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ARTIGOS DOUTRINARIOS

TUTELA DE EMERGENCIA E ANTECIPADA

Amauri Mascaro Nascimento!

A interatividade entre processo civil e processo do trabalho opera em dupla via,
a do trabalho para o civel com simplificacdo dos procedimentos, como rito sumario,
citacdo por via postal , penhora on-line, a coletivizacdo das a¢6es, a funcéo social do
processo, e do civel para o trabalho com a observancia, no processo do trabalho, das
instituicdes tradicionais que fundamentam o processo, a substituicdo processual, a
defesa coletiva dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos e a tutela de
emergéncia.

A CLT no art. 659, IX e X autoriza o Juiz a “conceder medida liminar, até decisdo
final do processo, em reclamacgdes trabalhistas que visem a tornar sem efeito
transferéncia disciplinada pelos paragrafos do art. 469 desta Consolidagdo” ( L.6.203,
de 1975) e “ conceder medida liminar, até decisao final do processo, em reclamagdes
trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente sindical afastado, suspenso ou
dispensado pelo empregador”. (L.n.9270, 1996).

O CPC (arts. 273 e 461) rege: a) medida cautelar que exigem periculum in mora
e fumus boni iuris; b) antecipagéo de tutela ( CPC 273 e 461); c) medida liminar ( ex.
MS).

Assim, o processo trabalhista € compativel com provimentos de urgéncia, sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, quando sera licito ao juiz, mediante requerimento da parte, conceder
a tutela liminarmente ou ap6s justificagdo prévia, podendo ser, a liminar, revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. O juiz pode, na liminar ou na
sentencga, impor multa diria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o cumprimento
do preceito. Podera, ainda, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso
verifigue que se tornou insuficiente ou excessiva, bem como providenciar a imediata
execuc¢do da quantia ja vencida.

Podera , também, para a tutela especifica ou para a obtencao do resultado pratico
equivalente, determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensao, remocgao
de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de
requisicdo de forga policial e ordem de cessagao de prética de ato anti-sindical.

Aidéia de tutelajurisdicional diferenciada, que ganha maior espaco, embora ndao
o suficiente, no processo do trabalho, tem por fundamento a necessidade de criar
mecanismos que possibilitem a dedugédo, em Juizo , de medidas de ordem processual
que se mostrem aptas para dar atendimento a situagdes especificas que se mostram
durante ou antes dos conflitos coletivos e que ndo podem, pela sua natureza, aguardar
os tramites regulares de um processo comum, sob pena de se tornarem ineficazes,
nesse ponto tendo muito das medidas cautelares que se justificam como meios para
assegurar o futuro desfecho final da lide.

Abrangem essas medidas, embora as ultrapassem , mas nas mesmas encontram
uma diversidade de meios necessarios para a obtengdo dos seus objetivos .

1. Ex-Magistrado da Justica Trabalhista, Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas, autor de vasta e
valiosa produgéo cientifica na area do Direito do Trabalho.
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Justificam-se, plenamente, os valiosos estudos sobre as mesmas, desenvolvidos
na esfera processual trabalhista, dos quais destaquem-se os de Alcione Niederauer
Correa (Das acdes cautelares no processo do trabalho, Sdo Paulo, LTr, 1977), que em
judiciosas ponderagdes afirma: “a utilizagdo do processo cautelar, dadas as suas
finalidades e caracteristicas, é de grande interesse no processo do trabalho, mesmo
quando se tem em conta a celeridade que a Justica do Trabalho procurava imprimir as
causas levadas ao seu julgamento. E que nem sempre esta celeridade pode atender
amplamente ao desejo de seguranca da parte e, em certas circunstancias, €
indispensavel atingir-se o escopo da seguranga, quer para a garantia da realizagdo da
prova, quer para a manutencdo do estado de fato, antes mesmo da propositura de
qualquer acgdo, visando a chamada cognicdo ou a execugao”; de Modestino Martins
Netto (Medidas cautelares no processo do trabalho, Rio de Janeiro, Ed. Trabalhistas,
1980), que as justifica “no perigo da demora da sentenga a ser proferida ou do ato
executorio reclamado no processo principal”; e de Manoel Antonio Teixeira Filho (As
acoes cautelares no processo do trabalho, Sdo Paulo, LTr, 1988).

Destinadas, que séo, a resguardar o direito objeto da acédo principal, tanto podem
ser determinadas na fase de conhecimento como no processo de execugdo, sempre
visando, como sua finalidade, preservar a satisfacdo do resultado final, em todas as
suas variadas formas, preparatorias, sempre que destinadas a armar de elementos o
interessado (ex.: producéo antecipada de provas), ou incidentes, quando determinadas
no curso do processo (ex.: habilitacdo); com audiéncia ou sem audiéncia da outra parte
nos casos urgentes; especificas, quando enumeradas pela lei ou inespecificas, quando
inominadas, ndo previstas, mas determinaveis quando houver receio de que uma parte
cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagcdo, embora ndo enquadradas
em nenhum modelo do Cédigo; requeridas em primeira instancia ou requeridas perante
os tribunais, ao relator do recurso, em qualquer caso necessaria a observancia dos seus
pressupostos, o periculum in mora e o fumus boni iuris, aquele a probabilidade de
perecimento ou evanescéncia do direito pela demora na prestacao jurisdicional, sem a
providéncia cautelar, cujo fim é, portanto, impedir exatamente que o futuro exercicio
da jurisdicdo ndo venha a ser in6cuo, e cuja apreciacéo , no dizer de Liebman, envolve
um juizo de probabilidade sobre a possibilidade de dano ao provavel direito pedido em
via principal, e que na licdo de Willard de Castro Villar (A¢do cautelar inominada, Rio de
Janeiro, Forense, 1986, p. 17) ndo é um perigo genérico de dano juridico, mas,
especificamente, o perigo de dano posterior, derivante do retardamento da medida
definitiva.; e o fumus boni iuris (fumo do bom direito) é a probabilidade ou possibilidade
da existéncia do direito invocado pelo autor da acdo cautelar e que justifica a sua
protecdo, ainda que em carater hipotético, pressuposto que tem por fim evitar a
concessao de medidas quando nenhuma é a probabilidade ou possibilidade de sucesso,
afericdo, dessa probabilidade, na qual ndo se examina o conflito de interesses em
profundidade, mas em cogni¢cado superficial e sumaria, em razdo mesmo da
provisoriedade da medida.

Liminares satisfativas, que também se enquadram no género que estamos
examinando, nem sempre sdo autorizadas. Ha jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho segundo a qual ndo sdo admissiveis liminar e cautelar satisfativas (TST, SDI,
MS 485/90, rel. Min. Ney Doyle, DJ, 25 jan. 1991, p. 15118; TST, SDI, RO-MS 2.746/91,
rel. Min. Hermes Pedro Pedrassani, DJ, 19 dez. 1991, p. 1888; TST, SDI, REO 7.858/90,
rel. Min. Ursulino Santos, DJ, 13 mar. 1992, p. 2992; TST, SDI, REO 38.235/91, rel. Min.
Hylo Gurgel, DJ, 5 jun. 1992, p. 8494; TST, SDI, RO-AR 530/89, rel. Min. José Luiz
Vasconcelos, DJ, 3 ago. 1990, p. 7295).

A CLT, como ja& se mencionou, prevé sustagdo liminar de transferéncia de
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empregado (art. 659, IX), destinada a sustar , em carater prévio e provisoério, a remogao
ilegal do trabalhador para outra localidade, quando a transferéncia contraria as disposicdes
de garantia estabelecida pela legisla¢éo trabalhista, produzindo efeitos desde logo e
que permanecem até a sentenca que incorporara a questao, julgando definitivamente
o que a liminar o fez em carater néo final.

A tutela antecipada, tema estudado no processo do trabalho por autores como
Sérgio Pinto Martins, em Tutela antecipada e tutela especifica no processo do trabalho,
e que a conceitua como uma espécie de tutela que tem por objetivo julgar
antecipadamente o mérito da pretensao do autor, geralmente no inicio do processo, de
maneira total ou parcial, desde que haja motivo convincente para tanto (Alice Monteiro
de Barros, em Tutela antecipada no processo do trabalho, Genesis, n. 40), e outros,
poder conferido ao juiz para proferir decisdo definitiva sobre a pretensdo deduzida em
juizo, antes do momento previsto para a deciséo final do processo, consistindo, portanto,
na prestacgao jurisdicional prévia a fase do procedimento determinada para o seu normal
exercicio, ndo tem merecido a devida aceitagdo em segundo grau, embora concedida,
até com certa facilidade, em primeiro grau.

N&o por falta de consisténcia legal, o CPC, art. 273, segundo o qual o juiz pode, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, talvez tendo em vista a relativa complexidade dos seus pressupostos,
a prova inequivoca e convencimento do juiz da verossimilhanca da alegacao, o fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo ou a caracterizagédo do abuso de direito
de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu.

N&o é medida cautelar, ndo se confundindo com esse tipo de provimento. A
diferenca entre ambas esta na finalidade, que na acéo cautelar é assegurar condi¢des
para que a decisdo de mérito, quando proferida, tenha aplicabilidade, enquanto na
tutela antecipada é a propria decisdo de mérito desde logo prestada a parte
independentemente de qualquer provimento cautelar prévio e acessdrio, razdo pela
qual a decisdo proferida em medida cautelar ndo afeta o mérito nem é exauriente
deste, enquanto na antecipacao da tutela é a propria decisdo de mérito e final que esta
sendo antecipada. Se coincide a deciséo final com a antecipagdo da tutela, desta ndo se
ha de cogitar, porque nesse caso 0 que existe é tdo-somente decisdo definitiva e final
ndo antecipada.

Distinguem-se tutela antecipada eliminar, embora ambas tenham alguns pontos
comuns. Na decisdo que antecipa a tutela o juiz julga a questdo ou parte dela enquanto
ao conceder liminar ndo a esta decidindo, pois tera de o fazer, apesar da liminar concedida.
Difere da liminar em processo sobre obrigagdo de fazer ou ndo fazer prevista pelo CPC,
art. 461, § 3°, que o juiz pode conceder, porque, como esta expresso na lei, essa medida
tem a natureza de liminar, com o que cabem as mesmas observagdes anteriores
pertinentes a diferenca entre antecipacéo da tutela e concessio de liminar. E sentenca.
Apenas antecipada, mas sentenca. O que 0 juiz antecipa € a propria decisdo. E prévia
prestacéo jurisdicional nos casos que a comportam. O juiz julga desde logo os temas
que decidiria na fase final do processo.

E requisito de concesséo airreversibilidade da medida, aspecto que, para alguns,
oferece dificuldade insuperavel nos processos de obrigacdo de pagar, uma vez que,
antecipados pagamentos de natureza salarial e se a sentenca vem a ser reformada, ndo
ha como obter a devolugéo dos valores respectivos diante da impenhorabilidade dos
salarios e da hipossuficiéncia do trabalhador. Nos pedidos antecipados de reintegracdo
do estavel ilegalmente despedido, a nulidade da dispensa milita a favor da legitimidade
da antecipacgéo. O problema da reversibilidade ou ndo pode ser examinado sob dois
diferentes prismas. Para alguns, a reintegracdo gera uma situagao irreversivel porque,
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se a sentenca final ndo confirma o direito a reintegracdo e esta foi efetivada por
antecipacdo, os seus efeitos, embora indevidos, ja estdo definitivamente
implementados, uma vez que ndo ha como devolver as partes o estado anterior a
reintegracdo. Para outros, areversibilidade ou ndo deve ser focalizada sob outro aspecto,
que mostra o seu cabimento. A reintegragdo antecipada, anterior a decisao final, tem
por finalidade exatamente impedir a desconstituicdo e promover a imediata
reconstituicdo de um vinculo existente e que foi desfeito por forga de um desligamento
ilegal. Esta Ultima interpretacdo esbarra na dificuldade de ser desde logo definida a
ilegalidade da dispensa, uma vez que somente a sentenca final é que pode,
definitivamente, decidir sobre a ilegalidade ou ndo daquela.

Tem aplicabilidade no processo trabalhista o disposto no CPC, art. 461, segundo
o qual, na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagao de fazer ou nao fazer,
0 juiz concede a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determina
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

O fundamento da aplicagdo esta na subsidiariedade do direito processual comum,
nalacunada CLT e nainexisténcia de incompatibilidade com o processo trabalhista. Ao
contréario, a celeridade deste pressupde a ampliagdo dos mecanismos processuais
destinados a tornar efetiva a jurisdi¢éo.

Obrigac¢6es de fazer ou ndo fazer podem ser objeto de processos trabalhistas,
como a concessao de intervalos que a empresa, ilegalmente, ndo observa, a sustagdo
de ordens ilegais do empregador e que pdem em risco a vida, a saude ou a integridade
fisica do empregado ou até mesmo a reintegra¢cdo no emprego, que € uma obrigacao
de ndo fazer, deixar de despedir o empregado, ou de fazer, reconduzi-lo ao emprego.

A reintegracdo no emprego, que vinha sendo postulada desde logo mediante
providéncias cautelares, e que deixou de sé-lo diante da jurisprudéncia do TST, que
considera inviaveis cautelares satisfativas, pode, agora, ser requerida, desde logo, por
pedidos de liminares fundadas no novo dispositivo do CPC.

Todavia, as mesmas razdes que levaram a jurisprudéncia a desautorizar cautelares
reintegrativas podem prevalecer quanto a reintegracdo liminar caso se entenda que
essas providéncias, em vez de assecuratdrias do resultado prético, sdo, na verdade,
antecipatdrias desse mesmo resultado e, nessa qualidade, submetidas as regras
pertinentes a antecipacdo da tutela, dentre as quais a reversibilidade ou ndo da
reintegracdo como pressuposto da concessédo. Observe-se que a tutela especifica da
obrigacao de fazer ou ndo fazer depende néo sé da relevancia do pedido mas do fundado
receio de que sem esta haja ineficacia do provimento final (CPC, art. 461, § 3°), aspectos
nem sempre facilmente identificaveis no caso.

Todas as medidas referidas, além de outras que o poder cautelar inominado
pode criar, justificam-se no processo moderno que tem absoluta necessidade de agilizar
as solucdes reclamadas pela sociedade, preocupacdo dos processualistas com o
problema da falta de efetividade do processo, assim entendida a sua concreta
repercussao sobre a vida social, de modo a atuar como meio capaz de dar atendimento
as necessidades inerentes a dindmica dos interesses conflitantes entre pessoas e
entre grupos, que se manifesta de modo evidente, nem sempre em correlagdo com o
mundo isolado do processo judicial, problema que é visivel na jurisdigdo trabalhista,
demonstrado nédo so pela litigiosidade contida de trabalhadores, que deixam de exigir
a prestacéao judicial para ndo pér em risco 0 emprego, para hdo se submeterem a uma
demora kafkaniana e interminavel de diversos anos de disputa legal que pode esvaziar
por completo o interesse.

O processo, como ensina Dinamarco com o principio da instrumentalidade do
processo, ndo é um fim em si mesmo, e o formalismo excessivo pode trazer graves
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consequéncias ao prestigio da jurisdi¢cdo; todavia, € inafastavel a necessidade de maior
eficacia das decisfes judiciais, no interesse da seguranca juridica, o que € possivel na
medida em que possam traduzir a justa composicdo da lide sem o afastamento dos
quadros do direito, mas com a interpretacdo das suas normas em sentido prospectivo,
porém nao derrogatorio das regras em vigor, tarefa que exige equilibrio e sabedoria do
julgador, postura metodoldgica que nos parece a melhor.

llustrativo € o seguinte acordao:

(TST 12 2003, ROMS -_39-2002-909-09-00, SDI 2 - DJ: 06-02-2004, Rel. IVES
GandraFilho: “1. A Reclamante apresentava sintomas de doenca osteomuscular desde
19/01/99, em tratamento continuo com antiinflamatdrios, e fisioterapia. 2. Mesmo que
o0s exames médicos periédicos da Reclamante a considerassem apta para o servico,
ndo ha como se deixar de reconhecer o agravamento do quadro clinico, razdo do atestado
médico apresentado em 07/08/01. 3. Diante do quadro clinico da situagdo de salde da
Reclamante, seu Sindicato classe recusou-se a homologar a dispensa em 01/08/01,
sendo que posteriormente a realizagcdo de exame junto ao CEMAST (Centro
Metropolitano de Apoio a Saude do Trabalhador) em 24/08/01, para verificagdo do
nexo causal, em que se constatou que a “neurite do plexo braquial” ndo é conseqiiéncia
de malformac&o neurolégica congénita, j& que decorre do “pingamento de raizes nervosas
cervicais por herniagdes discais”, o Sindicato emitiu a - CAT -em 04/09/01, no curso do
aviso prévio. 4. O ato impugnado, que determinou, em tutela antecipada, a reintegracéo
da Reclamante, ndo decidiu pela estabilidade do art. 118 da Lei n® 8.213/91, mas, sim,
pela garantia do emprego, com base nos arts.1°, I, 3°, IV, e 5° da CF e 168 da CLT, pois
considerou-se que, “havendo ou ndo nexo entre a doenca e o trabalho, o trabalhador
impossibilitado de prestar servico ndo pode ser despedido, mesmo porque o contrato
de trabalho deveria, por lei, estar interrompido ou suspenso (Consolidagao das Leis do
Trabalho, arts. 471 e 476)”. Recurso ordinario desprovido.
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A NOVA LEI DE FALENCIA E O CONTRATO DE EMPREGO

Julpiano Chaves Cortez

1. PEQUENA INTRODUGAO

O projeto da nova lei de faléncia tramitou no Congresso Nacional por mais de
uma década, sendo aprovada uma verséo inteiramente reformulada do projeto original.

A Folha de S. Paulo, de 10 de fevereiro de 2005, pagina B1, registra que “o
projeto passou a merecer maior atencdo do Executivo a partir dos acordos firmados
desde 1998 com o FMI (Fundo Monetario Internacional). Ao lado do Banco Mundial, o
Fundo tem estimulado paises latino-americanos a adotarem novas legislacdes para as
faléncias, com o objetivo de preservar o sistema financeiro em momentos de crise”.

O prof. Joaquim Falcdo, mestre em direito pela Universidade Harvard e diretor
da Escola de Direito da FGV-RJ, em artigo publicado na Folha de S. Paulo, de 25 de abril
de 2005, pagina A3, esclarece que “a recente e necessaria nova Lei de Faléncias, que
0 Banco Mundial tanto desejou, foi moldada pelo ‘chapter 11’, dos EUA. Setores do
banco questionam aqui e ali nosso Estado de Direito pelo fato de alguns contratos ndo
serem interpretados como lhes conviria”.

Aaprovacgdo dalein. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 (DOU 09.02.2005), que
trata da recuperacéo judicial, extrajudicial e da faléncia do empresario e da sociedade
empresaria, constitui-se numa forma de agilizacdo do sistema de recuperagdo das
empresas e ndo mais de administragcdo da faléncia. No presente estudo, ndo
pretendemos analisar a mencionada lei, apenas mostrar os seus efeitos na relacdo de
emprego.

A nova lei de faléncia, em atencéo ao setor financeiro, desconsiderou e ignorou
normas e principios do direito do trabalho, como o que assegura que o risco do
empreendimento € do empregador e que os créditos trabalhistas, regra geral, tém
natureza alimentar. Os principios da isonomia, da intangibilidade, da continuidade dos
contratos de trabalho e o da despersonalizacdo do empregador foram atropelados pela
nova lei.

Ainversdo da preferéncia dos créditos, adotada pela nova lei de faléncia, agride
as conquistas sociais; por isso ndo concordamos com Aloisio Pessoa de Araujo, quando
afirma que “eraimportante a inversao de prioridade de recebimento no caso de faléncia,
vindo os credores com garantia real na frente do fisco, com os créditos trabalhistas
limitados a 150 salarios minimos.” (Folha de S. Paulo, de 27 de dezembro de 2004,
pagina B3).

2. NOVA LEI DE FALENCIA - VIGENCIA - APLICAGCAO

A Lei n. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 (DOU 09.02.2005), regula a
recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.
Elarevoga o Decreto-lein. 7.661/45 e entra em vigor 120 (cento e vinte) dias ap6s a sua
publicacgéo.

O art. 192 da Lei n. 11.101/05 prevé que ela ndo se aplica aos processos de
faléncia ou concordata ajuizados antes do inicio de sua vigéncia, 0s quais serédo
concluidos nos termos do Decreto-lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945.

3. ALTERACOES DE INSTITUTOS - DENOMINAGCOES
O Decreto-lei n. 7.661/45 disciplina a respeito dos institutos das concordatas,
preceituando que a concordata € preventiva ou suspensiva, conforme for pedida em

1. Julpiano Chaves Cortez é advogado trabalhista e autor de varias obras juridicas publicadas pela LTr Editora.
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juizo antes ou depois da declaracédo da faléncia.

Com a Lei n. 11.101/05 desaparecem as figuras das concordatas na faléncia,
sendo introduzidos os institutos da recuperacéo judicial e o da recuperagéo extrajudicial
do devedor. Diz o caput do artigo 75 da Lei n. 11.101/05, que a faléncia, ao promover o
afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e otimizar a utilizagédo
produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa.

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superag¢édo da situacdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacado da empresa, sua func¢éo social e o estimulo a atividade econdmica
(Lein. 11.101/05, no art. 47).

Quanto a recuperagdo extrajudicial, o devedor que preencher os requisitos
previstos no art. 482da Lein. 11.101/05, podera propor e negociar com credores plano
de recuperacdao extrajudicial, ficando excluidos dessa negociacéo os titulares de créditos
derivados da legislacéo do trabalho ou decorrentes de acidente de trabalho (art. 161 e
§ 1°).

4. CREDITOS TRABALHISTAS - PRIVILEGIOS

A CLT estabelece:

“Art. 148. A remuneracao das férias, ainda quando devida ap6s a cessacédo do
contrato de trabalho, ter4 natureza salarial, para os efeitos do art. 449”.

“Art. 449. Os direitos oriundos da existéncia do contrato de trabalho subsistirdo
em caso de faléncia, concordata ou dissolu¢do da empresa.

§ 1° Na faléncia, constituirdo créditos privilegiados a totalidade dos salérios devidos
ao empregado e a totalidade das indenizagfes a que tiver direito”.

O artigo 449 da CLT foi alterado pela nova lei de faléncia que desconsiderou ser
o risco do empreendimento do empregador (CLT, art. 2°, § 2°) e serem os créditos
trabalhistas, regra geral, de natureza alimentar. Pela Lein. 11.101/05, no caso de faléncia,
os créditos derivados da legislacdo do trabalho sdo considerados privilegiados até o
limite de 150 (cento e cinqlienta) salarios-minimos por credor, e os decorrentes de
acidentes de trabalho (art. 83, ). Os saldos dos créditos derivados da legislacdo do
trabalho, que excederem o limite de 150 salarios-minimos, sdo considerados créditos
quirografarios* (art. 83, VI, c). Determina a nova lei, que os créditos trabalhistas cedidos
a terceiros serdo considerados quirografarios (§ 4° do art. 83).

A Convencéo n. 95 da OIT, que trata da protecéo do salario e que entrou em vigor
no Brasil em 25 de abril de 1958, preceitua que o salario ndo podera ser objeto de
penhora ou cesséo, a ndo ser segundo as modalidades e nos limites prescritos pela
legislacdo nacional (art. 10, 1). O salario deve ser protegido contra a penhora ou a
cessdo, na medida julgada necesséria para assegurar a manutencéo do trabalhador e de
sua familia (art. 10, 2).

2. “Art. 48. Podera requerer recuperacgao judicial o devedor que, no momento do pedido, exerca regularmente suas
atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente: | - ndo ser falido, e se o foi,
estejam declaradas extintas, por sentenga transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes; Il - ndo ter, ha
menos de 5 (cinco) anos, obtido concessédo de recuperacdo judicial; Ill - ndo ter, hd& menos de 8 (oito) anos, obtido
concessao de recuperacao judicial com base no plano especial de que trata a Segéo V deste Capitulo; IV - ndo ter sido
condenado ou néo ter, como administrador ou sécio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos
nesta Lei.”

3. ACF/88 garante ao trabalhador seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir aindenizagao
a que este esté obrigado quando incorrer em dolo ou culpa (art. 7°, XXVIII).

4. Crédito quirografario, como diz 0 mestre Amador Paes de Almeida, é crédito “sem qualquer privilégio, participando
das sobras - se houver”.
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O Provimento CG/JT n. 6, de 19 de dezembro de 2000 - (DJ 21.1.00) estabelece:

“A cessao de crédito previstaem lei (artigo 1.063 do Codigo Civil)® é juridicamente

possivel, ndo podendo, porém, ser operacionalizada no ambito da Justica do

Trabalho, sendo como é um negdcio juridico entre empregado e terceiro que

ndo se coloca em quaisquer dos polos da relagdo processual trabalhista”.

A Convencao n. 95 da OIT prevé que em caso de faléncia ou de liquidacdo
judiciaria de uma empresa, os trabalhadores seus empregados serdo tratados como
credores privilegiados, seja pelos salarios, que Ihes sdo devidos a titulo de servigos
prestados no decorrer de periodo anterior a faléncia ou a liquidagao e que sera prescrito
pela legislacdo nacional, seja pelos salarios que ndo ultrapassem limite prescrito pela
legislacdo nacional (art. 11, 1). O salario que constitua crédito privilegiado sera pago
integralmente, antes que os credores comuns possam reivindicar sua parte (art.11, 2).
A ordem de prioridade do crédito privilegiado constituido pelo salario, em relacéo aos
outros créditos privilegiados, deve ser determinada pela legislagdo nacional (art. 11,3) .

No que diz respeito ao limite e a ordem de prioridade do crédito privilégio
constituido pelo salario, a Lei 11.101/2005 esta em perfeita sintonia com a Convengéao
n. 95 da OIT. H& certos créditos extraconcursais’ que serdo pagos com precedéncia
sobre os mencionados na faléncia, como: remunerac¢fes devidas ao administrador
judicial e seus auxiliares, e créditos derivados da legislagao do trabalho ou decorrentes
de acidentes de trabalho relativos a servigcos prestados ap0s a decretacdo da faléncia.®

Na recuperacgéo judicial e na extrajudicial, os créditos trabalhistas continuarao
privilegiados, ndo seguindo o limite de 150 salarios-minimos, previsto para o caso de
faléncia. A nova lei de faléncia reza que na recuperagdo judicial, os empregados
conservam seus direitos e privilégios em face do empregador, permanecendo integros
os contratos de emprego. Todavia, como meio de recuperacao judicial, os trabalhadores
podem negociar reducéo salarial, compensacéo de horario e redugao da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho (art. 50, VIII). A negociacao da reducéo salarial
s6 podera ocorrer por meio de convencédo ou acordo coletivo (CF/88, art. 7°, VI). No
caso de compensagcao de horério e reducéo da jornada, a negociacao podera ser ajustada
por acordo individual escrito, acordo coletivo ou convencéo coletiva (Sumula n. 85 do
TST).

A nova lei de faléncia prevé que o plano de recuperacao judicial ndo podera
prever prazo superior a 1 (um) ano para pagamento dos créditos derivados da legislacédo
do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho, vencidos até a data do pedido de
recuperacdo judicial (art. 54, caput). O plano ndo poder4, ainda, prever prazo superior a
30 (trinta) dias para o pagamento até o limite de 5 (cinco) salarios minimos por
trabalhador, dos créditos de natureza estritamente salarial, vencidos nos 3 (trés) meses
anteriores ao pedido de recuperacdo judicial (art. 54 e paragrafo Unico). A Sumula n.
227 do STF estabelece: “A concordata® do empregador ndo impede a execugdo de
crédito nem a reclamacgédo de empregado na Justica do Trabalho”.

5. SUCESSAO TRABALHISTA - NOVOS CONTRATOS DE EMPREGO
Os artigos 10 e 448 da CLT tratam da mudancga na propriedade ou estrutura
juridica da empresa e da sucessao nas obrigagdes trabalhistas. Diz a CLT, que qualquer

5. O atual Cédigo Civil, art. 286.

6. SUSSEKIND, Arnaldo. CONVENGOES DA OIT. S&o Paulo: LTr, 1994.

7. Créditos extraconcursais, sdo 0s que surgem apos a decretacéo da faléncia, resultando dos encargos e dividas da
massa falida, ndo estéo sujeitos a habilitacdo e devem ser pagos preferencialmente a todos os credores.

8.Lein. 11.101/05, arts. 83 e 84, I.

9. No lugar de concordata leia-se recuperacéo judicial (Lei n. 11.101/05).
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alteracdo na estrutura juridica da empresa ndo altera os contratos de trabalho dos
empregados e os seus direitos adquiridos. A sucessdo de empregadores ocorre, quando
aempresa ou parte dela (um dos estabelecimentos) muda de proprietarios, sem haver
solugédo de continuidade em suas atividades. Nessa direcdo é a ementa: “A sucessado
de empregadores somente existe quando a alienagdo do estabelecimento significar a
transmissdo da organizagdo produtiva, ou seja, um todo unitario, capaz de produzir
rendimentos. N&o ocorre com a simples transferéncia de elementos isolados, ndo sendo
possivel, portanto, falar-se em sucessdo de empregadores quando tenha havido a
alienacao de apenas parte de um negdcio, que ndo possa ser considerada uma unidade
econdmico-produtiva, ou de maquinas e coisas vendidas como bens singulares”.1®

A sucessdao trabalhista tem por objetivo proteger os direitos dos empregados,
tendo em vista os principios da intangibilidade, da continuidade dos contratos de trabalho
e o da despersonalizacdo do empregador. A empresa sucedida respondera
subsidiariamente nos casos de fraude ou insuficiéncia de garantias do sucessor e nas
sucessOes trabalhistas precarias (arrendamento ou parceria), em que o arrendador ou
parceiro cedente por culpa in eligendo e/ou in vigilando, responsabiliza-se
subsidiariamente pelos encargos trabalhistas. O atual Cédigo Civil preceitua que o
adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores a
transferéncia, desde que regularmente contabilizado, continuando o devedor primitivo
solidariamente obrigado pelo prazo de 1 (um) ano, a partir, quanto aos créditos vencidos,
da publicacgéo, e, quanto aos outros, da data do vencimento (art. 1.146).

A nova lei de faléncia, em obediéncia a lei do mercado, desconsidera os principios
e as garantias trabalhistas, ao estabelecer que na recuperacéo judicial e na faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, o objeto da alienagdo conjunta ou separada de
ativos, inclusive da empresa ou de suas filiais, estara livre de qualquer énus e nédo
havera sucessao do arrematante nas obrigacdes do devedor, inclusive as de natureza
tributaria, as derivadas da legislacdo do trabalho e as decorrentes de acidentes de
trabalho. Ainda, empregados do devedor, contratados pelo arrematante, serdo admitidos
mediante novos contratos de trabalho e o arrematante ndo responde por obrigagfes
decorrentes do contrato anterior.'* A lei n. 11.101/2005 preceitua que, no caso de
constituicao de sociedade formada por empregados do préprio devedor, estes poderdao
utilizar créditos derivados da legislagédo do trabalho para a aquisi¢do ou arrendamento
da empresa (§ 2° do art. 145).

6. FALENCIA - CESSACAO DO CONTRATO DE EMPREGO

A decretacdo da faléncia é causa de cessacao dos contratos de trabalho, devido
a extin¢do das atividades da empresa. Entretanto, a Lei n. 11.101/05 prescreve que 0S
contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser cumpridos pelo
administrador judicial, se o cumprimento reduzir ou evitar o0 aumento do passivo da
massa falida ou for necesséario & manutencao e preservagdo de seus ativos, mediante
autorizacdo do Comité (art. 117, caput). O Decreto-lei n. 7.661/45 determinava no art.
43: “Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser executados
pelo sindico, se achar de conveniéncia para a massa”. Na faléncia, pela nova lei, a figura
do administrador judicial corresponde a do sindico do Decreto-lei n. 7.661/45 e a
continuidade dos contratos de trabalho depende do interesse da massa falida e da
autorizagédo do Comité de Credores.

10. [TRT 152Reg. (Campinas/SP) RO 00986-2003-082-15-00-8 - (Ac. 42 T. 7143/2005-PATR) - Rel. Juiz . Renato Buratto.
DJSP 4.3.05, pag. 48 - apud LTr Sup. Jurisp. 16/2005, p. 128].
11.Lein. 11.101/05, arts. 60 e 141.
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A cessacao do contrato de trabalho, resultante da decretagao da faléncia, equipara-
se a cessacdo por dispensa do empregado sem justa causa, ficando assegurado ao
obreiro todos os direitos trabalhistas, como: indenizagdo por tempo de servi¢co e/ou
sacar os depositos do FGTS com a multa fundiaria de 40%, aviso prévio, 13° salario,
férias, saldo de salario, adicionais, gratificagdes, indenizacéo adicional (Lei n. 7.238/84)
etc. A penalidade do art. 467 e a multa do 8§ 8° art. 477, ambos da CLT, séo inaplicaveis
a massa falida, conforme preceitua a Sumula n. 388 do TST: “A Massa Falida ndo se
sujeita a penalidade do art. 467 e nem a multa do § 8° do art. 477, ambos da CLT".

7. APLICACAO SUBSIDIARIA

A Lein. 11.101/05 ndo se aplica a:

| - empresa publica e sociedade de economia mista;

Il - instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia
asaude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizagédo e outras entidades legalmente
equiparadas as anteriores (art. 2°).

Por sua vez, o art. 197 da nova Lei de Faléncia estabelece que, enquanto nao
forem aprovadas as respectivas leis especificas, ela sera aplicada subsidiariamente, no
que couber, aos regimes previstos no Decreto-Lei n. 73/66 (dispbe sobre o Sistema
Nacional de Seguros Privados, regula as operacdes de seguros e resseguros), na Lei n.
6.024/74 (dispBe sobre a intervencao e liquidacao extrajudicial de instituicdes
financeiras)*?, no Decreto-lei n. 2.321/87 (institui, em defesa das financas publicas,
regime de administracio especial temporaria, nas instituicdes financeiras privadas e
publicas nao federais) e, na Lei n. 9.514/97 (dispde sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliario e institui a alienagao fiduciaria de coisa imoével).

8. COMPETENCIA - HABILITAGCAO - SUSPENSAO DA PRESCRICAO E

DAS ACOES

A nova lei de faléncia (art. 76, caput) prescreve que o juizo da faléncia é indivisivel,
atraindo para si todos os créditos, mas ndo tem competéncia para conhecimento das
acOes trabalhistas.'® As a¢cGes de natureza trabalhista serdo processadas perante a Justica
do Trabalho até a apuracdo do respectivo crédito (sem efetivacdo de sua execugédo),
que sera inscrito no quadro-geral de credores pelo valor determinado em sentenca.'*

A CLT preceitua que terdo preferéncia para julgamento os dissidios sobre
pagamento de salario e aqueles que derivarem da faléncia do empregador, podendo o
presidente da Vara, a pedido do interessado, constituir processo em separado, sempre
que a reclamacdo também versar sobre outros assuntos (art. 652, paragrafo Unico).
Ainda, tera preferéncia em todas as fases processuais, o dissidio cuja decisdo tiver de
ser executada perante o juizo da faléncia (art. 768). O juiz trabalhista podera determinar
a reserva da importancia que estimar devida na recuperacéo judicial ou na faléncia, e,
uma vez reconhecido liquido o direito, sera o crédito incluido na classe préopria.®

12. Com aintervencdo e a liquidacéo extrajudicial, a instituicdo financeira perde a administragdo dos seus bens que
passam a ser geridos por um preposto (agente) do Banco Central.

13. “Faléncia - Crédito Trabalhista - Execugéo - Competéncia - Lei 11.101/2005 - As a¢Ses trabalhistas serdo processadas
naJustica do Trabalho até a apuragéo do respectivo crédito para posterior habilitagdo no juizo universal da faléncia (art.
83 da Lei 11.101/2005), pois ndo obstante o crédito trabalhista tenha precedéncia na ordem de classificagdo dos
créditos na faléncia, esté sujeito a rateio com os demais créditos trabalhistas. Recurso de Embargos a que se nega
provimento.” [TST-E-RR-507.991/1998.0 - (Ac. SBDI1)- 32 Reg. - Rel. Min. Jodo Brito Pereira. DJU 24.6.05, pag. 849 -
apud LTr Sup. Jurisp. 31/2005, p. 244]

14. Lei n. 11.101/05, art. 6°, § 2°.

15. Lein. 11.101/05, art. 6°, § 3°.
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A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacao
judicial suspende o curso da prescri¢do e de todas as acdes e execugcdes em face do
devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do sécio solidario.*® Na recuperacédo
judicial, a suspenséo do curso da prescri¢do, em hipotese nenhuma, excedera o prazo
improrrogavel de 180 dias contados do deferimento do processamento da recuperacéo,
restabelecendo-se, ap6s o decurso do prazo, o direito dos credores de incidir ou
continuar suas a¢fes e execucgdes, independentemente de pronunciamento judicial .’

A nova lei de faléncia (art. 99, V) é incisiva: a sentenca que decretar a faléncia do
devedor, dentre outras determinacdes, ordenara a suspensdo de todas as agdes ou
execucgdes contra o falido, ressalvadas as hipoteses previstas nos 8§ 1° e 2° do art. 6°
desta lei®. Portanto, as a¢Oes trabalhistas estdo excluidas da aplicacéo desse dispositivo
legal, ou seja, a sentenca que decretar a faléncia do devedor ndo ordenara a suspenséo
das acOes ou execucdes trabalhistas promovidas contra o falido.

9. CORRECAO MONETARIA - JUROS - DESERCAO

A correcdo monetdria visa a atualizagdo da moeda e os juros tém por objetivo a
remuneracgdo do capital. Os juros de mora representam a repara¢do do dano causado
pelo devedor, pelo ndo pagamento do seu débito na data certa. O art. 46 do ADCT/CF
€ taxativo ao preceituar: “Sao sujeitos a correcdo monetaria desde o vencimento, até
seu efetivo pagamento, sem interrupgao ou suspenséo, os créditos junto a entidades
submetidas aos regimes de intervencédo ou liquidacdo extrajudicial, mesmo quando
esses regimes sejam convertidos em faléncia. O disposto neste artigo aplica-se também:
(1) as operacdes realizadas posteriormente a decretacéo dos regimes referidos no caput
deste artigo”. Os débitos das entidades submetidas aos regimes de intervencédo ou
liquidacdo extrajudicial estdo sujeitos a correcdo monetéaria desde o respectivo
vencimento até seu efetivo pagamento, sem interrupgao ou suspensao, nao incidindo,
entretanto, sobre tais débitos, juros de mora.*® O atual Cédigo Civil prevé no art. 407:
“Ainda que se ndo alegue prejuizo, é obrigado o devedor aos juros da mora que se
contardo assim as dividas em dinheiro como as presta¢fes de outra natureza, uma vez
que lhes esteja fixado o valor pecuniario por sentenca judicial, arbitramento, ou acordo
entre as partes”. O Decreto-lei n. 7.661/45 preceituava que “contraa massa ndo correm
juros, ainda que estipulados forem, se o ativo apurado n&o bastar para o pagamento do
principal” (art. 26, caput).

Por suavez, anovaleide faléncia (n. 11.101/05) estabelece que “contra a massa
falida ndo séo exigiveis juros vencidos ap6s a decretacdo da faléncia, previstos em lei
ou em contrato, se o ativo apurado ndo bastar para o pagamento dos credores
subordinados” (art. 124, caput). Conclui-se que na faléncia ha incidéncia de correcdo
monetaria sobre os débitos trabalhistas. Quanto aos juros, sdo devidos os vencidos
antes da decretacdo da faléncia; os juros vencidos ap6s a decretacdo da faléncia ndo
sdo exigiveis, se o ativo apurado ndo bastar para o pagamento dos credores
subordinados. Questédo polémica é a que diz respeito ao momento (época propria) em

16. Lein. 11.101/05, art. 6°, caput.

17. Lein. 11.101/05, art. 6°, § 4°.

18. “Art. 6° A decretacgéo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacgéo judicial suspende o curso da
prescrigdo e de todas as acOes e execugdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do s6cio
solidario. § 1° Tera prosseguimento no juizo no qual estiver processando a agéo que demandar quantia iliquida. § 2° E
permitido pleitear, perante o administrador judicial, habilitagio, exclusdo ou modificacdo de créditos derivados da
relagdo de trabalho, mas as acdes de natureza trabalhista, inclusive as impugnacdes a que se refere o art. 8° desta Lei,
serdo processadas perante a justica especializada até a apuragédo do respectivo crédito, que serd inscrito no quadro-
geral de credores pelo valor determinado em sentenca.”

19. Simula n. 304 do TST.
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que deve incidir a corregcdo monetdria, havendo divergéncia de entendimento na
doutrina e na jurisprudéncia. Para uns, quando se tratar de salario, época propria é o
proprio més de vencimento do salario. Para outros, época propria é a data em que o
salario (crédito do empregado) torna-se exigivel, como, por exemplo, a partir do 5° dia
util do més subseqiiente ao vencido (CLT - art. 459, paragrafo Unico, com redagdo dada
pela Lei n. 7.855/89). O TST, por meio da Sumula n. 381, uniformizou: “O pagamento
dos salarios até o 5° dia util do més subseqiiente ao vencido ndo esta sujeito a correcao
monetaria. Se essa data limite for ultrapassada, incidird o indice da corregdo monetaria
do més subseqiiente ao da prestagdo dos servigos, a partir do dia 1°.” Quanto aos juros
de mora, eles incidem desde a data do ajuizamento da agédo, até o dia do efetivo
pagamento. A CLT preceitua que, ndo pagando o executado, nem garantindo a execucao,
seguir-se-4 penhora dos bens, tantos quantos bastem ao pagamento da importéncia da
condenacdo, acrescida de custas e juros de mora, sendo estes, em qualquer caso,
devidos a partir da data em que for ajuizada a reclamacéo inicial (art. 883).

No que diz respeito a exigéncia do pagamento de custas e de dep0osito recursal,
a CLT ndo excepciona em relagdo a massa falida. A exigéncia do pagamento de custas
e depdsito recursal para recorrer poderia ocasionar certas dificuldades a defesa do
patrimdnio da massa e que se traduz em interesses dos credores.?° O Tribunal Superior
do Trabalho posicionou-se: “Nédo é exigido depésito recursal, em qualquer fase do
processo ou grau de jurisdi¢cdo, dos entes de direito publico externo e das pessoas de
direito publico contempladas no Decreto-lei n. 779, de 21.8.69, bem assim da massa
falida, da heranca jacente e da parte que, comprovando insuficiéncia de recursos, receber
assisténcia judiciaria integral e gratuita do Estado (art. 5°, LXXIV, CF)2! “N&o ocorre
desercdo de recurso da massa falida por falta de pagamento de custas ou de depdésito
do valor da condenacéo. Esse privilégio, todavia, ndo se aplica a empresa em liquidacédo
extrajudicial.” (Sumula n. 86 do TST)

20. Marcelo Caetano, citado por Francisco Antonio de Oliveira (“Comentérios aos Enunciados do TST”. 52 ed., Sdo
Paulo: RT, 2002, p. 240).
21. Item X da Instrucdo Normativa n. 3 do TST, de 5 de margo de 1993 (DJ 10.3.93).
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O ABANDONO DO EMPREGO CONFIGURA ROMPIMENTO
TACITO DO CONTRATO DE TRABALHO?

Ari Pedro Lorenzetti*

As formas de rescisédo do contrato de trabalho, por iniciativa das partes, podem
ser enquadradas numa das seguintes hipoteses:

1. Resciséo bilateral:

a) distrato;

b) culpa reciproca.

2. Resciséo pelo empregador:
a) dispensa sem justa causa;
b) dispensa por justa causa.

3. Resciséo pelo empregado:
a) demissdo espontanea;
b) demissao provocada (rescisao indireta).

Aforaisso, temos, ainda, as formas de rescisdo que independem da vontade das
partes, como a morte do empregado, ou em que ela se exaure, como o término do
prazo contratual. Por outro lado, ha situacdes em que, a despeito de ndo haver uma
manifestacao de vontade no sentido de rescindir o contrato, a responsabilidade por seu
rompimento é imputada a uma das partes, como ocorre na aposentadoria por tempo de
servico ou na faléncia do empregador.

Abstraindo-se, porém, de tais situagdes, em que o contrato cumpriu suas funcdes
ou ndo tem mais condi¢Bes de continuar, ainda que imputada a uma das partes a
responsabilidade pelo seu término, a rescisdo contratual depende sempre de uma
manifestacdo de vontade recepticia.

Assim, ndo basta, para que se tenha por rescindido o contrato de trabalho, que
uma das partes decida, em seu intimo, que ndo mais lhe dara prosseguimento. Também
insuficiente que expresse sua decisdo, se ndo a faz chegar ao conhecimento da outra
parte. Nao exige, porém, a lei trabalhista um ato de comunicagao formal do rompimento
do contrato, mas é indispensavel a ciéncia do outro contraente.

Diante disso, a indagacdo que surge é se seria admissivel a rescisdo tacita do
contrato de trabalho. E aresposta é necessariamente afirmativa, umavez que, admitida
a manifestacéo tacita da vontade na formagao do vinculo, ndo haveria razao para nega-
la em seu rompimento.

Assim, o empregador que fecha as portas do estabelecimento e desaparece,
sem dar noticias, claramente promove a dispensa tacita dos trabalhadores que se
ativavam no local. A partir de entdo, estes podem considerar-se despedidos e postular
as verbas rescisorias a que tém direito.

Em relacéo ao empregado, no entanto, seria admitida a demisséo tacita, decorrente
de conduta semelhante, qual seja, deixar de comparecer ao trabalho, sem dar noticias
ao empregador? Em tese, sim, e seria a solu¢do mais acertada, uma vez que o empregado
que abandona seu posto de trabalho sem justificativa e desaparece demonstra
claramente a intencéo de ndo dar continuidade a relagdo contratual.

Na&o foi assim, entretanto, que entendeu o legislador. Com efeito, nos termos do
art. 482, letra “i”, da CLT, o abandono do emprego ¢é tratado como justificativa de

*Juiz do Trabalho Substituto do TRT 182 Regido
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dispensa pelo empregador.

Em outras palavras, o legislador ndo considerou o abandono como demisséo
tacita, mas como simples falta grave, que faculta ao empregador dispensé-lo por justa
causa, caso queira. Sendo assim, mesmo tendo o trabalhador abandonado o emprego,
arescisdo contratual ndo decorre imediata e automaticamente do ato de desergdo, mas
da iniciativa do empregador em romper o contrato. Prova disso é que, nas hipéteses
em que se exige inquérito para apuracao de falta grave, este ndo € dispensado em caso
de abandono (TST, En. 62). Considerasse a lei e a jurisprudéncia que a hipotese seria de
demissao tacita, ndo haveria necessidade de inquérito, tendo-se por rompido o contrato,
por iniciativa do empregado, desde o dia em que deixou de comparecer ao servico,
sem dar noticias.

E se a lei trata 0 abandono como falta grave que autoriza o empregador a rescindir
0 contrato por justa causa, ndo se poderia entender que o abandono, por si s, acarreta
a rescisdo do contrato.

Assim, configurado o abandono, se o empregador entender que, em razdo dele,
nao mais Ihe convém o prosseguimento do vinculo, deve promover a rescisao contratual,
por falta grave do obreiro, sob pena de a relagdo contratual manter-se em aberto (En.
62). E, para tanto, deve comunicar ao empregado que estd rompendo o contrato, ou,
pelo menos, tentar fazé-lo, pelos meios ao seu alcance?. E o meio mais adequado € uma
carta, telegrama ou telefonema do empregador ao empregado comunicando a decisdo
de romper o contrato. Se o empregado desapareceu, sem deixar pistas de sua
localizagéo, pode-se conferir validade até mesmo a um aviso publicado em jornal de
grande circulacdo no dltimo endereco do empregado?. Em todo caso, deve-se exigir
que o empregador demonstre que se valeu dos meios de comunicag¢do ao seu dispor
para levar ao empregado sua decisdo de rescindir o contrato, ainda que sem éxito
efetivo.

Da mesma forma, se o empregado quiser rescindir o contrato, ainda que por
culpa do empregador (rescisdo indireta) também deve tomar o cuidado de comunicar o
rompimento, sob pena de incorrer em abandono. Assim, se o trabalhador simplesmente
se afasta do servigo, sem comunicar ao empregador o motivo, o contrato de trabalho
permanece intacto e, passados 30 dias (En. 32), o empregador é que poderarescindi-lo,
por abandono do emprego®. Com efeito conquanto disposto a romper o vinculo, se o
empregado ndo comunica a outra parte sua decisdo, ndo rescindiu o pacto, de modo a
permitir que o empregador o faga. Quando, porém, o empregado comunica a rescisdo
indireta, o empregador ndo terd mais oportunidade de rescindir o contrato, uma vez
que, a partir daquele momento, entre eles, o vinculo deixou de existir.

O empregador, de sua parte, uma vez configurado o abandono, devera ter o
cuidado de promover a rescisao, pois, se ndo o fizer, conforme ja dito acima, o contrato
continua em aberto. Assim, mesmo que passados mais de trinta dias do afastamento
do empregado, cabivel, por exemplo, a comunicacdo de rescisdo indireta, caso o
empregador ndo tenha, ainda, tomado a iniciativa de pér termo ao contrato.

1.“Se alguém pretende despedir um empregado, a despedida s6 se efetiva quando este vem a ter conhecimento, real
ou presumido, da declaracdo do empregador” (GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p. 283).

2. Conforme ressalta Orlando Gomes (Op. cit., p. 284), “deve-se considerar perfeita a declaracéo recepticia, no mais
tardar, ‘quando o declarante fez tudo o que de sua parte tinha de fazer para que o contetido da declaragéo chegasse
ao conhecimento do destinatério™.

3. Embora o En. 32 se reporte a situacéo especifica, a doutrina e jurisprudéncia tém entendido que o transcurso do
periodo de 30 dias constitui evidéncia do elemento subjetivo do abandono, embora o animus discedendi possa ser
evidenciado antes disso, por exemplo, se o trabalhador se coloca a servigo de outraempresa, em horério incompativel
com o prosseguimento do contrato.
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Todavia, comunicando o empregado a rescisao do contrato dentro de 30 dias do
afastamento, mesmo que através de ajuizamento de acdo trabalhista em que a alega,
ndo mais se podera falar em abandono do emprego, ainda quando o empregado nédo
logre éxito em demonstrar que o empregador tenha dado motivos para sua deciséo.
Assim, mesmo que ndo reconhecida a rescisdo indireta, se esta foi comunicada ao
empregador dentro de 30 dias do afastamento ou foi a agdo com esse objetivo ajuizada
em tal prazo, afastado estard o abandono. Por conseguinte, ndo reconhecida a rescisdo
indireta, terd havido simplesmente demissao espontanea.

Ainda, porém, que o empregado s6 tenha comunicado a sua decisdo de rescindir
o contrato apos trinta dias do afastamento, diretamente ou através de acao judicial, ndo
basta ao empregador alegar o abandono em juizo para que a justa causa seja acolhida.
Conforme ja referido, o abandono do emprego nédo constitui rescisdo tacita do contrato
de trabalho, exigindo, ao contrario, diante de sua configuracédo, uma atitude positiva do
empregador, pondo termo ao vinculo. Se o empregador ndo rescindiu o contrato antes
da comunicacédo darescisdo indireta, ndo mais podera invoca-lo. O que poderia discutir,
a essa altura, € se ocorreram, ou ndo, os motivos em que se funda a alegacado de
rescisdo indireta.

E preciso atentar para o fato de que a chamada rescisdo indireta €, antes de tudo,
uma forma de demissédo*. E isso € o que muitos parecem ndo perceber. Assim, se
houve demisséo (espontanea ou provocada), ndo mais persiste contrato de trabalho
entre as partes. Se o empregado se afastou do emprego invocando rescisao indireta, ja
rompeu o contrato de trabalho, ndo se podendo, pois, rescindi-lo novamente. Eventual
alegacéo de abandono do emprego cairia no vazio, por Ihe faltar objeto (contrato vigente).
Ou o abandono é anterior a comunicacéo de rescisdo indireta, e o empregador ja pds
termo ao contrato, ou ndo mais podera ser invocado como causa de rescisdo, por
completa impossibilidade l6gica.

Na anélise da questdo, portanto, primeiro o juiz deve verificar de quem foi a
iniciativa da rescisdo contratual, isto €, se houve demisséo ou dispensa. Reconhecida
aquela, mesmo que ndo provada a justa causa imputada ao empregador, ndo podera o
juiz concluir que houve abandono, uma vez que, conforme dito e reiterado, o abandono
nao constitui forma de demisséo (demissao tacita), mas falta grave que desafia a dispensa
por justa causa. Portanto, se houve demisséo - e arescisao indireta é antes de tudo uma
forma de demissdo - ndo mais havera lugar para uma dispensa, uma vez que com
aquela o contrato ja foi rompido. Somente quando ficar evidenciada a ocorréncia de
dispensa é que sera possivel acolher alegacéo de abandono, por ser este uma justificativa
para a rescisdo por iniciativa do empregador.

Se o0 juiz se convencer de que a iniciativa da rescisdo foi do empregado, néo lhe
cabe analisar eventuais faltas que lhe sejam imputadas pelo empregador, a menos que
este pretenda ver reconhecida a culpa reciproca. Da mesma forma, convencendo-se o
juiz de que a iniciativa da rescisdo foi do empregador, ndo terdo relevancia os fatos
imputados a ele pelo empregado, ressalvada, também aqui, a hip6tese de o trabalhador
sustentar a tese da culpa reciproca.

Alguns poderiam invocar o disposto no art. 483, § 3°, da CLT para dizer que a
rescisdo indireta decorreria da sentenga que a reconhece. Assim, antes de ser acolhida
pelo juiz a falta grave imputada ao empregador, o vinculo permaneceria intacto. Ocorre
que nem sempre a rescisdo indireta, assim como a dispensa por justa causa, esta

4. Ha, no caso, rescisdo indireta ou despedida obliqua apenas no sentido de que o empregado, em face da conduta do
empregador, é forcado a demitir-se. Assim, € como se, por vias transversas, estivesse sendo dispensado pelo empregador.
Todavia, a despeito de ter o empregador dado motivos para tanto, 0 rompimento, no caso, é ato do empregado,
constituindo uma forma de demisséo, a que, apropriadamente, Martins Catharino denominou de demisséo forgada.
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condicionada a confirmacao judicial.

Com efeito, naagdo de inquérito, assim como narescisdo indireta, quando adotada
a faculdade prevista no § 3° do art. 483 da CLT, é a sentenca quem produz o efeito
desconstitutivo do vinculo. Todavia isso s6 ocorre em tais casos, ndo nas situagdes em
que alei ndo exige inquérito para o empregador dispensar o empregado por justa causa
ou o trabalhador nédo se vale da faculdade prevista no dispositivo legal citado.

O que temos, entdo, nas hipéteses em que a lei exige inquérito prévio ou o
empregado invoca resciséo indireta e continua trabalhando? Em tais casos, a dispensa
por justa causa e a rescisdo indireta continuam sendo atos do empregador e do
empregado, respectivamente. O que ocorre € que a manifestacdo de vontade da parte,
em tais hipoteses, fica condicionada ao reconhecimento judicial da falta contratual da
parte contraria. A superveniéncia de sentenc¢a que reconheca a falta, no caso, funciona
como condigdo suspensiva para que a dispensa ou a rescisdo indireta gerem efeitos®.

E é por isso que, se 0 empregado continua trabalhando, o rompimento contratual
realiza-se, efetivamente, na data em que é implementada a condi¢éo, vale dizer, quando
é proferida a sentencga que reconhece a falta grave, do empregado ou do empregador,
conforme o caso.

De tudo o que foi exposto, podemos extrair as seguintes conclusdes:

a) Embora seja possivel, em tese, o rompimento tacito do contrato de trabalho,
perante aCLT (art. 482, letra “i”), 0 abandono do emprego constitui apenas falta contratual,
que autoriza a rescisdo, mas nao implica a ruptura automatica do vinculo de emprego.

b) Por conseguinte, configurado o abandono, caso pretenda rescindir o contrato
por tal fundamento, devera o empregador comunicar ao empregado sua deciséo, pois,
do contrério, continuara havendo relagdo de emprego entre as partes.

¢) A ndo ser quando o trabalhador opta pela faculdade prevista no art. 483, § 3°,
da CLT, o rompimento do contrato por resciséo indireta ocorre assim que o empregado
comunica ao empregador sua deciséo.

d) Se o empregado comunica ao empregador que estd rompendo o contrato por
rescisdo indireta, ndo mais cabera a invocacgao de abandono do emprego, mesmo que
o trabalhador ndo consiga demonstrar em juizo que o empregador cometeu falta
contratual grave, amenos que o empregador ja hajarompido o contrato antes, hipotese
em que € a rescisdo indireta que nao sera mais cabivel.

e) Cabe ao julgador, primeiramente, verificar se a iniciativa da rescisdo foi do
empregado ou do empregador. Convencendo-se que houve demisséo, e outra coisa
ndo é a rescisdo indireta, mesmo ndo havendo provas das faltas imputadas ao
empregador, ndo podera o juiz concluir pela ocorréncia de abandono do emprego.

f) O uso da faculdade prevista no art. 483, § 3°, da CLT importa manifestagdo de
vontade sujeita a condi¢do suspensiva. Assim, a rescisdo do contrato somente se
efetivara caso a sentenga reconheca que o empregador cometeu falta contratual apta a
dar ensejo aresciséo indireta. Do contrario, por ndo haver sido implementada a condigdo
suspensiva, o contrato prossegue normalmente, ndo produzindo a manifestacao de
vontade do empregado efeito algum. O rompimento contratual, no caso, depende de
nova manifestacdo de vontade, de qualquer das partes ou de ambas.

5. O exercicio do direito potestativo, no caso, s6 se produz efeito se judicialmente confirmado.

26 Rev. TRT18, Goiania, ano 8, 2005

| Revista2005.pmd 26 * 9/3/2006, 18:00

o ] e |



iR EEEEEn &

| Revista2005.pmd

A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO E AS
RELACOES DE CONSUMO

Alexandre Ramos*

INTRODUCAO

Com o advento da Emenda Constitucional 45, de 8.12.2004, houve profunda
alteracdo do art. 114 da Constituicao, que trata da competéncia da Justi¢ca do Trabalho.
Noinc. | do referido artigo restou assentado que compete a Justica do Trabalho processar
e julgar as acdes oriundas da relacé@o de trabalho. A utiliza¢@o da expressa relagcdo de
trabalho, em detrimento da relagdo de emprego revelou uma nitida opg¢ao do legislador
em adotar um conceito juridico mais amplo. A relacdo de emprego € espécie do género
relacdo de trabalho. Enquanto aquela diz respeito a relacao juridica entre empregado e
empregador - contrato de trabalho -, esta trata de todas as relac¢des juridicas nas quais
uma pessoa fisica realiza uma atividade - fisica ou intelectual -, sem subordinagdo
juridica.

RELACAO DE EMPREGO E RELACAO DE TRABALHO

O contrato de trabalho é o acordo tacito ou expresso que corresponde a relagéo
de emprego (CLT, art. 442). E a relagdo caracterizada pelos seguintes elementos:
pessoalidade (o empregado, pessoa fisica, presta pessoalmente o trabalho); onerosidade
(o trabalho é prestado visando uma contraprestacdo econdmica, ou seja, trabalho nédo-
gratuito); ndo eventualidade (o trabalho prestado se insere nas exigéncias permanentes
da atividade econdmica desenvolvida pelo empregador) e subordinacéo juridica (pela
qual o empregado sujeita-se ao poder hierarquico do empregador, expressado pelos
poderes diretivo, regulamentar, fiscalizador e punitivo).

A relagdo de trabalho é o género que abrange ndo s6 a relagdo de emprego
(trabalho subordinado), mas as demais relagdes juridicas em que uma pessoa fisica
realiza uma atividade, quais sejam, contrato de empreitada, contrato de mandato, contrato
de representacdo comercial, contrato de agenciamento, contrato de corretagem, contrato
de prestacdo de servicos, etc. Nestas relagdes, ndo existe a idéia de continuidade do
contrato, pois o servigo tem natureza eventual, ou seja, ndo se insere nas necessidades
permanentes de determinada empresa.

Outro aspecto que merece destaque na diferenciagdo da relagdo de emprego
das demais relag6es de trabalho refere-se ao sujeito tomador da atividade. Na rela¢édo
de emprego, o tomador da atividade, ou seja, aquele que se beneficia da prestacdo do
trabalho, € o empregador, assim considerado a empresa individual ou coletiva que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servigos (CLT, art. 2°). O § 1° do art. 2° da CLT amplia o conceito juridico de
empregador para nele inserir os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia,
as associacdes recreativas e outras instituices sem fins lucrativos. Na relacdo de
emprego sempre ha subordinacdo, tendo o empregador finalidade lucrativa ou néo.
Nas demais rela¢des de trabalho, o tomador da atividade pode ser pessoa fisica ou
juridica, com ou sem finalidade lucrativa, mas ndo havera subordinagao do prestador da
atividade.

RELACAO DE CONSUMO
Nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11.09.1990),
a relacdo de consumo é aquela estabelecida entre o consumidor e o fornecedor.

1. Juiz do Trabalho (SC), Mestre em Direito (UFSC) e Professor Universitario (CESUSC).
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Consumidor, nos termos do art. 2°, é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatéario final. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados,
que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcéo,
transformacéo, importagdo, exportagao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos
ou prestacao de servicos (CDC, art. 3°).

Resta claro que nem todas as relagfes de consumo estardo sob a competéncia
da Justica do Trabalho. Ficam, de plano, excluidas da competéncia da Justica do Trabalho
as relagcdes de consumo cuja atividade seja de produgdo, montagem, criagédo, construcao,
transformacéo, importacéo, exportagdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos,
bem como a prestacao de servicos quando o prestador seja pessoa juridica.

A duvida recai, para delimitar o tema de questionamento, sobre as relacdes de
consumo de prestacédo de servigos quando o prestador seja pessoa fisica.

RELACAO DE CONSUMO NA JUSTICA DO TRABALHO ANTES DA EC 45

Quando se tem uma alteragdo no ordenamento juridico, principalmente no texto
constitucional, o meio juridico é tomado por um certo frenesi, que muitas vezes impede
de perceber-se as mudancas, somente apreendidas se confrontadas com as condi¢des
do passado, ou seja, antes da alteragao. De fato, s6 se pode perceber o que mudou se
temos a exata dimenséo de como era.

A Justica do Trabalho, por expressa disposicao do art. 652, inc. Ill, da CLT, jatinha
competéncia para julgar acdes decorrentes do contrato de empreitada. Tal contrato
encerrauma relacdo de trabalho, e ndo uma rela¢éo de emprego. Claro que o texto legal
ndo trazia para a competéncia da Justica do Trabalho todos os contratos de empreitada,
mas somente aquele em que o empreiteiro fosse operario ou artifice. Assim, o contrato
de empreitada em que o empreiteiro fosse pessoa juridica estaria fora dessa
competéncia. Assim também ocorreria quando o empreiteiro fosse pessoa fisica, sem
a condicdes de operario ou artifice, ou seja, exercesse atividade com varios auxiliares
ou ajudantes, constituindo-se em verdadeira empresa informal.

Assim, quando o empreiteiro fosse operario ou artifice, a competéncia seria da
Justica do Trabalho. Se um pedreiro fosse contratado para fazer reparos numa empresa
comercial, haveria um contrato de empreitada cujas controvérsias seriam dirimidas
pela Justica do Trabalho. O mesmo ocorria quando uma pessoa fisica contratava o
mesmo empreiteiro para fazer obra em sua residéncia. Era assim e continua sendo.
Nesses casos, 0 juiz do trabalho ndo aplica o Direito do Trabalho para resolver a lide,
mas sim as normas de Direito Civil atinentes ao contrato de empreitada. Nessa discussao,
havia casos em que o réu, empreitante, alegava defeito na execucdo da obra,
incompletude da obra contratada, desperdicio de material, etc. Nesses casos, as vezes
0 juiz fazia inspecéo, constatando o fato alegado e considerando-o para a solucio do
conflito. Na pratica, havia verdadeira discussé@o de direito do consumidor, ou seja, 0
empreitante (consumidor) invocava seu direito em face do empreiteiro (fornecedor da
prestacdo do servigo). Talvez ndo houvesse uma formaliza¢cdo adequada da matéria,
mas isso ndo desnatura a matéria envolvida na discussdo. Mesmo antes da EC 45 a
Justica do Trabalho poderia aplicar o Direito do Consumidor nesses casos.

RELACAO DE CONSUMO NA JUSTICA DO TRABALHO DEPOIS DA EC 45

Agora, com a EC 45, os casos foram ampliados, abrangendo todos os contratos
de empreitada, desde que o empreiteiro seja pessoa fisica, ainda que ndo operario ou
artifice, bem como os contratos de representacdo comercial, contrato de mandato,
contrato de prestagdo de servigos, contrato de agenciamento, etc.
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Resta claro, assim, que os profissionais liberais, cujas relagdes sao formalizadas
por contrato de prestagdo de servico, ainda que ndo escrito, tem acao na Justica do
Trabalho para cobrarem seus direitos, como honorarios. Como a competéncia é via de
mao dupla, a outra parte também tem agdo na mesma justica para postular os direitos
que entender ter sidos ameagados ou violados. Logo, um médico terad agdo na Justica
do Trabalho para cobrar seus honorarios. Da mesma forma, o paciente terd acdo na
mesma justi¢a para postular indenizacéo por vicios do servi¢o executado. Assim também
ocorre com o engenheiro, o arquiteto, o dentista, o psicélogo, o advogado, etc.

Os profissionais liberais sdo pessoas fisicas que prestam servicos a comunidade,
sendo fornecedores para efeito da aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Na
solucéo de tais lides o juiz do trabalho tanto podera aplicar normas do Cdadigo Civil
referentes ao contrato de prestacdo de servi¢o, como podera aplicar normas do Cadigo
de Defesa do Consumidor.

CONCLUSAO

A celeuma em torno da competéncia da Justica do Trabalho para julgar casos de
relacdo de consumo é desproporcional, pois essa competéncia j4 existia antes da EC
45, no caso do contrato de empreitada, quando o empreitante poderia invocar direitos
de consumidor contra o empreiteiro, operario ou artifice. A EC 45 s6 fez ampliar os
casos de relagdes de trabalho sujeitas a competéncia da Justica do Trabalho, para
incluir toda relagdo em que uma pessoa fisica presta uma atividade, seja de forma
subordinada, por relagdo de emprego, seja sem subordinagdo, como no contrato de
mandato, de representacdo comercial, de prestagdo de servico, de empreitada, de
agenciamento, de corretagem, etc.

Assim, a Justica do Trabalho, na solug¢do de relagdo de trabalho de sua
competéncia, podera aplicar o Direito do Consumidor, quando a relagdo tenha como
fornecedor pessoa fisica prestador de servicos.
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ART. 114, VIl - ACOES RELATIVAS AS PENALIDADES
ADMINISTRATIVAS IMPOSTAS AOS EMPREGADORES PELOS
ORGAOS DE FISCALIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Adriana Fontoura*
Francisco Rossal de Aradjo**

Introdugéo.

I. Principio da Legalidade.

A. Principio da Reserva Legal.

. Estado Liberal.

. Estado Social.

. Estado Democrético.

. Principio da Legalidade e atribuicédo de potestades.

. Potestades administrativas.

. Atribuicéo de potestades administrativas.

. Potestades regradas e potestades discricionais.

. A crise no Principio da Legalidade.

. Discricionariedade administrativa.

. Justificacéo.

. Evolucéo.

. Discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados.
. Limitacdes.

. O procedimento administrativo da fiscalizagdo do trabalho
Il . O procedimento judicial e a fiscalizagdo do trabalho

A WONPFPOOWNREFEPR TTWNE

INTRODUCAO

A Fiscalizacdo do Trabalho envolve atua¢cdo administrativa do Estado com
exercicio de Poder de Policia. Por essa razdo, toda e qualquer atuagcdo do agente
administrativa esta diretamente vinculada ao principio da Legalidade. O principio da
legalidade significa a submisséo da atividade do Estado ao ordenamento juridico. A
Justica do Trabalho ao adquirir a competéncia para agdes envolvendo a fiscalizagdo do
trabalho, passa a ter de enfrentar questdes relativas aos limites do poder de policia e
suarelagdo com o principio da legalidade e com a teoria geral dos atos administrativos.
Nas acOes dessa natureza, € essencial avaliar a dicotomia entre legalidade e
discricionariedade, sempre tendo em vista dois valores aparentemente contraditérios:
o principio de presuncéo de legalidade dos atos da administra¢éo e a defesa do particular
contra os abusos de poder por parte do Estado, que constitui um dos fundamentos do
Estado Democrético de Direito.

O presente estudo, abordara na sua primeira parte os conceitos gerais de direito
administrativo, entre eles o principio da legalidade, como elemento de interpretacao e
limitador de abusos da atuacéo fiscalizadora do Ministério do Trabalho. Na segunda
parte, sera analisado o procedimento administrativo da Fiscalizagdo do Trabalho. Por
ultimo, serdo expostos os procedimentos judiciais relativos a atividade fiscalizadora do
trabalho.

*Juiza do Trabalho, Pesquisadora do CETRA — Centro de Estudos do Trabalho
**Juiz do Trabalho, Mestre em Direito PUblico — UFRGS, Doutorando em Direito do Trabalho — Universidade Pompeu
Fabra, Pesquisador do CETRA
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| - O PRINCIPIO DA LEGALIDADE - NOGOES GERAIS

A maior caracteristica e a justificativa da importancia do tema - Principio da Legalidade
- reside no fato de ser uma garantia individual do cidadéo frente ao Estado, limitando sua
atividade potestativa. Trata-se de um principio basilar do Estado Democrético de Direito,
juntamente com a separacdo de poderes, sujeitando-o a Constituicdo e a legalidade
democratica. A atividade do Estado fica sujeita a lei, caracterizando-se esta como a expressao
da vontade popular, legitimadora do exercicio do poder politico. Por esta razdo, o Principio
da Legalidade esté ligado diretamente a separagdo dos poderes do Estado, como forma de
controlar a atividade deste, seja na criagdo, execucdo ou interpretacéo da lei. A nenhum
cidadéo é licito exigir atitude ou impor abstencéo sendo em virtude da lei.

O principio tem evolugao histdrica significativa, passando pelo Estado Liberal, Estado
Social e chegando aos nossos dias dentro do chamado Estado Democrético de Direito. No
Brasil teve acolhida em todas as Constituicdes, a excecao da de 1937. A Constituigdo atual,
promulgada a 5 de outubro de 1988, o prevé no art. 50, Il. A redagdo é praticamente a
mesma desde a Carta de 1824, passando pelas Constituicdes de 1891, 1934, 1946 e 19672

A limitacéo inserida no Principio da Legalidade dirige-se ao poder exercido pelo
Estado. Tal relagdo tem merecido consideravel estudo ndo s6 no campo juridico, como
também no plano filoséfico. O poder em si € um grande desconhecido principalmente no
que tange a quem o exerce e aonde o0 exerce. Falam-se em nog¢des de “classe dirigente” ou
“classe dominante”, cuja nogédo ndo estd muito bem elaborada. Da mesma maneira as
formas de controle, vigilancia, coacdo, proibicdo e mesmo de atuacdo do Estado,
principalmente no que tange & sua discricionariedade. Para Michel Foucault, o poder ndo
pertence, como se fosse um objeto, a ninguém. E exercido dentro da sociedade, nas
relagdes entre os individuos, podendo atingir planos maiores ou menores. Estaria sendo
exercido e disseminado como umateia, nas escolas, reparticdes publicas, hospitais, quartéis,
etc., até um nivel superior que seria o macropoder do Estado®. O mencionado autor entende
que o estudo do poder deve obedecer a dois limites: as regras de direito que o delimitam
e os efeitos de verdade que por ele é produzido*. No presente estudo, busca-se explicacéo
um pouco mais detalhada quanto ao primeiro aspecto, ou seja, o estudo das regras de
direito que delimitam o uso do poder.

Ainda no campo do exercicio do poder e sua relagdo com o Estado, deve ser lembrada
aatuacgao de grupos econdémicos e dos meios de comunicagdo, por exemplo, que forcam o
ordenamento juridico estatal a legalizar suas pretensdes dentro de uma legalidade formal®.
Resta, também, a constatacéo de que o poder legal € um poder formulado no &mbito de um
ordenamento juridico constitucional, o qual atribui a determinados individuos o seu exercicio
e também a sua limitacéo, verificando-se a dicotomia legalidade - discricionariedade.

1. Cf. Bandeira de Mello, Celso Antonio - Elementos de Direito Administrativo, Sdo Paulo, Ed. RT, 1980, p. 13; Meirelles,
Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 16a. ed., Ed. RT, 1991, p. 78; Silva, José Afonso da , Curso de Direito
Constitucional Positivo, 7a. ed., Ed. RT, Sdo Paulo, 1991, p. 362; Ferreira Filho, Manoel Gongalves, Curso de Direito
Constitucional, 18a. ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1990, p. 244; Bobbio, Norberto , A Era dos Direitos, Ed. Campus, Rio de
Janeiro, 1992, p. 148.

2. Cf.Ferreira Filho, Manoel Gongalves , ob. cit., p. 244.
3. Cf. Un Dialogo sobre el Poder, Alianza Editorial, Madrid, 1988, p. 16.

4. Cf. Microfisica do Poder, 8a. ed., Ed. Graal, 1989, p. 179. O autor traga intensa comparagao entre as regras de direito
e averdade por elas produzida, assim entendida a verdade formal surgida do exame pelo Estado das relacdes entre os
individuos, afirmando que, por outro lado, as préprias regras de direito obrigam os individuos a producéo da verdade,
conforme o Estado.

5. Cf. Habermas, Jirgem , Mudanga Estrutural da Esfera Publica, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1984, p. 264.
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Analisando-se a evolugéo do Principio da Legalidade no decorrer do tempo, verifica-se o
seu aperfeicoamento e, de certa forma, o refor¢o da sua natureza de garantia constitucional do
cidad&o, pelo menos nos dltimos anos, com a nogéo de Estado Democratico de Direito. O poder
do Estado vai se transformando das relacGes pessoais e patrimoniais entre o Rei e seus suditos
para relagdes legais e racionais oriundas de um aparelho estatal mais desenvolvido®. Por outro
lado, como consequiéncia natural, constatam-se as alteragdes correspondentes na nogdo de
discricionariedade que, como j& foi dito, se encontra ligada ao principio em estudo, que passara
aser abordado com a consideracg&o de tal sistematica dualistica.

Umavez que o Principio da Legalidade encontra-se ligado anogéo de poder, convém que
sejam examinadas as teorias que, no campo do Direito, tentam explicar tal fendmeno. Para
Norberto Bobbio existem trés teorias fundamentais de poder: a substancialista, a subjetivista e
a relacional’. A Teoria substancialista, cujo exemplo lembrado é o de Hobbes, o poder € concebido
COMO UMa coisa que se possui, como um outro bem qualquer. Para a teoria subjetivista, lembrando
os ensinamentos de Locke, o poder ndo € uma coisa que serve para atingir determinados fins,
mas a capacidade do sujeito de obté-los. A tltima teoria, arelacional, € a mais aceita na atualidade
e, segundo a qual, o poder nasce de uma relagao entre sujeitos, sendo que um deles obtém do
outro um comportamento que, em caso contrario, ndo ocorreria. Bobbio cita a definicdo de
Robert Dahl para quem “A influéncia (conceito mais amplo,no qual se insere o poder) é uma
relacédo entre atores, na qual um ator induz outros atores a agirem de um modo que, em caso
contrario, ndo agiriam”®. Esta Ultima teoria traz inserida a nogao de liberdade porque a atuacéo de
um dos sujeitos interfere na posi¢ao do outro e vice-versa. De outro modo, seriaa mesmanogéo
passada por Michel Foucault, lembrada por Roberto A. R. de Aguiar, ao relacionar o exercicio do
poder sobre o corpo do individuo, ligados a questdo de produzir - como produzir, para quem
produzir e como distribuir®. As possiveis afrontas ao direito de liberdade do individuo geraram
como reacdo certos limites a atuacdo do Estado como forma de garantia do cidadao frente a
possiveis abusos.

Ainter-relacdo entre a liberdade dos individuos e a forma de agir da Administracao deve
estar presente na defini¢cao do principio que, segundo Marcello Caetano seria aquele segundo o
qual nenhum 6érgéo ou agente da Administracdo Publica tem a faculdade de praticar atos que
possam contender com interesses alheios sendo em virtude de uma norma geral anterior. A
questéo relativa ao contelido das normas liga-se diretamente a teoria geral do direito e sera vista
com mais atencao quando for tratada a questdo do estado Democrético de Direito.

A. PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

A restricdo da liberdade oriunda da atua¢do do poder do Estado, levou a elabora¢do do
Principio daReserva Legal (Vorbehalt des Gesetzes) e do Principio da Supremacia ou Prevaléncia
da Lei (Vorrang des Gesetzes). Com anocéo de que alei deve ser emanada segundo avontade
do povo, Otto Mayer cunha a nogao de Reserva Legal para afirmar que tudo o que a lei ndo proibe

6. Neste sentido a constatagdo de Bobbio, Norberto, ob. cit., p. 148/149, baseado nas considera¢des de Max Weber.
7. Cf. Estado, Governo e Sociedade, 3a. ed., Ed. Paz e Terra, Sdo Paulo, 1990, p. 77 e seguintes.

8. Cf. Bobbio, Norberto, ob. cit., p. 78.

9. Cf. Direito Poder e Opressao, 2a. ed., Ed. Alfa-6mega, Sao Paulo, 1984, p. 96.

10. Cf. Manual de Direito Administrativo, 10a. ed., Almedina, Coimbra, 1991, p. 30.

11. Cf. Canotilho, J. J. Gomes, Direito Constitucional, 5a. ed., Almedina, Coimbra, 1991, p. 796, o principio da primazia
ou prevaléncia dalei tem tripla dimens&o: a) a Lei é ato de vontade estatal juridicamente mais forte. Consequientemente:
b) prevalece ou tem preferéncia sobre todos os atos do Estado, em especial sobre os atos do poder executivo
(regulamentos, atos administrativos); c) detém posicéo de “topo de tabela” da hierarquia das normas, ou seja, desfruta
de superioridade sobre todas as outras normas de ordem juridica (salvo, é ébvio, as constitucionais).
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expressamente, € permitido®. Este conceito, entretanto, em se tratando de efetiva limitacao do
poder do Estado, néo é suficiente, pois a autonomia da vontade deste no campo nao proibido
pelalei é capaz de gerar abusos e inigliidades que podem ser visualizadas pela evolucao histérica
do Principio da Legalidade, por definicdo, mais amplo que o Principio da Reserva Legal.

E interessante acrescentar que estes principios permanecem vélidos até hoje pois a lei
votada pelo parlamento ainda é, no Estado Democratico, a expresséo da prépria democracia,
vinculando juridica e constitucionalmente o poder executivd?. E claro que a sua validade encontra-
se condicionada por outros principios como, por exemplo, ademocratizagdo das fungdes estatais.

1. ESTADO LIBERAL

O principio da legalidade nasce na formacéo do Estado Liberal e decorre da separacédo
das funcdes do Estado que desde a antiguidade j& fora observado por Aristételes, na
Politica, livro IV, e retorna no jusnaturalismo racionalista dos séculos XVIl e XVIIl, com a
discusséo sobre ratio e voluntas dos poderes do rei, substituindo sua vontade na condugéo
do Estado pela razdo da lei**. O Estado moderno que esta sendo criado entdo, funda-se
sobre trés pilares fundamentais: legalidade, igualdade e separacéo de poderes. Todos
estes fundamentos tém como objetivo assegurar ao cidadao garantias frente ao Estado
para que ndo se repetisse a concentra¢éo de todos os poderes na mdo de um monarca,
como no regime absolutista e conforme defendido por Hobbes?®. Como ja foi dito, as
relacdes entre o sudito e o soberano passam de um plano pessoal e patrimonial para um
plano legal e racional.

O ideal do liberalismo sera cristalizado no pensamento de John Locke, postulando
que o direito de propriedade é tdo fundamental a ponto de privilegia-lo frente ao direito de
liberdade. Os homens, segundo Locke (inspiragdo semelhante a Rosseau), fazem um contrato
social que Ihes permite gozar de suas propriedades em paz e segurancga e o instrumento
deste contrato é alei. Aimportancia da lei é ressaltada pelo fildsofo, cabendo a Montesquieu
a formulacdo da teoria de triparticdo do poder politico do Estado em poder de legislar,
administrar e jurisdicionar?s.

12. Cf. Couto e Silva, Almiro do, Principios da Legalidade da Administracéo Publica e da Seguranca Juridica no Estado
de Direito Contemporaneo, Rev. de Dir. Publico, vol. 84, p. 49.

13. Cf. Canotilho, J. J. Gomes, ob. cit, p. 375. A norma juridica votada pelo Parlamento representa uma das expressdes
do direito subjetivo do individuo, que é a de compor a soberania do Estado com a participagdo em elei¢cdes. A democracia
representativa baseia-se nessa ficgdo, no sentido de que cada individuo ao votar, cede uma parcela de sua liberdade
e de sua soberania para legitimar democraticamente o parlamento, que passa a expressar a vontade geral da populagdo.
14. Cf. Couto e Silva, Almiro do, ob. cit., p. 48; Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade Administrativa na
Constituicdo de 1988, Ed. Atlas, Sao Paulo, 1991, p. 14 e seguintes.

15. Cf. Couto e Silva, Almiro do, ob. cit., p. 48; Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Toméas-Ramon, Curso de Direito
Administrativo, Ed. RT, S&o Paulo, p. 371/372.

16. Cf. Couto e Silva, Almiro do, ob. cit., p. 48. Narealidade, as constata¢des de Aristételes sobre a sociedade ateniense
somente tiveram forca de reivindicagéo politica através da obra de Locke e Montesquieu. O primeiro publicou sua obra
logo apés a “revolucdo Gloriosa”, de 1688, na Inglaterra, que teve como consequéncia imediata a limitagao do poder.
A instituicdo de monarquias constitucionais somente vai ocorrer no continente apés um século. Montesquieu, por sua
vez, inspirado no sistema inglés, cria a doutrina da separagdo dos poderes. Vale lembrar que alguns criticos chegaram
a negar-lhe a autoria da referida doutrina alegando que aquele fez somente a descri¢do do que vira na Inglaterra. De
qualquer forma, é certo que as idéias de Montesquieu influenciaram intensamente os revolucionarios franceses, sendo
consagradas na Constituicdo Francesa de 1814, que também serviu de modelo para as Constitui¢des dos Estados do
Sul da Alemanha, devido a influéncia das guerras napolednicas. Ver, neste sentido Kimminich, Otto - Jurisdicdo
Constitucional e Principio da Divisao de Poderes, Rev. de Direito Publico, n. 92, out/dez 89, p. 21/22.
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No ambito do Direito Administrativo, sdo reconhecidos varios privilégios e
prerrogativas ao Estado, das quais o particular ndo disp&e, alicergadas no principio do interesse
publico. Saliente-se que a distingdo entre Direito Publico e Direito Privado baseia-se, nessa
época, nas diferencas das nocdes de servico publico e atividade privada que, entdo, eram
nitidamente perceptiveis. A discricionariedade, neste periodo, era vista como um poder
politico e ndo como um poder juridico, ndo admitindo controle judicial. A teoria dominante
era a da vinculagdo negativa, equiparando o ato administrativo a uma sentenca judicial e
aduzindo que tudo o que ndo esta proibido na lei é possivel a Administracdo. Segundo
Enterria e Fernandez, citando A. Hauriou, trata-se de uma liberdade absoluta de determinacéo,
radicada no centro mesmo da personalidade administrativa e em sua autonomia pessoal. A
discricionariedade operaria no espaco livre da lei'’.

Osabusos cometidos diante das no¢Bes acima expostas motivaram reagdes e a construcao
de outras teorias capazes de vincular o Estado mais diretamente a observancia da lei.

2. ESTADO SOCIAL

O Estado Liberal trouxe consigo uma série de injusticas e problemas gerados pelo
exacerbamento da autonomia da vontade e do privilégio excessivo ao direito de propriedade. A
sociedade comeca a forcar o Estado a atuar em areas como o bem-estar, a salde, a correcéo de
desigualdades, etc. Comega a nascer o Estado-Providéncia ou Estado Social de Direito®.

Com o aumento das func¢des do Estado, cresce a importancia do Poder Executivo,
que passa a editar maior nUmero de atos normativos, visando a regulamentar a sua
atuagao(portarias, decretos, regulamentos, etc.). A propria teoria da vinculagdo negativa
gera como reacgdo a teoria da vinculagdo positiva. Merkl, que fora adepto das teorias de
Kelsen, define a teoria da seguinte forma: ndo s6 a Administracdo, considerada em seu
conjunto esta condicionada pela existéncia de um Direito Administrativo, sendo que também
cada acdo administrativa isolada esta condicionada pela existéncia de um preceito juridico-
administrativo que admita semelhante agdo. Se uma ag¢éo que pretende apresentar-se
como acdo administrativa ndo pode ser legitimada por um preceito juridico que preveja
semelhante a¢ado, ndo podera ser compreendida como ac¢éo do Estado'®. Trata-se de uma
volta branda aos principios da revolugédo francesa, principalmente na sua génese de protecdo
do individuo frente ao poder do Estado.

Para a teoria da vinculagdo positiva, todas as disposi¢cdes administrativas devem
estar vinculadas ao Direito que, segundo o positivismo & identificado com a norma legal.
Sempre havera a necessidade de uma cobertura legal para legitimar o ato, numatécnicade
atribuicdo de potestades, que serd vista em item especifico. Tem como inconveniente o
excessivo apego ao formalismo e as conseqiéncias nocivas deste.

3. ESTADO DEMOCRATICO

O positivismo formalista mostrou-se incapaz de atender aos anseios da sociedade
na perspectiva de efetiva participagdo popular no controle da atividade do Estado. As
garantias constitucionais, entre elas o Principio da Legalidade, passaram a ser vistas ndo sob
0 prisma negativo de constituirem limitagdo do abuso do poder estatal, mas também como
instrumento ativo de participacéo popular. Esta é a forma do Estado Democrético de Direito?®.

17. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Tomas-Raman, ob. cit., p. 372; Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit.,
p. 19.

18. Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 20/24.

19. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Toméas-Ramon, ob. cit., p. 374/375.

20. Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 29/33.
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Para Bobbio, em comentario feito por José Eduardo Faria, o poder legal € um poder
democraticamente formulado dentro do ordenamento constitucional. Compreende o ponto de
vistado governante, cujalegitimidade expressa o seu poder de mando com os limites impostos
pela legalidade, e o ponto de vista do cidaddo, que tem na legalidade a garantia de ndo ser
oprimido, decorrendo dai a ligagao entre direito e politica, lei e democracia®.

Afastando-se do positivismo, o Estado vincula se-ndo somente a lei, mas também ao
Direito e seus principios fundamentais como liberdade, paz e justica?. O Estado Demaocratico de
Direito funda-se na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico. A nogédo de justica ndo € um valor
transcendental mas vincula-se ao bem-estar, a seguranca, a igualdade, a liberdade e ao
desenvolvimento, entre outros. Estes valores s&o reais e condicionados historicamente.

A lei para o Estado Democrético de Direito deve realizar o Principio da Igualdade e da
Justica, ndo pelo seu carater genérico, mas pelo fim que encerraa corre¢éo das desigualdades?.
Alegalidade e a discricionariedade estéo ligados aos valores da Justica. O Direito Administrativo
deve ressaltar seu carater dualista: conciliar o respeito aos direitos humanos fundamentais e a
intervencao do Estado para dirimir as desigualdades sociais, ressaltando que o aspecto social e
o aspecto democrético ndo séo inconcilidveis. A supremacia do Direito é plena.

O Estado age regido por valores superiores que ordenam o todo, nele incluido a propria
Constituicdo, que tende a reproduzi-los ou, pelo menos, destacé-los expressamente. A
concretizagdo destes valores superiores é a exigéncia que se faz ao Principio da Legalidade, no
sentido da busca de uma justica material emanada do préprio povo, pois, segundo a propria
Constituicdo, todo o poder emana daquele. Cabe ao Poder Estatal administrar esta justica ndo
como um simples jogo formal mediante raciocinios légicos, mas com conex&o com os valores
meédios da sociedade, buscando os seus anseios mais intensos. O povo ndo é o simples
destinatario das normas, mas a sua propria origem, pois sua vontade formalizada constitui o
Direito?*. Esta é a visdo que deve estar presente no administrador ao aplicar a lei ou ao
realizar atos administrativos.

Para Maria Sylvia Di Pietro, no &mbito especifico da Administracdo Publica, a
democratizagdo exige: a) substituicdo das estruturas hierarquico-autoritarias por formas
de deliberacéo colegial; b) introdugéo do voto na selegcdo de pessoas a quem forem
confiados cargos de direcdo individual; c) participacéo paritaria de todos os elementos

21. Cf. Faria, José Eduardo, Eficacia Juridica e Violéncia Simbélica, Ed. Univ. Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1988, p. 105. Bobbio
lembra, no livro A Era dos Direitos, ob. cit., p. 149, que existem dois problemas a serem resolvidos para que o Estado
assuma a sua concepgdo democratica: a usurpagdo do poder legitimo e a perda da legitimidade do poder. Para o
primeiro refere como solucéo a “constitucionalizagédo da oposi¢ao”, ou seja, a formagao de um contrapoder dentro dos
limites da regras pré estabelecidas. Para o segundo caso a solugédo encontrada é a realizagéo de elei¢8es periddicas,

através do sufragio universal.
22. A discussdo é o cerne de teoria geral do direito. A busca da solucéo justa para o caso concreto tem sido o grande

tema para os mais diversos doutrinadores. Cita-se, a titulo de orientar a discusséo atual, a obra de Larenz, Karl, Metodologia
daCiénciado Direito, 2a. ed., Ed. Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989. O certo é que os fildsofos modernos tem
procurado identificar ou ao menos subordinar a Lei ao Direito, este Ultimo compreendendo a nogéo de Justi¢a material.
23. Cf. Silva, José Afonso da, ob. cit., p. 107. Quanto a ligagdo do Principio da legalidade com o Estado Democrético de
Direito ver Enterria, Eduardo Garcia de, O Principio da Legalidade na Constituigdo Espanhola, Rev. de Direito Publico,
n. 86, abr/jun 88, p. 5/13. O autor traga o paralelo entre a chamada “jurisprudéncia de valores” e a atividade da
Administracdo. Afirma que a existéncia de uma justica constitucional efetiva, que assegure a primazia normativa da
Constituicdo, depende da auséncia de uma visdo constitucional como sendo apenas uma articulagao formal de poderes,
para compreender se-como parametro de toda a ordenagéo, passando de um Estado puramente legal para um Estado

ordenado por principios basicos constitucionais.
24, Cf. Enterria, Eduardo Garcia de, O Principio da Legalidade na Constituicdo Espanhola, ob. cit., p. 8/9.
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que exercam sua atividade em determinados setores da Administracéo; d) transparéncia ou
publicidade do processo administrativo; e) gestdo participada, ou seja, participacdo dos
administrados através de organizagdes populares de base e de outras formas de representacio
na gestao da administracdo publica®.

Citam-se como exemplos constantes da Constituicdo brasileira o seu artigo 1°, que
consagra o Estado Democratico de Direito e a previsao de varios instrumentos de participacdo
popular na Administragao Publica como o mandado de injuncdo (art. 5°, XXXIll - ainda que ndo
regulamentado ou admitido na jurisprudéncia), habeas data (art. 5°, LXXIl), acdo popular (art. 5°,
LXXIII), publicidade dos atos da Administracéo Publica (art. 37), etc.

Todos estes limites e conquistas democraticas frente ao poder do Estado ndo prescindem
de umatécnica de aplicagao quando de sua analise no caso concreto, fixando-se umatécnica de
atribuicdo de potestades.

B. PRINCIPIO DA LEGALIDADE E ATRIBUICAO DE POTESTADES

Para que seja fixada a técnica de atribui¢éo de potestades, mister se faz o esclarecimento
da nocao do que seja potestade.

Para Enterria e Fernandez, os poderes ou potestades ndo decorrem de uma relagao
juridica tal como um negdcio ou fato juridico. A lei determina a sua criag&o e 0s sujeitos devem
sujeitar-se aos efeitos positivos ou negativos do exercicio da potestade #. A potestade sempre
decorre do ordenamento juridico, pressupde a existéncia de uma norma prévia que, além de
configura-la, deve atribui-la em concreto. Os autores nao questionam a origem anterior a lei,
reflexionando somente diante do direito positivado?.

Salientam osautores mencionados que, emdecorrénciadasuaorigemlegal as potestades
sdo inalienaveis, intransmissiveis e irrenunciaveis (indisponiveis pelo sujeito). Classificam-se
em: a) inovativas - criando, modificando ou extinguindo direitos, como por exemplo o poder de
policia, os regulamentos e a expropriacéo; e b) conservativas - conservando e tutelando direitos,
como por exemploaemissdo de certiddes. Podem ter supremaciageral, sobre todos os cidadaos
e supremacia especial, sobre alguns apenas (ex. funcionarios publicos). Ha potestades que
recaem sobre a propriaesferadottitular (organizatdrias) e outras que submetematerceiros, etc®.
Necesséria a caracteriza¢do, neste ponto, das potestades administrativas.

1. POTESTADES ADMINISTRATIVAS

As potestades peculiares da Administracéo sdo potestades fiduciarias porque envolvem
delegacdo de poderes pelacomunidade, com a confianga de que o interesse visado € o interesse
publico. E um feixe de potestades singulares que asseguram a Administraco a sua atuagio. A
forma de agir, como foi dito, limita-se e norteia-se pelo interesse publico, pelo interesse da

comunidade, da qual a Administracdo é “mera servigal”?.

25. Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 38.

26. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez Tomas-Ramaén, ob. cit., p. 377/378.

27. De certaforma, o raciocinio desenvolvido obedece a nogédo de Hans Kelsen quando expde sobre a estrutura escalonada
da ordem juridica e a existéncia de uma norma fundamental pressuposta a gerar ou justificar uma série de normas
hierarquicamente inferiores. Ver neste sentido Teoria Pura do Direito, 2a. ed., Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 1987, p. 205 e
seguintes; O referido autor também trata do assunto em Teoria Geral das Normas, Sérgio Fabris Editor, Porto Alegre, 1986,
p. 129 e seguintes, abordando a questdo do poder para estabelecer e aplicar normas. Esta Ultima obra ja revela uma certa
atenuacao ao rigor formal da Teoria Pura do Direito, fazendo o autor o comentario sobre normas de ordem moral e refletindo
sobre adualidade normax dever-ser e sua correlagdo com os planos de validade e eficacia. Historicamente, a obra de Kelsen
sofre ainfluéncia da perseguicao nazista e de seu exilio nos EUA onde, em contato com o sistema dacommon lawpercebe
oexagero de certas proposi¢des contidas na Teoria Purado Direito e rediscute temas como a norma fundamental (grundnorm)
e a plenitude sistematica, em sua obra pdstuma, Teoria Geral das Normas.

28. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Tomas-Ramon, ob. cit., p. 379/380.

29. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Toméas-Ramén, ob. cit., p. 380/382.
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O tratamento diferenciado com as coisas publicas é conhecido desde o direito romano
com a distingdo entre relagdo juridica more objectivo e relagéo juridica more subjectivo™®,
cabendo aos particulares o uso comum das coisas de dominio publico. A atividade da
Administracdo sempre deve estar vinculada a um determinado fim. E este fim, identificado
com o bem comum, que regula a relagdo da Administragcdo e ndo a vontade dos sujeitos®!.

2. ATRIBUICAO DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS

As potestades administrativas tém vérias formas de atribuicdo. A primeira delas
seria a de auto-atribuigéo por parte da Administracdo, através de regulamentos. Teriacomo
fundamento as necessidades urgentes como calamidades publicas, crises politicas, etc.
Como toda a potestade administrativa, deve ter uma norma prévia e expressa a autorizar e
o cuidado com os abusos deve ser constante®?. No caso, se a lei silencia, a Administracdo
carece de Poderes.

Ainda como caracteristica das potestades administrativas, a atribuicdo destas deve
ser especifica, concreta e determinada. Excluem-se os poderes indeterminados porque o
Direito pressupde a existéncia de limites e, se existisse poder ilimitado, questionar-se-ia a
totalidade do ordenamento. Além disso, a distribuicdo de fun¢des e competéncias cria a
necessidade de limites®. Os autores questionam as complica¢des que tais limites podem
sofrer em casos extremos, como a guerra ou o Estado de Sitio, por exemplo.

3. POTESTADES REGRADAS E POTESTADES DISCRICIONAIS

Vistos todos estes elementos de limitacdo da atribuicdo de potestades
administrativas, cabe referéncia a importancia da distingdo entre potestades regradas e
potestades discricionais.

As potestades regradas sdo aquelas em que a lei define exaustivamente a adequagao
do fato a hipétese legal, de forma que ha quase uma aplicacdo automatica da lei. A doutrina
italiana chama tal situacéo de accertamento. Tém como exemplo a aposentadoria de um
funcionério publico, a ascenséo na carreira por antiguidade ou a liquidagéo de um tributo .

A potestade discricionaria comporta um elemento subjetivo diferente: a avaliagdo
subjetiva da administracdo completa a disposicéo legal e juntas condicionam o exercicio da
potestade3*. Augustin A. Gordillo sintetiza a distingdo aduzindo que as faculdades de um
6rgdo administrativo séo regradas quando uma norma juridica predetermina de forma concreta
uma conduta determinada que o administrador deve seguir, ou seja, quando a ordem
juridica estabelece de antemao o que especificamente deve ser feito pelo 6rgdo no caso
concreto. As faculdades do 6rgéo serdo, ao contrario, discricionais, quando a ordem juridica
outorgue certa liberdade para eleger entre um e outro curso de acado, para fazer uma ou
outra coisa, ou fazé-la de uma outra maneira®. Em outras palavras é a prépria definicdo de
discricionariedade vista sob outro aspecto e cuja abordagem sera vista em item posterior
(item 3).

C. A CRISE NO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
Toda a construgdo tedrica anterior procura explicar o Principio da Legalidade
diante de sua evolucéo histérica e a ligagdo umbilical que tem com a nocéo de

30. Cf. Lima, Ruy Cirne, A Relagédo Juridica no Direito Administrativo, Rev. de Direito PUblico, n. 85, jan-mar/88, p. 26 e seguintes.
31. Cf. Lima, Ruy Cirne, Principios de Direito Administrativo, 5a. ed., Ed. RT, Sdo Paulo, 1982, p. 22.

32. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Toméas-Raman, ob. cit., p. 383.

33. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Toméas-Ramén, ob. cit., p. 385/388.

34. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Toméas-Ramaén, ob. cit., p. 389/392.

35. Cf. Gordillo, Augustin, Tratado de Derecho Administrativo. Ed. Macchi, Buenos Aires, 1987, tomo |, p. VIII-15/VIII-16.
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discricionariedade. E certo, porém, que o crescimento da atuacdo do Estado, com a
intervencdo deste na economia e na area social de forma acentuada trouxe certos
elementos que permitem afirmar que o principio sofre uma certa crise diante das
exigéncias modernas.

Almiro do Couto e Silva enumera alguns fatos justificadores de tal afirmacéo: a)
o Estado exige decisdes céleres, havendo muito poder em regulamentos, portarias,
etc.; b) existe delegacdo legislativa para fontes de direito infra-legal; c) nos documentos
normativos existem clausulas vagas e elasticas que possibilitam maior ambito de
interpretacgdo por parte do aplicador da norma; d) o Poder Judiciario estad mais atuante e
ajurisprudéncia, na prética, é fonte de direito ao interpretar clausulas gerais e conceitos
indeterminados; e) o crescimento dos servi¢os prestados empurra o Estado para o
ambito do Direito Privado, gerando contradi¢cao pois a autonomia da vontade nédo existe
para o Estado, que esta vinculado ao interesse publico; f) o excesso de leis e sua
dificuldade de interpretacéo afasta os cidadaos comuns do principio da legalidade; g) a
evolucdo da ciéncia da Administracdo torna os planejamentos mais detalhados e,
consequentemente, as leis mais concretas, criando atos administrativos em forma de
leis®®,

Isto significa que a Administracdo ndo mais esta submetida a um conjunto de
normas transcendente, mas sim passou a produzir, em grande parte, as normas que a
regulam. Para Marcello Caetano, aimportancia da submissao da Administragdo a lei ndo
reside na submissédo de um poder (executivo) a outro (legislativo) e sim no fato de que
o valor da legalidade esta na generalidade dos comandos que os 6rgdos administrativos
tem de aplicar®’.

Estes elementos devem ser considerados diante da constatacdo que o Principio
da Legalidade nasceu para proteger os individuos e que, embora o Estado possa a
qualquer tempo declarar a nulidade de seus atos (ja que a nulidade nao pode ser sanada,
ndo pode convalescer, prescrever ou ser ratificada), deve observar a boa-fé dos
administrados, que presumiram a legalidade do ato. Seria a contraposi¢éo, no caso, do
Principio da Seguranca Juridica. Tratar-se-ia, sob a 6tica do Estado, de um poder de
anular e ndo de um dever, resguardadas as condi¢des especificas do caso concreto®.

A crise do Principio da Legalidade nao significa que apenas a Administracao
Publica sofre os efeitos da precariedade das solu¢cdes apresentadas pela lei aos
problemas existentes dentro da sua 6rbita de atuagdo. Também no ambito do direito
privado a crise esta instalada. Mais correto seria falar-se em “crise da lei” ja que toda a
doutrina volta suas atencdes para a busca de formas mais evoluidas de estabelecer
relagBes de controle e de poder dentro da sociedade, fora do tradicional modelo de
legislacdo. Se é verdade que existe inflagdo legislativa no d&mbito da Administragédo
Plblica, também é verdadeiro que o modelo de codificacdo existente no d&mbito do
direito privado mostra-se insuficiente, sendo cada vez mais numeroso o nimero de
leis esparsas que constituem “micro-sistemas”, dentro de um sistema legal mais
abrangente®, apresentando solu¢des normativas individualizadas conforme a natureza
das situacdes juridicas reguladas. Cada vez mais humerosos sdo 0s casos em que 0
legislador, tanto no ambito publico, quanto privado, usa méo de clausulas gerais, nas
quais sdo previstos modelos valorativos de conduta ou atuacdo, que devem ser

36. Cf. Couto e Silva, Almiro do, ob. cit., p. 52/54.

37.Cf. ob. cit., p. 29/30.

38. Cf. Couto e Silva, Aimiro do, ob. cit., p. 59.

39. Sobre o problema da codificagéo e aformagcéao de “micro-sistemas”, ver Irti, Natalino, L'Eta della Decodificazione, Rev. de Direito
Civil, vol. 10, p. 15 e seguintes.
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integrados, no caso concreto, pelo legislador ou pelo julgador. Isto significa que a
legalidade ndo pode ser vista sob um prisma légico formal, mas tratada por uma
I6gica dedntica, impregnada de valores e privilegiadora da melhor solugdo para o
caso concreto.

N&o héa davida que as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados
representam uma evolucao na ciéncia do Direito, no sentido de que possibilitam a
aproximacdo da lei ao caso concreto e a realizagdo da Justica material. Entretanto,
longo é o caminho a ser percorrido no sentido de que a Administracdo Publica
afaste-se de vicios como o abuso de poder, a corrupgéo, etc, principalmente porque
a erradicagcdo dos mesmos ndo depende apenas de regramento legal, mas também
do refor¢co da base moral da sociedade.

Como ressaltado no inicio desta subdivisdo, impossivel se mostra a analise
do principio da legalidade e de sua “crise”, sem a abordagem da discricionariedade
administrativa.

D. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

O Estado de Direito, e em especial o Estado Democratico de Direito, tem
como um de seus alicerces o Principio da Legalidade de forma a impedir abusos no
exercicio do poder do Estado. Por este motivo, os poderes sao regrados pela lei,
limitando a atuacdo da Administracdo. Esta atuacdo, entretanto, deve ter certa
liberdade para agir, desde que respeitados os limites antes referidos. Este poder
que alei confere a Administragédo, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia,
para escolher entre uma ou mais solugdes, todas véalidas perante o Direito, é a
discricionariedade“’. Funciona, neste caso, como uma limitagdo ao Principio da
Legalidade, seja porque a quantidade dos fatos da vida real supera a possibilidade
de previsao das normas legais, seja porque a Administragdo necessita de um certo
espaco para tomar decisdes segundo os ja citados critérios de oportunidade e
conveniéncia.

N&o pode ser compreendida a discricionariedade sem a analise da funcgdo
publica, esta compreendida como um poder-dever*! praticada ndo s6 pelo poder
executivo, embora reconhecida a sua prevaléncia sobre os demais, mas também
pelos poderes legislativo e judiciério.

A discricionariedade ndo se confunde com arbitrio porque aquela existe
dentro da lei e este ocorre fora dos limites legais. O ato arbitrario sempre sera
invalido e ilegal.

E certo, também, que a discricionariedade sempre sera relativa e parcial porque
quanto a competéncia, forma e finalidade do ato, a autoridade estara subordinada
aos ditames da lei. A desvinculagdo ocorrerd quanto aos motivos e ao objeto,
retomando-se a distingdo entre ato vinculado, ligado a potestades regradas e ato
discricionario, ligado a potestades discricionarias*.

N&o pode ser confundida com a interpretac¢do jurisdicional. Na verdade, esta
ultima leva a uma Unica solugdo possivel, enquanto a discricionariedade permite
opgdes igualmente justas. O Judiciario ndo usa de discricionariedade quando
prolatada decisdes pois da solucdo exclusiva, ndo comportando juizo de
oportunidade, mas sim juizo de legalidade®.

40. Cf. Meirelles, Hely Lopes,ob. cit., p. 97; Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit, p. 41.

41. Cf. Grau, Eros Roberto, Poder Discricionario, Rev. de Direito Publico, n. 93., jan-mar/90, p. 41 e seguintes.
42. Cf. Silva, José Afonso da, ob. cit., p. 369; Hely Lopes Meirelles, ob. cit. p. 98/99.

43. Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 44/47.
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A discricionariedade tem importancia crucial dentro da forma de atuagdo do
Estado ao permitir que este, diante de determinado caso concreto, opte por uma
alternativa em detrimento de outra ou outras, igualmente legais e justas. Em uma
definicdo bastante extensa, Celso Antdnio Bandeira de Mello a conceitua como
sendo a margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo
critérios consistentes de razoabilidade, um, dentro pelo menos dois comportamentos
cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugéo
mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das
expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa
extrair objetivamente, uma solucdo univoca para a situagéo vertente*’. A analise
desta definicdo permite ver que o referido autor estabelece uma relacédo entre a
discricionariedade e a existéncia de conceitos juridicos indeterminados, por ele
chamados de “conceitos fluidos”, que serdo analisados mais adiante com base em
nocgdes expostas por Karl Engisch.

1. JUSTIFICACAO

A discricionariedade é costumeiramente justificada sob o ponto de vista de
critérios praticos e de critérios juridicos.

Os critérios praticos estariam presentes no fato de que, através da
discricionariedade afasta-se o automatismo em que os agentes administrativos
incorreriam se tivessem que aplicar rigorosamente as leis e as dificuldades diante
de fatos concretos complexos e mutaveis que ndo podem ser previstos na
legislacao®.

Como critérios juridicos, aponta-se a impossibilidade juridica de previsédo por
parte do legislador de todos os atos que a atividade administrativa exige. O ideal,
segundo Hely Lopes Meirelles, seria que a lei regulasse minuciosamente cada um
dos atos a serem praticados pelo administrador, mas isto € impossivel. Assim,
somente alguns atos séo regulados, segundo sua maior relevancia, ficando os demais
a prudente critério do administrador.

A discricionariedade no ato administrativo é necessaria para possibilitar o
poder de iniciativa da Administracdo, sem o qual impossivel se mostraria a sua
tarefa e a objetivacdo do bem comum. A auséncia de discricionariedade, ainda que
restrita aos motivos e ao objeto, implicaria na total imobilidade do administrador
diante dos fatos novos surgidos na experiéncia diaria e a necessidade de tomada de
posicao frente a estes.

2. EVOLUCAO

A discricionariedade sofre muta¢cfes de acordo com o entendimento do
Principio da Legalidade, ganhando ou perdendo forga em sentido inversamente
proporcional. Antes do Estado de Direito tinha carater eminentemente subjetivo,
identificando-se com a vontade do monarca. Com o advento do Estado de Direito e
da supremacia da lei, em principio teve natureza de ato politico, segundo a teoria da
vinculagdo negativa antes referida. No positivismo passa a ser considerada como
ato juridico e sua limitagdo cresce com a teoria da vinculagdo positiva. Por dltimo,
no ambito do Estado Democratico de Direito, tem seus limites estabelecidos pela

44. Cf. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, Malheiros Editores Ltda, Sdo Paulo, 1992, p. 48.
45, Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 41.
46. Cf. ob. cit., p. 98/99; Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 41/43.
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lei e pelo Direito, com todas implicag8es referidas anteriormente, em especial no
que se refere a sua ligagdo com o conceito de justica. Essa nocgao esta presente na
abordagem que sera feita a seguir, quando se analisa o problema da
discricionariedade e dos chamados conceitos juridicos imprecisos ou
indeterminados.

3. DISCRICIONARIEDADE E CONCEITOS JURIDICOS

INDETERMINADOS

Para que se delimite com precisdo o ambito de liberdade que comporta a
discricionariedade, mister se faz a diferenciacédo entre esta e os chamados conceitos
juridicos indeterminados.

O jurista ndo pode acreditar que as normas (sozinhas) possam estabelecer
clareza e seguranca juridica absolutas*’. Existem nas normas conceitos que podem
ser determinados e/ou indeterminados. Os conceitos determinados delimitam o
ambito darealidade ao qual se referem de uma maneira precisa e inequivoca, como
por exemplo a nogao de maioridade, ou o numero de dias de um prazo recursal. Os
conceitos juridicos indeterminados tém conteldo e extensdo incertos. Possuem
um nucleo conceitual, no qual estd a nogédo clara do contetldo e um halo conceitual,
onde repousam as davidas*®. Tais conceitos sdo descritivos ou normativos, conforme
descrevam arealidade percebida ou somente sejam perceptiveis em conexao com
0 mundo das normas®.

Os conceitos juridicos indeterminados normativos carregam conceitos de
experiéncia (incapacidade para o exercicio de fungdes, forca irresistivel,
premeditacdo) ou de valor (boa-fé, justo preco, padrao de conduta médio). Tais
conceitos devem, necessariamente, comportar uma Unica solucgao justa,
diferenciando-se, por esta caracteristica, do poder discricionario®. No preenchimento
da carga valorativa resta a questao de saber se as valora¢gdes produzidas sdo do
individuo que aplica o Direito ou se sdo valorac8es preexistentes na “generalidade
das pessoas” ou na “camada dominante™!. Em se tratando de interesse publico,
ligado diretamente a interpretacdo do conceito, estariam presentes os conceitos
valorativos da média das pessoas da sociedade o que, de qualquer forma, é
extremamente dificil de conceituar.

A doutrina alema referida por Maria Sylvia Di Pietro, especificamente no que
se refere a Jellinek, advoga que a liberdade de apreciagdo equipara-se aquela que
existe na elaboracdo de conhecimentos cientificos ou técnicos: ao intérprete cabe
encontrar a vontade Unica do legislador. E uma nogéo extremamente restritiva da
discricionariedade que ganhou forga na Alemanha apés 1945,

47. Cf. Engisch, Karl, Introdug&o ao Pensamento Juridico, 5a. ed., Ed. Fund. Calouste Gulbekian, Lisboa, 1979, p. 170/171.
48. Cf. Engisch, Karl, ob. cit., p. 173/174; Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Tomas-Ramén, ob. cit., p. 393.

49. Cf. Engisch, Karl, ob. cit., p. 174/175. Eros Grau, ob. cit., p. 42/43, sustentaainexisténcia de conceitosjuridicos indeterminados
porque a indeterminagéo decorre das expressdes destes e ndo deles proprios. Refere que melhor seria tratar o assunto sob
anocao de conceitos cujos termos sao indeterminados. Na verdade, aargumentacao nédo se desvia do cerne da discusséo,
que é a necessidade de concregéo da norma juridica no caso concreto, preenchendo-a de conteddo valorativo.

50. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Tomas-Ramaén, ob. cit., p. 394.

51. Cf. Engisch, Karl, ob. cit., p. 177/178.

52. Cf. ob. cit., p. 71. E de se notar que, historicamente, a formag&o do conceito de discricionariedade na doutrina alema
coincide com aderrocada do regime nazista, havendo a preocupagao com os limites da atuagao da administragéo publica,
visando a evitar o arbitrio.
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A diferenciacdo entre discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados
tem enorme importancia no que tange ao controle do ato. Se for aplicacdo de conceito
juridico indeterminado, o juiz pode fiscalizar a fundo tal questéo. Se for, ao contrario,
potestade discricionaria dentro dos limites da remisséo legal, a fiscalizagdo carece de
poder. Enterria e Fernandez desenvolvem uma nogdo mais ou menos semelhante a
nocao de Karl Engisch, no sentido da existéncia de uma “zona de certeza negativa”,
uma “zonade certeza” e o “halo do conceito™. Conceitos como urgéncia, ordem publica,
justo preco, calamidade publica, etc., ndo permitem pluralidade de solugdes justas,
sendo uma unica solucdo justa em cada caso.

Nota-se que o sistema legal oferece “aberturas” para que a resolugdo do caso
concreto obedece a certos padrdes de justica material, reforgcando o seu equilibrio. Nao
€ possivel acreditar que um sistema “fechado”, composto de axiomas logicamente
compativeis entre si possa resolver a totalidade dos casos concretos®. Assim, o
administrador, da mesma forma que o julgador, deve procurar a criagdo, para o caso
concreto, da opgdo mais acertada, dentro do interesse publico e do bem comum. E
certo, porém, que a definicdo destes paradigmas, bem comum e interesse publico,
deve ser feita de maneira racional e considerando elementos sociais, econdmicos e
culturais presentes num determinado momento historico. Enfim, séo fatores politicos
que inspiram a atuacéo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia.

A limitacdo a discricionariedade, como se pode ver, é elevada e resulta da
evolucao do préprio Estado de Direito.

4. LIMITACOES

A discricionariedade inicialmente foi comparada a “atos de império”. Com o
passar do tempo e a evolucéo das idéias informadoras do Principio da Legalidade, a
intangibilidade do poder discricionario vai sendo perdida.

O sistema classico de limitacdo da discricionariedade é o sistema de “desvio de
poder”, oriundo do Direito Francés. Neste, o controle pelo Judiciario quanto a competéncia,
existéncia da potestade, forma e procedimento é incontroverso. Com o tempo, porém, o
Conselho de Estado Francés passou a exigir a finalidade pois os poderes administrativos
ndo sdo abstratos, utilizaveis para qualquer finalidade. Havera desvio de poder quando o
exercicio de potestades administrativas for diverso dos fins previstos pelo ordenamento
juridico. O vicio do desvio de poder é um vicio de estrita legalidade®®. Segundo Celso
Antbnio Bandeira de Mello, o desvio de poder constitui na utilizagdo de uma competéncia
em desacordo com a finalidade que lhe preside a instituigao®®.

O sistema francés apresenta trés niveis de controle: a) materialidade, no qual
apenas se verifica-se os fatos ocorreram, ou ndo; b) qualificagcdo, onde se verifica-se 0s
fatos produzidos sé@o de natureza a justificar a decisdo, afastando-se a mais-valia nas
posicdes da Administracdo; c) adequacéo, que ocorre em casos extremos onde 0 juiz
aprecia se o fato se justifica como medida da Administracdo, analisando a
proporcionalidade entre os meios e os fins. Esta Gltima forma é o controle do desvio de
poder, antes referido®’.

53. Cf. ob. cit., p. 397.

54. Sobre a nogéo de sistema cita-se a monografia de Canaris, Claus-Wilhelm, Pensamento Sistematico e Conceito de
Sistema na Ciéncia do Direito, Ed. Fund. Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989. Também Larenz, Karl, ob. cit., p. 531 e seguintes.
55. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Tomas-Ramaon, ob. cit., p. 401/405; Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p.
74/76; conferir, também, Gordillo, Augustin, ob. cit., p. VIII-32/VIII-33.

56. Cf. Desvio de Poder, Rev. Direito Publico, n. 89, jan-mar/89, p. 24.

57. Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, ob. cit., p. 74/75.
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Ainda no campo do desvio de poder cabe a indagacéo sobre a sua amplitude. A
primeira hipbtese é a de que haveria desvio de poder pela existéncia de vicio subjetivo,
ou seja, o desvio na intencdo da autoridade, extraviando-se do fim legal devido. Celso
Antbnio Bandeira de Mello® recomenda cautela, fazendo distingéo entre a intengéo do
agente de praticar o ato e o resultado obtido com desvio, mesmo sem intenc¢do. Diante
de tal dificuldade o referido autor aponta uma segunda hipétese, que é a da consideracao
do vicio objetivo, no sentido de considera-lo ndo no plano da consciéncia do individuo,
mas no plano dos fatos. Por Ultimo, restaria o vicio por omisséo nos casos da autoridade
ndo agir quando necessario®.

Controla-se, também, a discricionariedade pelos Principios Gerais do Direito,
que estdo acima da lei e envolvem a nogao de justica, a qual a discricionariedade esta
ligada. Nao consiste, porém, na substituicdo dos critérios da Administracao pelos critérios
do julgador. Deve levar em conta pardmetros de uma justica material concreta,
especificada em fungéo de problemas juridicos concretos®.

Todos os elementos histéricos constituintes do Principio da Legalidade e da
nocao de discricionariedade estédo intimamente ligados aos embates politicos travados
no sentido de proteger o cidaddo dos efeitos da atuacdo do poder do Estado.
Modernamente, as garantias constitucionais, dentro do Estado Democratico de Direito,
perdem a inércia e passam a incorporar a atitude de cidadania do individuo. O controle
judicial da discricionariedade ndo importa na perda do poder de mando da Administracéo,
mesmo porque este é imprescindivel para a obtencdo do bem comum por esta visado.

A participacdo do individuo na vida politica e a valorizagdo de suas garantias
individuais, pode trazer um maior crescimento da intera¢éo poder-individuo, sem abusos.
E preciso lembrar, contudo, que as formas modernas de dominacdo sdo bem mais sutis
e envolvem componentes de persuasdo em massa presentes nos meios de
comunicacao, utilizados como instrumentos formadores de opinido publica. Por este
motivo cada vez mais cresce a importancia da participagéo da sociedade civil dentro da
estrutura do Estado, limitando o seu arbitrio e ampliando o espago das liberdades
individuais.

Nao é desalentador o quadro tragado de crise do principio da legalidade. A
sociedade vive realmente é uma crise da lei, tanto no &mbito privado quanto no ambito
publico, devendo buscar solu¢des para melhor regular seus conflitos e possibilitar o
desenvolvimento de seus individuos, com a satisfacdo de suas necessidades basicas
materiais a fim de que se possa, paralelamente, sonhar com tempos mais amenos ou
até mais felizes. Fixar, dentro da sociedade, principios morais e éticos mais duradouros
e mais equilibrados®talvez seja a base de uma normatizacdo mais eficiente e mais
justa.

Resta acreditar na apreciacdo do principio da legalidade conjugando-se os
elementos juridicos e os elementos politicos do mesmo. No ambito juridico buscando-
se a observancia do Direito e da Justica. No campo politico perseguindo-se o bem
comum e o desenvolvimento material e espiritual, tanto individual como coletivamente.

58. Desvio de Poder, ob. cit., p. 32.

59. Ob. cit., p. 34.

60. Cf. Enterria, Eduardo Garcia de e Fernandez, Tomas-Ramon, ob. cit., p. 410.

61. O equilibrio, neste caso, reveste-se do sentido dado pela cultura grega, significando a correlagao perfeita entre o
material e o espiritual.
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Il - O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DA FISCALIZACAO DO

TRABALHO

A Fiscalizagdo do Trabalho é atividade institucional do Ministério do Trabalho e
Emprego®? e esta afeta a Secretaria de Fiscalizagdo do Trabalho — SEFIT, 6rgéo técnico
responsavel pelo planejamento e normatizacao das ac¢oes fiscais a nivel federal relativas ao
acompanhamento do cumprimento da legislagao trabalhista, abrangendo normas legais e
convencionais. No ambito dos Estados, essas atividades sdo executadas pelas Delegacias
Regionais do Trabalho (DRT), 6rgdos descentralizados, sediados nas capitais. Nessas
Delegacias estdo lotados os Auditores-Fiscais do Trabalho®, que possuem como atividades
avigilancia e orientagdo com relagdo ao cumprimento das normas de prote¢éo ao trabalhador;
a fiscalizacdo propriamente dita, exercida perante os estabelecimentos; a investigagéo,
que abrange a coleta de amostra e documentos mediante termo de apreensao assim como
a interrogacdo de trabalhadores e empregadores sobre questfes relacionadas ao
cumprimento das normas trabalhistas; a atividade de notificagdo para apresentacdo de
documentos e para o efetivo cumprimento de normas trabalhistas; a atividade de autuacao
que se traduz no apontamento das infragGes detectadas e aplicagdo da multa pertinente.
Compete ainda aos Auditores-fiscais do Trabalho o rol de atividades previstas no artigo 18
do Regulamento da Inspec¢éo do Trabalho, aprovado pelo Decreto n° 4.552/2002, observadas
as alteracdes instituidas pelo Decreto n®4.870/2003, objetivando sempre a efetividade das
disposicOes legais e convencionais relativas a protecéo do trabalhador.

Dispde o artigo 9° do Regulamento em questéo:

“Art. 9° A inspecéo do trabalho serd promovida em todas as empresas,

estabelecimentos e locais de trabalho, publicos ou privados, estendendo-se aos

profissionais liberais e instituicbes sem fins lucrativos, bem como as embarcacgdes
estrangeiras em aguas territoriais brasileiras.”

Para arealizagdo dainspecéo, o Auditor-Fiscal do Trabalho devera, em regra, apresentar
Carteira de Identificagdo Fiscal. A identificacdo podera, todavia, ser realizada ap6s a verificagdo
fisica do local quando o Auditor-Fiscal julgar que aidentificacio prévia prejudicara a eficacia
da fiscalizagdo. O Auditor-Fiscal tera ainda acesso irrestrito aos estabelecimentos,
documentos e materiais solicitados para fins de inspecéo do trabalho. Havendo resisténcia
ou embaraco a atividade de fiscalizagédo o Auditor-Fiscal lavrara auto de infracdo, aplicando
a multa correspondente®.

A fiscalizagdo deveré observar o critério da dupla visita nas hipoteses previstas no
artigo 627 da CLT, observado ainda o que disp8e artigo 23 do Regulamento da Inspec¢éo do
trabalho. Na primeira visita devera o auditor-fiscal promover a instrucédo dos responséaveis
pelo estabelecimento e notifica-los da data da segunda visita, fixando prazo para a
regularizagéo.

A atividade de fiscalizacdo € vinculada no sentido de que, verificada irregularidade
ou descumprimento de norma legal ou convencional de protecéo ao trabalhador, incumbe
ao auditor-fiscal a lavratura do auto de infragdo, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
as hipéteses em que a lei prevé a mera instrucdo do responsavel ou na hipétese de
procedimento especial de fiscalizacdo. O procedimento especial é aquele destinado a
mediacdo de conflitos coletivos entre trabalhadores e empregadores, a coordenacdo de
mesas de entendimento com vistas a que empregadores infratores firmem termo de
compromisso no sentido de efetivo cumprimento da legislagdo trabalhista.

62. Lei n®10.683/03, art. 27, XXI, “c”
63. Lei n©10.593/02, art. 10
64. Portaria GM/MTb n° 290, de 11/04/1997
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Dessa forma, desde a manutencao de trabalhador sem registro até a ndo
observancia das normas de seguranca e medicina do trabalho, passando pelo
descumprimento da legislacdo protetiva consolidada e das normas legais e
convencionais esparsas, esta sujeito o empregador ao pagamento de multa mediante
lavratura do auto de infragdo pelo Auditor-fiscal do Trabalho®. Na andlise da situacédo
concreta, o Auditor-fiscal verificard o fiel cumprimento de todas as determinacfes
legais inerentes as rela¢gdes de trabalho, inclusive detectando possiveis fraudes,
encobertas sob o manto da flexibilizagdo. Assim, podera o auditor-fiscal constatar,
mediante inspecao, a existéncia de empregados trabalhando como se cooperativados
fossem, contratacdes temporarias ou por prazo determinado sem a observancia dos
requisitos legais, adocao de “banco de horas” de forma irregular, contratos de estagio
que ndo atendem aos objetivos preconizados, mas se traduzem em méao-de-obra barata.
Nessas, como em tantas outras hipéteses em que verifica afronta a legislagédo protetiva
e adignidade do trabalhador, incumbe ao Auditor-fiscal a adogéo de estratégias capazes
de tornar eficaz a comprovacdo do desvirtuamento da lei e consequente lesdo aos
direitos trabalhistas, inclusive, se for o caso, mediante denuncia ao Ministério Publico
do Trabalho para a acéo judicial cabivel, além da aplicagdo da multa de natureza
administrativa.

Do ato de fiscalizagdo que decorrer a lavratura do auto de infracdo, o infrator
poderéa apresentar defesa no prazo de 10 dias, contados do recebimento da notificagédo
de que trata o artigo 629 da CLT. Considerada insubsistente a impugnagéo exsurge a
aplicagdo da multa mediante decisdo fundamentada®. A parte interessada podera entao
interpor recurso administrativo, com fundamento no artigo 636 da CLT, no prazo de 10
dias, mediante depdsito prévio da multa aplicada.

O deposito prévio da multa como pressuposto de admissibilidade do recurso
administrativo, ndo s6 na seara trabalhista como também tributaria tem sido objeto de
arguicéo de inconstitucionalidade por violagdo ao direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Todavia, o STF, em sede de Recurso Extraordinario, decidiu a respeito da
constitucionalidade da exigéncia do depdsito, afastando a alegagdo de afronta a norma
expressa no inciso LV do artigo 5° da Constituicao Federal®’.

Cabe ressaltar que a exigéncia do dep6ésito, além de se colocar como obstaculo
a recursos administrativos meramente procrastinatorios, também garante parte do
crédito, pois se convertera em renda com o transito em julgado da decisdo administrativa.

N&o se pode ignorar, entretanto, que o processo administrativo ndo tem alcangado
a finalidade a que se destina. A auséncia de independéncia funcional dos julgadores,
que normalmente estdo sujeitos as orientagdes do ente tributante, aliado ao sistema
que adota processos autdbnomos nas esferas administrativa e judicial provocam a
morosidade do julgamento em flagrante prejuizo & administragdo publica. Como o
processo administrativo ndo encerra a lide, ndo raro, apos o transito em julgado da
decisdo administrativa, permanecendo inc6lume a penalidade aplicada, o prejudicado
utilizara as vias judiciais, reiniciando todo o processo de questionamento dos atos da
fiscalizagéo.

Nada obsta, entretanto, que mesmo sem lancar méo da prerrogativa do processo
administrativo, o prejudicado recorra, desde logo, a esfera judicial.

65. Sobre os requisitos do auto de infragdo, ver artigo 629 da CLT
66. Lei n° 7.855/89 — Altera a CLT, atualiza os valores das multas trabalhistas, amplia a sua aplicacéo e institui o Programa de
Desenvolvimento do Sistema Federal de Inspecéo do Trabalho e da outras providéncias.

67. STF—22 Turma, RE 210.235/MG, DJ 19/12/1997
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Il - O PROCEDIMENTO JUDICIAL E A FISCALIZACAO DO TRABALHO

N&o havendo recurso administrativo ou havendo transitado em julgado a decisdo
administrativa mantendo o auto de infracdo, a multa aplicada, depois de esgotado o
prazo para pagamento, sera inscrita na divida ativa ndo-tributaria e passara a integrar os
créditos da Fazenda Publica da Unido.% O termo de inscri¢do na divida ativa precede e
déa sustentacao a Certidao de Divida Ativa da Fazenda Publica que, por sua vez, constitui
titulo executivo extrajudicial, na redacé@o do artigo 585, inciso VI do CPC. De outra parte,
por forca do que disp&e o artigo 3° da Lei n°® 6.830/80°%, a Divida Ativa regularmente
inscrita goza da presuncédo de certeza e liquidez, e o artigo 204 do Codigo Tributario
Nacional acrescenta que “...tem o efeito de prova pré-constituida”. Nesse sentido,
ensina Ruy Barbosa Nogueira que o débito tributario, formalizado pelo langamento e
pelainscri¢cdo da divida ativa da Fazenda Publica gera titulo executivo extrajudicial, que
goza de presuncdo juris tantum de liquidez e certeza e concede ao fisco, desde esse
momento, a legitimagado para propor a execucdo judicial fiscal (CPC, art. 585. VI) °.

Até a Emenda Constitucional n® 45, era pacifica a competéncia da Justica Federal
para processar e julgar as agdes decorrentes da aplicagdo de penalidades administrativas
aos empregadores pelas DRT’s. Isto porque a Competéncia da Justi¢a do Trabalho se
restringia as demandas havidas entre “trabalhadores e empregadores” enquanto que,
por forca do disposto no artigo 109, | da Constitui¢cdo Federal, a presenca da Unido em
um dos polos da lide atrai a competéncia para a Justica Comum Federal, excetuando as
hipéteses de “...faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e
do Trabalho™™.

Dentre as inovag0Oes trazidas pela citada Emenda Constitucional, que provocou
significativas alteragfes no ambito processual, estd 0 comando expresso no inciso VII
do artigo 114 da Constitui¢do, segundo o qual:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar a julgar:

VIl -as ac¢des relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores

pelos 6rgéos de fiscalizagdo das relagGes de trabalho;”

Dai se depreende que a competéncia, até entdo definida em razdo da pessoa, no
caso a Unido Federal, passa a ser pautada em razdo da matéria. Trata-se de competéncia
absoluta que inclui ndo s6 as a¢g6es movidas pelos empregadores que sofreram a
autuacdo contra a Unido Federal como também as Execug¢des Fiscais que tenham por
objeto a cobranca de multa administrativa aplicada pelos 6rgédos da fiscalizagdo das
relacdes de trabalho.

A norma constitucional em questéo tem efeitos ex nunc e aplicabilidade imediata,
ja que nenhum prazo foi fixado pela prépria emenda. Atinge as a¢des ajuizadas apos a
sua vigéncia e as demandas em curso que deixam de tramitar na Justica Federal e
passam a Justica do Trabalho. Trata-se de uma das hip6teses de excecéo ao Principio
da perpetuatio jurisdictionis expressa ao final do artigo 87 do CPC. Sobre a matéria,
refere Humberto Theodoro Junior que, com relagdo a essas alteracdes juridicas, cumpre
distinguir entre a competéncia absoluta e a relativa. Para o citado autor, se acompeténcia

68. O artigo 39 da Lei n®4.320/64 — Lei do Or¢gamento — com redacdo dada pelo Decreto Lei n® 1.735/79, dispde sobre
os créditos de natureza tributaria e n&o tributéria, incluindo nesse conceito os créditos decorrentes de “multas de
qualquer origem ou natureza, exceto as tributarias...”. J4 0 artigo 2° da Lei n°® 6.830/80 dispde que “ Constitui Divida Ativa
da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou nédo-tributaria na Lei 4.320 de 17 de margo de 1964...”.

69. LEF — Lei de Execucdes Fiscais

70. Cf Curso de Direito Tributério, 142 edigdo, Ed. Saraiva, 1995, p 153/154, apud Paulsen, Leandro - Direito Tributario,
62 edicéo, Ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre 2004, p. 1267.

71. Artigo 109, inciso | da Constitui¢ao Federal.
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ja firmada for territorial ou em razdo do valor, em nada serdo afetadas as causas
pendentes. Mas se for suprimido o 6rgéo judiciario perante o qual corria o feito, ou se a
alteracdo legislativa referir-se a competéncia absoluta (ratione materiae ou hierarquia),
jéa entdo os feitos pendentes serdo imediatamente alcangados: os autos, em tal caso,
terdo de ser encaminhados ao outro 6rgao que se tornou competente para a causa. O
mesmo deve ser observado quando se tratar de competéncia funcional.

Nesse passo a Justica do Trabalho, especializada em razdo da matéria de ordem
trabalhista, ultrapassa os limites das relagdes entre empregados e empregadores e passa a
dirimir controvérsias que tém como questao de fundo o descumprimento da legislagdo do
trabalho. Sdo Ac¢bes de Execucdo Fiscal, Mandados de Seguranca, Agdes Ordinarias,
contendo normalmente em seu bojo pedidos de antecipacéo de tutela, que passam a
integrar a rotina do foro trabalhista, tdo acostumado a apreciacdo das reclamatérias.

Por meio das Ac¢8es Ordinarias, diversas sdo as pretensdes deduzidas pelo
empregador autuado. Em geral ha o questionamento da legalidade da multa aplicada,
buscando-se a suspenséo da exigibilidade do crédito e evitando-se a sua inscri¢do na
divida ativa ndo-tributaria. Busca-se também a obtencdo de certiddao negativa ou
provimento que determine a Unido que se abstenha de proceder ainscricdo no CADIN
(Cadastro de Devedores Inadimplentes). Explico: segundo disp&e o artigo 205 do CTN,
a lei podera exigir que a prova da quitagdo de determinado tributo, quando exigivel,
seja feita por certiddo negativa, quer dizer, havendo débito exigivel, a certidao sera
positiva. Embora o artigo faca referéncia a “tributo”, os comandos dos artigos 205 até
208 sao direcionados a Procuradoria da Fazenda Nacional, a quem compete a emissao
de tais certiddes, aplicando-se portanto as hipotese de divida ativa ndo-tributaria. Ocorre
que a existéncia de inscricdo em divida ativa, seja ela tributaria ou ndo-tributaria, com
conseqiiente positivacdo de certiddes e inclusdo no CADIN causa transtornos de
diversas ordens ao inadimplente pois se traduz no abalo de crédito (proibicao de obter
empréstimo em bancos oficiais, por exemplo) e conseqiente restricdo de
competitividade no mercado.

Se verificada qualquer uma das hipoteses de trata o artigo 206 do CTN™ terd o
empregador autuado direito a obtencéo de certiddo negativa com efeito de positiva.
Todavia, cabe advertir que a doutrina ndo € pacifica quanto a aplicagdo do artigo 151 do
CTN, que dispde sobre as hip6teses de suspensédo do crédito tributario, com relacdo a
divida ativa ndo-tributaria. Pelo contrario, de acordo com uma corrente respeitavel, a
sua aplicagdo analdgica fugiria a melhor técnica. Ndo obstante, o que se constata por
pesquisa jurisprudencial € a concessao da suspensédo da exigibilidade do crédito nao-
tributario mesmo nas hipoteses previstas no artigo 151, com base na utilizagdo do
poder geral de cautela quando presentes o0s requisitos legais, observada ainda a
possibilidade de aplicagio da regra do 87° do artigo 273 do CPC.

Assim, ao juiz incumbe decidir sobre o cabimento da multa aplicada e a sua
consonancia com a infragdo cometida, bem como quanto aos limites do exercicio do
poder de policia da fiscalizagdo.

Note-se que em se tratando de ato praticado por autoridade do poder publico,
cabera, em tese, o Mandado de Segurancga para amparar direito liquido e certo. Nesse
sentido, importante salientar o inciso IV do artigo 114 da Constituicdo, conforme redacio
dada pela Emenda Constitucional em tela. No caso, a autoridade coatora sera o Delegado
Regional do Trabalho que responde pelos atos da fiscalizacdo e a agdo sera ajuizada

72. Cf. Curso de Direito Processual Civil, 392 edigéo, Ed. Forense, Rio de Janeiro, vol. |, 2003, p. 151
73. Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que conste a existéncia de créditos ndo
vencidos, em curso de cobranga executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.
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perante o Juiz do Trabalho de primeira instancia, ja que a autoridade impetrada é estranha
ao Poder Judiciério.

N&o havendo recurso administrativo ou decisdo judicial que suspenda a
exigibilidade do crédito, incumbe a Procuradoria da Fazenda Nacional ajuizar a
competente Acado de Execucdo Fiscal, perante o juiz de primeira instancia, regida pelo
rito expresso na Lei 6.830/80 (LEF). Recebida a peticao inicial, o executado seré citado
para pagar ou garantir a execucdo, no prazo de 5 dias, conforme artigo 8° da LEF.
Garantida a execucgdao, inclusive pela penhora, se necessario, o executado oferecera
Embargos, no prazo de 30 dias™ pelo qual deveré alegar toda a matéria Gtil a defesa,
requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas, até trés, ou a
critério do Juiz, até o dobro desse limite™.

Importante referir que, em geral, a tese de defesa sustentada em Embargos € a
mesma invocada na A¢do Ordindria o que torna as a¢des conexas. Com a finalidade de
evitar decis@es divergentes, a A¢do Ordinaria deve ser apensada a A¢do de Execucéo
para instrugdo e julgamento em conjunto.

Note-se também o que dispde o artigo 5° da LEF no sentido de que a competéncia
para processar e julgar a execugdo da Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de
qualquer outro juizo, inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidacéo, da insolvéncia
ou do inventario.

Nao é demais salientar que, ndo obstante a previsdo legal de um processo
administrativo, a opgao do empregador pela via judicial, com amparo no inciso XXXV do
mesmo artigo 5°, extingue o recurso administrativo, em face do Principio da Jurisdi¢do
Uma. Com efeito, ndo haveria razdo para que o julgador administrativo continuasse
despendendo recursos materiais e intelectivos se a decisdo administrativa resultante
jamais iria preponderar sobre o provimento judicial.

Por fim, cabe abordar a questao relativa ao rito processual a ser adotada nas
acOes dessa espécie.

O TST, naResolugdo 126/2005 que instituiu a Instru¢cdo Normativa n° 27, definiu,
em face da ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho que: “As a¢8es ajuizadas
na Justica do Trabalho tramitar&o pelo rito ordinario ou sumarissimo, conforme previsto
na Consolidacao das Leis do Trabalho, excepcionando-se apenas as que, por disciplina
legal expressa estejam sujeitas a rito especial, tais como o Mandado de Seguranca,
Habeas Corpus, Habeas Data, Acdo Rescisoria, Acdo Cautelar e Agdo de Consignacéo
em Pagamento.”, acrescentando ainda a aplicagdo das custas processuais e do sistema
recursal previsto na CLT.

Assim, as a¢8es ordinarias ndo resta davida quanto a aplicacédo do processo do
trabalho. J4 a execucdo fiscal, como salientado, possui rito préprio, previsto na LEF que
também é aplicavel de forma subsidiaria ao processo do trabalho, por forca do que
disp&e o artigo 889 da CLT. Note-se, entretanto que o sistema recursal a ser utilizado é
sempre o trabalhista, como definido pelo TST na resolugéo citada.

Por certo, o tema abordado, assim como todo o conjunto da reforma constitucional
que ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, € campo fértil para discussdes
doutrinérias e divergéncias jurisprudenciais. Cientes de que o contetido desenvolvido
ndo esgota a matéria, pelo contrario, visa instigar o leitor a questionar as diversas
hipoteses que podem ser levadas a apreciagdo do Juiz do Trabalho, esperamos ter
atingido o objetivo visado.

74. Artigo 16 da LEF
75. Artigo 16, §2° da LEF
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PERFIL DA EXECUCAO PROVISORIA TRABALHISTA

Manoel Carlos Toledo Filho*

O objetivo do presente artigo é proceder a uma breve analise sistematica do
regramento legal que disciplina a execucéo de titulos judiciais trabalhistas, em ordem
aestabelecer quais seriam as hipoteses em que a atividade do 6rgéo estatal, encarregado
de fazé-la cumprir, estaria impedida de atingir sua inteira plenitude, vale dizer, realizar-
se-ia de modo meramente provisorio.

O primeiro dispositivo a ser analisado é o caput do artigo 899 da CLT, a seguir
transcrito:

Art. 899. Os recursos serédo interpostos por simples peti¢cdo e terédo
efeito meramente devolutivo, salvo as excecdes previstas neste Titulo,
permitida a execugao provisoria até a penhora.

Como se observa, o legislador consolidado claramente explicitou que a regra
geral, quando de processo trabalhista se trate, é a possibilidade de execucdo desde
logo, ainda que exista recurso pendente de aprecia¢édo por instancia superior aquela
em que a execuc¢do havera de processar-se.

Isto significa que, a rigor, toda sentenca trabalhista detém a potencialidade
imediata de produzir efeitos no mundo dos fatos, transformando a realidade da vida
que se encontre subjacente ao processo.

Ao revés assim do quanto ordinariamente se passa na Orbita do processo civil, 0
titulo judicial laboral ja nasce com o atributo da efetividade, circunstancia esta que se
explica e se justifica pela indole alimentar quase sempre agregada aos créditos que ele
objetiva resguardar. Colocando a questao em outros termos, poder-se-ia dizer que, na
Justi¢ca do Trabalho, haveria uma vulgarizacdo da regra inserida no inciso |, do artigo
520 do CPC, de sorte que aexcegdo do processo civil seria a regra do processo trabalhista.
O que é perfeitamente natural, uma vez que o processo do trabalho, historicamente,
sempre foi um processo urgente para causas urgentes.?

Todavia, esclarece igualmente o legislador que a efetividade acima referida ndo
serd integral. Elatera um limite, que é aconsumacao da constri¢éo judicial representada
pela penhora. Aqui, no perene embate, vivenciado pelos sistemas judiciarios de todos
0s tempos, entre os valores seguranca e rapidez, fez-se uma concesséo a seguranga: a
atividade estatal desenvolver-se-4 sim sem delongas, mas apenas atingira seu apice
posteriormente a confirmagéo do contetdo do titulo que a desencadeou.®

Mas a disciplina da atividade executdria proviséria ndo se esgota neste
dispositivo. Para se entendé-la por inteiro, mister se faz analisar o contetdo de dois
outros artigos da CLT, quais sejam: o paragrafo 2° do artigo 893, e o paragrafo 2°, do
artigo 897. Assim, vejamos:

1. JUIZ TITULAR DA 102 VARA DO TRABALHO DE CAMPINAS. BACHAREL, MESTRE E DOUTOR EM DIREITO DO
TRABALHO PELA USP. PROFESSOR DE DIREITO DO TRABALHO E PROCESSO DO TRABALHO NOS CURSOS DE

GRADUAGAO E POS-GRADUAGAO DA PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE CAMPINAS (PUCCAMP).

2. Na doutrina de Amaro Barreto, o legislador, ao mesmo tempo em que atribuiu efeito suspensivo aos recursos cuja
possibilidade de éxito fosse maior, aboliu-o naguelas demandas “urgentes por natureza” (Execugao civel e trabalhista.
22 edicdo, Rio de Janeiro: EdigBes Trabalhistas S. A., 1975, p. 46).

3. Estaopgéo restritiva do legislador € uma conseqiiénciainevitavel dentro de um mecanismo judicante onde se admita
aexisténcia de recursos. Logo, o questionavel agui ndo é o limite que se impde a atividade executdria do Juiz, mas sim
apossibilidade que se confere a parte de recorrer. Na nossa opinido, no &mbito da Justica do Trabalho, deveria existir
um sistema de instancia Unica, a semelhanca do que ocorre, por exemplo, no México (LFT, art. 848), e em algumas
provincias argentinas, tais como as de Buenos Aires (Lei 11653/95, art. 2, letra “a”) e Rio Negro (Lei 1504/81, art. 52).
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Art. 893. Das decisfGes sdao admissiveis 0s seguintes recursos:

§ 2° A interposic¢éo de recurso para o Supremo Tribunal Federal ndo
prejudicara a execucao do julgado.

Ao dizer o legislador que a interposi¢édo de recurso para a Suprema Corte ndo
pode prejudicar a execucgao do julgado, estara ele a significar que, na pendéncia desta
modalidade de apelo, a execuc¢édo trabalhista assumira indole definitiva?

Em sentido afirmativo podem ser citados os escoélios de Amaro Barreto*e Valentin
Carrion.® Ja para Eduardo Gabriel Saad® e Mozart Victor Russomano’ a execucao iria
apenas até a penhora, nos termos do artigo 899 da CLT.

Queremos modestamente crer que, aqui, exista um equivoco de ordem
conceitual que necessita ser afastado, em ordem a clarificar este ponto.

Com efeito: sempre que permaneca um recurso pendente, havera a natural
possibilidade de o titulo, em que a execucdo se sedimenta, ser tornado sem efeito, ser
declarado ineficaz, quicA mesmo ser considerado inexistente. Existira, enfim, a
virtualidade de desfazimento de tudo quanto até entdo neste sentido se procedera.

Assim, parece claro que, havendo apelo ainda sujeito a apreciacao judicial, ndo
se podera dizer que os atos expropriatdrios vinculados a execugéo se revistam de
natureza definitiva, pois que a sua propria validade podera, em tese, ser objeto de plena
reviséo.

Logo, a conclusdo que se apresenta é que, se ainda existe recurso, a execugao
judicial a que o processo respectivo se vincule, a rigor, sera forcosamente, e sempre,
de natureza provisdria.

Isto, contudo, ndo quer dizer que esteja por completo vedada a pratica de atos de
alienacéo judicial.

A contradi¢éo que se vislumbra do contelddo dos paragrafos acima € meramente
aparente; ela resulta justamente do equivoco conceitual a que dantes fizemos aluséo.
E a resposta para o impasse pode ser encontrada na sempre abalizada doutrina de
Candido Rangel Dinamarco.

Discorrendo, na esfera do processo civil, acerca da execuc¢do na pendéncia de
apelacéo interposta ante sentenca que tenha rejeitado liminarmente embargos a
execucao, ou os haja julgado improcedentes (CPC, art. 520, inciso V), o festejado mestre
das Arcadas assinala que se trata de uma execucdo completa, mas que nem por isto
deixa de ser provisoria.®E isto porque “provisoria € a execucdo quando os atos que a
compdem séo realizados com a consciéncia de que seus efeitos podem ser
desconstituidos em caso de vir a faltar o titulo executivo inicialmente existente”.®

Eis ai, destarte, a “chave” do enigma, que tem confundido a doutrina e a
jurisprudéncia das cortes trabalhistas. Execucdo proviséria ndo é sindbnimo de execucéo
incompleta. A execuc¢do pode ser provisoria e, ainda assim, percorrer todo o itinerario
procedimental, entregando o bem da vida nas méos do credor.

De modo que, detectando o legislador situagdes nas quais, a despeito da
existéncia de recurso pendente, a presunc¢éo de legitimidade da pretensédo do credor

4. Op. cit., p. 46.

5. Comentarios & Consolidacéo das Leis do Trabalho. 252 edicdo, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
727.

6. Consolidacéo das leis do trabalho comentada. 362 edi¢do, Sao Paulo: LTr, 2003, p. 648.

7. Comentarios a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Volume Il, 12 edicéo, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1990, p. 984.
8. Instituicdes de direito processual civil, volume IV. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 766.

9. Idem, p. 768.
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se demonstre grandiosa,’ele pode autorizar a pratica de atos de expropriacéo, a despeito
da possibilidade de, ao depois, esta revelar-se indevida, pelo desaparecimento da base
que a sustentava. Trata-se, aqui, de uma opcao politica, cuja validade atualmente
encontra-se exacerbada pelo teor do inciso LXXVIII, do artigo 5°, da Constituigdo Federal,
que estabelece a necessidade da “razoavel duracédo do processo”, bem como de meios
que garantam “a celeridade de sua tramitagédo”.

E, mercé desta dimensao, é possivel com seguranca concluir que, na pendéncia
de recurso extraordinario, a execucéo trabalhista é provisoria, mas completa. Deve
desenvolver-se em sua inteireza. Até porque, ademais, na seara laboral, o recurso
extraordinario pode ser reputado uma genuina anomalia.

De fato: da analise conjugada dos artigos 102, inciso lll, e 896 da CLT, bem como
do precedente galvanizado na Sumula 505, do Supremo Tribunal Federal, infere-se
que uma causa trabalhista, para chegar a este sodalicio, tera de antes passar pelo crivo
do Tribunal Superior do Trabalho.!! Vale dizer: o STF acaba funcionando, na generalidade
dos casos, como uma verdadeira quarta insténcia. Ndo é s6: como o recurso de revista
consubstancia um apelo que igualmente se reveste de cunho extraordinario — tanto
assim que esta era a sua antiga denominacéo — a ilacao final que disto transborda é que,
para a demanda laboral, o recurso dirigido a Suprema Corte assume a condi¢gdo de uma
insurgéncia de carater extraordinario elevada & segunda poténcia. E pois um recurso
extraordinario ao quadrado, uma verdadeiraaberragdo, quando se considera o contexto
em que o mesmo se insere, todo ele voltado a satisfagdo de créditos alimentares.*?

Por fim, cabe agora examinar o paragrafo segundo do artigo 897 da CLT:

Art. 897. Cabe agravo, no prazo de 8 (oito) dias:

§ 2° O agravo de instrumento interposto contra o despacho que néo
receber agravo de peticdo ndo suspende a execuc¢do da sentenca.

Este preceito se reporta ao recurso de agravo de instrumento que esteja vinculado
aum agravo de peticdo. Trata-se, assim, de apelo aforado no bojo de um processo que
j& se devera encontrar em sede de execucdo definitiva. A interpretagdo que se extrai &
que, se o0 agravo de peticdo for admitido, a execucéo, no atinente a matéria nele versada,
ficara paralisada até a solugao da controvérsia pela instancia superior. Ou seja: a execugao
definitiva transmudar-se-a4 em execucao provisoriaincompleta; ja se o agravo de peticao
ndo for aceito, a interposicéo de agravo de instrumento fard com que a execugdo assuma
o status deprovisoria completa, permitindo-se por conseguinte o seu prosseguimento
integral, sem restricdes de qualquer ordem. Igual solugdo devera adotar-se caso o
agravo de peticdo seja desprovido, ocorra interposi¢cdo de recurso de revista, este
tenha seu processamento denegado, e o devedor interponha entdo agravo de
instrumento para o TST.*®

10. Naligdo de Candido Rangel Dinamarco, apoia-se o legislador “no fato de ser extremamente provavel a existéncia

do crédito exequendo...”(op. cit. p. 765).

11. Quica a Unica hipétese de interposigdo de recurso extraordinario diretamente ao STF, de deciséo proferida por TRT,
seja aquela referida no acérddo n.° 2004029607, da SDI do TRT da 22 Regido, Rel. Juiz Delvio Buffulin: a suposta
violag&o de norma constitucional por deciséo proferida em sede de agravo de instrumento (In: Ementario de jurisprudéncia
Equilibrio, n.© 02/2005, p. 144).

12. E comum que, na ddvida entre os valores efetividade e seguranga, o aplicador do direito opte por esta Gltima. Este
paradigma deve ser repensado, maxime na esfera da Justi¢a do Trabalho, onde optar pela seguranca do resultado
significa, ndo raro, privar o empregado do essencial, enquanto o empregador investe o supérfluo no mercado financeiro.
13. Este raciocinio se justifica pela circunstancia de se presumir ser consideravelmente menor a possibilidade de éxito
no agravo de instrumento dirigido ao TST do que naquele dirigido ao TRT. Logo, se no segundo caso a execugédo é

completa, com maior razéo devera sé-lo no primeiro.
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CONCLUSOES

1) No processo trabalhista, a possibilidade de execuc¢do proviséria é a regra geral
a ser seguida, ao revés do que ocorre no processo civil.

2) A execucgdo provisoria trabalhista podera ter carater completo ou
incompleto.**Neste ultimo caso, seu desenvolvimento sera parcial, prosseguindo até o
ato da penhora, e seguindo adiante somente quando a validade desta ja tenha sido
consolidada em sede de agravo de peti¢do; no primeiro, terd desenvolvimento total,
autorizando-se inclusive a plena prética de atos de expropria¢éo de bens do devedor.

3) No processo do trabalho, sera sempre provisoria e parcial a execucéo, exceto
nas hipoteses de pendéncia de recurso extraordinario — ou de agravo de instrumento a
este correlato — de agravo de instrumento contra despacho que impecga o processamento
de agravo de peti¢cdo, e de agravo de instrumento contra despacho denegatério de
recurso de revista em sede de execucgdo.®
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14. No campo terminolégico, talvez se pudesse cogitar ainda de execugao provisoéria perfeita—no sentido de acabada
—ou imperfeita.

15. Completa, outrossim, serd a execugao que esteja sedimentada na hipétese prevista pelo paragrafo segundo do art.
588 do CPC.
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APLICACAO SUBSIDIARIA DO ART 253, II, CPC NO
PROCESSO DO TRABALHO: UMA TENTATIVA DE SE EVITAR
A ESCOLHA DO Juizo

William de Almeida Brito Junior?!

Resumo: Visando evitar a maliciosa escolha do juizo para o julgamento do
processo trabalhista é necessario que se aplique subsidiariamente o artigo 253,
inciso I, do Cadigo de Processo Civil.

Palavras-chave: desisténcia — acdo trabalhista — prevencdo — competéncia
absoluta

Estes breves apontamentos que aqui se iniciam tém como escopo analisar a
eventual aplicagdo do artigo 253, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil no ambito do
processo trabalhista.

O artigo em questao preceitua o seguinte:

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

I-(..)

Il - quando, tendo havido desisténcia, o pedido for reiterado, mesmo que em

litisconsércio com outros autores.”

Tal estudo afigura-se importante, considerando que, para que tal dispositivo
sejaaplicavel ao processo do trabalho, € mister que ele cumpra as exigéncias previstas
no artigo 769 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (omissdo na CLT e compatibilidade
do dispositivo do direito comum no ambito do processo do trabalho).

Para melhor visualizagdo do debate, entendo por bem transcrever o artigo 769
consolidado:

De efeito disp&e o mencionado artigo 769 da CLT:

“Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria

do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com

as normas deste titulo.”

Conforme veremos nas linhas abaixo, a adog¢édo do artigo 253, Il, CPC visa por fim
a uma perniciosa préatica corrente na justica trabalhista: o ndo comparecimento do
reclamante a audiéncia inicial, com o consectario arquivamento do processo, nos termos
do artigo 844 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, e a repropositura de agao idéntica,
para que seja redistribuida a outro juizo que tenha outro entendimento sobre a matéria.

Este fato se constitui na abominavel tentativa de escolha do juizo para apreciagao
da reclamacéo trabalhista. A “estratégia processual” em questao representa na verdade
um ato de profunda mé-fé por parte do reclamante e evidente desrespeito a ética
processual e profissional por parte de seu causidico, podendo sujeitar o responsavel a
condenagdo as penas previstas em caso de litigancia de ma-fé, conforme previsto nos
artigos 16 a 18 do Codigo de Processo Civil.

Isso ocorre pelo fato de que muitos advogados ja conhecem o entendimento
pessoal de cada magistrado acerca da solugéo juridica dada & matéria que esta sendo
levada a juizo. Assim, quando percebem que a peticdo inicial é distribuida para um
determinado juiz que possui entendimento diverso do seu, o reclamante € instruido a
ndo comparecer a audiéncia inicial para que, dessa maneira, 0 processo seja arquivado
(art. 844, CLT) e, assim, possa ser reproposta hova demanda, nos idénticos termos do
processo arquivado.

1. Procurador do Estado de Goias. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Goias.
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Esta realidade fatica é fielmente retratada por Candido Rangel Dinamarco, sendo
vejamos:

“A desisténcia e ulterior repropositura da demanda € um expediente (abusivo e
inescrupuloso — José Rogério Cruz e Tucci) de que as vezes langcam mao os
demandantes, em busca de melhor sorte. Ndo obtida a liminar em um foro ou em
uma vara, vamos tentar em outra. Distribuida a causa a um juiz que vem decidindo
aquela mesma tese de modo ndo conveniente ao autor, vamos ver se da segunda
vez a distribuicdo sera mais feliz. Isso acontece em relagdo a causas portadoras de
teses que se repetem, com em matéria tributaria.? “

Para afastar essa pratica aviltante, o legislador federal editou a Lein° 10.358 de 27 de
dezembro 2001, que incluiu o inciso Il ao artigo 253 do Codigo de Processo Civil. Trata-se
de lei editada no &mbito da denominada “reforma processual”, que consiste em um conjunto
de leis que vem alterando o Cédigo de Processo Civil de maneira gradativa e fracionada.

Assim, o Codigo de Processo Civil, ap6s a alteragao legislativa, determina que se for
reproposta agdo idéntica aquela que foi arquivada, ela obrigatoriamente sera distribuida por
dependéncia ao juizo que inicialmente conheceu do processo.

Comentando o dispositivo em questdo, trazemos a abalizada licdo de Nelson Nery
Junior:

“A norma determina seja feita a distribuicdo por dependéncia, quando se tratar de

repropositura da acéo cujo processo tenha sido extinto anteriormente por desisténcia

(CPC 267 VIII). Mesmo que o autor desista da ac¢éo, o juizo para o qual foi distribuida

a acdo extinta continua competente para processar e julgar a mesma agao quando

for reproposta, ainda que o autor venha acompanhado de outros litisconsortes.® *

Nas sébias palavras de Miguel Reale a competéncia determinada pela dependéncia
é funcional sucessiva e, portanto, absoluta.* Assim, o juizo que inicialmente tomou
conhecimento do processo arquivado (realizou qualquer ato processual) sera o competente
para conhecer e apreciar a agdo reproposta nos idénticos termos da outra.

Alexandre Freitas Camara, invocando licdes de Chiovenda, afirma tratar-se do
fendbmeno da competéncia funcional ocorrendo em processos diferentes, sendo vejamos:

“H4, ainda, o fendbmeno da competéncia funcional ocorrendo entre processos

diferentes, quando todos eles sdo ligados por uma mesma pretensdo (ou, como

dizia Chiovenda, em trecho de sua obra a pouco citado, a uma mesma vontade de
lei). E o que ocorre (omissis) ainda, do juizo para que se distribuiu o primeiro processo

quando, extinto este por desisténcia da agcdo, pretender o autor ajuizar novamente a

mesma demanda, sozinho ou em litisconsoércio (omissis). Em todas estas hipoteses

tem-se um juizo competente também para todos os demais processos ligados
aquele primeiro por serem destinados a atua¢do de uma mesma vontade da lei.>”

No mesmo sentido do entendimento destes ilustres juristas acima referidos, Candido
Rangel Dinamarco em sua festejada obra “A Reforma da reforma” faz as seguintes
ponderacdes:

“Mas a prevencédo de que cuidava o art. 253 era somente aquela relativa a outras
causas, desde que conexas a primeira, e ndo a propria primeira causa, quando
reproposta. Ainda assim, certos setores da jurisprudéncia evoluiram no sentido de
considerar prevento o juizo da primeira propositura ndo somente para 0 processo
que lhe foi distribuido e para as causas conexas, mas também para a prépria causa
primeira, quando o demandante desistisse e depois voltasse a propb-la.t “

Seguindo esta trilha doutrinaria, acerca da aplicabilidade do artigo 253, Il, Codigo de
Processo Civil ao processo do trabalho, Wagner D. Giglio preleciona, in verbis:

2. A Reforma da Reforma. Séo Paulo: Malheiros, 2002.

3. Cbdigo de Processo Civil Comentado e legislagdo extravagante. 7 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2003.
4. Revista do Tribunais, 538/31.

5. LicBes de Direito Processual Civil, Vol. |, Rio de Janeiro: Lumen luris, 2003. p.72

6. Op. cit. p. 74.
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“Deverao ser distribuidos por dependéncia os feitos de qualquer natureza que se

relacionarem, por conexdo ou continéncia, com outros que ja houverem sido

distribuidos, ainda que tenha ocorrido desisténcia, segundo a regra inserta no Cédigo

de Processo Civil, art. 2537

Conforme mencionado acima por Candido Rangel Dinamarco, nossos tribunais,
apesar da ainda recente inovacao legislativa, ja tém se posicionado neste sentido, consoante
se vislumbra de julgado extraido do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido:

“Voltando ao tema, concluimos que a competéncia fixada continua a prevalecer,

mesmo em relagdo a processos encerrados. Isso quer dizer, como foi anteriormente

frisado, que a competéncia para julgar os processos entre 0 mesmo reclamante e

reclamado sera sempre do mesmo juizo, ressalvadas as hipéteses do art. 87 do CPC,

que cuida da excecao a regra. Além do posicionamento juridico, ha o aspecto pratico
destas conclusdes que, se forem adotadas, impedirdo a avalancha de reclamacdes
repetidas, muitas vezes fraudando a prépria “distribuigdo”, quando alguns reclamantes
manipulam o sistema, escolhendo, por quaisquer razdes, a vara do trabalho que ira

julgar a sua reclamacéo.”(MS n.° 546/2001; Juiz Bolivar Viegas Peixoto; TRT 32

Regido; DIMG 26/04/2002; p.4)

Este julgado apenas ilustra a orientacdo jurisprudencial pacifica do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido (Minas Gerais), tendo em vista que referido Tribunal ja
até editou a Orientacdo Jurisprudencial n° 01, litteris:

“ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 01 ORIGEM: TRT/SDI 12 SECAO

ESPECIALIZADA FONTE: DIMG 17.07.2004.

PREVENCAO. ARQUIVAMENTO DA RECLAMAGAO. DISTRIBUICAO POR

DEPENDENCIA.

O arquivamento da reclamagao equivale a desisténcia da a¢éo e torna prevento o

Juizo, para os efeitos do inciso Il do art. 253 do CPC.”

E ndo h& que se falar em inaplicabilidade deste dispositivo ao processo do trabalho.
O artigo 769 do texto consolidado, prevendo hipéteses de omissao, invoca a subsidiariedade
do direito processual comum, desde que este ndo seja incompativel com as normas da
CLT.

Tal artigo consolidado é plenamente aplicavel, razdo pelo qual cito as licdes de Délio
Maranhéo:

“Processo comum com fonte subsidiaria. Nos casos omissos diz o art. 769 da

Consolidagdo—o direito processual comum seré fonte subsidiaria do direito processual

do trabalho, desde que a norma do direito comum ndo seja incompativel com os

principios do direito especial.®”

Primeiramente, para adequacao da subsidiariedade do Cédigo de Processo Civil no
processo do trabalho, ha que existir uma omisséo legislativa acerca da matéria.

No caso em apre¢o a omissao na lei esta patente, pois a legislacao trabalhista ndo
possui qualquer dispositivo que trata da distribuicdo por dependéncia de acéo idéntica ao
juizo em que foi distribuida a primeira peti¢éo inicial, na hipotese de ndo comparecimento
do reclamante a audiéncia inicial.

Configurada a omisséo, passamos a analisar o requisito da compatibilidade do
dispositivo legal com o processo trabalhista. Pois bem, entendemos ser perfeitamente
compativel com o processo do trabalho os ditames previstos no artigo 253, inciso I, do
Cadigo de Processo Civil, por 6bvios motivos de ética processual e profissional.

Tal preceito legal visa evitar a malfadada escolha de juizes para o julgamento da lide.
Este preceito é profundamente salutar e serve como um instrumento de moralizagdo da
atuacgao processual; de adequacao aos preceitos do artigo 14 do Cédigo de Processo Civil
e da moderna tendéncia a busca do processo justo.

7. Direito Processual do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2002
8. Disponivel em http:/Aww.mg.trt.gov.br . Acesso em 16.ago.2004.
9. Sussekind Arnaldo ...[et. al.] - Instituicdes de direito do trabalho. 172 ed. Séo Paulo: LTr, 1997
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Dessarte, ndo se visualiza qualquer incompatibilidade do artigo 253, Il, CPC com
0 processo trabalhista, mas sim o contrario, pois tal aplicagédo subsidiaria serve como
medida de aperfeicoamento e modernizagio do processo do trabalho.

Além do mais, o ndo comparecimento do reclamante a audiéncia possui a natureza
juridica de “desisténcia do pedido”. Trata-se da prética de ato incompativel ao desejo
de litigar. Alias, esta é a opinido esposada por Valentin Carrion:

“Contestada a acdo, se 0 autor ndo comparecer para prestar depoimento, arquiva-

se areclamacéo, caso o requeira o réu; a agdo podera ser renovada pelo autor. Se

0 réu o requerer, a agao tera prosseguimento, pois o contrario seria permitir a

desisténcia da acéo pelo autor, depois de contestado o feito.1® “

Considerando a auséncia injustificada do reclamante a audiéncia inicial como
uma verdadeira “desisténcia do pedido” deduzido na inicial, tal fato atrai a incidéncia do
artigo 253, I, do Diploma Processual Civil.

Tais as razbes acima aventadas, torna-se imperiosa a aplicagdo do artigo 253, I,
Cadigo de Processo Civil ao processo do trabalho, por forga do permissivo legal contido
no artigo 769 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Apesar da alteracdo legislativa conferida ao artigo 253, I, do Cédigo de Processo
Civil ser recente, entendemos por bem que a jurisprudéncia patria evolua no sentido
de se aplicar este artigo no processo trabalhista, a exemplo do Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 3% Regido ao editar a mencionada Orientagdo Jurisprudencial n° 01,
evitando-se, assim, a maliciosa e inescrupulosa escolha do juizo para se apreciar a
demanda do reclamante.

ABSTRACT: Willing to avoid the malicious choice of the jurisdiction to the
labor process judgment, it is mandatory to apply Title 253, disposition Il, subsidiarily of
the civil process code.

KEY-WORDS: withdrawal, labor suit, prevention, absolute competence
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O ENUNCIADO 331, ITEM IV, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO FRENTE A LEI N° 8.666/93

William de Almeida Brito Janior?!

Este breve estudo tem como fim analisar o teor do item IV do Enunciado n° 331 do
Tribunal Superior do Trabalho em face da Lei de LicitagBes e Contratos (Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993).

Antes de darmos inicio € imperioso esclarecer que existe um grande embate
doutrinario acerca da aplicag@o do novel item IV do Enunciado 331/TST, havendo abalizadas
opinides em ambos os sentidos. A primeira corrente defende a tese de que o mencionado
item do enunciado é plenamente aplicavel, ao passo que a outra entende que tal item nédo
deve ser aplicado em detrimento da legislacdo que versa sobre licitagdes e contratos
celebrados no &mbito da administragéo publica.

Para fins didaticos e para melhor visualizagdo do tema entendemos de bom alvitre
transcrever o retromencionado item IV do Enunciado 331/TST que foi alterado pela Resolugao
n° 96/2000 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho:

“IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica

aresponsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes,

inclusive quanto aos drgdos da administracédo direta, das autarquias, das fundacgdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo

judicial (art. 71 — da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).”

Cumpre ressaltar que a redagéo anterior deste item nao fazia qualquer referéncia aos
6rgaos da administracédo direta, autarquias, fundacdes e sociedades de economia mista,
sendo vejamos o teor da antiga redacao.

A primeira corrente doutrinaria € mais favoravel aos interesses do trabalhador em
detrimento dos interesses do Estado, sendo que os defensores desta tese pugnam pela
aplicacéo irrestrita do Enunciado 331/TST em detrimento da Lei n° 8.666/93.

Defendendo este posicionamento podemos citar as palavras de Francisco Antbnio
de Oliveira:

“Oinciso IV do Enunciado foi revisto, acrescentando-se, didaticamente: “inclusive

quanto aos 6rgdos da administragéo direta, das autarquias, das fundacdes publicas,

das empresas publicas e das sociedades de economia mista”. (...) Com a modificacéo,

a mais alta Corte Trabalhista coloca as coisas em seus devidos lugares e passa a

responsabilizar o Poder Publico. Modificagdo oportunissima.?"

Perfilhando o mesmo entendimento, eis as pondera¢des de Mauricio Godinho
Delgado:

“Ora, 0 Enunciado 331, IV, ndo poderia, efetivamente, absorver e reportar-se ao
privilégio da isengdo responsabilizatoria contido no art. 71, § 1°, da Lei de Licitagbes
—por ser tal privilégio flagrantemente inconstitucional. A simula enfocada, tratando,
obviamente, de toda a ordem justrabalhista, ndo poderia incorporar em sua proposta
interpretativa da ordem juridica — proposta construida apds largo debate
jurisprudencial - regra legal afrontante de antiga tradi¢do constitucional do pais e de
texto expresso da Carta de 1988...Nao poderia, de fato, incorporar tal regra juridica
pela simples razdo de que norma inconstitucional ndo deve produzir efeitos.®”

Apesar das respeitadas opinides dos renomados juristas acima citados, dentre
outros, ha uma segunda corrente, a qual nos filiamos, que defende a aplicagdo do artigo
71, 8 1°, da Lei n° 8.666/93 e a ndo subsisténcia do item 1V do Enunciado 331, por ser
este o melhor posicionamento que se coaduna com os interesses publicos.

1. Procurador do Estado de Goias. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Goias.
2. Comentarios aos enunciados do TST. 52 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 879.
3. Curso de direito do trabalho. 22 ed. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 455.
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Oteordanovaredacéo conferidaao item IV é totalmente absurdo e viola frontalmente
a Lei de Licitagdes e Contratos (Lei n° 8.666/93), em seu artigo 71, paragrafo primeiro,
conforme se demonstrara a seguir.

O mencionado artigo 71, em seu paragrafo primeiro, dispde, de forma cristalina, o
seguinte:

“Art. 71 - O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,

previdenciarios, fiscais e comerciais da execugdo do contrato.

§ 1° - A inadimpléncia do contrato com referéncia aos encargos

trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracédo Publica a

responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato

ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o

registro de imdveis.” (grifo nosso)

Assim, umavez inadimplidos os encargos trabalhistas por parte daempresa contratada
pela administracédo publica, tais débitos ndo poderdo ser imputados a esta, mas sim ao
proprio prestador de servigos, que é o real empregador A redacédo do artigo € clara e
objetiva, ndo dando ensejo a interpretacdes contrarias.

Alias, esta é a opinido esposada por Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

“O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e

comerciais resultantes da execucgdo do contrato (art. 71). A inadimpléncia do

contratado ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu

pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o

uso das obras e edifica¢des, inclusive perante o Registro de Imdveis (art. 71, § 1°) 4"

Comungando deste mesmo entendimento, temos as licdes de Carlos Pinto Coelho
Motta, sendo vejamos:

“Incumbe ao contratado o pagamento de encargos trabalhistas, previdenciarios,

fiscais e comerciais, isentando a Administragcdo Publica desse 6nus também no

caso de inadimpléncia do contratado.®”

E, por fim, o mesmo autor arremata o seguinte:

“Por via de conseqiéncia, ndo se autoriza ao contratado criar, durante a execucado

contratual, obrigacdo trabalhista para o contratante; e tampouco descumprir itens

como capacidade financeira — que poderia ser afetada por sucessivos passivos
trabalhistas.®”

Discorrendo sobre o tema em testilha, o Promotor de Justica do Ministério Piblico
do Distrito Federal e dos Territérios Leonardo Jubé de Moura preleciona que aadministracdo
publica ndo responde pelos encargos trabalhistas devidos pela empresa contratada, tendo
em vista ndo existir qualquer relacao juridica estabelecida entre o Estado e o empregado
daquela, sendo vejamos sua opinido:

“Com efeito, o E. TST — reconhecendo a inexisténcia de vinculo empregaticio — fixa

a responsabilidade do ente publico na o6rbita civil/administrativa, cogitando de

responsabilidade objetiva do Estado e/ou de culpa in vigilando e in eligendo. Ora,

nado ha, in casu, relacdo trabalhista entre a Administracdo e os empregados da
empresa contratada. Ha, isto sim, contrato de prestacdo de servigos, entre empresa

e ente publico, regido por normas de Direito Administrativo e de Direito Civil - nada

que diga com Direito do Trabalho.”™

4. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2002, p. 336.

5. Eficacia nas licitagOes e contratos: estudos e comentarios sobre as Leis 8.666/93 e 8.987/95, com aredagao dada pela Lei
9.648 de 27/5/98. 82 ed. rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 305.

6. Op. cit. p. 306.

7. Responsabilidade subsidiaria dos entes da administracdo por débitos trabalhistas. Enunciado 331/TST. llegalidade e
inconstitucionalidade. Disponivel em <htttp://Aww.jus.com.br>. Acesso em 18 de novembro de 2004.
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A lei s6 abre uma exce¢do no que tange aos encargos previdenciarios, em que a
Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado, nos termos da Lei n°
8212/1991 (art. 71, 8 2°).

Analisando o mencionado Enunciado 331 pode-se constatar que ele diz exatamente
o contrario do que esta previsto no paragrafo primeiro do artigo 71, ao preceituar que o
inadimplemento das obriga¢8es trabalhistas pelo prestador de servigos implica em
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigcos, mesmo que este seja uma pessoa
juridica de direito publico.

Permissa venia, tal entendimento jurisprudencial ndo pode prevalecer, visto que
esta em total descompasso com a legislacéo que rege a matéria. Frise-se que a Consolidacédo
das Leis do Trabalho é omissa no ponto referente a responsabilidade do tomador de servigos
em contratos de terceirizagdo, sendo que a matéria encontra-se regulamentada de forma
precisa pelo artigo 71 da Lei de LicitagBes e Contratos.

Primeiramente, porque se trata de lei em sentido estrito, ou seja, em sentido formal
e material, que passou pelo crivo dos Poderes Legislativo e Executivo que, todavia, ndo
pode ser derrogada por um mero entendimento jurisprudencial. Do contrario, os membros
do Poder Judiciério estariam imiscuindo-se indevidamente na atividade legislativa.

Além do mais, em regra geral, a administragdo publica, ao contratar, ja realiza o
processo de licitagdo, de acordo com as diretrizes previstas na Lei n° 8.666/93, o que inclui
a exigéncia de farta documentacéo, a fim de aferir a idoneidade da empresa contratada.
Durante a fase pré-contratual o Estado utiliza de toda diligéncia para escolher a empresa
com a qual ira celebrar o contrato. Dessarte, resta afastada qualquer alegacéo de culpa in
eligendo por parte do Estado, pois 0 processo administrativo de licitagdo teve como objetivo
escolher amelhor proposta e aferir aidoneidade econémica, financeira e juridicada empresa
para que seja celebrado o contrato de prestagdo de servicos com a administracéo publica.

Sobre afinalidade do procedimento licitatorio, trazemos as precisas licdes de Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo, in verbis:

“Licitagdo traz insita a idéia de disputa isondmica ao fim da qual seré selecionada a

proposta mais vantajosa aos interesses da Administracdo com vistas a celebracdo

de um contrato administrativo, entre ela e o particular vencedor do certame, para a

realizacdo de obras, servigos, concessdes, permissdes, compras, alienagdes ou

locacdes.t”

Assim, a administracdo publica ao terceirizar servicos mediante prévia licitagéo ja
demonstra o interesse em escolher o melhor contratado e empreende todos os esfor¢os
para que seja escolhida uma empresa economicamente idénea.

Aterceirizacdo da prestacao de servigcos, como o de vigilancia e limpeza, € plenamente
licita e utilizada comumente pelos entes da administracdo publica, conforme podemos
visualizar na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Portanto, o que é perfeitamente possivel no &mbito da Administracdo Publica é a

terceirizagdo como contrato de prestacédo de servicos. Na realidade, isto sempre foi

feito, sem que se empregasse o termo terceirizagcdo, o que permite reafirmar que o

direito administrativo moderno foi invadido por termos novos para designar institutos

antigos, apenas com a diferenca de que hoje vém carregados de nova ideologia.

Na atual Constituicdo, o inciso XXI do art. 37 da o fundamento para a contratacao de

servigos, ao inclui-los, expressamente, entre os contratos dependentes de licitagéo.

E evidente que o intuito do legislador ndo foi o de inovar — pois tais contratos sempre

foram celebrados -, mas o de tornar expresso que a licitagdo éobrigatoria, inclusive

para as entidades da Administragéo indireta.®"

8. Op. cit. p. 355.
9. Parcerias na administragdo publica: concesséo, permissao, franquia, terceirizagdo e outras formas. 3ed. Sdo Paulo: Atlas,
1999, p. 168
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Se por ventura a empresa prestadora de servigos contratada pelo Estado para
realizacéo de servigos de limpeza ou vigilancia ndo cumprir suas obrigagdes trabalhistas
cabe ao empregado ingressar com reclamagéo trabalhista somente em desfavor da
empresa e ndo em face da administragdo publica, pois esta ndo responde pelos encargos
trabalhistas oriundos do contrato de prestagdo de servigos.

E, se por acaso aempresanao tiver patrimonio para honrar as suas dividas trabalhistas,
o reclamante deve requerer a desconsideracédo da personalidade juridica a fim de atingir o
patriménio dos sécios da empresa. O inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas implica
em fraude a lei, 0 que autoriza a aludida desconsideragdo da pessoa juridica.

No tocante a culpain vigilando por parte do Estado, tem-se que este argumento
ndo procede, pelo fato de que é totalmente inviavel que o Estado fiscalize a atividade
de todas as empresas com as quais celebra contratos de prestacédo de servigos. Cabe
ao Estado somente o 6nus de tomar todas as precaucdes para escolher as empresas
com as quais ir4 contratar, através do procedimento licitatorio, sendo que o
inadimplemento por conta dessas empresas ndo pode ser imputado aquele.

O Estado ndo tem meios de evitar o inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas
por parte das empresas contratadas, podendo apenas aplicar san¢des ao contratado,
uma vez verificado o desrespeito as mesmas.

E repita-se, verificado o inadimplemento, a Unica medida a ser adotada pelo
Estado é aplicar-lhe as san¢des da Lei no 8.666/93, como arescisdo unilateral do contrato.

Seguindo este norte, eis o entendimento perfilhado pela Procuradora do Estado
de S&o Paulo Dora Maria de Oliveira Ramos:

“De outra forma, a principio, ndo ha que se falar em culpa in vigilando e/ou culpain

eligendo, uma vez ausente o dever de fiscalizagdo do tomador do servico, quanto ao

cumprimento das obrigagdes sociais do prestador, fora das hipoteses previstas no
ordenamento juridico. (...) No tocante as verbas salariais, no entanto, ndo existe essa
obrigacéo de fiscalizar. No ambito dos ajustes firmados pela Administracio Publica,
amatéria é regulada pelo artigo 71 da Lei de Licita¢Bes (Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 1993), que dispde ser obrigacéo da contratada o adimplemento das obrigacdes
de carater trabalhista, previdenciario, fiscal e comercial, ndo se admitindo o repasse

a Administracdo das conseqiéncias de seu inadimplemento.1°”

Conforme a explanagdo da douta procuradora, ndo existe qualquer lei que obrigue
os entes da administracédo publica a fiscalizar o adimplemento das obriga¢des trabalhistas
por parte das empresas prestadoras de servigo terceirizado. Pelo contréario, existe é um
dispositivo legal que afasta por completo a responsabilidade do Estado-contratante
perante as dividas trabalhistas assumidas pela empresa-contratada. Assim, incabivel
se cogitar de culpa invigilando por parte do Estado, paraimputar a este a responsabilidade
pelas dividas trabalhistas.

A observancia incondicional do item IV do enunciado em questdo implica em
inviabilizar ou, no minimo, dificultar a terceirizagdo de prestacéo de servigos por parte
dos entes que integram a administragéo publica.

Conforme dito anteriormente, a legislacéo consolidada ndo disciplina tal matéria,
dada a sua especialidade. Somente a Lei de Licitagdes e Contratos é que trata da
matéria de maneira clara e precisa.

Desse modo, torna-se imperiosa a estrita observancia da legislacdo regente da
matéria, tanto na fase pré-contratual (realizacdo de licitagdo), quanto na fase posterior
(execucdo do contrato), ndo havendo que se perquirir de culpain eligendo ouin vigilando
por parte do Estado.

10. Terceirizagdo na administragéo publica. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 146.

62 Rev. TRT18, Goiania, ano 8, 2005

| Revista2005.pmd 62 * 9/3/2006, 18:00

BR[O IS T wewc o



iR EEEEEn &

| Revista2005.pmd

Do contrério, estaremos dando prevaléncia a um entendimento jurisprudencial
em detrimento da legislacdo que rege a matéria. E, conforme dito anteriormente, é
inconcebivel que uma mera orientacao jurisprudencial tenha o condado de revogar a
legislagdo que passou por todo o processo legislativo.

Além do mais, ndo se pode deixar de aplicar uma lei sob a eventual alegagéo de
que ela é injusta. A lei deve irrestrito respeito a Constituicdo Federal, e se ela ndo for
expurgada do mundo juridico via acdo direta de inconstitucionalidade, ela somente
perde vigéncia se for revogada ou modificada por outra, conforme previsédo do artigo 2°
da Lei de Introdugéo ao Codigo Civil, in litteris:

“Art. 2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a

modifique ou revogue.”

Deste modo, inconcebivel cogitar de eventual revogacao da lei pelo enunciado
jurisprudencial, mesmo que a intencdo seja a melhor para com os interesses do
trabalhador.

Além de todo o exposto, é for¢coso lembrar que a administragdo publica é regida
pelo principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. Assim,
nado deve prevalecer o entendimento que favorega o interesse particular do empregado
em detrimento do Poder Publico como um todo, sob pena da Justica Trabalhista causar
danos indevidos ao erario e ao interesses publico.

Discorrendo sobre o principio da supremacia do interesse publico, entendemos
por bem transcrever as judiciosas licdes do eminente Prof. Di6bgenes Gasparini:

“No embate entre o interesse publico e o particular ha de prevalecer o interesse

publico. Esse o grande principio informativo do Direito Publico no dizer de José

Cretella Junior (Tratado, cit. v. 10, p. 39). Com efeito nem mesmo se pode

imaginar que o contrario possa acontecer, isto é, quer o interesse de um ou de

um grupo possa vingar sobre o interesse de todos.!!”

Seguindo este entendimento doutrinario a Procuradora do Estado de Goias,
Amélia Augusta Fleury Teixeira, deixou consignado taxativamente o seguinte:

“A atividade desenvolvida pela Administracdo Publica é inquestionavel; visa

alcangar o interesse publico, portanto, o da coletividade. A preponderancia e

defesa do interesse publico levaram a atribui¢éo de prerrogativas a Administracdo

como parte do contrato, sem sacrificio dos direitos pecuniarios do particular
contratado. Ao se revestir de prerrogativas especiais para a tutela destes

interesses, eles se tornaram inalienaveis, a supremacia do interesse publico é

indisponivel. Decorre dai que, mesmo ao delegar o exercicio de determinadas

fungdes a outrem, a Administracéo delas ndo pode dispor. Ao contratar terceiros,
oresultado desta contratagdo € de interesse coletivo. O Contratado, deixando

de cumprir suas obrigagcdes de empregador e aplicando-se o

Enunciado 331/TST, a Administracdo torna-se responsavel pelo

inadimplemento de terceiro. E o interesse privado sobrepondo ao

publico. Inconcebivel tal situacao.?” (grifo nosso)

Conforme explanado em linhas derradeiras, dando-se prevaléncia ao Enunciado
n° 331 em detrimento da Lei n° 8.666/93, estar-se-ia inviabilizando a utilizacdo da
terceirizacdo por parte do Estado, pois ele assumiria as fungdes de um segurador
universal dos débitos trabalhistas devidos pelas empresas com as quais celebra contrato
de prestagéo de servicos terceirizados.

11. Direito Administrativo. 7 2 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 18.
12. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Goiés, A alteragdo do Enunciado 331/TST, face ao artigo 71 da Lei
n° 8.666/93, n° 21, Centro de Estudos: Goiénia, 2002.
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Uma vez celebrado o contrato de prestagdo de servigos, o Estado se desincumbe
de suas obrigagfes ao pagar o valor contratado, sendo que ndo ha qualquer relagédo
juridica entre o Estado (contratante) e o empregado da empresa prestadora de servi¢cos
(contratada). Deste modo é inadmissivel que os empregados lesados busquem atutela
jurisdicional em desfavor do Estado, que, por fim, além de pagar pelo servico contratado,
teria que arcar com as dividas trabalhistas de outrem.

O entendimento que mais se coaduna com o interesse publico é aquele no qual
a administracdo publica ndo responda por débitos trabalhistas devidos pela empresa
prestadora de servicos, pois esta é que deve ser responsabilizada exclusivamente por
tais dividas.

O eventual passivo trabalhista deve ser buscado perante o real empregador e
ndo contra o Estado. Assim, a Justica do Trabalho, instancia independente e imparcial
que é, tem o dever de perceber que o patrimdnio publico ndo é remédio para todos os
males, ndo devendo o Estado ser responsabilizado indevidamente por obrigacdes
devidas por terceiros.

Data méaxima vénia dos respeitados doutrinadores que possuem opinido em
sentido contrario, entendemos que o Enunciado 331, inciso 1V, ndo tem o condéo de
prevalecer sobre o artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, que € o instrumento normativo
que regula a responsabilidade contratual dos entes da administracédo publica.
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DIREITO A INTIMIDADE X REVISTA PESSOAL DO EMPREGADO

Lilia Leonor Abreu*
Deyse Jacqueline Zimmermann**

No conceito legal de empregador contido no art. 2° da CLT esta inserto o poder
de direcdo, a saber: “considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacédo
pessoal de servigos.”

O poder controlador (fiscalizador) € um corolario do poder diretivo. Para o presente
estudo - revista pessoal do empregado - interessa focar esse poder queé o conjunto de
prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestagéo de trabalho
e a propria vigilancia efetivada ao longo do espago empresarial interno. Medidas como
o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de televisao, o controle de horario
e frequéncia, a prestacdo de contas (em certas funcdes e profissdes) e outras
providéncias correlatas € que seriam manifestacdo do poder de controle.!

Todavia, o exercicio do poder de fiscalizagdo encontra limites em principios e
direitos, que estdo contidos na Carta Constitucional e em Convencao Internacional.

A dignidade da pessoa humana é um dos principios fundamentais da Republica
brasileira e esta configurada em clausula pétrea da Constituicdo Federal, segundo
previsdo do seu art. 1°, inc. lIl.

A dignidade do trabalhador também esta ressaltada pela Carta da Republica no
capitulo atinente aos principios gerais da atividade econdmica, art. 170, caput: A ordem
econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...). Disso
resta claro que o objetivo do legislador foi sujeitar a atividade econdmica a observancia
dos direitos humanos.

A inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas é direito fundamental individual, em conformidade com o inc. X do art. 5° da
Carta Maior. Esse dispositivo constitucional também prevé indenizagdo por danos morais
e patrimoniais acaso esse preceito seja violado, na forma da lei civil.

E necessario sopesar até que ponto esse poder controlador, de revista pessoal,
podera interferir nos direitos estabelecidos no inc. X do art. 5° da CF.

E importante lembrar que a Convencdo n° 111 da OIT, que trata da discriminag&o
no emprego e profissdo, ratificada pelo Brasil em 1965, reconhece o limite do poder do
empregador quando este ofende a liberdade do empregado (como ser humano), em
situacOes de desrespeito a dignidade humana, como na hipdtese de pratica de vistoria
pessoal/corporal, aviltante e humilhante.

Feitas essas consideragdes, forcoso concluir que arevista pessoal no empregado
s6 pode ser considerada licita quando ndo agride a sua dignidade, mais precisamente
sua honra e sua intimidade.

Conforme visto, o poder de dire¢gdo do empregador deve ser exercido com o
respeito aos direitos fundamentais do trabalhador. Para tanto, o empregador deve estar
sempre atento ao senso de equilibrio na relacéo trabalhista, dando maior énfase ao

principio da dignidade humana.
N&o raro, o poder fiscalizatério, ou poder de controle do empregador, extrapola o

* Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regi&o. Professora da UFSC.
** Assessora de Juiz do TRT/122 Regido.
1. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. LTr, S&o Paulo, 22 ed., 2003, p. 629.
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respeito a dignidade humana do trabalhador, tal como ocorre em relagédo a algumas
formas de revista, configurando repreensivel abuso de direito.

Apesar da importancia da matéria, a legislacdo ordinaria brasileira somente no
final da década de 90, por meio da Lei n°® 9.799, de 26 de maio de 1999, proibiu
expressamente a revista intima em empregadas ou funcionarias (art. 373-A, inc. IV, da
CLT). Isso ndo significa que essa prote¢do deva se restringir as mulheres, ja que, nos
termos da Constitui¢cdo, homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes (inc. |
do art. 5°). Ao coibir a revista intima, o texto legal ndo proibe a revista em si (ndo
intima).

Paises como a Itélia, a Espanha e a Argentina ha muitas décadas possuem
legislagdo que disciplina a matéria. No estudo fornecido por Alice Monteiro de Barros?,
o art. 6° da Lei n® 300/1970 (Estatuto dos Empregados da Italia) disp8e que as revistas
pessoais de controle sobre o0 empregado sdo vedadas, salvo nos casos em que sejam
indispensaveis aos fins da tutela do patriménio empresarial, em relagdo a qualidade
dos instrumentos de trabalho, da matéria-prima ou dos produtos. Nesses casos, as
revistas pessoais poderao ser efetuadas s6 na saida do local de trabalho, salvaguardando-
se a dignidade e a intimidade do empregado, por meio de sistemas de selecdo
automatica referentes a coletividade ou a grupos de empregados. As hipdteses e
condic¢des nas quais sera permitida a revista pessoal, como também as correspondentes
modalidades, deverdo ser acordadas entre o empregador e o representante sindical ou,
na falta deste, a comisséo interna. A auséncia de acordo poderé ser provida pelo inspetor
do trabalho, a requerimento do empregador. Na Espanha, o art. 10.1 da Constituicdo
consagra o respeito a dignidade da pessoa, e o art. 18 do Estatuto dos Empregados da
Espanha, sob a influéncia desse preceito, disp&e que “as revistas sobre a pessoa do
empregado, seus pertences e efeitos particulares, quando necessarias a protecao do
patriménio do empregador e dos demais empregados da empresa, devem ser feitas
dentro do estabelecimento e no horério de trabalho. Na sua realizacéo, respeitar-se-a ao
maximo a dignidade e intimidade do empregado, contando-se com a assisténcia de um
representante legal dos empregados ou, em sua auséncia, de outro empregado da
empresa, sempre que isto for possivel”. Na Argentina, influenciada pela Itélia, o art. 70
da Lei do Contrato de Trabalho (Lei n°® 20.744/1976)prevé que os sistemas de controles
pessoais do empregado, destinados a protecdo dos bens do empregador, deverdo ser
usados discretamente, salvaguardando a dignidade do empregado, por intermédio de
meios de selecdo automéatica destinados a totalidade do pessoal. Os controles do
pessoal feminino deveréo ser feitos exclusivamente por pessoas do mesmo sexo. Em
todas as situagdes, os sistemas deverdo ser postos ao conhecimento da autoridade
que fiscaliza a aplica¢édo das normas trabalhistas (art. 71), a qual sera autorizada a verificar
se os sistemas de controle utilizados pela empresa ndo afetam, de forma manifesta e
discriminatdria, a dignidade do empregado. Como se vé, nesses paises hd umalegislacédo
mais detalhada sobre o assunto, dando um norte aos Juizes quando se deparam com
caso concreto.

No Brasil, em que a lei infraconstitucional proibe a revista intima, a revista pessoal
tem sido aceitavel em algumas circunsténcias. Com efeito, a fim de resguardar seu
patriménio de eventuais furtos, ou como forma de seguranca das pessoas, o empregador,
investido do seu poder de controle, pode utilizar-se da revista pessoal dos empregados.
Nesse caso, 0 ato devera ser realizado no local da empresa, normalmente na saida e
excepcionalmente na entrada. Para tanto, na licdo de Alice Monteiro de Barros, ndo
basta a tutela genérica da propriedade; deverdo existir circunstancias concretas que
justifiquem a revista. E mister que haja, na empresa, bens suscetiveis de subtracao e
ocultacdo, com valor material, ou que tenham relevancia para o funcionamento da

2. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. LTr, Sdo Paulo, 2005, pp. 563/565.
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atividade empresarial e para a seguranca das pessoas. Ademais, a tecnologia também
podera ser utilizada para evitar ou reduzir os efeitos da revista na intimidade dos
empregados. A titulo de exemplo, a colocagdo de etiquetas magnéticas em livros e
roupas torna desnecessaria a inspe¢cdo em bolsas e sacolas nos estabelecimentos
comerciais. Quando utilizada, a revista deve ser em carater geral, impessoal, para evitar
suspeitas, por meio de critério objetivo (sorteio, numeragao, todos os integrantes de
um turno ou setor), mediante ajuste prévio com a entidade sindical ou com o préprio
empregado, na falta daquela, respeitando-se, ao maximo, os direitos da personalidade
(intimidade, honra, entre outros)3 (...) Para evitar a introducdo de objetos como
explosivos ou outro objeto capaz de colocar em risco a seguranc¢a das pessoas ou 0
patrimdnio empresarial, recomenda-se o sistema automatico de detecgao de objetos,
néo seletivo, geralmente usado nos aeroportos. Instalado tal sistema, pode-se justificar,
diante do sinal de alarme, a revista individualizada de certos empregados, sempre com
a menor publicidade possivel, na presencga de um colega de trabalho, dependendo da
circunstancia, de colega do mesmo sexo, e respeitando-se a dignidade pessoal do
empregado.*(...) Arevista individual s se justifica quando fundada em sérias razdes. A
revista efetuada em uma ou poucas pessoas, ainda que de forma superficial e respeitosa,
pode ser altamente lesiva para elas, pois se tornardo suspeitas. Dai a inadmissibilidade
de controles discriminatérios, arbitrarios, dos quais advenha predisposi¢do contra 0os
empregados selecionados.®

O Ministério Publico do Trabalho tem promovido a¢des positivas com o objetivo
de coibir a pratica da revista intima. Em 2004, o MPT da 42 Regido conseguiu com que
uma empresa de alimentos assinasse um termo de compromisso de ajustamento de
conduta, comprometendo-se a deixar de realizar revista intima de seus funcionarios,
diretamente ou mediante prepostos. O termo previu ainda que a empresa fizesse circular
dentro da industria a redagao dos arts. 5°,caput, | e X, da CF e 373-A da CLT.* O mesmo
resultado positivo obteve o MPT da 32 Regido junto a uma empresa de transporte de
valores, no qual ela se comprometeu a parar com as revistas intimas.”

A jurisprudéncia brasileira tem tolerado a revista até o limite do razoavel, ou seja,
ndo tem admitido conduta que agrida a dignidade da pessoa do trabalhador, ante os
principios fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Federal. Nesse contexto, é
intoleravel a revista que consiste em desnudar o trabalhador, ainda que diante de
pessoas do mesmo sexo, nem mesmo quando haja suspeita de pratica de ato de
improbidade e autorizagdo obreira.

Por outro lado, a vistoria de empregados na saida da empresa, em local proprio e
reservado, sem contato fisico e sem exigéncia de descobrir o corpo, tem sido aceitavel.

Ha julgadores, no entanto, que entendem que ndo ha qualquer sentido em se
proceder a uma revista cotidiana nos pertences do empregado sem que haja um motivo
concreto capaz de caracterizar a pratica de determinado ato ilicito. Para eles, a invasédo
da esfera particular do individuo compreende ndo apenas o seu corpo, mas também os
seus pertences, ndo sendo necessario despir o empregado para que a viola¢édo da sua
intimidade ocorra.®

Em contrapartida, outros consideram que a vistoria realizada em sacola de compras

3.1bid em p. 558

4.1bid, em p. 559

5.1bid,emp.562

6. http://www.pgt.mpt.gov.br/noticias/2004/11/n592.html

7. http://www.pgt.mpt.gov.br/noticias/2005/04/n281.html

8. DANO MORAL. REVISTAINTIMA E DE BOLSA DO EMPREGADO. VIOLAGAO AO DIREITO A INTIMIDADE. A revistade bolsa
de empregado constitui-se em nitida violagdo ao direito a intimidade, constitucionalmente assegurado. Tal fato, somente,
comporta excecédo em hipétese de situagdo concreta capaz de caracterizar a pratica de determinado ato ilicito por aquele
cometido. No presente caso, indiscutiveis as constantes revistas desmotivadas da bolsa do empregado violaram aintimidade
deste, gerando, assim, a obrigagéo da reclamada ao pagamento de indenizagdo por dano moral. Mas n&o é sé. A invasao
desarrazoada da esfera particular do individuo, nesta compreendidos ndo apenas o seu corpo, mas também os seus pertences,
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realizadas pelo empregado junto ao préprio empregador, em conformidade com as
regras observadas em relacdo a todos os empregados, quando praticada de forma
respeitosa e discreta, ndo configura qualquer ofensa aos denominados direitos de
personalidade. Nesse caso, o desconforto pessoal causado pelo procedimento, sem
que haja qualquer circunstancia excepcional que demonstre a ocorréncia de excessos
suscetiveis de macular a honra subjetiva do empregado ou mesmo o seu conceito
moral no universo pessoal a que pertence, ndo é suficiente para justificar a reparagéo
patrimonial.®

Recentemente, a 22 Turma do colendo TST reformou uma decisao de Tribunal
Regional que entendeu inexistir dano moral na vistoria pessoal feita em empregado
despido, mas levada a efeito de forma respeitosa, por empresa que tem de velar pelos
produtos que manipula de natureza farmacéutica, toxica e psicotropica. Para a Corte
Superior Trabalhista, ndo ha circunstancia que autorize o empregador a proceder a
revista de seus empregados, mormente se ela 0s constrange a se despirem, por mais
respeitosa que seja a conduta do preposto responsavel pela vistoria. Se a natureza da
empresa é direcionada a manipulagcédo de drogas e substancias psicotrépicas, deve
tomar as precaucdes necessérias a seguranca, como, por exemplo, a instalacdo de
cameras, que em nada ofendem a dignidade do trabalhador.®

A 42Turmado TST manteve, por unanimidade, a condenagédo imposta a uma loja

é suficiente para configurar violagéo a intimidade do empregado, nédo sendo, pois, necessario despir o empregado (ou tocar
sua genitalia) para que tal violagdo ocorra. Nao bastasse tudo isso, 0 empregador ainda expunha o reclamante ao vexame
ao proceder as referidas revistas perante outros trabalhadores. Recurso ordinario improvido. (acérddo TRT 192 Regido,
processo n° 01769-2003-003-19-00-1, Relator Juiz José Abilio Neves Souza)

9. INDENIZAGAO POR DANO MORAL. VISTORIA DE SACOLA DE COMPRAS EFETIVADAS PERANTE O EMPREGADOR.
INEXISTENCIA DE OFENSA MORAL. A vistoria realizada em sacola de compras efetivadas pelo empregado junto ao préprio
empregador, em conformidade com as regras observadas em relagéo a todos os empregados, quando praticada de forma
respeitosa e discreta, ndo configura qualquer ofensa aos denominados direitos de personalidade. O desconforto pessoal
causado pelo procedimento, sem que haja qualquer circunstancia excepcional que demonstre a ocorréncia de excessos
suscetiveis de macular a honra subjetiva da operaria ou mesmo o seu conceito moral no universo profissional a que pertence,
ndo é suficiente para justificar a reparacdo patrimonial pretendida. (acérddo TRT 102 Regido, processo n°® 00510-2002-10,
Relator Juiz Douglas Alencar Rodrigues)

10. INDENIZAGAO POR DANO MORAL. REVISTAINTIMA. O egrégio Tribunal de origem emitiu entendimento no sentido de
que ndo ha dano moral a ser objeto de indenizagao resultante de vistoria pessoal (revista) feitaem empregado despido, mas
levada a efeito de forma respeitosa, por empresa que tem de velar pelos produtos que manipula de natureza farmacéutica,
toéxica e psicotrépica. Logra o reclamante demonstrar o dissenso mediante o primeiro aresto transcrito e o Gltimo de fl. 180
(RO 313/97), ambos inadmitindo a revista pessoal, por constituir ato de constrangimento, ndo obstante a atividade daempresa
seja ligadaa manipulagdo de medicamentos e drogas. Recurso conhecido por divergéncia jurisprudencial. Quanto ao mérito,
decide-se pelos seguintes fundamentos: filio-me a corrente cujo entendimento é favoravel a indenizagdo. Com efeito, ndo
ha circunstancia que autorize o empregador a proceder a revista de seus empregados quanto mais se ela 0s constrange a
despirem-se, por mais respeitosa que seja a conduta do preposto responsavel pela vistoria. E de todos sabido que o contrato
de trabalho envolve um minimo de fidlcia entre ambas as partes. Se ao empregador remanesce duvida sobre aintegridade
moral do candidato ao emprego deve, entdo, recusar a contratagao. Nao ha como conciliar uma confianga relativacom o
contrato de trabalho varidvel conforme a natureza da atividade da empresa. Se esta a direciona para a manipulagéo de
drogas e substancias psicotrépicas, deve, naturalmente, tomar as precaugfes necessarias a seguranga, como, por exemplo,
ainstalacéo de cameras, que em nada ofendem a dignidade do trabalhador. Mas ndo pode, a pretexto disso, investir-se dos
poderes de policia e submeter seus empregados a situa¢des de extremo constrangimento, com total desprezo do direito do
cidad&o a preservacao de sua intimidade. Nao é por menos que tais valores e direitos foram erigidos ao status de objeto de
garantia constitucional, o que se verifica do contido nos arts. 1°, Ill, 5°, Ill, e sobretudo no art. 5°, X, todos da Constituicao. Nesses
preceitos estdo garantidos como direitos fundamentais a dignidade da pessoa, a vedagdo do tratamento desumano e
degradante, assim como ainviolabilidade daintimidade e dahonra. Este Tribunal, inclusive por estamesma Segunda Turma,
japroferiu decisées no mesmo sentido quanto arevista intima, como se pode verificar dos processos RR 641.571/00, Quarta
Turma, DJ de 21-02-2003, Rel. Min. Antonio José de Barros Levenhagen, e RR 512.905/98, Segunda Turma, DJ de 07-02-
2003, Rel. Juiz convocado José Pedro de Camargo. Recurso a que se da provimento para condenar areclamada ao pagamento
de indenizacdo por dano moral, na forma do pedido. (acérdao - proc. TST-RR-533.779/1999.3, Relator Juiz convocado
Samuel Corréa Leite, pub. no DJU em 06-02-2004)
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de comércio varejista ao pagamento de indeniza¢do de R$ 10.000,00 por danos morais
a uma ex-empregada que era submetida diariamente a quatro revistas intimas a fim de
coibir eventuais furtos de mercadorias. Ficou consignado no acérdao que o fato de
haver instrumento normativo prevendo a revista de empregados revela-se marginal
diante da controvérsia deduzida nos autos, ndo tanto pelo fato de o Regional ter
explicitado que a clausula coletiva vedava expressamente a realizagdo de revistas
constrangedoras, mas sobretudo em virtude de o cerne daquela residir na afericdo do
prejuizo a honra e a dignidade da empregada nos procedimentos adotados para a
realizacdo da aludida revista. Nesse contexto, sabe-se que o dano moral constitui uma
lesdo a direitos da personalidade, que no caso dos autos sdo a honra e a intimidade da
autora da reclamacao. A sua configuracao se efetiva com o abalo a dignidade da pessoa
em sua consideracao pessoal ou social. Do trecho do acérdéo recorrido, em que se
consignara que as revistas eram realizadas “sem observancia da discrigéo e respeito
necessarios, inclusive na presenca de todas as funcionarias a serem revistadas”, e que
consistiam em “mostrar seus sutias e calcinhas para sua chefe quatro vezes ao dia, ao
longo de todo o contrato de trabalho”, é latente a agressédo a honra e a intimidade da
autora, ndo havendo como se reputar ndo caracterizado o dano moral, bem como afigura-
se incontrastavel o abuso do poder diretivo do empregador, em condic8es de afastar
qualquer indicio de afronta ao art. 2° da CLT pelo Tribunal Regional. Com efeito, a
revista realizada pela reclamada denuncia excessiva fiscaliza¢éo, expondo a empregada
a vexatoria situacao de ter de se despir perante funcionarios da empresa, com
comprometimento da dignidade e intimidade do individuo, pelo que reputo o
procedimento adotado como lesivo & honra, exigindo a reparacéo pretendida.'

A doutrina tem considerado a revista uma espécie de policia privada. Por essa
razdo € admitida excepcionalmente e de maneira genérica, com observancia a
privacidade do empregado, aos seus pertences e aos espagos pessoais e funcionais.

Para que a revista pessoal de empregado seja admitida como meio de proteger
o patriménio do empregador, como preservacdo do proprio objeto da atividade
econdmica ou para a seguranga interna da empresa, ha levar em conta os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, jamais se afastando, ainda que as inten¢fes
parecam validas, da preservacgéo da intimidade da pessoa humana, direito fundamental,
universal e intocavel, sob pena de se caracterizar o dano moral.

E importante que as condigdes e hipoteses de admissibilidade da revista,
enguanto ndo regulamentadas por lei especifica, sejam ajustadas previamente com o
sindicato da categoria (instrumento coletivo) e estejam contidas no regulamento da
empresa, com observancia do direito a intimidade e a honra do trabalhador e dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo que os abusos serdo resolvidos
pela Justica do Trabalho, que é competente para julgar o conflito e reconhecer eventual
dano moral (art. 114, inc. VI, da CF).
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NOVA COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO E REGRAS
PROCESSUAIS

Julio César Bebber*

SUMARIO: 1. Consideracdes preliminares; 2. Escopo objetivo da ampliacdo da
competéncia; 3. Principios instrumentais de interpretacdo das normas
constitucionais; 4. Processamento das causas néo-trabalhistas; 5. Direito
transitério.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

O alargamento da competéncia da Justica do Trabalho em face da nova redacao
dada ao art. 114 da CF pela EC n. 45 suscita o debate acerca das regras processuais
aplicaveis as causas nao-trabalhistas em sentido estrito.

Eis ai, portanto, o interesse na discussao do tema, para o qual passo a expender
minhas primeiras impressdes, sem qualquer pretenséo de emitir juizo de valor absoluto.

2. ESCOPO OBJETIVO DA AMPLIACAO DA COMPETENCIA

Antes de adentrar especificamente no tema, penso ser fundamental definir o
escopo objetivo da ampliagéo da competéncia da Justiga do Trabalho, pois o considero
a pedra de toque para andlise desse novo momento historico.

Dizer (como ja ouvi) que o alargamento da competéncia da Justica do Trabalho
traduz distribuicao de tarefas no Judiciario é pensamento simplista que ignora a
inteligéncia do legislador e menospreza a importancia (social e politica) da reforma
efetivada.

A ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho, em meu sentir, deve-se:

a) a exigéncia de acesso do jurisdicionado a uma estrutura judiciaria mais agil e
a um processo simplificado.

b) & necessidade de uma nova postura na solucao de certos conflitos, para os
quais o juiz do trabalho esta vocacionado.

3. PRINCIPIOS INSTRUMENTAIS DE INTERPRETAGAO DAS NORMAS

CONSTITUCIONAIS

Como a competéncia da Justica do Trabalho possui assento constitucional (art.
114), ndo podemos deixar de observar alguns principios instrumentais de interpretagéo,
cuja nocao sintética é a seguinte:

a) principio da supremacia da constituicdo. As regras constitucionais se situam
em posicao hierarquica superior as demais normas do sistema juridico, de modo que
estas ndo podem existir validamente se incompativeis com aquelas. A norma
constitucional, portanto, seja ela qual for, tem prevaléncia.

b) principio da interpretacdo conforme a constituicdo. Se uma norma
infraconstitucional possuir mais de uma interpretacdo, dever-se-a buscar aquela
compativel com a constituicdo. A aplicacdo desse principio, em regra, permite a
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducgéo de texto.

¢) principio da unidade da constituicdo. As normas constitucionais ndo convivem
em desequilibrio. Ao contrario. Pressupdem equilibrio e harmonia. Compete ao
intérprete, portanto, encontrar o devido equilibrio entre comandos que tutelam valores

*Juiz do Trabalho Titular da 22 Vara do Trabalho de Campo Grande - MS, Professor de Direito Processual do Trabalho da Escola
da Magistratura do Trabalho de Mato Grosso do Sul, Mestre em Direito do Trabalho
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ou interesses em confronto.

d) principio da proporcionalidade. Cabe ao juiz adotar postura ativa no sentido de
impedir que uma determinada norma produza um resultado ndo-desejado pelo sistema.
E o que se chama de justica do caso concreto.

O principio da proporcionalidade adquire operatividade por meio de subprincipios,
que sdo: (i) principio da adequacéo e idoneidade. O meio escolhido deve contribuir para
a obtencédo do resultado pretendido; (ii) principio da necessidade ou exigibilidade.
Deve-se escolher o meio menos gravoso ao cidaddo para alcancgar o objetivo pretendido;
(iii) principio da proporcionalidade em sentido estrito. Deve haver um equilibrio na
relagdo meio-fim.

e) principio da efetividade das normas constitucionais. Deve prevalecer, no
mundo dos fatos, os valores e interesses tutelados pela norma constitucional. Desse
modo, entre as interpretagdes possiveis, deve prevalecer aquela que permite a atuagédo
da vontade constitucional, evitando-se solu¢gBes que se refugiem na alegacdo de
programaticidade.

4. PROCESSAMENTO DAS CAUSAS NAO-TRABALHISTAS

Se um dos escopos do alargamento da competéncia da Justica do Trabalho é a
de proporcionar ao jurisdicionado uma estrutura judiciaria mais agil e um processo
simplificado (supra, n. 2), outra ndo pode ser minha assertiva sendo a de que as causas
submetidas a Justica do Trabalho, independentemente da natureza juridica material
litigiosa, aplicam-se as regras do processo do trabalho, salvo quanto as causas de
procedimento especial.

Nao faz o menor sentido transferir a Justica do Trabalho a solugdo de certas
causas para que a elas sejam aplicadas as mesmas regras processuais que as regiam.
Isso representaria o fim da especializacdo da Justica do Trabalho, uma vez que é
exatamente no sistema processual que reside essa especializagéo.

O novo modelo constitucional ndo merece ser visto de modo simplista. Ndo
podemos interpretar a profunda e importante transformagéo trazida com a EC n. 45
como mera mudanca - mudou por mudar. O alargamento da competéncia da Justica do
Trabalho representa muito mais que isso. Representa o progresso, a modernidade e o
desejo de algo novo: uma nova estrutura, um NOVO Processo € uma nova postura na
solucéo de causas antes submetidas a Justica Comum.

Nas causas de competéncia da Justica do Trabalho, portanto - salvo quanto as de
procedimento especial -, devem-se observar todos os principios, peculiaridades e
técnicas do processo do trabalho, entre os quais destaco:

a) jus postulandi. Sempre sustentei que ojus postulandi ndo mais persiste no
ordenamento processual trabalhista.! Esse, porém, ndo é o entendimento que prevalece.
O STF, na ADI n. 1127-8, esclareceu que a postulagdo na Justica do Trabalho ndo é
privativa de advogado (Lei n. 8.906/1994, art. 10.).

Admitida, entdo, a postulagcdo pessoal, cumpre assinalar ndo ser ela restrita ao
primeiro grau de jurisdicdo. Abrange todas as fases recursais, exceto a do recurso
extraordinario, por exorbitar da jurisdicdo trabalhista.

Dessa prerrogativa, portanto, passam a gozar todos os jurisdicionados,
independentemente do direito material litigioso.

Tal assertiva poderia ser objetada com a literalidade do art. 791 da CLT, que faz
referéncia a empregados e empregadores.? Essa visdo, entretanto, é equivocada. Se o

1. BEBBER, Julio César. Principios do Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 87-9.
2. CLT, art. 791. Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e
acompanhar as suas reclamacdes até o final.
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novo momento histérico remete a Justica do Trabalho outras causas que ndo apenas as
trabalhistas em sentido estrito, referida circunstancia imp8e nova interpretacdo das
normas juridicas existentes. E indispensavel, por isso, que o intérprete da lei esteja
aberto e atento ao novo momento, 0 que proporciona nova postura diante da nova
realidade.

b) procedimento. Os procedimentos previstos e adotados no processo do
trabalho devem reger, também, as a¢cBes agora submetidas a jurisdicdo trabalhista.
Desse modo, se o valor atribuido a causa:

(i) for de até 2 (dois) salarios minimos, o procedimento a ser adotado é o previsto
nalein.5.584/197023

(ii) for superior a 2 (dois) e inferior a 40 (quarenta) salarios minimos, o procedimento
a ser adotado € o sumariissimo (CLT, art. 852-A).

(iii) for superior a 40 (quarenta) salarios minimos, o procedimento a ser adotado
€ o ordinario (CLT, art. 852-A).

As ac¢des ndo sujeitas ao procedimento comum, ou seja, aquelas que possuem
legislacao especifica devem tramitar de acordo com o regramento especial que Ihes é
destinado, como é o caso, entre outras, das a¢des de mandado de seguranca (Lei n.
1.533/1951) e monitdria (CPC, arts. 1.102-A a 1.102-C).

Algumas observacdes, entretanto, devem ser feitas a assertiva acima:

(i) acdo de consignagdo em pagamento. A agcdo de consignacdo em pagamento,
que é acao de rito especial (CPC, arts. 890 a 900), tem sido adaptada aos procedimentos
trabalhistas* diante da finalidade conciliatéria e da quase sempre presentereconvencgao
(admitida pela jurisprudéncia majoritaria).®

(i) agOes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos 6rgdos de fiscalizagdo das relagdes de trabalho (CF, art. 114, inc. VII). As agfes
que derivam da imposicdo de penalidades administrativas sdo, em regra, o mandado
de seguranca, a acao declaratéria de nulidade e a acdo de execucgéo.

3. De relembrar que a Lei n. 9.957/2000 (que instituiu o procedimento sumariissimo) ndo ab-rogou, derrogou ou revogou o
procedimento da Lei n. 5.584/1970, como j& tive oportunidade de ressaltar em obra especifica (BEBBER, Julio César.
Procedimento Sumarissimo no Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 27-9). No mesmo sentido: MELLET, Estévao.
Procedimento Sumarissimo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 21-22. Em sentido contrario RODRIGUES PINTO, José
Augusto e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual da Concialiagéo Preventiva e do Procedimento Sumarissimo Trabalhista.
S&o Paulo: LTr, 2001, p. 159-61.

4. ACAO DE CONSIGNAGAO EM PAGAMENTO. AUDIENCIA INAUGURAL. NULIDADE NAO CONFIGURADA. ADEQUAGCAO
AS NORMAS QUE REGEM O PROCESSO TRABALHISTA. O fato de o Juizo aquo ter designado a realizagio de audiéncia
ndo implicaem inobservancia do procedimento especial previsto nos arts. 890 e seguintes do CPC, mas sim em adequacao
deste as normas que regem o processo trabalhista. A doutrina e ajurisprudénciadominantes entendem que acao de consignacao
em pagamento proposta perante a Justica do Trabalho assume o aspecto de uma reclamagdo comum, ndo se aplicando o
disposto no art. 896 do CPC. Logo, deve ser designada realizacdo de audiéncia inaugural, procedendo-se a instrucéo e
julgamento de acordo com as normas processuais trabalhistas. Inexistente, portanto, a nulidade alegada pelo Reclamado.
Recurso desprovido por unanimidade (TRT-MS-RO-0605/1998, Rel. Juiza Geralda Pedroso, DJ-MS 30-9-1998).

5. ACAO RESCISORIA. RECONVENGAO EM AGAO DE CONSIGNACAO EM PAGAMENTO. CABIMENTO. 1. Como se infere
do artigo 297 do CPC, a reconvencao e a contestagdo, juntamente com a excegao, constituem modalidades distintas e
auténomas de resposta do réu. Enquanto que a contestacéo representa a defesa do réu em face da agéo ajuizada pelo autor,
areconvengao tem natureza de acdo autdnoma, cuja oposi¢éo independe do oferecimento ou ndo da contestacéo. 2. O fato
de o artigo 896 do CPC e seus incisos ndo prever expressamente a possibilidade de o réu reconvir ndo constitui 6bice a
admissibilidade da reconvengio em acdo de consignagdo em pagamento, pois tal dispositivo restringe-se a dispor acerca
das matérias que podem ser alegadas em contestacao nesse procedimento especial, cujo oferecimento, como acima visto,
ndo condicionaaapresentacao de reconvencdo (TST-ROAR-397724, SBDI-2, Rel. Juiz Conv. Aloysio Corréa da Veiga, DJU
11-10-2002).
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A discussao que toma contornos relevantes nesse momento diz respeito a acao
execucgdo. A acdo de seguranca, como ressaltado acima, estara sujeita a tramitacao
segundo legislacdo especial e a agdo declaratdria de nulidade submeter-se-a ao rito
processual trabalhista comum (ndo obstante a impossibilidade de obtencéo de
conciliagdo).

Imposta penalidade administrativa, constituido o crédito e expedida a certidao
da divida ativa, valia-se a Fazenda Publica do processo de execug¢édo para a cobranga do
crédito na forma da LEF (lei de execucéo fiscal). Repassada, entdo, essa competéncia
para a Justica do Trabalho, persiste o processamento executivo segundo as regras
processuais especiais da Lei n. 6.830/19807?

Penso que néo.

Como dito diversas vezes, ndo se pode imaginar que a transferéncia de
competéncia ordenada pela EC n. 45 teve por escopo mera distribuicdo de tarefas. O
objetivo certamente ndo foi esse. E da incumbéncia do intérprete, portanto, dar a
transformacao ocorrida o seu real valor (nova estrutura, NOvo processo e nova postura
na solucao de causas), inclusive no sentido de fortalecer o processo do trabalho - que
€ onde reside a especializacdo da Justica do Trabalho.

Dai por que a acdo de execugdo das multas administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagao das relacdes de trabalho devera ser regida
pelas regras processuais trabalhistas para execucdo de titulo extrajudicial (CLT, art.
877-A). Embora possa parecer estranha essa afirmacao, cumpre lembrar que a Justica
do Trabalho j&4 age desse modo na execucado de custas judiciais (CLT, art. 883) e das
contribui¢gBes sociais (CLT, art. 880).

(iii) cobranca de contribui¢do sindical (CF, art. 114, inc. lll). Tema de especial
importancia (e que pode gerar equivoco) diz respeito a cobrancga judicial da contribuicéo
sindical®, uma vez que para essa hip6tese, segundo o art. 606, § 20., da CLT, “sdo
extensivos as entidades sindicais, com excecdo do foro especial, os privilégios da
Fazenda Publica, para cobranca da divida ativa.”

Esse dispositivo legal, entretanto, ndo sobreviveu, segundo penso, a vigente
Constitui¢do Federal que vedou ao Estado a interferéncia e a intervencéo na organizagdo
sindical (CF, art. 80., inc. |) , com isso, extinguiu o titulo que entdo embasava a execucao.

Anteriormente a CF/1988 o titulo que permitia a execuc¢do era a certiddo expedida
pelas autoridades regionais do Ministério do Trabalho (CLT, art. 606, caput).
Impossibilitadas estas de expedir referida certiddo (CF, art. 80., inc. I), e ndo havendo
autorizacdo para que a entidades sindicais criem titulo executivo, ndo ha mais como
valerem-se da acdo executiva. Cabe-lhes, dai, socorrerem-se da acdo ordinaria de
cobrancga,” agora segundo as regras do processo do trabalho.

c)citagdo (no processo de conhecimento). A citacdo é integrada por dois
elementos que, conjugados, traduzem as suas finalidades. S&o elas:

6. A cobranca das contribuicdes confederativa, assistencial e associativa deve ser efetuada por meio da agdo de cobranga,
submetida ao ritos processuais trabalhistas.

7. APELAGCAO CIVEL. CONTRIBUICAO SINDICAL RURAL. CONTRIBUICAO PARAFISCAL, DE NATUREZA TRIBUTARIA.
CREDOR QUE NAO TEM ATRIBUI(;AO PARA CRIAR TITULO EXECUTIVO NEM ESTA LEGITIMADO A SOCORRER-SE DA
EXECUQAO FISCAL INSTITUIDA PELA LEI N. 6.830/80. PROCESSO DE CONHECIMENTO ADEQUADO PARA COBRANGA
DESSE CREDITO. FALTA DE INTERESSE PARA AGIR AFASTADA. RECURSO PROVIDO. Malgrado a natureza tributaria da
contribuicédo parafiscal, nem por isso as pessoas privadas legitimadas a receber esse tributo tém autorizagéo paracriar titulo
executivo nem estfo legitimadas a promover a execugio fiscal instituida pela Lei n® 6.830/80 (art. 1°). A falta de titulo
executivo, cobra-se o débito tributario por meio de processo de conhecimento, destinado a constituicéo dele, sendo este o
caminho préprio para tal cobranca. (TIMS-AC-2003.008340-5/0000-00, 12 T.Civ., Rel. Des. Jorge Eustécio da Silva Frias, J.
11-3-2004).
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(i) levar ao demandado o conhecimento da demanda que lhe diz respeito,
integrando-o ao processo na condigdo de parte (cogni¢do-integracao).

(i) intimar o réu para comparecer a audiéncia designada e nela oferecer,
querendo, sua resposta (intimacao).

As causas ndo-trabalhistas de competéncia da Justica do Trabalho aplica-se o
regime geral da CLT para a citacao, qual seja:

(i) encaminhamento via postal (CLT, art. 841).

(ii) realizag@o impessoal. Basta, assim, que a correspondéncia seja entregue no
endereco do réu.

(iii) presuncao de recebimento 48h apods a sua regular expedicdo (Sumula TST n.
16).8

(iv) realizagdo por edital nas hipoteses de o réu criar embaracos ao seu
recebimento ou quando ndo for encontrado (CLT, art. 841, § 10.).

d) obrigatoriedade de comparecimento pessoal em audiéncia. Tendo
em vista a finalidade conciliatéria da Justica do Trabalho (CLT, art. 764), em qualquer
causa sujeita a sua jurisdicdo sera obrigatério o comparecimento pessoal das partes em
audiéncia (CLT, art. 843).°

Nas a¢Oes trabalhistas, ou seja, nas agdes em que o direito litigioso envolve a
relagdo de emprego, permite-se:

(i) ao empregador fazer-se representar por preposto que, salvo nas agdes relativas
a relagdes de emprego doméstico, devera necessariamente ser seu empregado (0OJ
SBDI-1 n. 99).1°

(i) ao empregado fazer-se representar por outro empregado que pertenca a
mesma profissdo, ou pelo seu sindicato, nos casos de doenga ou qualgquer outro motivo
relevante (devidamente comprovado) que o impeca de comparecer pessoalmente.

Tais regras sdo aplicaveis, também, as causas nao-trabalhistas?

Diante de situagdo que impeca o comparecimento de uma ou de ambas as
partes em juizo, qualquer pessoa pode por elas comparecer a fim de comprovar o fato
ocorrido, caso em que a audiéncia sera adiada.

A questdo que pode suscitar davida diz respeito a possibilidade de substitui¢cdo
(representacao) da parte por preposto (importante realcar que ndo basta apenas a
presencga do advogado munido de contestagéo).!! Tal problema, a meu ver, merece o
seguinte tratamento:

(i) se as partes foram cientificadas de que a audiéncia sera fracionada (de modo
que nela somente se realizara a tentativa conciliatoria e colheita da resposta do réu),
poderéo fazer-se presentar por preposto (dotado de poderes para transigir). Aplica-se,
por empréstimo, a regra do art. 277, 8 30., do CPC, independentemente de tramitagéo
da causa pelo procedimento ordinario.

(ii) se as partes foram cientificadas de que na audiéncia seréa realizada, também,
a instrucdo probatoria, nela deverdo comparecer pessoalmente, a fim de prestar o

8.SUmulaTST n. 16.- NOTIFICACAQ. Presume-se recebida a notificagéo 48 (quarenta e oito) horas depois de sua postagem.
O seu ndo-recebimento ou a entrega ap6s o decurso desse prazo constitui 6nus de prova do destinatario.

9. “Ao contrario do processo comum, em que as partes devem comparecer a audiéncia apenas quando requerido seu
depoimento pessoal, ou quando este for determinado ex officio pelojuiz (arts. 342 e 343), no processo trabalhista é obrigatério
ocomparecimento delas, independentemente da presenca dos seus representantes (CLT, art. 843). Essa medida visa propiciar
a conciliagdo dos litigantes” (GIGLIO, Wagner D. Direito Processual do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 175).

10. 0J SBDI-1 n. 99 - PREPOSTO. EXIGENCIA DA CONDICAO DE EMPREGADO. Exceto quanto a reclamagéo de empregado
domeéstico, o preposto deve ser necessariamente empregado do reclamado. Inteligéncia do art. 843, § 1°da CLT.

11. OJ SBDI-1 n. 74 - REVELIA. AUSENCIA DA RECLAMADA. COMPARECIMENTO DE ADVOGADO. A reclamada ausente
aaudiéncia em que deveria apresentar defesa, é revel, ainda que presente seu advogado munido de procuracao.
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depoimento pessoal.

Limita-se a atuagdo do preposto, portanto, ao momento da conciliagdo, ndo Ihe
sendo permitido prestar declara¢des pelas partes.

Vale destacar, ainda, como argumentos de ratificacdo, que a aplicagcio da regra
do art. 843, § 10.,da CLT:

(i) geraria as seguintes duvidas: sera aplicavel somente ao réu ou também ao
autor? Ser4 aplicavel somente ao tomador de servico ou também podera ser aplicada
ao prestador? E nos casos em que houver reconvencao?

(ii) a regra da CLT parte da presuncdo de que o empregador possui muitos
empregados e seu deslocamento pessoal as audiéncias trabalhistas poderia acarretar
sérios prejuizos a organizagao e producao da empresa.l?

e) arquivamento (sic). De acordo com o art. 844 da CLT, o nao-
comparecimento a audiéncia do: a) autor, importa na extingdo do processo sem
julgamento de mérito; b) réu, importa na revelia, com seu efeito programado (presuncéo
de veracidade dos fatos articulados na peticéo inicial).

Essa regra regera, também, as causas nao-trabalhistas?

Penso que sim.

O 6bice que tenho ouvido a aplicacéo do art. 844 da CLT as causas ndo-trabalhistas
€ o de que ela poderia beneficiar o prestador de servigos em detrimento do tomador,
que poderia ser a parte mais fragil nessa relagdo, como, v. g., no caso de acdo de
cobranca de honorarios médicos.

N&o obstante a possibilidade aventada possa efetivamente ocorrer, deve-se
notar que a norma da CLT (em sentido ontoldgico), embora parta da nogdo de que o
autor serd, em regra, o empregado, objetivamente néo revela essa idéia como movel a
distinguir os efeitos processuais que impde. Assim, mesmo que o autor seja o tomador
de servigos, ou seja, mesmo que o autor seja 0 empregador (umavez que o acionamento
da Justica do Trabalho nédo é exclusividade do empregado) e o réu seja o prestador de
servigos (empregado), os efeitos que devem ser impostos pela auséncia de qualquer
deles a audiéncia é o disciplinado no art. 844 da CLT.

Nao vejo, portanto, qualquer impedimento a aplicagdo do art. 844 da CLT as
causas nao-trabalhistas submetidas a jurisdi¢cdo laboral.

f) interrup¢do da prescricdo mesmo diante do arquivamento (sic).
Em consideracgéo inicial devo lembrar que a natureza juridica da prescri¢cdo, segundo a
opinio communis doctorum, é de direito material (tanto que, para o nosso ordenamento
juridico, seu conceito e sua regulamentacgéo esta no Cédigo Civil - art. 189 e ss.). Dai por
que as causas nao-trabalhistas trazem consigo o prazo prescricional relacionado com o
direito material litigioso a ser aplicado.

Em linha sequencial é preciso asseverar que 0 processo, porque ndo é destinado
a ser perpétuo, deve terminar com o julgamento do mérito. Seu término sem exame
do mérito (ou por arquivamento, na errénea linguagem do art. 844 da CLT) gera o que
podemos chamar de crise processual.’®* Contudo, realizada validamente a citacdo € o
quanto basta para provocar o efeito interruptivo da prescri¢do (CC, art. 202, inc. |; CPC,

12. Nesse sentido Emilio Gongalves: “no tocante ao empregador, levando em consideragdo que o seu comparecimento
pessoal poderia revelar-se prejudicial a diregéo e a producdo da empresa, permite que se faga representar, na audiéncia, pelo
gerente ou por qualquer outro preposto” (GONCALVES, Emilio. O Preposto do Empregador no Processo do Trabalho. 2. Ed.
Séo Paulo: LTr, 1986, p. 14).

No mesmo sentido: GIGLIO, Wagner D. Direito Processual do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 175-6

13. Verdadeiracrise do processo existe quando ele é extinto sem julgamento do mérito. “Enquanto a extincdo com julgamento
de mérito é uma realizagéo, a extingdo sem julga-lo é um fracasso —e dai acrise” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes
de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2001, v. lil, p. 181).
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art. 219) para causas trabalhistas (Sumula TST n. 268)* e ndo-trabalhistas.

Como bem ressalta Humberto Theodoro Junior, “néo é o processo que interrompe
a prescricdo, mas a cita¢do nele efetuada. Uma vez interrompida pela cita¢édo, ndo se
preocupa nossa lei com o destino que podera ter a demanda subseqientemente.
Qualquer, portanto, que seja o desate do processo, a citacdo vélida (...) continuara
operando como causa interruptiva da prescri¢cao”.*®

g) respostado réu e efeitos programados da revelia. Arespostadoréu,
para causas trabalhistas e ndo-trabalhistas, devera ser oferecida em audiéncia (CLT, art.
847). Ndo ha razdo legal ou de eqiliidade que imponha outra disciplina procedimental,
mesmo nas causas em que a conciliacdo se revela juridicamente impossivel.

No processo civil, os principais efeitos programados em decorréncia da revelia
sdo:

(i) presuncéo de veracidade dos fatos articulados na peticdo inicial (CLT, art. 319)
- como regra;* e

(ii) fluéncia de todos os prazos processuais, independentemente de intimacao
do revel (CPC, art. 322). E evidente que se o réu ingressar no processo, “ainda que apos
0 encerramento da fase adequada ao exercicio da defesa, ndo ha porque sancionéa-lo
com a falta de intimag&o. Alias, ndo teria sentido assegurar ao revel a possibilidade de
intervencdo e deixar de intiméa-lo dos atos praticados. Ainda que ndo tenha contestado,
ele é parte no processo e, a partir do momento em que passa a participar ativamente da
relagcdo processual, tem direito ao contraditério e a ampla defesa”.'’

(iii) possibilidade de julgamento antecipado da lide (CPC, art. 330, inc. II).

Esses mesmos efeitos regem, também, o processo do trabalho, ex vi dos arts.
844 e 769 da CLT, com uma particularidade: o prazo recursal somente flui para o revel
apos ser ele intimado da sentenca (CLT, art. 852, in fine).

Como as regras processuais trabalhistas devem ser aplicadas as causas nao-
trabalhistas julgadas pela Justica do Trabalho, cabera observar o que dispde o art. 852
da CLT.

h) curador especial ao revel. Segundo aregrado art. 90., inc. Il, devera o juiz
nomear curador especial ao réu revel citado por edital ou com hora certa.

Por prever a citagcao por edital (CLT, art. 841) e ser omisso quanto a nomeagéao de
curador ao réu revel citado por essa modalidade é que ao processo do trabalho deve-se
aplicar o disposto no art. 90., inc. I, do CPC, como meio de salvaguardar o contraditério
(CLT, art. 769).18

Nao obstante isso, € majoritario o entendimento jurisprudencial em sentido
contrario, que finca seus fundamentos na auséncia da omissdo da CLT quanto ao
regramento do assunto no art. 793.1°

14. Smula TST n. 268 - PRESCRICAO. INTERRUPCAO. ACAO TRABALHISTA ARQUIVADA. A agéo trabalhista, ainda que
arquivada, interrompe a prescrigdo somente em relagédo aos pedidos idénticos.

15. THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. IlI, t. I, p. 263.
16. BEBBER, Julio César. Processo do Trabalho - Temas Atuais. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 62.

17. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. In. MARCATO, Antonio Carlos (Coord). Codigo de Processo Civil Interpretado. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p 974.

18. BEBBER, Jllio César. Principios do Processo do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 206.

19. RECLAMAGAO TRABALHISTA. REU REVEL CITADO POR EDITAL. NOMEAGAO DE CURADOR ESPECIAL.
DESNECESSIDADE. N&o se aplica o disposto no artigo 9°, inciso Il, do CPC ao processo trabalhista. A CLT ndo é omissa quanto
anomeacao de curador alide, umavez que, em seu artigo 793, disciplina sobre o tema, porém limitado ao caso de reclamante
menor de 18 anos. Assim, nos termos do artigo 769 consolidado, nao ha exigéncia de nomeagéo de curador especial parao
réu revel citado por edital, com base em aplicagédo subsidiaria de norma inserida no Diploma Processual Civil. (TST-ROAR-
441, SBDI-2, Rel. Min. Emmanoel Pereira, DJU 28-5-2004).
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i) confissao ficta (sic). Caso se adote o procedimento de realizacéo fracionada
da audiéncia, duas situacdes devem ser observadas:

(i) a auséncia do autor na audiéncia em prosseguimento, apds contestada a a¢éo,
ndo mais importara na extingédo do processo sem julgamento do mérito descrita no art.
844 da CLT (SUmula TST n. 9).2°

(il) o ndo-comparecimento da parte na audiéncia em prosseguimento em que
deve depor importa na presunc¢ao de veracidade dos fatos articulados pelo adversario,
desde que se tenha realizado expressa intimac¢do para comparecimento com aquela
cominagdo (Simula TST n. 74).2

j) testemunhas. No processo civil as testemunhas (em grande quantidade -
CPC, art. 407, paragrafo unico) devem ser previamente arroladas pelas partes (CPC,
arts. 276, 278 e 407), realizando-se a sua intimacéo para depor.

As regras processuais trabalhistas a serem aplicadas as causas ndo-trabalhistas
submetidas a Justica do trabalho, entretanto, sdo as seguintes:

(i) a quantidade de testemunhas é de 2 (duas) ou 3 (trés) para cada parte, tendo-
se em conta, respectivamente, o processamento da causa pelo procedimento
sumariissimo (CLT, art. 852-G, 8§ 20.) e ordinério (CLT, art. 821).

N&o deve o juiz, porém, ser um burocrata que aplica a lei mecanicamente, sem
levar em conta as particularidades de cada caso.

Desse modo, fundado no principio da livre investigacdo das provas (CLT, art.
765; CPC, art. 130), podera o juiz, a fim de garantir o pleno exercicio do direito de
defesa, permitir a producéo de prova testemunhal além do limite legalmente imposto.

(ii) ndo h& necessidade de arrolamento prévio das testemunhas (CLT, arts. 852-
B, 852-G, § 20., 840 e 825), salvo se for funcionario civil ou militar, diante da necessidade
de sua requisigdo (CLT, art. 823).

Tanto os funcionarios publicos civis quanto os militares, “por causa da natureza
dos misteres que exercem e leis que os regulam, estdo sujeitos a especial disciplina e
subordinagdo a outras autoridades das quais dependem para poder retirar-se do seu
posto ou reparticdo. A ordem e a necessidade do servico justificam a impossibilidade
de se ausentarem sem autorizacédo do respectivo comando ou chefe. Tais razdes levaram
o legislador, alias, na conformidade do direito patrio tradicional e a exemplo do direito
estrangeiro, a condicionar a obrigacao de comparecer do militar e do servidor publico a
requisicdo desse comparecimento ao respectivo comandante ou chefe da reparticdo”.?

(iii) as testemunhas somente serdo intimadas, nas causas processadas pelo
procedimento:

- sumariissimo, se atestemunha, comprovadamente convidada pela propria parte,
deixar de comparecer (CLT, art. 852-H, § 3°).

- ordinério, se a parte alegar (sem necessidade de comprovar) haver convidado
a testemunha ausente (CLT, art. 825, paragrafo unico).

k) o depoimento pessoal como faculdade do juiz. Enquanto no processo
civil o depoimento pessoal da parte constitui direito de seu adversario (CPC, art. 343),
no processo do trabalho trata-se de uma faculdade do juiz (CLT, art. 848).2°

Desse modo, somente se entender necessario o depoimento da parte é que o
juiz o procedera. O indeferimento do pedido para oitiva da parte adversa ndo importa

20. SUmulaTST n. 9. - AUSENCIA DO RECLAMANTE. A auséncia do reclamante, quando adiada a instrugéo apds contestada
aacao em audiéncia, ndo importa arquivamento do processo.

21. Smula TST n. 74. - CONFISSAO. Aplica-se a pena de confissdo a parte que, expressamente intimada com aquela
cominagao, ndo comparecer a audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor.

22. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. IV, p. 290.

23. TST-ERR-319239, SBDI-1, Rel. Min. Rider de Brito, DJU 7-4-2000.
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em restricdo ao direito de defesa, “em virtude do principio do livre convencimento
motivado (art. 131 do CPC), da ampla liberdade na dire¢cdo do processo de que esta
investido o magistrado trabalhista (art. 765 da CLT) e por forca do art. 848 da CLT, que
confere ao magistrado trabalhista a prerrogativa para decidir sobre a pertinéncia de se
interrogar os litigantes”.?*

I) sistema recursal. Ao aplicar as regras processuais trabalhistas as causas
ndo-trabalhistas julgadas pela Justica do Trabalho tem-se que observar o sistema recursal
especifico. Dai que, entre outras:

(i) a decisdo que admite impugnacdo imediata por meio de recurso € apenas a
sentenca.

As decis0Oes interlocutérias ndo admitem impugnacgdo imediata - principio da
irrecorribilidade em separado das decis6es interlocutérias - (CLT, art. 893, § 10.)%,
exceto em hipoteses restritas - pronunciamento judicial: suscetivel de impugnacéo
mediante recurso para o mesmo Tribunal; de acolhimento de excecdo de
incompeténcia, com aremessa dos autos para Tribunal Regional distinto daquele a que
se vincula o juizo excepcionado; que decide a impugnacdo ao valor da causa; que
conclui pelaincompeténcia absoluta da Justica do Trabalho para julgamento da causa -
(SUmula TST n. 214).2

(ii) os recursos cabiveis séo:

- nos processos de conhecimento e cautelar: embargos de declaragéo (CLT, art.
879-A); recurso ordinario (CLT, art. 895); recurso de revista (CLT, art. 896); recurso de
embargos ao recurso de revista (CLT, art. 894 e Lein. 7.701/1988, art. 30., llI, b); recurso
de agravo de instrumento (art. 897,b); recurso de agravo regimental; recurso de agravo
interno; recurso de revisdo (Lei 5.584/1970, art. 20., § 10.).

- no processo de execucdo: recurso de agravo de peti¢do (CLT, art. 897, a);
recurso de revista (CLT, art. 896); recurso de embargos ao recurso de revista (CLT, art.
894 e Lein. 7.701/1988, art. 30., lll, b); recurso de agravo de instrumento (art. 897,b);
recurso de agravo regimental; recurso de agravo interno.

(iii) os prazos recursais que devem ser observados séo:

- de 48h para o recurso de revisdo (Lei 5.584/1970, art. 20., § 10.).

- de 5 dias para o recurso de embargos de declaracdo (CLT, art. 897-A).

- de 8 dias para os recursos ordinério, de revista, de embargos ao recurso de
revista, de agravo de instrumento, de agravo interno, de agravo de peticdo (Lei n.
5.584/1970, art. 60.).

- os fixados no regimento interno de cada tribunal para o recurso de agravo
regimental.

(iv) o deposito do valor da condenagdo pelo tomador dos servigos?” constitui
pressuposto de admissibilidade recursal (CLT, art. 899, § 10. e Lein. 8.177/1991, art. 40).

24, TST-RR-628455, 52 T., Rel. Min. Rider de Brito, DJU 12-3-2004.

25. BEBBER, Julio César. Recursos no Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 258.

26.SUmulaTST n. 214. Decisdo interlocutdria. Irrecorribilidade. Na Justica do Trabalho, as decisdes interlocutérias somente
ensejam recurso imediato quando suscetiveis de impugnacdo mediante recurso para o mesmo Tribunal ou na hipétese de
acolhimento de excecéo de incompeténcia, com a remessa dos autos para Tribunal Regional distinto daquele a que se
vincula o juizo excepcionado, consoante disposto no art. 799, § 20, da CLT.

27. O depésito recursal é exigido apenas do empregador: AGAO RESCISORIA. DEPOSITO RECURSAL E EMPREGADO.
CABIMENTO. A obrigacédo do depésito recursal ndo diz respeito ao empregado. No processo do trabalho o 6nus processual
do dep6sito “ad recursum” somente ocorre quando o empregador é recorrente e quando houver condenagéo em “pectnia”,
sendo os honorarios e as custas processuais meros consectarios da sucumbéncia. Preliminar de desercado rejeitada (...) (TST-
ROAR-54180/1992, SBDI-1, Rel. Min. Vantuil Abdala, DJ 03-5-1996, p. 14195).
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Excetuados os recursos de revisdo, de embargos de declaracéo e de agravos de
instrumento, regimental e interno, nenhum outro recurso seri conhecido sem que
tenha havido o prévio dep6sito do valor da condenacdo, respeitados os limites
legalmente fixados.

A cada novo recurso é devido novo depdsito, até que se atinja o valor integral
arbitrado a condenacéo. Atingido este, nenhum outro depdsito seréa exigido, salvo se
houver majoracédo do valor da condenagéo, ou imposicdo de multa (OJ SBDI-1 n. 139).2

O deposito devera ser efetuado (em conta remunerada) em Banco Oficial situado
na sede do juizo e a disposi¢ao deste, mediante guia de deposito judicial emitida pela
Secretaria Judiciaria. Ndo é aplicavel, portanto, a regra do 8§ 4o0., do art. 899, da CLT
(depdsito na conta vinculada do FGTS), diante da flagrante incompatibilidade.

E da responsabilidade do recorrente zelar pela regularidade e correcéo dos valores
depositados, bem como comprovar a realizagdo do depdsito no prazo destinado a
interposicado do recurso (Lei n. 5.584/1970, art. 70.; SUmula TST n. 245).2°

Nao se exige depdsito recursal:

- quando nao se tratar de condenagdo em pecunia (Sumula TST n. 161).3°

- da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das autarquias ou
fundagBes de direito publico federais, estaduais ou municipais que nao explorem
atividades econémicas (Decreto-lei n. 779/1969, art. 10., inc. V).

- da massa falida (Sumula TST n. 86).3!

- dos entes de direito publico externo (TST IN n. 3/1993, item X).

- da heranca jacente (TST IN n. 3/1993, item X).

- da parte que, comprovando insuficiéncia de recursos, receber assisténcia
judiciaria integral e gratuita do Estado (TST IN n. 3/1993, item X).

(v) os recursos serdo recebidos, sempre, sem efeito suspensivo (CLT, art. 899).

m) honorarios advocaticios. Segundo Giuseppe Chiovenda, “a atuagdo da
lei ndo deve representar uma diminui¢cdo patrimonial para a parte a cujo favor se
efetivou”.®? Por isso, doutrinariamente sempre defendi a necessidade de se adotar, no
processo do trabalho, a mesma disciplina do processo civil quanto aos honorarios
advocaticios.*

Sedimentou-se a jurisprudéncia trabalhista, porém, no sentido de que a
condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios do vencido somente se justifica-
se for ele beneficiario da justica gratuita e estiver assistido juridicamente pela sua
entidade sindical (Sumulas TST ns. 219 e 329 e OJ SBDI-1 n. 305).3*

28.0J SBDI-1 n. 139 - DEPOSITO RECURSAL. COMPLEMENTAGAO DEVIDA. APLICACAO DA INSTRUCAO NORMATIVA
03/93, Il Esté a parte recorrente obrigada a efetuar o depésito legal, integralmente, em relagao a cada novo recurso interposto,
sob pena de desercdo. Atingido o valor da condenagéo, nenhum depdsito mais é exigido para qualquer recurso.

29. Stmula TST n. 245 - DEPOSITO Recursal. PRAZO. O depésito recursal deve ser feito e comprovado no prazo alusivo ao
recurso. A interposi¢éo antecipada deste nao prejudica a dilagéo legal.

30. Stmula TST n. 161. - DEPOSITO. CONDENACAO EM PECUNIA. Se ndo ha condenagéo a pagamento em pecunia,
descabe o dep6sito de que tratam os §§ 10 e 20 do art. 899 da CLT.

31.SUmulaTST n. 86 - DESERCAO. MASSA FALIDA. N&o ocorre desergo de recurso damassa falida por falta de pagamento
de custas ou de dep6sito do valor da condenacéo.

32. CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢Ses de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1942, v. |, p. 285-6.

33.BEBBER, Julio César. Principios do Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997. A solidez de entendimento diverso, porém,
me impede, no exercicio da magistratura, de julgar segundo minha convicgéo pessoal de justica e me obriga a ceder, com
escopo de evitar o retardamento da prestagéo jurisdicional definitiva.

34.Samula TST n. 219 - HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE CABIMENTO. Na Justica do Trabalho, acondenagio
ao pagamento de honorarios advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da
sucumbéncia, devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepgéo de salario
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Aplicadas as causas ndo-trabalhistas as mesmas regras que regem O processo
do trabalho, tem-se que observar o que a jurisprudéncia ja solidificou em tema de
honorarios advocaticios.

n) execugdo. Aexecucdo das dividas ndo-trabalhistas (fundadas em titulos judiciais
ou extrajudiciais) observardo as regras processuais trabalhistas. Por isso, entre outros:

(i) rege a execucgao, no processo do trabalho, primordialmente, a CLT. Omitindo-
se essa na regulamentacao da situacgéo juridica, deve-se buscar subsidiariamente, em
ordem vertical (ou seja: somente sera licito buscar norma legal do diploma seguinte se
omisso o anterior), o que dispdem: a Lei n. 5.584/1970, a Lei n. 6.830/1980 (LEF) e 0
Cadigo de Processo Civil (CLT, art. 889).

(i) a citag@o®® para a execuc¢do nao obedece ao regime geral da via postal do
processo de conhecimento, devendo ser realizada por mandado (modalidade prioritaria)
ou por edital (CLT, art. 880, 88§ 20. e 30.).

(iii) a citacdo, embora realizada por mandado, néo precisa ser pessoal. Ndo obstante
a existéncia de divergéncia quanto a essa assertiva,* destaco que o TST assim ja
concluiu em decisdes emanadas da SBDI-1 e da 3a. Turma.®”

(iv) em se tratando de execucgdo por quantia certa, 0 mandado executivo
contempla, além da ordem para citagéo do executado (CLT, arts. 880 e 883; LEF, art. 70.,
inc. 1), ordens para:

inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em situagdo econémica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do
proéprio sustento ou da respectiva familia.

Samula TST n. 329 - HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 Da CF/1988. Mesmo ap6s a promulgagio da CF/1988,
permanece valido o entendimento consubstanciado no Enunciado n. 219 do Tribunal Superior do Trabalho.

0J SBDI-1 n. 305 - HONORARIOS ADVOCATICIOS. REQUISITOS. JUSTICA DO TRABALHO. Na Justi¢a do Trabalho, o
deferimento de honorarios advocaticios sujeita-se a constatagédo da ocorréncia concomitante de dois requisitos: o beneficio
da justica gratuita e a assisténcia por sindicato.

35. “A citagdo na execugdo é o chamamento inicial do executado para vir satisfazer o crédito, para praticar determinado ato
ou simplesmente para vir acompanhar a cadeia de atos executérios destinados a satisfazé-lo, conforme estabelecido no
procedimento legal” (GRECO, Leonardo. O Processo de Execug&o. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, v. 1, p. 196).

36. “Ao contrério da citagéo pertinente ao processo de conhecimento, a relativa a execucdo é pessoal; isso significa que a
validade desse ato esta subordinada a sua realizagéo na pessoa do devedor, ou daquele que se encontre dotado de poderes
expressos para recebé-la. Ndo vigora aqui, portanto, o principio da ‘citago impessoal’, implicito no art. 841 da CLT” (TEIXEIRA
FILHO, Manoel Antonio. Execugéo no Processo do Trabalho. 7. ed., So Paulo: LTr, 2001, p. 421-2).

A “citacdo deve ser feita na pessoa do devedor, de representante legal ou de procurador com poder expresso para recebé-
la”. Nenhum valor tem, “portanto, a citagéo feita na pessoa de preposto do devedor, como ocorre comumente, pois este ndo
tem legitimacao para recebé-la” (RODRIGUES PINTO, José Augusto. Execucdo Trabalhista. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.
152).

37. NULIDADE DE CITAGAO NO PROCESSO DE EXECUGAO. IMPESSOALIDADE NA ENTREGA. Nesta Justica Especializada,
adespersonalizagdo do empregador (empresa, etc), coloca na situagdo de representante todo aquele que a ele se vincula,
ainda que por subordinagéo, reputando-se desnecessario que o seja na pessoa do dono do estabelecimento. Alcanga até a
hipétese de que o recebedor da ciéncia nem sequer esteja vinculado por relagdo de emprego ao empreendimento (TST-RR-
360030/1997, 3a T., Rel. Min. José Luiz Vasconcellos, DJU 31-3-2000, p. 122).

EMBARGOS. PROCESSO DE EXECUGAO. CITAGAO. VALIDADE. IMPESSOALIDADE. N&o ocorre ofensa literal ao art. 50,
incisos LIV e LV, da Constituicdo da Republica, a ensejar o conhecimento da Revista, pois nédo é nula a citagio realizada pelo
Oficial de Justica, na pessoa do conjuge da Embargante. Na Justica do Trabalho, a citagdo prescinde de pessoalidade,
mormente quando alcangada a finalidade legal (TST-ERR-756399/2001, SBDI-1, Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
DJU 28-6-2002).

NULIDADE DE CITACAO NO PROCESSO DE EXECU(;AO. IMPESSOALIDADE NA ENTREGA. Nesta Justica Especializada,
adespersonalizagdo do empregador (empresa, etc), coloca na situacdo de representante todo aquele que a ele se vincula,
ainda que por subordinagéo, reputando-se desnecessario que o seja na pessoa do dono do estabelecimento. Alcanca até a
hip6tese de que o recebedor da ciéncia nem sequer esteja vinculado por relagéo de emprego ao empreendimento (TST-RR-
360030/1997, 3a T., Rel. Min. José Luiz Vasconcellos, DJU 31-3-2000, p. 122).
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- penhora de bens, caso o executado ndo pague ou garanta a execugao (CLT,
arts. 880 e 883; LEF, art. 70., inc. Il).

- arresto de bens para a hip6tese de o executado, procurado por duas vezes no
espaco de 48h, ndo ser encontrado (LEF, art. 70., inc. lll).

- avaliacdo dos bens que forem apreendidos pelo arresto ou penhora (LEF, art.
70.,inc. V).

- registro da penhora ou do arresto, independentemente do pagamento de custas
ou de outras despesas (LEF, arts. 70., inc. IV e 14).

(v) os bens apreendidos mediante penhora serdo expropriados em praga Unica
pelo maior lango (CLT, art. 888, § 10.).

0) embargos do executado. Na esteira de aplicagcdo das regras processuais
trabalhistas na execugéo das dividas ndo-trabalhistas, cumpre ressaltar que o executado
tera 5 (cinco) dias para ajuizar seus embargos (CLT, art. 884).

p) prazo em dobro na hip6tese do art. 191 do CPC. Segundo o artigo 191
do CPC, havendo litisconsorcio e tendo os litisconsortes diferentes procuradores, ser-
Ihes-do contados em dobro os prazos para contestar, para recorrer e, de modo geral,
para falar nos autos.

Autores ha que preconizam a ndo-aplicagéo do art. 191 do CPC no processo do
trabalho, sob alegagdo de que esse ramo do direito possui como principio basilar a
celeridade.

Tal pensamento, a meu ver, é equivocado.

A CLT é completamente omissa a respeito do tema “litisconsércio”, o que, por
determinacgéo do art. 769, atrai a incidéncia supletiva da regra processual civil. Além
disso, ndo tem qualquer sentido invocar o principio da celeridade como 6bice a utilizagdo
do art. 191 do CPC no processo do trabalho, uma vez que o processo civil também é
norteado por esse mesmo principio.3®

N&o obstante isso, a jurisprudéncia trabalhista ja firmou entendimento pela
inaplicabilidade do art. 191 do CPC no processo do trabalho (OJ SBDI-1 n. 310).*°

q) regime financeiro e gratuidade judicial dos processos de
conhecimento, cautelar e execucgdo. O regime financeiro para as causas nao-
trabalhistas sera o dos artigos 789 a 790-B da CLT. Destaca-se, entdo, nessa seara, a
regra geral de ndo-exigibilidade de antecipagéo de honorérios periciais.

5. DIREITO TRANSITORIO

As leis processuais (assim como as demais leis) comegam a vigorar (em todo o
pais) 45 dias depois de publicadas, salvo disposi¢ao em contrario (LICC, art. 10., caput).

Publicada a lei, comeca ela a produzir efeitos no dia programado,*® respeitadas,
porém, as situacoes juridicas definitivamente constituidas (LICC, art. 60.; CF, art. 50.,
inc. XXXVI). Trata-se, aqui, de enunciar o principio da imediata aplicagao da lei.

A exata compreenséo desse principio obriga-nos a recorrer ao estudo do direito
transitério. Tal direito é que permite distinguir entre o efeito retroativo e o efeito imediato
dalei. Desse modo, se “laloi prétend s’appliquer a des fatis accomplis (facta praeterita),
elle est rétroactive; si elle prétend s’appliquer a des situations en cours (facta pendentia),
il faudra établir une séparation entre les parties antérieures a la date du changement de

38. BEBBER, Julio César. Recursos no Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 102-3.

39.0J SBDI-1n.310. LITISCONSORTES. PROCURADORES DISTINTOS. PRAZO EM DOBRO. ART. 191 DO CPC. INAPLICAVEL
AO PROCESSO DO TRABALHO. A regra contida no art. 191 do CPC é inaplicavel ao processo do trabalho, em face da sua
incompatibilidade com o principio da celeridade inerente ao processo trabalhista.

40.RAO, Vicente. O Direito e a Vidas dos Direitos. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 322-3.
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législation, qui ne pourraient étre atteindes sans rétroactivité, et les parties postérieures,
pous lesquelles laloi nouvelle, si elle doit s’appliquer, n’aura jamais qu’un effetimédiat;
enfin, vis-a-vis des faits a venir (facta futura), il est clair que la loi ne peut jamais étre
retroactive”.*

Em outros termos: se a lei nova regula: a) os facta praeterita é retroativa; b) os
facta pendentia tém efeito imediato. Nesse caso, cumpre distinguir as situagdes: (i)
anteriores a lei nova, as quais, de regra, ostentam imunidade em relacdo a ela; (ii)
posteriores a lei nova, as quais, de regra, sdo atingidas pela mudanca legislativa.

5.1. OS EFEITOS DA LEI NOVA SOBRE OS PROCESSOS EM CURSO

O processo se constitui por uma série de atos interdependentes e integrantes
de uma cadeia unitaria idealizados para pratica sucessiva no tempo. Tal fato torna delicada
a solucéo do conflito temporal diante de processos em curso ao inicio da vigéncia da
nova lei processual.

Para a solugéo desse problema a doutrina idealizou os seguintes sistemas:

a) sistema da unidade processual. De acordo com esse sistema, 0 processo é
constituido por um complexo de atos inseparaveis que forma uma unidade (um Unico
corpo). E, sendo Unico, devera ser regido por uma Unica lei, que sera a lei antiga, em
respeito ao principio da irretroatividade das leis.

b) sistema das fases processuais. Segundo esse sistema, o processo (embora
seja uma unidade) esta dividido em fases autbnomas (postulatéria, instrutdria, decisoria
e recursal), as quais, em razdo dessa autonomia, podem ser disciplinadas por leis
diferentes. Assim, estando em curso um processo, a lei nova disciplinara apenas as
fases ainda ndo iniciadas, o que implica dizer que a fase ndo encerrada reger-se-a pela
lei antiga.

c) sistema do isolamento dos atos processuais. Para esse sistema (que conta
com a adesdo da maioria dos juristas, aos quais integro, e com a previsao do art. 20. do
CPP)*2, o processo, embora seja uma unidade, é constituido por atos que podem ser
considerados isoladamente para efeito de aplicagdo da lei nova. Assim, se as leis “provém
para o futuro™3, deve ser imediatamente aplicada “a lei nova aos atos que ainda ndo
foram praticados”,* respeitando-se a coisa julgada, o ato juridico-processual perfeito e
os direitos processuais adquiridos e integrados ao patrimdnio dos sujeitos do processo.®

5.2. DIREITO TRANSITORIO E RECURSO

Segundo a melhor doutrina*, a recorribilidade vincula-se a lei do tempo em que
a deciséo for publicada. E irrelevante, portanto, a data da intimacdo da deciséo as partes.
O cabimento (e ndo o processamento) do recurso rege-se pela lei vigente na data da
publicacgéo.

41. ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire. 2. ed. Paris: Dalloz et Sirey, 1960. n. 38, p. 177.

42.CPP, art. 20. A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigénciada
lei anterior.

43. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 18. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1995, v. 1, p. 32.
44. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Campinas: Millennium, 2000, v. |, p. 89.

45. “A lei processual - e nisso ndo difere de nenhuma outra - dispde para o futuro, respeitando os atos e os efeitos dos atos
praticados sob a égide da lei revogada. E a consagragdo do principio tempus regit actum” (FUX, Luiz. Curso de Direito
Processual Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 24).

46. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Inovacdes e Estudos do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p. 105;
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, v. V, p. 239-
40.
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DA COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA
APRECIAR E JULGAR PEDIDOS DE INDENIZAGCAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DE
TRABALHO. COMPETENCIA ABSOLUTA OU CONDICIONADA ?

Julio Bernardo do Carmo!

Nenhum tema juridico causou, apds a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
tanto desconforto doutrinario e jurisprudencial quanto o da competéncia para apreciar
acdes envolvendo pedidos de indeniza¢do por danos morais e materiais decorrentes
de acidente do trabalho.

Antes da vigéncia da Carta Republicana de 1988 o tema era pacifico porque o
legislador constituinte sempre excepcionava taxativamente a competéncia da Justica
Comum para apreciar e julgar os dissidios envolvendo acidentes de trabalho. A diretriz
era explicita: continuam na competéncia da Justica Comum as causas que tenham
como objeto pedidos conectados a acidentes do trabalho. Como na Constituicdo Federal
de 1988 a regra exceptiva deixou de existir, a exegese em torno da competéncia para
apreciar dissidios envolvendo acidentes de trabalho passou a ter regéncia exclusiva no
artigo 109, item I, da Constituicdo Federal, assim vazado: Art. 109. Aos juizes federais
compete processar e julgar: |- as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condigcdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidente do trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho. Como o artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988
restringia a competéncia da Justi¢ca do Trabalho para os dissidios travados entre
empregadores e empregados, em tipica relacéo juridica onde era exigivel o ténus
subordinativo, mesmo quando envolvia entes estatais e de Direito Publico Externo,
excepcionando-se apenas outras controvérsias decorrentes da relacédo de trabalho, na
forma da lei, sendo exemplo tipico o caso do pequeno empreiteiro, visualizado como
operario ou artifice, que tinha acesso a Justica do Trabalho para demandar eventuais
direitos em face de seu tomador de servi¢o, conforme regra permissiva existente na
CLT, tornou-se incontroversa a exegese de que as lides envolvendo acidentes do
trabalho , mesmo em se tratando de dolo ou culpa do empregador, eram genuina e
originariamente da competéncia da Justica Comum, conforme inimeros precedentes
jurisprudenciais do STJ e do STF, em que pese, a época, tisnasse um grande contingente
de juizes do trabalho em apregoar, sem assento constitucional, a competéncia da Justica
do Trabalho para processar e julgar pedidos de indenizacdo por danos morais e materiais
decorrentes de acidentes do trabalho, quando figurava no pdlo passivo da lide o
empregador. O deslize de perspectiva era evidente porque a competéncia da Justica
do Trabalho era focada no artigo 114 da Magna Carta e invocavel em razao da pessoa, ao
passo que o artigo 109, item |, da Lex Legum com clareza solar estabelecia a competéncia
ratione materiae da Justica Comum para apreciar e julgar todo e qualquer litigio
oriundo de acidente de trabalho. Ou seja: se a Constituicdo Federal de 1988, de forma
explicita, estabeleceu a competénciaratione materiae da Justica Comum para apreciar
as lides acidentérias, carecia de respaldo constitucional pregar ao mesmo tempo uma
competénciaimplicita da Justica do Trabalho para apreciar e julgar pedidos de indenizacéo
por danos morais e materiais decorrentes de acidentes de trabalho desde que o

1. Julio Bernardo do Carmo é Juiz Vice-Corregedor do TRT da 32. Regiéo.

Rev. TRT18, Goiania, ano 8, 2005 83

83 * 9/3/2006, 18:00

BR[O IS T wewc o



iR EEEEEn &

empregador figurasse como demandado no pélo passivo da agdo. A exegese era
extremamente miope e incongruente porquepara o0 mesmo fato gerador do dissidio, o
acidente do trabalho, podia em exegese for¢ada atribuir-se competéncia concorrente,
ora em favor da Justica Comum, ( 0 que interessava aqui, o punctum pluriens era
que alide fosse armada tendo como fato gerador, logoratione materiae,um acidente
do trabalho ), ora em favor da Justi¢ca do Trabalho ( 0 acidente de trabalho é irrelevante
como referenciador de competéncia, mostrando-se significativo sim ( logo, ratione
personae ) o fato de que a lide era proposta em face de empregador. Essa babel
interpretativa infiltrou-se perniciosamente nos tribunais, sendo que em face desse
imbraoglio juridico pululavam arestos cortejando as duas teses juridicas, quando em
verdadeiro mito de Sisifo, esquartejava-se a competéncia ora em favor da Justica
Comum, ora em favor da Justica do Trabalho, e assim se repetia indefinidamente uma
luta ingloria andloga & de herdeiros carniceiros disputando o mesmo espdlio, o que s6
redundava em desprestigio para a Justica e contribuia para multiplicar os conflitos de
competéncia no d&mbito dos tribunais, em flagrante desrespeito ao direito dos
jurisdicionados que passavam a ser crucificados com o efeito deletério de decisbes
conflitantes, retardando-se, a0 maximo, a entrega de uma prestacao jurisdicional afeta
a uma Justica que por seus principios peculiares deveria ser célere e efetiva. Ndo
bastasse isso, agravava-se a circunstancia antitética de atribuir-se dualidade de
competéncia a 6rgéos distintos do Poder Judiciario para apreciarem o mesmo fato
gerador do dissidio (0 acidente do trabalho ), o que importava em incontornavel vilipéndio
ao principio da unidade de convic¢ao, como bem ressaltado pelo eminente Ministro do
Excelso STF César Peluso, redator do RE n. 438639/05-MG. E assim era porque se a
competéncia genuina e originaria para apreciar todo e qualquer litigio que tivesse como
substrato juridico o acidente de trabalho era da Justica Comum, a quem compete
inclusive pronunciar-se sobre a caracterizagcdo ou ndo do proéprio acidente do trabalho
no plano fatico-juridico e uma vez tendo decidido, e.g., aquele segmento do Poder
Judiciario pela ocorréncia ou inocorréncia do acidente de trabalho, que margem de
decisdo sobraria para a Justica do Trabalho apreciar o mesmo fato em face de
empregador: qual seja, a caracterizacdo ou ndo do acidente de trabalho ? A rigor,
nenhuma. A ndo ser que, ferindo-se o principio da unidade de convicgéo, pronunciasse
existir o acidente de trabalho quando este foi tido por inexistente pela Justica Comum
Ou pronunciasse inexistente o mesmo fato quando na Justica Comum tal fato foi dado
por incontroverso. A decisdo judicial discrepante da Justica do Trabalho, em chacas
com a deciséo judicial soberana da Justica Comum, que constitucionalmente ostenta a
competéncia ex-ratione-materiae para entender configurado ou ndo o acidente de
trabalho, obraria de imediato no vacuo juridico e se transitada em julgado, seria mesmo
passivel de corte rescisério fundado em sua incompeténcia absoluta para caracterizar
ou descaracterizar a ocorréncia do acidente de trabalho no mundo juridico. Tome-se o
exemplo possivel de em uma lide acidentaria, armada entre o segurado e a autarquia
federal (INSS) ter sido administrativamente descaracterizada a ocorréncia do acidente
de trabalho, decisdo que vem a ser confirmada pela Justica Federal ou Comum. ( vide
paragrafo terceiro , inciso Xl, do art. 109 da Constituicdo Federal ), sendo que
simultaneamente, em lide distinta que invoca ser de sua competéncia, a Justica do
Trabalho venha a condenar o empregador a pagar indenizacdo por danos morais e
materiais decorrentes de acidente de trabalho. Ha flagrante e incontornavel vilipéndio
ao principio da unidade de convicgdo que torna rescindivel a decisdo da Justica do
Trabalho por absoluta auséncia de competéncia para declarar caracterizado com efeitos
erga omnes o fato gerador do acidente de trabalho. De duas uma: ou a condenacéo
exsurgida contra o empregador, em face de pronunciamento discrepante da Justica
Federal ou da Justica Comum, perde automaticamente seu objeto, sendo totalmente
inexequivel por ter perimido a sua execugdo, circunstancia que pode e deve ser
pronunciada ex officio pelo Juiz do Trabalho nos respectivos autos, ou a se entender
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que a decisédo da Justica do Trabalho continua soberana e surtindo eficacia no mundo
juridico, teria lugar o corte rescisorio calcado na incompeténcia absoluta do Juizo. Desses
argumentos se extrai que a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar e julgar
pedidos de indenizagdo por danos morais e materiais decorrentes de acidentes do
trabalho jamais seria absoluta e, sim, contingente, condicionada e s6 pronunciavel
incidenter tantum, sem qualquer eficacia vinculativa em face de deciséo discrepante
do INSS ou da Justica Federal ou Comum, quando vierem a entender ndo caracterizado
o acidente de trabalho ou vice-versa. Os argumentos supra tecidos prestam-se a reforcar
a tese juridica de que a competéncia da Justica do Trabalho nesta seara nunca seria
absoluta mas sempre condicionada ao que, em Gltima insténcia, vier a ser decidido pela
Justica Federal ou pela Justica Comum. E nem se diga que sendo incontroversa a
ocorréncia do acidente de trabalho a Justica do Trabalho poderia obrar de forma absoluta
e soberana na diriméncia do litigio que Ihe é afeto ( responsabilidade subjetiva do
empregador ). Ledo engano. A incontrovérsia em torno de um fato juridico jamais
erige-se em regra atribuidora de competéncia absoluta e ou originéria, ostentando
antes o valor de mera regra excludente do 6nus da prova, conforme comando constante
de nosso digesto processual. Ou seja: o fato de ser incontroverso o acidente de trabalho
torna apenas mais agil a tramitacédo do dissidio perante a Justica do Trabalho, mas nem
por isso a decisdo que vier a proferir, sempre revestida de caraterincidenter tantum,
teria o condéo de vincular com efeito erga omnes seja a autarquia federal (INSS ) ou
a Justica Federal ou Comum, sendo que essas Ultimas, em face de sua competéncia
genuina e origindria, poderdo, se for o caso, hovamente pronunciar-se em caréater
vinculativo e decisivo sobre o tema do acidente de trabalho. Tome-se o exemplo de
uma decisdo judicial transitada em julgado pronunciada pela Justica Federal ou pela
Justica Comum que entenda caracterizado o acidente de trabalho. Posteriormente, em
acdo rescisoria desse julgado, o INSS vem a obter ganho de causa, v.g., por ocorréncia
de erro de fato, quando desconstituida a decisao judicial originaria, outra se profere em
desfavor da caracterizacdo do acidente de trabalho. Nesse caso, a deciséo judicial que
tenha sido proferida na Justica do Trabalho contra o empregador ( danos morais e
materiais, por dolo ou culpa envolvendo acidente de trabalho ), ainda que tenha dado
por incontroverso o acidente de trabalho, torna-se um nada juridico, uma peca totalmente
indcua, sem carga de eficacia no mundo juridico, sendo tranquilamente passivel de
corte rescisorio. Pergunta-se: que competéncia € essa que ostenta a Justi¢ca do Trabalho
para condenar o empregador em indenizagéo por danos morais e materiais decorrentes
de acidentes de trabalho se, eventualmente, pode ser totalmente relegada ao oblivio
juridico pela Justica Federal ou pela Justica Comum ou até mesmo rescindivel quando
discrepante daqueles julgados ? A conclusdo é uma sé: trata-se de competéncia
condicionada, meramente incidenter tantum que ndo tem o conddo de vincular
terceiros, sendo eventualmente passivel de contestacdo na esfera administrativa do
INSS ou até mesmo judicialmente, nos casos enfocados. Se se trata de competéncia
tdo apequenada teria valido a pena lutar acirradamente para abocanhé-la ? Resta indagar
se as reflexdes juridicas tecidas acima subsistem ap6s a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 45/2.004. A reforma do Judiciario, no que tange a Justica do Trabalho,
veio com a hova redagédo do artigo 114 da Constitui¢gdo Federal que, a nosso sentir, em
nada interferiu com o comando legal do artigo 109, inciso |, da mesma Lex Legum. Ou
seja: o fato de a Justica do Trabalho ter tido ampliada a sua competéncia para processar
e julgar, consoante o inciso VI do artigo 114 da EC/45/2.004, as acdes de indenizacdo
por dano moral ou patrimonial, decorrentes da rela¢édo de trabalho ndo investiu essa
Justica Especializada de competéncia ex-ratione-personae para dirimir litigios que
tenham como substrato juridico os acidentes de trabalho, mesmo em se tratando de
dolo ou culpa do empregador, isto porque o artigo 109, inciso |, da Lex Legum, intocado
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, continua a estabelecer a competéncia absoluta
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e originariaex-ratione-materiae daJustica Comum para apreciar e julgar os dissidios
envolvendo contendas em torno de acidentes do trabalho. E como ja dito alhures, se a
Constituicdo Federal no artigo 109, inciso |, instituiu a competéncia em razdo da matéria
da Justica Comum para as lides acidentarias de qualquer natureza, ndo poderia ao
mesmo tempo ter criado a competéncia “ em razdo da pessoa “ para que a Justica do
Trabalho aprecie e julgue lides lastreadas em acidentes de trabalho pelo simples fato
de figurar no pélo passivo da agdo um empregador. Ora, a competéncia ex-ratione-
personae que se colhe da Constituicdo Federal milita apenas em prol da Uni&o, entidade
autarquica ou empresa publica federal quando figurem na lide como interessadas, seja
na qualidade de autoras, rés, assistentes ou oponentes, sendo que o privilégio de foro
(julgamento por juizes federais ) nessas circunstancias decai automaticamente quando
a lide versar faléncia, acidente de trabalho ou matérias afetas ao conhecimento da
Justica Eleitoral ou da Justi¢ca do Trabalho. N&o se enxerga, por mais indulgente que se
queira ser com a Justica do Trabalho, qualquer criagdo “ por passe de magica “ de sua
competéncia ex ratione personae para dirimir litigios acidentarios pelo simples fato do
empregador figurar no pdlo passivo da lide. Onde esta escrito isso ? No artigo 109,
inciso |, s existe delimitacdo de competéncia ex ratione personae em favor da
Unido, autarquias e empresas publicas, e, excepcionalmente, delimitacdo de
competéncia ex ratione materiae no que pertine alitigios envolvendo acidentes do
trabalho, ainda que figure no pélo passivo da relacéo juridica processual um empregador,
que pela sua propria natureza ( lide acidentaria ) continua a gravitar na esfera de
competéncia da Justica Comum, assim como os de faléncia, sendo que as matérias
eleitorais e trabalhistas tocam as respectivas justicas, constitucionalmente criadas para
esta finalidade. No que pertine ao artigo 114, inciso VI, da Lex Legum, atribui-se sim
competénciaex ratione materiae em favor da Justica do Trabalho, para dirimir as
acOes de indenizacdo por danos morais ou patrimoniais, decorrentes da relacdo de
trabalho, excepcionando-se, logicamente, a competéncia igualmente em razdo da
matéria envolvendo acidentes de trabalho, que gravitam constitucionalmente na esfera
de competéncia da Justica Comum. O fato de o acidente de trabalho nascer de uma
relacdo de trabalho lato senso, ou especificamente de uma relagdo de emprego strictu
senso, Nao acarreta por via atrativa a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar
as lides que o envolvam, a ndo ser que se revogue o artigo 109, inciso |, da Carta da
Republica. Ndo me parece razoavel tracar exegese simplista contemporizadora da
competéncia da Justica do Trabalho nestes termos: as lides puramente previdenciarias
( revisdo de proventos de aposentadoria, classificacdo e revisdo de beneficios
previdenciarios e congéneres ) movidas pelo segurado em face do INSS ( autarquia
federal ) sdo de competéncia da Justica Federal em razdo da pessoa, e as lides
envolvendo acidentes de trabalho ajuizadas em face da autarquia federal seriam da
competéncia da Justica Comum, sendo que (aqui vem ainovagao sem qualquer respaldo
constitucional ) quando o litigio ndo versar seja uma lide tipicamente previdenciaria, ou
contendas envolvendo acidentes de trabalho, todas movidas contra o INSS, mas sim
perquiricdo de responsabilidade subjetiva do empregador, a competéncia seria entdo
da Justica do Trabalho. O malabarismo juridico contido em tdo ousada exegese nao
convence porque se a lide envolve acidente de trabalho ndo existe na Constituicdo
Federal regra atribuidora de competéncia da Justica do Trabalhoex ratione personae
pelo simples fato de um empregador figurar no pélo passivo da lide, a ndo ser que se
queira atribuir a Justica Especializada do Trabalho uma competéncia apequenada e
inexpressiva porque sem forga vinculativa contra o INSS, contra a Justica Federal ou
contra a Justica Comum, dado o fato j4 demonstrado de que a Justica do Trabalho s6
pode apreciar a caracterizagdo ou ndo do acidente de trabalho em carater meramente
incidental, ou seja, tipica decisdo incidenter tantum sem eficacia vinculativa. De
nada adianta atribuir-se uma competéncia reinventada no texto da Constitui¢cdo Federal
em razdo da pessoa em favor da Justica do Trabalho envolvendo exclusivamente
responsabilidade subjetiva do empregador em casos de acidentes de trabalho quando,

86 Rev. TRT18, Goiania, ano 8, 2005

| Revista2005.pmd 86 * 9/3/2006, 18:00

BR[O IS T wewc o



iR EEEEEn &

| Revista2005.pmd

a rigor, a ultima palavra sobre a caracterizagdo ou descaracterizagdo do acidente de
trabalho, posta como substrato juridico daquela lide, encontra-se no monopdlio da
Justica Comum. E nem mesmo a incontrovérsia do acidente de trabalho milita em prol
da competéncia da Justica do Trabalho em lide envolvendo responsabilidade subjetiva
do empregador, porque facilita apenas a colheita da prova e a formacéo da convic¢édo do
juizo, como dito alhures, sem jamais atribuir competéncia originaria em razao da pessoa
em favor da Justica do Trabalho para apreciar as lides envolvendo indeniza¢des por
danos morais e patrimoniais decorrentes de acidentes de trabalho, s6 porque ajuizavel
em face do empregador. Simile modo ndo milita em prol da competéncia da Justica do
Trabalho a dicgdo do artigo 7°, inciso XXVIII da Constituicdo Federal, porque o direito ali
assegurado ao trabalhador é o de seguro contra acidentes de trabalho, sendo que a
mencao a responsabilidade subjetiva do empregador é feita apenas para ndo tornar
compensavel aquele direito expressamente assegurado, vedando-se ao empregador
que institua seguro contra acidentes de trabalho em favor do trabalhador invoque a
concessdao desse direito para eximir-se de sua responsabilidade subjetiva em caso de
préatica de dolo ou culpa envolvendo acidente de trabalho, cuja matéria continua dirimivel
no bojo de agdo competente manejavel contra o empregador perante a Justica Comum,
por forca da regra estatuida no artigo 109, inciso |, da Lex Legum. A concluséo a que se
chega é a de que a Justi¢ca do Trabalho, mesmo a luz da Emenda Constitucional n. 45/
2004, ndo ostenta competéncia para apreciar e julgar litigios envolvendo acidentes de
trabalho, ainda que figure no pdlo passivo da lide um empregador, & mingua de existéncia
no texto da Lei Maior de atribuicdo de competéncia ratione personae a Justica do
Trabalho para lides dessa natureza. Se e quando, por forca da recente decisdo do excelso
Supremo Tribunal Federal, proferida no conflito de competéncia n. 7204/-1-MG, onde
figurou como relator o eminente ministro Carlos Brito, divisar-se possivel competéncia
ex ratione personae daJustica do Trabalho para apreciar e julgar a¢cdes de indenizagdo
por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidentes do trabalho, em face de
responsabilidade subjetiva do empregador, pelo simples fato deste ultimo figurar no
polo passivo da lide, a decisdo da Justica do Trabalho, porque sempre proferivel
incidenter tantum e sem forc¢a vinculativa, seria apequenada e ancilar em face de
decisdes proferidas no ambito administrativo autarquico ou mesmo no ambito da Justica
Comum, as quais continuam ostentando competéncia absoluta e privativa para entender
caracterizado ou néo o acidente de trabalho. Prova maior da pequenez e da auséncia de
vinculacdo da suposta competéncia da Justica do Trabalho para apreciar a
responsabilidade subjetiva do empregador em casos de acidente de trabalho, quando
obrar com dolo ou culpa, reside no fato de que sendo questionada a caracterizagdo do
acidente de trabalho na esfera administrativa ou no &mbito da Justica Comum, o Juiz do
Trabalho para evitar decisGes conflitantes e para cortejar o principio da unidade de
conviccao teria que sobrestar o andamento do feito, uma vez controvertida a
caracterizacdo do acidente de trabalho, até pronunciamento definitivo da esfera
competente, peculiaridade que ndo se compatibiliza com a chamada competéncia
originaria absoluta. Conclui-se, finalmente, que a existir competéncia da Justica do
Trabalho para apreciar e julgar agcdes de danos morais e patrimoniais decorrentes de
acidentes de trabalho, a mesma seria sim uma competéncia tipicamente ancilar e
incidental, sem efic4cia vinculativa.

Somente uma reforma do Judiciario mais generosa e atribuidora de competéncia
a Justica do Trabalho para apreciar todo e qualquer litigio envolvendo acidente do
trabalho, mesmo quando figure na lide a autarquia federal e ndo apenas a
responsabilidade subjetiva do empregador, é que colocaria de vez uma péa de cal sobre
o tema porque revestiria a Justica Especializada de uma competéncia originaria e absoluta
para apreciar tais litigios e ndo apenas de uma competéncia condicionada e ancilar
como acontece até agora.

Alguns exemplos préaticos advindos das relagbes de trabalho podem elucidar
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melhor atese juridica aqui desenvolvida, pois servirdo para ora descaracterizar o acidente
de trabalho, ora para caracteriza-lo, sendo que nesta Ultima hipétese deve ser feita a
distincdo entre o acidente de trabalho derivado de descumprimento de uma obrigacéo
contratual e aquele que conjuntamente representa um ilicito contratual e ainda um
descumprimento de normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e salde do
trabalhador. A distingdo prética entre as modalidades de acidente de trabalho atras
referenciadas é fundamental como elemento juridico denotador seja de uma
competéncia originaria e absoluta da Justica Comum para apreciar a lide acidentaria,
contraposta a uma competéncia condicionada e ancilar da Justica do Trabalho para
apreciar incidentalmente o mesmo acidente do trabalho para tornar efetivos direitos
trabalhistas que gravitem originariamente na esfera de sua competéncia constitucional
ou ainda para caracterizar um fato juridico complexo oriundo de determinado acidente
de trabalho que, pelas caracteristicas peculiares que o envolvem, pode acarretar triplice
consequéncia processual no @ambito da competéncia da Justica Comum e da Justica do
Trabalho, dado que 0o mesmo fato juridico (acidente do trabalho) pode a um s6 tempo
detonar a responsabilidade objetiva da autarquia federal, mantenedora do monopdlio
de seguros de acidentes do trabalho ( SAT ), a responsabilidade subjetiva do empregador
acarretadora de indenizagdo regressiva e ressarcitoria dos custos que o INSS teve com
o acidente de trabalho em face do segurado (artigo 120 da Lei n. 8.213/91), como ainda
a responsabilidade igualmente subjetiva do empregador, por dolo ou culpa, geradora
quer de indenizacdo pleiteavel pelo empregado a titulo de danos morais e materiais
decorrentes do acidente do trabalho (lide acidentaria) e também, frise-se,
simultaneamente a responsabilidade pessoal do empregador e ou de seus prepostos
que por inobservancia de normas trabalhistas relativas a seguranga, higiene e saide do
trabalhador, tornou possivel, por sua incuria, a ocorréncia do acidente de trabalho,
muito embora, ressalte-se, a exigéncia do cumprimento dessas Ultimas normas possa
igualmente ser feita em carater meramente preventivo, com a finalidade de afastar a
ocorréncia de infortinios no ambiente de trabalho. Passamos agora a citar os exemplos
praticos acima mencionados. Primeiro exemplo: estando a cumprir normalmente as
obrigag@es inerentes ao contrato de trabalho, determinado trabalhador vem a sofrer, no
ambiente de trabalho, de um infarto do miocéardio por circunstancia tipicamente
congénita, vindo a ser imediatamente hospitalizado. Nesta hip6tese, a competéncia
para declarar caracterizado ou ndo o acidente de trabalho para fins de conceder ao
trabalhador ou a seus descendentes direitos previdenciarios dele decorrentes compete
originariamente, na esfera administrativa ao INSS, e na esfera judicial a Justica Comum.
(artigo 109, I, da CF). Parece-me que no caso concreto que ora se traz a baila ndo estaria
caracterizado o acidente de trabalho, exatamente porque o trabalhador sofria de doenga
congénita que apenas, casualmente, manifestou-se no ambiente de trabalho, sendo
indiscutivel que o infarto do miocardio, sem qualquer conexdo com a sua atividade
profissional, poderia ter aflorado em qualquer tempo e lugar. O questionamento juridico
em torno da caracterizagdo ou ndo do acidente de trabalho citado, na acdo movida pelo
trabalhador ou por seus descendentes contra a autarquia federal ( INSS ) faz aflorar
tipica lide acidentaria de competéncia originaria e absoluta da Justica Comum. Sequndo
exemplo: um motorista de caminh&o de bebidas, a quem o empregador atribua a funcéo
cumulativa de descarregar as bebidas e entregé-las aos diversos clientes inseridos em
rota preestabelecida pela empresa, tendo predisposicdo cardiaca congénita, vem,
igualmente, a sofrer de infarto do miocardio ao descarregar parte da carga do caminh&o
junto a determinado cliente. Igualmente neste segundo exemplo detém, na esfera
administrativa, a autarquia federal ( INSS ) e na 6rbita judicial, a Justica Comum,
competéncia absoluta e originaria para entender caracterizado ou nédo o acidente de
trabalho, tudo com o fito de assegurar ao trabalhador ou a seus dependentes os direitos
previdenciarios pertinentes, por se tratar novamente de uma lide tipicamente acidentaria
(artigo 109, I, da CF ). Neste segundo exemplo sera caracterizada como acidente de
trabalho, a meu sentir, qualquer enfermidade ou defeito sofrido com anterioridade pelo
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trabalhador, que se agrave como consequéncia da lesdo constitutiva do acidente de
trabalho, ou seja, a predisposicdo cardiaca congénita do trabalhador ndo afastarg, na
hipotese, a caracterizagdo do acidente de trabalho, que teve como causa um sobre-
esforgo fisico exigido pelo empregador. Diga-se, em carater complementar, que em
nossa legislacéo previdenciaria equipara-se a acidente de trabalho a doenca profissional
ou do trabalho, para fins de percepc¢do dos direitos previdenciarios que lhe dizem
respeito. Consoante a legislacdo previdenciaria, entende-se por doenca profissional
aquela produzida ou desencadeada pelo exercicio de trabalho peculiar a determinada
atividade e constante da relacdo de que trata o anexo Il do Decreto n. 3.048, de 06 de
maio de 1.999 e que esta diretamente relacionada com o artigo 20 da Lei n. 8.213 de
1.991. Doenga do trabalho é a adquirida ou desencadeada em funcdo de condigBes
especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relaciona diretamente, desde que
constante da rela¢do do anexo citado. A caracteriza¢do ou ndo da doenca profissional
ou do trabalho depende de resultado positivo obtido em pericia médica feita pelo INSS
e quando contestada pelo trabalhador deve a lide acidentaria ser apreciada e julgada
originariamente pela Justica Comum. (art. 109, |, da CF). As a¢gBes envolvendo pedidos
de danos morais e materiais decorrentes de acidentes de trabalho ou de doencas
profissionais ou do trabalho a ele equiparadas, mesmo quando ajuizadas pelo trabalhador
em face do empregador, sédo dirimidas, como tipicas lides acidentérias, pela Justica
Comum dos Estados, tratando-se de competéncia ex ratione materiae. Terceiro
exemplo: um empregado, por for¢a do descumprimento pelo empregador de norma
trabalhista relativa a segurancga, higiene e saude do trabalhador, vem a sofrer acidente
dotrabalho. A acdo que o trabalhador tenha contra o INSS para discutir as consequéncias
juridicas do acidente de trabalho é da competéncia da Justica Comum, 0 mesmo
acontecendo com a a¢do movida pelo trabalhador em face de seu empregador para
haver indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes do mesmo acidente de
trabalho, por continuar a tratar-se de tipica lide acidentéria. (art. 109, inciso |, da CF ). Por
outro lado, a agdo que o trabalhador ostente contra o empregador para que este, em
face do acidente de trabalho e para evitar riscos futuros, passe a observar as hormas
trabalhistas referentes a seguranca, higiene e satide do trabalhador, é indiscutivelmente
da Justica do Trabalho, por forca da orientagdo jurisprudencial consubstanciada na
sumula n. 736 do excelso Supremo Tribunal Federal, ndo cabendo, todavia, postular-se
nessa acdo danos materiais e morais relativos ao acidente de trabalho em si ( lide
acidentaria de competéncia da Justica Comum, art. 109, |, CF ), muito embora se possa
pleitear danos dessa natureza em face do empregador que sejam dissociados do
acidente de trabalho, mas que tenham igualmente origem no descumprimento de
normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e satde do trabalhador. Nesta tGltima
hipétese, quando ndo se encontra em discussdo nos autos o acidente de trabalho,
como causa da reparacao civil, acompeténcia exclusiva da Justica do Trabalho é absoluta,
em razdo da matéria. Esta ultima lide ndo é acidentéaria e sim corporificadora de
responsabilidade subjetiva do empregador que, no &mbito da relacdo de emprego, ao
descumprir norma trabalhista de protecdo a seguranca, higiene e saude, acabou
acarretando danos morais e materiais ao trabalhador, mesmo quando a infragdo possa
igualmente ter como consequéncia um acidente do trabalho. A competéncia absoluta
para essa Ultima acdo é indiscutivelmente ratione materiae da Justica do Trabalho e
encontra respaldo constitucional tanto no caput quanto no item VI do mesmo artigo
114 da Constituicédo Federal.
Belo Horizonte, 9 de julho de 2005.

Rev. TRT18, Goiania, ano 8, 2005 89

89 * 9/3/2006, 18:00

BR[O IS T wewc o



iR EEEEEn &

ETICA NO DIREITO E NO PROCESSO DO TRABALHO

José Ernesto Manzit

Sumério: 1) Introducéo. 2) Significado da Etica. 3) Objeto da Etica. 4) Etica e
Relacdes de Trabalho. 5) Etica das partes no Processo do Trabalho. 6) Etica dos
Operadores Juridicos Trabalhistas: a) do Advogado; b) do Ministério Publico do
Trabalho; c) do Juiz. 7) Policiamento ético dos operadores. 8)Conclusao.

1) INTRODUGCAOQ?

A sociedade de (e do) consumo, do consumismo, do descartavel (Que se projeta
néo so6 sobre os bens de consumo, mas sobre as relagdes sociais®, os casamentos, as
amizades, etc.), do egoismo e do hedonismo?, do lucro facil, do menor esfor¢o, do
niilismo® e do imediatismo, transplantou para o convivio humano, seus valores® ou
desvalores criando o0 que em sociologia se denomina “personalidade de base™ que
ndo traduz o ideal ético®. A personalidade de base contemporanea nao tem por
caracteristica mais proeminente a imoralidade® mas a amoralidade®. A amoralidade é a
concretizacdo do relativismo?! que torna tudo justificavel, mais dificil o convivio social,
e mais necessdria a presenca de normas cogentes e san¢des severas a incentivar (ou
desincentivar) comportamentos.

Os meios cibernéticos facilitaram o acesso as informag¢des, ampliando,
enormemente, o cabedal de conhecimentos acessiveis, mas a contrapartida foi a sua

1. Juiz do Trabalho em Santa Catarina. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI (SC).
Especialista em Processo Civil (Unoesc —Chapecd), em Direito Administrativo (Universita degli Studi di Roma - La
Sapienza) e em Processos Constitucionais (Universidad de Castilla—La Mancha: Toledo — Espanha). Ex-Professor das
Faculdades Metropolitanas Unidas e S&o Judas Tadeu (S&o Paulo — SP) e da UNOESC (S&o Miguel do Oeste — SC).
Professor da Escola de Preparagédo para a Magistratura do Trabalho e Especializagdo em Direito do Trabalho e Processo
do Trabalho da AMATRA-XII.

2. Buscou-se, em um formato académico, indicar, a medida do possivel, o0 maior nimero de conceitos, o que justifica
0 excesso de notas de rodapé, utilizadas para ndo quebrar a fluidez do texto.

3.“Naesferadasociabilidade, levantam-se utilitarismos como regra de vida mediante a exacerbagdo do consumo, dos
narcisismos, do egoismo, do abandono da solidariedade, com a implantacéo, galopante, de uma ética pragmatica
individualista. E dessa forma que a sociedade e os individuos aceitam dar adeus a generosidade, a solidariedade e &
emogdo com a entronizagdo do reino do célculo (a partir do calculo econdmico) e da competividade.” (SANTOS,
Milton. Por uma outra globalizagdo - do pensamento Unico a consciéncia universal). 9e. Rio de
Janeiro: Record, 2002, p. 54).

4. Doutrina que considera que o prazer individual e imediato é o Gnico bem possivel, principio e fim da vida moral. Em
sentido filoséfico traduz a doutrina que considera o prazer como o Gnico bem possivel, portanto como o fundamento da
vida moral. Distingue-se do utilitarismo do Século XVIII porque, para este Gltimo, o bem ndo esta no prazer individual,
mas no prazer do “maior nimero possivel de pessoas”, ou seja, na utilidade social. (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario
de filosofia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 497.).

5. Aqui tomado em sentido filos6fico: Doutrina segundo a qual ndo ha verdade moral nem hierarquia de valores.
(ABBAGNANO, op. cit. p. 712.).

6. Valor: em geral, o que deve ser objeto de preferéncia ou escolha (ABBAGNO, op. cit. p. 989). Filos. “Caréater do que,
de modo relativo (ou para um sé ou para alguns) ou de modo absoluto (para todos), é tido ou deve ser tido como objeto
de estima ou de desejo. “ (FERREIRA, Aurélio B. H. Novo dicionario Aurélio. 15e. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1975.
p. 1439.

7. Configuragéo psicolégica prépria dos membros de uma determinada sociedade, e que se manifesta por um certo
estilo de vida.

8. A ética é o estudo dos juizos de apreciacdo referentes a conduta humana suscetivel de qualificagédo do ponto de vista
do bem e do mal, seja relativamente a determinada sociedade, seja de modo absoluto.

9. Em filosofia, diz-se de conduta ou doutrina que contraria regra moral prescrita para um dado tempo e lugar.

10. Em filosofia, diz-se da conduta humana que, suscetivel de qualificacdo moral, ndo se pauta, pelas regras morais
vigentes em um dado tempo e lugar, seja por ignorancia do individuo ou do grupo considerado, seja pela indiferenca,
expressa e fundamentada, aos valores morais.

11. Atitude ou doutrina que afirma que as verdades (morais, religiosas, politicas, cientificas, etc.) variam conforme a

época, o lugar, o grupo social e os individuos.
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superficializagdo, a sua banalizagdo, conhecendo-se cada menos, sobre cada vez mais.
As relagdes intersubjetivas ndo permaneceram imunes a esta influéncia, ampliam-se
dia-a-dia, facilitadas pelos meios de comunicagdo; porém, essa ampliagdo se da em
quantidade, com a reducéo da qualidade. Em outras palavras, foram contaminadas pelo
utilitarismo, pelo comodismo e pelo egoismo, tornando-se descartaveis e descartadas
ante o menor sinal de preocupacgéo ou desconforto. Até areligidao vem sendo substituida
por uma religiosidade, que permite a adaptagdo da fé a conduta e ndo da conduta a fé e
que esta fulcrada ndo em valores eternos, mas em valores imediatos, satisfacOes
psicologicas ou mesmo numa crencga na satisfacdo material ou pessoal imediata'?. O
homem tornou-se imediatista e impaciente, passou a fazer questdo dos segundos e
vive angustiado e estressado, com quem quer que o faca perdé-los, ao mesmo tempo
em que despreza as preméncias alheias.

O Direito, por servir a regular as relagdes interpessoais ndo ficou imune a esta
realidade, sendo por ela atingido, diretamente. As relagdes juridicas por atingirem,
indiscriminadamente, a todos néo ficaram inc6lumes ao modus vivendi da populagéo.
Uma sociedade que preze valores morais, que seja rigorosa em sua aplicacéo, projetara
esta filosofia para todos os papéis sociais, na familia, na educacao, na religido, no trabalho
etc. A personalidade (em sentido comum e néo juridico) € o elemento estavel da
conduta, a maneira habitual de ser. Ndo é possivel manter-se a autenticidade, sofrendo-
se, ao mesmo tempo de uma esquizofrénica dupla-personalidade: agir bem em alguns
aspectos da vida e mal em outros. Os atributos®® necesséarios ndo admitem dosagem:
ninguém pode ser meio honesto, meio fiel, etc.

O homem néo vive, com-vive e onde ha vida em sociedade, ai esta o Direito (ubi
societas, ibi jus) e ai estdo os imperativos éticos a assinalar que nem tudo que é juridico
€ honesto (non omne quod licet honestum est) devendo o homem honesto impor-se
limites maiores do que a lei lhe confere, principalmente em suas relagdes com outras
pessoas, pois, afinal, como ensina Aristételes, “ pelos atos que praticamos em nossas
relagbes com outras pessoas, tornamo-nos justos ou injustos (...)"**.

O objetivo deste trabalho é delinear alguns aspectos sobre a ética'®, sobre a
conduta ética das partes nas relagdes juridicas, perfunctoriamente, dando-se, a seguir,
algum relevo aos ditames éticos impostos aos atores no Direito do Trabalho'® e no
Processo do Trabalho'’.

A Etica € uma ciéncia, com objeto vastissimo e impassivel de apreenséo, a ela
se destinando tratados e teses, razao que impele a restricdo do contetido, para ampliagdo
da compreensdo. Em sintese, nosso objeto é a conduta ética no processo judiciario,
como reflexo da conduta nas relagdes juridicas em geral, delineando-se por necessario
a compreensao, o elemento “ética”.

12. Areferéncia a religido da-se porque, reconhecidamente, a motivacao religiosa € a mais universal das motivacdes
que alimentam o agir ético. LIMA VAZ, Henrique Claudio. Etica & direito. S&o Paulo: Loyola/Landy. 2002, p. 37.

13. qualidades inerentes a substancia
14. ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2000, p. 41.

15. A ética é uma ciéncia (ou uma filosofia ja que se afirma que uma ciéncia ndo daria conta de um objeto tdo complexo
e com conceitos tdo vagos), de forma que, o aprofundamento do tema seria incompativel com o tipo de trabalho
desenvolvido.

16. “Direito do Trabalho é o ramo da ciéncia do direito que tem por objeto as normas juridicas que disciplinam as relagées
de trabalho subordinado, determinam os seus sujeitos e as organiza¢des destinadas a protecdo desse trabalho, em sua

estrutura e atividade.” (NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 3e. Sdo Paulo: Saraiva.
1984, p.98).

17. Por Processo do Trabalho temos aquele destinado a resolver os litigios entre empregados e empregadores, em face
de direitos emergentes da relacdo empregaticia.
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Como o palco em que os atores em foco desenvolvem suas condutas é o Direito
(e nele o Processo), necessario tratar também da Lei. Toda lei € um comando ético e
moral, criado a partir da realidade social, que esta sob o jugo dos valores.'® Os valores
ndo podem ser alijados do Direito!® e do Processo. O afastamento dos valores torna o
Direito material um instrumento para a exploragdo do homem pelo homem (dos
aquinhoados pelos desaquinhoados e vice-versa) e ndo uma parceria ou cooperagao
mutua, derivado do mandamento biblico que nos impde amar ao proximo como a nés
mesmos (ou ndo fazer a outrem, o que ndo gostariamos que nos fizessem). Quando os
valores morais sdo alijados dos Processos judiciarios, eles se tornam um jogo de astucias,
onde ndo vence quem tem razdo (ou quem é socorrido pelo Direito) e sim que for mais
ardiloso (isto quando tratamos das partes) ou se transformam em mera representacao
estética?’, onde a aparéncia do justo se sobrep&e ao seu contetido substancial (falando
dos operadores juridicos).

2) SIGNIFICADO DA ETICA

Considerada etimologicamente, o vocabulo latino ethica deriva do grego ethiké,
sendo moralis (filosofia) o vocébulo latino decorrente da traducéo, feita por Cicero, do
nome grego. Um e outro termo designam o que se refere ao caréater, as atitudes humanas
em geral, e, em particular, as regras de conduta e sua justificagdo?. Os estudos historicos
e etimoldgicos do termo “ética” revelam que o éthos esta revestido de ambigtidades,
0 que torna a proépria discussdo da matéria também aberta. O termo éthos (grego,
singular) é o hdbito ou comportamento pessoal, decorrente da natureza, das convengdes
pessoais ou da educacéo, ethé (grego, plural) € o conjunto de habitos ou comportamentos
de grupos ou de uma coletividade, podendo corresponder aos proprios costumes.?

O que caracteriza a ética é a sua dimenséo pessoal, isto é, o esforco do homem
para fundamentar e legitimar a sua conduta.

Ensina Orlando Ferreira de Melo que Etica é “significante polissémico cujos
significados variam desde o de ciéncia da conduta até o de moral, tout court. Como
categoria de Politica Juridica, é o valor fundamental da conduta humana.”?®

A ética é uma ciéncia, a ciéncia da conduta. Existem duas concepc¢des
fundamentais dessa ciéncia: a primeira que a considera como ciéncia do fim para o
qual a conduta dos homens deve ser orientada e dosmeios para atingir talfim, deduzindo
tanto o fim quanto os meios da natureza do homem; a segunda, a que a considera como
a ciéncia do moével da conduta humana e procura determinar tal mével com vistas a
dirigir ou disciplinar essa conduta.?*

A ética ndo se confunde com a moral, embora a discussdo sobre a diferenca
entre ambas seja mais académica do que pratica. Para os que reconhecem importancia
nessa diferenciacdo, o conceito de ética é mais extenso que o de moral, sendo os

18. OLIVEIRA, Is6crates de. Dom Silogildo e outras histérias. Apud CALANZANI, José Jodo. Metaforas
juridicas (conceitos basicos de Direito através do processo pedagégico da metafora).BeloHorizonte:
Inédita, 1999, p. 45.

19. tido como o conjunto de normas juridicas que disciplinam as relagdes intersubjetivas.

20. Nao no sentido platénico. Para Platdo, o belo é a manifestacéo evidente das Idéias (isto é, dos valores), sendo, por
isso, a via de acesso mais facil e 6bvia e tais valores. (PLATAO. Fedro. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, p. 87). O sentido
que pretendemos empregar é o da busca da aparéncia do justo, em detrimento do respectivo conteido; da justica
formal, em detrimento da material.

21. SILVA, Octacilio Paula. Etica do magistrado a luz do direito comparado. Sao Paulo: Revistados Tribunais.
1994, p. 26.

22.BITTAR, Eduardo C.B.Curso de ética juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 6.

23. MELO, Osvaldo Ferreirade. Dicionario de politica juridica. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2000. p. 39.

24. ABBAGNANO, op. cit. p. 380.
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problemas éticos caracterizados pela sua generalidade e os morais, os referentes a vida
cotidiana, eclodindo nas situag8es concretas; outros preferem reconhecer como trago
principal da diferenciacéo o fato da moral ser uma ciéncia normativa, enquanto a ética
seria uma ciéncia?® especulativa 2. Para outros a moral é considerada uma arte?’, o
saber-viver, ou arte de viver?.

A ética é uma capacidade coligada com a liberdade da qual faz uso todo ser
humano, de deliberar ou decidir qual a melhor, mas oportuna ou mais adequada forma
de conduzir a propria personalidade em interagdo (familiar, grupal, social)®

A liberdade é o poder, baseado na razdo e na vontade, de agir ou nédo agir, de
fazer isto ou aquilo, portanto de praticar atos deliberados. A liberdade torna o homem
responsavel por seus atos na medida em que forem voluntarios. A imputabilidade e a
responsabilidade de uma agdo podem ficar diminuidas ou suprimidas pela ignoréncia,
inadverténcia, violéncia, medo, habitos, afeicées imoderadas ou outros fatores psiquicos
e sociais. Todo ato diretamente querido é imputavel a seu autor®.

Assim, a ética demanda do agente uma conduta livre e autbnomas?, dirigida pela
convicgdo pessoal®?, insusceptivel de coergao®?, encontrando-se entre os saberes
humanos de maior importancia, tanto para a compreensdo do homem, quanto da
sociedade e seus fenbmenos.

Em resumo, como conceito operacional, adotamos aquele referido por Octacilio
Silva, ou seja, “como ciéncia normativo-valorativa que tem por objeto a conduta humana,
que visa ao bem social e individual, e que se manifesta através do direito, da moral,
costumes e convencgdes sociais.”**

Como o bem (bonum) considera se tudo o que possui valor, prego, dignidade a
qualquer titulo, sendo o objeto da ética® o mal (malum), seu correlativo, traduz o néo-
ser ou 0 objeto da aptid&do negativa ou de um juizo negativo. O foco do exame, contudo,
€ o apetecivel, o bem, sendo o0 mal a sua contradi¢éo.

O bem social é aquele que interessa a sociedade como um todo e néo,
egoisticamente, a alguém em particular.

O carater normativo decorre de ser a ética um conhecimento que enuncia ou
que constitui uma norma.

O espectro axiolégico (valorativo) aqui € adotado como o que deve ser objeto
de preferéncia ou escolha. Alids, desde a Antigliidade, a palavra valor foi usada para
indicar a utilidade ou o preco de bens materiais e a dignidade ou o mérito das pessoas

25. Note-se, como ja dito, que o préprio caréater cientifico da ética é negado por quem lhe atribui carater filos6fico
(conforme ja dito).

26. que tem por objeto o estudo filoséfico da agdo e da conduta humana, procurando a justificagdo natural dos juizos
de valor sobre a moralidade. ( VASQUES, Adolfo Sanches. Etica, 2e. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1975. p.
219).

27.*...amoral éumaarte... aarte de viver bem. E o que quer dizer viver bem? A resposta é simples: viver bem quer dizer
viver como é préprio de um homem, como um homem deve viver. Assim, do mesmo modo que a pintura é a arte de
pintar, a moral é a arte de viver como um ser humano. “ (LORDA, Juan Luis. Moral: a arte de viver. Séo Paulo:
Quadrante, 2001. p. 12.

28. SAVATER, Fernando. Etica para meu filho. So Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 31.

29. BITTAR, op. cit. p. 5.

30. Neste sentido, o Catecismo da Igreja Catélica Apostélica Romana, canones 1731 a 1736.

31. O agir inconsciente ou manipulado ndo pode gerar responsabilidade ética.

32. A sede da deciséo deve ser individual, ainda que sujeita a influéncias de valores morais, familiares, religiosos etc.
33. A conduta ética deve decorrer do livre convencimento do agente dentro de regras e costumes sociais e ndo pelo
temor causado por normas juridicas que imp8em penas privativas de liberdade ou restritivas de direitos.

34. SILVA, Octacilio Paula. Etica do magistrado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p 30.

35. ABBAGANO, op. cit. p. 107.
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(embora tal acepc¢édo ndo tenha significado filos6fico®, por ndo ter dado origem a
problemas filosoéficos).

3) OBJETO DA ETICA

O objeto do saber ético ndo € o estudo do bem, em si. Mas o saber acerca das
acdes e dos habitos humanos e das habilidades para lidar com umas e com outros. E
sim o estudo do bem e do mal, deitando-se sobre a questdo de como distingui-los,
mas, principalmente, de como exercita-los®” para desenvolver suas faculdades psiquicas
para administra-los. Dentro de seu objeto encontram-se englobadas as normas morais,
ou seja, a deontologia®.

E a experiéncia decorrente do exercicio da convivéncia social que indicou ao
homem, através dos séculos, o contetdo das normas éticas, ou seja, o que é bom e o
que é mau, o que gera felicidade ou a infelicidade, a paz social ou a intranquilidade etc.
Logicamente que esta percep¢ao varia em razdo de inUmeros fatores, de ordem cultural,
histdrica, religiosa etc., estabelecendo padrfes de conduta tidos por aceitaveis ou
reprovaveis.

As normas morais convivem com as normas sociais (dentre elas as legais)
estabelecendo, por isso, a relagdo entre o direito e a moral, entre o direito e a ética,
embora nem sempre o conteddo das a¢des possa ser coincidentemente considerado
pela Etica e pelo Direito (de igual modo), embora as convergéncias sejam tanto maiores
quanto maior for a perfeicdo do sistema legal ou normativo. H4 normas juridicas que
contrariam a ética e amoral e que somente conseguem se afirmar em face do poder de
coercgao®® estatal, sendo, apesar disto, as mais descumpridas ou inobservadas.

A obrigagao natural, a preocupacdo com a moralidade publica, os principios gerais
de direito, o conceito de boa-fé etc. sdo tragos inegaveis da intrinseca relagdo entre o
direito e a moral.

A confluéncia entre o Direito e a Etica, entre o Direito e a Moral é que constitui o
objeto da Ciéncia Etica, que interessa a Ciéncia Juridica. Como ensina Reale, “ha o
problema do valor da conduta ou do valor da agéo, do bem a ser realizado, que constitui
capitulo do estudo denominado Etica. (...) Analisando o problema da Etica, entendida
como doutrina do valor do bem e da conduta humana que o visa realizar...” .4

Este o conceito operacional adotado, necessario que é, como premissa a
elaboragéo do presente trabalho.

4) ETICA E RELACOES DE TRABALHO

De forma resumida, as obriga¢des principais impostas pelo contrato de trabalho
sdo o de prestar o servigco e o de dar o trabalho* e pagéa-lo. Logicamente que a estas
obrigacdes principais somam-se varias outras acessorias, porém importantes como o

36. O uso filoséfico do termo s6 comeca quando o seu significado é generalizado para indicar qualquer objeto de
preferéncia ou de escolha, sendo precursores dessa utilizagdo os estéicos (escola filos6fica que se caracteriza pela
consideragao do problema moral).

37.“(...) toda a virtude é gerada e destruida pelas mesmas causas e pelos mesmos meios, do mesmo modo acontece
com aaarte: tocando a lira é que se formam os bons e os maus musicos...” (ARISTOTELES. Etica a nicOmaco.Op.
cit. p. 41). O exercicio do bem é que nos faz bons. O exercicio do mal é gue nos faz maus. As disposicdes do carater e
as sang¢des morais, sociais ou religiosas € que nos fazem optar pela pratica de um ou de outro.

38. O estudo dos principios, fundamentos e sistemas de moral.

39. No sentido de forma emanada do Estado que impde o cumprimento da norma.

40. REALE, Miguel. Introducédo a Filosofia. 3e. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 26-27.

41. A obrigacédo do empregador ndo é apenas de pagar, mas também de permitir a execugdo do trabalho para o qual
o empregado foi contratado. O salario sem o trabalho fere também o empregado, a medida que |he retira a dignidade.
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do respeito mutuo, respeito a lei e as clausulas do contrato etc.

Os artigos 4824 e 483%, da CLT trazem motivagdes que autorizam a rescisdo
justa do contrato de trabalho, tanto por parte do empregado, quanto por parte do
empregador. Por 6bvio que os fatos tipificados constituem o apice do desacerto ético,
havendo condutas legalmente atipicas, mas eticamente reprovaveis.

A falta de ética por parte do empregado, na execucao de suas obrigacfes
contratuais pode assumir inUmeras formas. No descumprimento qualitativo ou
quantitativo voluntario (desidia) em um descumprimento com o sucesso do
empreendimento a que se comprometeu ao assumir o posto de trabalho; no desrespeito
ao patrimdnio do empregador (que pode ir até do deixar uma luz acesa,
desnecessariamente até o dano doloso, o furto etc.), no egoismo que costuma destruir
qualquer trabalho em equipe; na preocupag¢édo Unica com as obriga¢cdes do empregador,
sem nenhuma ou pouca preocupagao com suas proprias obrigacdes; pelo esquecimento
de detalhe essencial, qual seja, de que se é pago para se oferecer resultado, inclusive
o lucro do empregador, o crescimento da empresa, seu bom-nome etc. A falta de ética
coletivizada conduz entes sindicais obreiros a formular exigéncias e mais exigéncias,
mesmo sabendo que as empresas ou empregadores pessoas fisicas ndo tém condi¢cbes
de cumpri-las e que podem ir a faléncia ou a dispensa de empregados, ou seja, “matar
a galinha dos ovos”; a ndo reconhecer os esforgos da classe patronal ou de empresaem
particular, para manter os postos de trabalho ou, em sentido contrario, em trocar
interesses particulares (salarios altos para os dirigentes, ampliacdo da estabilidade,
contribui¢des sindicais etc.) pelos interesses da categoria, ho que popularmente se
chama de peleguismo.

A falta de ética por parte do empregador também pode atingir varias facetas: no
abuso do poder de subordinar ou punir; no assédio sexual ou moral; na sonegacéo de
direitos trabalhistas (inclusive com o uso da fraude); na exigéncia de anotacdes
inveridicas de horério de trabalho nos controles ou de langamento de firmas em recibos
inveridicos, em verdadeira extorsdo econdmica; na despreocupacdo com a saude do
trabalhador, nas ameacas de demisséo e punic¢éo injustas, a retirar a paz do empregado;

42. Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: a) ato de improbidade; b)
incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) negociagdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissédo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial
ao servigo; d) condenacéo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da execucdo
da pena; e) desidia no desempenho das respectivas fungdes; f) embriaguez habitual ou em servigo; g) violagdo de
segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinagéo; i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da
boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢ées, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem; |) pratica constante de
jogos de azar. Paragrafo Gnico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a préatica, devidamente
comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios contra a seguranga nacional.

43. O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo quando: a) forem exigidos
servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato; b) for tratado
pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor excessivo; c) correr perigo manifesto de mal consideravel;
d) ndo cumprir o empregador as obrigag8es do contrato; e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou
pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama; f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente,
salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca
ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente aimportancia dos salarios. § 1° - O empregado podera suspender a prestacédo
dos servicos ou rescindir o contrato, quando tiver de desempenhar obrigacdes legais, incompativeis com a continuagéo
do servigo.
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na apropriacao indébita de contribui¢des previdenciarias a prejudicar o empregado, em
particular e a prépria seguranga previdenciaria da sociedade; na insensibilidade com a
condicdo humana do empregado etc. Elevada a nivel coletivo a conduta reprovavel
produz Sindicatos Patronais que travam com os empregados e suas agremiacdes
verdadeiras guerras, esquecendo-se que empregado € investimento e ndo despesa;
que cada centavo dado ao empregado reverte em consumo e aumento da economia; a
negar-se, irremediavelmente, a negociacao, aproveitando-se da morosidade da Justica
ou até da auséncia de instrumentos efetivos, recordando-se que o Poder Normativo da
Justica do Trabalho para muitos doutrinadores esta morto (mormente com o advento
da Emenda Constitucional n. 45); a impor, cada vez mais, a redu¢do de direitos,
principalmente para novos empregados, com a consequiente precariza¢cdo do emprego,
renovacdo da méo-de-obra e marginalizacdo de trabalhadores mais experientes (ou
melhor remunerados).

O descumprimento da lei trabalhista* ultrapassa a seara individual. Os maus
empregadores além de ter empregados alijados do mercado de consumo (quem ganha
mal, ndo pode consumir), constituem, de forma indubitavel, concorrentes desleais. A
sonegacdo de direitos trabalhistas, por vezes acompanhadas das sonegagdes fiscal e
previdenciaria permite o barateamento dos custos e uma concorréncia desleal com os
empregadores que cumprem a lei, pagam seus tributos e salarios dignos, permitindo a
seus empregados a aquisicao de produtos e servicos em quantidade maior do que os
destinados a sobrevivéncia, em acréscimo aos tributos repassados a Sociedade, tudo
isso em virtual decréscimo do lucro.

A miope ética da sociedade projeta-se sobre o contrato de trabalho. O empregador
passa a tratar o empregado como uma peca descartavel, substituida a qualquer momento
e que ndo merece melhor consideragao do que um equipamento barato. O empregado,
por sua vez, comporta-se como se estivesse fazendo um favor ao empregador,
exercendo uma atividade provisoria até que consiga melhor colocagéo. O empregador
deixa de investir na formag&o do empregado e o empregado nada faz para melhorar sua
prestagdo de servigo, para dar o melhor de si. As partes atuam de forma mediocre na
relacdo, apenas no indispensavel a manté-la, cada qual considerando que recebe muito
pouco pela contraprestacdo prestada. Empregado e Empregador véem-se como
descartaveis, buscando sugar da relacdo o maximo para si, dando o minimo de si, de
forma egoista e imediatista (a medida que as condutas que nascem desta filosofia
fadam ao insucesso o pacto laboral, conduzindo ao seu desfazimento). E exatamente
essa disposic¢do que vai projetar-se no Processo do Trabalho.

5) ETICA DAS PARTES NO PROCESSO DO TRABALHO

O agir das partes durante o contrato projetara efeitos também sobre o lapso que
o suceder e em que for acionado o Estado-Juiz para solucionar o conflito de interesses.
Toma-se aqui, para exame o agir das partes, enquanto interlocutores no processo judicial
ja que, dos aspectos deontoldgicos* se cuidara em itens proprios, considerado cada
papel desempenhado (advogado, juiz, procurador etc.).

O empregado que se considerou subjetivamente desvalorizado podera buscar
ndo apenas aquilo que alei ou o contrato (individual ou coletivo) lhe concedem e |he foi
sonegado, mas, igualmente, parcelas a que néo faria jus. O ex-empregador, por seu
turno, fara o possivel para ndo pagar nem aquilo que a lei ou o contrato garantem e ele

44. Com maior rigor, o trabalho escravo que ainda grassa nos rincdes, constitui o total alijamento dos direitos humanos
e trabalhistas do individuo a ele submetido.
45. tomados no sentido da ética profissional.

96 Rev. TRT18, Goiania, ano 8, 2005

| Revista2005.pmd 96 * 9/3/2006, 18:00

o ] e |



iR EEEEEn &

| Revista2005.pmd

descumpriu, ndo sendo raros os casos dos que reconhecem terem praticado um ato de
caridade ao oferecerem o posto de trabalho ao ex-empregado, arrotando a préatica de
um ato de mera liberalidade, que ndo pode ser mais onerado e até ameacando o Estado-
Juiz, de ndo mais empregar, se sua conduta for censurada. As pré-disposi¢cfes de um
ou de outro poderao levar a instrucdo de testemunhas; no forjar de documentos; na
alteracdo da verdade dos fatos; em peticdes iniciais formuladas com esperanc¢a na
revelia; na defesa que nega tudo, com ou sem razdo; na criacdo de incidentes processuais
visando retardar o resultado ou tornar inviavel sua utilidade; na resisténcia injustificada
aos atos executorios, criando-se incidentes, ocultando-se bens; na criacédo de listas-
negras, para fadar ao desemprego todos os que exercerem o direito de peti¢cdo*® etc.

N&o se pode esperar que quem aja sem ética durante o contrato, passe a fazé-lo
no decorrer do Processo do Trabalho, embora os olhos da Justica e mesmo a prépria
necessidade do concurso do advogado venham a impedir ou dificultar muitas vezes, a
instrumentalizacédo do processo como meio de enriquecimento ilicito (de autor ou réu).

Do mesmo modo, os Operadores Juridicos (Advogados, Procuradores do
Trabalho, Juizes, servidores e peritos) trazem para o processo um pouco (ou muito) de
sua conduta, havendo, do ponto de vista ético, alguma ou total identidade entre a
atividade profissional e a pessoal, social e familiar desses Operadores.

A primeira manifestacdo da auséncia de atributos éticos é anterior ao proprio
processo e por vezes ao proprio contrato de trabalho, impelindo, por exemplo, o mal
empregador a ndo contratar como empregado a quem ja foi autor de acéo trabalhista
(como referido acima) ou abusando da precariedade da situacéo financeira do empregado
ou do excesso de méo de obra para oferecer salario injusto ou condi¢des indignas de
labor. Faz, por seu turno, o mal empregado, a ocultar méas-referéncias anteriores ou
formar um curriculo inexistente, indicando uma experiéncia, capacidade ou idoneidade
que nao possui.

A falta de ética no Processo se concretiza de inUmeras maneiras. A alteragdo da
verdade dos fatos é a principal delas.*” Por parte do autor inicia com a propria afirmacéo
de um vinculo empregaticio inexistente, em face da maior tutela da lei sobre os contratos
de trabalho, em relacdo a liames de outra natureza (civil, agrario, administrativo ou
comercial). A outra faceta da mesma ocorréncia € a negativa de um vinculo existente,
por parte do empregador, buscando aferir-lhe natureza juridica que imponha exigéncias
mais brandas*. Fruto desta alteracdo da verdade, esta a busca pela prova do fato
inexistente ou pela contraprova fraudulenta do fato existente*. Contribui para esses
agires a inexisténcia de uma sucumbéncia reciproca no Processo do Trabalho, fixando-

46. Lei deveria limitar a expedicéo de certiddes de distribui¢do de reclamatdria trabalhista na qualidade de autor e
ampliar os casos em que esta seria devida, na forma negativa, para habilitagdo em licitagdes pUblicas. Ha projeto de lei

neste Ultimo sentido, encaminhado pela Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho - ANAMATRA.

47. “Nada engana com uma forga e uma autoridade téo terrivel como a verdade mal dita. Ela d& aos erros que a
envolvem um peso que tais erros jamais teriam por si mesmos. Prestigia-0s. A mistura de verdade e de erro produz, na
boca do mundo, efeitos desastrosos. Da a verdade a aparéncia do erro, ao erro a aparéncia da verdade. Faz com que
o erro participe do respeito que é devido a verdade.” HELLO, Ernest. Textes choisis.Fribourg: Ed. Egloff, 1945, p. 161.
In FAUS, Francisco. A lingua. Sao Paulo: Quadrante, 1994, p. 43.

48. O contrato de trabalho adquire, nessa negagao, umaimpessoalidade, um ndo-assalariamente, uma eventualidade
e uma autonomia, inexistentes na pratica ou na vigéncia.

49. Esta busca pode iniciar-se durante o proprio contrato de trabalho, ao se impor, por exemplo, a anotagéo de horario
de trabalho diverso do efetivamente realizado (ou, em sentido oposto, o exagero de anotacéo de jornada, por parte do
empregado, quando a fiscalizagéo é deficiente) ou a colheita de assinatura em recibos que nao espelham os valores
realmente pagos (ou a negativa de recebimento, de valor efetivamente pago, na ética inversa etc.; a destruicédo de
recibos por parte do empregado etc). Esses exemplos sdo constataveis, no dia-a-dia, nos processos trabalhistas.
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se honorarios proporcionais aos pedidos acolhidos e ainda, a confusdo que se faz entre
o principio da eventualidade e a ma-fé processual®.

A consequéncia das condutas reprovaveis se projeta do Processo para o mercado
de trabalho. Se por um lado, a ma-conduta do empregado no processo induz, quando
ndo apreendida, a ocorréncia de condenacdes injustas e astrondmicas (do ponto de
vista financeiro) gerando um temor que implica na retragdo do mercado de trabalho®?.
Por outro lado, em sentido oposto, a ma-conduta do empregador enquanto ator do
Processo, quando ndo descoberta ou punida, ocasiona uma sensagéo de impunidade
que incentiva o descumprimento da lei, que faz com que o empregador (e com ele
outros) passe (ou persista) na sonegacdo de direitos trabalhistas, com prejuizos
igualmente paratoda a sociedade (o Direito do Trabalho é o mais importante instrumento
de politica social, de distribuicdo de renda, de progresso econémico, mormente em um
pais em que as desigualdades sdo consideradas inaceitaveis, dentro de padrdes
internacionais).

E indispensavel a criacdo de mecanismos que induzam o cumprimento voluntario
da lei®?; que tornem nao apeteciveis tanto o uso do Processo como meio de resisténcia
indevida & pretensédo, como a busca aventureira do locupletamento, do indébito, com a
utilizacédo do Processo Judiciario do Trabalho.

Em termos de Politica Juridica se obteria o primeiro objetivo (cumprimento
voluntario das obrigac¢des), com a ampliagdo dos juros moratérios (que sdo os mais
baixos utilizados no Judiciario)®® no Processo ou a fixagdo de um “plus” que se ampliasse
conforme a resisténcia persistisse, ou seja, pela fase do Processo®. Na contramao
dessa visdo estd a homologacgdo simplista de rescisdes contratuais por sindicatos,
membros do Ministério Piblico ou mesmo por Juizes do Trabalho em que a transagéo
do contrato se faz apenas pelo valor da rescisdo, paga completamente a destempo,
sem qualquer acréscimo ou multa e de forma parcelada. Logicamente que esse tipo de
conduta cria uma vantagem no resistir as pretensdes, por permitir pagar menos, ao se
pagar depois e mais, com a garantia de jugular total, ou parcialmente, a discussédo
posterior.

O segundo objetivo, dosado sempre com a facilidade de acesso ao judiciario (e
a justica)®® se traduz pela punigéo do espirito de emulacao e da ma-fé processual e pela

50. Segundo o principio da eventualidade, “as partes tém a obrigacéo de produzir, de uma sé vez, todas as alegagdes
e requerimentos nas fases processuais correspondentes, ainda que as razdes sejam excludentes e incompativeis uma
das outras.” PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil.5e. Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora. 2003.
p. 130. Este principio conduto, deve ser harmonizado com o principio da lealdade processual ( “todos os sujeitos
do processo devem manter uma conduta ética adequada, de acordo com os deveres de verdade, moralidade e probidade
em todas as fases do procedimento.” (PORTANOVA, op. cit. p. 56). O principio da eventualidade ndo é uma cartaem
branco para que a parte possa alterar a verdade dos fatos e sim para que alegue todos os fatos, embora possa indicar
mais de uma conseqiéncia juridica para um mesmo fenémeno.

51. Uma condenacéo injusta faz com que o ex-empregador deixe de contratar os empregados que necessita, temendo
ser levado a faléncia ou a miséria. O descrédito no sistema judiciario causa, deste modo, prejuizos econdmicos e sociais.
52. Nao pode haver beneficio no descumprimento. Se for menor o dano infligido do que a satisfagdo ou beneficio
derivado do descumprimento da obrigacéo legal, as obrigagdes nédo serdo cumpridas e o Judiciario nédo dara (ja ndo da)
conta da solugéo de tantas demandas. Neste sentido, a ligdo de Hobbes. HOBBES, Thomas. Leviatad (ou a matéria,
a forma e poder de um estado eclesiastico e civil). Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, p. 229.

53. Ha projeto de lei sendo apreciado para aplicagdo da taxa SELIC aos débitos trabalhistas.

54. O pagamento antes da sentencga de primeiro grau imporia, por exemplo, um “plus” de 25%, na fase recursal ordinaria
50%, na fase recursal extraordinaria 100% e assim por diante..., salvo quando o juiz ou tribunal reconhecesse o carater
dubio do direito em discusséo. Tal afirmacéo se faz em carater de politica juridica, inexistindo normas positivas neste
sentido.

55.que se estabelece pela simplificagdo das formas, reducéo de custas, pagamento ao final das despesas do processo
etc., mas, principalmente, pela adogéo, no ensino médio, do direito usual como disciplina. Embora muito mais importante
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adocdo, no Processo do Trabalho, da sucumbéncia reciproca, que impediria os
empregados de postular pretensdes duvidosas ou imorais, contando com uma hipotética
revelia, quando o direito ndo Ihe socorre ou Ihe socorre em parcela menor, como ja
referido.

Entretanto, uma ressalva deve ser feita. O Poder Judiciario do Trabalho sempre
foi acusado de ser parcial, ou seja, de pender para o empregado; de sempre impingir ao
empregador, bom ou mal cumpridor de suas obriga¢gdes, uma condenacao; de distorcer
o conteudo dos fatos e das normas para proteger a parte considerada hipossuficiente.
A desigualdade somente se revela quando ha a criagdo de um privilégio pessoal em
detrimento do partilhamento social e ndo o contrario®. A aparente desigualdade da lei
trabalhista visa exatamente esse partilhamento (social). O juiz aplica a lei, ndo podendo
nivelar os desiguais, quando o sistema normativo impde o contrario®.

Quem tem esta visdo (da parcialidade da Justica do Trabalho), parte de uma
premissa distorcida. Pretende que a Justica Especializada seja comutativa, quando, na
realidade é distributiva®®. Que trate igualmente partes desiguais, quando a lei lhe impde
que as trate desigualmente. Dar tratamento isondmico as partes, conforme preceitua
NELSON NERY JUNIOR significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades®.

Portanto, ha de se mencionar que o principio da igualdade das partes ndo assegura
ao juiz igualar as partes quando a propria lei estabelece a desigualdade®’; quando a lei
possui um carater protetor, o juiz, ao retira-lo, passa a decidir “contra legem” portanto,
de forma arbitraria; quando vai além da protecédo concedida pela lei, decide praeter
legem. No que tange as desigualdades criadas pela propria lei, a titulo de exemplo,
pode-se mencionar aquele tratamento dado no direito do consumidor: onde o art. 4°
reconhece a fragilidade ou a desigualdade do consumidor perante o fornecedor,
estabelecendo a inversédo do dnus da prova, face a maior possibilidade do fornecedor
produzir a prova®! ou, mais especificamente, no Processo do Trabalho, a exigéncia de
depdsito recursal®? como requisito ao conhecimento de recurso interposto pelo

que a lingua estrangeira (ministrada mas de regra ndo aprendida) o direito usual, as nog8es basicas que ampliam a
nocao e o exercicio da cidadania. Como medida, a curto prazo se poderia, por exemplo, impor a participagdo em um
pequeno curso de direito usual do trabalho, a quem fosse obter Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou a quem
desse entrada em pedido para abertura de empresa (quanto a estes, inclusive, o ideal seria o repasse de nog8es basicas
acerca de obrigacdes previdenciérias e fiscais, bem como, de administragdo empresarial). A administracdo é uma
ciéncia, mas até a administragéo publica e judiciaria no Brasil ainda se fazem de forma empirica.

56. MELO, Osvaldo Ferreirade. Temas atuais de politica do direito. Itajai: CMCJ-UNIVALI. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998. p.46.

57. “A imparcialidade consiste em postar-se o juiz em situacdo de equidistancia das partes. Mas é mais do que isso.
Imparcial € o juiz que procura compensar a debilidade de uma das partes, para garantir o equilibrio de oportunidades a
cada qual conferidas. Imparcial é o juiz que se sensibiliza com o hipossuficiente, perante cuja insuficiéncia o atuar
equidistante é sinénimo de injustica.” (NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 2e. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 271).

58. Aristételes reconhecia a existéncia de trés espécies de Justica: a Comutativa, a Distributiva e a Social. A justica
distributiva tem por escopo fundamental a divisdo de bens e honras da comunidade, segundo a no¢édo de que cadaum
perceba o proveito adequado a seus méritos. Num enfoque metaférico, significa a realizagcdo da Justica segundo um
critério de PROGRESSAO GEOMETRICA. ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, op. cit. p. 109.

59. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal.32ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996. p. 42.

60. DELGADO, José Augusto. Sujeitos do Processo. Revista de Processo, Sdo Paulo no. 30, ano 8, 1983, p. 69.
61. FERNANDES NETO, Guilherme. O ABUSO DE DIREITO NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(clausulas, praticas e publicidades abusivas). Brasilia: Brasilia Juridica, 12 ed., 1999, p. 32.

62. Art. 899, da Consolidagéo das Leis do Trabalho: Art. 899 - Os recursos serdo interpostos por simples peticéo e terdo
efeito meramente devolutivo, salvo as excegdes previstas neste Titulo, permitida a execugéo provisoria até a penhora.
§1°- Sendo a condenacéo de valor até 10 (dez) vezes o valor-de-referéncia regional, nos dissidios individuais, s6 sera

admitido o recurso, inclusive o extraordinario, mediante prévio depdsito da respectiva importancia. Transitada em
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empregador® e ainda, a possibilidade do juiz mandar, ex officio indenizar quando entender
desaconselhavel reintegrar (art. 496, da CLT).

Logicamente que o direito material do trabalho brasileiro estd a necessitar de
modernizagdo, porquanto se ndo torna excessivamente onerosa a contratagédo formal
(por ser a carga maior, de natureza tributaria), participa deste onerar incentivando, deste
modo, a contratagdo informal; porém ha uma base principiolégica que informa tanto o
Direito do Trabalho, quanto o Processo do Trabalho que nédo pode ser olvidada, sob
pena de igualarem-se os desiguais, ampliando-se a miséria. Os avangos econdmicos,
cientificos e tecnolégicos fizeram descobrir indmeras formas de produzir riquezas, mas
ndo um modo eficiente de distribui-las equitativamente, sendo o Direito do Trabalho,
apesar de suas falhas, ainda um instrumento indispensavel a tal misters,

Por outro lado, ndo se pode aceitar o uso de provas ilicitas no Processo do
Trabalho. A Constituicdo Federal expressamente prevé a vedagéao da utilizagéo de provas
ilicitas no Processo, seja o Civil ou Penal, conforme norma contida no artigo 5° inciso
LVIss, As partes cabe o 6nus de produzir as provas, na exata medida dos interesses que
estejam a defender na causa; é precisamente com vistas ao exercicio dessa atividade
que assume especial importancia o principio da liceidade dos meios de prova‘®.

Ensina DJANIRA MARIA RADAMES DE SA que por prova licita deve entender-
se aquela derivada de um ato que esteja em consonancia com o direito ou decorrente
da forma legitima pela qual é produzida®. O juiz ndo pode levar em considera¢do uma
prova ilicita, seja nas sentencas/ acordaos, seja nos despachos ou no momento de
inquirir testemunhas, embora convenha deixa-la nos autos, a fim de que a todo o
momento a parte prejudicada possa toma-la em consideracdo para vigiar o
convencimento do juiz®.

A Etica e a moral antecedem o direito e sdo muito mais exigentes do que ele. Os
comportamentos processuais das partes que podem ser objeto de sangao estdo
delineados em lei (v.g. artigos 17 e 18, do CPC)®, nédo encerrando, contudo, os tipos,
todos os desacertos éticos. Nos atos atipicos, embora descabida a sangéo processual,
nada impede que o Juiz imponha a parte a adequacgédo de sua conduta, no exercicio de
seu poder de policia, para conter, por exemplo, a falta de urbanidade, a ironia etc. ainda
que, a sangdo em si, somente se aplique aos fatos tipificados no direito positivo como
ilicitos™.

julgado a decisédo recorrida, ordenar-se-a4 o levantamento imediato da importancia do depdsito, em favor da parte
vencedora, por simples despacho do juiz.

63. No direito espanhol descabe recurso ordinario trabalhista contra decisdes fulcradas em prova oral (se considera que
0 juiz que colheu a prova possui maior possibilidade de interpreté-la) e o depdsito judicial deve ser integral.

64. Dai a afirmagéo de Mauricio Godinho Delgado em Congressos de que néo se sente constrangido em lhe imputarem
o serum juiz de hora extra e aviso prévio, por serem estes, talvez, poucos exemplares de institutos para distribui¢do de
renda, neste pais.

65. LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos

66. que impde que as provas sejam produzidas na conformidade ao direito; juridicidade, legalidade.

67. SA, Djanira Maria Radamés de. Teoria Geral do Direito Processual Civil. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998,
p. 27.

68. PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1997. p. 204.
69. A litigancia de ma-fé ndo pode ser presumida, nem declarada com base em mera presuncéo, conforme a licdo de
Veiga Jr. (VEIGA JR., CELSO LEAL DA. Perguntas & respostas de direito e processo do trabalho. Itajai:
Univali, 1999, p. 76.

70. quanto a tipificagao for de indole processual ndo sé pode, como DEVE ser sancionada no processo; quando for de
indole criminal (falsificacdo de documentos, coagdo no curso processo etc.) deve receber acominagédo endoprocessual,
sem prejuizo de se oficiar a responsabilizacédo criminal dos responsaveis.
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Por fim, as partes tém as obrigacdes ética, moral e juridica de expor os fatos com
veracidade e franqueza. Como ja referido alhures, o principio da eventualidade apenas
impde que “todas as matérias alusivas a defesa devam ser argiiidas conjuntamente,
para, no caso, ou na eventualidade de ndo serem acolhidas as alegadas em primeiro
lugar, serem apreciadas as que lhes sigam”™. Nao autoriza, portanto que, se criem fatos
ou se distorgam contelidos, em uma verdadeira autorizagdo em branco para obstaculizar
a prestacao jurisdicional, torna-la ineficaz ou obter provimento injusto, decorrente de
premissas faticas inveridicas.

6)ETICA DOS OPERADORES JURIDICOS TRABALHISTAS

Aintencéo é de abordar apenas os pontos principais. Cada aspecto aqui tratado
(e outros igualmente relevantes) poderia, por si s6, justificar a formulacdo de um estudo
mais profundo, um artigo ou até uma obra especifica. Justifica se assim, o aparente
exame perfunctoério dos contetdos.

Como néo se tratard, em especifico dos Servidores da Justica, se faz remissao
expressa ao Decreto n°1.171, de 22.6.94 que aprova o Cadigo de Etica Profissional do
Servidor Publico do Poder Executivo Federal, que embora néo se refira, de forma
especifica, aos servidores do Poder Judiciario da Unido indica nortes para o agir desses
servidores impondo dignidade, decoro, zelo, eficacia, consciéncia, o prezar dos valores
éticos, a moralidade, o respeito aos cidadaos, o dever de ndo omitir ou ndo falsear a
verdade, a cortesia, a boa-vontade, o esforco e principalmente, o respeito irrestrito aos
usuarios do servico que sdo, em Gltima analise, os verdadeiros contratantes’?.

N&o se tratard ainda dos aspectos éticos da atuacéo de peritos, em razdo dos
limites impostos ao trabalho. Ressaltem-se apenas os efeitos nefastos da inexisténcia
de uma assisténcia judiciaria estatal, para remunerar os peritos, nos casos de
sucumbéncia da parte miseravel, sobre o resultado dos préprios laudos, induzindo nos
expertos o temor pelo ndo recebimento de honorérios e despesas, quando vencido o
empregado, que lhes afeta, de forma indubitavel, a isencdo e com ela, o agir ético’.

a) Etica do Advogado

O advogado exerce, no processo, talvez a fungcao mais relevante. Enquanto os
equivocos do juiz ensejam o direito ao recurso, 0s equivocos do advogado atraem
preclusdes e perempcdes, prejudicando, por vezes, o direito material das partes. Explica-
se: no error in judicando as partes, valendo-se do sistema recursal, podem obter,
nos Juizos Recursais a adequacao da decisdo a parametros juridicos mais perfeitos™. A
ma formulacdo de uma peticao inicial, de uma defesa, um recurso etc. impede que a
parte, em muitas situacdes venha corrigir a deficiéncia, em face dos sistema de
preclus8es™. O erro do juiz assim é mais facilmente corrigivel que o do advogado.

71. ARRUDA ALVIM. PINTO, Teresa Arruda Alvim. Manual de direito processual civil (processo de
conhecimento). 4e. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 178.

72. O grande mal do servigo publico é a sensacéo de que o servidor publico faz favores aos usuarios, ao cumprir o dever.
Justificam-se, deste modo, as filas interminaveis, a falta de cortesia, a despreocupagio com os casos urgentes etc.
73. O Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina contornou, em parte, esta necessidade, ao estabelecer o
pagamento de honorarios periciais pelo préprio Tribunal, quando vencido o empregado detentor de assisténcia judiciaria,
até um certo limite (PORTARIA N° GP 0506, de 1° de outubro de 2004).

74.Embora nem sempre quem julgue por ultimo, julgue melhor.
75. Por preclusédo, consideramos a perda de uma determinada faculdade processual civil, ou pelo ndo exercicio dela na

ordem legal (temporal), ou por haver-se realizado uma atividade incompativel com esse exercicio (I6gica), ou, ainda,

por ja ter sido ela validamente exercitada (consumativa).
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Esta constatacéo ja imporia, por si s6, a Ordem dos Advogados do Brasil rigorosa
selecdo dos Bacharéis em Direito que pretendam ingressar em seus quadros’®, o
continuo aperfeicoamento dos causidicos e a imposi¢éo de afastamento compulsoério,
até aprovacdo em nova prova de habilitagdo aqueles que demonstrem inépcia no
exercicio profissional, seja porque ingressaram nos quadros quando o exame de ordem
nao era obrigatério, seja porque, na pratica posterior, demonstraram despreparo’’.

Impde ao Bacharel, por seu turno, que se atualize, constantemente, nas ciéncias
juridicas; que leia, que participe de cursos de formacéo e aperfeicoamento; que se
especialize™, que tenha a humildade de reconhecer que ndo sabe e, com base nisto,
aprofundar seus estudos antes de propor ou contestar uma agdo, encaminhando o
cliente a um colega, caso se sinta despreparado. O processo, para o advogado, por ser
apenas mais um, mas para o cliente, pode ser 0 mais importante de sua vida, sendo o
Unico™.

Ao lado da formagao intelectual, contudo, a mais importante é a formagao moral
dos advogados até porque, dentro de padrdes éticos minimos, o advogado reconhece
a importancia do caso que lhe é exposto para preparar-se ou para recusa-lo, com
humildade.

O advogado faz o primeiro peneiramento ético cabendo-lhe buscar obter a
verdade de seu cliente e ndo propor a¢des que visem nao a justica, mas a injustica, a
vinganca, a emulacao®. Logicamente que, como o advogado é indispenséavel a
administracdo da justica® havera ocasides em que devera defender quem néo tem
raz80, mas, nesse caso, sua luta deve visar a efetivacdo da justi¢a, ou seja, em demonstrar
até que ponto as sancdes da lei devem ser aplicadas. O advogado exerce atividade de

76. O que vem se verificando, nos Gltimos tempos, com indices recordes de reprovacéo nos exames de ordem, embora
haja criticos que vejam, no sistema, apenas uma “reserva de mercado”

77.No sistemaitaliano, a capacidade postulatéria é adquirida gradualmente. O advogado, uma vez habilitado, deve, por
um determinado prazo, atuar apenas em conjunto com outro advogado. Passado este prazo, o advogado adquire
capacidade postulatéria em primeiro grau de jurisdigdo. Para advogar junto a Corte de Cassacéo (Tribunal de Recurso)
necessarios ainda alguns anos e assim sucessivamente. No Brasil, in thesi um advogado inscrito na OAB pode, no
mesmo dia, ingressar com agao originaria do Supremo Tribunal Federal, prejudicando milhares de pessoas se agir com
inépcia. Este sistema (da capacidade postulatéria gradual) deveria ser adotado no Brasil, ainda que imperfeito (nem
sempre o melhor advogado é o inscrito ha mais tempo). Se o juiz passa por diversas entrancias e somente chega a
instancia recursal, em média, ap6s uma ou duas décadas de trabalho, néo se justifica que o advogado, cujos atos sdo
potencialmente mais prejudiciais na inépcia, opere sem qualquer limite, quando ainda um nedfito.

78. A aparente informalidade do Processo do Trabalho é uma armadilha para os incautos. O Processo do Trabalho,
apesar do jus postulandi é formal e os advogados que ndo o conhecem, por militar eventualmente na seara trabalhista
costumam causar graves prejuizos a seus constituintes. Quem entende de tudo, ndo entende de nada; a especializagdo
consiste saber cada vez mais, sobre cada vez menos. O Direito € muito complexo para que os advogados pretendam
ser “autoridades” em todos 0s seus ramos, principalmente nos ramos especializados, onde poderao se defrontar com
adversos especializados e com juizes e procuradores especialistas.

79. Talvez o maior problema enfrentado nesta época de massificacdo do acesso a justica é a perda do carater humano
e humanitario do processo, muitas vezes tratado com excessivo academicismo ou tecnicismo ou com o desprezo que
se dedica aos fatos corriqueiros. Atras de cada processo estd, além da discusséo patrimonial ou pessoal, em foco, o
comportamento ético das partes, enquanto pessoas, de forma que, uma injusti¢a se projetara sobre as vidas das partes,
sobre a sua visao de justica, etc. Uma sentenga trabalhista avalia o proceder profissional (e ético) das partes, as vezes
no decorrer de décadas.

80.0 advogado que tem em mente apenas os honorarios que alcangara, podera ter a visdo distorcida, buscando para
o cliente e para si, um direito que ndo possuem e até perder a tecnicidade no exercicio profissional, deixando que as

emocdes tomem o lugar da razdo (ha um adagio popular que diz que, “quem advogada em causa prépria tem um otario
por cliente”; quanto maiores 0s honorarios mais “prépria” se torna a causa”).

81. 0 jus postulandi ouseja, a capacidade da parte de residir no juizo trabalhista, independentemente de advogado
néo se justifica mais, seja porque ha advogados em nimero suficiente, seja porque, cabe ao Estado prover as partes
carentes de assisténcia juridica.
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meio e ndo de fim; ndo é contratado para vencer e sim para lutar, dentro de padrbes
éticos, morais e juridicos. O advogado, contudo, ndo esti obrigado a revelar fato
prejudicial a seu cliente, podendo oculta-10%2, sem distorcé-lo; tem ademais, a obrigacédo
de ser parcial®, ja que, se assumir a imparcialidade que cabe ao juiz, fard com que a
balanca penda para o adversério processual causando injustica.

Proposta a acdo, o advogado nédo deve utilizar-se de estratagemas para postergar
0 processo ou prejudicar o direito de peticdo ou de defesa, permitir (ou incentivar, ou
dirigir) o uso de provas forjadas. O Processo do Trabalho tem objeto alimentar, de forma
que se apresenta injustificavel, com maior rigor, a chicana. O advogado de empregado
que posterga a solugéo, na esperanca de obter um acordo mais vantajoso ou maior até
que os proprios direitos que seriam reconhecidos na sentenca, pratica ato censuravel
do ponto de vista ético e moral. O advogado de empresa que empresta seu patrocinio
para que salarios devidos sejam sonegados ou para fazer com que o devido seja
postergado, no afd de obter um acordo desvantajoso para o obreiro, desesperado,
também merece censura.

Disp&e o art. 31 do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil®* que “ O
advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito e que contribua
para o prestigio da classe e da advocacia.”

A disposicédo é sabia. A fama do advogado se firma perante a clientela e os
demais operadores juridicos, quanto mais se preocupar com o seu proceder, em adquirir
respeito e confianga, contribuindo para o prestigio da classe da advocacia, obtendo
satisfacdo financeira como resultado natural e ndo como (Unico) objetivo dai porque
honorarios (que nédo € apenas o que remunera o profissional liberal, mas o que o faz, em
sua raiz, de forma honrosa).

Sendo a conciliagdo um dos objetivos principais do Processo do Trabalho deve
o0 advogado, na medida do possivel, buscar sua ocorréncia. A tomada como referéncia
dos honorarios em forma percentual (ou por fase do processo), por vezes, faz com que
o advogado se esqueca das necessidades de seu constituinte, negando-se, de forma
peremptoria, a realizagdo de um acordo, mesmo que benéfico a parte que o nomeou
ou, 0 que é pior, garantir a ela, resultado favoravel, mesmo antes da producgédo das
provas.

O Cébdigo de Etica da Advocacia que esta inserido no Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil (Lei n°® 8.906, de 04.07.94) tipifica varias condutas dos advogados
como contrarias a ética, cada qual igualmente importante®, deve-se apenas que, a
verba honoraria, mormente no Processo do Trabalho ndo deve constituir um instrumento
de exploragéo do trabalhador e sim a justa contraprestacgéao pelo trabalho do advogado.
Advogado ndo é sdcio da parte, ndo se podendo admitir a fixacdo de honoréarios
superiores a 20%, ressaltando-se que, os honorarios de assisténcia judiciaria visam

82. Dai a critica que se faz hoje as diligéncias de busca e apreensao em escritérios de advocacia. Estas buscas séo licitas
na medida em que o advogado é que é o suspeito da prética de delitos (porquanto do contrario ele seria imune a
persecucao penal, que ndo pode poupar ninguém, em face do principio da igualdade); sdo ilicitas quando visam buscar,
nos escaninhos do advogado, prova para incriminar seus clientes. Nessa Gltima hip6tese havera um grave atentado ao
Estado Democratico de Direito, porquanto criard um temor generalizado em declinar ao préprio advogado, a realidade

dos fatos, tornando inviavel a ampla defesa.

83. O advogado deve ser parcial, no sentido de realgar, entre as vérias faces da v