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ARTIGOS DOUTRINARIOS

O PROGRAMA NAQIONAL DE PREVENQAO DE ACIDENTES COMO FORMA DE SE
DAR EFETIVIDADE AS NORMAS DE SAUDE E SEGURANCA NO TRABALHO
Elvecio Moura dos Santos'

1. A PROTEGAO JURIDICA DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
1.1 Nogobes introdutdrias

Parte integrante do meio ambiente geral, 0 meio ambiente do trabalho classifica-se
como meio ambiente artificial, no qual o trabalhador despende sua forca de trabalho, devendo o poder
publico, os empregados e os empregadores manté-lo o mais higido e seguro possivel, adotando
todas as providéncias necessarias para afastar ou minimizar os riscos a saude e a integridade fisica
dos trabalhadores. E justamente no ambiente do trabalho que as pessoas passam boa parte do
tempo de suas vidas.

A preocupagao em manter o meio ambiente de trabalho higido e seguro justifica-
se, ndo somente para que sejam preservadas a incolumidade fisica e a vida dos trabalhadores,
mas para evitarem-se os afastamentos em decorréncia de acidentes ou doengas ocupacionais
e as pensdes por morte, que além da inestimavel perda de ordem familiar, acarretam alto custo
para a previdéncia social, financiada, em ultima analise, por toda a sociedade.

A Previdéncia Social despende, por ano, aproximadamente RS 10,7 bilhées com o
pagamento de auxilio-doenca, auxilio-acidente e aposentadorias?. De acordo com estudo feito
pelo economista José Pastore, da Fundacao Instituto de Pesquisas Econdmicas (FIPE), o Brasil gasta
RS 71 bilhdes, anualmente, com acidentes de trabalho. Esse valor representa cerca de 9% da folha
salarial anual dos trabalhadores do setor formal no Brasil, que é de R$ 800 bilhdes.?

A OIT estima que o custo total desses acidentes e doencas equivale a 4% (quatro
por cento) do PIB global“, ou mais de 20 vezes o custo global destinado a investimentos para o
desenvolvimento de muitos paises.

A busca da efetiva protecao legal do meio ambiente do trabalho tem suporte no
principio da irrenunciabilidade das normas de protecao ao trabalhador, presentes na Constituicdo
Federal, nos Tratados internacionais, na legislacao infraconstitucional, nas NR’s, nos instrumentos
coletivos e em muitas outras normas. Diante disso, de nada adianta o empregador alegar que o
empregado teria aberto méo desse ou daquele direito protetivo da sua salde e seguranca, ou
que tenha dispensado ou recusado o uso de qualquer equipamento de protecdo individual.

A CLT traz obrigacées a serem cumpridas por empregados e empregadores no
que respeita a observancia das normas de saude e seguranca do trabalho, conforme veremos

1.Desembargador do Trabalho, no Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regiao, Gestor Regional do Programa Nacional de
Prevencao de Acidentes de Trabalho - Programa Trabalho Seguro, especialista em Direito e Processo do Trabalho, mestre e
doutorando em Direito do Trabalho e Professor universitario.

2.Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/prevencao/institucional.html>

3.Disponilvel em <http://www.tst,jus.br/busca-de-noticias?p_p_id=buscanoticia_WAR_buscanoticiasportlet_INSTANCE_
xI18Y&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_count=2&advanced-
search-display=yes &articleld=3368244 &version=1.2 &groupld=10157 &entryClassPK=3368246>

4 Disponilvel em  <http://www.tst.,jus.br/busca-de-noticias?p_p_id=buscanoticia_WAR_buscanoticiasportlet_INSTAN-
CE_xI8Y&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_count=2 &advanced-
search-display=yes &articleld=3368244 &version=1.2 &groupld=10157 &entryClassPK=3368246>
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a seguir.

1.2 Obrigacoes das empresas quanto a seguranca e higidez do meio
ambiente de trabalho

De acordo com o art. 157, da CLT, cabe as empresas:

a) cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho;

b) instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precaucdes a
serem tomadas para evitar acidentes de trabalho ou doencas ocupacionais;

¢) adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo érgdo regional do Ministério
do Trabalho;

d) facilitar o exercicio da fiscalizagao pela autoridade competente.

1.3 Obrigagoes dos empregados em matéria de seguranca e saide no
trabalho

A seu turno, o art. 158, da CLT, traz as seguintes obrigacdes a serem cumpridas
pelos empregados:

a) observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as instru¢des

recebidas das empresas, através de ordens de servico, quanto as precaugdes a tomar

no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais;

b) colaborar com a empresa na aplicacdo das normas concernentes a saude e

segurancga no trabalho.

Chamamos a atengdo para o fato de que o paragrafo Unico do artigo em comento
tipifica como “ato faltoso” do empregado a recusa injustificada a observancia das instru¢ées de
seguranca e ao uso dos equipamentos de protecao individual fornecidos pela empresa.

O empregado que descumprir suas obrigacdes inerentes a seguranca e saude no
trabalho pode vir a ser dispensado por justa causa, com base no art. 482, alinea h, combinado
com o art. 158, paragrafo Unico, ambos da CLT.

2. FUNDAMENTOS SUPRALEGAIS DAS NORMAS DE PROTECAO
AMBIENTAL TRABALHISTA

A par de a CLT tratar das questdes ambientais trabalhistas desde que veio
a lume nos idos de 1943, foi com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 que
essa matéria passou a merecer especial destaque no plano supralegal.

Realmente, ao tratar da ordem social (Titulo VIIl), o legislador constituinte
dedicou o capitulo VI ao regramento constitucional do meio ambiente, cujo art. 225,
caput, assegura que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragdes”.

Considerando que o meio ambiente do trabalho estad inserido no
meio ambiente geral (art. 200, VIII, CF), naturalmente, as questoes que envolvem a
seguranga e saude no trabalho configuram interesses e direitos indisponiveis afetos
aos trabalhadores.

No plano supranacional esta a Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT),
organismo que foi criado pelo Tratado de Versalhes de 1919, com sede em Genebra,
e que tem como principais objetivos a busca da melhoria das condigdes de trabalho,
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da qualidade de vida e da promog¢ao do emprego, dentre outros.

Nas ultimas décadas, a OIT tem voltado suas preocupacdes para a questao
da seguranca e salde no meio ambiente de trabalho, pois a verdadeira guerra que esta
a ceifar milhdes de vidas de trabalhadores nao é travada no front armado de nenhuma
batalha envolvendo exércitos convencionais, mas na calada dos postos de trabalho no
interior das empresas, nos mais variados segmentos da atividade econdmica, seja na
industria, na agricultura, no comércio, no transporte ou na prestagao de servigos.

3. A TRISTE REALIDADE DOS NUMEROS ENVOLVENDO ACIDENTES
DE TRABALHO

De acordo com o Anudrio Estatistico de Acidentes de Trabalho da Previdéncia Social
e do Ministério do Trabalho e Emprego, embora o nimero de acidentes tenha reduzido em 2010
(701.496) em relacdo a 2009 (733.365), houve aumento do nimero de mortes, que subiu de 2.560,
em 2009, para 2.712 6bitos em 2010.

O setor de servicos vem liderando os registros de acidentes do trabalho, com
331.895 notificacdes. Em seguida, aparece o setor da industria, ai incluida a construcéo civil, com
307.620 notificagoes.

Estdo fora da estatistica as ocorréncias na economia informal e no setor publico,
além dos casos subnotificados pelas empresas.

Em Goids, foram registrados 16.073 acidentes em 2010 e 133 mortes, 34 a mais do
que em 2009. O maior nimero de ocorréncias veio da industria sucroalcooleira (1.450), seguido
do setor da industria da construcao civil (1.408) e frigorificos (1.039).

As estatisticas oficiais revelam que a cada dia no Brasil cerca de 50 pessoas nunca
mais voltam ao trabalho, seja por invalidez permanente ou pela morte. Ndo se incluem nessa lista
as ocorréncias entre os servidores publicos estatutarios, domésticos, autbnomos e militares.

Esses nimeros mostram a gravidade da questdo envolvendo a seguranga no
ambiente do trabalho, pois evidenciam a situacao absurda a que se chegou, dando conta de que
milhares de trabalhadores encontram a morte justamente no local em que buscam o sustento
para garantir a sobrevivéncia sua e de suas familias.

No cumprimento de sua missdo normativa, a OIT edita convenc¢des e recomendagdes,
as quais, tomadas em seu conjunto, constituem o Cédigo Internacional do Trabalho.

4. NORMAS REGULAMENTADORAS DE PROTEGAO DO MEIO AMBIENTE
DE TRABALHO

O Ministério do Trabalho, amparado no art. 200 da CLT, editou a Portaria n®3.214,
de 1978, com base na qual sdo aprovadas as Normas Regulamentadoras (NR), com status de lei,
disciplinando a Seguranca e Medicina do Trabalho. Até agora - janeiro de 2013 -, foram aprovadas
35 normas regulamentadoras dispondo sobre as questdes de seguranca e saide no trabalho, de
natureza urbana e rural, nos mais variados tipos de atividades laborativas.

Na preservacédo da saude e da seguranca no meio ambiente do trabalho, o Ministério
do Trabalho e Emprego busca o cumprimento, por parte de empregados e empregadores das
normas que regulamentam essa matéria, especialmente quanto as seguintes obrigacdes legais,
com destaque para as obrigac¢des a cargo das empresas, entre outras:

a) fornecimento, instrucdo e exigéncia do efetivo uso dos Equipamentos de
Protecdo Individual — EPIs (art. 157, inciso Il, art. 158, inciso | e art. 166, todos da CLT, e item 6.2,
alinea a, da NR 6, aprovada pela Portaria n® 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego);

b) constituicao e funcionamento das Comissoes Internas de Prevencao de Acidentes
(CIPAs), compostas de representantes eleitos pelos empregados e indicados pelo empregador,
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de acordo com o nimero de empregados da empresa ou estabelecimento e com o grau de risco
(art. 163, CLT e item 5.1, da NR 5, aprovada pela Portaria n® 3.214/78 do Ministério do Trabalho
e Emprego);

¢) constituicdo e funcionamento dos Servicos Especializados em Engenharia de
Seguranca e em Medicina do Trabalho (SESMT), constituidos por médicos do trabalho, engenheiro
de seguranca do trabalho, enfermeiro do trabalho, técnico de seguranca do trabalho e auxiliar de
enfermagem do trabalho (art. 162 da CLT e item 4.1, da NR 4, aprovada pela Portaria n° 3.214/78
do Ministério do Trabalho e Emprego);

d) implementacao do Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional -
PCMSO (art. 168 da CLT e subitem 7.3.1, alinea a, NR 7, aprovada pela Portaria n¢ 3.214/78 do
Ministério do Trabalho e Emprego);

e) implementag¢ao do Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA) ou do
Programa de Condi¢des sobre o Meio Ambiente de Trabalho na Industria da Construcdao — PCMAT,
conforme o caso (art. 157, inciso |, CLT; subitem 9.1.1, da NR 9 e subitem 18.3.3, da NR 18, aprovadas
pela Portaria n¢ 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego);

f) cumprimento de obrigacbes especificas quanto as atividades e operagbes
insalubres ou perigosas, e obrigatoriedade do pagamento do respectivo adicional de insalubridade
ou de periculosidade (arts. 192 e 193 da CLT e Lei n©7.369/85, item 15.2,daNR 15 e item 16.2, da
NR 16, aprovadas pela Portaria n® 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego);

g) estabelecimento de parametros que permitam a adaptacao das condicdes de
trabalho as caracteristicas psicofisioldgicas dos trabalhadores - ergonomia no trabalho -, de modo
a proporcionar um maximo de conforto, seguranca e desempenho eficiente (NR 17, aprovada
pela Portaria n¢ 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego);

h) disponibilizagdo de local apropriado para as refeicdes dos trabalhadores,
instalagdes sanitdrias adequadas, separadas por sexo, dotadas de chuveiros, lavatérios, dgua
potével, copos descartdveis, vestidrios e armarios individuais (art. 157, incisos | e lll e art. 200,
inciso VIl, ambos da CLT e NR 24, aprovada pela Portaria n® 3.214/78 do Ministério do Trabalho
e Emprego);

i) construcao de guarda-corpos e de outros equipamentos de protecao coletiva
contra quedas ou acidentes nas edificagdes (art. 173 da CLT; subitem 8.3.6 daNR 8 e item 18.3 da
NR 18, aprovadas pela Portaria n® 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego);

j) disponibilizacdao de extintores de incéndio portateis para combate inicial de
fogo (art. 157, inciso |, da CLT e subitem 23.12.1 da NR 23, aprovada pela Portaria n° 3.214/78 do
Ministério do Trabalho).

5. A FALTA DE EFETIVIDADE DAS NORMAS DE PROTEGAO DO MEIO
AMBIENTE DE TRABALHO E AS CONSEQUENCIAS DECORRENTES DOS ACIDENTES
E DOENCAS OCUPACIONAIS

Se féssemos avaliar a higidez e seguran¢a no meio ambiente do trabalho no Brasil
com base no aparato normativo existente em nosso ordenamento juridico, poderiamos chegar
a falsa conclusao de que o trabalhador brasileiro estaria a salvo dos riscos de acidentes e de
doencas ocupacionais de toda ordem.

De fato, conforme demonstrado acima, o trabalhador brasileiro dispée de normas
que vao do plano constitucional as ordens de servico do empregador, passando pelas conveng¢des
da OIT ratificadas pelo Brasil, leis complementares, leis ordinarias, decretos, portarias, normas
regulamentares, resolucdes, instrucdes e outros, e cada uma elas, a seu modo, disciplinam as
questdes de SST.

Lamentavelmente, todo esse aparato normativo e institucional ainda continua
longe de alterar a triste realidade do dia-a-dia no ambiente de trabalho das empresas brasileiras,
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pois falta conscientizacdo dos trabalhadores, falta interesse dos empregadores e falta vontade
politica para tentar resolver o problema, que é grave.

6. RESPONSABILIDADES DECORRENTES DOS ACIDENTES DE TRABALHO
OU DOENCAS OCUPACIONAIS

A protecao juridica do meio ambiente do trabalho visa colocar o trabalhador a
salvo de acidentes e doencgas ocupacionais.

Entretanto, uma vez consumado o sinistro trabalhista, do acidente podem
desencadear responsabilidades de diferentes naturezas, quais sejam: penal, civil, previdenciaria,
trabalhista e administrativa, sem prejuizo da atua¢ao do Ministério Publico do Trabalho, na busca
da efetividade das normas protetivas trabalhistas e na responsabilizacdo dos culpados pela
reparacdo do dano social.

6.1 Responsabilidade penal

O empregador ou seus agentes (sdcios, gerentes, diretores ou administradores
que participem da gestao da empresa) podem ser responsabilizados penalmente, se o acidente
de trabalho sofrido pelo empregado se enquadrar como contravencgéo penal (deixar de cumprir
as normas de seguranca e saude do trabalho - art. 19, paragrafo 2°, da Lei n®8.213/91 e art. 343,
do Decreto n® 3.048, de 6 de maio de 1999), ou outro tipo penal mais grave, como crime de
exposicao a perigo (art. 132 do Cédigo Penal), crime de lesdo corporal culposa (art. 129, § 6°, do
CP) ou crime de homicidio culposo (art. 121, § 3°, do CP), motivados pelo descumprimento das
normas de saude e seguranca no trabalho.

Lamentavelmente sdo muito raros os inquéritos e acdes penais decorrentes de
acidentes de trabalho, pois esse tipo de crime, por nao ser praticado com arma de fogo ou com
arma branca, ndo choca a opinido publica, nem desperta a aten¢ao da policia ou Promotoria de
Justica.

Porisso, urge que se promova uma alteragao constitucional, conferindo competéncia
penal a Justica do Trabalho para julgar, além dos crimes praticados contra a organizagao do
trabalho (arts. 197 a 207, do Cédigo Penal), outros tipos penais decorrentes do descumprimento
da legislagao trabalhista, em especial aqueles afetos a seguranca e saude do trabalhador, a fim
de que possam ser julgados e condenados penalmente os maus empregadores.

6.2 Responsabilidade civil

De acordo com o art. 7% inciso XXVIIl, da Constituicao de 1988, além da
obrigatoriedade de seguro contra acidentes de trabalho, o empregador pode ser responsabilizado
civilmente a indenizar o empregado que vier a ser acidentado por dolo ou culpa do patrao.

A acdo de reparacao de danos morais e materiais decorrentes de acidentes de
trabalho pode ser proposta pelo empregado acidentado ou por seus sucessores.

Alei ndo traz parametro para a fixagdo da indenizagdo por danos morais, de modo
gue o quantum indenizatério é definido pelo julgador, no exame de cada caso concreto, o que
deve ser feito com prudente arbitrio, levando em conta a capacidade econémica do infrator, o
potencial ofensivo e eventual repercussao social, a gravidade do dano e a finalidade pedagdgica
que se espera com a imposi¢cao da pena patrimonial.

Os valores das condenagdes em processos individuais, na maior parte dos casos
de acidentes de trabalho ou doenca ocupacional, toma como parametro o valor da remunera¢ao
da vitima.
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6.3 Responsabilidade previdenciaria

Em caso de acidente motivado por negligéncia do empregador em relacdo ao
cumprimento das normas de seguranca e saude do trabalho relativas a protecao individual e
coletiva, por forca do disposto no art. 120, da Lein° 8.213, de 24/07/91, a Previdéncia Social deve
propor acdo regressiva contra os responsaveis, sem prejuizo da responsabilidade civil decorrente
do infortunio trabalhista.

Como forma de dar efetividade ao citado artigo que regulamenta os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social, no ano de 2010, o TRT de Goids alterou o seu Provimento Geral
Consolidado para acrescentar o § 2° ao art. 91, cujo teor é o seguinte, verbis:

Art. 91. Omissis

()

§ 20 Nas acdes que tiverem por objeto acidente de trabalho em que houver sido

declarada a culpa do empregador, devera ser expedido oficio ao Instituto Nacional

do Seguro Social, com cépia da sentenca, para os fins do artigo 120, da Lei n°8.213,
de 24 de julho de 1991, observadas as regras do caput.

Posteriormente, o TST editou a Recomendagao Conjunta n° 2/GP.CGJT, de 28 de
outubro de 2011, recomendando aos Desembargadores dos Tribunais Regionais do Trabalho
e aos Juizes do Trabalho que encaminhem a respectiva unidade da Procuradoria Geral Federal
- PGF, por intermédio de endereco de e-mail institucional, copia das sentencas e/ou acérdaos
que reconhe¢am conduta culposa do empregador em acidente de trabalho, a fim de subsidiar
eventual ajuizamento de Acdo Regressiva, nos termos do art. 120 da Lei n° 8.213/91.

6.4 Responsabilidade trabalhista

Se a omissao for do empregador em relacdo ao cumprimento das normas relativas
a seguranca e a saude no trabalho, o empregado pode pleitear a rescisdo indireta do contrato
de trabalho, com base no art. 483, alineas ¢, d ou f, da CLT, sob o fundamento de estar correndo
perigo manifesto de mal consideravel, de ndo cumprir o empregador as obrigacdes do contrato
ou de ser ofendido fisicamente pelo empregador ou seus prepostos, respectivamente.

O empregado que vier a ser vitima de acidente de trabalho tem garantida, pelo
prazo minimo de doze meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa (estabilidade
provisoria), apds a cessacao do auxilio-doenca acidentario, independentemente de percepcao
de auxilio-acidente ou de ter restado sequela (art. 118, da Lei n®8.213/91).

Caso seja o empregado quem ndo queira usar os equipamentos de protecao
individual, ou ndo queira seguir as instrucdes destinadas a evitar acidentes de trabalho, o
empregador pode até dispensa-lo por justa causa (art. 482, alinea h, combinado com o art. 158,
paragrafo Unico, ambos da CLT).

6.5 Responsabilidade administrativa

O descumprimento das normas de seguranca e saide no trabalho pelo empregador
pode acarretar-lhe graves consequéncias de natureza administrativa.

A fiscalizagdo do cumprimento das normas relativas a seguranca e a saude no
trabalho é feita por Auditores Fiscais do Ministério Trabalho, que tém poderes para o desempenho
do seu mister.

No exercicio de suas atribui¢des, os Inspetores do Trabalho podem impor multas e
emitir laudo técnico de interdi¢cdo ou de embargo de estabelecimento, setor de servico, maquina
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ou equipamento, em caso de grave e iminente risco para o trabalhador, indicando as providéncias
a serem adotadas para prevencao de infortinios de trabalho.

6.6 Atuacao do Ministério Publico do Trabalho

Vale ressaltar os bons resultados alcangados com a firme atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho em defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, dentre eles, o meio ambiente do trabalho.

A atuacgao do Parquet Trabalhista é feita por meio de instrumentos extrajudiciais
(inquérito civil e procedimentos administrativos investigatoérios) ou do ajuizamento das medidas
judiciais cabiveis (agao civil publica, acao civil coletiva, etc), buscando a preservacao da higidez
e da seguranca no trabalho.

Inegavelmente, a atuagao do MPT é de fundamental importancia na preservagao
do meio ambiente do trabalho, pois, ndo obstante existirem outras entidades legitimadas por
lei para o ajuizamento da agdo civil publica (art. 5 paragrafo 62 da Lei n® 7.347/85), entre elas
os sindicatos e as associagdes de classe regularmente constituidas, o fato é que nem sempre
tais entidades agem com a mesma presteza e desenvoltura com que atua o érgao do Parquet
Trabalhista.

7. 0 PROGRAMA DE CONTROLE MEDICO DE SAUDE OCUPACIONAL
(PCMSO) DA JUSTICA DO TRABALHO

Em boa hora, o Conselho Superior da Justica do Trabalho editou a Resolugdo n° 84,
de 23 de agosto de 2011, recomendando aos Tribunais Regionais do Trabalho a implementacdo de
ac¢des destinadas a promocgao da salide ocupacional e a prevencdo de riscos e doencas relacionadas
ao trabalho, de seus magistrados e servidores, bem como relacionadas a ocorréncia de acidentes
em servico, observadas as diretrizes constantes da mencionada resolucgao.

Por forca da resolugdo em comento, os Tribunais Regionais do Trabalho deverao
instituir e manter Programa de Controle Médico e Saude Ocupacional (PCMSO), com o objetivo
de promover e preservar a salde ocupacional dos magistrados e servidores (art. 3°).

Ainda de acordo com a Resolugdo CSJT n°84/2011, 0 PCMSO da Justica do Trabalho
devera ter carater de prevencao, rastreamento e diagndstico precoce dos agravos a saude, inclusive
de natureza subclinica, além da constatagao da existéncia de casos de doencas profissionais ou
danos irreversiveis a saude dos trabalhadores.

Para tanto, deverad incluir, dentre outros, a realizacdo obrigatéria dos exames
médicos:

a) — admissional;

b) - periédico;

¢) - de retorno ao trabalho;

d) - de mudanca de funcao; e

e) — demissional.

Como se vé, 0 PCMSO instituido pela Resolugdo CSJT n°84/2011, no que respeita aos
objetivos e aos exames a serem realizados, é idéntica ao programa de mesmo nome instituido pela
NR-7, do Ministério do Trabalho e Emprego, pelo que se presume que esta norma regulamentadora
foi a fonte inspiradora daquela resolugao.

Para implementar as diretrizes emanadas da Resolug¢ao CSJT n° 84/2011, o TRT
de Goids instituiu, no ano de 2012, uma comissdo para desenvolver o seu Programa de Controle
Médico de Satide Ocupacional - PCMSO, com caracteristicas especificas voltadas para o trabalho
prestado nesta Corte, a fim de assegurar a seus servidores e magistrados os mesmos beneficios
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a que fazem jus os trabalhadores da iniciativa privada, no que respeita a salide e seguranga no
trabalho.

Depois de devidamente licitado e contratado o PCMSO, a expectativa é que a
partir do ano de 2013 o TRT de Goias possa oferecer a todos os seus trabalhadores - servidores e
magistrados -, no minimo, o que é oferecido aos trabalhadores da iniciativa privada, em termos
de controle médico da salide ocupacional e da prevencao de riscos ambientais.

8. 0 PROGRAMA NACIONAL DE PREVENGAO DE ACIDENTES DE
TRABALHO (PNPAT) E AS MEDIDAS A SEREM IMPLEMENTADAS COM VISTAS A
CONSCIENTIZACAO SOBRE A IMPORTANCIA DAS NORMAS DE PREVENCAO

8.1 Antecedentes e evolugao histérica da cultura de seguranca e satde
no trabalho

Registro que em palestra que proferi durante o “IV Congresso Nacional sobre
Condi¢ées e Meio Ambiente do Trabalho na Industria da Construcao” realizado em Goiania -
GO, no periodo de 24 a 27/04/2001, pela FUNDACENTRO, destaquei as medidas que poderiam
ser implementadas, a fim de que, a médio e a longo prazo, pudesse ser criada uma cultura de
segurancga entre nds, quais sejam?:

a) inclusdo nos curriculos escolares de disciplina inerente a seguranca e sadde no
trabalho;

b) sensibilizacdo dos dirigentes politicos para a dimensdo desse problema, que
é estrutural;

¢) conscientizacdo dos empregadores de que os gastos com medidas de saude e
seguranca no trabalho nao significam despesas e sim investimentos;

d) desenvolvimento de campanhas publicitarias acerca do tema;

e) criagdo de foruns permanentes de discussao sobre satde e seguranca no trabalho
com a participacdo de 6rgaos do Governo e de entidades representativas de empregados e de
empregadores.

Pois bem, passados exatos dez anos daquele evento em que defendi a adogao
das medidas acima descritas, foi lancado pelo TST, no dia 3 de maio 2011, como parte das
comemorac¢des dos 70 anos de instalacdo da Justica do Trabalho no Brasil, 0 “Programa Nacional
de Prevencéo de Acidentes de Trabalho - PNPAT".

O principal objetivo do programa é desenvolver, em carater permanente, acdes
voltadas a promocao da saude do trabalhador, a prevencdo de acidentes de trabalho e ao
fortalecimento da Politica Nacional de Seguranga e Saude no Trabalho - PNSST. Com isso, visa
reverter o cendrio de crescimento do nimero de acidentes de trabalho verificado no Brasil nos
ultimos anos.

Para o meu gaudio, constato que essas agbes, em seu conjunto, contemplam todas
as metas que propus no evento supracitado.

8.2 Seminario de Prevencgao de Acidentes de Trabalho e aprovagao da
Carta de Brasilia sobre prevencao de acidentes de trabalho

Engajado no compromisso institucional manifestado perante a sociedade brasileira

5.Palestra proferida no Painel “O Ministério Publico e as questdes de seguranga e satide no trabalho”, durante o IV Congres-
so Nacional sobre Condigoes e Meio Ambiente do Trabalho na Indistria da Construgao” realizado em Goiania — GO, no periodo de 24 a
27/04/2001, pela FUNDACENTRO.
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por intermédio do PNPAT, o Tribunal Superior do Trabalho promoveu, nos dias 20 e 21 de outubro
de 2011, 0“Semindrio de Prevencao de Acidentes de Trabalho’, em parceria com o Ministério da
Saude, o Ministério da Previdéncia Social, o Ministério do Trabalho e Emprego e a Advocacia-
Geral da Unido.

O Semindrio contou com a participacdo de magistrados trabalhistas, membros
do Ministério Publico do Trabalho, representantes de 6rgaos do Governo, de entidades de
classe patronal e de empregados, profissionais do direito, especialistas e estudiosos do assunto,
e teve como objetivo ampliar o debate acerca desse grave flagelo social, bem como difundir
o conhecimento especializado a respeito das causas, consequéncias e medidas preventivas
concretas, a fim de subsidiar a implementacdo de uma politica publica permanente voltada a
promocao da salde e da seguranca no trabalho.

Ao final do mencionado seminario, os participantes daquele histérico evento
aprovaram a“CARTA DE BRASILIA SOBRE PREVENCAO DE ACIDENTES DE TRABALHO”, para:

1) expressar perplexidade e preocupagdo com o niumero acentuado e crescente
de acidentes e doencas relacionados ao trabalho no Pais, que atinge diretamente a dignidade
da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica;

2) alertar as empresas de que acidentes de trabalho sdo previsiveis e, por isso,
evitaveis, razao pela qual prevencdo e gestao de riscos constituem investimentos, enquanto
reparacdo de danos implica prejuizo;

3) recordar que é dever do empregador cumprir e fazer cumprir as normas de
seguranca e medicina do trabalho (CLT, art. 157), obrigacdo do empregado colaborar no seu
cumprimento (CLT, art. 158), e atribuicdo do Estado promover a respectiva fiscalizagao (CLT, art.
156), de modo a construir-se uma cultura de prevencao de acidentes;

4) afirmar que um ambiente de trabalho seguro e saudavel deve ter primazia sobre
o recebimento de adicionais compensatorios pelas condi¢des desfavoraveis;

5) registrar que o avanco do Direito Ambiental deve alcancar os locais de trabalho,
para assegurar aos trabalhadores um meio ambiente seguro, saudavel e ecologicamente
equilibrado;

6) exigir o fiel cumprimento do art. 14 da Convencao 155 da OIT, em vigor no
Brasil desde 1993, segundo o qual questdes de seguranca, higiene e meio ambiente do trabalho
devem ser inseridas em todos os niveis de ensino e de treinamento, incluidos aqueles do ensino
superior técnico e profissional, com o objetivo de satisfazer as necessidades de treinamento de
todos os trabalhadores;

7) conclamar pela ratificagdo urgente da Convencdo 187 da Organizagao
Internacional do Trabalho - OIT, sobre o Marco Promocional da Seguranca e Saude no
Trabalho;

8) encarecer aos poderes constituidos aimplementagdo, com urgéncia, de politica
nacional sobre seguranca, saude e meio ambiente do trabalho;

9) proclamar a necessidade de maiores investimentos na producéo e difusao de
conhecimento sobre Seguranca e Satide no Trabalho e Meio Ambiente, bem como de uniformidade
e maior presteza na divulgacgao das estatisticas oficiais relativas aos acidentes de trabalho no Pais,
a fim de auxiliar a implementacéo de politicas publicas realistas e eficazes;

10) convocar toda a sociedade para uma mobilizagdo e conjugacéao de esforgos na
busca de medidas concretas para reduzir ao minimo possivel os acidentes e doencas relacionados
ao trabalho, com os quais todos perdem.

8.3 Aiinstitucionalizagao do Programa Nacional de Prevencao de Acidentes
de Trabalho (PNPAT) - Programa Trabalho Seguro

6.http://www.tst.jus.br/acidentedetrabalho/
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Como forma de institucionalizar o PNPAT - Programa Trabalho Seguro - no ambito
da Justica do Trabalho, o CSJT aprovou a Resolugao n° 96/2012, de 23/03/2012.

De acordo com o art. 2°, da Resolugdo CSJT 96/2012, as atividades do Programa
serdo norteadas pelas seguintes linhas de atuacao:

a) - politica publica: colaborar na implementacgao de politicas publicas de defesa
do meio ambiente, da seguranca e da saude no trabalho e de assisténcia social as vitimas de
acidentes de trabalho;

b) - didlogo social e institucional: incentivo ao didlogo com a sociedade e com
instituicoes publicas e privadas, notadamente por meio de parcerias voltadas ao cumprimento
dos objetivos do Programa;

¢) -educacdo para a prevencao: desenvolvimento de a¢des educativas, pedagdgicas
e de capacitagao profissional em todos os niveis de ensino, diretamente a estudantes, trabalhadores
e empresarios;

d) compartilhamento de dados e informacdes: incentivo ao compartilhamento e
a divulgagao de dados e informagodes sobre satide e seguranca no trabalho entre as instituicoes
parceiras, prioritariamente por meio eletrénico;

e) estudos e pesquisas: promocdo de estudos e pesquisas sobre causas e
consequéncias dos acidentes de trabalho no Brasil, e temas conexos, a fim de auxiliar no
diagnéstico e no desenvolvimento de acdes de prevencao e de reducdo dos custos sociais,
previdenciarios, trabalhistas e econdmicos decorrentes;

f) efetividade normativa: adocao de acdes e medidas necessarias ao efetivo
cumprimento das normas internas e internacionais ratificadas pelo Brasil sobre satide, seguranca
e meio ambiente de trabalho, assim como ao aperfeicoamento da legislagao vigente;

g) eficiéncia jurisdicional: incentivo a tramitacao prioritaria dos processos relativos
a acidentes de trabalho e ao ajuizamento de ac¢des regressivas nas hipoéteses de culpa ou dolo
do empregador.

8.4 Gestao do Programa Trabalho Seguro
8.4.1 Gestao regional

O art. 6° da Resolugao CSJT 96/2012 dispbe que os Tribunais Regionais do Trabalho
devem participar da gestao regional do Programa, implementando as a¢des tragadas pelo Comité
Gestor Nacional do PNPAT.

Em Goias, fui indicado Gestor Regional do Programa, juntamente com o Juiz do
Trabalho Fabiano Coelho de Souza.

De acordo com o supracitado artigo, eis as atribuicdes dos Gestores Regionais, sem
prejuizo de outras necessarias ao cumprimento dos seus objetivos:

| — estimular, coordenar e implementar as a¢des de prevencdo de acidentes de
trabalho, em colaboracdo com as instituicdes parceiras regionais;

Il — atuar na interlocucdo com os Gestores Nacionais, relatando as a¢des
desenvolvidas, dificuldades encontradas e resultados alcangados;

lll- promover e coordenar a¢des educativas voltadas aempregados, empregadores,
estudantes, sindicatos, escolas e demais entidades publicas e privadas no propdsito de fomentar
a cultura de prevencao de acidentes por meio da educacéo;

IV - divulgar e distribuir os materiais produzidos e recomendados pelo
Programa;

V - acompanhar o cumprimento dos planos de a¢do, metas, recomendacdes,
resolu¢cdes e compromissos relativos ao Programa.
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8.4.2 Gestao Nacional do Programa Trabalho Seguro

A coordenacgao das atividades do Programa Nacional de Prevencao de Acidentes de
Trabalho compete a Presidéncia do Conselho Superior da Justica do Trabalho, conforme dispée
o0 art. 8° da Resolucao CSJT n° 96/2012.

Para desincumbir-se desse mister, o CSJT instituiu um Comité Gestor Nacional do
Programa, composto por 5 (cinco) magistrados designados pela Presidéncia do referido Colegiado,
com a atribuicao de auxiliar a Presidéncia do Conselho na coordenacao nacional das atividades
do Programa Trabalho Seguro.

8.4.3 Dotacao orgcamentaria propria

Oart. 11, da Resolucdo CSJT n° 96/2012, assegura que para a consecucao dos seus
objetivos, podera ser destinado orgamento especifico para o desenvolvimento de a¢oes e projetos
do Programa Trabalho Seguro, inclusive no ambito dos Tribunais Regionais.

Numa demonstracdo do prestigio desse Programa perante o Conselho Superior
da Justica do Trabalho, ja a partir do ano de 2012 foi destinada dotacdo orgamentaria especifica,
tanto para os Gestores Regionais, quanto para a Gestdo Nacional, a fim de fazer face as despesas
com as agdes previstas nas metas a serem alcancadas.

8.4.4 Consolidagao e reconhecimento institucional do Programa Trabalho
Seguro

E gratificante constatar que aquilo que ha uma década parecia um sonho longinquo,
um idedrio assistematico, hoje se tornou uma grande bandeira empunhada por todos os 24
Tribunais Regionais do Trabalho, além do TST, cujos resultados positivos ja se fazem sentir, em
decorréncia da implementacdo de uma verdadeira mudanca cultural acerca da importancia de
se dar cumprimento as normas de prevencao de salde e seguranca no trabalho.

Fruto do engajamento dos gestores nacional e regionais, que abragaram a ideia
de promoverem essa verdadeira mudanca cultural em busca do alcance dos objetivos tracados
pelo Programa Nacional de Prevencao de Acidentes - PNPT, na defesa de um meio ambiente de
trabalho seguro e saudavel, ja no seu primeiro ano de atuacgao, o “Programa Trabalho Seguro”
sagrou-se vencedor do Prémio Innovare 2012, na categoria Tribunal.

Néo se pode negar que o grande timoneiro e responsavel por promover essa
mudanga cultural foi o Ministro Joao Oreste Dalazen, que na condigao de Presidente do TST e do
CSJT, abragou essa causa e sistematizou a busca pelo “Trabalho Seguro”.

9. SETORES DE ATUACAO PRIORITARIA DO PROGRAMA TRABALHO
SEGURO

9.1 Inicio da atuagao do Programa

O setor inicialmente eleito para as agdes mais incisivas foi a industria da construgao
civil. Nem tanto pelo nimero de acidentes, mas pela gravidade dos eventos quando eles
acontecem, os quais provocam mais mortes e incapacidades que outros setores.

A cada 100 vitimas, pelo menos seis sao pedreiros, serventes e outros trabalhadores
de canteiros de obras. Os profissionais que mais se acidentam sdo os operadores de robds e
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condutores de equipamento de cargas, que representam 10% do total’.

Dando efetividade a essas a¢des, o SESI, parceiro institucional desse programa,
imprimiu revistas educativas em quadrinho, em linguagem simples e ludica, falando da
importancia da prevencéo, as quais foram encaminhadas a todos os TRTs para serem distribuidas
pelos juizes nas audiéncias de processos envolvendo empresas da construgao civil.

9.2 Continuidade da atuacao do Programa

Por ocasiao do 4° Encontro de Gestores do Programa Trabalho Seguro, realizado
em Brasilia, em agosto/2012, ficou definido o setor de transportes como sendo a atividade
econdmica a receber atuagdo prioritaria no ano de 2013, diante da constatacao de que tem sido
muito grande o nimero de vitimas de acidentes de trabalho envolvendo os trabalhadores do
transporte rodovidrio, tanto nas estradas, quando nas vias urbanas, onde os sinistros envolvem,
principalmente, motociclistas entregadores de encomendas.

Isso ndo significa dizer que o setor da construgao civil va ficar em segundo plano.
Nao, o que se pretende é ir agregando mais e mais setores a serem conscientizados da importancia
de se fazer prevencao.

E preciso ter em mente que os acidentes ndo acontecem, eles sdo provocados. E
se sao provocados, podem, perfeitamente, ser evitados por meio de condutas preventivas e de
atos seguros, que precisam ser incorporados definitivamente na cultura de empregados e de
empregadores.

10. CAMPANHAS

Visando difundir e massificar a cultura da prevencao de acidentes de trabalho,
fazendo com que os trabalhadores e as pessoas de um modo geral incorporem uma conduta
prevencionista que passe a fazer parte do seu dia a dia, o Conselho Superior da Justica do Trabalho
tem feito diversas campanhas de conscientizacao dentro do Programa Trabalho Seguro.

O material da campanha de divulgacao e conscientizagdo compde-se de videos
institucionais, cartazes e folderes informativos, cartilhas e cadernos educativos.

Ha material educativo voltado para trabalhadores e empresas, bem como para
criangas e adolescentes. O portal do Trabalho Seguro® disponibiliza esse material, cujo contelddo
pode ser baixado gratuitamente.

11. METAS PROPOSTAS PELO PROGRAMA TRABALHO SEGURO
11.1 Metas do primeiro ano de atuagao (2012)

Por ocasido do 3° Encontro dos Gestores do Programa Nacional de Prevencao
de Acidentes do Trabalho (PNPAT), realizado em Brasilia, em mar¢o/2012, foram aprovadas as
seguintes Metas para 2012:

1) Implementar ou integrar comité interinstitucional de preveng¢do no ambito de
atuacao do Tribunal Regional, até junho de 2012.

2) Realizar ao menos um Ato Publico pelo Trabalho Seguro, preferencialmente em
obra da Construcao Civil, da Copa ou de grande porte.

7 .http://www.tst.jus.br/busca-dgnoticias?p_p_id=buscanoticia_WAR_buscanoticiasportlet_INSTANCE_xI8Y&p_p_
lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_count=2&advanced-search-
display=yes &articleld=3368244 &version=1.2 &groupld=10157 &entryClassPK=3368246

8.Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/web/trabalhoseguro/parceiros1>

22 Rev. TRT18, Goidnia, ano 12, 2012


http://www.tst.jus.br/busca-de

3) Realizar pelo menos um evento cientifico, preferencialmente com a participagao
do Comité Regional, de carater multidisciplinar.

4) Promover ao menos uma acao educativa continuada, com uso do material do
Programa, voltada a estudantes, trabalhadores e empregadores.

11.1.1 Desempenho do TRT de Goias no cumprimento das metas de
2012

Meta 1

Essa meta foi plenamente cumprida mediante a adeséo do TRT de Goias ao Forum
de Saude e Seguranca no Trabalho do Estado de Goids, o que ocorreu em solenidade publica, no
dia 27/04/2012, durante evento realizado em Meméria das Vitimas de Acidentes de Trabalho.

O referido Forum, por sua natureza, composicao e objetivos, caracteriza-se como
comité interinstitucional de prevencao de acidentes de trabalho, com efetiva atuagdo nessa area
ha mais de 10 (dez) anos e que conta com o reconhecimento até da OIT pelo efetivo trabalho
prestado nesse segmento.

Meta 2

Em cumprimento a Meta 2, foram realizados diversos eventos com a co-participagao
do TRT da 18a. Regido, a saber:

a) - | Ciclo de Palestras sobre Saude do Trabalhador em Meméria das Vitimas de
Acidentes de Trabalho, realizado em Goiania, no dia 26/04/12, pelo CEREST - Centro de Referéncia
em Saude do Trabalhador da Secretaria de Estado

b) - Exposicao de fotografias intitulada“Saude, Trabalho e Vida’, composta por fotos
selecionadas no 3° Concurso de Fotografias realizado pelo TRT de Goias em 2011, cuja mostra
ocorreu durante o evento referido no item anterior

¢) - 8° Semindrio sobre Seguranca e Saude no Trabalho, realizado pelo Férum de
Saude e Seguranca no Trabalho do Estado de Goias, no dia 27/04/2012, no auditério do Férum
Trabalhista de Goiania

d) - 5° Congresso Internacional sobre Saide Mental no Trabalho, realizado pelo
Férum de Saude e Seguranca no Trabalho do Estado de Goids, em parceria com o TRT 18, no
periodo de 02 a 04/10/2012, em Goiania.

Meta 3

Considerando que Goids ndo é sede de chave da Copa de 2014, ndo hd obras
de construcao de estadios, nem obra de construcéo civil de grande porte sendo executada no
Estado.

Mesmo assim, foram feitos contatos com a Federacdo das Industrias do Estado
de Goids (FIEG), o SESI, o Sinduscon, o Sindicato dos Trabalhadores na Industria da Construgao
Civil, além de empresarios e 6rgaos publicos, visando identificar uma obra de grande porte onde
pudesse ser realizado o evento em questao.

Chegamos a identificar uma obra publica com vocagao para receber o Ato Publico
pelo Trabalho Seguro, mas nao foi possivel sua realizagdo em decorréncia de outros atos ja
agendados com a presenca do Presidente do TST, Ministro Jodo Oreste Dalazen, para aquele
ano.

Resta, agora, buscar o alcance dessa meta durante o ano de 2013.
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Meta 4

O TRT mantém convénio com a AMATRA XVIII, apoiando o desenvolvimento do
Programa Trabalho, Justica e Cidadania - PTJC junto as escolas da rede publica municipal e estadual
de ensino, sendo certo que a acdo educativa continuada esta inserida no referido Programa,
acerca do qual destacamos.

Foram distribuidas 6.051 “Cartilhas do Trabalhador, em quadrinhos, para 27
escolas publicas e entidades envolvidas com a insercdo de adolescentes no mercado de trabalho,
envolvendo um universo de 6.051 educandos.

11.2 Novas metas do Programa Trabalho Seguro para 2012/2013
Meta 5

Fomentar a edicao de atos do Poder Publico Estadual e/ou Municipal para incluséo,
nos editais de licitacdo e respectivos contratos administrativos, de cldusulas com exigéncias de
capacitacdo minima permanente de trabalhadores terceirizados e/ou percentual minimo de vagas
para reabilitados ou beneficiarios de auxilio-acidente (art. 93 da Lei 8.213/91), independentemente
do nuimero de empregados da empresa contratada.

Prazo para cumprimento: edicdo de pelo menos 1 (um) ato até o final de 2012 e
de outros 3 (trés) atos em 2013.

=> Situacdo do TRT de Goias: em busca do cumprimento dessa meta, a Gestao
Regional do Programa Trabalho Seguro manteve tratativas com a Secretaria de Estado da Casa
Civil, obtendo o compromisso no sentido de que o Governo do Estado de Goias baixara ato
exigindo a inclusdo, nos editais de licitacdo e respectivos contratos administrativos, de cldusulas
com exigéncias de capacitacdo minima permanente de trabalhadores terceirizados.

Meta 6

Divulgar mensagens educativas sobre salde, seguranca e meio ambiente de
trabalho, com foco na prevencdo de acidentes de trabalho, por mecanismos de comunicagao
de massa, a exemplo de extratos bancérios, contas de energia, 4gua e telefone, e intimagdes/
notificacdes/ andamentos processuais.

Prazo para cumprimento: ado¢ao de pelo menos 1 (um) mecanismo até o final de
2012 e de outros 4 (quatro) em 2013.

=> Situacdo do TRT de Goids: j& estd em fase de desenvolvimento, a criacdo de
link do Portal do Trabalho Seguro na péagina do Tribunal, onde serdo exibidos “pop ups” com
mensagens educativas, de forma randométrica, de modo que a cada acesso ou nova consulta
apareca uma mensagem distinta.

Meta 7

Realizar evento/curso abrangente e multidisciplinar, dirigido a magistrados e
peritos judiciais, preferencialmente em conjunto com as escolas judiciais, para discussao de temas
relacionados a pericias sobre acidentes de trabalho e doencas ocupacionais, tais como: medidas
para conferir celeridade, honorérios periciais, justica gratuita, relacdo entre magistrado e peritos,
quesitos do juizo, dificuldades técnicas recorrentes etc.

Prazo para cumprimento: realizacdo, em 2013, de evento/curso com carga horéria
minima de 8 horas e participacdo de pelo menos 30% dos magistrados.
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Meta 8

Fomentar a inclusdo do tema saude e seguranca no trabalho em todos os niveis de
ensino, preferencialmente com uso de material pedagdgico do Programa Trabalho Seguro.

Prazo para cumprimento: edicdo de 1 (um) ato ou celebragdo de 1 (uma) parceria
em 2012 e, em 2013, insercdo efetiva do tema no projeto pedagdgico de pelo menos 10 (dez)
instituicoes de ensino.

=> Situacdo do TRT de Goias: em busca do cumprimento dessa meta, a Gestao
Regional do Programa manteve tratativas com a Secretaria de Estado da Educacéo, obtendo o
compromisso do Senhor Secretario, no sentido de que sera instituido, no sistema publico estadual
de ensino de Goias, agdes pedagdgicas voltadas a insercao do tema saiide e seguranca do trabalho
em todos os niveis escolares, com énfase na prevencao de acidentes de trabalho, com o inicio da
implementacdo ja a partir do ano de 2013.

Meta 9

Realizar a Semana de Prevencao de Acidentes de Trabalho, envolvendo juizes,
servidores e entidades parceiras, de 22 a 26 de abril de 2013.

12. DESAFIOS

O principal desafio que temos pela frente é o de empreender e consolidar uma
mudanca de cultura em relagcdo ao acidente de trabalho.

E preciso conscientizar os empregadores de que os gastos feitos com prevencio de
acidentes e doencas ocupacionais sdo verdadeiros investimentos, com retorno certo, representado
pela economia dos gastos com indenizagdes reparativas a que poderiam ser condenados.

E necessario despertar a opiniao publica para a dimensio desse problema, pois
quando um trabalhador é acidentado ou é acometido de doenca profissional, os prejuizos ndo
se restringem as partes da relacdo de emprego, mas se estendem a sociedade como um todo (é
uma familia que perde um ente querido, sdo os contribuintes que pagam pelo custo do seguro-
acidente, é o cidadao que perde a sua capacidade laborativa, etc.).

Ademais, cada um de nds pode vir a ser vitima de acidentes que decorrem de
procedimentos inseguros (ou de fabricacao, ou de uso de maquinas e equipamentos), quer sejam
no transito, andando na calcada ou dentro dos nossos lares, por isso, a formacao de uma cultura
prevencionista deve comecar nos bancos escolares da primeira fase do ensino fundamental.
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CAPACIDADE POSTULATORIA PERANTE A JUSTICA DO TRABALHO. A POTENCIALI-
DADE DO JUS POSTULANDI E A EFETIVIDADE DA POSTULACAO POR ADVOGADO.
NORMATIVIDADE

Eugénio José Cesério Rosa'

Este artigo ndo objetiva marcar posicao, nome ou presenca, nem se dirige a prate-
leira da erudicdo. E mesmo um convite singelo em razdes, como convém a uma saudavel provo-
cacdo, para reflexao sobre um tema que observo efetivo entre nés. Para tanto, o que faco a seguir,
além de apresentar o assunto e também delimita-lo no que interessa ao processo do trabalho,
é esbocar o meu convencimento a respeito. Ver-se-a que néo se cuida de pieguice académica,
mas de tema de importancia pratica ampla na Justica do Trabalho, tanto para a 12 quanto para a
22 |nstancia, ja que para a Instancia Extraordinaria, é coisa resolvida, como se vera.

Sabemos, da escola, que a capacidade de postular em juizo é funcdo exclusiva do
advogado, apresentando-se este na Constituicdo Cidada como essencial a administracdo da justica
(CF, art. 136), expressamente consignando a Lei n. 8.906/94, art. 1°, |, que sdo atividades privativas
da advocacia a postulacdo a qualquer érgdo do Poder Judicidrio e aos seus juizados especiais.

Desta regra ressalvam-se algumas poucas exce¢des, sendo a mais ampla e a que
mais incomoda a corporacao advocaticia o jus postulandi na Justica do Trabalho, autorizado
expressamente pelo art. 791, da CLT: Os empregados e os empregadores poderdo reclamar
pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacgoes até o final. Ca-
bendo pontuar aqui que o STF proferiu expressa declaragcdo de constitucionalidade da norma
celetista.

Corolério do jus postulandi é que a acdo trabalhista — reclamacéo era seu nome
enqguanto nao judicializada — pode ser apresentada por simples peti¢do, escrita ou mesmo verbal,
conforme explicita o art. 840, seguinte:

Art. 840 - A reclamacao podera ser escrita ou verbal.

§ 1° - Sendo escrita, a reclamacgdo devera conter a designacdo do Presidente da

Junta, ou do juiz de direito a quem for dirigida, a qualificacdo do reclamante e do

reclamado, uma breve exposicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, a

data e a assinatura do reclamante ou de seu representante.

§ 20 - Se verbal, a reclamacdo sera reduzida a termo, em 2 (duas) vias datadas e

assinadas pelo escrivdo ou secretario, observado, no que couber, o disposto no

paréagrafo anterior.

O jus postulandi marca presenca ndo somente na 12 Instancia, mas também na fase
recursal, prescrevendo o art. 899 da CLT que os recursos serdo interpostos por simples peticdo e
terdo efeito meramente devolutivo, salvo as excecdes previstas neste Titulo, permitida a execugao
provisoria até a penhora.

Assim expresso em lei, com amplitude impactante no processo, desta circunstancia
decorre que a doutrina tem secularmente ensinado que o jus postulandi é regra no processo do
trabalho. Doutrinadores nao estabelecidos sob endogenia, raros atualmente, assim o afirmam
ainda, servindo de ex. Carlos Henrique Bezerra Leite, em seu prestigiado Curso de Direito Proces-
sual do Trabalho (10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 415 e segs).

E é o que se vé em prética nesta Especializada, em que a regra é receber acdes
em peti¢des simples e recursos em simples peticdo, ensejando transtornos terriveis no curso
processual, ensejando adjetivos nada agradaveis para o processo do trabalho.

Diz a CLT, art. 769, que nas questdes em que for omissa, no processo de conheci-

1.Juiz convocado - TRT 182 Goids.
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mento, cabe o subsidio do CPC; este diploma normativo basilar para o processo comum contém
regras expressas de procedimento igualmente nucleares do processo do trabalho, ndo por afe-
tagao, sendo por seguranca e garantia do devido processo legal.

Dentre tais regras subsididrias, a primeira esta no art. 282, que explicita o conteudo
da peticdo. Em suma, para ser aceita, a peticdo deve dizer quem pede, a quem se dirige, contra
quem, o que e por que pede, qual o valor do que pede, instruindo desde logo tal peticdo com
os documentos essenciais ao pedido. Ainda é de necessaria observacao, nesta fase, o que diz o
seguinte art. 286: O autor deve apresentar pedido certo ou determinado, sendo que somente se
subtendem pedidos os juros legais. Créditos reflexos, por ex., nao.

A peticdo inepta pode ser corrigida no prazo préprio, se compativel com o proce-
dimento tal correcdo, que a meu ver ndo ocorre no procedimento sumarissimo, p. ex. a respeito
da inépcia, a sumula jurisprudencial do col. TST tem o verbete de n. 263, em sintese adotando
o procedimento ordinario civel para a correcdo. Uma vez recebida a peticdo inicial, segue-se a
citagdo e prazo para o réu apresentar sua resposta, que pode vir em forma de concordancia,
contestacao ou de excegdes varias. Mas, observe, contestando, deve impugnar especificamente
os fatos articulados na inicial, presumindo-se verdadeiros os que nao o forem — art. 301, lex cit.

Superada a fase postulatoria, ao juiz compete instruir e julgar a causa nos limites
das questdes apresentadas, interpretando restritivamente os pedidos, proferindo decisdao com
essas balizas, ao final. Nem mais, nem menos (CPC, arts. 293 ,459 e segs.).

Prolatada a sentenca, em fase de recurso a mesma circunstancia tem prevalecido
para o Tribunal: a regra legal é que, para recorrer em processo de conhecimento, com devoluti-
vidade sobre fato e direito, deve o recorrente especificar o alcance e a profundidade da matéria
recorrida (CPC, art. 515). Isto é, deve dizer do que recorre (alcance); e expor a razdo ou as razdes
expressas na sentenga contra as quais recorre (art. 514, Il e lll, CPC).

Tudo de que recorreu recebe o amparo dos efeitos devolutivo e suspensivo. E
o restante, de que ndo recorreu, recebe o abraco mortal da coisa julgada. Preclusdo maxima,
discussdo morta, sendo para reminiscéncias, com as conhecidas ressalvas das nulidades e dos
estritos casos de acdo rescisoria.

Rapidamente passados os olhos norito ideal, a pergunta é: - Fazemos assim, segui-
mos o CPC, naquilo que a CLT é omissa a respeito? A resposta agil: - Nao, pelo menos em maioria.
E nao, porque, conforme visto o nucleo informador que prevalece na Justica do Trabalho é o jus
postulandi e sua simplicidade de formas, o direito de peticionar e recorrer por simples petigao.

Ora, o processo do trabalho, como instrumento assecuratério de prestacdo de
natureza alimentar, tem vocacao para a celeridade e para a simplicidade, podendo mesmo a
parte exercitar o jus postulandi. E disto aqui nao se perde vista.

Inimeras decisdes — tanto em 12 quanto em 22 Instancia — acolhem peti¢cdes simplé-
rias e recursos sem delimitacdo, ao argumento de que a regra no processo do trabalho, insculpida
nos arts. 843 e 899, compactua-se com peti¢des claudicantes, incumbindo a parte adversa e ao
juizaincrivel tarefa de entender o que supostamente esta subentendido, as vezes mais, adivinhar,
0 que a peticdo nem da indicio. Eis um exemplo candente, integrante de acérddo originario da
2aTurma deste Egrégio Tribunal, na qual estou aprendiz, como convocado:

...Observo que o recurso da reclamada néo teceu nenhuma fundamentacéo acerca

dos feriados, tendo, tdo somente, se limitado a elencé-lo no titulo do primeiro topi-

co.Contudo, ainda assim, tal matéria deve ser conhecida, pois prevalece nesta Eg. 22

Turma o entendimento de que a SUmulan°422 do c. TST é inaplicavel aos recursos

dirigidos ao TRT, considerando o disposto no art. 899 da CLT, no sentido de que“os

recursos serdo interpostos por simples peticdo”. (RO 0001367-41.2011.5.18.0101 -

Rel : Des. Daniel Viana Junior)

A questao de fundo que deve ser enfrentada é que o processo do trabalho é célere
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mas ndo é simpldrio, quase sempre envolvendo questdes de expressdo econdmica importante.
Por isto, tem sido regra o autor constituir advogado para que este exerca postulacdo judicial em
seu nome, técnica, especifica, consentanea com o exercicio do direito processual do trabalho.

A ver que é irrisério o niUmero de acdes veiculadas sob o pdlio do jus pustulandi,
prevalecendo em quase totalidade o exercicio da postulacdo por intermédio de advogado, pro-
fissional capacitado para tanto.

Destarte, estd mais que equivocada a idéia dominante de que o jus postulandi
é regra no processo do trabalho. De direito, continua tal peculiaridade como potencialidade
ou faculdade, mas sem efetividade. Absoluta excepcionalidade. O efetivo aqui é o exercicio da
capacidade postulatéria em juizo por advogado legalmente habilitado para tanto.

O desate deste n6 gordio, por sua natureza, ndo é possivel. E como todo né gérdio,
conforme a lenda de sua origem, seu desate é por simples corte, em vez de ficar contemplando-o
atado para sempre. E o que estou fazendo e propondo que seja feito como regra: se a parte re-
nuncia ao jus postulandi, contratando profissional habilitado para requerer e falar em seu nome,
ndo hd razao alguma para que os coroldrios de tal principio mantenham-se aplicaveis, como se
o postulador leigo fosse.

Com efeito, nada justifica que a agdo seja apresentada em peticdo sem os requisi-
tos de técnica que ela, a parte, buscou assegurar com a contratagdo do profissional legalmente
habilitado para tanto. Ante o exercicio da postulagdo por advogado, nao se justificam obscuri-
dades e omissdes, seja em causa de pedir, seja no rol de pedidos, ou mesmo na delimitacdo do
recurso ordinario.

A simplicidade de férmulas, invocada quando tais horrores se apresentam, ndo se
aplica quando o jus postulandi ndo é opc¢ao do autor. Definitivamente, ela ndo pode servir de
biombo para qualquer uma das formas de acdo ou omissao profissional por culpa stricto sensu,
seja a impericia, negligéncia ou imprudéncia do advogado constituido.

Diferentemente da condescendéncia com a parte carente - trabalhador simplério,
do tipo que néo se vé mais, gragas a Deus - do profissional postulador de direitos, o minimo que
pode ser exigido é que sua agao deva permitir o seguimento de um devido processo legal, com
contraditério e ampla defesa, o que pegas claudicantes ndo permitem. O minimo, de comeco,
que é permitir a parte contraria exercite adequadamente o seu direito de contestar, conforme
visto, de impugnar especificamente os fatos articulados. Ora, como a parte ré vai contestar um
pedido que é omisso em extensdo ou em fundamentos? Vai tentar elucubrar, vendo no berco
comprometido seu direito a ampla defesa? Nasce ai o monstrengo, uma das alcunhas, que muito
ja ouvi, desse processo do trabalho.

Como a regra para o juiz julgar — sem exce¢ao, conforme se vé dos arts. 128, 293,
460 e segs, CPC - é que os pedidos sejam interpretados restritivamente, pode o juiz gerar infor-
macao processual nova na sentenca, assim suplementando a agao claudicante do advogado que
subscreve a inicial? A peticdo inicial, pois, deve ser clara, explicita, indene de duvidas sobre o
que e porque pede, para que a parte se defenda e o juiz julgue seus pedidos, acolhendo-os no
todo ou em parte ou nenhum, jamais os aditando, ao argumento de que foram apresentados
em peticao simples, autorizada por lei.

Em suas Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, explica o Prof. Moacyr Amaral
Santos:

Ao pedido deve corresponder uma causa de pedir (causa petendi). A quem invoca

uma providéncia jurisdicional quanto a um bem pretendido, cumpre dizer no que

se funda o seu pedido. Conforme as palavras da lei (Cod. Proc. Civil, art. 282, 1lI),

insta ao autor expor na inicial os fatos e os fundamentos juridicos do pedido: na

fundamentacao esta a causa de pedir.

Chama-se a atencdo para o texto da lei. O Cédigo exige que o autor exponha na

inicial o fato e os fundamentos juridicos do pedido. Por esse modo faz ver que

28 Rev. TRT18, Goidnia, ano 12, 2012



na inicial que se exponha nédo sé a causa proxima - os fundamentos juridicos, a
natureza do direito controvertido - como também a causa remota - o fato gera-
dor do direito. Quer dizer que o Cédigo adotou a teoria da substanciacdo, como
os cédigos alemao e austriaco. Por esta teoria ndo basta a exposicdo da causa
préxima, mas também se exige a da causa remota. (Op. cit. - S&do Paulo: Saraiva,
1980-1981.Vol. I. p. 166)

Sobre a exposicdo de fatos e fundamentos em causa de pedir, a CLT nédo é do
mesmo modo explicita que o CPC. Todavia seu art. 840, § 1°, impde a necessidade de subsidio
do CPC, ao exigir uma breve exposi¢ao dos fatos de que resulte o dissidio. E, conforme dito, a
possibilidade de reforma da inicial e da contestacgao, pela via da emenda ou do aditamento, sdo
previstas em lei, com limites preclusivos. J& a contestacdo é aditavel até o ato de audiéncia de
sua apresentacdo (CLT, art. 846); e a exordial somente é modificavel até o momento processual
da contestagao (CLT, art.769 cc. CPC, arts. 264 e 294).

De qualquer modo, o processo do trabalho convive bem com o remédio dos
embargos declaratérios (“amargos declaratérios”), para supressao de falhas da decisao (CLT, art.
833 e 769 c.c. CPC, arts. 464 e 465), marcado por um labirinto de preclusdes. Qual a razéo de o
mesmo nao ser exigivel, pela via prépria, da peticdo inicial ou da recursal?

Em mais de uma oportunidade, a eg. 12 Turma deste Regional, que tive a distin¢cao
de compor, assentou:

EMENTA: PETICAO INICIAL. INEPCIA. CONFIGURACAO. E certo que o processo do

trabalho, assecuratério de prestacao de natureza alimentar, tem vocacao para a

celeridade e para a simplicidade, podendo mesmo a parte exercitar o jus postulandi.

Mas, se a parte constitui advogado, nada justifica que a agdo seja apresentada sem

0s requisitos de técnica que ela, a parte, buscou assegurar com a contratacdo do

profissional legalmente habilitado. A simplicidade de férmulas ndo pode servir de
biombo para qualquer uma das formas de a¢do ou omissao profissional por culpa
stricto sensu, seja aimpericia, a negligéncia ou aimprudéncia, data venia. O minimo

que uma acao deve permitir é que a parte contraria exercite adequadamente o

seu direito de contestar; e que o juiz a julgue; o que nao é possivel quando a inicial

apresenta deficiéncias na formulacdo de pedidos ou da causa de pedir. E basico
especificar o que se pede, a fim de que a lide seja dirimida dentro dos seus limites

objetivos — CPC, art. 128,460 e 468; e para se respeitar a regra insculpida no art. 293,

lex cit. Por outro lado, as possibilidades de reforma da inicial e da contestacéo, pela

via da emenda ou do aditamento, estao previstas em lei, com limites preclusivos.

A exordial é modificavel até o momento processual da contestagdo (CLT, art. 769

cc. CPC, arts. 264 e 294). E a contestacao é aditavel até o ato de audiéncia de sua

apresentacao (CLT, art. 846). Superados tais momentos, preclui-se, fecha-se a porta
para tal pratica, comprometendo o devido processo legal determinar tal medida

a posteriori. Logo, inexistindo condi¢des técnicas para o conhecimento da agao,

adequada é o seu indeferimento por inépcia, caracterizada em face do art. 295,

par. unico, I, CPC. (TRT - RO - 0000804-60.2011.5.18.0129 — REL : JUIZ EUGENIO

JOSE CESARIO ROSA.)

Em recurso a questdo é de igual modo grave, pois a expressao simples peticao,
contida no art. 899, CLT, tem servido, conforme visto, para aceitar tudo. Segundo alguns, basta-
ria um singelo “Recorro, gostaria que o tribunal revisasse tudo!’, para que fosse acolhida e todo
processual até entao fosse revisto. Simples peticao assinada por advogado, em exercicio de
condicao decorrente do jus postulandi a que a parte renunciou explicitamente, ao contrata-lo,
destaca-se.
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Ora, recurso por simples peti¢do, no caso de processo do trabalho patrocinado por
advogado regularmente constituido, ndo pode ser confundido com peticdo simpldria, peticao
sem fundamento, sem que o recorrente determine os limites do seu inconformismo e exponha
as razoes do seu recurso, ainda que em peticao simples. Trata-se de requisito inerente ao conhe-
cimento de qualquer recurso, conforme entendimento pacificado na jurisprudéncia trabalhista,
expressamente enunciado na Simula n. 422 do Colendo TST.

Chega-se aqui ao momento de exame da simula n. 422/TST, com o qual encerro
minha proposicao neste assunto, porque tal verbete é emblematico no quanto ha de equivoco
nesta Especializada a respeito do tema aqui abordado. Em esséncia, estd de todo correta tal
sumula, exigindo do profissional postulador do direito exatamente conforme aqui se descreveu.
Ocorre que a simula restringe-se aos recursos direcionados ao préprio TST.

Dizer que é assim, porque o recurso de revista é especial, cuidando de matéria
extraordinaria, reflexa somente no interesse das partes, ndo vale, pois este é um argumento
técnico como os muitos especificos das demais fases processuais.

Entédo, por que a simula 422 o faz? Conjeturo eu que seja exatamente em razao
da nogdo equivocada de que nesta Especializada prevalece o exercicio do jus postulandi e seus
corolarios processuais, o que é premissa evidentemente falsa. Na verdade, o que este tipo de
entendimento acaba por fazer prevalecer é a condescendéncia com maus advogados ou com
advogados em maus momentos, num ou noutro caso ensejando indesejaveis rupturas no devido
processo legal e, sempre - isto é fato com inimeros exemplos no processo do trabalho, a ex. do
apuro pontualmente registrado pelo Des. Daniel Viana Junior, transferindo para o juiz o dever
de suplementar trabalhos claudicantes, de lambuja recebendo pechas de parcialidade, arbitrio,
etc.

Situacdo que s6 nao muda sei la eu o por qué, visto que nem é mesmo o caso de
revogar a faculdade do jus postulandi, bastando apenas enxerga-lo sob a ética da hermenéutica
juridica sa, teleolégica, sistemética e razodvel, ja que temos escolha normativa a respeito.

Em concluséo:

1. O jus postulandi é faculdade da parte na Justica do Trabalho. Mas néo é regra,
sendo em verdade excecdo.

2. Aregra é a delegacao da capacidade postulatéria a advogado.

3. Se a parte renuncia ao jus postulandi, conferindo sua capacidade postulatéria a
advogado regularmente habilitado, ndo hd razdo alguma para que os coroldrios de tal principio
mantenham-se aplicaveis, como se o postulador leigo fosse.

Eisso.

30 Rev. TRT18, Goidnia, ano 12, 2012



A NATUREZA DAS PARCELAS REFLEXAS, BIS IN IDEM E A OJ 394 DO TST/SDI-1
Ari Pedro Lorenzetti'

RESUMO: A partir da analise da natureza juridica dos reflexos das horas extras
sobre a remuneracdo do repouso semanal, o presente artigo busca demonstrar que nao ocorre
bis in idem na incidéncia de reflexos em 13° saldrios, férias + 1/3, aviso prévio e FGTS, em face
da integragao das horas extras a base de célculo da remuneracdo dos repousos semanais, ao
contrario do que afirma o TST (SDI-I, OJ 394).

PALAVRAS-CHAVE: Horas extras, repouso semanal remunerado, reflexos, bis
inidem.

SUMARIO: 1. Introducéo; 2. A natureza dos reflexos remuneratérios sobre o valor
de outras verbas; 3. A caracterizacdo do bis in idem; 4. A orientacdo jurisprudencial n. 394 do TST/
SDI-1; 5. Concluséo.

1. INTRODUCAO

As obrigagdes pecunidrias que recaem sobre o empregador compdem um feixe de
verbas, cada uma destinada a remunerar ou a indenizar diferentes aspectos do contrato. Embora
a maior parte de tais verbas deva ser satisfeita na mesma oportunidade, cabe ao empregador
especificar quais as parcelas que integram os pagamentos realizados, sendo vedado o chamado
salario complessivo, como tal entendido o que abrange diferentes parcelas indistintamente?.

Diante dessa realidade, assim como a lei prevé um valor minimo a titulo de salario,
normalmente especifica a base de calculo das diferentes parcelas que compdem a remuneragao
do trabalhador. Assim ocorre, por exemplo, em relacdo ao aviso prévio (CLT, art. 487, §§ 3° e 59),
as férias (CLT, art. 142), a remuneracdo dos descansos semanais (Lei n. 605/49, art. art. 7°), ao 13°
salario (Decreto n. 57.155/65, arts. 1° e 2°) e ao FGTS (Lei n. 8.036/90, art. 15), entre outras verbas
trabalhistas. Além de tais normas, cuja referéncia é meramente exemplificativa, a jurisprudéncia
consolidou diversos entendimentos acerca da base de calculo e da repercussdo do valor de de-
terminadas parcelas remuneratérias sobre outras verbas trabalhistas e/ou rescisérias:

SERVICO EXTRAORDINARIO. Insere-se no célculo da indenizacio por antiguidade

o salario relativo servico extraordinario, desde que habitualmente prestado. (TST,

sum. 24)

SERVICO SUPLEMENTAR. A remuneracgéo do servico suplementar, habitualmente

prestado, integra o calculo da gratificacdo natalina prevista na Lei n° 4.090, de

13.07.1962 (TST, sum. 45).

ADICIONAL NOTURNO. INTEGRACAO NO SALARIO (...) - O adicional noturno, pago

com habitualidade, integra o saldrio do empregado para todos os efeitos. (TST,

sum. 60, 1)

HORAS EXTRAS. GRATIFICACOES SEMESTRAIS. O valor das horas extras habituais

integra a remuneracdo do trabalhador para o calculo das gratificacdes semestrais

(TST, sum. 115).

REPOUSO REMUNERADO. HORAS EXTRAS. CALCULO. Computam-se no calculo do

1.Juiz do Trabalho da 32 VT de Rio Verde/GO.

2."SALARIO COMPLESSIVO. Nula é a clausula contratual que fixa determinada importancia ou percentagem para atender
englobadamente vérios direitos legais ou contratuais do trabalhador” (TST, sim. 91).
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repouso remunerado as horas extras habitualmente prestadas (TST, sum. 172)
REPOUSO SEMANAL. CALCULO. GRATIFICACOES POR TEMPO DE SERVICO E
PRODUTIVIDADE. As gratificacdes por tempo de servico e produtividade, pagas
mensalmente, ndo repercutem no cdlculo do repouso semanal remunerado (TST,
sum. 225).

GRATIFICACAO SEMESTRAL. REPERCUSSOES. A gratificacdo semestral nao repercute
no calculo das horas extras, das férias e do aviso prévio, ainda que indenizados.
Repercute, contudo, pelo seu duodécimo na indenizacdo por antiguidade e na
gratificacdo natalina (TST, sim. 253).

HORAS EXTRAS HABITUAIS. APURACAO. MEDIA FISICA. O célculo do valor das
horas extras habituais, para efeito de reflexos em verbas trabalhistas, observara o
numero de horas efetivamente prestadas e a ele aplica-se o valor do saldrio-hora
da época do pagamento daquelas verbas (TST, sum. 347).

GORJETAS. NATUREZA JURIDICA. REPERCUSSOES. As gorjetas, cobradas pelo empre-
gador na nota de servigo ou oferecidas espontaneamente pelos clientes, integram
a remuneracdo do empregado, ndo servindo de base de célculo para as parcelas
de aviso-prévio, adicional noturno, horas extras e repouso semanal remunerado
(TST, sum. 354).

HORAS EXTRAS. LIMITAGAQ. ART. 59 DA CLT. REFLEXOS. (...) - O valor das horas extras
habitualmente prestadas integra o calculo dos haveres trabalhistas, independen-
temente da limitagcdo prevista no “caput”do art. 59 da CLT (TST, sum. 376, Il).
HORAS EXTRAS. ADICIONAL NOTURNO. BASE DE CALCULO. O adicional noturno
integra a base de célculo das horas extras prestadas no periodo noturno (TST/
SDI-I, OJ n. 97).

INTERVALO INTRAJORNADA. ART. 71, § 4°, DA CLT. NAO CONCESSAO OU REDUCAO.
NATUREZA JURIDICA SALARIAL. Possui natureza salarial a parcela prevista no art.
71, § 4°, da CLT, com redacao introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de
1994, quando nao concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo
intrajornada para repouso e alimentacao, repercutindo, assim, no calculo de outras
parcelas salariais (TST/SDI-1, OJ n. 354).

AVISO PREVIO DE 60 DIAS. ELASTECIMENTO POR NORMA COLETIVA. PROJECAO.
REFLEXOS NAS PARCELAS TRABALHISTAS. O prazo de aviso prévio de 60 dias,
concedido por meio de norma coletiva que silencia sobre alcance de seus efeitos
juridicos, computa-se integralmente como tempo de servico, nos termos do § 1°
do art. 487 da CLT, repercutindo nas verbas rescisérias (TST/SDI-1, OJ n. 367).
REPOUSO SEMANAL REMUNERADO - RSR. INTEGRACAO DAS HORAS EXTRAS. NAO
REPERCUSSAO NO CALCULO DAS FERIAS, DO DECIMO TERCEIRO SALARIO, DO AVI-
SO PREVIO E DOS DEPOSITOS DO FGTS. A majoracédo do valor do repouso semanal
remunerado, em razdo da integracao das horas extras habitualmente prestadas,
nao repercute no calculo das férias, da gratificagao natalina, do aviso prévio e do
FGTS, sob pena de caracterizacao de bis in idem (TST/SDI-1, OJ n. 394).

Como se pode ver, o reconhecimento do direito a determinadas verbas remune-

ratdrias, via de regra, acarreta reflexos sobre o valor de outras parcelas decorrentes do contrato
de trabalho ou de sua exting¢do. Diante disso, faz-se necessario definir os limites de tais reflexos,
a fim de evitar que se forme um ciclo vicioso ou o bis in idem. Caracterizar-se-ia o ciclo vicioso
se determinada parcela sofresse os reflexos de outra verba e ao mesmo tempo repercutisse no
valor desta. Quanto ao bis in idem, decorre da dupla incidéncia da mesma parcela sobre o valor

Para evitar equivocos, faz-se necessario, em primeiro lugar, definir a natureza dos
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reflexos de uma verba sobre outra. Em outras palavras, é preciso analisar se as repercussdes de uma
verba trabalhista sobre outras parcelas conservam a mesma natureza do direito que as produziu ou
se os reflexos passam a ter a natureza das verbas sobre as quais incidem. Por exemplo, os reflexos
das horas extras sobre o valor do aviso prévio indenizado (CLT, art. 487, § 5°) caracterizam-se como
acréscimo a remuneracao a titulo de horas extras ou parte da indenizacdo do aviso prévio? Essa é
a questao de que trataremos no tdpico a seguir. Passo seguinte, serd a andlise da caracterizagao,
ou ndo, do bis in idem, na incidéncia de reflexos de uma parcela em outras. E, por fim, faremos o
estudo da orientacdo jurisprudencial n. 394 do TST/SDI-|, visando a demonstrar que o raciocinio
em que se assenta nao tem sustentacgao légica nem juridica.

2. A NATUREZA DOS REFLEXOS REMUNERATORIOS SOBRE O VALOR
DE OUTRAS VERBAS

A questao da natureza juridica dos reflexos é relevante sob diversos aspectos. Por
exemplo, conforme jurisprudéncia acima transcrita, a remuneracdo das horas extras habituais
integra a base de calculo do 13° salario. Supondo-se que um trabalhador com salario fixo de RS
1.000,00 por més, tenha recebido uma média de R$ 200,00 mensais a titulo de horas extras. O valor
da gratificacdo natalina decorrente de tal integragdo (TST, sim. 45) tera a natureza de acréscimo a
remuneracgao das horas extras ou parte do valor do 13° salario? Se considerado como adicional a
remuneracdo das horas extras, o pleito destas, numa acdo trabalhista, implicaria o reconhecimento
de que também houve pedido de reflexos nas demais verbas sobre as quais incidem aquelas. Por
outro lado, caso se entenda que os reflexos das horas extras sobre as férias constituem parcela da
remuneracdo do labor em sobrejornada, mesmo nas situagdes em que as férias forem indenizadas,
sobre tais reflexos também deveriam incidir contribuicdes fiscais, previdenciarias e ao FGTS, uma
vez que, embora tais recolhimentos ndo sejam devidos sobre o valor das férias indenizadas, o
mesmo ndo ocorre em relacdo aos créditos a titulo de horas extras.

Conforme se infere dos exemplos acima, bem assim de outros fornecidos pela
pratica, resta evidente que os reflexos sao apenas parcelas que se integram a base de célculo de
determinadas verbas trabalhistas ou rescisdrias, ostentando a mesma natureza destas e ndo das
verbas a partir das quais resultam. Assim, os reflexos das horas extras sobre as contribuicdes ao
FGTS nao constituem crédito a titulo de horas extras, mas de FGTS. Ndo por outra razdo, devem
ser recolhidos a conta vinculada do trabalhador, e ndo pagos diretamente a este. Diante disso, o
prazo prescricional para cobrar tais incidéncias é trintendrio, e ndo quinquenal? desde que as horas
extras tenham sido pagas ou exigidas no prazo préprio*. A observancia de prazo prescricional
diverso para a cobranca de horas extras e de suas incidéncias em outras verbas demonstra, de
forma inequivoca, que os reflexos ndo se revestem da mesma natureza que as verbas das quais
decorrem, adotando, em vez disso, a natureza juridica das parcelas nas quais repercutem.

E ndo poderia ser diferente, uma vez que, se os reflexos das horas extras tivessem a
mesma natureza que a contraprestacao destas, se fossem parte integrante de tal parcela, seriam
devidos sempre que fossem devidas horas extras. E, como é sabido, ndo é isso o que ocorre. Afinal,
os reflexos caracterizam-se apenas como parcela que se integra a base de célculo de outra verba,
assumindo, pois, a mesma natureza desta.

Veja-se a situagdo do trabalhador remunerado exclusivamente a base de comissoes.
A média destas é utilizado, por exemplo, para aferir o valor das férias e do 13° saldrio. Todavia, o
valor pago a titulo de 13° saldrio e férias, mesmo que apurado sobre as comissdes auferidas, ndo

3.”“FGTS. PRESCRICAOQ. E trintendria a prescricdo do direito de reclamar contra o ndo-recolhimento da contribuicdo para o
FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos ap6s o término do contrato de trabalho” (TST, sim. 362).

4."FGTS. INCIDENCIA SOBRE PARCELAS PRESCRITAS. A prescricao da pretenséo relativa as parcelas remuneratérias alcanca
o respectivo recolhimento da contribuicdo para o FGTS” (TST, sim. 206).
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tem a natureza de comissdes, sendo de 13° salario e férias, ou de parcelas outras a cuja base de
calculo foram incorporadas aquelas.

Em suma, pois, o fato de ser utilizada determinada parcela como base de calculo
de outra verba nao significa que esta seja uma extensao daquela, ndo passando, em vez disso,
de um modo de se aferir o montante da verba que se pretendia calcular. Quando se apura o valor
do FGTS incidente sobre as horas extras, ndo se esta pretendendo quantificar o valor das horas
extras, mas definir o montante do FGTS a que o trabalhador faz jus.

E também por tal razdo que, se o trabalhador postulou, em acao judicial, apenas o
pagamento das horas extras, com tal ato ndo interrompeu a prescricdo em relagdo aos reflexos
de tal parcela nas demais verbas trabalhistas e rescisérias. Do mesmo modo, se ndo postulou os
reflexos, a sentenga que os defira, nessa parte, sera considerada extra petita.

3. A CARACTERIZAGAO DO BIS IN IDEM

Conforme ja mencionado acima, o bis in idem caracteriza-se pela duplicidade de
efeitos da mesma natureza a partir de determinado fato, situacdo em geral repelida pelo Direito.
O bisinidem é invocado com maior frequéncia no direito penal, para afastar a dupla punicdo pelo
mesmo fato, ou no direito tributario, para evitar a incidéncia de mais de um tributo a partir de um
mesmo fato gerador. Isso, porém, ndo impede que a reiteragdo da conduta criminosa agrave a
sangao ou, em relacdo ao mesmo bem, possam incidir diferentes tributos, desde que se adotem
circunstancias diversas como fatos geradores, considerando, por exemplo, a sua producéo, a
propriedade ou a mudanca de titularidade. No direito do trabalho também é comum a invocacao
de tal principio a fim de elidir a dupla sangdo contratual pela mesma falta.

N&o ha falar, porém, em bis in idem quando se adota a mesma base de calculo
para aferir o valor de diferentes parcelas trabalhistas. Assim, no caso das horas extras habituais,
tanto servem de base para o célculo da remuneracao do repouso semanal, quanto do valor do
130 salario, das férias + 1/3 e do FGTS, entre outras parcelas. Na verdade, o valor das horas extras
continua sendo o mesmo, sejam elas prestadas habitualmente ou ndo. O que varia, no caso, é
o valor das parcelas sobre as quais incidem as horas extras, em face da quantidade destas e de
sua habitualidade, ou ndo.

Também ndo se pode dizer que haja ciclo vicioso, uma vez que ndo ocorrem, no
caso, reflexos reciprocos, o que alimentaria um calculo interminavel, uma verdadeira “bola de
neve” Na situagdo mencionada, o valor das horas extras incide sobre a remunera¢ao dos repousos
semanais, das férias, do 13° salario e do aviso prévio, quando devidas essas parcelas, além do FGTS.
Por outro lado, aremuneragao do repouso semanal também repercute no valor das férias, do 13°
salario e do FGTS. Tal fato, no entanto, decorre do modo de calculo das verbas em questdo, sem
que haja reciprocidade de reflexos ou dupla incidéncia sobre a mesma verba.

Nos termos da Lei n. 605/49, a remuneracao do repouso semanal corresponde ao
valor de um dia de trabalho, computadas as horas extras habitualmente prestadas (art. 7°). E é
natural que o valor das horas extras também se insira na base de calculo da remuneracdo dos
repousos, uma vez que nos dias de descanso semanal o empregado deve receber o mesmo valor
percebido por um dia de efetivo trabalho. Assim, na base de calculo da remuneragao do repouso
semanal, devem ser integradas todas as parcelas remuneratérias do labor prestado. Naturalmente
que, em relagao ao salario fixo e demais parcelas quinzenais ou mensais, ja se considera incor-
porada a remuneracdo do repouso semanal. Por tal motivo, sobre as parcelas de base mensal ou
quinzenal (salario fixo e adicionais de insalubridade e periculosidade, por exemplo) ndo havera
reflexos sobre a remuneracao do repouso semanal, considerando-se que esta ja se acha natural-
mente abrangida pelo valor daquelas verbas.

O mesmo, porém, nao ocorre em relacao as parcelas decorrentes ampliacdo da
jornada ou do aumento da producdo. A ideia que permeia o sistema, no entanto, continua a
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mesma: a remuneracdo do repouso semanal deve corresponder a remuneracdo de um dia de
trabalho efetivo. Assim, em relacdo aos empregados cujo salario é calculado a partir da produ-
¢ao, a remuneracdo dos repousos semanais deve equivaler ao valor da producdo de um dia de
trabalho. Diante disso, ao trabalhador comissionista, além das comissdes pactuadas, sao devidas
as incidéncias sobre a remuneracao dos repousos semanais. Em qualquer caso, portanto, tem-se
que o valor do repouso semanal deve equivaler a remuneracao de um dia de trabalho.

Quanto a remuneracgao das férias, considerando-se que, no periodo de duragao
destas, também se incluem os domingos e feriados, tais dias nao podem deixar de ser remune-
rados. Logo, o valor das férias, quando integrais, corresponde a trinta dias trabalho. De forma
semelhante do que ocorre em relagdo aos descansos semanais, na base remuneratéria, para fins
de férias, também deve ser incluida a média de produgao e, quando o trabalhador percebeu
horas extras habituais durante o periodo aquisitivo, também a média da remuneracgéo percebida
pelo labor em sobrejornada.

Considerando que o valor da remuneracéo relativa aos repousos semanais integra
a remuneragao mensal, é evidente que deve ser observado o efetivo valor devido aquele titulo.
Assim, se o trabalhador faz jus ao valor médio de R$ 100,00 por dia trabalhado, o mesmo mon-
tante deve ser pago a cada dia de repouso semanal. De igual modo, ndo ha razdo adotar outra
remuneracao como base de célculo das férias, respeitadas as corre¢des salariais e observados
os critérios relativos ao periodo aquisitivo, quando se tratar de salario varidvel. E a mesma ideia
vale para o 13° saldrio.

Afora isso, se a remuneragdo dos repousos semanais integra a contraprestagao
salarial devida ao trabalhador, naturalmente também devera ser observada para fins de célculo
dos depdsitos em favor do FGTS. E idéntico procedimento deve ser observado em relagdo ao 13°
salario e as férias + 1/3, excluida apenas, em relagao a estas, quando indenizadas, as incidéncias
de FGTS.

4. A ORIENTAGAO JURISPRUDENCIAL N. 394 DO TST/SDI-1

Conforme acima transcrito (item 1), o verbete jurisprudencial mencionado exclui
da base de célculo do FGTS, das férias + 1/3, do aviso prévio indenizado e do 13° salario o valor
do repouso semanal resultante dos reflexos de horas extras, sob o fundamento de que haveria
bis in idem.

Conforme também demonstramos anteriormente, no entanto, resta evidente o
equivoco de tal argumento, uma vez que os reflexos das horas extras sobre a remuneracao dos
repousos semanais ndo tém a mesma natureza que a remuneracao das horas extras, sendo, em
vez disso, remuneracdo do descanso hebdomadario. As horas extras, no caso, servem apenas de
elemento para a defini¢do do efetivo valor devido a titulo de descanso remunerado.

Por outro lado, considerando que o trabalhador deve receber saldrios relativamente
atodos os dias do més, exceto em caso de faltas injustificadas ao trabalho, o valor da remuneragao
dos descansos semanais e em feriados também integra o salario mensal, tanto isso é verdade que,
em relacdo aos empregados que recebem salario fixo mensal, ja se consideram remunerados os
descansos semanais (Lei n. 605/49, art. 7°, §§ 1° e 2°). Diante disso, se o valor do 13° saldrio, das
férias e do aviso prévio corresponde a um més ou trinta dias de saldrio, neste incluida a média das
parcelas variaveis, naturalmente que também devera ser integrado a base de calculo da gratifica-
¢ao natalina, do descanso anual e do aviso prévio indenizado o valor relativo a remuneracao dos
repousos semanais. E isso de modo nenhum importa dupla incidéncia, uma vez que, conforme
demonstrado acima, os reflexos ndo tém a mesma natureza que as parcelas das quais decorrem,
mas, em vez disso, assumem a natureza das verbas sobre as quais incidem.

Diante disso, ao incidir sobre a remuneracao dos descansos semanais, o valor das
horas extras, por exemplo, ndo acarreta um aumento da remuneracdo relativa ao labor extraor-
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dindrio, acarretando, em vez disso, um incremento da remunera¢ao do repouso. Outra seria a
solucdo se o legislador excluisse a remuneracao dos repousos da base de célculo do aviso prévio,
das férias + 1/3, do 13° salario ou do FGTS.

De todo modo, nao se trata de extrair o mesmo efeito em duplicidade, dado que
a prestacdo de labor habitual em sobrejornada acarreta efeitos sobre diferentes parcelas, e ndo
apenas sobre uma Unica verba. E, ainda quando determinada parcela que sofre os efeitos das
horas extras possa interferir na quantificacao de outras verbas, ndo se verifica a alegada duplici-
dade do mesmo efeito. Afinal, 0 mesmo salério a partir do qual se apura o valor das horas extras,
também é adotado como base de calculo das férias, 13° salarios e FGTS, por exemplo. E nem por
isso se pode dizer que haveria dupla ou tripla incidéncia, visto que o parametro a ser observado,
em cada caso, sao as parcelas que integram a base de célculo de cada verba trabalhista.

E a base de calculo das férias, do 13° salario, do aviso prévio e do FGTS também é
composta pela remuneragao dos repousos semanais. E o fato de determinada parcela integrar
a base de calculo dos repousos semanais ndo significa que deva ser excluida na quantificagao
das demais parcelas referidas. A remuneragao dos repousos semanais guarda consonancia com
a remuneracgao do trabalho. Se aumenta a remuneracao do trabalho, também deve ser elevada
a remuneragao do descanso. Esse é o parametro definido pela Lei n. 605/49.

Por sua vez, o 13° saldrio, por exemplo, também toma por base tanto a remunera-
¢ao do trabalho, quanto dos repousos semanais. Diante disso, do mesmo modo que nao ha bis
in idem pelo fato de ser elevado o valor do 13° salario em decorréncia de um reajuste salarial,
isso também nao ocorrera quando o valor da gratificacdo natalina é alterado em decorréncia do
aumento do valor devido a titulo de remunera¢ao do repouso semanal. Em suma, se o labor em
sobrejornada produz um incremento tanto da remuneracao pelo trabalho prestado quanto da
remuneracao do descanso, e se 0 13°salario leva em conta ndo apenas a remuneracdo do trabalho
efetivamente prestado, mas também a dos descansos semanais, nada mais natural que os efeitos
do labor em sobrejornada sejam considerados em seu duplo aspecto (quanto a remunera¢ao do
trabalho e do descanso) também para fins de calculo da gratificagdo natalina®. E o mesmo vale
em relagao as férias + 1/3, ao aviso prévio indenizado e ao FGTS. Com relagdo a este, alias, basta
verificar se a verba tem remuneratéria, para que sua incidéncia seja cabivel.

Nao é demais repetir que o reflexo das horas extras sobre a remuneragéo do repouso
semanal nao se caracteriza como retribuicdo pelo labor extraordinério, sendo como remuneragao
do descanso. E a parcela da remuneracdo do descanso semanal decorrente de tais reflexos tem
natureza diversa das horas extras, servindo estas apenas como base para afericao do valor a ser
pago pelo repouso. Assim, quando a remuneragdo do descanso semanal é incluida na base de
calculo das férias, do 13° salario e do aviso prévio indenizado ou do FGTS, néo se esta integrando
nestes o valor relativo ao labor prestado em sobrejornada, mas apenas o valor correspondente a
remuneracao do descanso semanal. Por sua vez, ao serem incluidos na base de calculo do FGTS,
os valores relativos as férias ao 13° salario e ao aviso prévio indenizado ndo se caracterizam como
remuneracao de horas extras ou de repousos semanais, mas apenas como montantes pagos,
respectivamente, a titulo de férias, saldrios trezenos e aviso prévio. Ndo fosse assim, sobre os
reflexos das horas extras nas férias indenizadas também seriam devidos recolhimentos de FGTS.
Afinal, se os reflexos mantivessem sua natureza, ao integrar a base de calculo de outras parcelas,
os reflexos das horas extras sobre as férias continuariam a ser pagamento a titulo de horas extras,
e nao de férias, como efetivamente sao.

A seguir o entendimento condutor da orientacao jurisprudencial 394 do TST/
SDI-1, também se haveria de sustentar a ocorréncia de bis in idem na incidéncia do FGTS sobre
os reflexos das horas extras em 13° salario, férias + 1/3 e aviso prévio indenizado. Com efeito, se

5.Nao é demais lembrar que a Constituicdo Federal, quando garantiu aos trabalhadores o 13° sala-
rio, foi expressa ao estabelecer que sua base de calculo é a “remuneragao integral” (CF, art. 7°, VIII).
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ja houve incidéncia de FGTS sobre o valor das horas extras, ndo se poderia novamente fazé-lo
incidir sobre seus reflexos em outras verbas, sob pena de também incorrer em duplicidade. Se os
reflexos das horas extras em RSR nao pudessem repercutir sobre o valor do 13°salario, os reflexos
das horas extras sobre o 13° salario também nao poderiam acarretar a majoragao do valor devi-
do a titulo de FGTS. O raciocinio é exatamente o mesmo. Pela mesma razéo que os reflexos das
horas extras sobre a remuneracgao repouso semanal impediria a inclusdo do valor total deste na
base de célculo do 13° salario, os reflexos das horas extras sobre a gratificacdo natalina também
deveriam ser excluidos da base de célculo do FGTS.

O que ocorre, na verdade, é uma verdadeira confusao de conceitos. O fato de de-
terminadas verbas trabalhistas refletirem sobre outras é mera consequéncia da base de célculo
adotada. Assim, ainda que possa acarretar efeitos secundarios sobre outras verbas, isso nao
autoriza concluir que haja bis in idem.

Para demonstrar de vez o equivoco no entendimento jurisprudencial questionado,
vejamos um exemplo concreto. Suponhamos o caso de um trabalhador, com salario fixo de R$
1.400,00 mensais, que tenha recebido, no decorrer do periodo aquisitivo de férias, uma média
de R$ 300,00 mensais a titulo de horas extras. Digamos que tal obreiro laborava seis dias por
semana, do que decorre que teria direito a R$ 50,00 de reflexos de horas extras sobre a remu-
neracdo dos repousos semanais, elevando sua remuneracdo mensal para R$ 1.750,00. No caso,
a base de célculo, das férias + 1/3 deve ser de R$ 1.750,00, e ndo apenas de RS 1.400,00 ou RS
1.700,00. Note-se que a CLT é muito clara ao definir que o valor da remuneracéo das férias é a
devida na época da concessdo ou a média, para quem recebe saldrio variavel. E 0 § 5° do art. 142
da CLT é também explicito ao determinar que a remuneracdo relativa ao trabalho extraordinario,
noturno, insalubre ou perigoso também devera ser computada no saladrio que servird de base
de célculo da remuneracgéo das férias. Assim, ndo ha motivo para excluir a remuneragao dos re-
pousos semanais, pelo valor integral devido a tal titulo, da base de calculo das férias. E 0 mesmo
procedimento deve ser adotado em relagcdo ao 13° salério e ao aviso prévio. Quanto a este, alids,
também é expresso o legislador ao determinar a inclusao da média das horas extras na base de
calculo, além dos saldrios correspondentes ao periodo de aviso. O empregado do exemplo acima
jarecebiaR$ 200,00 mensais a titulo de repouso semanal, juntamente com o salario fixo. Em razdo
das horas extras, a remuneragao do repouso semanal foi elevada para R$ 250,00 por més. Assim,
do total da remuneracao mensal auferida, sé R$ 1.500,00 referia-se a contraprestacédo pelo labor
efetivamente prestado (sendo R$ 1.200,00 de salario fixo e R$ 300,00 a titulo de horas extras).
O restante do valor (R$ 250,00) correspondia a remuneragao dos repousos semanais (sendo R$
200,00 sobre o salario fixo e R$ 50,00 de reflexos de horas extras).

Diante disso, no exemplo apresentado, do mesmo modo que, se ndo tivesse ha-
vido labor em sobrejornada, deveria ser adotado como base de calculo das férias, do 13° salario
e do FGTS o importe de R$ 1.400,00 mensais (valor composto da remuneracao pelo trabalho e
repousos semanais), € ndo apenas R$ 1.200,00 (isto é, excluindo-se da base de célculo o valor
dos repousos integrado ao saldrio mensal), se houve o acréscimo remuneratério em razéo do
labor extraordindrio, a base de calculo das referidas verbas, na situagdo exposta, devera ser de
R$ 1.750,00, e ndo de apenas R$ 1.700,00, como sustenta o TST.

Na verdade, o que fez o Tribunal Superior do Trabalho, ao editar a orientagao juris-
prudencial n. 349, foi excluir da base de calculo do aviso prévio, do 13° salario e das férias + 1/3
parte do valor do repouso semanal remunerado, suprimindo, ainda, da base de calculo do FGTS
+ 40% a mesma parte do RSR e partes do aviso prévio, das férias + 1/3 e do 13° salario.

E tal situacdo resta evidente quando se confronta o caso trabalhador do exem-
plo acima com a situagdo de outro empregado que é remunerado exclusivamente a base de
comissdes. Para tanto basta substituir o valor do salario fixo do referido trabalhador hipotético
pelo valor das comissdes, tomando apenas o cuidado de separar o valor decorrente do efetivo
labor (R$ 1.200,00) do valor referente a remuneragao dos repousos semanais (R$ 200,00). Se esse
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segundo empregado, embora cumprindo a mesma jornada, elevasse sua producdo de modo a
alcancar um rendimento mensal de R$ 1.500,00 a titulo de comissdes, naturalmente também
teria elevado o valor do repouso semanal, fazendo jus a mais R$ 50,00 a titulo de reflexos das
comissées em RSR. Vale dizer, em vez de receber R$ 200,00, como ocorria anteriormente, passaria
a perceber R$ 250,00 a titulo de RSR. E ninguém, nem mesmo o TST, haveria de negar que a base
de calculo do 13° salario, das férias + 1/3 e do aviso prévio indenizado, neste caso, seria de R$
1.750,00. Por qual motivo, entao, haveria de ser diferente em relagdo ao empregado que recebe
salario mensal fixo?

Em qualquer dos casos, a remuneracao do repouso semanal tem como parametro
amédia da remuneracao relativa ao labor efetivamente prestado, e em nenhuma das situagdes ha
razdo para exclui-la da base de célculo das férias, do aviso prévio indenizado, do 13° salario e do
FGTS. Se assim ocorre sem questionamento algum quando se trata de empregado comissionis-
ta, ou mesmo ao trabalhador com salario fixo, em relagao a jornada normal, por qual razdo este
ultimo obreiro, quando se ativa além da jornada legal ou contratual deveria ser discriminado?
Nao faz sentido instituir critérios desiguais, considerando apenas a forma de afericdo do valor
da remuneragdo. Em qualquer caso, ambos os obreiros devem receber o mesmo tratamento no
que tange a parte variavel de sua remuneracao.

5. CONCLUSAO

O raciocinio condutor da orientacao jurisprudencial n. 394 do Colendo TST/SDI-,
merece ser corrigido, uma vez que é flagrantemente contrario ao que dispde a lei, no que tange
a base de célculo das parcelas contratuais e rescisérias devidas ao empregado.

Considerando que a remuneracdo dos descansos semanais integra o saldrio mensal
do trabalhador, ndo pode ser excluida do célculo das parcelas que tém como base a remuneragao
mensal, como é o caso do 13° salario, das férias e do aviso prévio. Embora as duas ultimas verbas,
tomem por base temporal um periodo de trinta dias®, normalmente, para chegar ao valor da
remuneracao didria, adota-se o més comercial, dividindo-se o saldrio mensal por 30.

Assim, um empregado que perceba, por exemplo, R$ 1.500,00 mensais fixos, mais
uma média de RS 360,00 de horas extras e R$ 60,00 de reflexos das horas extras sobre o repouso
semanal auferiria o equivalente a R$ 64,00 por dia (de trabalho ou descanso), ou R$ 1.920,00
mensais. Se suprimido o valor dos reflexos das horas extras sobre o descanso, sua média diaria
cairia para R$ 62,00. E evidente que tal valor néo reflete a média remuneratéria do empregado.
Por conseguinte se adotada a média de R$ 62,00 por dia, para fins de calculo das férias, do aviso
prévio e do 13° salério, o trabalhador, s6 auferiria, durante as férias, o equivalente de R$ 1.860,00
(excluido o acréscimo de 1/3), em vez de RS 1.920,00, montante recebido ao longo do periodo la-
borado. E 0 mesmo raciocinio se aplica em relagcao ao aviso prévio indenizado e ao 13° saldrio.

Resta evidente, pois, 0 equivoco em que se sustenta o entendimento condutor da
orientacdo jurisprudencial n. 394 do TST/SDI-I. E a posicao aqui defendida de modo nenhum atenta
contra o principio do non bis in idem, uma vez que os reflexos das horas extras incidentes sobre
0S repousos semanais ndo constituem pagamento a titulo de horas extras, mas remunera¢ao do
descanso. E a remuneragdo do descanso integra o salario mensal, conforme ndo deixa duvidas a
Lein.605/49. Assim, da mesma forma que o aumento da remuneragao relativa ao trabalho efetivo
repercute no valor do salario mensal para todos os fins, o valor do descanso também implica uma
majoracao salarial. Logo o valor real de ambos é que deve ser considerado para fins de calculo
do 13° salario, férias e aviso prévio indenizado.

Por fim, no que tange ao FGTS, sua base de incidéncia sao todas as parcelas remune-

6.Em relagdo ao aviso prévio, embora possa estender-se além de 30 dias (Lei n. 12.506/2011), o sistema de calculo em nada
se altera.
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ratérias pagas ao trabalhador, de modo que a exclusao pretendida pela orientacdo jurisprudencial
n. 397 do TST/SDI-I atenta contra norma legal expressa (Lei n. 8.036/90, art. 15).
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DEPENDENCIA QUIMICA REQUER TRATAMENTO SOCIAL E NAO PUNICAO
Marcella Dias Araujo Freitas’
Whatmann Barbosa Iglesias?

RESUMO: A dependéncia quimica é um problema que nao deve ser encarado
de forma particularizada, onde o Estado e os demais individuos (sejam pessoas fisicas ou ju-
ridicas) devem contribuir para a reducao e quica erradicacdo desse mal que assola milhares de
brasileiros, promovendo programas assistenciais e tratamento médico, além de assegurar aos
dependentes quimicos a reinsercdo social com o acesso ao pleno emprego ou, ainda melhor,
a garantia da manutencéo do vinculo empregaticio caso ele tenha que se afastar para realizar
tratamento médico, cumprindo, assim, a func¢ao social do contrato de trabalho e contribuindo
para a valorizacdo de direitos humanos e fundamentais da pessoa, além de cooperar com o
crescimento social do pais.

SUMARIO: 1. Introducéo; 2. Das politicas publicas; 3. Dos direitos humanos e
sociais fundamentais; 4. Funcdo social do contrato de trabalho, boa-fé objetiva e dispensa so-
cialmente justificavel; 5. Concluséo; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Com o aumento do consumo de drogas nos ultimos tempos, a dependén-
cia quimica, ao ser tratada com negligéncia pela sociedade que a associa a pobreza
e a marginalizacdo, vem sofrendo uma intensa acdo discriminatéria negativa por parte da
coletividade, que ao invés de considerar os dependentes quimicos como pessoas doentes que
necessitam de tratamento e cuidados especiais, 0s enxergam como transgressores sociais e re-
pudiam qualquer espécie de auxilio ao terceiro, com a sua exclusdo do ambiente em que (con)
vivem, sem a minima preocupacao na ado¢do de medidas sociais capazes de recuperar a saude
do dependente quimico.

Diante da discriminacdo atualmente sofrida pelo dependente quimico, varias
organizacdes sociais, na preocupacdo em erradicar esse mal, vem adotando politicas publicas
preventivas e reparatoérias capazes de diminuir os indices de dependéncia quimica que assolam
nosso pais. Afinal, o dependente quimico ndo pode mais ser visto como um infrator e sim
como um doente que precisa do apoio de seus familiares, amigos e terceiros para a
reabilitacdo de sua saude e sua reinsercao na sociedade.

Todavia, para que o dependente em substancias tdxicas possa realmente
recuperar sua saude e se reabilitar perante a sociedade, é importante que toda populagdo
conscientize-se da necessidade de lhe estender a méo ao invés de discrimina-lo, devendo
isto acontecer tanto em seu ambiente familiar como na vida social e laboral.

POLITICAS PUBLICAS
A erradicacdo do uso de substancias entorpecentes e de bebidas alcodlicas

nédo faz parte apenas de uma politica idealizadora de reinsercao social promovida por
entidades sem fins lucrativos, ela também deve ser encarada como uma obrigacao

1.Especialista em Direito e Processo do Trabalho. Assistente de Juiz do Trabalho junto ao Tribunal Regional do Trabalho da
182 Regiao.
2.Juiz do Trabalho da 182 Regido.
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inescusavel do Estado brasileiro na promocdo de direitos sociais com o implemento
de medidas publicas necessarias e eficazes para a garantia do minimo existencial do
cidadao (Constituicao Federal, art. 6°3).

A Lei 8.080/1990, que instituiu o Sistema Unico de Salude, em seu artigo 2°
prevé que a saude é um direito fundamental do ser humano e cabe ao Estado observar
as condic¢Oes indispensdveis para o seu exercicio com a execuc¢do de politicas econdmi-
cas e sociais que tenha por objetivo reduzir riscos de doencas e outros agravos, além
de promover o acesso universal e igualitdrio aos servicos para a promocao, protecao e
recuperagdo da saude.

Em consonancia com o disposto nos artigos 196 e 197 da Constituicdo
Federal, as politicas sociais do Estado voltadas para a promoc¢do da salude a todos os
individuos que dela necessitem, objetiva garantir a populagcao brasileira uma maior
qualidade de vida, assegurando sua assisténcia integral e igualitaria a saude publica
do pais.

Todavia, na pratica, para uma efetiva promogao social e reducao de riscos
a saude, ndo basta a edicdo de atos normativos gerais e abstratos consagrados no texto
constitucional, é preciso se atentar para cada problema social que assola a saude da
populacdo e reduz os indices de qualidade de vida, criando-se, assim, politicas publi-
cas capazes de sanar ou ao menos reduzir um mal que aflige a qualidade de vida da
populacdo brasileira.

Preocupado com esse problema social, o Ministério da Saude, apds a Conferéncia
Nacional da Saude realizada em dezembro de 2001, editou a cartilha de“Politica do Ministério da
Saude para atencdo integral a usuarios de élcool e outras drogas’* para reafirmar que “o uso de
alcool e outras drogas é um grave problema de saude publica, reconhecendo a necessidade de
superar o atraso histérico de assuncdo desta responsabilidade pelo SUS”, com a implementacao
de “uma politica de prevencao, tratamento e de educacdo voltada para o uso de alcool e outras
drogas”, que “devera necessariamente ser construida nas interfaces intra-setoriais possiveis aos
Programas do Ministério da Saude, o mesmo ocorrendo em relagao a outros Ministérios, orga-
nizacdes governamentais e nao-governamentais e demais representacdes e setores da sociedade
civil organizada”.

O combate as drogas e a criacdo de politicas publicas para tratamento
dos dependentes quimicos também foi objeto do 3° Programa Nacional de Direitos
Humanos editados pelo Presidente da Republica em 2010, criado com base na resolugdo
da 112 Conferéncia Nacional de Direitos Humanos e propostas aprovadas nas mais de
50 conferéncias nacionais tematicas, promovidas desde 2003 (segurancga alimentar,
educacao, saude, habitacao, igualdade racial, direitos da mulher, juventude, criancas
e adolescentes, pessoas com deficiéncia, idosos, meio ambiente etc).

A guerra contra o uso de substancias entorpecentes e a instituicao de
medidas publicas para o tratamento de dependentes quimicos foi tema de varios ob-
jetivos estratégicos apresentados no referido PNDH, que contemplou o fortalecimento
de politicas de saude com a apresentacdo de programas de desintoxica¢do e reducao
de danos em caso de dependéncia quimica e ainda fortaleceu os instrumentos de pre-
vencdo a violéncia com a estimulacdo de modelos alternativos de tratamento do uso e

3.Art. 6°: Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao. Constituicao
Federal.

4.A Politica do Ministério da Saude para atengao integral a usuarios de alcool e outras drogas / Ministério da Saude, Secre-
taria Executiva, Coordenacao Nacional de DST e Aids. - Brasilia: Ministério da Saude, 2003.

5.Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3) / Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica - - rev.
e atual. - - Brasilia : SDH/PR, 2010).
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trafico de drogas, entre outros.

A deflagracdo da dependéncia quimica também tem sido objeto de constantes
conferéncias internacionais sobre a prevencdo das drogas em todo o mundo, a exemplo da
“International Drug Enforcement Conference (Idec)’, que anualmente é realizada em cada um
dos 91 paises do hemisfério ocidental integrantes deste férum mundial®, pela qual busca-se
partilhar informacdes relacionadas a droga e coordenar esforgos para a aplicagao da lei contra
traficantes.

Vejamos, ademais, a manifestacdo apresentada em audiéncia publica pelo
Chefe do Departamento de Saude e Assisténcia Social do Ministério da Defesa, Francisco
José Trindade Tavora, junto a Comissdo Especial de Politicas Publicas de Combate as
Drogas (27 de abril de 2011), que de forma brilhante demonstrou que o problema das
drogas nao pode se limitar apenas a clinicas de reabilitacdo e muito menos se restringe
as periferias dos grandes centros urbanos, sendo de suma importancia uma abordagem
multidisciplinar tanto pelo Poder Judicidrio quanto pelos demais setores econdmicos
e sociais do pais.

Devemos, ainda, mencionar a recente atuag¢do conjunta do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 182 Regiao com o Ministério Publico Estadual na celebracao de um
acordo de cooperacao na prevencao ao uso, tratamento e reinser¢do social do usudrio
de drogas, pelo qual a Justica do Trabalho goiana se comprometeu em encaminhar ao
Nucleo de Saude os trabalhadores do seu Tribunal que fazem uso abusivo de alcool e
de outras drogas, além de promover palestra de sensibilizacdo sobre a saude do tra-
balhador voltada a prevencdo do uso abusivo de alcool e outras drogas e ao acesso as
politicas publicas.

No mesmo sentido, o tratamento do dependente quimico com a manuten-
¢do do contrato de trabalho é tema do estudo de diversos profissionais que atuam no
campo da saude mental, como o Prof. Dr. Ronaldo Ramos Laranjeira, da UNIAD-UNIFESP
(in Revista do Curso de Especializacao em Dependéncia Quimica, volume 01), um dos
mais importantes profissionais do Brasil na drea de dependéncia quimica do pais e
que, portanto, ndo poderia deixar de ser citado neste trabalho (e em nome do qual
aproveitamos a oportunidade para louvar a abnegacdo com que esses verdadeiros anjos
tanto se dao para ajudar seus semelhantes) nao deixam duvidas quanto a imprescind-
ibilidade de politicas publicas de reinsercdo do dependente de alcool e outras drogas
ao mercado de trabalho.

Percebe-se, assim, que as acdes governamentais e ndao governamentais
deflagradas em todo o mundo nas mais diversas areas, tem demonstrado que o de-
pendente quimico ndo pode mais ser tratado apenas como um viciado, usudrio de
substancia entorpecente e transgressor da lei, muito pelo contrério, pois a ele devem
ser proporcionados cuidados médicos e psicolégicos para sua desintoxicacdo com a
garantia de politicas publicas para sua reinser¢do no convivio social, familiar, profis-
sional e cultural.

DIREITOS HUMANOS E DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

Para que o ser humano tenha uma vida individual e social plenamente
digna é imprescindivel que Ihe sejam assegurados direitos minimos garantidores da
sua plena existéncia no mundo.

Além dos direitos humanos consagrados na 6rbita mundial como aqueles

6.International Drug Enforcement Conference (Idec). Disponivel em http://www.justice.gov/dea/programs/idec.htm). Aces-
sado em 12 out 2011
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inerentes a condicdo de ser humano como a vida, a liberdade, a fraternidade, também
é preciso se atentar para a concretizacdo dos direitos fundamentais do individuo positi-
vados no ordenamento juridico patrio, concretizadores da dignidade do individuo como
ser humano.

Os direitos fundamentais do individuo, a exemplo da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 19, lll), sdo direitos que ndo se satisfazem sozinhos sem a observancia
de direitos sociais e coletivos minimos pertencentes ao individuo.

Com isso, tem-se a nogcdo de que ndo basta somente respeitar a individu-
alidade do ser humano, é preciso, sobretudo, proporcionar-lhe meios para a concret-
izacao de sua dignidade como sujeito de direitos e obriga¢des, citando, por exemplo, a
implementacao de politicas publica para a manutencao de sua saude, a garantia de sua
moradia, o respeito ao seu lazer, a insercdo ao direito do trabalho etc (CF, art. 6°).

Em especial aos direitos fundamentais do ser humano, podemos citar o
trabalho como elemento propulsor da melhoria da qualidade de vida do individuo, além
de ser um fator preponderante para a inser¢ao social em todos aspectos de sua vida.

O trabalho, dessa forma, ndo pode ser visto apenas como um elemento
gerador de riquezas individuais para o empregado, ele deve, especialmente, ser consid-
erado como um direito social fundamental capaz de garantir ao individuo seu bem estar
social com o crescimento financeiro, educacional, cultural, politico, etc, dando-lhe, assim,
um sentido a sua vida como um ser humano digno, sujeito de direitos e obrigac¢des.

A importancia do trabalho para o desenvolvimento social do pais e do
individuo estd estampada no decorrer de todo texto constitucional pelo qual se recon-
hecem os valores sociais do trabalho como fundamento de nosso Estado Democratico
de Direito (CF, art. 1°, IV) e o tratam como um elemento marcante para a garantia do
desenvolvimento nacional, da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e da reducao
das desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3°, Il e Ill), além de coloca-lo como fator
primordial para manutencao da ordem social do pais (CF, art. 170).

Alias, vale dizer, que o direito do trabalho é objeto de ampla protecdo mundial e
isso vem sendo reconhecido desde a edi¢do da Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, na qual prevé em seu artigo 23 que“todo homem tem direito ao trabalho, a livre escolha
de emprego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a prote¢ao contra o desemprego”.

O reconhecimento mundial sobre a importancia do trabalho na vida do ser
humano ndo para por ai, pois a partir de um artigo redigido pelo Juiz do Trabalho Jorge
Luis Souto Maior” podemos constatar a relevancia que esse direito social tem para os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Dai, concluiu referido estudioso
que o direito do trabalho, além de se consagrar como um direito fundamental, também
faz parte dos direitos humanos do individuo, o que o torna irrenunciavel ao ser humano
e imprescindivel para a afirmacdo de uma vida digna de ser vivida (sim, a redundancia
foi proposital para mostrar a importancia do trabalho).

Diante de toda atencdo nacional e internacional dada ao trabalho, ndo ha
duvidas que esse direito social deve ser levado em consideracdo como um elemento
propulsor nas politicas publicas do Estado e de terceiros no combate a dependéncia
quimica que cada vez mais assola nosso pais.

A partir do momento em que considerarmos a dependéncia quimica como
uma doencga, o seu combate e a sua reabilitacdo ndao podem se limitar ao campo da
saude e da assisténcia social, é preciso implementar medidas sociais que garantam a
reabilitacdo do dependente quimico e a sua reinsercao na sociedade a fim de garantir-

7.MAIOR, Jorge Luiz Souto. As tutelas inibitdrias na protecdo dos direitos humanos: uma anélise na 6tica do direito do
trabalho. In Trabalho Infantil e Direitos Humanos, 12 edi¢ao, Sdo Paulo: LTR, 2005, pag 210 a 221.
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Ihe direitos minimos para o desenvolvimento de uma vida digna.

A dependéncia quimica, como se sabe, causa diversos males na vida do
usuario de substancia entorpecente ou de bebida alcodlica como, por exemplo, a de-
preciacdo de sua saude e de sua vida financeira, a destruicdo de sua familia e o inicio
de transtornos nas vidas de seus entes queridos, a exclusdo social do dependente e a
sua discriminacao pela sociedade.

A garantia de exercicio de uma atividade remunerada pode ser vista como
um importante meio de combate a chaga da dependéncia quimica e para que isso seja
efetivamente implementado na reabilitacdo social do dependente quimico devemos
eliminar qualquer espécie discriminatdria que impeca a pessoa portadora desta doenca
de permanecer em seu emprego ou de ser obstada de nele se inserir, garantindo, assim, a
observancia de varios direitos fundamentais e sociais do ser humano, como a dignidade
da pessoa humana, a saude, o lazer, a assisténcia social, a educacao etc.

FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE TRABALHO, BOA FE OBJETIVA E
DISPENSA SOCIALMENTE JUSTIFICAVEL

Diante da importancia do trabalho para o crescimento social, econémico
e cultural de uma nacdo, ao ser visualizado como gerador de riquezas e garantidor do
crescimento digno pessoal e social do ser humano, o contrato de trabalho, de todas as
espécies de contratos existentes no ordenamento juridico, talvez esteja entre aquelas
em que sua fungdo social se apresenta de forma mais acentuada, pois o labor, além de
cumprir seu papel social também serve para acelerar a economia do pais e proporcio-
nar um maior giro de capital no mercado brasileiro, situacdo que aumenta a producao
econOmica, cria mais postos de trabalho e, assim, promove o desenvolvimento positivo
do estado brasileiro.

A funcéo social do contrato prevista no art. 421 do Cédigo Civil® decorre
dos direitos fundamentais de terceira dimensdo previstos na Constituicao Federal, pelos
quais o individuo deve agir de forma fraterna e solidaria com o respeito a individuali-
dade do proximo da forma que melhor atenda aos parametros éticos de determinada
sociedade.

Ele quer dizer, em outras palavras, que a vontade das partes no contrato deve se
harmonizar com a vontade de toda sociedade e ndo pode se contrapor ao crescimento social,
politico, juridico, cultural e econémico de nossa nagao.

Miguel Reale®, criador da Teoria Tridimensional de Direito (fato, valor e
norma), apresentou uma esclarecedora no¢ao do que é a fungéo social do contrato:

“O que o imperativo da “funcédo social do contrato” estatui é que este nao pode

ser transformado em um instrumento para atividades abusivas, causando dano

a parte contraria ou a terceiros, uma vez que, nos termos do art. 187, “também

comete atoilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente

os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. Nao hé razdo alguma para se sustentar que o contrato deva atender téao
somente aos interesses das partes que o estipulam, porque ele, por sua prépria
finalidade, exerce uma fungéo social inerente ao poder negocial que é uma das
fontes do direito, ao lado da legal, da jurisprudencial e da consuetudinaria. O ato
de contratar corresponde ao valor da livre iniciativa, erigida pela constituicao de

8.Art. 421: A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fun¢do social do contrato. Cédigo Civil.
9.Reale, Miguel. A fungéo social do contrato. Disponivel em http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm. Aces-
soem 13 out 2012.
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1988 a um dos fundamentos do estado democrético do direito, logo no inciso iV
do art. 1°, de carater manifestamente preambular. Assim sendo, é natural que se
atribua ao contrato uma fungéo social, a fim de que ele seja concluido em beneficio
dos contratantes sem conflito com o interesse publico.”

Logo, quando se fala em atendimento a funcéo social do contrato de tra-
balho, diz-se que tanto o empregador como o empregado devem respeitar a valorizagao
do trabalho e da atividade econOmica, com a garantia de um ambiente de trabalho
saudavel, o respeito a continuidade da atividade empresarial, o pagamento de um
salario justo e compativel com a complexidade da funcdo exercida, além de proporcio-
nar aos trabalhadores (parte subordinada juridicamente aos interesses patronais) um
tratamento que lhes garanta sua dignidade como seres humanos.

Poderiamos dizer, assim, que durante o pacto laboral, as partes (emprega-
dor e empregado) ao cumprir os deveres contratuais anexos correspondentes a boa-fé
objetiva, ndo podem praticar atos que exorbitem a regular relacdo contratual existente
entre elas, e devem, acima de tudo, contribuir para que tais atos reflitam positivamente
aos interesses sociais do pais.

Exigir, portanto, que o empregador respeite os deveres anexos do contrato
de trabalho ao evitar a pratica de condutas antissociais e contrarias aos interesses da
coletividade é dizer que ele cumpre a fungdo social dos contratos de trabalho que
mantém com seus empregados.

Partindo, assim, da premissa de que toda relacao de emprego deva res-
peitar a funcdo social do contrato de trabalho, poderiamos dizer que o empregador,
quando pratica um direito potestativo como a dispensa de um empregado, deve
pratica-lo dentro dos limites do exercicio regular do seu direito (boa-fé objetiva), sem
condutas discriminatérias e da forma que melhor atenda aos reclames da dispensa
socialmente justificavel.

A Organizacao Internacional do Trabalho, ao editar a Convencédo 158, re-
conheceu que devem ser impostos limites ao direito potestativo do empregador como
meio de evitar com que ele pratique atos implicitamente abusivos e discriminatérios
em face da manutencao do vinculo de emprego com determinado trabalhador.

Embora a Convencdo 158 da OIT nao tenha mais plena aplicacdo em nosso
ordenamento juridico, pois foi denunciada pelo Presidente da Republica logo apés sua
aprovacgdo pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n° 68/1992, isso ndo
significa que ela ndo possa ao menos principiologicamente servir como fundamento
para cumprir a legislagdo fundamental do trabalho e os direitos minimos consagrados
em nossa Constituicdo Federal.

Alids, podemos utilizar, também, as convenc¢bes internacionais 111 e 117
da OIT, ambas ratificadas pelo Brasil, nas quais constam, respectivamente, a elimina-
¢do da discriminacdo nas relacdes de emprego e a aplicacdo de politicas sociais para
o0 bem estar e o desenvolvimento da populagdo, que, em suma, consideram que atos
discriminatdrios e contrérios ao bem estar sociais praticados pelo empregador ou por
terceiros em face do empregado devem ser sumariamente repelidos pelo ordenamento
juridico nacional.

Nesse sentido, a dependéncia quimica do empregado constatada durante
o contrato de trabalho nao pode ser tratada pelo empregador como a transgressao do
ordenamento juridico penal, ela deve, por outro lado, ser encarada como uma doenca
que aflige a saude do seu empregado e um problema social que assola o crescimento
do pais.
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Alias, em casos semelhantes' como do alcoolismo crénico, o Tribunal Superior do
Trabalho, em consonancia com os estudos realizados pela Organizacdo Mundial da Saude que
o considera com uma doenca decorrente da sindrome de dependéncia do alcool, com base nas
recomendacdes apresentadas pela Organizacgao Internacional do Trabalho, vem paulatinamente
reconhecendo a nulidade da rescisdo contratual por justa causa com a reintegracao do empr-
egado alcodlatra e seu encaminhamento ao INSS para tratamento médico e psicolégico e, caso
necessario, podendo até levar a aposentadoria do empregado doente.

Vé-se, em tais casos, que os fundamentos utilizados pelos Ministros do C.
TST para a aplicagdo de tais decisdes baseiam-se na pratica de atos socialmente justi-
ficaveis em detrimento do poder diretivo do empregador de dispensar o empregado
alcodlatra.

A dependéncia quimica, em outras palavras, ao ser considerada como uma
doenca nao pode ser uma forma de discriminagao pelo empregador, ela deve, muito pelo
contrario, ser objeto de tratamento médico e psicoldgico, garantindo ao empregado
a manutencao do seu vinculo de emprego até que se recupere plenamente, ou caso
necessario, seja aposentado.

Antes, portanto, de dispensar o empregado notoriamente dependente
quimico de substancias entorpecentes, deve o empregador, em observancia aos princi-
pios da boa-fé objetiva, da fungado social do contrato de trabalho, da dignidade da pessoa
humana e da dispensa socialmente justificavel, direciona-lo para tratamento médico
e assistencial junto ao Instituto Nacional da Seguridade Social, caso em que, sendo
praticada a dispensa arbitraria do empregado, caberd a ele o direito de ser reintegrado
ao emprego e diretamente encaminhado ao 6rgdo estatal para receber o tratamento
social a que faz jus.

Cabe dizer, por fim, que a dispensa discriminatoria do empregado que
estd reconhecidamente doente tem sido amplamente rechacada pelos magistrados

10.“EMBARGOS. JUSTA CAUSA. ALCOOLISMO CRONICO. ART. 482, F, DA CLT. 1. Na atualidade, o alcoolismo crénico é formal-
mente reconhecido como doenga pelo Cédigo Internacional de Doencas (CID) da Organizagao Mundial de Saide OMS, que
o classifica sob o titulo de sindrome de dependéncia do alcool (referéncia F- 10.2). E patologia que gera compulsao, impele
o alcoolista a consumir descontroladamente a substancia psicoativa e retira-lhe a capacidade de discernimento sobre seus
atos. Clama, pois, por tratamento e ndo por punigdo. 2. O dramético quadro social advindo desse maldito vicio impoe que
se dé solugao distinta daquela que imperava em 1943, quando passou a viger a letra fria e hoje caduca do art. 482, f, da
CLT, no que tange a embriaguez habitual. 3. Por conseguinte, incumbe ao empregador, seja por motivos humanitarios, seja
porque lhe toca indeclinavel responsabilidade social, ao invés de optar pela resolugao do contrato de emprego, sempre que
possivel, afastar ou manter afastado do servico o empregado portador dessa doenga, a fim de que se submeta a tratamento
médico visando a recupera-lo. 4. Recurso de embargos conhecido, por divergéncia jurisprudencial, e provido para restabe-
lecer o acordao regional (TST-E-RR-586320/1999, Rel. Min. Joao Oreste Dalazen, DJU de 21/5/2004).
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trabalhistas em seus mais amplos aspectos'’, nos quais se garantem o direito a reintegragao, ao
recebimento dos saldrios desde a dispensa declarada nula até a reintegracdo do empregado e
o afastamento do trabalhador para recebimento de tratamento médico e assistencial junto ao
INSS, o que resultou, inclusive, na mais nova Simula 443 editada pelo Tribunal Superior do Tra-
balho, pela qual se presume discriminatdria a despedida do empregado portador de uma doenga
grave que suscite estigma ou preconceito, invalidando o ato e dando ao obreiro o direito de ser
reintegrado ao emprego.

A renovacado jurisprudencial do Poder Judiciario trabalhista tem demon-
strado que muito mais importante do que garantir um fonte de renda aos trabalhadores,
é assegurar ao ser humano o pleno acesso aos direitos sociais indisponiveis do individuo,
que além de garantir-lhe o minimo existencial na promocado da dignidade da pessoa
humana, atende aos reclames da Justica Social e assim promove o progresso social do
Estado brasileiro.

CONCLUSAO

Conforme ja abordado no presente estudo, a dependéncia quimica tem sido
objeto de um constante estudo pelas organiza¢des sociais nacionais e internacionais
no intento de encontrar solu¢des para eliminar um mal que afeta a vida do ser humano
e o crescimento social das nagdes: o consumo de drogas.

Ndo podemos, aqui, considerar que drogas licitas como o alcool - por ex-
emplo, devam merecer um tratamento diferenciado daquele proporcionado as vitimas
da dependéncia quimica em drogas ilicitas (substancia entorpecente), afinal, qual a
diferenca entre um dependente quimico de substancia entorpecente e um alcodlatra
crénico?

As consequéncias que tais males causam na vida de um ser humano sao as
mesmas: destruicdo de sua vida financeira, social, familiar.

E razoavel e coerente ponderar que assim como os alcodlatras cronicos, os

11.”“Doenca ocupacional. Dispensa na fase de tratamento. Discriminacéo. Lei n. 9.029/95. Somente o empregado que goza
de boa saude pode ser dispensado sem justa causa. Apresentando moléstia, especialmente doenc¢a ocupacional, ndo pode
ser dispensado, devendo ser encaminhado para pericia médica junto a previdéncia social (art. 60, § 4Q, da Lei n. 8.213/91),
tratamento ou mesmo reabilitagdo profissional (art. 62, Lei n. 8.213/91). Inteligéncia do art. 168, I, da CLT, que prevé a obri-
gatoriedade do exame médico na‘demissao’. Ao dispensar a empregada, nao observando estas normas de protecao, come-
te a empregador tipica atitude discriminatdria, justificando a aplicagao analégica da Lei n. 9.029/95. (TRT, PR-RO 3228/2000,
Ac. 2"Turma, Relator Juiz Arion Mazurkevic. DJPR 9.2.01)C106)"

“DEPENDENTE QUIMICO. DOENCA. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA. REINTEGRACAO. A funcéo social do contrato consiste em
cladusula geral, ou seja, norma que apenas descreve valores, sem enunciar preceito ou san¢ao, permitindo que o magistrado
a aplique a cada caso concreto, buscando valores nos direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica. A
fungao social do contrato esta diretamente ligada ao conceito social da propriedade, haja vista que o contrato consiste no
maior instrumento de circulagdo de riquezas. Ademais, a valorizagcao do trabalho humano constitui pilar da ordem econé-
mica, fundamentando-se, dentre outros principios na funcdo social da propriedade, insculpida na Carta Magna, em seus
arts.5°, inciso XXIIl, e 170, inciso lll, o qual abrange ndo somente os bens corpdéreos como também os incorporeos aplican-
do-se, portanto a empresa. O direito do trabalho, outrossim, busca a realizagdo da fungédo social da empresa, pois com a
valorizagéo do trabalho o individuo desenvolve plenamente a sua personalidade, promovendo a busca do pleno emprego
(art.170, inciso VIII), a redugao das desigualdades e sociais (art.170, inciso VII) e a dignidade da pessoa humana (art.1°, inciso
IlI). Inconteste nos autos que o reclamante possui dependéncia quimica, relacionada a entorpecentes, que afetam o seu
sistema neuroldgico, de tal forma que exigem internagdo em clinicas psiquiatricas, provada esta a sua incapacidade fisica
e psicologica para o trabalho. E como o alcoolismo, a dependéncia quimica traduz-se em doenga, e assim deve ser tratada.
O art.20 da Lei 8.213/91, equipara o acidente do trabalho a doenga capaz de incapacitar o empregado para o trabalho, e o
art.118, do mesmo diploma legal, assegura a garantia ao emprego. Neste contexto, a reclamada nédo poderia utilizar o seu
direito potestativo de resilicdo do contrato de trabalho para dispensar o reclamante, dependente quimico, durante trata-
mento médico, em razéo da fungéo social que desempenha e em observancia, aos principios constitucionais. Da-se provi-
mento ao recurso, determinando-se a reintegracio pleiteada (TRT17 1621.2005.010.17.00-8, Rel. Des. JOSE CARLOS RIZK)”
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dependentes quimicos de substancia entorpecentes também sao considerados como
doentes e devem receber o devido tratamento médico, psicolégico e social.

Ora, se o combate ao alcoolismo crénico, acertadamente, tomou esse rumo
em nosso ordenamento, por que nao deveriamos dar a mesma dose de preocupagdo
aos dependentes quimicos em substancia entorpecentes se as consequéncias na vida
dos dependentes sdo as mesmas ou até piores do que aquelas provocadas na vida do
alcodlatra?

Seria injusto e desarrazoado aceitar que os dependentes quimicos em sub-
stancia entorpecentes, quando constatada essa condicdo pelo empregador, pudessem
ser demitidos sem qualquer justificativa e sem a observancia de seus direitos minimos
fundamentais inerentes a condicdo de ser humano. Afinal, a importancia do trabalho
é tdo essencial em nossas vidas, que caberia neste caso citar o velho jargdo de que: o
trabalho edifica a pessoa humana!

O tratamento médico é imprescindivel para recuperar a saide do de-
pendente quimico, todavia ndo basta apenas isso para trazé-lo novamente a sua vida
financeira, social, cultural e familiar, e é ai que entra o trabalho, direito social de valor
inestimdvel, cuja atividade remunerada serve ndo apenas para nos proporcionar riquezas
e movimentar a economia do pais, mas também para dar um sentido a nossa vida, um
motivo pelo qual diariamente lutamos.

A falta de reinsercao social também pode ser atribuida as condi¢des inad-
equadas de seu processo de integracdo na comunidade, entre elas, 0 que nos interessa
neste trabalho, estd a falta de atividade ocupacional, sendo inadmissivel permitir a
supressdo do trabalho num momento crucial da vida de uma pessoa que ainda sofre do
consumo de substancias quimicas capaz de leva-lo a loucura e a morte.

Lembramos a mensagem do Cristo de “Amai-vos uns aos outros, ... como funda-
mento também para impedir tamanha indiferenga para com os designios de nossos irméos. Por
gue ndo??? Sem entrar em questoes religiosas, mas de, no minimo, sensibilidade com o sofrimento
e ador alheia.

Ademais, a ordem patronal para que o dependente se junte ao exército de
desempregados, muitas vezes, é a gota d'dgua sim para aquele que espera receber ao
menos um gesto de aten¢do de seu proximo, como se pode ver no cotidiano das perife-
rias e das clinicas por nés visitadas, havendo uma constante necessidade e o imediato
desejo do dependente quimico de voltar a trabalhar, como condicdo sine qua nom para
o abandono do vicio e a continuidade do tratamento.

Nesse sentido, alids, vale citar o testemunho da realidade vivida por TBIV, um
jovem de menos de 30 anos de idade e que desde os 16 anos vinha sofrendo com a dependén-
cia em crack (pedra) e alcool, participante do grupo de Narcéticos Andmimos (NA) que, apds
ser afastado pelo INSS para tratamento por quase um ano, o que foi feito com a utilizagdo de
terapia laboral e atendimento de psiquiatria e psicolégico numa fazenda de reabilitagao, hoje
voltou a trabalhar, tem mais de um ano que esta “limpo”, pretende fazer faculdade, comprou
uma motocicleta utilizada para o seu sustento, ndo é mais caso de policia (como foi em diversas
ocasides) e reconquistou o respeito de seus familiares e amigos, tudo mostrando que a empresa
Ol (empregadora), ao encaminhé-lo para tratamento ao invés de dispensé-lo, juntamente com
0 INSS, tiveram uma postura correta e humana, evitando o triste fim a que sdo condenadas pes-
soas como essas quando nao tém acesso a tratamento por pura discriminagao e indiferenca das
empresas, omissdo e desumanidade do INSS e convivéncia do Poder Judicidrio.

Ndo podemos aceitar, portanto, que o empregado dependente quimico
seja vitima do abuso de direito por parte do empregador, que ao constatar sua doenca
o dispensa sumariamente sem a minima justificativa social, atentando contra direitos
fundamentais imprescindiveis para o individuo reabilitar-se perante a sociedade e a
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vida que havia construido até ai.

Assim, o magistrado trabalhista, ao se deparar com situacdes semelhantes
aos casos do alcoolismo crénico, deve se livrar de qualquer preconceito em detrimento
do usudrio de drogas, para aplicar o melhor julgamento ao caso em concreto, cum-
prindo o seu dever constitucional de pacificar os conflitos com coeréncia, humanidade
e consciéncia social, e evitando com que o empregado dependente quimico sofra com
a represélia da sociedade pela doenca que possui.

O caminho certo a ser seguido pelo magistrado, dessa forma, nao é de
reconhecer como licita a dispensa do empregado dependente quimico e aderir a sua
punicao por ter se sucumbido ao vicio em drogas, ao contrario disso, é considerar que
nao houve uma justificativa social minima pelo rompimento do vinculo empregaticio,
reconhecendo ao empregado viciado em téxicos o direito de se reerguer individual e
socialmente, com a declaracao de nulidade da dispensa do empregado doente e sua
imediata reintegracdo ao emprego para o respectivo encaminhamento ao érgao pre-
videnciario, conforme determina a Simula 443 do TST.

Ao agir desta forma o Poder Judiciario permite ao individuo, dependente de drogas,
a reabilitacdo de sua saude fisica e mental, assegura-lhe a oportunidade de se reerguer perante
seus familiares e a sociedade em geral para ser visto nao mais como um“drogado”e sim como um
ser humano que lutou e conseguiu se livrar de uma doenca tao maléfica, o que no final das contas
garante a ele meios para construir um novo significado para sua vida e comecar, novamente, a
se ver como um sujeito digno de direitos e obrigagdes.

Por fim, vale dizer que a partir do momento em que o magistrado adotar
uma postura mais humana em suas decisées como, por exemplo, o reconhecimento
de tratamento social ao dependente quimico, ele estard iniciando a mudanca da triste
realidade que ainda toma conta de nosso Judicidrio, pela qual deixariamos de considerar
o jurisdicionado apenas como um numero nas estatisticas mensais e dariam a ele um
tratamento social necessario para tracar um novo rumo a sua vida e assim fazer valer, de
fato, o papel constitucional pelo qual foi criado o Poder Judiciario, que é o de resolver
de forma efetiva e humana os conflitos sociais que chegam ao nosso conhecimento.
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LEGITIMIDADE AD CAUSAM. ESPOLIO E HERDEIROS NA JUSTICA DO TRABALHO
Cleber Martins Sales’

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A Justica do Trabalho sempre esteve de portas abertas para conhecer das acoes
propostas pelo Espdlio ou sucessores civis dos empregados falecidos, independentemente de
inventario, especialmente naquilo em que coincidam com o(s) dependente(s) habilitado(s) perante
a Previdéncia Social, como decorre da expressa disposicdo do Art. 1°, da Lei n°® 6.858/80.

Ocorre que na ultima década houve um movimento migratério de novas com-
peténcias materiais para este ramo especializado do Judiciario da Unido, precipuamente com a
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/2004, trazendo para a seara laboral litigios
até entdo apreciados e julgados pela Justica Comum, cujo Tribunal Superior correspondente, o
C. STJ, acabou por cancelar o verbete sumular n°® 366.

O Excelso Supremo Tribunal Federal, por sua vez, nos autos do Conflito de Compe-
téncia n° 7.545, declarou a competéncia material da Justica do Trabalho para processar e julgar
agoes que buscam reparacao por danos morais e materiais decorrentes de acidente do trabalho
ou doenca ocupacional, ajuizadas pelos herdeiros do falecido empregado? gerando, quando
do evento morte do trabalhador com nexo em alguns dos referidos infortunios, incompreensdo
e controvérsia quanto a quem atribuir a legitimidade ativa para figurar como autor(es) nestes
litigios.

Indaga-se, por exemplo, a quem o ordenamento atribui legitimidade juridica para
demandar em juizo o pagamento de créditos deixados com a morte do empregado? Isto depende
do objeto da acdo? Os herdeiros e/ou sucessores podem litigar em nome préprio defendendo
direito do de cujus? O espolio detém legitimidade para postular em juizo parcelas e direitos
sonegados em vida ao empregado falecido, representando interesses dos herdeiros?

Estes questionamentos e a auséncia de uma sistematizacdo legal sobre o tema,
inspiram e justificam o presente estudo.

2. LEGITIMIDADE ATIVA

Segundo o CPC, Art. 39, para propor ou contestar a demanda é necessério ter
interesse e legitimidade, assim considerada a pertinéncia subjetiva da acdo, atinente a efetiva
titularidade deste direito, caracterizado pela publicidade, subjetividade e abstracéo.

Difere-se, a legitimatio ad causam (legitimidade para a causa), da legitimatio ad
processum (legitimidade para o processo), eis que a primeira refere-se ao préprio titular do direito

1.Juiz do Trabalho em Goias. Ex-Procurador do Estado em Goias; Professor de Direito do Trabalho e Direito Processual do
Trabalho; Especialista em Economia do Trabalho e Sindicalismo (UNICAMP - extensao); Vice-Presidente da Associagao dos
Magistrados da Justica do Trabalho da 182 Regido (AMATRA18).

2.366. Compete a Justica estadual processar e julgar acao indenizatdria proposta por vitiva e filhos de empregado falecido
em acidente de trabalho. Simula cancelada (DJE 22.09.2009).

3.AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL - RECLAMACAO TRABALHISTA AJUIZADA PELA
ESPOSA E FILHOS DO EMPREGADO MORTO EM ACIDENTE DE TRABALHO - COMPETENCIA DA JUSTICA LABORAL. Nos ter-
mos do art. 114, VI, da Constituicdo Federal, da Simula n° 392 do TST e de reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior,
a Justica do Trabalho afigura-se competente para o julgamento de demanda envolvendo o pagamento de danos morais
decorrentes da relagao laboral, ainda que a reclamacgéo trabalhista seja ajuizada por herdeiro do empregado. Agravo de
instrumento desprovido. (AIRR-9953440-05.2005.5.09.0024, Data de Julgamento: 24/3/2010, Relator Ministro: Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, 12 Turma, DEJT de 9/4/2010).
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de acdo e a ultima diz respeito a capacidade de estar em juizo.*

Alegitimidade, segundo a doutrina assente®, representa requisito para o julgamen-
to do pedido, devendo ser aferida in status assertionis, ou seja, a vista das afirmag¢des do autor,
sem tomar em conta as provas que serao produzidas no processo.

Das ligdes de Enrico Tullio Liebman® e da sistemdtica adotada pelo Cédigo de
Processo Civil de 1973, extrai-se que o fundamental para a configuragao da agao é a presenca
das suas condi¢des, pois ao mérito é que pertence toda e qualquer questao de fato e de direito
relativa a procedéncia (ou ndo) do pedido. Confira-se:

“Legitimacdo para agir (legitimatio ad causam) é a titularidade (ativa e passiva)

da acgao. O problema da legitimacdo consiste em individualizar a pessoa a quem

pertence o interesse de agir (e, pois, a acdo) e a pessoa com referéncia a qual [nei
cui confronti] ele existe (...). Também quanto a acéo, prevalece o elementar prin-
cipio segundo o qual apenas o seu titular pode exercé-la; e tratando-se de direito

a ser exercido necessariamente com relagdo a uma parte contrdria, também esta

deve ser precisamente a pessoa que, para os fins do provimento pedido, aparece

como titular de um interesse oposto, ou seja, aquele em cuja esfera juridica devera

produzir efeitos o provimento pedido. A legitimagdo, como requisito da acao, é

uma condicdo para o pronunciamento sobre o mérito do pedido: indica, pois, para

cada processo, as justas partes, as partes legitimas, isto &, as pessoas que devem
estar presentes para que o juiz possa julgar sobre determinado objeto”’

Assim é que, na esteira do que dispde o CPC, Art. 6%, a pertinéncia subjetiva tem
precedéncia sobre os demais requisitos da acdo, uma vez que somente a presenca dos interes-
sados diretos e legitimos autoriza ao magistrado o exame de mérito do interesse exposto pelo
demandante, aferindo o merecimento da pretenséo.

Nessa quadra, havendo manifesta ilegitimidade de parte, incide a hipotese de
pronto indeferimento da peticdo inicial, extinguindo-se o processo sem resolu¢ao do mérito, nos
moldes do CPC, Arts. 267, VI, e 295, Il e lll, aplicados subsidiariamente ao processo do trabalho,
por forca da CLT, Art. 769.

3. ABERTURA DA SUCESSAO E ESPOLIO. LEGITIMAGAO CONCORREN-
TE

Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios (CC, Art. 1784), transmitindo-se, também, o direito de exigir reparacao e a obri-
gacao de presta-la (CC, Art. 943).

Fabricio Zamprogna Matiello, comentando o Art. 1.784, do CC, esclarece:

“Da-se a abertura da sucessao no exato instante da morte do titular do acervo

hereditario, tecnicamente denominado de cujus. O 6bito tem como consequéncia

4 .Deveras, cedico que nem sempre ha coincidéncia entre os sujeitos da lide e os sujeitos do processo, restando inequivoco
que o dano moral pleiteado pela familia do de cujus constitui direito pessoal dos herdeiros, ao qual fazem jus, ndo por
heranga, mas por direito préprio, deslegitimando-se o espdlio, ente despersonalizado, nomine proprio, a pleiteé-lo, posto
carecer de autorizagdo legal para substituicao extraordinéria dos sucessores do falecido. (Processo REsp 697141 / MG. RE-
CURSO ESPECIAL 2004/0148300-0. Relator(a) Ministro LUIZ FUX; PRIMEIRA TURMA; Julgamento 18/05/2006; DJ 29/05/2006
p. 167).

5.Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo; 3. ed,, rev,, atual. e
ampl.; Sdo Paulo : RT, 2011; pp. 100/101.

6.Citado por Marinoni (Enrico Tullio Liebman, Manual de direito processual civil, v. 1, p. 150). Ob. cit., pp. 175 e ss.
7.0b. cit., p. 176.

8.Art. 6°. Ninguém poderd pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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imediata no plano juridico a transmissao da heranca aos respectivos herdeiros,
sejam aqueles vocacionados segundo a ordem ditada pelo legislador (...).
Trata-se de alteragdo subjetiva ou sub-rogacdo pessoal que opera automaticamente,
sem reclamar a prética de qualquer ato pelos interessados”’

Abrindo-se a sucessao, ficam os herdeiros habilitados a promoverem quaisquer
espécies de agcdes em prol da defesa dos bens e direitos deixados pelo de cujus, seja individual-
mente, seja coletivamente, eis que a acdo de um aproveita aos demais e pode ser direcionada a
protecdo de toda a herancga ou apenas alguma parcela, na medida em que constitui, o monte-mor,
universalidade juridica dissolvida apenas com a ultimacdo da partilha entre os beneficiarios.'

O de cujus transmite, assim, todos os bens, direitos e obrigagdes (estas até as forcas
da heranca) aos herdeiros e sucessores previstos na lei civil e ndo propriamente ao espélio, mas
este, até a efetiva partilha (CPC, Art. 1.027) ou sobrepartilha (CPC, Art. 1.040), acaba por concen-
trar todo o acervo a fim de otimizar a defesa dos interesses da prépria heranga, dai resultando a
justificativa teleoldgica da figura do inventariante.

Nesse sentir, 0 espélio, mesmo afigurando-se como mera universalidade de bens,
direitos e obrigacdes, sem personalidade juridica, exsurge como legitimado concorrente para o
processo (legitimatio ad processum) na representacdo da heranca até a conclusao da partilha.
Inteligéncia do CC, Arts. 12, paragrafo Unico, 943, 1.784 e 1.797, c/c CPC, Arts. 12, IV, 1.027 e
1.040.

De outra parte, decorre da interpretacao do CC, Art. 1.027, que passada em julgado
a sentenca homologatdria da partilha extingue-se o processo de inventdrio, desaparecendo a
partir dai as figuras do espdlio e do inventariante.'?

Ficam sujeitos a sobrepartilha, entretanto, os bens litigiosos, a teor do que dispde
0 CPC, Art. 1.040, II, de sorte que havendo demanda em tramite “o espdlio permanece existindo,
ainda que transitada em julgado a sentenca que homologou a partilha dos demais bens do
espolio”?

Ainda que assim néao fosse, seria um contrassenso juridico-normativo admitir-se
a ocorréncia de prejuizos aos herdeiros em razao da natural extin¢do do espdlio, ao cabo do in-
ventario, pelo que impde-se a conclusdo alternativa de que se no curso do processo trabalhista
sobrevier a homologacao da partilha no juizo de sucessdes, os herdeiros podem, por si, suceder
processualmente a universalidade e prosseguir na demanda até os seus ulteriores termos, sem
nenhum maleficio formal e muito menos material.

Frise-se que o inventariante figura como administrador do espolio, no que nao
exclui a atuacgao direta do real titular do direito, mesmo antes da partilha, uma vez que a univer-
salidade surgida com a abertura da heranca aplicam-se as regras relativas ao condominio.

9.Fabricio Zamprogna Matiello. In Cédigo Civil comentado. Sao Paulo : LTr, 2011. 4. ed., p. 1171.

10.0 artigo 1.526, do Cédigo Civil de 1916 (atual artigo 943, do CC-2002), ao estatuir que o direito de exigir reparagao,
bem como a obrigagao de presta-la, transmitem-se com a heranca (droit de saisine), restringe-se aos casos em que o dever
de indenizar tenha como titular o préprio de cujus ou sucessor, nos termos do artigo 43, do CPC. (Processo REsp 697141
/ MG. RECURSO ESPECIAL 2004/0148300-0. Relator(a) Ministro LUIZ FUX; PRIMEIRA TURMA; Julgamento 18/05/2006; DJ
29/05/2006 p. 167).

11.PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM - REPRESENTACAO DO ESPOLIO - ARTIGO 12,V,e § 1° DO CPC.1-0O
recurso nao se credencia ao conhecimento deste Tribunal por divergéncia jurisprudencial, quer por conta da Simula 296
do TST, quer em virtude do item |, -a-, da Simula 337 do TST. Il - Inexistindo prova de que tenha sido aberto arrolamento
ou inventario, ndo ha de se aplicar a norma do artigo 12,V, do CPC, e sim, por analogia, a do § 1° daquele artigo, em fungao
da qual estdo legitimados como autores ou réus nas agdes em que o espdlio for parte todos os herdeiros e sucessores do
falecido, infirmando-se, por isso, a afronta assacada aquele dispositivo. (RR - 153900-76.2005.5.13.0022 , Relator Ministro:
Antoénio José de Barros Levenhagen, Data de Julgamento: 17/12/2008, 42 Turma, Data de Publicagao: 06/02/2009).

12.Luiz Guilherme Marinoni, ob. cit., p. 917.

13.STJ, 32 Turma, REsp 284.669/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 10.04.2001, DJ 13.08.2001, p. 152.
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A legitimidade do espdlio, pois, é concorrente, uma vez que o herdeiro estara de-
fendendo direito préprio, de modo que ndo ha como negar que tenha legitimidade para fazé-lo,
ainda que seu direito seja apenas um quinhao ideal. Afinal, nos termos Codigo Civil, Art. 1.314, 0
conddémino pode exercer todos os direitos compativeis com a indivisdo e reivindicé-la de terceiros
ou defender a sua posse. Vale lembrar que o direito a sucessdo aberta é considerado, para todos
os fins legais, como um bem imdvel (CC, Art. 80).

Se o direito a sucessdo aberta é um bem imdvel por equiparacéo legal e se cada
conddmino pode exercer a defesa desse bem e, ainda, se é o herdeiro o verdadeiro titular dos
direitos reunidos no espdlio, nao se justifica excluir sua legitimidade ativa para postular o paga-
mento das verbas trabalhistas que pertenciam ao de cujus, mesmo havendo inventariante.

Em suma, os titulares da heranca séo os herdeiros, que podem por si defende-laem
juizo, mas, uma vez formalizado o respectivo inventario, cumpre ao espdlio, concorrentemente, na
pessoa do inventariante, figurar judicialmente na defesa dos direitos e interesses do de cujus, até
a ultimacao do referido procedimento de jurisdigao voluntaria com a partilha ou sobrepartilha.

4. PEDIDO DE PARCELAS TRABALHISTAS E RESCISORIAS DECORREN-
TES DO CONTRATO DE TRABALHO EXTINTO PELA MORTE DO EMPREGADO

Em um primeiro momento, nos termos do Art. 1°, da Lei n° 6.858/80, os valores de
pequena monta nao recebidos em vida pelos respectivos titulares, “serdo pagos, em quotas iguais
aos dependentes habilitados perante a Previdéncia Social ou na forma da legislacdo especifica
dos servidores civis e militares, e, na sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em
alvard judicial, independentemente de inventério ou arrolamento”."*

Em harmonia com o dispositivo supra, o CC, Art. 1.797, preconiza que até o com-
promisso do inventariante, a administracao da heranga caberd, sucessivamente, ao conjuge ou
companheiro, ao herdeiro que estiver na posse e administracdo dos bens, ao testamenteiro, ou
a pessoa de confianga do juiz, de modo que mesmo na auséncia de formalizacdo do respectivo
inventdrio inexiste ébice para que os legitimos dependentes previdencidrios ou os sucessores
civis recebam os créditos vencidos junto ao ex-empregador, tanto na seara extrajudicial, quanto
mediante o ajuizamento de acéo judicial para tanto, no que estara configurada a legitimidade
ativa.

Na hipétese de inventdrio regularmente aberto, o espdlio, representado pelo
inventariante compromissado, afigura-se como parte legitima concorrente para demandar em

14.RECURSO DE REVISTA. SUCESSAO TRABALHISTA DE EMPREGADO FALECIDO. VIUVA HABILITADA COMO DEPENDENTE
JUNTO A PREVIDENCIA SOCIAL. FILHOS NAO HABILITADOS. CONFLITO APARENTE ENTRE OS ARTIGOS 1° DA LEI N° 6.858/80
E 1829, |, DO CODIGO CIVIL DE 2002. NAO REVOGACAO DA LEI ESPECIAL ANTERIOR PELA LEI GERAL POSTERIOR. Reside o
cerne da controvérsia em saber se somente tém legitimidade para sucessao trabalhista os herdeiros habilitados junto a
Previdéncia Social, ou se também o tém aqueles que, embora nao habilitados, estejam previstos como tal no Cédigo Civil.
Esta e. Turma ja decidiu que a vitiva de empregado falecido, se habilitada como dependente junto a Previdéncia Social, tem
legitimidade para postular qualquer direito trabalhista do de cujus (TST-RR-804.938/2001.6, Rel. Min. Rosa Maria Weber
Candiota da Rosa, DJU de 10.8.2007). Do artigo 1° da Lei n° 6.858/80 conclui-se que, em falecendo o empregado, duas eram
as possibilidades de pagamento de haveres trabalhistas aos sucessores na vigéncia daquela lei: primeiro, ‘aos dependentes
habilitados perante a Previdéncia Social ou na forma da legislagao especifica dos servidores civis e militares’; e segundo, ‘na
sua falta (ou seja, dos herdeiros antes mencionados), aos sucessores previstos na lei civil’ (destacamos). Superveniente o
Cadigo Civil de 2002, limitou-se ele a prever, no artigo 1829, |, que ‘a sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, sem dispor especificamente sobre a sucessao trabalhista do
empregado falecido. Com efeito, a superveniéncia do Codigo Civil de 2002, lei geral, ndo implicou a revogacao da Lei n°
6.858/80, lei especial, porque o primeiro nada considerou a respeito dos requisitos para sucessao de empregado falecido,
matéria dessa Ultima. Conseqlientemente, conclui-se que a sucessao trabalhista de empregado falecido estd limitada aque-
les herdeiros habilitados como dependentes junto a Previdéncia Social. Por fim, em sendo apenas a vitva habilitada junto
a Previdéncia, merece ser mantido o v. acérddo do e. TRT da 152 Regido, que indeferiu o pagamento de fragao das verbas
rescisorias aos filhos do de cujos, ora Recorrentes. Recurso de revista ndo provido.- (TST-RR-212100-21.2004.5.15.0066, 32
Turma, Rel. Min. Horacio Senna Pires, DJ de 28/03/2008).
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juizo o pagamento dos créditos e direitos nao adimplidos em vida ao autor da heranca (CPC,
Art. 12,V).

Ressalte-se que as premissas acima harmonizam-se tanto com as acdes em que o
espdlio seja autor (demanda com pedido de horas extras, adicionais legais, verbas rescisérias, den-
tre outras), como naquelas em que seja réu (consignagao em pagamento, reconvencao, etc).

Tratam-se de situagdes simples, nas quais é de facil percepcdo que o objeto da
pretensao compreende direitos, obrigagdes ou interesses que pertenciam ao préprio de cujus
e restaram sonegados pelo empregador, transmitindo-se, por conseguinte, com a abertura da
sucessdo (heranca), estando o préprio espdlio (ou os herdeiros, pessoalmente) autorizado a
demanda-los judicialmente.

5. PEDIDOS DE INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS

Hipdteses controversas surgem quando o objeto das ag¢des extrapola as verbas
meramente trabalhistas e rescisdrias, exigindo maior inflexdo juridica para se definir os legitimos
titulares dos interesses pretendidos e recomendando uma sistematizagdo das matérias comumen-
te trazidas a juizo para, assim, demonstrar-se a plausibilidade de um método coerente e prético
para nortear a investigagao atinente aos casos concretos.

Na linha do que ja foi exposto, verifica-se a legitimidade ativa do espélio quando
os danos alegados tenham atingido o plexo de direitos do préprio trabalhador (de cujus), ainda
em vida e no seio do contrato de trabalho, transmitindo-se a reparabilidade com a heranca, nos
moldes do CC, Art. 943."°

Ressalve-se, neste particular, a legitimagao concorrente expressamente conferida
pelo paragrafo tUnico do Art. 12, do CC', ao cdnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau, quando se trate de violacdo a direitos da personalidade.

E 0 que ocorre, por exemplo, no caso de o ex-empregador fazer uso indevido
do nome ou da imagem do de cujus, ou mesmo apropriar-se indevidamente de invento cuja
propriedade intelectual pertencesse ao entdo empregado. Note-se que o dano é pretérito ou
mesmo posterior a morte, mas o liame de titularidade do direito existe com o de cujus e ndo com
os seus herdeiros, dai exsurgir a legitimacdo da massa sucesséria para demandar as respectivas
reparagoes.

A questdo ganha maiores contornos de divergéncia, no entanto, quando se trata
de acdo de reparacao de danos decorrentes de acidente do trabalho ou doenca ocupacional que
vitima fatalmente o trabalhador.

Ha, a principio, ilegitimidade do espdlio para figurar no polo ativo da agao, pois
estdo legitimados para a causa aqueles que compdem a relacéo juridica deduzida no processo e
como o espolio é o mero conjunto de bens deixados pelo falecido empregado, que se transmite
aos herdeiros no momento do falecimento, caracterizando-se pela universalidade indivisivel e
desprovida de personalidade juridica, ndo relne condicdes para deduzir pretensdo relativa a
indenizacao por dano moral e material em nome dos herdeiros (CPC, Art. 6°).

De fato, o espdlio nao é beneficiario desse tipo de acéo, de feicdo personalissima,
referente a dor, ao sofrimento intimo e imensuravel de cada ente da familia com a perda da pes-
soa querida, ndo podendo ser reconhecida a legitimidade da massa inerte de bens, que, alids,

15.CC, Art. 943. O direito de exigir reparacao e a obrigagao de presta-la transmitem-se com a heranga.

16.CC, Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobre-
vivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

CPC, Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

(...) V- 0 espolio, pelo inventariante;
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tecnicamente, nem chega a representar juridicamente a familia, mas apenas constitui os bens e
deveres do falecido.

O direito perseguido, nessa hipdtese, ndo diz respeito a verbas trabalhistas
inadimplidas no curso do contrato de trabalho, mas sim a indeniza¢ao por supostos danos morais
suportados pelos préprios herdeiros, em razdo do infortunio ou doenca laboral que ocasionou
o falecimento do trabalhador. Assim nao se ha de falar em transmissao de direitos, visto que os
sucessores estao defendendo interesses proprios e ndo aqueles do espdlio.

A propoésito, o escélio de Sebastiao Geraldo de Oliveira:
“Como os titulares do direito ao pensionamento sao os que sofreram efetivamente
prejuizo com a morte do acidentado, pela redu¢do ou mesmo supressao da renda
que beneficiava aquele nucleo familiar, conclui-se que a indenizagéo é reclamada
jure préprio, ou seja, cada pessoa lesada busca a reparagao em nome préprio junto
ao causador da morte do acidentado. Nao reclama na qualidade de herdeiros do
falecido, mas na condigao de vitimas do prejuizo, por serem beneficiarios econé-
micos dos rendimentos que o morto auferia.
Como ja mencionado, o espdlio ndo detém legitimidade para postular ou receber
areparacao do dano material pelos chamados lucros cessantes que normalmente
sdo pagos aos diretamente prejudicados na forma do pensionamento mensal, da
mesma forma que o espolio ndo pode receber pensao da Previdéncia Social pela
morte do acidentado. Assevera Silvio Venosa que o ‘espélio é visto como simples
massa patrimonial que permanece coesa até a distribuicdo dos quinhdes heredi-
tarios
[...]
Se ocorrer morte imediata, ndo ha falar em transmissao do direito de acionar o
causador do dano moral, porque a vitima ndo sobreviveu ao acidente de modo a
experimentar pessoalmente todas as agruras oriundas do infortunio. Na hipdtese,
os familiares, dependentes ou os que se sentiram de algum modo lesados poderao
intentar acao jure préprio, para obter a reparacdo do dano moral. Ndo agirao na
condicao de sucessores da vitima, mas como autores, em nome préprio, buscando
a indenizacdo cabivel.
O espdlio, em tal circunstancia, ndo detém legitimidade para postular a indenizagao
do dano moral porque o eventual direito é daqueles indiretamente lesados (dano
em ricochete) e ndo necessariamente dos herdeiros. O possivel valor da indeniza-
¢ao ndo chegou a compor o patrimonio do acidentado morto e, portanto, ndo faz
parte da heranca a ser inventariada e repartida aos herdeiros. Nessa hipotese, os
titulares do direito a indenizacdo pelos danos morais deverdo ingressar em juizo
em nome préprio e ndo como sucessores do morto”."”

No mesmo sentido, destacam-se alguns precedentes de Turmas do Colendo TST:
“RECURSO DE REVISTA (...) LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. Nao ha falar em
ilegitimidade ativa ad causam porquanto se esta defendendo interesses proprios
dos Autores, e ndo interesses do espélio. Precedente. (...) Recurso de Revista nao
conhecido”. (RR-27100-67.2006.5.23.0061, Relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, 82 Turma, DEJT 30/03/2010).

“RECURSO DE REVISTA. ILEGITIMIDADE ATIVA ‘AD CAUSAM: As autoras detém le-
gitimidade para ajuizar a presente demanda, porquanto defendem seus proprios
interesses e nao interesses do espodlio. (...) Recurso de revista de que se conhece

17.Indenizagbes por Acidente do Trabalho ou Doenc¢a Ocupacional. Sdo Paulo : LTr, 2011, 6. ed., pp. 297/300.
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parcialmente e a que se da provimento”. (RR - 48900-93.2007.5.05.0037, Relator
Ministro Pedro Paulo Manus, 72 Turma, DEJT 22/10/2010).

Registre-se, para ilustrar, que se do acidente ou da doenga ocupacional decorrer
lesdo que implique em sofrimento do trabalhador, a ponto de lanca-lo em circunstancias carac-
terizadoras de prejuizos morais e materiais, redundando, somente mais tarde, no evento morte,
surgem dois plexos distintos de pretensdes reparatérias: a) compensacao/reparacao pelos danos
morais/materiais sofridos pelo proprio empregado no lapso temporal compreendido entre o
acidente/constatacdo da doenca e a morte dai decorrente (nexo causal), cuja legitimidade é do
espolio (transmite-se o direito do de cujus) ou, concorrentemente, dos préprios herdeiros (defesa
do todo ou de fragao ideal do direito postulado); b) compensacao/reparagao pelos danos morais/
materiais suportados por cada herdeiro, seja pelo abalo da perda do parente, seja por cessacao
da fonte de sustento, estando legitimado(s) o(s) proprio(s) lesado(s), e ndo o espdlio.

Calha citar, por ilustrativos, os seguintes julgados do C. TST:

“RECURSO DE REVISTA. ILEGITIMIDADE ATIVA. ESPOLIO. INDENIZACAQO POR DANOS

MORAIS E MATERIAIS. Conforme se extrai do art. 943 do Cadigo Civil, os sucessores

do empregado falecido possuem legitimidade para propor acéo judicial visando

a reparacgao por dano moral ou material sofrido pelo de cujus. Nao se transmite

o sofrimento da vitima, mas o crédito que corresponde ao dano moral e que se

reveste, assim, de natureza patrimonial. Como os demais, esse crédito passa a

integrar a universalidade dos bens que compdem a heranca, cabendo ao espdlio,

em principio e sob a representacao do inventariante, a titularidade do direito de
reivindica-lo em juizo. A Lei 6.858/80 ndo impede, por sua vez, que os sucessores do
trabalhador requeiram o inventario judicial, nos moldes dos artigos 982 e seguintes

do Codigo Civil. Faculta, porém, aos dependentes do empregado falecido junto a

previdéncia social ou, em falta deles, aos sucessores previstos na lei civil, o direito

de receber haveres trabalhistas, fiscais e valores de pequena monta independen-

temente de inventario ou arrolamento. Preserva-se, contudo e residualmente, a

regra geral do processo de inventario. Precedentes do TST e do STJ. Recurso de

revista conhecido e provido”. (TST-RR-91200-31.2006.5.03.0047, 62 Turma, Relator

Ministro Augusto César Leite de Carvalho, DEJT de 18/3/2011).

“RECURSO DE REVISTA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAL E MATERIAL.
LEGITIMIDADE ATIVA DO ESPOLIO. O espélio tem legitimidade ativa para pleitear
indenizacao por danos morais e materiais, nos termos do art. 943 do Cédigo Civil.
Precedentes desta Corte e do STJ. Recurso de revista conhecido e provido”. (TST-
RR-312700-83.2006.5.12.0027, 72 Turma, Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes,
DEJT de 20/5/2011).

Nessa linha de raciocinio, ndo cuidando a controvérsia de direitos trabalhistas
sonegados pelo ex-empregador (ai incluida eventual reparagao por danos sofridos pelo proprio
trabalhador, em vida), suscetiveis de transmissdo aos seus herdeiros, o espdlio ndo detém legitimi-
dade para pleitear indenizacdo por danos materiais e morais decorrentes do ébito do empregado,
pois a questao debatida envolve, em regra, direito a indenizacdo pela morte do operario, o que
de modo reflexo (ricochete) atingiu as pessoas que lhe eram préximas e o monte-mor ndo pode
ser credor de eventual direito aos lucros cessantes e a compensac¢ao por dano moral resultante
da perda de um ente querido.

Assim, na hipétese de morte do empregado, a parte legitima para a acdo é, em
regra, o préprio lesado, titular do direito, que o exercerda em nome préprio, demonstrando a
incidéncia de danos morais e materiais decorrentes da perda da pessoa querida em razdo de
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acidente ou doenca laboral.

Pontue-se, no entanto, que identifica-se na doutrina divergéncia sobre a trans-
missibilidade da reparagdo de danos morais sofridos pelo proprio empregado, ainda em vida.
Diferentemente de quando o sofrimento é causado aos entes queridos, em decorréncia da morte
do empregado em circunstancias acidentarias, cuida, a divergéncia, da suposta impossibilidade
de transmissao aos herdeiros do direito a reparagao que pertencia exclusivamente ao de cujos.

Aduz-se, de um lado, que tal direito tem natureza personalissima, esvaindo-se
com a personalidade do falecido, segundo parcela consideravel da doutrina, extraindo-se dai
trés casuisticas cujas legitimacgdes ativas dependerao do grau de irresignacao externado em vida
pelo de cujus, vitimado pelos supostos danos morais.

Se se tratar de acdo ja ajuizada pelo obreiro com vistas a reparagao dos danos
morais, transmite-se a reparabilidade com a heranca aos herdeiros e sucessores, pois ja se terd
exposto concretamente a pretensdo, revertida, ainda que em tese, em direito patrimonial me-
diante a judicializacdo da demanda indenizatdria. O pretenso proveito indenizatério podera ser
defendido em juizo pelos herdeiros'®, concorrentemente com o espélio, pois cuida-se de crédito
pretérito a morte do trabalhador.

A propésito, no REsp 577787 / RJ, o eminente relator Ministro CASTRO FILHO, atu-
ando na 32 Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica (j. em 24/08/2004; p. DJ 20/09/2004,
p. 290; RSTJ vol. 191 p. 310), asseverou que “na acdo de reparacdo por danos morais, podem os
herdeiros da vitima prosseguirem no pélo ativo da demanda por ele proposta’, na linha de pre-
cedentes daquela Corte Superior.

De igual sorte, se 0 empregado acometido por doenca laboral ou acidentado ja
havia adotado alguma providéncia em vida, visando a reparacdo dos danos morais dos quais
fora vitima, ainda que nédo tenha ajuizado a respectiva agdo, restam os sucessores (ou o espolio)
legitimados a fazé-lo até ulteriores termos, em nome do de cujus, pois este ja havia exteriorizado
concretamente o desejo de ver-se moralmente reparado, de sorte que eventual crédito indeni-
zatdrio acrescerd na herancga.”

Porém, acirra-se a controvérsia quando o autor da heranca ndo chega sequer a
sinalizar qualquer esboco de irresignacao ou ressentimento antes da morte decorrente de doenca
ou acidente do trabalho, nada havendo de concreto quanto a possivel intencdo reparatdria do
operario falecido. Nesse caso, segundo parcela majoritaria da doutrina, ndo ocorreria qualquer
transmissao de direitos, pois se a prépria vitima quedou-se silente ndo haveria como transmitir
aos herdeiros o direito de aduzir a ofensa e muito menos de receber a compensacdo pecuniaria
pertinente. Sobre o tema, adverte SEBASTIAO GERALDO DE OLIVEIRA:

“Se, por razdes pessoais, 0 acidentado ndo se sentiu atingido moralmente torna-se

dificil falar em direito de reparacdo transmitido com a universalidade dos bens da

heranca. E que ele ndo contava com o valor da eventual indenizacio no seu patri-
monio, ou por ndo ter se sentido lesado, ou por ter deliberadamente renunciado
ao direito por razdes de foro intimo. O Ministro do STJ, Ari Pargendler, por ocasido
do seu voto-vista no julgamento do Recurso Especial n. 302.029, aduziu a respei-
to: ‘Em principio, portanto, o direito a indenizacdo pelo dano moral se transmite
hereditariamente. Mas, para esse efeito, é preciso, salvo melhor juizo, que a vitima

18.Segundo Sebastido Geraldo de Oliveira, in ob. cit., p. 297, ... se a morte ocorrer quando o acidentado j4 tiver ajuizado a
acgao indenizatoria a respeito do dano moral, ocorre automaticamente a transmissao do eventual crédito para os herdeiros
(art. 943 do Caédigo Civil combinado com o art. 43 do CPQ).

19.Carlos Alberto Direito e Sérgio Cavalieri, in Comentarios ao novo Cédigo Civil, Rio de Janeiro : Forense, 2007, v. XIll, 2. ed.,
p. 360, asseveram que podem os herdeiros ajuizar agdo para haver o ressarcimento relativo ao dano moral causado ao autor
da heranca, desde que demonstrem que o préprio lesado sinalizou o seu sofrimento moral, a sua indignagéo, a sua revolta,
o seu repudio em relagéo ao ato ilicito que origina o pedido de indenizacao formulado pelos herdeiros, embora nao tenha
em vida iniciado a acao correspondente.
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tenha, em vida, sentido o dano moral que os herdeiros querem ver reparado”?°

Pontue-se, no entanto, que pode ocorrer de o empregado doente ou acidentado
nao ter tido sequer a chance de esbogar qualquer reacdo ao abalo moral causado pelo empregador,
mesmo sendo patentes os danos imateriais decorrentes, por exemplo, da longa convalescenca
em leito hospitalar. Em tais casos drasticos, identificando-se circunstancias objetivas que tenham
impedido o trabalhador de praticar atos em busca da reparagao de direito, ainda que meramente
preparatorios, impde-se reconhecer a transmissibilidade da pretensao compensatéria dos res-
pectivos danos morais (CC, Arts. 12 e 943), restando legitimados o espélio ou os herdeiros, eis
que eventual crédito ingressard no monte-mor e ndo diretamente no patrimoénio dos sucessores,
como ja justificado em linhas volvidas.

FABRICIO ZAMPROGNA MATIELLO, nessa esteira, comenta o contetido do CC, Art.
943:

“(...) 3. Quanto aos danos morais experimentados pelo extinto, cabera aos herdeiros

ou ao espdlio a titularidade para pleitear reparacdao, mesmo que dissessem respeito

a atributos psiquicos de natureza pessoal e a competente acdo ndo houvesse sido

ajuizada em vida. Afinal, tudo o que tiver contetido econémico, de carater ativo

ou passivo, é transmitido com a heranca aos sucessores. Cabe destacar, também,
que poderao estes ou o espolio dar prosseguimento as lides ja ajuizadas ao tempo

do ébito, pois a postulacdo visando a reparacdo de danos a moralidade integra o

conjunto de bens e direitos partilhdveis, embora sendo ainda uma expectativa de

resultado econémico futuro”?'

Se de um lado o sofrimento, o constrangimento, o transtorno psiquico decorrente
de ato de terceiro, no caso o empregador, sdo circunstancias pessoais, de outra parte ndo se pode
negar que a acao indenizatéria respectiva é de natureza patrimonial e assim transmite-se aos
herdeiros, data venia, independentemente de manifestagcao expressa do empregado acidentado
ou doente ainda em vida quanto a intencdo de demandar o empregador.

Em mais uma situagao hipotética, se o empregado sofre um acidente e fica ago-
nizando, o empregador pode Ihe prestar socorro e o trabalhador se salvar, podendo demandar
a respectiva indenizagao por danos morais em face do patrao diligente quanto aos primeiros
socorros; se 0 empregador, porém, preferir omitir-se quanto ao socorro, o operario falece e aquele
livrar-se-ia do dever de indenizar danos imateriais, pois certamente néo teria havido tempo de o
de cujus exteriorizar sua intencao reparatéria, remanescendo apenas a acao dos herdeiros, por
direito proprio (ricochete), revelando incongruéncia incompativel com a dignidade da pessoa
humana, valor constitucional central que informa todo o ordenamento (CF, Art. 1°, Il).

Sendo a maior ofensa aquela que atinge a propria vitima, no caso fatal, seria um
contrassenso ceifar, ipso facto, a pretensdo reparatéria, sem transmiti-la aos herdeiros.

Se é patente na doutrina e jurisprudéncia patrias que lesdes corporais nao letais,
ou mesmo a doenca ocupacional em si, causam, dentre outros, danos morais ao trabalhador
vitimado, por si s6, com muito mais razdo é for¢oso reconhecer que a morte acarretada pelo aci-
dente ou enfermidade do trabalho implicam em manifestos danos a dignidade do trabalhador,
atraindo a reparabilidade.

Para SEBASTIAO GERALDO DE OLIVEIRA, no entanto, se ocorrer morte imediata,
nao ha falar em transmissao do direito de acionar o causador do dano moral, porque a vitima
nao sobreviveu ao acidente de modo a experimentar pessoalmente todas as agruras oriundas

20.0b. cit., p. 300.
21.0b. cit., p. 591.
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do infortunio.

A jurisprudéncia atual do Colendo Superior Tribunal de Justica, no entanto, ndo
aponta para distincao entre hipdtese na qual se tenha alguma sobrevida do instante da causa
do dano até o falecimento da vitima e situagdes outras nas quais ocorre morte instantanea ao
acidente.

Como sentencia a e. Ministra NANCY ANDRIGHI, da referida Corte Superior, “o
entendimento hoje prevalecente no STJ é o de que a exegese sistemética dos arts. 12 e 943 do
CC/02 permite concluir que o direito a indenizacao, isto &, o direito de se exigir a reparacdo do
dano, inclusive de ordem moral, é assegurado aos sucessores do lesado, transmitindo-se com a
heranca. Vale dizer que, o direito que se sucede é o de acdo, de carater patrimonial, e ndo o direito
moral em si, personalissimo por natureza e, portanto, intransmissivel”.

E prossegue a Exma. Ministra:

“(...) Por outro lado, a Corte Especial recentemente se manifestou sobre o tema,

assentando que,“embora a violagdo moral atinja apenas o plexo de direitos subje-

tivos da vitima, o direito a respectiva indenizagdo transmite-se com o falecimento
do titular do direito, possuindo o espdlio e os herdeiros legitimidade ativa ad
causam para ajuizar acdo indenizatéria por danos morais, em virtude da ofensa
moral suportada pelo de cujus” (AgRg no EREsp 978.651/SP, Rel. Min. Felix Fischer,
DJe de 10.02.2011).

Diversos sao os julgados do STJ em idéntico sentido, do que sao exemplo os seguin-
tes: AgRg no Ag 1.122.498/AM, 22 Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 23.10.2009;
AgRg no REsp 1.072.296/SP, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, DJe de 23.03.2009; e REsp
1.028.187/AL, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJe de 06.05.2008"%

Esclareca-se que, transmitindo-se a acdo, essa ingressa na heranga com todas as
suas caracteristicas origindrias, mormente a abstracdo, ndo assegurando automdtica procedéncia
do pedido de indenizagdo por danos morais suportados pelo empregado falecido em razao de
doenca ou acidente do trabalho. As circunstancias do caso concreto é que implicardo no acolhi-
mento (ou nado) da pretensao.

De toda forma, identificando-se no evento morte acidentaria, no ambito laboral,
arelacdo de causalidade com o trabalho, bem assim a culpa patronal (sem prejuizo da doutrina
da responsabilidade objetiva em situagdes tipicas, o que nao influi este estudo), ressalvadas as
clausulas aquilianas gerais de exclusdo da responsabilidade, como a culpa exclusiva da vitima,
ter-se-a por subsistente a pretensdo indenizatéria veiculada pelo espélio ou pelos herdeiros,
concorrentemente.

Do escélio de FABRICIO ZAMPROGNA MATIELLO sobre o CC, Art. 12, paragrafo
unico, colhe-se:

“Importa salientar que a faculdade de procurar judicialmente a reparacdo decorre

da transmissao dos bens e direitos do obituado, mas principalmente da circuns-

tancia de o legislador entender que as afrontas perpetradas contra quem faleceu
nao devem ficar impunes, mesmo porque é perfeitamente plausivel antever, em
tese, até mesmo uma relagao de causa e efeito entre a afronta e o resultado morte.

Destarte, caberd as pessoas indicadas no mandamento, e exatamente na mesma

ordem nele constante (...), a prerrogativa de ajuizar demanda reparatéria”*

Em outras palavras, o direito de reparagao que, na situagao de morte acidentéria

22.0b.cit., pp. 297/300.
23.REsp 1071158 (2008/0146386-9 - 07/11/2011).
24.0b. cit., p. 32.
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do empregado, poderia ser reconhecido ao falecido, transmite-se, induvidosamente, aos seus
sucessores civis, nos exatos moldes do CC, Arts. 12, paragrafo tnico, e 943.

JOSE DE AGUIAR DIAS leciona, a propésito, que nao ha principio algum que se
oponha a transmissibilidade da acdo de reparacdo de danos, porquanto “a acao de indenizagao
se transmite como qualquer outra acao ou direito aos sucessores da vitima. Nao se distingue,
tampouco, se a acdo se funda em dano moral ou patrimonial. A acdo que se transmite aos suces-
sores supde o prejuizo causado em vida da vitima"?®

No ambito do C. TST, contudo, a jurisprudéncia, a par de assentar que os danos
morais advindos da morte do trabalhador dividem-se em dano moral direto, sofrido pelo pré-
prio trabalhador quando este experimenta as agruras oriundas do infortunio, e o dano moral
indireto, sofrido pelos familiares e pessoas queridas que de algum modo sentiram sua morte,
conclui que no ultimo caso o bem juridico vindicado nao é a indenizacdo por dano material ou
moral experimentado pela vitima do acidente de trabalho, até porque isto ndo ocorre quando
se tem morte imediata.”’

Data venia, a morte do trabalhador, por si s6, ndo deixa 6rfa de protecdo a sua
imagem, honra e dignidade, a ultima vilipendiada pelo préprio falecimento acidentario, como
se fossem coisas de ninguém, até porque constituem valores que permanecem na posteridade,
como bens imateriais que subsistem para além da vida, ndo se podendo subtrair do espdlio e
herdeiros o direito de acdo para reparacdo dos danos causados ao de cujus.

Em suma, cumpre aos operadores do direito em geral e particularmente aos juizes
do trabalho analisarem cuidadosamente os casos concretos para dai concluirem pela legitima-
¢do ativa deste ou daquele sujeito, haja vista a decisiva influéncia dos fatos na sorte formal do
processo, vale dizer, a relacdo de direito material deve ser analisada, ainda que prefacialmente,
para assegurar a adequada identificacdo da pertinéncia subjetiva.

6. CONCLUSOES

Sendo a legitimidade ad causam requisito essencial da acdo, cumpre, no caso de
morte do trabalhador empregado, avaliar a natureza do bem juridico que se visa proteger para,
sO entdo, identificar com seguranca a quem o ordenamento atribui a respectiva legitimacdo para
residir no juizo trabalhista.

Nas hipéteses mais corriqueiras, nas quais objetivam cobranca de créditos sonega-
dos em vida ao de cujus, concorrem em legitimidade tanto o espélio formalmente constituido, na
pessoa do inventariante, como os proprios dependentes previdenciarios ou sucessores civis, a vista
do principio da simplicidade que informa o processo laboral?® e a luz da Lei n° 6858/80, Art. 1°,

Na assertiva acima inserem-se inclusive as causas cujo objeto é a compensagao
por danos materiais e morais sofridos pelo proprio empregado, antes ou pelo falecimento em si,
ressalvada a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a transmissibilidade da reparagao

25.0 espolio tem legitimidade ativa para pleitear reparacao de eventuais danos morais sofridos pelo de cujus. Em realidade,
a luz de reiteradas ligdes doutrindrias, o que se transmite, por direito hereditario, é o direito de se acionar o responsavel,
é a faculdade de perseguir em juizo o autor do dano, quer material ou moral. Tal direito é de natureza patrimonial e nao
extrapatrimonial (CAHALI, Yussef Said. Dano Moral, Ed. Revista dos Tribunais, 22 edigao, pp. 699/700).

26.Da Responsabilidade Civil, Vol. II; 4. ed., Rio de Janeiro : Forense, 1960, p. 854.

27.Processo: RR - 145600-92.2006.5.08.0002 Data de Julgamento: 10/03/2010, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 62
Turma, Data de Publicagao: DEJT 19/03/2010.

28.72 Turma. RECURSO DE REVISTA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. Incidéncia do artigo 249, §2°, do Cédigo de
Processo Civil. LEGITIMIDADE ATIVA. ESPOLIO. DANO MORAL. Esta Justica especializada prima pela informalidade e celerida-
de dos feitos, tanto que nao se exige eventual habilitagdo formal dos herdeiros para postular direitos do“de cujus”. Assim, ao
contrério do decidido, o espdlio tem legitimidade ativa para pleitear indenizagdo por dano moral causado ao“de cujus’, uni-
co tema ora em debate. Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento. TST-RR-16100-46.2006.5.03.0055.
02 de fevereiro de 2011. Rel. Min. PEDRO PAULO MANUS.
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dos danos morais.

Enfim, tendo a morte do empregado atingido por ricochete as pessoas que lhe
eram proximas, cumpre a estas (e ndo ao espélio) pleitearem em nome préprio as reparagdes que
entenderem de direito em juizo, conforme seus respectivos titulos parentais ou afetivos.
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PRECATORIO: NATUREZA JURIDICA E EVOLUGAO HISTORICA

O QUE E O PRECATORIO REQUISITORIO (NATUREZA JURIDICA)?
Rui Barbosa de Carvalho Santos'

A expressao “precatério” para designar a requisicdo feita pelo juiz da execucao ao
presidente do Tribunal ndo tem origem muito clara do ponto de vista etimoldgico. Juan Pablo
Couto de Carvalho, Procurador Federal, sumaria as defini¢cdes mais importantes do termo “pre-
catério”, da seguinte forma:

Para DOMINGUES FRANCIULLI NETTO, a palavra precatério é de etimologia obs-

cura; derivada do latim precatorius. Sua origem, ao que parece, relaciona-se, ou

promana, do latim precatio, onis = suplica, peti¢do, rogo; precatus, a, um, adj. part.

Adj. = que rogou; rogado.

AMERICO LUIZ MARTINS DA SILVA, por sua vez, registra que o termo “precatério”

deriva da palavra precata, que significa requisitar alguma coisa de alguém. O pre-

catdrio &, na opiniao de Pontes de Miranda, um ato processual mandamental.

Um conceito sintético de precatério é o formulado por ARAKEN DE ASSIS, haurido

também de HUMBERTO THEODORO JUNIOR: “O precatério ou requisitorio nao

passa de uma carta de sentenca processada perante o Presidente do tribunal,
consoante normas regimentais”.

Tida como perfeita e ltcida por AMERICO LUIZ MARTINS E SILVA, a definicdo de

PLACIDO E SILVA, em cuja diccao, por precatérios entendem-se as cartas expedidas

pelos Juizes da execucédo aos Presidentes dos Tribunais de Justica, a fim de que, por

seu intermédio, se autorizem e se expegam as respectivas ordens de pagamento

as reparticdes pagadoras. (CARVALHO 03 nov. 2010)

Sob o aspecto etimolégico, parece que a melhor definicdo é a dada por Américo
Luiz Martins da Silva, conforme indicado acima, ou seja, precatério deriva de precata que em
latim significa requisitar alguma coisa de alguém, pois precatério ou precatéria é uma requisicao,
seja como carta de um juiz a outro (carta precatodria), seja carta ou oficio requisitério enderecado
ao presidente do Tribunal para que requisite da Fazenda Publica devedora a inclusdo do valor
respectivo no orcamento do exercicio seguinte para que, na execugdo de tal orcamento, seja feita
a transferéncia do numerario necessario ao pagamento da divida.

Do artigo 100 da Constituicdo Federal e dos artigos 730 e 731 do CPC, é possivel
extrair que o precatério requisitério é o ato (geralmente oficio) expedido pelo juiz da execugdo
ao presidente do Tribunal, para que este requisite da Fazenda Publica a inclusdo do valor do cré-
dito a ser pago até 1° julho no projeto de lei orcamentaria anual. O crédito deve ser decorrente
de sentenca transitada em julgado, embora se admita, em tese, a expedicado de precatdrio para
a cobranca de crédito decorrente de titulo extrajudicial. O precatério d4 origem a um processo
administrativo formalizado junto ao Tribunal, por onde tramita a requisicao até que o numerario
seja colocado a disposicdo do juizo da execucdo para que este faca o pagamento do credor.

Na sistematica do Cédigo de Processo Civil de 1973, também chamado de Cédigo
Buzaid, em homenagem ao Ministro da Justica da época Alfredo Buzaid, a execucdo por quantia
certa contra a Fazenda Publica esta prevista nos artigos 730 e 731 do CPC. Na verdade esses

1.Foi Procurador da Companhia Energética de Brasilia — CEB e Procurador da Fazenda Nacional. E Juiz do Trabalho Substi-
tuto do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regiao. Formado em Direito pela UNICEUB (Brasilia/DF). Mestre em Filosofia
pela Universidade Federal de Goids (2005). Autor do livro“O BEM EM MAQUIAVEL’, 2007, Ed. VIVALI. Pés-graduado (MBA) em
Gestao do Poder Judiciério pela Fundagéao Getulio Vargas em 2010.
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artigos dao uma breve noticia do procedimento por meio do qual é realizado o pagamento de
dividas judiciais das pessoas juridicas de direito publico interno.

Diz o art. 730 que a Fazenda devedora deverd ser citada para opor embargos em
30 dias (conforme redacéo dada pela Lei n° 9.494/1997) e, ap0ds esse prazo, se nao forem opostos
0s embargos, o juiz requisitard o pagamento por intermédio do presidente do Tribunal compe-
tente que, por seu turno, recebido o numerario, fara o pagamento na ordem de apresentacdo do
precatorio e a conta do respectivo crédito. Por seu turno, o art. 731 acrescenta que se o credor for
preterido no seu direito de preferéncia, o presidente do Tribunal que expediu a ordem podera,
depois de ouvido o chefe do Ministério Publico, ordenar o sequestro da quantia necessaria para
satisfazer o débito.

Esses artigos dizem pouco ou quase nada. O artigo 100 da Constituicdo da Repu-
blica e os artigos 33, 78 e 97 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias - ADCT trazem
regulamentacdo extensa e complexa sobre o procedimento de cobranca por quantia certa
contra a Fazenda Publica. Neles ha previsao de preferéncias, de procedimentos especificos para
requisicdes de pequeno valor, de parcelamentos, de leildes, de acordo direto, de conta especial
para depésitos, etc.

E importante dizer que o precatério pode ser visto como o ato especifico da re-
quisicdo ou como um procedimento, alids, com a complexidade que a requisicdo passou a ter
ao longo do tempo, parece ser mais adequado considera-lo como procedimento do que como
mero ato de requisicdo. O procedimento se inicia com a citacdo da Fazenda Publica para embar-
gar a execucao e, superada essa fase, o juiz expede oficio ao presidente de Tribunal que atua na
qualidade de autoridade administrativa, recebendo o oficio e requisitando da Fazenda Publica
a inclusao do valor da divida na peca orcamentaria até o dia 1° de julho, para que seja feito o
pagamento, também por seu intermédio, no exercicio seguinte.

Se em algum momento houve duvida quanto a natureza juridica desse procedi-
mento, quanto a ser administrativo ou judicial, hoje ndo mais ha. O Superior Tribunal de Justica,
por meio da Sumula n° 311, assentou que “Os atos do presidente do Tribunal que disponham
sobre processamento e pagamento de precatério ndo tém carater jurisdicional”. Por seu turno, o
Supremo Tribunal Federal editou a Simula 733 pontificando que“nao cabe recurso extraordinario
contra decisao proferida no processamento de precatorios”.

No julgamento da ADI 1098/SP, que teve como relator o Ministro Marco Aurélio
Mello, o STF externou de forma inequivoca o entendimento de que a natureza juridica do preca-
tério é administrativa, deliberando, na apreciacdo da constitucionalidade do inciso VI do art. 337
do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, “declarar inconstitucionais
outras interpretacdes que ndo reduzam as questdes relativas ao cumprimento de precatérios, da
competéncia do Presidente do Tribunal, as de natureza administrativa e sem prejuizo da compe-
téncia do Juizo da execucdo para o respectivo processo, inclusive para sua extingao”2.

Sendo administrativa e ndo judicial a natureza juridica do procedimento do pre-
catorio, a decisao do presidente de Tribunal, mesmo quando, na forma do regimento respectivo,
confirmada pelo pleno, se¢ao ou turma, em Agravo Regimental, ndo viabiliza a interposi¢ao de
Recurso Especial, Recurso de Revista ou Recurso Extraordinario, sendo atacdvel por mandado de
seguranga ou por meio de recurso administrativo ao CNJ.

Com a edicdo da EC 62/2009, o procedimento do precatdrio se tornou mais com-
plexo e exigiu normatizacdo especifica sobre eventuais conflitos acerca do posicionamento de
credores com precatérios de tribunais distintos. E que a EC 62/2009, por meio do art. 97 do ADCT,
impds a gestao compartilhada dos precatdrios por todos os tribunais, determinando que, até a
edicao da lei complementar referida no § 15 do art. 100 da Constituicdo da Republica (CRFB/88),
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, na data de publicacdo da Emenda, estivessem

2.http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s 1=1098&processo=1098
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em mora na quitagao de precatorios vencidos, relativos as suas administra¢des direta e indireta,
inclusive os emitidos durante o periodo de vigéncia do regime especial instituido pelo artigo 97
do ADCT, deveriam fazer esses pagamentos pelo depdsito em conta especial administrada pelo
Tribunal de Justica ou pela ado¢ao do regime especial (também criado pela EC 62/2009).

Assim, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n° 115, de 29 de junho
de 2010 para regulamentar e uniformizar o procedimento do precatério em todos os tribunais,
criando o Sistema de Gestdo de Precatdrios gerido pelo préprio CNJ e comités gestores integrados
por dois magistrados (titular e suplente) de cada um dos tribunais com jurisdicao sobre o Estado
da Federacgao e que tenham precatdrios a serem pagos com recursos das contas especiais pre-
vistas no art. 97, § 19,1, do ADCT, com a finalidade de auxiliar o presidente do Tribunal de Justica
na gestao das referidas constas especiais.

O art. 99, inciso IV, da Resolugao n° 115, de 29 de junho de 2010, dispds que: “Con-
siderando a natureza administrativa do processamento de precatérios, os incidentes acerca do
posicionamento de credores, titulares de condenagdes de distintos Tribunais, serdo resolvidos
pelo Comité Gestor, cabendo recurso para o Conselho Nacional de Justica”

Portanto, a Resolugao n° 115/2010 do CNJ instituiu procedimento especifico de im-
pugnacao administrativa de decisdes do Comité Gestor, no tocante as questdes de posicionamento
de credores nas listas ou ordens de apresentacao dos precatérios. Nao obstante, tendo em vista
a ampla competéncia do CNJ em matéria administrativa e a natureza juridica do procedimento
de precatdrio requisitério, também as decisdes dos presidentes dos tribunais nessa matéria estao
sujeitas a recurso para o Conselho Nacional de Justica.

Fala-se, portanto, em regime constitucional do precatério. Todavia, o proprio Co-
digo de Processo Civil identifica a Secéo Il do Capitulo IV, do Titulo II, do Livro Il (DO PROCESSO
DE EXECUGAO) com a epigrafe “Da execucao contra a Fazenda Publica”. O regime constitucional
do precatério pode ser definido como um procedimento de execugao judicial? Conforme de-
monstrado acima, ndo é execucao e ndo é judicial. Trata-se de procedimento administrativo de
requisicdo de numerario para pagamento de divida. Aqui, para extrema-lo da execucdo judicial,
cumpre fazer mais algumas consideragées. Moacir Amaral Santos define execucao judicial da
seguinte maneira:

[...]é o processo pelo qual o Estado, por intermédio do érgao jurisdicional, e tendo
por base um titulo judicial ou extrajudicial (Céd. Proc. Civil, art. 583), empregando
medidas coativas, efetiva e realiza a sangdo. Pelo processo de execugéo, por meio de
tais medidas, o Estado visa a alcancar, contra a vontade do executado, a satisfacao
do direito do credor (SANTOS, 1992, p. 209).

No caso do precatério, ndo ha medida coativa, ndo ha constricdo de bens, ndo ha
constricdao sobre o patrimonio e rendas do devedor. O regime do precatério prevé o pagamento
das dividas judiciais sequndo um procedimento administrativo de inclusdo no orcamento do
exercicio seguinte dos créditos correspondente ao montante devido.

Nao seria propriamente um problema esse procedimento de quitacao das divi-
das decorrentes de condenacdes judiciais se efetivamente fosse feito o pagamento, porém, em
razao do carater programatico da Lei Orcamentaria Anual (e do principio da nao-afetagao da
receita oriunda a arrecadagao de impostos a 6rgao fundo ou despesa), a incluséo do crédito no
orcamento ndo assegura o seu pagamento e ha grande resisténcia de Estados e Municipios em
pagar a divida publica decorrente de precatérios judiciais.

Por fim, é preciso dizer que por Fazenda Publica deve-se entender “a soma de
todos os bens patrimoniais, publicos e privados, de uma entidade de direito publico interno, e
dos seus rendimentos e rendas, impostos, taxas e outras contribui¢dées ou receitas ndo-tributdrias
arrecadadas” (SILVA, 1998, pp. 05 e 06). Assim, recebe a designacao e o tratamento de Fazenda
Publica a Administracdo Publica e as entidades autarquicas e fundacionais de todas as esferas de
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governo (Federal, Estadual, Distrital e Municipal), valendo ressaltar que por decisao do Supremo
Tribunal Federal, com base no Decreto-Lei 509/69, também a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos é considerada Fazenda Publica.

Em sintese, o regime do precatério consubstancia um procedimento administra-
tivo de cobranca das dividas da Fazenda Publica, de baixa efetividade, com projecdo normativa
constitucional.
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EVOLU(;AO HISTORICA DO SISTEMA DO PRECATORIO JUDICIAL
Rui Barbosa de Carvalho Santos’

O regime constitucional do precatério traduz uma opcao politica do Estado Brasi-
leiro que, no confronto do interesse publico com o privado, coloca os bens e rendas da Fazenda
Publica a salvo da execucdo forcada (leia-se expropriacao) de créditos resultantes de decisdes
judiciais condenatdrias ao pagamento de quantias certas ou, em tese, da execucao forcada de
titulos extrajudiciais.

Segundo Milton Flaks, o precatério é um instituto genuinamente brasileiro, sem
paralelo no Direito Comparado (FLAKS, 1998, pp. 108). Prevalece no direito estrangeiro a ideia de
que “o primeiro sujeito passivo da relacdo juridica a cumprir a decisdo judicial e a dar exemplo a
toda sociedade é o Estado” (DELGADO, 05 nov. 2010).

FRANCISCO WILDO LACERDA DANTAS, em estudo de conclusdo do Curso de Es-
pecializacdo lato sensu, tratando da evolucao histérica do regime do precatério e buscando sua
origem mais remota, faz a seguinte digressao:

[...] Com efeito, anotou-se que a cobranca judicial dessa divida - e a conseqliente
execucdo das decisdes judiciais que se lhe seguiam - eram feitas entre nds, de
acordo com as Ordenag¢des Manuelinas e Monsinas aqui aplicaveis durante largo
periodo, até mesmo durante o império brasileiro. Apés a independéncia, D.
Pedro | mandou que se executasse o Decreto da Assembléia Geral Constituinte e
Legislativa do Império do Brasil, que havia declarado provisoriamente em vigor,
para serem observadas, as Ordenacdes, Leis, Decretos e Resolu¢des promulgadas
pelos reis de Portugal até 25-4-1821. Depois dessa época, deveriam ser cumpridas
as do Regente D. Pedro | e as das Cortes Portuguesas enumeradas em tabelas
anexas aquele diploma legal.

Evidente que um pais ndo se torna independente ja pronto e acabado, com todo

o ordenamento juridico previamente definido e organizado, tendo sido aplicada

a legislacdo anterior de Portugal, por largo periodo. Assim é que, como registra

Frederico Marques, a emancipacdo politica em relacdo a antiga Metrépole

portuguesa, trazida com a proclamacéo da independéncia, longe de cortar os

liames de ordem juridica que nos prendiam a Portugal, aqui manteve, por longo
tempo, a vigéncia das Ordenacdes do Reino (grifo do original). Assim delas ja se
havia afastado a nacdo portuguesa, e nés, no entanto, ainda nos regiamos pelo
vetusto Coédigo de Filipe Il (Cf. Manual de Direito Processual Civil. 1° v. -Teoria
Geral do Processo Civil- Saraiva, 11’ed., 1986, p. 51).

Nessa obra, observou-se:

Vistoisso, ressaltamos que a execucdo contra a Fazenda Publica, durante a vigéncia
das Ordenacbes Manuelinas e Filipinas se processava da mesma forma que contra
qualquer pessoa (grifos nossos), principalmente em relacdo a penhora, que, tal
como hoje, era o ato judicial pelo qual em virtude do mandado do magistrado
se tiravam os bens do poder do condenado e se punham debaixo da guarda da
justica para seguranca da execucdo (Cf. Do Precatério-Requisitério na Execucdo
Contra a Fazenda Publica, Lumen Juris, Rio, 1996, pp. 8 e 35).

1.Foi Procurador da Companhia Energética de Brasilia — CEB e Procurador da Fazenda Nacional. E Juiz do Trabalho Substi-
tuto do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regiao. Formado em Direito pela UNICEUB (Brasilia/DF). Mestre em Filosofia
pela Universidade Federal de Goias (2005). Autor do livro “O BEM EM MAQUIAVEL’, 2007, Ed. VIVALI. Pés-graduado (MBA) em
Gestao do Poder Judiciério pela Fundagéao Getulio Vargas em 2010.
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Nos termos dessas Ordenagdes, a penhora deveria ser feita, sem exce¢ao quanto
a natureza dos bens, com a efetiva apreensao dos bens e entrega a Justica ou
a quem esta os mandava entregar (depositario). Ndo deveriam permanecer em
poder do devedor para que este ndao os escondesse, consumisse ou os alienasse,
considerando-se que embora ndo perdesse a posse civil era destituido da posse
natural. Essa posse civil do executado perdurava até a arrematacao. (DANTAS 03
nov. 2011)

E interessante notar que a construcdo do atual regime do precatério se deu
durante longo periodo da histéria do Brasil, sendo sua génese, efetivamente, as primeiras
disposicdes legais que instituiram a inalienabilidade dos bens publicos. Se durante a vigéncia das
Ordenacdes Manuelinas e Filipinas ndo havia regime especial de execucdo da Fazenda Publica
e a cobranca judicial ocorria nos mesmos moldes que a cobranca de particulares, inclusive em
relacdo a constricao de bens e rendas, a ampla possibilidade de penhora dos bens da Fazenda
Publica foi contida pelo art. 15, inciso XV, da Constituicao Imperial de 25 de margo de 1824, que
dispds ser da competéncia da Assembleia Geral “Regular a administragcao dos bens Nacionaes, e
decretar a sua alienacao’, vale dizer, os bens da Fazenda Publica Imperial somente poderiam ser
alienados por decreto da Assembleia Geral, tornando-os, ipso facto, impenhoraveis.

Américo Luis Martins da Silva, citado por Francisco Wildo, narra que fulcrado no
artigo 15, inciso XV, da Constituicao Imperial, o Directorio do Juizo Fiscal e Contencioso dos
Feitos da Fazenda Publica editou Instru¢do em 10 de abril de 1851 estabelecendo que “em bens
da Fazenda Publica ndo se faz penhora” (WILDO 03 nov. 2011).

Contudo, nem a Constituicao Imperial de 1824, nem a Instrucdo de 10/04/1851
do Directorio do Juizo Fiscal e Contencioso dos Feitos da Fazenda Publica trataram da
impenhorabilidade dos bens provinciais e municipais, ficando a cargo da jurisprudéncia
limitar a execucdo sobre tais bens. Mas, Juan Pablo Couto de Carvalho, citando Américo Luiz
Martins da Silva, sustenta que durante a vigéncia do Decreto n° 737 de 25 de novembro de
1850 os prédios e os bens municipais eram tidos como impenhordveis, com exce¢ao de seus
frutos e rendimentos, que poderiam ser objeto de constri¢do judicial (CARVALHO 03 nov. 2010).
Examinando o referido decreto, nao foi possivel identificar dispositivo que limitasse de forma
expressa a constricdo de prédios e bens publicos, sendo que o art. 529 trazia a seguinte redacdo:
“Nao podem ser absolutamente penhorados os bens seguintes: § 1.2 Os bens inalienaveis. [...]"

O art. 530 do mesmo Decreto n° 737 de 25 de novembro de 1850 dispunha
que: “Sao sujeitos a penhora, ndo havendo absolutamente outros bens: [...] & 5.° Os fructos
e rendimentos dos bens inalienaveis”. Talvez por essa via (via da interpretacao do § 5° do art.
530 c/c 0 § 1° do art. 529) a jurisprudéncia tenha estendido aos bens provinciais e municipais
a impenhorabilidade, ressalvando a possibilidade da constricao judicial sobre os frutos e
rendimentos, ndo havendo outros bens. Alids, sobre o papel da jurisprudéncia, Francisco Wildo
faz as seguintes assergoes:

Como ndo havia nenhuma mencdo a essa questdao na lei, tampouco dela

cuidou a doutrina, compeliu-se a prética forense a construir uma solugédo para o

problema. O sistema da execuc¢ao contra a Fazenda Nacional, portanto, é criacao

jurisprudencial que veio suprir as lacunas legislativas, embora fosse depois

guindado a categoria de instituto constitucional.(WILDO, 29 set. 2011).

A primeira constituicdo republicana, a Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, nada dispds sobre a forma de pagamento da
divida publica. O art. 34, inciso 3°, estatuiu que “compete privativamente ao Congresso Nacional
legislar sobre a divida publica e estabelecer meios para o seu pagamento’, e, o art. 84 dispds que
"0 Governo da Unido afianga o pagamento da divida publica interna e externa”. Como se vé, essa
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constituicao deixou a cargo do legislador ordindrio estabelecer a disciplina normativa relativa
ao pagamento da divida publica.

Assim, o art. 41 do Decreto n° 3.084, 5 de novembro de 1898, que aprovou a
Consolidagado das leis referentes a Justica Federal e reqgulamentou a lei n° 221, de 20 de novembro
de 1894, dispOs que: “A sentenca serd executada depois de haver passado em julgado e de ter
sido intimado o procurador da Fazenda, se este ndo lhe oferecer embargos, expedindo o juiz
precatdria ao Tesouro, para efetuar-se o pagamento”. Parece ter sido essa a primeira vez que
um texto normativo utiliza o termo “precatéria” para designar a requisicao de numerario para
pagamento de dividas judiciais da Fazenda Publica.

Somente com a edicdo do Cddigo Civil Brasileiro, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de
1916, o Cédigo de Bevildqua, tornou-se certa a inalienabilidade dos bens publicos (art. 67) e, por
corolario, tornou-se igualmente certa a sua impenhorabilidade.

A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934,
deu sede constitucional ao regime do precatério, dispondo o seguinte:

Art 182 - Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, em virtude de sentenca

judiciaria, far-se-d0 na ordem de apresentacdo dos precatdrios e a conta dos

créditos respectivos, sendo vedada a designacdo de caso ou pessoas nas verbas

legais.

Paragrafo Unico - Estes créditos serdo consignados pelo Poder Executivo ao Poder

Judiciario, recolhendo-se as importancias ao cofre dos depésitos publicos. Cabe

ao Presidente da Corte Suprema expedir as ordens de pagamento, dentro das

forcas do depdsito, e, a requerimento do credor que alegar pretericdo da sua

precedéncia, autorizar o seqiiestro da quantia necessaria para o satisfazer, depois

de ouvido o Procurador-Geral da Republica.

Como se vé, a Constituicao de 1934 tratou apenas das dividas da Fazenda Publica
Federal, deixando para as constituicdes estaduais o tratamento da questdo em seu ambito,
conforme o art. 7°, inciso I. Entretanto, o regramento é basicamente aquele que se repetiu em
todas as constitui¢des posteriores, especialmente quanto aos pagamentos serem feitos na ordem
de apresentacdo dos precatérios, a vedacao da designacao de caso ou pessoas e a previsao de
sequestro da quantia necessaria para o pagamento do precatério no caso de pretericdo da sua
precedéncia.

Algumas diferengas que merecem destaque sdo:aauséncia de previsao do transito
em julgado da sentenca; a auséncia de tratamento diferenciado de créditos alimenticios, de
pequeno valor, de pessoas idosas ou de portadores de doencas graves; a previsdo de um “cofre
dos depdsitos publicos’, sugerindo uma conta Unica; a atribuicdo ao presidente do Supremo
Tribunal Federal para expedir as ordens de pagamento; e a inexisténcia de previsao da inclusao,
no orcamento das entidades de direito publico, de verba necesséria ao pagamento de seus
débitos.

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil,de 10 de novembro de 1937, ndo
trouxe novidades significativas ao regime do precatério, repetindo o regramento da Constituigao
de 1934. Nela as normas relativas ao precatério continuaram tendo sede constitucional, com a
inovacdo da referéncia direta a créditos orcamentarios e créditos destinados ao pagamento das
dividas. Contudo, a Constituicdo ndo obrigou a inclusao de dotagao especifica no orcamento
do exercicio seguinte dos créditos necessarios ao pagamento da divida. Outro dado curioso, é a
utilizacdo da expressao “precatérias” e nao “precatérios’, no art. 95.

E na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946, que
ha novo incremento legislativo importante no regime do precatério (art. 204). O regime passou a
ser previsto para a Fazenda Publica Federal, estadual e municipal, as dotagdes orcamentarias e os
créditos abertos seriam consignados ao Poder Judiciario e recolhidos a reparticdo competente,
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cabendo ao Presidente do Tribunal Federal de Recursos ou, conforme o caso, ao Presidente do
Tribunal de Justica expedir as ordens de pagamento.

O art. 112 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, trouxe como
novidades ao regime do precatério a obrigatoriedade da inclusdo, no orcamento das entidades
dedireito publico, de verba necessdria ao pagamento dos seus débitos constantes de precatérios
judicidrios, apresentados até primeiro de julho, e, a regra segundo a qual cabe ao Presidente do
Tribunal que proferiu a decisao exequenda determinar o pagamento e autorizar, a requerimento
do credor preterido no seu direito de precedéncia, e depois de ouvido o chefe do Ministério
Publico, o sequestro da quantia necessaria a satisfacao do débito. A Emenda Constitucional n® 1,
de 17 de outubro de 1969, nao trouxe qualquer inovacdo ao regime do precatdrio.

No Cédigo de Processo Civil de 1973, a execucdo por quantia certa contra a Fazenda
Publica esta prevista no artigo 730 e 731 do CPC. Diz o art. 730 que a Fazenda devedora devera
ser citada para opor embargos em 30 dias (conforme redagao dada pela Lei n°9.494/1997) e, apds
esse prazo, se ndo forem opostos os embargos, o juiz requisitara o pagamento por intermédio do
presidente do competente que, por seu turno, recebido o numerario, fard o pagamento na ordem
de apresentacdo do precatério e a conta do respectivo crédito. O art. 731 acrescenta que se o
credor for preterido no seu direito de preferéncia, o presidente do que expediu a ordem podera,
depois de ouvido o chefe do Ministério Publico, ordenar o sequestro da quantia necessaria para
satisfazer o débito. Esses dispositivos pouco interferiram com o regime do precatério.

Oart. 100da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, originalmente
composto do caput e de dois paragrafos, manteve o nucleo normativo do regime do precatério
conforme o art. 112 da Constituicdo de 1967, e trouxe como inovagao apenas a precedéncia
dos créditos de natureza alimenticia sobre os demais, estabelecendo, ipso facto, uma ordem
cronolégica de pagamento para tais créditos, ao lado da ordem cronolégica de apresentagao
dos precatérios nao alimenticios. Indicando a tendéncia de institucionalizar os mecanismos de
inefetividade ou de diferimento no tempo, do pagamento da divida publica judicial, numa clara
inversdo de valores, jd que tratava-se da institucionalizacdo da resisténcia da Fazenda Publica
estadual e municipal em adimplir o pagamento das dividas decorrentes de decisdes judiciais, o
art. 33 do ADCT, em sua redacdo original, autorizou os entes publicos, ressalvados os créditos de
natureza alimenticia, em relacdo ao valor dos precatérios judiciais pendentes de pagamento na
data da promulgagao da Constituicao, incluido o remanescente de juros e correcdo monetaria, a
pagar em prestagdes anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de oito anos, a partir de 1°de
julho de 1989, por decisao editada pelo Poder Executivo até cento e oitenta dias da promulgacédo
da Constituicdo. Esse foi o primeiro parcelamento unilateral das dividas representadas por
precatdrios judiciais, concedido pelo legislador constitucional.

A Emenda Constitucional n° 20, de 1998, inseriu 0 § 3° no art. 100, dispondo que
o regime do precatério ndo se aplica aos pagamentos de obriga¢des definidas em lei como de
pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal deva fazer em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado. Note-se que além de criar a figura da Requisicdo de Pequeno
Valor, a EC n°20/1998 passou a exigir nesse caso o transito em julgado da sentenca.

Em 13 de setembro de 2000 a Emenda Constitucional n° 30 introduziu alteracdes
no art. 100 e no ADCT. Sepultando a controvérsia acerca do cabimento de execugédo provisoria
contra a Fazenda Publica, foi introduzida no § 1° do art. 100 a expressao “sentencas transitadas
em julgado”. Foi criado o § 1°-A, que definiu como débitos de natureza alimenticia “aqueles
decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pensoes e suas complementagdes, beneficios
previdenciarios e indeniza¢des por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em
virtude de sentenca transitada em julgado”. Com a redacdo dada pela EC 30/2000, do § 2° passou
a constar que “as dotagdes orcamentarias e os créditos abertos serdo consignados diretamente
ao Poder Judiciario’, sendo suprimida a expressao “recolhendo-se as importancias respectivas a
reparticdo competente”. No § 3° a EC 30/2000 fez apenas a corre¢do de uma omissdo elementar
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do texto anterior, incluiu a Fazenda Distrital na regra que excepciona as obrigacdes definidas
em lei como de pequeno valor do regime do precatério. Foram incluidos os paragrafos 4° e 5°
no artigo 100, os quais dispéem que (§ 4°) a lei podera fixar valores distintos para a definicao
da Requisicdo de Pequeno Valor-RPV, segundo as diferentes capacidades das entidades de
direito publico; e que (§ 5°) o Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou
omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidacdo regular de precatério incorrera em crime de
responsabilidade.

A Emenda Constitucional n° 30/2000 também produziu importantes alteracdes
no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias — ADCT, acrescentado o art. 78, o qual,
ressalvando os créditos definidos em lei como de pequeno valor, os de natureza alimenticia, os
que foram objeto do parcelamento instituido pelo art. 33 do ADCT e os que ja tiveram os seus
respectivos recursos liberados ou depositados em juizo, instituiu novo parcelamento, dessa vez
para os precatérios pendentes na data de promulgacdo da Emenda e os decorrentes de acdes
iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999, sendo esse parcelamento em até 10 prestacdes
anuais, iguais e sucessivas. Introduziu a permissao de cessao dos créditos e definiu como sangéo,
para o caso de inadimplemento do parcelamento pelo ente publico, a possibilidade de utilizagdo
do crédito para o pagamento de tributos da entidade devedora.

No caso de precatérios judiciais origindrios de desapropriagdo de imoével
residencial do credor, desde que comprovadamente Unico a época da imissdo na posse, o § 3°
do art. 78 do ADCT reduziu para dois anos, o parcelamento.

Muito embora o parcelamento instituido pela EC 30/2000 seja uma forma de
institucionalizar a resisténcia da Fazenda Publica em cumprir as decisdes judiciais que Ihes
sao desfavoraveis, houve um ligeiro avanco ao se estabelecer no § 4° do art. 78 do ADCT que
o Presidente do Tribunal competente deverd, vencido o prazo ou em caso de omissao no
orcamento, ou pretericao ao direito de precedéncia, a requerimento do credor, requisitar ou
determinar o sequestro de recursos financeiros da entidade executada, suficientes a satisfacdo
da prestacao. Na pratica, como se sabe, o Supremo Tribunal Federal foi extremamente restritivo
em relagao as medidas de sequestro adotadas pelos demais Tribunais.

Em decisdo adotada no julgamento de Agravo Regimental na Reclamagdo n°
3.844-1, o Relator, Ministro Gilmar Mendes, manifestou entendimento de que “ultrapassado o
vencimento para o pagamento integral dos décimos do débito [...] justifica-se o sequiestro, em con-
formidade com o disposto no art. 78, § 4°, do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias”.

A decisao proferida nesse Agravo Regimental referia-se a possibilidade de sequestro
de renda publica para pagamento de crédito nao alimenticio cujo parcelamento, nos termos do
art. 78 do ADCT, néo estava sendo honrado. Curiosamente, os créditos alimenticios que ndo foram
objeto desse parcelamento e também ndo foram pagos, poderiam ficar em pior condigao, pois
nao havia previsao de sequestro para o mero nao pagamento deles. Assim, restou a jurisprudéncia
construir uma via por meio da qual, e com base no raciocinio de que nao se poderia admitir um
tratamento pior em relagao aos créditos alimenticios, ndo havendo pagamento desses créditos
nem mesmo de forma parcelada, abrir-se-ia a possibilidade do sequestro de rendas do ente
publico. Mas essa via sempre encontrou violenta resisténcia da Fazenda Publica.

Em 12 de junho de 2002 veio a lume a Emenda Constitucional n° 37. Essa emenda
produziu alteragdes no art. 100 da CF e no ADCT. No corpo do art. 100 a EC 37/2002 introduziu
0 § 4° e determinou a renumeracao dos §§ 4° e 5° introduzidos pela EC 30/2000, que passaram
a ser §§ 52 e 6°. O paragrafo inserido no art. 100 pela EC 37/2002 estabeleceu a regra que veda a
expedicao de precatério complementar ou suplementar de valor pago, bem como fracionamento,
reparticao ou quebra do valor da execugdo, a fim de que seu pagamento nao se faga, em parte,
na forma de RPV e, em parte, mediante expedicdo de precatdrio.

No ADCT a EC 37/2002 inseriu importantes alteragdes e, é claro, instituiu outro
parcelamento unilateral em favor da Fazenda Publica. Foiincluido no ADCT o art. 86, que trouxe a
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regra segundo a qual ficaram excluidos do parcelamento previsto no art. 78 do ADCT os créditos
que tenham sido (I) “objeto de emissao de precatérios judicidrios” e, cumulativamente, (Il)
“tenham sido definidos como de pequeno valor’, e, estavam, “total ou parcialmente, pendentes
de pagamento na data da publicacdo da Emenda Constitucional”. Assim, esses créditos nao
poderiam ser pagos como RPV e ndo poderiam ser parcelados na forma do art. 78 do ADCT,
devendo ser pagos pelo regime do precatdrio e na forma do art. 100 da CF. O § 1° do art. 86,
com a redacao dada pela EC 37/2002, instituiu uma precedéncia desses créditos em relacdo aos
créditos gerais, dizendo que eles, ou os respectivos saldos, seriam pagos na ordem cronolégica
de apresentacao dos respectivos precatérios, com precedéncia sobre os de maior valor. Para
grande parte dos Estados e Municipios que ndo pagavam precatério algum essa regra de
precedéncia ndo teve qualquer efeito.

Para nao fugir a linha evolutiva do regime de pagamento das dividas da Fazenda
Publica, o § 2° do art. 86 dispds que “os débitos a que se refere o caput deste artigo, se ainda
nao tiverem sido objeto de pagamento parcial, nos termos do art. 78 deste Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, poderao ser pagos em duas parcelas anuais, se assim dispuser a lei’,
ou seja, instituiu mais um parcelamento unilateral.

O § 3° do art. 86 do ADCT afasta possiveis divergéncias interpretativas relativas
a precedéncia dos créditos definidos em seu caput, em face da precedéncia dos créditos
alimenticios, dispondo que “observada a ordem cronolégica de sua apresentacao, os débitos
de natureza alimenticia previstos neste artigo terao precedéncia para pagamento sobre todos
os demais”.

Por fim, a EC 37/2002 inseriu no ADCT o art. 87, por meio do qual fixou os valores
para fins de definicdo do que seriam consideradas obriga¢des de pequeno valor, ressalvando
que os valores ali previstos prevaleceriam “até que se dé a publicacdo oficial das respectivas
leis definidoras pelos entes da Federacao”. Assim, as obriga¢des de pequeno valor para fins de
expedicdo de RPV seriam as que tivessem valor igual ou inferior a quarenta salarios-minimos,
perante a Fazenda dos Estados e do Distrito Federal e a trinta saldrios-minimos, perante a
Fazenda dos Municipios.

Nao se pode esquecer que no caso da Fazenda Publica Federal, na ocasiao da
publicacdo da EC 37/2002, ja havia lei estabelecendo o valor a ser considerado para fins de
expedicdo de RPV. Trata-se da Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, que instituiu os Juizados
Especiais Federais, que no art. 17, § 1°, c/c o art. 3° da mesma lei, fixou em 60 saldrios minimos o
valor até o qual a obrigacdo é considerada de pequeno valor e permite a expedicdo de RPV.

Importante dizer que, nos termos do paragrafo tnico do art. 87 do ADCT, com a
redacdo dada pela EC 37/2002, o credor pode renunciar ao crédito do valor excedente, para que
possa optar pelo pagamento do saldo na forma de RPV.

O ultimo ciclo de alterac¢bes legislativas no regime do precatério e, com certeza, o
mais complexo, é o da Emenda Constitucional n° 62, de 09 de dezembro de 2009. Nessa emenda
o regime do precatdrio sofreu profundas modificagoes.

Além dos ajustes de redagdo, como se vé no caput do art. 100, foi instituido um
complexo sistema de normas, ficando o art. 100 com 16 paragrafos, na sua maior parte, com a
eficicia suspensa, cedendo a eficacia imediata dos dispositivos inseridos no ADCT. O nucleo
normativo do precatdrio se manteve, pois, os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judicidria transitada em
julgado, permanecem sendo feitos “na ordem cronoldgica de apresentagao dos precatorios e
a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dota¢des
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim’”.

Os débitos alimenticios gerais cederam a precedéncia aos débitos alimenticios
cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedicdo do precatério
ou sejam portadores de doenca grave (na forma da lei), sendo que tais débitos serdo pagos
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com preferéncia sobre todos os demais, até o valor equivalente ao triplo do fixado em lei para
a expedicao de RPV, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante sera
pago na ordem cronolégica de apresentagao do precatério (§2° do art.100 da CRFB/88,e § 18
do art. 97 do ADCT).

O estabelecimento de precedéncia para os débitos alimenticios cujos titulares
sejam idosos ou portadores de doencas graves e o estabelecimento de um teto de valor para o
exercicio dessa precedéncia, além da possibilidade de fracionamento do débito para esse fim,
sao novidades importantes trazidas pelos §§ 1° e 2° do art. 100, com a redagao dada pela EC
62/2009.

Outra novidade importante foi a fixagdo, no § 4°, do art. 100, de um piso para
a definicdo de obrigacdo de pequeno valor, vale dizer, para a definicdo da RPV, para todas as
entidades de direito publico, ficando estabelecido que o valor minimo devera ser igual ao valor
do maior beneficio do regime geral de previdéncia social?, com isso, buscou-se por um fim as
estipulagdes irrisérias para RPV, feitas por alguns Estados e Municipios.

O § 7°do art. 100, com a redagao dada pela EC 62/2009, repetiu a regra segundo
a qual o Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo, retardar ou
tentar frustrar a liquidacao regular de precatérios incorrerd em crime de responsabilidade, e
acrescentou que ele respondera, também, perante o Conselho Nacional de Justica, vale dizer,
estara sujeito também a san¢des administrativas.

Com impacto que ainda nao pode ser medido, 0s §§ 9°e 10 do art. 100 da CRFB/88,
incluidospelaEC62/2009, fixaramregradeaplicacdoimediataeindependentederegulamentagdo
no sentido de que seja abatido, a titulo de compensacao, valor correspondente aos débitos
liquidos e certos, inscritos ou ndo em divida ativa e constituidos contra o credor original pela
Fazenda Publica devedora, incluidas parcelas vincendas de parcelamentos, ressalvados aqueles
débitos cuja execucdo esteja suspensa em virtude de contestacdo administrativa ou judicial.
Nao foram excetuados da regra da compensacdo os débitos alimenticios, o que, certamente,
acarretara grandes debates doutrindrios e judiciais, pois, em sede de Direito Laboral a SUmula
18 do TST diz que a compensacdo esta restrita a dividas de natureza trabalhista, e a Simula 48
do TST, em conformidade com o art. 767 da CLT, diz que a compensagao deve ser arguida com
a contestacao.

No & 11 do art. 100 da CRFB/88 foi autorizada a utilizacdo de créditos em
precatérios para a compra de iméveis publicos do respectivo ente federado. O § 12 estipulou
que a partir da promulgacdo da emenda a atualizacdo de valores de requisitérios, apds sua
expedicdo, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, sera feita pelo
indice oficial de remuneracao basica da caderneta de poupanga, e, para fins de compensagao
da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta
de poupanca, ficando excluida a incidéncia de juros compensatdrios. O § 13 autorizou a cessdo
total ou parcial dos créditos em precatérios a terceiros, independentemente da concordancia
do devedor, ndo se aplicando os cessionario os privilégios previstos nos §§ 2° (precedéncia dos
créditos alimenticios de idosos e portadores de doencgas graves) e 3° (Requisicdo de Pequeno
Valor).

Fazendo o caminho inverso ao da constitucionalizacdo do regime do precatério, o
§ 15 inserido no art. 100 da CRFB/88, pela EC 62/2009, sem prejuizo da complexa normatizagcao
trazida no préprio artigo, previu que lei complementar podera estabelecer regime especial para
pagamento de crédito de precatérios de Estados, Distrito Federal e Municipios, dispondo sobre
vinculagOes a receita corrente liquida e forma e prazo de liquidagao.

Porfim, 0 § 16 dispds que a Unido podera assumir débitos, oriundos de precatérios

2.0 art. 2° da Portaria Interministerial MPS/MF Ne 350, de 30 de dezembro de 2009 - DOU 31/12/2009, fixou em R$3.416,54
o valor do teto do saldrio-de-beneficio.
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de Estados, Distrito Federal e Municipios, refinanciando-os diretamente.
No ambito do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitériasa EC62/2009 inseriu
o art. 97 que suspendeu a eficicia do artigo 100 da CF, com excecdo dos §§ 2° (precedéncia
dos débitos de natureza alimenticia de idosos ou portadores de doenca grave), 3° (regime de
pagamento das obrigacdes de pequeno valor - RPV), 9° (compensacdo de dividas do credor
original do precatério junto as Fazendas Publicas, com os créditos dos respectivos precatdrios), 10
(prazo para a Fazenda Publica se manifestar sobre a existéncia de dividas compensaveis do titular
do precatério), 11 (aquisicdo/pagamento de iméveis publicos com créditos de precatérios), 12
(juros e correcdo monetaria), 13 (cessao de créditos de precatoérios) e 14 (comunicagao, por meio
de peticao protocolizada, ao Tribunal de origem e a entidade devedora da cessdo do crédito),
sem prejuizo dos acordos de juizos conciliatorios ja formalizados na data de promulgagdo desta
Emenda, e instituiu normas para pagamento dos precatérios, até a edicao da lei complementar
referida no § 15 do art. 100 da CRFB/88.
Assim, segundo as normas estabelecidas no § 1° do art. 97 do ADCT, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios que, na data de publicacdo da EC n° 62/2009 estejam em
mora na quitacdo de precatorios vencidos, relativos as suas administragdes direta e indireta,
inclusive os emitidos durante o periodo de vigéncia do regime especial instituido pelo artigo 97
do ADCT, terdao que optar, por meio de ato do Poder Executivo, por uma das seguintes formas
de pagamento:
I- pelo depdsito em conta especial do montante de 1/12 (um doze avos) do valor
calculado percentualmente sobre as respectivas receitas correntes liquidas,
apuradas no segundo més anterior ao més de pagamento, sendo que esse
percentual, calculado no momento de opgao pelo regime e mantido fixo até o
final do prazo de 15 anos, serg, alternativamente:
a) de, no minimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), para os Estados das
regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, além do Distrito Federal, ou cujo estoque
de precatorios pendentes das suas administragdes direta e indireta corresponder
a até 35% (trinta e cinco por cento) do total da receita corrente liquida;
b) de, no minimo, 2% (dois por cento), para os Estados das regides Sul e Sudeste,
cujo estoque de precatérios pendentes das suas administracdes direta e indireta
corresponder a mais de 35% (trinta e cinco por cento) da receita corrente
liquida;
¢) de, no minimo, 1% (um por cento), para Municipios das regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, ou cujo estoque de precatédrios pendentes das suas
administracdes direta e indireta corresponder a até 35% (trinta e cinco por cento)
da receita corrente liquida;
d) de, no minimo, 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), para Municipios
das regides Sul e Sudeste, cujo estoque de precatérios pendentes das suas
administracdes direta e indireta corresponder a mais de 35 % (trinta e cinco por
cento) da receita corrente liquida.
II- pela adogdo do regime especial pelo prazo de até 15 (quinze) anos, caso em
que o percentual a ser depositado na conta especial corresponderd, anualmente,
ao saldo total dos precatérios devidos, acrescido do indice oficial de remuneragao
basica da caderneta de poupanca e de juros simples no mesmo percentual de
juros incidentes sobre a caderneta de poupanca para fins de compensagédo da
mora, excluida a incidéncia de juros compensatérios, diminuido das amortizacdes
e dividido pelo niumero de anos restantes no regime especial de pagamento.

O § 32 da art. 97 do ADCT definiu receita corrente liquida como o somatério das
receitas tributarias, patrimoniais, industriais, agropecudrias, de contribuicées e de servicos,
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transferéncias correntes e outras receitas correntes, incluindo as oriundas da participacdo dos
Estados, Distrito Federal, Municipios e érgaos da administracao direta da Unido (§ 1° do art. 20
da Constituicdo Federal) no resultado da exploracdo de petréleo ou gds natural, de recursos
hidricos para fins de geracao de energia elétrica e de outros recursos minerais, verificado no
periodo compreendido pelo més de referéncia e os 11 (onze) meses anteriores, excluidas as
duplicidades, com as dedug¢des indicadas nos incisos | e Il do préprio § 3°.

As contas especiais indicadas nos §§ 1° e 2° do art. 97 do ADCT, por serem
administradas pelos Tribunais de Justica Estaduais (§ 4° do art. 97 do ADCT), impuseram a
interacdo desses tribunais com os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais Regionais do
Trabalho, na gestao dos precatérios.

Pelo menos 50% dos recursos depositados pelos entes publicos na forma dos §8§
1oe2°doart.97 do ADCT serdo utilizados para pagamento de precatérios em ordem cronoldgica
de apresentacao, respeitadas as preferéncias definidas no § 19, para os requisitérios do mesmo
ano e no § 2° do art. 100, para requisitérios de todos os anos (§ 6°). A aplicacdo dos recursos
restantes, conforme dispde o § 8°, dependera de opgao feita pelos entes publicos devedores,
podendo ser utilizada no pagamento dos precatérios por meio do leildo, ou pagamento a vista
em ordem Unica e crescente de valor por precatério, ou destinados a pagamento por acordo
direto com os credores, na forma estabelecida por lei propria da entidade devedora, que podera
prever criacdo e forma de funcionamento de camara de conciliagdo.

O § 7° do art. 97 instituiu regra de desempate para o caso em que ndo se possa
estabelecer a precedéncia cronolégica entre 2 (dois) precatérios, determinando que se pague
primeiramente o precatdrio de menor valor. O leildo de precatérios estd normatizado no § 9° do
art. 97 do ADCT. O § 10 trata das san¢des no caso de ndo liberagcao tempestiva dos recursos de
que tratam o inciso Il do § 1° e 0s §§ 2° e 6° do art. 97 do ADCT.

Nesse ponto, registra-se um avanco, pois o mero inadimplemento dos depésitos
pode acarretar o sequestro de quantia nas contas de Estados, Distrito Federal e Municipios
devedores, por ordem do Presidente do Tribunal de Justica (§ 4°), até o limite do valor ndo
liberado; e, alternativamente, poderd ser constituido por ordem do Presidente do Tribunal
de Justica, em favor dos credores de precatorios, direito liquido e certo, autoaplicavel e
independente de regulamentacdo, a compensacdo automatica com débitos liquidos lancados
pelos entes publicos e, havendo saldo em favor do credor, o valor terd automaticamente poder
liberatério do pagamento de tributos de Estados, Distrito Federal e Municipios devedores,
até onde se compensarem. Além disso, o chefe do Poder Executivo responderad na forma da
legislacdo de responsabilidade fiscal e de improbidade administrativa e, enquanto perdurar
a omissao, a entidade devedora ndo podera contrair empréstimo externo ou interno; ficara
impedida de receber transferéncias voluntarias e a Unido retera os repasses relativos ao Fundo
de Participagao dos Estados e do Distrito Federal e ao Fundo de Participacdo dos Municipios, e
os depositara nas contas especiais administradas pelo Tribunal de Justica

O § 12 do art. 97 do ADCT fixa os limites (teto) para a expedicdo de RPV pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios devedores que nao publicarem em até 180 dias lei com
essa finalidade. O § 13 afasta a possibilidade de sequestro de valores enquanto Estados, Distrito
Federal e Municipios devedores estiverem realizando pagamentos de precatérios pelo regime
especial.

Segundo o § 14 do art. 97 o regime especial de pagamento de precatério vigorara
enquanto o valor dos precatérios devidos for superior ao valor dos recursos vinculados ou pelo
prazo fixo de até 15 (quinze) anos, se for o caso.

Porforcado § 15 do art. 97 os precatérios parcelados na forma do art. 33 ou do art.
78 do ADCT e ainda pendentes de pagamento ingressardo no regime especial, ou seja, voltardo
a ser parcelados, agora pelo periodo de até 15 anos.

O § 16 do art. 97 do ADCT determina que a partir da promulgacdo da Emenda
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a atualizacao monetaria dos valores dos precatérios, até o efetivo pagamento, sera feita pelo
indice oficial de remuneracdo basica da caderneta de poupanca, e, a compensagdo da mora
sera feita pela incidéncia de juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a
caderneta de poupanca, ficando excluida a incidéncia de juros compensatorios.

No caso dos créditos de idosos e portadores de doencas graves, o valor que
exceder ao triplo daquele estabelecido para a expedicdo de RPV, conforme dispde 0 § 17 do art.
97, serd pago, durante a vigéncia do regime especial, na ordem cronolédgica de apresentacao
dos precatérios ou por qualquer das formas previstas no § 8° do art. 97 do ADCT. Por fim, 0 §
18 estabelece, para o regime especial, a preferéncia aos titulares originais de precatérios que
tenham completado 60 (sessenta) anos de idade até a data da promulgacdo da Emenda.

O Conselho Nacional de Justica editou a Resolu¢do n° 115, de 29 de junho de 2010
para regulamentar e uniformizar o procedimento do precatdrio em todos os tribunais, criando
o Sistema de Gestado de Precatérios gerido pelo préprio CNJ e comités gestores integrados por
dois magistrados (titular e suplente) de cada um dos tribunais com jurisdicdo sobre o Estado da
Federacao e que tenham precatérios a serem pagos com recursos das contas especiais previstas
no art. 97, § 1°,1, do ADCT, com a finalidade de auxiliar o presidente do de justica na gestéo das
referidas constas especiais.

Essa é, em linhas gerais, a trilha evolutiva da normatizagdo constitucional e infra-
constitucional do regime do precatério. Cumpre notar que, desde sua origem até o advento da
Emenda Constitucional 62/2009 o regime do precatério tem se caracterizado por ser um regime
que chancela a recusa da Fazenda Publica (especificamente de Estados e Municipios) em cumprir
as decisées judiciais que imponham o pagamento de dinheiro, de modo que a cada nova alteracéo
legislativa um novo parcelamento unilateral é engendrado. A linha evolutiva da normatizacéo do
precatdrio sinaliza a tensdo constante entre a necessidade de estabelecer alguma racionalidade e
seriedade no tratamento da questdo e a persistente cultura da irresponsabilidade e da negacdo
do Estado de Direito nessa questao.

A Emenda Constitucional n° 62/2009 é a curiosa resultante de um longo processo
de discussdo e critica desse sistema, mas, também ela trouxe a lume mecanismos muito mais
voltados a relativizacdo da forca das decisdes judiciais do que mecanismos que obriguem o
cumprimento dessas decisdes, embora tenha trazido alguns mecanismos de coagdo, como
a possibilidade de sequestro pelo simples inadimplemento dos pagamentos/depdsitos
resultantes do regime especial. Todavia, os prazos fixados e os percentuais da receita corrente
liquida vinculados ao pagamento acarretam a eternizacdo da divida dos maiores devedores.

Registro ainda que o art. 97 do ADCT, inserido pela EC 62/2009, atingiu a
autonomia financeira dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais Regionais do Trabalho ao
criar contas Unicas para os depdsitos das parcelas relativas ao regime especial do precatério e
conferir apenas aos Tribunais de Justica a administracdo de tais contas, e reduziu a competéncia
dos primeiros ao conferir apenas aos Tribunais de Justica o poder de determinar o sequestro do
numerdrio necessario ao pagamento dos precatérios.

Por fim, ndo obstante a evolucdo da legislacdo que rege o precatoério, a linha
evolutiva aponta para a cronica inefetividade das decisées judiciais, sedimentando a cultura
da irresponsabilidade de Estados e Municipios pelo cumprimento das decisdes judiciais
condenatdrias ao pagamento de quantias certas, tanto que, muito mais do que mecanismos
de realizacdo dos créditos, tém-se construido intricados sistemas de parcelamento que, apds
0 esgotamento temporal de cada um deles, sdo substituidos por outros parcelamentos, sem
nunca se pagar a divida e sem que haja qualquer san¢ao importante as Fazendas devedoras ou
ao administrador publico.
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A EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DA PROTEGAO EM FACE DA AUTOMACAO
PREVISTO NO INCISO XXVII, DO ART. 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Wagson Lindolfo José Filho!

SUMARIO: Introducdo. 1. Automacéo. 2. Fundamento constitucional. 3. Dimensédo
subjetiva. 4. Dimensdo objetiva. 5. Aspecto multifuncional. 6. Plano da eficicia. Consideracdes
Finais. Bibliografia.

RESUMO

O direito fundamental da protecao em face da automacéo encontra supedaneo em
extenso rol de direitos e garantias trabalhistas minimos contidos no texto magno, quer seja por
meio de direitos de roupagem individualista, quer seja pelaimplementacédo de direitos coletivos.
Proteger a classe trabalhadora dos influxos da automacao abusiva é uma necessidade premente
ha décadas. A protecao em face a automacdo, antes de aguardar qualquer regulamentacdo sobre
o assunto, o que, alias, é bastante escassa, deve ser aplicada de forma direta e imediata, sobretudo
nas relacdes de emprego, onde o desnivel entre as partes é evidente. Nesse agir, alcanca-se o
escopo constitucional maior da dignidade da pessoa humana, tutelando de forma efetiva a
saude e seguranca no meio ambiente de trabalho, bem como a disponibilizacdo de empregos
e trabalhos dignos.

PALAVRAS CHAVES: Direito Fundamental. Protecao. Automacao. Eficacia.

INTRODUCAO

O presente trabalho pretende tracar um esboco analitico e critico, a partir de uma
revisao bibliografica detalhada do assunto, sobre o direito fundamental da protecado em face da
automacao previsto no inciso XXVII, do art. 7°, da Constituicdo Federal.

Em uma primeira andlise, o trabalho se pautara na busca do conceito de automacao
e na sua confluéncia com as politicas de trabalho modernas. Desde o final do século XX, nota-
se uma crescente utilizacdo da maquina no processo produtivo, o que, sem sobra de duvidas,
proporciona grandes impactos no mundo do trabalho. Por um lado, aplicacdo de técnicas
computadorizadas ou mecanicas atinge substancialmente o uso de mdo-de-obra humana,
influindo de forma decisiva em politicas de empregabilidade. Noutra dimensé&o, o uso desenfreado
de novas tecnologias é um fator de forte preocupacédo nos dias atuais, na medida em que pde
em risco a saude do trabalhador em detrimento da producdo desenfreada.

Jano segundo capitulo, seréd delineado o aspecto constitucional positivo do direito
fundamental da protecdo em face da automacao. Justamente por ser um direito fundamental,
tal protecdo estd calcada nos primados da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais
do trabalho, ambos tidos como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, incisos
Il e IV, da CF).

Mais adiante, no terceiro capitulo, estudar-se-4 a dimensao subjetiva do referido
direito fundamental. Os direitos fundamentais geram direitos subjetivos aos seus titulares,
permitindo que estes exijam comportamentos, negativos ou positivos, dos destinatarios. Assim, tal
qual os demais direitos fundamentais, a protecdo em face da automacéo tem sua feicdo subjetiva
centrada no amparo da figura de um individuo em condicédo desvalida, que, no caso, é a prépria

1.Bacharel em Direito pela UFG; Po6s-graduado em Direito do Trabalho pela UCDB; Pés-graduado em Di-
reito Constitucional pela UFG e Assistente de Desembargador Federal do Trabalho do TRT da 182 Regido.

Rev. TRT18, Goiédnia, ano 12, 2012 77



figura do trabalhador hipossuficiente.

Em seguida, mais precisamente no quarto capitulo, tratar-se-a da dimensao objetiva
desse pretenso direito fundamental. Aqui, a essencialidade serd pormenorizada na avaliagdo
externa da protecdo do trabalhador, com o devido enfoque de sua contribui¢do na realizagdo
das chamadas tarefas sociais.

Como espécie de juncdo dos dois capitulos anteriores, pretende-se no capitulo
quinto evidenciara multifuncionalidade do direito fundamental da prote¢ao em face da automagao.
Nesse viés interpretativo, o mandamento contido no art. 7°,inciso XXVII, da Constituicdo, implica
em reconhecer dois tipos de direitos, um direito prestacional arraigado em politicas de emprego
e outro embasado no direito de defesa da salide e seguranca no trabalho.

Por fim, antes de tecer as consideragbes finais sobre o assunto, sera analisado
o plano da eficacia do respectivo direito fundamental, com o fito de vislumbrar o seu campo
de incidéncia, bem como apontar diretrizes que enaltecam as potencialidades axioldgicas
subentendidas.

1. AUTOMACAO

A automacéao pode ser entendida como um fendmeno do mundo contemporaneo,
marcado pela abrangéncia, profundidade e velocidade das inovagdes tecnoldgicas e
organizacionais. Ela tem transformado os processos produtivos em todos os setores da economia,
trazendo profundos impactos na disponibilidade de empregos.

Automacao (do latim Automatus, que significa mover-se por si), € um sistema
automatico de controle pelo qual os mecanismos verificam seu proprio funcionamento, efetuando
medicoes e introduzindo correcdes, sem a necessidade da interferéncia do homem.?

Também pode ser definida como um conjunto de técnicas que podem ser aplicadas
sobre um processo objetivando torna-lo mais eficiente, ou seja, maximizando a produgao com
menor consumo de energia, menor emissao de residuos e melhores condi¢des de seguranca.

Mais precisamente, define-se automacao como:
as situacdes em que, especialmente na industria, mas ndo somente ela, o trabalho
humano é substituido, sob o aspecto fisico ou intelectual, por maquinas ou
servossistemas — mecanicos, hidraulicos, pneumadticos, elétricos e eletrénicos —
aptos a desenvolver automaticamente sequéncias de operagées mais ou menos
longas e complexas, sob o controle de aparelhos elétricos ou eletrénicos, de
natureza e complexidade variada.’

Segundo o Dicionario critico sobre trabalho e tecnologia:

O termo automacado [...] diz respeito a todo instrumento ou objeto que funcione
sem a intervencdo humana, podendo ser aplicado a qualquer tipo de maquina
ou artefato que opere desse modo. [..] Atualmente, com a mudanca em curso
da automacao de base eletromecanica para a de base eletroeletrbnica, passa
a ser utilizado o termo automatizacao, que ‘[...] implica técnicas diversas de
coleta, armazenamento, processamento e transmissao de informacgdes’ [...],
materializadas em diferentes tipos de equipamentos utilizados na producao de
bens e servicos. Apesar dessas diferenciacdes, € comum, na literatura sobre o
tema, a utilizagdo do termo automacgao em referéncia, também, as tecnologias de

2.HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo dicionario da lingua portuguesa. 12a. impresséo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1975.p. 163.

3.GALLINO, Luciano. Dicionario de sociologia. México: Siglo Veintiuno, 1995. p. 63.
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base microeletrénica.*

Como se vé, a automacao situa-se dentro das estratégias que utilizam engenhos
que elevam a produtividade pela reducéo crescente do tempo de trabalho necessario a fabricacao
de mercadorias. Assim, a automacao se perfaz com a aplicacao de técnicas computadorizadas ou
mecanicas para diminuir o uso de mao-de-obra em qualquer processo produtivo, diminuindo os
custos e aumentando a velocidade da producao.

Nesse contexto de gestdo customizada, ou seja, de execucdo automatica de tarefas
industriais ou cientificas sem intervenc¢do humana intermediaria, a protecdo em face da automacao
foi lancada no rol dos direitos e garantias constitucionais trabalhistas no intuito de conter a acdo
impulsiva provocada pelo uso desenfreado de novas tecnologias.

Apartada a discussédo sobre a relativizagao da eficacia de tal norma, o certo é que tal
comando se caracteriza inelutavelmente como um direito fundamental, o que revela a intencdo do
Constituinte de estabelecer um patamar minimo civilizatéria no trato das relagdes trabalhistas.

Sem qualquer laivo de duvidas, a garantia emanada do inciso XXVII, do art. 7°, da
Constituicao Federal, além de nortear uma politica nacional de empregabilidade, busca, a toda
evidéncia, também preservar a higidez fisica e mental do trabalhador dos efeitos deletérios
ocasionados na operacao de maquinas e equipamentos.

2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Como é sabido, a Republica Federativa do Brasil esta embasada no primado da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal). A dignidade da pessoa
humana é um valor moral e espiritual inerente a pessoa, ou seja, todo ser humano é dotado desse
preceito, e tal constitui o principio maximo do Estado Democrético de Direito. E considerada o
nosso valor constitucional supremo, o nucleo axiolégico da constituicdo.

Leciona Barcellos que:

O principio da dignidade humana identifica um espaco de integridade moral a

ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo. E um respeito

a criacdo, independentemente da crenca que se professe quanto a sua origem.

A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como com

as condic¢des materiais de subsisténcia. Nao tem sido singelo, todavia, o esfor¢o

para permitir que o principio transite de uma dimenséo ética e abstrata para as
motivac¢des racionais e fundamentadas das decisées judiciais. Partindo da premissa
anteriormente estabelecida de que os principios, a despeito de sua indeterminagao

a partir de um certo ponto, possuem um nucleo no qual operam como regras,

tem-se sustentado que no tocante ao principio da dignidade da pessoa humana

esse nucleo é representado pelo minimo existencial. Embora existam visdes mais
ambiciosas do alcance elementar do principio, ha razoavel consenso de que ele
inclui pelo menos os direitos a renda minima, satide basica, educacdo fundamental

e acesso a justica.’

Fala-se em dignidade da pessoa humana como um principio matriz que engloba o
conceito de direitos fundamentais e direitos humanos, constituindo um critério de unificacdo de
todos os direitos aos quais os homens se reportam. Assim, a dignidade da pessoa humana atua
como um postulado, auxiliando a interpretacéo e aplicacdo de outras normas.

4.CATTANI, Antonio David. Trabalho e tecnologia: dicionario critico. 2. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, pp. 25-6.

5.BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305.
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Nesse sentir, agora com os olhos voltados para a classe trabalhadora, é que o
constituinte originario instituiu também os valores sociais do trabalho como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso lll, da CF), com o nitido propdsito de enaltecer a
dignidade do operariado.

Os valores sociais do trabalho sdo um dos pilares do Estado Democratico de direito.
A ordem econémica instituida pela livre iniciativa da prioridade aos valores do trabalho humano
sobre todos os demais valores da economia de mercado.

Como adverte Manoel Jorge e Silva Neto®, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho representam um plexo axiolégico indissocidvel no Texto
Constitucional, notadamente porque ser cidadao é sinonimia de atuagao fiscalizadora do Estado,
de postura exigente quanto a realizacdo do compromisso selado em sede constitucional de ver
concretizada a dignidade do individuo e a efetivacdo de garantias sociais.

Diz ainda a Constituicao, em seu artigo 3¢, inciso |, que é objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Este é um objetivo
social a ser perseguido por todos os cidaddos, principalmente por aqueles que representam
politicamente a sociedade civil.

A Carta Magna coloca em seu artigo 6°, como uma das garantias sociais, o direito
ao trabalho, deixando o dispositivo mencionado bem claramente assentado, sem margens
a interpretacées ou divagacdes acerca do assunto. Nao ha, por conseguinte, outra forma de
entender o art. 6° da Carta Magna sendo que todo cidadao brasileiro tem direito ao trabalho.
Direito este a ser protegido pelo Estado, no sentido de disponibilizar trabalho digno e decente
aos seus cidadaos.

Também é fundamental considerar o direito ao trabalho digno e decente,
consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, artigos 23 e 24, e nas
diversas Convengodes e Recomendagdes da Organizacgao Internacional do Trabalho.

A dignidade do trabalhador passa necessariamente pela oportunidade de exercer
o direito ao trabalho digno e decente. Toda pessoa tem o direito ao trabalho digno e produtivo, a
condigOes de trabalho justas e favoraveis e a prote¢do contra o desemprego, sem discriminagdo
por quaisquer motivos, exercido em condi¢bes de liberdade, equidade e seguranca, capaz de
garantir uma vida digna.

Nas palavras de Brito Filho:

Trabalho decente, entdo, é um conjunto minimo de direitos do trabalhador que

corresponde: a existéncia de trabalho; a liberdade de trabalho; a igualdade no

trabalho; ao trabalho com condig¢des justas, incluindo a remuneracéo, e que
preservem sua saude e seguranca; a proibicao do trabalho infantil; a liberdade
sindical; e a protecao contra os riscos sociais.’

Além do entendimento fornecido pelo art. 6° da Constituicao Federal, ha de ser
considerado também, porquanto ndo menos importante, o determinado pelo préprio caput do
art. 7°. Numa visao ainda que superficial, pode-se verificar uma espécie de clausula de vedagao
ao retrocesso social no mandamento contido no caput do art. 7° in fine: “(...) além de outros que
visem a melhoria da sua condicao social” Ora, o texto é de uma clareza solar, na medida em que
determina que a condicdo da classe menos favorecida seja sempre elevada.

Este mandamento espelha um dos principios mais importantes do Direito do
Trabalho, qual seja; o principio da protecao. Este principio tem como objetivo a protecdo do
empregado, parte mais fragil da relacdo de emprego, mantendo certo equilibrio na relagdo

6.SILVA NETO, Manoel Jorge. Notas Sobre a Eficacia da Norma Constitucional Trabalhista. Sao Paulo. LTr, 1998.
7.BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. Analise juridica da exploragao do trabalho - trabalho forcado
e outras formas de trabalho indigno. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 61.
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empregaticia. Assim, cabe ao legislador infraconstitucional, no momento da criacdo das normas,
objetivar sempre a melhoria da condicao social do trabalhador.
Pelo escolio de Pla Rodrigues:
O principio de protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do
Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num propdsito de igualdade, responde
ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.
Enquanto no direito comum uma constante preocupacdo parece assegurar a
igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a preocupacao
central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa
protecéo, alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes.®

Mais adiante, no inciso I, do mesmo art. 7°, tem-se o seguinte comando
constitucional:“relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que preverd indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos”. Ora,
no presente texto, é bem nitido que o Constituinte quis instituir como meta social a continuidade
da relagdo de emprego.

Muito embora o art. 10 do ADCT limite a eficacia da norma contida no inciso |, do
art. 7°, a promulgacao de lei complementar ulterior, o certo é que este tem aplicacdo plena e
imediata, independentemente de qualquer regulacdo. A regulamentacao somente sera bem vinda,
de forma secundaria, caso venha para estabelecer um procedimento uniforme de justificagdo
das terminagdes contratuais e ndo querer substituir a continuidade da relagdo de trabalho por
indenizagao.

Com o escopo de tutelar os direitos e garantias fundamentais do trabalhador, de
modo a propiciar o seu desenvolvimento e progresso humano, a Constituicdo torna-se um valioso
instrumento para valorizagdo obreira quando preceitua a prote¢ao da relagdo empregaticia frente
ao seu rompimento desmotivado.

Ensina Mascaro Nascimento:
A continuidade da relagcdo de emprego é um dos objetivos maiores do direito do
trabalho, como expressédo da ideia de seguranca, aspirada por todos, comprometida
sempre que o emprego do trabalhador é atingido pela dispensa. E possivel dizer
que adispensa é um mal que deve ser evitado sempre que possivel, dai as medidas
de protecao da relagdo de emprego, em maior ou menor grau, adotadas pelos
sistemas juridicos.’

O emprego é um bem juridico tutelado pela Constituicdo Federal no sentido de
prevalecer a ideia de continuidade e estabilizacao das relacdes empregaticias. Por esse motivo,
é que o Constituinte refere que “a ordem social tem como base o primado do trabalho” (art. 193,
caput) e a ordem econdémica funda-se “na valorizacdo do trabalho humano” (art. 170, caput),
“conforme os ditames da justica social” (art. 170, caput), sempre em “busca do pleno emprego”
(art. 170, inc. VIII).

Noutro viés, todos os individuos, incluindo nesse universo a classe trabalhadora,
tém direito ao acesso universal e igualitdrio as agcdes e servi¢os para promocgao, protecdo e
recuperacdo da saude, bem como a reducdo do risco de doenca e outros agravos.

A saude desponta como direito social (art. 6° da Constituicao). Nesse sentido, o art.
196 da Lei Maior dispde que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao

8.RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 28.
9.NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacao ao direito do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2009, p. 398.
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acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e recuperagao”.
Como se percebe, a saide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, garantido por normas de ordem publica que dizem também respeito a qualidade de vida
no trabalho. Desponta dai o conceito de “trabalho digno” como aquele que permite melhor a
expressao dos valores intersubjetivos do trabalhador.
Com grande proficiéncia, Oliveira Silva resume o direito fundamental a satide do
trabalhador nos seguintes termos:
A saude do trabalhador é um direito humano, um valor fundamental do sistema
juridico, alicercado no principio ontoldgico da dignidade da pessoa humana.
Trata-se de um bem juridico que compde o catalogo das necessidades bésicas do
ser humano, na teoria do minimo existencial. Como um direito essencial, deve a
saude ser entendida como o mais completo bem-estar fisico-funcional da pessoa,
em seus aspectos negativo e positivo. Esse direito tem dois aspectos essenciais,
que configuram seu contetido minimo: a) o direito a abstencdo, por exemplo, de
exigéncia de horas extras habituais; b) e o direito a prestacdo, com as medidas de
prevencao estipuladas pelas normas regulamentadoras.'

Tratando-se de normas constitucionais protetivas e efetivadoras do direito a saude,
imprescindivel fazer referéncia aos incisos do artigo 7° que estabelecem diretrizes para a redugao
dos riscos inerentes ao trabalho, sdo eles: XXII; XXIII; XXVII; XXVII e XXXIII.

Nesse universo, desponta as chamadas normas regulamentadoras do Ministério do
Trabalho e Emprego. Tais normatiza¢des, minuciosamente detalhadas por intermédio da Portaria
do Ministério do Trabalho de n° 3.214/78, sdo autorizadas por expressa delegacao legislativa
contida no proprio texto da CLT (artigos 154 ao 201).

Muito embora nado haja referéncia expressa no texto da Constituicdo Federal acerca
da legitimidade do Ministério do Trabalho em expedir tais regulamentacdes, o certo é que o
Constituinte em diversos dispositivos deixa transparecer o compromisso Estatal com a saide do
trabalhador, de modo que, pela teoria dos poderes implicitos, pode-se aferir que é dever do Estado,
por meio de seus érgaos ministeriais, neles destacados os Ministérios do Trabalho, da Previdéncia
Social e da Saude, expedir regulamentag¢des acerca da seguranca e da medicina no trabalho.

Tamanha é a preocupacao do Constituinte com a higidez fisica e mental do
trabalhador que o Sistema Unico de Saude (SUS) tem como competéncia “executar as agdes de
vigilancia sanitdria e epidemioldgica, bem como as de saide do trabalhador” (art. 200, inciso
).

A Politica Nacional de Satiide do Trabalhador visa a reducdo dos acidentes e doencas
relacionadas ao trabalho, através de a¢des de promocgao, reabilitagdo e vigilancia na drea de saude.
Suas diretrizes compreendem a atencdo integral a saude, a articulagao intra e intersetorial, a
participacdo popular, o apoio a estudos e a capacitacao de recursos humanos.

Nao sé do aspecto individual cuida o direito fundamental a satide do trabalhador,
mas também da incidéncia das normas de saude e seguranca no meio ambiente do trabalho.

O homem passou a integrar plenamente o meio ambiente no caminho para o
desenvolvimento sustentavel preconizado pela nova ordem ambiental mundial. Assim, o meio
ambiente do trabalho faz parte do conceito mais amplo de ambiente, de forma que deve ser
considerado como bem a ser protegido pelas legislagdes para que o trabalhador possa usufruir
de uma melhor qualidade de vida.

Conforme ensina José Afonso da Silva, o ambiente do trabalho é um conjunto
de:

10.0OLIVEIRA SILVA, José Antdnio Ribeiro de. A satide do trabalhador como direito humano. In Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regiao, n. 31, jul./dez. 2007.
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bens imdveis e méveis de uma empresa e de uma sociedade, objeto de direitos
subjetivos privados e de direitos inviolaveis da salide e da integridade fisica dos
trabalhadores, que o frequentam. Esse complexo pode ser agredido e lesado tanto
por fontes poluidoras internas como externas, provenientes de outras empresas
ou de outros estabelecimentos civis de terceiros, o que pde também a questao da
responsabilidade pelos danos ambientais.'!

O meio ambiente sadio do trabalho é um direito transindividual por ser um direito
de todo trabalhador, indistintamente, e reconhecido como uma obrigacgao social constitucional
do Estado, ao mesmo tempo em que se trata de um interesse difuso, ou mesmo coletivo, quando
se referir a determinado grupo de trabalhadores.

Portanto, o meio ambiente do trabalho é uma espécie de ecossistema que envolve
a interacdo da forga laboral com os meios e formas de produgao e sua influéncia no espago em
que é gerada.

Tecidas todas essas consideracoes, depreende-se que o direito fundamental da
protecdo em face da automacdo encontra supedaneo em extenso rol de direitos e garantias
trabalhistas minimos contidos no texto magno, quer seja por meio de direitos de roupagem
individualista, quer seja pela implementacdo de direitos coletivos.

3. DIMENSAO SUBJETIVA

Essa perspectiva tem como foco principal o sujeito titular do direito. Desta maneira,
os direitos fundamentais geram direitos subjetivos aos seus titulares, permitindo que estes exijam
comportamentos, negativos ou positivos, dos destinatarios.

Nesse aspecto, os direitos fundamentais atuam como garantias da liberdade
individual e sdo concebidos, originariamente, como direitos subjetivos publicos, ou seja, sao
direitos de abstencao Estatal. Tal caracteristica implica na demarcacdo de uma zona de nao
intervencao do Estado e uma esfera de autonomia privada em face de seu poder.

Desta forma, é correto concluir que a exigibilidade de um direito fundamental esta
ligada a ideia da existéncia de uma dimensao subjetiva desse direito, isto &, a possibilidade de
emanacao de direitos subjetivos exigiveis e justicidveis. No escélio de Marmelstein:

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas, sao direitos exigiveis e

justiciaveis, ou seja, podem ter sua aplicacdo forcada através do Poder Judiciario.

E 0 que os constitucionalistas chamam de ‘dimensao subjetiva, expressio que

simboliza a possibilidade de os direitos fundamentais gerarem pretensées

subjetivas para os seus titulares, reivindicaveis na via judicial. Assim, caso o Poder

Publico deixe de cumprir com os deveres de respeito, protecao e promogao a

que esta obrigado, podera ser compelido a fazé-lo forcadamente por forca de um

processo judicial.’

Os direitos fundamentais sdao permissdes para o uso de faculdades humanas
existenciais. O carater individual de tais direitos ndo pode relegado para um plano inferior, ja que as
pretensdes vitais de cada individuo devem ser atendidas com a méaxima eficiéncia do Estado.

Assim, segundo os ensinamentos de Paulo Bonavides'?, as dimensdes objetiva
e subjetiva mantém relagdo de remissdao e de complemento reciproco, de modo que um
direito fundamental somente alcancgara a universalidade se satisfazer individualmente os seus

11.SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2 @ ed., rev. Sao Paulo : Malheiros, 1998. p. 5.
12.MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 289.
13.BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 132. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 622.
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destinatarios.

De qualquer sorte, somada a dimensdo objetiva, a perspectiva subjetiva indica
a necessidade de observancia do nucleo essencial do direito fundamental para um sujeito
determinado, tendo em vista que é ele, e ndo a coletividade indeterminada, o titular desse direito
fundamental.

Nesse passo, calha mencionar acerca da dimenséo subjetiva da protecao em face
da automacdo. Em primeiro plano, tal direito cuida da protecdo individual do trabalhador em
face da automacao abusiva. Esse amparo individualista s6 é alcancado se a propria legislagao
confere garantias minimas ao préoprio empregado, como, por exemplo, estabilidade no emprego
e ferramentas que proporcionem abonacdo de sua saude fisica e mental.

Considerando que o trabalhador é detentor de uma gama de direitos fundamentais
e indisponiveis, nada melhor que a tutela judicial individual para resguardar tais direitos. Ora, o
sistema processual vigente privilegia sobremaneira a tutela individual em detrimento da tutela
coletiva. Tanto é verdade que o trabalhador pode fazer uso de iniUmeros instrumentos processuais,
como, por exemplo, o jus postulandi e a reclamacdo verbal trabalhista, enquanto que na via
coletiva, quer por desconhecimento, quer por falta de estimulo, ndo ha a satisfagao eficaz do
interesse perseguido pelo obreiro.

Assim, constata-se que a tutela judicial individual, por vezes tachada de morosa e
burocratica, ainda é um forte mecanismo de viabilizagdo de direitos e garantias fundamentais,
mormente no que diz respeito a salvaguarda de pretensdes vitais de cada postulante. Portanto,
nao ha duvidas de que antes de universalizar a fruicdo dos direitos fundamentais por meio de
programas e politicas estatais, é necessario realizar a satisfacdo individual dos destinatarios das
normas fundamentais.

4. DIMENSAO OBJETIVA

Admitir uma dupla dimensao aos direitos fundamentais é considerar que estes se
revelam como direitos subjetivos individuais essenciais a protecdo da pessoa humana, bem como
expressao de valores objetivos de atuacdo e compreensdo de todo o ordenamento juridico.

Nas palavras de Marinoni:

Afirmar a dupla dimensao - objetiva e subjetiva — dos direitos fundamentais nao

significa dizer que o direito subjetivo decorre do direito objetivo. O que importa

esclarecer, aqui, € que as normas que estabelecem direitos fundamentais, se podem
ser subjetivadas, ndo pertinem somente ao sujeito, mas sim a todos aqueles que
fazem parte da sociedade.'*

Nesse interim, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais consiste basicamente
em conferir universalidade na fruicao destas garantias, criando para o Estado o dever permanente
de concretizar e realizar o conteudo de tais direitos.

A objetividade destinada aos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de
que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais, consagram também
os valores mais importantes em uma comunidade politica.

Nesse mesmo sentido, colhe-se a licdo de André Ramos Tavares:

Podem-se assinalar como consequéncias decorrentes da concepcao objetiva dos

direitos fundamentais, a sua ‘eficicia irradiante’ e a‘teoria dos deveres estatais de

protecao’ A eficacia irradiante obriga que todo o ordenamento juridico estatal seja

14.MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais.
Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/5281>. Acesso em:
19jul. 2011.
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condicionado pelo respeito e pela vivéncia dos direitos fundamentais. A teoria
dos deveres estatais de protecdo pressupde o Estado (Estado-legislador; Estado-
administrador e Estado-juiz) como parceiro na realizacao dos direitos fundamentais,
e ndo como seu inimigo, incubindo-lhe sua protecao diuturna.'

Os direitos fundamentais devem ser vistos, a0 mesmo tempo, na perspectiva
individual e também no compromisso que possuem de realizar as chamadas tarefas sociais.
O aspecto objetivo dos direitos fundamentais tem o condao de viabilizar o acesso de toda a
sociedade a ordem juridica justa, conferindo ao jurisdicionado a realizagao da conclamada justica
substancial, na qual os direitos fundamentais servem como parametro de solugao para todo e
qualquer litigio.

Tem relevancia, na espécie, a dimensao objetiva do direito fundamental a protegao
em face da automacgao. Segundo esse aspecto objetivo, o Estado esta obrigado a impor limites
ao uso desenfreado de tecnologias, justamente para resguardar interesses coletivos legitimos,
como a universalizacdo do emprego e a protecdo do meio ambiente do trabalho.

Lado outro, a ordem constitucional vigente dispde que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, inciso XXXV, CF). Como se vé,
basta a existéncia em favor de alguém de um direito, ainda que nao individual, portanto também
direito e interesses coletivos ou difusos, para poder exigir do Estado a tutela jurisdicional.

Isto significa que a Constitui¢do conferiu ao dispositivo uma dimenséo ilimitada,
quebrando o conceito individualista do direito a tutela jurisdicional. Assim, a dimensao subjetiva
do direito fundamental pode ser resguardada nao so6 por politicas estatais universalizantes, mas
também por meio de a¢des que primam pela tutela de direitos transindividuais.

5. ASPECTO MULTIFUNCIONAL

Nota-se, hodiernamente, a multifuncionalidade dos direitos fundamentais. Quer-
se afirmar que um mesmo direito, a um sé tempo, cumpre diversas fun¢des no ordenamento
juridico. Dessa maneira, os direitos fundamentais sao estudados tanto pela 6tica do direito de
defesa, quanto pela 6tica dos direitos prestacionais.

A multifuncionalidade dos direitos fundamentais esta atrelada ao fato de que
estes mandamentos constitucionais ndo constituem mais meros direitos publicos subjetivos,
nem simples direitos de defesa contra o Estado, mas se consubstanciam também em valores
objetivos basicos e metas de acdo positiva dos poderes publicos.

Na esteira de Robert Alexy'®, os direitos fundamentais devem ser estudados como
feixes de posicoes jusfundamentais, ou seja, € preciso observar cada direito fundamental em seu
conjunto. Parte-se da premissa de que os direitos fundamentais sdo polivalentes, ndo se podendo
Ihes associar apenas uma Unica funcdo; a cada direito fundamental podem ser agregadas variadas
funcgbes, servindo a funcao precipua por ele desempenhada como critério para classifica-lo.

Independente da classificacdo adotada, cada direito fundamental, visto como
unidade, exerce uma série de fungdes, o que revela a dinamicidade das relagdes sociais por eles
regidas.

Dessa forma, pode-se desmembrar o direito fundamental a protecdo em face da
automacdo em duas vertentes interpretativas. A primeira, atinente a empregabilidade, refere-se
ao contingente de mao de obra disponivel no mercado de trabalho que perdeu espaco pelo
crescente incremento da automacao nos diversos setores da economia. J4 a segunda, ndo menos

15.TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 52 edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 434.
16.ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2.2 ed. Madrid: CEPC, 2007. p. 214.
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importante que a vertente primeva, esta relacionada ao meio ambiente do trabalho, na medida
em que busca proteger a higidez fisica e mental do trabalhador dos efeitos deletérios oriundos
do trato com a maquina.

Calha mencionar que, muito embora de maneira bastante despretensiosa, o direito
fundamental da protecdo em face da automagao encontra-se permeado pela ordenamento juridico
infraconstitucional, como se pode entrever da lei 9.956/2000, a qual proibe o funcionamento de
bombas de auto-servico nos postos de abastecimento de combustiveis, em nitida protecao
dos empregos dos frentistas, bem como da secédo Xl, do capitulo V, da CLT (arts. 184 a 186),
pormenorizada pela Norma Regulamentadora n° 12 do Ministério do Trabalho e Emprego, que
dispde sobre seguranca no trabalho em maquinas e equipamentos.

Na jurisprudéncia, ja é perceptivel a distingao de tais emanagdes interpretativas,
como é o caso do referido aresto:

PRINCIPIO CONSTITUCIONAL - PROTECAO EM FACE DA AUTOMACAO - REDUCAO

DOS RISCOS INERENTES AO TRABALHO - MAQUINAS E EQUIPAMENTOS -

DISPOSITIVO DE SEGURANCA - CULPA RECIPROCA. O principio da protecdo em

face da automacao nao se dirige apenas ao emprego, mas também a segurancga

na operacdo de maquinas e equipamentos contra acidentes do trabalho. Os

dispositivos de seguranca das maquinas e equipamentos devem impedir a

ocorréncia do acidente do trabalho."”

Como se vé, o mandamento contido no art. 7°,inciso XXVII, da Constituicao, implica
em reconhecer dois tipos de direitos fundamentais ali legiferados. O primeiro, correspondente
ao emprego, destina-se a protecao do mercado de trabalho em razdo do crescente uso de
tecnologias, o que, sem sobra de duvidas, classifica-se como um direito prestacional, ja que
exige lei e iniciativa do Aparelho Estatal para o correto cumprimento do plano constitucional ali
instituido. De outra parte, o segundo direito extraido do comando, dedica-se ao amparo da saude
e seguranca do trabalhador em relacdo ao maquinario empreendido na producao, o que significa
tratar-se de nitido direito de defesa do meio ambiente do trabalho, justamente por produzir como
consequéncia um dever de abstencao do empregador no uso de tecnologias nocivas.

6. PLANO DA EFICACIA

De inicio, a normainsculpida no art. 7°,inciso XXVII, da CF, é classificada como norma
de eficacia limitada, justamente por depender da emissdo de uma normatividade futura, em que
olegislador ordinério, integrando-lhe a eficacia, mediante lei, Ihe dé capacidade de execucdo em
termos de regulamentacao dos interesses visados.

As normas constitucionais de eficacia limitada contém eficacia juridica indireta,
independentemente de regulamentacao, pois revogam a legislagdo anterior contraria aos ditames
da nova Constituicdo, bem como impossibilitam a elaboracdo de leis e atos normativos contrarios
a Ordem Constitucional.

Entretanto, a norma contida no § 1°, do art. 5°, da Constituicao Federal, constitui
verdadeiro mandado de otimizacao, estabelecendo a aplicabilidade direta e imediata dos direitos
fundamentais.

A doutrina tradicional da aplicabilidade das normas constitucionais'®, que
contempla categorias de normas de eficacia limitada, cria um entrave inexoravel a efetivacédo
dos direitos fundamentais, justamente por tolher um ativismo judicial salutar.

17.TRT24, Recurso Ordinario n° 0048300-40.2005.5.24.0061; Juiz Relator: André Luis Moraes de Oliveira, publicado no DOE/
MS N.2 169 de 10/10/2007.
18.SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2009. pp. 163-4.
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Com efeito, o intérprete da lei esta vinculado ao dever de tutela e promogéo da
pessoa humana, ndo podendo frustra-lo em sua atividade de concretizar normas juridicas. Assim,
a interpretacao juridica, para ser considerada legitima, deve encontrar a solucao ao litigio que
assegure a maxima protegao aos direitos fundamentais.

Ora, ao se interpretar um direito fundamental, como é o caso da protecdo em
face da automacao, deve-se buscar esgotar todo o seu contetido normativo, com o fim util de
maximizar as potencialidades axiolégicas ali subentendidas.

A tradicional teoria da norma programatica nao foi acolhida pela ordem
constitucional instaurada pela Constituicao Federal de 1988. A normatividade assegurada pelo
comando da aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais, expresso no § 1°do art.
5° da Carta Maior, faz com que surja uma vinculagdo de todos os sujeitos sociais, no sentido de
respeitar tais direitos, independentemente da edi¢cdo de qualquer ato legislativo ou administrativo
posterior.

As normas consagradoras de direitos fundamentais afirmam valores, os quais
incidem sobre a totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos drgaos
judiciarios, legislativos e executivos, apresentando uma eficdcia irradiante sobre toda a ordem
juridica.'

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais traduz-se, pois, na garantia de que
o ordenamento juridico seja resguardado por um arcabouco de direitos e garantias minimas.
Neste sentido, Daniel Sarmento afirma que:

A eficacia irradiante enseja a‘humanizagao’ da ordem juridica, ao exigir que todas

as suas normas sejam, no momento de aplicacdo, reexaminadas pelo aplicador do

direito com novas lentes, que terdo as cores da dignidade humana, da igualdade
substantiva e da justica social, impressas no tecido constitucional.?’

O aperfeicoamento dos direitos fundamentais depende sobremaneira de longo e
arduo caminho a ser percorrido, pelo qual ainda boa parte da sociedade persiste em ndo trilhar.
Hodiernamente, o desafio posto é o de juridicizar e garantir os direitos sociais basicos, sem os
quais ndo se ha de falar em desenvolvimento humano sustentavel.

Em se tratando de jurisdicdo constitucional, torna-se medida de extrema
necessidade a ado¢ao de mecanismos juridicos que propaguem o alcance e o respeito dos
direitos fundamentais. A forca normativa da Constituigao, atrelada a sua posicao de supremacia
no ordenamento juridico, permitem estabelecer uma politica de promocgao social, impondo a
maximizacao da eficacia de todos os direitos fundamentais.?!

A relacdo de emprego é uma relacdo desnivelada e assimétrica, na qual o
empregado encontra-se vinculado na dinamica empresarial, segundo os comandos advindos do
poder diretivo de seu empregador. Surge dai, entdo, a eficicia diagonal dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, que diz respeito a forma como o trabalhador deve, no ambito empresarial, ter
respeitados os seus direitos minimos garantidos pelo ordenamento constitucional vigente.”?

Portanto, proteger a classe trabalhadora dos influxos da automacgao abusiva é
uma necessidade premente ha décadas. A protecdo em face a automacao, antes de aguardar
qualquer regulamentacdo sobre o assunto, o que, alids, é bastante escassa, deve ser aplicada de
forma direta e imediata, sobretudo nas relagées de emprego, onde o desnivel entre as partes é

19.MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais.
Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/5281>. Acesso em:
19jul. 2011,

20.SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 124.
21.SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 273.
22.GAMONAL, Sergio. Cidadania na empresa e eficacia diagonal dos direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 24.
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evidente. Nesse agir, alcanga-se o escopo constitucional maior da dignidade da pessoa humana,
tutelando de forma efetiva a salide e seguranca no meio ambiente de trabalho, bem como a
disponibilizacdo de empregos e trabalhos dignos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, o direito fundamental da protegcao em face da automagao envolve uma
série de questdes para o devido trato das relagdes trabalhistas. A analise da multidimensionalidade
de elementos abrangidos pelo processo de automacao pode levar ao estabelecimento das grandes
linhas do que deve vir ser a politica de prote¢ao do trabalho em face dela.

As mudancas tecnolégicas e as novas técnicas de gestao dos neg6cios tém
acarretado uma maior competitividade de mercado, levando a exting¢do de postos de trabalho e
a substituicdo do homem pela maquina. Assim, em primeiro plano, o direito previsto no inciso no
inciso XXVII, do art. 7°, da Constituicdo Federal, esta calcado na protecdo dos postos de trabalho
e na tentativa de reducdo dos indices de desemprego e subemprego.

Tal protecdo demanda uma rigorosa atuagao por parte do Ente Estatal, quer na
criacdo de uma legislacéo infraconstitucional que possibilite a eficacia irradiante e salutar do
mandamento constitucional, quer na instituicdo de politicas publicas de capacitagao profissional
e empregabilidade.

Por outro lado, a ambiéncia laboral espelha uma grande preocupacao do
Constituinte. O meio ambiente do trabalho faz parte do conceito mais amplo de ambiente,
de forma que deve ser considerado como bem a ser protegido pelas legislagdes para que o
trabalhador possa usufruir de uma melhor qualidade de vida.

Dai desponta outro aspecto do referido amparo constitucional. A satide e segurancga
no trabalho devem também ser protegidas de forma direta e imediata dos influxos da automagao
abusiva, tudo em respeito aos valores sociais do trabalho, tidos como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso IV, da CF).

Como se pode notar, ao se tratar de protecdao em face da automacéao, lida-se com
um direito fundamental multidimensional. O mandamento contido no art. 7°, inciso XXVII, da
Constituicdo, implicaem reconhecer dois tipos de direitos fundamentais ali legiferados. O primeiro,
como mencionado, correspondente ao emprego, destina-se a protecdo do mercado de trabalho
em razdo do crescente uso de tecnologias, o que, sem sobra de duvidas, classifica-se como um
direito prestacional, ja que exige lei e iniciativa do Aparelho Estatal para o correto cumprimento
do plano constitucional ali instituido. De outra parte, o segundo direito extraido do comando,
dedica-se ao amparo da satide e seguranca do trabalhador em relagdo ao maquindrio empreendido
na producao, o que significa tratar-se de nitido direito de defesa do meio ambiente do trabalho,
justamente por produzir como consequéncia um dever de abstencdo do empregador no uso de
tecnologias nocivas.

Ofato de que o ordenamento trabalhista tenha sido e continue sendo especialmente
receptivo a ideia da polivaléncia dos direitos fundamentais ndo € meramente acidental. Explica-se
pela nota de subordinacgéo intrinseca na prestagao do trabalhador, parte mais fragil da relacéo.

Nesse passo, sobreleva a no¢ao de Trabalho decente, que é o estimulo de trabalho
produtivo e adequadamente remunerado, exercido em condi¢des de liberdade, equidade, e
seguranca, sem quaisquer formas de discriminagao, e capaz de garantir uma vida digna a todas
as pessoas que vivem de seu sustento.

Arelacdo de emprego é uma relacdo desnivela e assimétrica, na qual o empregado
encontra-se vinculado na dinamica empresarial, segundo os comandos advindos do poder
diretivo de seu empregador. Surge dai, entao, a eficicia diagonal dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, que diz respeito a forma como o trabalhador deve, no ambito empresarial, ter
respeitados os seus direitos minimos garantidos pelo ordenamento constitucional vigente.
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Como se vé, a aplicabilidade direta e imediata da norma atinente a protecdo em
face da automacéo, além de estar em consonancia com a ideia de trabalho decente, é condicdo
fundamental para a superagao da pobreza, da redugao das desigualdades sociais, da garantia de
governabilidade democrética e do desenvolvimento sustentéavel.

Por fim, longe de apontar solugdes estanques para a problematica da eficicia do
direito fundamental a protecao em face da automagao, o presente trabalho tenciona garantir ao
intérprete da norma constitucional um maior aporte axiol6gico no trato das relagdes trabalhistas,
no sentido de tornar mais eficaz e efetivo o mandamento contido no art. 7°, inciso XXVII, da
Constituicdo Federal.
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A UNICIDADE BIDIMENSIONAL DO PRE-A\/ISO: BREVES ELUCUBRAQOES ARESPEITO
DA NATUREZA JURIDICA DO AVISO-PREVIO INDENIZADO E SUAS IMPLICACOES
Adriano Marcos Soriano Lopes’

RESUMO

O presente trabalho busca definir a real natureza juridica do aviso-prévio
indenizado a partir da interpretacdo légico-sistematica do ordenamento juridico pétrio,
principalmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a Consolidagcdo das
Leis Trabalhistas, a Lei n° 8.212/1991 e o Decreto n° 3.048/1999, alterado pelo Decreto
n° 6.727/2009, que regulamenta a Lei Orgéanica da Seguridade Social sobredita. Isso
somado as interpretacdes jurisprudenciais e doutrindrias que versam sobre o tema.
Para alcancar esse objetivo, foi necessdrio engendrar uma teoria que explicaria de
forma inequivoca a natureza do préprio instituto do aviso-prévio, cuja denominacgdo
convencionou-se teoria integralista da unicidade bidimensional do pré-aviso, que leva
em consideragdo a sua finalidade social e a integral compreensdo da concepg¢do una,
cuja bidimensionalidade expressa o significado para o Direito da natureza do instituto.
Em contrapartida, varios enfoques pontuais a respeito do instituto tiveram que ser
explanados como: definicdo, histérico conceitual e legislativo interno, forma, modali-
dades, cabimento, prazo, efeitos, entre outros, para, ndao sé fundamentar a conclusao
do trabalho, como também, embasar do modo mais completo possivel o entendimento
do leitor acerca da tese e do tema. Posto isso, malgrado existem inteligéncias infensas,
lapidou-se, nesse estudo, a natureza salarial do pagamento de qualquer forma de aviso-
prévio, seja ele trabalhado ou ndo.

PALAVRAS-CHAVES: Aviso-prévio indenizado. Natureza salarial. Teoria Integra-
lista da Unicidade Bidimensional do Pré-aviso.

INTRODUGCAO

Ao eleger um método l6gico-dedutivo para o tratamento da matéria,
o presente trabalho pretende, de modo nao exauriente, demonstrar a real natureza
juridica do aviso-prévio indenizado, ou melhor, o significado juridico do pagamento
do pré-aviso.

Para tanto, sera feita, inicialmente, uma andlise doutrindria atual acerca
do conceito juridico de aviso-prévio, pergavando em uma linha de acontecimentos
historicos a evolugao social das concepg¢des do instituto.

Posteriormente, em complementacéo, sera abordado o regramento patrio
do aviso-prévio em diversos diplomas legais promulgados ao longo do tempo.

Nesse palmar, far-se-a necessario esclarecer, ulteriormente, os meandros
do instituto, para a sua completa inteligibilidade e alcance do escopo delineado, dentre
eles: cabimento, forma, prazo, efeitos, modalidades e caracteristicas especificas confor-
me o autor da dacgéo de pré-aviso.

Por fim, tragadas as vigas de compreenséo sobreditas, somadas a um excogitar
doutrindrio, legal e jurisprudencial a respeito do tema, constroi-se uma teoria da natureza juridica
do instituto e, em decorréncia, divisa-se o real significado e classificacdo inequivoca da natureza

1.Analista judiciario do TRT da 182 Regi&o, graduado em Direito pela Universidade Estadual de Maringa/PR e pds-graduado
em Ciéncias do Trabalho pela FAC-LIONS/GO. E-mail: lopessoriano@yahoo.com.br
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juridica aviso-prévio indenizado.

. 1. CONCEITO E HISTORICO-EVOLUTIVO DAS CONCEPCOES DE AVISO-
PREVIO

Leciona Martins, etimologicamente, que “a palavra aviso é derivada de
avisar, do francés aviser, com o significado de noticia, informagado, comunicagao. Prévio,
do latim praevius, vem a ser o que é anterior, preliminar.”? Assim, grosso modo, é uma
noticia preliminar.

E ainda, para evitar qualquer mixdrdia a respeito de como se redige o
vocabulo do instituto em questédo, invoca-se elucidativamente a nomenclatura oficial
e constante do Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa’®, isto é, aviso-prévio.

Superadas essas filigranas técnicas, insta registrar que conceituar é mais
do que perscrutar a etimologia, uma vez que “quando se define o instituto, se diz (...)
o que ele é, declara-se a substancia do que ele é feito, apontando os elementos estru-
turais que o formam”4. E com lastro nesse norte de Russomano pode-se afirmar que
inexistem grandes nuancas doutrinarias acerca do conceito de aviso-prévio, levando em
consideracdo, para esse fim, a semidtica do vocdbulo combinada com as caracteristicas
fundamentais atribuidas ao instituto pelo direito positivo vigente.

Genericamente, aviso-prévio é instituto peculiar a todo contrato de
execucao continuada, por tempo indeterminado, “tornando-se essencial aos que vin-
culam a pessoa, como ocorre com o de trabalho. (...) E uma adverténcia que se faz para
prevenir o outro contraente de que o contrato vai se dissolver, de que os seus efeitos
vdo cessar.”

No ramo trabalhista, esclarece Délio Maranhao que a declaracdo de vonta-
de, “pela qual exercem as partes o direito potestativo de resilicdo do contrato de traba-
Iho por tempo indeterminado, é de natureza recepticia, decorrendo dai a necessidade
de um aviso ao outro contratante e do decurso de certo lapso entre a declaracédo e a
extin¢do do contrato”®

De modo sintético, Mozart Victor Russomano define o instituto como “notificagao
antecipada daintencdo de uma das partes de rescindir o contrato de trabalho apés certo espaco.
(...) Por isso, constitui obrigacdo de fazer, para o pré-avisante”’

De forma mais analitica, Amauri Mascaro Nascimento conceitua o instituto
como “a comunicacdo da rescisdo do contrato de trabalho pela parte que decide extingui-
lo, com a antecedéncia a que estiver obrigada e com o dever de manter o contrato apds
essa comunicacdo até o decurso do prazo nela previsto”, com a adverténcia de pagamento de
uma quantia substitutiva, no caso de ruptura imediata do contrato.

Parafraseando Amauri Mascaro quando este concebe a natureza juridica
do aviso-prévio, Godinho Delgado aponta que aviso-prévio, no Direito do Trabalho,
“é instituto de natureza multidimensional, que cumpre as fun¢des de declarar a parte
contratual adversa a vontade unilateral de um dos sujeitos contratuais no sentido de

2.MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 384.

3.Vocabulario Ortogréfico da Lingua Portuguesa. Academia Brasileira de Letras. 52 edi¢ao. Sdo Paulo: Global, 2009, p. 94.
4.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 10.
5.GOTTSCHALK, Elson; GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 326.
6.SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA Segandas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de Direito do Trabalho. 222 ed.,
v.1, Séo Paulo: LTr, 2005, p. 615.

7.RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 179.

8.NASCIMENTO, Amauri Mascaro de. Iniciagao ao Direito do Trabalho. 312 ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 539.
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romper, sem justa causa, o pacto, fixando, ainda, prazo tipificado para a respectiva
extin¢do”, com o respectivo pagamento do periodo do aviso.

Vélia Bomfim Cassar, destoando dos majoritarios posicionamentos an-
teriores que assimilam o aviso-prévio como notificagdo, entende que “o aviso prévio
é o termo que suspende o exercicio do direito a extingao imediata do contrato. Isto é,
ao denunciar o contrato, o notificante o extingue. Todavia, os efeitos desta extincdo
dependem do implemento do termo (prazo de 30 dias).""°

Em arremate, o Ministro Augusto César Carvalho sinaliza que aviso-prévio,
tal como se o concebe hoje, “foi idealizado para permitir que qualquer dos sujeitos de um
contrato por tempo indeterminado pudesse denuncia-lo, contanto que o fizesse cessar
apds avisar o outro contraente com a antecedéncia exigida em lei. E uma obrigacéo, que
se realiza mediante uma notificacdo premonitéria”'’ Suplementando Pimpao no sentido
de que “o aviso prévio é por definicao, um direito-obrigacao, bilateral por exceléncia;
isto é, tanto o empregado como o empregador estdo sujeitos a sua observancia.”'?

Excogitando os preceitos supratranscritos, conquanto nao unissonos acerca
da definicdo, denota-se a moldura bilateral na qual foi construido o instituto do aviso-
prévio, evidenciando a sua bidimensionalidade. Entrementes, nem sempre foi assim.

Na origem, malgrado alguns doutrinadores reportam-se a antiguidade
procurando-o nas paginas do Deuterondmio e nas instituicdes juridicas de Roma'3, a
maioria entende que a fonte remonta as corporagdes de oficio da Idade Média, em que
somente o oficial ou companheiro era obrigado a avisar ao mestre de sua nao intengdo
de continuar trabalhando, nascendo assim o instituto como forma unilateral de pré-
avisar."

Nesse diapasdo, observa-se que, a principio, o aviso-prévio surgiu para ndo
deixar o tomador de mao de obra desamparado quando da resilicao do contrato.

Entretanto, com “a Revolucdo Francesa, as ideias liberais e o individualismo
juridico, a ruptura brusca do contrato de trabalho [por qualquer das partes] passou a
ser considerada um direito, pela aplicagdo da formula nullus videtur dolo qui suo jure
utitu”'* sem necessidade de concessao de aviso-prévio.

Nessa 6tica, o Ministro do TST Augusto Carvalho pondera que:
O individualismo exacerbado pode conduzir a sua prépria negacao. Sendo
livre, ou supostamente livre, para contratar, o homem possuia a discricdo
de se obrigar por toda a vida, impedindo a si préprio de promover o desate
do contrato que ja ndo atendia, apds vdrios anos de vigéncia, a sua mais
recondita esfera de interesses. Era evidente o paradoxo. Noutra perspec-
tiva, autorizar a ruptura imediata de contratos civis importava assegurar
aos contraentes uma discricionariedade lesiva a harmonia das relagdes
sociais.'®

Nesse periodo, como aponta Renato Rua de Almeida “as partes eram livres para
celebrar o contrato, fixar seu prazo de duragao, estabelecer seu contetdo e definir suas formas

9.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 1.094.

10.CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 52 ed. Niteroi: Impetus, 2011, p. 1085.

11.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 364.
12.PIMPAO. Hirosé. Aviso Prévio. Rio de Janeiro: José Konfino, 22 ed. rev. atual. aum., 1958, p. 107.

13.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 37.
14.MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 383.

15.GOTTSCHALK, Elson; GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 325.
16.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 364.
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de extingao”."”

Assim, nos primordios das contratacdes trabalhistas, como em todo o Direi-
to do Trabalho, houve grande influéncia da Teoria Civilista Ortodoxa que preconizava que
os polos da relacdo empregaticia deveriam se encontrar em simétrico posicionamento,
visto que quando da resilicdo contratual, ambos se submeteriam a tratamento juridico
paritdrio. Nessa trilha, conclui Renato de Almeida “que em sua origem, o aviso prévio,
instituto peculiar do contrato de trabalho por prazo indeterminado, foi por exceléncia
um instrumento de garantia da liberdade contratual, com manifestacdo absolutamente
igual e reciproca do empregado e empregador”.'®

Na sequéncia histérico-evolutiva, principalmente com o apoio da Igreja Catdlica
aos direitos dos trabalhadores quando da publicacdo da Enciclica Rerum Novarum de 1891, re-
digida pelo papa Ledo XllI, houve recrudescimento do “interesse dos governantes pelas classes
trabalhadoras, dando for¢as para sua intervengao, cada vez mais marcante, nos direitos individuais
em beneficio dos interesses coletivos”'®

Em que pese a ideia de intervencdo estatal nos contratos de trabalho tenha
seu germe numa publicacao religiosa, foi apenas com o fim da Primeira Grande Guerra
gue o intervencionismo governamental passa a tomar corpo como forma de composicao
das questdes sociais.”®

Nesta nova sistematica procurou-se dar guarida a vontade individual do
empregado no contrato de emprego limitando as rupturas abruptas, em geral, perpe-
tradas pelo empregador, favorecendo juridicamente aquele que é economicamente
desfavoravel na relagdo em comento. Nesse diapasdo, o aviso-prévio pode ser concebido
e conceituado de maneira diversa consoante o polo que o concede, ou seja, de acordo
com sua dimensdo, mas observando sempre a sua dupla finalidade social: sendo direito
potestativo do empregado como manifestacao do exercicio da livre contratagao (art.
59, XIlIl da CR), observando os prazos legais a fim de permitir ao patrdo encontrar um
substituto, sob pena de sancdo; e, por outro lado, restricdo do direito unilateral do
empregador em terminar o pacto de emprego (art. 7°, | da Carta Politica), obedecendo
a um prazo minimo previsto em lei, com o intuito de evitar o desemprego inesperado
do obreiro, devendo, em qualquer caso, pagar os saldrios correspondentes, indepen-
dentemente da concessdo ou ndo do pré-aviso.

Essa concepcao teleoldgica do instituto da qual extrai o seu real significado, ja
gue nado o restringe a uma definicdo etimoldgica ou puramente legal, influenciou a legislagdo
de muitos paises nos séculos XIX e XX, que passaram a sistematizar o aviso-prévio entre os fun-
damentos tutelares do trabalho, a partir do direito bilateral de rescisdo do contrato de emprego
e da liberdade de contratar, erigindo, o pré-aviso como um direito de cunho social. Tao social
que Russomano observa que “através dos interesses ostensivos e personalistas do empregado e
do empregador, vislumbramos os interesses gerais da sociedade, representados, em suma, pela
luta contra o desemprego e pelo estimulo a producao (...) [motivo pelo qual] constitui verdadeira
instituicdo social."”'

2. EVOLUGAO HISTORICO-LEGISLATIVA DO PRE-AVISO NO BRASIL
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Julho/1983, p. 786.
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ta LTr, Sao Paulo: LT, vol. 56, n. 10, outubro/1992, p. 1200.
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20.MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho: Parte Geral. 32 ed., Sdo Paulo: LTr, 1988, p. 19.
21.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 25 e 64.

Rev. TRT18, Goiania, ano 12, 2012 93



No Brasil, a forma de avisar antecipadamente o fim de um contrato foi primeiramen-
te delineada na legislagao civil, sendo certo que o Cédigo Comercial de 1850 previa a obrigacao
reciproca de pré-avisar com um més de antecedéncia, em seu art. 81, que assim dispunha:

“Art.81-Nao se achando acordado o prazo do ajuste celebrado entre o preponente

e 0s seus prepostos, qualquer dos contraentes poderd da-lo por acabado, avisando

0 outro da sua resolu¢do com 1 (um) més de antecipacdo.”

O Cédigo Civil revogado de 1916 estabelecia em seu art. 1.221, in verbis:

Art. 1.221. Nao havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da
natureza do contrato, ou do costume do lugar, qualquer das partes a seu
arbitrio, mediante aviso prévio, pode rescindir o contrato. Paragrafo uUnico.
Dar-se-a o aviso prévio: | — com antecedéncia de 8 (oito) dias, se o salario
se houver fixado por tempo de 1 (um) més, ou mais; Il - com antecipacdo
de (quatro) dias, se o saldrio se tiver ajustado por semana, ou quinzena;
Ill - de véspera, quando se tenha contratado por menos de 7 (sete) dias.

Na ¢rbita do Direito do Trabalho, lembra Orlando Gomes que os Decretos n°
16.107 de 30 de julho de 1923 e n° 3.078, de 27 de fevereiro de 1941, ao disciplinarem a
locacdo de servicos domésticos, estabeleceram aviso-prévio de 08 dias para denuncia do
contrato.?? Mas o autor adverte que referidos diplomas nao tiveram efetiva aplicagéo.

Ja a Lei n° 62, de 05 de junho de 1935, estabeleceu, em seu art. 6°, 0 aviso-
prévio unilateral por parte do empregado, em favor do empregador®, mas esta figura nao per-
durou, ja que em 1942, com o Decreto n. 4.037, foi estipulada a reciprocidade na obrigagdo de
conceder o aviso-prévio.

Decorrido um ano, a Consolidacao das Leis do Trabalho, por meio do Decre-
to n° 5.452, de 1° de maio de 1943, em capitulo especifico (arts. 487 a 491), sedimentou
os requisitos do aviso-prévio no ambito das relagdes de emprego, salvaguardando a
bilateralidade juridica na forma de concesséao.

Ulteriormente, promulgou-se a Lei n° 4.886/65, que em seu art. 34 pre-
viu o dever de pré-avisar quando ha denuncia sem causa justificada nos contratos de
representacdo comercial superior a 6 meses e de prazo indeterminado, como recorda
Barbosa Garcia.*

O atual Coédigo Civil, em sua sistematica, estabelece o direito reciproco ou
bilateral de concessdo do aviso nos contratos de prestacao de servicos sem prazo, esta-
belecendo interregnos diferenciados de acordo com a forma ajustada de pagamento,
nos mesmos moldes que seu antecessor estabelecia para a locacdo de servicos. Sendo
vejamos:

Art. 599 - Nao havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da

natureza do contrato, ou do costume do lugar, qualquer das partes, a seu

arbitrio, mediante prévio-aviso, pode resolver o contrato. Paragrafo unico.

Dar-se-& o aviso: | - com antecedéncia de oito dias, se o saldrio se houver

fixado por tempo de um més, ou mais; Il - com antecedéncia de quatro

dias, se o saldrio se tiver ajustado por semana, ou quinzena; Ill - de véspera,
quando se tenha contratado por menos de sete dias.

Posteriormente e sacramentando o Constitucionalismo Social, o legislador consti-

22.GOTTSCHALK, Elson; GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 325/326.
23. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 383.
24.GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 597.
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tuinte origindrio erigiu no art. 7°, inciso XXI, da Carta Magna de 1988 o aviso-prévio como direito
e garantia fundamental do trabalhador, no capitulo dos Direitos Sociais.

3. CABIMENTO, FORMA E PRAZOS DO AVISO-PREVIO

Na magistral elucidacdo de Godinho Delgado,

aviso-prévio, regra geral, é instituto inerente a contratos de duracgao in-
determinada, seja para o Direito Civil e Comercial, seja para o Direito do
Trabalho. Desse modo, de maneira geral, ele ndo comparece nos contratos
a termo, uma vez que estes ja tém sua extingao prefixada no tempo.

(...) Apenas nos contratos a termo que tenham em seu interior cldusula
assecuratéria do direito reciproco de antecipacdo do término contratual,
é que pode ganhar relevancia o aviso-prévio. De fato, se acionada esta
cldusula especial e expressa, a terminagcdo contratual passard a reger-se
pelas regras proprias aos contratos a prazo indeterminado, com dacao de
aviso-prévio e suas consequéncias juridicas (art. 481, CLT).%»

A partir disso, observa-se que cabe as partes conceder o aviso-prévio, em
principio, apenas nos contratos em que ndo ha um prazo fixo para término (art. 487
da CLT), que é a regra na contratacdo trabalhista. Lembra Renato Saraiva que “nos
contratos por prazo determinado, em regra, o instituto do aviso-prévio nao é aplicado,
haja vista que, no pacto a termo, as partes ja ajustam, desde o inicio, o termo final
(pré-fixado) ou mesmo tém uma previsdo aproximada do seu término”?. Como visto, o orde-
namento juridico admite que somente se o contrato a termo possuir a clausula do pré-aviso
consubstanciada no art. 481 da CLT, bem como na Simula 163 do TST as regras aplicadas serao
as do contrato sem prazo, se qualquer das partes fizer uso da clausula mencionada.

Salienta-se que a prépria CLT, no §4° do art. 487, estabeleceu um cabimen-
to improéprio de concessdo de aviso-prévio, qual seja, quando o contrato se extinguir
por justa causa praticada pelo empregador, deixando translicida a intencao do legis-
lador, j& mencionada, de que para o empregado o aviso-prévio é devido a liberdade de
contratacdo e para o empregador, uma “limitacao ao poder de despedir”?’, ou, como
pondera Delgado:

a aplicacdo do pré-aviso a rescisdo indireta resultou de inquestiondvel

exercicio de reflexdo de equidade, ainda que afrontando, em certa medida,

a natureza do instituto: é que, sendo esta parcela resciséria extremamente

favoravel ao obreiro, em situagdes de despedida meramente arbitraria,

seria injusto ndo deferi-la, com todos os seus efeitos, para os casos de
terminagdo do contrato por infragdo do empregador (afinal, o ilicito nao
pode merecer tratamento mais benigno do que o licito). Assim, bem refle-
tindo, o legislador fez inserir, em 1983, dispositivo na CLT, determinando

a incidéncia do instituto também nas situag¢des de resolucao culposa do

contrato, em face de infragdo do empregador (art. 487, § 4° da CLT).%®

Ressalta-se que o ordenamento justrabalhista ndo prevé que o aviso-prévio
serd devido quando o empregado cometer justa causa, observando Martins que nesses

25.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1095/1096.
26.SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edigéo, Sao Paulo: Método, 2008, p. 232.
27.MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Séo Paulo: Atlas, 2007, 384.

28.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 1096.
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casos, caso o empregador o conceda, “presume-se que a dispensa foi imotivada, pois
na justa causa nao ha necessidade de aviso prévio, cabendo ao empregador fazer prova
da falta grave”?, presuncédo essa que é relativa, segundo Nascimento3’. Entrementes,
contrapde Délio Maranhao que o aviso-prévio ndo é incompativel com resolucdo do
contrato por inexecucgao faltosa do empregado, uma vez que “o art. 444 da CLT permite
que o empregador atribua ao empregado vantagem a que nao esta obrigado por lei,
[havendo assim] a possibilidade de conceder o aviso prévio, ainda quando exista justa
causa (...). E essa liberalidade nao lhe tira o direito de provar essa justa causa e o carater
liberal do aviso.”*' Pontua Russomano, ainda, que essa compatibilidade “ocorre em
todas aquelas hipoteses em que da falta cometida pelo trabalhador nédo resulta grave
incompatibilidade que impeca o prosseguimento da prestacdo de servigos por prazo
relativamente curto.”*?

Desse modo, cabe aviso-prévio nos seguintes casos de extin¢do do contrato de
emprego: dispensa imotivada do empregado; dispensa do empregado em face da extingao da
empresa ou estabelecimento, ja que nao cabe a ele assumir o risco do empreendimento (Sumula
44 do TST); comunicacao de demissdo; rescisao indireta ou justa causa cometida pelo empre-
gador e nos contratos a prazo determinado (art. 443, §1° da CLT) com cldusula assecuratéria do
direito reciproco de rescisao antecipada (art. 481 da CLT), quando esta for acionada; cabe ainda,
pela metade, quando ha culpa reciproca das partes (Simula 14 do TST). Quando, entretanto, ha
distrato ou resilicao por ambas as partes, como ocorre nos Programas de Demissdo Voluntaria,
em regra, sustenta a corrente majoritaria nao ser cabivel o aviso, assim como nos casos de justa
causa obreira, forca maior, morte do empregado ou empregador pessoa fisica, observando a
doutrina dominante que na primeira hipdtese nao ha parte notificada ou inocente, entendendo
Vélia Bomfim que o préprio distrato é incabivel na seara trabalhista®:. Em todo caso é sempre
Onus da empresa e direito trabalhista obreiro.>*

A par das hipéteses de cabimento do aviso-prévio, registra-se que ndo existe uma
forma estabelecida em lei para a dagao de pré-aviso, sendo o instituto acobertado pelo manto da
liberdade ou instrumentalidade das formas. Todavia, os juristas recomendam que seja concedido
por escrito, mesmo porque o énus de provar em Juizo que houve a concessdo do aviso é da parte
a quem alega (art. 818 da CLT). A despeito da recomendacdo, nada impede que ele seja dado
verbalmente, como assevera Augusto Carvalho: “E preferivel que o aviso prévio seja concedido
por escrito, mas nada obsta que o seja verbalmente, cabendo sempre a parte denunciante o 6nus
da prova. E inconcebivel, contudo, o aviso prévio tacito ou presumido”, sendo possivel a dacéo,
outrossim, por outra forma eficaz, como telegrama®, ou, ainda, como entende Orlando Gomes:
“nada impede que o empregador faca a comunicagao mediante aviso, com citagdo nominal dos
empregados, afixado em quadro no estabelecimento, desde que estes possam, por este meio,
ter conhecimento da decisao tomada.”*”

No que tange ao prazo do aviso-prévio, pondera-se que para o representante
comercial o periodo é de 30 dias (art. 34 da Lei n° 4.886/65), sendo de 90 dias para o agenciador
(art. 720 do CC) e de 1, 4 ou 8 dias ou, ainda, qualquer outro prazo estipulado em contrato para
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outros prestadores de servigo (art. 599, paragrafo Gnico, do CC). Ja para os empregados urbanos,
rurais e domésticos a CRFB determina, de forma cristalina, no art. 7°, XXl e paragrafo Unico que
ele serd de, no minimo, 30 (trinta) dias - como também prevé o art. 487, Il da CLT — e proporcional
ao tempo de servico, nos termos da lei. Esse tempo minimo é razoavel para que se cumpra a ja
mencionada dupla finalidade do instituto que € possibilitar as partes recompor os respectivos inte-
resses: admitir substituto ou conseguir nova colocacdo no mercado. Do dispositivo constitucional
extraem-se dois preceitos: o primeiro de eficacia plena e imediata que estabelece um interregno
minimo de concessao; e o segundo de eficicia limitada e mediata, vez que a proporcionalidade
depende de previsado legal, ndo sendo auto-aplicével.

Barbosa Garcia sustenta: “na realidade, ndo é a integralidade do inciso XXI
do art. 7° uma norma de eficacia limitada, mas apenas a previsao, especifica, de aviso
prévio proporcional ao tempo de servico. Isso porque o prazo minimo, de trinta dias,
apresenta-se plenamente eficaz e auto-aplicavel.”*

Registra-se que nada impede que a sobredita proporcionalidade seja estabelecida
por meio de negociacéo coletiva, com arnés no art. 7°, XXVI da Carta Magna. Sobre esse enfoque
argumenta Saraiva:

Regulamentado, o aviso prévio proporcional ao tempo de servico é um

meio eficaz de proteger o obreiro, estendendo o periodo do aviso para os

empregados mais antigos, e, por consequéncia, tornando mais onerosa
sua despedida.

Todavia, a eficacia da norma dependerd de lei que fixe essa proporciona-

lidade, o que nao impede que algumas convencdes e acordos coletivos

de trabalho, ou mesmo cldusulas de contratos individuais de trabalho,
estipulem a progressdo do aviso prévio em fun¢do do tempo de servico
dos empregados, o que ja vem ocorrendo com algumas categorias.®

Salienta-se que, o balizamento dessa proporcionalidade, posto que
discutido no STF por meio dos mandados de injuncao n° 943, 1010, 1074 e 1090, foi
regulamentado pela Lei n° 12.506/2011, que estabelece:

Art. 1°. O aviso prévio, de que trata o Capitulo VI do Titulo IV da Consoli-

dacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de

1° de maio de 1943, serd concedido na proporcao de 30 (trinta) dias aos
empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma empresa.

Paragrafo Unico. Ao aviso prévio previsto neste artigo serdo acrescidos 3

(trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até o maximo

de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias.

Russomano ressalta, ainda, que as préprias partes podem dispor sobre essa pro-
porcionalidade, “quer por deliberacdo tomada a priori, isto é, em clausula contratual estipulada
no momento da admissdo do empregado, quer por deliberagao a posteriori, ou seja, no momento
da rescisdo do ajuste.®

4. EFEITOS DO AVISO-PREVIO, ESPECIFICIDADES CONFORME CONCE-
DENTE E SUAS FORMAS TRABALHADA E NAO TRABALHADA

Com supedéaneo em todo o encimado, constatam-se varios efeitos juridicos

38.GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 599.
39.SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edigao, Sao Paulo: Método, 2008, p. 234.
40.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 10.
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do aviso-prévio, dentre eles: fixacao da data da dentncia do contrato pelo concedente;
prazo ficto ou efetivo e derradeiro para cumprimento das obrigagdes contratuais até o
aperfeicoamento do término, integrando o contrato para todos os fins; e pagamento
correspondente ao periodo do aviso. No que toca ao primeiro efeito Godinho elucida
que “esta data corresponde a do recebimento do aviso pela contraparte, é claro, uma
vez que a resilicao é declaragao recepticia de vontade, com efeitos constitutivos. Assim,
do recebimento da comunicacao deflagram-se os efeitos juridicos do aviso-prévio."*' O segundo
efeito ja foi trabalhado no tépico anterior, a teor da previsao constitucional (art. 7°, XXI) e legal (art.
487, 1 ellda CLT), ressaltando-se apenas quanto a integracao ao contrato de trabalho que eventual
benesse concedida no prazo do aviso-prévio, como reajuste salarial, incorpora-se ao patriménio
do empregado, a teor do art. 487, §6° da CLT. No que se refere ao terceiro efeito, registra-se que
o valor pago corresponde ao saldrio do trabalhador, acrescido das parcelas pagas habitualmente
(art.487,85° da CLT) como horas extras e adicionais, exceto gratificagées semestrais (Sumula 253
do TST) e gorjetas (Simula 354 do TST*).

Posto isso, o aviso-prévio por si sé nao tem o efeito de extinguir o contrato,
uma vez que sendo, pelo posicionamento majoritdrio, uma declaracdo recepticia de
vontade, define apenas uma data para o término, como se constata do disposto no art.
489 da CLT, verbis: “Dado o aviso-prévio, a rescisao torna-se efetiva depois de expirado
o respectivo prazo (...)" Adota esse entendimento Renato Saraiva quando diz que a
“concessdo do aviso prévio ndo tem o conddo de extinguir o contrato de emprego, mas
tao somente de indicar um prazo para seu término”%,

Se assim nao fosse, ndo se permitiria que no interregno do pré-aviso pudesse a
parte que o concedeu retratar-se, fazendo o contrato vigorar como se aviso néo tivesse sido dado,
em caso de aceite do destinatario contratante, que podera ser tacito* (art. 489 e paragrafo Ginico
da CLT). Sobre aretratagdo, sustenta Garcia que “a referida previsao apenas tem aplicabilidade no
aviso prévio trabalhado, mas ndo na forma indenizada, pois nesta o contrato cessa de imediato,
constituindo um ato juridico perfeito.+

Do mesmo modo, se pré-avisar resultasse em extin¢do contratual ndo haveria
a possibilidade de transmutagdo da natureza do término em caso de cometimento de justa
causa por qualquer das partes, na forma dos arts. 490 e 491 celetistas. Nessa esteira, corrobora
Carvalho que:

é evidente que o aviso prévio ndo imuniza as partes dos seus demais deveres,

inerentes ao conteldo do contrato de emprego. O empregador que comete justa

causa em meio ao periodo de aviso prévio deve tolerar a imediata dissolu¢do do

41.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1099.

42.Sobre a exclusao feita pela suimula explica Raymundo que “pesou, no caso o argumento de que existe uma distingdo
entre remuneragao e saldrio. A primeira, segundo o conceito que emana do citado art. 457 da CLT, resulta da soma de
salario com a gorjeta. O §1° do art. 487 da CLT reza expressamente que, na falta do aviso-prévio, o empregado tem direito
a receber os "..salarios correspondentes..”” (PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Simulas do TST comentadas. 112 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2010, p. 276).

43.SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edigdo, Sao Paulo: Método, 2008, p. 236.
44 Explica Saraiva acerca da retratagdo que: “da-se a reconsideracao expressa quando a parte pré-avisada, de forma verbal
ou escrita, expressamente aceita a reconsideracgdo. A reconsideragao tacita, por sua vez, ocorre quando, expirado o prazo do
aviso, o obreiro continua prestando servicos normalmente, sem a oposi¢ao do empregador, caso em que o pacto de empre-
go continuara a vigorar normalmente, como se o aviso prévio nao tivesse sido dado”. (SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho
para concursos publicos. 82 edi¢ao, Sdo Paulo: Método, 2008, p. 237). Sobre essa ultima possibilidade discorda Russomano
ao entender que “ndo existe reconsideragao tacita, quando o contrato continua além da data prevista para sua extingao
por mero lapso ou equivoco da parte interessada. Havera ai, vicio de consentimento. (...) Esse entendimento é reforcado
pela circunstancia de que o prazo legal do aviso prévio é prazo minimo, nada impedindo a sua prorrogagao.” (RUSSOMANO,
Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Curitiba: Jurug, 2003, p. 188).
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609.
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vinculo, sem prejuizo de dever o saldrio correspondente ao restante do prazo do
aviso (art. 490 da CLT). Se é o empregado quem pratica justa causa antes de esse
prazo se exaurir, perde ele o direito ao salario relativo ao tempo que faltava para
completé-lo.*

Em consonancia, complementa Saraiva no sentido de que se o empregado
cometer falta grave no curso do aviso-prévio, “ndo fara jus o obreiro ao restante do
aviso, além de perder o direito as verbas rescisérias de natureza indenizatéria, salvo se
a falta grave cometida for a de abandono de emprego, pois havera a presuncao de que
o trabalhador deixou o antigo trabalho por ter encontrado um novo labor”#, na diccdo
da Sumula 73 do C. TST.

Sem maiores ambages, faz-se necessario analisar, doravante, as especifi-
cidades da concessdo do pré-aviso de acordo com cada concedente.

Nesse interim, quando o empregado, utilizando-se de seu direito potesta-
tivo de por fim ao pacto laboral por comunica¢do de demissdo, concede o aviso-prévio,
deve aguardar o prazo de 30 (trinta) dias para o encerramento do contrato - a despeito
da posicdo diversa dos que advogam pela aplicacdo do art. 487, | da CLT ou mesmo da
proporcionalidade prevista na Lei n° 12.506/2011 em beneficio do empregador -, sob
pena de ter descontado do salario o valor respectivo pela falta de concesséo, a teor do
art. 487, §2°, da CLT. Referido desconto ocorrera quando da quitagao dos créditos resili-
torios (art. 477, §5°, da CLT). Carvalho observa que “nao se verifica a proje¢do no tempo
de servico quando o empregado negligencia a obrigacdo”. Concluindo Martins que o “emprega-
dor s6 podera descontar do empregado os saldrios do periodo mencionado e ndo outro tipo de
verba"#, posicao com a qual ndo compactua Russomano, para quem:“é 6bvio que o empregador
poderd compensar a indenizagao devida pelo trabalhador ndo, apenas, com seus saldrios, em
sentido estrito, mas com quaisquer outros créditos que o mesmo tenha na empresa.”*® Podendo
o empregador acionar o empregado compelindo-o ao pagamento caso nao haja crédito para
compensagao.

No mesmo sentido, quando o empregador quer pér fim ao contrato,
dispensando o empregado imotivamente, deve dar o aviso-prévio, isto é, conceder ao
empregado os ultimos 30 (trinta) dias para os pactos de até um ano e acrescentar trés dias
para cada ano de trabalho a mais, conforme previsao da Lei n° 12.506/2011, observando,
ainda, alguns matizes diferenciais. A principio, o empregador devera reduzir a duragdo
do trabalho do empregado urbano nesses ultimos dias de pacto, cabendo ao obreiro
optar se quer reduzir a jornada em 02 (duas) horas didrias ou 07 (sete) dias corridos,
na forma do art. 488 e paragrafo Unico da CLT. Regra diversa aplica-se ao empregado
rural, consoante art. 15 da Lei n° 5.889/73, verbis: “Durante o prazo do aviso prévio, se a
rescisao tiver sido promovida pelo empregador, o empregado rural terd direito a um dia
por semana, sem prejuizo do saldrio integral, para procurar outro trabalho.” A respeito
da reducéo sobredita, Garcia, atento a eficacia da norma em apreco, assevera que

Normalmente, a referida reducdo do horério de trabalho é estabelecida

de modo que o empregado tenha a sua saida antecipada. No entanto,

nao se exige que seja somente dessa forma, nada impedindo que a refe-
rida duracdo ocorra em outro momento, por exemplo, quanto ao horério

46.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 367.
47 SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edi¢ao, Sdo Paulo: Método, 2008, p. 238.
48.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 366.
49.MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 389.

50.RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Curitiba: Jurug, 2003, p. 186.
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de entrada (...) Nesse ultimo caso, dos sete dias corridos de auséncia, o
mais comum é que fiquem para o periodo final do contrato de trabalho.
Entretanto, é possivel estabelecer-se outra forma, contanto que seja ob-
servado o referido periodo minimo, devendo os sete dias ser corridos, e
nao intercalados.”’

O C. TST pacificou o entendimento no sentido de que a ndo concessao da
reducao de horario no curso do aviso-prévio equivale a ndao concessao do referido, nao
se permitindo converter a ndo reducdo em jornada extraordindria, a teor da Sumula
230 do TST, tendo em vista a frustracdo do objetivo do pré-aviso, que é a busca de
emprego pelo trabalhador, devendo o empregador conceder novo aviso, na forma néo
trabalhada. A propésito:

Néo tem valia juridica, assim, o aviso prévio que é concedido sem a reducdo

da jornada ou dias de trabalho. Se tal suceder, faculta-se ao empregado,

urbano ou rural, pedir que o aviso prévio, irregularmente concedido, seja
indenizado e integrado ao seu tempo de servico.

Tais regras se justificam na medida em que o periodo de aviso prévio deve

ser utilizado para a busca e possivel obtencdo de novo emprego, pelo tra-

balhador. Também por isso, ao empregador é vedado fazer coincidir com

o periodo de aviso prévio o gozo de férias do empregado ou o tempo de

estabilidade provisdria.>

Além disso, ressalta-se que ndo pode o empregador furtar-se ao pagamento
do aviso-prévio quando por ele concedido, sob a alegacdo de haver acordo entre os
contratantes para a auséncia de pagamento na hipotese em que o referido dispensa a
prestacdo de servico do empregado, com arnés na Sumula 276 do C. TST, uma vez que
se configura em direito fundamental do obreiro, de cunho social e irrenunciavel, salvo
quando o empregado tiver obtido novo emprego. Sustenta Raymundo que a “excecao
levantada justifica-se, uma vez que, se o obreiro conseguiu outra colocacéo, foi atingido
o objetivo do horario reduzido e cessa, por consequéncia, a obrigacdao do empregador”3,
nao fazendo jus ao saldrio referente aos dias de aviso descumprido.

Caso o empregador nao conceda o aviso-prévio, deverd pagar os saldrios
correspondentes ao prazo do aviso como se houvesse concessao, conforme art. 487, §1°
da CLT. Deverd proceder do mesmo modo o empregador quando comete justa causa
(rescisao indireta), a teor do art. 487, §4° da CLT, como visto alhures.

O ordenamento juridico, como se depreende de toda a exposicdo até
aqui apresentada, engendrou duas formas de aviso-prévio, com os mesmos efeitos:
o trabalhado e o néo trabalhado. Nos dizeres de Delgado: “A CLT prevé dois tipos de
pré-aviso, classificados segundo a modalidade de cumprimento de seu prazo: mediante
labor ou ndo"**.

Como j4 aludido, o aviso-prévio trabalhado pode ocorrer nos casos de dispensa
imotivada do empregado, com reducao estabelecida no art. 488 e paragrafo Unico da CLT; e nas
comunicag¢bdes de demissdo. O aviso-prévio ndo trabalhado é aquele em que nao ha prestacao
real de servicos, mas a importancia correspondente ao salario é paga.

51.GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Método, 2008, p.
604.

52.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 367.
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Entretanto, a praxe social criou o que a doutrina chama de aviso-prévio
cumprido em casa, que, de acordo com o TST, ndo pode ser considerado uma terceira
modalidade de aviso, ja que possui os mesmos efeitos do aviso-prévio nao trabalhado,
de acordo com a OJ 14 SBDI-I/TST.

Insta registrar, em qualquer dos casos (trabalhado ou nédo) a data de saida
a ser anotada na CTPS é a do término do prazo do aviso, como orienta a OJ/SBDI-I/TST
82 e a IN15/2010 do MTE, art. 17, garantindo-se a integracdo do periodo no tempo de
servico do empregado para célculo de salario trezeno, férias acrescidas da gratificacdo
correspondente, FGTS - salvo a indenizagdo de 40% (OJ/SBDI-I/TST 42) para o aviso-prévio
nao laborado - e indenizacdo compensatéria da Lei n° 6.708/79 (Simula 182 do TST).

A respeito da OJ 82 da SBDI-I/TST supramencionada, Agusto Carvalho
leciona:

Ha orientacao jurisprudencial recomendando, também, a anota¢dao na CTPS

do periodo de aviso prévio, ou seja, a inclusdao deste no tempo de vigéncia

do contrato. Trata-se de tendéncia sedutora, ante a diccao do artigo 487,

§10, da CLT, que manda integrar sempre o trintidio de aviso prévio ao

tempo de servico. A nossa posicdo é critica no tocante a esse entendimento,

ao menos enquanto ndo estiver firme a jurisprudéncia acerca de a anotagao
do periodo de aviso prévio na carteira de trabalho surtir o resultado prético
de ser esse tempo computado para fim de aposentadoria. Ao ndo produzir
tal efeito, a anotagao criaria uma ilusdo para o empregado, nada mais que
isso. E como a norma constitucional foi emendada para que os empregados
contem, para efeito de aposentadoria, o tempo de contribuicdo (ndo mais

o tempo de servi¢o), sustentamos que somente os operadores do direito

que considerassem o aviso prévio indenizado como saldrio de contribuicao

podem defender, coerentemente, a anota¢do do periodo de aviso prévio
indenizado na CTPS.»®

Por fim, observa-se que o valor do aviso-prévio deve corresponder ao salario devido
(partes fixa e variavel) acrescido dos respectivos adicionais pagos habitualmente. Caso o salario
seja pago na base de tarefa (variavel), o célculo para fins de aviso-prévio sera feito de acordo
com a média dos ultimos 12 (doze) meses de servicos (art. 487, §3° da CLT) ou de todo o tempo
do contrato se inferior ao periodo sobredito. Quanto ao prazo de pagamento, considerando-se
o disposto no art. 477, §6°, da CLT, este deve ser feito no dia seguinte ao término do contrato
quando do cumprimento do aviso-prévio e no 10° dia seguinte a resilicdo contratual quando da
auséncia de pré-aviso ou mediante a forma néo trabalhada.

5. A NATUREZA JURIDICA DO AVISO-PREVIO

Consoante preceito de Godinho Delgado:

A pesquisa acerca da natureza de um determinado fendmeno supde a sua
precisa definicdo — como declaragdo de sua esséncia e composigao - seguida
de sua classificagdao, como fenémeno passivel de enquadramento em um
conjunto proximo de fendmenos correlatos. Definicado (busca da esséncia)
e classificacdo (busca do posicionamento comparativo), eis a equagao
compreensiva basica da ideia de natureza.

Encontrar a natureza juridica de um instituto juridico (...) consiste em se

55.CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011, ISBN 9788599921081, p. 365.
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apreenderem os elementos fundamentais que integram sua composigao
especifica, contrapondo-os, em seguida, ao conjunto mais préximo de
figuras juridicas (ou de segmentos juridicos...), de modo a classificar o
instituto enfocado no universo de figuras existentes no Direito.>®

Em verdade, a natureza juridica é mais do que o enquadramento juridico
feito a partir da denotacdo de determinado instituto. E, pois, encontrar ndo a esséncia
do conceito, mas a razdo juridica ou o significado daquele instituto para o Direito,
considerando os seus requisitos-fonte ou elementos constitutivos. E por meio desses
critérios que o definem que se pode encontrar a sua natureza, distinguindo, dessa forma,
as duas coisas: natureza e definicdo. Ademais, a natureza juridica deve encerrar todo o
complexo inteligivel do instituto juridico, pois se assim nao o fosse o seu sentido para
o Direito estaria comprometido.

Parafraseando o ilustre doutrinador Mozart Victor Russomano, a natureza
juridica do aviso-prévio é um problema poliédrico e por isso o instituto ndo pode e nao
deve ser visto de um Unico angulo®’. E nesse amplo enfoque assevera que, de acordo
com o sistema de regulamentacao, o aviso-prévio possui verdadeira natureza mista,
pois o direito nacional indica o minimo legal assegurado ao trabalhador ou ao patréo,
“para garantir-lhes as vantagens decorrentes do aviso prévio. Ndo obstante, abre-se
vasto campo, acima desse minimo, para que atuem, com ampla liberdade, as conven-
¢Oes coletivas, os regulamentos de fabrica, os contratos individuais de trabalho e os
proprios costumes.”®

Do ponto de vista contratual e, de certo modo, civilista, Renato Saraiva® com-
preende que a natureza juridica do aviso-prévio é uma cldusula contratual exercida por um
ato unilateral recepticio e potestativo, sendo correspondente a uma cldusula dos contratos por
prazo indeterminado (explicita ou implicita) e dos contratos a termo (explicita; art. 481 da CLT); e
explicando os elementos, compreende que: ato unilateral é aquele exercido pelo empregado ou
empregador; ato recepticio é aquele que sé produz efeitos apds a comunicagao a parte contraria
e potestativo é o direito do obreiro ou do empregador em romper imotivadamente o contrato
de trabalho, avisando previamente o outro contratante, somente restando a parte contraria
sujeitar-se ao direito resilitdrio exercido, salvo raras exce¢des, como no caso de o empregado ser
portador de estabilidade.

De um angulo obrigacional puro, Maria de Azevedo entende que a natureza
juridica do aviso-prévio depende da existéncia ou ndao da concessao, correspondendo
a “notificacdo recepticia — obrigacdo de fazer ou, ndo concedida, podera revestir-se de
carater indenizatério — obrigacao de dar."®

De um prisma juslaboral multifatorial, Mauricio Godinho Delgado, Sérgio Pinto
Martins e Amauri Marcaro Nascimento, encaram o aviso-prévio como instituto de natureza triplice,
elucidando o primeiro que:

efetivamente, a natureza juridica do pré-aviso, no ramo justrabalhista, é

tridimensional, uma vez que ele cumpre as trés citadas fun¢des: declaragao

de vontade resilitéria, com sua comunicacao a parte contraria; prazo para a

efetiva terminagao do vinculo, que se integra ao contrato para todos os fins

56.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 66.
57.RUSSOMANO, Mozart Victor. O Aviso Prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 47.
58.Ibidem, p. 57.
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60.AZEVEDO, Maria Minomo de. A Natureza Juridica do Aviso Prévio a Luz dos Principios de Direito. Dissertagao de Mestra-
do. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2004, p.146/147.
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legais; pagamento do respectivo periodo de aviso, seja através do trabalho
e correspondente retribuicao salarial, seja através de sua indenizacdo.’

De modo similar comunga Barbosa pela existéncia de “uma natureza tri-
plice do aviso-prévio: direito (potestativo, trabalhista), o qual corresponde a um dever;
declaracao unilateral (comunicacdo de término da relacdo de emprego); periodo que
deve anteceder a efetiva terminagdo do contrato de trabalho."®?

O Ministro Augusto Carvalho, sem grandes vicissitudes, aponta “quanto a
natureza juridica do aviso prévio, reveste-se este de natureza recepticia e constitutiva.
As declaragdes recepticias sdo aquelas que somente se tornam eficazes no momento
em que recebidas por aqueles aos quais se dirige.®®

Vdlia Bomfim adverte, entretanto, que a “natureza juridica do aviso prévio
trabalhado ou indenizado é de direito para o notificado e de obrigacdo legal para o
notificante da extin¢ao unilateral sem justa causa.”**

Considerando que o aviso-prévio pode ser visto de diversos enfoques,
as teorias meramente obrigacionais (fazer ou dar, direito/obrigacdo) ou multiaxiferas
(comunicacgao, declaracao, constituicdo, tempo e pagamento) ndo encerram o real
significado desse instituto juridico para o Direito do Trabalho, uma vez que néo esta-
belecem de modo pleno a razao juridica do instituto, limitando a replicar a definicao
ou tdo somente justapor os elementos constitutivos, ou ainda, restringir o instituto a
um senso obrigacional.

Dessa forma, sob a égide constitucional e de um prisma teleoldgico pode-se con-
cluir que o pré-aviso, a principio, € um instituto UNO, pois independentemente de ser concedido
por quaisquer dos contratantes (empregado/empregador) a sua esséncia é uma sé e indivisivel,
a de um direito/dever social BIDIMENSIONAL. E social porque “embora fornecido ao individuo-
trabalhador ou pelo individuo-trabalhador os seus fins véo atingir os interesses coletivos. E ao
individuo-social que ele objetiva."®® J4 a bidimensionalidade reside no fato de que um instituto
indivisivel pode ser visto de dois angulos distintos, neste caso, consoante a parte que o concede,
ja que o pré-aviso “ndo é um instituto de protecao exclusiva ao trabalhador. O que ele objetiva
proteger € a relagao contratual, olhando ambos componentes desse perfeito binémio."*® Para o
empregado, como abordado alhures, é a manifestacdo de seu direito social de liberdade contratual
(comunicagao recepticia e potestativa), respeitando, como obrigagao de fazer, o resultado (tempo
e pagamento) do exercicio desse direito. J& para o empregador é um dever social de limitagao
(tempo) de seu poder empregaticio/hierarquico de dispensa (comunicagdo recepticia e potes-
tativa), devendo pagar os salarios correpondentes concedendo ou ndo o aviso (pagamento), por
ser de direito fundamental e irrenunciavel do trabalhador, salvo quando este conseguiu outro
emprego (simula 276 do TST). Com efeito, considerando essa finalidade intersubjetiva e social
do aviso-prévio, somente a teoria integralista da unicidade bidimensional supraexpendida pode
compreender todo o complexo intelegivel do instituto.

_ 6. A NATUREZA JURIDICA DO AVISO-PREVIO INDENIZADO E SUAS
IMPLICACOES
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A jurisprudéncia e a doutrina patrias controvertem, de modo ndo muito
recente, a respeito da natureza juridica do aviso-prévio indenizado, rectius, ndo traba-
Ilhado, suscitando duas correntes: uma que compreende como verba a ser enquadrada
entre as de natureza indenizatéria e, outra, que enquadra o instituto como de natureza
salarial.

Na 6tica de Godinho:

aviso indenizado corresponde aquele que ndo é cumprido mediante labor

pelo obreiro, sendo pago em espécie pelo empregador. Em vez de valer-se

do trabalho do empregado pelas semanas contratuais restantes, o empre-
gador prefere suprimir, de imediato, a prestacao laborativa, indenizando

o respectivo periodo de 30 dias (art. 487, §1°, CLT). Trata-se do meio mais

comum de dacado de aviso-prévio, uma vez que evita os desgastes de re-

lacionamento que podem ocorrer apds a comunicacao empresarial sobre

a ruptura do contrato.’”

Considerando a teoria integralista da unicidade bidimensional do aviso-
prévio, em que as dimensdes (patronal/obreira) do pré-aviso ndo se discrepam, seguindo
a mesma sorte as modalidades (trabalhado ou nao) correspondentes, revela-se nitida a
natureza salarial do pagamento do aviso-prévio trabalhado ndo podendo ser diferente
a interpretacdo no que tange ao aviso-prévio ndo trabalhado, a despeito do posicio-
namento supraexpendido, a uma porque a prépria legislagdo nao diferencia as duas
hipdteses, sendo interpretacdo extensiva inadmissivel querer diferencia-las; a duas
porque consta do art. 487, § 1° da CLT, especificamente acerca do aviso ndo laborado
que a falta de aviso-prévio por parte do empregador d4 ao empregado o direito aos
saldrios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integralidade desse
periodo no seu tempo de servico. Neste rumo, sustenta Amauri: “se a falta de aviso é
do empregador, terd de pagar ao empregado os salarios dos dias referentes ao tempo
entre o aviso que deveria ser dado e o fim do contrato."®®

Neste mesmo passo, de forma muito percuciente argumenta Raymundo:

Dispondo o §1° do art. 487 da CLT que o periodo do aviso-prévio sempre

integra o tempo de servico do empregado e que lhe fica assegurado o

direito "..aos saldrios correspondentes..., é bem ldégico, a nosso ver, o

entendimento de que ndo se trata de uma indenizagédo. A lei, na verdade,

obriga o pagamento dos salarios que seriam devidos se feita a comunicacdo
prévia no prazo que ela estabelece.®®

Quanto a interpretacao correta/técnica dos vocabulos insculpidos nas
normas, observando que os dispositivos legais ndo contém palavras inuteis, salienta
Sebastido Geraldo de Oliveira:

Buscar a precisdo dos termos técnicos é fundamental para apreender o

alcance da norma. Como bem disse Afredo Buzaid, na exposicdo de motivos

do CPC de 1973, “o rigor da ciéncia juridica depende substancialmente da
pureza da linguagem nédo devendo designar com um nome comum insti-
tutos diversos, nem institutos iguais com nomes diferentes”. A presuncao,
portanto, é que o legislador tenha preferido a linguagem técnica, especial-

67.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 1.098.
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104 Rev. TRT18, Goidnia, ano 12, 2012



mente neste tema de extraordinaria relevancia, conforme o ensinamento
de Carlos Maximiliano: “Todas as ciéncias, e entre elas o Direito, tém a sua
linguagem prépria, a sua tecnologia; deve o intérprete leva-la em conta...
A linguagem tem por objetivo despertar, em terceiros, pensamentos se-
melhantes ao daquele que fala; presume-se que o legislador se esmerou
em escolher expressdes claras e precisas, com a preocupa¢do mediata e
firme de ser bem compreendido e fielmente obedecido””®

Desse norte, observa-se que o que se convencionou, na pratica, tratar
como indenizacdo, teleologicamente é remuneracdo, jd que a intencao é remunerar o
empregado, nao indeniza-lo, tanto é que tal parcela gera reflexo em FGTS (sumula 305
do TST) e indenizacdo do art. 9° da Lei 6.708/79 (Simula 182 do TST). E sobredito reflexo
ocorre em razdo de um mero silogismo: considerando a proposicao da Sumula 305 do
TST, o FGTS incide sobre o aviso-prévio ndo laborado; considerando a proposicdo da
Lei do FGTS (Lei n° 8036/90) que em seu art. 15 dispde que o Fundo de Garantia incide
sobre a remuneracao, excluindo as parcelas de natureza indenizatéria (§6° do art.
15); s6 se poderia chegar a uma conclusao: de que o aviso-prévio ndo laborado possui
natureza remuneratoria.

Ademais, a mens legis hd muito vem endossando o entedimento ora
expendido. O simples fato de o constituinte derivado ter retirado do rol do art. 28, §
9° da Lei n° 8.212/91 a figura do aviso-prévio indenizado como parcela nado integrante
do salario de contribuicao, por meio da Lei n° 9.528/97 corrobora tal assertiva, ainda
que tal dispositivo ndao compreenda exaustivamente as verbas imunes a incidéncia
de contribuicdo previdencidria, uma vez que ndo é uma mera hipétese de omissao
legislativa, mas de observa¢do da melhor técnica legiferante. A esse respeito, de modo
incisivo, assevera Carvalho:

Nao obstante alguma oscilacdo na jurisprudéncia, parece razodvel en-
tender que se exige a contribuicdo previdencidria sobre o aviso prévio
indenizado, pois a Lei 8.212, de 1991, nao inclui tal parcela entre aquelas
que estariam imunes a essa incidéncia. Seguindo essa linha, a Instrucdo
Normativa n. 20 de 11/01/2007, do INSS, passou a exigir a cobranca de
contribuicdo previdencidria sobre o aviso prévio indenizado, balizando
assim o procedimento das auditorias fiscais. Logo, a anota¢do do periodo
de aviso prévio indenizado na CTPS do empregado ganha um efeito que, em
ultima analise, empresta-lhe coeréncia, qual seja, o efeito de computar-se
esse tempo de aviso prévio para efeito de aposentadoria.”

E agora recentemente o Decreto n° 3048/1999 foi modificado pelo Decreto
n° 6727/2009, que excluiu do art. 214, V, ‘f" a verba do aviso-prévio indenizado, fazendo
crer que a intencdo do legislador é realmente possibilitar que ele integre o salario de
contribuicdo. Logo, compreendendo Vélia Bomfim que “se tal tributo [contribuicédo
previdencidria] incide sobre o aviso prévio indenizado, ele computa o tempo de servico
também para a Previdéncia, ndo havendo mais argumento para negar sua natureza
salarial."”?

Os defensores da tese de que o aviso-prévio indenizado teria natureza indenizatoria

70.0LIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente de trabalho ou doenga ocupacional. 62 ed. rev,, ampl. e atual.
Sao Paulo: LTr, 2011, p. 125;
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consideram que a modificacéo feita pelo Dec. n° 6.727/09 seria inconstitucional, pois criou uma
hipétese de incidéncia tributdria sem previsao estrita da lei, isto &, em desrespeito ao principio da
reserva legal (art. 150, 1 da CR e art. 97 do CTN)”3. Ora, nao se pode compactuar com tal pretensao,
ja que a fungao de um decreto é justamente a de “orientar os funciondrios administrativos na
aplicacdo da lei, [agindo] o Presidente da Republica no uso da competéncia prevista no art. 84,
IV, da Constituicao, que lhe atribui o poder de editar decretos para a fiel execucao das leis.””* De
acordo com a concepcao irrefutavel de Norberto Bobbio decretos regulamentares “sao, como as
leis, normas gerais e abstratas; mas, diferentemente das leis, sua produ¢ao costuma ser confiada
ao Poder Executivo por delegacdo do Poder Legislativo, e uma de suas fungbes é integrar leis
demasiado genéricas”’®, que contém tdo so diretivas de maxima e que nao poderiam ser aplicadas
sem ser ulteriormente especificadas.

Pois bem, a propria Lei n° 8.212/91 ao prever, em seu art. 28, §9°, por
exclusdo, que o aviso-prévio indenizado integra o saldrio de contribuicédo, ja determi-
na, em respeito ao principio da reserva legal tributaria, uma hipétese de incidéncia
de tributo, sem qualquer infringéncia ao principio da legalidade. Dessa maneira, nao
poderia o Dec. n° 3048/99, sob o manto da autorizada minudéncia regulamentar, es-
tipular o contrdrio do que a lei requlamentada estabelece, sob pena de incidir, ai sim,
em inconstitucionalidade manifesta, pois transbordaria os limites legais do conteldo
regulamentar. Luciano Amaro, sobre o tema pontua que os “regulamentos, portanto,
embora Uteis como instrumentos de aplicagcdo da lei, ndo podem, obviamente, inovar
em nenhuma matéria sujeita a reserva da lei.””®

Com efeito, o Dec. n° 6.727/2009 nada mais fez do que conceder ares de
constitucionalidade ao decreto referido, amoldando-o aos estritos contornos da Lei
n. 8.212/91. Ademais, o art. 99 do CTN ao tratar dos decretos regulamentares dispde
que seu conteudo e alcance devem restringir-se aos da lei em fungdo das quais sejam
expedidos, ndo devendo, por 6bvio, regulamentar o oposto do que dispde a norma
legal. Observa-se com isso que a alegacao da suposta inconstitucionalidade do Dec.
n° 6.727/09 tenta acobertar a ilegalidade da antiga previsao do Decreto n° 3048/99,
quando extrapolava os limites de sua competéncia ao regulamentar em desacordo
com a Lein°®8.212/91.

Para encerrar tal questiuncula, a propria CR, em seu art. 195, |, ‘a’ estabe-
lece que as contribuicdes para a seguridade social incidirdo sobre a folha de salarios, e
sendo o aviso-prévio ndo laborado verba de natureza salarial, é cristalino o comando
constitucional acerca da incidéncia.

Assevera com propriedade Vdlia Bomfim quando enuncia que “a natureza
juridica do aviso prévio ‘indenizado’ deveria ser ‘indenizatéria’ por questdes ébvias.
Todavia, a lei entendeu de forma diversa, pois determinou o pagamento do salario

73.INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE AVISO PREVIO INDENIZADO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE TRIBUTARIA. O nosso Direito Positivo vigente adota o principio da estrita legalidade tributaria em sua feicdo
material (CF, artigo 150, inciso | e CTN, artigo 97), amparado ainda pelo principio maior da seguranca juridica (artigo 5°, ca-
put). Esse quadro normativo impde que o fato gerador e a base de calculo dos tributos sejam determinados positivamente,
ou seja, a lei deve prever e qualificar exaustivamente suas caracteristicas, com perfeita subsungao dos fatos a norma juridica
a ensejar o nascimento da obrigacédo. O recente Decreto 6.727/2009 revogou a alinea “F” do paragrafo nono do artigo 214
do Decreto n. 3.048/99, que declarava a ndo incidéncia da contribuigdo previdenciaria sobre o aviso prévio indenizado.
Ocorre, porém, que essa alteragao nao subsiste porque foi efetivada por meio de norma rasteira, que nao se sustenta diante
dos comandos constitucionais e limites impostos, cuja permisséo foi apenas de tributagao sobre as remuneragdes (contra-
prestacdo dos servicos realizados). (TRT 182 Reg., 12T., RO - 00193-2009-151-18-00-8, Rel. Juiz Aldon do Vale Alves Taglialeg-
na, pub. DJ Eletrénico - Ano I, N° 115, de 1.7.2009, pég. 8).
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75.BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010, p. 203.

76.AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. 122 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 191.

106 Rev. TRT18, Goidnia, ano 12, 2012



durante o periodo.””
Sendo assim, ndo se pode confundir a nomenclatura da verba com sua natureza
juridica. Alids, a CLT ao estabelecer os prazos de pagamento do aviso-prévio em seu art. 477,
§6°, menciona a indenizagao do instituto na alinea ‘b’ como forma de quitacdo da verba, isto &,
desprovida de um sentido técnico, o que ndo pode suscitar mixdérdia na exata exegese de sua
natureza juridica. Do mesmo modo, o vetusto legislador ao insculpir no §5° do art. 487 do mesmo
diploma legal o termo aviso-prévio indenizado, o fez ndo em seu sentido técnico, visto que ndo
se pode entender que se deveras fosse uma verba indenizatdria, nado poderia ter como base de
calculo componentes salariais, o que se divisa da redacdo do encimado dispositivo.
A propésito, a jurisprudéncia de alguns tribunais patrios vem se firmando
nesse sentido:
AVISO PREVIO INDENIZADO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. INCIDEN-
CIA. Os artigos 487, § 1° e 489 da CLT reputam o periodo referente ao aviso
prévio indenizado como tempo de efetivo servico do empregado. Com
vistas a isso, o entendimento consubstanciado na Simula 305 do C. TST,
de que a parcela em questdo sofre incidéncia do FGTS, ostentando, assim,
natureza remuneratoria (art. 15 da Lei 8036/90). Com efeito, a expressao
“indenizado” ndo pode ser tomada, aqui, em seu sentido técnico, pois
refere-se apenas a quitacdo da verba, eis que a dispensa da prestacdo do
trabalho por parte do empregador, quando no periodo de aviso prévio,
nédo retira a natureza salarial da parcela. A fixagdo legal do periodo em
discussdo, ainda que “indenizado”, integra computo de trabalho, do que
também resulta pacificada tese de que deve ser registrado em CTPS (OJ
82 da SDI-I do TST) havendo, por conseguinte, repercussao de natureza
previdenciaria. A nova redacdo da Lei 8.212/91, dada pela Lei 9.528/97,
deixou claro que o aviso prévio, mesmo quando indenizado, passou a
integrar o salario-de-contribuicao, porquanto nédo elencado especifica-
mente entre as parcelas que ndao o compdem (art. 28, § 9°). A lei atende
interesse do trabalhador, na forma dos artigos 487, I, § 1° e 489 da CLT,
haja vista a sistemdtica do regime previdenciario, em que a aposentadoria
ja ndo se adquire tdo-sé pelo cumprimento do tempo de servigo, fixado
legalmente, posto que conjuga necessdria concorréncia de contribuicdo
previdenciaria (CF, art. 40, § 10 e 201, § 7°). Ressalta-se, por fim, que o
Decreto n. 3048/99, posterior a edicao da referida Lei, ao prever que o
aviso prévio indenizado ndo integra o salario de contribuicao (art. 214, §
90, V, f), extrapola os limites de sua competéncia, ndo subsistindo quando
confrontado com o dispositivo legal que se propde regulamentar. Recurso
ordindrio da Unido, ao qual se d4 provimento, para reconhecer a natureza
salarial da parcela aviso prévio indenizado acordada entre as partes, de-
terminando a incidéncia de contribuicao previdencidria sobre essa. (TRT
92 Regido, 32 Turma, Processo 04625-2006-195-09-00-0-ACO-07144-2011,
Rel. Archimedes Castro Campos Junior, DEJT 1°.03.2011).

Esclarece-se, outrossim, que é vulneravel e raso o argumento de que como
nao hé prestacdo de servico ndo teria o aviso-prévio nao trabalhado natureza salarial,
como propde Delgado:

ndo se tratando de pré-aviso laborado, mas somente indenizado, ndo ha

como insistir-se em sua natureza salarial. A parcela deixou de ser adimplida

77.CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 52 ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1088.
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por meio de labor, ndo recebendo a contraprestacdo inerente a este, o0 sa-
lario. Neste caso, sua natureza indenizatéria inequivocamente desponta,
uma vez que se trata de ressarcimento de parcela trabalhista ndo adimplida
mediante a equacao trabalho/salario.”

Ora, o préprio §1° do art. 487 da CLT, como ja adiantado, estabelece que
independentemente da forma de aviso, este sempre integrara o tempo de servico do
obreiro, o que significa dizer que sempre ha prestacao de servigo, ainda que ficticia, em
razdo do préprio registro em CTPS (OJ/SBDI-I/TST 82). Mais que isso: o aviso-prévio, como
se observa do artigo mencionado e do disposto no art. 489 da CLT, é tempo a disposicao
do empregador, justamente porque os efeitos da dacao do aviso (obrigagdes contra-
tuais e legais) estendem-se até o término do contrato, ndo podendo o empresario, sob
o argumento da dispensa do cumprimento do aviso, privar o trabalhador do direito ao
recolhimento previdenciario sobre a verba em comento, pois o fato de o tomador de
servico obstar o direito do obreiro de trabalhar durante o prazo do aviso néo retira da
verba o seu carater salarial.

Mesmo que assim nédo se entenda, a conclusdo ndo pode ser diferente,
pois o art. 4° da CLT ao estipular o conceito de prestacdo de servico incluiu o tempo a
disposicdo do empregador, ndo fazendo, ademais, qualquer alusdo a natureza juridica
da contraprestacdo devida pelo patrdao, uma vez que as duas coisas ndo se confundem.
Se assim o fosse, ndo existiria em Direito do Trabalho qualquer retribuicdo de natureza
salarial na auséncia de prestacao de servicos, ou seja, seria abstrair e suplantar a existén-
cia de interrupgdes do contrato de trabalho. Partindo desse pressuposto, Vélia Bomfim,
sustenta que “quando nao for trabalhado, considera-se interrompido o contrato até o
termo final do aviso prévio, [observando-se que] em todos os periodos de interrupgdo
do contrato de trabalho hd pagamento de salario””®. Ademais, o salario estrito ndo é a
Unica contraprestacao do labor, a teor do art. 458 c¢/c art. 82, paragrafo Unico, ambos
da CLT, o que infirma a equacao trabalho = salario.

A esse respeito Amauri decanta que:

ha divergéncia doutrindria sobre a natureza do pagamento em dinheiro

que o empregador efetua ao empregado. Para uma teoria, trata-se de sa-

lario. Para outra (...) trata-se de indenizacéo, tese que foi elaborada pelos
juristas que entendem que nao ha saldrio sem trabalho. Todavia, hoje estd
afastada a concepgao de salario como contraprestacao estrita do trabalho,

o que vem reforcar a primeira corrente.®

Curiosamente, também leciona Godinho Delgado nesse sentido:

(...) ndo se pode olvidar que toda a tendéncia do Direito do Trabalho
dirige-se em favor da reducdo da contraposicdo imediata entre saldrio e
trabalho, ampliando as hipoteses de interrup¢do remunerada da prestacao
de servicos. Nesse quadro, a insisténcia na presenca do traco do sinalagma
salario “versus” trabalho é esforco que se coloca contra toda a linha evo-
lutiva central do ramo justrabalhista.?'

O aviso-prévio ndo trabalhado nédo se destina a retribuir trabalho, mas a

78.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1.095.
79.CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 52 ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1088 e 1094/1095.
80.NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 312 ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 541.
81.DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 92 ed. Séo Paulo: LTr, 2010, p. 669.
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sua natureza remuneratéria é imperativo legal. Nesse rumo, Russomano, ao expor sua
contracorrente, aduz: “aviso prévio, sempre, é pagamento de saldrio. Quando concedido
em tempo, o trabalhador recebe a remuneracdo relativa ao trabalho dentro do periodo
da notificagdo; quando concedido em dinheiro, é a remuneracdo devida ao empregado,
como se ele permanecesse em servico.”®? Vertente da qual comunga Hirosé Pimpao: “A inobser-
vancia dos preceitos que dizem respeito ao Aviso Prévio sujeita a parte faltosa a ter que satisfazer
com uma reparagao pecunidria de natureza salarial o tempo em que devia durar o aviso, se ele
fosse fornecido."s
Nesse contexto, por lei, seja o aviso-prévio trabalhado ou néo, a contra-
prestacdo do empregador é a mesma, com Unica intencdo de remunerar, portanto, de
flagrante carater salarial. Essa linha é sintetizada por Renato Saraiva quando vaticina:
A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o di-
reito aos salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre
a integracao desse periodo no seu tempo de servico (CLT, art. 487, § 1°).
Logo, o periodo correspondente ao aviso prévio sempre integra o tempo
de servigo para todos os efeitos (calculo de gratificagdo natalina, férias,
recolhimento fundiario e previdenciario etc.).3

Malgrado comungando apenas de parte da fundamentacgao, ja que as
normas celetistas e previdencidrias ndo possuem exata correspondéncia, a teor do art.
12 da CLT, e isso significa dizer que integragdo no tempo de servigo aplica-se para os
fins trabalhistas e ndo previdenciérios, correta é a conclusdo do autor. Ainda leciona:
“decorrente da integracdo do periodo (...), 0 § 6° do art. 487 da CLT disciplina que o
reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do aviso prévio, beneficia o
empregado pré-avisado da despedida, mesmo que tenha recebido antecipadamente
os salarios correspondentes” ao interregno do aviso. E um caso especifico de recebimento anteci-
pado dos saldrios correpondentes ao periodo é quando o aviso-prévio ndo é trabalhado, que, por
6bvio, ndo pode estipular uma indenizacao reajustavel de acordo com as benesses incorporadas
pelo empregado, visto que a reparacdo ajusta-se com a extensdo do dano (art. 944 do CC).

Existem, ainda, varios outros argumentos apontados pelos apoiadores da
tese de que ndo pode incidir contribuicdo previdenciaria sobre o aviso-prévio indenizado,
tendo em vista a sua natureza ndo salarial, dentre eles: o aviso-prévio indenizado nao se
amolda ao conceito de salario de contribuicdo previsto no art. 28 da Lei n° 8.212/91% e a altera-
¢ao feita pelo Dec. n° 6.727/09 seria apenas para elidir uma redundancia normativa prevista no
Dec. n° 3048/99.

Pois bem. A Lein°8.212/91 ao definir em varios dispositivos o salario de contribui-
¢do, apenas impede que as verbas de carater indenizatério sofram a incidéncia de contribuicédo
previdencidria, e com base nesse critério, ao considerar que o aviso-prévio indenizado é tempo
a disposicdo do empregador (prestacdo de servicos lato sensu) ou interrup¢ao contratual, ndo
ha ébice a incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre o aviso-prévio nédo trabalhado, como

82.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 73.
83.PIMPAO, Hirosé. Aviso Prévio. 22 ed, rev. atual. aum, Rio de Janeiro: José Konfino, 1958, p.81.

84.SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 82 edi¢ao, Sao Paulo: Método, 2008, p. 234.

85.Ibidem, p. 235.

86.Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuigdo: | - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragao auferida em
uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, du-
rante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob
a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial quer pelos servicos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servigos nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencgéo
ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca normativa.
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assevera a 22 Turma do TRT da 32 Regiao, na seguinte ementa:

ACORDO JUDICIAL. AVISO PREVIO NAO-TRABALHADO. INCIDENCIA DAS
CONTRIBUIGOES SOCIAIS.

Nao obstante as distintas definicdes de salario de contribuicdo estabeleci-
das pela lei, seja qual for o conceito eleito para a incidéncia da contribuicao
previdencidria, o fato gerador é a parcela de natureza remuneratéria, exclu-
idas as pagas a titulo de indenizacdo, ou destituidas de carater salarial por
expressa disposicdo legal. Além do mais, o aviso prévio constitui tempo do
empregado a disposicao do empregador e se este dispensa o empregado
do seu cumprimento, deve arcar, mesmo assim, com o recolhimento da
parcela previdencidria sobre este montante. (TRT 32 Regido, 22 Turma,
Processo 00344-2005-059-03-40-3 RO, Relator Juiz Bolivar Viégas Peixoto,
DJMG 24.08.2005, p. 06).

O outro argumento supraexpendido refere-se a hipétese de que o Dec. n°
6.727/09 ao alterar o art. 214, §9°, 'f’ do Dec. n° 3.048/99 o fez apenas para suprimir
uma tautologia normativa, uma vez que o préprio art. 214, §9°, em sua alinea ‘m’ fez
constar que existem outras verbas indenizatorias que ndo fazem parte do salario de
contribuicdo, sendo despicienda a previsao da alinea ‘f’. Data vénia do entendimento
exposto, se a intencdo do legislador fosse persistir que o aviso-prévio nao trabalhado
nao integrasse o saldrio de contribuicdo ndo teria alterado o Dec. n° 3.048/99, implicando
na prépria inutilidade do Dec. n° 6.727/09. Mais que isso, se a pretensdo fosse essa, ndo
teria o legislador nem modificado a prépria Lei n° 8.212/91 por meio da Lei n. 9.528/97,
que extirpou o aviso-prévio indenizado do rol do art. 28, §9°, o qual prevé as verbas
que nao integram o saldrio de contribuicao.

Apenas a titulo didatico registra-se que o TRT da 182 Regido sumulou, na
contramao do acima tecido, que sobre o aviso-prévio nao trabalhado néo incide con-
tribuicdo previdenciaria, in verbis: “Simula 05. Aviso prévio indenizado. Contribuicdo
previdencidria. Nao-incidéncia. Mesmo ap6s o advento do Decreto n° 6.727/2009,
os valores pagos a titulo de aviso prévio indenizado ndo se sujeitam a incidéncia da
contribuicao previdenciaria”® Ora, da mera leitura do enunciado observa-se que a inten¢ao do
Sodalicio foi sonegar a interpretagao légico-sistematica ao Dec. n° 6.727/09, suplantando a sua
utilidade e eficacia normativa, ao contrario do que pacificou a Sessao Especializada do TRT da 92
Regiao, em sua OJ/EX/SE 24, IV:“Base de cdlculo. Aviso Prévio Indenizado. O aviso prévio, ainda
que indenizado, integra a base de célculo das contribui¢cdes previdencidrias”; bem como o TRT
da 42 Regido, em sua Sumula 49: “Contribuicao previdenciaria. Aviso prévio indenizado. Incide
contribuicdo previdencidria sobre o aviso prévio indenizado.”

Em verdade, o caso em disceptagao ndo trata da natureza juridica da defini¢do do
aviso-prévio indenizado, visto que se assim o fosse incorrer-se-ia em tautologia viciante: as verbas
de alcunha indenizatdria atribuir-se-ia cunho indenizatério. O que se perscruta aqui é a natureza
juridica do pagamento do aviso-prévio, seja ele trabalhado ou ndo. E a luz desse prisma, observa-
se que o préprio ordenamento juridico atribuiu ao pagamento desse instituto, verdadeiro direito
fundamental do trabalhador, como visto, um carater salarial, ja que ha uma unidade legalmente
estabelecida para esse pagamento e considerando a prépria teoria da unicidade bidimensional do

87.Muito embora a controvérsia tenha existido no TRT18, como se nota do seguinte julgado: AVISO PREVIO INDENIZADO.
INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. DECRETO N. 6.727/2009. Por forca do Decreto 6.727, de 12/1/2009, foi
revogada a alinea“f” do inciso V do § 9° do art. 214 do Decreto 3.048/99. Assim, as importancias recebidas a titulo de aviso
prévio indenizado passam a integrar o salario-de-contribuicao, constituindo, portanto, base de célculo das contribuigbes
previdenciarias. (TRT 182 Reg., 22 T., RO 00935-2009-111-18-00-6, Rel. Des. Platon Teixeira de Azevedo Filho, pub. DJ Eletro-
nico Ano lll, N° 195, de 26.10.2009, pag.15/16).
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aviso-prévio supraexposta. Ou seja, a propria legislacao ndo fez qualquer distin¢do para o carater
do pagamento dessa verba, quer decorrente da prestacdo estrita de servico ou ndo. Cabe ressaltar
apenas que a mesma contraprestacao é feita nas duas modalidades de aviso-prévio (trabalhado
ou ndo), por isso 0 pagamento é Unico e inconfundivel em qualquer das duas formas. Com efeito,
nao ha razdo heuristica para tal distingdo quando a propria norma assim néo o fez.

Ao certificar a validade de uma teoria juridica, Bobbio argumenta que
toda teoria pode ser considerada “do ponto de vista do seu significado ideolégico e do
ponto de vista do seu valor cientifico. Como ideologia, uma teoria tende a afirmar certos
valores ideais e a promover certas agdes. Como doutrina cientifica, seu objetivo nao é
outro sendo compreender uma certa realidade e dar-lhe uma explicagao.”®

Nesse diapasao, compreendendo a realidade do aviso-prévio laborado ou
nao, o seu efetivo pagamento, consoante a teoria integralista da unicidade bidimen-
sional, s6 pode ser explicado como natureza salarial, jd que se o aviso-prévio é uno,
duplice ndo pode ser a natureza do pagamento em qualquer de suas modalidades, até
para se evitar prejuizo ao obreiro, e desrespeito, ainda que tangencial, ao principio da
protecdo, salvaguardando ao empregado mais um periodo de contagem para fins de
aposentadoria ou gozo de qualquer outro beneficio previdenciario.

Ao negar a sua natureza salarial e, em consequéncia, a incidéncia previ-
denciaria, os defensores da corrente indenizatéria também ofendem normas de ordem
publica que regulamentam o instituto, bem como infirmam a irrenunciabilidade dos
direitos dele resultantes. Ou, como nas palavras de Russomano:

assim como os contratantes ndo podem, a seu livre arbitrio, quebrar as nor-

mas vigentes sobre o aviso prévio, porque estas, sendo de ordem publica,

estdo acima das conveniéncias pessoais e particulares do empregado e do

empregador, ndo se pode admitir, também, transacdes que envolvam a

renuncia prévia dos beneficios decorrentes daquelas normas.®

Em suma, com o descumprimento da obrigacdo de fazer de pré-avisar
(aviso-prévio trabalhado), a solucao juridica é a conversao em obrigacao de pagar (aviso-
prévio nao laborado), como obrigacdo substitutiva cujo valor deverd ser o mesmo da
obrigacdo especifica inadimplida, com todos os seus consectarios legais. Isso inclui a
incidéncia previdenciaria quando o descumprimento for de iniciativa empresarial, ndo
se operando tecnicamente em ressarcimento de danos, ja que pela tese majoritaria se
ndo ha trabalho, ndo hd contraprestacao devida e, por decorréncia, ndo hd o prejuizo
reparavel. Ademais, o empregado dispensado que recebe os saladrios correspondentes
ao prazo do aviso sem cumpri-lo, possui tanto os meios financeiros de costume para
mantenca durante o prazo, quanto dispde de todas as horas Uteis para procurar novo
labor. Com efeito, ndo existe uma frustracdo obreira pela auséncia da concessdo do
prazo, pois o trabalhador ndo sofre prejuizo quando nao labora, havendo, ainda,
guem defenda que o empregador tem direito de opg¢do: “ou concede o aviso prévio em
tempo ou paga os saldrios relativos ao prazo normal do aviso, com a dispensa imediata
do trabalhador.”® E mesmo que houvesse prejuizo, ndo ha proporcionalidade entre o dano (lucro
cessante) e a indenizacao, considerando a auséncia de certas incidéncias do aviso-prévio, como,
por exemplo, sobre as gorjetas (Simula 354 do TST). Assim, o aviso-prévio ndo trabalhado nao
pressupde uma indenizagao ou perdas e danos pela ndo concessao do prazo do aviso, uma vez
gue se a indenizagao tem que ser proporcional ao dano (art. 944 do CC), a fixagao de seu valor

88. BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 24/25.
89.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 62.
90.Ibidem, p. 29.
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nao deve ser feita a priori, como dispde a norma a respeito do aviso-prévio.

Salienta-se que nem mesmo quando o empregado recusa-se a fornecer
o tempo do aviso ele pode ser considerado como indenizacdo ao empregador, justa-
mente pelo fato de que o art. 487, §2° da CLT, em verdade, prevé uma penalidade ao
trabalhador com o desconto equivalente ao salario pela falta de aviso, tendo em vista
gue o tomador de servigos nao tem um prejuizo efetivo com a auséncia de labor?', e ainda consi-
derando o fato de que nem sempre o empregado é substituido quando ele comunica a demissao.
Comunga desse entendimento Hirosé Pimpéao, para quem “s6 mesmo para compeli-lo a cumprir
essa obrigacao é que as leis ou os contratos autorizam esses descontos, quando o empregado
se furtar de fornecer o aviso com a anterioridade necessaria. Esse desconto, no entanto, tem um
carater puramente penal.”?? O cardter indenizatério dessa prestacao obreira resta esvaziado com
as palavras de Russomano, quando entende “que, embora o empregado se disponha a pagar e
pague o valor correspondente ao aviso prévio que ele ndo quis dar em tempo, esse pagamento
nao assegura, a empresa, aquilo que, em esséncia, o aviso prévio procura: a manutenc¢ao do ritmo
normal de produtividade do estabelecimento.”*?

Dessas exposicdes conclui-se que, em quaisquer das hipéteses, se indeni-
zacao fosse, ela retribuiria in totum os prejuizos, ndo sendo o que, deveras, acontece,
jd que a indenizacdo deve corresponder a toda extensdo do dano (art. 944 do CC) e este
deve restar evidenciado.

CONCLUSAO

Em face de todo o elucidado, denota-se que a natureza juridica do aviso-
prévio nada mais é do que o significado juridico do pagamento da verba. Sendo assim,
nao ha falar em diferenca da natureza desse pagamento em quaisquer das modalidades
do instituto (trabalhado ou nao), considerando a interpretacdo inequivoca da norma,
da jurisprudéncia consonante, dos doutrinadores que perfilham o entendimento e da
teoria integralista da unicidade bidimensional do aviso-prévio.

Esse trilho sé pode ser pergavado, considerando que a teoria integralista
da unicidade bidimensional do pré-aviso consolida a unicidade da natureza do instituto
como um direito/dever social bidimensional, equalizando ndo apenas uma hermenéutica
racional da mens legis como também a compreensao da real concepcgdo social e atual
do pré-aviso e da realidade organica em que ele se insere.

Com efeito, sendo um instituto uno, mas angularizado bidimensional-
mente, visto que pode ser concedido pelo empregado ou empregador, ambas as mo-
dalidades do pré-aviso ndo podem se discrepar, devido a unicidade, o que implica em
uma concepc¢do unitaria do pagamento do aviso-prévio seja ele trabalhado ou nao, e
sua incidéncia em contribuicdo previdencidria, por decorréncia.

Destarte, para conceber a teoria que explica todo o complexo inteligivel do
instituto foi necessario levar em consideracdo os efeitos produzidos pelo aviso-prévio
e as peculiaridades de suas formas, cabimento, prazo e definicdo, concluindo-se, em
linhas gerais, que a natureza juridica tanto do aviso-prévio laborado como o do nao
trabalhado sé pode ser salarial, compreendendo, assim, o instituto de forma inequi-

91.A esse respeito, Russomano argumenta que a “a regra genérica é a de que o empregado ao se afastar, abruptamente,
do servigo ndo causa maiores prejuizos ao empregador, porque um Unico trabalhador (mormente, se mero operario) ndo
constitui peca essencial ao funcionamento da grande empresa, que caracteriza a economia atual” (RUSSOMANO, Mozart
Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 10).

92.PIMPAQ, Hirosé. Aviso Prévio. 22 ed, rev. atual. aum., Rio de Janeiro: José Konfino, 1958, p.90.

93.RUSSOMANO, Mozart Victor. O aviso prévio no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: José Konfino, 1961, p. 10.
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voca, atribuindo-lhe a sua real feicao irrenunciavel, que deve estender-se a todos os
consectarios legais, como incidéncia fundiaria e previdenciaria.
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TRABALHO EM CONDIQ()ES ANALOGAS A DE ESCRAVO !\IO BRASIL CONTEMPORA-
NEO: CARACTERIZACAO E CONTEXTO DE SUA OCORRENCIA NO MEIO RURAL
Marina Porto de Andrade Freitas’

RESUMO

Neste artigo analisa-se a ocorréncia de trabalho em condicées andlogas a de es-
cravo no meio rural a partir da descricdo de como o trabalhador é colocado nessa circunstancia
e 0 que a caracteriza. Discutem-se as medidas existentes para o combate do trabalho escravo e a
Proposta de Emenda Constitucional n°438/2001. Constata-se que o trabalho escravo é resultado
de uma série de fatores (concentracdo de terras, pobreza, a falta de recursos para o cultivo da
terra, a baixa competitividade do pequeno proprietario no mercado, o desemprego e a seca) e
que ocorre essencialmente pela privacdo da liberdade, a contracdo compulséria de dividas pelo
trabalhador, atraso no pagamento de saldrios, a retencdo de seus documentos e sua sujeicdo
a jornada exaustiva e a condicdes degradantes de trabalho. O artigo estd fundamentado em
pesquisa bibliografica sobre a exploracao do trabalho e nos dados sobre a populagéo brasileira
e sobre a fiscalizagcdo do trabalho no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do trabalho. Trabalho Escravo. Trabalho Forcado.

INTRODUCAO

A escravidao contemporanea no Brasil € uma pratica social mais comum e recor-
rente no meio rural, onde a méo de obra escrava normalmente é utilizada para aimplementacao
das atividades meio, como, por exemplo, limpeza e preparo do solo para o cultivo de sementes,
soja, algodao etc. e a derrubada de matas para a formacéo de pastos e producédo de carvao para
a industria siderurgica.

N&o se trata simplesmente de infringéncia a norma trabalhista, mas de um conjunto
de elementos que permitem caracterizar a submissdo do trabalhador a forma ndo espontanea
de prestacdo de servicos e em condicdes de extrema precariedade, por meio de mecanismos
proibidos por lei, em afronta aos direitos humanos.

Os trabalhadores sdo privados de sua liberdade, tem seus documentos retidos,
contraem dividas compulsoriamente e sdo submetidos a uma jornada exaustiva e a péssimas
condi¢des de trabalho (sem higiene, sem alojamento em local apropriado, sem dgua potavel e
sem equipamentos de protecdo individual), podendo sofrer inclusive coa¢do moral e/ou fisica.

Neste artigo, analisaremos os fatores que permitem a manutencéo do trabalho
escravo no campo e o que leva o trabalhador rural a se submeter ao empregador de forma a
perder a sua liberdade e sua dignidade.

O objetivo &, portanto, demonstrar em que medida e de que maneira isso ocorre,
em que contexto e de que forma se sustenta, descrevendo as situacdes caracterizadas como abuso
narelacdo de trabalho e enquadradas como trabalho escravo. Pretende-se, ainda, analisar as prin-
cipais formas de combate a essa pratica no Brasil: a fiscalizacao e libertacdo dos trabalhadores, a
criminalizacdo da conduta de submeter alguém a condicao analoga a de escravo e a confeccdo de
uma lista de empregadores flagrados nas acdes de fiscalizagdo. Por fim, falaremos sobre a Proposta
de Emenda Constitucional n°428/2001, que prevé o confisco de terra para aqueles proprietérios
que se utilizam do trabalho em condicdes anélogas a de escravo em seu imével rural.

1.Graduada em Direito pela Universidade Federal de Goias; Especialista em Direito do Trabalho pela FMU/SP. Analista
Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. Goiania - GO, Brasil.

114 Rev. TRT18, Goidnia, ano 12, 2012



O método a ser utilizado é o dialético-argumentativo, tendo-se como referencial
tedrico a teoria tridimensional do direito.

. 1. CARACTERIZACAO E CONCEITO DE TRABALHO EM CONDIGAO
ANALOGA A DE ESCRAVO

A Constituicao vigente, em seu artigo 1°, traz como fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil, entre outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

A dignidade da pessoa humana é principio politico-constitucional (advém das
opcoes politicas que fundamentam a existéncia da nacdo e a forma de organizacdo da socieda-
de) relacionado a comunidade internacional e ao regime politico e que expressa os valores de
sustentagao dos direitos fundamentais do homem.2

Oartigo 59, lll, por exemplo, garante que“ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”. Essa norma decorre do principio da dignidade humana e
esta diretamente relacionado ao trabalho escravo contemporaneo. E o caso também da vedacao
de pena de trabalhos forcados trazida pelo art. 5°, XLVII, da CF/1988.

A protecao aos valores sociais do trabalho, por sua vez, informa a ordem econémica,
ou seja, significa que na economia de mercado, embora de natureza capitalista, apoiada na ini-
ciativa privada, deve prevalecer a valorizacdo do trabalho humano, parametro para a intervencao
estatal nessa economia. *

Como juridicamente esté abolida a figura do escravo, que néo pode, de forma al-
guma, integrar o patriménio de outro individuo, é mais préprio e conveniente utilizar a expressao
“condicao andloga a de escravo’; ou seja, semelhante. Por questdes de ordem pratica, porém, utili-
zarei as expressoes genéricas “trabalho escravo’, “trabalho for¢ado’, intencionando assim me referir
ao individuo privado de sua liberdade individual e submetido ao dominio de outro individuo, ou
seja, com interrupc¢do da liberdade de fato (embora permaneca a de direito), sendo forcado (por
fraude ou coacdo) a realizar determinada atividade produtiva sem a retribuicdo devida por lei e
recebendo tratamento de coisa, isto é, vivendo e trabalhando em condicdo degradante.

O trabalho escravo caracteriza-se, portanto, justamente pela unido entre o traba-
Iho degradante e o cerceamento da liberdade. E o fenémeno da exploracio ilicita e precéria do
trabalho.

A Convengao n°.29/1930, da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), definiu o
trabalho forcado como “todo trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob a ameaca de sangdo
e para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente.”

O Brasil ratificou tanto a Convencgéao n° 29/1930 como a 105/1957 da OIT, assim
como inumeros outros pactos e convencgdes internacionais pelos quais se obrigou a abolir o
trabalho for¢ado e a adotar leis que se propusessem a esse fim.

O artigo 149 do Cédigo Penal brasileiro prevé a conduta de “reduzir alguém a
condicdo andloga a de escravo”e foi em varios momentos criticado sob o argumento de que seria
um tipo nao mais aplicado, devendo ser excluido do ordenamento juridico brasileiro. O que se
vé, entretanto, é que nunca houve decisdo judicial de natureza penal que houvesse resultado em
condenagao, mas ndo por inocorréncia do crime, e sim pela impunidade recorrente em relagcao

2.Cf. José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo, 2006, p. 93/105.

3.BRASIL, Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htr]>,
acesso em: 25 jan. 2012.

4.Cf. José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional positivo, 2006, p. 788.

5.0RGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, Convengao 29, disponivel em:

< http://www.oitbrasil.org.br/trabalho_forcado/oit/convencoes/conv_29.pdf>, acesso em: 16 fev. 2012.
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aos que realizam essa pratica. ¢
A lei 10.803/2003 alterou o artigo 149 do Cédigo Penal ao prever a multa cumula-
tiva, duas causas de aumento de pena (artigo 149, §2°, 1, Il) e, ainda, especificar as condutas que
configuram o tipo penal, trazendo duas hipdteses de “plagio” ou“sujeicao” (sindnimos de “reducao
a condicao andloga a de escravo”) por assimilagao (artigo 149, §1°, 1 e ll). Vejamos:
Artigo 149 - Reduzir alguém a condicao analoga a de escravo, quer submetendo-o
a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomoc¢ao
em razao de divida contraida com o empregador ou preposto:
Pena: reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.
§1° Nas mesmas penas incorre quem:
| — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o
fim de reté-lo no local de trabalho;
Il - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos
ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.
§2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:
| — contra crianga ou adolescente;
Il - por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou origem.”

Primeiramente, observe-se que o trabalho forcado pode decorrer de trabalho
inicialmente consentido, na situacdo em que o trabalhador nao tenha tido a op¢édo de nele nao
mais permanecer, que é o que ocorre na maior parte dos casos. O cerceamento da liberdade do
empregado pode ocorrer por coacao moral (quando ele acredita que é sua obrigagdo permanecer
trabalhando), psicoldgica (quando ha vigilancia ostensiva e ameacas) ou fisica (quando ha uso
de violéncia). 8

Vale ressaltar que, de qualquer modo, o consentimento do trabalhador ndo afasta
a definicao de trabalho escravo e nem a antijuridicidade da conduta do infrator, pois a liberdade
é direito indisponivel e porque muitas vezes a vitima esta convencida da legalidade da situagdo
que enfrenta. ®

A jornada exaustiva refere-se ao esforco excessivo e a sobrecarga de trabalho, de
tal modo que esgote a capacidade fisica do trabalhador, levando-o ao seu limite. Normalmente,
isso ocorre nos trabalhos remunerados por produtividade, como no cultivo de cana de agucar.
O trabalho ininterrupto, sem pausas para descanso, pode ocasionar acidentes de trabalho, o
desenvolvimento de doencas e, eventualmente, até mesmo a exaustdo, que leva o trabalhador
amorte.”®

As condi¢ées degradantes definem-se pelas circunstancias aviltantes, infamantes
em que a atividade laboral é exercida. O meio ambiente do trabalho degradante é aquele sem
estruturas sanitarias e de higiene, considerando-se o alojamento, a moradia do trabalhador, a qua-

6.Guimaraes FELICIANO, Do crime de redugéo a condicao analoga a de escravo na redagao da Lei n°. 10.803/2003. Jus Navi-
gandi, disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6727>, acesso em: 03 jan. 2011.

7.BRASIL, Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>, acesso em: 10
jan.2012.

8.Cf. MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Manual de combate ao trabalho em condigées analogas as de escravo, 2011,
p. 13. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC88201350B7404E56553/combate%20traba-
Iho%20escravo%20WEB.PDF> , acesso em: 20 ago. 2012.

9.Cf. Jairo Lins de Albuquerque SENTO-SE, Trabalho escravo no Brasil, 2000, p. 85-89.

10.Cf. MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Manual de combate ao trabalho em condigées analogas as de escravo, 2011,
p. 13-14. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC88201350B7404E56553/combate%20traba-
Iho%20escravo%20WEB.PDF> , acesso em: 20 ago. 2012.
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lidade da 4gua e das refei¢des servidas. A prestacdo de servicos ocorre em locais sem instalagdes
adequadas Relaciona-se, portanto, a negacao dos direitos de salde e seguranca no trabalho. "

Ja arestricdo dalocomocgao ocorre por meio da contracao de dividas pelo empre-
gado, pela retencdo de seus documentos ou mesmo pela vigilancia ostensiva de proprietarios
rurais e seus prepostos.

O crime s6 se verifica, portanto, quando ocorrer algum dos quatro modos de
execucao, ou seja, a pratica de uma das quatro condutas.

Apesar de o tipo penal previsto no artigo 149 do Cédigo Penal vigente estar incluido
entre os crimes contra a liberdade individual, de competéncia da Justica Estadual, e ndo entre os
crimes contra a organizacao do trabalho, a competéncia para processa-lo e julga-lo é dos juizes
federais, nos termos do art. 109, V-A e VI, da CF/88, por envolver interesse da Unido no combate
as préticas que atentem a dignidade da pessoa humana e a liberdade do trabalho.

Este é o entendimento do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que em decisao proferida
em julgamento de recurso extraordindrio, posicionou-se utilizando os seguintes fundamentos:

Quaisquer condutas que violem ndo sé o sistema de 6rgaos e instituicbes que

preservam, coletivamente, os direitos e deveres dos trabalhadores, mas também

o0 homem trabalhador, atingindo-o nas esferas em que a Constituicdo lhe confere

protecao maxima, se enquadram na categoria dos crimes contra a organizacao do

trabalho, se praticadas no contexto de relagdes de trabalho. (...). Nesse contexto,

o qual sofre influxo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,

informador de todo o sistema juridico-constitucional, a pratica do crime em questao

se caracteriza como crime contra a organizacdo do trabalho, de competéncia da

justica federal (CF, art. 109, VI). 2

A enumeragao exaustiva trazida pela nova reda¢ao do artigo (dada pela Lei n°.
10.803/2003), tornando o tipo penal fechado, de forma vinculada alternativa (que descreve a
atividade de modo particularizado) garantiu mais precisdo ao texto, mas, por outro lado, deixou
de enumerar alguns elementos de caracterizacdo do trabalho em“condicdo analoga a de escravo”.
Alguns desses elementos sdo, por exemplo, a falta de pagamento de salarios, a coagao fisica ou
moral e o cerceamento do direito de ir e vir em fungdo das distancias ou da precariedade de
acesso. '

No ambito administrativo, porém, o combate ao trabalho escravo ocorre ndo so-
mente com base no tipo penal mencionado, mas também nas convencdes ratificadas pelo Brasil,
que foram recepcionadas pela Constituicao Federal de 1988 com status de lei ordinaria: Conven-
¢oes da OIT n.c 29 (Decreto n.°41.721/1957) e 105 (Decreto n.° 58.822/1966), a Convencao sobre
Escravatura de 1926 (Decreto n.° 58.563/1966) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica - Decreto n.° 678/1992). Por todos esses documentos, o Brasil
se comprometeu a erradicar o trabalho escravo por meio de medidas ndo apenas legislativas,
mas de qualquer outra natureza. ™

O conceito de trabalho escravo na esfera administrativa, portanto, é mais elastico
que a definicdo penal e leva em conta outros fatores que podem configurar infragao adminis-
trativa, resultando em sangdo. Considera-se como elemento do cerceamento da liberdade, por
exemplo, situacdo em que o empregador ndo fornece transporte aos empregados para que se

11.Cf. Wilson PRUDENTE, Crime de escravidao, 2006, p. 30.

12.BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 398041/PA, Rel. Joaquim Barbosa, Informativo n°. 378, DJU 03 mar. 2005.

13.Cf. Guilherme Guimaraes FELICIANO, Do crime de reducéo a condigdo analoga a de escravo na redagéo da Lei ne.
10.803/2003. Jus Navigandi, disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6727>, acesso em: 03 jan. 2012.
14.Cf. MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Manual de combate ao trabalho em condicées analogas as de escravo, 2011,
p. 17-19. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC88201350B7404E56553/combate%20traba-
Iho%20escravo%20WEB.PDF> , acesso em: 20 ago. 2012.
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dirijam ao centro urbano mais préximo quando a propriedade esta localizada em local de dificil
acesso, sem regular servigo de transporte publico. Outro exemplo de elemento a ser considerado
é o atraso ou falta de pagamento de salarios. Assim, os fiscais do trabalho analisam: se ha armas
na propriedade e se estas possuem registro regular; a localizagao geografica do local de prestagao
de servicos e do alojamento; qualidade da 4gua e comida fornecidas; as instalagoes elétricas; o
fornecimento de equipamentos de protecdo; como é feita e quem paga pela manutencao de ma-
quinas e ferramentas; a forma de utilizacao de agrotéxicos; se os locais para refeicdo apresentam
condicOes de higiene; a existéncia de moradias coletivas etc. *

Os relatdrios dos fiscais do trabalho muitas vezes sao utilizados para instruir pro-
cessos trabalhistas em acdes individuais ou coletivas (nesse caso, agdes civis publicas impetradas
pelo Ministério Publico do Trabalho) com pedido de indenizagao por dano moral decorrente da
prética de trabalho escravo. Muitas dessas acdes tem resultado na condenacgao de empregadores,
embora a dificuldade em se definir o instituto possa surgir como empecilho para que se classifique
determinada situacdo como trabalho em condicdo andloga a de escravo. '

2. FORMAS DE OCORRENCIA DO TRABALHO ESCRAVO NO MEIO RU-
RAL

A Comissdo Pastoral da Terra (CPT) estima que, anualmente, 25 mil pessoas inte-
grem o ciclo da escravidao no Brasil, especialmente nos estados do Pard, Tocantins, Maranhao,
Goias e Mato Grosso. ' A expressdo “ciclo” advém da ideia de que alguns trabalhadores, mesmo
apos a libertagao por grupos de fiscalizagao, retornam a essa condicdo e outros passam a inte-
grar as estatisticas sobre o trabalho exercido em condi¢des anédlogas a de escravo. Assim, apesar
dos milhares de trabalhadores libertados todos os anos, ndo se considera que a pratica esteja
extinta no Brasil.

As primeiras denuncias do fato ocorreram na década de 70 e coincidiram com o
periodo de expansao da fronteira industrial e agricola na Amazonia Legal. Os governos militares
ofereciam incentivos fiscais as empresas que implementassem seus projetos nessa regiao e estimu-
lavam a“colonizacao” por camponeses do Nordeste e do Sul. Prometiam também a construcao de
grandes obras de infraestrutura. O objetivo era enfraquecer o avango das ligas camponesas, que
representavam um risco ao modelo politico implementado apés o golpe de 1964. O crescimento
economico decorrente dessas medidas nao foi acompanhado de meios que pudessem garantira
defesa dos direitos e interesses da populacgao local. A sociedade civil ndo estava suficientemente
organizada para isso, 0 que era agravado pela repressao tipica da ditadura. Assim, as empresas
obtiveram proveito das redu¢des de impostos e os trabalhadores acabaram tornando-se mao de
obra barata e vulneravel ao desequilibrio socioecondmico que se formara. Entre as beneficiarias,
existiam empresas como a Volkswagen e o Bradesco. 8

A escraviddo rural contemporanea tem caracteristicas peculiares e segue mais ou
menos um padrao: o ruricola é aliciado, com falsas promessas, para trabalhar em determinada
propriedade. L4 inicia as atividades e permanece durante meses sem receber saldrio, vivendo
em condigOes precarias, isolado, sem acesso a qualquer meio de comunicagao. A justificativa do

15.Cf. MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Manual de combate ao trabalho em condigées analogas as de escravo, 2011,
p. 17-19. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC88201350B7404E56553/combate%20traba-
Iho%20escravo%20WEB.PDF> , acesso em: 20 ago. 2012.

16.Cf. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, Jurisprudéncia, disponivel em <http://www.oitbrasil.org.br/traba-
lho_forcado/brasil/documentos/jurisprudencia.php>, acesso em: 20 nov. 2011.

17. Cf. COMISSAO PASTORAL DA TERRA, Filme Acorrentados por Promessas, 2007, disponivel em: <fittp//www.cptnac.com]
br/2system=news&action=read&id=1848&eid=163>, acesso em 30 abr. 2012.

18.Cf. Alison SUTTON, Trabalho escravo: Um elo na modernizagdo do Brasil de hoje, 1992, p.22-3/27/47; Jairo Lins de Albu-
querque SENTO-SE, Trabalho escravo no Brasil, 2001, p. 80.
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dono da terra é a de que o trabalhador contraiu com ele uma divida e que precisa paga-la com
sua forca produtiva.

Existem duas formas principais de aliciamento dos trabalhadores.

Na primeira, homens contratados pelo empregador, dirigem-se até regides atin-
gidas pela recessao, especialmente no Nordeste, para aliciar trabalhadores, convencendo-os a
migrar. O “gato” (raiz de “gatuno’, ladrao), “turmeiro” (o que vai a frente de uma turma), “zangao”
ou “testa de ferro’, como é chamado, chega em um caminhé&o ou 6nibus e vai de porta em porta
ou anuncia por toda a cidade que esta recrutando trabalhadores. As vezes, usa um alto-falante
ou o sistema de som da propria cidade. Os elementos para o convencimento dos ruricolas é a
confianga, estampada na figura de algum pedo que acompanha o“gato”e que ja tenha trabalhado
com eles, e as sedutoras propostas: assisténcia médica, contrato, bom saldrio, transporte. '

Arelagao juridica de fato, ou seja, o vinculo empregaticio existente entre o proprie-
tario e o trabalhador rural, fica encoberta pela figura do gato, que nada mais € que um contratado
do dono da fazenda. A simulacdo pode ocorrer, por exemplo, por meio de uma falsa empreitada.
O contrato de empreitada é temporario, de resultado, em que ndo hd subordinagédo e pelo qual a
remuneracao se da por obra certa ou unidade de peca (por exemplo: limpeza de pasto, catagdo de
café, construgao de cerca). O contratado pode optar pela utilizagdo da mao de obra de terceiros.
Assim, no campo, o proprietario, em tese, acerta uma prestacao de servicos com o gato, que se
responsabiliza por cumprir as condi¢des estabelecidas na empreitada, ndo interessando aquele
de que forma este alcancara o resultado.

Além da circunstancia de estarem sendo levados para um local que desconhecem e
onde ndo possuem qualquer referéncia (mais que isso, em alguns casos, sdo vistos como ameaca
pelos camponeses locais, por serem mao de obra mais barata), os trabalhadores aumentam sua
dependéncia de outras duas formas: seus documentos pessoais, identidade e carteira de trabalho,
sdo retidos pelo aliciador assim que se inicia a viagem; alguns deles recebem um adiantamento
ou abono para deixarem com as familias, de forma que elas possam manter-se enquanto eles
nao enviam mais dinheiro. Com isso, além de perderem os papéis capazes de comprovar sua
cidadania e o préprio contrato de trabalho, iniciam uma divida que, em pouco tempo, serd sua
corrente, o reduzird a escravidao.

O transporte é realizado de forma precaria, nos chamados “paus de arara” ou
“caminhdes-gaiolas’, denominac¢ao que muda de acordo com a regiao. ¥

Mas o que faz o ruricola migrar? Por que ele abandona sua casa e familia para
trabalhar longe dali?

Existem diversos fatores econémicos e sociais que culminam na migragdo do
homem do campo. Entre os principais estdo: a concentracdo de terras (no Brasil, 3% dos proprie-
tarios sdo donos de mais da metade das terras agricultaveis do pais) %, a falta de recursos para
o cultivo da terra, a baixa competitividade do pequeno proprietario no mercado, o desemprego
easeca.?

Diante das iniUmeras adversidades, o trabalhador rural, desempregado, aposta
todas as suas fichas na promessa trazida pelo “gato”, que o oferece um bom salério, hospedagem
e alimentacao, para exercer uma atividade que ele é plenamente capaz de realizar. Na ilusdo de
sustentar a familia e de voltar depois de alguns meses com algum dinheiro no bolso, ele parte.

19.Cf. José de Souza MARTINS. A reforma agraria e os limites da democracia na“Nova Republica’, 1986, p.43; Alison SUTTON,
Trabalho escravo: Um elo na modernizagao do Brasil de hoje, 1992, p. 35/38.

20.Cf. Alison SUTTON, Trabalho escravo: Um elo na modernizagao do Brasil de hoje, 1992,, p. 36-7/40.

21.Cf. Alison SUTTON, Op. Cit., p. 40.

22.Cf. INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, Atlas Fundiério do Brasil, 2006, disponivel em:
<http://www.incra.gov.br/index.php/servicos/publicacoes/outras-publicacoes/file/760-atlas-fundiario-brasileiro>, acesso
em: 13 mar. 2012.

23.Cf. Alison SUTTON, Op. Cit., 1992, p. 26/34-5.
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A segunda forma de recrutamento é a local, em que os“gatos” pagam ou resgatam
a divida dos trabalhadores, alojados em pensées, em troca de seu trabalho nas fazendas, por
tempo indefinido. E a chamada “venda de pedes”. Esses trabalhadores muitas vezes foram ali-
ciados em outra ocasido, mas permaneceram na regiao para tentar acumular rendimentos antes
de voltarem para casa (ou ndo terdao sequer uma justificativa para o tempo em que estiveram
fora) ou por ndo terem como pagar a passagem de volta. Por isso, sdo denominados “pedes do
trecho”. Enquanto esperam por um emprego, eles acumulam dividas nas pensdes, gastam com
bebidas e mulheres. A transferéncia da divida gera lucro também para os donos das pensdes e
hotéis, que comumente aumentam os precos e valores a serem pagos. %

Ha ainda outras duas modalidades de recrutamento local: o gato paga a fianga de
trabalhadores presos por se envolverem em algum incidente ou aliciam os camponeses locais
que, na entressafra, tém a necessidade de ganhar um dinheiro extra. »

Ao chegar a propriedade, o trabalhador descobre que ja estd devendo. O custo
da viagem e o adiantamento foram anotados no “caderninho” de dividas, a que ele nunca tera
acesso. No local de trabalho, ele se depara com o “sistema de barracdo” ou “truck sistem”: a ven-
da de alimentos (6leo, agucar, sal, café etc.), remédios, materiais de higiene e limpeza, pilhas,
cigarros, roupas, chapéus, instrumentos de trabalho (botas, luvas, foice, facées etc.) por um
preco bem acima do de mercado, em um armazém localizado na propria fazenda, controlado
pelo proprietario. Como esta em um lugar de dificil acesso, ele ndo tem opgdo. Caso quisesse
obter os suprimentos de primeira necessidade fora dali, teria que percorrer varios quildmetros.
Na pratica, o pagamento pelo seu trabalho é feito exclusivamente por meio desses produtos e
o aumento da divida é a justificativa do fazendeiro para manter o ruricola na terra, produzindo,
sem receber em pecunia. Sua forca de trabalho é imobilizada, portanto, por meio de uma divida
contraida mediante fraude. 2

O alojamento é improvisado em barracas de lona, sem estrutura, localizados no
meio do mato, especialmente nas propriedades em que a atividade estd relacionada a derru-
bada da floresta nativa, devido a inacessibilidade do local e a distancia dos centros urbanos.
A alimentacdo é composta, na maior parte das vezes, apenas por arroz e feijdo. A dgua é suja,
ndo existindo pogos artesianos préximos aos locais em que vivem. Também nao ha sanitarios.
O cérrego de onde se retira dgua pra beber é o mesmo utilizado para tomar banho, cozinhar,
lavar as roupas etc. ¥

Essa condicao de vida ndo raramente ocasiona a manifestacdo de doencas. Na
fronteira agricola é comum a ocorréncia de doengas tropicais como a malaria e a febre amarela.
Assim como quem sofre um acidente de trabalho (a execucao de tarefas sem a utilizacdo de
equipamentos de protecdo, que ndo sao disponibilizados pelo empregador, é a principal causa),
os doentes sao mandados embora, sem nenhum tipo de assisténcia. Alguns conseguem alcancar
um posto de saude, depois de longa caminhada, outros permanecem enfermos até que apareca
alguém para leva-los ou até morrerem. 2

Relatério da ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, ao descrever a ex-

24.Cf. Jairo Lins de Albuquerque SENTO-SE, Trabalho escravo no Brasil, 2001, p. 45-6; Alison SUTTON, Op. Cit., p. 40/45.
25.Cf. Loc Cit.

26.Cf. Jairo Lins de Albuquerque SENTO-SE, Op. Cit, 2001, p. 49; ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, Trabalho
escravo no Brasil do século XXI, 2005, p. 22, disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/download/sakamoto_final.pd{>,
acesso em 6 jul. 2012.

27. Cf. CENTRO PELA JUSTICA E O DIREITO INTERNACIONAL; COMISSAO PASTORAL DA TERRA; WITNESS, Aprisionados por
promessas, 2006, disponivel em:

bttp://bryoutube.com/watch?v=bjgMzAUbENng>, acesso em: 6 abr. 2012; ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
Trabalho escravo no Brasil do século XXI, 2005, p. 34, disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/download/sakamoto_fi{
Balodl>, acesso em 6 jul. 2012.
28.Cf. Loc. Cit.
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periéncia de um grupo de fiscalizagao (composto por auditores fiscais do trabalho, procuradores

do trabalho e policiais federais) que realizou vistoria em novembro de 2003, no Para, exemplifica

bem esses problemas:
Carlos, 62 anos, foi encontrado doente na rede de um dos alojamentos de uma
fazenda de gado, em Eldorado dos Carajas, e internado as pressas. Tremia havia trés
dias, ndo de maldria ou de dengue, mas de desnutri¢ao. No hospital, contou que
estava sem receber fazia trés meses, mesmo ja tendo finalizado o trabalho quase
um més antes. O gato teria dito que descontaria de seu pagamento as refeicoes
feitas durante esse tempo parado. #

Em outro trecho, tratou da questao dos acidentes de trabalho, que chegam a
causar mutilacdes:

Luis deixou sua casa em uma favela na periferia da capital Teresina e foi se aventurar
no Sul do Para para tentar impedir a fome de sua esposa e de seu filho de quatro
meses. Logo chegando, trabalhou em uma serraria, que transformava a floresta
em tédbuas, onde perdeu um dedo da mao quando a lamina giratéria desceu sem
aviso.‘Me deram duas caixas de comprimido: uma para desinflamar e outra para
tirar a dor, e me mandaram embora; conta. Segundo Luis, os patrdes ndo queriam
ter dor de cabe¢a com um empregado ferido. 3

Na realizagao das tarefas diarias, os trabalhadores séo vigiados o tempo todo por
jaguncos e pistoleiros e sdo constantemente coagidos moral e fisicamente. Muitos sdo torturados
com ferros, agoites e correntes de aco quando desobedecem as ordens do patrao. 3' O Ministério
do Trabalho, em manual lancado para orientar as agdes do grupo de fiscalizagdo movel, alerta
para o fato de que:

Armas, especialmente as de fogo, normalmente sdo escondidas da fiscalizagao,

principalmente, se a(s) frente(s) de trabalho e/ou os locais utilizados como aloja-

mento estdo localizados no meio da floresta ou mata, ou em local de dificil acesso,
ou mesmo em corticos ou favelas nas periferias das cidades. Ressalte-se que aarma
de fogo pode nao ser o principal meio de coagdo dos trabalhadores. O castigo com

o facdo, como as “panadas” (pancadas com o lado da lamina do facdo), por exem-

plo, podem ser muito mais aterrorizantes para os trabalhadores, considerando a

forma humilhante e dolorosa como séo utilizadas, numa técnica de tortura fisica

e psicolégica que desanima qualquer tentativa de fuga da propriedade ou de

desobediéncia aos “gatos” ou prepostos do empregador.>?

Outra forma recorrente de castigo é a humilhagdo sexual. O pesquisador Alison
SUTTON narra um caso que a ilustra:

(...)em 1991, um homem de 60 anos, ameagado por escopetas, foi obrigado a fazer

sexo oral em um dos pistoleiros da Fazenda Arizona, em Redencao, Pard. Depois,

0 gato pegou a esposa do mesmo homem e ofereceu-a a outro pedo, que ele

considerava um trabalhador mais dedicado. *

29.Cf. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Trabalho escravo no Brasil do século XXI, 2005, p. 29, disponivel em:
<pttp://www.oitbrasil.org.br/download/sakamoto_final.pd{>, acesso em 6 jul. 2012.

30.Cf. Op. Cit., p. 28.

31.Cf. Jairo Lins de Albuquerque SENTO-SE, Trabalho escravo no Brasil, 2001, p. 58.

32.MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Manual de combate ao trabalho em condigées anélogas as de escravo, 2011,
p.21. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC88201350B7404E56553/combate%20traba-
Iho%20escravo%20WEB.PDF> , acesso em: 20 ago. 2012.

33.Alison SUTTON Trabalho escravo: Um elo na modernizagao do Brasil de hoje, 1992, p. 58.
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Descreve também fato ocorrido em 1988, na Fazenda Sao Judas Tadeu, em Para-
gominas, Pard, onde “ameacados por escopetas, os homens eram obrigados a subir aos galhos
mais altos das arvores, que entao eram cortadas, derrubando-os ao chéo (...)". 3

Inconformados com a exploragao, alguns trabalhadores decidem deixar a fazenda,
mas sao impedidos pelos empregados do patrao por possuirem os fraudulentos débitos a serem
pagos na cantina ou armazém. Alguns dos ruricolas internalizam o cativeiro e se convencem de que
precisam pagar suas dividas antes de irem embora. Os que tentam fugir sdo perseguidos, punidos,
amarrados em arvores ou troncos (para que ndo escapem durante a noite) ou mortos. *

Caso ocorrido na Bahia, em 1997, exemplifica claramente a situagao: seis trabalha-
dores tentavam fugir da Fazenda Caliendra, na Cidade de Barreiras. Como a propriedade ficava
distante de qualquer centro urbano, “cinco deles andaram 170 km para conseguir chegar a um
ponto seguro; mas seu Expedito, ndo suportando o ritmo da caminhada, a fome e a sede, morreu
no meio do caminho”. 3¢

Os prepostos do empregador tém o total controle da situacdo, de modo que muitos
casos nao sao denunciados as autoridades. Os trabalhadores tém receio, medo do que Ihes possa
acontecer. Ainda assim, existem relatos nao confirmados (em razao do grande nimero e exten-
sdo das terras) de cemitérios clandestinos nas fazendas, onde os corpos dos trabalhadores sdo
enterrados sem que as familias sejam informadas e sem que a morte seja registrada oficialmente.
Ha também estdrias de cadaveres jogados em rios ou em propriedades vizinhas. *’

Infelizmente, existem casos de envolvimento de policiais civis com o proprietario.
Eles mandam o trabalhador que consegue fugir de volta a fazenda ou sao coniventes com a
pratica, em razdo da influéncia politica do dono da terra. 3

A quilometros dali, as familias ficam a espera de noticias, que nunca vém. Na
maior parte das vezes, somente os homens sdo recrutados. Eles tém idades entre 18 e 40 anos.
Assim, as mulheres passam a sustentar sozinhas os filhos e o dinheiro que esperavam receber
para complementar a renda do grupo nao chega. A preocupac¢ao com o companheiro ou marido
aumenta com o passar dos meses e muitas acreditam que eles jamais retornardo: porque foram
mortos ou porque se envolveram com alguma outra mulher. *°

Quando ocorre a migragao de todos os integrantes da familia a situagdo é ainda
mais complicada. A consequéncia quase natural, de tdo recorrente, é a utilizacdo da mao de
obra infantil no cultivo da terra, nas carvoarias, nos garimpos, no desmatamento etc. E muito
comum que o proprietdrio rural ou 0 “gato”acerte com o trabalhador o pagamento proporcional
a produtividade. As metas que estabelece, entretanto, sdo praticamente inalcangaveis, o que
forca 0 empregado a incluir o conjuge e os filhos na realizagao das atividades, disponibilizando-
os como forca de trabalho complementar. Dessa forma, a contraprestagao fica condicionada
ao rendimento do grupo, que se submete a jornadas intermindveis de trabalho. As criancas
acabam laborando como adultos e ndo chegam a ingressar na escola ou ndo conseguem nela
permanecer, seja por extremo cansago ou em razao das frequentes faltas ou, ainda, pela falta de
tempo para os deveres de casa e a leitura das licdes. Com isso, elas estdo fadadas a repetirem a
triste histéria de seus pais.*

Em 1992, em Macico Florestal, drea que abrange 4 municipios de Mato Grosso do

34, Cf. Alison SUTTON, Op. Cit., p. 57.

35.Cf. Alison SUTTON Trabalho escravo: Um elo na modernizagéo do Brasil de hoje, 1992,p p. 52.
36.Cf. Jairo Lins de Albuquerque SENTO-SE, Trabalho escravo no Brasil, 2001, p. 59.

37.Cf. Alison SUTTON. Op. Cit., p. 55/57.

38.Cf. Jairo Lins de Albuquerque SENTO-SE, Op. Cit., p. 60.

39.Cf. Alison SUTTON Trabalho escravo: Um elo na modernizagéo do Brasil de hoje, 1992, p. 54.
40.Cf. Jairo Lins de Albuquerque SENTO-SE, Trabalho escravo no Brasil, 2001, p. 64-6.
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Sul, fiscais da Delegacia Regional do Trabalho constataram como viviam cerca de 8 mil trabalha-

dores nas carvoarias:
(-..)'Num acentuado estado de embriaguez’ Familias inteiras trabalhavam jornadas
de 12 horas recolhendo madeira, que era empilhada por criangas de até 9 anos.
Num dos fornos, uma menina de quatro anos estava ensacando carvao. Muitos
viviam em choupanas feitas de folhas de plastico; ndo tinham acesso a agua limpa,
instalagdes sanitarias nem medicamentos. Dizia-se que o remédio universal contra
aaguaimunda, o efeito da poeira de carvao nos pulmées e as incontaveis infecgdes
que grassavam nas chogas miseraveis era‘uma gotinha de pinga’ '

Onze anos depois, no Parg, a situagdo nao era muito diferente:

Pedro, de 13 anos de idade, perdeu a conta das vezes em que passou frio, ensopado
pelas trovoadas amazonicas, debaixo da tenda de lona amarela que servia como
casa durante os dias de semana. Nem bem amanhecia, ele engolia café preto en-
grossado com farinha de mandioca, abragava a motosserra de 14 quilos e comecava
a transformar a floresta amazonica em cerca para o gado do patrdo.*

Além das criancas, outra vitima potencial dessa pratica é o trabalhador estrangeiro,
seja ele imigrante ilegal ou uma vitima do crime de trafico de pessoas. Nesse caso, ele esta em local
de lingua e costumes totalmente diferentes do seu e sofre ameacas de ser entregue a policia. Tudo
isso o coloca em situacdo de dupla vulnerabilidade em relagao ao trabalhador brasileiro. 4

3. FORMAS DE COMBATE AO TRABALHO ESCRAVO E A PEC N¢
438/2001

Nos ultimos tempos, uma praga atingiu as fazendas de cacau onde Uexlei Pereira
trabalhava no Sul da Bahia, deixando muita gente sem servico. Aliciado por um
‘gato;, saiu de sua cidade, Ibirapitanga, com a oferta de um bom salario, alimenta-
¢ao e condicdes dignas de alojamento. No Sul do Pard, Uexlei percebeu que havia
sido enganado. Quando foi resgatado, recebia havia dois meses s6 a comida. Nao
tinha idéia de quanto devia ao gato, conhecido como Baiano, e nem quando iria
receber. (..) Uexlei recebeu uma carteira de trabalho proviséria e recebeu seus
direitos trabalhistas diante dos auditores. Disse que tentaria pegar carona de volta
para casa em algum caminhdo que se dirigisse para o Sul da Bahia. *

Casos como estes sdo mais comuns do que se imagina. Dados oficiais apontam,
com base nos dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), do Censo Demogréfico de 2010 e nos relatérios das equipes moveis
de fiscalizagdo do Ministério do Trabalho, que entre 1995 e 2011 cerca de 41.608 pessoas foram
libertadas de situacdes de trabalho analogo ao de escravo, sendo que 85,8% deste contingente
(35.715 pessoas) foi libertado durante o periodo de 2003 a 2011. Por estes dados, constata-se ainda
que a maior incidéncia do trabalho escravo se d4 nos estados do Pard, Goids, Minas Gerais e Mato

41.Alison SUTTON, Op. Cit., p. 60.

42.0RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, Trabalho escravo no Brasil do século XXI, 2005, p. 27-8, disponivel em:
<pttp://www.oitbrasil.org.br/download/sakamoto_final.pd{>, acesso em 6 jul. 2012.

43.MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Manual de combate ao trabalho em condi¢des analogas as de escravo, 2011,
p. 33-36. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC88201350B7404E56553/combate%20traba-
Iho%20escravo%20WEB.PDF> , acesso em: 20 ago. 2012.

44.0RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, Trabalho escravo no Brasil do século XXI, 2005, p. 34-6, disponivel em:
<pttp://www.oitbrasil.org.br/download/sakamoto_final.pd{>, acesso em 6 jul. 2012.
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Grosso, que juntos respondem por 46,6% dos casos registrados.* E como é feito, atualmente, o
combate a pratica de trabalho escravo na zona rural brasileira?

Em 1995 foi formado o Grupo Executivo de Repressdo ao Trabalho For¢ado, que
tem como brago operativo o Grupo Especial de Fiscalizacdo Mével, criado por meio da Portaria n°.
550/95, expedida pelo Presidente da Republica. Elesintegram a Secretaria de Inspecao do Trabalho
do MTE e tem como objetivo atender a denuncias que apresentem indicios de trabalhadores em
condigOes analogas a de escravo, realizar campanhas de conscientizagao, mapear os novos focos
de ocorréncia de trabalho escravo ou degradante e dar assisténcia as vitimas da pratica. %

Os cativos que conseguem fugir das fazendas fazem denuincias dos maus tratos,
que sao encaminhadas ao Ministério do Trabalho e Emprego, em Brasilia, e as Delegacias Regio-
nais do Trabalho. A fiscalizagao averigua as irregularidades, liberta os trabalhadores, multa os
proprietdrios e exige que os direitos trabalhistas sejam pagos imediatamente.

O procedimento de fiscalizagdo #” segue as seguintes etapas:

1.apos o recebimento da dentincia, o Coordenador Regional de Fiscalizacdo verifica

a sua atualidade e a veracidade dos fatos;

2. cumpridos os requisitos preliminares, estuda-se a viabilidade da acdo: faz-se a

identificacdo do municipio, das condicOes de acesso a propriedade, das possibili-

dades de comunicacao, da disponibilidade de um guia para acompanhar a equipe;
obtém-se informacgdes sobre o nimero de trabalhadores, se existe vigilancia armada

e quem é o dono da terra;

3. confirmada a necessidade da acgao, é realizada uma proposta, a ser avaliada

pela Secretaria de Inspecdo do Trabalho, contendo o periodo previsto para sua

realizacdo, o tamanho e a composicao da equipe (normalmente ela conta com
auditores fiscais do trabalho, engenheiros, fiscais e médicos do trabalho, além de
policiais federais) e a estratégia a ser utilizada;

4. ap6s a aprovacgao da proposta, sao providenciados os materiais, requisicoes (de

pessoal) e autorizagdes indispensaveis a acdo: a emissao de passagens aéreas e

didrias aos componentes, os automoveis, o combustivel, as maquinas fotograficas,

as filmadoras, os mapas, os materiais de primeiros socorros, as ferramentas e as Car-
teiras de Trabalho e Previdéncia Social a serem expedidas durante a inspecao;

5. é eleita uma cidade polo, preferencialmente a sede da comarca;

6. buscam-se, entdo, informacdes cadastrais capazes de indicar o perfil do empre-

gador e da propriedade;

7.aequipe retine-se no ponto de encontro para tracar as diretrizes da acio. E o mo-

mento em que sdo combinados os horarios de cada tarefa e passadas as instrugoes

de conduta: os policiais federais orientam os membros em relagdo a seguranga e

sobre como abordar os trabalhadores, os prepostos e os empregadores;

8. durante a viagem sao anotados os pontos de referéncia considerados impor-

tantes;

9. ao chegar ao local, a equipe verifica as condi¢des de trabalho, documenta a

situagdo; entrevista os empregados dispostos a prestar informagdes, eventuais

testemunhas e 0s “gatos” e vigilantes; rastreia a drea para localizar armas irregula-
res; investiga os postos de vendas (cantina ou armazém); recolhe cadernos, vales,

45.Cf. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, Perfil do Trabalho Decente no Brasil: um olhar sobre as unidades da
Federagao, 2012, disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/gender/doc/relatoriotrabalhodecen
tetotal_876.pdf>, acesso em 02 jul 2012.

46.Cf. MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, Combate ao trabalho escravo e degradante: a experiéncia do grupo de
fiscalizagdo movel, 2001, p. 3, disponivel em: <http://www.mte.gov.br/geral/publicacoes.asp>, acesso em 03 jan. 2012.
47.Cf. MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, Op. Cit., p. 5-10.
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notas, papéis em branco assinados pelos empregados e outros documentos que
comprovem o endividamento ilegal; averigua os casos de violéncia, de maus-tratos
e de omissao de socorro; identifica os trabalhadores que querem retornar ao seu
municipio de origem;

10. os fiscais dirigem-se a sede do estabelecimento, solicitam documentos rela-
cionados aos contratos de trabalho (se constatadas irregularidades referentes ao
salario, registro, jornada, alimentacéo etc., sdo lavrados autos de infra¢do), noti-
ficam e definem prazos para a apresentagao do que foi requerido, providenciam
a expedicao imediata das CTPS (com registros retroativos ao inicio do vinculo) e
exigem o pagamento dos salarios atrasados, verbas rescisérias e demais obrigacdes
trabalhistas aos empregados (caso isso nao seja possivel no momento, faz-se um
acordo para acerto posterior);

11. os trabalhadores sdo encaminhados a pensdes localizadas no municipio mais
proximo, ficando as despesas a cargo do dono da fazenda;

12. os empregadores ou 0s prepostos que deverao ser presos ou indiciados sao
conduzidos a Delegacia de Policia mais préxima;

13.aacdo encerra-se e a equipe tem a responsabilidade de realizar relatério da agao
fiscal, ao qual sdo anexadas copias dos autos de infracao, dos termos de depoimento
e de apreensao, as fichas de verificagao fisica, as fotografias, os filmes etc;

14. esse relatério é encaminhado aos Ministérios Publicos Federal e do Trabalho,
para instruir processos instaurados nos seus ambitos de competéncia, e as Dele-
gacias Regionais do Trabalho no estado onde a agéo foi realizada.

Em setembro de 2007, o Brasil protagonizou episédio envolvendo um grupo de
oito senadores da Republica, que formaram uma comissao e visitaram uma fazenda no sudeste
do Para que havia sido vistoriada por um grupo de fiscalizagao. A acdo que libertou 1064 traba-
Ihadores foi documentada e demonstrou que eles nao tinham acesso a agua potavel (a dgua que
ingeriam era a mesma utilizada na irrigacao da cana), trabalhavam 12 horas por dia, tomavam
banho emigarapés, alimentavam-se de comida estragada (muitos estavam com diarreia e nduseas)
etinham aliberdade cerceada, pois a empresa (Pagrisa - Pard Pastoril e Agricola S.A) cobrava para
leva-los a cidade. Alguns empregados recebiam somente R$10,00 por més. Os senadores, em
sua maioria do partido Democrata, acusaram os auditores do trabalho de abuso, de exagero, e
consideraram que a empresa oferecia boas condi¢ées de trabalho. Os auditores fiscais paralisaram
suas atividades por aproximadamente um més em forma de protesto. O principal comprador de
etanol da empresa é a Petrobras. 4

Objetivando fornecer condi¢des minimas ao trabalhador resgatado da condigao
analoga a de escravo, enquanto nao alcanga um posto no mercado formal de trabalho, a Lei n°
10.608/2002 prevé o pagamento de trés parcelas do Seguro Desemprego Especial para Resgatado,
no valor de um saldrio minimo cada. Além disso, esse trabalhador passou a ter, a partir de 2005,
insercdo prioritaria no Programa Bolsa Familia.*®

Uma outra forma encontrada pelo Ministério do Trabalho e Emprego (M.T.E.) para
banir as praticas de escravidao é a divulgagdo de uma lista de empregadores flagrados explo-
rando trabalhadores na condigao analoga a de escravo. Segundo informagdes do préprio MTE,
esse cadastro é “(...) atualizado semestralmente com o intuito de incluir os empregadores cujos

48.Cf. JORNAL NACIONAL, Fiscalizagado p6e Senado e Ministério do Trabalho em lados opostos. Matéria exibida em 26 set.
2007; COMISSAO PASTORAL DA TERRA, Acéo recorde resgata 1108 trabalhadores da cana no Para, disponivel em: <pttpi/]
lvww.cptnac.com.br/?system=news&eid=163>, acesso em 23 out. 2011.

49.Cf. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, Perfil do Trabalho Decente no Brasil: um olhar sobre as unidades da
Federagao, 2012, p. 155-157 disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/gender/doc/relatoriotrab
alhodecentetotal_876.pdf>, acesso em 02 jul 2012.
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autos de infragdo ndo estejam mais sujeitos aos recursos na esfera administrativa (decisao defi-
nitiva, pela subsisténcia) e excluir aqueles que, ao longo de dois anos, contados de sua inclusao
no Cadastro, sanaram irregularidades identificadas pela inspecdo do trabalho e atenderam aos
requisitos previstos na Portaria n°. 54/2004">° A intenc¢ao ao divulgar essa lista é fazer com que
as instituicoes financeiras recusem a concessao de crédito financeiro para esses empregadores,
gue outras empresas nao adquiriram produtos advindos deste crime e que os incluidos fiquem
impedidos de receber beneficio fiscal do governo federal e de contrair empréstimos subsidiados
pela Unido. Sem o financiamento publico, as atividades ficam comprometidas.

Essa lista é na verdade um quadro, dividido em seis colunas, com as seguintes
informagdes: nome do empregador, o Estado onde esta localizado o estabelecimento, o CNPJ/
CPF/CEl, 0 nome e o endereco da propriedade, o numero de trabalhadores libertados na acdo
de fiscalizagao e o més e ano da inclusdo no cadastro.

Sua eficdcia, entretanto, é relativa. Um em cada quatro empregadores permanece
na lista por ndo pagar as multas nem quitar os débitos trabalhistas, ou por reincidir na infracao
ou por nao regularizar a situacao causadora da inclusdo. *'

Com base na “lista suja”, é possivel identificar as regides de maior incidéncia de
utilizacdo de mdo de obra escrava na area rural. Apesar de nem todas as denuincias serem inves-
tigadas, por nao existir estrutura administrativa suficiente para isso, e considerando a diferenca
no empenho de autoridades de uma ou outra regido, a lista funciona como uma amostra capaz
de delinear a real situagao vivida no campo brasileiro.

Pela andlise da lista de julho de 2012, constata-se a existéncia de 397 emprega-
dores relacionados e que o maior nimero é do estado do Pard, 64, o que corresponde a 16,12%
do total. Mato Grosso é o segundo colocado, com 54 nomes (13,60%), seguido por Goids, com
41 nomes (10,32%), No somatério geral, as regides norte e centro-oeste concentram 61,46% do
total, com 244 nomes . %2

Os estados de maior incidéncia sao justamente os localizados na regido amazonica
e do cerrado, onde os empreendimentos agropecudrios tém tomado o espaco da vegetacao
nativa.

A predominancia do trabalho escravo na regido norte demonstra ainda como os
projetos de desenvolvimento dessa regidao, implementados a partir da ditadura militar, tiveram
efeito oposto.

Prevalecem nessas fazendas e carvoarias as atividades de colheita de cana-de-
acucar para a fabricacdo de alcool, a limpeza do terreno para o plantio de soja e algodéo, a
derrubada de mata nativa para a ampliagdo de pastagem, o cultivo de café, de babacu, de feijao,
de arroz, de milho, de batata e de tomate, a extracao de resina, a producdo de carvdo vegetal
(matéria prima para a siderurgia) etc. *3

Finalmente, podemos identificar o perfil do explorador da mao de obra em condi-
¢ao analoga a de escravo. A producdo das matérias-primas é realizada por ele em grande escala,
especialmente para exportagao. Sua propriedade possui, na maior parte das vezes, tecnologia de
ponta. O empregador, portanto, conscientemente, explora a atividade do trabalhador para reduzir
os custos de producao e, consequentemente, obter maior lucro e aumentar sua competitividade

50.MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, Portaria do MTE cria cadastro de empresas e pessoas autuadas por exploracio
do trabalho escravo, disponivel em: <http://www.mte.gov.br/trab_escravo/cadastro_trab_escravo.asgd>, acesso em 7 set.
2011.

51.Cf. O ESTADO DE SAO PAULO, ‘Lista suja’ do governo néo reduz trabalho escravo, edigao de 21/10/2007, disponivel em
<http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20071021/not_imp68270,0.phd>, acesso em: 22 out. 2011.

52.MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, Cadastro de empregadores, disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/file
s/8A7C812D38CF4A290138FCF400EC3BFA/Cadastro%2006.08.2012.pdf.> , acesso em 21 ago. 2012.

53.Cf. Leonardo SAKAMOTO, Libertagdo recorde esta na nova 'lista suja’ do trabalho escravo, Repérter Brasil, disponivel em:
<http://www.reporterbrasil.com.br/exibe.php?id=849>, acesso em: 05 abr. 2012.
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no mercado internacional. ** Nas palavras do estudioso Alison SUTTON:“(...) escravidao por divi-
da e trabalho forcado ndo sao resquicios do passado em fazendas remotas e atrasadas (...), sdo
consequéncias de uma receita de modernizacao e da limitada democracia brasileira” >

As multas, a condenagao do proprietario ao pagamento de indenizacdes e dos
direitos trabalhistas e a inclusdo de seu nome na“lista suja’, porém, nao sao métodos suficiente-
mente eficazes para extinguir o trabalho escravo no meio rural brasileiro. Por isso, busca-se uma
que seja capaz de atingir o imovel rural que é explorado com base na méo de obra escrava.

Do ponto de vista do Direito Agrario, a solugdo para o trabalho escravo no meio
rural brasileiro pode estar na aplicacdo de medida que interfira diretamente no que é mais valioso
para quem o explora: a terra. O proprietdrio que desenvolve atividade agraria com base na mao
de obra escrava tem nela um dos fatores de producao de seu imével. Surge, entdo, inquietante
guestionamento: impor a escraviddo a trabalhadores rurais nao é razao suficiente para que o
imovel seja confiscado, sem pagamento de indenizacdo, considerando-se que seu uso é preju-
dicial a sociedade?

Por esse fundamento chegamos a nogédo de propriedade nociva. Se a utilizagao
de um imével rural ndo sé é omissa em relagcdo ao papel que deveria desempenhar para o meio
social como também o prejudica, sendo o local para a pratica constante de um crime, relacionado
a exploracdo desse imovel, podemos dizer que ele é nocivo. * No nosso ordenamento, essa ideia
estd vinculada apenas ao cultivo de plantas psicotrépicas.

O artigo 243, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece que:

Art. 243 As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturasilegais

de plantas psicotropicas serdao imediatamente expropriadas e especificamente

destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios

e medicamentosos, sem qualquer indenizagao ao proprietério e sem prejuizo de

outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em decor-

réncia do tréficoilicito de entorpecentes e drogas afins serd confiscado e revertera

em beneficio de instituicdes e pessoal especializados no tratamento e recuperagao
de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizacéo, controle,
prevencao e repressao do crime de trafico dessas substancias.””

Esse procedimento expropriatério acarreta a perda compulséria da terra, sem o
pagamento de valores que compensem a extingao do direito a propriedade. Tem como fases o
inquérito policial e o processo judicial. Nao existe, aqui, o decreto do Poder Publico que declara
o interesse social. A fiscalizacdo configura-se ato do poder de policia e esta inserida na compe-
téncia da Policia Federal. Os fiscais devem recolher os dados necessarios, por meio de relatério
técnico, e notificar o Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA) e a Unido para
que promovam a ac¢ao judicial prevista na Lei n°. 8.257, de 26 de novembro de 1991 e regulada
pelo Decreto n°. 577, de 24 de junho de 1992. %8

O INCRA fica autorizado a imitir-se, em nome da Unido, na posse dos imdveis con-
fiscados (art. 6° do Decreto n°. 578/1992). Apds o transito em julgado da sentenca, eles passam a

54.Cf. CENTRO PELA JUSTICA E O DIREITO INTERNACIONAL; COMISSAO PASTORAL DA TERRA; WITNESS, Aprisionados por
promessas, 2006, disponivel em: <http://br.youtube.com/watch?v=bjgMzAUbEng>, acesso em: 6 abr. 2012.

55.Alison SUTTON Trabalho escravo: Um elo na modernizagao do Brasil de hoje, 1992, p. 178.

56.Cf. Carlos Frederico MARES, Desapropriacio sancio por descumprimento da funcdo social, Revista de Direito Agrario,
ano 19, n°. 18, 2006, p. 73.

57.BRASIL, Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htn]>,
acesso em: 10 jan 2012.

58.Cf. Suzana Pedrosa de SOUZA, Desapropriacao de glebas nas quais se localizem culturas ilegais de plantas psicotropi-
cas, disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2664>, acesso em: 25 jan.2012.
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integrar o patrimoénio da Unido que os dara a destinacdo definida na lei. Caso isso nao seja possivel,
eles permanecem incorporados a esse patrimoénio até que sobrevenham as condi¢des necessdrias
aquela utilizagao (art. 15 caput e paragrafo Unico da Lei n°. 8.257/1991), sem gerar ao proprietario
o direito de retrocessdo (instituto que prevé a possibilidade de reivindicar o imével por nao ter
sido dada a destinagao determinada no ato expropriatério ou outra de fim publico). *°

Outras peculiaridades dessa forma de expropriagdo séo a inocorréncia da caduci-
dade do prazo para sua realizacdo, a extingao dos 6nus reais e obrigacionais que recaiam sobre as
glebas expropriadas e a sua prevaléncia sobre direitos reais de garantia (art. 17 da Lei 8.257/1991).
E mais, ela tera validade ainda que, apds o transito em julgado, seja verificado que fora proposta
contra quem nao era o proprietario. ©

Existe Proposta de Emenda a Constituicao (PEC 438/2001) ¢! que tramita no Con-
gresso Nacional para enquadrar na defini¢ao do artigo 243 da CF/1988 as“glebas” nas quais exista
a exploracdo de trabalho escravo ou andlogo. Assim, o artigo passaria a estabelecer a pena de
perdimento da terra, a expropriagao ou confisco das glebas onde fosse constatada essa pratica. O
objetivo do projeto é reprimir a escravidao (ja que ela estaria expressamente tratada como causa
de desapropriacdo imediata, mais agil e eficiente) evitando a impunidade e, a0 mesmo tempo,
atribuindo, de fato, funcédo social a propriedade.

A proposta inicial de emenda foi elaborada pelo Senado Federal e tem origem em
projeto anterior, de 1995. &

Para ser aprovada, a proposta de emenda precisa cumprir o tramite do art. 60
da CF/88, ou seja, precisa ser discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

Embora extremamente pertinente, a PEC encontra forte rejeicao de parte dos
congressistas atentos aos interesses dos grandes proprietérios, notadamente conhecidos como
a“bancada ruralista”. Algumas alteragdes em seu texto, de carater claramente procrastinatério,
por exemplo, foram apresentadas para discussdo com o mero interesse de adiar a votacéo.
Foi o que ocorreu com a proposta de inclusdo de dreas urbanas em seu espectro. Nao que a
escravidao urbana nao seja um problema a ser combatido, mas os dois universos, o campo e a
cidade, tem especificidades que nao permitem a utilizagdo de uma mesma politica de combate
e de repressao. Assim, a emenda serve apenas para que a questao seja debatida por mais alguns
longos anos. ¢

Depois de ter sido incluida por varias vezes na pauta sem que a matéria fosse apre-
ciada, discutida e votada nas respectivas sessdes ou simplesmente retirada de pauta, a proposta
foi aprovada em segundo turno na Camara dos Deputados em 22/05/2012 e agora retorna ao
Senado Federal. ¢

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A escravidao rural contemporanea no Brasil é resultado de uma situacdo que leva

59.Cf. Loc. Cit.

60.Cf. Loc. Cit.

61.Cf. BRASIL. Camara dos deputados, Projetos de lei e outras proposi¢des, disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=36162>, acesso em: 21 ago. 2012.

62.Cf. Loc. Cit.

63.Cf. REVISTA DO TERCEIRO SETOR, Ao agronegdcio tudo é permitido, disponvel em <http://rets.rits.org.br/rets/servlet/
newstorm.notitia.apresentacao.ServletDeSecao?codigoDaSecao=10&dataDoJornal=1137182419000>, acesso em: 07 jul.
2012.

64.Cf. BRASIL. Camara dos deputados, Projetos de lei e outras proposicoes, disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=36162>, acesso em: 12 ago. 2012.
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o trabalhador a migrar em troca de uma promessa de emprego. A seca, a recessao e a falta de
condicdes ou de terra para produzir no local onde mora, séo fatores que reduzem o trabalhador
a pobreza. Aliciado pelo preposto de um grande proprietario de terra, ele parte. O transporte
para a fazenda é o primeiro débito contraido por ele, que serd anotado em um caderno, junta-
mente com os custos de sua alimentacdo, moradia e até mesmo dos instrumentos de trabalho.
Como o imével rural normalmente é localizado em regides de dificil acesso, o trabalhador fica
incomunicavel, ndo recebendo noticias da familia e tendo que adquirir produtos no armazém
instaurado pelo préprio dono da terra.

O trabalhador logo percebe que trabalha para pagar suas dividas, contraidas
mediante fraude do empregador, e acaba por receber uma quantia irrisdria no final do més. Vive
em condicdes precarias: sem agua tratada, sem alimentacdo adequada.

Constata-se, portanto, que o trabalho escravo resulta de uma série de fatores (con-
centracdo de terras, pobreza, a falta de recursos para o cultivo da terra, a baixa competitividade
do pequeno proprietario no mercado, o desemprego e a seca) e que ocorre essencialmente pela
privagao da liberdade, a contracdo compulséria de dividas pelo trabalhador, atraso no pagamen-
to de salarios, a retengao de seus documentos e sua sujeicdo a jornada exaustiva e a condi¢des
degradantes de trabalho.

Embora atualmente as san¢des administrativas e as condenagdes por danos morais
coletivos existam como mecanismos tendentes a alterar esse panorama, o trabalho escravo no
Brasil esta relacionado a cultura da superexploragdo aliada a perspectiva de impunidade.

A Proposta de Emenda Constitucional n°438/2001 seria uma maneira de adicionar
uma consequéncia aquele que explora o trabalho em condi¢ao andloga a de escravo e, a0 mesmo
tempo, destinar a terra a um uso pelo qual ela cumpra sua fungdo social.
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A LEGITIMIDADE DEMOCRA:I'ICA DA JURISDI(}AO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA:
O SEU PAPEL NA EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Fabiola Mendes Villela'

SUMARIO: Introducio. 1. A origem do constitucionalismo. 2. A evolucéo da jurisdi-
¢do constitucional. 3. Alegitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional. 3.1. Ativismo judicial
X autocontencéo. 3.2. A reserva do possivel e a reserva de consisténcia. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O artigo discorre sobre o papel a ser desempenhado pela jurisdicao
constitucional no Brasil e sua evolugédo ao longo da histéria constitucional brasileira, bem como
aborda as tensdes entre democracia e constitucionalismo e a legitimidade democrética da juris-
dicdo constitucional como instrumento de defesa dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdicao constitucional. Constitucionalismo. Legitimidade
democratica.

INTRODUGCAO

O estudo da jurisdi¢do constitucional nunca esteve tdo presente e isto se justifica
pela expansdo da litigiosidade nas ultimas décadas no Brasil em razdo da ampliagdo do acesso a
Justica. Ressalta-se, assim, aimportancia de se analisar o papel a ser desempenhado pela jurisdicdo
constitucional e sua evolugdo ao longo da histéria constitucional brasileira, especialmente a ques-
tao sobre a legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional e os limites dessa atuacdo.

Pretende-se, nesse artigo, confrontar as criticas de que os juizes, cuja investidura no
Brasil ndo advém do voto popular, ndo estariam legitimados a declarar a inconstitucionalidade de
leis elaboradas pelos “verdadeiros” representantes do povo e a tomar decisdes politicas a serem
observadas obrigatoriamente por toda a sociedade.

Nesse sentido, embora a jurisdicdo constitucional tenha se afirmado como um
importante instrumento de contencdo do poder politico nas democracias contemporaneas e,
por conseguinte, de protecdo dos direitos fundamentais, hd quem acredite que ela encontra-se
em tensao dialética permanente com a democracia.

Questiona-se, assim, o fato de que as decisdes de uma Corte Constitucional estao
imunes a qualquer controle democratico. Elas podem declarar a nulidade de normas produzidas
pelo legislativo, cujos representantes sdo direta e democraticamente legitimados.

Por outro lado, a jurisdicdo constitucional tem o poder de assegurar os direitos
fundamentais, independentemente de previsao legal, em face de maiorias legislativas ocasionais.
Este seria um dos argumentos que reforcam a legitimidade democrética da jurisdicdo constitu-
cional que a eleva a categoria de guardia da prépria democracia.

O contexto é propicio a andlise também do papel do juiz como agente politico
ou como mero aplicador da lei ao caso concreto, e os limites possiveis para a atuacdo do ma-
gistrado.

O presente artigo se propde, enfim, a analisar o papel a ser desempenhado pela
jurisdicdo constitucional no Brasil na efetividade dos direitos fundamentais, bem como a sua
evolucao ao longo da histdria constitucional brasileira como elemento necessério para a conso-

1.Especialista em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Goias (UFG) e em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela Pontificia Universidade Catolica de Goias (PUC-Goias). Graduada em Jornalismo pela Universidade Federal de
Goias (UFG) e em Direito pela PUC-Goias. Servidora publica federal.
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lidagdo da democracia e do Estado de direito democrético.

No item 1 procede-se a uma sintese histérica do nascimento do constitucionalismo
dada a importancia de contextualizag¢ao do tema.

Oitem 2 aborda a evolucao e expanséo da jurisdicdo constitucional na experiéncia
brasileira.

O item 3 é dedicado ao estudo da legitimidade democrética da jurisdi¢cdo consti-
tucional e os limites dessa atuagdo. Aqui, pretende-se confrontar as criticas de que os juizes, cuja
investidura ndo advém do voto popular, ndo estariam legitimados a declarar a inconstitucionali-
dade de leis elaboradas pelos “verdadeiros” representantes do povo e a tomar decisdes politicas
a serem observadas obrigatoriamente por toda a sociedade.

Nos subitens seguintes discute-se o papel do juiz como agente politico ou como
mero aplicador da lei ao caso concreto, e os limites possiveis para a atuacao do magistrado,
levando-se em conta os parametros existentes na sociedade como a reserva do possivel e a
reserva de consisténcia.

1. A ORIGEM DO CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo surgiu no contexto das revolu¢des burguesas dos séculos X VI
e XVIIl, que deram ensejo a criagao do Estado Liberal. No entanto, o embrido do constitucionalismo
ja pode ser vislumbrado na Magna Carta de 1215 que tinha como elemento essencial a limitacao
do poder do estado em prol da liberdade individual. Nelson Saldanha? sustenta que as raizes
do moderno constitucionalismo se assentam em concepg¢des medievais, que ja contemplavam
uma certa nocao de limitacdo do poder.

Mas foi com a queda do absolutismo, advinda das revolugdes inglesa (1688),
americana (1776) e francesa (1789), que prevaleceu a ideia de que o Estado deveria se guiar por
uma norma positiva e garantir liberdades individuais. Assim nasceu a Constituicdo, como forma
de limitar o poder estatal e servir aos interesses da nova classe dominante, os burgueses.

Nesse contexto, surge a concepgao de Thomas Hobbes?, jusfilésofo inglés, que
estima que a liberdade individual estd sempre condicionada as leis civis e as ordens emanadas
por quem ostenta o poder e, portanto, restringida aos interesses da Republica. Suas ideias foram
fundamentais para a evolugao constitucional que ensejou o desenvolvimento teérico do conceito
de Estado e aideacao da libertacdo dos cidaddos do jugo dos governantes déspotas e monarcas
absolutistas. Hobbes foi assim o primeiro dos pensadores politicos da idade moderna*, a abrir
caminho para a fundamentacao e concretizacao do Direito e do Estado.

Mas foi a partir da obra de John Locke® que se inicia propriamente o liberalismo
politico. Assim, nasce o Estado constitucional, controlado pelo parlamento e garantidor dos
novos direitos individuais. Para Locke, 0 homem possui um conjunto de direitos naturais inatos
e origindrios que ndo sdo delegaveis ao Estado, limitando deste modo o poder politico. Essa
doutrina influenciou o constitucionalismo americano, que incorporou as ideias de Locke como
forma de limitar o poder politico. Tais principios foram defendidos em um segundo momento por
Montesquieu®, que, preocupado com a liberdade individual dos homens, defendeu a reparticéo

2.(Apud Binenbojm, 2004, p.16).

3.Thomas Hobbes (1588-1679) , autor de Leviata, obra classica de filosofia, em que fala sobre a natureza humana e a neces-
sidade de governos e sociedades.

4 Periodo compreendido pelos historiadores entre 1453, a partir da tomada de Constantinopla pelos turcos otomanos, até
o fim da Revolugéo Francesa em 1789.

5.John Locke, Segundo tratado sobre o governo: ensaio relativo a verdadeira origem, extensao e objetivo do governo civil,
in Os Pensadores, Editora Abril Cultural, 1973, p. 37/138.

6.Montesquieu (1689-1755), politico, filosofo e escritor francés. Ficou famoso pela sua Teoria da Separagdo dos Poderes,
atualmente consagrada em muitas das modernas constitui¢oes.
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do poder politico entre diversos érgaos do Estado. Os poderes deveriam estar separados para
que, por meio deles, seus representantes nao praticassem atos arbitrarios e abusos que fossem
prejudiciais aos cidaddos.

2. A EVOLUGAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Aideia de que a jurisdi¢do constitucional se fortalece como instituicdo politica es-
sencial a garantia da supremacia da constituicdo é fundamental para trilharmos a linha evolutiva
desse processo. E foi a partir do constitucionalismo norte-americano e o modelo do judicial review
of legislation (revisao judicial da legislagao) que a supremacia normativa da Constituicao passou
a ser entendida como superacdo do principio da supremacia do Parlamento tdo cara a tradicao
inglesa. Assim, o Direito norte-americano recepcionou a tese segundo a qual os juizes devem
controlar a legitimidade das leis votadas pelo legislativo, negando aplicacdo aquelas contrérias
a common Law (direito costumeiro).

Nao se pode falar em jurisdi¢ao constitucional sem antes mencionar o marco pri-
meiro de seu surgimento a partir da histérica decisao no caso Marbury vs. Madison, julgado em
1803 pela Suprema Corte norte-americana. Tudo comegou quando, no final de 1801, o presidente
norte-americano John Adams, antes do fim de seu mandato, nomeou Willian Marbury para um
cargo no judiciario federal daquele pais. Porém, antes que Marbury fosse empossado no cargo,
Thomas Jefferson, do partido rival, assumiu a presidéncia da Republica e recusou-se a entregar
o titulo a Marbury, por considerar que a nomeacdo sé se concretizaria com a tradicao do titulo
ao nomeado. Inconformado, Marbury foi a Suprema Corte contra o secretario de Estado, James
Madison, postulando o seu direito. Madison nao contestou o pedido, ignorando que o caso
estivesse sub-judice. A decisdo coube ao presidente da Suprema Corte John Marshall, que, por
sua vez, havia sido secretario de Estado de John Adams. Ele se viu entdo numa situagcdo muito
complicada: se determinasse que o demandante fosse empossado, ndo teria como assegurar o
cumprimento da deciséo e poderia desmoralizar a Corte. Por outro lado, o Tribunal ficaria des-
moralizado se desse razédo a Jefferson que tinha ignorado a causa.

Impoe-se registrar que, naquela circunstancia politica, chegou-se a falar em im-
peachment dos juizes da Suprema Corte e que se o pedido fosse deferido ndo seria cumprido
pelo Executivo. Diante do impasse, Marshall deu inicio ao julgamento pelo mérito, proclamando
o direito de Marbury a posse do cargo para o qual fora nomeado. No entanto, negou o pedido
por forca de uma preliminar de incompeténcia da Corte, afastando, assim, o risco de uma crise
entre Poderes. Para o reconhecimento da preliminar, entretanto, foi necessario declarar aincons-
titucionalidade da lei que atribuia competéncia a Suprema Corte para julgar casos como aquele
em exame. Em seguida, declarou inconstitucional o ato Judiciario de 1799, que fundamentava a
pretensao de Marbury. O argumento utilizado foi o de que nao se poderia ampliar a competéncia
da Suprema Corte, cujas hipdteses estavam previstas na Constituicao. Para Gustavo Binenbojm
(2004) a estratégia de Marshall, apesar de ter se curvado ao Executivo no caso concreto, langou
as bases, pioneiramente, para a afirmacao do Judiciario como verdadeiro Poder do Estado.

No Brasil, podemos dizer que a jurisdi¢do constitucional faz parte da historia consti-
tucional brasileira. O controle judicial de constitucionalidade originou-se na primeira Constituicao
da Republica de 1891, que previa o controle difuso. J4 o controle concentrado foi introduzido
pela Emenda Constitucional n° 16/65, que modificou texto da Constituicdo de 1946, e atribuido
ao Supremo Tribunal Federal.

Segundo Eduardo Cambi (2007), a jurisdigao constitucional evoluiu apos o fené-
meno do crescimento da litigiosidade que decorreu, na verdade, da democratizacdo do acesso
aJustica. O autor cita como exemplos praticos a criacdo dos juizados especiais e a tutela de inte-
resses coletivos, difusos e individuais homogéneos que permitiu que questdes sociais amplas e
importantes fossem resolvidas celeremente.”[...] essas demandas coletivas tém proporcionado a
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possibilidade do Judiciario, nos ultimos anos, dar efetividade aos direitos fundamentais — sobre-
tudo os de cardter social (previstos no artigo 6°, da CF) - o que coloca o Poder Judicidrio, hoje,
no centro das atencdes e das perspectivas da sociedade” (CAMBI, 2007, p. 8).

E esse papel de destaque do Poder Judicidrio no Brasil se deve, primordialmente,
a sua competéncia para realizar o controle difuso de constitucionalidade. Isso significa que qual-
quer juiz, de primeiro grau, segundo grau ou das instancias superiores, pode verificar, no caso
concreto, se a lei ou ato normativo observou os preceitos constitucionais. Nesse sentido, ressalta
o principio da supremacia constitucional, sequndo o qual nenhuma lei ou ato administrativo
pode afrontar a Constituicdo.

3. A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA JURISDICAO CONSTITUCIO-
NAL

A legitimidade democrética da jurisdicao constitucional é questao discutida am-
plamente nos debates académicos e na doutrina jusfiloséfica. Inicialmente, questiona-se o fato de
juizes, desembargadores e ministros ndo serem agentes publicos eleitos pelo voto popular. Onde
estaria entdo sua legitimidade para invalidar leis e atos emanados dos detentores dos Poderes
Executivo e Legislativo escolhidos pelo povo? Se democracia é o governo do povo, considerando
o sentido formal de democracia, de representantes escolhidos diretamente pelo povo, a atuagdo
do Judicidrio ndo poderia legitimar-se como democratica.

No entanto, ndo ha como negar que magistrados e tribunais desempenham um
poder politico extraordinario, embora limitado pela Constituicio Federal. E nesse aspecto que
reside o maior argumento para se defender a legitimidade da jurisdi¢ao constitucional, ou seja,
ela atua nos limites impostos pela Constituicao elaborada pelos representantes diretos do povo.
Nao podemos nos esquecer, no entanto, que a aplicacao da Constituicao exige do juiz interpre-
tacao, que a atividade judicial ndo é simplesmente mecanica. Os limites dessa atuacao serdao
comentados em tépicos posteriores.

Gustavo Binenbojm (2004) aponta outro ponto que compromete a legitimidade da
jurisdicdo constitucional, qual seja, a circunstancia de as decisdes das Cortes Constitucionais nao
estarem submetidas, em regra, a qualquer controle democratico, a ndo ser por meio de emendas
que modifiquem a jurisprudéncia do tribunal. Mesmo assim, as proprias emendas podem também
ser objeto de declaragdo de inconstitucionalidade.

Varios argumentos sao colocados pelos doutrinadores em resposta a estas ques-
tées. Um deles, oferecido pela doutrina constitucional classica, diz que a jurisdi¢do constitucional
tem o papel de garantir os direitos do homem em face de maiorias legislativas ocasionais. Essa
seria a justificativa filoséfica bem ilustrada por Luis Roberto Barroso:

[...] a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito catélicos

e dois mugulmanos em uma sala, ndo poderd o primeiro grupo deliberar jogar o

segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero. Ai esta o segun-

do grande papel de uma Constituicao: proteger valores e direitos fundamentais,
mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. (BARROSO,

2009, p. 339)

Outro importante fato, citado por Barroso (2009), é que a propria Constitui¢do, no
caso a brasileira, atribui ao Supremo Tribunal Federal o poder de invalidar normas incompati-
veis com ela. Este seria, segundo ele, o fundamento normativo para justificar a legitimidade da
jurisdicdo constitucional. Assim, se a Constituicdo é elaborada pelos representantes do povo e
ela determina os poderes do Judicidrio, entdo este nao precisa necessariamente ser constituido
por meio de elei¢des para ser democrético. Na verdade, a compreensao da Constituicdo como
norma juridica superior, e a consolidacao de sua for¢a normativa, condiciona a validade de todas
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as demais leis e atos produzidos pelo Estado e legitima a atua¢ao do controle judicial.

Hans Kelsen (2003), por sua vez, fala sobre a tentagdo que seria a de confiar a anula-
¢ao dos atos incompativeis com a Constituicdo ao préprio parlamento, hipétese que ele considera
politicamente ingénua uma vez que o legislativo ndo invalidaria uma lei por ele produzida pelo
fato de ter sido declarada inconstitucional por outra instancia. Ao falar sobre isso, o autor defende
aexisténcia de um tribunal constitucional que se encarregaria de invalidar atos inconstitucionais,
e que seria um érgao independente de qualquer outra autoridade estatal.

Ele argumenta que a tentativa de se afirmar a incompatibilidade da jurisdicao
constitucional com a soberania do legislador é“simplesmente para dissimular o desejo do poder
politico, que se exprime no érgao legislativo, de ndo se deixar limitar pelas normas da Constituicao,
em patente contradi¢ao, pois, com o direito positivo.” (KELSEN, 2003, p. 151).

Mais adiante, Kelsen afasta a ideia de que a jurisdigdo constitucional representa
uma ameaca a separacao dos poderes. O autor acredita que, na verdade, a instituicdo da jurisdi-
¢do constitucional é a afirmagao do principio da separagdo dos poderes uma vez que contribuiu
para o controle reciproco de uns sobre os outros.“E isso ndo apenas para impedir a concentragao
de um poder excessivo nhas maos de um sé 6rgdo — concentracao perigosa para a democracia
-, mas também para garantir a regularidade do funcionamento dos diferentes érgaos” (KELSEN,
2003, p. 152).

Além do entendimento Kelsiano, o pensamento de Ronald Dworkin (2006) se
aprofunda no sentido de que os direitos fundamentais se revelam como uma exigéncia da
democracia. Assim, ndo seria antidemocratica a atuacao de um juiz que, ao proteger aqueles
direitos, declarasse a inconstitucionalidade de uma lei. Nesse sentido, o Judicidrio se torna um
guardido da democracia.

Por outro lado, embora tenha limites, a jurisdicao constitucional interfere na realida-
de, mas isso nao significa uma invasao na autonomia publica dos individuos. Em outras palavras,
se numa sociedade temos necessidade de tomar decisdes coletivas, escolhemos atribuir essa
competéncia a um corpo de agentes, o que legitima a sua atividade. Mas nada impede que esse
mesmo povo reconheca que as leis produzidas pelo parlamento sejam apenas presumivelmente
vélidas, deferindo a um outro corpo de agentes, no caso o Judiciario, a competéncia para avaliar
a compatibilidade de tais atos em relagdo a um conjunto de decisées consideradas fundamentais,
sem as quais a propria ideia de deliberagdo democratica seria frustrada, segundo argumenta
Mendonga (2009). Assim, “a existéncia desse controle e a forma de investidura dos agentes que
o exercem ndo deixam de ser também escolhas populares” (MENDONCA, 2004, p. 237).

Para Paulo Bonavides (2004), o controle de constitucionalidade exercido no in-
teresse dos poderes publicos e do Executivo é aceitavel e legitimo, mas somente se restrito ao
previsto na Constituicdo. Caso contrério, o Judicidrio estaria agindo ilicitamente. Por outro lado,
o jurista afirma que no caso do controle para garantir os direitos fundamentais “a legitimidade é
reforcada com apoio nos principios, que sdo o espirito, a razao, a consciéncia da Constituicdo, o
alfa e dmega de toda lei fundamental, o sentimento profundo de cidadania, que a faz intangivel
e inquebrantavel” (BONAVIDES, 2004, p. 131).

Ademais, a atuacao dos juizes invalidando atos de outros poderes publicos nao
significa necessariamente que essa invalidagdo va de encontro a vontade da maioria da populagao,
que pode ndo coincidir com a vontade de seus representantes. H4 momentos sim em que os juizes
sdo obrigados a fazer escolhas politicas, muitas vezes por delegacdo do préprio legislador. No
entanto, essa tomada de posicao é exercida nos limites da lei e da racionalidade e ndo pode ser
vista como antidemocratica ou ofensiva a separagao de poderes. Além do mais, a decisao judicial
deve necessariamente ser fundamentada e isso confere legitimidade democratica a ela. Por outro
lado, ela pode se tornar uma via para a manifestacao de diversos segmentos sociais que nao
teriam espacgo no sistema politico. Uma decisdo recente que exemplifica o papel do judiciario na
conquista dos anseios mais caros a populagdo é a decisdo do Supremo Tribunal Federal favoravel
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a unido homoafetiva, reconhecendo a unido estavel para casais do mesmo sexo.

Em suma, ajurisdi¢do constitucional se revela potencialmente democrética, princi-
palmente quando se abre para a participacdo de segmentos sociais representativos e sujeita-se a
critica publica consistente. Ela se legitima na medida em que se torna uma instancia de controle.
E o0 exemplo do amicus curiae’, instituto que possibilita & sociedade organizada manifestar-se
acerca dos grandes temas debatidos na Suprema Corte. Para José Adércio Leite Sampaio (2002),
0 amicus curiae promove um dialogo em torno da Constituicao e fomenta uma sociedade aberta
de intérpretes como preconiza Peter Haberle (1997).

Todo o discurso apresentado até o momento sobre a legitimacao da jurisdicao
constitucional enseja uma reflexao sobre os limites da atuagcdo dos 6rgaos judiciais. Para o positi-
vismo juridico, o juiz, ao realizar o controle de constitucionalidade das leis, atua com neutralidade,
fazendo valer a vontade do constituinte sobre a vontade do legislador. Nessa seara, ndo haveria
espaco para a construcao judicial e nem muito menos para a atividade criativa do magistrado.
Segundo aponta Binenbojm (2004, p. 60), “a ideia é a de que a vontade da maioria governante
de cada momento ndo pode prevalecer sobre a vontade da maioria constituinte incorporada na
Lei Fundamental”. Desta forma, a discussao sobre a legitimidade democratica da jurisdigdo cons-
titucional estaria superada pelos mitos da neutralidade do juiz e do formalismo hermenéutico
defendidos pelo positivismo juridico.

No entanto, essa visdo ficou ultrapassada pela chegada do pos-positivismo e de uma
nova dogmatica de interpretagao constitucional que reconhece a normatividade dos principios
gue passam, por sua vez, a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Nesse
contexto, as constitui¢des, ai se incluindo a brasileira, sdo integradas por normas principiolégicas
e esquematicas, de textura aberta e com alto grau de abstragdo, conferindo ao intérprete maior
possibilidade de conformacao, ndo se descartando a influéncia dos fatores politicos na atividade
jurisdicional.

Barroso (2008), ao falar sobre a abertura da Constituicdo, ressaltou aimpossibilidade
de ela disciplinar, por meio de regras especificas, a complexidade do mundo real. Mais adiante ele
destaca que no Brasil os principios tém sido utilizados para fundamentar decisGes importantes,
que superam o legalismo estrito.

E, nesse ponto, grande parte da doutrina é assente quanto ao papel de uma Corte
Constitucional na protecao da normatividade da Constituicdo, ja que o Executivo e o Legislativo
tenderiam sempre a interpreta-la de forma parcial e de acordo com os seus interesses. Até porque,
no Brasil, o interesse politico (privado) tem prevalecido sobre o interesse publico. A ideia aqui é
de que a Corte Constitucional mantém, dessa forma, o equilibrio entre os poderes, ao exercer de
forma independente o controle de constitucionalidade das leis. Porém, ao interpretar as normas
0s ministros acabam por reescrever a Constituicao.

Na opinido de Sampaio (2002), a Constituicdo ganhou for¢a normativa e se trans-
formou num dos principais instrumentos de legitimidade e conformacéo politica e social. Em sua
obra classica A constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional (2002), o autor examina onze
argumentos em favor da legitimidade da jurisdicdo constitucional: a nessessidade do reequilibrio
dos poderes constitucionais no estado do bem estar social (welfare state), a de compensar o déficit
de legitimidade da pratica politica, o reexame das razdes do legislador, o entrelacamento entre
maioria parlamentar e a competéncia dos tribunais, para além do seu controle pelo Legislativo,
o respeito das regras do jogo democratico, a promogao dos direitos fundamentais, a posi¢do

7.Amicus curiae é um termo de origem latina que significa “amigo da Corte”. Trata-se de uma intervencao assistencial em
processos de controle de constitucionalidade por parte de entidades que tenham representatividade adequada para se
manifestar nos autos sobre questdo de direito pertinente a controvérsia constitucional. A figura do amicus curiae esta po-
sitivida na Lei 9.868/99, que veio dispor sobre o processo e julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade e da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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privilegiada do juiz constitucional, a argumentacdo como legitimidade, a legitimidade extraida
do status quo e dos efeitos produzidos pelas decisées, e, por fim, as justificativas deontoldgicas
e dogmdticas.

Em sua obra, Sampaio defende também ser o controle de constitucionalidade
“um instrumento eficaz de controle do processo legislativo, especialmente para desmascarar
a transformacéo do voto da minoria, interessada ou interesseira, na mitica vontade geral da
maioria” (SAMPAIO, 2002, p. 65). Ele diz isso pelo fato de os parlamentares, ao serem eleitos, ja
estarem comprometidos com a defesa de grupos e lobbies que financiaram a campanha e, assim,
acabam deixando de lado os interesses gerais da nacdo. Nesse sentido, os mandatos ndo seriam
mais do que uma prestacdo de contas aos grupos de interesses que os ditos representantes do
povo sustentam.

Nesse contexto, o ativismo judicial se justifica para Sampaio (2002), a compensar a
falta de racionalidade do fazer politico, ja que o legislador renuncia ao seu papel de representante
do povo. A Corte Constitucional se tornaria, assim, representante do povo ausente. No entanto,
argumenta que a tentativa do Judiciario de solucionar déficits de atuacdo do legislativo pode
contribuir para a perpetuacao do problema.

Outro argumento importante apontado pelos defensores da jurisdigcdo constitucio-
nal é o fato de que a Constituicao visa proteger a propria identidade da comunidade. Nas palavras
de Sampaio, “o Direito Constitucional da vida a um sistema aberto para a pluralidade de forgas,
ndo formando um invélucro fechado, nem instaurando uma‘totalitaria tirania dos valores;, que visa
atingir a uma determinada - e Unica - configuracéo social e politica” (SAMPAIO, 2002, p. 73).

Nesse sentido, a Constitui¢do seria um instrumento valioso na defesa da pluralidade
mantendo uma via aberta para a insercao de novas ideias e garantindo a participacdo democratica
de todas as for¢as da sociedade. Mais uma vez aqui se volta a fun¢ao da jurisdigao constitucional
de garantir a participagao igualitaria dos grupos minoritarios no processo politico, sempre que
a ala majoritaria desrespeitar os direitos e prerrogativas das minorias, tentando discriminar ou
impedir a participacdo desses grupos sociais.

Porém, mais do que garantir as forcas plurais em nossa sociedade cada vez mais
complexa, a jurisdi¢cdo constitucional é decididamente indispensédvel a protecdo dos direitos
fundamentais. Aqui indaga-se se o juiz constitucional poderia, além de proteger os direitos ex-
pressamente declarados, revelar direitos ndo escritos. Ora, se o elenco de direitos fundamentais
na Constituicao Brasileira ndo é taxativo, e, considerando a posicao privilegiada do juiz constitu-
cional, e a textura aberta das normas constitucionais, ndo seria absurdo defender também que
é funcao dele a protecado de direitos ndo escritos. Até porque a Constituicdo Federal de 1988 é
principioldgica. Além do mais, o juiz constitucional estaria distante da politica e poderia exercer
0 seu papel com maior imparcialidade.

Por outro lado, hda quem duvide da capacidade privilegiada dos juizes e sustentam
que, na verdade, eles ndo tém preparo técnico para debater e decidir questdes que fogem do
entendimento de um profissional do Direito. Também questionam, como aponta Sampaio (2002),
a conviccdo de que o judiciario seria moral e politicamente mais indicado para decidir os rumos
de uma sociedade do que os demais poderes.

Para Francisco Lucas Pires (1995), os tribunais constitucionais teriam a funcdo de
conservar, promover e alargar o consenso constitucional no seio da sociedade. Segundo o autor,
aideia do consenso“é uma espécie de plasma pré-democratico sem o qual nao é possivel, nem a
afirmacao da vontade majoritaria, nem o reconhecimento do pluralismo. Por isso, a garantia do
consenso na argumentagao concreta da Constituicao é uma fungdo radicalmente democrética
[...]" (PIRES, p. 170, 1995).

Por sua vez, Moreira (1995) afirma que a existéncia de uma jurisdigao constitucional
é hoje imprescindivel a legitimacao e credibilidade politica dos regimes constitucionais demo-
craticos, sendo elemento necessario da propria definicao do Estado de direito democrético. Para
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0 autor, os dois dogmas em que tradicionalmente se baseava a contestacdo da legitimidade do
controle judicial, ou seja a soberania do parlamento e a separa¢ao dos poderes, que expressavam
a prevaléncia do principio da maioria, deixaram de ter correspondéncia nos sistemas constitu-
cionais contemporaneos. Assim dispde que:
A soberania do legislador cedeu o passo a supremacia da Constituicdo. O respeito
pela separacao de poderes e pela submissao dos juizes a lei foi suplantada pela pre-
valéncia dos direitos dos cidadaos face ao Estado. A ideia base é a de que a vontade
politica da maioria governante de cada momento ndo pode prevalecer contraa von-
tade damaioria constituinte incorporada na Lei fundamental (MOREIRA, 1995, p. 179).

Ademais é importante ressaltar o papel de uma hermenéutica também constru-
tiva e ndo meramente interpretativa. A renovacdo dos métodos de interpretagao constitucional
inclui-se dentre os maiores avan¢os do Direito no século XX. Esse redimensionamento teérico se
deu principalmente com o surgimento de uma nova hermenéutica constitucional voltada para
a discussao das condices e possibilidades de efetiva¢do do Direito.

A nova hermenéutica constitucional deve levar em conta a superioridade hierar-
quica da norma constitucional, traduzida na palavra supremacia, que faz com que ela se torne o
fundamento de validade de todas as demais normas legais que integram o ordenamento juridico.
Segundo Barroso (2010), a supremacia constitucional é o postulado sobre o qual se assenta todo
o constitucionalismo contemporaneo.

E preciso ressaltar, nesse ponto, a impossibilidade da neutralidade considerando
todo o processo de interpretacdo constitucional, uma vez que ele pressupde uma posicdo pre-
viamente assumida em relacdo ao direito e a vida. O préprio STF reconheceu que ao examinar a
lide, o magistrado deve idealizar a solugao mais justa, considerada a respectiva formagdo huma-
nistica. Somente apds essa idealizacdo, é que cabe a ele recorrer a dogmdtica para encontrar o
indispensavel apoio e formaliza-la.

A interpretacdo constitucional esteve e estd muito vinculada a uma sociedade
fechada, vale dizer, aos juizes e aos procedimentos formalizados. Nesse modelo, esta legalmente
legitimado para interpretar o Texto Maior somente aquele escasso rol de pessoas que compdem
0 processo constitucional nas Cortes Constitucionais, ou seja, 0 juiz, as partes e seus respectivos
advogados, o Ministério Publico.

No entanto, Peter Haberle (1997), propugna pela ado¢do de uma hermenéutica
constitucional adequada a sociedade pluralista, com a ampliacdo do circulo de participantes do
processo de interpretacdo da Constituicao. Em consequéncia, todas as pessoas que vivem no
contexto regulado por uma norma constitucional podem, direta ou indiretamente, interpreta-la,
razao pela qual os intérpretes da Constituicao sdo os participantes formais do processo constitu-
cional, vinculados as corporagbes, imanentes a sociedade fechada, como também os participantes
materiais do processo social traduzidos pelos érgaos estatais, cidadaos e grupos, sistema e opiniao
publica, inerentes a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao.

Assim, como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos que vivem a Constituicao,
0s mesmos ndo detém, portanto, o monopdlio de sua interpretacdo. Sdo também legitimados
para tal agdo, mesmo que de forma indireta, todos aqueles que a vivem, pois a atualizagdo da
Constituicao feita pela agdo de um individuo constitui, pelo menos, uma interpretacdo consti-
tucional antecipada.

Alvaro Cruz (2004) faz uma critica aqueles que defendem, dentro de uma visao po-
sitivista, o fortalecimento da jurisdicao constitucional concentrada pelo Supremo Tribunal Federal
no Brasil, que enfraquece a tutela dos direitos fundamentais e ameaca a propria democracia. O
autor menciona a teoria discursiva do direito e da democracia que sustenta-se na ideia de uma
sociedade aberta de intérpretes da Constituicao, o que favorece o desenvolvimento da via de
excecdo. Nesse sentido, a via concentrada é vista como algo centralizado e ndo democratico e
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Cruz (2004) aposta na inevitabilidade de um modelo misto, preservando-se, assim, a convivéncia
dos modelos difuso e concentrado.

Além do mais, a participacao da sociedade aberta no processo hermenéutico-
constitucional também confere a jurisdigdo constitucional uma maior legitimidade. Nesse sentido,
o desenvolvimento de uma hermenéutica especificamente constitucional, disposta a conter,em
limites racionais, a discricionariedade judicial, também tem contribuido, a seu turno, para conferir
maior consisténcia a atividade dos juizes constitucionais.

Ronald Dworkin (1998) também afasta a discricionariedade do juiz, pois concebe
o Direito como um sistema de regras e principios, dotado de integridade, capaz de abarcar toda
avariada e complexa realidade social. Em sua teoria construtivista, defende uma analise holistica
do sistema legal que enseja padrdes objetivos capazes de guiar juizes mesmo nos casos dificeis,
diminuindo, consequentemente, a possibilidade de erros judiciais. Com sua teoria explica porque
o papel exercido por um nimero pequeno de juizes, capaz de vetar leis, pode ser conciliado com
a democracia. Ele também afirma que embora ao tomar suas decisdes o juiz deixe transparecer
suas convicgoes intelectuais e filosoficas, elas ndo teriam uma forca independente do argumento,
simplesmente pelo fato de serem suas convicgdes. “[...] and though he will, of course, reflect his
own intellectual and philosophical convictions in making that judgment, that is a very different
matter from supposing that those convictions have some independent force in his argument just
because they are his” (DWORKIN, 1998, p. 184).

Em suma, Dworkin (2000) se esforca por defender um ativismo judicial construtivo,
fundamentado em argumentos racionais e controlaveis. Ele propde enfim, a insercao dos prin-
cipios, ao lado das regras, como fonte do Direito. Assim também argumenta John Rawls apud
Binenbojm (2004) ao falar sobre o papel dos juizes do Tribunal Constitucional:

A Constituicdo nao é o que a Suprema Corte diz que ela é, e sim o que o povo,

agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes, permitird a Corte dizer

que ela é. Uma interpretacao especifica da Constituicdo pode serimposta a Corte
por emendas, ou por uma maioria politica ampla e estavel, como ocorreu no caso

do New Deal (BINENBOJM, 2004, p. 81).

Em sentido oposto, a compreensdo de Kelsen (2003) acerca do papel da jurisdicao
constitucional se limita a figura do legislador negativo ja que, segundo ele, a atividade jurisdi-
cional é absolutamente determinada pela Constituicao, ou seja, “ela é principalmente aplicacao
e somente em pequena medida criacdo do direito” (KELSEN, 2003, p. 153).

Outro fator que garante a legitimacgéo da jurisdi¢ao constitucional, segundo Binen-
bojm (2004), é a participacdo ativa dos cidaddos nos processos de interpretacdo constitucional
como defendia Haberle (1997). Assim, mesmo que a Corte Constitucional tenha a palavra final
sobre a interpretacdo da Constituicdo, suas decisdes devem ser amplamente fundamentadas e
expostas ao debate publico. Para Binenbojm (2004), a construcdo doutrinaria e a manifestagdo
da sociedade, imprensa e politicos possuem um potencial racionalizador e legitimador, ideia
também defendida por Jirgen Habermas®.

Por fim, Binenbojm (2004) sustenta a posi¢ao da jurisdicdo como defensora dos
direitos fundamentais e do proprio procedimento democratico que nao poderiam conviver
apartados. No entanto, enfatiza que as decisdes judiciais, numa sociedade plural e aberta, devem
submeter-se a critica de juristas e também de qualquer cidadao. Assim fala sobre o verdadeiro
papel do Tribunal Constitucional:

Seu papel é o de ser uma instancia de reflexdo nacional sobre a legitimidade das

8.Jirgen Habermas, Direito e Democracia entre Facticidade e Validade, Editora Tempo Brasileiro, 1997, 2 vol., traducéo
de Flavio Beno Siebeneichler. A publicagédo dessa obra marca a caminhada do pensador alemao do campo da sociologia
empirica para o da filosofia do Direito.
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suas proprias decisdes. A maior contribuicdo de uma Corte Constitucional ao
desenvolvimento civilizatério ndo estd na verdade ou bondade intrinseca de seus
julgados, mas na forma pela qual eles energizam o didlogo publico e incrementam
o seu grau de racionalidade (BINENBOJM, 2004, p. 119).

Um bom exemplo do debate publico proporcionado pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro, ja mencionado neste estudo, foi em torno da decisdo que manifestou pela
constitucionalidade da unido homoafetiva. A sociedade se posicionou, debateu e enfrentou a
questdo. Essa decisao emblematica é um exemplo da qualidade emancipatdria do direito consti-
tucional que proporciona a discussdo em torno de questdes prementes da nossa sociedade cada
vez mais plural e que exige o respeito e consideracdo sobre suas diferencas. Ha de se ressaltar o
momento especial vivido hoje pela jurisdicao constitucional brasileira e ndo ha como negar que
a legitimidade da Constituicdo Federal ja estd enraizada na sociedade brasileira. Ela é o nosso
marco consensual. Por outro lado, faz-se aqui uma critica a instituicdo da simula vinculante que
instrumentaliza interpreta¢des de cunho generalizador da norma constitucional. Afinal, se o texto
constitucional requer maxima efetivagdo e necessidade de adequacédo as mutagdes axioldgicas
nao sera uma jurisdicdo constitucional concentrada e superpoderosa, mas uma hermenéutica
constitucional construtiva, metodologicamente pragmatica que ird instrumentaliza-la.

4. ATIVISMO JUDICIAL X AUTOCONTENGAO

A relevancia juridica dada aos principios constitucionais nos ultimos tempos, por
meio da forca normativa conferida a eles beneficiou a sociedade como um todo que passou a
contar com decisdes importantes do Poder Judiciario. Vislumbrou-se, assim, o fortalecimento e
consolidacdo das normas constitucionais e sua real efetividade. Para Eduardo Cambi, “afirmar que
as normas constitucionais tém forca normativa é reconhecer que a Constituicdo nao é apenas
uma carta de inteng¢des politicas, mas que estd dotada de carater juridico imperativo” (2007, p. 6).
Nesse contexto histdrico, que muitos denominam de pds-positivismo, o papel do juiz também
ganhou novos contornos e ele deixou de ser um mero aplicador da lei para buscar no ordena-
mento juridico respostas mais amplas e eficazes aos anseios da sociedade. O magistrado passou
a exercer uma interpretacdo proativa da Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, o
que se convencionou chamar de ativismo judicial. Barroso (2009) comenta com propriedade a
postura proativa do Judiciério brasileiro:
A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e in-
tensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta
da Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Constituicao; (iii)
a imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas (BARROSO, 2009, p. 335).

Em palestra proferida durante o XV Conamat — Congresso Nacional dos Magjistra-
dos da Justica do Trabalho, em abril de 2010, o deputado federal Flavio Dino®, que também é
magistrado de carreira, elencou o que denominou de fatos geradores que legitimam o ativismo
judicial como a desconfianca e a depreciacdo da politica, a hegemonia do neoconstitucionalis-

9.Fonte: Jornal Anamatra, Especial XV Conamat - de 28 de abril a 1° de maio de 2010 - Brasilia - DF, pag. 11
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mo, o incremento do controle de constitucionalidade, a expansao do Estado, a nova abertura
das normas juridicas, o pragmatismo juridico e o dirigismo constitucional. Para o parlamentar,
o Supremo Tribunal Federal é hoje a maior referéncia do “ultrativismo” do Poder Judicidrio no
Brasil ja que ele se tornou mais intervencionista e 4gil em suas decisdes o que leva a crer que
o Judiciario caminha para ocupar cada vez mais essa fungédo politica e se consolidar como um
poder politico no Estado.

O ativismo judicial foi mencionado, pela primeira vez em 1947 pelo jornalista
americano Arthur Schlesinger, numa reportagem sobre a Suprema Corte americana. Para ele, ha
ativismo judicial quando o juiz se considera no dever de interpretar a Constituicao no sentido de
garantir direitos. Luiz Flavio Gomes (2009) aponta o risco do ativismo judicial que é a perda da
legitimidade democratica. Segundo ele, toda vez que o Judicidrio inova o ordenamento juridico,
criando regras antes desconhecidas, invade a tarefa do legislador e, nesse sentido, gera o risco“da
aristocratizacdo do Estado e do Direito”. Gomes cita o exemplo da decisdo do Supremo no caso
da imposicao da fidelidade partidaria. Os ministros, com base no principio democratico, criaram
uma regra para a perda do mandato.

No entanto, vale ressaltar aqui o pensamento de José Joaquim Gomes Canotilho
(2007) que afirma que mesmo quando os juizes se podem assumir tendencialmente como legis-
ladores negativos, ao declararem a inconstitucionalidade de normas, ou criadores de direito, ao
elaborarem normas para a decisdo do caso, estao vinculados a constituicdo e a lei, a distribuicao
funcional de competéncias constitucionais, a separagdo de poderes e ao principio democratico.
Embora advirta que:

[...] estes limites juridico-constitucionais ndo tém sido suficientes para evitar aquilo

que os autores chamam de ‘activismo judicial’ a sombra do desenvolvimento e

complementacao jurisprudencial do direito. O desenvolvimento tem passado —

sobretudo em nivel dos tribunais constitucionais e dos tribunais ordindrios com
fungdes constitucionais — pela descoberta de novas fungdes e novas dimensbes

do direito (CANOTILHO, 2007, p. 91).

Barroso (2009) comenta a diferenca metodoldgica entre o ativismo judicial e a
autocontencdo. Para ele, “o ativismo procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criacdo livre do Direito. A autocontencao, por
sua vez, restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente
politicas” (2009, p. 336). A autocontencao, alids, era a linha de atua¢ado do Judicidrio antes do
advento da Constituicao de 1988. O juiz sé aplicava diretamente a Constituicdo a situagdes que
estivessem expressamente elencadas no texto constitucional, utilizava critérios rigidos para a
declaracdo de constitucionalidade das leis e se abstinha de interferir na definicao de politicas
publicas. O que hoje se vé é exatamente o contrario. O exemplo mais notério da atuacdo proativa
do Judicidrio no Brasil que impde condutas ou absten¢des ao Poder Publico é o da distribuicao
de medicamentos e determinacdo de terapias mediante decisdo judicial.

E é na concretizacdo de direitos fundamentais como a satide que surge, segundo
aponta Canotilho (2007), uma “tendéncia incontorndvel para o alargamento do espaco de dis-
cricionariedade das magistraturas no dizer do direito em nome da necessidade de assegurar a
justa realizacdo da constituicao” (CANOTILHO, 2007, p. 90).

Nesse ponto, a posicdo de Dworkin (1998), em contraponto ao pensamento de
Canotilho, parece extremamente razodvel. Como dito anteriormente, para este autor, o direito
vai além de normas escritas, pois é um sistema integrador de regras e principios e o juiz podera
buscar a solugao até para os casos dificeis, o que elimina, ou pelo menos diminui, a atuacao dis-
cricionaria do magistrado. Assim, o fato de o Tribunal Constitucional criar uma“norma”ao analisar
um caso concreto a luz de principios constitucionais, ndo significa que estara agindo por conta
e risco, discricionariamente. O fundamento é encontrado na prépria Constituicao, que contém
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principios e regras de textura aberta que admitem diferentes interpretagoes. E ndo poderia ser de
outra forma. Numa sociedade plural e complexa como a brasileira, o papel do juiz é o de buscar
0 consenso minimo dentre as argumentagdes produzidas pela sociedade ja que todos somos
interpretes da Constituicdo como ja debatido anteriormente nesse estudo.

4.1 A RESERVA DO POSSIVEL E A RESERVA DE CONSISTENCIA

Eduardo Cambi (2007) ressalta que a expansdo ou a restricao da jurisdicdo consti-
tucional dependem de dois marcos limitativos, a reserva do possivel e a reserva de consisténcia,
que faz com que a atuacdo dos juizes penda de um lado ou outro, dependendo de cada circuns-
tancia. A reserva do possivel esta relacionada a argumentos orcamentarios, ou seja, a limitacao
dos recursos disponiveis do Estado frente as necessidades da populagdo. O autor argumenta,
no entanto, que a sociedade nao pode se ver privada do minimo existencial e que a reserva do
possivel ndo poderia ser um obstaculo intransponivel a efetivacdo dos direitos sociais.

Tiago Neiva Santos (2007) entende, por sua vez, que o juiz ao realizar o seu poder,
constitucionalmente tutelado, deve levar em consideracdo razdes extrajuridicas, ou seja, deve
considerar que os direitos envolvem certas cargas para a sua aplicacdo e esta seria a base para a
formacéo do principio da reserva do possivel. J4 a reserva de consisténcia consiste na argumen-
tacao de que o ato ou omissao do Estado é incompativel com a Constituicao. Caso o juiz ndo
consiga fundamentar substancialmente a sua interferéncia na atividade politica deve prevalecer
no caso a autocontencdo judicial.

Com o surgimento do pds-positivismo que conferiu normatividade aos principios
constitucionais, aliado a uma nova interpretacdo juridica que destaca o papel criativo do juiz, e
ainda considerando as modernas técnicas legislativas que adotam clausulas gerais, é imperioso
concluir que o juiz, ao dar sentido ao texto constitucional ou a lei, constréi a norma juridica no
caso concreto. Esse é o pensamento de Cambi (2007) que destaca:

A sentenca €, pois, o resultado da interpretacdo dinamica dos fatos a luz dos valores,

principios e regras juridicas, a ser desenvolvido pelo juiz, ndo seguindo uma légica

formal (produto de um raciocinio matematico oussilogistico) nem com o intuito de se
criar um preceito legal casuistico e dissociado do ordenamento juridico, mas, dentro
dasamplas molduras tracadas pela Constitui¢do, permitir, mediante a valoracao espe-

cifica do caso concreto, a solugao mais justa dentre as possiveis (CAMBI, 2007, p. 16).

Enfim, ndo ha como negar que a atividade jurisdicional envolva uma certa di-
mensdo criativa da interpretacao juridica em geral, especialmente quando essa atividade recai
sobre clausulas de textura aberta, como é o caso dos principios e até mesmo de dispositivos
infraconstitucionais. O proprio legislador tem se valido dessa técnica legislativa na impossibili-
dade de prever todas as situagdes que possam surgir numa realidade cada vez mais complexa.
Nesse sentido, a interpretacdo constitucional envolve particularidades e sempre ensejara alguma
dose de criatividade do juiz, cujas decisdes se respaldam na forca normativa da Constituicao e,
portanto, terao forca juridica.

Por outro lado, como observa Mendonca (2009), toda a argumentacdo até aqui
exposta ndo significa dizer que o decisionismo judicial esteja legitimado, por inexoravel. “A
impossibilidade de objetividade absoluta ndo afasta o valor ou a necessidade de se buscar a
racionalidade possivel”. (Mendonga, p. 235, 2009)

Em suma, verifica-se a necessidade de escolhas politicas por parte dos juizes e
afastam-se os mitos da neutralidade e objetividade absoluta, mas prepondera sempre a funda-
mentacgao e racionalidade das decisdes que justificadas por principios e normas constitucionais
serdo legitimas e justas.
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CONCLUSAO

O presente estudo analisou o papel desempenhado pela jurisdi¢cdo constitucional
no Brasil que se afirmou, como visto, em um importante instrumento de contencao do poder poli-
tico e de protecdo dos direitos fundamentais contra maiorias legislativas ocasionais, contribuindo,
em conseqliéncia, para a consolidacdo da democracia e do Estado de Direito Democratico.

Foi possivel discorrer, embora de forma suscinta, sobre os principais argumentos
em defesa da legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional e derrubar mitos arraigados
como os de que o controle judicial afronta o principio da separa¢do dos poderes e a soberania
do parlamento.

Nesse sentido, ficou claro que a prépria existéncia do controle de constitucionali-
dade e a forma de investidura dos magistrados acabam sendo escolhas da prépria sociedade e,
por isso, sao legitimamente democraticos.

Em suma, ndo ha como afastar o papel politico exercido pela jurisdi¢do constitucio-
nal ja que os juizes sdo, em muitos momentos, obrigados a fazer escolhas politicas, embora esse
caminho seja trilhado nos limites da lei e da racionalidade e no intuito, inclusive, de combater
0s excessos do poder publico.

Outra importante atuacdo do Judiciario na atualidade é na defesa de interesses
constitucionalmente protegidos que aumentam a medida em que a sociedade se torna cada
vez mais complexa e plural. O papel da jurisdicdo constitucional se tornou tao crucial para a
manutencdo e fortalecimento da democracia que ela protege inclusive direitos ndo escritos,
mas que surgem do consenso e da evolugdo da prépria sociedade, o que os juristas chamam de
aplicacdo direta da Constituicao a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de previséo legislativa.

Alids, o consenso e a racionalidade sdo palavras que podem hoje traduzir o verda-
deiro papel do juiz constitucional: o de buscar a justica e a paz social entre forcas plurais e diferen-
ciadas da sociedade. A legitimidade dessa atuagéo restara fortalecida a medida em que as decisdes
se submetam a critica consistente de todos noés, intérpretes que somos da Constituicao.

Sobre o fenédmeno recente do ativismo judicial no pais, viu-se que ele é necessario
para a concretizacdo dos valores e fins constitucionais e que o juiz passou até mesmo a inter-
ferir na definicao de politicas publicas para a garantia da dignidade humana, o que provocou o
aumento do poder discriciondrio do magistrado. Essa atuacdo, marcadamente politica, é uma
exigéncia da prépria sociedade. O Poder Judicidrio teve suas fun¢ées ampliadas e dele se espera
que desempenhe, finalmente, sua fungao politica.

Enfim, a omissdo do Poder Legislativo compromete a qualidade institucional e
justifica a atuacdo proativa dos juizes para dar efetividade aos direitos fundamentais.
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MEIO AMBIENTE DE TRABALHO. PRECAUCAO E PREVENGCAO. PRINCIPIOS NORTE-
ADORES DE UM NOVO PADRAO NORMATIVO

Tereza Aparecida Asta Gemignani’

Daniel Gemignani?

A vida é curta demais para ser pe-
quena
Benjamin Disraeli

..a vida liquida é uma vida precaria,
vividaem condicdes e incerteza cons-
tante, em que ha envelhecimento rapi-
do, obsolescéncia quase instantanea e
veloz rotatividade.
Zygmunt Bauman

RESUMO: Num mundo pautado pela légica do descarte, que assim tenta enqua-
drar o préprio ser humano, surge uma nova questdo social, marcada por acirradas controvérsias
em relagdo a seguranca, saude e integridade fisica no meio ambiente de trabalho. Neste contexto
é preciso que o bindmio dever ser/san¢do, que estruturou o sistema juridico da modernidade,
passe a revestir-se de uma nova conotacao, incorporando os principios da precaugdo e prevencao
como norte de um novo padrao normativo, a fim de manter sua eficacia na contemporaneidade
e resguardar a efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas postos pela Constituicdo de
1988.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Meio ambiente do trabalho. Princi-
pios da precaucéo e da prevencao. Inversao do 6nus da prova.

SUMARIO: 1- Introducao; 2-A légica do descarte; 3- Repristinacdo da questdo
social ?; 4-As consequencias; 5- A funcdo promocional do Direito; 6-O principio da precaucdo e o
principio da prevencao; 7- Da responsabilidade. Teoria da menor desconsidera¢ao; 8-Do 6nus da
prova; 9- A edificacdo de um novo padrao normativo trabalhista; 10- Aimportancia da perspectiva
preventiva; 11- A atuacdo proativa do Poder Judiciario. A experiéncia de Cuiaba; 12- Concluséo.
13- Referéncias Bibliograficas

1. INTRODUCAO

O ordenamento juridico da modernidade foi edificado sob o bindmio dever ser/
sancdo. As normas de conduta estabelecem determinados comportamentos. Se violados, ense-
jam a aplicagdo de certa penalidade. O Estado-juiz atua somente quando provocado, em caso
de ameaca concreta ou apds a ocorréncia de lesao.

1. Tereza Aparecida Asta Gemignani é Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho de Campinas- 152 Regido- Dou-
tora pela USP- Universidade de Sao Paulo- nivel de pds graduagao stricto sensu - Membro da Academia Nacional de Direito
do Trabalho- ANDT-cadeira 70 e Membro da REDLAJ- Rede Latino Americana de Juizes.

2.Daniel Gemignani -Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP) e Auditor Fiscal do
Ministério do Trabalho.
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Aintensificacdo do conflito social, que marcou as Ultimas décadas, veio demonstrar
gue isso nao era suficiente para que o Direito pudesse cumprir seu objetivo de dirimir conflitos
e obter a pacificagao social com justica.

Nestes tempos de sociedade liquida, como define o sociélogo Zygmunt Bauman,
a estratégia de obsolescéncia programatica, que num primeiro momento foi engendrada para
estimular a atividade econ6mica, chegou a um impasse.

Com efeito, o que se convencionou denominar“obsolescéncia programada”surgiu
como alternativa na primeira metade do século passado, visando estimular a atividade industrial
para superar a grande depressao causada pelo crash de 1929. Consistia na pratica de reduzir a
vida util dos equipamentos para poder vender mais e, assim, impulsionar a retomada econémi-
ca. Com o tempo, consertar o que estava quebrado ficou téo caro, que era melhor jogar fora e
comprar um novo. Jogar fora o velho produto e comprar a tltima novidade tecnolégica devia ser
estimulado, porque se as pessoas continuassem a comprar, a atividade econdmica permaneceria
aquecida e todos teriam emprego.

Entretanto, a intensificacao deste processo de troca do velho (embora ainda pas-
sivel de conserto) pelo novo, também levou ao desperdicio de grandes quantidades de matéria-
prima, 4gua e energia, ndo so6 das utilizadas na producao dos que estdo sendo jogados fora, mas
também dos que sao freneticamente produzidos para durar pouco, o que vem causando sérias
preocupacdes quanto ao esgotamento dos bens da natureza, provocando danos ao ecossistema
e ao meio ambiente, e comprometendo as condi¢des de vida das préximas geragoes.

Neste sentido o documento intitulado O futuro que queremos, recentemente
divulgado pela ONU- Organizacdo das Na¢des Unidas?, chamando atencdo para a importancia
de uma governan¢a ambiental, diretriz que serve de referéncia também para o ambiente onde
o trabalhador passa grande parte de sua vida produtiva.

Mas ndo é s6.

Esse“modus operandi” marcado pela légica do descarte, calcado na idéia matriz
de que tudo tem que ser substituido rapidamente, vem gerando uma mentalidade que passou
a ser aplicada também em relacdo a prépria pessoa do trabalhador, sua seguranca, saude, inte-
gridade fisica e mental.

Este artigo se propde a examinar tais questdes, focando a analise em seus des-
dobramentos no meio ambiente de trabalho e os efeitos que provoca na formagao de um novo
padrdo normativo.

2. ALOGICA DO DESCARTE

O intercambio comercial trouxe muitos beneficios para a humanidade. A troca
de produtos, servicos e informagdes sempre se constituiu num importante motor de desenvol-
vimento.

Entretanto, na contemporaneidade, a I6gica da compra/venda passou a monitorar
os demais atos da nossa vida, aniquilando o conceito de valor e substituindo-o pela idéia de
preco. Assim, pouco importa o valor, basta saber qual é o preco.

O mais assustador é que essa mentalidade vem sendo aplicada também ao ser
humano, destituindo-o da condicédo de sujeito e transformando-o num objeto passivel de troca,
cujo “preco” é aferido pela possibilidade “de uso”.

Nesta toada, pouca importancia se da as condi¢des de seguranca e satide no meio
ambiente de trabalho pois, quando um trabalhador fica incapacitado, é mais facil descarta- lo
e substitui-lo por um novo.

Se durante todo o século XX lutamos bravamente para impedir que o trabalho

3. www.onu.org.br
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fosse reduzido a situagdo de mercadoria, no inicio deste novo século nosso desafio é maior
ainda: impedir que a prépria pessoa do trabalhador seja reduzida a condi¢cdo de mercadoria,
num momento em que a descoberta de novas tecnologias e a exigéncia de intensificacao dos
ritmos das tarefas tem precarizado o meio ambiente de trabalho, aumentando os acidentes e
provocando o surgimento de novas doencas.*

Neste contexto, se revelam cada vez mais insuficientes as singelas respostas até
hoje oferecidas, seja a consistente no pagamento de um adicional pela prestagao laboral em con-
di¢des de insalubridade e periculosidade, seguida de um rapido “descarte”do ser humano quando
perde seu”“uso’, seja a sedimentacdo da que se pode denominar “cultura do EPI - Equipamento de
Protecao Individual’, que a transfere ao empregado do 6nus de se proteger dos riscos ambientais
como algo natural, ao invés da adocao de equipamentos de protec¢ao coletivo, os denominados
EPC, ou de modificagdes na organizagdo do trabalho, de modo que o meio ambiente de trabalho
seja adequado ao ser humano, que despende & importante parte de seu tempo de vida®

3. REPRISTINAGAO DA QUESTAO SOCIAL?

A chamada questéo social comegou a aflorar com maior intensidade em meados
do século XIX, em decorréncia das penosas e adversas condi¢cdes de trabalho, que provocavam
lesdes cuja reparagao ndo encontrava resposta no direito comum.

A necessidade de construir um novo direito que olhasse além das tedricas cate-
gorias juridicas codificadas, prestasse mais atencédo a realidade da vida e dos fatos cotidianos,
teve que percorrer um longo caminho até conseguir a edificacdo de uma nova base axioldgica,
que lhe desse suporte para a autonomia, tarefa para a qual, na Ameérica do Sul, tanto Cesarino
Junior® quanto Américo Pla Rodriguez’ contribuiram de forma significativa para a consolidacao
do Direito do Trabalho como ramo auténomo, regido por conceitos préprios, assim passando a
regular o mundo peculiar das rela¢des trabalhistas.

Entretanto, as décadas finais do século XX registraram mudancas significativas,
inclusive na maneira de trabalhar e na organizacdo dos ntcleos produtivos. A grande fabrica
fordista deu lugar a conglomerados auténomos, marcados por atuagdo interrelacionada e pela
intensificacdo do ritmo de trabalho.

A utilizacéo do telefone celular e do computador transformaram as ferramentas
de trabalho, aumentando as horas a disposicdo do empregador e invadindo os tempos da vida
privada, criando de maneira camuflada e sub-repticia novas formas de servidao.

O estimulo a atividade econdmica, mediante a generosa concessao de financiamen-
tos por longo prazo, veio formatar aquilo que o sociélogo Zygmunt Bauman? define como vida a
crédito. Explica que antes, na sociedade dos produtores, o “adiamento da satisfacdo costumava
assegurar a durabilidade do esfor¢o do trabalho’, por isso era preciso sacrificar o presente para

4. Exempli gratia, os riscos ergondmicos - hoje tratados pela Norma Regulamentadora n° 17 e seus anexos, com redagao
dada pela Portaria MTPS n.° 3.751, de 23 de novembro de 1990 - e as doencgas ocupacionais, cuja constatagao vem rece-
bendo maior atencao, principalmente apds a implantagao do Nexo Técnico Epidemioldgico - NTEP, pela Previdéncia Social.
Esses temas serdo tratados ao longo de todo o texto.

5.A critica a sedimentagdo da mencionada “cultura do EPI” é tema dos mais interessantes em matéria de meio ambiente
do trabalho. Imagina-se que capacetes, mascaras e macacoes sejam métodos de protecao do trabalhador. Nada mais equi-
vocado. A questao da protecao do trabalhador deve ser guiada, precipuamente, pela eliminagao dos fatores de risco de
forma coletiva - seja por meio de EPC ou por modificagdes no organizagao do trabalho -, sem empurrar a quem labora, além
dos seus afazeres, os riscos e a responsabilidade de inevitaveis lesdes. Trata-se, logicamente, da imputagao dos riscos da
atividade produtiva a quem dela se beneficia, sem transferi-los para o trabalhador.

6.Cesarino Junior, Antonio Ferreira -Direito Social Brasileiro 12 edigao 1940.

7.Pla Rodriguez, Américo- Principios de Direito do Trabalho- Editora LTr -SP- 32 edigdo- 2004.

8.Bauman, Zygmunt- Modernidade liquida- tradugéo Plinio Dentzien- Jorge Zahar Editor- Rio de Janeiro- 2001- pags 183
e seguintes.
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poder gozar no futuro. Hoje, na sociedade dos consumidores, é preciso garantir a “durabilidade
do desejo’, gozar acelerada e exaustivamente o presente, vivendo “de crédito’, cuja amortizagao
se dard posteriormente, obrigando o ser humano a trabalhar intensamente para poder pagar o
extenso rol dos débitos que assumiu, na pretensa satisfacdo de desejos que nunca terminam,
gerando novas situacdes de servidao, que vao formar o caldo de cultura para o ressurgimento
da questao social.

Embora se apresente com nova roupagem, na verdade o que ocorre é uma repris-
tinagao da questdo social do século passado, que volta com forca ante a dimensao da lesao que
se avizinha, exigindo novas formas de protecao juridica para evitar que o estado de constante
servidao transforme o ser humano num objeto descartavel.

Ao lado de um movimento de ascensdo do individualismo, marcado pelo mote
nietzschiano®“devo completar-me de mim mesmo’, e de rejei¢ao do solidarismo, que tem reduzido
a participacao dos trabalhadores na vida sindical, observa-se uma preocupante intensificagdo das
macro lesées, notadamente no meio ambiente de trabalho, trazendo para o foco da discussao
a questao dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, colocando em cheque o
modelo de acesso a Justica pela categorizagao de interesses e direitos.

Porisso Cassio Scarpinella Bueno™ chama atencdo para a necessidade de aprimorar,
ampdliar e otimizar a eficiéncia do acesso coletivo a Justica, superando a baliza da categorizacao.
Ressalta que:

“[...] os direitos e interesses difusos, tanto quanto os coletivos e os individuais
homogéneos, ndo sdo classes ou tipos de direitos preconcebidos ou estanques,
ndo interpenetraveis ou relacionaveis entre si. Sdo - é esta a Unica forma de enten-
der, para aplicar escorreitamente,-a classificagao feita pela lei brasileira - formas
preconcebidas, verdadeiros modelos aprioristicos, que justificam, na visao abs-
trata do legislador, a necessidade da tutela jurisdicional coletiva. Nao devem ser
interpretados, contudo, como realidades excludentes umas das outras, mas, bem
diferentemente, como complementares.”

O meio ambiente de trabalho, pela dimensdo e importancia que apresenta,
congrega direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, cuja analise deve ser feita sob a
perspectiva constitucional.

Com efeito, a constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas é a resposta que vem
sendo apresentada pelo sistema normativo a nova questao social surgida na contemporaneidade,
apontando para a edificagdo de um novo padrao axiolégico, que a doutrina vem sedimentando na
aplicagdo dos direitos fundamentais também as relagdes entre particulares, superando o antigo
modelo que os restringia as relagdes do cidaddo com o Estado.

Conforme ja ressaltamos em outro artigo'!, uma “das caracteristicas mais expres-
sivas da pos-modernidade, que marca a época contemporanea, € a intensificacdo das relagoes
de poder entre os particulares”. Num momento de fragilidade das institui¢des, o sistematico
descumprimento da lei causado pelo descrédito em sua atuagao coercitiva, tem acirrado as
disputas de poder nas relagdes privadas, entre as quais as trabalhistas” Quando se trata de meio
ambiente de trabalho, essa relacdo entre particulares se reveste de especial importancia, porque
gera efeitos ainda mais amplos, em decorréncia das consequéncias que pode provocar em seu
entorno social.

9. Nietzsche, Friedrich Wilhelm- Assim falava Zaratustra- tradugdo Ciro Mioranza- Editora Escala- Séo Paulo- pag.147.
10.Bueno, Cassio Scarpinella- Tutela Coletiva em Juizo: uma reflexdo sobre a alteragdo proposta para o artigo 81, paragrafo
unico, inciso lll, do CDC in Revista do Advogado n.114- dezembro de 2011- pags 18 a 30.

11.Sobre o tema conferir GEMIGNANI, Daniel e GEMIGNANI, Tereza A. A. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
de trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n°. 35, julho/dezembro. Campinas. 2009- pag 70.
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4. AS CONSEQUENCIAS

O direito de trabalhar num ambiente saudavel e seguro, disposto no inciso XXl
do artigo 7° da Constituicdo Federal ao garantir a“reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca” alberga direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Além disso se reveste de inequivoca socialidade, por ser evidente o predominio do
interesse social sobre o meramente individual, assim ensejando a aplicacdo dos principios da boa-
fé objetiva, funcao social do contrato, fungao social da empresa e fungédo social da propriedade,
pois os efeitos provocados ndo atingem apenas as pessoas dos contratantes, de modo que se revela
insuficiente a alternativa de apenas pagar um adicional (de insalubridade ou periculosidade) ao
invés de melhorar, de forma efetiva, as condi¢cdes do meio ambiente do trabalho.

O trabalhador acidentado, “descartado do processo produtivo’, vai engrossar a
legido dos excluidos, passando a ser sustentado pela previdéncia, num momento em que o
modelo conhecido como Estado do bem estar social se desintegra a olhos vistos.

Neste contexto, qual a funcao do Direito ?

5. AFUNGCAO PROMOCIONAL DO DIREITO

Como bem ressaltou Norberto Bobbio'?

“[...] ndo se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual é a sua natureza
e o seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos,
mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das
solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados.”

Assim sendo, em relacdo ao meio ambiente de trabalho, o direito contemporaneo
ndo pode esgotar sua capacidade de atuacdo apenas na apresentacdo de resposta as situacdes
de ameaca concreta, ou na funcdo reparatéria da lesdo ja ocorrida. A intensificacdo da funcdo
promocional do Direito e o estimulo a atuacdo preventiva mais abrangente se tornam cada vez
mais importantes.

Em relacdo ao trabalhador, assegurar meio ambiente de trabalho seguro e saudavel
evita lesdes incapacitantes ainda na idade produtiva, diminuindo os custos da previdéncia social
com afastamentos por doencas e aposentadorias precoces.

Também evita inegavel dano a sociedade, pois um trabalhador acidentado ou do-
ente, que é “encostado’, leva para a exclusdo social toda sua familia. A queda da renda prejudica
os filhos, que tem sua formacdo profissional comprometida, porque precisam entrar mais cedo
no mercado de trabalho, a fim de contribuir para o préprio sustento.

Aintensificacdo do ritmo das obras de construcao civil, exempli gratia as premidas
pelos curtos prazos de entrega e conclusdo em virtude da Copa do Mundo, a ser realizada no Brasil
em 2014, vem delinear um quadro preocupante, pois leva a inequivoca precarizacdo das regras
de seguranga, o que pode aumentar, e muito, o niUmero de acidentes e doencas profissionais.

Portanto, é chegado o momento de ponderar que, para garantir meio ambiente
saudavel e equilibrado no local de trabalho nao basta efetuar pagamentos por danos ja ocor-
ridos, cujos efeitos via de regra sao irreversiveis e a restitutio in integrum impossivel. E preciso
agir antes. Nesta perspectiva, as idéias de precaucdo e prevencao entram no ordenamento como
principios reitores da edificacdo de um novo modelo de normatividade, pois tem o escopo de
evitar que o dano ocorra.

12. Bobbio, Norberto- A era dos direitos- Tradu¢ao Carlos Nelson Coutinho - Editora Campus- Rio de Janeiro — 1992- pag
25.
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Apesar de ja ter adotado uma Politica Nacional de Seguranca e Saude no Traba-
Iho (PNSST), o Brasil ainda néo ratificou a Convencgao n° 187 da Organizagéao Internacional do
Trabalho (OIT), que prevé a ado¢do de medidas mais efetivas para preservacdo da seguranca e
saude, por constatar que a maioria dos danos ambientais de grande proporcao esta relacionada
ao desempenho de uma atividade econémica e exercicio de um trabalho.

No entanto a Convencao 155 da OIT, que trata da seguranca e saude dos trabalha-
dores e o meio ambiente de trabalho, foi aprovada pelo Brasil (Decreto-Legislativo n. 2/1992 e
/1 994). O disposto em seu artigo 3°, alinea “e”, estabelece que a satide nao pode
ser definida apenas como “auséncia de doencas’, abrangendo também os “elementos fisicos e
mentais que afetam a saude e estdo diretamente relacionados com a seguranca e higiene no
trabalho”. Em seu artigo 4°, item 2, determina que a politica estatal deve ser direcionada para

“[...] prevenir os acidentes e os danos a saude que forem consequéncia do trabalho,

tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o tra-

balho, reduzindo ao minimo, na medida em que for razoavel e possivel, as causas

dos riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho. (g.n.)

A Convencdo 161 da OIT , também aprovada pelo Brasil (Decreto-Legislativo
86/1989 e 1991), caminha neste mesmo sentido, ao priorizar em seu artigo 19, |
e llas fungdes essencialmente preventivas dos servicos de satide no trabalho, que devem orientar
o empregador, os trabalhadores e seus representantes na empresa sobre os

“l. requisitos necessarios para estabelecer e manter um ambiente de trabalho

seguro e salubre, de molde a favorecer uma saude fisica e mental 6tima em relagao

com o trabalho”;

“Il. a adaptacao do trabalho as capacidades dos trabalhadores, levando em conta

seu estado de sanidade fisica e mental”

Assim, o antigo critério de limitar a atuagdo da norma a exigibilidade do pagamento
de um adicional pela precarizagdo das condi¢des de satiide e seguranca, provocada pela prestagcao
laboral em condi¢des adversas de insalubridade e periculosidade, a execrada monetizacdo do
risco, ndo pode mais subsistir.

Desde o julgamento do RE 466.343-SP, o STF vem adotando as razées de decidir
exaradas no voto do Ministro Gilmar Mendes, apontando para uma nova hermenéutica no sentido
de que, em conformidade com o disposto no paragrafo 2°, do artigo 5°, da CF/88, os preceitos
internacionais ratificados pelo Brasil antes da EC 45 entram no ordenamento juridico nacional
como norma supralegal.

Portanto, a alusao a “lesdo ou ameaca de direito”, constante do inciso XXXV do
artigo 5° da CF/88, no que se refere ao meio ambiente de trabalho, deve ser interpretada sob a
Gtica de uma nova mentalidade. Ao invés da atuacdo restritiva, como resposta a ameaca concreta
ou lesdo ja consumada, deve prioritariamente evitar a ocorréncia da lesdo, diretriz calcada nos
principios da precaucdo e da prevencao, que passam a ser aplicados e ter efeitos irradiantes
também no direito trabalhista.

Neste sentido a reflexdo de Norma Sueli Padilha '3, ao ressaltar que

“[...] quando a Constituicao Federal, em seu art. 225, fala em meio ambiente ecolo-

gicamente equilibrado, estd mencionando todos os aspectos do meio ambiente.

E, ao dispor, ainda, que o homem para encontrar uma sadia qualidade de vida

necessita viver neste ambiente ecologicamente equilibrado, tornou obrigatéria

também a protecao do ambiente no qual o homem, normalmente, passa a maior
parte de sua vida produtiva, qual seja, o do trabalho.”

13.Padilha, Norma Sueli- Do meio ambiente do trabalho equilibrado- Editora LTR- Sdo Paulo 2002- pag 32.
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A leitura da matriz constitucional deve atentar para os novos tempos vividos neste
inicio de século, em que a “economia capitalista produz uma enorme instabilidade, que ela é
incapaz de dominar e controlar... e muito menos de evitar- assim como é incapaz de corrigir os
danos perpetrados por essas catastrofes” como alerta Zygmunt Bauman', o que gera efeitos
relevantes quando se trata de saude e seguranca no trabalho.

6. O PRINCIPIO DA PRECAUGAO E O PRINCIiPIO DA PREVENCAO

Tanto o principio da precaucdo, como o da prevencdo, atuaram decisivamente na
formacao do direito ambiental. Com o tempo a doutrina, que os reputava sindGnimos, evoluiu no
sentido de constatar e demonstrar que se tratavam de conceitos distintos.

Explica Germana Parente Neiva Belchior >que o principio da prevencdo exsurge
expressamente do constante dos incisos 1111V eV do paragrafo 1° do artigo 225 da CF/88. Con-
siste na ado¢do antecipada de medidas definidas que possam evitar a ocorréncia de um dano
provavel, numa determinada situacdo, reduzindo ou eliminando suas causas, quando se tem
conhecimento de um risco concreto.

J4 o principio da precaucao consiste na adog¢ao antecipada de medidas amplas, que
possam evitar a ocorréncia de possivel ameaca a saude e seguranca. Aponta para a necessidade
de comportamento cuidadoso, marcado pelo bom senso, de abrangéncia ampla, direcionado
para a reducao ou eliminagao das situacdes adversas a salde e seguranca.

Assim, enquanto o principio da prevencdo tem o escopo de evitar determinados
riscos, o principio da precaucdo aponta para a ado¢do de condutas acautelatérias gerais, consi-
derando o risco abstrato e potencial como esclarece Paulo Affonso Leme Machado'®

Cristiane Derani'” ressalta que a aplicagcédo do principio da precaucao objetiva
“garantir uma suficiente margem de seguranga da linha de perigo” e, por isso, antecede a sua
manifestacdo. E um comportamento de cautela, que visa precaver-se para evitar um possivel
risco, ainda que indefinido, procurando reduzir o “potencial danoso oriundo do conjunto de
atividade”. Precaucao é atitude de cuidado, in dubio pro securitate, que assim surgiu como linha
mestra do direito ambiental, cuja aplicacdo passa a ter importancia cada vez maior, inclusive
em se tratando de meio ambiente do trabalho, notadamente apds a promulgacdo do Cédigo
Civil de 2002, que no paragrafo Unico do artigo 927 agasalhou a teoria do risco na fixacao da
responsabilidade objetiva.

Marcelo Abelha Rodrigues' esclarece que, enquanto “a prevencao relaciona-se
com a adocao de medidas que corrijam ou evitem danos previsiveis, a precaucdo também age
prevenindo, mas antes disso, evita-se o préprio risco ainda imprevisto”

Neste contexto se torna imprescindivel proceder a leitura constitucional dos pre-
ceitos, como enfatiza José Afonso da Silva'®, de modo que tais principios encontram fértil campo
de aplicagdo também no meio ambiente de trabalho. O empregador que deixa de garanti-lo
em condigdes equilibradas de satide e seguranca viola também o principio da boa fé objetiva e
desatende a fungao social do contrato de trabalho, cujos efeitos vao muito além da pessoa dos

14.Bauman, Zygmunt- Vida a crédito- conversas com Citlali Rovirosa Madrazo- Tradugdo de Alexandre Werneck- Rio de
Janeiro - Editora Zahar- 2010.

15.Neiva Belchior, Germana Parente- Hermenéutica Juridica Ambiental- Editora Saraiva 2011- Sao Paulo-péags 208 e se-
guintes.

16. Leme Machado, Paulo Affonso- Direito Ambiental Brasileiro- Malheiros Editores 2006- pag 65 e seguintes.

17.Derani, Cristiane- Direito Ambiental Econdmico- Editora Saraiva- 32 edigao- 2008- pags. 149 a 152.

18. Rodrigues,Marcelo Abelha- Elementos de Direito Ambiental- parte geral- Editora Revista dos Tribunais, 2005- pag.
207.

19.Afonso da Silva, José- Direito Ambiental Constitucional- 62 edigao- Sdo Paulo- Malheiros 2007- pag 22
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contratantes, atingindo o entorno social em que estao envolvidos.

Em escala mundial, o desafio de se criar uma “economia verde’, eleito pela ONU
como tema central da Rio + 20, estd imbricado com o meio ambiente de trabalho, por implicar
na adogdo de um novo tipo de sistema produtivo, marcado pela eficiéncia no uso dos recursos
naturais e garantia de inclusédo social pelo solidarismo, a fim de construir um modelo de desen-
volvimento sustentavel para todos.

O tema é abordado pelo Programa das Na¢des Unidas para o meio ambiente (
Pnuma) desde 2008, quando foi lancada a iniciativa para uma economia verde, questdo que
notoriamente espraia seus efeitos para as relagdes trabalhistas.

Isto porque a preservagdo do meio ambiente, incluido o do trabalho, exerce forte
influéncia na quantificacdo do IDH (indice de Desenvolvimento Humano), cuja afericio consi-
dera, além da média de desenvolvimento, as diferencas nos indicadores de renda, educacéo e
saude entre a populacdo. O relatério divulgado em novembro de 2011 pelo PNUD ( Programa
das Nagodes Unidas para o Desenvolvimento) mostra o Brasil em 84° entre 187 nagdes®, marca
que nao se revela aceitavel.

7. DA RESPONSABILIDADE. TEORIA DA MENOR DESCONSIDERACAO

No que se refere a responsabilidade é necessario tecer algumas reflexdes.

O artigo 50 do Cédigo Civil de 2002 adotou a teoria da maior desconsideragao,
que admite a desconsideracdo da personalidade juridica em caso de abuso, assim considerado
quando ha desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, imputando a pessoa fisica dos sécios
a responsabilidade pelos débitos inadimplidos da pessoa juridica.

Nestes casos havera desvio de finalidade quando a personalidade juridica for uti-
lizada com fins diversos daqueles para os quais foi constituida. A confusdo patrimonial ocorrera
quando houver dificuldade para saber de quem é determinado patrimonio, se do sécio ou da
empresa, quando aquele se utiliza reiteradamente do patriménio desta, sem haver qualquer
tipo de controle.

Importante registrar que critério inverso vem sendo adotado em situagdes con-
trarias. Ha decisbes recentes aplicando a teoria inversa de desconsideracao?', também com
fundamento no artigo 50 do Cédigo Civil, atribuindo a pessoa juridica a responsabilidade pela
quitacdo dos débitos contraidos pela pessoa fisica, a fim de impedir o desvirtuamento de bens
em prejuizo do credor.

O direito ambiental também aplica a desconsideracdo da personalidade juridica,
inclusive quanto ao critério inverso, mas vem trilhando outra vertente, para tanto aplicando a
teoria da menor desconsideracgdo explicitada no artigo 4° da Lei 9.605/1998, estabelecendo que
podera“ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao res-
sarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente’, ou seja, independentemente
de ter ocorrido abuso, conceito que encontra guarida nas questdes afetas ao meio ambiente de
trabalho. Destarte, aimputacéao de responsabilidade ocorre de forma mais ampla, tendo em vista
aimportancia do bem juridico tutelado.

8. DO ONUS DA PROVA

Ainversdo do 6nus da prova pode decorrer de lei (ope legis), ou de determinagao
judicial (ope judicis). A distribuicdo do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento

20. www.pnud.org.br
21.A tese foi levantada, primeiramente, no julgamento do Agravo de Instrumento n. 33.453/01 de relatoria do desembar-
gador Manoel de Queiroz Pereira Calcas, pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ/SP).
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dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de conduta para as partes,
pautando seu comportamento processual conforme o 6nus atribuido a cada uma delas(aspecto
subjetivo).

A diretriz, até entdo adotada de forma majoritaria, no sentido de que a inversao
ope judicis ocorreria por ocasiao do julgamento da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo Tribunal
( acérdao), vem sendo cada vez mais questionada, pois 0 modo como distribuido o 6nus da
prova influi no comportamento processual das partes ( aspecto subjetivo), que assim atuam na
fase de instrugao.

Previsdo neste sentido consta do art. 358 paragrafo 1° do novo Projeto de Cédigo
de processo Civil- PL 166/2010.

Em julgamento proferido no Resp 802832/MG- Recurso Especial 2005/0203865-3
-STJ 22 Secdo- 13/04/2011- publicado DJE 21/09/2011, o Relator Ministro Paulo de Tarso Sanse-
verino- ressaltou ser preciso estabelecer uma diferencia¢do entre duas modalidades de inversao
do 6nus da prova:

Quando ope legis, a propria lei, atenta as peculiaridades de determinada relagao

juridica, excepciona a regra geral de distribuicao do 6nus da prova estabelecido

nos artigos 818 da CLT e 333 do CPC. Nessas hipoteses, ndo se coloca a questdo de

estabelecer qual o momento adequado para a inversao do 6nus da prova, pois a

inversao foi feita pelo préprio legislador e, naturalmente, as partes, antes mesmo

da formacao da relagdo juridico-processual, ja devem conhecer o énus probatério
que |he foi atribuido por lei.

Quando ope judicis, ou seja, a inversdo decorre da determinagdo do magistrado,
a aplicagao dos principios da prevencao e da precaugao nas questdes afetas ao meio ambiente
de trabalho respalda a inversao do 6nus e sua imputacdo ao empregador, ndo s6 porque é ele
quem tem maior aptiddo para produzir a prova, mas também porque cabe a ele a adog¢ao e a
efetiva implementagao das condutas de prevencéo e precaucgao.

Nestes casos, qual o momento processual mais adequado para que o juiz, ve-
rificando a presenca dos pressupostos legais, determine a inversao da distribuicdo do 6nus
probatério?

Nao se desconhece que as normas relativas ao 6nus da prova constituem, também,
regra de julgamento, a fim de evitar o non liquet, pois as consequencias da falta de comprovacgao
de fato ou circunstancia relevante para o julgamento da causa devem, quando da deciséo, ser
atribuidas a parte a quem incumbia o 6nus da sua prova. Trata-se do aspecto objetivo do 6nus
da prova, que é dirigido ao juiz.

No entanto o aspecto subjetivo da distribuicdo do 6nus da prova mostra-se
igualmente relevante norteando, como uma verdadeira bussola, o comportamento processual
das partes. Com efeito, participara da instrucao probatéria com maior empenho a parte sobre a
qual recai o encargo probatdrio de determinado fato controvertido no processo. Portanto, como
a distribuicdo do encargo probatdrio influi decisivamente na conduta processual das partes,
elas devem ter exata ciéncia do 6nus atribuido a cada uma delas para que possam, com vigor e
intensidade, produzir oportunamente as provas que entenderem necessarias.

Portanto, como o empregador é o responsavel por adotar condutas de precaucao
e prevencao para garantir meio ambiente de trabalho seguro, detém melhor aptidao para a pro-
ducdo da prova, de modo que quando a inversao se opera ope judicis, assim deve ser explicitado
pelo juiz na fase de instrucdo,a fim de conferir maior certeza as partes acerca dos seus encargos
processuais, preservando o devido processo legal e evitando a inseguranca juridica.

9. A EDIFICAGCAO DE UM NOVO PADRAO NORMATIVO TRABALHISTA
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Além do artigo 5° ja ter incluido no sistema as Convencgdes internacionais que
tratam do meio ambiente do trabalho, os artigos 6° e 7°, inciso XXII, considerarem a saude e a
reducéo dos riscos inerentes ao trabalho como direito fundamental, a Constituicao Federal do
Brasil estabeleceu no inciso VIII, do artigo 200, que ao sistema Unico de saide compete colabo-
rar na protecao do meio ambiente “nele compreendido o do trabalho’, enquanto o artigo 225
atribui a todos o direito ao meio ambiente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, assim
incluindo o meio ambiente do trabalho.

As novas formas de trabalhar e os diferentes modos de organizacao produtiva
provocaram o surgimento de uma nova questdo social. Em conhecido filme, que foi sucesso de
publico?? por retratar a complexidade dos novos desafios contemporaneos, ao se deparar com
uma situacdo em que o personagem interpretado por Edward Norton é tratado como objeto
descartavel, igual “aos sachés de adocante servidos com o café’, além de suportar constante
pressao no trabalho para entregar intimeros relatérios com rapidez, apresentando dificuldades
para dormir, o ator Brad Pitt manifesta veemente inconformismo com estilo de vida que obriga
a trabalhar em situacdes adversas, com o objetivo de ter dinheiro e poder trocar incessante e
desnecessariamente carros, méveis e utensilios da casa, além de comprar objetos que nao precisa,
para garantir um espaco de inclusdo e evitar ser descartado da vida em sociedade.

No século XXl a questao social surge imbricada com a conscientizacdo de ser preciso
evitar, que a disseminacao da perversa légica do descarte seja aplicada ao préprio ser humano
no ambiente de trabalho,de sorte que a precaucdo e a prevencao, principios que inicialmente
atuaram na formacao do direito ambiental, passam a permear também a edificagdo de um novo
padrdo normativo trabalhista, pois é impossivel dissociar o envolvimento e comprometimento
da pessoa do trabalhador com a prestacdo do trabalho, submetido a certas condi¢des, num
determinado local.

Aintensificacdo da violéncia na sociedade e seus reflexos no ambiente de trabalho,
onde pessoas tem que conviver por longos periodos num local em que via de regra ha elevado
nivel de stress, vem desencadeando novas doencas e lesdes, que comprometem a integridade
fisica e mental, levam ao absenteismo elevado e decréscimo de produtividade, causando prejuizo
a todos os envolvidos. Neste contexto, pautar normas de conduta pelos principios da precaucao
e prevencao fortalece a efetividade e confere ao Direito do Trabalho musculatura mais vigorosa
para lidar com os novos desafios, fazendo valer o principio da nao reversibilidade dos direitos
fundamentais. Como destaca Cristina Queiroz?, os direitos fundamentais “devem ser compre-
endidos e inteligidos como elementos definidores e legitimadores de toda a ordem juridica
positiva. Proclamam uma cultura juridica e politica determinada, numa palavra, um concreto e
objetivo sistema de valores”

Esta interpretacdo encontra amparo em nossa Carta Politica, que fixa diretriz
assentada em um tripé formado pela interrelagdo entre o crescimento econémico, a prote¢io
ambiental dos recursos naturais do planeta e a garantia de ambiente seguro, sauddvel e equi-
librado no local da prestagéo laboral, a fim de preservar a satde fisica e mental do trabalhador,
padrao axiolégico que imputa ao direito de propriedade e ao contrato de trabalho uma fungao
social, além de exigir a observancia da boa fé objetiva.

Importante registrar que na seara trabalhista ja ha um arcabouco infraconstitucional
para sustentagao deste modelo. Com efeito, o inciso |, do artigo 157 da CLT, imputa as empresas
a obrigacao de “cumprir e fazer cumprir” as regras de seguranca, enquanto o item Il, do mesmo
artigo, a de“instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precaucdes a tomar
no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais’, e o artigo 158 atribui aos

22. Clube da Luta- Fight Club- 1999- dirigido por David Fincher.
23.Queiroz, Cristina- O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais- principios dogmaticos e pratica jurispru-
dencial- Coimbra Editora limitada- 2006.- pag 119.
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empregados o encargo de “observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive
as instrugdes” acima referidas.

A instituicdo da CIPA - Comissao Interna de Prevencao de Acidentes de Trabalho
(NR 5) SESMT -Servico Especializado em Engenharia de Seguranca e em Medicina do Trabalho-
(NR 4), o PPRA- Programa de Prevencao de riscos ambientais ( NR 9) e o PCMSO Programa de
Controle Médico e Saude Ocupacional ( NR 7) foram iniciativas pioneiras que demonstraram a
importancia da conduta de prevencdo e precaucao para evitar lesao a saude do trabalhador,
abrindo uma nova senda quanto a edificacdo do padrao normativo destinado a disciplinar o
meio ambiente de trabalho.

Também os institutos do embargo e da interdicdo, colocados a disposicdo da
Inspecao do Trabalho pelo art. 161 da CLT, voltam-se para a protecdo da saude e seguranc¢a dos
trabalhadores. Nos termos do item 1° da Norma Regulamentadora n. 3, com reda¢ao dada pela
Portaria SITn. 199/2011, sdo o“embargo e [a] interdicdo (...) medidas de urgéncia, adotadas a partir
da constatacdo de situacao de trabalho que caracterize risco grave e iminente ao trabalhador”.
Por risco grave e iminente entende-se, com fulcro no artigo 2°, §1° da mesma Portaria MTE n.
40/2011, tratar-se de“toda condicdo ou situacao de trabalho que possa causar acidente ou doenca
relacionada ao trabalho com lesao grave a integridade fisica do trabalhador.”

Apds longo embate acerca da natureza dos institutos do embargo e da interdicao, o
Ministério do Trabalho fixou o entendimento, sedimentado no art. 21 da Portaria MTE n. 40/2011,
de que nao se tratam de medidas sancionatdrias, mas sim, acautelatérias, adotadas em caso de
grave e iminente risco ao trabalhador. Tanto assim é que o referido artigo ndo impede sejam
lavradas autuagoes por infragdes constatadas, inocorrendo, portanto, qualquer forma de bis in
idem, bem como nédo hé qualquer necessidade de ao embargo ou a interdicao corresponder,
necessariamente, uma infracdo a legislagao trabalhista. O critério é, assim, o grave e iminente
risco, o fundamento, aimprescindivel prevengao/precaucédo de acidentes ou doengas do trabalho
e, 0 mote, a saude e seguranca do trabalhador.>*

O Decreto n. 7.602 de 7 de novembro de 2011, que dispde sobre Politica Nacional
de Seguranca e Saude no Trabalho — PNSST, prioriza as agbes de promocao, protecdo e prevengao
sobre as de assisténcia, reabilitacdo e reparacao, apontando para a necessidade de eliminacao
ou reducdo dos riscos nos ambientes de trabalho.

Estabelece ainsercao de tais disposi¢des num Plano Nacional de Seguranca e Saude
no Trabalho, estruturado sobre as seguintes diretrizes:

a) inclusdo detodos trabalhadores brasileiros no sistema nacional de promocaoe

protecao da saude;

b) harmonizac¢ao da legislacao e articulagcao das a¢des de promocgao, protecao,

prevencao, assisténcia, reabilitacdo e reparagao da saude do trabalhador;
c¢) adocdo de medidas especiais para atividades laborais de alto risco;
d) estruturacdo de rede integrada de informagdes em saude do trabalhador;
e) promocao daimplantagao de sistemas e programas de gestdo da seguranga
e saude nos locais de trabalho;

f)  reestruturacdo da formacdo em saude do trabalhador e em seguranca no
trabalho e o estimulo a capacitacdo e a educagao continuada de trabalha-
dores; e,

g) promocdo de agenda integrada de estudos e pesquisas em seguranca e

24.Ademais, cumpre consignar que, nos termos do item 3.5 da Norma Regulamentadora n. 3, com redagéo dada pela
Portaria SIT n. 199/2011, “durante a paralisagao decorrente da imposicdo de interdicao ou embargo, os empregados devem
receber os salarios como se estivessem em efetivo exercicio.” Ou seja, ao deve a adogao, pela Inspegao do Trabalho, de
medidas acautelatdrias significar prejuizos aos empregados, na medida em que nao sdo desses, como é obvio, os riscos da
atividade economica exercida pelo empregador.
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salde no trabalho.

Ademais, além da imputacao de responsabilidade subjetiva ao empregador “quan-
doincorrer em dolo ou culpa”como prevé o inciso XXVIIl do art. 7° da CF/1988, o art. 927 do Cédigo
Civil trouxe a baila a questdo da responsabilidade objetiva “quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

A configuracdo do que é atividade de risco tem gerado muita controvérsia, nao
s6 doutrinaria mas também jurisprudencial. A Convencao 155 da OIT em seu artigo 11, inciso b,
imputa as autoridades competentes o dever de controlar “as operacdes e processos que serao
proibidos, limitados ou sujeitos a autorizacao’, assim como “a determinacdo das substancias e
agentes aos quais estara proibida a exposicao no trabalho’, devendo “ser levados em consideragao
0s riscos para a saude decorrentes da exploracdo simultaneas a diversas substancias ou agentes’,
o que demonstra a importancia de adotar no ambiente de trabalho condutas e procedimentos
em conformidade com os principios da precaugao e prevencao.

O artigo 21 A da lei 8.213/91 prevé a caracterizacdo da natureza acidentéria da
incapacidade apresentada quando constatado nexo técnico epidemioldgico entre o trabalho e
alesdo, decorrente da relagcdo entre a atividade da empresa e a entidade mdérbida motivadora da
incapacidade elencada na Classificacdo Internacional de Doencas - CID. Para afasta-lo,conforme
preceituado nos paragrafos 1° e 2°, cabe ao empregador o 6nus de demonstrar a inexisténcia
do nexo, o que inclui a comprovacdo de que tomou todas as providencias necessarias para a
precaucdo e a prevencao da ocorréncia da lesao.

Em relagao aos trabalhadores expostos a agentes nocivos a salde, desde 2004 o
empregador é obrigado a entregar na rescisao contratual o documento denominado perfil pro-
fissiografico previdenciario (em lugar do anterior DIRBEN- 8030), que deve conter as informacoes
referentes a atividade exercida e ao meio ambiente de trabalho, conforme prevé o artigo 58 da
Lei 8213/91 e a IN INSS/DC 96/2003. O paragrafo 2° do artigo anteriormente referido consigna
que deste documento deve constar se é adotada no local de trabalho “tecnologia de prote¢ao
coletiva ou individual, que diminua a intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia e
recomendacdo sobre sua adoc¢ao pelo estabelecimento respectivo’, o que denota a importancia
dos principios da precaucao e da prevencao.

Conforme dados apresentados pelo TST? ha mais de 700 mil acidentes de trabalho
por ano no Brasil e a média de sete mortes por dia, sendo que a Previdéncia Social gasta R$ 10,4
bilhdes por ano com acidentes de trabalho

Investir na melhoria das condicdes de trabalho, para que o ambiente seja saudavel
e seguro, cria um circulo virtuoso em beneficio de todos os envolvidos. Traz vantagens para o
empregador, que nao perde o tempo e dinheiro investidos no treinamento e pode contar com
um empregado sadio e bem treinado. Reduz o nimero de acidentes e doencas profissionais,
diminuindo os gastos previdencidrios com auxilio-doenca e aposentadorias precoces, evita o
comprometimento da empregabilidade futura do trabalhador, a desagregagao familiar e os casos
recorrentes de alcoolismo e violéncia doméstica.

Além disso, ha outra consequénciaimportante. O artigo 120 da Lei 8213/91 prevé o
ajuizamento, pela previdéncia, de acdo regressiva contra os responsdveis, quando constatada“ne-
gligéncia quanto as normas padrao de seguranca e higiene do trabalho indicadas para a prote¢ao
individual e coletiva”. Em observancia a tal diretriz,a Recomendacdo 21/2011 expedida pela CGJT,
estabelece que Desembargadores e Juizes do Trabalho encaminhem a Procuradoria da Fazenda
Nacional cépias de sentengas/acérdaos que reconhecam a conduta culposa do empregador em
acidente de trabalho, assim possibilitando o ajuizamento dessas a¢des regressivas.

Por causa do alto numero de acidentes no Brasil, responder a tais agbes regressivas

25.www.tst.jus.br
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implicara no gasto de valores expressivos pelo empregador, que deverd incluir o pagamento de
despesasmédicas,previdenciariaseindenizacdoaosdependentesdaspessoasvitimadasoumortas.

10. A IMPORTANCIA DA PERSPECTIVA PREVENTIVA

No inicio do século passado o médico Oswaldo Cruz atuou intensamente para
vencer resisténcias e propagar a idéia de que era melhor prevenir doencas, do que tentar
curar as que podiam ser evitadas. A conhecida guerra da vacina lhe trouxe muitos dissabores,
mas deixou seu nome ligado a importante mudanca de paradigma, que conferiu um salto de
qualidade na vida do brasileiro.

Este desafio estd sendo apresentado ao Direito um século depois.

As obras afetas a Copa do Mundo de 2014, Olimpiadas de 2016, exploracdo do
petréleo em dguas profundas com o trabalho a ser desenvolvido em plataformas e unidades de
perfuracdo, num modelo que atribui a Petrobras a situacdo de operadora de todas as reservas
do pré-sal, suscita questionamentos importantes quanto a seguranca e condicdes de saide no
meio ambiente de trabalho, por ser inevitavel o enfrentamento de problemas provocados por
novas tecnologias, que certamente advirdo.

Neste contexto, ante a evidente insuficiéncia da regulagao juridica meramente
reparatoria da lesdo ja ocorrida, chega com forca a idéia de ser necessario atuar com precaucao
e bom senso na prevencdo dos conflitos, mediante a formatacdo de um novo padrdo de
normatividade em relacdo as questdes que tratam do meio ambiente de trabalho.?®

Esta nova perspectiva demonstra que, enquanto a reparacdo do dano ja ocorrido
é prejuizo, como um numero expressivo de acidente de trabalho é evitavel, o que se gasta na
prevencao é investimento e ndo custo, pois traz mais seguranca para o exercicio da atividade
econdmica e melhor qualidade de vida ao trabalhador. Ademais, garantir condi¢ées de trabalho
decente confere seriedade ao marco institucional do pais e consequente up grade no cenério
internacional, além de propiciar inestimaveis beneficios a sociedade brasileira como um todo,
ao reduzir a conflitualidade e aumentar os niveis de bem estar dos atores sociais.

Como ressalta o constitucionalista peruano Omar Cairo Roldan?

“[...] a conduta dos érgdos publicos e dos cidadaos deve ser coerente com os fins

colimados pelo estado Democrético. Dentro deste esquema, a economia deve

orientar-se pelo desenvolvimento, garantindo sempre a dignidade e a liberdade

das pessoas, para que o desenvolvimento econdmico ocorra em conjunto com o

bem-estar geral”

) 11. A ATUAGAO PROATIVA DO PODER JUDICIARIO. A EXPERIENCIA DE
CUIABA

Esta mudanca de eixo torna insustentavel a antiga configuragcdo de um Judiciario
inerte, que sé age quando provocado, exigindo que assuma postura proativa, como um dos
agentes de transformacdo do marco normativo.

Nesta senda, o TST organizou nos dias 20 e 21/10/2011 um Seminério sobre
Prevencdo de Acidentes de Trabalho, atento aos sinais que demonstram a possibilidade de

26.0 tema foi abordado por nés em trabalho inicial apresentado no 72 ILERA - Regional Congress of the Americas and 52
- IBRET - Instituto Brasileiro de Relagdes do Emprego e Trabalho - Conference, com trabalho cujo titulo é: Fair play on the
negotiate table: heading to a self-regulated model, realizado em Sao Paulo, em 2011.0 texto completo apresenta-se sobre
o titulo: Fair play nas negociagdes coletivas: rumo a um sistema normativo mais republicano, e pode ser acessado em
lvww.ibret.org.br/ui/evento/anais/cdirca/trabalhos/2919.pd{.

27.Roldan, Omar Cairo- Escritos Constitucionales- Communitas- Cuadernos Juridicos- vol 1-Editorial Cordillera S.A.C-
Lima- Peru- pag. 142.
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intensificacdo da ocorréncia dos acidentes nesta fase de aceleragao das obras de construgdo
civil para a Copa do Mundo de 2014 e Olimpiadas de 2016. A taxa atual de trabalhadores
acidentados na construcao civil é de 17,8% por 100 mil habitantes, enquanto a taxa geral é de
6,1% por 100 mil habitantes?®, o que vem demonstrar a importancia da implementacdo dos
principios da prevencdo e precaucao em relacdo ao meio ambiente de trabalho neste setor de
atividade.

Consciente disso, Osmair Couto, entdo presidente do Tribunal Regional do
Trabalho do Mato Grosso, organizou uma audiéncia publica em novembro de 2011, em que
proferi palestra de abertura na condicao de desembargadora, ressaltando a necessidade de
adotar e divulgar boas praticas, prevenir litigios, reduzir os acidentes de trabalho e estimular
o trabalho decente, destacando a importancia da atuacdo proativa do Direito na obtencao da
pacificacdo com justica e diminuicdo dos niveis de conflito, através do estimulo a prevencéo e
a precaugao.

O evento contou com a participacdo de representantes da Secretaria Regional
de Trabalho e Emprego (SRTE) do Ministério do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho?, sin-
dicatos, Prefeituras de Cuiaba e Varzea Grande, Assembléia Legislativa de Mato Grosso, OAB-MT,
Associacdo dos Advogados Trabalhistas (Aatramat) e Associacdo dos Magistrados do Trabalho
de Mato Grosso (Amatra 23).

Durante as discussdes, os participantes ressaltaram a necessidade de se adotar
medidas para evitar que, ao fim das obras realizadas para a Copa de 2014, nao fique para tras
um contingente de trabalhadores acidentados ou mesmo sem receber direitos trabalhistas
basicos.

Representantes das entidades envolvidas na realizagao e fiscalizag¢do das obras da
Copa do Mundo de 2014 na regiao assinaram a Carta de Compromisso de Cuiaba.

Entre os onze compromissos firmados, os subscritores destacaram a importancia
da observancia dos deveres pertinentes a higidez do meio ambiente do trabalho, a respon-
sabilizacdo solidaria do empregador e do tomador dos servicos pela observancia das normas
atinentes ao meio ambiente do trabalho. Ressaltaram que eventual alega¢ao de necessidade de
cumprimento de prazos na realizagcdo de grandes obras, inclusive em relacdo a Copa do Mundo
de 2014, ndo podera ser aceita como justificativa para o descumprimento das normas de protecdo
da saude e seguranca dos trabalhadores. Destacaram que apesar das controvérsias juridicas a
respeito da responsabilidade trabalhista do dono da obra, todos os que atuam na execucao de
empreendimentos na construcao civil (donos da obra, empreiteiras e empresas especializadas
subcontratadas) devem envidar esfor¢os para o cumprimento de todos os deveres referentes a
seguranca dos trabalhadores, considerando que todos sao responsaveis pelo meio ambiente de
trabalho saudavel.

Por fim, comprometeram-se em manter aberto um canal permanente de interlocu-
¢do com os diferentes atores sociais, visando estimular a adogao concreta de boas praticas para
prevenir litigios, reduzir acidentes de trabalho e construir uma cultura de precaucado e prevencao,
a fim de garantir a prestagao de trabalho decente.

12. CONCLUSAO

Ao constatar a mutabilidade que a caracteriza, processada num ritmo cada vez
mais intenso, o conceituado sociélogo Zygmunt Bauman esclarece que vivemos numa socieda-

28.www.tst.jus.br

29.No dmbito do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), cumpre destacar a criagao do Grupo Movel de Fiscalizagdo de
Grandes Obras, cujo fim principal é o destacamento de Auditores Fiscais do Trabalho dedicados a fiscalizar o andamento de
grandes obras Brasil afora, dedicando aten¢ao especializada a empreendimentos de vulto.
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de liquida, assim classificada porque os liquidos mudam de forma rapidamente, sem qualquer
pressao, e por sua natureza nao tem condicdes de se solidificarem.

Na sociedade instavel e invertebrada, a questao social ressurge com a mesma forga
de séculos atras, porém com maior poder de destruigao, por tentar transformar o trabalhador num
dado liquido, incutindo nas relagdes laborais a logica do descarte, que corrdi de forma insidiosa
os pilares de sustentacdo do direito trabalhista.

Neste cendrio cresce deimportancia a atuacdo dos sindicatos, que conhecem mais
de perto os locais de trabalho e os riscos existentes. Também se revela significativa a atuagdo
do Ministério Publico do Trabalho, seja na celebracdo dos Termos de Ajustamento de Conduta
(TAC) que detém forca executiva conforme dispde o artigo 876 da CLT, seja no ajuizamento de
Acao Civil Publica nos termos do artigo 83 Ill da LC 75/93. Por derradeiro, indiscutivel a impor-
tancia da atuacgao assertiva e efetiva da Inspegao do Trabalho, através de seus Auditores Fiscais,
na implementacao da legislacdo protetiva, bem como na ado¢ao de medidas acautelatérias de
efeito imediato, como o embargo e interdi¢do. Em suma, a atuagdo conjunta e sinérgica dos atores
sociais e instituicdes estatais envolvidas.

O padrdo normativo da Era Moderna foi edificado com base no pensamento do
fildsofo Parménides, mas os novos tempos da posmodernidade contemporanea sao de Heraclito,
gue apostou na constante mutacao.

Neste contexto, a fungao promocional do Direito indica a necessidade de intensifi-
car a atuacgao preventiva, formando uma nova mentalidade com o escopo de evitar a ocorréncia
da lesdo, por considerar que assegurar meio ambiente equilibrado no local de trabalho constitui
direito fundamental, albergado pela Constituicdo de 1988.

Porisso é preciso que o bindmio dever ser/sancdo, que previa a ado¢ao de medidas
meramente reparatérias, adote uma nova perspectiva, incorporando os principios da precau¢ao
e prevencao, que vao atuar como marcos de resisténcia, preservando o nucleo inalienavel que
garante ao trabalhador a condicao de sujeito, impedindo a precarizacdo provocada pela légica
que o reduz a objeto de descarte, assim atuando como norte de um novo padrao normativo, a
fim de preservar a funcionalidade do sistema juridico e manter a eficacia do Direito na contem-
poraneidade.
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“BURNOUT”
José Geraldo da Fonseca’

QUANDO O SUJEITO “CHAPA”

“Burnout’, em inglés, significa “queimar’, “queimar por completo”. Dependendo
do contexto, pode significar, ainda, “curto-circuito”. Na giria policial, ou entre usudrios de drogas,
significa “chapado”, desconectado”, “doido”, “viajanddo”. Define aquele estado de torpor provisé-
rio do drogado em que ele literalmente se desconecta da realidade e passa a viver num mundo
onirico criado de modo artificial pelas substancias alucinégenas ou estupefacientes. Transposto o
conceito para o mundo juridico, especialmente o das relagdes de trabalho, identifica um disturbio
psiquico de carater depressivo causado por intenso esgotamento fisico e mental em decorréncia
da atividade profissional ou como consequéncia da ma gestdo de conflitos interpessoais no
ambiente de trabalho. A exaustao emocional é de tal ordem que num determinado momento o
sujeito se desconecta da realidade, entra em curto-circuito e “queima”. Nesse momento, é como
se o trabalhador vitima da sindrome de burnout fosse uma granada de méo.

E alguém ja puxou o pino...

SiINDROME DE BURNOUT

A expressao “sindrome de burnout”foi cunhada em 1974 pelo psicanalista ameri-
cano Herbert J.Freudenberger, a partir da sua prépria experiéncia. Essa sindrome, registrada no
Grupo V da CID-10(Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados
a Saude), também dita“sindrome do esgotamento nervoso’, é normalmente causada pela pouca
resposta que o sistema, a empresa e 0 ambiente de trabalho dao a dedicacdo compulsiva, con-
tinua e incondicional do empregado a profisséo e a tudo o que diga respeito a ela, pelo desejo
incontido de ser o melhor o tempo todo e de manter o desempenho maximo em tudo o que se
faz. Quando o trabalhador mergulha, sem se dar conta, num processo de burnout, cada desencan-
to, descaso ou agressao real ou aparente que sofre no ambiente de trabalho, ou que ele préprio
desenvolve a partir da desilusao que a realidade do trabalho cria quando confrontada com os
seus projetos pessoais e com suas aspira¢des miticas da profissdo o forca a uma reagdo quase
instintiva. Homens e mulheres comportam-se de modo distinto em cada fase desse processo. A
esse modo de reagir, diz-se coping.

“COPING”

Cada coping impde ao agredido um “custo psiquico”, uma cota de desgaste, fisico
e emocional. Assim como, no plano biolégico, as defesas do corpo humano organizam-se para
resistir ao ataque de um virus letal, mas enfraquecem-se pelo calor da luta, e deixam buracos na
barricada, a arquitetura moral da vitima vai sendo dizimada a cada processo de burnout, até o
ponto em que nao oferece qualquer resisténcia. Essa faléncia moral, esse ndo-animo que paralisa a
vitima e a reduz a condicédo de refém do agressor é consequéncia direta das sucessivas investidas
do agente agressor, seja ele real ou imaginario. E como se o estoque de defesas da vitima caisse

1.Desembargador Federal do Trabalho no Rio de Janeiro. Presidente da 22 Turma, Membro da SEDI. Presidente do Conselho
Consultivo da Escola de Capacitagao do TRT(ESACS). Coordenador da Escola Nacional de Magistratura (ENM). Especialis-
ta em Direito Processual do Trabalho e Previdenciério pela Universidade de Roma(“La Sapienza”). Especialista em Direito
Processual Civil pela PUC/SP e em Direito Processual do Trabalho pela Universidade Federal Fluminense(UFF). Autor e pro-
fessor.
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a um nivel critico, abaixo do qual a pessoa perde o equilibrio emocional e parte para a agressao
fisica, ou se mata. Ha outro desdobramento igualmente perverso: fragilizada, a vitima passa a reagir
de modo desproporcional a agressao ou ao seu desencanto pessoal, superestimando palavras
ou gestos de quem estd a sua volta, a tal ponto que, fosse outro o contexto, provavelmente ndo
tivesse sobre ele tamanho impacto. Essa susceptibilidade aflorada expde o trabalhador a critica
dos colegas e pode reforcar o discurso de que era, “como se supunha’, pessoa desequilibrada, de
trato dificil ou emocionalmente instavel. Nesses casos, e sem que se deem conta, os colegas da
vitima aceitam a versao “oficial” e multiplicam a agressao. Dessa pressdo continua sobre a vitima
surge o burnout, isto é, a exaustdao emocional, ou o estresse. A vitima ndo se vé como pessoa util
nem cré na humanidade do outro, passa a considerar o trabalho simples mercadoria de subsistén-
Cia, desinteressa-se por manter ou criar relagées interpessoais, sociais e familiares, desespera-se,
deprime-se pela fadiga e pela sensacdo de derrota e, ao fim, desiste do trabalho ou da prépria vida.
Nesse momento, a pessoa entra num curto-circuito e nao responde mais por padrées minimos
de comportamento social ou profissional. H4 um estresse absoluto e perigoso.

HOMEOSTASE

A medicina explica que o estresse se manifesta quando algum fator externo quebra
a homeostase (este termo foi criado pelo fisiologista americano Walter Cannon (1871-1945) como
significante do processo de regulagao pelo qual um organismo mantém constante o seu equi-
librio) do individuo, isto é, a estabilidade do seu meio externo, e lhe exige alguma readaptacao
imediata. O corpo enfrenta o agente estressor por meio de reagdes neuroenddcrinas, ativando
o sistema nervoso autdbnomo, que mantém a homeostase com a secrecdo de adrenalina pela
medula e glandulas suprarrenais, e pela noradrenalina, pelos terminais nervosos. O hipotélamo,
situado no cérebro, libera a corticotropina, que atua na hipdfise e a estimula a produzir o adre-
nocorticotréfico, hormonio que atua nas glandulas suprarrenais, aumentando a produgao de
adrenalina e de glicocorticéides, que elevam a producdo de glicose no sangue. Os vasos sangui-
neos se contraem, o coragao acelera, os bronquios se dilatam e a respiragao dispara. Enquanto os
musculos recebem mais irrigacdo de sangue, o fluxo periférico de sangue diminui, deixando as
maos geladas e, de modo geral, causando palidez no agredido. A persisténcia da agressdo advinda
da sindrome de burnout destroi, gradativamente, as células produtoras das catelominas, dai a
fadiga crénica que se nota nas vitimas. A maior parte da atengdo do agredido volta-se a reagao
violenta, o que explica a dificuldade de se organizar o raciocinio l6gico em situagao de tensdo. A
rapidez e a intensidade da reagdao dependem do modo como o cérebro processa a informagao
sobre a gravidade da agressio. E esse processo engenhoso que mantém o organismo em estado
de alerta, habilitando-o a enfrentar o perigo, ou fugir.

DANOS FiSICOS DO BURNOUT

No burnout, a vitima é atingida no coragao, nos vasos sanguineos, nos pulmaoes,
nos sistemas linfatico, osteoarticular, imunoldgico e gastrointestinal, nos olhos, no aparelho re-
produtor, na pele e na tiredide, além da completa desorganizacdo de sua arquitetura emocional.
Frequentemente, apresenta diminuicdo do didmetro das artérias, aumento da frequéncia cardiaca
e da contracdo do musculo coronariano, sintomas traicoeiros da hipertensao arterial, dos acidentes
vasculares cerebrais, da taquicardia e dos infartos agudos do miocardio. Experimenta dilatagao
exagerada dos bronquios, respiracdo ofegante e aumento das taxas de glicose no sangue pela
maior atividade do figado contraposta a menor producao de insulina pelo pancreas, aumento
dos lipidios, hipercoaguabilidade e reducao das defesas do organismo pela diminuicdo dos
gldbulos brancos, razdes primarias do diabetes mellitus, dos infartos do miocérdio, dos derra-
mes cerebrais e da arterioesclerose. No sistema linfatico, ha diminuicao de anticorpos e atrofia
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do timo, propiciando o aparecimento de infec¢Oes recorrentes, lesdes urticariformes, psoriase,
alergias, envelhecimento precoce e queda de cabelos. O aumento da secrecao de 4cido cloridrico
e pepsinogénio e a diminuicdo do muco intestinal provocam gastrites, Ulceras, colites, irritagao
do célon e diarréias crénicas. Hd aumento da pressao intraocular. A reducao da testosterona e
da progesterona leva a diminuicdo da libido, a frigidez, a impoténcia e ao descontrole do ciclo
menstrual, ao hipertireoidismo, a perda de peso, aos sintomas leves de psicose, as dores articulares
e lombares, a fadiga e ao cancer.

DANOS PSiQUICOS DO BURNOUT

No plano psiquico, a vitima responde de modo inadequado a tensao do ambiente
de trabalho, descompensa-se, perde o eixo, tem dificuldade de aprendizagem, ins6nia, pesadelos,
impoténcia, amenorréia, bulimia, inseguranca, apatia, transtornos de humor, angustia e depressao
cronicas, destrdi, voluntariamente, os poucos lagos afetivos que lhe restam e evita restabelecer
novos vinculos, isolando-se num gueto do qual dificilmente saira sem ajuda terapéutica. Amigos
e familiares se afastam, casamentos se abalam ou se desfazem, as vitimas se oneram com trata-
mentos psicoldgicos, exames especializados, perda de bens e desinteresse pelo emprego.

DANOS CORPORATIVOS DO BURNOUT

Afora a degradagao do meio ambiente de trabalho, cuja preservacao é de responsa-
bilidade da empresa(CF/88, art.225,83°), o burnout atinge a sociedade empresaria na sua politica
de governanca corporativa, impondo-lhe custos tangiveis e intangiveis. O custo corporativo
imediato é a elevacdo do turn over, com acréscimo de despesas com recrutamento, selecdo e
treinamento de novos empregados, aumento do passivo trabalhista com indenizacdes e elevacao
do indice de acidentes fatais(Sebastido Geraldo de Oliveira. Indeniza¢des por Acidente do Traba-
Iho ou Doenca Ocupacional. LTr, 2006, 22 ed., p. 26 diz que em 2003 a auséncia de seguranca nos
ambientes de trabalho no Brasil gerou custo de aproximadamente R$32,8 bilhdes.). Aumenta o
absenteismo fisico e psicoldgico(mesmo presente, o empregado“finge” que trabalha). Decrescem
a producdo e a qualidade do trabalho, o que implica retrabalho. Dentre os custos intangiveis, a
doutrina refere ao passivo patolégico(SEBASTIAQ, cit.,p.31), isto &, ao abalo na reputacdo(Patricia
de Almeida Torres. Direito a Prépria Imagem.LTr,1998,p.127,diz:"A doutrina majoritaria acolhe a
ideia de que os entes morais apenas poderao ser lesados em sua reputagao(crédito, confianga e
bom nome), podendo assim ser sujeitos passivos de ilicito e/ou credores da obrigacdo de inde-
nizar, decorrentes de prejuizos materiais e morais”) e na suaimagem(Josef Kohler. Das Eigenbild
im Recht, in Revista Interamericana de Direito Intelectual, SP, vol.2, p.52, jul-dez/1979, diz que
Imagem é o sinal caracteristico da individualidade, expressdo externa do nosso eu. E toda ex-
pressao capaz de fazer sensivel um objeto que em si mesmo carega de suscetibilidade para se
manifestar. Constitui o sinal sensivel da personalidade. Aimagem determina a causa principal de
Nosso sucesso ou de nosso insucesso), com deterioracao da qualidade do didlogo com o publico
externo, retracao da criatividade e da motivacdo do grupo de trabalho e danos em maquindrio
ou equipamentos por despreparo ou tensao latente.

CONCLUSAO

“Burnout”é um disturbio psiquico classificado na literatura médica como“sindrome
do esgotamento nervoso”(GrupoV — CID 10), caracterizado pela exaustao emocional decorrente
das condigdes de trabalho ou da ma gestao de conflitos interpessoais no ambiente de trabalho.
A expressao, cunhada em 1974 pelo psicanalista americano Herbert J.Freudenberger, identifica
o processo de faléncia profissional em que o trabalhador sucumbe pela pouca resposta que o
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sistema, a empresa e 0 ambiente de trabalho dao a sua dedicacdo compulsiva, continua e incon-
dicional a profissdo e a tudo o que diga respeito a ela, pelo desejo incontido de ser o melhor o
tempo todo e de manter o desempenho maximo em tudo o que se faz. Esse processo de esgo-
tamento impde a empresa danos corporativos, e ao trabalhador, danos fisicos e psicoldgicos que
frequentemente levam ao desinteresse pelo emprego, aos acidentes no trabalho, ao retrabalho,
a desagregacao social e familiar e ao suicidio.
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A APLICA(;AO DAS ASTREINTES NAS ANTECIPA(;OES DE TUTELA
Rubens Fernando Clamer dos Santos Junior’

SUMARIO: Introducao; A Multa Coercitiva do Art. 461, § 4°,do CPC, e sua Aplicacdo
na Hipotese de Antecipacao de Tutela; Conclusao; Referéncias.

INTRODUGCAO

Neste breve ensaio sera proposto o estudo de alternativas legais para se buscar
maior efetividade na prestacéo jurisdicional, com intuito de serem concretizados os dois pilares
constitucionais acerca do direito processual, que sdo, respectivamente, os direitos fundamentais
a prestacdo jurisdicional efetiva e a razoavel duracdo do processo.

A alternativa proposta sera a utilizacdo das astreintes, largamente utilizada em
outros sistemas processuais, notadamente no sistema francés, no que tange ao cumprimento
das obrigacdes de pagar quantia.

Resta, entéo, discutirmos se outras técnicas poderao ser utilizadas, sobretudo em
razdo de o Estado Constitucional vigente consagrar, como direito fundamental do cidaddo, uma
tutela jurisdicional justa, adequada, efetiva e tempestiva.

] A MULTA COERCITIVA DO ART. 461, § 4°, DO CPC, E SUA APLICAGAO
NA HIPOTESE DE ANTECIPACAO DE TUTELA

As formas tradicionais de execucao por quantia certa, previstas tanto no Cédigo
de Processo Civil, como também na Consolidacdo das Leis do Trabalho, basicamente através da
expropriacao de bens do devedor vém sistematicamente colidindo com o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva e com o direito fundamental da prestacéo jurisdicional em um prazo
razoavel, por diversas razdes. Principalmente por ndo disporem de mecanismos eficazes de
coercdo, estimulando o prolongamento demasiado e completamente desnecessario do processo,
atendendo com isso ao interesse exclusivo do devedor e frustrando a expectativa do credor.

Do mesmo modo, a técnica processual adotada para o cumprimento das decisdes
que concedem antecipacdo de tutela, com vistas ao pagamento de parcelas salariais, também
se mostra insatisfatoria, inadequada e extremamente morosa. Justamente nestas circunstancias
é que o Estado deveria dar uma resposta ainda mais rapida e eficaz, pois presentes os requisitos
exigidos na lei para a antecipacdo da tutela, sendo apropriada a referéncia de Teori Zavascki:

A execucdo imediata das providéncias antecipatérias, mediante ordens ou

mandados a serem cumpridos na propria acdo de conhecimento, é a que melhor se

adapta as hipdteses de que trata o inciso |, do art. 273 do Cédigo de Processo Civil,
nas quais a urgéncia tem especial realce em face de ser iminente a ocorréncia de
dano irreparavel ao direito. Nao teria sentido algum deferir antecipacdo da tutela
para evitar dano iminente e, ao mesmo tempo, submeter o cumprimento da medida

a outra agdo autdbnoma, com novos prazos, sujeita a embargos suspensivos. Isso

seria incompativel com a prépria razéo de ser da antecipacdo.?

1.Juiz do Trabalho do TRT da 42 Regiao - Titular da 42 Vara de Novo Hamburgo; Especialista em Direito e Processo do Tra-
balho; Mestre em Direito pela PUC-RS; Professor convidado dos cursos de pds-graduagao em nivel de especializagdo da
PUC-RS, UNISINOS, FACULDADE RITTER DOS REIS, FEMARGS - Fundagdo da Magistratura do Trabalho do RS, Faculdade
IMED-CETRA, e IDC.

2.ZAVASCKI, 2005. p. 96.
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Entdo, a partir do reconhecimento de grande parte da doutrina de que é dever
do Estado prestar jurisdicdo de maneira efetiva e tempestiva, em cumprimento ao mandamento
constitucional que consagra esses direitos fundamentais, cujos direitos gozam inclusive da
presuncao de imediata aplicabilidade, esta mesma doutrina debate em quais hipéteses o juiz
podera se valer da multa coercitiva como instrumento para concretizacdo das obrigacdes de
pagar. Questiona-se se a multa sempre podera ser manejada, como regra geral, ou apenas em
situacOes extraordindrias. Alids, a bem da verdade, o debate nao se restringe as duas situacdes
aventadas acima, mas também se ha possibilidade legal para utilizacdo da multa processual nas
obrigagdes de pagar.

Os defensores da primeira corrente entendem que a multa pode ser aplicada
para se buscar a efetividade da decisdo em um prazo razoavel. Segundo esta corrente, os artigos
461,461-A, ambos do CPC, e 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor ja admitem a utilizagado da
multa para se buscar o cumprimento da obrigacdo imposta. A lei dos juizados especiais civis — n°
9.099/95, art. 52, inciso V, hd muito tempo ja autoriza a cominacdo de multa para entrega de coisa.?
Segundo Marinoni,“se a multa ja vem sendo utilizada, com enorme sucesso, para dar efetividade
diante das obrigagdes de fazer, de ndo-fazer e de entregar coisa, ndo ha qualquer razdo para a
sua nao-utilizacdo em caso de soma em dinheiro”* Conclui que:

O que se pretende com a multa, em resumo, é evitar que o sistema processual

continue a ser utilizado para alimentar a injustica. Ora, um sistema processual

que estimula o inadimplemento do infrator em prejuizo do lesado viola os direitos

fundamentais, aqui especificamente o direito de protecdo de todo cidadao, e,

assim, é flagrantemente inconstitucional. Nao ver isso é continuar estimulando os

infratores — e assim os danos -, 0s quais certamente prosseguirdo entendendo que
nao é conveniente observar os direitos, pois € muito melhor ser executado.®

Marcelo Lima Guerra também defende a aplicacdo da multa com vistas ao
cumprimento das obrigagdes de pagar quantia, com base na teoria dos direitos fundamentais,
fundado ainda em uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Sustenta que o “direito
fundamental a tutela executiva confere ao juiz o poder-dever de adotar os meios executivos
mais adequados a pronta e integral protecao do credor, ainda que ndo previstos expressamente
em norma legal”¢

Para os defensores deste pensamento, o direito ao uso da multa visa concretizar
um direito fundamental, que é o da efetividade da prestacao jurisdicional em um prazo razoavel.”
Trata-se de um mecanismo de coercao importante para se buscar a concretizacao da tutela
concedida, ndo tendo como objetivo conferir direito de crédito ou indenizagdo, mas apenas
assegurar a efetividade do processo, para a realizacdo do direito, haja vista que esse direito
fundamental ndo pode ser negado.®

Em contrapartida, varios sdo os doutrinadores que entendem ser invidvel o uso da
multa nas obrigagdes de pagar em razdo da falta de autorizagdo legal, sustentando que a multa
somente estaria autorizada para se buscar o cumprimento de obrigagao de fazer ou nao fazer (art.
461 do CPQ). Dentre os argumentos utilizados estd o receio na ampliacdo dos poderes do juiz,

3.MITIDIERO, 2007, p. 95-97.

4.MARINONI, 2004, p. 625.

5. Ibid., p. 628.

6.GUERRA, 2003. p. 151.

7. Lembra Bedaque que ha técnicas previstas pelo legislador que néo funcionam (BEDAQUE, 20009. p. 49).

8.Conforme lembra Joao Calvao da Silva, o instituto do contempt of Court, por exemplo, procura assegurar respeito pela
autoridade, tao peculiar a sociedade inglesa, salvaguardando o poder judicial contra a resisténcia ou mal-querer do obri-
gado. (SILVA, 1997, p. 384.)
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bem como uma possivel ilegalidade da medida em razéo do legislador néo ter feito a escolha da
multa como técnica coercitiva para o cumprimento das obrigagdes de pagar.’ Os adeptos desta
posi¢ao doutrinaria defendem um sistema tipico de formas processuais, cujo pensamento é alvo
da critica de Mitidiero:
[...] o problema da execucéo forcada dos créditos seria um problema que tem
de ser resolvido em abstrato tdo-somente pelo legislador infraconstitucional.
Depende de lei, em suma. Ocorre que o Estado Constitucional repugna esse tipo
de abordagem do tema.
[...]
Haja vista que o Estado tem um verdadeiro dever geral de protecao dos direitos
fundamentais, é vedada a insuficiéncia de protecao desses direitos, sendo
natural que se possibilite ao 6rgao jurisdicional o controle da adequacdo da
protecdo outorgada pelo legislador infraconstitucional a essa ou aquela situagao
material.'

Taruffo, abordando o sistema francés, também enfatiza que as astreintes ndo
podem mais ser compreendidas exclusivamente como remédio executivo indireto tipico de
obrigacdes de fazer, estando este instituto definitivamente consolidado, sendo aplicavel a todas
as obrigacdes, inclusive as hipéteses de condenacdo ao pagamento de uma soma em dinheiro."
Conclui Taruffo acerca das astreintes que:

E, hoje, isto sim, um instituto geral, aplicavel a todos os casos e também

concorrentemente a outras formas de execucdo e de preferéncia com relacéo a

outros instrumentos de atuacdo dos pronunciamentos do Juiz.'

Compartilhamos da critica exarada por Mitidiero, porquanto o dever de efetivar
os direitos fundamentais e de concretizar a decisao judicial ndo é exclusiva do legislador, sendo
esta posicdo nao apenas um mero discurso romantico, mas uma conclusao exarada do proprio
texto constitucional, notadamente do art. 5°, incisos XXXV e LXXVIII, combinado com o § 1° do
mesmo dispositivo. Enfatiza Marcelo Lima Guerra que o “reconhecimento do direito a tutela
executiva significa que as opgdes do legislador ndo podem ser mais consideradas absolutas, nem
para autorizar nem para vedar o uso de meios executivos”.'®

Todavia, ndo estamos dentre aqueles que defendem a aplicacdo geral e irrestrita
da multa nas execucbes para entrega de quantia certa, tendo em vista que o sistema vigente
estabelece uma regra geral para concretizacdo dessas obriga¢des, que vem a ser a expropriagao
de bens, consoante ja restou exposto. Essa opgao feita pelo legislador deve ser respeitada, ndo
significando dizer que em casos especiais o juiz ndo possa se valer de outra técnica processual,
como a multa processual. Ademais, é importante a lembranca de Marinoni, de que ndo ha previsao
legal especifica para a execugédo de tutela antecipatéria de soma em dinheiro, o que ndo deve
nos remeter, simplesmente e unicamente, a expropriacdo de bens:

O fato de ndo existir previsao especifica para a execugdo de tutela antecipatdria de

soma em dinheiro ndo pode significar que o legislador processual esta dizendo aos

operadores do direito que a sua execucao deve se submeter a via expropriatéria,

prépria a sentenga condenatdria. Essa interpretacao retiraria qualquer utilidade a

9. Eduardo Talamini e Guilherme Rizzo Amaral estao dentre aqueles que nao admitem o uso das astreintes nas obrigagoes
de pagar sem previsao especifica em lei para tanto. (AMARAL In: OLIVEIRA, 2006. p. 121-124), (TALAMINI, 2001. p. 469.)
10.MITIDIERO, 2007, p. 99.

11.TARUFFO, 1990, p. 85.

12.TARUFFO, loc. cit.

13.GUERRA, 2003, p. 151.
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tutela antecipatdria e constituiria grave afronta a idéia de que as normas processuais
devem ser interpretadas a luz do direito material e dos direitos fundamentais,
especialmente importando, no caso, o direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional.™

Sustenta Marcelo Lima Guerra:

Nao resta duvida de que, na andlise do uso de medidas coercitivas na tutela das
obrigagdes de pagar quantia, a multa didria merece ser tratada em primeiro lugar.
Isso porque se trata de medida coercitiva difundida, com as devidas peculiaridades,
nos principais ordenamentos juridicos contemporaneos.’

Os principios da legalidade e da separacao de poderes devem ser observados, muito
embora devam ser compreendidos sob um prisma constitucional.'® Ndo deverdo implicar num
engessamento no exame do caso em concreto, quando poderd ser utilizada a multa processual
nas situagées em que restar verificada a insuficiéncia do bindmio condenacgédo-execucao forcada,
o que devera ser feito mediante um juizo de razoabilidade e de proporcionalidade.

Isto é, se a técnica expropriatdria ndo é satisfatéria a ponto de ser eficiente para
tutela da res in iudicium deducta, conforme enfatiza Mitidiero, é porque a previsdo legal é
inadequada para protecdo daquele caso especifico, devendo ser desconsiderada.'”

Trazendo como exemplos o direito a alimentos e o direito ao saldrio, sustenta
Bedaque que:

nesses casos 0s processos condenatdrios e executivo, ou mesmo o denominado

processo sincrético (fases condenatodria e executiva), cuja tutela é eminentemente

sancionatoria, ndo conferem aos respectivos titulares a tutela adequada, pois o

que eles necessitam é de uma tutela urgente, que tenha o conddo de prevenir ou

de impedir a continuidade da violagdo.'®

Evidentemente que o afastamento inicial da técnica executiva expropriatoria,
mediante a utilizacao da multa coercitiva, deve ser amplamente motivado, sobretudo com base no
postulado da proporcionalidade, a fim de que esta atitude néo se reverta de tracos arbitrarios.

Inicialmente é necessario deixar claro que entre a técnica processual aplicavel a
um caso especifico e a tutela jurisdicional pretendida existe uma nitida relagdo de meio e fim."”
Esta premissa é indispensdvel, pois o postulado da proporcionalidade pressupde uma relacdo de
causalidade entre o efeito de uma agdo (meio) e a promogao de um estado de coisas (fim). Em
sintese, o meio empregado deve levar ao fim.2°

Reconhecida esta relacdo de causalidade, entre a técnica processual a ser
empregada (meio) e a concretizagdo da decisdo judicial (fim) devem ser procedidos os trés exames
fundamentais do postulado da proporcionalidade: adequagéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Na analise da adequagao, busca-se examinar se o meio oferecido pelo legislador, no
caso a expropriacao de bens, promoverd o fim — a efetividade, com o cumprimento da obrigacdo

14. MARINONI, 2004, p. 629-630.
15.GUERRA, 2003, p. 153.
16.AVILA, 2009, p. 171.

17. MITIDIERO, 2007, p. 103.
18.BEDAQUE, 2009, p. 50
19.MITIDIERO, 2007, p. 104.
20.AVILA, 2009, p. 160.
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de pagar.?’ Se a medida utilizada nao realizar a finalidade esta medida se mostrara inadequada,
porquanto somente podera ser considerada adequada se o fim for efetivamente realizado no caso
concreto.” Esta exigéncia é consequéncia do principio constitucional da prestacao jurisdicional
efetiva, pois um meio jamais podera ser considerado adequado quando nao vier a promover
minimamente o fim a ser almejado.?
Segundo Taruffo,
muito comumente a conexdo entre situagdes substanciais carentes de tutela e
técnicas de atuagdo executiva se colocam essencialmente na base do principio da
adequacao, segundo o qual cada direito deve atuar através de um tramite executivo
mais idoneo e eficaz em fungao das especificas necessidades do caso concreto.?*

Assim, se a expropriacdo promove o fim em um prazo razoavel ndo cabe ao
juiz utilizar outra técnica processual, em respeito a vontade objetiva do legislador, que em
abstrato trouxe a solucdo para os casos concretos. Todavia, se a conclusdo é diversa, tem o juiz
a possibilidade de utilizar a multa como técnica capaz de realizar o fim pretendido, a partir da
demonstracdo que o meio legal proporcionado pelo legislador ndo é adequado para promogao
do fim. Na hipétese de antecipagdo de tutela, o fim pretendido deve ser alcancado com urgéncia;
isto é, de formaimediata, ndo havendo, nem mesmo, oportunidade e cabimento para se aguardar
por um lapso razoavel de tempo.? Lembre-se da licdo basica do postulado da proporcionalidade,
sintetizada por Humberto Avila:

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder

Executivo escolham, para a realizagdo de seus fins, meios adequados, necessarios

e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim.?

Relativamente a antecipacgdo de tutela, sustenta Mallet:

Adotara o juizo as medidas mais adequadas para, com a brevidade possivel e
observadas as circunstancias do caso concreto, efetivar o pagamento da quantia
antecipadamente deferida, até porque, do contrario, as inevitaveis delongas do
processo de execugao tirariam toda eficacia da decisao prolatada em carater
de urgéncia. Poderd, em conseqiiéncia, servir-se de quaisquer dos expedientes
mencionados no item anterior, inclusive fixando multa didria em caso de ndo
pagamento da quantia arbitrada, ou mesmo determinar a apreensdo de valores
encontrados em poder do demandado, repassando-os de imediato ao credor.?’

Na verificacdo do requisito da necessidade, cuida-se em saber se dentre os meios
disponiveis para promogao do fim ndo ha outro meio menos restritivo dos direitos fundamentais
afetados.?® Deve ser analisado precipuamente se a multa mostra-se necessaria para implementacdo
do fim, que no caso em discussdo vem a ser a entrega de quantia certa, sendo que no cumprimento
de uma antecipacdo de tutela busca-se a entrega dessa quantia certa em cardter de urgéncia, de

21.Segundo Gamonal, a adequagao significa que o legislador ao estabelecer uma medida determinada deve considerar
que seja idonea, no sentido de que deve ser apta para o fim perseguido.

22.Enfatiza Avila que os principios justamente estabelecem o dever de promover fins (AVILA, 2009, p. 163).

23. Avila enfatiza que o exame da adequacéo redundaré na declaracio de invalidade da medida adotada pelo Poder Pu-
blico nos casos em que a incompatibilidade entre o meio e o fim for claramente manifesta. Isto &, deve ser afastado o meio
escolhido pela autoridade se ele for manifestamente menos adequado que outro (Ibid., p. 170-171).

24.TARUFFO, 1990, p. 78.

25. MARINONI, 2004, p. 633.

26.AVILA, 2009, p. 159.

27.MALLET, 1999, p. 127.

28.AVILA, op. cit, p. 161.
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forma imediata. Se a efetivacao da decisdo judicial pode ser alcangada sem o uso da multa, esta
técnica ndo se mostra adequada e necessaria, tendo em vista a realizagdo do fim por outro meio
(no caso a expropriacao de bens). No entanto, se o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
e tempestiva estiver em risco com os meios legais oferecidos pelo legislador, serd necessaria a
utilizagdo de outra técnica para que este direito fundamental do cidadéo seja concretizado.

Por fim, resta investigar se as vantagens causadas pela promocao do fim sdo
proporcionais as desvantagens causadas pela adogao do meio, ao se verificar a proporcionalidade
em sentido estrito. Um meio é proporcional em sentido estrito se as vantagens que promove
superam as desvantagens que provoca.? Com isso, em suma, busca-se identificar se o grau de
importancia da promocao do fim justifica o grau de restricdo aos direitos fundamentais afetados.
Somente sera desproporcional a medida se a importancia do fim ndo justificar a intensidade
da restricdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, € interessante a licdo do professor da
Universidade de Munique, Heinrich Scholler:

No caso de um conflito entre objetivos constitucionais, ha que proceder, no que

diz com a relagdo entre meios e fins, a uma cuidadosa ponderagdo dos bens em

pauta, devendo ser priorizada, na avaliacdo da medida restritiva, a posicado juridico-
constitucional mais importante.®

Desse modo, muito embora se reconheca que se trata de um exame complexo,
revestido de uma avaliacdo fortemente subjetiva®', a busca da entrega de quantia certa para
concretizacdo da prestagao jurisdicional efetiva justifica a ado¢do deste meio, que apenas
se mostrara desproporcional quando o mesmo fim possa ser alcancado mediante o uso da
expropriagao.®

Incide na hipétese justamente o postulado da proporcionalidade, na sua dimensao
processual, com intuito de tutelar o direito fundamental a prestacéo jurisdicional adequada,
tempestiva e efetiva. A proposito assevera Guerra Filho:

Assim sendo, o principio da proporcionalidade se consubstanciaria em uma

garantia fundamental, ou seja, direito fundamental com uma dimenséo processual,

de tutela de outros direitos - e garantias - fundamentais, passivel de se derivar da

‘cldusula do devido processo’3?

Assim, mediante a utilizacdo do postulado da proporcionalidade é possivel a
utilizacdo de técnica processual diversa daquela escolhida pelo legislador, quando esta for
insuficiente, isto é, inadequada para promover o fim. Na licdo de Mitidiero:

Tem de demonstrar, na motivagdo da decisdo, as razdes pelas quais naquela

circunstancia em especifico (a) mostra-se adequado ordenar sob pena de multa

coercitiva (deve justificar por que esse meio leva a realizagcao do fim, (b) oferece-se
necessario ordenar sob pena de multa coercitiva (tem de justificar por que esse
meio é imprescindivel para a 6tima realizacdo do fim) e (c) releva-se proporcional
ordenar sob pena de multa coercitiva (precisa apontar a razdo pela qual o alcance do
fim fundamenta uma maior restricao a defesa daquele que deve cumprir a ordem).
Uma vez realizada essa valoragao, e devidamente motivada, legitima-se o emprego

29.AVILA, 2009, p. 173.

30.SCHOLLER, 1999, p. 106.

31.Como enfatiza Avila (op. cit., p. 173).

32.Segundo Avila, o exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar
uma finalidade. No exame da proporcionalidade em sentido estrito, sustenta que devem ser analisadas as possibilidades de
a finalidade publica ser tdo valorosa que justifique tamanha restricao (lbid., p. 162-163).

33.GUERRA FILHO, 2005, p. 267.
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da multa coercitiva para tutela das obrigacdes de pagar quantia.®*

Com o intuito de se buscar a justica no caso em concreto, o postulado da
razoabilidade também se mostra um importante mecanismo para a concretizacdo da decisao
judicial mediante o uso da multa coercitiva.’ Ressalta Humberto Avila que:

Mesmo nos atos gerais pode-se,em casos excepcionais e com base no postulado da

razoabilidade, anular a regra geral por atentar ao dever de considerar minimamente

as condi¢des pessoais daqueles atingidos. Na hipdtese de atos individuais, em que
devam ser consideradas as particularidades pessoais e as circunstancias do caso
concreto, 0 meio necessario serd aquele no caso concreto.®

Lembra Bedaque que“muitas vezes a maior ou menor complexidade do litigio exige
sejam tomadas providéncias diferentes, a fim de se obter o resultado do processo”3” O postulado
darazoabilidade impde que sejam sopesadas as singularidades para a aplicacdo ou ndo danorma
geral, na medida em que opera justamente na interpretacdo das regras gerais com o escopo
de buscar a justica no caso em concreto. Segundo Avila, a razoabilidade exige a consideracao
do aspecto individual do caso nas hipéteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela
generalizacdo legal. Para determinados casos, em virtude de determinadas especificidades,
a norma geral ndo pode ser aplicavel, por se tratar de caso anormal.?® Se a regra que institui
a técnica da expropriagdo nao ird promover o fim pretendido, muito embora possa incidir no
caso em exame, deve ser afastada em razao das especificidades da situacdo analisada.*® E o fim
pretendido, quando da concessdo de uma antecipacgao de tutela, deve ser atendido com urgéncia,
consoante se depreende da licdo de Zavascki:

Sendo assim, é direito de quem litiga em juizo obter do Estado a entrega da tutela
em tempo e em condi¢Oes adequadas a preservar, de modo efetivo, o bem da vida
que lhe for devido, ou, se for o caso, obter dele medida de garantia de que tal tutela
sera efetivamente prestada no futuro. Sem essa qualificacdo, a da efetividade,
a tutela jurisdicional estara comprometida e poderd ser inteiramente inutil. Em
situagdes de risco, de perigo de dano, de comprometimento da efetividade da
funcgao jurisdicional, sera indispensavel, por isso, alguma espécie de providéncia
imediata, tomada antes do esgotamento das vias ordinarias. Dai a razdo pela
qual se pode afirmar que a tutela destinada a prestar tais providéncias é tutela
de urgéncia.®®

No Processo do Trabalho, quando reiteradamente a antecipacao de tutela para
pagamento de quantia certa se refere ao adimplemento de parcelas salariais, de natureza
alimentar, inadimplidas pelo empregador ou por um terceiro responsavel solidariamente ou
subsidiariamente, uma resposta imediata se impde por parte do Estado, a fim de satisfazer esse
direito, indispensdvel para a sobrevivéncia e manutencdo das condi¢des minimas de dignidade
do trabalhador e de sua familia. Nessas circunstancias, além do dever de efetividade por parte
do Estado, estd também em risco a prépria dignidade*' do ser humano trabalhador e de seus

34 .MITIDIERO, 2007, p. 104-105.

35.Conforme Calvao da Silva, esta san¢ao pecunidria tem como objetivo constranger e determinar que o devedor cumpra
a sua obrigacdo (SILVA, 1997, p. 355).

36.AVILA, 2009, p. 171-172.

37.BEDAQUE, 2009, p. 69.

38.AVILA, op. cit., p. 154.

39.AVILA, 2009, p. 152-154.

40.ZAVASCKI, 2005, p. 27-28.

41 .Principio Fundamental do Estado Brasileiro, expresso no art. 1°, inciso Ill, da CF.
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familiares; razdo pela qual, impde-se uma resposta imediata e eficiente pelo Judiciario, com
vistas ao cumprimento da antecipacdo de tutela, cujo cumprimento urgente muitas vezes nao é
alcancado pela via expropriatéria, tornado-se imperioso o uso da multa coercitiva, a fim de que
seja alcan¢ado o fim pretendido.

Afinal, se a tutela jurisdicional efetiva em um prazo razoavel néo sera alcangada com
atécnica processual da expropriacdo, a regra que prevé esta técnica deve ser afastada no caso em
exame, em virtude das suas particularidades, por ndo vir a atingir o fim especifico, devendo o juiz
se valer da multa coercitiva para concretizagao desse direito fundamental. Enfatiza Bedaque que
“a partir do momento em que se aceita a natureza instrumental do direito processual, torna-se
imprescindivel rever seus institutos fundamentais, a fim de adequa-los a essa nova visdo."*2 Com
base no postulado da razoabilidade, afasta-se a regra que prescreve a expropriacao, por ser geral
e nao especifica, bem como por se mostrar inadequada ao caso concreto, e utiliza-se a técnica
da multa coercitiva, prevista no art. 461, §4° e § 5° do CPC, seguindo-se, mais uma vez, a lapidar
licdo de Humberto Avila:

Nem toda norma incidente é aplicavel. E preciso diferenciar a aplicabilidade de

uma regra da satisfagao das condigdes previstas em sua hipotese. Uma regra nao

é aplicavel somente porque as condicdes previstas em sua hipdtese sao satisfeitas.

Uma regra é aplicavel a um caso se, e somente se, suas condicdes sao satisfeitas

e sua aplicacdo nao é excluida pela razdo motivadora da prépria regra ou pela

existéncia de um principio que institua uma razao contraria. Nessas hipéteses as

condigOes de aplicacdo da regra sédo satisfeitas, mas a regra, mesmo assim nao é

aplicada.”

Portanto, na licdo de Mitidiero, “o direito fundamental a tutela jurisdicional implica
o reconhecimento da existéncia de um direito a protecdo jurisdicional adequada e tempestiva,”
explicitando do seguinte modo:
Adequada, no sentido de que esteja atenta as necessidades do direito material
posto em causa e a maneira como esse se apresenta em juizo (em suma, ao
caso concreto levado ao processo); efetiva, no sentido de que consiga realizé-la
especifica e concretamente em tempo habil. A adequacédo da tutela jurisdicional
revela a necessidade da andlise do caso concreto posto em causa para, a partir dai,
estruturar-se um provimento adequado a situagdo levada a juizo. E licio antiga,
ainda hoje repetida, que a igualdade material entre as pessoas, no processo civil,
sé pode ser alcangada na medida em que se possibilite uma tutela jurisdicional
diferenciada aos litigantes, levando em conta justamente a natureza da controvérsia
levada a juizo e suas contingéncias.*

Destarte, assim como é vedado o uso de razdes exclusivamente arbitrarias,
em respeito aos principios constitucionais do Estado de Direito e do devido processo legal,
consagrados na Constituicao Federal, nos artigos 1° e 59, inciso LIV, respectivamente, é dever do
Estado, no caso do Judiciario, afastar a regra geral no caso especifico quando esta norma ndo se
mostrar adequada, por néo ser suficientemente apta a atingir o fim pretendido.

Sendo dever de todos os Poderes da Republica, especialmente do Poder Judiciario,
dar efetividade as normas constitucionais, sobretudo no sentido de prestar a tutela jurisdicional
efetiva, ndo pode o juiz se omitir de utilizar a técnica processual adequada e necessaria para

42.BEDAQUE, 2009, p. 15.
43.AVILA, 2009, p. 154-155.
44 MITIDIERO, 2007, p. 92.
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concretizar a tutela concedida (inclusive a tutela antecipada - de urgéncia®), podendo e devendo
utilizar-se entdao da multa como instrumento necessario para a efetivacdo do direito.** A multa
somente continuard ndo sendo utilizada para compelir ao cumprimento das obrigagdes de dar se
continuarmos interpretando as normas processuais apenas sob o prisma das regras processuais
existentes no sistema infraconstitucional, especialmente aquelas contidas no Codigo de Processo
Civil, tendo em vista nao haver regra processual especifica a respeito no que tange a essa espécie
de obrigacao.

Todavia, se o sistema processual for interpretado a partir do modelo constitucional
vigente, como entendemos mais apropriado, ndo ha razao para ndo ser aplicada a multa
nas chamadas obriga¢des de pagar quando incidentes as hipétese dos postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade. Conforme ensina Marinoni:

ojuizndo pode se esquivar do seu dever de determinar o meio executivo adequado,

cruzando os bragos diante de omissao legislativa ou de falta de clareza da lei, como

se o dever de prestar a tutela jurisdicional ndo fosse seu, mas estivesse na exclusiva
dependéncia do legislador.

Alis, a legislagcao processual trabalhista, muito antes da edi¢do da Constituicao
Federal de 1988, ja traz expressamente no artigo 765 da CLT o poder-dever dos juizos e Tribunais
velarem pelo andamento rdpido das causas, tendo ampla liberdade na direcdo do processo e
podendo determinar quaisquer diligéncias necessarias ao seu esclarecimento. No século passado,
ao comentar o referido dispositivo Russomano ja sustentava, a despeito de frisar que o juiz ndo
pode decidir extra petita ou ultra petita, que:

O juiz do século XX ndo pode continuar sendo julgado inerte e impotente, que s6

atua, dentro da acao, quando provocado pela parte; que silencia quando ha siléncio

e que so fala para ordenar o rito da demanda; que reflete as imagens, como os

espelhos, mas que ndo as cria, nem as renova.*®

O processo estd vivendo mais uma das suas crises, talvez a mais séria de todas elas,
porque precisa dar uma resposta eficiente com a prestacao jurisdicional buscada pelo cidadéo.
Nesse sentido, certo estd que as técnicas executivas colocadas a disposicao pelo legislador
infraconstitucional mostram-se, muitas vezes, insuficientes (isto €, inadequadas) para o fim
pretendido, que é a efetividade em um prazo razoavel. Conclui Bedaque que:

A partirdo momento em que tivermos normas processuais adequadas a realidade

substancial e interpretadas em consonancia com sua natureza instrumental,

certamente estaremos muito perto do objetivo tdao almejado pela ciéncia
processual: efetividade da tutela jurisdicional.*

Assim, é dever do juiz, valendo-se da Constituicdo, e ndo apenas da legislagao
infraconstitucional, buscar uma técnica mais efetiva para o caso concreto, mediante a adogdo
de critérios objetivos, para se evitar o arbitrio, cujos critérios estdo amplamente consagrados
e determinados pelos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade. Nesse contexto, a
multa coercitiva vem a ser instrumento para a realizagao dos dois basilares direitos fundamentais

45.Assevera Zavascki que o conceito de urgéncia, que enseja a tutela proviséria, deve ser entendido em sentido amplo,
mais amplo que o sentido pelo qual é geralmente adotado. A urgéncia, no sentido que aqui se utiliza, estd presente em
qualquer situagao fatica de risco ou embaraco a efetividade da jurisdi¢ao (ZAVASCKI, 2005, p. 28).

46.0 processualista moderno estd comprometido com resultados. Ndo mais se aceitam a indiferenca e a neutralidade
quanto aos objetivos (BEDAQUE, 2009, p. 25).

477 .MARINONI, 2004, p. 235.

48.RUSSOMANO, 1963, p. 1310.

49.BEDAQUE, 2009, p. 83.
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do Estado Constitucional brasileiro, expressos atualmente nos incisos XXXV e LXXVIII, do artigo
5¢ da Constituicdao, consistentes na prestacao jurisdicional efetiva e na duragdo razoavel do
processo.*

CONCLUSAO

A discussao estabelecida gira em torno da capacidade dos instrumentos
jurisdicionais, para assegurar uma tutela eficaz dos direitos, ndo limitada, evidentemente, a sua
mera afirmacao por parte do Juiz.

Respondendo a essa indagacao, entendemos que o sistema juridico permite e exige
a utilizacdo de outras técnicas para que sejam cumpridas as decisdes que impde o cumprimento
da obrigacdo de pagar quantia, sempre que a sistematica especifica oferecida pelo legislador ndo
se mostrar como a mais adequada para a efetivagdo da decisdo judicial, pois, conforme ja visto,
cabe ao juiz aplicar a técnica processual adequada para efetivar a tutela concedida.

A primeira, e mais importante das premissas, é perceber que o Estado tem o dever
de prestar tutela jurisdicional justa, adequada, efetiva e tempestiva, cujo direito é sabidamente
reconhecido como um direito fundamental, sob o ponto de vista formal e material, em nosso
sistema juridico constitucional (art. 5°, incisos XXXV e LXXVIII da CF).

Assim, quando a execucao por expropriacdo de bens ndo se mostrar adequada, por
ndo vir a atingir o fim pretendido em um prazo razoavel, poderd o juiz se valer da multa coercitiva
como instrumento habil e capaz de satisfazer o crédito reconhecido, muito embora se reconheca
que a utilizacao dessa técnica processual exija uma argumentacao juridica consistente, amparada
essencialmente nos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade.
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EVOLU(;AO DO PROCESSO BRASILEIRO: HISTORIA E PERSPECTIVA DO PROCESSO
JUDICIAL ELETRONICO
Adriano Mesquita Dantas’

“O rosto da nova Justica tem as feicdes
da modernidade. Nele, é possivel
enxergar maior produtividade e
eficiéncia, bem como o oferecimento
de servicos de maior qualidade a
populagao, possibilitando uma melhor
prestacao jurisdicional e um maior
acesso a justica.”

RESUMO

O Poder Judiciario brasileiro estd informatizando os procedimentos com o propésito
de superar a morosidade. Hoje o processo judicial ja é eletrénico em alguns Tribunais brasileiros.
A informatizacdo do processo judicial é irreversivel. Neste artigo analisamos a evolugao vivida
pelo Poder Judicidrio brasileiro em razdo do uso da informatica e os problemas vivenciados com o
uso do processo fisico (em papel). Analisamos também alguns aspectos relacionados a atividade
judicial (com destaque para a burocracia e a morosidade), bem como o Projeto que originou a
Lei n.2 11.419/2006, fazendo uma andlise critica dos beneficios, entraves e dificuldades trazidas
pelo processo eletrénico.

I. CONSIDERAGOES INICIAIS

A revolucdo tecnoldgica, o desenvolvimento dos meios de comunicacdo e de
transporte, o rompimento de barreiras econdmicas e a internacionalizacdo dos mercados, entre
outras questdes, exigiram a evolucao dos 6rgaos e instituicdes, sempre em busca de solucdes e
respostas rapidas para os problemas e conflitos.

Adrea tecnoldgica viveu um desenvolvimento imensuravel nos ultimos anos, com
destaque para a informatica. O computador, inicialmente muito caro, era acessivel apenas para
grandes empresas, a exemplo de bancos e bolsas de valores, que pagavam os altos precos para
um melhor e mais efetivo controle administrativo e financeiro. Com a evolucao da tecnologia
houve reducdo tanto no tamanho das maquinas quanto nos precos, tornando-as acessiveis a
todas as empresas e camadas sociais.

O computador, assim, invadiu empresas e residéncias, passando a ser considerado
bem necessario para a vida moderna.

Aliado ao avan¢o das maquinas, presenciamos a criacdo e desenvolvimento da
internet, uma rede mundial de computadores que revolucionou o intercambio de dados e as

1.Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regi&o/PB, Professor Universitario e Presidente da Amatra13
- Associagao dos Magistrados do Trabalho da 132 Regido. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande
do Norte (UFRN). Pés-Graduado em Direito do Trabalho e em Direito Processual Civil pela Universidade Potiguar (UnP).
Mestrando em Direito Econémico pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela Universidad Del Museo Social Argentino (UMSA).

2.SILVA, Samuelson Wagner de Araujo e. Processo eletronico. O impacto da Lei n° 11.419/2006 na mitigagdo da morosida-
de processual na prestacao jurisdicional brasileira. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2553, 28 jun. 2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/15113>.
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antigas modalidades de comunicac¢ao, permitindo conexdo em tempo real entre computado-
res espalhados pelos mais diversos lugares do mundo. A internet possibilitou, por exemplo, a
realizacdo de videoconferéncias, com uso da imagem e voz em reunides a distancia, tudo em
tempo real.

A informatica &, hoje, indispensavel ao cotidiano moderno. Passou a fazer parte
da vida de todos os cidaddos, seja no trabalho ou em casa, possibilitando reducdo de custos e
incremento da qualidade e rapidez.

A medicina, o comércio, o setor bancario e de servicos, o lazer para a familia, en-
fim, todos os segmentos sociais foram influenciados pela informatica. E com o Poder Judiciario
néo foi, nem poderia ser diferente: vivenciou, nos ultimos anos, uma verdadeira revolucdo em
decorréncia do uso da tecnologia.

Inicialmente usada para facilitar a redagao de peti¢des e expedientes forenses,
a informatica logo passou a ser usada no controle dos processos e procedimentos judiciais.
Atualmente, em alguns Tribunais brasileiros, o processo judicial ja é eletronico, informatizado,
totalmente virtual, e ndo usa mais papel.

O tema processo judicial eletrénico é, pois, atual e relevante, na medida em que
aborda fendmeno moderno vivenciado por alguns Tribunais, cujas experiéncias e resultados
deverdo usados e compartilhados por todo o Poder Judiciario brasileiro, sempre em busca da
celeridade processual e da racionalidade dos procedimentos.

E relevante, também, na medida em que os fatos sociais, com a evolucio da socie-
dade e da tecnologia, passaram a demandar uma reflexao e deliberacdo dos Poderes Legislativo
e Judicidrio, com o propdsito de atualizar procedimentos até entdo adequados para a realidade
do processo fisico (em papel), bem como instituir novos procedimentos para a nova sistematica
processual eletronica.

Portanto, o processo eletrénico surge como fato social que explica o aparecimento
de solugdes juridicas para novas questdes procedimentais, bem como fato social que demanda
e gera mutacgoes e atualizagdes no ordenamento juridico, merecendo, pois, atencao especial dos
operadores dos direito.

Neste trabalho vamos abordar a evolugao vivida pelo Poder Judicidrio em razéo do
uso da informatica. Iniciaremos com uma breve evolugao histérica, destacando os problemas entéo
vivenciados com o uso do processo fisico (em papel) e os motivos que levaram a informatizagao
do mesmo. Abordaremos, no particular, alguns aspectos relacionados a burocracia excessiva
imposta pelo uso do processo fisico. Em seguida, faremos um histérico da tramitacdo do Projeto
de Lei que culminou com a edicao daLein.c 11.419, de 19 de dezembro de 2006, responsavel pela
regulamentac¢ao da informatizagdo do processo judicial, facultando aos Tribunais aimplantagao e
uso de meio eletrénico na tramitagao de processos judiciais, comunicacdo de atos e transmissao
de pegas processuais. Ao final, apontaremos os beneficios trazidos pelo processo eletrénico, bem
como alguns entraves e dificuldades ainda nao superadas.

Il. A CRISE DO PROCESSO JUDICIAL EM PAPEL. BUROCRACIA EXCES-
SIVA NA CONTRAMAO DOS AVANCOS TECNOLOGICOS. DA PROPOSTA DA AJUFE
A LEI N. 11.419/2006

Verificamos, nos Ultimos anos, uma significativa evolucdo da sociedade, inclusive
no que diz respeito aos valores sociais, politicos e econdmicos entao vigentes.

A concentragdo em centros urbanos, a progressiva industrializacdo, automacao e
expansao comercial, o desenvolvimento dos meios de comunicacdo e de transporte, a adogao
do modelo capitalista de producdo, o crescente desemprego, a globalizacdo, a internet, o rom-
pimento de barreiras econémicas e a internacionalizacdo dos mercados, entre outras questoes,
exigiram a evolucdo dos 6rgaos e institui¢cdes, sempre em busca de solucdes e respostas rapidas
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para os problemas.

Com o Poder Judiciario nao foi diferente. A sociedade passou a exigir mudangas,
inclusive no que diz respeito a atua¢do dos Juizes, que foram incumbidos da ardua misséo de
por fim a nefasta morosidade do Poder Judiciario.

A morosidade do Poder Judiciario brasileiro é, sem duvida, o seu maior problema.
Arealidade é de absoluta insatisfagao dos cidaddos para com o tempo e efetividade da prestagdo
jurisdicional pelo Poder judicidrio. Para o saudoso Rui Barbosa, a demora do Poder Judiciario
representa, na verdade, uma manifesta injustica.

O Poder Judiciario brasileiro enfrenta diversos problemas, que vdo desde o reduzi-
do nimero de magistrados e servidores a falta de estrutura das respectivas unidades, passando
pela ultrapassada legislacdo processual civil. No Brasil, o nimero de juizes é insuficiente para a
quantidade de processos em tramitacdo? como pode ser comprovado pelos dados estatisticos
disponiveis no anuario “Justica em NUumeros” do Conselho Nacional de Justica*.

Por outro lado, o Cédigo de Processo Civil brasileiro, com poucas e esparsas atu-
alizagcdes desde 1973, é excessivamente burocritico e pouco ou quase nada contribui para a
celeridade e efetividade processual. Curiosamente, segundo consta na respectiva exposicao de
motivos, subscrita pelo entdo Ministro da Justica Alfredo Buzaid, o referido diploma processual
foi pautado na simplificacdo e racionalizagao, de forma a “torna-lo um instrumento ductil para
a administracao da justica”

Com a devida vénia, tal reflexao ndo é mais razoavel nem consentanea com o atual
quadro evolutivo vivido pela sociedade brasileira. Para ilustrar essa reflexao, apontamos os arts.
159,164, 166, 167, 168 e 169 do Codigo de Processo Civil, ainda vigentes, mas absolutamente na
contramao da celeridade e efetividade.

Tais dispositivos, na verdade, contribuem em muito para a tdo combatida moro-
sidade do Poder Judiciario, na medida em que impdem praticas cartordrias (administrativas) e
burocréticas arcaicas e ha muito abandonadas pelos mais diversos segmentos da sociedade.

Nao era razodvel nem plausivel ao Poder Judicidrio permanecer com tais praticas
em pleno Século XXI, notadamente em razéo dos avancos tecnolégicos.

Portanto, nao fazia mais qualquer sentido exigir, entre outras providéncias: a) autos
suplementares (leia-se cdpia) de todos os processos em tramitacao; b) registro manual ou me-
canico (mas em papel) de todos os detalhes do processo; ¢) numeracao, com rubrica do servidor
responsavel, de todas as folhas dos processos; e d) registro de todos os termos de juntada, vista,
conclusdo e outros semelhantes.

Esses procedimentos, além de ultrapassados, contribuem bastante para a tdo
nefasta morosidade do Poder Judicidrio, aumentando, ainda mais, a insatisfacdo social para com
os servigos judiciais, repletos de “atos inuteis”, que apenas aumentam o chamado “tempo morto
do processo™.

Algumas alteracbes legislativas pontuais tentaram implementar praticas me-
nos burocraticas no ambito do processo civil brasileiro, como as Leis n° 8.952/94, 9.800/99 e
10.259/2001.

A Lei n° 8.952/94 instituiu e autorizou a pratica dos chamados atos meramente
ordinatérios, pelos servidores do Poder Judicidrio, tais como a juntada e a vista obrigatoéria e outros

3.12, PESQUISA SOBRE CONDICOES DE TRABALHO DOS JUIZES - Janeiro de 2009. Pesquisa on line quantitativa, coordenada
pela MCI Estratégia e realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB, no periodo de 10 dezembro de 2008 a
13 janeiro de 2009, com o objetivo de investigar as condi¢des de trabalho dos Juizes brasileiros, constatou que 85% das
unidades possuem mais de 1.000 processos em tramitagao.

4 .Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-
numeros.

5.Tempo em que o processo permanece parado na secretaria do Juizo aguardando a pratica de ato processual fisico, mera-
mente burocratico, tais como: autuacéo da peticao inicial, juntada de documentos, numeragao de folhas etc.
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atos que independem de despacho. Assim, ao tempo em que promoveu uma desconcentragao
das atividades, os atos ordinatdrios, instituidos pela Lei n.c 8.952/94, racionalizaram a divisdo de
tarefas dentro dos érgédos do Poder Judiciario, proporcionando mais tempo para o Juiz refletir e
deliberar sobre as questdes relevantes, bem como para proferir as decisdes e sentencas®.

Essa foi uma simples, mas efetiva medida de gestao de processos de trabalho que
contribuiu sobremaneira para simplificar e racionalizar o funcionamento do Poder Judiciario, em
busca da exceléncia na prestacdo jurisdicional.

Na sequencia, a Lei n.° 9.800/99 permitiu a transmissdo de peti¢des via fax; en-
tretanto, aumentou o trabalho burocratico de catalogacdo dos atos processuais, na medida em
que havia a necessidade de envio da peticao via fax, bem como a posterior apresentagao do
original, sendo ambos anexados ao processo. Essa Lei, em sintese, apenas facilitou o trabalho do
Advogado, aumentando a burocracia do Poder Judiciario.

A Lei n.° 10.259/2001, por suz vez, inaugurou, embora de forma bastante timida
e pontual, a era da informatizagdo do processo judicial brasileiro, na medida em que permitiu
o uso da informatica para recepcdo de peti¢des, bem como comunica¢do dos atos processuais,
tudo por meio eletrénico, no ambito dos Juizados Especiais Federais.

Acontece, no entanto, que além dos entraves superados pelas citadas leis, o pro-
cesso fisico (em papel) continuava a demandar a pratica de atos burocraticos, cuja superagdo sé
seria possivel com a informatizagdo do processo judicial.

Atenta a esse contexto, a AJUFE - Associacdo dos Juizes Federais do Brasil apre-
sentou a Comissao de Legislagao Participativa da Camara dos Deputados, em agosto de 2001,
um anteprojeto de lei tratando da informatizagdo do processo judicial’.

Em sua justificacdo, a AJUFE ponderou, com bastante pertinéncia, o seguinte:
“Quando se trata da questdo judicidria no Brasil, € consenso que os mais graves
problemas se situam no terreno da velocidade com que o cidadao recebe a res-
posta final a sua demanda.
A morosidade é, sem duvida, o principal fato gerador de insatisfagdo com o servigo
judicidrio, como revelam todas as pesquisas realizadas sobre o assunto. Em 1993,
em pesquisa de opinidao coordenada pelo IBOPE, foi proposta a seguinte afirma-
¢a0:'0O problema do Brasil ndo esta nas leis, mas na Justica, que é muito lenta’ Dos
entrevistados, 87% consignaram suas concordancias, 8% discordaram e 5% nao
souberam responder. Ja em 1999, o jornal‘O Estado de Sao Paulo’chegou a indices
ainda mais elevados: 92% consideraram a Justica muito lenta.

(...)

A morosidade transformou-se em consenso absoluto, inclusive entre os juizes.

Pesquisa feita em 1995 pelo Conselho da Justica Federal concluiu que 99,12% dos

magistrados federais viam o referido atributo como o principal problema desse

ramo do Judicidrio”

A referida entidade associativa destacou ainda, com base em pesquisa feita pelo

6.Quanto aos atos ordinatorios, instituidos pela Lei n° 8.952/94, José Wilson Ferreira Sobrinho apresenta as seguintes re-
flexdes: “O trabalho desenvolvido em uma Vara Federal, como qualquer trabalho, necessita de certas premissas organiza-
cionais como forma de racionaliza-lo. Ja vai bem longe, felizmente, o tempo em que o juiz centralizava tudo. Hoje, com
o volume avassalador de processos, um juiz ndo pode se dar ao luxo de fazer tudo. E preciso distribuir tarefas e fiscalizar
seu cumprimento. A denominada distribuicdo de tarefas é, na verdade, a velha ‘delegacao; ou seja, o juiz delega para seus
auxiliares certas atribui¢des que ndo tém contetdo decisério. De fato, certos procedimentos encontraveis nas varas ndo ne-
cessitam de uma intervencao direta do juiz. Por exemplo: abertura de vista em caso de réplica ou contestagao. Os servidores
das varas poderao, com vantagem, praticar tais atos. Todavia, convém que se diga que a delegacao aludida anteriormente
nao pode abarcar as denominadas ‘decisoes judiciais; isto &, os atos decisérios do juiz” (Concretude processual. O dia-a-dia
do juiz”. Porto Alegre: Sérgio Antdno Fabris Editor, 2000).

7.Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=32873&ord=1
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IDESP no ano de 2000, que 92% dos juizes “consideram a falta de INFORMATIZACAO um fator
‘muito importante’ ou ‘importante” para a morosidade do Poder Judiciario.

Por fim, a AJUFE ressaltou o “grande beneficio que, a médio prazo, o projeto trara
ao Erario, seja com a diminuicdo de gastos, seja com a melhoria do funcionamento do sistema
econdmico em razao da maior eficiéncia do servigo jurisdicional”.

Recebido na Comissao de Legislacdo Participativa da Camara dos Deputados?,
o anteprojeto foi submetido a andlise do Deputado Federal Ney Lopes, que destacou, em seu
parecer’, o seguinte:

“Sob a perspectiva juridica devemos reconhecer que a proposta traz uma contri-

buigao ao relevante tema da eficacia dos procedimentos judiciais, principalmente

no que diz respeito a sua celeridade e a economia que beneficiara tanto o Poder

Publico, que arca com o funcionamento da maquina judiciaria, quanto a parte no

que diz respeito aos custos processuais. Assim, a proposta se nos afigura relevante,

e, em conseqliéncia, merece tramitar nesta Casa, corroborando, portanto, o acerto

nainstalacdo desta Comissao de Participagao Legislativa, que traz, inauguralmente

a discussao, tema de relevancia nacional”

Acatada a proposta da AJUFE, o anteprojeto foi convertido em Projeto de Lei (PL n.2
5.828/2001), recebendo, na CCJ - Comissdo de Constituicao e Justica da Camara dos Deputados,
parecer favoravel do Relator, Deputado Federal José Roberto Batachio.

Em sua andlise, o Deputado Federal José Roberto Batachio destacou que a proposta
era “oportuna e conveniente’, na medida em que “moderniza a tramitacao processual, imprime
celeridade, dessacraliza o processo, sem ferir os direitos e garantias das partes”. Ponderou, ainda,
que “a adogao de meios eletronicos trara, indubitavelmente, até mesmo maior conforto para os
advogados e para as partes, uma vez que nao mais precisardo descolocar-se até o tribunal para
aforar peticdes, recursos etc”

Quando da aprovacdo do PL no Plenério da Camara dos Deputados, a Deputada
Luiza Erundina destacou, com propriedade, o seguinte:

“A aprovacdo do projeto de lei ora em exame responde a demanda da sociedade
que requer o servico judiciario agil, eficaz e competente.
Hoje, uma das maiores queixas de quem solicita os servicos da Justica no Pais é sua
lentidéo e sua dificuldade de responder aos clamores da sociedade.
A informatizacdo do processo judicial resultara em economia de gastos, agilizara
os procedimentos e, naturalmente, assegurard resposta mais agil e maior dinamica
a tramitacdo das agdes judiciais apresentadas pela sociedade. E mais: a medida
responde a solicitagdo de 92% dos juizes, que consideram a falta da informati-
zagao como empecilho para o eficaz desempenho dos servicos judiciais. O uso
dos meios eletrénicos para a transmissao dos atos e das pecas que resultam dos
procedimentos da Justica também se dara de forma mais agil, articulada e inte-
grada entre 6rgaos do préprio Poder, o que significa um passo na modernizagao
do sistema judicial, na prestacao da justica a sociedade civil.

Como o Brasil adota o sistema bicameral, apds sua aprovacao pela Camara
dos Deputados, o PL foi encaminhado ao Senado Federal, passando a tramitar como PLC n.°
71/2002",

8.Digno de nota o fato de a proposta da AJUFE ter sido o primeiro projeto de lei aprovado pela Comisséo de Legislacao
Participativa da Camara dos Deputados.

9.Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=32873&ord=1
10.Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=50764
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Na Comissao de CCJ - Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal, o PL
n.° 71/2002 foi relatado, em novembro de 2005, pela Senadora Serys Slhessarenko. Em seu pa-
recer'’, a Relatora ponderou a proposta era de grande relevancia, pois implicaria em celeridade
ao processo judicial; no entanto, destacou que:

“...a versao original do projeto foi apresentada ha mais de 5 anos, neste periodo
ocorreram varios progressos na area de informatica, fazendo-se necessarias al-
gumas adaptacdes no texto original para que sejam contemplados os avangos
tecnolégicos que proporcionam maior agilidade, seguranca e economia.
A utilizagao da tecnologia da informagao e da comunicagao no processo judicial
é uma verdadeira revolu¢do no mundo juridico e nao é possivel deixar passar
incélume o momento histdrico que o pais vive. E exatamente com essa Gtica
é que a presente sugestdo de substituicdo do Projeto de Lei buscou fazer com
que o contexto normativo acolha os métodos mais modernos de pratica de atos
jurisdicionais.
Além da “atualizacdo tecnoldgica” do PL, o presente substitutivo também inclui
novas ferramentas juridico-processuais que eram tecnicamente inviaveis quando
da proposicao do projeto original, tais como Didrio da Justica on-line e Processo
Judicial totalmente virtual.
(...)
A virtualizag@o do processo judicial traz vantagens incomparaveis, notadamente
no que diz respeito ao acesso a Justica, agilidade, transparéncia, economia. Para
exemplificacdo, casos nos juizados especiais tiveram uma reducdo nos prazos
médios de 765 dias, entre as datas de distribuicdo e da prolacdo da sentenca, para
menos de 50 dias.
Assim, como resultados primarios da utilizacdo do Processo Judicial Virtual e do Di-
ario da Justica on-line, teremos a ja referida agilidade da tramitagao processual e da
instantanea disponibilizacdo da informacdo com transparéncia. E como resultados
secundarios, a maior difusdo da informagao que hoje, através da Internet, estaria
acessivel até em aldeias indigenas no meio da Amazonia; a preservagao ecoldgica,
com a redugao de desmatamento e de gases toxicos em face do abandono do uso
do papel; assim como uma brutal reducao de custos.”

E, pois, digno de registro a significativa “evolucéo tecnolégica” ocorrida no periodo
entre a apresentacao do anteprojeto pela AJUFE (em agosto de 2001) e a sua apreciacao pela CCJ
do Senado Federal (em novembro de 2005), o que implicou no surgimento de novas ferramentas
juridico-processuais tecnicamente inviaveis quando da proposicao do projeto original.

Se essa evolugao foi significativa em um periodo tdo curto (cerca de 4 anos), ndo ha
duvidas de que o processo civil brasileiro, cujo Cédigo foi editado em 1973, esta absolutamente
ultrapassado no que diz respeito aos aspectos burocraticos e as praticas cartordrias de catalogacao
dos atos processuais (alguns ja citados anteriormente).

Feitas as atualizagdes necessarias pelo Senado Federal, o PL em tela retornou a Ca-
mara dos Deputados, que as ratificou e o submeteu a san¢éo presidencial. Foi, entdo, sancionada
aLein.2 11.419/2006, que dispde sobre a informatizagao do processo judicial.

Destacamos, por pertinente, que no mesmo periodo a informatizagao do processo
judicial também mereceu atengdo no cendrio internacional, tanto que, no ano de 2003, foi realizado
em Heredia, na Costa Rica, 0“Semindrio Internet e Sistemas Judiciais na América Latina e no Caribe’,
com o proposito de discutir e aprofundar os estudos sobre o uso da informatica e da internet pelo

11.Disponivel em: http://wwwé.senado.gov.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=19/11/2005&paginaDireta=40
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Poder Judiciario. Ao final do encontro houve a publicacao das “Regras de Heredia"

Naquela ocasido, os participantes entraram em consenso sobre a divulgacdo dos
atos judiciais na internet para proporcionar o amplo conhecimento da jurisprudéncia, a garan-
tia de igualdade diante da lei, a transparéncia na administracao da justica e o imediato acesso
das partes interessadas a informacao processual. Por outro lado, os representantes dos paises
demonstraram preocupacao com a necessidade de equilibrar e harmonizar a transparéncia
processual e a privacidade das partes.

; ll. AEVOLUGAO DA INFORMAATICA E O PODER JUDICIARIO: A IMPLAN-
TACAO DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO PREVISTO NA LEI N.© 11.419/2006

A assimilacdo dessa evolugdo tecnoldgica por parte dos érgaos do Poder Judicidrio
brasileiro foi sintetizada pelo Juiz Alexandre Amaro Pereira'?, do Tribunal Regional do Trabalho
da 132 Regido, nos seguintes termos:

“Com o avanco tecnoldgico, as maquinas de escrever e os carimbos foram subs-

tituidos por computadores, os quais passaram a ser utilizados como simples

maquinas de escrever sofisticadas, porquanto os programas de edigao de textos

possibilitavam o aproveitamento de escritos previamente digitados, bem como a

correcdo de textos sem a necessidade de nova digitagdo. Na fase seguinte, cada

tribunal passou a desenvolver seus sistemas de informatizacdo processual, visando

a racionalizacdo dos procedimentos praticados pelos serventuarios da justica e a

prestacao de servicos aos jurisdicionados, colocando a disposicdo de qualquer inte-

ressado a tramitagao atualizada dos processos na rede mundial de computadores.

Atualmente, a grande maioria dos Tribunais que compdem a Justica do Trabalho

possuem sistemas informatizados que permitem as partes interessadas obterem

informagdes relativas a movimentacao processual, aos despachos publicados, as

atas de audiéncia e ao inteiro teor de sentencas e acérddos. E possivel, ainda, o

envio eletronico de peti¢cdes e o recebimento do ultimo andamento processual

(push), agilizando, significativamente, a tarefa de controlar os prazos processuais,

seja para responder as requisi¢cdes do juizo, seja para obter as ultimas tramitacdes

ocorridas no processo.”

Em relacdo ao processo judicial eletronico, o citado magistrado encarava como
uma revolugdo do Judiciario, porquanto traria mais celeridade e facilidade as partes, procurado-
res, membros do Ministério Publico e magistrados, “contribuindo com a efetividade da norma
insculpida no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal que garante ao cidadao o direito
fundamental a uma razoavel duragao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Com bastante propriedade, os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regidao

Ricardo Carvalho Fragd, Maria Helena Mallmann, Luiz Alberto de Vargad e Francisco Rossal de
Araujd'® sustentaram que:

“A informatizacao, que, de forma avassaladora, atinge todos os aspectos da vida
cotidiana, chega a uma nova fase, a da informagao digital, passando a representar
um novo desafio na politica permanente de melhoria dos servicos publicos e,

12.A informatizagao do processo judicial trabalhista. Revista da ESMAT 13 - Escola Superior da Magistratura Trabalhista
da Paraiba. Associacao dos Magistrados do Trabalho da 132 Regiao/Escola Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba.
Joao Pessoa:ano 1, n.1, ago. 2008. p. 171-184.

13.Avancos tecnoldgicos: acesso ao Judiciario e outros temas. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2342, 29 nov. 2009. Dispo-
nivel em: <http:/jus.com.br/revista/texto/13934>.
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particularmente, do Poder Judicidrio. O usuario do servico publico, hoje, é um
cidadéo exigente que, acostumado com as imensas facilidades propiciadas pela
rede eletronica globalizada, espera que, também nas suas relagées com o Judiciario,
tenha acesso a informagdo completa, instantanea e de qualidade que a internet
usualmente propicia, constituindo, hoje, o denominador comum para a criagdo
de uma base de exceléncia na prestacao do servico publico que deve nortear as
a¢des que busquem o aperfeicoamento de nossas instituicoes.”

Para Rafael Costa Fortes', “a informatizacao bate as portas do judiciario e dos tribu-
nais brasileiros redimensionando o futuro da Ciéncia Juridica nacional. Este processo sé se tornou
possivel por conta de duas grandes inven¢des da humanidade o computador e a internet”.

Nesse contexto, a tecnologia passou a ser mais bem assimilada por parte dos 6rgaos
do Poder Judiciario brasileiro apés a Lei n.2 11.419/2006, que disciplinou a informatizagao do
processo judicial e facultou aos Tribunais a implantacdo e uso de meio eletrénico na tramitagcao
de processos judiciais, comunicacdo de atos e transmissdo de pecas processuais.

Podemos afirmar, entdo, que a Lei n.° 11.419/2006 inaugurou, oficialmente, a erado
processo judicial eletrénico brasileiro, totalmente informatizado e sem uso do papel, na medida
em que autorizou a pratica e o armazenamento dos atos processuais de modo integralmente
digital (em arquivo eletronico inviolavel).

A informatica, assim, deixou de ser mero instrumento que auxiliava no controle e
na tramitacdo de processos judiciais fisicos (em papel), passando a ser o préprio meio usado para
instrumentalizar o exercicio do direito de acdo, formalizando o processo judicial exclusivamente
em meio eletrénico. A partir dai, varios Tribunais direcionaram suas atividades e projetos na drea
de tecnologia da informacéo para a informatizagdo do processo judicial.

Visto inicialmente como algo irreal, inalcancdvel e inseguro, por romper paradigmas
juridicos e culturais, o processo judicial eletrénico é realidade no ambito do Tribunal Regional
do Trabalho da 132 Regido, com sede no Estado da Paraiba, desde 2008, quando foi implantada
a primeira vara 100% eletrénica do Poder Judicidrio brasileiro.

Reportando-se ao fato como um marco histérico e revolucionario para o Poder
Judiciario brasileiro, fAlexandre Atheniensd'® destaca que o Tribunal Regional do Trabalho da 132
Regido “se tornou o primeiro tribunal no Brasil onde todos os autos processuais ja tramitam em
todas as etapas no formato digital. As diversas praticas processuais por meio eletronico em uso
neste tribunal certamente servirdo de suporte para o desenvolvimento de outros sistemas nos
Tribunais Trabalhistas”.

O processo judicial eletronico é atualmente meta estratégica do Poder Judiciario
brasileiro, capitaneada pelo Conselho Nacional de Justica, que langcou em 21 de junho de 2011
um sistema de informética desenvolvido para a automacéo processual.

Conforme informacgées disponiveis no site'’® do Conselho Nacional de Justica:

"0 objetivo principal do CNJ é manter um sistema de processo judicial eletrénico

capaz de permitir a pratica de atos processuais pelos magistrados, servidores e

demais participantes da relacao processual diretamente no sistema, assim como

0 acompanhamento desse processo judicial, independentemente de o processo

tramitar na Justica Federal, na Justica dos Estados, na Justica Militar dos Estados

e na Justica do Trabalho. Além disso, o CNJ pretende convergir os esfor¢os dos

14.Informatizacéo do Judicidrio e o processo eletronico. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2374, 31 dez. 2009. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/14101>.

15.ATHENIENSE, Alexandre. Os avangos e entraves do processo eletrénico no Judiciario brasileiro em 2010. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2730, 22 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18092>.

16. http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/sistemas/processo-judicial-eletronico-pjq
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tribunais brasileiros para a ado¢ao de uma solugdo Unica, gratuita para os proprios
tribunais e atenta para requisitos importantes de seguranca e de interoperabilida-
de, racionalizando gastos com elaboragéo e aquisicdo de softwares e permitindo
o emprego desses valores financeiros e de pessoal em atividades mais dirigidas a
finalidade do Judiciario: resolver os conflitos.”

Ainovacao, certamente, rompe paradigmas e representa uma verdadeira revolugao
no Poder Judiciario, trazendo iniUmeros beneficios para o jurisdicional e para a sociedade.

Ao fazer o lancamento do processo judicial eletrénico, o Ministro Cezar Peluso, Pre-
sidente do Conselho Nacional de Justica e do Supremo Tribunal Federal, destacou, com bastante
propriedade, que “o processo judicial e o préprio sistema sdo apenas instrumentos ou meios para
consecugao de um s6 fim: a decisdo judicial célere e eficaz”.

Nao obstante os consideraveis avangos proporcionados pela informatizacdo do
processo judicial, alguns aspectos demandam aperfeicoamento, de modo a proporcionar uma
tutela jurisdicional efetiva. O Poder Judiciario, nesse contexto, entrou numa fase de constante
evolucao e aperfeicoamento, em busca da superagao dos entraves tecnolégicos.

Tanto é assim que no langamento do processo judicial eletronico o Ministro Cezar
Peluso registrou que:

“o caminho ndo é simples. Empresa da magnitude do PJe ndo se conclui nem

exaure com a entrega de um CD. E preciso preparar a infraestrutura dos tribunais,

capacitar magistrados, servidores e advogados, bem como garantir resposta rapida
as demandas de correcdo e alteracdo do sistema. O CNJ, nesses pontos, vem traba-

Ihando intensamente, doando ou facilitando a aquisicdo de equipamentos, até de

grande porte, pelos tribunais, preparando, juntamente com a Escola Nacional de

Formacédo de Magistrados e com o Conselho da Justica Federal, cursos a distancia

para operacdo do sistema, e preparando equipes do préprio CNJ e de tribunais para

acudir as necessidades supervenientes. Mas ha muito, ainda, por fazer”.

No mesmo sentido é a preocupacao de Rinaldo Mouzalas de Souza e Silva'’, no que
diz respeito a necessidade de medidas administrativas complementares por parte dos Tribunais
para ndo haver prejuizo aos jurisdicionados:

“OsTribunais devem complementar a disciplina da Lei n.° 11.419/06, para introduzir

em seu ambito o processo eletronico, resguardando a autenticidade e integralidade

dos atos processuais, e respectivas assinaturas, implementando, porque néo, poli-
ticas de inclusdo. Diga-se mais. Alguns inconvenientes certamente ja apareceram

e continuarao aparecendo, mas que podem ser contornados com a finalidade de

preservar a nova sistematizagao, que apresenta muito mais avangos benéficos do

que retrocessos maléficos.”

O Juiz do Trabalho Claudio Branddo'é, do Tribunal Regional do Trabalho da 52
Regido, manifesta preocupacdo semelhante:

“Tecnologia, sim, mas sem deixar de ser considerado que, acima de tudo, o processo
envolve pessoas, seres humanos em conflito, cuja atuacao deve ser presidida pela
ética, e 0juiz, ao decidir, deve observar os valores nele envolvidos. Uma atividade
tipica da consciéncia ética do magistrado, pois ‘jamais se podera excluir de uma
decisdo o elemento humano, substituindo-o por uma decisao proveniente de uma
maquina’ (BENUCCI, 2007. p. 135)".

17.Processo civil.42. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 220.
18.Curso de processo do trabalho. Luciano Athayde Chaves organizador. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 670.
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E, pois, por esse quadro de avancos, obstaculos e questionamentos que passa o
Poder Judicidrio brasileiro atualmente, com a implantacao, ainda gradual, do processo judicial
eletrénico. Devemos reiterar, no entanto, que o Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido ja
implantou a ferramenta em todas as suas unidades desde o ano de 2010.

. IV. BENEFICIOS E VANTAGENS TRAZIDAS PELO PROCESSO JUDICIAL
ELETRONICO NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Embora aponte problemas que precisam ser superados pelo Poder Judicidrio
brasileiro para o sucesso do processo judicial eletronico, Rinaldo Mouzalas de Souza e Silva™
aponta varios aspectos positivos:

“tem-se que o processo eletrénico visa trazer modernidade ao processo judicial,

que ja ndo se coaduna, em época de valorizacao ambiental, com a desnecesséria e

precaria utilizagdo especifica do papel. Igualmente visa dar celeridade ao processo

judicial, permitindo o acesso direito aos autos, sem a necessidade de deslocamento

e de ocupacéo de servidores para fins de atendimentos pessoais. Na instancia

recursal, visualizam-se beneficios em prol da celeridade, ao passo que possibilita,

por exemplo, a remessa e recebimento imediatos, bem assim a vista simultanea
dos membros do 6rgdo colegiado.”

Pois bem. Como destacado, a celeridade processual é, sem duvida, o grande avanco
ou contribuicdo do processo judicial eletrénico para a sociedade.

Em cartilha® que elaborou sobre o processo judicial eletrénico, o Conselho Nacional
de Justica destaca que a ferramenta traz como grande inovagao ou diferenca em relacéo ao pro-
cesso tradicional (em papel) “a potencialidade de reduzir o tempo para se chegar a decisao”*'.

Ora, procedimentos antes realizados de forma manual e demorada foram substi-
tuidos por um simples “click do mouse”, superando ou eliminando o que se chamava de tempo
inatil do processo e contribuindo para a tdo sonhada celeridade processual.

Procedimentos cartordrios, como juntada de peti¢des e documentos ao caderno
(autos) processuais, numeragao das folhas, entre outros sao simplesmente eliminados com a
automacao do processo.

Com isso, os servidores e auxiliares do Poder Judiciario passam a dedicar o tempo
as atividades principais e relevantes do processo, a exemplo dos atos probatérios e decisorios,
em clara valorizacdo do trabalho intelectual.

Estd em curso, portanto, uma verdadeira evolu¢do na metodologia de trabalho
adotada pelos servidores do Poder Judicidrio, ja que diversas atividades eminentemente buro-

19.0p. cit. p. 220.
20.Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/dti/processo_judicial eletronico pje/processo_judicial eletronico graj

C .
21.Segundo a cartilha, “a reducao do tempo pode ocorrer de varias maneiras: - extinguindo atividades antes existentes e
desnecessarias em um cendrio de processo eletronico, tais como juntadas de peti¢des, baixa de agravos de instrumento,
juntadas de decisoes proferidas por Cortes especiais ou pelo Supremo Tribunal Federal; - suprimindo a prépria necessidade
de formacgéo de autos de agravo em razao da disponibilidade inerente do processo eletrénico; - eliminando a necessidade
de contagens e prestacao de informagdes gerenciais para 6rgaos de controle tais como as corregedorias e os conselhos;
- atribuindo ao computador tarefas repetitivas antes executadas por pessoas - e, portanto, propensas a erros —, tais como
a contagem de prazos processuais e prescricionais; - otimizando o préprio trabalho nos processos judicias, acrescentando
funcionalidades antes inexistentes capazes de agilizar a apreciacao de pedidos e pecas processuais; - deslocando a forca de
trabalho dedicada as atividades suprimidas para as remanescentes, aumentando a forca de trabalho na érea fim; - automa-
tizando passos que antes precisavam de uma interven¢ao humana; - permitindo a execucéo de tarefas de forma paralela
ou simultanea por varias pessoas.”
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craticas e mecanicas estdo com os dias contados, seja pela sua automacao, seja pela simplificagao
em razdo do uso dos sistemas de informatica.

Ratificando o que foi aqui defendido temos a abalizada doutrina de Mauro Schiavi??,
para quem “o processo eletronico deve ser estimulado e impulsionado pelos Tribunais e também
utilizado pelos advogados e partes, como medidas de celeridade, simplicidade, de desburocra-
tizagdo do procedimento”.

Outra grande vantagem consiste na transmissao e disponibilizacdo das sessdes de
julgamentos dos Tribunais na internet, dando maior transparéncia aos julgamentos e permitindo
um acompanhamento em tempo real e a distancia por parte dos interessados, sem os entraves
do deslocamento fisico.

Além disso, a gravacdo das audiéncias e sessdes em meio eletronico representam
inegavel marco para a confiabilidade, transparéncia e seguranca juridica dos atos processuais, ja
que torna mais fidedigna a documentacdo e estes ficam acessiveis as partes 24 horas por dia, todos
os dias do més, permitindo a consulta em tempo real. Desse modo, cada parte terd, querendo,
em seu poder um exemplar do processo mediante simples “download”.

No que diz respeito as audiéncias, a gravagao permite uma melhor valoragao da
prova quando do julgamento, na medida em que o Juiz pode assistir a tudo o que de fato ocorreu
e como tudo ocorreu durante o ato, recordando e verificando reagdes das partes e testemunhas
em suas afirmacdes e posicionamentos, o que certamente traz inUmeras vantagens para a qua-
lidade da prestacao jurisdicional.

Quanto a instrucdo probatdria no ambito do processo judicial eletrénico, Vladimir
Aras?® elenca diversas intervengbes processuais que podem ser realizadas por videoconferén-
cia:

“a) o teleinterrogatdrio, para tomada de declara¢des do indiciado ou suspeito, na
fase policial, ou do acusado, na fase judicial; b) o teledepoimento, para a tomada
de declaragdes de vitimas, testemunhas e peritos; c)o telerreconhecimento, para
a realizacdo de reconhecimento do suspeito ou do acusado, a distancia, ato que
hoje ja se faz com o uso de meras fotografias; d) a telessustentacéo, ou a susten-
tagdo oral a distancia, perante tribunais, por advogados, defensores e membros
do Ministério Publico; e)o telecomparecimento, mediante o qual as partes ou seus
advogados e os membros do Ministério Publico acompanham os atos processuais a
distancia, neles intervindo quando necessario; f) a telessessao, ou a reunido virtual
de juizes integrantes de tribunais, turmas recursais ou turmas de uniformizagao
de jurisprudéncia; g)a telejustificagdo, em atos nos quais seja necessario o com-
parecimento do réu perante o juizo, como em casos de sursis processual e penal,
fianca, liberdade provisoria, etc”

Embora essa ferramenta ainda em fase de estudos para implantacéo, a informa-
tizacdo do processo proporcionara o intercambio de dados e informacdes institucionais entre
Tribunais distintos, permitindo a integracdo de juizes, advogados e servidores de todo o pais.

As estatisticas dos Tribunais, agora controladas por sistemas informatizados, terdo
mais credibilidade, em razdo da diminuicdo da possibilidade de erros ou inconsisténcias, que
serao facilmente detectados e corrigidos.

Em relagao ao funcionamento dos 6rgéos do Poder Judiciério, a nova ferramenta
permite o seu funcionamento ininterrupto, 24 horas por dia em 7 dias por semana, facilitando
sobremaneira a atividade dos atores externos e internos, permitindo que tanto os servidores,

22.Manual de direito processual do trabalho. 4. ed. Séo Paulo: LTr, 2011. p. 377.

23.Videoconferéncia no processo penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 585, 12 fev. 2005. Disponivel em: <pttp:/7jus|
Eom.br/revista/texto/6311>.
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quando os advogados e juizes trabalhem em qualquer hordrio e em qualquer lugar do mundo,
mediante o simples uso de computador com conexao a internet.

Essas sdo medidas que conferem mais acessibilidade e transparéncia ao Poder
Judiciario, ao passo que permitem uma maior fiscalizagdo da atividade jurisdicional por parte
da sociedade.

Outra grande e relevante conseqiiéncia do processo judicial eletrénico é a redugao
de custos com papel, carimbo, grampo, cartucho e tonner de impressoras, transporte, correios,
arquivos, estantes e espaco fisico das unidades judiciais.

Como os atos processuais sao praticados diretamente no sistema informatizado
dos Tribunais, o papel e outros insumos serdo praticamente eliminados do cotidiano forense.
Com aredugao do volume de papel usado ha, em contrapartida, reducdo do uso de impressoras
e, com isso, do consumo de tinta e tonner, cujos custos sao muito elevados.

Também em razdo da eliminac¢do do papel, ou mesmo sua diminuicao, instrumentos
como carimbo, caneta, grampo, arquivos e estantes tornar-se-ao obsoletos e inadequados no
ambito do Poder Judiciario.

Ha, ainda, reducédo das despesas com o servico postal/correios, ja que as comuni-
cagbes processuais, em sua maioria, passam a ser feitas pelo Dirio Oficial Eletronico.

Samuelson Wagner de Araujo e Silva** analisa, em detalhes, aspectos relacionados
com a reducdo dos prazos e a economia proporcionada pelo processo judicial eletrénico ao
Tribunal Regional da 132 Regiao:

“O Sistema Unificado de Administracao de Processos do TRT da 132 Regiao foi a

solucdo pioneira em processo eletrénico da Justica do Trabalho brasileira. Instalada

a primeira vara totalmente eletrénica em maio de 2008, na cidade de Santa Rita,

na Paraiba, os beneficios caracteristicos do processo eletrénico puderam ser

sentidos rapidamente. O balanco anual de funcionamento revelou que a principal
vantagem na adoc¢do do processo eletrénico foi, sem duvida, a agilidade, havendo
uma reducao de 48 para 12 dias nos prazos médios de tramitacdo, da entrada
da peticdo inicial até a audiéncia. O prazo de conclusado para despacho, p. ex.,
caiu para 24 horas, em contraste com a demora anterior de trés a cinco dias. Do
despacho até o cumprimento, levava-se de dois a quatro dias, agora isso é feito
de 24 a 48 horas. Além da reducédo de prazos, outra vantagem foi a diminuigao

de gastos. Houve um decréscimo significativo no uso de papel, saindo de 10

resmas para quase duas mensalmente, uma vez que ainda é necessério o envio

da primeira intimagéo ao reclamado e alvaras e oficios as institui¢ées externas. Os
toners, que duravam até 45 dias, hoje ultrapassam os seis meses. Outra economia

consideravel foi com os Correios e Telégrafos, que consumiam entre R$ 1.800,00

a 2.200,00 com correspondéncias e intimagdes. Atualmente, esse valor chega, no

maximo, a R$ 900,00."

O“transporte” dos processos, que antes era algo imprescindivel para a apreciacao
de eventual recurso por parte do Tribunal de 22 instancia, passou a ser algo praticamente sem
custo para o Poder Judiciario, ja que a informatizagdo permite a remessa de processos, em bloco
e em tempo real, de um setor para outro, sem necessidade de uso de forca humana ou qualquer
outro utensilio, como veiculos ou malotes.

Outra area afetada pela informatizagdo dos processos foi a engenharia. Prédios
e ambientes de grande porte para a guarda dos processos serdo desnecessérios, ja que tudo

24.SILVA, Samuelson Wagner de Araujo e. Processo eletrénico. O impacto da Lei n° 11.419/2006 na mitigagdo da morosi-
dade processual na prestacao jurisdicional brasileira. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2553, 28 jun. 2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/15113>.
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estara devidamente arquivado em servidores e equipamentos de informatica, acessivel de qual-
quer computador. Haverd, desse modo, reducao nas despesas com constru¢ao e manutengao
dos imdveis destinados ao Poder Judiciarios, que se tornardo cada vez menores, porém mais
funcionais e eficientes.
Samuelson Wagner de Araujo e Silva?, no particular, destaca que:
“O processo, que antes trazia imediatamente a memaria aimagem de salas antigas,
sujas e escuras, mobiliadas com cadeiras e mesas repletas de volumes de papel
encardido pelo tempo de espera, ja ndo deve ser pensado dessa forma. Esse cenario,
desolador para qualquer pessoa que se sirva da Justica, tem sofrido importantes
modificagdes naqueles tribunais onde o processo eletronico foi adotado, pois neles
ndo ha mais papel, ndo ha mais filas de espera, nem acotovelamento nos balcées.
Tudo esté disponivel a poucas teclas de distancia, na tela do computador ou do
celular, simultaneamente para todos os interessados”.

Nao obstante todas essas vantagens ja enumeradas, a mais relevante do ponto de
vista socioambiental é a eliminagdo do papel, que deixara de serinsumo necessario e fundamental
para o Poder Judicidrio.

Com a eliminagédo do uso do papel no Poder Judiciario teremos menos desmata-
mento, reducao do volume de residuos do papel, ou seja, do lixo urbano, e do consumo de dgua,
energia e combustiveis, enfim, maior protecdo do meio ambiente. Teremos, em conseqliéncia,
menos poluicdo dos mananciais e, com isso, um meio ambiente mais sadio e ecologicamente
equilibrado.

O processo judicial eletronico reduz, desse modo, o impacto ambiental da atividade
do Poder Judicidrio, sendo uma medida concreta de responsabilidade ambiental.

Diante do exposto, concluimos que aimplantagdo do processo eletronico conferirg,
certamente, mais celeridade ao Poder Judicidrio, reduzindo os custos e aumentando a qualidade
da prestacéo jurisdicional e o controle do processo, com respeito ao meio ambiente.

. V. PROBLEMAS E DIFICULDADES TRAZIDAS PELO PROCESSO JUDICIAL
ELETRONICO NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Ao passo que contribui para eliminacdo de atividades burocréticas e mecanicas,
reduzindo os custos do Poder Judiciario, o processo eletrénico demanda da administracdo dos
Tribunais um maior cuidado com os servidores, seja na capacitacao e treinamento para uso das
novas ferramentas, seja em relagdo ao ambiente de trabalho e a saude ocupacional.

O primeiro problema a ser enfrentado para aimplantagéo total do processo eletroni-
co nos Tribunais brasileiros é de ordem cultural e estrutural, pois muitos servidores — notadamente
0s mais antigos — nao estdo preparados para lidar diuturnamente com a maquina e em algumas
unidades sequer ha equipamentos de informética disponiveis para todos os servidores.

Portanto, a administracdo dos Tribunais deve ter em mente que a implantagao do
processo judicial eletrénico ndo demanda apenas a compra de equipamentos de informatica.
Demanda mais, em especial a capacitacao e a inclusao digital de servidores, magistrados, advo-
gados e membros do Ministério Publico.

Essa é, portanto, uma medida administrativa que deve ser adotada por todos
os Tribunais, com o propdsito de “minimizar as resisténcias naturais que envolvem a mudanca
cultural e quebra de paradigmas que sdo enfrentadas neste momento de transi¢ao’, conforme

25.SILVA, Samuelson Wagner de Araujo e. Processo eletronico. O impacto da Lei n° 11.419/2006 na mitigagao da morosi-
dade processual na prestacao jurisdicional brasileira. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2553, 28 jun. 2010. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/15113>.
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pondera Alexandre Atheniense®.
Nesse sentido, submetemos a tivemos aprovada pela Plenaria do XVI Conamat -

Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho, a seguinte tese:
“PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO. IMPLANTACAO. METODOLOGIA DE TRABA-
LHO. 1. POR IMPLICAR EM UMA RADICAL ALTERACAO NA ROTINA DAS VARAS DO
TRABALHO, COM SUBSTANCIAL MUDANCA NA METODOLOGIA DE TRABALHO, A
IMPLANTACAO DO PJE (PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO) NAS VARAS DO TRA-
BALHO DEVE SER PRECEDIDA DE FORTE CAPACITACAO DOS USUARIOS (JUIZES,
SERVIDORES E ADVOGADOS) PARA ESSA NOVA REALIDADE, QUE AUTOMATIZA E
ELIMINA DIVERSOS ATOS PROCESSUAIS BUROCRATICOS. 2. APOS A IMPLANTACAO
DO PJE,OS CONCURSOS PARA SELECAO E ADMISSAQ DE SERVIDORES PARA A AREA
JUDICIARIA, QUANDO ESTES FOREM DESTINADOS AS VARAS DO TRABALHO E AOS
GABINETES DE DESEMBARGADORES, DEVEM SER EXCLUSIVAMENTE PARA OS CAR-
GOS DE ANALISTA JUDICIARIO, CONSIDERANDO A ELIMINACAO DE DIVERSOS ATOS
PROCESSUAIS BUROCRATICOS E A NECESSIDADE DE SERVICO DE APOIO ESPECIALI-
ZADO. 3. A MUDANCA NA METODOLOGIA DE TRABALHO, COM USO CONTINUO E
ININTERRUPTO DO COMPUTADOR, IMPOE A ADOCAO DE MEDIDAS PREVENTIVAS
E PROTETIVAS DA SAUDE DOS USUARIOS, IMPONDO A REALIZACAO DE PESQUISAS
E ACOMPANHAMENTO, COM O PROPOSITO DE EVITAR O ADOECIMENTO. “

A seguranca da informacéo também é alvo de critica, tendo em vista a dificuldade
de se assegurar a identificacdo inequivoca do signatario das pecas eletrénicas encaminhadas
e anexadas ao processo judicial eletronico. Ndo obstante, a Lei n.° 11.419/2006 adotou duas
modalidades de assinatura eletronica que garantem seguranca na identificacdo do signatario,
mediante o uso de senha. A primeira modalidade usa assinaturas baseadas em certificado digital
emitido por Autoridade Certificadora integrante da ICP-Brasil com uso da criptografia (art. 1°,§2°,
I1l, a), enquanto o segundo usa assinaturas eletronicas fornecidas mediante cadastro de usuario
(login e senha) pelos Tribunais (art. 10,829, lI, b).

Outro problema igualmente importante e que demanda cautela dos operadores
do direito diz respeito a auséncia de regulamentacao disciplinando a adaptacdo dos institutos
e aspectos processuais do meio fisico (papel) para o meio eletronico ou virtual, sendo, pois,
fundamental a uniformiza¢ao de procedimentos.

No ambito trabalhista e civel, o exemplo tipico é o recurso de agravo de instru-
mento, que demanda o traslado ou a formacéo de instrumento com pecas obrigatoérias e facul-
tativas (arts. 525 do CPC e 897 da CLT) . Em regra, e para nao ter problemas com o conhecimento
(admissibilidade) do recurso, muitos advogados juntavam cépia integral do processo principal.
Acontece, no entanto, que o processo eletronico permite a consulta a todas as pecas do processo
principal por parte dos juizes que apreciarao o agravo de instrumento, mediante simples consulta
ao sistema do processo eletrénico, o que termina por tornar desnecessdria a exigéncia da juntada
de documentos relativos aos autos principais.

Outra questao polémica que surgiu em razdo do uso das ferramentas eletrénicas
e tecnoldgicas no dmbito do processo pena foi a realizacao de interrogatorio de réus presos pelo
sistema da videoconferéncia, sem que existisse Lei Federal regulamentando esse procedimento
eletronico, o que ja foi inclusive objeto de questionamento no ambito do Supremo Tribunal
Federal.

A medida, por implicar em uma reducéo significativa com os custos do deslo-
camento do réu, que inclui veiculos e aparato de seguranca e protecao, foi disciplinada em Lei

26.ATHENIENSE, Alexandre. Os avancos e entraves do processo eletronico no Judicidrio brasileiro em 2010. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2730, 22 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18092>.
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Estadual dos Estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro (Leis n.° 11.819/2005 e n.° 4.554/2005, respec-
tivamente). Outros Estados simplesmente adotaram a pratica, por considera-la legal e legitima
ao fim que se propunha?.

Nao obstante o aparente acerto no uso da tecnologia em prol da efetividade pro-
cessual, o Supremo Tribunal Federal concluiu pela inconstitucionalidade formal da lei paulista?,
tendo em vista a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre matéria processual. Em
seguida, foi aprovada a Lei Federal n.° 11.900/09, disciplinando a matéria de forma igual para
todo o territério nacional e suprindo a problematica da inconstitucionalidade formal.

Esse quadro, de questionamentos e incertezas, demonstra a atividade criativa e
inovadora dos 6rgaos e aplicadores do direito em busca de uma prestacao jurisdicional célere e
de qualidade, utilizando-se, para tanto, dos fatos sociais e das novas tecnologias. Faz parte, como
ja pontuado, do objeto de estudo da histdria do direito.

V1. CONSIDERACOES FINAIS

Apds tudo o que foi exposto, concluimos que a morosidade verificada no Poder
Judiciario foi o motivo principal para a deflagracdo do processo de informatizagao do processo
judicial eletronico, tendo em vista que as ferramentas tecnoldgicas empregadas eliminam ou
otimizam os procedimentos burocraticos.

O uso da informatica pelo Poder Judiciario, com o propésito de superar a tal nefasta
morosidade, fez do processo judicial eletronico uma realidade irreversivel no Brasil. O projeto
de processo judicial eletronico &, hoje, capitaneado pelo Conselho Nacional de Justica e trara
inumeras melhorias aos servicos prestados pelo Poder Judicidrio a sociedade, com incremento
da celeridade processual e eliminagao de atos processuais mecanicos e burocraticos.

O processo judicial eletrénico brasileiro, nesse contexto, é marco histérico para o
direito processual, cujos resultados e experiéncias poderao ser usados pelo Poder Judicidrio dos
demais paises em busca da celeridade processual.

De outra banda, o processo judicial eletronico, ao assimilar a evolugao da sociedade
e da tecnologia, passou a demandar uma atuacdo do Poder Legislativo e dos Tribunais, com o

27.De acordo com Vladimir Aras, “o Tribunal de Justica da Paraiba ja p6s em funcionamento nas Vara das Execugdes Penais
de Jodo Pessoa um sistema de teledepoimentos. O link entre as varas e a Penitencidria do Roger permite aos juizes das
execugoes realizar o interrogatério de condenados, por meio de videoconferéncia. O Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo,
um dos mais progressistas do Pais, regulamentou o interrogatério de réus por videoconferéncia, por meio do Provimento
n. 5, de 20 de junho de 2003, expedido pela Corregedoria-Geral. O procedimento foi previsto no artigo 276. O TRF da 42
Regido também tem realizado sess6es por meio de videoconferéncia. As duas turmas criminais do tribunal,a 72 e a 82, ja
se reuniram desta forma, em sessao conjunta. A primeira sessdo virtual do TRF-4 ocorreu em 16 de outubro de 2003, sob
a presidéncia da desembargadora federal Marga Inge Barth Tessler, com a presenca da procuradora regional da Republica
Carla Verissimo de Carli, representando o Ministério Publico Federal. Outra experiéncia bem sucedida na regido Sul do
Brasil, tem sido a de utilizagédo de videoconferéncia nas sustentagdes orais perante as Turmas Recursais dos Juizados Espe-
ciais Federais e na Turma de Uniformizagao de Jurisprudéncia (TUJ). A Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia
dos Juizados Especiais Federais (TUJ Nacional), que funciona junto ao Conselho da Justica Federal, em Brasilia, também
pode realizar sessoes virtuais, assegurando-se o principio da ampla publicidade. Cada um dos membros da Turma pode
participar das reunides sem necessidade de deslocamento, permitindo-se também a realizagdo de sustentagdes orais a
partir das sedes dos Tribunais Regionais Federais em cinco capitais do Brasil. A matéria esta regulada nos arts. 3° e 25 da
Resolugéo n. 330, de 5 de setembro de 2003, do Conselho da Justica Federal, drgao com sede em Brasilia" (ARAS, Vladimir.

Videoconferéncia no processo penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 585, 12 fev. 2005. Disponivel em: <[ittp://jus.com]
Br/revista/texto/63T1>).

28.STF - HABEAS CORPUS 90.900/SP - SAO PAULO, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MENEZES DI-
REITO, Julgamento: 30/10/2008, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno - EMENTA “Habeas corpus. Processual penal e constitucio-
nal. Interrogatério do réu. Videoconferéncia. Lei n° 11.819/05 do Estado de Sao Paulo. Inconstitucionalidade formal. Com-
peténcia exclusiva da Unido para legislar sobre matéria processual. Art. 22, |, da Constituicdo Federal. 1. A Lei n° 11.819/05
do Estado de Sao Paulo viola, flagrantemente, a disciplina do art. 22, inciso |, da Constituicdo da Republica, que prevé a
competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre matéria processual. 2. Habeas corpus concedido”
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proposito de atualizar procedimentos até entdo adequados para a realidade do processo fisico
(em papel), regulando a nova sistematica processual eletronica.

Portanto, o processo eletrénico surge como fato social que explica o aparecimento
de solugdes juridicas para novas questdes procedimentais, bem como fato social que demanda
e gera mutacgoes e atualizagdes no ordenamento juridico.

E, enfim, relevante instrumento de combate & morosidade do Poder Judiciério, na
busca de uma prestacdo jurisdicional de exceléncia e do seu reconhecimento como instrumento
efetivo de Justica, Equidade e Paz Social.
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A FUNCAO REVISORA DOS TRIBUNAIS: A CONFIRMACAO DA SENTENCA RAZO-
AVEL COMO PONTO DE PARTIDA PARA A NECESSARIA CONSTRUCAO DE UMA
NOVA CONCEPCAO DE RECORRIBILIDADE NO JULGAMENTO DOS RECURSOS DE
NATUREZA ORDINARIA

Ben-Hur Silveira Claus '

O jurista designa uma decisdo como
‘defensavel’ quando na verdade a sua
rectitude ndo pode demonstrar-se por
forma indubitdvel, mas também muito
menos se pode demonstrar que ela seja
‘falsa, se ha pelo menos bons funda-
mentos a favor de sua rectitude.

Karl Larenz

RESUMO: O presente artigo trata da fungao revisora dos tribunais nos recursos
de natureza ordindria, na perspectiva da confirmacdo da sentenca razodvel, conceito que se
procura examinar. A confirmacao da sentenca razoavel é apresentada como ponto de partida
para a necessaria construcdo de uma nova concepcao de recorribilidade, comprometida com
efetividade da jurisdicdo e com a realizagdo dos direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Administracdo da Justica. Funcdo revisora dos tribunais.
Sentenca razodvel. Duplo grau de jurisdi¢do. Efetividade da jurisdicéo.

SUMARIO: Introd ucdo. 1 A sentenca razoavel na doutrina - consideracées iniciais.
2 A ambiguidade da linguagem da lei convoca o magistrado sartreano. 3 N&o hé apenas uma
Unica solugédo correta no caso juridico; assim como ndo ha apenas uma Unica interpretacdo
musical verdadeira. 4 O caso concreto é matéria prima para a justica da solugao. 5 A construcdo
da deciséo do caso concreto. 6 O juiz recria o direito. 7 Estado de Direito e discricionariedade
judicial. 8 A discricionariedade judicial é insita a aplicacdo do direito. 9 A sentenca razodvel —
consideracdes complementares. 10 Fundamentacao“completa”x fundamentagéo suficiente. 11
Balizas a discricionariedade judicial. Conclusédo. Referéncias.

INTRODUCAO

Em ensaio anterior, examinamos o tema da funcgao revisora dos tribunais sob a pers-
pectiva da efetividade da prestacao jurisdicional, com énfase no exame do método utilizado pelos
tribunais no exercicio da funcdo revisora das sentencas por ocasido do julgamento dos recursos de
natureza ordindria, oportunidade em que se estudou o método utilizado pelos tribunais a partir
de uma premissa elementar: o prévio reconhecimento da dimensao hermenéutica do fenémeno
juridico e da consequente discricionariedade insita ao ato de julgar (CLAUS et al, 2009).?

1.Juiz do Trabalho da VT de Carazinho-RS e mestre em Direito pela Unisinos.

2.0 ensaio coletivo A fungao revisora dos tribunais: a questao do método no julgamento dos recursos de natureza ordina-
ria - FEMARGS. Porto Alegre: HS Editora, 2009. foi elaborado por seis magistrados do primeiro grau de jurisdi¢ao, a saber:
Ben-Hur Silveira Claus, Ari Pedro Lorenzetti, Ricardo Fioreze, Francisco Rossal de Araujo, Ricardo Hofmeister de Almeida
Martins Costa e Marcio Amaral.
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Naquela oportunidade, sustentamos que incumbe aos tribunais evoluir para
uma politica judiciaria de confirmacao da sentenca razoavel, afirmando nao ser recomendavel
areforma da sentencga apenas porque nao seria aquela sentenca ideal que o relator proferiria se
estivesse no lugar do juiz originario. Uma critica produtiva logo nos foi apresentada sob a forma
de pergunta: - o que é sentenca razodvel?

A critica é produtiva por manter em aberto a discussao acerca da fungéo revisora
dos tribunais em recursos de natureza ordinaria. Além disso, tal critica é produtiva como elemen-
to necessario a construgao de um novo conceito de recorribilidade, que se conforme a garantia
constitucional da duragao razoavel do processo e que supere as distor¢des provocadas pela atual
recorribilidade excessiva, que tem levado o sistema jurisdicional ao esgotamento, com direto
prejuizo a efetivacdo dos direitos e com indireto desprestigio ao proprio Estado Democrético de
Direito, que nao realiza a reparacao dos direitos violados em tempo habil.

O presente ensaio tem por objetivo responder a essa questao, situando-a no ambito
do tema da fungao revisora dos tribunais em recursos de natureza ordinaria, na perspectiva da
efetividade da jurisdigao.

1. A SENTENCA RAZOAVEL NA DOUTRINA - CONSIDERAGOES INI-
CIAIS

A pergunta pela sentenca razoével, temos respondido que se trata de uma sen-
tenca aceitavel, assim considerada uma sentenca defensavel para o caso concreto diante do
direito aplicavel. 3

A defensabilidade de uma decisdo é apurada quando, embora a respectiva adequa-
¢do nao possa ser demonstrada de forma induvidosa, muito menos pode ser demonstrada a sua
invalidade, desde que existam argumentos ponderaveis em favor de sua razoabilidade. Citado
por Karl Engisch, Larenz apresenta sua concepgao de sentenca razoavel na seguinte formulagao:
“O jurista designa uma decisao como ‘defensavel’ quando na verdade a sua rectitude ndo pode
demonstrar-se por forma indubitavel, mas também muito menos se pode demonstrar que ela
seja‘falsa; se ha pelo menos bons fundamentos a favor de sua rectitude.” (ENGISCH, 2008, p. 273).
Voltaremos a essa controvertida questao.

O fascinante tema da sentenca razodavel esta entrelacado com o tema da discri-
cionariedade judicial e com o tema maior do que significa justica. Karl Engisch deparou-se com
essas intrincadas questdes e preferiu iniciar a resposta formulando as seguintes perguntas:

Que significa ‘justica’? Justica univoca, que exclui varias respostas diferentes a

uma questao (que exclui, portanto, neste sentido, ‘pluralidade de sentidos’)? Ou

nao serd talvez ‘justica’ o mesmo que justica individual, ndo serd solucéo ‘justa’ o

mesmo que solucao ‘defensavel’ ou algo semelhante - o que continua a deixar em

aberto ainda um ‘espaco livre’ para vdérias respostas divergentes no seu contetudo

mas, quanto ao seu valor, igualmente justas? (ENGISCH, 2008, p. 218).

A compreensao daideia de sentenca razoavel principia pelo prévio reconhecimento
da incontornavel ambiguidade da linguagem da lei.

2. A AMBIGUIDADE DA LINGUAGEM DA LEI CONVOCA O MAGISTRADO
SARTREANO

A ambiguidade da linguagem costuma instalar uma pluralidade de sentidos no
texto da lei. E natural que assim seja, pois o significado é sempre algo impreciso. Quanto se

3.Sobretudo a expressao jusfundamental do direito.
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estuda o método para estabelecer o sentido de uma norma, o recurso aos varios modos de in-
terpretacdo cumpre papel determinante, especialmente quando de sua articulada combinacao,
o que, contudo, muitas vezes ndo elimina a coexisténcia de mais de um sentido possivel para
determinada norma diante do caso concreto, e com frequéncia fala-se entdo ora no‘espaco de
jogo de significacao’; ora fala-se no ‘halo do conceito’; ora fala-se no ‘espaco de livre apreciacao’;
ora fala-se na‘textura aberta’da norma; ora fala-se‘penumbra da incerteza’; ora fala-se na‘teoria
da defensabilidade’das decisbes; fala-se na sentenca razodvel, na sentenca aceitavel, na sentenca
equilibrada, na sentenca sensata.

A vagueza da linguagem da lei levou um grande jurista a formular a impressiva
assertiva tedrica de que estamos rodeados de incertezas. Para Herbert Hart, ndo se pode escapar
da ambiguidade da linguagem em que a lei vem formulada, porquanto é da natureza constitutiva
da linguagem um determinado grau de imprecisdo nas suas expressdes. O autor identifica aqui
o fendmeno da textura aberta da linguagem da norma, do qual o juiz ndo pode se desvencilhar
sendo pelo recurso necessério a um juizo discricional.

Ao fazer a resenha da posigao de Herbert Hart, Cristina Brandao acaba por con-
vocar o magistrado sartreano. A figura do homem condenado existencialmente a escolher se
corporifica no magistrado confrontado com o caso concreto a resolver. E isso ocorre em face da
contingéncia de que, conforme adverte Cristina Brandao,

[...] a linguagem geral dotada de autoridade em que a regra é expressa passa

a nos guiar apenas de uma maneira incerta. Grosso modo, a regra geral apenas

parece agora delimitar ndo mais que um exemplo dotado de autoridade. A regra

que proibe o uso de veiculos no parque é aplicavel a certa combinagao de cir-
cunstancias, mas ha outras circunstancias que a tornam indeterminada. A partir
dai, a discricionariedade que é deixada pela linguagem pode ser muito ampla, de
modo que, na aplicacao da regra, o que ocorre na verdade é uma escolha, ainda
que possa ser a melhor escolha, ainda que néo arbitraria ou irracional. E a ne-
cessidade de tal escolha é langada sobre nés porque somos homens, ndo deuses
(BRANDAO, 2006, p. 57).

Assim, o magistrado personifica no campo juridico o homem sartreano condenado
a condicao existencial de ter de escolher; escolher um entre os sentidos legitimos a serem atribu-
idos a norma no caso concreto; escolher uma entre as solu¢des possiveis para o caso.

Em um construtivo esforco hermenéutico para tornar acessivel a concepgao de
Herbert Hart sobre o problema da ambiguidade da linguagem no direito, a consagrada expressao
da penumbra da incerteza é apresentada por Cristina Brandao como uma consequéncia incon-
tornavel da circunstancia de que “.. as leis padecem de uma insuficiéncia incuravel” (2006, p. 57).*
Essa insuficiéncia é uma consequéncia incontornavel da natureza ambigua da linguagem.

Essa esfera de incerteza foi identificada por Herbert Hart como a‘textura aberta’da
linguagem da norma, de modo que“... toda norma encontrara situagdes em que sua aplicacdo é
incerta, ou seja, situacdes onde nao esta claro se a norma é aplicavel ou ndo” (BRANDAO, 2006,
p. 60).

Enfrentada a questdo no ambito da filosofia, a ambiguidade da linguagem adqui-
re uma dimensao ainda mais central para o problema do conhecimento. Aqui, é inestimavel a
contribuicdo da filosofia hermenéutica para a superacao da filosofia da consciéncia:

Abandona-se o ideal da exatidao da linguagem, porque a linguagem é indetermina-

da. Oideal da exatidao é um mito filoséfico. Esseideal de exatiddo completamente

desligado das situagcdes concretas de uso carece de qualquer sentido, como se pode

4 .Cristina Brandao desenvolve o tema da discricionariedade judicial, fazendo um produtivo cotejo entre as posi¢des de
Herbert Hart e Ronald Dworkin.
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perceber no paragrafo 88 das IF, o que significa dizer que é impossivel determinar a
significagdo das palavras sem uma consideragdo do contexto sociopratico em que
sdo usadas. A linguagem é sempre ambigua, pela razdo de que suas expressdes
ndo possuem uma significacdo definitiva. Pretender uma exatidéo linguistica é
cair numa ilusdo metafisica (STRECK, 2000, p. 152-53).°

Ao examinar a questdo da imprecisdo da linguagem no ambito do direito, Lenio
Luiz Streck afirma que “As palavras da lei sdo constituidas de vaguezas, ambiguidades, enfim, de
incertezas significativas. Sao, pois, plurivocas. Nao ha possibilidade de buscar/recolher o sentido
fundante, originario, primevo, objetificante univoco ou correto de um texto juridico” (STRECK,
2000, p. 239).

A expectativa do racionalismo iluminista de que a lei pudesse ostentar um sentido
univoco e duradouro nao poderia mesmo resistir a forca jurigena da dinamica das circunstancias
de fato. Logo se perceberia que “a mudanga das concepgdes de vida pode fazer surgir lacunas
gue anteriormente nao haviam sido notadas” e que ha lacunas que se manifestam apenas de
forma superveniente “porque entretanto as circunstancias se modificaram” (ENGISCH, 2008, p.
287). Além das lacunas trazidas pelo decurso do tempo e pela modificagdo das circunstancias
de fato, aincerteza do sentido da lei é antes uma contingéncia da incontornavel ambiguidade da
linguagem, a nos revelar que - e essa é a perspectiva em que se pode compreender o conceito
de sentenca razodvel - ndo ha apenas uma Unica solugdo correta no caso juridico.

) 3. NAO HA APENAS UMA UNICA SOLUCAO CORRETA NO CASO JU-
RIDICO; ASSIM COMO NAO HA APENAS UMA UNICA INTERPRETACAO MUSICAL
VERDADEIRA

A analogia entre direito e musica foi magistralmente trabalhada por Eros Grau
para demonstrar a inaplicabilidade ao direito da idéia de uma Unica solugdo verdadeira. Isso por
que o caso juridico ndao opera com solugdes ontologicamente verdadeiras, mas com solucdes
aceitdveis. Adverte o jurista que ocorre na interpretacdo de textos normativos algo semelhante
ao que se passa ha interpretacao musical, afirmando que ndo ha uma Unica interpretacdo correta
(exata) da Sexta Sinfonia de Bethoven: A Pastoral regida por Toscanini, com a Sinfénica de Mildo,
é diferente da Pastoral regida por von Karajan, com a Filarmoénica de Berlim. Nao obstante uma
seja mais romantica, mais derramada, a outra mais longilinea, as duas sao auténticas — e corretas.
E conclui:

Nego peremptoriamente a existéncia de uma Unica resposta correta (verdadeira,

portanto) para o caso juridico — ainda que o intérprete esteja, através dos princi-

pios, vinculado pelo sistema juridico. Nem mesmo o juiz Hércules [Dworkin] estara
em condig¢des de encontrar para cada caso uma resposta verdadeira, pois aquela
que seria a Unica resposta correta simplesmente nao existe. O fato é que, sendo
ainterpretacao convencional, ndo possui realidade objetiva com a qual possa ser
confrontado o seu resultado (o interpretante), inexistindo, portanto, uma interpre-
tacdo objetivamente verdadeira [Zagrebelsky] (GRAU, 2002, p. 88).

A condicdo do direito enquanto ciéncia hermenéutica situa o conhecimento
juridico no dominio da argumentacdo. Assentado na nocao de verossimilhanca, o dominio da
argumentagdo nao se limita a dicotomia cartesiana do certo ou errado. A ilusao de verdades
definitivas cede em favor de verdades provisorias. Como esclarece Boaventura de Sousa Santos,
“[...] o dominio da argumentacéo é o razoavel, o plausivel, o provavel, e ndo o certo ou o falso”

5.A abreviatura IF correspondente a obra Investigacoes Filosoficas, de Ludwig Wittgenstein.
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(1989, p. 111). Entretanto, o resgate do conceito classico do verossimil precisaria defrontar-se
com a heranga racionalista oriunda da modernidade instaurada com o advento da Revolugdo
Francesa. N&o se pode esquecer que o paradigma cientifico entdo proposto desautorizava a
retérica enquanto forma de conhecimento: “A marginalizacdo da retérica a partir de Descartes
dé-se quando este, em Discurso do Método, declara que uma das regras do novo método é con-
siderar falso tudo aquilo que é apenas provavel” (SANTOS, 1989, p. 111). Um conhecimento que
procede de premissas provaveis para conclusdes provdaveis nao atende a exigéncia paradigmatica
trazida pela Revolucao Francesa; de que uma ciéncia somente merece tal estatuto se apresentar-
se construida sobre o alicerce Unico de silogismos da l6gica apoditica.

Ao eleger uma dentre as vdrias interpretagdes possiveis, o intérprete chega a
interpretagao entendida como a mais adequada pela chamada logica da preferéncia. Para Eros
Grau ndo existe uma Unica resposta correta na aplicacdo do direito. No processo hermenéutico,
chega-se a vérias interpretacdes plausiveis. E como a norma nédo é objeto de demonstracdo, mas
de justificagdo, ndo se cogita de uma Unica resposta correta. “Por isso, a alternativa verdadeiro/
falso é estanha ao direito; no direito ha apenas o aceitavel. O sentido do justo comporta sempre
mais de uma solucdo” (GRAU, 2002, p. 88).

Nao nos sendo possivel encontrar a sentenca ideal, a sentenca possivel, entretanto,
deve se revelar legitima pela prépria fundamentagao, de modo que se possa estabelecer um certo
consenso de que se esta diante de uma sentenca razoavel para o caso concreto em face do direito
aplicavel, conquanto outras solug¢des fossem aceitaveis.

) 4. 0 CASO CONCRETO E MATERIA PRIMA PARA A JUSTICA DA SOLU-
CAO

Para a construcdo de uma solucdo justa, trés elementos sdo essenciais: a vincula-
¢do a lei, 0o bom senso e a singularidade do caso concreto. A afirmagao de Mauro Cappelletti faz
da diversidade fatica do caso um dos trés balizadores da criatividade judicial em ordem a boa
decisdo.

Com efeito, por se tratar de uma ciéncia do individual, o direito ndo se presta as
abstratas generalizagdes conceituais sonhadas pelo lluminismo e cultivadas pelo normativismo,
somente podendo resgatar seus vinculos origindrios com a justica quando abandona o atacado das
abstragdes formais e retorna ao varejo dos casos concretos, fonte genética de sua vitalidade.

Depois de demonstrar que a relagdo do intérprete com o texto faz da compreen-
sdo do direito uma atividade essencialmente argumentativa, Ovidio A. Baptista da Silva propde
a superacao da racionalidade linear da epistemologia das ciéncias empiricas em favor de uma
"aceitabilidade racional’, construida sob inspiracdo do verossimil haurido ao pensamento cléssico.
Isso significa reconhecer importancia“do caso” na conformacao do Direito. Dai o resgate da con-
cepcao do Direito enquanto ciéncia do individual, de modo a superar-se a proposicdo dogmatica
e generalizante da ciéncia juridica como uma ciéncia abstrata e formal (2004, p. 265).

O sentido da norma é dado no caso concreto. Em outras palavras, o sentido
do direito néo se revela para o intérprete quando o exame da norma é feito em abstrato. E a
dindmica social que imprime sentido as regras juridicas existentes. A ordem juridica ganha
sentido ao ingressar no cotidiano das pessoas, de modo que o sentido do direito “somente se
manifesta no momento em que as normas juridicas sdo experimentadas, avaliadas e aplicadas”
(PAES, 2007, p. 41).

Nada obstante a influéncia exercida pela concep¢ao de Montesquieu acerca da
funcéo do juiz, a pretensdo de reduzir atuacdo do magistrado a condicdo de mero oraculo da
vontade do soberano ja fixada na lei malogrou diante da ambiguidade natural a linguagem, que
sempre reclamou a interpretacao interditada pela Escola da Exegese. Essa interpretacao se da
no caso concreto. Embora a interdi¢do tenha sido atenuada com o desenvolvimento da filosofia
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do direito, pode-se dizer que essa interdi¢do subsiste como questao hermenéutica nao supera-
da pelo positivismo juridico. Porém, cada vez mais ganha espaco a percepc¢ao de que os juizes
nao se limitam a declarar o direito preexistente, mas participam da criacdo do direito nos casos
especificos, dando contornos a ordem juridica para superar o carater geral, abstrato e tedrico das
normas, a fim de atribuir-lhes significacdo especifica, concreta e pratica.

A afirmacdo de Mauro Cappelletti, de que a matéria prima do caso concreto é um
dos balizadores da solucdo justa, revela-se verdadeira quando se percebe que é ilusdria a ideia
de uma solucdo abstrata que se afaste do caso concreto para refugiar-se na generalidade teérica
da norma. Sem reduzir a distancia que separa o standard da norma das pecularidades do caso
especifico nao se pode pretender alcangar a sentenga razoavel. Essa aproximagao é operada
pelo engenho da interpretacdo: “A lei, como produto inacabado, esta sempre a exigir a atividade
interpretativa, que mediara o espaco que ha entre a generalidade da lei e a especificidade dos
fatos, impondo sempre atuagdo criativa do agente da interpretacao/aplicacao” (PAES, 2007, p. 47).
E nesse sentido que a teoria juridica contemporanea atribui ao magistrado a tarefa de mediar,
pela interpretacdo, o espaco que separa o modelo normativo da situacdo de fato examinada:
"0 juiz desempenha o papel de agente redutor da distancia entre a generalidade da norma e a
singularidade do caso concreto” (COELHO, 1997, p. 43).

A sentenca razodvel é resultado de uma boa construcdo da decisao do caso con-
creto.

5. A CONSTRUCAO DA DECISAO DO CASO CONCRETO

Em precioso estudo acerca da discricionariedade judicial, Michele Taruffo revela que
asolugao do caso concreto é o resultado de uma construgdo complexa em que fato e norma inte-
ragem numa progressiva relacdo dialética conduzida pelo intérprete. Fato e norma aproximam-se
pelo engenho da interpretacdo. Dai a fecunda observacdo de que “no contexto da decisdo de
um caso particular, a ‘construcdo do caso, com vistas a decisao, se verifica através de numerosas
e complexas passagens entre o ‘fato’e o ‘direito’” (TARUFFO, 2001, p. 434).

Fruto de reciprocas conexdes estabelecidas pelo intérprete entre fato e norma,
a construcao da solucdo no caso concreto lembra a ideia de circulo hermenéutico (Heidegger,
Gadamer), mas também faz rememorar o processo de ida e volta do olhar do intérprete no exame
relacional dos elementos implicados no caso (Engisch). Ao destacar a intensa atividade dialética
desenvolvida na construcdo da relagao fato-norma, Michele Taruffo desautoriza a simplificagdo
tedrica a que o positivismo juridico pretende reduzir a complexa operacdo da subsuncao. O autor
demonstra que a subsunc¢do nao se restringe a ideia de um simétrico acoplamento resultante de
uma instantanea operacdo mental. Ao contrério, trata-se de uma complexa operacao intelectual
que se desdobra em sucessivas relagdes articuladas entre fato e norma, sob a presidéncia dos
valores éticos que nos inspiram a justica. Pondera o autor:“O que se usa chamar de sussunzione
do fato da norma, ou correspondéncia entre fato e norma, é, somente, o resultado final de um
particular circulo hermenéutico que liga, dialeticamente, o fato e a norma até chegar a uma
correspondéncia entre o fato, juridicamente qualificado, e a norma interpretada com referéncia
ao caso, no qual ela é concretamente aplicada” (2001, p. 434). ¢

Portanto, na construcdo da solucdo do caso concreto sdo determinantes as relagdes
que se estabelecem entre fato e norma, num movimento circular de progressiva interagdo,” a

6.Michele Taruffo fornece importante subsidio acerca dessa questao, ao esclarecer que “[...] a escolha da norma aplicavel e
adeterminacéo de seu significado se verificam em direta conexao dialética com a individualizagao dos fatos, juridicamente
relevantes; de outro lado, essa determinagdo dos fatos se verifica em fungdo da norma que o juiz julga aplicavel e do signi-
ficado (‘guiado’ pela referéncia aos fatos) que a norma é atribuido” (2001, p. 434).

7.Esse movimento circular de progressiva interagdo opera como uma espiral hegeliana da dialética entre fato e norma.
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revelar que a discricionariedade judicial permeia todo o processo de descoberta do direito para
cada caso concreto. Dai decorre a polémica afirmacao tedrica de que o juiz cria o direito para a
situacdo especifica.

6. O JUIZ RECRIA O DIREITO

A discricionariedade judicial ndo é um exercicio recente na histéria do Direito. A
pesquisa realizada por Ovidio A. Baptista da Silva revela que os romanos ja corrigiam a lei quan-
do da aplicacdo do direito ao caso concreto. Adepto da idéia de que ao juiz cabe aplicar a lei e
nao aperfeicoa-la, a critica de Savigny a pratica dos jurisconsultos romanos é ilustrativa de que a
aplicacdo do direito implicou historicamente certa criatividade do aplicador do direito:

Se examinarmos o uso que os jurisconsultos romanos fazem de suas préprias regras,

veremos que a pratica ndo estd sempre de acordo com a teoria. Frequentemente

eles ultrapassam os limites da verdadeira interpretacdo, para entrar no dominio da
formacao do direito, de modo que suas interpretagdes extensivas, extraidas dos
motivos da lei, corrigem, ndo a expressao, mas a prépria lei, constituindo verdadei-

ras inovagdes” (SAVIGNY, 1930, apud BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 279).

Nas restricdes opostas a criatividade judicial, Savigny conta com um grupo nume-
roso de seguidores. Com efeito, a negativa de reconhecimento de poder politico ao magistrado
é ressaltada ainda pela posicdo tradicional de certos autores, para os quais “a maquina judicante
é uma maquina inerte e passiva; é de sua esséncia ser passiva; o principio de seu movimento
nao esta nela; a soberania que julga ndo é mais senhora de seu descanso tanto quanto ndo é de
seu movimento.” Na realidade, tais premissas — na eloquente observacdo de Antonio Carlos
Wolkmer - sdo inteiramente falsas, pois o juiz possui papel bem maior do que Ihe é atribuido,
exercendo ideologicamente uma extraordindria e dinamica atividade recriadora (1995, p. 169).2

Nada obstante as restricbes opostas por Savigny e seus seguidores, a criatividade
judicial é uma contingéncia da natureza hermenéutica do ato de aplicagcao do direito. E assim
é por que “o ato de interpretar implica uma producao de um novo texto, mediante a adicao de
sentido que o intérprete lhe d4” (STRECK, 2000, p. 194).

Herbert Hart alinha-se entre os tedricos que adotam a compreensao de que o
juiz cria direito novo ao resolver um caso concreto. Para o jurista alemao, a criatividade judicial
é uma contingéncia da generalidade e abstracdo da lei. Para decidir, o juiz tem que escolher
entre as alternativas que medram do solo polisémico da ambiguidade da linguagem da lei. Para
Herbert Hart, o direito somente impde limites para a escolha (decisdo) do juiz, e ndo a prépria
escolha (decisdo).?

Quando o juiz aplica o direito no caso concreto, o faz através de um ato criativo,
pois ndo se limita a declarar o direito preexistente na norma através de uma mecanica operagao
de logica dedutiva. Vai ficando superada tanto a concepgdo que limita a identificagdo o direito
a lei quanto a ideia de que o justo é algo existente a priori: a ideia de justica somente pode ser
haurida no contexto de determinada situacao concreta. Isso por que - explica Gadamer - a
distancia entre a generalidade da lei e a situacdo juridica concreta que se projeta em cada caso
particular é essencialmente insuperavel (GADAMER, 1994, apud STRECK, 2000, 197).

O juiz opera uma criativa mediagao entre fato e norma, com a finalidade reduzir

8.Para Antonio Carlos Wolkmer, “[...] o papel do juiz é acentuadamente marcante, ndo s6 como recriador através do proces-
so hermenéutico, mas também como adaptador das regras juridicas as novas e constantes condi¢ées da realidade social”
(1995, p. 172).

9.Essa formulagdo tornou-se um classico da discricionariedade judicial. Foi enunciada por Herbert Hart em conferéncia
proferida na Universidade de Harvard, em 1957, conforme revela a pesquisa de Cristina Brandao (2006, p. 86).
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a distancia que separa a generalidade da norma aplicavel do caso concreto. Nesse processo de
aproximagao, sdo necessarias varias passagens discricionais do fato a norma e vice-versa, para
que se abra ao juiz a compreensao dos sentidos a serem atribuidos a norma para assegurar-se a
realizagdo do direito no caso em particular. A sintese formulada por Arnaldo Boson Paes é precisa:
“[...] o ato de criagao do direito é um ato de concre¢ao da generalidade do ordenamento juridico
a particularidade do caso concreto” (2007, p. 50).

Dai a afirmacdo de que o juiz constrdi - recria o direito, nesse sentido figurado
- a norma de decisdo a partir da interpretacao da regra aplicavel na situacdo concreta, ndo se
podendo pretender continuar a circunscrever a atividade judiciaria a mera aplicagdo da técnica
silogismo. A norma de decisdo figura entao, tal qual na classica licdo de Hans Kelsen, como a
regra que regulara determinado conflito, embora o jurista aleméao prefira a formulacéo tedrica de
gue a sentenca fundada na lei € uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro
da moldura da norma geral.

Em conclusao, é a construcao jurisprudencial do direito que da robustez a lei,
atuando diretamente no processo de elaboracdo do direito vivo. O juiz cumpre o importante
papel de elaborar o novo direito - na criativa diccdo de Arnaldo Boson Paes - ao redor das leis,
realizando a fun¢ao de impedir que o processo de cristalizagdo do direito provoque o divércio
entre a lei e a vida do direito, entre a norma e o direito que de fato vige, procurando diminuir a
diferenca entre a lei e a justica (2007, p. 47).

Contudo, é inevitavel a pergunta sobre a compatibilidade entre Estado de Direito
e discricionariedade judicial.

7. ESTADO DE DIREITO E DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

A afirmacédo de que a discricionariedade judicial ndo estd em contradicdo com
o Estado de Direito, sendo que é antes condicdo de possibilidade para a prépria realizacao da
tarefa estatal de prestar a jurisdicdo, exige uma explicacdo introdutédria. Essa explicacdo principia
pela consideracao elementar de ser a aplicagao do direito um ato humano confiado pela ordem
juridica a uma determinada pessoa. Esse operador juridico atua na sua condicao existencial de
ser humano no contexto social e diante do caso concreto colocado a administragao da justica.”
Vale dizer, a ordem juridica confia a uma determinada“personalidade” a realizacdo do direito no
caso concreto. Assim, é certo que esse operador juridico atuara enquanto individuo ao aplicar o
direito no caso concreto — atuard enquanto “personalidade’, ainda que tal atuacdo nao constitua
o exercicio de uma liberdade irrestrita, porquanto a prépria ordem juridica estabelece balizas
que circunscrevem o exercicio da discricionariedade judicial. Contudo, sua atuacdo é o exercicio
de uma subjetividade.

Poder-se-ia redarguir que o principio da legalidade afastaria qualquer espago a
discricao na qual pudesse o julgador transitar hermeneuticamente, na medida em que caber-
Ihe-ia apenas declarar a vontade do legislador mediante simples silogismo, dispensando-se a
intromissdo discricional de sua interpretacdo acerca da melhor solucdo para o caso concreto.
Contudo, o principio da legalidade, ainda que interpretado de forma estrita, ndo logra subtrair
ao juiz o dever de procura pela justica possivel para o caso concreto. E que, mais do que no
ambito da formulagao legislativa, “.. no plano da jurisdicdo os homens sdo chamados enquanto
‘personalidades’ a modelar e aplicar o Direito” (ENGISH, 2008, p. 251).

10.H. Rupp, embora partidario da vinculagao do juiz a lei, declara no Neue Juristiche Wochenschrift - NJW (Novo Sema-
nario Juridico) de 1973, p. 1774: “A lei ndo se limita a aceitar resignadamente os subjectivismos do juiz ou do funcionério
administrativo, antes tais subjectivismos sao acolhidos no pluralismo do Estado de Direito como oportunidade e esperancga
do individuo de encontrar no juiz, ndo apenas um computador cego ou um missionario politico, mas um ser humano [...]".
(Apud ENGISCH, 2008, p. 273).
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A tentativa de subtrair a natureza discriciondria ao ato de aplicacdo do direito
mediante a exigéncia de uma esquematica administracdo da ordem juridica através do recurso
ao mecanismo do silogismo juridico tem sido recusada, por ndo produzir o resultado de justica
que o senso comum reclama do direito. Como é sabido, a alteragdo do paradigma cientifico
costuma ser consequéncia do reconhecimento do resultado social insatisfatorio que o modelo
tedrico produz na prética cotidiana (SANTOS, 1989, p. 170).

A utilizagdo do formal mecanismo do silogismo tende a produzir decisdes inade-
quadas, porquanto dissociadas das especificidades do caso concreto. Quanto mais o operador
juridico se afasta das particulares circunstancias do caso concreto, com o objetivo de preservar o
standard de padronizacdo genérica da regra, para melhor acoplar a l6gica mecanica do silogismo,
tanto mais abstrata - por que descontextualizada do caso concreto - tende a ser a solugao obtida
por meio dessa esquematica subsuncéo formal e generalizante. E facil compreender esse feno-
meno. Uma solucdo orientada pela aplicagao de regras abstratas, que nao recolhe do contexto
fatico os possiveis sentidos da regra que estd em questdo em cada caso, tende a nao alcancar a
justica conformada as particulares circunstancias do caso.

A sociedade democratica quer o direito para almejar a justica em cada caso. Dai
a ordem juridica conferir ao magistrado a criatividade necessaria para alcancar a justica no caso
concreto em face do direito existente. Como diz Karl Engisch, os juizes atuam “[...] para procurar
0 que é de direito, o que é conveniente e o que é a medida justa no caso concreto, por modo
a empenhar a sua responsabilidade e a sua ‘melhor ciéncia e consciéncia; sim, mas ao mesmo
tempo também por um modo criativo e talvez mesmo inventivo” (2008, p. 252).

A reivindicacdo da Escola do Direito Livre - a discricionariedade judicial deve ser
elevada a condi¢do de um principio geral para a conformagao do direito - é apresentada por Karl
Engisch como postulado cuja consideracdo apresenta na atualidade mero interesse histérico.
Contudo, o autor sublinha a conveniéncia de que o juiz esteja menos subordinado a lei do que
as especificidades do caso concreto, deixando entrever, latente, a discricionariedade insita ao
fendémeno da aplicacdo do direito nas palavras seguintes:

[...] reaviva-se a cada passo a ideia de que nao se deve vincular demasiado a lei o

pratico que a aplica ao caso individual, de que temos que lhe dar carta branca e

oportunidade para dominar de forma sensata, justa e conveniente, tanto segundo

a especificidade do caso como segundo a sua convicgao pessoal, a situagao con-

creta, quer se trate de um litigio judicial, quer de um problema da administracao

(ENGISCH, 2007, p. 252).

Em resumo, tem-se que a discricionariedade judicial é insita a aplicacao do direi-
to.

8. A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E iNSITA A APLICAGAO DO DI-
REITO

A discricionariedade judicial tem sido concebida como o fenémeno da integragao
da lei existente observado nos casos concretos (BRANDAQ, 2006, p. 85).

11.Boaventura de Sousa Santos explica como um paradigma tedrico pode sofrer alteracao por forca do resultado social que
produz na comunidade: “A concepgdo pragmatica da ciéncia e, portanto, da verdade do conhecimento cientifico parte da
pratica cientifica enquanto processo intersubjectivo que tem a eficacia especifica de se justificar tedrica e sociologicamente
pelas consequiéncias que produz na comunidade cientifica e na sociedade em geral. Por isso, existe uma pertenga mutua
estrutural entre a verdade epistemoldgica e a verdade socioldgica da ciéncia e as duas ndo podem ser obtidas, ou sequer
pensadas, em separado. Porque sé séo aferiveis pela sua eficacia produtiva, séo indiretas e prospectivas. Sé a concepgao
pragmatica da ciéncia permite romper com a circularidade da teoria” (1989, p. 170).
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Para demonstrar que a ciéncia ndo pode prescindir da leitura retérica do processo
de investigacao cientifica, Boaventura Sousa Santos lembra que remonta a Aristételes a tradi¢do
de conferir a retdrica estatuto cientifico na produgao do direito, tradi¢ao resgatada por Chaim
Perelman. O cientista portugués cita Perelman: “E comum e ndo necessariamente lamentével
que o magistrado conhecedor da lei formule o seu juizo em duas etapas: primeiramente chega a
decisao inspirado pelo seu sentimento de justica; depois junta-lhe a motivacao técnica” (SANTOS,
1989, p. 120).

Os verbos julgar e decidir poderiam ser compreendidos como expressdes equi-
valentes do fenémeno da aplicagcdo do direito. Mas nao para a arguta compreensao de Ovidio
A. Baptista da Silva. Para ele, perceber a distingdo existente entre essas duas atividades do juiz é
condicao de possibilidade a compreensao do tema da discricionariedade judicial. Decidir é algo
diverso de julgar. Diz o autor:

A discricionariedade serd, necessariamente, o suporte para qualquer espécie de
decisdo. Quem ignora isso, ndo comete erro juridico: o engano decorre de uma
equivocada compreensdo da psicologia humana. Julgar é atividade de um juiz
incumbido de declarar (ato cognitivo) a vontade da lei; decidir (ato volitivo) é a
consequéncia da faculdade de julgar e pressupde o poder de ‘decidir-se’ entre
duas ou mais alternativas possiveis, quer dizer, legitimas (BAPTISTA DA SILVA,
2004, p. 274).

A valiosa citacdo de Theodor Viehweg, feita por Ovidio A. Baptista da Silva, para
ilustrar como se desenvolve o complexo fendmeno da aplicacdo do direito, permite um passo
adiante na compreensao da natureza discriciondria da atuacdo do juiz na decisdo de cada caso
concreto, revelando a fragilidade cientifica da proposta de aplicagao do direito adotada pelo
sistema légico-dedutivo do silogismo e, de outra parte, preparando o terreno tedrico sobre o
qual podemos nos deparar com o conceito de sentenca razoavel de forma produtiva.

O autor do classico Topica e jurisprudéncia preleciona:

[...] 0 que de modo simplista se chama aplicacdo do direito é, visto de uma ma-

neira mais profunda, uma reciproca aproximacéo entre os fatos e o ordenamento

juridico. Engisch falou neste sentido, de um modo convincente, ‘do permanente
efeito reciproco’ e de ‘ida e volta do olhar. W. G. Becker da uma importancia
decisiva a este fendmeno. Partindo de uma compreenséo provisoria do conjun-
to do direito, forma-se a compreensao dos fatos, que por sua vez repercute de
novo sobre a compreensao do direito... Olhando para trds, comprova-se como
do sistema juridico-légico, isto é, de um nexo de fundamentos intacto, ndo resta
ja quase nada e o que resta ndo é suficiente para satisfazer, sequer de um modo
aproximado, as modernas aspira¢des sistematico-dedutivas. Onde quer que se
olhe, encontra-se a tépica, e a categoria do sistema dedutivo aparece como algo
bastante inadequado, quase como um impedimento para a visdo (Apud BAPTISTA
DA SILVA, 2004, p. 283).

Chamado a solucionar o caso concreto sob julgamento, o magistrado inicia a
progressiva descoberta do direito. Realiza uma repetida aproximacao entre os fatos e as normas,
recolhendo o resultado do respectivo efeito reciproco, numa espécie de conformagao interativa
de fatos e normas. Examina os fatos a partir das normas aplicaveis. Em movimentos circulares,
volta as normas aplicaveis, ja tendo langado um primeiro olhar para os fatos. Os fatos, por sua
vez, exercem influéncia sobre a interpretacdo das normas. Entdo, retorna das normas aos fatos
e ja faz um exame mais especifico dos fatos, dando vida ao movimento de ida e volta do olhar
de que fala Karl Engisch. O olhar evolui de forma circular entre fatos e normas. Volta as normas
e retorna aos fatos, num cotejo progressivo que se repete até alcancar a solu¢do que se pareca a
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mais adequada - é assim a sentenca razodvel - para aqueles fatos diante das normas incidentes.

Assim compreendido, o processo de aplicagao do direito ao caso concreto pressu-
pde a direta interferéncia da subjetividade do magistrado em todos os movimentos de aproxi-
macao entre fatos e normas, revelando a intrinseca discricionariedade do ato decisério, inclusive
aquela que se faz contingéncia incontornavel no processo de sua preparacao, elaboragao, evolugao
e conclusdo. Michele Taruffo, ndo obstante sustente a necessidade de um instrumental tedrico
que permita sindicar a razoabilidade da sentenca, reconhece que “[...] a decisdo é fruto de um
raciocinio complicado, irredutivel a esquemas légicos elementares, caracterizado por numerosas
passagens, em que o juiz exerce amplo poderes discricionais” (TARUFFO, 2001, p. 451).

A consistente intuicdo cientifica de Ovidio A. Baptista da Silva acerca de a discricio-
nariedade do juiz se tratar de uma contingéncia incontornavel da natureza hermenéutica da cién-
cia juridica ganhou novo impulso tedrico na obra do jurista Arthur Kaufmann, filésofo do direito
que vinha sendo cada vez mais pesquisado pelo jurista gaticho e que teve influéncia decisiva nas
suas ultimas obras. Além de ratificar as nogoes acerca da inexorabilidade da discricionariedade
judicial recolhidas da obra de Karl Engisch, em Arthur Kaufmann a consistente intuicdo cientifica
de Ovidio A. Baptista da Silva vai se confirmar pela consideracdo superior de que o direito nunca
foi uma ciéncia légica - “o direito é originariamente analdgico” (KAUFMANN, 1976, p. 38).

Dai a seguinte afirmacdo do jurista gaticho, recebida com o sabor de uma novidade
algo libertaria para os operadores juridicos:

[...] a analogia ndo deve ser utilizada apenas como um instrumento auxiliar, de

que o intérprete possa langar méo, para a eliminagao das lacunas. Ao contrario,

o raciocinio juridico serd sempre analdgico, por isso que as hipdteses singulares

nunca serdo entre si idénticas, mas apenas‘afins na esséncia’ Este é o fundamento

gnoseoldgico que nao sé legitima mas determina, como um pressuposto de sua
esséncia, a natureza hermenéutica do Direito, cuja revelacdo pela doutrina contem-

poranea conquista, cada vez mais, os espiritos (BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 285).

Ao destacar a relevancia do caso concreto para a construcao da solucdo justa, Can-
dido Rangel Dinamarco vale-se de duas expressdes que sugerem a presenca de discricionariedade
judicial na aplicagao do direito. O jurista diz que o juiz tem liberdade para optar entre solu¢des
legitimas e deve fazé-lo consultando seu sentimento de justica. Depois de ponderar que o “o
juizo do bem e do mal das disposi¢des com que a nacdo pretende ditar critérios para a vida em
comum nado pertence ao juiz’, Candido Rangel Dinamarco reconhece que cabe ao juiz examinar
0 caso concreto e procurar a justica do caso, utilizando sua sensibilidade, buscando a solug¢do no
sistema juridico e nas razdes que lhe dao sustentacdo. Nesse trabalho, o juiz“tem liberdade paraa
opcao entre duas solu¢des igualmente aceitdveis ante o texto legal, cumprindo-lhe encaminhar-se
pela que melhor satisfaca seu sentimento de justica” (DINAMARCO, 1987, p. 280).

A aguda formulagdo adotada por Herbert Hart se entremostra também na per-
cepcdo de lves Gandra da Silva Martins Filho acerca do fenémeno da discricionariedade judicial.
Se para o jurista alemdo a ambiguidade da linguagem da lei imp&e ao juiz a opgéo discricional
pela escolha de determinada solucdo para o caso concreto, para o jurista brasileiro o carater or-
dinariamente genérico da lei muitas vezes nao fornece ao juiz os critérios pelos quais construir
a solucdo especifica para o caso concreto, de modo que ao juiz incumbe o dever de atribuir
sentido especifico a norma juridica diante do caso examinado, num esforco interpretativo capaz
de superar o carater algo abstrato das palavras em que a norma é formulada. “Portanto, sempre
que a lei ndo define minuciosamente a atuagdo do juiz, dando-lhe margem de liberdade na
concretizacdo do que se encontra genericamente tratado na lei, cabendo ao juiz dar o contetdo
as palavras abstratas do preceito, estamos diante desse campo de discricionariedade em que o
juiz decidird” (MARTINS FILHO, 1991, p. 47).

Da mesma forma que Karl Engisch postula que reconhecamos com naturalidade
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que a discricionariedade judicial constitui um componente préprio ao Estado de Direito e com-
pativel com o principio da legalidade, ao lado do poder discricionario que o direito administrativo
atribui ao administrador publico em determinadas situagdes,’? Ives Gandra da Silva Martins Filho
afirma que a discricionariedade é uma caracteristica propria dos poderes estatais, que se comunica
ao Poder Judicidrio: “Assim, seja por previsao de faculdade, seja por impossibilidade de previsao
minuciosa dos elementos em que o juiz devera se basear para decidir, conclui-se pela existéncia
de um poder discriciondrio do juiz, semelhante ao do administrador, como caracteristicacomum
de qualquer dos Poderes do Estado” (MARTINS FILHO, 1991, p. 47).

A discricionariedade judicial na aplicacdo do direito apresenta-se como uma natu-
ral consequéncia da complexa avaliagdo das circunstancias de cada caso concreto, porquanto é
sobre o terreno da singularidade de cada situacéo fatica examinada que o juiz ird edificar - apds
ter por ela optado - uma solucdo ajustada diante do direito aplicavel aquela particular situagao.
Alicdo do professor italiano Alessandro Raselli ndo é recente:“Per la complessa valutazione delle
circostanze del caso singolo, il giudice dovra tener presenti volta per volta lo scopo particolare
peril quale la sanzione &€ comminata e quindi decidera secondo un apprezzamento discrezionale”
(1935, p. 23).

9. A SENTENCA RAZOAVEL - CONSIDERAGCOES COMPLEMENTARES

A sentencga razoavel é aquela cuja fundamentacéo revela tratar-se de solugao
adequada em face do ordenamento juridico e diante das circunstancias do caso concreto, nada
obstante outras decisdes sejam aceitdveis para o caso. Isso porque, nao se podendo cogitar de
uma decisdo ontologicamente ideal, “a incerteza que em todo o caso frequentemente subsiste
quanto a decisdo ‘justa’ seria entdo um‘mal’ que se tem de aceitar” (ENGISCH, 2008, p. 220).

Karl Engisch explicita o pensamento que o conduz a afirmacéo anterior, assinalando
que o préprio julgador, muitas vezes, permanece em duvida a respeito do acerto da decisdo que
adotou, dilema do qual, entretanto, muitas vezes ndo pode se desvencilhar na medida em que
Ihe incumbe, na aplicag@o do direito ao caso concreto, debrucar-se sobre as op¢des de solucdes
legitimas para a particular situacdo em julgamento e optar por uma delas no exercicio dessa liber-
dade que se convencionou denominar de discricionariedade judicial, com o objetivo de alcancar
a solugcdo mais adequada - aquela que lhe pareca a mais adequada para a situacao. Karl Engisch
observa a respeito que “frequentemente o proprio autor da decisao ndo pode libertar-se das
suas duvidas, perguntando-se se ‘efectivamente’ toma a decisdo acertada; mas dira de si para si
que pelo menos considera correcta a decisao defensavel” (2008, p. 250).

Ainda que Dworkin esteja a circunscrever a discricionariedade judicial aos casos
dificeis em artigo escrito em 2003, a seguinte passagem do ensaio de Cristina Brandao sobre o
referido artigo auxilia na compreensao do conceito de sentenca razoavel. Diz a autora:

Como o préprio Dworkin confessa em seu artigo de 2003, os juizes tém langado

mao de principios os mais diversos quando necessitam decidir uma causa que nao

encontra paradigma legal, pelo menos nao a primeira vista, a primeira andlise. E

suas decisdes, fundamentadas que sao em principios, tém a pretensdo de ser a

mais correta, a decisdo ‘razodvel’ por exceléncia, quando outras decisdes racionais

sempre sdo possiveis em casos dificeis (BRANDAQ, 2006, p. 85).

12.Embora destaque que a discricionariedade judicial ndo pode degenerar em abuso de poder por parte do magistrado,
Karl Engisch sustenta que tal caracteristica do fendGmeno juridico é plenamente compativel com o regime do Estado de
Direito: “O resultado a que chegamos com referéncia a tdo discutida discricionariedade é, portanto, este: que pelo menos é
possivel admitir - na minha opinido é mesmo de admitir — a existéncia de discricionaridade no seio da nossa ordem juridica
conformada pelo principio do Estado de Direito” (2008, p. 228-29).

204 Rev. TRT18, Goiénia, ano 12, 2012



Sentenca razoavel e fundamentagao suficiente sao os dois pilares sobre os quais
repousa a legitimidade da discricionariedade judicial. Chaim Perelman percebeu essa relagao
complementar ao assimilar a decisdo aceitavel a decisdo justa. A solucdo justa ndo o é simples-
mente, como pretenderia o positivismo juridico, pelo fato de ser conforme a lei; “sera antes a
ideia prévia daquilo que constituirda uma solugdo justa, sensata, aceitdvel que guiard o juiz em
sua busca de uma motivacao juridicamente satisfatoria” (2000, p. 114).

Perelman néo pretende uma solugdo ideal, fala de solugdo sensata. Tampouco
pretende uma motivacéo juridicamente perfeita, fala de motivacao juridicamente satisfatoria. A
sentenca aceitavel é aquela suscetivel de alcancar determinado consenso. Néo se exige consenso
absoluto; basta um consenso satisfatorio, construido no dmbito do senso comum tedrico do campo
juridico por meio de uma idéia prévia daquilo que seja uma solucdo justa para o caso.

A relevancia das singularidades do caso concreto radica em que a justica consiste
em conceber uma solugao juridica adequada para uma determinada situacdo em concreto. A
situacdo em concreto é que vai conformar o contexto em que o juiz vai poder compreender,
dentre os sentidos recolhidos na ambiguidade da linguagem da norma, o sentido a ser atribuido
a norma aplicavel para a apropriada solucdo do caso concreto. A compreensao do fendomeno
da aplicacdo do direito implica a percepcao de que: a) se trata de compreender uma situagao
individual (o caso concreto); b) que essa compreensdo é realizada por uma individualidade (o
juiz); ¢) e que essa individualidade ndo compreende sendo de uma maneira prépria, de uma
maneira individual.

Essa relevante questdo mereceu esta impressiva ilustracao de Karl Engisch:

Aquilo que ha de individual no caso concreto torna-se entdo relevante, ndo sob o

aspecto objectivo (do lado das circunstancias particulares) apenas, mas também

sob o aspecto subjectivo (do lado da instancia que julga e aprecia). O que ha de
individual no objecto (no caso concreto) e a individualidade do sujeito (aquele
que aprecia o caso) convergem num certo ponto. Aquilo que o filésofo Theodor

Litt disse outrora, a saber:‘A forma individual ndo pode ser vivenciada senao por

um modo individual;‘o que é compreendido é o individual, mas, mais ainda, ele é

sempre e necessariamente compreendido de uma maneira individual’ (ENGISCH,

2008, p. 222-23).

Ojuizenquanto individualidade examina uma situacdo individual, de modo que“a
subsuncdo das situacdes concretas a um conceito assim preenchido quanto ao seu contetudo vai
de mao dada com valoragdes que sdo pessoais e ‘intransmissiveis, que pelo menos ndo podem
ser verificadas como sendo ‘as Unicas correctas’” (ENGISCH, 2008, p. 266).

A sentenca razoavel é o resultado desse criterioso olhar pessoal com o qual o juiz
se aproxima desde o fato até a norma e retorna desde a norma até o fato, em sucessivas conexdes
relacionais, para encurtar a distancia que separa a generalidade da norma da singularidade do
caso concreto.

Nesse contexto, a pretensao de exigir a denominada sentenca ideal ndo deve se
converter numa quimera para o relator, quando no exercicio da funcdo revisora em recursos de
natureza ordinaria, mas é o caminho mais curto - e muitas vezes inconsciente — para a reforma
da sentenca razoavel.

10. FUNDAMENTAGAO “COMPLETA” X FUNDAMENTAGCAO SUFICIEN-
TE

O exame do tema da sentenca razoadvel ndo poderia relegar ao esquecimento um
dos mais importantes aspectos em que se desdobra o contraste que no presente estudo se esta-

belece - a finalidade didatica justifica essa dicotomia - entre sentenca ideal e sentencga razoavel.
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Esse aspecto diz respeito a fundamentagao da sentenca.

E sabido que afundamentacéo das decisées objetiva assegurar ao jurisdicionado e
asociedade a afericdo da efetiva realizacdo da garantia fundamental a uma prestacao jurisdicional
justa. Com efeito, a fundamentacao das decisdées é um dever constitucional do juiz e sobre o
seu cumprimento repousa a possibilidade de afericdo da adequacéo da decisao judicial no caso
concreto. E na fundamentacéo que a sentenca demonstrar-se-4 razoavel.

A importancia da questao radica no fato de que a ilusoria pretensdo da sentenca
ideal do relator muitas vezes apresenta-se encoberta sob a inexequivel exigéncia de uma funda-
mentacao “completa” da sentenga. Assim como nao lhe basta a sentenca razodvel, ndo Ihe basta
afundamentacéo suficiente. O resultado pratico tende a ser a reforma da sentenca. A exigéncia
de uma fundamentagao completa encobre muitas vezes uma prévia deliberacao pela reforma
da sentenca razoavel e pela sua substituicdo pela sentenca ideal do relator. Sentenca ideal do
relator e exigéncia de fundamentagao completa parecem faces da mesma quimera.

Mas é possivel exigir uma fundamentacao “completa” da sentenga?

A questdo é complexa. Mas a resposta parece ser negativa.

Mesmo que se pudesse afastar a relevante contingéncia objetiva da insuficiente
estrutura judiciaria frente ao volume crescente de demanda em massa por jurisdicdo no exa-
me dessa questao, ainda assim a resposta parece ser negativa em face da impossibilidade de
recuperarem-se todos os pressupostos hermenéuticos de qualquer decisdo. Muitos elementos
do itinerario hermenéutico de construcdo da sentencga ficam pelo caminho; ndo foram abando-
nados; foram empregados nesse itinerario, mas ja ndo aparecem na linguagem a que se reduz o
resultado (a sentenca). A linguagem reduz o que foi percebido. Dai a observacdo de Hegel: “o
Isto dos sentidos... ndo pode ser alcancado pela linguagem” (Apud ARENDT, 2002, p. 9). Ainda que
quisesse, 0 juiz nao poderia reproduzir as relagdes faticas recolhidas por sua percepg¢ao sensorial,
pois“nada do que vemos, ouvimos ou tocamos pode ser expresso em palavras que se equiparem
ao que é dado aos sentidos” (ARENDT, 2002, p. 9).

Uma das feridas do narcisismo humano radica na constatagao de que nossa racio-
nalidade ndo é tdo dominante quanto se imaginava até Freud vir desfazer essa ilusao iluminista.
Nossa capacidade de explicar as coisas € menor do que seimaginava. E, de outro lado, descobrimos
com a filosofia que nosso acesso a verdade é limitado e contingente. Temos que nos contentar
com a verossimilhanca e renunciar a quimera do acesso a coisa em si: “Fenomenologicamente
falando, a‘coisa em si’ndo consiste mais que a continuidade com que as matizagdes perspectivistas
da percepcdo das coisas se vao induzindo umas as outras” (STRECK, 2000, p. 185).

Hannah Arendt formulou uma bela imagem acerca do limite de nosso acesso a
verdade. Talvez possa servir a valorizacdo da percepcao transmitida pelo juiz a sentenca quanto
aos fatos da causa: “O mundo cotidiano do senso comum, do qual ndo se podem furtar nem o
fildsofo nem o cientista, conhece tanto o erro quanto a ilusdo. E, no entanto, nem a eliminagao
de erros, nem a dissipagao de ilusées pode levar a uma regido que esteja além da aparéncia.” Se
0 juiz que colhe pessoalmente a prova esta sujeito ao erro e a ilusao, a possibilidade de engano
do relator do recurso é tendencialmente maior no que respeita a prospeccdo da verdade dos
fatos - rectius, da verossimilhanca dos fatos alegados. Os limites de nosso acesso a verdade no
processo judicial foi identificado por Ovidio A. Baptista da Silva pela assertiva de que “o processo
oferece versbes, nao verdades” (2004, p. 212).

Hoje ja se compreende que ndo se pode, em qualquer ciéncia, ter acesso direto
ao objeto em estudo. A lei e aos demais objetos da ciéncia tem-se apenas acesso indireto. Este
acesso é realizado pela via do significado, através da linguagem. N&o se chega ao objeto puro,
chega-se ao seu significado. A licdo de Ernildo Stein traz luz a questdo, quando o professor gau-
cho aborda a relagdo sujeito-objeto na constru¢ao do conhecimento: “[...] quando dizemos que
0 acesso aos objetos se faz pela clivagem do significado, pela via do significado, dizemos que o
NOssO acesso aos objetos é sempre um acesso indireto. N6s chegamos a algo, mas enquanto algo”
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(STEIN, 1996, p. 19). A impossibilidade de acesso direto ao objeto em estudo decorre do fato de
que o homem ndo tem outro caminho para aproximar-se do objeto sendo aquele fornecido pela
linguagem - e seus limites. E trata-se de um problema central para a prépria filosofia, “porque ja
sempre se interpds entre a linguagem com que nos encaminhamos para os objetos e os objetos,
todo o mundo da cultura, todo o mundo da histéria” (STEIN, 1996, p. 18).

Na esteira das consideragdes filoséficas de Ernildo Stein, sdo eloqlientes as observa-
¢6es de Lenio Luiz Streck acerca dessa questdo:“Somos incapazes de expor todos os pressupostos
que estao no universo hermenéutico”; “algo sempre escapa” (STRECK, 2000, p. 182).

Do relator do recurso e da turma recursal é razoavel alimentar a expectativa de
que estdao empenhados a positiva compreensdo da sentenca e até de seus pressupostos her-
menéuticos implicitos: “Aquele que pretende compreender um texto tem que estar a principio
disposto a que o texto Ihe diga algo” (STRECK, 2000, p. 190). Isso é verdadeiro também no que
respeita a sentenca, pois, como revela Rui Portanova, “é verdadeiramente impossivel ao juiz ‘in-
dicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento (art. 131 do CPC). Séo tantas
as influéncias que inspiram o juiz que dificilmente ‘a explicacdo de como se convenceu’ (Barbi,
1975, p. 535) sera plenamente satisfatéria!” E justifica: “No julgamento ha premissas ocultas
imperceptiveis” (PORTANOVA, 1992, p. 15).

Ao invés de postular a quimera da fundamentagdo completa, trata-se mais propria-
mente de estabelecer uma comunhao de sentido acerca da sentenca, o que requer do tribunal uma
atitude de positiva compreensao do julgado de primeiro grau,” de modo a resgatar o postulado
de que “a compreensao sé se instala no instante em que comeca brilhar em nés o que o texto
nao diz, mas quer dizer em tudo que nos diz” (LEAQ, 2001, p. 18). Para compreender o sentido de
uma produtiva politica judiciaria acerca da recorribilidade é necesséario que os tribunais exercitem
a compreensao da sentenca pelos seus préprios motivos, no pressuposto filoséfico da moderna
compreensao, é dizer, no pressuposto “do compreender pelos motivos, enquanto apreensao dos
motivos daquele que se exprime’, de modo que pese o escopo da compreensdo, enquanto “um
encontro espiritual com a individualidade que se exprime.” Como na poesia, trata-se de “compre-
ender melhor o autor do que ele se compreendeu a si préprio” (ENGISCH, 2008, p. 165/66).

Se a fundamentagao completa revela-se uma quimera, é na fundamentagao sufi-
ciente, entretanto, que se vai poder aferir a razoabilidade da solucdo adotada e também o respeito
as balizas que delimitam o exercicio legitimo da discricionariedade judicial.

11. BALIZAS A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Se a discricionariedade judicial revela-se como elemento constitutivo do ato de
aplicacdo do direito, isso ndo significa, contudo, que o juiz esteja livre para deliberar apenas de
acordo com sua exclusiva vontade, senao que deve exercer seu poder discricionario de acordo
com os critérios de racionalidade juridica que informam o ordenamento normativo, cujo controle
realiza-se por meio da motivacdo da decisdo adotada; garantia fundamental do cidadao (CF,
art. 5°, LV e art. 93, IX). O livre convencimento é depositario da razoabilidade, ndo sobrevive ao
aleatdrio e ao idiossincratico.

Pondera Michele Taruffo:

[...] no momento em que se reconhece a natureza criativa do raciocinio decisério,

emerge, com particular evidéncia, a necessidade - tipica do Estado de direito,

fundamentado sobre o principio da legalidade - que esse ato criativo se verifique
conforme critérios de racionalidade, e seja reconduzivel dentro do contexto —
dinamico tanto quanto se deseje — mas ndo isento de ordem - do ordenamento

13.0 fenémeno do crescimento da jurisdi¢ao de massa tem acarretado algumas consequencias negativas. Entre elas, esta
afundamentacédo cada vez mais sintética das sentencas.
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(TARUFFO, 2001, p. 456).

Para Ovidio A. Baptista da Silva, a discricionariedade judicial é pressuposto inerente
a natureza hermenéutica do ato de aplicagao do direito. Por conseguinte, ndo pode ser elimina-
da, como sonham os positivismos ao interditar aos juizes a criativa atividade da interpretagao.
Entretanto, a discricionariedade judicial esta sujeita a limites. Tais limites sdo estabelecidos pela
prépria ordem juridica e modulados pelos principios da razoabilidade: “O juiz terd — na verdade
sempre teve e continuard tendo, queiramos ou nao, - uma margem de discricao dentro de cujo
limites, porém, ele permanecerd sujeito aos principios da razoabilidade, sem que o campo da
juridicidade seja ultrapassado” (2004, p. 271).

E chegada a hora de indicar algumas conclusdes.

CONCLUSAO

Uma sentenca razoavel é uma sentenca defensavel para o caso concreto diante do
direito aplicavel, a qual deve se revelar legitima pela prépria fundamentacdo, de modo que se
possa estabelecer um certo consenso acerca de sua razoabilidade como solucdo no caso concreto,
conquanto outras solugdes fossem aceitaveis.

A reforma da sentenca de primeiro grau justifica-se quando a sentenga nao é
razodvel, vale dizer, quando a causa ndo teve uma solugao legitima em face do direito, tendo-se
presente, aqui, como razodvel, a possibilidade de mais de uma solucao legitima para a mesma
causa em face do direito aplicavel, superando-se a ideia iluminista de que a sentenca ou é certa,
ou sera errada. A reforma da sentenca também pode justificar-se quando proferida em contra-
riedade a lei ou em desconformidade com a jurisprudéncia uniforme.

Em se tratando de sentenca razoavel, a mera circunstancia de ndo serela a sentenca
ideal que o relator proferiria se fosse o julgador originario, ndo justifica a reforma, sobretudo
quando o recurso ordinario implicar exame de matéria de fato.

Nao se trata de questionar, aqui, a legitimidade da fungao revisora dos tribunais.
Trata-se de interrogar sobre o método com o qual devemos nos dirigir para realizar o exame dos
recursos de natureza ordinaria, tendo os olhos postos no compromisso maior com a efetividade
da jurisdicdo, numa sociedade marcada pela desigualdade social e pela demanda massiva de
jurisdicao trabalhista.

A manutencao da sentenca razoavel é recomendavel, ndo sé por privilegiar o valor
maior da efetividade da jurisdicdo, mas também pelo fato decisivo de que ao juiz de primeiro
grau foi dado manter o irredutivel contato pessoal com as partes e com a prova proporcionado
pela imediacdo da audiéncia, além de conhecer a realidade s6cioeconémica da comunidade
em que a decisao sera executada, o que autoriza a presuncao de que o juizo de primeiro grau de
jurisdicdo retne as melhores condigbes para compreender as diversas dimensées do conflito e,

14.A Lei n. 9.957/00 introduziu o procedimento sumarissimo trabalhista para as causas com valor de até 40 saldrios mini-
mos. Comentando o veto presidencial ao inciso | do § 1° do art. 895 da CLT, Estévao Mallet desenvolve critica consistente
a ampla admissibilidade de recursos de natureza ordindria no caso de procedimento caracterizado pela oralidade, ime-
diatidade e concentracao. Diz o autor: “O texto do projeto de que se originou a Lei n. 9.957 limitava, de modo sensivel, o
efeito devolutivo do recurso ordindrio, restringindo-o apenas aos casos de ‘violagéo literal a lei, contrariedade a sumula
de jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho ou violagao direta da Constituicdo da Republica! Aprovado
no Congresso, o dispositivo proposto foi considerado excessivo, comprometendo o acesso das partes ao duplo grau de
jurisdicao, o que serviu de pretexto para o seu veto. Com isso tirou-se da Lei 9.957 o que talvez nela houvesse de melhor.
A larga permissao de recursos de natureza ordindria nao se justifica em procedimento que procura privilegiar a oralidade,
a imediatidade e a concentragdo dos atos processuais. Alids, nada mais contrério a imediatidade e a oralidade do que o
duplo grau de jurisdigdo. O reexame amplo da causa pelo juizo do recurso, que nao participou da colheita da prova, quebra
inevitavelmente a imediatidade, enfraquecendo e desvalorizando a atividade cognitiva desenvolvida pelo juizo de primeiro
grau e, mais ainda, a prdpria tarefa de apreciacao direta da prova” (MALLET, 2002, p. 98).
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portanto, para fazer justica no caso concreto.

Portanto, a confirmagao da sentenca razoavel deve ser a diretriz geral da fungao
revisora dos tribunais no julgamento de recursos de natureza ordindria, sobretudo quando se
estiver diante de matéria de fato. Trata-se de ponto de partida para a necessaria construgado de
uma nova concepgao de recorribilidade, comprometida com efetividade da jurisdicao e com a
realizacdo dos direitos sociais.
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HORAS EXTF}AS NOS REGIMES 12 x 24, 12 x 36, 12 x 48, 24 x 24 e 24 x 48. UMA
NOVA VERSAO
Paulo Mont’Alverne Frota'

Tive o privilégio de ver publicado na revista do egrégio Tribunal Regional do
Trabalho da 162 Regiao, relativa ao periodo julho-97/julho-98, e na “Decisério Trabalhista’, de
fev/97, pags. 38/40, artigo de minha lavra tratando das horas extras nos regimes 12 x 24, 12 x
36, 24 x 24 e 24 x 48, conhecidas sistematicas de jornada alongada seguida de um determinado
numero de horas de folga.

Fui levado a discorrer sobre o tema em face da divergéncia que grassava no forum
quanto ao real nimero de horas extras derivadas de tais sistemas de trabalho. Propunha-me a
apontar formulas que, de modo simples, ajudassem na dissipacdo da controvérsia.

Foi quando, a partir de operagcdes elementares, cheguei aos seguintes
resultados:

REGIME 12 x 24 = enseja 20 horas extras.

REGIME 12 x 36 = Se houver AC ou CCT, ndo havera hora extra. Sem AC ou CCT, é

devido o adicional de horas extras relativo a 60 hs./més.

REGIME 24 x 24 = importa em 140 horas extras.

REGIME 24 x 48 = importa em 20 horas extras.

Recentemente, consultando o site do Tribunal Superior do Trabalho, deparei-me
com noticia acerca de decisdo da colenda Secéo Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1),
pertinente a uma trabalhadora que esteve submetida ao sistema 12 x 36, o qual tinha previsao
em acordo coletivo. Essa decisao, proferida nos autos do E-RR-804453/2001.0, confirmou o
entendimento esposado na tabela acima (o de que no regime 12 x 36, se houver AC ou CCT, ndo
havera hora extra), sendo mencionado na matéria publicada pela assessoria juridica do TST que
o Ministro Aloysio Veiga, eminente relator, considerara que “enquanto o trabalhador que cumpre
44 horas semanais trabalha 220 horas por més, o do regime de 12 x 36 trabalha, no maximo, 192
horas”.

Assim como o Ministro Aloysio Veiga, eu também, no artigo publicado ha mais de
10 anos, considerei que “o trabalhador que cumpre 44 horas semanais trabalha 220 horas por
més”. Esse, alias, foi e é o entendimento esposado em muitos acérdaos e por muitos autores, entre
os quais relaciono JOSE SERSON, Juiz do Trabalho de S&o Paulo, no conhecido “Curso de Rotinas
Trabalhistas’, LTr, 322 edicdo, pg. 146, e ANTONIO GOMES DAS NEVES, no seu“Manual de Célculo
Para Liquidacao de Sentenca Trabalhistas’, LTr, 22 edicao, pg. 48.

Todavia, hoje estou convencido de que tal entendimento, data vénia, mostra-se
equivocado e merece ser corrigido.

Mas onde reside o propalado equivoco?

O engano estd justamente em partir do pressuposto de que “o trabalhador que
cumpre 44 horas semanais trabalha 220 horas por més”.

Para facilitar a compreensao do leitor, tentarei evidenciar o equivoco a partir de
trechos do“Manual de Calculo’, do citado ANTONIO GOMES DAS NEVES. Na pagina 48 desse livro
o autor assevera:

Jornada legal depois da CF/88.

Diéria - no maximo 8 (oito) horas.

Semanal — no maximo 44 (quarenta e quatro) horas.

1.Juiz do Trabalho da 162 Regido-MA desde 1994, Titular da 32 Vara do Trabalho de Sao Luis e Vice-Presidente da AMATRA
16.
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Mensal - no maximo 220 (duzentos e vinte) horas.

Porém, no tépico“5.4.5 - Formas de apuracdo do niumero de horas extras”, inserto
na pagina 50 da mesma obra, o ilustre autor apresenta a seguinte féormula:

Encontrar o nimero de semanas que compde 0 més:

N° de semanas no més = 30:7 = 4.2857.

Onde:

30 (trinta) — corresponde ao numero de dias do més;

7 (sete) — correspondente ao nimero de dias na semana.

Nestes termos, multiplicando-se o nimero de horas extras trabalhadas na semana

por 4.2857 (numero de semanas no més), temos o numero de horas extras no

més. — negritei.

Néo resta duvida que a formula acima apresentada esta perfeita. Mas se o
indigitado autor afirma taxativamente que 4.2857 é o nimero de semanas do més, mostra-se,
data venia, paradoxal a sua afirmacéo anterior de que quem trabalha no moédulo normal de 44
horas labora 220 horas mensais. Afinal, o resultado da multiplicacdo de 44 x 4.2857 ndo é 220. E
188,57 (arredondando, 189).

Alias, ndo se compreende como é que o mencionado autor (e muitos outros) ao
apontar o numero de horas semanais da “jornada legal depois da CF/88" informa 44 e, quando
indica o nimero mensal acusa 220. Por que ele conta as horas do RSR no médulo mensal e nao
faz o mesmo em relacdo ao mdédulo semanal? Pouca gente atenta para esse detalhe. Ou melhor,
para esse outro equivoco.

Com efeito, 220 ndo é o numero de horas mensalmente trabalhadas por quem tem
jornada de 8 horas e médulo semanal de 44 horas. 220 é, na verdade, o nimero pelo qual devera
ser dividida a remuneracao do autor, para a apuracao do valor de cada hora por ele trabalhada,
desde que cumpra jornada de 8 horas didrias em médulo de 44 horas na semana.

Ou seja, nessas 220 horas estao inseridas as 8 (oito) horas de domingo as quais, no
médulo de 44 previsto no art. 7°, Xlll, da CF/88, nao sao trabalhadas.

Portanto, o niumero de horas efetivamente trabalhadas ao més por quem tem
jornada semanal de 44 horas é, em média, 189 (44 x 4,2857 = 189, com o arredondamento).

Destarte, ja com os necessarios ajustes, apresento, a seguir, as formulas que nos
levam aos numeros de horas extras nos sistemas de trabalho mencionados no titulo deste
artigo.

HORAS EXTRAS

REGIME 12 x 24

*Primeira observacdo: somando-se 12 + 24, chega-se a 36. Ou seja, para cada 36
horas vividas, 12 sao trabalhadas. Ora, 12 é 1/3 de 36.

Pois bem, usando-se de igual proporcdo e consideradas todas as horas de um
més, tem-se que quem trabalha 12 horas e folga 24 horas, na verdade labora 1/3
das horas de um més e folga 2/3. Vale dizer: de cada 720 horas (total mensal =
24h x 30dias) ha trabalho em 240 horas, o que resulta em 51 horas extras/més
(240 -189 =51).

REGIME 12 x 36

*Usando o mesmo raciocinio utilizado no regime 12 x 24, tem-se que o empregado,
no regime 12 x 36, labora % das horas de um més (12 +36=48e 12é % de 48) e
folga 3/4. Como sao 720 horas a cada més, o empregado trabalha 180 horas. Nao
ha, a principio, horas extras, ja que o trabalho normal mensal é de 189 horas.
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REGIME 12 x 48

*Usando o mesmo raciocinio utilizado em relagcdo aos sistemas antes mencionados,
tem-se que o empregado que trabalha no sistema 12 x 48 labora 1/5 das horas de
um més, ou seja, 144 horas a cada més. Explico: 12hs de trabalho + 48hsde folga =
60 horas. Pode-se afirmar que de cada 60 horas vividas, o empregado trabalha 12.
Ou seja, 1/5 das horas vividas. Analisando-se o quadro mensal e usando de igual
proporcao, tem-se que este mesmo empregado trabalha 1/5 das horas vividas em
um més. Como um més é composto de 720 horas (24hs x 30d = 720hs), conclui-se
que ele trabalhava 144 horas/més, nimero equivalente a 1/5 de 720.

Nesse caso, tal como no sistema 12 x 36, ndo haveria, a principio, horas extras.

REGIME 24 x 24

*Com a mesma metodologia, tem-se que o empregado trabalha metade (V2) das
horas de um més (24 + 24 = 48 e 24 é > de 48) e folga na outra metade. Como sdo
720 horas a cada més, o empregado, no regime 24 x 24, labora 360 horas, o que
resulta em 171 horas extras mensais (360 - 189 = 171).

REGIME 24 x 48

*Tem-se que o empregado trabalha 1/3 das horas de cada més (24 + 48 =72 e 24
é 1/3 de 72). 1/3 de 720 é igual a 240. Sao, tal como no 12 x 24, 51 horas extras/
més.

Mas o leitor devera estar intrigado: por que o articulista, ao tratar dos sistemas 12
x 36 e 12 x 48, deixou entrever que haveria horas extras se, pelos calculos utilizados, ndo haveria
labor além das 189 horas normais mensais?

A resposta é simples e pode ser colhida do que estd posto no art. 7°, Xlll, da
CF/88.

No caso de empregado que trabalha no sistema “12 x 36” ou no “12 x 48" vai
interessar se existe ou ndo acordo ou convencao coletiva de trabalho estabelecendo tais regimes.
Se houve a pactuacao prevista no art. 7°, Xlll, da Constituicao Federal, certamente ndo se podera
falar em horas extras. Se, entretanto, esses regimes nao foram ajustados mediante acordo ou
convengao coletiva (ou se isso ndo foi provado nos autos), orienta a jurisprudéncia mais avisada
que tem incidéncia o E. 85 do TST, de modo que seriam devidas ndo propriamente horas extras,
mas tdo somente o adicional de horas extras (50%) relativo as horas excedentes da oitava didria.
Respaldam esse entendimento os arestos a seguir transcritos, verbis:

HORAS EXTRAS - JORNADA DE TRABALHO 12 x 36 - NOSOCOMIOS - INEXISTENCIA

DE LABOR EXTRAORDINARIO QUANDO RESPEITADA A JORNADA ORDINARIA

SEMANAL - O labor dentro da jornada de trabalho de 12 x 36, em nosocémios,

deriva de norma coletiva que, referendada pelo sindicato obreiro, expressamente

autoriza a implementagao de tal sistema, ja pacificamente identificado pela
jurisprudéncia regional como mais benéfico, tanto para o empregador como
para o trabalhador neste peculiar ramo de atividade empresarial. Ndo havendo,
assim, o extrapolamento da jornada ordindria maxima semanal, legalmente
estabelecida, como retratam os incontroversamente fidedignos cartées-ponto

vindos a colacdo, ndo ha que se falar em labor extraordinario. Recurso obreiro a

que se nega provimento. (TRT 92 R. - RO 13.756/96 - 22T. - Ac. 14.640/97 - Rel. Juiz

Arnor Lima Neto - DJPR 06.06.1997).
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EMENTA: O regime de 12 horas de trabalho seguido de 36 horas de descanso,
adotado em hospitais e entidades assemelhadas, ndo encontra dbice legal e ndo
implica o pagamento de horas extras, quando ha norma coletiva prevendo a sua
adocgdo - inteligéncia do artigo 7¢, inciso XllI, da Constituicdo Federal. (PROC. N°
TRT-00061-2002-003-06-00-3 - 22 Turma, Juiz Relator : lvanildo da Cunha Andrade,
TRT 62 R - Publicado no D.O.E. em 13/12/2002).

“O art. 7, inciso XllI, da Constituicao Federal, faculta a implantagdo de jornada de
labor superior a quarenta e quatro horas semanais mediante negociacao coletiva
(ACT ou CCT). Inexistindo norma coletiva contemplando a compensac¢ao de
jornada, o empregado que trabalha em escala de 12 horas de servico por 36 de
descanso fazjus tdo somente ao adicional concernente as horas extras excedentes
da oitava nos dias de efetivo trabalho porquanto ndo excede a jornada maxima
mensal, prestando, em média, 180 horas de labor. Incidéncia da Simula n° 85
do TST (RR 243.717/96.5, Ac. 12 T- Joao Orestes Dalazen - TST, ap