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APRESENTACAO

A Associagdo dos Magistrados do Trabalho da 13* Regido
— AMATRA 13, a qual se encontra vinculada a ESMAT 13 — Escola
Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba, apresenta com muito
orgulho a sua primeira Revista Juridica voltada aos operadores do Di-
reito em geral.

A iniciativa ndo teve outra finalidade sendo a de disseminar o
Direito, por meio de autorizada doutrina, entre todos aqueles que o apli-
cam na constru¢ao de uma sociedade mais justa e solidaria, valendo-se,
para tanto, da valiosa contribuicdo de Juizes do Trabalho, membros do
Ministério Publico do Trabalho, Advogados, servidores da Justica do
Trabalho, além de alunos e professores da ESMAT 13.

A pronta colabora¢do dos autores dos artigos demonstra quao
escassos sdo os meios de exteriorizacao do ideario do Direito, mas,
também, a sede pelo debate sobre temas variados e instigantes, o que
comprova o acerto da decisao em publicar o periodico.

Trata-se de uma singela contribui¢do para o mundo juridico, fru-
to da integragdo associativa e do trabalho desenvolvido por uma Escola
que nasceu grande e que tem procurado ocupar um espaco cada vez
maior em nossa comunidade académica.

Formadora de inimeros Juizes e Procuradores do Trabalho que
freqlientaram o seu curso, no formato original — Curso Preparatorio
para a Magistratura Trabalhista -, a ESMAT 13 oferece hoje um Curso
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André Machado Cavalcanti APRESENTACAO

de P6s Graduacao Lato Sensu em Direito Material e Processual do Tra-
balho de cujo corpo docente fazem parte alguns dos mais autorizados e
renomados professores do nosso Estado, todos participes do processo
de transformagdo do seu perfil, a quem somos gratos pelos resultados
até hoje alcancados.

Nao poderiamos deixar de mencionar a Comissdo Editorial da
Revista da ESMAT 13, composta pelos Juizes Adriano Mesquita Dan-
tas, José Artur da Silva Torres (Presidente) ¢ José Marcos da Silveira
Farias, que, de forma abnegada e despretensiosa, prestaram inestima-
veis servicos 8 AMATRA 13 e a ESMAT 13 na confec¢do desta Revis-
ta, e a talentosa Juiza Mirella D"Arc de M. Cahu A. de Souza que nos
brindou com o trabalho que ilustra a sua capa.

Por fim, agradecemos a todos aqueles que colaboraram com tra-
balhos cientificos e ao colaborador Ricardo Aratjo pela presteza, en-
tusiasmo e disponibilidade no processo de editoragdo e publicacao da
Revista.

André Machado Cavalcanti
Presidente da AMATRA 13/Diretor da ESMAT 13

8 Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008



A PROPOSTA DE UM SISTEMA NORMATIVO PROCESSUAL
COLETIVO TRABALHISTANA PERSPECTIVA
DO PROJETO DA REFORMA SINDICAL

Paulo Américo Maia Filho'

1. Introducéo

A elei¢do de um lider sindical da classe trabalhadora para a
Presidéncia da Republica fez gerar enorme expectativa em torno de eventuais
modificagcdes no contexto das relagdes do trabalho. Em julho de 2003, foi
criado o Férum Nacional do Trabalho, sob a coordenacdo do Ministério do
Trabalho e Emprego, o qual tinha como objetivo o estabelecimento de metas
e diretrizes de uma ampla reforma do modelo trabalhista como um todo, com
reflexos nos sistemas sindical e processual vigentes.

Desses estudos e entre o consenso e o dissenso?, foram encaminhadas
varias propostas de reformulacdo legislativa ao Congresso Nacional. Uma
das tUnicas aprovadas até hoje, no contexto da Reforma do Judiciario, pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, foi a que ensejou o atual texto do art.
114, § 2°, da Constituicdo Federal, o qual praticamente aboliu a jurisdi¢ao
normativa trabalhista, hoje resumida a simples juizo arbitral, condicionado
a prévia vontade das categorias envolvidas em conflitos coletivos.’> Ao que
parece, essa decisdo resultou da perspectiva da valorizagdo da negociacdo
coletiva, fundada em dados estatisticos que demonstravam um decréscimo
do niimero dos dissidios coletivos no ano de 2002, embora outra realidade

! Juiz da Primeira Turma do TRT, da 13* Regido, Professor de Direito Processual da UFPB ¢ mestrando em Direito
Processual pela UERJ.

2 VIANA, Marco Tulio. A Reforma Sindical: Entre o Consenso e o Dissenso. In Revista LTr., vol. 68, Sdo Paulo, agosto de
2004, passim. A propria exposigdo de motivos revela que muitas das propostas nido foram resultado de um consenso.

3 Edson Braz Silva faz uma retrospectiva: “As representacdes, tanto do segmento econdmico quanto do profissional,
inclusive a do governo, tencionavam a extingdo pura e simples do poder normativo, deixando que patrdes e empregados
medissem forgas livremente na defesa dos interesses de cada um, sem a intromissao direta do governo. A excegao ficaria
apenas nos casos de greve em servigos essenciais com riscos para a comunidade. Porém, gragas a brilhante interveng@o do
Juiz do Trabalho Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, representante do Tribunal Superior do Trabalho no Férum Nacional
do Trabalho, optou-se pela extingdo parcial do poder normativo, ficando condicionado o seu exercicio a solicitagdo
conjunta das partes em conflito. O poder normativo ficaria reservado as partes como uma espécie de arbitragem judicial,
na modalidade livre solugdo. Aspectos Processuais e Materiais do Dissidio Coletivo Frente a Emenda Constitucional n®
45/2004, in Revista LTr, vol. 69, Sdo Paulo, setembro de 2005, p. 1039. O entdo Juiz Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
¢ hoje Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.

4BARROS, Céssio de Mesquita. Representatividade dos Sindicatos, In Revista LTr., setembro de 2004, p. 1.046.
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NAPERSPECTIVA DO PROJETO DA REFORMA SINDICAL

tivesse se revelado, apds aquele mesmo ano, quando o Tribunal Superior do
Trabalho mudou radicalmente a sua visdo processual do dissidio coletivo’,
passando a admiti-lo, mais amplamente, como expressao do principio do
acesso a justica.

Entretanto, mesmo para estes que entenderam ser o poder normativo um
instrumento autoritario e antidemocratico do sistema sindical corporativista, a
supressdo pura e simples dele estaria condicionada a efetiva reforma do atual
modelo sindical, sob pena de se estabelecer, como se fez, um hiato normativo
hoje vivenciado.® Sem liberdade e autonomia das entidades sindicais em
relacdo ao Estado, ndo ha democracia e representatividade, pressupostos
de uma legitima e adequada negociagdo coletiva’, do que se conclui que a
supressao da jurisdicdo normativa trabalhista estaria condicionada a reforma
do atual modelo sindical, o que, até agora, ndo ocorreu.®

Céssio de Mesquita Barros aponta a adogdo do principio da unicidade
sindical, antes imposto pela CLT e hoje pelo art. 8°, da Constituicdo Federal,
e a contribui¢do sindical, antigo imposto sindical, como empecilhos a
modernizacao da estrutura sindical brasileira. A unicidade sindical, inclusive,
impede a ratificagdo, pelo Brasil, da Convencao n° 87, da OIT, aprovada em
1948 ¢ vigente desde 1950°, ja validada por mais de cem paises.'’ O reflexo
¢ um baixo indice de sindicalizacdo, também decorrente, como aponta a OIT,
de uma legislagdo que obriga os sindicatos a se organizarem por empresa ¢,
as vezes, por secdes de uma mesma empresa, o que leva a fragmentacdo, com
multiplos sindicatos mintasculos. '

S PEREIRA, Jos¢ Luciano Castilho. A Reforma do Poder Judiciario — O Dissidio Coletivo e o Direito de Greve, In: Justica
do Trabalho: Competéncia Ampliada, COUTINHO, Grijalbo ¢ FAVA, Marcos Neves (coordenadores), Sdo Paulo: LTr.
2005, p. 248.

¢ SILVA, Edson Braz, Op. cit. p. 1040.

7 Até nas negociagdes coletivas de iniciativa estatal, como a proposta com a edig¢do da Lei Complementar n° 110/01,
rotulada como o “maior acordo do mundo”, vé-se clara intengdo de se investir contra conquistas da classe trabalhadora, em
uma perspectiva neoliberal de “flexibilizagao das relagdes de trabalho”. No caso especifico dessa proposta governamental
e como bem colocou Carlos Eduardo Oliveira Dias, o objetivo “...foi o de eliminar as demandas a respeito dos percentuais
de reajustamento das contas do FGTS, suprimidas por sucessivos planos econdmicos, e que foram reconhecidos como
devidos pelo Supremo Tribunal Federal.” O “Maior Acordo do Mundo” e seus Reflexos no Contrato de Trabalho, in
Revista LTr. 67, n° 2, fevereiro de 2003, p. 157. Tanto que o art. 6°, 111, do referido diploma, condicionava a celebragdo
do acordo a prévia “declaragdo do titular da conta vinculada, sob as penas da lei, de que ndo esta nem ingressara em juizo
discutindo os complementos de atualizagdo monetaria.”

8 Tanto que a proposta de supressdo estava inserida na PEC 369/05, que trata da Reforma Sindical.

2 O art. 2° da Convengdo estabelece que: “trabalhadores e empregadores, sem distingdo de qualquer espécie, terdo o
direito de constituir, sem prévia autorizagdo, organizagdes de sua propria escolha e, sob a tnica condigdo de observar seus
estatutos, a elas se filiarem.”

1" BARROS, Cassio Mesquita. Representatividade dos Sindicatos, In: Revista LTr., 68, setembro de 2004, pp. 1044/1045.
Carlos Alberto Reis de Paula aponta alguns dos paises que a ratificaram: Argentina, Paraguai, Uruguai, Peru, Venezuela,
Bolivia, Equador ¢ Guatemala, ao todo, mais de 112 paises. Categoria como Pressuposto da Representa¢do Sindical, in
Revista LTr., 63, fevereiro de 1999, p. 158.

'Tbid., p. 1043. Por outro lado, Ultrich Zachert, da Universidade de Hamburgo, aponta que, na Alemanha, a Constituigdo
de 1949 adotou a liberdade sindical como principio inserto no catalogo dos direitos fundamentais, art. 9°, § 3. Sua

10 Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008
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Esta proposta de reforma sindical, para o Brasil, encontra-se hoje na
fase de debates no ambito do Congresso Nacional, fundamentalmente em
torno da Proposta de Emenda Constitucional n°® 369/05, juntamente com as de
modifica¢des infraconstitucionais do direito material e processual trabalhista,
nestas, propondo-se a introdugao de um micro-sistema unificado de tutela das
agoes coletivas.

O presente estudo, portanto, sera pautado na andlise de aspectos
pontuais deste sistema processual unificado que se pretende introduzir para as
agoes coletivas trabalhistas, com enfoque especifico nas previstas para a tutela
de direitos individuais heterogéneos e nas que tém como objeto a prevencido e
repressdo a conduta anti-sindical e ao direito de greve, enfrentando-se, ainda,
o sistema da coisa julgada proposto.

2. A tendéncia de codificacéo do Direito Processual
Coletivo brasileiro

Ada Pellegrini Grinover aponta o Brasil como o pioneiro, dentre os
paises de civil law, na criagdo ¢ na implementagdo dos processos coletivos,
a partir da Lei da Agdo Popular, passando pela Lei n° 6.938/81, que previu a
titularidade do Ministério Publico para as agdes ambientais de responsabilidade
penal e civil, depois e notadamente pela Lei n° 7.347, de 1981 — a Lei
da Acgdo Civil Publica —, “...até que a Constitui¢do Federal de 1988 veio
universalizar a protecdo coletiva dos interesses ou direitos individuais sem
qualquer limitagdo em relagdo ao objeto do processo”."

O novo texto constitucional se apresentou como que uma convocagao
ao legislador ordinario a assuncao do seu papel na regulamentagio processual
dos interesses coletivos. Nao encerrava os debates relacionados com a tutela
dos direitos metaindividuais, antes com eles aprofundando-se.

Como indica Rodolfo de Camargo Mancuso'®, vieram, em seguida,
varias normas processuais ampliando o hoje largo objeto da tutela coletiva, a
saber:

organizagdo sindical ndo esta vinculada a partido politico (ao contrario da Italia, Espanha e Franga), ou a orientagdo
religiosa (ao contrario da Bélgica e Holanda) e, ainda assim, encontra-se estruturada em torno de uma Central Sindical, a
DGB, Deutscher Gewerkschafsbund, cujo indice de sindicalizagdo vem se reduzindo continuamente. Liberdade Sindical
e Autonomia Coletiva na Alemanha e na Europa, In: Férum Internacional sobre Direitos Humanos e Direitos Sociais.
Organizagdo e realizagdo do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo: LTr, 2004, pp. 67/69.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo, In: Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos; GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro e Watanabe,
Kazuo (coordenadores). Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 11.

13 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Civil Publica Em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos
consumidores, 10* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 7.
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erario (CF, art. 37, § 4°; Lei 8.492/92); meio ambiente (Lei
6.938/81 e textos complementares); consumidores (Lei 8.078/90
— Codigo de Defesa do Consumidor; patrimoénio cultural, lato
sensu (CF, art. 216 e § 1°; Lei 7.347/85, art. 85, art. 1°, III);
ordem econdmica e economia popular (Lei 8.884/94; Lei
7.347/85, art. 1°, V); deficientes fisicos (Lei 7.853/89); infan-
cia e juventude (Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente); idosos (CF; art. 230; Lei 10.741/2003 — Estatuto do
Idoso); comunidades indigenas (CF, art. 232); mercado de ca-
pitais (Lei 7.913/89); patrimdnio genético (Lei 11.105/2005 e
Dec. 5.591/2005); ordem urbanistica (Lei 7.347/85, art. 1°, VI,
Lei 10.257/2001 — Estatuto da Cidade); recursos hidricos (Lei
9.433/97); Lei 10.671/2003 — Estatuto do Torcedor. Ainda, de
moro geral, as chamadas minorias sociais (os ditos excluidos) e
as vitimas de preconceito.

No plano processual trabalhista, somaram-se as disposi¢cdes da
Consolidagao das Leis do Trabalho — art. 856 e seguintes, que tratam do
dissidio coletivo,'* e 872, relativo a acdo de cumprimento de sentenca
normativa — a Lei n° 8.984/95, sobre a acdo de cumprimento de convengio
coletiva, a Lei n® 8.073/90, que consagra a substitui¢do processual e a Lei n°
7.783/89, dispondo sobre o dissidio coletivo de greve.

O estudo doutrinario deste microssistema normativo'® de processos
coletivos fomentou a criagdo de um novo ramo da ciéncia processual — o
direito processual coletivo — e da perspectiva de codificacdo e remodelagio
das normas de regéncia na inspiragdo do Cddigo-Tipo, editado em 2004, o
qual vem a ser o Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual.

Foram apresentadas duas propostas: a do Anteprojeto do
Codigo'*Brasileiro de Processos Coletivos e a da sistematizacdo das normas

1“Estas disposi¢des sdo complementadas pelas da Lei n® 4.725/65, que dispde sobre normas processuais para os dissidios
coletivos.

15 Gregorio Assagra Almeida destaca que, no campo da pesquisa, “...dois microssistemas merecem destaque especial, pois,
sdo relacionados com a composigdo do objeto formal do direito processual coletivo brasileiro. O primeiro ¢ o microssistema
de tutela jurisdicional coletiva comum, formado pela completa integragdo, legalmente existente, entre a Lei n® 7.347/85
(LACP, art. 21) e a Lei n° 8.078/90 (CDC, art. 90). O segundo ¢ o microssistema de tutela jurisdicional coletiva especial
(controle concentrado e abstrato da constitucionalidade), composto, no plano infraconstitucional pela Lei n® 9.868/99 e Lei
n. 9.882/99.” Codificagéo do Direito Processual Coletivo Brasileiro, Belo Horizonte, Del Rei, 2007, p. 48.

1 Marcio Flavio Mafra Leal coloca: “A denominag@o ‘codigo’, embora hiperbdlica, acentua a necessidade de se encarar o
processo coletivo com uma visdo ‘separada’ do processo civil destinado a prote¢do dos direitos individuais.” Anteprojeto
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da tutela jurisdicional das acdes coletivas trabalhistas, esta no contexto do
Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais.

A razdo, provavelmente, é que tanto o Codigo Modelo de Processo
Civil para Ibero-América'’” quanto o anteprojeto do Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos ndo contemplam o trato processual das agdes coletivas
que tutelam as relagdes de trabalho, sequer cuidando das especificidades da
jurisdi¢@o normativa, exercida através dos dissidios coletivos. Perde-se, assim,
a principal vantagem da codificagdo, a qual seria a formatacdo concentrada do
direito processual coletivo brasileiro, ordenando e uniformizando o seu objeto
formal.'®

Independentedaaprovacdodosanteprojetosdelei, preliminarmente,
constata-se a exigéncia da especializagdo e da estruturacdo dos 6rgdos
judiciarios encarregados dos julgamentos das acdes coletivas em todas
as areas. O Anteprojeto do Cddigo Brasileiro prevé, em seu art. 40:
“Sempre que possivel, as agdes coletivas serdo processadas e julgadas
por magistrados especializados.” Nao h4a, contudo, idéntica previsdo no
Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais e ndo precisa, pois a Lei n°
10.770/03 jaautoriza os Tribunais do Trabalho a estabelecerem a jurisdi¢ao
das Varas do Trabalho, por ato proprio, abrindo-se a possibilidade de que
sejam criadas Varas do Trabalho especializadas na tutela jurisdicional
coletiva."

3. Aestrutura da parte processual do projeto de reforma sindical.
Uma proposta para as ac¢0es coletivas trabalhistas.

O projeto de lei de relagdes sindicais ¢ estruturalmente formatado
em oito partes, correspondentes aos oito titulos, dedicando o sétimo a tutela

de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos — Aspectos Politicos, Econdmicos e Juridicos, In: Direito Processual Coletivo
e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro e WATANABE, Kazuo, Coordenadores. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 72.

17Sendo um Codigo Modelo, que se apresenta como fonte de principios e regras gerais de interpretagdo e de inspiragdo para
os projetos legislativos, pensamos que a jurisdigao coletiva normativa devesse ser considerada.

'8 ALMEIDA, Gregorio Assagra, Op. cit., p. 83.

19 Art. 28. “Cabe a cada Tribunal Regional do Trabalho, no dmbito de sua Regido, mediante ato proprio, alterar e estabelecer
a jurisdi¢do das Varas do Trabalho, bem como transferir-lhes a sede de um Municipio para outro, de acordo com a
necessidade de agilizagdo da prestagdo jurisdicional trabalhista.” Até o presente momento, ndo se verificou, no ambito de
nenhum Tribunal Regional do Trabalho, a criagdo de Varas do Trabalho especializadas na tutela das agdes coletivas, nem
mesmo na 10" Regido, cujas Varas do Distrito Federal tém competéncia para o julgamento de todas as a¢des civis ptblicas
em que o dano seja de dimensao supra-regional ou nacional, conforme Orientagdo Jurisprudencial n® 130, da Sub-Segdo
2, de Dissidios Individuais, do Tribunal Superior do Trabalho. Se a tendéncia ¢ o exercicio da jurisdi¢do coletiva, quase
de forma exclusiva, pelos 6rgéos de primeira instancia, uma vez que foi praticamente suprimida a jurisdi¢do normativa de
competéncia originaria dos Tribunais do Trabalho, pela Emenda Constitucional 45/04, a perspectiva é que os Tribunais
criem varas especializadas, mediante resolugdes administrativas.
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jurisdicional. O penultimo capitulo ¢ composto por 77 artigos, compreendendo
os artigos 137 ao 214, tendo-se uma boa compilagdo sistematica, tanto em seu
aspecto formal quanto no material, bem como a utilizagdo da técnica adequada
de redagdo dos dispositivos, o que ¢ de grande valia na sua compreensao e
interpretacgao.

O Titulo VII — Da tutela jurisdicional ¢ integrado por seis capitulos:
Capitulo I — Das disposigoes preliminares; Capitulo II — Das agdes coletivas
em geral; Capitulo III — Da acdo de prevengdo e repressdo a conduta anti-
sindical; Capitulo IV — Da a¢ao em matéria de greve; Capitulo V — Do conflito
coletivo de interesses; Capitulo VI — Das agdes de anulacdo, declaragdo e
revisdo de normas coletivas.

Esta distribuicao sistemadtica seguiu, seqliencialmente, a logica da
teoria geral do processo e o tratamento dos institutos processuais, voltados,
exclusivamente, para a tutela processual coletiva trabalhista.

Dentre estes institutos, propomo-nos a examinar duas inovagdes:
a acdo coletiva para a tutela de interesses individuais ¢ a agdo para o trato
especifico da prevengao e repressdo a conduta anti-sindical e ao exercicio ao
direito de greve. Além delas, examinaremos o tratamento dispensado a coisa
julgada.

4. As ac0es coletivas para a defesa de direitos individuais
heterogéneos. O desafio da quebra de paradigmas.

Ao tratar do objeto das acdes coletivas em geral, o Projeto assim
dispoe:

Art. 141 — A defesa coletiva dos direitos decorrentes da relagao
de trabalho sera exercida quando se tratar de:

I — direitos coletivos, assim entendidos os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base;
II — direitos individuais homogéneos, assim entendidos os de
natureza divisivel, de que sejam titulares pessoas determinadas,
que tenham origem no mesmo fato ou ato juridico e que sejam
caracterizados pela prevaléncia das questdes comuns sobre as
questdes individuais;

III — direitos individuais, assim entendidos os de natureza di-
visivel e de que sejam titulares pessoas determinadas, sempre
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que apresentarem afinidade de questdes por um ponto comum de
fato ou de direito, nas hipoteses previstas nesta lei.

Paragrafo unico: O disposto nesta lei ndo prejudicara as hipote-
ses de defesa de direitos difusos previstas no processo comum.

Com o texto proposto, torna-se possivel o tratamento processual
coletivo dos direitos individuais heterogéneos, hoje, restrito aos direitos
difusos, coletivos stricto senso e individuais homogéneos, condicionado,
entretanto, a ocorréncia de “afinidade de questdes por um ponto comum de
fato ou de direito”.

A novidade que se propde, de todo elogiavel, representa a op¢ao pela
ruptura do dualismo adotado pelo sistema normativo de tutela processual
coletiva, sistematizado em duas vertentes: de um lado, na ado¢ao de um modelo
de tutela do interesse publico (difuso, supra-individual ou metaindividual),
e, do outro, na escolha de um modelo para a defesa de direitos inerentes a
uma categoria ou de direitos simetricamente individuais, concebidos por
uma origem comum (coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos).
Abre-se, portanto, a possibilidade de se tutelar, de forma processualmente
coletiva, direitos assimetricamente individuais, sem a necessidade da origem
comum, bastando que tenham uma mera “afinidade de questdes”, por “um
ponto comum”, de “fato ou de direito” ou, porque ndo dizer, que apresentem
uma simples “afinidade”.?°

Da mesma forma, encerra a ruptura de paradigmas representados
pelos sistemas processuais tradicionais, segundo os quais o direito individual
sera preferencialmente tutelado de forma individual®'. Potencializa-se a tutela

2 Marcos Neves Fava, em analise do texto, com a sua percuciéncia, anota: “As hipoteses limitadas do texto do anteprojeto
— uma critica a priori refere-se a propria limitagdo taxativa e reducionista — ndo configuram interesses heterogéneos,
porque, ambas, tém os caracteres da origem comum e defini¢do do titular. Diferenga marcante deve ser feita entre a origem
do prejuizo, o ato patronal padronizado para um grupo de trabalhadores (ou para todos os empregados da empresa) e a
liquidagdo ou apuragdo do quantum devido a cada um dos interessados (divisibilidade do objeto). Afaste-se o argumento
de que a apuragdo da insalubridade e da periculosidade depende de comprovagao individual do uso de equipamentos
de protegdo ou da proximidade com o agente perigoso, porque tal assertiva milita em prol da fragmentagao dos litigios,
de toda indesejada, quando se busca a efetividade as decisoes judiciais. A sentenga genérica pode fixar a insuficiéncia
do uso dos equipamentos na neutralizagdo do agente, assim como pode mapear as fungdes, na empresa, nas quais os
trabalhadores expdem-se aos riscos do perigo e maleficios da insalubridade. Se, no tema, ndo for constatado o carater
amplo que possibilite genérico mapeamento dos agentes em relagdo as fungdes, o pedido deve ser afastado — julgado
extinto sem analise do mérito, por inadequacdo da via eleita -, porque o caso ndo comporta prote¢do por instrumentos
processual coletivo.” Agdo Civil Publica Trabalhista, Sio Paulo: LTr. 2005, p. 205.

21 Mesmo de lege lata, ha tendéncia da doutrina processual civil na interpretagdo restritiva dos preceitos que autorizam a
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, como ocorre, V.g., em relagdo a legitimidade do Ministério Publico a
luz do que dispde o art. 127, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover faz a seguinte observagao: ...
a jurisprudéncia brasileira, apos algumas tergiversagdes, tem se firmado na posi¢ao do reconhecimento da legitimagao ao
Ministério Publico para as agdes em defesa de direitos individuais homogéneos, somente na hipotese de o juiz reconhecer
a relevancia social dos referidos interesses.” No plano essencialmente trabalhista, entretanto, isso ndo se verifica. No
julgamento do RO n°® 00723-2001-52-18-00-9, o TRT da 18" Regido, Relatado pela hoje Ministra do TST DORA MARIA
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processual como um todo, abandonando-se a idéia de um processo formal e
individualista, para o ideal de um outro, menos cientifico e mais efetivo, na
persecugdo do ideal do acesso a justica aos trabalhadores.

Se, no campo do processo civil, a regra ¢ a da tutela individual, sendo
a coletiva uma excecao, pela utilizagdo da técnica da substitui¢do processual,
que, conforme a tradi¢ao processual brasileira, somente pode ser determinada
por disposi¢ao expressa de lei (v.g. art. 1°, da Lei n® 4.717/65, art. 5° da Lei
n°® 7.347/85 e art. 82 da Lei n°® 8.078/90),% no processo trabalhista a situacdo
deveria inverter-se.

A primeira razao ¢ a da existéncia de um seguro e eficiente sistema
de representagdo por categoria, pois a propria Constitui¢ao Federal expressa,
em seu art. 8°, III, que: ““ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questfes judiciais ou
administrativas”. O mesmo dispde o art. 513, ‘a’, da Consolidagdo das Leis
do Trabalho,? valendo notar que a hipotese prevista na Constitui¢do néo é de
simples representa¢ao judicial, mas de evidente substitui¢do processual, como
vem reiteradamente proclamando o Supremo Tribunal Federal.?* No Projeto,
esse sistema € mantido (art. 144).

A segunda consiste na constatacdo de que, no curso da relagdo de
emprego, ndo ha acesso a justica a um empregado que trabalha em um sistema
legal que permite ao empregador demiti-lo, sem justa causa, para contratar
outro, no mesmo instante, ganhando salario até inferior. As chamadas “agdes
sem rosto”?, propostas através dos sindicatos, sdo fundamentais, pois

DA COSTA, utilizando o magistério de Raimundo Sim&o de Melo e tratando especificamente da legitimidade do Ministério
Publico para a tutela de interesse individual homogéneo, proclamou: “Qualquer ato do empregador capaz de provocar
lesdo de forma coletivizada aos trabalhadores constitui direito homogéneo e permite a defesa coletiva porque, embora
cada um possa, em tese, defender seu direito, este, por ser decorrente de uma origem comum, pode ¢ deve ser defendido
também de forma coletiva. Aqui, ndo ¢ o interesse que se classifica como coletivo; coletiva ¢ a forma de sua defesa em
nome do interesse social maior na protegdo e efetivacdo dos direitos trabalhistas violados.” Revista LTr. 67, n° 7, julho
de 2003, p. 870.

2 MAIA, Diogo Campos Medina. A A¢do Coletiva Passiva: O Retrospecto Historico de Uma Necessidade Presente. In:
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. GRINOVER, Ada Pellegrini,
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro e Watanabe, Kazuo (organizadores), Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007,
p. 333.

Contra: MELO, Raimundo Simao, Op. cit., p. 333.

» Art. 513. Sdo prerrogativas dos sindicatos: a) representar, perante as autoridades administrativas e judiciarias os
interesses gerais da respectiva categoria ou profissao liberal ou interesses individuais dos associados relativos a atividade
ou profissdo exercida.

2* Segunda Turma, RE-AgR 211866-RS, Rel. Ministro JOAQUIM BARBOSA, com a seguinte ementa: “SINDICATO.
LEGITIMIDADE EXTRAORDINARIA. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. ART. 8°, 11l DA CF/88. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. O Plenario desta Corte, ao apreciar e julgar, dentre outros, o RE 193.579
(red. p/ acorddao min. Joaquim Barbosa, j. 12.06.2006) firmou entendimento no sentido de que os sindicatos possuem
legitimidade extraordinaria para atuar como substitutos processuais na defesa em juizo dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria que representam. Agravo regimental a que se nega provimento.” in Didrio da Justi¢a da Uniao,
29.06.2007, p. 00123.

» FAVA, Marcos Neves. Acdo Civil Publica Trabalhista. Sdo Paulo: LTr., 2005, p. 204.
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possibilitam que o empregado exerga direitos, no curso da avenca, os quais, de
outra forma, ndo seriam exercidos e acabariam consumidos pela prescri¢do?.

Mesmo em se tratando de direito individual, este ndo se torna acessivel
sendo coletivamente. Leonardo Greco coloca:

O cidadao ndo esta mais em condigdes de defender-se individu-
almente das ameagas ¢ lesdes aos seus direitos perpetradas por
pessoas ou grupos que se encontram em vantagem, nas relagdes
econdmicas e sociais.

O sindicato veio a exercer este papel, em relagdo ao trabalhador
empregado.”’

Ademais, a utilizagdo das agdes de classe representativa como regra,
inclusive para a tutela de direito individual heterogéneo, atende ao principio da
“acessibilidade”, propugnado por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro®, seja pelo
acesso do trabalhador a informagao (ponto de partida) e ao significado dela
(ponto de chegada), seja pelo atendimento a sua legitimidade adequada, feita
através do seu sindicato, e, finalmente, pela diminui¢ao dos custos financeiros
do processo, em razdo da sua dilui¢do entre os substituidos.

Sob outro aspecto ainda, pode-se dizer que o sindicato, como
litigante habitual, organizacional, ¢ o mais indicado para o embate judicial,
em detrimento do trabalhador, litigante eventual, individual, que ¢ o menos
indicado. Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth, citando Galanter explicam:

O professor Galanter desenvolveu uma distin¢do entre o que ele
chama de litigantes ‘eventuais’ e ‘habituais’, baseado na freqii-
éncia de encontros com o sistema judicial. Ele sugeriu que esta
disting@o corresponde, em larga escala, a que se verifica entre

26 O Tribunal Superior do Trabalho tem varios verbetes que consagram a prescri¢do total no curso da relagdo de emprego, a
partir de posi¢ao nuclear adotada na Sumula 294, que tem o seguinte enunciado: “Tratando-se de agdo que envolva pedido
de prestagdes sucessivas decorrente de alteragdo do pactuado, a prescrigdo ¢ total, exceto quando o direito a parcela esteja
também assegurado por preceito de lei.”.

2 GRECO, Leonardo. O Acesso ao Direito e & Justica, Estudos de Direito Processual, Campos dos Goytacazes. Ed.
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 199.

¥ Paulo Cezar Pinheiro Carneiro observa: “Ndo podemos mais afirmar, como tradicionalmente se faz, que o titular do
direito material é o mais adequado e, portanto, tera o melhor desempenho na defesa de direitos em geral, seja individual,
seja coletivo. No plano individual e em especial no campo da defesa de direitos individuais homogéneos, o titular do
direito material ndo seria, em regra, no Brasil, a pessoa mais indicada, quer para a defesa coletiva desses direitos, quer
para a sua propria defesa individualmente considerada. Isto ndo so pela situagdo do nosso pais, de maioria pobre e com
pouquissimo preparo, mas também pelo peso dos adversarios, em regra mais fortes, mais estruturados, com maior poder
econdmico e, portanto, mais preparado.” Acesso a Justica, Juizados Especiais Civeis e Agdo Civil Publica, 2 ed., Forense,
Rio de Janeiro, 2003, p. 59.

Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008 17



Paulo Américo Maia Filho A PROPOSTA DE UM SISTEMA NORMATIVO PROCESSUAL COLETIVO TRABALHISTA
NAPERSPECTIVA DO PROJETO DA REFORMA SINDICAL

individuos que costumam ter contatos isolados e pouco freqiien-
tes com o sistema judicial e entidades desenvolvidas, com ex-
periéncia judicial mais extensa. As vantagens dos ‘habituais’,
de acordo com Galanter, sdo numerosas: 1) maior experiéncia
com o direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio;
2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais
casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver
relagdes informais com os membros da instancia decisora; 4) ele
pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos; e
5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a
garantir expectativa mais favoravel em relacdo a casos futuros.
Parece que, em funcao dessas vantagens, os litigantes organiza-
cionais sdo, sem duvida, mais eficientes que os individuos.”

Nao se trata, apenas, de se aferir a eventual superioridade da tutela
coletiva frente a individual, em uma mera perspectiva de melhor desempenho
e efetividade processual, em relacdo aquele que seria obtido com as acdes
individuais, inclusive no que se refere ao custo beneficio®. Ou a partir do
trindmio concebido para as paradigmaticas class actions norte-americanas:
custo-tempo-beneficio, como sustenta Owen Fiss,*! e a doutrina processual
civil nacional, v.g., José Rogério Cruz e Tucci*?, dentre tantos. Mas, com efeito,
também da necessidade absoluta de se tutelar coletivamente direitos no curso
de uma relagdo de trabalho através do mecanismo da substituicdo processual
os quais, de outro modo, jamais seriam tutelados. O interesse de agir, no caso,
ndo se apresenta como no sistema common law, proposto pela doutrina para a
tutela das relagdes do direito comum,*® fundado na superioridade das a¢des de
classe, mas decorre da necessidade do acesso a justica.

¥ CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo NORTHFLEET, Ellen Gracie, Porto Alegre,
Fabris, 1988, p. 25.

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Civil Publica. Em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos
consumidores. 10* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 61.

STFISS, Owen M., The Political Theory of the Class Actions. In: Washington and Lee Law Review, vol. 53, 1, Lexington,
Virginia, 1993, p. 23.

32 TUCCI, José Rogério Cruz, citando GIUSSANI, Andréa. In: Limites subjetivos da eficacia da sentenga e da coisa julgada
nas agoes coletivas. In: Revista de Processo, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, ano 32, janeiro de 2007, n. 143, p. 43.
3 GRINOVER, Ada Pellegrini observa: “Nao ¢ dificil, assim, estabelecer a correlagio entre a exigéncia de superioridade da
agdo de classe, em relagdo a outros meios de solugdo dos litigios (propria da common law). Se o provimento jurisdicional
resultante da agdo civil publica em defesa de direitos individuais homogéneos ndo ¢ tdo eficaz quanto aquele que derivaria
de agdes individuais, a agdo coletiva ndo se demonstra 1til a tutela dos referidos interesses. E, ademais, ndo se caracteriza
como via adequada a sua protegdo.” Das class action for damages...” Acdo civil publica — Lei 7.347/85 — 15 anos,
coordenagio MILARE, Edis, 2* ed., 2002, p. 32, Apud, MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Loc. cit.
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5. Aacdo de prevencéo e repressao a conduta anti-sindical
e ao exercicio do direito de greve. Um novo modelo
de acdo mandamental.

Dispde o art. 173 do Projeto:

Sempre que o empregador comportar-se de maneira a impedir
ou limitar a liberdade e a atividade sindical, bem como o exerci-
cio do direito de greve, o juiz do trabalho, em decisdao imediata-
mente executiva, podera ordenar a cessagdo do comportamento
ilegitimo e a eliminag@o de seus efeitos.

A primeira vista, infere-se uma nova modalidade de provimento
mandamental auto-executivo,** que prestigia a tutela especifica. Conjugado
com o art. 145, do Projeto, o provimento admite pedido de tutela antecipada,
em cognicao sumaria, “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final”.%

A proposta representa a consolidacdo de uma tendéncia de ruptura
metodoldgica do modelo cléssico processual, fundado na classificagdo trinaria
das sentencas judiciais*® e na idéia da reparagdo do dano como formula quase
unica de tutela processual frente ao ato ilicito.

Trata-se de provimento perfeitamente modulavel a realidade dos
conflitos a serem tutelados (comportamento ilegitimo do empregador na
violacdo a liberdade sindical e ao direito de greve), e de suas decisdes sdo
extraidos comandos de extraordindrio impacto psicologico, autorizando, nas
palavras de Candido Dinamarco “...o juiz, ainda no processo de conhecimento
e sem necessidade de propositura ou instalagdo do executivo, a desencadear
medidas destinadas a proporcionar ao vencedor a efetiva satisfacdo de seu

3 No mesmo sentido, FAVA, Marcos Neves, in Op. cit., p. 205.

3 Do Anteprojeto: art. 145. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, ¢ licito ao juiz, mediante requerimento da parte, conceder a tutela liminarmente ou apos justificagdo prévia,
citado o réu. Paragrafo tnico. A liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
Art. 146. Quando a agdo tiver por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela
especifica ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria, individual ou coletiva, 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 24. Contra,
Candido Rangel Dinamarco inclui as sentengas mandamentais na classificagdo trinaria, no contexto das condenatorias,
verbis: “As sentengas condenatorias mandamentais sdo dotadas da mesma estrutura logico-substancial das condenatorias
classicas, compondo-se portanto de um momento declaratorio, onde o direito do autor ¢ reconhecido, e de um momento
sancionador, que abre caminho para a execugdo for¢ada. A sentenga mandamental ¢ titulo para a execugdo for¢ada, tanto
quanto a condenagao ordinaria — e portanto ¢ também uma condenagdo. A diferenga estd no conteudo da san¢do imposta
em seu segundo momento, no qual se exarceba o fator comando, ou mandamento.” Institui¢des de Direito Processual Civil,
3*ed., Vol. 3, Sao Paulo: Malheiros, 2003, pp. 242/243.
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direito.”” Tal ¢ a dimensdo do seu comando, que Barbosa Moreira lembra que
a sua obediéncia é dever da parte ¢ de outros participes do processo, conforme
regra do art. 14, V, do Cddigo de Processo Civil, e sua violagdo “...constitui
ato atentatdrio ao exercicio da jurisdi¢do e acarreta a aplicagdo de diversas
sangdes™®, inclusive penais, conforme conclusdo de Edson Ribas Malachini,
por violagdo ao art. 330, do Codigo Penal — crime de desobediéncia®.

Luiz Guilherme Marinoni, tentando explicar as razdes da inexisténcia
de um modelo semelhante no sistema processual comum, observa:

E dificil compreender a razdo pela qual o Codigo de Processo
Civil, quando editado, s6 estabeleceu tutelas inibitorias anteci-
padas nos casos de interdito proibitorio (art. 932 do CPC) e nun-
ciacao de obra nova (art. 936, II, do CPC). Ora, se o legislador
processual previu a necessidade da multa para dar efetividade
aos preceitos emitidos initio litis, é porque ele estava ciente de
que a prevengao requer tutela antecipada mais multa.

Por qual motivo, entdo, teria o Codigo deixado de criar uma
acdo preventiva genérica, a semelhangca do mandado de segu-
ranga preventivo? Qual a razdo que teria levado o legislador
de 1973 a esquecer-se de estabelecer uma verdadeira ag@o pre-
ventiva contra o particular? Parece que a explicagdo deste fato
somente pode ser encontrada através de uma investigagdo dos
valores submersos a técnica processual.®

Na expressao utilizada pelo texto, conferindo ao juiz a possibilidade
de “ordenar a cessagdo do comportamento ilegitimo”, verifica-se induvidosa
tutela inibitoria, “ndo fazer”, que se complementa pela utilizacdo da expressdo
que se segue, “com a eliminagdo dos seus efeitos” — tutela reparatoria*’ — em
uma demonstracao de evidente prestigio a tutela especifica, na formatacao de

37 1bid, p. 243.

3 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Questdes novas e velhas em matéria de classificagdo das sentencas. In: Temas de
Direito Processual. 8" Série, Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp. 136/137.

3 MALACHINI, Edson Ribas. As A¢es (e Sentencas) Condenatérias, Mandamentais e Executivas. In: Estudos de Direito
Processual Civil em homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo, MARINONI, Luiz Guilherme (coordenador).
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 457.

4 MARINONI, Luiz Guilherme, Op. cit., p. 86.

4 DINAMARCO, Candido Rangel, explica: “Quando ja consumados os atos comissivos ou as omissdes lesivas, resta dar
remédio a situagdo criada (reparé-la), o que o direito material manda que se faga mediante a recondugdo dos sujeitos,
na medida do possivel, ao estado precedente a transgressdo. Adiante completa: “Sempre que juridica ou materialmente a
tutela especifica ndo seja possivel — e s6 mesmo quando néo o for — tem lugar a tutela ressarcitoria, que ¢ modalidade da
reparatoria.” Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. 1, 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 153.
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instrumento sincrético, eis que dispensa a utilizagao de um processo executivo
especifico, para tornar efetiva a sua decisao.

O texto representa um avango ao paradigmatico art. 461, do Codigo de
Processo Civil e aos arts. 11, da Lei da Agdo Civil Publica, e 84, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, pois deixa claro que no contexto de “comportamento
ilegitimo”, inserem-se ndo so6 as obrigagdes de fazer e ndo fazer, mas também
os deveres.** Ao condicionar o cabimento da medida a ocorréncia pretérita de
comportamento do empregador, consubstanciado no impedimento ou limitagao
“a liberdade e a atividade sindical, bem como o exercicio do direito de greve”,
deixa a tutela preventiva para o art. 146 do Projeto, este sim, quase copia fiel
do ja citado art. 461, do Codigo de Processo Civil®, tendo a seguinte redagao:
“Quando a agdo tiver por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”

Como analisa Luiz Guilherme Marinoni: “O art. 461 quebra o principio
das formas executivas, prevendo a possibilidade de o juiz determinar a medida
executiva adequada ao caso concreto™, concluindo que: “Buscar uma
tutela jurisdicional adequada aos ‘novos direitos’ e, mais que isso, encontrar
fundamento normativo-processual da tutela inibitoria no Coédigo de Processo
Civil, sdo deveres da doutrina...”

Por outro lado, é bastante difundida a idéia de que todo sistema
processual que prestigie a tutela especifica, no plano concreto e ndo meramente
formal, notadamente a relacionada com os deveres e obrigacdes de fazer e
ndo fazer, deve dispor, ndo apenas das técnicas amplas e avancadas de tutela,

4 José Carlos Barbosa Moreira ja incluia, antes mesmo da nova redagdo do art. 461, do Cédigo de Processo Civil, no
contexto das obrigacdes negativas, os “deveres de abstengdo”. A tutela especifica do credor nas obrigagdes negativas.
Temas de Direito Processual, 2* Série, Sao Paulo, Saraiva, 1980, p. 30.

4 Guilherme Puchalski Teixeira ressalta “os principais aspectos e inovagdes geradas pela nova técnica de tutela, a saber:
a) a consagracao de um modelo sincrético de ag@o, por dispensar a necessidade de instauragdo de processo subseqiiente
de execucdo para a efetivagdo do comando substancial; b) tutela jurisdicional que privilegia a obten¢do do resultado
especifico da obrigagdo, seja pelo cumprimento especifico, seja através do resultado pratico equivalente; c)autorizagdo
para a utilizagdo de mecanismos sancionatorios coercitivos, com vistas a refor¢ar a executoriedade dos provimentos ex
art. 461; d) cominagdo de multa processual coercitiva, alteravel em sua periodicidade e valor acaso venha a revelar-se
inadequada ou insuficiente; e) imposi¢do de mecanismos executivos de sub-rogagdo, gerados através da aplicagdo de
medidas capazes de reproduzir o resultado especifico da obrigagdo, independentemente da vontade do réu; f) antecipagdo
dos efeitos da sentenga (tutela antecipada especifica), visando preservar a utilidade da prestagdo jurisdicional especifica
(§ 3°, art. 461 c/c art. 273), cumulavel com a aplicagdo de mecanismos coercitivos e sub-rogatorios para a efetivagdo da
decisdo; g) subsidiariedade da solugdo indenizatoria (tutela ressarcitoria), reservada as hipoteses de simples opgao pelo
credor e em casos de impossibilidade da reprodugdo do resultado especifico ou pratico equivalente da obrigagdo.” O art.
461 do CPC e a ruptura do paradigma conhecimento-execucdo, in Revista de Processo, RePro 147, maio de 2007, Ed.
Revista dos Tribunais, p. 68.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria individual e coletiva. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
90.

# Loc. cit.
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inclusive liminares, mas, igualmente, de um eficiente sistema de san¢oes pecuniarias.

No particular, o Projeto ndo apresenta a melhor op¢ao, pois, embora
nos §§ 1° ao 6°, estejam disponibilizadas amplas e avangadas técnicas, com
vistas a alcangar a tutela especifica®®, inclusive pela possibilidade de se aplicar
sancdes pecuniarias, notadamente multas (§§ 5° e 6°), em relagdo a estas, a
previsao ¢ de destinagdo do correspondente valor a um “fundo publico”, “cuja
finalidade guarde conex@o com o objeto da demanda (§ 7°).”%.

Esse inusitado fluid recovery, integrado com os recursos advindos
do retardamento da prestacdo jurisdicional — multas, tal como proposto —,
ndo se justifica, pois, nessa sistematica, os recursos angariados devem ter
co-relagdo com os danos causados a um bem indivisivelmente considerado,
obtida nas chamadas agdes “ontologicamente” coletivas, tanto que, no atual
sistema da acao civil ptblica, o art. 13, da Lei n® 7.437, ¢ claro, quando dispde
que os seus recursos serdo “destinados a reconstitui¢do dos bens lesados”.*®

Nessas agOes trabalhistas, entretanto, sdo tutelados direitos
substancialmente individuais e s6 processualmente coletivos (tutelam conduta
concreta do empregador na violagdo a liberdade sindical e ao exercicio do
direito de greve), sendo perfeitamente identificada, de forma concreta, a
extensdao do dano, provocado pelo retardamento no cumprimento de decisao
judicial, restrito, conforme o caso, a um contexto de categoria profissional,
ou a um grupo, ou todos os empregados de determinada empresa ou até em
relagdo a determinado dirigente sindical.*

Como bem coloca lves Gandra da Silva Martins Filho:

4 Nao de forma exaustiva, mas exemplificativa.
47§ 1° A conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas optar o autor ou se for impossivel
a tutela especifica ou a obtengdo de um resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos sera definida sem prejuizo da multa de que trata este artigo.

§ 3° O juiz podera, na liminar ou na sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 4° Para a tutela especifica ou para a obtengéo do resultado pratico correspondente, o juiz podera determinar as medidas
necessarias, tais como busca e apreensdo, remogdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade
nociva, além de requisi¢do de forga policial.

§ 5° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que ela se tornou insuficiente
ou excessiva, bem como providenciar a imediata execugdo da quantia ja vencida.

§ 6° A multa sera exigivel desde o dia em que se houver configurado o descumprimento a ordem e ficara depositada, em
instituicao de crédito, até o transito em julgado da decisdo.

§ 7° O valor da multa sera destinado a fundo publico cuja finalidade guarde conexdo com o objeto da demanda.

“ GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer, Agdo civil pliblica. Prote¢do de consumidores e ndo consumidores. Os interesses
objeto da demanda: interesses difusos e individuais homogéneos. Impossibilidade da destina¢do da indenizagdo ao fundo.
Incongruéncia entre pedido e causa de pedir e impossibilidade juridica do pedido indenizatorio. O termo inicial para o
calculo da indenizag@o. Inquérito civil ndo contraditorio: imprestabilidade das provas e impossibilidade de inversdo do seu
onus. Da ilegitimidade passiva da Unido e do deslocamento da competéncia. Carater punitivo da liminar e sua extensdo. O
Processo em Evolugo, 2* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.

4 Tanto ¢ assim, que o proprio Anteprojeto, no art. 173, confere legitimidade ativa concorrente ao “trabalhador
prejudicado”.
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...a propria fixagao da indivisibilidade do objeto (cuja lesdo afeta
toda a coletividade) como elemento caracterizador dos interes-
ses difusos e coletivos (Lei 8.078/90, art. 81, paragrafo tinico, I
e II), ndo se adequaria perfeitamente as relagdes trabalhistas, na
medida em que, no caso de determinados procedimentos genéri-
cos das empresas, contrarios a ordem juridica trabalhista, eles se
concretizam como lesdo em momentos distintos para cada em-
pregado e podem nao atingir efetivamente a todos, como no caso
de orientacdo normativa interna da empresa, relativa a medidas
discriminatorias a serem adotadas contra empregado que ajuize
reclamacao contra a empresa. O procedimento, na hipdtese, €
genérico, mas a lesdo se materializa em relag@o a cada emprega-
do que ajuizar a reclamatéria postulando direitos.*

Assim, a proposta do Projeto ndo considera que os prejuizos sdo
sofridos por aqueles que se apresentam atingidos pela postergagdo da
solucdo da acdo, exatamente pela incapacidade do processo de transformar
a situacdo existente naquela ordenada pelo provimento jurisdicional.
Nao diz respeito a toda a coletividade de trabalhadores brasileiros, mas
apenas aqueles materialmente atingidos por um determinado empregador
recalcitrante no cumprimento de decisdo judicial. Entdo, a previsdo de
destina¢do da multa a um fundo, além de inadequada, vem a configurar
lesdo material a direitos subjetivos dos empregados atingidos com o ilicito
patronal.

6. A sistematica da coisa julgada utilizada no Projeto
Um tnico dispositivo se propde a regular a matéria:

Art. 170. Nas acdes coletivas previstas neste Titulo, o conteudo
da sentenca fara coisa julgada:

I — ‘ultra partes’, mas limitadamente ao grupo, quando se tratar
da hipdtese prevista no inciso I do art. 141 desta Lei;

IT — ‘erga omnes’, apenas no caso de procedéncia do pedido,
para beneficiar todos os integrantes do grupo, na hipotese do
inciso II do art. 141 desta Lei;

IIT — ‘erga omnes’, no caso de procedéncia ou improcedéncia

3 Processo Coletivo do Trabalho. Sao Paulo: LTr., 1994, p. 160.
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do pedido, para beneficiar ou prejudicar o autor da demanda e
o titular da relagdo juridica controvertida, na hipotese do inciso
IIT do art. 141 desta Lei, bem como na liquidagdo coletiva de
direitos individuais homogéneos.

Embora o Projeto ndo trate, de forma especifica, das ag¢des coletivas
passivas®', elas estdo previstas em varios dos seus dispositivos. Tomemos
como exemplo o art. 178 — que contempla a legitimidade concorrente, ativa e
passiva, dos sindicatos e empregadores, para a agdo em matéria de greve — ¢
o do art. 206 — que trata da legitimidade de qualquer dos sujeitos do contrato
coletivo ou das partes em processo judicial ou arbitral ou ainda do Ministério
Publico, para as acdes de anulacdo de norma coletiva, sem mencionar as
inimeras hipdteses de ocorréncia de agoes em que sindicatos possam figurar
em posi¢des contrapostas, tanto no polo ativo como no passivo.

Salvo em relagdo ao trato das agdes que tutelam os direitos individuais
heterogéneos, cujas sentencas atuarao erga omnes, sem restri¢des, o tratamento
dispensado a coisa julgada leva, de imediato, a presuncdo de uma demanda
em que figura, no polo ativo, uma coletividade substituida processualmente
e, no passivo, um demandado individual, projetando-se em uma perspectiva
equivocada de prote¢do ao demandante, deixando de considerar que, nem
sempre, a coletividade encontra-se a demandar.

Assim, quando uma agao envolve a tutela de direitos individuais
homogéneos, a coisa julgada se efetivara, erga omnes, mas secundum eventum
litis. Como bem destaca Ada Pellegrini Grinover, comentando semelhante
disposigao do vigente no art. 103, I1I, do CDC: “Esta solugdo, que s6 aproveita
a coisa julgada in utilibus, objetiva ndo prejudicar os direitos subjetivos
individuais, resguardando-os do resultado favoravel do processo coletivo.”>
A insigne autora, entretanto, desconsidera a coletividade como ré, perdendo

’! Diferentemente da outra proposta, Diogo Campos Medina Maia destaca: “A necessidade da tutela coletiva passiva
se destaca na proposta de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América do Instituto Ibero-Americano de
Direito Processual e, especialmente, nos recentes anteprojetos de Codigo Brasileiro, elaborados e estudados, dentre outros,
pelos professores Ada Pellegrini Grinover na Universidade de Sao Paulo (USP) e Aluisio Gongalves de Castro Mendes,
nas Universidades do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Estacio de Sa (Unesa). A A¢do Coletiva Passiva: O Retrospecto
Historico de Uma Necessidade Presente, in Direito Processual Coletivo e o anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos, GRINOVER, Ada Pellegrini, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro e Watanabe, Kazuo (organizadores), Sdo
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 322. No Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, a previsdo
consta do art. 38 — “Agdes contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de agdo pode ser proposta contra uma
coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica, desde que apresente representatividade adequada (art. 20, 1, a,
b e c¢), trate-se de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos (art. 4°, incisos I e II) e a tutela se revista de interesse
social.” Ultima Versdo, janeiro de 2007, Ibid., p. 461.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimagdo e a coisa julgada.
Revista Forense, Vol. 361. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 24.

24 Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008



APROPOSTA DE UM SISTEMA NORMATIVO PROCESSUAL COLETIVO TRABALHISTA Paulo Américo Maia Filho
NAPERSPECTIVA DO PROJETO DA REFORMA SINDICAL

uma excelente oportunidade de acabar com o hiato normativo sobre o tema,
fator motivador de propostas de solugdes doutrinarias, como a que propoe: ...
em se tratando de acdo movida contra a classe, a protegao especial a esta pela
lei deve ser mantida, bastando inverter, para tanto, os termos da questdo.”

Nao nos parece, contudo, uma solu¢ao adequada a tutela das agdes
coletivas passivas trabalhistas, pois, como j& explicitado, a representagdo
sindical passiva € perfeitamente eficaz na tutela jurisdicional, seja no polo
ativo, seja no passivo.

Como bem coloca Eduardo von Adamovich:

A extensdo do tratamento originario dos efeitos das de-
cisdes coletivas do trabalho e o da coisa julgada nesta matéria as
novas agdes civis assimiladas pelo ramo trabalhista do proces-
so, como ¢ o caso da agdo civil publica, seria, entdo, intuitiva,
ainda que em homenagem a persisténcia daquelas preocupagdes
do legislador acima ressaltadas, que de certo modo permitiriam,
em sintese, invocar-se a velha maxima latina ubi eadem ratio ibi
eadem ilegis dispositio. Encontra-se, de fato, abalizada doutrina
defendendo que as peculiaridades do processo coletivo do traba-
lho ndo autorizam a assimila¢do do tratamento da matéria no art.
103, do CDC, argumentando-se que a representagio sindical ndo
teria os mesmos defeitos e riscos que a genérica do consumidor,
0 que permitiria alcangar a coisa julgada tanto a esfera coletiva
quanto a individual, seja em direitos difusos, coletivos ou indivi-
duais homogéneos e mesmo ao Ministério Publico do Trabalho
nas agdes propostas pelos sindicatos, ressalvados apenas aqueles
trabalhadores que, cientes da ago coletiva nos termos do art. 94,
do CDC, manifestassem seu desejo de ndo serem por ela atingi-
dos (right to opt out).

O Projeto, portanto, deveria ter caminhado para um tratamento
simétrico, isondmico, seguindo o modelo das class actions norte-americanas,
pois estas, no regramento do art. 23, do sistema processual ali vigente
(Federal Rules of Civil Procedure), ndo faz qualquer distingdo entre o autor
e o réu.>* Aqui, essa situagdo ja estd com base legal propria, construida a

53 Loc. cit.
* FISS, Owen; BRONSTEEN, John, no original: “Rule 23 is perfectly symmetrical: No distinction is made between
plaintffs and defendants in class actions.”. The class action rule, in Notre Dame law review n° 78, ago. 2003, p. 1.422.
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partir da constatacdo da existéncia de um sistema de formatagao integrado
entre a CLT, através do seu art. 836, segundo o qual: “E vedado aos 6rgios da
Justiga do Trabalho conhecer de questdes ja decididas, excetuados os casos
expressamente previstos neste Titulo e a acdo rescisoria...” e o CPC, fundado
na técnica da coisa julgada com efeitos erga omnes, em pretericao clara aos
critérios estabelecidos no art. 103, do CDC, seguidos quase que literalmente
pelo texto do Projeto.

Também andou mal o Projeto, ao propor a atuacdo da coisa julgada
nas agdes que tutelam direitos coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos, “limitadamente ao grupo” (art. 170, I e II), em sistematica,
como observa Marcos Neves Fava, comentando o texto: “...faz desaparecer o
‘sujeito oculto’ da demanda, na medida em que expde o trabalhador as pressoes
do empregador, para que se exclua da prote¢@o da lide transindividual.”

Ha ainda equivoco sistémico do Projeto, ao propugnar que a coisa
julgada nele concebida se aplique a todas as sentencas proferidas nas agoes
que regula, pois, quando o art. 170, caput, dispde que: “Nas agdes coletivas
previstas neste Titulo, o conteudo da sentenca fara coisa julgada”, inclui a
sentenca proferida na a¢do normativa, que se apresenta como sucessora do
dissidio coletivo, previstana Secdo I, do mesmo Titulo VII. Esse entendimento
¢ reforgado pelo que dispde o art. 190, paragrafo unico, inserido no Capitulo
V, que tutela o conflito coletivo de interesses, estabelecendo: “A entidade
sindical que ndo participar da instauragdo do processo ndo ficara vinculada a
‘coisa julgada’”.

Essa proposta ¢ manifestamente incompativel com a natureza dos
provimentos jurisdicionais normativos. Na atual sistematica e conforme
pronunciamentos do Tribunal Superior do Trabalho, “a sentenga normativa nao
faz coisa julgada material, uma vez que ndo torna imutavel a solu¢do dada a
lide, pois tem natureza juridica de fonte formal de direito, sujeita, portanto, as
regras do direito intertemporal (LICC, art. 2°), sendo limitada sua vigéncia no
tempo (CLT, arts. 868, paragrafo tnico, e 8§73), passivel de revisao até mesmo
antes desse periodo (Lei n® 7.783/89, art. 14, paragrafo unico, 11°°), bem como
de cumprimento antes do transito em julgado (Stmula n® 246 do TST??), sem a

3 FAVA, Op. cit., p. 205.

%6 Art. 14. Constitui abuso do direito de greve a inobservancia das normas contidas na presente Lei, bem como a manutengdo
da paralisagdo apos a celebragdo de acordo, convengdo ou decisdo da Justiga do Trabalho. Paragrafo tnico. Na
vigéncia de acordo, convengéo ou sentenga normativa nao constitui abuso do exercicio do direito de greve a paralisacao
que: II - seja motivada pela superveniéncia de fatos novos ou acontecimento imprevisto que modifique substancialmente
a relagdo de trabalho.

57 Sumula 246 com o seguinte enunciado: Agio de cumprimento. Transito em julgado da sentenga normativa. E dispensavel
o transito em julgado da sentenga normativa para a propositura da a¢do de cumprimento. (Res. 15/1985, DJ 09.12.1985).
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possibilidade de repeticao do indébito em caso de sua reforma (Lei 4.725, art.
6, § 3).”

Isso ndo muda a sistematica proposta, pois a sentenca normativa, tal
como prevista, continua a ser fonte formal do direito, a ter vigéncia limitada
no tempo (art. 191, I e II)*°, a estar sujeita as normas de direito intertemporal
e poder ser “anulada” (art. 206)°, sem a possibilidade de repetigdo do
indébito (art. 212)%, ou “revisada” (art. 214)%, nas situagdes em “que
sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito, por fato superveniente
e imprevisivel”, portanto, submetida ao regime daquelas que tutelam relagdes
juridicas continuativas. Continuara nao fazendo coisa julgada material.

Também se apresenta incompativel com o sistema da identificacdo de
“grupo”, pois a jurisdi¢do normativa ¢ caracterizada pela indeterminagao dos
individuos sobre o0s quais a respectiva sentenga vai se projetar abstratamente,
como norma a ser observada no ambito das relagdes individuais de trabalho,
nos limites das categorias envolvidas e atingidas, a partir de suas integracdes a
respectiva relagao processual, em sistematica preservada no Projeto — art. 190,
paragrafo unico.*

7. Conclusodes
Como resultado dessa breve exposigao, pode-se afirmar:

1) A retirada do poder de intervencao do Estado nos conflitos coletivos
de trabalho, com a supressao da jurisdi¢do normativa da Justica do Trabalho,

% Secdo de Dissidio Individual 1, proc. TST-AR-676072/00.3, Rel. Min. IVES GANDRA MARTINS FILHO, in DJU de
24.10.2003. Contra: TST-RR-214.981/95.9, Rel. Min. ARMANDO DE BRITO, in CARRION, Valentin, Comentarios a
Consolidagéo das Leis do Trabalho, 31a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 715. Também em posigdo contraria: MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho, 27* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 608.

% Art. 191. A sentenga atingira todos os representados pelas entidades sindicais e produzira efeitos:

I — a partir da data de sua publicagdo, quando o processo for instaurado apos o prazo previsto no § 2° do art. 105 desta
Lei

IT - a partir do dia imediato ao termo final de vigéncia da norma coletiva, quando o processo for instaurado dentro do prazo
previsto no § 2° do art. 105 desta Lei.

% Art. 206. A demanda de anulagdo de norma coletiva podera ser ajuizada pelos sujeitos do contrato coletivo, pelas partes
do processo, judicial ou arbitral, ou pelo Ministério Piblico do Trabalho, nos termos do art. 83 da Lei Complementar n®
75, de 20 de maio de 1993.

1 Art. 212. O acolhimento da pretensdo de impugnagdo a norma coletiva ndo importara na restitui¢do das vantagens ja
recebidas pelos trabalhadores.

2 Art. 214. As entidades dotadas de personalidade sindical, no ambito de sua representagdo, o Ministério Publico do
Trabalho ou qualquer outra entidade que tenha participado da celebragdo da norma coletiva ou da instauragio do processo,
judicial ou arbitral, poderdo ajuizar demanda de revisdo de clausula de contrato coletivo sempre que sobrevier modificagdo
no estado de fato ou de direito, por fato superveniente e imprevisivel.

% Art. 190, Paragrafo unico — A entidade sindical que ndo participar da instauragdo do processo ndo ficara vinculada a
coisa julgada.
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pela Emenda Constitucional n°® 45/04, hoje dependente de prévia concordancia
dos litigantes, estava condicionada a uma prévia ou concomitante reforma
sindical que proporcionasse legitimidade e efetividade a negociacéo coletiva,
como via de pacificacdo desses conflitos. Sem a reforma sindical, estabeleceu-
se o paradoxo de mudar, para piorar;

2) O sistema normativo de tutela processual coletiva trabalhista
proposto pelo Projeto de Lei de Relagdes Sindicais, fundado nas vertentes
do Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano de
Direito Processual, afinado com as particularidades do processo laboral, tem
boa sistematizacdo, utiliza-se de técnicas avancadas e aprimoradas de tutela
coletiva, traz inovagoes e se apresenta como prototipo de um eficaz instrumento
para o exercicio de uma necessidade crescente na realidade contemporanea
da classe trabalhadora, o que vem a ser o realce a dimensdo processual do
direito;

3) As inovagoes trazidas com as propostas de um modelo mandamental
auto-executivo para a tutela do direito a liberdade sindical e a greve e para
a tutela coletiva de direito individual heterogéneo representam avanco na
utilizagdo das técnicas processuais, com o escopo de se proporcionar acesso a
justica e efetividade na prestacao jurisdicional;

4) O contraste entre o que se propde € o vigente sistema normativo
processual coletivo autoriza o exame ¢ a revisao das propostas relacionadas a
coisa julgada.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS:
APLICACAO DO PRINCIPIO DA SUCUMBENCIA
AO PROCESSO DO TRABALHO

Alexandre Roque Pinto™

1. Introducéo

Justica ¢ a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que € seu.
Este é o conceito de Ulpiano. Nao € tao facil definir a idéia de Justica. Floscolo
da Noébrega, poeticamente, apresenta-a como “o horizonte na paisagem do
direito”. A Justica ¢ um valor inerente a0 homem. Uma idéia a permear nossa
existéncia.

Ainda que nem sempre se possa dizer com exatidao o que ¢ o Justo
— e nisto consiste o drama maior do magistrado —, existem regras e principios
juridicos postos a disposi¢ao dos aplicadores do Direito para tentar a Justica
possivel. Um destes principios é o da restituigdo integral (“restitutio in
integro”), segundo o qual a reparacdo de um dano deve ser feita de forma
completa. Se a restitui¢do num caso concreto nao for integral, ¢ intuitivo que
ndo houve Justica.

Quando alguém precisa despender recursos para pleitear judicialmente
areparacao de direitos violados, so se faz Justica quando esta reparagao ¢ feita
integralmente. Isto implica em dizer que a reparacdo deve abranger nao s6 o
proprio direito violado como também os recursos que foram despendidos para
se obter a reparacdo daquele direito. Isto vale para as despesas processuais de
modo geral e para os honordrios advocaticios, devidos pela sucumbéncia.

O principio da sucumbéncia apoia-se na idéia de que a atuagao da lei
no processo nao pode resultar em prejuizo de quem tinha razdo. Neste sentido
¢ a licdo de Humberto Theodoro Junior:

Adotou o Cddigo, assim, o principio da sucumbéncia, que con-
siste em atribuir a parte vencida na causa a responsabilidade por

! Juiz do Trabalho da 13* Regido. Ex-Juiz do Trabalho da 6* Regido. E-mail: arpinto@trt13.jus.br.
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todos os gastos do processo.

Assenta-se ele na idéia fundamental de que o processo nao deve
redundar em prejuizo da parte que tinha razao. Por isso mesmo,
a responsabilidade financeira decorrente da sucumbéncia ¢ ob-
jetiva e prescinde de qualquer culpa do litigante derrotado no
pleito judiciario. Para sua incidéncia basta, portanto, o resultado
negativo da solucdo da causa, em relago a parte (THEODORO
JUNIOR, 2001, p. 79).

Todavia, ndao ¢ assim que pensam os aplicadores decisivos do Direito
do Trabalho. Justamente num ramo do Poder Judiciario que aplica um Direito
de carater alimentar, ndo prevalece a regra da “restitutio in integro”, pois o
trabalhador lesado ¢ obrigado a arcar com os honorarios do advogado que
contratou, ficando a empresa condenada livre de ressarcir esta despesa, salvo
nas hipdteses bem restritas da Stimula 219 do TST. Isso permanece assim,
ndo obstante varias e importantes mudancas legislativas e constitucionais que
serdo apresentadas a seguir.

Neste artigo, pretendo abordar a questdo do cabimento dos honorarios
advocaticios pela mera sucumbéncia na Justica do Trabalho, sobretudo a luz
das recentes alteragdes na legislacdo civil, na CLT e na Constituigao.

2. Do cabimento dos honorarios advocaticios na
Justica do Trabalho: uma abordagem critica
da jurisprudéncia dominante

A maioria dos juizes e tribunais do trabalho nega os honorarios de
sucumbéncia com fundamento nas Stimulas 219 e 329 do C. TST, que estdo
assim redigidas:

N° 219 HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE
CABIMENTO (incorporada a Orientagao Jurisprudencial n° 27
da SBDI-2) - Res. 137/2005, DJ 22, 23 ¢ 24.08.2005

I - Na Justica do Trabalho, a condenagdo ao pagamento de ho-
norarios advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze por cen-
to), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo
a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e
comprovar a percep¢ao de salario inferior ao dobro do salario
minimo ou encontrar-se em situa¢do econdmica que nao lhe per-
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mita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respecti-
va familia. (ex-Sumula n® 219 — Res. 14/1985, DJ 26.09.1985)
II - E incabivel a condenagdo ao pagamento de honorérios ad-
vocaticios em acgdo rescisoria no processo trabalhista, salvo se
preenchidos os requisitos da Lei n® 5.584/1970. (ex-OJ n° 27 da
SBDI-2 - inserida em 20.09.2000)

N° 329 HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA
CF/1988 (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003
Mesmo apos a promulgacdo da CF/1988, permanece valido o
entendimento consubstanciado na Sumula n° 219 do Tribunal
Superior do Trabalho.

Pelo que podemos extrair destas Sumulas, os honorarios advocaticios
na Justi¢a do Trabalho ndo decorrem pura e simplesmente da sucumbéncia; eles
s0 sao devidos se a parte, concomitantemente: a) estiver assistida por sindicato
e b) ganhar menos que o dobro do salario minimo ou ser economicamente
incapaz de custear as despesas do processo.

De onde se tirou esta conclusdo? Analisemos algumas decisdes do C.
TST sobre o tema:

(...) HONORARIOS ADVOCATICIOS.

Consoante a jurisprudéncia pacificada no verbete 329 do TST, o
artigo 133 da Carta Magna nao alterou o “jus postulandi” con-
ferido as partes no processo do trabalho, restando incolume a
Lei 5.584/70, que prevé os requisitos de cabimento da verba ho-
noraria, os quais estdo alinhados na orientag@o cristalizada no
Enunciado 219 desta Corte.

Nao cabem, pois, honorarios advocaticios com esteio apenas na
sucumbéncia da parte, em face da disciplina da matéria na Lei
precitada.

Revista conhecida em parte ¢ provida. (TST, Acordao n° 883,
decisdao em 12.03.1997, proc. RR 145387, ano 1994, Regido 17,
orgdo julgador: 5* Turma, fonte DJ 16.05.1997, p. 20434, Rela-
tor Ministro Nelson Antonio Daiha)

(...) Honorarios advocaticios - Necessidade de assisténcia do sin-
dicato — Na Justica do Trabalho ¢ indispensavel de acordo com a
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legislagao especifica (Leis 1.060/50, 5.584/70 ¢ 7.115/83), que o
empregado esteja de forma presumida ou declarada, em situagao
de insuficiéncia econémica e, também, devidamente assistido
por Sindicato de sua categoria profissional. Este ¢ o entendimen-
to que tem prevalecido e que ndo foi alterado pelo artigo 133 da
Constitui¢do Federal. (PROCESSO: RR NUMERO: 357108
ANO: 1997 PUBLICACAO: DJ — 12/05/2000)

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS O art. 133 da Cons-
tituigdo Federal ndo acabou com o jus postulandi na Justi¢a do
Trabalho, nem alterou os pressupostos legais para a concessao
dos honorarios advocaticios nesta Justica Especializada. Te-
nha-se em vista a existéncia de lei especial, no caso a Lei n°
5.584/70, que dispde sobre honorarios advocaticios na Justica
do Trabalho, bem como o Enunciado n°® 219, do TST.

Revista conhecida (por divergéncia) quanto aos honorarios
advocaticios, todavia, no mérito, ndo-provida. (PROCESSO:
RR NUMERO: 359263 ANO: 1997 PUBLICACAO: DJ —
12/05/2000)

Pelo que se pode extrair das decisdes acima, os honorarios advocaticios
na Justica do Trabalho ndo seriam devidos pelos seguintes motivos: a)
existéncia de “lei especifica” ou “legislacdo especial” regulando a matéria no
ambito do processo do trabalho, sobretudo a Lei 5.584/70; e b) existéncia do
“jus postulandi” da propria parte na Justica do Trabalho.

Analisaremos estes argumentos, procurando demonstrar que eles ndo
justificam a tese exposta nas citadas sumulas.

2.1 Da auséncia de regulacédo da matéria
no Processo do Trabalho

O primeiro argumento para ndo acolher o principio da sucumbéncia no
processo do trabalho (existéncia de legislagdo especifica regulando a matéria)
¢ certamente baseado no art. 769 da CLT, que dispde: “Nos casos omissos,
o direito processual comum serd fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo™.
O raciocinio ¢ o seguinte: Se ha norma especifica na legislacdo processual
trabalhista tratando do tema ‘“honorarios advocaticios”, ndo se invoca o
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direito processual comum como fonte subsididria, por auséncia de omissao na
legislacdo trabalhista.

De fato, pela sistematica de aplicagdo subsidiaria do processo civil ao
processo do trabalho, existindo norma especifica que regulasse inteiramente a
matéria no processo do trabalho, ndo haveria por que invocar disposicdes do
processo civil.

Assim, o raciocinio acima pode estar correto se a Lei 5.584/70, de
fato, regula inteiramente o cabimento dos honorarios advocaticios na Justica
do Trabalho. Mas sera que essa premissa ¢ verdadeira?

A parte da Lei 5.584/70 que interessa ao nosso estudo esta nos artigos
14 a 19, que estao topograficamente sob o titulo “Da Assisténcia Judiciaria”.
Transcrevo os mencionados artigos:

Art. 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que se
refere a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada
pelo Sindicato da categoria profissional a que pertencer o traba-
lhador.

§ 1° A assisténcia ¢ devida a todo aquele que perceber saldrio
igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado
igual beneficio ao trabalhador de maior salario, uma vez prova-
do que sua situagdo econémica nao lhe permite demandar, sem
prejuizo do sustento proprio ou da familia.

§ 2° A situacdo econdmica do trabalhador sera comprovada em
atestado fornecido pela autoridade local do Ministério do Traba-
lho e Previdéncia Social, mediante diligéncia sumaria, que ndo
podera exceder de 48 (quarenta e oito) horas.

§ 3° Nao havendo no local a autoridade referida no paragrafo an-
terior, o atestado devera ser expedido pelo Delegado de Policia
da circunscri¢@o onde resida o empregado.

Art. 15. Para auxiliar no patrocinio das causas, observados os arts.
50 e 72 daLein®4.215, de 27 de abril de 1963, poderao ser desig-
nados pelas Diretorias dos Sindicatos Académicos, de Direito, a
partir da 4° Série, comprovadamente, matriculados em estabeleci-
mento de ensino oficial ou sob fiscalizacdo do Governo Federal.
Art. 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido reverte-
rdo em favor do Sindicato assistente.

Art. 17. Quando, nas respectivas comarcas, ndo houver Juntas
de Conciliag@o e Julgamento ou ndo existir Sindicato da catego-
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ria profissional do trabalhador, ¢ atribuido aos Promotores Pu-
blicos ou Defensores Publicos o encargo de prestar assisténcia
judiciaria prevista nesta lei.

Paragrafo tinico. Na hipdtese prevista neste artigo, a importancia
proveniente da condenag@o nas despesas processuais sera reco-
lhida ao Tesouro do respectivo Estado.

Art. 18. A assisténcia judiciaria, nos termos da presente lei, sera
prestada ao trabalhador ainda que ndo seja associado do respec-
tivo Sindicato.

Art. 19. Os diretores de Sindicatos que, sem comprovado motivo
de ordem financeira, deixarem de dar cumprimento as disposi-
¢oes desta lei ficarfo sujeitos a penalidade prevista no art. 553,
alinea a da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Analisando-se atentamente estes dispositivos legais, percebe-se que
o intuito da norma ¢é regular na Justica do Trabalho a assisténcia judiciaria
gratuita a que se refere a Lei 1.060/50. So se fala em honorarios advocaticios
uma Unica vez, para dizer que eles reverterdo ao sindicato assistente. Estaria
este dispositivo disciplinando inteiramente os honorarios advocaticios em toda
e qualquer situagdo no processo do trabalho ou apenas nos casos em que o autor
¢ assistido pelo sindicato? Parece-me claro que a segunda resposta ¢é a correta.
A norma em questdo ndo trata de honorarios advocaticios de forma genérica
e completa, mas apenas diz que, nos casos em que o autor esta assistido por
sindicato, os honorarios advocaticios (que forem devidos pela sucumbéncia)
reverterao em favor do sindicato assistente. Apenas isso.

Longe de restringir o cabimento dos honorarios advocaticios, a norma
deixa implicito que eles existem e sdo devidos pelo vencido ao vencedor,
pela sucumbéncia. E diz que, se o vencedor estiver assistido por sindicato, os
honorarios advocaticios reverterdo em favor deste.

Ora, se esta ¢ a Unica norma trabalhista que trata de honorarios
advocaticios, ¢ evidente que ha omissao a exigir a integragdo do processo
comum, pois a matéria ndo foi disciplinada de forma completa.

2.2. Da inexisténcia de incompatibilidade do principio da
sucumbéncia com as normas que regem o Processo do Trabalho

Nao ha qualquer incompatibilidade entre a regra da sucumbéncia e o
processo do trabalho. Pelo contrario. Os honorarios advocaticios devidos pela
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mera sucumbéncia representam a restituicao integral daquilo que ¢ devido ao
trabalhador. Sem a sucumbéncia, ele so recebe parte do que lhe é devido, pois
tera que custear, com sua verba alimentar, os honorarios do advogado que
contratou.

E certo que a aplicagdo da regra da sucumbéncia no processo do trabalho
pode exigir adaptacdes. Em caso de sucumbéncia parcial, por exemplo, poder-
se-ia defender a inaplicabilidade da regra da sucumbéncia reciproca do art. 21
do CPC, porque no processo do trabalho as despesas processuais sao pagas
integralmente pelo vencido, mesmo nos casos de acolhimento parcial do
pedido (CLT, 789, § 1°). Estas questdes pontuais, entretanto, ndo representam
incompatibilidade que ndo possa ser contornada com as devidas adaptagdes,
que sdo, alids, bastante comuns no processo de aproveitamento das normas
adjetivas civis.

Também ndo vejo qualquer incompatibilidade entre o principio
da sucumbéncia e o “jus postulandi”, ou seja, o direito de empregados e
empregadores a “reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e
acompanhar as suas reclamacdes até o final” (art. 791 da CLT). O argumento da
corrente contraria € interessante, a primeira vista: Se existe o “jus postulandi”
da parte, é opcional a contratacdo do advogado. E se o advogado € opcional,
nao ha por que obrigar a parte contraria a pagar os honorarios advocaticios.
Tal argumento, entretanto, ndo resiste a uma analise mais profunda.

Primeiro porque, na pratica, a contratagao do advogado, via de regra,
ndo ¢ opcional. O Direito do Trabalho ¢ cada vez mais complexo. O mundo
do trabalho também se complica. Dizer que um trabalhador estd livre para
demandar sem advogado ¢ uma quimera. Como imaginar um trabalhador semi-
analfabeto defendendo-se pessoalmente de uma excegdo de pré-executividade
ou de uma denunciag@o da lide ou formulando quesitos para uma pericia
judicial ou apresentando artigos de liquidagdo?

Antonio Lamarca, ministro aposentado do TST, ressalta que foi juiz
durante vinte e oito anos e

sabe, como ninguém, das imensas desvantagens atribuidas aos
trabalhadores por essa legislagdo dita futurista. Alids, pergun-
tava-me eu, na ocasidao, qual o empregador que compareceria
na Justica do Trabalho sem advogado?! Bem, sejamos praticos:
as reclamagdes por termo nos autos nao resultavam em nada,
absolutamente nada. Eram redigidas por funcionarios (bravos
funcionarios nossos!) despreparados para o mister. Resultado:
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preliminares e mais preliminares na contestagdo do reclamado
patrdo, este sim, sempre com o seu advogado ‘trabalhista’ ao
lado... (LAMARCA, 1989, p. 56).

Vejamos também a licao de Francisco Antonio de Oliveira:

A capacidade postulatoria das partes na Justiga do Trabalho ¢
rango pernicioso originario da fase administrativa e que ainda
hoje persiste em total discrepancia com a realidade atual. O Di-
reito do Trabalho constitui hoje, seguramente, um dos mais, se-
ndo o mais, dindmico dentro do ramo do Direito e a presenga do
advogado especializado ja se faz necessaria.

Pretender-se que leigos penetrem nos meandros do processo,
que peticionem, que narrem fatos sem transformar a lide em de-
sabafo pessoal, que cumpram prazos, que recorram corretamen-
te, sdo exigéncias que ndo mais se afinam com a complexidade
processual, onde o proprio especialista, por vezes, tem duvidas
quanto a medida cabivel em determinados momentos. E ¢ a esse
mesmo leigo a quem, em tese, ¢ permitido formular perguntas
em audiéncia, fazer sustentagdo oral de seus recursos perante
os tribunais. Na pratica, felizmente, a auséncia do advogado
constitui excegdo e ao leigo ndo se permite fazer perguntas em
audiéncia, mesmo porque sequer saberia o que perguntar (OLI-
VEIRA, 1999).

O juiz do trabalho André Aratjo Molina, da 23* Regido, lembra que

nos dias hodiernos, cada vez mais, as reclamagdes vem sendo
patrocinadas por advogado — indispensavel a administracao da
justica (artigo 133 da CF/88) -, fruto principalmente do aumento
da complexidade das agdes cabiveis na seara laboral e da cha-
mada ‘processualiza¢do’ do procedimento laboral, entre outras
tantas questdoes. Admitir formalmente o maior acesso do juris-
dicionado a Justica Especializada com amparo no jus postulan-
di e a0 mesmo tempo ndo lhe dar condigdes técnicas de litigar
em condigdes de igualdade com a parte ex adversa, patrocinada
por advogado, ¢ materialmente muito mais grave que exigir-lhe
o patrocinio de advogado para ingressar com a agdo, que em
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condig¢des de pobreza juridica, podera ser-lhe ofertado pelo sin-
dicato da categoria, escritorios modelos das universidades e até
pela Defensoria Publica (...). E fechar os olhos para a realidade
admitir o cabimento na Justi¢a do Trabalho das a¢des cautelares,
nominadas e inominadas, da tutela antecipada, da execucdo pro-
visoria, da tutela inibitéria, da agdo civil publica, do mandado de
seguranca, habeas corpus e habeas data (inciso I'V do artigo 114
da CF/88), entre tantos outros institutos juridicos, sem pensar no
patrocinio técnico a parte litigante. Que o processo do trabalho
deve estar aberto a incidéncia de todas estas normas, ndo ha dua-
vida. O que ndo se pode admitir ¢ oferecer a faculdade de utiliza-
¢ao dos remédios juridicos adrede elencados a parte que nao tem
o minimo conhecimento técnico, qui¢a num pais de analfabetos
e miseraveis (MOLINA, Acesso em: 15 abr. 2008).

Na mesma linha ¢ o pensamento do juiz do trabalho da 4* Regido
Francisco das C. Lima Filho:

40

Com efeito, e antes de tudo, cumpre anotar que embora nao seja
obrigatéria no ambito da Justica do Trabalho a presenga de ad-
vogado, pois as partes por for¢a do art. 791 da CLT tém o jus
postulandi, ndo ¢ menos verdadeiro que tanto ao trabalhador
como ao empregador ¢ garantido o direito subjetivo de contra-
tarem os servicos do profissional de sua confianga para patroci-
nar seus interesses no ambito do processo laboral. Tal direito,
vale anotar, integra o nicleo essencial do direito fundamental de
acesso a justica que pressupde uma defesa efetiva como consti-
tucionalmente garantido no inciso XXXV, do art. 5°, do Texto de
1988. (...) Desse modo, e embora a norma consolidada visando
precipuamente garantir ao trabalhador e ao empresario, especial-
mente 0 pequeno ¢ micro-empresario o efetivo acesso a justica
através de um processo informal onde ndo se exige, ao contrario
do processo comum o patrocinio do advogado como pressuposto
de validade da relagdo processual (art. 36/38 do CPC), nao se
pode deixar de lembrar, e a experiéncia diaria comprova isso,
que na grande maioria dos casos submetidos a julgamento da
Justica do Trabalho a presenga ¢ a assisténcia do profissional do
direito se revela mesmo indispensavel, maxime quando em jogo
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questdes intrincadas de fato ou de direito que o trabalhador e o
empregador ou empresario, especialmente aquele, sem a devida
assisténcia de um profissional competente jamais tera condigdes
de entender e, como conseqiiéncia, de discutir, o que na pratica
pode redundar em injusto prejuizo para a defesa de seu direito, e
ndo raro terminar violando a garantia fundamental inserta no in-
ciso LV, do art. 5° do Texto de 1988, qual seja, o direito a ampla
defesa. Desse modo, tem o trabalhador (e também o empresario
ou empregador) o constitucional direito de contratar o profissio-
nal de direito da sua confianga para postular e defender seus di-
reitos e interesses no ambito da Justiga Laboral ndo se podendo
obriga-lo a deduzir sua pretensdo por atermagao ou sob a assis-
téncia sindical nem sempre a mais eficaz, maxime porque apos
o advento da Lei 10.537/02 ¢é bastante discutivel a obrigagdo de
o sindicato da categoria prestar assisténcia judicidria gratuita ao
trabalhador. A partir do momento em que para melhor defender
seus interesses a parte langa mao da contratacao do profissional
de sua confianga, exercitando o fundamental direito de acesso a
justica que inclui o direito de defesa em seu sentido amplo, deve
ser ressarcida por aquela que deu causa a essa contratacao das
despesas que tiver feito, inclusive ¢ claro, os honorarios pagos
ao seu advogado (LIMA FILHO, Acesso em: 15 abr. 2008).

Por outro lado, alguns foruns sequer tém setor de tomada de reclamagao
trabalhista, o que praticamente inviabiliza o exercicio do “jus postulandi” pela
parte. O TRT da 6 Regido, por exemplo, em marco de 2000, resolveu ndo
mais admitir a propositura de reclamacdes verbais (Resolugcdo Administrativa
04/2000).

Na verdade, a capacidade postulatdria, quando exercida pela propria
parte, tem sido uma verdadeira armadilha para o trabalhador, que comparece
desassistido diante de uma empresa acompanhada de um competente
advogado.

Ao meu ver, o “jus postulandi” somente se justificaria em causas
de valor inexpressivo, que nao despertam o interesse dos advogados. Neste
sentido, a lei dos juizados especiais civeis, muito sabiamente, limitou o “jus
postulandi” as causas de at¢ 20 salarios minimos (Lei 9.099/95, art. 9°) e deu
a parte que comparece sem advogado o direito de assisténcia prestada por
orgdo instituido junto ao Juizado se a outra parte comparecer acompanhada de
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advogado, equilibrando, assim, a relagdo processual.

Mas o fato ¢ que o “jus postulandi” estd previsto na lei, tornando
teoricamente facultativa a contratacdo de advogado para o ajuizamento
de demanda trabalhista. Ocorre que a faculdade tedrica da contratacdo do
advogado trabalhista ndo ¢ incompativel com a regra da sucumbéncia. Veja-se
que um advogado que ¢ parte numa agdo tem a faculdade de contratar outro
advogado para defendé-lo, mas pode perfeitamente advogar em causa propria.
Em ambos os casos, os honorarios de sucumbéncia sdo devidos, como se vé
na parte final do art. 20 do CPC: “A sentenga condenara o vencido a pagar
ao vencedor as despesas que antecipou ¢ os honorarios advocaticios. Esta
verba honordria sera devida, também, nos casos em que o advogado funcionar
em causa propria”. Neste exemplo, os honorarios advocaticios sao devidos
mesmo quando o autor ndo teve despesas com advogados e numa situagdo em
que a contratagdo de um advogado nao era obrigatoria pelo fato de o autor ser
advogado e ter capacidade postulatoéria.

E evidente que ndo se trata de uma analogia perfeita para o processo
do trabalho, mas ilustra como o principio da sucumbéncia ndo deve estar
necessariamente ligado a obrigatoriedade de contratacao de um advogado.

Na verdade, ndo h4 nada que vincule uma coisa a outra. O “jus
postulandi” da propria parte pode coexistir pacificamente com a regra da
sucumbéncia. Estas regras ndo sdo logicamente excludentes, pois a norma que
determina o pagamento dos honorarios de sucumbéncia ndo condiciona este
pagamento a obrigatoriedade de contratagcdo do advogado.

Neste sentido € a licdo de Jodo de Lima Teixeira Filho:

Assim, independentemente da controvérsia quanto a sobrevi-
véncia do jus postulandi das partes, apos o advento da Carta
vigente e do novo Estatuto da OAB, ¢ licito ao procurador da
parte vencedora cobrar do vencido honorarios por sua atuagdo
no processo. A condenacdo em honorarios advocaticios tem ful-
cro na singela constatacdo de atividade efetivamente despendida
nos autos por advogado, o que nada tem que ver com o dissenso
sobre ser obrigatorio ou ndo o patrocinio das partes litigantes
por profissional a tanto habilitado (TEIXEIRA FILHO, 1999,
p. 1383).

Nao ha nenhuma razdo logica ou juridica para se concluir que a
coexisténcia dos honorarios de sucumbéncia e do “jus postulandi” seja
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invidvel. Ora, se o “jus postulandi” fosse incompativel com os honorarios
de sucumbéncia, seria impossivel a condenacdo em honorarios advocaticios
mesmo quando o autor estivesse assistido por sindicato, pois neste caso o
autor também tinha a possibilidade de demandar pessoalmente — a assisténcia
sindical também ¢ facultativa. Das duas uma: ou a Lei 5.584/70, ao instituir a
assisténcia sindical, revogou o art. 791 da CLT (que confere o “jus postulandi”),
por incompatibilidade (Lei de Introdugdo ao Civil, art. 2°, § 2°), ou ela € uma
prova incontestavel da possibilidade de coexisténcia dos dois institutos.
Neste sentido ¢ a decisdo a seguir:

ADVOGADO - HONORARIOS ADVOCATICIOS — SUCUM-
BENCIA

RECURSO ORDINARIO (HONORARIOS ADVOCATICIOS)
- A condenagdo do vencido no pagamento de honorarios advoca-
ticios decorre do principio da sucumbéncia, consagrado no art.
20, do CPC, e com o qual ndo ¢ incompativel a lei n. 5.584/70.
Tanto que seu art. 14 admite o principio, designando, apenas, o
destinatario do aludido acréscimo, nas condi¢des nele previstos.
Como ja entendido pelo Colendo STF, na edi¢do da Sumula n.
234, a sucumbéncia independe da situacdo patrimonial do ven-
cedor da causa, ndo sendo limitada pelo chamado “jus postu-
landi”. Recurso parcialmente provido. (TRT da 1* Regido, de-
cisdo em 14.03.1990, RO 12460/1988, 3* turma, DORJ, III, de
03.05.1990, Rel. Roberto José Amarante Davis)

Valentin Carrion, embora defendesse que os honorarios de advogado
sdo indevidos no processo trabalhista, também reconheceu que isso nada tinha
a ver com a indispensabilidade da atuagdo do advogado no processo:

Os honorarios de advogado sdo indevidos no processo trabalhis-
ta, tanto a favor do autor como do réu. A CLT nao os disciplina
e as leis especificas s6 os prevéem para a assisténcia judiciaria
(CLT, art. 789, nota 11). Assim ¢, mesmo que fosse indispen-
savel a atuacdo do causidico. Um tema nada tem com o outro
(CARRION, 2000, p. 579, grifo nosso).

Este também ¢ o pensamento de André Araujo Molina:
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O que estou a defender ndo ¢ o fim do jus postulandi, este ja
declarado constitucional pelo e. STF, mas sim a sua aplicagéo
excepcional, somente nas lides genuinamente entre empregados
¢ empregadores ¢, mesmo nestas hipoteses, se os litigantes qui-
serem valer-se do patrocinio profissional do advogado, poderdo
fazé-lo com a condenacdo da verba honoraria da parte sucum-
bente. Se, por outro lado, o empregado ou empregador, litigar
sem patrocinio técnico, ndo havera condenacdo honoraria, salvo
se aqueles forem advogados e estiverem litigando em causa pro-
pria (artigo 20, caput, do CPC) (op. cit.).

A faculdade teérica da contratacdo do causidico, assim, ndo impede
a aplicag@o do principio da sucumbéncia. Este s6 ndo poderia ser aplicado se
houvesse norma especifica no processo do trabalho vedando o pagamento de
honorarios de sucumbéncia.

Deste modo, com um pouco de boa vontade e visdo interpretativa
aberta, pode-se perfeitamente concluir que nao ha incompatibilidade entre
0 “jus postulandi” da parte e o principio da sucumbéncia, sendo devidos os
honorarios advocaticios quando o trabalhador “optar” pela contratagdo do
profissional.

Alguns ainda chegam a vislumbrar incompatibilidade entre a regra da
sucumbéncia ¢ o acesso amplo do hipossuficiente ao Judiciario e até mesmo
daquela com o principio da protegao.

Trata-se de visao equivocada. O principio da sucumbéncia ndo impede
nem dificulta o acesso ao Judiciario. Se o trabalhador tem sua pretensdo
rejeitada, ele ndo terd que arcar com os honorarios advocaticios da parte
contraria se for beneficiario da justiga gratuita (Lei 1.060/50, art. 3°, V), o que
pode ser obtido pela simples declaragdo de ndao poder arcar com as despesas
processuais sem prejuizo do sustento proprio e de sua familia. E isso € o que
ocorre na esmagadora maioria dos casos.

O acesso ao Judiciario, na verdade, seria facilitado, e ndo dificultado,
pela adogdo do principio da sucumbéncia pelos tribunais do trabalho,
exatamente pela possibilidade de restituigdo integral do dano.

Tampouco ha qualquer incompatibilidade com o principio da protecao,
muito pelo contrario. O principio da protecdo diz que a interpretacao da norma
deve ser a que mais favorece o trabalhador. E no caso em analise, a adogdo
do principio da sucumbéncia, com a possibilidade de restitui¢do integral, ¢
muito mais favoravel ao trabalhador que a simples negagdo dos honorarios
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advocaticios.

Pelo que se disse até agora, pode-se ver que a Stiimula 219 do TST,
invocada no indeferimento dos honorarios advocaticios, é equivocada em suas
premissas, desde sua edicdo. Ha outros fatores, porém, que tornam inviavel,
nos dias atuais, a manuten¢do do entendimento traduzido nessa Stimula. Se
ela era equivocada desde sua edicao, tornou-se anacronica apods as alteragdes
constitucionais e legislativas que passaremos a estudar a seguir.

3. Da néo-recepcéo da Lei 5.584/70 pela Constitui¢éo de 1988

A Constituicdo de 1988 libertou os sindicatos das amarras estatais,
vedando a interferéncia e a intervencao do Poder Publico na organizagdo
sindical (art. 8°, I). O texto constitucional veio, com isso, corrigir a situagao
absurda anterior de interferéncia estatal na organizagao sindical.

Comentando o art. 8°, I, da Constitui¢cdo, Sérgio Pinto Martins diz que
a maior modificacdo introduzida pelo dispositivo

¢ que o sindicato nao exerce mais fun¢do delegada de poder pu-
blico, ndo estando ligado umbilicalmente ao Estado. Na verdade,
hoje o sindicato ¢ uma entidade de direito privado, exercendo
com autonomia seu mister. Essa realmente ¢ a grande inovagao
da Constituigdo de 1988, que ndo repetiu as anteriores no ponto
em que dizia que o sindicato exercia fun¢do delegada de poder
publico (MARTINS, 2001, p. 627).

Por outro lado, o texto constitucional dispde que a assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos sera prestada
pelo Estado (art. 5°, LXXIV).

Ora, a Lei 5.584/70, na parte em que trata da assisténcia judiciaria,
obriga o sindicato a presta-la até mesmo ao trabalhador ndo sindicalizado,
sob pena de multa ao diretor que se recusar a fazé-lo sem justificativa. E
evidente que esse procedimento ¢ manifestamente incompativel com a atual
ordem constitucional, que impde ao Estado (nfo ao sindicato) o dever de
prestar assisténcia judiciaria e, por outro lado, veda a interferéncia estatal
na organiza¢ao do sindicato, ndo podendo mais o Poder Publico obrigar o
sindicado a prestar a assisténcia judiciaria.

E certo que o sindicato, sendo livre para se organizar, pode decidir prestar
assisténcia aos seus filiados, seja de ordem juridica, médica, odontolégica,
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psicoldgica ou qualquer outra. Trata-se de servigos que o sindicato, querendo,
pode prestar. Mas ndo pode ser obrigado a prestar assisténcia juridica,
nem mesmo por lei, ainda que o imposto sindical tenha sido mantido pela
Constituigao.

Note-se que o art. 8° III, da Constituigdo, ao estabelecer que “ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”, ndo esta
obrigando o sindicato a prestar servico de assisténcia juridica, o que seria
incongruente com o disposto no inciso I do mesmo artigo. Esta apenas dando ao
sindicato a prerrogativa de atuar como substituto processual ou representante
da categoria nas matérias de seu interesse. Apenas isso.

Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado, tratando das fungdes e
prerrogativas dos sindicatos, ensina que a ordem juridica reconhece a sua
funcdo assistencial, que consiste na prestagdo, aos associados, de servigos
educacionais, médicos, juridicos e diversos outros. Entretanto, o renomado
autor ensina que estes servicos ndo podem ser impostos como dever pela
legislagao:

Alguns desses servigos sdo tidos pela CLT como deveres dos
sindicatos. Por exemplo, manter servigos assistenciais de cara-
ter juridico, promover a fundag@o de cooperativas de consumo,
fundar e manter escolas de alfabetizagdo e pré-vocacionais (art.
514). Entretanto, nesta extensdo (dever e ndo mera fungéo po-
tencial), o diploma celetista ndo foi recebido pela Carta de 1988;
¢ que tais atividades ndo sdo, exatamente, deveres, mas somente
fungdes e prerrogativas que podem ser, naturalmente, assumidas
pelas entidades sindicais (DELGADO, 2006, p. 1339).

O artigo 16 da Lei 5.584/70, que trata dos honorarios advocaticios
na Justica do Trabalho, esta inserido exatamente no contexto das normas que
cuidam da assisténcia judicidria, obrigando o sindicato a prestar servigos
juridicos, e que nao foram recepcionadas pela Constituicdo de 1988. Nao
faz sentido defender que todo o resto ndo foi recepcionado e apenas este
artigo foi. O artigo 16 esta inserido num conjunto de dispositivos legais
que constituem um sistema l6gico. H4 uma pertinéncia de suas disposigoes
com todo o resto. A destinacdo dos honorarios advocaticios ao sindicato
assistente € uma conseqiiéncia da obrigatoriedade da prestacao da assisténcia
judiciaria aos integrantes da categoria, sindicalizados ou ndo. Trata-se de
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uma compensacao pela obrigacdo de desempenhar uma tarefa imposta pelo
Estado. Desaparecendo, todavia, esta obrigagao a partir de 05.10.1988, perdeu
eficacia a norma que estabelecia a compensagdo e destinava os honorarios
advocaticios ao sindicato. Com isso, caiu por terra o argumento de que nao
se podia aplicar o principio da sucumbéncia ao processo do trabalho porque a
matéria era regulada pela Lei 5.584/70.

Note-se que a Simula 329 do TST manteve o entendimento da Stmula
219 analisando a questdo apenas sob a otica do art. 133 da Constituigdo, que
dispde ser o advogado indispensavel a administra¢ao da justiga. Aqui a matéria
esta sendo analisada sob os aspectos da incompatibilidade da Lei 5.584/70 com
as regras da liberdade sindical e da obrigatoriedade da assisténcia judiciaria
pelo Estado — o legislador ordinario ndo pode transferir para o sindicato uma
obrigacdo que ¢ do Estado, interferindo indevidamente em sua organizagao.

No sentido da incompatibilidade da Lei 5.584/70 com o art. 5°, LXXIV,
da Constitui¢ao, encontramos a seguinte decisdo do TRT da 4* Regido:

(...) ASSISTENCIA JUDICIARIA. HONORARIOS. Sio devi-
dos os honorarios assistenciais pela aplicacdo da Lein® 1.060/50,
porquanto a manuten¢ao do monopdlio sindical da assisténcia
judiciaria, nos termos da Lei n° 5.584/70, afronta a disposi¢ao
do artigo 5°, inciso LXXIV, da CF. Declaracdo de insuficiéncia
econdmica juntada com a petigdo inicial. Recurso desprovido.
(...) (Processo 00203-2006-761-04-00-5 (REO/RO), Rel. Maria
Helena Mallmann, publicado em 21.05.2007)

Por isso, ¢ equivocada a Stimula 329 do TST, pois o entendimento
contido na Sumula 219 é incompativel com a atual ordem constitucional.

Para efeito de argumentagdo, passo a analisar a questdo da
incompatibilidade do art. 16 da Lei 5.584/70 e da Simula 219 do TST com a
legislacao infraconstitucional posterior ao advento da atual Constituigao.

4. Da revogacdo do Artigo 16 da Lei 5.584/70 pela
legislacdo ordinéria

Pode parecer contraditdrio e dispensavel falar em revogacao do art. 16
da Lei 5.584/70 pela legislacao ordinaria quando eu defendi, linhas atras, que
este artigo sequer foi recepcionado pela Constituicdo de 1988. Vamos admitir,
porém, para efeito de argumentacdo, que o mencionado artigo tenha sido
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recepcionado pela Constituicdo. Como visto acima, o artigo dispoe que “os
honorarios do advogado pagos pelo vencido reverterdo em favor do Sindicato
assistente”.

Ocorre que, em 1994 entra em vigor a Lei 8.906, dispondo, em seu
art. 23, que “os honorarios incluidos na condenagdo, por arbitramento ou
sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito autonomo para
executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que o precatdrio, quando
necessario, seja expedido em seu favor”. Ora, uma lei de 1970 diz que os
honorarios reverterdao em favor do sindicato e outra, de 1994, diz que os
honorarios pertencem ao advogado. Sao, portanto, incompativeis. Qual delas
prevalece? E 6bvio que a de 1994, por forga do disposto no art. 2°, § 1°, da Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil. Houve, claramente, revogacao do art. 16 da
Lei 5.584/70 pelo art. 23 da Lei 8.906/94.

Este ¢ o entendimento do jurista Sérgio Pinto Martins:

De acordo com a Lei n° 8.906/94, havera honorarios de advo-
gado em todo processo, sendo que o art. 16 da Lei n°® 5.584/70
restou revogado, pois o art. 23 da primeira norma informa que os
honorarios sd3o do advogado e ndo do sindicato. Assim, a regra
de honorarios de advogado no processo do trabalho passa a ser a
do art. 20 do CPC (MARTINS, 2003, p. 228).

No mesmo sentido ¢ a tese da advogada gaticha Vivian Kanan
Ruffini:

A percepgao dos honorarios de sucumbéncia ¢ direito legalmen-
te garantido pelo Cddigo de Processo Civil e pelo Estatuto da
Advocacia. Mesmo se a Lei 5.584/70 vedasse a obtengdo dessa
verba pela simples sucumbéncia - como quer fazer crer o Enun-
ciado 219 do TST -, pelo disposto no artigo 2°, paragrafo 1°, da
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, estaria esse dispositivo revo-
gado em face da incompatibilidade com a Lei 8.906, de 1994, ja
que lei posterior.

Em que pese a Carta Magna de 1988, em seu art. 133, dispor
que o advogado ¢ indispensavel a administracdo da justiga, o
enunciado 329 do TST entendeu valido o entendimento con-
substanciado na Stimula de n°® 219. Porém, urge lembrar que a
sumula 329 foi editada em 1993, portanto, antes do regramento
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especifico da Lei 8.906/94.

Ditas simulas ndo possuem for¢a vinculante, tampouco de lei,
no entanto, vém sendo aplicadas pelos julgadores da justica do
trabalho e de seus Tribunais insistentemente, atrelados a um en-
tendimento arcaico, sem o cuidado de debrugarem-se sobre um
foco mais atento acerca das Leis, que certamente ndo amparam
o disposto naqueles enunciados.

Assim, pela praticidade da acomodacdo e receio da inovagao,
tolhem diariamente o direito legalmente previsto a todos os ad-
vogados de perceberem os honorarios sucumbenciais nos pro-
cessos em que atuam na justica do trabalho.

A situacdo ¢ agravada se analisarmos a natureza dos honorarios
sucumbenciais, que mesmo ante a incerteza de sua percepg¢ao,
por estarem atrelados ao sucesso da a¢do, ndo deixam de possui
carater alimentar.” (RUFFINI, acesso em: 15 abr. 2008.)

Mas vamos mais além. Admitamos, apenas para efeito de argumentagao,
que a Lei 8.906/94 nao revogou o art. 16 da Lei 5.584/70.

No ano de 2001, a Lei 10.288 introduziu um paragrafo no art. 789
da CLT, nos seguintes termos: “§ 10. O sindicato da categoria profissional
prestara assisténcia judicidria gratuita ao trabalhador desempregado ou
que perceber saldrio inferior a cinco salarios minimos ou que declare, sob
responsabilidade, ndo possuir, em razdo dos encargos proprios e familiares,
condi¢des economicas de prover a demanda. (NR)” A mencionada lei tem a
seguinte ementa: “Altera a Consolidag@o das Leis do Trabalho, dispondo sobre
o0 jus postulandi, a assisténcia judiciaria e a representagdo dos menores no foro
trabalhista”. A parte referente ao “jus postulandi” foi vetada pela Presidéncia
da Republica.

Ora, a nova lei regulou integralmente a prestacdo de assisténcia
judiciaria gratuita ao trabalhador, substituindo, portanto, os arts. 14 e 16 da Lei
5.584/70, que foram tacitamente revogados (art. 2°, § 1°, da Lei de Introducao
ao Codigo Civil).

Mas ha quem ainda dira que apenas o art. 14 foi revogado. O art. 16,
que destinaria ao sindicato os honorarios advocaticios nas lides em que ele
assistiu o trabalhador, teria permanecido incélume.

Ocorre que o § 10 do art. 789 da CLT, que passou a estabelecer e
regular a assisténcia judiciaria ao trabalhador no ambito do processo do
trabalho, foi expressamente revogado pela Lei 10.537/2002, que deu nova
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redacdo ao art. 789 da CLT. A Lei 5.584/70, é 6bvio, ndo teve sua eficacia
restaurada, pois o efeito repristinatorio ndo existe no ordenamento juridico
patrio (Lei de Introdugdo ao Coédigo Civil, art. 2°, § 3°).

A nova redagdo dada ao artigo 789 da CLT ndo estabeleceu qualquer
previsdo de assisténcia judiciaria pelo sindicato. Em setembro de 2002,
portanto, com a entrada em vigor da Lei 10.537/2002, o ordenamento juridico
patrio deixou de prever a assisténcia judiciaria pelo sindicato. Ela seré prestada
pelo Estado, tal como previsto na Constituigao.

Com isso, o art. 16 da Lei 5.584/70, se ainda estava em vigor, caiu
no vazio juridico. Com efeito, se ndo hd mais assisténcia sindical prevista no
ordenamento, nao faz mais qualquer sentido falar em reverter para o sindicato
assistente os honorarios advocaticios.

Nesse sentido ¢ a decisdo a seguir:

HONORARIOS DE ADVOGADO NA JUSTICA DO TRABA-
LHO - A verba de honorarios de advogado ¢ devida nos termos
da Constitui¢do Federal em vigor (art. 133) e legislagdo infra-
constitucional, como art. 20 do CPC e Estatuto da OAB (art.
22). Nao ha se cogitar na incidéncia da orienta¢do contida nos
enunciados 219 e 329 do TST, que somente admitem honorarios
advocaticios na hipétese de assisténcia judiciaria gratuita previs-
ta na Lei n® 5.584/70, ja que esta teve os dispositivos referentes
a assisténcia judiciaria gratuita revogados pela Lei n® 10.288/01.
Nosso Ordenamento Juridico ndo admite o fenomeno da repristi-
nacdo (LICC) e a Lei n® 1.060/50, nem o §3° do art. 790 da CLT,
que atualmente regem a matéria, ndo fazem nenhuma referéncia
a assisténcia sindical, ndo havendo, portanto, sentido algum em
vincular-se o pagamento de honorarios advocaticios no processo
do trabalho a esta hipdtese. Recurso conhecido e parcialmen-
te provido. (TRT da 7* Regido, Acdérdao n. 2034, decisdo em
23.05.2006, RO n. 1619-2005-026-07-00-9, Turma 1, DOE/CE
04.07.2006, Rel. Manoel Arizio Eduardo de Castro)

Mas ainda havera quem insista na tese de que a assisténcia judiciria
monopolizada pelo sindicato persiste ¢ os honorarios advocaticios na Justiga
do Trabalho s6 sdo devidos nesta hipotese.

Eis que em janeiro de 2003 entra em vigor o novo Codigo Civil, com
inegavel énfase no principio da restituicao integral, comentado no inicio deste
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texto.

Comefeito,oart. 389 donovo Codigo Civil, tratando do inadimplemento
das obrigagdes, dispde que “ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor
por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, € honorarios de advogado” (grifo nosso). Se
compararmos este dispositivo ao seu equivalente no Codigo revogado, veremos
que a alusdo aos honorarios de advogado constituiu uma inovacao. De fato,
o art. 1.056 do Cddigo de 1916 dispunha: “Nao cumprindo a obrigacao, ou
deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos, responde o devedor por
perdas e danos”, sem fazer referéncia aos honorarios de advogado.

O intuito do novo Cddigo, inegavelmente, ¢ propiciar a restituicao
integral, que ficaria comprometida se o devedor ndo tivesse que pagar os
honorarios advocaticios quando o credor fosse obrigado (na pratica) a contratar
advogado para obter a indenizagdo devida. Neste sentido, o novo Codigo
refere-se aos honorarios advocaticios também nos artigos 395, 404, 418 e 450,
111, sempre visando a concretizagdo do ideal da restitui¢ao integral.

Ora, o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste
(art. 8°, pardgrafo tnico, da CLT). Seria o principio da restitui¢do integral
incompativel com os principios fundamentais do direito do trabalho? Claro que
ndo. Logo, ndo ha qualquer impedimento para se transportar do Codigo Civil
para o direito do trabalho a necessidade de incluir os honorarios advocaticios
nas indenizagdes trabalhistas dos empregados for¢ados a acionar.

O novo Codigo Civil, destarte, sepulta qualquer possibilidade de se
afirmar validamente que os honorarios advocaticios s6 seriam devidos nos
casos de assisténcia sindical, pois a necessidade de restitui¢ao integral faz com
que os honorarios advocaticios transponham a barreira do direito processual
e passem a integrar o proprio direito material, como parcela acessoria da
indenizacao, havendo ou ndo a assisténcia do sindicato.

Na verdade, os honorarios advocaticios previstos no Codigo Civil,
segundo muitos doutrinadores, ndo estdo fundamentados no principio da
sucumbéncia, mas no da restituicdo integral. Sequer dependem do ajuizamento
deacdo para se tornarem devidos, bastando que o credor tenha tido anecessidade
de servigos juridicos profissionais para a cobranca da divida. Neste sentido
pensa o juiz Francisco das C. Lima Filho:

Desse modo, ¢ apos uma atenta e refletida leitura dos arts. 389 e 404
do Cédigo Civil, chega-se a conclusdo de que os honorarios neles
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previstos a bem da verdade independem mesmo do ajuizamento de
qualquer tipo de aco sendo devidos do simples fato de que, para
conseguir o cumprimento da obrigacdo por parte do devedor, o cre-
dor teve que se valer da contratagdo de advogado. (...) Pode-se, pois
concluir, inclusive reformulando posicionamento anteriormente
adotado, que os honorarios advocaticios previstos nos arts. 389 e
404 do Codigo Civil decorrem do principio da restitutio integrum.
Por conseguinte, sdo devidos inclusive no campo do processo la-
boral (arts. 8° ¢ 769 da CLT) pelo simples fato de que para poder
receber o seu crédito a parte (na Justica do Trabalho em regra o
trabalhador € o autor da agdo) exercendo o fundamental direito de
acao tenha que se valer da assisténcia de profissional do direito da
sua confianga obrigando o devedor ao cumprimento da obrigagao,
afinal reconhecida na sentenga (Ob. cit.).

De uma maneira ou de outra, seja pela sucumbéncia, seja pelo direito
a restituicdo integral, o trabalhador forcado a demandar tera direito a ver
incluido em sua sentenca o ressarcimento dos honorarios advocaticios.

A despeito de tudo isso, certamente havera quem mantenha a tese de
que os honorarios advocaticios no processo do trabalho sé sdo devidos com
assisténcia sindical.

Vamos além.

5. Da situacao dos honorarios advocaticios na Justica do
Trabalho diante da Emenda Constitucional n°® 45

A Emenda Constitucional n° 45 reformou o Poder Judiciario e ampliou
sobremaneira a competéncia da Justica do Trabalho, que passou a julgar as
acoes oriundas da relagdo de trabalho, de forma ampla, incluindo o trabalho
subordinado e o ndo subordinado.

Prevendo as intimeras decisdes contraditorias acerca da aplicacdo do
direito processual nas novas lides, o TST cuidou de editar a IN (Instrugdo
Normativa) 27, de 16 de fevereiro de 2005, dispondo sobre as normas
procedimentais aplicdveis ao processo do trabalho em decorréncia da
amplia¢ao da competéncia da Justi¢a do Trabalho pela Emenda Constitucional
n°® 45/2004. Referida instrucao dispde que “exceto nas lides decorrentes da
relagdo de emprego, os honorarios advocaticios sdo devidos pela mera
sucumbéncia” (art. 5°). Com isso, o TST reafirmou as disposi¢des da Simula
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219, restringindo-a, porém, as lides decorrentes da relagdo de emprego. Nas
lides decorrentes da relacdo de trabalho auténomo, aplica-se o principio da
sucumbéncia, fazendo jus o vencedor aos honorarios advocaticios.

Tal interpretagdo cria um paradoxo. Se a secretaria de um médico bem-
sucedido ingressa com acgdo para pleitear de seu patrdo verbas trabalhistas
que deixaram de ser pagas na época propria, ndo tera direito aos honorarios
advocaticios. Mas se 0 mesmo médico entra com agdo, na mesma Justi¢a do
Trabalho, pleiteando de um cliente o pagamento dos honorarios médicos, ele
obtera os honorarios advocaticios, alcangando a restituicao integral. Trata-se
de interpretagdo que certamente atenta contra os principios da igualdade e
da razoabilidade. O TST perdeu a oportunidade de, finalmente, mudar sua
interpretagdo acerca da matéria e estender para todos os trabalhadores o direito
a restituicdo integral. Mas o que fez foi privilegiar alguns e desprestigiar os
mais necessitados.

Neste sentido é a observacdo de Renato Saraiva, comentando a IN
27/2005:

Nao podemos concordar com o entendimento do Tribunal Su-
perior do Trabalho, visto que a limitacdo da condenacdo em
honorarios de sucumbéncia nas lides decorrentes da relagdao de
emprego apenas beneficia o empregador mau pagador, onerando
ainda mais o trabalhador, o qual, além de ndo ter recebido seus
créditos trabalhistas no momento devido, ainda ¢ obrigado a ar-
car com o pagamento de honorarios advocaticios ao seu patrono,
diminuindo, ainda mais, o0 montante das verbas a receber.

AIN 27/2005 so veio a agravar ainda mais a situa¢do, podendo
ocasionar injusti¢as. Imaginemos a hipdtese de duas agdes tra-
balhistas distribuidas na Justica do Trabalho sem a assisténcia
sindical. Uma ag@o promovida por um arquiteto autébnomo, fa-
moso e rico, cobrando eventuais honorarios nao recebidos por
um cliente. Outra lide, distribuida por um trabalhador desempre-
gado e que foi dispensado sem receber suas verbas trabalhistas.
A acdo movida pelo arquiteto ensejara a condenagdo do vencido
em honorarios advocaticios. Ja a reclamagao trabalhista do tra-
balhador ndo ensejara o pagamento de quaisquer honorarios.
Em outras palavras, entendemos que a condena¢ao em honora-
rios ndo deve estar condicionada a assisténcia judiciaria prestada
pelo sindicato profissional, mas sim deve decorrer da simples
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sucumbéncia, conforme ja ocorre nas outras esferas do Poder
Judiciario (SARAIVA, 2005, p. 221).

Com a Emenda 45, a Justica do Trabalho alcancou sua “maioridade”.
Deixou para trads qualquer trago original de 6rgdo administrativo. Nao me
parece razoavel que, no estado atual das coisas, ainda se continue defendendo
a anacronica tese da Simula 219 do TST.

6. Algumas conclusdes

O entendimento contido na Simula 219 do TST nao so6 ¢ incompativel
com a atual Constituicdo e a legislagdo que lhe é posterior, como presta um
enorme desservico a necessidade de quitagdo rapida dos créditos trabalhistas.
Com efeito, para o empregador, a divida mais barata ¢ a trabalhista, pois
além de ser corrigida com juros simples, ndo tera a integragdo dos honorarios
advocaticios caso o empregado resolva demandar o seu pagamento na Justica.
Para o empresario, ¢ financeiramente preferivel, assim, pagar primeiro o
banco e os fornecedores, deixando para o final o crédito trabalhista. Trata-se
de uma inversdo de valores que a inclusdo dos honorarios advocaticios nas
condenacdes ajudaria a reverter.

Em suma, diante de tudo o que foi exposto, pode-se concluir o
seguinte:

a) a legislacdo processual trabalhista ndo tem norma especifi-
ca que trate dos honorarios advocaticios em todas as situagdes,
mas apenas nos casos de assisténcia sindical (Lei 5.584/70), e
tdo-somente para estabelecer o destinatario dos honorarios; esta
omissdo leva a aplicagdo subsidiaria do principio da sucumbén-
cia do processo civil, plenamente compativel com o processo do
trabalho, inclusive com o “jus postulandi” das partes; com isso,
tem-se por equivocado o entendimento contido na Stimula 219
do C. TST, desde a sua edigao;

b) o entendimento contido na Stimula 219 do C. TST néo se co-
aduna com a atual ordem constitucional, que ndo recepcionou a
assisténcia sindical estabelecida pela Lei 5.584/70, incompativel
com a liberdade sindical e a obrigagdo do Estado, ndo do sindi-
cato, de prestar assisténcia juridica aos necessitados;

¢) o referido entendimento também ¢ incompativel com a legis-
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lagdo ordinaria posterior a atual Constitui¢do, mais precisamente
as leis 8.906/94, 10.288/2001 e 10.537/2002 e o Codigo Civil;
d) com o advento da Emenda Constitucional n® 45 ¢ a amplia¢do
da competéncia da Justica do Trabalho, a jurisprudéncia cristali-
zada na Stimula 219 tornou-se ainda mais insustentavel;

e) o pagamento dos honorarios de sucumbéncia pelo vencido
tem a nobre fungdo de possibilitar um julgamento justo, com
a reparagdo integral do dano, evitando que o trabalhador tenha
que retirar uma parte de seu crédito alimentar para pagar os ho-
norarios de seu advogado; além disso, a auséncia dos honorarios
de sucumbéncia faz com que o crédito trabalhista seja o mais
barato de todos, desestimulando o seu adimplemento e fazendo
com que o empregador dé preferéncia a quitagdo de dividas de
outra natureza, que sao acrescidas de honorarios advocaticios
quando cobradas.

O pensamento defendido neste artigo ¢ o mesmo da maioria dos juizes
do trabalho brasileiros, como ficou claro na historica 1* Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada pelo TST em novembro
de 2007. Dentre os enunciados aprovados naquela jornada, destacam-se os
seguintes:

67. JUS POSTULANDI. ART. 791 DA CLT. RELACAO DE
TRABALHO. POSSIBILIDADE. A faculdade de as partes re-
clamarem, pessoalmente, seus direitos perante a Justica do Tra-
balho e de acompanharem suas reclamagdes até o final, contida
no artigo 791 da CLT, deve ser aplicada as lides decorrentes da
relag@o de trabalho.

79. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS DEVIDOS NA JUS-
TICA DO TRABALHO.

I — Honorarios de sucumbéncia na Justiga do Trabalho. As par-
tes, em reclamatoria trabalhista ¢ nas demais agdes da com-
peténcia da Justica do Trabalho, na forma da lei, tém direito a
demandar em juizo através de procurador de sua livre escolha,
forte no principio da isonomia (art. 5°, caput, da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil) sendo, em tal caso, devidos os
honorarios de sucumbéncia, exceto quando a parte sucumbente
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estiver ao abrigo do beneficio da justica gratuita.

IT — Os processos recebidos pela Justica do Trabalho decorren-
tes da Emenda Constitucional 45, oriundos da Justica Comum,
que nesta esfera da Justica tramitavam sob a égide da Lei n°
9.099/95, ndo se sujeitam na primeira instancia aos honorarios
advocaticios, por forga do art. 55 da Lei 9.099/95 a que estavam
submetidas as partes quando da propositura da agao.

Como se vé nos enunciados acima, o entendimento hoje prevalecente
na base da magistratura trabalhista ¢ o de que, mesmo sendo uma faculdade das
partes reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho, elas tém direito
a demandar através de advogado de sua livre escolha, sendo, nestes casos,
devidos os honorarios de sucumbéncia, salvo quando a parte sucumbente
for beneficiaria da justica gratuita. E esta a tese que se defende no presente
trabalho.

O abismo formado entre a base da magistratura e sua cupula quanto a
este tema e a auséncia de argumentacdo solida que justifique, nos dias atuais,
a manutencao do entendimento refletido na Simula 219 do TST devem levar
a uma discussdo mais profunda sobre a matéria, a fim de que as decisdes
judiciais sejam mais adequadas a realidade presente.

E o que espero.
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A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS
FUNDAMENTAIS DESDE A TEORIA CRITICA
DOS DIREITOS HUMANOS

Luciana Caplan'

1. Introducéo

DesdeaRevolugao Francesaeoinicio do chamado “Constitucionalismo
Social”, surgiu a preocupagao com a efetividade dos chamados direitos sociais,
ou seja, direitos do ser humano enquanto integrante da sociedade, em busca da
igualdade material, em complemento aos direitos de indole liberal, conhecidos
como direitos civis e politicos.

De 1789 até nossos dias, a efetivacdo destes direitos ocorreu, no
mundo, de forma absolutamente desigual, demonstrando um grande paradoxo:
a observacdo da igualdade, formal e material ocorreu, ¢ vem ocorrendo, de
forma desigual em relagdo a humanidade.

No Brasil, apesar das inimeras promessas advindas da promulgacao
da Carta Constitucional de 1988, a chamada “Constitui¢do Cidada”, pouco se
observou em termos concretos de alteragdo da realidade social. Os avangos
vém, mas em passos de tartaruga.

2. A Teoria Critica de Direitos Humanos

Ha varios fatores que colaboram para tanto. A teoria classica dos
direitos humanos, impeditiva de reflexdo realista sobre o tema ¢ uma delas.
Em decorréncia desta construcdo tedrica que busca existir isolada da realidade,
temos a desconsideragdo de fatores sociais, econdmicos e éticos do contexto
no qual se desenvolvem as relagdes que impedem o éxito do objetivo do
constituinte brasileiro.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao foi o primeiro

! Juiza do Trabalho Substituta do TRT da 15a Regido. Doutora em Direitos Humanos e Desenvolvimento pela Universidad
Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha). Coordenadora do Curso Semipresencial em Teoria Critica dos Direitos Humanos da
Universidad Pablo de Olavide. E-mail: luciana@amatral5.org.br.
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documento a prever direitos hoje denominados “positivos”. Mais de duzentos
anos depois, quatro quintos da humanidade ndo tem acesso a bens materiais e
imateriais assegurados pelas normas de direitos humanos e fundamentais.

Bobbio? nos diria que para a solucdo desta questdo, deveriamos parar
de buscar a fundamentagdo dos direitos humanos e passar a trabalhar em prol
de sua efetividade. E neste pensamento, no entanto, segundo Herrera Flores?,
que reside um dos principais problemas.

Tratar os direitos humanos desde a perspectiva da teoria cldssica
(jusnaturalista) ¢ vé-los como uma categoria pronta e acabada, pura, isolada da
realidade e dos contextos nos quais estes direitos passaram a ser reconhecidos
e sdo, constantemente, cumpridos ou nao.

Para o professor espanhol, no entanto, a compreensdo dos direitos
humanos nio ocorre sendo através da contaminagdo de contextos*, motivo
pelo qual realiza profunda critica ao essencialismo analitico e as construgdes
jusnaturalistas.

Afinal, se ¢ verdade que o fundamento jusnaturalista, no passado,
colaborou para que se firmassem as teorias sobre os direitos humanos, em
especial num plano de legitimidade, extrair o elemento politico desta categoria
acaba por permitir que seja relegada ao plano de um direito internacional
nao coercitivo que simplesmente indica principios a serem observados pelas
Nacoes.

No entanto, aceita esta fundamentacao, na pratica, os direitos humanos
acabam sendo invocados apenas quando atendem a interesses do capital.
Nestes momentos, fala-se em universalidade, olvidando-se que os direitos
humanos nao s3o universais em sua origem, falacia advinda da modernidade
que se pretendia detentora da tnica racionalidade.

Fossem os direitos humanos universais em sua origem e ndo teria
ocorrido o massacre dos negros no Haiti’>, em 1791, por terem se acreditado
livres, cidadaos de colonia francesa, logo apds a Revolugdo Francesa.

Também nao teria sido guilhotinada Olimpe de Gouges por ter ousado
propor a extensdo dos direitos previstos na Declara¢do as mulheres, fossem
universais os direitos humanos desde sua origem...

Assim, embora a modernidade tenha pretendido apresentar a

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 18" tir. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

3 HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales: critica del humanismo abstracto.
Madri, Los Libros de la Catarata, 2005. pags. 68-69

4HERRERA FLORES, Joaquin. “Hacia una visién compleja de los derechos humanos”. HERRERA FLORES, Joaquin (ed.).
El Vuelo de Anteo: derechos humanos y critica de la razon liberal. Bilbao, Desclée de Brouwer, 2000. [pags. 19-78].

5 Cf. SADER, Emir. A grande revolugéo negra. In: http://www.consciencia.net/2004/mes/01/sader-haiti.html.
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razdo ocidental européia como Unica, a universalidade destes direitos nos
documentos que inicialmente os asseguraram nao apenas nao se estendia aos
que ndo fossem homens, brancos e proprietarios, como ndo se preocupava
com os anseios de culturas distintas, motivo de criticas no século XX durante
as negociagdes de inimeros Pactos no ambito das Nagdes Unidas, em especial
os Pactos Internacionais de 1966.

Pouco a pouco, os direitos humanos passam a ser reconhecidos como
direitos pertencentes também a outros grupos sociais que, uma vez vitimizados,
lutam por seu reconhecimento e pela garantia do acesso aos bens. No entanto, ndo
ha duvidas de que a universalidade ndo € caracteristica a priori destes direitos,
mas finalidade a ser perseguida na pratica cotidiana, sempre com o devido respeito
as diversas necessidades humanas nas diferentes partes do planeta.

Nao se trata de defender o relativismo cultural que tudo admite em
nome do respeito integral a cultura alheia, mas de censurar a pretensdo de
imposi¢ao do modo de viver ocidental a todos os povos.

Afinal, os direitos humanos nao sdo manifestacao universal de todos
0s povos, mas categoria construida pela modernidade ocidental a partir de
preceitos jusnaturalistas. Ora, desta forma, fundam-se numa pretensa razao
unica que deveria conduzir o ser humano a verdade. Este argumento serviu
para justificar inimeras atrocidades na historia da humanidade®, inclusive
com a adogdo de praticas de absoluto desrespeito aos direitos humanos ao
argumento de sua protegao’.

Inexistindo uma razdo unica inerente ao ser humano pura e
simplesmente em decorréncia de sua qualidade de ser humano, os direitos
humanos devem ser reconhecidos como produtos culturais e, como tal, s6
podem ser compreendidos, como ja dito acima, se contaminados por seus
contextos. A teoria pura ¢ incapaz de cumprir seu intento de fundamenta-los
porque os pretende isolados da realidade que os condiciona.

E mais: os direitos humanos ndo apenas sao produtos culturais como sao
resultados de processos de lutas muito especificos. No plano juridico, refletem
garantias normativas de respeito a direitos reconhecidos em decorréncia de lutas
empreendidas por grupos vitimizados em busca de condi¢des de vida dignas.

® A respeito, ver HINKELAMMERT, Franz J. “La inversion de los derechos humanos: el caso de John Locke” en
HERRERA FLORES, J. (ed.), El vuelo de Anteo: derechos humanos y critica de la razon liberal. Bilbao, Desclée de
Brouwer, 2000. [pags. 79-113].

7Veja-se o que esta ocorrendo em Guantanamo, por exemplo, no tratamento dispensado aos “suspeitos” de terrorismo, bem
como a pratica autoritaria adotada pelos Estados Unidos no pos-11 de setembro, em que as liberdades individuais, mesmo
dos cidadaos americanos, deixam de ser garantidas e respeitadas.
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3. A efetividade dos direitos sociais

Por estarmos inseridos num contexto social, politico, econémico
e cultural no qual os direitos humanos sdo — ou deveriam ser — pensados ¢
praticados, devemos considerar a influéncia da ideologia hegemonica sobre a
praxis objeto de nosso estudo. Ainda que consideremos que o mundo ndo ¢ feito
das idéias, tal como pretendia Hegel, mas que as idéias surgem a partir do mundo
real (Marx)®, nao podemos olvidar da relagdo intima estabelecida entre a pratica
¢ a teoria a partir do sistema de valor hegemdnico em cada sociedade. Assim,
ndo ha dividas de que a forma como os direitos humanos sdo pensados acaba
por refletir na forma como sao (ou nao sao) levados a efetividade pratica.

Ocorre que as teorias sustentadas pelos grupos que detém o poder
hegemdnico acabam por ser mais aceitas que as teorias defendidas pelos grupos
excluidos ou vitimizados. Este processo pode ocorrer em diferentes graus. E
certo que os teodricos sustentam, na maior parte das vezes, a neutralidade de
seu pensamento e seu compromisso com a producdo de idéias “verdadeiras”
que nao estdo, de maneira nenhuma, contaminadas pelo contexto da existéncia
historica e social de seu pensador. Mas, como nos ensina Marilena Chaui’:

Um dos tragos fundamentais da ideologia consiste, justamente, em tomar
as idéias como independentes da realidade historica e social, de modo a
fazer com que tais idéias expliquem aquela realidade, quando na verdade
¢ essa realidade que torna compreensiveis as idéias elaboradas.

A ideologia predominante quanto ao objeto de nosso estudo ¢ a liberal
burguesa, nascidanamodernidade. Evidencia-se sua prevaléncia diante da hegemonia'

8 MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo a Filosofia do Direito: dos modernos aos contemporaneos. Sao Paulo: Atlas,
2002. pags. 71-124.

° CHAUI, Marilena. O que ¢ ideologia. 29* ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989. pags. 10-11.

120 termo hegemonia deriva do grego eghestai, que significa ‘conduzir’, ‘ser guia’, ‘ser lider’; ou também do verbo
eghemoneuo, que significa ‘ser guia’, ‘preceder’, ‘conduzir’, e do qual deriva ‘estar a frente’, ‘comandar’, ‘ser o senhor’.
Por eghemonia, o antigo grego entendia a diregéo suprema do exército. Trata-se, portanto, de um termo militar. Hegemonico
era o chefe military, o guia e também o comandante do exército. Na época das guerras do Peloponeso, falou-se de cidade
hegemoénica para indicar a cidade que dirigia a alianca das cidades gregas na luta entre si”. GRUPPI, Luciano. O Conceito
de Hegemonia em Gramsci. 4* ed. Rio de Janeiro: Graal, 1978, pag. 1. Estamos trabalhando com o termo hegemonia a
partir da compreensdo gramsciana, ou seja, do ponto de vista do filosofo que mais insistiu sobre este conceito. Para ele,
a hegemonia do proletariado importava em uma transformagao, com a construgéo de uma nova sociedade com uma nova
estrutura econdmica e uma nova organiza¢do politica, mas também uma nova orientagdo ideologica e cultural. Segundo
Gruppi: “[...] o conceito de hegemonia ¢ apresentado por Gramsci em toda sua amplitude, isto ¢, como algo que opera ndo
apenas sobre a estrutura econdmica e sobre a organizagdo politica da sociedade, mas também sobre o modo de pensar,
sobre as orientagdes ideologicas e inclusive sobre o modo de conhecer”. Ibidem, pags. 2-3.
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burguesa conquistada a partir do sucesso da Revolugao Francesa''. Dai o lugar
de destaque aos direitos civis e politicos — direitos eminentemente individuais'?
— sobre os demais direitos humanos. Ainda que ndo estejam consolidados e
efetivados em todo o globo, ¢ inquestionavel, do ponto de vista tedrico, seu
pertencimento a todos seres humanos, sua exigibilidade e seu enquadramento
em todas as demais caracteristicas atribuidas aos direitos humanos como tal.
Tudo isto enquanto se debate até mesmo se os direitos sociais, por exemplo,
sdo direitos humanos!

Como constatam Abramovich e Courtis'?, ndo é raro que seja
negado valor juridico aos direitos sociais, que restam caracterizados como
meras declara¢des de boas intengdes, de compromisso politico ou de engano
tranqtiilizador'*. As normas legais que prevéem estes direitos sdo tidas como de
natureza politica e programatica e ndo como catalogos de obrigagdes juridicas
para o Estado, ao contrario do que ocorre com os direitos civis e politicos,
considerados como unicos passiveis de serem exigidos judicialmente.

Para José Afonso da Silva!’>, embora nao haja norma constitucional
destituida de eficacia, de forma que todas irradiam efeitos, inovando a ordem
juridica com sua entrada em vigor, a eficacia ndo se manifesta de maneira
uniforme, podendo ndo ser constatada na plenitude dos efeitos juridicos
pretendidos pelo constituinte, em especial quando ausente normatividade
infraconstitucional prevista ou requerida. Sua teoria ¢ uma das maiores
justificativas teodricas para a nao efetivagdo dos direitos sociais no pais. A
superacao de suas idéias tem permitido, aos poucos, que se recupere o tempo
perdido na concretizagdo dos ideais dos constituintes de 1988, no tocante a
constru¢do de um Estado de Bem Estar Social.

Nela, ele classifica as normas constitucionais, segundo sua eficacia,
em trés grupos: I — normas constitucionais de eficacia plena, que sdo as

! Para Gramsci, a Revolugdo Francesa, tal como a reforma protestante — e ao contrario do Risorgimento italiano — envolveu
estratos profundos da sociedade, inclusive as massas camponesas, operando ndo apenas na estrutura econdmica, social e
politica, mas também na orientagdo cultural e ideological da sociedade francesa. Ver Ibidem, pag. 3.

12 Embora os direitos civis e politicos tenham forte impacto nas relagdes sociais, ndo ha davidas de que sdo pensados pela
ideologia dominante exclusivamente a partir do prisma individualista, sem consideragio de seu efeito do ponto de vista
coletivo.

3 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madri: Trotta, 2002.
pag. 19.

14 Também Pérez Luifio registra a negagdo de carater juridico aos direitos sociais ao fundamento de que os direitos civis e
politicos dirigem-se a assegurar a atuagdo livre dos individuos, enquanto que os direitos sociais pretendem a intervengao
do Estado para satisfacdo de exigéncias. Ver PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion. 9* ed. Madrid: Tecnos, 2005., pag. 87.

15 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3* ed. Séo Paulo: Malheiros, 1998. pags. 81-82.
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normas constitucionais que, desde a entrada em vigor da constituicdo,
produzem todos os seus efeitos essenciais, porque criada pelo legislador
normatividade suficiente; II — normas constitucionais de eficacia contida,
que também incidem imediatamente, mas prevéem meios ou conceitos que
permitem manter sua eficacia contida em certos limites e circunstancias; e I11
—normas constitucionais de eficcia limitada ou reduzida, que ndo produzem
com a entrada em vigor pura e simples seus efeitos porque o legislador nao
estabeleceu normatividade bastante para isso, ficando a tarefa para o legislador
ordinario'®.

Estas ultimas dividem-se entre normas declaratérias de principios
institutivos ou organizativos e as declaratorias de principios programaticos'’,
sendo estas ultimas'®:

[...] aquelas normas constitucionais através das quais o consti-
tuinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados
interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cum-
pridos pelos seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais
¢ administrativos), como programas das respectivas atividades,
visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.

Esta compreensdo aliada ao entendimento de que os direitos sociais
—aqui compreendidos os direitos econdmicos, sociais e culturais — sdo normas
programaticas, como ja dito, acabou por fornecer o aporte tedrico necessario
a realizacdo de praticas inibidoras da efetividade dos direitos humanos e
fundamentais econémicos, sociais € culturais.

Carlos Miguel Herrera ressalta que'”:

[...] si se encuentran enunciados normativos sobre los “derechos
sociales” en la mayor parte de las constituciones occidentales
redactadas en los ultimos treinta afios, la doctrina dominante en
la mayoria de los paises europeos se muestra siempre dispuesta a
sostener que ellos no serian auténticos derechos, exigibles en el

1o Ibidem, pags. 82-83.

17 Ibidem, pags. 86.

'8 Ibidem, pags. 138.

1 HERRERA, Carlos Miguel. “Estado, constitucion y derechos sociales”. Revista Derecho del Estado, Bogota, n.15,
2003. pag. 75.
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sentido técnico-juridico del término, sino mas bien “objetivos”,

EEINT3

“fines”, “principios”, no justiciables ante (y por) los tribunales.

Dois sdo os principais argumentos para este tratamento diferenciado
entre direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais: a
natureza de prestagdo positiva dos chamados direitos sociais e a insuficiéncia
do regramento constitucional quanto a eles.

Em primeiro lugar, portanto, esta a compreensao de que os direitos civis e
politicos geram exclusivamente obrigagdes negativas ou de abstengao enquanto que
os direitos econdmicos, sociais e culturais importam em obrigagdes positivas ou de
prestacdo, comprometedoras do erario e, portanto, dependentes da disponibilidade
de recursos para tanto®. O Estado ndo poderia ser obrigado por uma autoridade
judicial a fazer algo, embora possa ser compelido a deixar de fazer'.

Este argumento €, no entanto, falacioso. Como ressaltam Abramovich
e Courtis??, é possivel reconhecer que a faceta mais visivel dos direitos
econdmicos, sociais e culturais diga respeito a obrigacdes de fazer. No entanto,
ndo ¢ dificil verificar também a existéncia de obrigagdes de ndo-fazer. Por
outro lado, a efetividade dos direitos civis e politicos importa, muitas vezes,
em obrigacGes de fazer e onera ao erario®. Portanto, s6 podemos concluir
que tanto os direitos civis e politicos como os direitos econdmicos, sociais e
culturais constituem complexos de obrigagdes positivas € negativas®.

Todos os direitos, sejam civis e politicos, sejam econdmicos, sociais ¢
culturais, ao demandar atuagao estatal mediante adogao de politicas publicas
ou de medidas jurisdicionais, importam em custos.

O segundo argumento® a respaldar a negagdo de efetividade e

2 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles..., pags. 21 ¢ 32.

2 HERRERA, Carlos Miguel. “Estado, constitucion y derechos sociales”..., pag. 75.

2 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles..., pag. 25.

» Interessantes os exemplos mencionados em PIOVESAN, Flavia, GOTTI, Alessandra Passos ¢ MARTINS, Janaina
Senne. “A Protegdo Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais” in: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos
Humanos. 2* ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. pags. 105-106: “Cabe ainda realgar que tanto os
direitos sociais, econdmicos e culturais, como os direitos civis e politicos demandam do Estado prestagdes positivas e
negativas, sendo equivocada e simplista a visdo de que os direitos sociais s6 demandariam prestagdes positivas, enquanto
que os direitos civis e politicos demandariam prestagdes negativas, ou a mera abstengdo estatal. A titulo de exemplo,
cabe indagar qual o custo do aparato de seguranga, mediante o qual se assegura direitos civis classicos, como os direitos
a liberdade e a propriedade, ou ainda qual o custo do aparato eleitoral, que viabiliza os direitos politicos, ou, do aparato
de justica, que garante o direito ao acesso ao Judiciario. Isto €, os direitos civis e politicos ndo se restringem a demandar
a mera omissdo estatal, ja que a sua implementagao requer politicas publicas direcionadas, que contemplam também um
custo”.

2 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles... pag. 32.

25 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion..., pag. 94.
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exigibilidade aos direitos sociais repousa na alegagdo de que apenas os direitos
civis e politicos encontram-se positivados integralmente nas Constitui¢des,
enquanto que os direitos econdmicos, sociais e culturais demandariam
regulagdo por legislagdo infraconstitucional para poderem ser diretamente
exigiveis, passando a contar com plena garantia®.

Também esta afirmagdo ndo resiste a uma analise mais minuciosa.
Muitas sdo as experiéncias constitucionais em que os direitos sociais nao
dependem de atuagdo legislativa para efetividade e, por outro lado, uns tantos
direitos de liberdade demandam a intervencao do legislador?’.

Qual a razdo destes argumentos? Ora, os direitos humanos, enquanto
produtos culturais, vao sendo criados em determinados entornos de relagdes,
respondendo as exigéncias da forma de relagdo hegemdnica, a metodologia
de acdo social. Ocorre que os direitos humanos estdo imersos naquilo que
Herrera Flores?® chama de “circuito de reagdo cultural”. Quando os circuitos
estdo abertos, os produtos culturais ndo assumem mera fungdo passiva de
adaptacao aos sistemas de relagdes, mas podem intervir sobre eles, construindo
novas metodologias de agdo social, ou seja, novas relagdes hegemonicas,
em processos culturais propriamente ditos. Quando estdo fechados, e nao ¢é
permitida a agdo social sobre a metodologia hegemonica, sdo chamados de
processos ideologicos.

Segundo Piovesan®, esta alegada ndo acionabilidade de direitos
sociais ¢ ideologica, carecendo de amparo cientifico, eis que se encontram —
tal como os direitos civis e politicos — assegurados em tratados internacionais,
caracterizando-se como verdadeiros direitos fundamentais e devendo ser
implementados a luz do principio da indivisibilidade dos direitos, conforme
reafirmado pela ONU na “Declaracdo de Viena” de 1993

% Ver o posicionamento de Carl Schmitt neste sentido, no estudo de BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de
Excegdo Permanente: atualidade de Weimar. Rio de Janeiro: Azougue, 2004. pag. 32.

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion..., Pag. 94.

» HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales..., pag. 99.

» PIOVESAN, Flavia, GOTTI, Alessandra Passos ¢ MARTINS, Janaina Senne. “A Prote¢do Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais™..., pag. 94.

3 Ibidem, pag. 96.
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4, Conclusao

A superagdao das “armadilhas ideologicas” existentes nas teorias
acerca dos direitos sociais ¢ fundamental para sua efetivagdo. Para tanto, faz-
se necessaria a recuperagao da categoria dos direitos humanos, reconhecendo-
os na historia da humanidade como categorias produzidas culturalmente a
partir de lutas empreendidas por grupos de seres humanos vitimizados em
busca de respeito a dignidade da pessoa humana.

Uma vez resgatada a categoria, é possivel pensar a praxis dos direitos
humanos e, em especial, dos direitos sociais, desde um prisma emancipador e
garantidor da dignidade dos seres humanos.
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1. Delimitacéo do tema

A sistematizagdo normativa do direito processual do trabalho ja ¢
uma realidade ha mais de sessenta anos. A promulgacao da Consolidacao das
Leis do Trabalho, em 01 de maio de 1943, fez com que, pela primeira vez
na historia do direito brasileiro, fossem agrupadas normas procedimentais
especificas para a solug@o judicial dos conflitos individuais e coletivos de
trabalho. E certo que, mesmo antes do advento da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, havia normas esparsas destinadas ao regramento de alguns conflitos
de indole laboral®. No entanto, a adogdo de um sistema normativo especifico,
embora marcado pela incompletude, so6 foi possivel com o advento da norma
consolidada.

Ressalte-se, por outro lado, que o sistema originalmente concebido pela
Consolidagao contemplava um conjunto de normas processuais representativas
de um grande avango, diante das caracteristicas do direito processual civil da
época. Mesmo sem ostentar fundamentos doutrinarios especificos, a génese
do processo do trabalho foi marcada por posigdes extremo de vanguardismo.
A coragem dos consolidadores da legislagdo processual fez aflorar em nossa
sistematica processual institutos viabilizadores de uma prestacao jurisdicional
rapida, flexivel e efetiva. Esse papel inovador da CLT foi sempre destacado
pela doutrina juslaboralista, conforme prelecionava o eminente Jos¢ Martins
Catharino: “...a CLT — que também codificou — € 0 mais importante texto
trabalhista no Brasil. Divisor de aguas, entre a fase encachoeirada das leis

10 autor ¢ Juiz do Trabalho da 13* Regido, mestre em Direito e Professor do UNIPE - Centro Universitario de Jodo Pessoa
e da ESMAT - Escola Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba.

2 A propria Justiga do Trabalho, embora sem integrar inicialmente a estrutura do Poder Judiciario, foi primitivamente
organizada por meio do Decreto-lei n.° 1.237, de 02 de maio de 1939. Mesmo antes da referida data ja haviam sido criadas
as Juntas de Conciliagdo e Julgamento por meio do Decreto n.° 22.132, de 25 de novembro de 1932. A estruturagdo
normativa do processo do trabalho, entretanto, s6 se concretizou com o advento da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
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esparsas e a do seu represamento sistematico. E um marco do progresso
técnico-legislativo brasileiro. Ainda hoje, apesar de retalhada, permanece
como o texto bésico, e, a partir do seu advento, a producdo doutrinaria
brasileira aumentou consideravelmente, e foi ganhando consisténcia e
elevacéo.””

Ora, sendo direito instrumental de um ramo juridico ontologicamente
protecionista, o novo processo do trabalho assimilou um conjunto de
regramentos que, durante véarias décadas, possibilitou uma prestacdo
jurisdicional trabalhistabem mais efetiva que a civel. O tempo e as acomodagdes
legiferante e doutrindaria, entretanto, foram implacaveis com o vetusto direito
processual do trabalho. Concebido antes do término da Segunda Grande Guerra
Mundial, o nosso sistema normativo de indole trabalhista passou incoélume
por mais de cinqiienta anos de evolucao de direito processual civil e, com
uma certa posi¢@o de arrogancia, permaneceu “deitado em bergo espléndido”
durante todas essas décadas. Ndo apenas a letargia no processo legislativo
contribuiu para a acomodacao do processo trabalhista. Nossa doutrina, talvez
louvando-se de um vanguardismo cronologicamente deslocado, ignorou de
forma solene os grandes avangos do direito processual civil.

Essa situagdo verdadeiramente paradoxal restou ainda mais nitida
diante das inlimeras alteragdes promovidas na legislagao processual civil desde
0 ano de 1994. Quando direcionamos a analise do problema para o campo
da tutela executiva, podemos vislumbrar quio anacronico e ultrapassados
restaram os regramentos processuais laborais se comparados aos avangos da
Lei n.° 11.232/2005 e 11.382/2006. Ignorar essas indiscutiveis discrepancias
normativas ¢ desconhecer a importancia de um direito processual do trabalho
agil o suficiente para concretizar uma prestagdo jurisdicional efetivamente
concreta.

Demonstraremos nessa breve exposi¢ao a importancia de se estabelecer
uma aproximacao dos avangos do processo civil com a dogmatica do processo
laboral, mesmo sem perder as caracteristicas estruturais deste ramo do direito.
E relevante mencionar que, as atualizacdes legislativas havidas na execucio
civil, ndo foram resultado de uma geracao espontanea ou acidental. Pelo
contrario, foram produto de um aprimoramento doutrinario e ideoldgico da
execugdo civel que agora, mais do que nunca, se encontra explicitamente
comprometida com a efetividade da prestacao jurisdicional.

Promover o encontro das novas diretrizes idelologicas da tutela

3 In: Compéndio de direito do trabalho, 22 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1981, p. 26.
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executiva civil com o processo laboral talvez seja o grande desafio dos
juslaboralistas do século 21. O apego arrogante a um passado de gloria e de
ineditismo nado pode significar o sacrificio do avango do processo de execugao
trabalhista que sofre, hoje em dia, de uma sindrome de desapego a realidade.
Resolver esse grande impasse, portanto, significa promover a inser¢do na
execugao trabalhista dos avangos ideologicos havidos no processo civil.

Nesse sentido, analisaremos o aprimoramento da tutela executiva
civel e seus principais avangos normativos, para depois demonstramos a
possibilidade de assimilagdo desses aprimoramentos ao processo do trabalho,
mesmo sem qualquer alteracao legislativa especifica.

2. A nova diretriz ideoldgica da execugao civil

A questdo relacionada com a implementacdo da tutela executiva
no ambito do direito processual nunca foi questdo pacifica. Modificando
estruturas construidas ainda no periodo medieval, os sistemas processuais
modernos, especialmente aqueles estruturados na vertente romano-germanica,
assimilaram a tese de que as sentencas condenatorias apenas declaram a
vontade concreta e especifica da norma. Tornava-se indispensavel a realizagao
de uma nova provocacao jurisdicional destinada a autorizar a pratica de atos
executivos tipicos.

Liebman, apds realizar uma analise pormenorizada da evolucdo da
chamada actio judicati e da posicdo dos glosadores medievais, finalmente
concluiu que: *“...0 processo pode satisfazer a pura e simples misséo de declarar
direitos ou relaces juridicas incertas. Nesse caso, 0 s6 pronunciamento do
juiz proporcionou a quem tinha raz&o a prote¢do juridica invocada, e a esta
nado corresponde, conforme a opinido preponderante, eficAcia executéria.”*

Esse posicionamento doutrinario, embora emanado de um dos grandes
expoentes do direito processual do século XX, revela uma clara influéncia do
pensamento liberal-burguésnaestruturaideologicadas sentengas condenatorias.
Ora, ao negar a eficacia direta e imediata da sentenga condenatoria, o processo
moderno criou uma barreira de protecdo para o individuo e uma verdadeira
relativizagdo da submissdo ao poder jurisdicional. Impunha-se, portanto, a
necessidade de se aguardar a manifestacdo da vontade do réu, para s6 assim
autorizar a pratica de determinados e limitados atos de forga. “Essa sistematica

4LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado — Oposic&o de mérito no processo de execugdo. Campinas, Bookseller,
2003, p. 139.
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— que privilegiava a eficacia condenatoria dos provimentos — dentre outros
aspectos negativos, afastava o alcance do julgador de qualquer mecanismo
ou instrumento apto a gerar satisfatividade ao titular do direito em meio ao
processo de conhecimento. A impossibilidade de influir sobre a vontade do
devedor retirava qualquer margem de executoriedade as decis@es proferidas
no processo de conhecimento.”

Nesse sentido, a nog¢do de sentenga condenatéria pressupunha o
cumprimento das obrigagdes de forma voluntaria por parte do devedor.
A atuacdo do Juiz, portanto, so6 se justificaria diante da recusa do réu no
cumprimento da determinacgdo judicial. Constatada essa inércia, o titular do
direito disporia de uma nova provocag¢ao jurisdicional, inspirada na vetusta
actio judicati, destinada exclusivamente ao cumprimento das sentencgas
condenatorias.

A estrutura processual, portanto, era construida sob dois sistemas
fundamentais, entretanto, absolutamente incomunicaveis. Inicialmente
terlamos uma sentenca condenatdria representativa de uma mera declaracao
especifica quanto a titularidade do bem da vida. Diante do quase sempre
inevitavel descumprimento da determinacdo jurisdicional, desencadeava-se a
possibilidade de outra tutela jurisdicional destinada a canalizar o cumprimento
da obriga¢ao reconhecida em juizo.

Essa caracteristica do direito processual positivado na realidade
representava uma postura ideolodgica de cunho excessivamente liberal, na
medida em que tornava o patriménio do individuo quase inexpugnavel diante
da tutela jurisdicional. Ou seja, essa forma de estruturar o processo, portanto,
trazia insita a idéia de prevaléncia dos interesses individuais e patrimoniais
em detrimento da concretizagdo da prestacdo jurisdicional. Alids, essa ¢
a percuciente conclusdao a que chegou Luiz Guilherme Marinoni, mesmo
antes das recentes reformas do processo civil: “Como é facil perceber, h&
uma associagdo muito intima e evidente entre a ‘descoberta da verdade’,
realizacdo plena do principio do contraditorio, declaragéo, coisa julgada
material e titulo executivo judicial. Atras do principio da nulla executio sine
titulo esta escondida a idéia de que a esfera juridica do devedor ndo pode ser
atingida sem a realizacao plena do principio do contraditorio.”®

Na medida em que a atuagao sobre o patrimonio do devedor s6 fosse

> TEIXEIRA, Guilherme Puchalski. O art. 461 do CPC e a ruptura do paradigma conhecimento-execugdo. In: Revista de
Processo, v. 137 — Ano 32. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.

¢ In: Tutela antecipatoria, julgamento antecipado e execugdo imediata da sentenca, 3? ed. Sao Paulo, Revista do Tribunais,
1999, p. 23.
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justificada diante da prestacdo de uma tutela cognitiva, estabelecia-se uma
verdadeira blindagem em relacdo aos recalcitrantes do cumprimento das
decisdes jurisdicionais. O direito processual, portanto, agregando uma ja
sofisticada estrutura formal, distanciava-se da realidade. Criava uma estrutura
logica, fundada apenas diante da estruturacdo dos institutos de direito
processual, sem uma preocupagdo efetiva e concreta com o resultado dessa
prestacdo. Mais uma vez seguindo a perspectiva doutrindria de Marinoni: “...
a limitacdo dos poderes de execugdo tem um significado que ultrapassa o
da intangibilidade da vontade humana. Se o art. 1.142 do Code Napoléon
constitui uma evidente consagracdo da garantia da liberdade e da defesa
da personalidade, caracteristicos ao jusnaturalismo e ao racionalismo
iluminista, ndo se pode esquecer o vinculo entre a ideologia liberal e a
transformac&@o do processo econdmico, ou, em outras palavras, da estreita
ligacéo entre a concepcéao liberal de contrato, a igualdade formal das pessoas
e 0 ressarcimento do dano como sangdo expressiva de uma determinada
realidade de mercado, que necessitava simplesmente de meios de execugdo
por sub-rogacé&o.””’

E nitida, portanto, a influéncia do pensamento liberal na formatagao
da execucdo civel. Essa inser¢dao ideologica no ambito da tutela executiva
exerceu um papel bem abrangente no ambito do processo civil brasileiro.
A compartimentaliza¢do da tutela de execugdo trouxe problemas adicionais
na concretizagdo de uma prestacdo jurisdicional rapida e integral. O mito
da satisfag@o por meio da sentenga condenatoria, fez com que naturalmente
fossem esmorecidos os meios de pressdo ao devedor contidos no antigo
processo de execugdo. Nesse sentido, a execucao civel poderia ser vislumbrada
como um mero apelo formal e educado para o devedor cumprir as obrigagdes
reconhecidas no ambito do comando jurisdicional.

A mudanga na perspectiva ideologica do direito processual tem inicio
jé na segunda metade do século XX, quando afloraram as primeiras idé¢ias
de concretizagdo do acesso ao judiciario e de vinculagdo do exercicio do
direito de acdo a propria relagdo juridica tutelada. Essa tentativa de obter-se
uma garantia de acesso efetivo ao judiciario imp0s a criagdo de mecanismos
que possibilitassem ndo apenas a presenga dos litigantes perante os 6rgaos
jurisdicionais, mas também o oferecimento de mecanismos concretos de
solucdo dos conflitos. Assim, a partir das conclusdes referenciais de Mauro

"MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. In: Revista de processo, v. 127 — Ano 31. Séo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2005, p. 56.
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Cappelletti, o processo passa a ser observado sob a dtica de seus resultados
efetivos, e ndo pelo seu contetido meramente formal. “O conceito de acesso
a justica tem sofrido uma transformacgdo importante, correspondente a uma
mudanga equivalente no estudo e ensino do processo civil. Nos estados liberais
‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para
a solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista
dos direitos entdo vigorante... Ndo é surpreendente, portanto que o direito
ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular atencdo na medida em
que as reformas do welfare state tém procurado armar os individuos de
novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios,
empregados e, mesmo, cidaddos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem
sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital
entre 0s novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo.”®

Finalmente, chegou-se a conclusdo de que, a despeito de construgdes
logico-formais primorosas, 0 nosso processo civil ndo cumpria sua tarefa
basilar, ou seja, a concreta e rapida composi¢@o dos conflitos inter-subjetivos.
Essa conclusdo, embora aparentemente simples, significou uma verdadeira
ruptura com os dogmas tradicionalmente construidos no ambito do secular
direito processual civil.

A migragdo dessas construgdes logicas para o direito positivado,
entretanto, ndo ¢ uma tarefa facil. Os meandros e as vicissitudes do processo
legislativo nem sempre facilitam a modernizag¢do da legislagdo processual.
No caso do direito processual civil, muito embora tenhamos presenciado
na ultima década uma verdadeira fUria legiferante, as alteragdes s6 foram
viabilizadas por que foram tdpicas e sucessivas. Abandonou-se o projeto de
alteracdo integral do Codigo de Processo Civil e optou-se por modificagdes
legislativas pontuais e intensas. Conforme licdo de Humberto Theodoro
Janior: “Sem embargo de todos esses propositos e mecanismos do CPC de
1973, o ideal de celeridade processual continuou inatingido e o clamor social
contra a morosidade da justica se avolumou, levando o legislador a inovar
tanto por meio de alteragdes do Codigo como pela criacao de outros remédios
processuais disciplinados em leis extravagantes.””

De fato, desde o ano de 1994, foram promulgadas dezenas de leis

8 CAPPELLETTI, Mauro ¢ GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 9-11.
° In: Celeridade ¢ efetividade da prestacdo jurisdicional. Insuficiéncia da reforma das leis processuais. In: Revista de
processo, v. 125, Ano 30. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 67
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ordinarias modificadoras do Cddigo de Processo Civil as quais alteraram de
maneira contundente a feigio do nosso direito instrumental. E 6bvio que essas
alteracdes legislativas s6 foram possiveis porque houve uma modificagdo
estrutural da maneira de visualizar o papel do direito processual na sociedade
contemporanea. Abandonou-se, por conseguinte, a visdo tradicional e
formalista fortemente influenciada pelos ditames liberais e assimilou-se uma
visdo mais pragmatica do modo de concretizar a prestagdo jurisdicional. De
fato, sem prejudicar as diretrizes basicas do devido processo legal, criou-se
um ambiente normativo mais receptivo para uma prestagao jurisdicional mais
sintonizada com as demandas dos novos tempos.

Como o objeto de nosso estudo € a tutela executodria, vamos concentrar
nossos esfor¢os na analise de trés normas juridicas basicas representativas da
guinada ideologica por que passou a execugao civil. Nesse sentido, as Leis n.°
10.444, de 07 de maio de 2002; 10.252, de 22 de dezembro de 2005; ¢ 11.382,
de 06 de dezembro de 2006 alteraram de forma contundente os instrumentos
de pressdo e efetivacdo dos comandos jurisdicionais. Algumas dessas
caracteristicas podem ser citadas, apenas como demonstracdo da alteracdo da
estrutura ideoldgica do processo civil, como as que se seguem.

a) FEliminagdo da relacdo processual autonoma destinada ao
cumprimento dos comandos condenatdrios constantes dos titulos judiciais.
Nesse caso, as sentencas'® passaram a ser dotadas de eficacia executiva plena'’,
ndo sendo necessaria a concretizacdo de uma relagdo processual autdnoma
(CPC, art. 461, 461-A e 475-1).

b) Ampliagdo do rol de titulos executivos judiciais e extrajudiciais
mediante a criacdo de novas hipdteses de documentos dotados de eficacia
executiva (CPC, art. 475-N, 585).

c¢) Relativizacdo do efeito suspensivo para os meios de impugnagao
utilizados pelo devedor em face da prestagdo da tutela jurisdicional executiva.
(CPC, art. 475-M, 739-A).

12 Nesse aspecto as reformas foram paulatinas. Primeiro conferiu-se as sentengas condenatorias de obrigacdo de fazer,
nao-fazer e de entregar coisa a eficacia executiva latu sensu (CPC, arts. 461 e 461-A, alterados pela Lei n°. 10.444/2002).
Posteriomente essa carcateristica foi migrada para as sentengas condenatorias de obrigagdes de pagar (CPC, art. 475-J ¢
segs., incluido pela Lein.® 11.232/2005

' Ha uma séria controvérsia doutrinaria no sentido de se admitir a eficacia executiva direta das sentengas condenatorias,
a partir da Gltimas reformas processuais. José¢ Carlos Barbosa Moreira pontifica que: ““...A exigéncia capital, a que ndo
nos podemos furtar, estd em ndo enfiar no mesmo saco, sob a etiqueta despistadora e equivoca de ‘setencas executivas
lato sensu’, figuras substancialmente dispares como séo as sentencas do tipo previsto no art. 641 do CPC, que se bastam
a si mesmas como instrumento de tutela, e outras que ainda reclamam, para satisfagdo concreta do vencedor, atividade
jurisdicional complementar, a realizar-se — pouco importa aqui — por esta ou aquela forma, no mesmo processo ou em
processo subseqiiente.”(In: Sentenga executiva. In: Revista de processo, v. 114, ano 29. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, p. 162).
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d) Aprimoramento dos meios de pressao destinados ao cumprimento de
obrigagoes reconhecidas nos titulos judiciais, sejam concernentes a obrigagdes
de fazer e ndo fazer (CPC, art. 461, §§ 4° e 5°), de entregar coisa (CPC, art.
461-A, §§ 2° e 3°) ou de pagar (CPC, art. 475-J).

e) Ampliagao dos limites da execugdo provisoria, com a atenuacao das
exigéncias para continuidade das atividades executivas mesmo sem o transito
em julgado da decisdo exeqiienda (CPC, art. 475-0O).

f) Diversificagdo dos meios e forma de atos de expropriagdo, com a
criagdo da alienacdo por iniciativa do credor e a possibilidade de adjudicagao
preliminar (CPC, art. 685-A e 685-C).

A enumeracdo acima obviamente ¢ exemplificativa, tendo em vista a
grande quantidade de modificagdes havidas no CPC em relacdo a aplicagao
da tutela de execucdo. A listagem, por outro lado, ¢ capaz de demonstrar a
alteracdo do norte ideoldgico da execugdo civil, pois a tessitura normativa
encontra-se agora comprometida com a rapida solvabilidade das obrigagdes
inseridas nos titulos executivos.

Abandonou-se definitivamente a postura abstencionista e pouco
incisiva adotada pelo sistema anterior, tornando o pragmatismo executivo
marca indelével da nova regulamentagdo. De fato, o cumprimento imediato
das obrigacgdes deixou de ser excepcionalidade ou deferéncia do devedor. O
descumprimento dos comandos jurisdicionais passa a ser sancionado de forma
indireta, por meio da imposicdo de multas, seja nas obrigagdes de pagar, seja
nas obrigacdes de fazer e ndo fazer.

O juiz da execucdo abandona o papel tradicional de letargia
e equidistancia e passa a uma postura verdadeiramente proativa e de
compromisso com a solvabilidade das obrigacdes reconhecidas em juizo.
Deixando de ser um procedimento autdnomo, as tutelas de execug@o passam a
representar uma atividade jurisdicional teleologicamente definida como uma
mera conseqiiéncia ou complemento da tutela de cognigao.

Ainda mais clara fica essa verdadeira guinada ideoldgica quando se
observa a for¢a que, indiretamente, adquiriu a sentenga condenatoria apos as
reformas acima citadas. Ao eliminar-se a necessidade de uma nova relagao
processual para dar cumprimento aos comandos condenatdrios, as sentengas
passaram a ter uma maior eficdcia e concretude, tendo em vista serem dotadas
genericamente ou de eficacia mandamental ou executiva lato sensu.

Ha de se concluir, por conseguinte, que as altera¢des legislativas
promovidas pelas sucessivas ondas de reforma, ndo significaram apenas
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modificagdes cosméticas ou pontuais do direito positivo. O papel que as
reformas vém exercendo no ambito da processualistica civel, especialmente
em matéria de execugdo, ¢ bem mais profundo e abrangente, pois significa
uma verdadeira ruptura com o sistema anteriormente construido.

3. A absorcdo da guinada ideoldgica ao Processo do Trabalho
mediante a releitura dos métodos de aplicacdo subsididria do processo
comum.

A evolugdo doutrinaria e legislativa do processo civil, entretanto, nao
foi observada por nosso processo laboral. Sem nenhuma alteracdo legislativa
mais audaciosa desde sua edi¢do, a CLT contempla basicamente a mesma
regulamentacdo processual de mais de sessenta anos. Essa postura letargica
do legislador teve reflexos diretos na doutrina que, especialmente em relagao
a tutela de execucdo, ndo foi capaz de fugir do discurso facil do eterno e
intocavel vanguardismo. O temor de que o direito processual do trabalho
seja contaminado pelo formalismo do processo civil ndo pode mais existir.
E relevante a mengdo feita pelo grande mestre Mozart Victor Russomano
no sentido de que “...desde que se reconhega, como reconhecemos, a
especificidade do processo do trabalho, submetido a uma série de principios
doutrindrios originais, ndo se pode, igualmente, deixar de reconhecer que
essas remissdes ao direito processual comum se podem tornar perigosas.”!?

Com efeito, toda a norma reguladora da aplicagdo subsidiaria do direito
processual civil ao direito processual do trabalho sempre foi edificada visando
a preservagao da autonomia da disciplina laboral. Partiu-se da premissa basica
de que o texto da CLT, embora diminuto, enfeixava uma série de caracteristicas
passiveis de instrumentalizar o direito material de maneira bem mais efetiva
que o direito processual civil. Via-se, portanto, a inser¢ao do processo civil no
ambito da disciplina laboral, apenas como uma necessidade de ordem prética,
tendo em vista o ja reconhecido laconismo da codificacdo trabalhista.

Essa preocupacdo era ainda mais acentuada quando se vivenciava o
problema da execugao, pois o legislador celetista quis preservar a influéncia
da execucgdo civil e orientou pela observancia da estrutura normativa mais
incisiva em matéria de execugdo, ou seja, a lei dos executivos fiscais (CLT,
art. 889).

Embora de forma absolutamente empirica, o sistema normativo

12In: Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho, v. 2, 152 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 850.
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da CLT, em relacdo ao direito processual, foi construido de forma aberta,
admitindo a interagdo com outros sistemas normativos, todavia preservando
alguns principios basicos e fundamentais. Na confeccao desses fundamentos
imutaveis, o legislador de 1943 ndo poderia antever a evolucdo do direito
processual civil, dai porque preservou a integridade do sistema normativo
trabalhista, asseverando a aplicacdo do direito comum apenas diante da
omissao expressa.

As bases ideologicas, nas quais foram construidas as regras de
subsidiaridade, levaram em conta algumas premissas até entdo inquestionaveis
no ambito do direito processual civil, como por exemplo, a autonomia
funcional do processo de execugdo e a necessidade de citagdo do devedor para
o cumprimento das obrigacdes contidas no titulo judicial (CLT, art. 880). Esses
conceitos, portanto, foram assimilados porque ndo havia elementos dogmaticos
necessarios para edificagdo de um sistema normativo mais eficaz e incisivo
do ponto de vista do credor trabalhista. Acomodou-se o sistema normativo
trabalhista com algumas premissas forjadas no ambito do direito processual
civil e inovou em outras questdes pontuais, sempre na busca incessante por
uma estrutura procedimental mais acessivel para os trabalhadores.

A estrutura normativa das regras de subsidiaridade, portanto, foi
edificada no ambito de uma postura defensiva da autonomia do direito
processual trabalhista e de um processo mais eficaz para a materializacdo
das garantias do direito material respectivo. Ao se utilizar a expressdo “
exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo” (CLT,
art. 769, parte final), buscou o legislador preservar os elementos pontuais de
otimizag@o do processo e evitar uma invasao do formalismo tipico do direito
processual civil. Ora, cotejando o tradicional direito processual civil com o
direito processual do trabalho, podemos verificar que essa preocupagdo era
procedente. Os institutos trabalhistas apresentaram-se ao longo de décadas
bem mais efetivos que os instrumentos processuais contemplados pelos
Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973, e a intromissdo de direito
processual, eivado de formalismo, certamente implicaria em um retrocesso
incomensuravel para o processo laboral'®. A defesa da “purificacao” do direito
processual do trabalho apresentava-se, portanto, justificada na época, e a

13 Essa distancia abissal entre os dois ramos da processualistica pode muito bem ser ilustrada com a assimilagéo de muitos
institutos do processo do trabalho ao processo civil. Por exemplo, a estrutura procedimental dos chamados Juizados
Especiais Civeis (Lei n°. 9.099 , de 29 de setembro de 1995), segue fielmente as disposi¢des trabalhista em matéria de
processo, com a concentragdo dos atos em audiéncia, comunicagdes impessoais dos atos processuais, simplificagdo na
representagdo das pessoas juridicas, entre outras medidas.
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insercdo das normas de direito processual civil ndo teria o condao de acelerar
ou simplificar o tramite processual.

Essa situagdo, no entanto, nao existe mais. A dualidade representada
por um processo civil formal, inflexivel e obsoleto, € um processo laboral
informal, flexivel e vanguardista deixou de existir com o inicio da onda de
reformas processuais a partir do ano de 1994. A postura do intérprete da norma
de direito processual, portanto, ndo pode se afastar dessa premissa, bem como
deve ser pautada nas bases socio-politicas nas quais foram construidas as
normas de subsidiaridade, como preleciona o eminente magistrado e professor
Luciano Athayde Chaves: “Deixar de considerar tal aspecto metodoldgico
apenas se escudando na blindagem retérica do principio da especialidade é
posi¢do que, a meu ver, pode comprometer o prestigio da jurisdicao trabalhista,
em razao do possivel descompasso entre o Direito Judiciario do Trabalho e o
processo comum em relagdo a diversos aspectos procedimentais.” !,

Certamente se a Consolidagao das Leis do Trabalho fosse aprovada
nos dias atuais, as regras de subsidiaridade ndo seriam edificadas em termos
idénticos aos atuais art. 8°, 769 e 889. A evolugao do chamado “direito comum”
fez com que alguns “avangos” trabalhistas perdessem todo o seu “encanto”.
Exemplo eloqgiiente dessa assertiva podemos encontrar no proprio direito do
consumidor (capitaneado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei n°.
8.078, de 11 de setembro de 1990), que contempla institutos protecionistas
sofisticados e, verdadeiramente, impensaveis na época da promulgacao da
Consolidagao.

Quebrou-se, por conseguinte, a visdo maniqueista entre o ordenamento
trabalhista moderno e efetivo e um “direito comum” naturalmente conservador.
Relativizada a postura vanguardista do direito processual do trabalho, altera-se
aidéia de aplicaciio subsidiaria do direito processual comum. E certo que todos
os operadores do direito do trabalho almejam a criagdo e sistematizacao de
normas procedimentais mais modernas e sintonizadas com a realidade vigente.
No entanto, enquanto essas inovagdes legislativas se perdem no emaranhado
do tormentoso caminho de nossas casas legislativas, ndo pode o intérprete
permanecer inerte diante dessa situacdo verdadeiramente paradoxal.

O fascinio do homem pelas normas positivadas fez com que cridssemos
em nosso subconsciente a ilusdo da completude dos sistemas normativos. Em
favor de uma “seguranca juridica”, construimos os sistemas modernos de

14 1n: A recente reforma no processo comum e seus reflexos no direito judiciario do trabalho., 28 ed. Séao Paulo, LTr, 2006,
p. 33.
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codificagdo na ilusdo de que conseguiriamos todas as respostas para 0s nossos
problemas. Nesse sentido, o apego exagerado ao texto explicito da norma
escrita pode apresentar resultados verdadeiramente desastrosos em relagdo a
efetivagao do direito, tendo em vista que a antevisao do legislador ndo ¢ capaz
de abranger todas as variaveis do fenomeno juridico. Dai porque os sistemas
normativos sdo naturalmente incompletos e incapazes de fornecer todas as
respostas para as demandas sociais. Nesse sentido ¢ a classica licdo de Claus-
Wilhelm Canaris, verbis: “De facto a formacéo de um sistema completo numa
determinada ordem juridica permanece sempre um objectivo ndo totalmente
alcancado. Opde-se-lhe, invencivelmente, a natureza do Direito e isso a dois
titulos. Por um lado, uma determinada ordem juridica positiva ndo é uma ratio
scripta, mas sim um conjunto historicamente formado, criado por pessoas,
apresentado como tal, de modo necessério, contradi¢des e incompletudes,
inconciliaveis com o ideal da unidade interior e de adequacao e, assim, com
0 pensamento sistematico. Mas por outro lado, ha na prépria idéia do Direito
um elemento imanente contrario do sistema e, designadamente a chamada
‘tendéncia individualizadora’ da justica que contracenando com o pensamento
sistematico — assente na tendéncia generalizadora! — tem como conseqliéncia
0 surgimento de normas que a priori Se opdem & determinacgdo sistematica.
‘Quebras no sistema’ e ‘lacunas no sistema’ sdo, por isso, inevitaveis.” >,
Ora, como magistralmente expde Canaris, as rupturas e as lacunas
representam uma realidade natural de qualquer sistema normativo, ndo sendo
possivel conceber qualquer conjunto regrador isento de falhas ou omissoes.
Sendo inerente ao sistema normativo, portanto, cai por terra a nocao de
completude, ndo sendo justificavel a postura de repulsa do hermeneuta em
conferir um sentido mais amplo do que aquele semanticamente aposto na
norma escrita. Diante da constatacdo de que o sistema juridico ¢ incompleto,
a atividade do intérprete ndo pode ser escravizada diante do contexto
meramente gramatical da norma escrita. A solu¢do da incompletude inata dos
sistemas normativos passa por uma atitude proativa do intérprete, buscando
contextualizar a norma juridica no ambito das demandas sociais apresentadas.
“O processo interpretativo/hermenéutico tem (deveria ter) um carater
produtivo, e ndo, meramente reprodutivo. Essa producao de sentido n&o pode,
pois, ser guardada sob um hermético segredo, como se sua holding fosse uma
abadia do medievo. Isto porque o que rege o processo de interpretacdo do

5 In: Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, 3% ed. Lisboa,
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 199-200.
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texto legal séo as suas condicGes de producéo, as quais, devidamente difusas e
ocultas(da)s, aparecem —no ambito do discurso juridico dogmatico permeado
pelo respectivo campo juridico — como se fossem provenientes de um ‘lugar
virtual’, ou de um ‘lugar fundamental’.”’!¢,

Libertando-se o intérprete das amarras do conteudo semantico danorma
escrita, devera nutrir sua atividade com a mensuracao das alteragdes sociais
havidas apds a concretizag@o da atividade do legislador. Busca-se, portanto,
harmonizar o texto legal com as necessidades correntes da sociedade, mesmo
que a conclusdo final possa parecer, em um primeiro momento, contraria ao
“texto escrito”. Nao se trata de alterar a significacdo e a amplitude da norma
juridica, mas apenas contextualiza-la no ambito das vigentes necessidades
sociais.

A completude formal do texto normativo pode até servir de desculpa
ou justificativa para frear a evolucdo dos institutos juridicos, posto que
se delegam integralmente ao parlamento as imperfei¢des do sistema
normativo. Escudado na alegacdo da imperfei¢ao inata da norma juridica, o
intérprete justifica sua omissao e letargia, aguardando que as “solucdes” das
incongruéncias do sistema sejam resolvidas por intermédio de um incerto e
tormentoso processo legislativo. Essa ardua tarefa de adequagao ¢ conferida,
de maneira mais contundente, aos intérpretes finais da norma, que sdo os Juizes
e Tribunais. Nesse diapasao, o Poder Judiciario desempenha o papel de buscar
a corre¢cdo das inadequagdes do sistema normativo e sua atualizagcdo diante
das novas demandas sociais. Com efeito, o superado dogma da completude
do sistema normativo €, a nosso ver, uma mera desculpa para eximir do
desempenho da fungdo criadora do direito. Ao julgador ¢ exigida a fungdo de
edificar o direito, estabelecendo um ambiente propicio para a concretizagao
da harmonia social. *...a funcéo jurisdicional, quer seja ela de ‘subsuncéo’
do fato & norma, quer seja de ‘integracdo’ da lacuna, ndo € passiva, mas
ativa, contendo uma dimensé&o nitidamente ‘criadora’, uma vez que 0s juizes
dispendem se for necessario, os tesouros de engenhosidade, para elaborar
uma justificagdo aceitavel de uma situacao existente, ndo aplicando os texto
legais ao pé da letra, atendo-se, intuitivamente, sempre as suas finalidades,
com sensibilidade e prudéncia, condicionando e inspirando suas decisdes
as balizas contidas no sistema juridico, sem ultrapassar, por um instante, os

1s STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise — uma exploragéo hermenéutica da
construcdo do Direito, 22 ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 79-80.
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limites de sua jurisdicéo.”"".

Essa “interpretacao criadora” também pode ser identificada em sede de
direito processual. As normas procedimentais também envelhecem e podem
ser revigoradas pelo intérprete, mediante a busca de um sentido mais proximo
da realidade vigente. As construgdes dogmaticas do direito processual se
avultam, ndo sendo crivel que o processo ndo seja dinamizado pela atividade
do intérprete. A idéia de ndo completude dos sistemas também incide sobre
as normas de carater processual, sendo possivel a utilizagdo das técnicas e
mecanismos de colmatagdo das normas em geral. Observe-se, por outro
lado, que essa constatacdo ndo € recente ou mesmo vanguardista . Um dos
maiores processualistas do século XX, Eduardo J. Couture, j& preconizava:
““Se chegarmos, entretanto, a conclusdo de que os principios séo extraidos de
uma harmonizacéo sistematica de todos os textos, levando em consideracao
suas sucessivas repeticdes, suas obstinadas e constantes reaparicoes, a tarefa
interpretativa, nesse caso, devera realizar-se mediante o predominio do
principio, ja que ele constitui a revelacdo de uma posicao de carater geral,
assumida ao longo de um conjunto consistente de solucGes particulares.”!s.

Esse choque do principio com a norma de direito processual, muito
bem ilustrado por Couture na transcri¢do acima, acontece, como ja afirmamos
anteriormente, em relagdo as regras de subsidiaridade do processo trabalhista.
Essas normas (CLT, art. 769 e 889) foram construidas com fito de se evitar a
aplicacdo do formalismo inerente ao direito processual civil, mediante a fixagao
de barreiras protetoras dos regramentos mais flexiveis e dindmicos do direito
processual do trabalho. Acontece que, ao longo de décadas de imobilismo do
processo laboral, a situacdo fatica sofreu modificagdes contundentes e, em
muitos aspectos, o Codigo de Processo Civil apresenta uma regulagdo bem
mais benéfica das normas de procedimento.

Sendo o objetivo da regulacdo processual da CLT criar um sistema
eficaz e dindmico para o processo laboral, ndo ¢ razodvel impedir a aplicagao
das normas de direito comum que atinjam esse objetivo perseguido. Do
ponto de vista ideoldgico ¢ inconcebivel um processo civil mais simples
que o processo laboral, tendo em vista que este ramo da processualistica foi
construido para concretizar um direito material de indole tuitiva. A atividade
criadora do intérprete, portanto, deve incidir para afastar essa inaceitavel
contradi¢do reinante em nossos dias.

17 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1981, p. 256.
s In: Interpretagdo das leis processuais, 32 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 44.
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Por outro lado, essa imposi¢do ndo se pauta exclusivamente em
relagdo as exigéncias e caracteristicas internas do proprio direito processual
do trabalho. A partir da edicdo da Emenda Constitucional n°. 45, de 08 de
dezembro de 2004, o texto constitucional passou a ostentar como direito
fundamental a garantia de uma *“... razoével duragdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitacéo.” (CF, art. 5°, LXXVIII). Nesse
sentido, a busca pela celeridade processual passa a integrar de forma essencial
0 nosso ordenamento constitucional, sendo, pois, diretriz obrigatdria para o
intérprete.

A busca por um processo rapido e efetivo ndo mais se resume as
formulagdes de indole académica e passa a integrar nosso ordenamento como
diretrizideologica basica e influenciadora de todos os ramos da processualistica.
Tratando-se, pois, de direito fundamental, a garantia da celeridade de tramitagdo
do processo, vincula a atividade jurisdicional em todos os seus niveis. Como
bem acentua o constitucionalista portugués J.J. Gomes Canotilho, verbis: “Os
diferentes tribunais (civis, laborais, constitucionais) devem considerar os
direitos e liberdades e garantias como medidas de decisdo dos casos concretos
em primeira linha pela mediac&o legal dos direitos, liberdades e garantias,
devem também dar operatividade pratica a fun¢ao de protecgao (objectiva)
dos direitos, liberdades e garantias.”’. Quando o mestre de Coimbra se
refere ao termo medidas de deciséo, deixa clara a idéia de que a atividade
jurisdicional ndo se reporta apenas ao texto normativo explicitado na ordem
juridica, mas, principalmente, aos direitos fundamentais reconhecidos pelo
sistema politico-juridico vigente. Sem a atuacdo concreta do poder judiciario,
os direitos fundamentais resumem-se a uma pega estritamente retdrica,
desprovida de concretude.

Ora, se o texto constitucional vigente impde a busca de um processo
célere e mais efetivo, porque o juiz do trabalho deve recusar a aplicagdo
de uma norma de processo civil mais dinamica e flexivel? Admitir a
inflexibilidade do contetido formal do art. 769 da CLT, significa, nos dias
atuais, negar a propria eficacia de um direito fundamental. Essa negacao,
muitas vezes, pode ser justificada pela observancia cega do principio da
legalidade®, consubstanciando-se na assertiva segunda a qual a lei regula

1 In: Direito constitucional e teoria da constitui¢do, 3% ed. Coimbra, Almedina, 1999, p. 1.210-1.211.

2 Infelizmente o discurso de prevaléncia da norma de processo do trabalho, mesmo que flagrantemente anacrénica, ¢
vindicado por juslaboralistas de escol. E o caso do eminente Manoel Anténio Teixeira Filho que asseverou o seguinte:
“Uma coisa, portanto, é adotar-se, ocasionalmente, em carater, supletivo, normas do processo civil para suprir omissdes
existentes no do trabalho;outra, substituir-se, por meio de construcdo doutrindria ou jurisprudencial, as disposicdes da
CLT (concernentes ao procedimento da liquidagdo e ao processo de execugdo) por outras, componentes do sistema do
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integralmente determinada matéria.

Essa pretensa ditadura do texto normativo infraconstitucional
nunca teve prestigio entre os constitucionalistas. A prevaléncia dos direitos
fundamentais ¢ caracteristica de todos os ordenamentos contemporaneos,
inclusive o brasileiro. O regramento processual, portanto, deve ser norteado
pela incidéncia direta e vinculadora dos direito fundamentais, principalmente
na interpretagdo de suas normas. “O Estado passa a aparecer, assim, como
0 devedor de postura ativa, no sentido de uma postura integral e global dos
direitos fundamentais, deixando de ocupar — na feliz formulacio de Vieira
de Andrade — a posi¢do de ‘inimigo publico’, ou pelo menos, ndo mais de
inimigo nimero um (ou Unico) da liberdade e dos direitos dos cidadaos, como
poderiamos acrescentar.”?!,

Estabelece o texto constitucional apenas o direito a um processo
célere e efetivo, ndo disciplinando de maneira expressa os caminhos para a
concretizagdo dessa garantia. Se assim o fosse, os direitos fundamentais se
dirigiam apenas aos legisladores, que estariam encarregados de modernizar
todo o arcabouco normativo infraconstitucional. Essa constatagdo, além de
equivocada esbarraria na propria impossibilidade material de se modernizar
periddica e rotineiramente as normas legais. Essa tarefa de adequacdo ¢
precipuamente atribuida ao poder judiciario que, nesse aspecto, se apresenta
como o verdadeiro devedor (utilizando a expressao de Ingo Sarlet) da
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Sob todas as Oticas possiveis, ¢ vidavel concluir que as regras tradicionais
de aplicagdo subsidiaria das normas de direito processo civil se revelam
anacronicas. A premissa basica de superioridade finalistica das normas de
processo do trabalho ndo ¢ mais verificavel e afigura-se, em muitos casos,
absolutamente inveridica. Todo o ambiente socio-juridico atual conspira contra
a vedacdo expressa da aplicacdo das normas de processo civil ao processo do
trabalho, tendo em vista que aquelas, em muitas situagdes tornaram-se mais
aptas para resolver os litigios de indole trabalhista.

Nessa situagdo, a comparacdo entre as normas de processo civil e
processo laboral ndo leva em consideragdo apenas a expressa previsao textual,

processo civil. No primeiro caso, ha integracéo legal; no segundo, arbitrariedade manifesta.”(In: As novas leis alterantes
do processo civil e sua repercussio no processo do trabalho. Revista LTr, Ano. 70, n°. 03, Séo Paulo, LTr, margo de 2006,
p. 274-299 (275).

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera¢des em torno da vinculago dos
particulares aos direitos fundamentais. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.) A constituicdo concretizada — construindo pontes
com o publico e o privado. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 107-164 (118).

Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008 83



Wolney de Macedo Cordeiro AGUINADA IDEOLOGICA DO PROCESSO CIVIL
E SUA INFLUENCIA NA EXECUGAO TRABALHISTA

mas sim o grau de eficiéncia dentro do sistema processual. A ponderacdo
leva em conta, por conseguinte, o resultado final da aplicacdo dos marcos
normativos, € ndo apenas sua existéncia formal. Como bem observa Luciano
Athayde Chaves, debrugando-se sobre o tema: ““Os valores cultivados pela
ciéncia juridica, bem como a clara resisténcia da sociedade a continuidade
de concessao dos privilégios a que ainda faz jus o Poder Publico, em agressao
permanente ao principio da isonomia (de raiz constitucional), sdo elementos
que indicam, claramente, a quebra da isomorfia que deve imperar entre
0s subsistemas que formam um dado ordenamento juridico (fato, valor e
norma), caracterizando, assim, quadro ontologicamente lacunoso no sistema
processual do trabalho, passivel, pois, de heterointegragéo.”*

O contexto acima descrito, portanto, exige uma verdadeira reconstrugao
do método de aplicagdo subsidiaria do processo comum ao processo do
trabalho. Tal método, portanto, ndo € construido exclusivamente na analise
formal da omissdo legislativa, mas sim na aferi¢do da possibilidade de a
norma de processo comum apresentar-se mais adequada para promover uma
tutela executiva mais rapida e efetiva. Nesse sentido ¢ que propusemos de fato
uma verdadeira releitura do sistema de aplicagdo subsidiaria das normas de
direito processual comum ao processo do trabalho.

Como vimos que a mera existéncia de norma trabalhista regulando as
questdes processuais nao impede a aplicagdo do processo comum, resta-nos
esmiugar o método proprio para se proceder a esta aplicagdo. Nesse sentido,
a atividade do intérprete ndo ¢ mais norteada pela simples aferi¢do formal
da existéncia da norma, mas sim pela comparagdo das normas em relagao
a concretizagdo da prestacdo jurisdicional. Esse método, portanto, envolve
um numero maior de operacdes por parte do intérprete, que se desapega da
analise superficial da norma e vincula-se ao seu aspecto teleologico diante das
necessidades modernas da sociedade por uma prestacao jurisdicional rapida
e efetiva.

A implementacdo desse método pressupde a identificacdo de trés
situagdes decorrentes do confronto com as normas de direito processual comum.
Na primeira situacdo, ndo existe regramento proprio da norma processual
trabalhista. Trata-se da hipdtese classica das regras de subsidariedade, que,
para efeito deste estudo, vamos denominar de hipotese de regulamentacéo
inexistente.

Na segunda situagdo, o processo do trabalho limita-se a identificar o

2 Op.cit. p. 249.
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instituto processual, sem conferir-lhe uma regulamentacao especifica. Nesse
caso, o direito processual do trabalho, embora ndo sendo omisso quanto
ao instituto, ndo ¢ capaz de estabelecer um regramento autonomo. Vamos
denominar essa situagdo de hipdtese de regulamentacéo referencial.

Na ultima situagdo, o direito processual do trabalho regula de
forma sistematizada o instituto, em concorréncia com 0 processo comum.
Denominemos essa hipotese de regulamentacé@o concorrente.

Passemos a analise individualizada das hipoteses acima enumeradas.

3.1. Hipdteses de regulamentacao inexistente

Nessa situagdo, conforme ja afirmamos acima, o direito processual do
trabalho ndo se debruga sobre o instituto processual, revelando-se formalmente
omisso em relacdo ao tema. Trata-se de hipotese classica regulada de forma
direta pelos artigos 769 e 889 da CLT.

Essas situagdes corriqueiras demandam uma solucgao simples do ponto
de vista tedrico, mas de dificil operacionalizagdo do ponto de vista pratico.
A inser¢do das normas de direito processual ndo se aperfeicoa de forma
automatica, posto que pressupde a compatibilidade ideoldgica com o processo
do trabalho. Essa afericdo de compatibilidade, no entanto, ¢ que causa os
grandes problemas de construg@o do direito processual do trabalho no dmbito
jurisprudencial.

Exemplos de hipoteses de regulamentagao inexistente sdo as questdes
relativas a intervencao de terceiros, reconvencdo, antecipagdo genérica dos
efeitos da tutela jurisdicional, processo cautelar, agdo de consignacdo em
pagamento, entre outras situacdes recorrentes no quotidiano forense. Em todas
elas a legislagdo processual trabalhista apresenta-se absolutamente omissa,
restando a absor¢do, quando possivel, das diretrizes normativas proprias do
direito processual, desde que compativeis com os fundamentos ideologicos da
disciplina laboral. O método para a colmatagdo dessa modalidade de lacunas
nao ¢ objeto de maiores controvérsias entre os autores, mas sim as solugdes
apontadas para cada uma das hipoteses.

3.2. Hipdteses de regulamentacéo referencial

Tradicionalmente a doutrina ndo se debruga sobre a situagdo na qual
a norma trabalhista, embora se refira expressamente ao instituto processual,
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nao nos oferece um regramento sistematizado. Nessa situa¢do nao existe uma
omissao formal da legislacao trabalhista, mas, tdo-somente, a inexisténcia de
um regramento proprio.

Tomemos como exemplo, para fins de esclarecimento da hipdtese, o
problema da liquidacéo no ambito do processo trabalhista. O caput do art. 879
da CLT faz referéncia expressa a trés modalidades de liquidagao: por célculos,
por arbitramento e por artigos. Os paragrafos subseqiientes regulamentam
apenas a liquidag@o por calculos, inexistindo qualquer tratamento sistémico
para as liquidacdes por arbitramento e por artigos. Nessa situagdo ndo ha
uma omissao formal da CLT, no entanto o instituto carece de regulamentacao
especifica, demandando a absor¢@o das normas de direito processual.

E légico que a assimilagio dessas normas de direito processual
comum pressupde uma adequagao ideoldgica com o direito laboral, posto que
esse é o requisito indispensavel para a aplicacio subsididria. E imperioso,
entretanto, demonstrar que, nessas situacdes, as remissoes feitas pela norma
de direito processual do trabalho sdo meramente referenciais, caracterizando
a incompletude do sistema normativo.

Viarias sdo as situagdes que podem ser tipificadas como hipoteses
de regulamentacao referencial: acdo rescisoria (CLT, art. 836), conexdo e
continéncia (CLT, art. 842), litisconsorcio (CLT, art. 843, caput — denominado
de reclamacdes plurimas), execugio provisoria (CLT, art. 899)%, adjudicagio
de bens pelo devedor (CLT, art. 888, § 3°), entre outros.

Nesse caso, a concretizagdo do método pressupde a identificacdo
da falha no sistema normativo trabalhista e sua solucdo por intermédio da
absor¢do das normas de direito processual comum. Essa transposigao, ¢ 6bvio,
respeita as bases ideologicas do direito processual do trabalho.

E 6bvio que, pelas dimensdes do presente trabalho, ndo se busca
exaurir todas as situacdes de adequacdo procedimental nas hipoteses de
regulamentacao referencial. Entretanto, ¢ indispenséavel destacar que, em tais
hipoteses, a postura do intérprete ndo se resume a identificar topologicamente
a remissdo feita pela norma trabalhista, mas sim caracteriza-la como de
indole meramente referencial e promover a colmatagdo da lacuna mediante a

» Quanto a execugdo provisoria, diversos doutrinadores defendem a idéia de que a CLT estabelece limites para a atuagdo
do credor. Nao ¢ aceitavel, portanto, partir-se da premissa de que o diploma consolidado apresenta-se auto-suficiente
quanto a regulagdo da execugdo provisoria. De fato, o contido no art. 899 da CLT resume-se a identificar no ambito do
direito processual do trabalho a possibilidade de manejo do instituto da execugdo provisoria. Ao se reportar a locugido
“até a penhora”, ndo se estabelece um limite instransponivel para a continuidade do procedimento executorio. O texto
limitou-se a adotar a sistematica vigente quando de sua edigdo, ndo sendo possivel visualizar, no nosso entender, a fixagdo
de qualquer elemento normativo definidor ou limitador da pratica dos atos relativos a execugdo provisoria.
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aplicacdo das normas de processo comum, observada a construcao ideologica
do processo laboral.

3.3. Hipdteses de regulamentacéo concorrencial.

Pode acontecer que, embora a legislagdo processual trabalhista
regule integral e sistemicamente a matéria, a norma de direito processual
civil se apresente mais apta a promover uma prestagao jurisdicional rapida e
efetiva. Pela aplicacdo da literalidade do disposto na CLT, arts. 769 e 889, a
existéncia de norma trabalhista expressa implicaria na impossibilidade de se
transpor o normativo comum ao processo laboral. Ao longo de nosso trabalho,
pontificamos a tese de que a interpretacdo meramente gramatical dos textos
referenciados ndo exprime de forma clara a real vocagao do direito processual
trabalhista.

Esse ramo da processualistica deve ser célere, posto que ¢ instrumental
em relagdo a um direito de carater protecionista. A autonomia do processo do
trabalho so se justifica diante da possibilidade de implementar um tramite
processual mais dindmico e efetivo do que aquele previsto pelas normas de
direito comum. Como bem assevera Guillermo Cabanellas: “La lentitud de
la justicia ordinaria y lo costoso de los procesos seguidos ante ella son
argumentos de plena eficacia para um poder judicial laboral distinto, que
resulve com la urgencia precisa los problemas de caracter alimentario que se
plantean em los mas de los pleitos del trabajo para el trabajador, que se vé
disminuidos arbitrariamente sus derechos salariales o se encuentra privado
em absoluto de su fuente de ingresos, por um despido sin causa.”?.

A situagdo em que a norma de direito processual civil se afigure mais
simples e efetiva do que a de processo do trabalho nao foi cogitada pela doutrina
tradicional. Sempre se partiu da premissa de que a normatizacao trabalhista,
embora lacdnica, seria mais acessivel do que aquele contida no processo
comum. Nos dias atuais, conforme exaustivamente exposto, essa assertiva
nao ¢ necessariamente verdadeira. Ou seja, € possivel o confronto das normas
processuais, com uma nitida vantagem para o processo comum. Sao, portanto,
situagdes desse jaez que traduzem o dilema do intérprete nas hipoteses de
regulamentacdo concorrencial. Nesse caso seria muito comoda a posicdo
de apenas lamentar o anacronismo da legislag@o trabalhista e recomendar a
adogdo das solugdes de lege ferenda . De fato, o proprio direito processual do

2*In: Compendio de derecho laboral, tomo 11, 4% ed. Buenos Aires, Heliasta, 2001, p. 762.
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trabalho nos fornece elementos necessarios para a transposi¢ao dessa situagao
paradoxal. Basta que se reconheca a superioridade do processo comum na
comparagdo com o processo do trabalho, e se adaptem os normativos daquela
disciplina aos ambientes deste ramo da ciéncia do direito.

Nesse sentido, o0 método proposto para as chamadas hipoteses de
regulamentacdo concorrencial envolve uma atividade cognitiva adicional do
intérprete. Enquanto nas outras hipoteses, a atividade inicial do intérprete se
limitava a aferi¢do topoldgica da omissao, na regulamentacdo concorrencial, a
analise preliminar pressupde uma ponderagdo de ordem valorativa. Em outras
palavras, no cotejo entre as normas apresentadas, o hermeneuta deve avaliar
o “envelhecimento” da norma trabalhista e eventual preponderancia da norma
de processo civil. Essa analise deve ser procedida de forma a se projetarem os
efeitos concretos da norma no ambito da dindmica processual. Afigurando-se
o0 processo civil mais apto para disciplinar os conflitos de indole laboral, abre-
se a possibilidade de sua aplicag@o subsidiaria ao processo laboral.

Vejamos de maneira mais detalhada o exemplo decorrente da aplicagao
da Lei n° 11.232/2005. Como ja dissemos, a referida norma criou um
sistema regulador da tutela executiva proveniente de titulos judiciais, onde se
dispensou a formacao de nova relagdo processual executiva e a expedig@o de
mandado citatorio, além de cominar pena pecunidria para o cumprimento de
obrigacao de pagar (CPC, art. 475-J). No confronto com o direito processual
do trabalho, vé-se que a mesma matéria ¢ referenciada e regulamentada pela
consolidag@o nos seus artigos 880 e seguintes. Ou seja, o direito processual
do trabalho positivo permaneceu, pelo menos do ponto de vista formal, com a
obrigatoriedade da formacao de nova relacdo processual e, conseqiientemente,
a necessidade de expedi¢do de mandado de citacdo e abertura de prazo para
indica¢@o de bens a penhora. Utilizando-se do método tradicional, poderiamos
afirmar que ndo existe lacuna a ser suprida, sendo inaceitavel a aplicacdo do
direito processual comum.

No entanto, observando o problema a luz dos fundamentos do direito
processual do trabalho, vé-se que o objetivo maior do regramento laboral ndo
foi atingido. Nesse sentido, a comparagao valorativa entre os dois ordenamentos
juridicos conduz a conclusao inequivoca de que a norma de processo comum
prepondera, sob o ponto de vista de dindmica e efetividade, sobre a norma de
direito processual do trabalho.

Trata-se, portanto, da primeira operagdo a ser implementada pelo
intérprete, que, no entanto, ndo prescinde das demais etapas destinadas a analisar
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as hipoteses de regulamentacdo. Ou seja, ndo basta apenas a realizagdo da
analise valorativa da norma. Devera o intérprete verificar se todos os aspectos
desse conjunto normativo adaptam-se ao direito processual do trabalho, tendo
em vista a necessidade de respeito de suas diretrizes ideologicas.

No ambito da regulacdo da tutela executiva, a concretizagdo das
hipoteses de regulagdo concorrencial se apresenta de forma mais visivel e
concreta. Conforme ja afirmamos, o direito processual do trabalho ndo foi
capaz de formular uma dogmatica propria da tutela executiva, limitando-se a
adaptar as normas processuais ja em vigor no ambito do Cddigo de Processo
Civil de 1939. Por outro lado, o processo do trabalho sempre se revestiu do
carater tutelar, na medida em que se apresenta como instrumento de realizagao
de um subsistema juridico de indole inegavelmente tuitiva.

Ora, ndo tendo o direito processual do trabalho uma estrutura dogmatica
propria da tutela de execugdo, ndo existe qualquer justificativa l16gica para que
se defenda a manuten¢do de um sistema ideologico que o proprio processo
civil rejeita. Nesse sentido, em grande parte dos regramentos relacionados
com a tutela executiva trabalhista, encontram-se inegavelmente em posicao de
inferioridade quando comparados aos seus congéneres civeis.

No ambito da tutela de execugdo, portanto, vislumbramos um terreno
extremamente fértil para a aplicagdo concorrencial das normas de processo
comum. Reiteramos que essa aplicacdo, por outro lado, ndo implica na
eliminag¢@o da autonomia epistemologica do direito processual do trabalho,
mas sim no realce dos principios basilares e na simplicidade, efetividade e
rapidez que sempre nortearam essa disciplina juridica.

4. Da casuistica da aplicacdo das inovagdes do Processo Civil a
execucdo trabalhista

Assimilar todos os aspectos da guinada ideoldgica do direito processual
civil significa, em ultima analise, a verdadeira reconstru¢do da execugdo
trabalhista. E a completa releitura das bases dogmaticas e a apresentacio de
um novo roteiro da execugao laboral, mediante a eliminagdo da maior parte de
seus entraves formais. E 6bvio que, diante das dimensdes do presente estudo,
essa herculea tarefa se apresente inexequivel. Por tal motivo, destacamos
apenas quatro eixos centrais na analise casuistica do tema, que, entretanto
tém a capacidade de apresentar uma visdo geral da importancia da insercao
das novas diretrizes ideoldgicas do processo civil. Os quatro eixos centrais
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da tematica sdo, portanto, os seguintes: a) execucao provisoria; b) citagdo,
nomeacao de bens a penhora e aplicagdo de multa nas execucdes de obrigagdes
de pagar; c) relativizagdo da suspensividade dos meios de impugnagao do
devedor; d) diversificagdo dos meios de expropriagao.

Passemos a andlise de cada um dos eixos dogmaticos propostos.

4.1. Execucdo provisoria

Restringiu-se a Consolidagdo a referenciar a possibilidade de
ocorréncia da execugdo provisoria no ambito da normatizagao relativa aos
recursos feita no art. 899, afirmando laconicamente que ¢ “...permitida a
execucdo provisoria até a penhora”.

Trata-se, portanto, da inica mencao que a Consolidagdo das Leis do
Trabalho fez em relagdo ao instituto da execugdo provisoria. Nao ha qualquer
tipo de regulamentacao do instituto nos timidos limites da legislacdo processual
trabalhista. Observe-se que o laconismo da consolida¢do nesse assunto ¢, de
certa forma, justificavel, tendo em vista que o diploma regulador do direito
processual civil, na época da aprovacao da Consolidacdo, pouca importancia
dispensava ao tema da execucdo provisoria. O Codigo de Processo Civil de
1939 dispunha, no seu art. 883, 111, que, no &mbito da execugdo provisoria, era
proibida a pratica de atos de ““...aliena¢do de dominio™, sendo condicionado
o levantamento de dinheiro a prestagdo de caucao idonea. Como a prestagdo
de caucdo para a pratica de atos processuais nao ¢ procedimento facilmente
acomodavel na realidade do direito processual do trabalho, deve-se supor que
o regramento previsto na parte final do art. 899 da CLT parecesse suficiente.

Nesse sentido, pelo menos na vigéncia do CPC de 1939, a execucao
provisoria trabalhista encontrava-se circunscrita aos atos de apreensdo do
patrimonio do devedor, sendo remotas as possibilidades de transferéncia
patrimonial. Essa situa¢do perdurou com o advento do Codigo de Processo
Civil vigente que, em sua redagdo original, manteve praticamente a mesma
sistematica adotada pela legislagdo anterior®.

> Assim dispunha o Codigo de Processo Civil em sua redagdo vigente
Art. 588. A execugdo provisoria da sentenca far-se-4& do mesmo modo que a definitiva, observados os seguintes
principios:

| - corre por conta e responsabilidade do credor, que prestara caugdo, obrigando-se a reparar os danos causados
ao devedor;

1 - ndo abrange os atos que importem alienagdo do dominio, nem permite, sem caucéo idénea, o levantamento de
depdsito em dinheiro;

111 - fica sem efeito, sobrevindo sentenga que modifique ou anule a que foi objeto da execugao, restituindo-se as coisas

no estado anterior.
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A partir da edi¢dao da Lei n°. 10.444, de 07 de maio de 2002%, a
regulagdo da execucdo provisdria no ambito do processo civil modificou
de maneira contundente os impedimentos outrora expostos, trazendo: a) a
possibilidade de desencadeamento da execugdo provisoria sem a necessidade
de caucionamento; b) a exigéncia do caucionamento apenas para a pratica de
atos de transferéncia de dominio; c¢) a possibilidade de dispensa da prestagao
de caucdo quando a obrigacdo, objeto da execucdo, fosse inferior a sessenta
salarios minimos e o exeqiiente demonstrasse se encontrar em “‘estado de
necessidade’.

As mudangas, no entanto, ndo pararam por ai. A nova sistematica da
tutela de execugdo trazida pela Lei n°. 11.232/2005, manteve os avangos da
norma anterior e possibilitou a dispensa de caugdo para as transferéncias de
dominio pendente agravo de instrumento em face de recurso extraordinario ou
especial (CPC, art. 475-0, § 2°, 1I).

Vé-se, portanto, que a sistematica da execugdo provisoria vigente
difere substancialmente daquela em curso quando do advento da consolidagao
de 1943. Nao ¢ aceitavel, portanto, partir-se da premissa de que o diploma
consolidado apresenta-se auto-suficiente quanto a regulagdo da execugado
provisoria. De fato, o contido no art. 899 da CLT resume-se a identificar no
ambito do direito processual do trabalho a possibilidade de manejo do instituto
da execug@o provisoria. Ao se reportar a locugdo “até a penhora™, ndo se
estabelece um limite instransponivel para a continuidade do procedimento
executorio. O texto limitou-se a adotar a sistematica vigente quando de sua
edi¢do, ndo sendo possivel visualizar, no nosso entender, a fixagao de qualquer
elemento normativo definidor ou limitador da pratica dos atos relativos a
execugdo provisoria. Trata-se inegavelmente de uma hipotese de regulagao
referencial que deve ter seu conteudo preenchido pelas normas de direito

Paragrafo Gnico. No caso do n°. 111, deste artigo, se a sentenga provisoriamente executada for modificada ou anulada
apenas em parte, somente nessa parte ficara sem efeito a execucao.

¢ Com a edi¢do da mencionada lei, o art. 588 do CPC passou a ter a seguinte redagdo:
“Art. 588. A execugdo proviséria da sentenca far-se-4 do mesmo modo que a definitiva, observadas as seguintes normas:

I - corre por conta e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os prejuizos
que o executado venha a sofrer;

11 - o levantamento de depdsito em dinheiro, e a pratica de atos que importem alienacdo de dominio ou dos quais possa
resultar grave dano ao executado, dependem de caucdo idonea, requerida e prestada nos proprios autos da execugéo;

111 - fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenca objeto da execucdo, restituindo-se as partes
ao estado anterior;

1V - eventuais prejuizos serdo liquidados no mesmo processo.

§ 1o No caso do inciso Ill, se a sentenca provisoriamente executada for modificada ou anulada apenas em parte,
somente nessa parte ficara sem efeito a execugao.

§ 20 A caugdo pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o
salario minimo, quando o exeqiiente se encontrar em estado de necessidade.
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processual civil.

A expressdo “até a penhora” teve apenas a finalidade de esclarecer
o contetdo da execucdo provisoria e a impossibilidade, na época, de permitir
a pratica de atos de transferéncia patrimonial. Nesse sentido, o marco
normativo a ser observado ¢ aquele presente na legislacdo processual civil,
fonte subsidiaria do processo do trabalho. E 16gico que a observancia desse
marco normativo ndo afasta as peculiaridades proprias do direito processual
do trabalho, o que significa dizer que o disposto no CPC, art. 475-O ¢ plena e
totalmente aplicavel ao direito processual do trabalho, ressalvando apenas as
diretrizes ideologicas proprias.

Nessa estruturacdo interpretativa da execucdo provisoria trabalhista,
entretanto, algumas adaptacdes devem ser promovidas. Em primeiro lugar,
nada impede que a execugao provisoria seja iniciada de oficio pelo proprio Juiz
do Trabalho. No ambito do direito processual civil, a execugdo provisoria tem
inicio pela provocacao da parte interessada, ndo sendo possivel a provocagao
de oficio pelo juiz (CPC, art. 475-0O, I). Esse viés procedimental, no entanto,
ndo pode ser transmitido ao direito processual do trabalho. E caracteristica
marcante e indelével do processo do trabalho a postura inquisitorial do Juiz
do Trabalho, podendo adotar as medidas que entenda necessarias para a
concretizagdo da tutela jurisdicional (CLT, art. 765). Esse carater dinamico e
proativo da prestacdo jurisdicional trabalhista apresenta-se de maneira ainda
mais contundente quando nos deparamos com a tutela executiva. E que, em se
tratando de desencadeamento dessa fase procedimental, ha previsdo expressa
de atuacdo de oficio do Juiz, ndo so para iniciar o procedimento de liquidagao
(CLT, art. 879), como também da propria pratica dos atos executivos (CLT,
878). Segundo preleciona Manoel Antonio Teixeira Filho, *“...quando a norma
processual trabalhista (CLT, art. 878, caput) atribui ao juiz o poder-faculdade
de promover a execucgdo, ndo se deve pensar que essa iniciativa judicial se
esgota no ato de dar inicio a esse processo, se ndo se estende ao conjunto dos
atos integrantes do procedimento executivo — exceto se , em dado momento, a
atuacao da parte for indispenséavel.”?’

Por outro lado, as alteragdes mais contundentes promovidas no ambito
da execugdo provisoria podem ser assimiladas sem qualquer problema. A
legislacdo processual civil descreve duas situagdes em que, a despeito da
provisoriedade da execugdo, ¢ possivel concretizarem-se integralmente os
atos executorios, mesmo sem garantia dada pelo credor.

7 In:Execug&o no processo do trabalho, 7% ed. Sao Paulo, LTr, 2001, p. 141-142.
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Trata-se de medida extremamente lucida e sintonizada com uma
realidade processual que necessita se apresentar dindmica e efetiva. Ao se
impedir a implementagdo integral dos atos executorios com a finalidade
de se aguardar o pleno exaurimento das instdncias recursais, estar-se-ia
atribuindo exclusivamente ao credor o 6nus pelo retardo processual. O direito
processual contemporaneo busca, de certa forma, ratear entre o autor e o réu
os contratempos pela demora na prestagao jurisdicional que, na maioria das
vezes, ocorre pelo manejo desnecessario de medidas defensivas.

Assim, ao se tornar relativa a exigéncia de garantia para a continuidade
da execugdo provisoria, o direito processual faz com que o retardo na obtengao
da coisa julgada ndo seja situacdo beneficiadora apenas do executado.
Distribuem-se, de forma equanime, entre credor e devedor os resultados
indesejados da manipulacdo excessiva e irracional dos meios recursais.
Generalizar essa possibilidade ¢, portanto, medida que visa a integralizar
o ideal de efetividade da prestacdo jurisdicional em relacdo a todos os
envolvidos na relagdo processual. Essa constatagcdo ganha ainda mais pujanca
quando nos defrontamos com a tutela executiva decorrente de titulo judicial, ja
devidamente referendado pelo poder judiciario. Permitir que apenas venham
a ser prevenidos os danos causados ao devedor ¢, no minimo, solapador do
principio da isonomia tdo eloqiientemente descrito no caput do art. 5° da CF.

Nesse sentido, a legislagdo processual civil permite que sejam
praticados todos os atos executivos de desapossamento e de conversao quando
o devedor prestar caucao (CPC, art. 475-0, I1I). No entanto, admite a legislagdo
processual civil que, mesmo sem a garantia oferecida pelo exeqiiente, os
atos executivos possam envolver agdes relativas a alienag@o do patrimonio
penhorado, bem como o proprio levantamento, por parte do exeqiiente, dos
valores depositados. Essa dispensa do caucionamento s6 podera ser observada
em duas situacdes bem delimitadas pelo legislador (CPC, art. 475-0, §2°).

A primeira hipotese diz respeito a propria natureza do crédito objeto da
condenacao. Tratando-se de obrigagdes de carater alimentar ou decorrentes da
reparagdo de atos ilicitos, ¢ dispensada a prestagdo da caucdo para continuidade
da execugdo provisoria. Nessa situacdo ndo ¢ bastante que a natureza do
crédito seja alimentar, devendo ainda ndo ultrapassar o montante de sessenta
salarios minimos ¢ demonstrar que o exeqiiente se encontra em Situagdo de
necessidade (CPC, art. 475-0, §2°, I).

A segunda hipotese apresenta-se bem mais simples e objetiva.
Basta que a execucdo provisoria seja promovida na pendéncia de agravo de
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instrumento no qual se discute a admissibilidade de recurso extraordinario e
especial (CPC, art. 475-0, § 2°, 1I).

A assimilagdo, portanto, dessas duas hipoteses autorizadoras para
a continuidade da execucdo, mesmo na pendéncia do transito em julgado
permitem combater de forma inteligente a avalanche de recursos manejados
pelo devedor e, que, de certa forma invertem o 6nus do tempo processual.

4.2. Citacdo, nomeacdo de bens & penhora e aplicacdo de multa
nas execucdes de obrigacdes de pagar

Mesmo na época em que prevalecia na processualistica comum a
obrigatoriedade da formagao de uma relagdo processual executiva autdnoma,
a ocorréncia e a obrigatoriedade da citacdo do devedor apresentava-se
como uma anomalia. Com efeito, a ficcao criada pelo sistema moderno de
desmembrar a tutela executiva da tutela de conhecimento, fez com que surgisse
a necessidade da realizacdo de uma nova citacdo do devedor. Nesse sentido,
a existéncia da citagdo na execugdo apresentava-se como necessidade de
indole puramente formal, tendo em vista que o devedor, integrando a relagao
processual cognitiva, ja tinha pleno conhecimento da obrigagdo que lhe fora
imputada. E certo que a citagdo do devedor ainda se apresenta indispensavel
no ambito da execucdo fundada em titulos extrajudiciais (CPC, art. 652; CLT,
art. 876, caput, in fine), bem como em algumas modalidades de execu¢do
de titulos judiciais, preconizados pelo CPC, art. 475-N, II a VII. Nessas
situagdes, a operacionalizacdo do mandado citatorio afigura-se indispensavel
tendo em vista que o devedor ndo tem conhecimento, pelo menos oficial, de
que o aparato do poder judicidrio foi movimentado para fazer cumprir as
obrigagdes preconizadas no titulo. Sem a citagdo nas hipdteses anteriormente
elencadas, ndo se abriria a possibilidade de o devedor cumprir voluntariamente
a obrigacao contida no titulo.

No caso da execucdo da sentenca, a utilizagdo do instituto da citagao
ndo apresenta qualquer justificativa de ordem prética para sua utilizagio. E
certo que devemos destacar a vetusta constru¢ao doutrindria, que nos legou
uma execugao de titulo judicial como procedimento autdnomo e independente,
integrador de outra relagdo processual. Consagramos em nosso direito
processual moderno a idéia de que as sentengas condenatorias ndo poderiam
ser efetivadas no ambito de uma mesma relagdo processual, sendo necessaria
a formulacgdo de nova agdo, agora de feicdo executiva. Com bastante precisao,
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a questdo € resumida pelo processualista Humberto Theodoro Junior: “Assim,
depois de séculos e séculos de informalidade no cumprimento das sentengas,
voltava este a se submeter a velharia ultrapassada e injustificavel da actio
iudicati. Tal como ha quase dois mil anos antes, a parte voltou a submeter-
se a inexplicivel obrigacdo de propor, sucessivamente, duas agdes para
alcangar um unico objetivo: a realizagdo do crédito inadimplido pelo réu; ou
seja, uma agao cognitiva, que terminava pela sentenga, e outra executiva, que
comecava depois da sentenca e nela se fundava.””* .

Com efeito, apenas anos de acomodagao e letargia da processualistica
poderiam justificar a permanéncia por tanto tempo de um instrumento de
comunicagdo dos atos processuais destinado exclusivamente a “pedir” ao
devedor para cumprir a obrigacao perfeitamente delimitada no ambito de um
exaustivo processo de conhecimento. Frise-se que a citagdo executiva nunca
representou uma forma de se abrir ou estabelecer o contraditério em favor
do devedor. Pelo contrério. A unica finalidade palpavel da citacdao executoria
consistia na comunicagdo do devedor para o cumprimento da obrigacdo e a
possibilidade de oferecimento da garantia da execucdo para o manejo dos
meios de tutela respectivos.

A chamada “integracao” da relacdo processual executiva sempre soou
como algo artificial e desprovido de finalidade pratica. De fato, todos aqueles
que militam no ambito do Poder Judicidrio sempre tiveram a constatagao
empirica da total inutilidade da citagdo executoria. No caso do direito
processual do trabalho essa incomoda adaptagcdo da citacdo ao processo
executorio ainda se apresentava com mais pujanga. Com efeito, o processo
de execugdo trabalhista fundado em titulo judicial nunca foi auténomo,
mas apenas adaptou-se a sistematica da execucdo civil vigente a época da
promulgacdo da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Frise-se que a referida
opinido ja foi defendida com brilhantismo (embora posteriormente tenha
modificado seu ponto de vista), pelo eminente processualista Manoel Antonio
Teixeira Filho: ““Sob certo aspecto, a situacao ora trazida a balha nos fornece
razoaveis subsidios em prol da opinido — pela qual estamos a bater-nos desde
as primeiras linhas deste livro — de que a execucéo trabalhista, de acordo
com as disposicdes legais que a estruturam, foi projetada para servir como
simples fase subseqliente ao processo de conhecimento, destituida, por isso,
de autonomia ontol6gica, embora ndo se lhe possa negar independéncia

» In: As vias de execucdo do Codigo de Processo Civil brasileiro reformado. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2006, p. 294 (284-329)
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finalistica. No plano de sua realizacdo prética, essa execu¢do nédo se dispde
de maneira diversa da que foi legalmente idealizada.”””

E até estranho pensar em uma citagio com a finalidade de integralizar
a relagdo processual executiva, que ¢ iniciada de oficio pelo proprio Poder
Judiciario (CLT, art. 878). Inexiste, por conseguinte, justificativa plausivel
para defender a tese de que o devedor precisa ser comunicado para cumprir
a obrigacao expressamente contida no titulo judicial. Mesmo quando se parte
da necessidade de se defender a autonomia da relagdo processual executiva,
podemos ver que a citagdo ndo ¢ elemento indispensavel para concretizar essa
citada independéncia.

O advento da Lei n°. 11.232/2005 afastou da sistematica processual
civil esse entulho burocratico, que nunca contribuiu para o aperfeicoamento
da prestacdo jurisdicional. Desapareceu, por conseguinte, a base ideologica
para a manutengao da citagdo dentro do processo do trabalho. O art. 880 da
CLT contempla norma processual trabalhista que destoa com o objetivo de
uma prestagao jurisdicional rapida e flexivel, devendo, portanto, ser admitida
a aplicagdo subsidiaria da norma de processo comum, consubstanciando-se
assim em hipotese de regulamentacao concorrencial.

Transcorrido o prazo para o cumprimento voluntario da obrigagdo
preconizada no titulo judicial, o devedor, na forma do CPC, art. 475-J, incorrera
em uma multa de dez por cento sobre o valor executado, independentemente
de prévia cominagao na sentenca. Essa alteracdo, isoladamente, ndo garante
o sucesso das execucdes®, no entanto significa um rompimento importante
de uma tradicdo no ambito da tutela executiva. Normalmente, as execugoes
de obrigacdes de pagar eram baseadas em atos sub-rogatdrios, tendo em
vista Unica e precipuamente o patrimonio do devedor. Essa modalidade
executdria sempre se operou por intermédio de meios diretos de ataque ao
conjunto patrimonial de devedor. Os meios indiretos de execu¢do buscando
o cumprimento das obrigacdes por parte do devedor, sempre foram utilizados
para a efetivacao de obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de entregar coisa.

Conforme licdo de Araken de Assis: “Os meios que abstraem a
participacdo do executado, genericamente designados de ‘sub-rogatorios’, e
aexecucdo em que atuam, chamada de direta, ostentam, todavia determinadas

¥ In: Execucéo no processo do trabalho, 2. ed. S&o Paulo, LTr, 1991, p. 80.

39O cotidiano forense tem demonstrado que ndo ¢ o aumento do montante da execugdo que garante a efetividade dos atos
executorios.O devedor contumaz e inescrupuloso langa mao de atitudes ardilosas para descumprir as obrigagdes, pouco
importando o montante da divida. A alternativa implementada pelo atual art. 475-J do CPC ¢ apenas mais uma medida em
busca da efetividade da execug@o.
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diferengas no modo de penetracdo na esfera patrimonial do devedor.””!. A
diferenga entre a execucdo direta e a indireta, repousa apenas na possibilidade
ou ndo de responsabilizagdo do patriménio do devedor, no entanto, o direito
brasileiro, no regime anterior ao da Lei n°. 11.232/2005, optou pela adogao
quase que exclusiva dos meios sub-rogatdrios para a concretizacdo das
execugoes de obrigagdo de pagar®. Essa opgdo do legislador, por outro lado,
ndo significa a exclusdo a priori dos meios indiretos para a concretizagdo
dos comandos jurisdicionais consistente em obrigacdes de pagar. Trata-se
apenas de op¢do do sistema normativo e ndo incompatibilidade dogmatica
dos institutos.

Com efeito, o que se busca da tutela executiva em relagao as sentencas
condenatorias ¢ a obtengdo de um resultado pratico que possa concretizar a
determinagdo contida no titulo judicial. A natureza da obrigacao executada nao
¢ elemento determinante da natureza das medidas a serem adotadas pelo Poder
Judiciario para a concretizagdo de seus comandos. ““...a execucao por coercao
¢ modalidade de tutela jurisdicional executiva, nada impedindo que esta
modalidade de execucd@o ocorra em decorréncia da sentenga condenatdria.
Né&o é a modalidade de sentenca que permite distinguir a medida executiva
que sera realizada, mas sim, o bem devido que se pretenda obter com tal
atividade jurisdicional.”.

O sistema normativo vigente € que colocara a disposi¢ao do magistrado
e dos credores os meios executorios destinados a obtengao do resultado pratico
e objetivo da tutela executiva. A atividade jurisdicional, portanto, devera ser
operada no ambito da autorizagdo legal para a pratica das medidas de forga,
sejam elas de carater coercitivo ou sub-rogatorio. Existe, por conseguinte,
uma postura finalistica da atividade executiva, que s6 sera exaurida mediante
a entrega ao credor do bem reconhecido no plano material. Segundo Teori
Albino Zavascki:”’A atividade jurisdicional executiva consiste, assim, em
efetivar, coativamente, no plano dos fatos, o resultado previsto no ordenamento
juridico, exigivel em razédo do fendbmeno da incidéncia, que deveria ter sido
alcangado, mas néo foi, pelo atendimento espontéaneo por parte do sujeito

3 In: Manual do processo de execuc¢do, 5.ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 111.

32 Tradicionalmente o direito processual prevé uma medida de pressdo especifica para as obrigagdes de pagar alimentos,
onde se corrompeu moderadamente o sistema de prevaléncia das medidas sub-rogatorias nessas modalidades de execugao.
Trata-se, portanto, da prisdo civil do devedor, preconizada exclusivamente para o descumprimento involuntario de pensdo
alimenticia (CF, art. 5°, LXVII ; CPC, art. 733).

33 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Execucdo civil — teoria geral e principios fundamentais, 2. ed. Séo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2004, p. 403.
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obrigado.™*,

As medidas para se obter a concretizagdo da prestagao jurisdicional,
portanto, representam, tdo-somente, o caminho e nio a finalidade da tutela
executiva. Desde que referendadas pelo ordenamento juridico, revelam-se
aptas para a concretizacdo das obrigacdes reconhecidas jurisdicionalmente.
Essa mudanca de enfoque pode muito bem ser detectada no ambito da
previsdo da multa de dez por cento preconizada pelo art. 475-J do CPC.
E, induvidosamente, o meio de pressdo indireto infligido ao devedor, com
0 escopo de cumprir voluntariamente a obrigagdo. Serve como instrumento
cominatorio e sancionatdrio pelo descumprimento, sem integrar, por outro
lado, o nucleo da obrigacao executada.

Nesse caso, o legislador modificou a postura habitualmente ostentada
para a execugdo de obrigagdo de pagar e atribuiu ao juiz uma forma adicional
de pressdo para o seu cumprimento. A medida, portanto, ndo pode ser taxada
de ilegal, inconstitucional ou incongruente do ponto de vista dogmatico, mas
sim uma salutar inovagdo legislativa que amplia o espectro de instrumentos
de pressdo a disposi¢ao do Poder Judiciario. Revela-se, por conseguinte, um
meio adicional de pressao em face do devedor, a fim de tornar nao atraente
o descumprimento das obrigacdes reconhecidas no titulo judicial. Como
preleciona Athos Gusmao Carneiro: “A multa de dez por cento, prevista
no texto legal, incide de modo automatico caso o devedor ndo efetue o
pagamento no prazo concedido em lei. Visa, evidentemente, compeli-lo
ao pronto adimplemento de suas obrigacGes no plano de direito material,
desestimulando as usuais demoras ‘para ganhar tempo. Assim, o tardio
cumprimento da sentenca, ou eventuais posteriores caucdes, ndo livram o
devedor da multa ja incidente...”’3

O carater instrumental da multa preconizada pelo CPC, art. 475-J facilita
sobremaneira a sua aplicabilidade ao direito processual do trabalho. Embora a
vetusta legislacdo processual trabalhista ndo traga nenhuma disposicao acerca
do tema, ndo se pode afastar a sua aplicabilidade. Com efeito, conforme exposto
anteriormente, a penalidade em andlise visa a pressionar o cumprimento das
obrigacdes reconhecidas pelo orgao jurisdicional. Nao se trata da imposicao de
qualquer tipo de conduta ao devedor, mas sim da utilizagdo de um instrumento
de pressdo adicional para a concretizagdo da tutela jurisdicional.

3 In: Processo de execug&o — parte geral, 3. ed. Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 29.
»In: Do ““‘cumprimento da sentenca”, conforme a Lei n° 11.232/2005. Parcial retorno ao
medievalismo? Por que ndo? Séao Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 69 (51-91).
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Observe-se que a utilizagdo dessas medidas coercitivas por parte do
direito processual do trabalho sempre foi assimilada de maneira unanime por
parte da doutrina e da jurisprudéncia. Nunca se questionou a aplicacdo das
penas pecuniarias diarias (astreintes) para o descumprimento das obrigagdes
de fazer e ndo fazer, conforme preceituado pelo art. 461 do CPC. No caso das
obrigagdes de fazer e de ndo fazer, assimilou-se integralmente todo o conjunto
normativo concernente aos instrumentos de pressao do devedor. Ndo se imp0s
ao devedor trabalhista de obrigagdo de fazer ou ndo-fazer nenhum tipo de
dever ndo previsto em lei, mas apenas municiou-se o judiciario trabalhista de
mais um instrumento de pressdo para o cumprimento de tais obrigacdes.

Atualmente vamos nos deparar com situagado idéntica aquela motivada
pela assimilagdo astreintes no ambito do direito processual do trabalho. Ou
seja, o direito processual civil criou novos mecanismos de pressdo em face
do devedor, objetivando o cumprimento das obrigacdes. Quebrou-se, como
jé foi afirmado anteriormente, o monopolio das medidas sub-rogatorias como
meios executivos das obrigagdes de pagar. Inexiste, por conseguinte, qualquer
obice legal ou dogmatico para absor¢do de tais medidas no ambito do direito
processual do trabalho.

E certo que a doutrina trabalhista nio tem se apresentado muito
receptiva a assimilagdo da multa preconizada pelo atual art. 475-J do Codigo
de Processo Civil. O argumento basilar dos opositores da assimilacdo dessa
regra ao direito processual do trabalho reside no fato de inexistir previsao legal
de multa na nossa legislacao, sendo, portanto, inviavel sua oposicdo sob pena
de ferimento do principio da legalidade®. Na verdade é necessario que seja
estabelecida a natureza juridica do instrumento imposto pela norma processual
civil, para so assim ser avaliada a compatibilidade ao direito processual do
trabalho. Tratando-se de simples medida de coercao, proveniente da atividade
executiva do juiz, ndo se pode dar ao referido instituto a pecha de verdadeira
“pena” a ser prevista de forma expressa pela legislagao.

Como ja expusemos, a assimilagdo das normas de direito processual
comum ao processo do trabalho revela-se em fungdo, principalmente, do seu
grau de concretizagdo de uma prestac@o jurisdicional rapida e flexivel. Nao
ha davidas de que esta medida de pressdo estatuida pela legislacdo processual

36 Trata-se de orientagdo propugnada por Manoel Antonio Teixeira Filho (vide Processo do trabalho — embargos a execugdo
ou impugnagio a sentenga? - A proposito do art. 475-J, do CPC. In: Revista LTr, v.70, n°. 10, p. 1179-1182. Séao Paulo, LTr,
out. 2006); Edilton Meireles (vide A nova execugio civel e seus impactos no processo do trabalho. In: Revista LTr, v. 70,
n°. 03, p. 347-351. Sdo Paulo, LTr, mar. , 2006); José Augusto Rodrigues Pinto (vide Execugéo trabalhista, 11. ed. Sdo
Paulo, LTr, 2006, p. 39); entre outros.
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civil cumpre nobremente esta finalidade, sendo plenamente possivel sua
aplicacdo ao direito processual do trabalho.

Observe-se que, com a eliminagdo do mandado de citagdo, subtrai-
se igualmente a possibilidade de o devedor proceder a indicacdo de bens a
penhora. A diccdo do art. 475-J do CPC ¢é extremamente clara, no sentido
de que, constatada a relutdncia do devedor em cumprir voluntariamente a
obrigagao, “..expedir-se-a mandado de penhora e avaliagdo.”.

A opcao trazida pela Lei n°. 11.232/2005 foi no sentido de vedar
0 atraso ou prolongamento da pratica dos atos executivos, determinando a
expedicao automatica da ordem de expropriacao. Desapareceu de nosso direito
a esdrixula prerrogativa de nomeagao de bens a penhora, que tantos dissabores
trouxe para a atividade executiva. Surge, portanto, prerrogativa inversa, ou
seja, de o proprio devedor proceder a indicacdo dos bens do devedor que
deseja que sofram a penhora (CPC, art. 475-J, § 3°). Como ressalta, Athos
Gusmao Carneiro: ““Se 0 devedor ndo paga, porque ndo quer ou porque ndo
pode satisfazer seu débito, a atual citagdo ‘para, no prazo de 24 horas, pagar
ou nomear bens & penhora’, é substituida pela expedicéo, desde de logo, de
mandado de penhora e de avaliagdo, a requerimento do credor (guarda-se
o0 principio dispositivo, cuja observancia é conveniente pois o credor pode,
inclusive, ndo ter interesse na imediata constrigdo de bens do devedor).””?".

Nesse ponto, ¢ imperioso destacar a existéncia de forte resisténcia por
parte da doutrina em assimilar a eliminacéo da possibilidade de nomeacao de
bens a penhora por parte do devedor. O argumento principal (e, no entender
de muitos, mais avassalador) reside no fato de que a legislacdo processual
trabalhista trata da questdo de forma expressa e preconiza no ambito da
CLT, art. 880: a) a obrigatoriedade da expedi¢do de mandado de citacdo; b) a
concessao de prazo de quarenta e oito horas para o cumprimento da obrigagao
prevista no titulo; ¢) a possibilidade de indicacdo de bens a penhora, segundo
a ordem preferencial do CPC, art. 655 (CLT, art. 882).

Conforme expusemos, as regras de subsidariedade do processo do
trabalho apresentam-se extremamente anacronicas, sendo incapazes de
acompanhar a velocidade do aprimoramento das normas de direito processual
civil. Nesse sentido, dentro das diretrizes estabelecidas para as hipdteses de

37 0p. cit. p. 69.

3 F relevante a mengio de que a redagdo originaria do art. 655 do CPC enderegava a ordem preferencial de indicagdo de
bens ao devedor. Como eliminagao da prerrogativa de nomeagao por parte do devedor, inclusive nas execugdes fundadas
em titulos extrajudiciais, por for¢a da Lei n°. 11.382, de 06 de dezembro de 2006, a ordem preferencial ¢ dirigida ao juizo
da execugao.
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regulamentacdo concorrencial, ¢ for¢oso concluir que o critério basico para
formatag@o do processo logico de aferi¢do de compatibilidade da norma de
processo comum, ndo ¢ apenas o vazio normativo do direito processual do
trabalho. A busca por um processo do trabalho mais dindmico e flexivel faz com
que a atividade de intérprete passe necessariamente pela aferi¢do ideologica
da compatibilidade, sempre analisando qualitativamente as inovacdes do
direito comum. Nesse sentido, utilizando-se de nosso processo logico de
aplicacdo subsidiaria da norma de processo comum, devemos analisar, em
primeiro lugar, se existe compatibilidade logica em relagdo aos fundamentos
ideoldgicos do direito processual do trabalho.

Na hipotese vertente, a eliminagcdo da expedicdo de mandado de
citacdo e do incidente de nomeagdo de bens a penhora por parte do devedor
adequa-se perfeitamente a busca de uma norma processual de carater flexivel
¢ dindmico. Por outro lado, o contido no CPC, art.475-] ndo fere nenhum dos
fundamentos ideologicos sob os quais foi construido o nosso direito processual
do trabalho. Pensando de maneira mais critica, do ponto de vista sistémico,
o regramento do CPC, art. 475-J ¢ bem mais compativel com um modelo de
execugdo que se inicia por provocagao do proprio juiz, do que pelo vetusto e
insolito art. 880 da CLT.

Nao héa qualquer racionalidade em se manter um sistema de manejo
da tutela executiva, simplesmente pelo fato de que ndo houve o competente
procedimento de atualizag@o legislativa em relagdo a CLT. Vislumbra-se,
por conseguinte, a plena compatibilidade de todas as medidas executivas
preconizadas pelo artigo acima mencionado. Embora se vindique a assimilacao
desses instrumentos ao direito processual do trabalho, ¢ imperioso que se
promova a competente adaptacao do referido instituto aos paradigmas daquela
disciplina.

Como se sabe, o direito processual do trabalho apresenta como uma
das suas diretrizes ideologicas a postura inquisitorial do juiz, conforme
eloqiientemente estatui a CLT, art. 878, em se tratando de tutela executiva.
Nesse ponto, hd uma nitida discrepancia entre o normativo do processo civil que
estabelece, de maneira expressa, a necessidade de provocagdo do credor para
o inicio da pratica dos atos de expropriac@o. Essa condi¢@o ¢ inequivocamente
considerada diante da expressao ““...a requerimento do credor...”” contemplada
no ambito caput do art. 475-J.

A transposicao da referida normatizagdo para o direito processual do
trabalho elimina a necessidade de requerimento do credor para se desencadear
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a pratica dos atos de natureza executiva. Independentemente de provocagao
da parte, o juiz condutor da execucdo trabalhista devera determinar os atos
proprios necessarios a concretizagao dos atos sub-rogatorios.

Observe-se que a lei determina a expedicdo de mandado de penhora
e avaliacdo, no entanto ndo se pode conceber essa remissdo legal como
imperativa no sentido de se expedir a respectiva ordem judicial. Como se
sabe, o poder judiciario, nos dias atuais, dispde de mecanismos alternativos
de incursdo no patrimdnio do devedor, sem que seja necessaria a expedicao de
qualquer mandado formal. Um exemplo eloqiiente desses novos mecanismos ¢
a possibilidade de bloqueio de contas-correntes dos devedores por intermédio
do sistema BACEN-JUD?, atualmente referendado por nosso direito positivo
na forma do CPC, art. 655-A. Sendo assim, a expedicdo do mandado de
penhora s6 ocorrerd quando for absolutamente necessaria a atuagdo do oficial
de justica na busca de bens integrantes do patriménio do devedor.

Frise-se, por outro lado, que na nova diretriz processual o devedor
podera indicar patriménio do credor que seja objeto da penhora, conforme
diretriz estabelecida no CPC, art. 475-J, § 3° e 652, § 2°. Trata-se, portanto,
de uma mera faculdade a ser exercida pelo credor que ndo fere o carater
inquisitorial da execucdo trabalhista. Tendo conhecimento o credor de que
existe patrimonio do devedor passivel de ser penhorado, podera ele indica-lo
ao juiz, a fim de que se prossiga na pratica dos atos expropriatorios.

4.3. Relativizacgéo da suspensividade dos meios de impugnacéo do
devedor

No periodo anterior a vigéncia da Lei n°. 11.232/2005, a interposicao
dos embargos do devedor implicava na automatica suspensdo do curso do
processo executivo. Era irrelevante o conteido da matéria trazida nos
embargos, pois, enquanto nao fossem julgados, ndo poderia a execugao seguir
o seu curso normal. Tratava-se de regra cruel, mas eloqlientemente prevista na
antiga redac¢ao do CPC, art. 739, § 1°. O direito processual do trabalho, como
nao dispunha de regra especifica sobre a questdo, acomodou-se placidamente
a idéia de suspensao automatica do curso da execucdo quando do ajuizamento

%0 sistema BACEN-JUD nada mais ¢ do que uma forma de centralizar as solicitagdes de bloqueio de ativos financeiros
emitidos pelos juizes. Adotando um mecanismo agil de comunicagdo e distribuigdo das ordens judiciais , o sistema,
disponivel para todo o poder judiciario, permite o bloqueio de qualquer ativo financeiro do devedor, mediante a veiculagdo
do Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ ou do Castrado de Pessoas Fisicas — CPF. Nesse caso, ndo ha a
necessidade de expedigdo de qualquer tipo de mandado ou oficio, bastando a utilizagdo de senha pelo juiz devidamente
cadastrado.
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dos extintos embargos do devedor.

Hoje em dia, no entanto, ndo mais prevalece a regra da suspensividade
ope legis, tendo em vista que o direito processual ndo mais a estabelece para
nenhuma das modalidades de execu¢do. Em todas as hipoteses de execugdo, a
suspensdao em decorréncia do manejo dos embargos depende de deliberagao
judicial, conforme se vé do CPC, arts. 475-M e 739-A. Inexiste, portanto, em
nosso ordenamento juridico qualquer norma prevendo a suspensdo imediata
da execugdo em fung¢@o do manejo da impugnagdo ou dos embargos*.

Essa alteracdo, promovida no ambito da processualistica brasileira,
representou um dos mais significativos avangos emnosso direito instrumental. A
relativizagdo do efeito suspensivo daimpugnagao e dos embargos ¢ instrumento
de inibi¢do do manejo de incidentes desnecessarios e procrastinatorios na
execucao.

No caso do direito processual do trabalho, mesmo para aqueles mais
apegados a literalidade da norma processual, ndo existe qualquer fundamento
dogmatico que impega a relativizagdo da suspensdo da execugdo em face do
ajuizamento da impugnacdo. Aplicar-se-4, por conseguinte, integralmente no
contido no CPC, art. 475-M.

Para que possa se cogitar a suspensdo da execucdo ¢ indispensavel
que o juiz declare, de forma expressa, no despacho que recebe a impugnagao
com esse efeito. A concessao do efeito suspensivo a impugnacao ndo decorre
da mera discricionariedade do juiz, sendo indispensavel a existéncia do perigo
concreto que a continuidade da execug@o possa ocasionar “...a0 executado
grave dano de dificil ou incerta repara¢do.”. Sem a demonstragao inequivoca
de que sérias seqiiclas possam advir da pratica dos atos executorios, nao se
concedera a suspensdo da execugao.

Acrescente-se, por outro lado, que ndo ¢ simplesmente a possibilidade
de ocorréncia de danos ao devedor que determinard a concessdo do efeito
suspensivo. Devera existir um minimo de plausibilidade nas alegacdes
formuladas pelo devedor para que se cogite a concessao do efeito suspensivo.
“Osrequisitos estabelecidos pelo art. 475-M do CPC paraaatribuicéo de efeito
suspensivo a impugnacgdo sdo os seguintes: a relevancia da fundamentacéo
e risco de dano grave de dificil ou incerta reparacdo. Ambos 0s requisitos
devem estar presentes para que se atribua efeito suspensivo a impugnagéo.”!.

40'No caso dos embargos a execugdo em face da Fazenda Publica, a suspensividade é subentendida em fung¢io da atipicidade
dos meios executorios utilizados contra o Estado devedor, mas inexiste dispositivo que se refira a tal técnica de forma
expressa.

4 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia;, WAMBIER, Luiz Rodrigues; e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit. p. 412.
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Sendo assim, a andlise concreta dos potenciais danos atribuiveis ao devedor
depende da aferi¢do da plausibilidade das alegagdes formuladas no ambito da
impugnacao. Caso os fundamentos apresentados pelo devedor nao se afigurem
plausiveis, sequer o juiz se debrugara sobre as alegacdes de ocorréncia de
dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Mas como aquilatar a nocividade da execug@o em face do devedor? As
expressoes utilizadas pela norma processual foram dotadas de um alto grau de
subjetividade na avaliagdo. Mesmo assim, a probabilidade de dano a ser causado
ao executado deve ser mensurada exclusivamente em fungao da probabilidade
de éxito no ambito da impugnacdo. Nao se trata de aferir a possibilidade
concreta de reversibilidade pratica do julgado, mas sim verificar se existe um
minimo de procedéncia nas alegacdes formuladas pelo devedor. Observe-se
que, embora a norma estabeleca critérios aparentemente subjetivos para a
concessao do efeito suspensivo da impugnacao, nao existe discricionariedade
na andlise do juiz quanto a concessdo do beneficio ao devedor. Conforme
assevera Araken de Assis: “Perante conceitos juridicos indeterminados, na
verdade, a atividade do juiz ndo se afigura discricionaria no sentido exato
e preciso do termo, mas vinculada a Unica resolucéo correta que Ihe cabe
tomar em razdo do seu oficio: ou bem se verificam os elementos de incidéncia,
hipGtese em que suspendera a execucdo; ou ndo se verificam tais elementos,
caso em que a lei proibe suspender a marcha da execugdo.”*.

A decisao de deferimento da suspensao da execugdo, portanto, devera
ser fundamentada com a indicagdo do cumprimento dos requisitos expressos
na legislacdo. Nao se admite, diante dessa nova dindmica processual
implementada, que o juiz suspenda a execugdo apenas por cautela ou receio
da ocorréncia de um dano. A possibilidade do dano devera ser concreta, sob
pena da decisdo do juiz ferir direito liquido e certo do credor a continuidade
da execucao.

4.4. Diversificacdo dos meios de expropriacéo

A fase de expropriacdo ¢ a mais importante na condugdo da execugao
de obrigagdo de pagar. Nela os bens penhorados sdo retirados de maneira
definitiva do patrimonio do devedor e convertidos em dinheiro ou entregues
ao devedor. Tradicionalmente a fase de expropriagdo envolvia diversas fases
nao necessariamente subseqiientes: a penhora, a arrematagdo, adjudicacdo, o

4 In: Cumprimento da sentencga. Rio de Janeiro, Forense, 2006.
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usufruto de bem ou empresa e a entrega de dinheiro ao devedor. Conforme
assevera Araken de Assis: ““..expropiar, a teor do art. 647, significa
individualizar bens, no patriménio, para em seguida, na hip6tese de apreensao
de bens diversos de dinheiro, dar-lhes justo preco e converté-los em moeda
na alienacdo coativa (art. 647, 1). Incidentalmente, na contingéncia de a
alienacdo frustrar-se, o proprio credor poderd adquirir o bem adjudicando-o
(art. 647,111).74.

Sendo assim, o processo civil fundamentou a concretizacdo do
procedimento de expropriagdo com o oferecimento publico dos bens
penhorados, por intermédio da arrematagdo, e sendo esta infrutifera, admitir-
se-ia a quitacdo da obrigacdo pelo recebimento in natura do bem penhorado.

Essa estrutura basica ¢ adotada pelo direito processual do trabalho,
onde, embora de maneira extramente resumida, existe previsao da arrematagao
e adjudicacao dos bens penhorados (CLT, art. 888). Mesmo com diferencas
pontuais, o regramento trabalhista quanto aos atos de expropriacdo segue
as mesmas diretrizes do processo civil. Conforme assevera José Augusto
Rodrigues Pinto: “Dentro de um estudo sistematico da estrutura da execucéo
trabalhista, os atos de alienacé@o s&o todos os abrangentes do preparo e da
efetivacdo da transferéncia de patriménio tornado indisponivel ao devedor,
através da garantia direta ou da penhora, para satisfazer, com o produto da
venda, a obrigacdo imposta pela sentenca exeqlienda.”*.

Nesses dois ramos da processualistica, vamos encontrar o apice da
fase de expropriacao vinculado a pratica de dois atos: a alienagdo judicial, por
intermédio de procedimento formalizado por solenidade publica (arrematacao)
e, facultativamente, a entrega do bem penhorado como quitag@o da obrigagao
executada (adjudicacdo). Os dois ramos regulam essa respectiva fase de
maneira quase que idéntica, sendo que a principal diferenca consiste na
concretizagdo da fase adjudicatoria. Enquanto a adjudicag@o no processo civil
s0 se implementava diante do insucesso da arrematacao (CPC, art. 714, redacao
anterior a Lei n°. 11.382/2006*), no processo do trabalho o ato adjudicatorio é
praticado durante a propria arrematagdo (CLT, art. 888, § 1°).

O advento da Lei n°. 11.382/2006, entretanto, modificou essa estrutura
logica até entdo construida na processualistica. Em primeiro lugar, afastou-se
a obrigatoriedade da realizacdo de hasta publica para a conversao em dinheiro

4 In: Manual do processo de execugdo, 5. ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 432.

4 In: Execugdo trabalhista — Estatica — Dinamica — Pratica, 11. ed. Sdo Paulo, LTr, 2006, p. 296.

4 Assim dispunha o revogado art. 714 do CPC: “Finda a praga sem langador, é licito ao credor, oferecendo preco néo
inferior ao que consta do edital, requerer lhe sejam adjudicados os bens penhorados.”
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do bem penhorado. E possivel que se proceda imediatamente a adjudicacio do
bem penhorado pelo devedor, nos precisos termos do CPC, art. 647, [; 685-A,
caput. Nesse caso, ¢ suficiente que o devedor requeira ao Juiz a adjudicagdo
do bem penhorado, que sempre sera deferida pelo valor ndo inferior ao da
avaliacdo (CPC, art. 685-A, caput). No ambito do direito processual do
trabalho, observando a preponderancia da postura inquisitorial do juiz, ¢
plausivel ndo se aguardar a iniciativa do exeqliente quanto a adjudicagdo.
Nesse caso, podera o juiz intimar o credor a fim de questionar quanto ao seu
interesse de adjudicar o bem penhorado.

Quando nao houver interesse do exeqiiente na adjudicagao, ¢ possivel
adotar-se o instituto da alienac¢&o por iniciativa particular. Essa modalidade
de expropriacdo ¢ novidade em nosso direito processual, que certamente
contribuird para o aprimoramento dos métodos de alienagao judicial dos bens
penhorados. Nela ndo hé a necessidade de formalizagao de hasta publica ou
mesmo da expedicao de editais. Trata-se de procedimento flexivel e dindmico
no qual o juiz “.fixard o prazo em que a alienacdo deve ser efetivada, a
forma de publicidade, o pre¢co minimo (art. 680), as condi¢des de pagamento
e as garantias, bem como, se for o caso, a comissao de corretagem.”(CPC,
art. 685-C, § 1°). Em termos praticos, podera o proprio exeqiiente angariar
adquirentes para os bens penhorados, ou mesmo terceiro que possa intermediar
a venda respectiva (CPC, art. 685-C, caput). De toda forma, a proposta sera
apresentada ao juiz, que, se acolhé-lha, determinara a expedigdo da carta de
alienacéo ou do mandado de entrega ao adquirente (CPC, art. 685-C, § 3°). E
licito aos Tribunais a expedi¢ao de provimentos para detalhar o procedimento
dealienagao por iniciativa particular, bem como o credenciamento de corretores
para a intermediacao da venda (CPC, art. 685-C, § 3°).

Anovidade apresentada é de extrema importancia para o aprimoramento
dos processos de alienag@o judicial de bens perante o judicidrio brasileiro.
A possibilidade de intermediacdo da alienagao por pessoas conhecedoras do
mercado, certamente tornara a execu¢do mais efetiva e aproximara o poder
judiciario da realidade e o do dinamismo do mercado. Nesse sentido, € possivel
vaticinar que esse procedimento, no futuro, venha a substituir quase que
integralmente nosso vetusto e ineficaz procedimento de arrematagao judicial.

Muito embora essa arrematacdo seja absolutamente anacronica,
permanece regrada perante o nosso direito processual. Diante da nova
normatizagdo, no entanto, s6 havera a arrematacdo judicial nos moldes
tradicionais caso seja invidvel a adjudicacdo e a alienagdo por iniciativa
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particular, conforme enuncia de forma eloqiiente o CPC, art. 686.

ALein®. 11.382/2006, entretanto, impds ao procedimento de alienagao
judicial de bens uma fei¢do mais moderna, admitindo sua realizag@o por meios
eletronicos (CPC, art. 689-A, caput), de conformidade com procedimentos
a serem regulados pelos proprios Tribunais de Justi¢a ou pelo Conselho da
Justica Federal. Embora ndo exista regramento proprio para o processo do
trabalho, ndo ¢ dificil inferir que essa regulacdo, no ambito da Justica do
Trabalho, possa ser feita por intermédio do Conselho Superior da Justica do
Trabalho (CF, art. 111-A, § 2°, 1I).

5. Sintese conclusiva

E inegavel que o direito processual civil passa por um momento de
profunda alteragdo de suas bases ideologicas. Nesse sentido, as recentes
alteracdes legislativas promovidas no ambito do Codigo de Processo Civil
ndo podem ser vistas de maneira isolada ou pontual. Devem ser entendidas
como uma mudanga radical em toda a base tedrica na qual foram construidos
os postulados da ciéncia processual nos primordios do século XX.

Mais importante do que as modificacdes no ambito do direito
positivo, a alteracdo da mentalidade dos processualistas civeis fez com que
montassemos um sistema dogmatico extremamente sintonizado com as
demandas sociais de uma prestacao jurisdicional rapida, efetiva e abrangente.
E certo que a eliminagdo do problema da dificuldade de concretizar a tarefa do
Poder Judiciario ndo se concretiza pela simples alteragdo do perfil ideologico
do processo, tendo em vista envolver variaveis de cunho social, econémico
e também politico. A mudanga de mentalidade dos juristas, entretanto, ¢
condig@o Sine qua non para o atigimento desse objetivo.

Esse debate, infelizmente, ndo se instaurou no ambito do direito
processual do trabalho que, mesmo sem vivenciar alteragdes legislativas
profundas nos ultimos sessenta anos, ndo apresenta um movimento
verdadeiramente destinado a adequag@o da prestagdo jurisdicional as novas
demandas sociais. E urgente, portanto, que sejam assimiladas as novas
diretrizes ideologicas formatadas pelo processo civil, principalmente em
matéria de tutela de execug@o. O fato ¢ que o nosso processo do trabalho ndo
acompanhou os novos tempos ¢ ndo foi capaz de formular novas solugdes
trazidas por esses paradigmas emergentes.

Embora ostentemos um credor hipossuficiente, manuseamos uma
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legislacdo processual bem mais anacronica do que aquela que pode ser
utilizada pelos grandes credores na esfera civel. A inser¢do da nova ideologia
da tutela execugdo civel ¢, portanto, indispensavel para que o processo do
trabalho resgate seu papel de inovador e vanguardista, enquanto aguarda uma
reforma legislativa (ainda sem agenda definida) mais profunda e estrutural.
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Sérgio Cabral dos Reis!

1. Introducéo

O presente ensaio constitui, com pequenos aperfeigoamentos, parte
integrante de trabalho publicado anteriormente’. Destina-se, entretanto,
a enfocar e questionar a respeito da necessidade da citagdo especifica na
etapa de cumprimento da sentenga trabalhista. Em outras palavras, com
a consagracdo definitiva do principio do sincretismo processual, existe
realmente necessidade de citagdo para a fase executoria trabalhista? O art.
880 da CLT, no que se refere ao mandado de citagdo para o cumprimento da
sentenca, ¢ compativel com o atual estagio evolutivo da legislacdo processual
comum? O art. 769 da CLT, no que se refere a tematica, constitui obice
intransponivel aos operadores do processo do trabalho? Na atual fase pos-
moderna, o art. 769 da CLT deve receber interpretacdo meramente literal
e “dogmatica”? Sao essas e outras indagacdes a que se pretende responder
neste artigo.

2. A consagracdo do principio do sincretismo processual

A Lei n. 11.232, de 22.12.2005, com entrada em vigor seis meses
apos a sua publicagdo (ocorrida em 23.12.2005), estabeleceu, para obrigagdes
de pagar quantia, um sistema de concentracdao da atividade jurisdicional em
processo Unico, seguindo e aprofundando, portanto, a tendéncia legislativa ja
verificada em relagd@o as obrigagdes de prestacdo pessoal (fazer e ndo fazer) e

! Ex-Juiz do Trabalho no Parana (9* Regido). Ex-Juiz do Trabalho em Sergipe (20* Regido). Juiz do Trabalho na Paraiba
(13* Regido). Mestre em Direito Processual e Cidadania pela UNIPAR (Universidade Paranaense). Professor de Direito
Processual do Trabalho na Universidade de Jodo Pessoa (UNIPE). Professor da Escola Superior da Magistratura do Tra-
balho da 13" Regido (EMATRA 13).

2 REIS, Sérgio Cabral dos. Breves comentarios a nova execugdo civil e sua repercusséo no processo do trabalho.
Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade / Luciano Athayde Chaves, organizador. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
208-248.
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de entrega de coisa.

Humberto Theodoro Junior ja advertia, em sua tese de
doutoramento, que

[...] o bom senso ndo exige a manutencgao da atual dualidade de
relagdes processuais (conhecimento ¢ execugdo) quando a pre-
tensdo contestada é daquelas que, deduzidas em juizo, reclamam
um provimento condenatdrio. A obrigatoriedade de se submeter
o credor a dois processos para eliminar um so6 conflito de interes-
ses, uma so lide conhecida e delineada desde logo, parece-nos
complicacdo desnecessaria e perfeitamente superavel, como,
alias, ocorre em sistemas juridicos como anglo-sax6nico.?

A respeito, Jodo Batista Lopes relata o seguinte:

No processo contemporaneo, assistimos a superagdo do bind-
mio cognigdo-execugdo, isto €, ndo se deve falar em processo
de conhecimento e processo de execucdo como compartimentos
estanques. Do mesmo modo que, no processo de conhecimen-
to, € possivel praticar atos executivos ou coativos (V.g., medidas
liminares), também na execucdo ndo se exclui a pratica de atos
cognitivos (V.g., decisdo sobre penhorabilidade de bens ou sobre
impugnagdo a avalia¢do).*

Na mesma linha de raciocinio, observa Teori Albino Zavascki
que a

[...] reparti¢do estanque das atividades jurisdicionais em de-
mandas e processos separados (em ““a¢des” distintas, segundo
linguagem forense) ndo ¢ imposi¢do constitucional, nem de-
corréncia necessaria da natureza das coisas, nem exigéncia de

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. A execucéo de sentenga e a garantia do devido processo legal. Rio de Janeiro:
Aide, 1987, p. 193. Na mesma linha de pensamento, manifesta-se Ovidio A. Baptista da Silva: “Quanto ao interesse
pratico em estabelecer-se uma forma de tutela jurisdicional que preste satisfatividade final e definitiva a determinados
direitos materiais, sem a exigéncia irracional e mortificante de ter o litigante vitorioso de percorrer o arduo caminho do
procedimento executivo autbnomo, com todos os percalgos e inconvenientes da defesa (embargos) do executado, parece, ao
menos aos juristas familiarizados com nossa experiéncia forense, assunto que dispensa maiores justificagdes” (Jurisdigéo
e execucdo na tradigdo romano-candnica. — 2. ed. rev. — Sdo Paulo: RT, 1998, p. 10-11).

“LOPES, Jodo Batista. Curso de Direito Processual Civil: parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2005, vol. 1, p. 243.
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ordem cientifica. Trata-se, simplesmente, de opgdo legislativa,
visando a melhor atender aos dois grandes valores que dominam
a formatacdo dos modelos processuais: a seguranca juridica ¢ a
efetividade da prestag@o jurisdicional pelo Estado. Sdo notorias
as dificuldades de atender simultanea e integralmente aos dois
postulados. Nao ¢ de estranhar, assim, que o legislador, atento a
novas circunstancias e a novas exigéncias, promova alteragdes
no modelo estabelecido, como ocorreu entre nds, na busca do
seu aperfeigoamento.’

Trata-se, pois, de mais uma manifesta¢do do principio do sincretismo
processual®. Esse principio ganhou evidéncia com a implanta¢ao formal do
instituto da antecipagdo dos efeitos da tutela de mérito e restou consagrado na
reforma processual em comento.

A aglutinagdo, na mesma relacdo processual, entre as atividades
cognitivas e executivas impde uma relativizacdo ou mitigacao ao principio da
autonomia’, que, sob certo aspecto, exige a presenga de citagdo especifica para
a pratica dos atos executorios.

E preciso compreender, entretanto, sobretudo na area trabalhista,
em que as verbas possuem natureza juridica alimentar, que o principio do
sincretismo — interpenetracao das duas espécies de atividade jurisdicional®,

5 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesas do executado. A nova execugdo de titulos judiciais: comentarios a lei 11.232/05 /
Coordenadores Sérgio Rabello Tamm Renault, Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 131.

¢ Com a didatica peculiar, ensina Jos¢ Miguel Garcia Medina: “A doutrina arrola o principio da autonomia dentre os
principios do processo de execugdo, fazendo crer que, ainda hoje, este é o principio que revela a relagdo existente entre
processo de conhecimento e processo de execucdo. A modificagdo das estruturas processuais propugnadas pelas reformas,
no entanto, realgou a existéncia de situagdes em que cognicao e execugao se realizam na mesma relagao juridico-processual,
que antes figuravam como mera excegdo ao principio da autonomia da execugdo perante a execuc¢do”. E conclui o seu
raciocinio o jovem processualista do Parana: “Reconhece-se hoje, assim, que as atividades cognitivas e executivas podem
ser realizadas no mesmo processo. Como se vera adiante, esta situagdo tende a se tornar preponderante, de modo que ja
se pode falar, atualmente, na existéncia de um principio que representa esta nova configura¢ao da relagdo entre cognigio
e execugdo, a que denominaremos de principio do sincretismo entre cognigéo e execugdo” (Execugdo civil: teoria geral:
principios fundamentais. — 2 ed. rev., atual. ¢ ampl. — Séo Paulo: RT, 2004, p. 264).

7 Os principios do sincretismo e da autonomia néo sdo excludentes entre si, pois coexistem no ordenamento processual.
Diante da expansio das agdes executivas “lato sensu” e mandamentais, porém, sobretudo em fungdo da relevancia da tutela
inibitoria, ha forte tendéncia na predominancia do principio do sincretismo.

8 Ensina Humberto Theodoro Janior que, “[...] embora integradas a0 mesmo fenémeno da jurisdigdo, as atividades de
cognigéo e execugdo acham-se estruturadas de maneira independente, no sentido de que nem sempre uma depende da
outra, e tampouco uma ¢ preliminar ou antecedente necessaria da outra. Muitas vezes, o conhecimento exaure totalmente a
prestagdo jurisdicional, sem que haja necessidade de usar a coagdo estatal pratica (sentengas declaratorias e constitutivas,
ou adimplemento voluntario da parte apos a condenacdo). Outras vezes, a execugdo forcada ¢ instaurada sem que antes
tenha havido qualquer acertamento jurisdicional acerca do direito do credor (titulos executivos extrajudiciais)”. Por
conseqiiéncia, conclui o notavel processualista mineiro: “Nao obstante possam ser autonomamente manejados o processo
de conhecimento e o de execugao, registra-se no direito moderno uma tendéncia muito acentuada a neutralizar ou minimizar
a rigida dicotomia de medidas como a antecipagdo de tutela e a agdo monitoria permitem que numa so relagdo processual
se realizem tanto as fungdes cognitivas como as executivas. O processo civil moderno assume com essa roupagem a
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cogni¢do e execugdo —, observado em diversos institutos processuais’, tem
como finalidade atingir a plenitude da efetividade na prestacao jurisdicional,
mormente tendo em vista a necessidade de reaproximacdo do bindmio
(cognigao-execucao) as peculiaridades do direito material a ser tutelado.
Nesse contexto, vale repetir: similar ao que ocorre com as tutelas dos
deveres de fazer ou de nao fazer (art. 461 do CPC), bem como de entregar
coisa (art. 461-A do CPC), o certo ¢ que a efetivagdo da sentenga condenatoria
ocorrera na mesma relacao juridica processual que disciplinou a situacdo de
direito material em crise (art. 475-1 do CPC)'°. Em razao desse fato, corrigindo-
se uma tautologia, alterou-se o conceito legal de sentenga, o qual devera ser
examinado ndo mais pelo seu efeito, mas sim pelo seu conteudo'.

3. Existe distingéo entre a etapa de cumprimento da sentenca e o
processo autbnomo de execucdo trabalhista?

De logo, esclarecemos que, para efeito deste trabalho, utilizamos as
expressoes fase executiva e cumprimento da senten¢a como sinoénimas'?. Na
realidade, essa continuidade entre as fases de conhecimento e de execugdo
ndo elimina as diferengas essenciais que sempre existiram na distingao
entre as atividades de conhecimento e de execu¢do. Em outras palavras,
ontologicamente, essa distingdo ¢ imutavel®. Cumpre enfatizar que, sob

natureza interdital e o Juiz, entdo, pode decretar medidas satisfativas do direito material da parte mesmo antes de proferida
a sentenga definitiva sobre o mérito da causa” (Execucdo das medidas cautelares e antecipatorias. Processo de execugdo
/ Coordenacdo Sérgio Shimura, Tereza Arruda Alvim Wambier. Sio Paulo: RT, 2001, p. 469-470).

? Segundo pensamos, sdo exemplos do principio do sincretismo processual: @) a antecipagio dos efeitos da tutela de mérito
(art. 273 do CPC); b) a tutela especifica dos deveres de fazer, de ndo fazer e/ou de entregar coisa (arts. 461 e 461-A do
CPC); ¢) a a¢do monitoria (art. 1.102* do CPC); d) as agdes cautelares; e) as agdes mandamentais (V.g., 0 mandado de
seguranga); f) as agdes executivas lato sensu (v.g., agdo de despejo).

10 Sandro Gilbert Martins afirma que “[...] o esbogo da reforma adota o chamado processo sincrético para o cumprimento
forgado da sentenca condenatoria de obrigagdo de quantia certa. Ou seja, a execugdo forgada sera feita como etapa final
do processo, depois de um tempus iudicati concedido para o cumprimento espontineo, sem necessidade de um novo e
autdnomo processo de execugdo” (Apontamento sobre a defesa do executado no “cumprimento da sentenga”. Revista
de Processo, Sdo Paulo, RT, n.° 116, jul./ago. 2004, p. 171).

' Reza o art. 162, § 1°, do CPC: “Sentenga ¢ o ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts. 267 ¢ 269
desta lei”.

12 Dentre outros autores de nomeada, ¢ o entendimento de Cassio Scarpinella Bueno: “Particularmente, ndo vejo mal
nenhum nisto. Para todos os fins, a palavra ‘execuc¢do’ e a expressdo ‘cumprimento da sentenga’ podem e devem ser tidas
como sindnimas, pelo menos para evitar, a todo o custo, discussdes que, embora interessem — e muito — para a academia,
ndo tém maior utilidade para o dia-a-dia forense. E disto, tomo liberdade de ser enfatico neste ponto, que precisamos nos
valer em busca de um processo mais efetivo. Um pouco mais de senso pratico ndo faria mal a ninguém. Assim, ‘execugéo’
e ‘cumprimento’ devem ser entendidos como sindnimos, e a maior prova disto ¢ o caput do art. 475-1” (A nova etapa da
reforma do Cé6digo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, vol. 1, p. 68-69).

13 SANTOS, Evaristo Aragdo. Breves notas sobre o “novo” regime de cumprimento da sentenga. Processo e
Constituigdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira / Coordenag@o Luiz Fux, Nelson Nery Jr.
e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 320.
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o ponto de vista terminologico, execugdo, efetivacdo'* e cumprimento sao
termos sindnimos'’, pois, tanto na teoria quanto na pratica, expressam o
mesmo fendmeno fatico-juridico: realizagdo ou concretizagao de um negocio
juridico's.

Com razio, explica Arruda Alvim:

A modificagao teorica principal e que diz respeito a lei toda ¢ a
de que se passou a estabelecer que o procedimento destinado ao
cumprimento das sentencas condenatorias em dinheiro é uma
fase sucessiva ao processo de conhecimento, ndo se reconhecen-
do nesta a autonomia que precedentemente existia em relagdo
ao processo de execugao de titulo judicial. Esta intencao do le-
gislador, todavia, como se sublinhou, ndo alterara determinadas
realidades, e, dentre essas, a de que com o cumprimento da sen-
tenga o que se tem ¢ uma execugdo, como, ainda, a de que ha um
pedido, ainda que denominado requerimento.’

Preconiza Alexandre Freitas Camara:

Execu¢@o nio ¢ o nome de um tipo de processo, mas a deno-
minacdo de uma atividade jurisdicional. Nos casos em que se

14 Prescreve 0 § 3° do art. 273 do CPC: “A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, § § 4° ¢ 5°, e 461-A”. Essa regra, como se percebe, faz referéncia ao termo
“efetivacdo”. Corretamente, Flavio Luiz Yarshell observa, entretanto, que “[...] na atuagdo pratica do comando contido
na decisdo antecipatoria ha ‘execuc@o’ no sentido de atuagdo da sangdo secundaria, isto ¢, de atos materiais de invasdo
patrimonial do devedor, para, contra sua vontade, satisfazer o credor. Dai por que o emprego da palavra ‘efetivagdo’ pelo
legislador, como ja dito, parece muito mais destinado a deixar claro — o que ndo era necessario, diga-se de passagem
— que na atuagdo pratica da decisdo antecipatoria ndo ha instauragdo de novo e auténomo processo de execucdo e que,
portanto, ndo cabem embargos do devedor. Contudo, é preciso ressaltar: ndo ha um processo auténomo de execugéo,
embora seja perfeitamente correto e possivel dizer que ha execugdo”. E arremata sua lapidar ligdo com penada de mestre:
“Confundir execug¢do, de um lado, e processo (autonomo) de execugdo ¢ cientificamente inaceitavel e pragmaticamente
um erro. A confusio somente prejudica a tendéncia de superagdo da idéia de execugdo mediante a instauragdo de nova
relagdo processual” (Efetivacéo da tutela antecipada: uma nova execucéo civil?. Processo e Constituigdo: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira / Coordenag&o Luiz Fux, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 335).

5 SANTOS, Evaristo Aragdo. Breves notas sobre o “novo” regime de cumprimento da sentenga. Processo e
Constituigdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira / Coordenag@o Luiz Fux, Nelson Nery Jr.
e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 321.

1o Araken de Assis entende o seguinte: “O emprego de outra palavra, em lugar do termo classico ‘execugdo’, como
cumprimento, efetivagéo ou atuagdo, em muito pouco altera a natureza da respectiva operagdo. Ela se opera no mundo real
e, portanto, padece das respectivas contingéncias” (Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4).

7 ARRUDA ALVIM NETO, Jos¢ Manoel de. Cumprimento da sentenca condenatéria por quantia certa — Lei 11.232,
de 22.12.2005 - anotacdes de uma primeira impressdo. Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao professor
José Carlos Barbosa Moreira / Coordenagéo Luiz Fux, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT,
2006, p. 290-291.
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faz necessario instaurar um processo para que tal atividade seja
exercida, ter-se-a processo de execucdo. Pela nova sistematica
do CPC, ndo havera mais processo executivo, mas continuara a
existir atividade executiva. Poder-se-ia, entdo, continuar a falar
em execucao de sentenca. Alias, é o que diz o art. 475-1, ao dizer
que o cumprimento da sentenca que condena a pagar dinheiro se
faz por execugdo.'®

E preciso esclarecer, todavia, que o processo autbnomo de execugio
ndo desapareceu do ordenamento juridico. Antes, ¢ bem pelo contrario,
apesar da tendéncia de desestruturagdo a luz de sua concepgdo classica', o
processo autdnomo de execugao possui relevancia fundamental na efetividade
dos créditos embutidos nos titulos executivos extrajudiciais e nas sentencgas
proferidas fora do processo civil estatal (sentenga penal condenatodria, laudo
arbitral, sentenca estrangeira homologada pelo STJ, acordo extrajudicial
homologado) .

Demais disso, para a Fazenda Publica, seja na forma de precatorio ou
na modalidade de requisi¢do de pequeno valor (art. 100, § 3°, da CF)?!, a Lei
n. 11.232/2005 nao estabeleceu a dicotomia entre “cumprimento da sentenga”
e “processo de execugdo” *. Nesse caso, seja como pressuposto de existéncia,
seja como condi¢ao de eficacia em relagdo ao executado, a citagio revela-se
extremamente necessaria.

Na seara trabalhista, além do TAC firmado junto ao MPT e do termo
de conciliagao firmado perante a CCP (art. 876 da CLT), sdo titulos executivos
extrajudiciais todos aqueles que, obedecendo ao principio da tipicidade legal,
decorrem diretamente de uma relag¢@o de trabalho (art. 114, I, da CF). Nesse
caso, sem duvida, como nao houve discussdo judicial anterior a respeito do
provavel crédito, existe a necessidade de se concretizar a cita¢do, para formar
o processo de execugdo e, por conseqiiéncia, informar ao executado sobre
a pretensdo estatal executdria, possibilitando-lhe, nos limites estabelecidos

18 CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execugdo de sentenga. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 90.

19 BAUMOHL, Debora Ines Kran. A nova execucio civil: a desestruturagio do processo de execucio. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 79-82; CARMONA, Carlos Alberto. Novidades sobre a execugdo civil: observagdes sobre a lei 11.232/2005. A
nova execucao de titulos judiciais: comentarios & lei 11.232/05 / Coordenadores Sérgio Rabello Tamm Renault, Pierpaclo
Cruz Bottini. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 55-58.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cumprimento da sentenga. A nova execugdo de titulos judiciais: comentarios a lei n.
11.232/05 / Coordenadores Sérgio Rabello Tamm Renaut e Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 126-127.
2l SANTOS, Ernane Fidélis dos. As reformas de 2005 do Codigo de Processo Civil: execugdo dos titulos judiciais e agravo
de instrumento. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 104.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2006, vol.1,
p. 187.
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pela ordem juridica, o exercicio do direito de defesa. Em outras palavras, na
execucao de titulo executivo extrajudicial trabalhista e na execugdo contra
a Fazenda Publica, a observancia teleologica ao disposto no art. 880 da
CLT ¢ uma condigdo de existéncia e de eficacia do processo em relagdo ao
executado®.

A situagdo, como se verd, ¢ diferente na etapa de cumprimento da
sentenca trabalhista.

4. A etapa de cumprimento da sentenga e a desnecessidade da
citacdo especifica para a realizacdo dos atos executivos

Metodologicamente, convém estabelecer uma visao geral dasistematica
do cumprimento da sentenca, para, em seguida, definir sobre a conveniéncia
ou ndo da citagdo executoria no processo do trabalho.

Dispde o art. 475-J do CPC:

“Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou
jé fixada em liquidag@o, ndo o efetue no prazo de quinze (15)
dias, o montante da condenagdo sera acrescido de multa no per-
centual de dez por cento ¢, a requerimento do credor ¢ observado
o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-4 mandado
de penhora e avaliagdo™*.

Inicialmente, convém esclarecer que o cumprimento da sentenca,
ao contrario do que possa parecer, possui “‘certa autonomia”. A realizagdo
dos atos executivos, a comecar pela penhora, depende de requerimento do
credor, logo, ndo sendo possivel a iniciativa oficial, como ocorre na Justica do
Trabalho (art. 878 da CLT), pode haver solugao de continuidade entre as fases

ZBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
460-480.

2 O artigo ¢ resultante de anteprojeto elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Athos Gusmao
Carneiro, de maneira acertada, afirma que “através deste artigo concretiza-se a nova sistematica, de agdo ‘sincrética’,
ficando dotada a sentenga de procedéncia, nos casos de prestagdo de quantia liquida (valor ja fixado na sentenga de
procedéncia, ou arbitrado em procedimento de liquidagdo), ndo so da eficacia ‘condenatéria’ como também de eficacia
‘executiva’. Adiante, conclui o seguinte: “Face a nova sistematica, a sentenca condenatoria ndo tera apenas eficacia
declaratdria — no afirmar a existéncia da relagdo juridica que impde ao réu uma prestagdo —, e eficacia constitutiva —
porquanto a sentenga ¢ uma ‘novidade’ juridica, apresenta-se como um ‘titulo executivo’ antes inexistente. A sentenga
condenatoria, pelo Projeto, sera também dotada de prevalecente eficacia executiva, ou seja, autoriza o emprego imediato
dos meios adequados a efetiva ‘satisfacao’ do credor, sem que a parte vencedora necessite ajuizar um ‘novo’ processo,
auténomo e sucessivo” (Nova execu¢do. Aonde vamos? Vamos melhorar. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, n.° 123,
maio de 2005, p. 117 e 120, respectivamente).
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decisoria (sentenga) e satisfativa (cumprimento da obrigacao que da contetido
a sentenga).

A rigor, a bem da verdade, existe realmente uma unificacdo
procedimental entre a acdo condenatdria e a acdo de execugdo, mas a fase
satisfativa, no processo comum, depende da provocagao da parte interessada.
Sendo assim, mesmo porque os atos executivos estdo vinculados ao principio
da tipicidade, a sentenga continua possuindo a natureza juridica condenatoria,
e ndo executiva lato sensu®. Em virtude de possibilitar, de logo, a aplicagdo
de uma penalidade pecunidria, entretanto, pode-se dizer que essa sentenca
preponderantemente condenatoria possui duas eficacias executivas distintas:
“[...] é sentenca imediatamente executiva, no que respeita a incidéncia da
medida coercitiva; ¢ sentengca meramente condenatéria, logo, mediatamente
executiva, em relagdo a realizagdo da execugdo por expropriagdo” 2.
Enfim, considerando a sua concepgao tradicional, trata-se de uma sentenca
condenatoria peculiar?’.

Como se percebe, as sentengas que condenam em obrigagdes de
pagar, fazer, ndo fazer e dar coisa possuem identidade na circunstancia
de que o cumprimento da ordem judicial, pouco importando se imposta
em provimento antecipatorio ou final, desenvolve-se na mesma relagdo
processual origindria. Diferenciam-se, contudo, por dois motivos: a) a
execugdo da obrigagdo de pagar esta subordinada ao principio da tipicidade;
b) a execugdo da obrigacdo de pagar, no processo comum, depende de
requerimento expresso do credor.

Essa ultima conclusdo ¢ deveras importante, pois, de certo modo, tem
reflexos nas despesas processuais. A doutrina que defende que o cumprimento
da sentenga constitui mera fase do procedimento entende que as verbas

» Guilherme Rizzo Amaral explica: “Descabe, assim, definir a sentenga do art. 475-J como executiva lato sensu, pois resta
ausente naquela o imediatismo caracteristico desta ultima espécie, consistente na iniciativa do juiz para a satisfagdo do
credor, independentemente de novo requerimento deste” (A nova execugéo civil: comentarios a lei n° 11.232, de 22 de
dezembro de 2005 / Coordenador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 107).

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues Wambier. Sentenca civil: liquidagdo e cumprimento. — 3. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo: RT, 2006, p. 42.

% Para Guilherme Rizzo Amaral, “[...] a sentenga prevista na Lei n® 11.232/05 ndo guarda total identidade com a tradicional
sentenca condenatoria, pois, se ¢ mediata no sentido de obter a satisfagdo do credor (demanda requerimento deste para
instauragdo do procedimento executivo), possui imediato contetido coercitivo, consubstanciado na multa — timida e
limitada, ¢ bem verdade — aplicavel ao devedor que permanece inadimplente”. Pouco adiante, conclui que “[...] a sentenga
de que trata o art. 475-J pode ainda ser designada de ‘sentenga condenatoria’, muito embora agregue, de forma limitada,
ferramenta tipica da técnica de tutela mandamental (multa), e concentre um efeito executivo em estado de inércia. Para
tanto, devemos admitir que néo ¢ a autonomia da execugéo (leia-se, um processo autdbnomo de execugdo) que se segue a
condenagio, uma nota essencial desta ultima, mas, sim, o carater mediato dos atos executivos, dependentes de requerimento
do autor (credor), ap6s o juizo de reprovagao da sentenga condenatoria e manutengio do estado de inadimplemento do réu
(devedor)” (A nova execugdo civil: comentarios a lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005 / Coordenador Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 108 ¢ 110, respectivamente).
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da sucumbéncia sdo indevidas®. Aqueles, como nds, que entendem que
existe alguma autonomia na etapa de cumprimento da sentenca defendem a
condenacdo do executado em custas. Para corroborar esse posicionamento,
observa-se que, na Justica do Trabalho, onde a execugdo de titulo judicial possui
a natureza juridica de simples fase de um mesmo procedimento, existem as
custas inerentes a atividade executiva (art. 789-A da CLT). Da mesma forma,
entendemos ser cabivel a condenagdo em novos honorérios advocaticios?. E
inegavel que a etapa de satisfacdo do crédito tem um objeto especifico, sendo
a sua concretizacao iniciada logo apds o esgotamento do prazo legal para o
cumprimento voluntario da obrigagdo. Assim, os honorarios arbitrados a favor
do exeqiiente se subordinam a essas contingéncias posteriores dos tramites
executivos®. “A situagdo decorre do principio da causalidade, considerando o
maior desgaste e tempo gasto para o cumprimento da obrigacdo em desfavor
do credor” 3!. Deve-se observar que o art. 20, § 4°, do CPC nao faz mengéo a
“processo de execucdo”, comportando interpretagdo mais ampla, para incidir
todas as vezes em que se fizerem necessarias “atividades executivas” 3.
Araken de Assis entende que o requerimento do credor para a pratica
dos atos executivos, na esséncia, quanto a forma e ao contetido, possui natureza
juridica de uma auténtica peti¢ao inicial. Assim, segundo pensa o ilustre
processualista gauicho, o exeqliente, na elaboragdo do requerimento executivo,
deve zelar pela observancia do roteiro tragado no art. 282 do CPC, sob pena
de emenda no prazo de dez dias®. E preciso compreender, todavia, que nio se
trata de nova acdo*. Neste caso, ndo existe mais a acdo de execucdo em sentido

% Eis a ligdo de Humberto Theodoro Jinior: “As despesas processuais do cumprimento da sentenga, naturalmente, correm
por conta do executado, como consectario do inadimplemento. Nao ha, porém, como imputar-lhe nova verba advocaticia,
uma vez que ndo ha mais uma agdo distinta para executar a sentenca. Tudo se passa sumariamente como simples fase do
proprio procedimento condenatorio. E, sendo mero estagio do processo ja existente, ndo se lhe aplica a sangdo do art. 20,
mesmo quando se verifique o incidente da impugnagdo (art. 475-L). Sujeita-se este a mera decisdo interlocutoria (art.
475-M, § 3°), situagdo a que ndo se amolda a regra sucumbencial do art. 20, cuja aplicagdo sempre pressupde sentenga”
(As novas reformas do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 139). Para Luiz Rodrigues Wambier,
“[...] como as atividades jurisdicionais correspondentes a estas ag¢des realizam-se na mesma relagao juridico-processual,
ndo mais se justifica a cobranga de custas para a execucdo da sentenga, sendo desnecessaria, também, nova citagdo do réu/
executado” (Sentenca civil: liquidagdo e cumprimento. — 3. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: RT, 2006, p. 421).

¥ Nesse sentido: BUENO, Cassio Scarpinella. Variacdes sobre a multa do caput do art. 475-J do CPC na redagéo da
Lei 11.232.2005. Aspectos polémicos da nova execugdo, 3: de titulos judiciais, Lei 11.232/2005 / Coordenagéo Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: RT, 2006, p. 158-161.

30 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 263-264.

SISHIMURA, Sérgio. A execugdo da sentenca na reforma de 2005 (Lei 11.232.2005). Aspectos polémicos da nova
execugdo, 3: de titulos judiciais, Lei 11.232/2005 / Coordenagdo Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006, p.
568.

32 BUENO, Cassio Scarpinella. Variagdes sobre a multa do caput do art. 475-J do CPC na redacéo da Lei 11.232.2005.
Aspectos polémicos da nova execucéo, 3: de titulos judiciais, Lei 11.232/2005 / Coordenagdo Teresa Arruda Alvim
Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 159.

3 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 242-245.

3* Acertadamente, manifesta-se Humberto Theodoro Janior: “De maneira alguma o requerimento de expedi¢do do mandado
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estrito. Com efeito, o requerimento de realizagdo dos atos executivos, na feliz
expressao de Ernane Fidélis dos Santos, € uma “condigao de prosseguimento
do processo” **. Assim, atendendo aos designios de informalidade e celeridade,
pode ser formulado por simples peti¢do ou por termo nos autos.

De todo modo, vale observar que o requerimento previsto no art. 475-
J do CPC, embora admitido, ndo é necessario no processo do trabalho, em
virtude da iniciativa executdria oficial (art. 878 da CLT). Se essa faculdade
processual for exercida, em procedimento similar ao que ocorre no processo
comum, o exeqiiente trabalhista podera indicar, em seu requerimento de
cumprimento da sentenca, os bens a serem penhorados (art. 475-J, § 3°, do
CPO).

Se o autor ndo requerer o cumprimento da sentenga no prazo de seis (6)
meses, 0 Juiz mandara arquivar os autos, sem prejuizo de seu desarquivamento
a pedido da parte (art. 475-J, § 5°, do CPC). Uma vertente doutrinaria entende
que esse prazo deve ser contado da data do transito em julgado da decisao®.
Nao concordamos com essa tese, entretanto. O marco inicial deve ser contado
a partir do dia subseqliente ao término do prazo para o cumprimento da
sentenga®’, quando se deflagra o estado de inadimpléncia do devedor, tornando-
se exigivel a pratica dos atos executivos. Segundo pensamos, dai também se
inicia o0 marco temporal da prescri¢@o intercorrente, visto que, ao arrepio do
principio da seguranca juridica, a relagdo processual encontra-se em aberto,
dependendo, apenas, da provocacdo da parte interessada, ou seja, trata-se, em
principio, de injustificavel inércia do exeqiiente.

de penhora pode ser visto como uma peticao inicial, ja que, se inexiste agao de execugdo de sentenga, nao se pode conceber
uma peti¢do inicial na espécie. Trata-se de simples petigdo com que se provoca o oficio do juizo, dentro de um processo
que, enquanto ndo for cumprida a condenagdo, ndo estara findo. O requerimento da medida executiva da obrigagdo de
quantia certa ¢, em tudo, igual ao pedido de expedi¢do do mandado de despejo, quando o inquilino ndo desocupa o
imovel dentro do prazo que a sentenga lhe assinou” (As novas reformas do Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 143). Da mesma forma, Misael Montenegro Filho entende que “o requerimento do credor, a que a norma
processual se refere, ndo ¢ qualificado como petigdo inicial, mas como pega avulsa, que ndo se submete ao preenchimento
de qualquer requisito relacionado as iniciais, tdo-somente demonstrando o interesse do credor no prosseguimento do
processo, a fim de que sejam desencadeados os atos de execugdo, necessarios a expropriagao judicial, como unica forma de
garantir o adimplemento da obrigagdo prevista na sentenga monocratica” (Cumprimento da sentenca e outras reformas
processuais. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 63).

3> SANTOS, Ernane Fidélis dos. As reformas de 2005 do Codigo de Processo Civil: execugdo dos titulos judiciais e agravo
de instrumento. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 56.

36 CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execugio de sentenca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 116.

37 E a ligio de Guilherme Rizzo Amaral: “E importante notar que o prazo de 6 (seis) meses nio deve ser contado do transito
em julgado da sentenga, pois mesmo apos tal ocorréncia o credor ainda esta impedido de requerer a execugdo, a0 menos
pelos 15 (quinze) dias de que trata o art. 475-J. Assim, para que o credor possa usufruir da integralidade do prazo prescrito
no § 5° do mesmo artigo, deve-se conta-lo justamente do momento em que poderia o credor requerer a execugao, ou seja,
do dia seguinte ao término do prazo para cumprimento voluntario da sentenga” (A nova execucéo civil: comentarios a
lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005 / Coordenador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 118).
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Como o procedimento ¢ unificado, ndo ha necessidade de apresentagao
do titulo executivo. Ressalvam-se, contudo, os seguintes casos: a) eXeCUGao
provisoria (art. 475-0, § 3°, I, do CPC); b) senten¢a penal condenatoria (art.
475-N, 11, do CPC), pois o original se encontra preso aos autos do processo-
crime; c) sentenca civil proveniente do processo penal (ilustrativamente:
sentenga proferida em embargos de terceiro opostos contra seqiiestro penal,
que ¢ exeqiiivel relativamente ao capitulo acessorio da sucumbéncia); d)
sentenca arbitral (art. 475-N, 1V, do CPC); e) sentenca estrangeira (art. 475-
N, VI, do CPC), ap6s a homologagdo pelo STJ*®; f) sentenga condenatoria,
oriunda de acgéo coletiva, que tenha por objeto o ressarcimento de danos a
direitos individuais homogéneos (arts. 97 ¢ 98 do CDC); g) pedido de faléncia,
lastreado em insolvéncia (art. 94 da Lei n. 11.101/2005) ¥.

Embora reconhegamos a existéncia de autorizada doutrina em sentido
contrario®, ja nos manifestamos anteriormente sobre a aplicabilidade da
multa prevista no art. 475-J do CPC ao processo trabalhista*'. A matéria é
nova, comportando, por isso, duvidas e incompreensdes na doutrina e
na jurisprudéncia. E preciso compreender, entretanto, que esse estagio
de perplexidade sucumbe apds uma interpretacdo sistematica da ordem
juridica. Nao ha violagdo ao disposto no art. 769 da CLT, visto que existe
lacuna legislativa, e a matéria ¢ perfeitamente compativel com os principios
do processo do trabalho, mormente em fungdo de contribuir para uma mais
rapida concretizacdo de créditos alimentares, sabidamente pleiteados através
da maioria das agdes que tramitam perante a Justiga do Trabalho. O prazo
de incidéncia, a despeito de respeitavel entendimento em sentido contrario®,

38 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 201.

3 SHIMURA, Sérgio. A execu¢do da sentenca na reforma de 2005 (Lei 11.232.2005). Aspectos polémicos da nova
execugdo, 3: de titulos judiciais, Lei 11.232/2005 / Coordenagao Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006, p.
560-561.

4 José Augusto Rodrigues Pinto possui entendimento contrario. Na sua opiniéo, por se tratar de “[...] norma impositiva de
coergdo econdmica, ha que ter aplicagdo restrita, forgando a caracterizagdo do siléncio da legislagdo a ser suprida como
impeditivo e ndo omissivo — e so esta ultima hipdtese autorizaria o suprimento” (Compreensao didatica da Lei n. 11.232,
de 22.12.2005. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 70, v. 3, mar. 2006, p. 313). A tese, com todo merecido respeito, ndo convence.
E a razdo ¢ muito simples: diversas normas previstas no CPC que prevéem de coer¢do econdmica, como as que tratam
da imposi¢do de astreintes (arts. 461 ¢ 461-A do CPC) ¢ as que aplicam penalidades por litigancia de ma-fé (arts. 14, par.
un., 18, 538 ¢ 601 do CPC), sao ordinariamente aplicadas no processo do trabalho. As medidas processuais que tém por
fim melhorar a prestagao jurisdicional devem ser imediatamente importadas da legislagdo comum em razao da urgéncia na
satisfagdo dos créditos alimentares.

4 REIS, Sérgio Cabral dos. Breves comentarios & nova execugdo civil e sua repercusséo no processo do trabalho.
Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade / Luciano Athayde Chaves, organizador. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
222-224.

4 Luciano Athayde Chaves entende que devem ser os 15 dias fixados no art. 475-J do CPC (A recente reforma no
processo comum e seus reflexos no direito judiciario do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 46). No mesmo sentido,
opina Francisco Antonio de Oliveira: “Decorridos quinze dias, sem que a obrigagdo seja liquidada, aplicar-se-a de forma
subsidiaria complementar a multa” (A nova reforma processual — reflexos sobre o processo do trabalho — Leis ns.
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deve ser o de 48h apods a decisdo ou da fixacao definitiva da liquidacao (art.
880 da CLT)*. A aparente contradi¢do com o art. 475-J do CPC desaparece, a
partir do momento em que se interpreta a finalidade da multa em consonéncia
com os principios do processo do trabalho. De pronto, recorda-se que, como
regra, os créditos alimentares, em razdo da sua propria natureza, carecem de
uma satisfagdo mais rapida do que os demais. Em consonancia com esse fato,
relembra-se que a multa prevista no art. 475-J do CPC tem dupla finalidade:
estimular a rapidez no adimplemento da obrigacdo e, caso isso ndo venha a
acontecer, punir o devedor voluntariamente recalcitrante. Quando a decisao
retne todos os elementos necessarios ao seu cumprimento, a penalidade em
aprego torna-se exigivel. Ora, no processo comum, isso ocorre no prazo de
15 dias, a contar da publicagdo da sentenca ou da fixagdo do valor na fase
de liquidagao (art. 475-J do CPC). No processo do trabalho, tratando-se de
decisao contendo obriga¢do liquidada, o prazo ¢ de 48h apds a intimagao (art.
880 da CLT). Se a obrigagdo determinada na sentenga, por outro lado, ainda
nao estiver liquidada, o prazo de 48h deve ser contado a partir da defini¢ao do
valor a ser executado.*

Segundo pensamos, a interpretagao que prima pela utilizagao de prazos
distintos (15 dias, 08 dias e/ou 48h) favorece a criagdo de uma “burocracia
processual”, acarretando, inevitavelmente, o surgimento de novos incidentes
e, por conseqiiéncia, de mais atos processuais, em detrimento da efetividade
do processo. Como ndo existe violagdo a ampla defesa e ao contraditorio,
deve-se buscar a interpretacao que melhor atinja o valor efetividade, evitando-
se, assim, a pratica de atos processuais desnecessarios e valorizando a maior
eficacia das decisdes de primeiro grau.

A doutrina ainda ¢ divergente no que se refere a contagem do prazo
(15 dias) fixado no caput do art. 475-J do CPC. Uma vertente defende, a ferro
e fogo, com base no principio do devido processo legal, que o termo inicial

11.232/2005 e 11.280/2006. Revista LTr, Séo Paulo, ano 70, v. 12, dez. 2006, p. 1424-1425). Julio César Bebber, por sua
vez, entende que o prazo deve ser de 8 dias, por analogia aos prazos destinados aos recursos no processo do trabalho (arts.
1° e 6° da Lein.° 5.584/1970) (Reforma do CPC — processo sincrético e repercussdes no processo do trabalho. Revista
LTr, Sdo Paulo, ano 70, v. 2, fev. 2006, p. 143). No mesmo sentido, manifesta-se Carlos Henrique Bezerra Leite: “Destarte,
ao ser intimado da sentenca (ou do acoérddo) que veicula obrigagdo de pagar liquida (ou da decisdo que homologar a
liquidagdo) o devedor ja estara ciente de que tera prazo de oito dias para, querendo, efetuar o pagamento da quantia
devida. Caso ndo o faga no octodio, incidira automaticamente a multa de 10% (dez por cento) sobre o total da divida”
(Cumprimento espontaneo da sentenca (lei 11.232/2005) e suas repercussdes no processo do trabalho. Revista LTr,
ano 70, v. 9, set. 2006, p. 1046).

4 Edilton Meireles e Leonardo Dias Borges também entendem que o prazo deve ser de 48 (quarenta e oito) horas previsto
na CLT (A nova reforma processual e seu impacto no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 48).

4 No sentido do texto: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alteracdes do Cédigo de Processo Civil no processo
do trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, ano 70, v. 8, ago. 2006, p. 922.
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¢ a intimag&o pessoal do devedor®, para pagar a quantia fixada na decisdo, a
qual podera operar-se por correio*. O raciocinio, em suma, seria o seguinte:
se o cumprimento da obrigagdo ¢ pessoal, da mesma forma devera sé-lo a
intimag¢ao, abrindo-se prazo, para que o demandado a cumpra. Outra corrente
doutrinaria, todavia, enfatizando os aspectos técnicos e praticos do processo,
a fim de afastar inseguranca juridica na aplica¢do da penalidade em tela,
posiciona-se no sentido de que basta a intimacé@o do advogado do devedor*’
(por meio de publicacdo na imprensa oficial). Preferimos, particularmente,
o entendimento de que o marco inicial do prazo em tela ¢ 0 momento em
que a obrigacao reune todas as condi¢des de exigibilidade. Isso normalmente
ocorre apos a publicagdo da sentenca, quando liquidada ou apds a defini¢ao
irrecorrivel da liquida¢ao®. Para ndo gerar diivida, ¢ impositivo que se defina
a questdo no dispositivo da sentenga. Assim, como regra, a incidéncia da
multa é automatica, dispensando-se nova intimacéo. Vale observar que esse
entendimento converge para os objetivos da reforma processual, ndo havendo
que se falar em violagao ao principio do devido processo legal, pois decorre de
uma interpretacéo sistematica da ordem juridica®, cujos ditames o executado

% CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execugdo de sentenca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 113-115;
MONTENEGRO FILHO, Misael. Cumprimento da sentenca e outras reformas processuais. Sao Paulo: Atlas, 2006,
p. 58.

4 SANTOS, Evaristo Aragdo. Breves notas sobre o “novo” regime de cumprimento da sentenga. Processo e
Constituigdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira / Coordenag@o Luiz Fux, Nelson Nery Jr.
e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: RT, 2006, p. 326-327.

47BUENO, Cassio Scarpinella. Variagdes sobre a multa do caput do art. 475-J do CPC na redag&o da lei 11.232.2005.
Aspectos polémicos da nova execucéo, 3: de titulos judiciais, Lei 11.232/2005 / Coordenagdo Teresa Arruda Alvim
Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 138-144; NEVES, Daniel Amorim Assupg¢do et al. Reforma do CPC. Sio Paulo: RT,
2006, p. 211-218; JUNIOR, Antonio Notariano; BRUSCHI, Gilberto Gomes. Os prazos processuais e 0 cumprimento
da sentenca. Execucéo civil e cumprimento da sentenga / Coordenacéo Gilberto Gomes Bruschi. Sdo Paulo: Método,
2006, p. 46-49. Vale a pena observar os respeitaveis argumentos de Carlos Alberto Carmona: “Nao creio que se possa
imaginar que o devedor precise acompanhar diariamente o andamento do feito para saber se houve ou ndo embargos de
declaragdo que possa gerar suspensdo do processo (e do prazo para cumprir a sentenga); também ndo parece razoavel
que, julgado o recurso em ultima instancia, esteja o devedor desde logo obrigado a cumprir a decisdo (sem que os autos
retornem a instancia de origem, com a sua disponibilizagdo para eventual consulta, até mesmo para correta elaboragao
de calculo e de guia de deposito judicial). Tudo leva a acreditar, portanto, seja mais interessante a intimagao do devedor
(rectius, de seu advogado, via publicagdo na imprensa) para que cumpra a sentenca no prazo legal, sob pena de incidéncia
de multa” (Novidades sobre a execug&o civil: observacdes sobre a lei 11.232/2005. A nova execucéo de titulos judiciais:
comentarios & lei 11.232/05 / Coordenadores Sérgio Rabello Tamm Renault, Pierpaolo Cruz Bottini. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 64).

4 Para José Roberto dos Santos Bedaque, a incidéncia da multa prevista no art. 475-J do CPC ocorrera “[...] a partir do
momento em que o réu saiba qual o valor do titulo (liquidez do crédito), independentemente do transito em julgado, desde
que eficaz a decisdao”. No correto entendimento do ilustre professor da USP, “[...] se a sentenga condena em quantia certa,
a multa incide imediatamente apds a intimagéo, se o recurso cabivel ndo tiver efeito suspensivo. Caso contrario, como a
atribuigdo desse efeito implica a suspensao da eficacia da sentenca, a fixagdo da multa também permanece ineficaz. Julgado
o recurso e mantida a decisdo, a quantia sera exigivel de plano, sendo desnecessaria intimagao para esse fim especifico (art.
475-B). O ndo-cumprimento em quinze dias importa aplicacdo da multa. A sang¢@o subsiste mesmo se o devedor realizar
espontaneamente o pagamento apds o término do prazo” (Algumas consideragdes sobre o cumprimento da sentenca
condenatoria, Revista do Advogado, Sao Paulo, AASP, n. 85, maio 2006, p. 73).

4 Para Juarez Freitas, “[...] a interpretagdo sistematica deve ser entendida como uma operagdo que consiste em atribuir,
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nao pode alegar desconhecimento. Se ndo quiser sofrer a incidéncia da multa,
o executado deve ser previdente, acompanhando o processo, a fim de cumprir,
de logo, a obrigagao®. Exigir esse encargo do Poder Judiciario, atribuindo,
por conseqiiéncia, o 6nus do tempo do processo, desnecessariamente, ao
exeqiiente, constitui uma inadmissivel inversdo de valores.

O raciocinio também deve ser adotado em relacdo a dispensa da
citagdo’’. Em outras palavras, com excegdo das execugOes contra a Fazenda
Publica, impde-se perceber que, tratando-se de sentenga civil condenatoria,
inclusive as prolatadas na Justica do Trabalho®?, ndo ha mais a necessidade
de citagdo do executado®, pois as atividades jurisdicionais inerentes a
condenacao e a satisfagdo do crédito (execucdo) realizam-se na mesma relagdo
juridica processual®*. “Considerando, entdo, que o processo agora ¢ sincrético,
realizada a citag@o na fase de conhecimento tem-se por nele integrado o réu
(cognicao-integracéo), sendo desnecessario repetir esse ato” .

A Lei n. 9.099/1995, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, ja estabelece essa regra:

“Art. 52. A execugdo da sentenga processar-se-a no proprio Jui-
zado, aplicando-se, no que couber, o disposto no Codigo de Pro-
cesso Civil, com as seguintes alteragdes:

topicamente, a melhor significagdo, dentre vérias possiveis, aos principios, as normas estritas (ou regras) e aos valores
juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antinomias em sentido amplo, tendo em
vista bem solucionar os casos sob apreciagdo” (A interpretacéo sistematica do direito. — 4. ed. rev. e ampl. — Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 80).

3 Como ensina José Antonio R. de Oliveira Silva, [...] nem se objete que ha violagdo dos principios do contraditorio e da
ampla defesa, haja vista que o réu pode interpor seu recurso contra a sentenga, mas com o risco de, ndo obtendo sucesso, ter
de pagar o valor da divida a que tinha sido condenado, acrescido da multa de 10%. Ha, pois, uma reparti¢do dos riscos do
processo e o réu pensara com mais cuidado sobre a viabilidade de modificagdo da sentenga pelo tribunal, o que, certamente,
desestimulara os recursos protelatorios” (As recentes altera¢des do CPC e sua aplicagdo no processo do trabalho,
Revista Ltr, Séo Paulo, ano 70, v. 12, dez. 2006, p. 1486)..

3! Para Luciano Athayde Chaves, dentre as importantes modificagdes ocorridas com a reforma processual, uma delas
“[...] diz respeito a desnecessidade de citagdo do devedor para que se inicie o procedimento executivo relativamente as
obrigacdes estampadas em titulos judiciais” (A recente reforma no processo comum e seus reflexos no direito judiciario
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 53).

52 Com absoluta razdo, entende Luciano Athayde Chaves que “[...] ndo faz sentido algum se manter o intérprete fiel ao
disposto no art. 880 da CLT enquanto o processo comum dispde, agora, de uma estrutura que superou a exigéncia de nova
citagdo para que se faga cumprir as decisdes judiciais, expressando, assim, maior sintonia com as idéias de celeridade,
economia e efetividade processuais. E a hipotese mais do que evidente de lacuna ontolégica do microssistema processual
trabalhista (A recente reforma no processo comum e seus reflexos no direito judiciario do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2006, p. 55). Curiosamente, em sentido oposto: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Cumprimento espontaneo da sentenga
(lei 11.232/2005) e suas repercussdes no processo do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 70, v. 9, set. 2006, p. 1046.

3 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 291; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Cumprimento da sentenca. A nova execugdo de titulos judiciais: comentarios a Lei n. 11.232/05 / Coordenadores Sérgio
Rabello Tamm Renaut e Pierpaolo Cruz Bottini. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 121.

** WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenca civil: liquidag&o e cumprimento. — 3. ed. rev., atual. ¢ ampl. — Sdo Paulo: RT,
2006, p. 421.

> BEBBER, Julio César. Cumprimento da sentenca no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 76.
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IV — ndo cumprida voluntariamente a sentenga transitada em jul-
gado, e tendo havido solicita¢@o do interessado, que podera ser
verbal, proceder-se-a desde logo a execugdo, dispensada nova
citacdo” .

Observe-se que a citagdo ¢ um instituto cuja esséncia ¢ formada
pela informacéo e pela possibilidade de reacdo. A informagéo a respeito do
cumprimento do débito ja estd concretizada na intimacao da sentenca, quando
esta ¢ liquida, ou na intimacdo da fixacdo do valor na fase de liquidacao.
O prazo de adimplemento e suas conseqiiéncias juridicas ja estdo previstos
na legislagdo — cujo desconhecimento o executado ndo pode alegar — e até
mesmo nas mencionadas intimag¢des. No que se refere a possibilidade de
reacdo, o raciocinio ¢ idéntico. Da interpretacao sistematica do art. 884 da
CLT e do art. 475-J, § 1°, do CPC, infere-se que o executado, apos a intimagao
— preferencialmente na pessoa de seu advogado — sobre os atos de constrigao
patrimonial, tem o prazo de 05 (cinco) dias para apresentar impugnagao ao
cumprimento da sentenca, inclusive com ampla possibilidade de dilacao
probatorio. O executado pode também, desde que observados os limites
cognitivos da execuc¢do, apresentar a defesa endoprocessual executiva®.

Ainterpretacao doart. 769 da CLT*®, resgatando a sua concepgao historica,
deve sempre ser realizada a luz do principio da protecdo do trabalhador®. E
essa, € somente essa, a mensagem ideoldgica contida no texto normativo do art.
769 da CLT. A interpretagdo critica do Direito, fundamental na consolidacao
da justica social, recomenda que o direito processual comum seja utilizado no
processo do trabalho, inclusive na fase recursal ou de execucao, naquilo em que
permitir maior celeridade ou efetividade na prestagdo jurisdicional®, ainda que

% Sem destaque no original.

7 REIS, Sérgio Cabral dos. Breves comentarios a nova execucéo civil e sua repercussao no processo do trabalho.
Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade / Luciano Athayde Chaves, organizador. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
231-235.

% Art. 769 da CLT: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.

% A seguinte ligdo de Jorge Luiz Souto Maior, segundo pensamos, revela-se perfeita: “Notoriamente, o que se pretendeu
(dai o aspecto teleoldgico da questdo) foi impedir a irrefletida e irrestrita aplicagdo das normas do processo civil evitasse a
maior efetividade da prestagdo jurisdicional trabalhista que se buscava com a criagdo de um procedimento proprio na CLT
(mais célere, mais simples, mais acessivel). Trata-se, portanto, de um regra de prote¢do, que se justifica historicamente.
Nio se pode, por 6bvio, usar a regra de protegdo do sistema como o6bice ao seu avango. Do contrario, pode-se ter por
efeito um processo civil mais efetivo que o processo do trabalho, o que ¢ inconcebivel, ja que o crédito trabalhista merece
tratamento privilegiado no ordenamento juridico como um todo” (Reflexos das alteracdes do Cédigo de Processo Civil
no processo do trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, ano 70, v. 8, ago. 2006, p. 920).

% Jorge Luiz Souto Maior ¢ enfatico: “O juizo trabalhista, portanto, apenas se valera das normas do processo civil quando
estas, sendo compativeis com o espirito do processo do trabalho, como dito, puderem melhorar a prestagao jurisdicional,
no sentido da efetividade da prestagao jurisdicional” (Reflexos das alteragdes do Cdodigo de Processo Civil no processo
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exista regra juridica previamente estabelecida em sentido contrario®'. Trata-se
de uma nova hermenéutica constitucional, calcada na realizagdo dos direitos
fundamentais, notadamente quanto ao principio da adequada prestacdo da
tutela jurisdicional.

Pontifica Wolney de Macedo Cordeiro:

Admitir a inflexibilidade do contetido formal do art. 769 da CLT,
significa, nos dias atuais, negar a propria eficacia de um direito
fundamental. Essa negag@o, muitas vezes, pode ser justificada
pela observancia cega do principio da legalidade, consubstan-
ciando-se na assertiva que a lei regula integralmente determina-
da matéria.

Pouco adiante, arremata o culto processualista paraibano:

Sob todas as oOticas possiveis, ¢ viavel concluir que as regras
tradicionais de aplicagdo subsidiaria das normas de direito do
processo civil revelam-se anacronicas. A premissa basica de su-
perioridade finalistica das normas de processo do trabalho nao
¢ mais verificavel e afigura-se, em muitos casos, absolutamente
inveridica. Todo o ambiente sociojuridico atual conspira contra
a vedagdo expressa da aplicagdo das normas de processo civil
ao processo do trabalho, tendo em vista que aqueles, em muitas
situagdes, tornaram-se mais aptas para resolver litigios de indole
trabalhista. ¢

Eis ai, portanto, a premissa metodoldgica do intérprete, na analise
da aplicabilidade ou ndo, ao processo do trabalho, das regras oriundas das
reformas legislativas do processo comum. Aplica-se, por analogia, o disposto
no art. 265-A do CPC portugués: “Quando a tramitagdo processual prevista
na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente,

do trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, ano 70, v. 8, ago. 2006, p. 920).

® Para Carlos Henrique Bezerra Leite, “[...] as normas do processo civil, desde que impliquem maior efetividade a tutela
jurisdicional dos direitos sociais trabalhistas, devem ser aplicadas nos dominios do processo do trabalho como imperativo de
promogdo do acesso do cidaddo-trabalhador a jurisdigéo justa” (Cumprimento espontaneo da sentenca (lei 11.232/2005)
e suas repercussdes no processo do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 70, v. 9, set. 2006, p. 1042).

¢ CORDEIRO, Wolney de Macedo. Da releitura do método de aplicacéo subsidiaria das normas de Direito Processual
comum ao Processo do Trabalho. Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade / Luciano Athayde Chaves,
organizador. Sio Paulo: LTr, 2007, p. 35 e 36, respectivamente.
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ouvidas as partes, determinar a pratica dos atos que melhor se ajustem ao
fim do processo, bem como as necessarias adaptacdes”. A natureza juridica
alimentar das verbas reclama, ainda que inexista lacuna legislativa, a aplicagao
dos novos dispositivos que permitam uma justa aceleragdo na entrega da
prestacdo jurisdicional®. Afinal, a técnica processual deve realizar os valores
constitucionais, tutelando o direito material segundo as suas peculiaridades.
Em outras palavras, faz-se mister compreender que ndo adianta a regularidade
formal do processo, se 0 mesmo, substancialmente, encontra-se em desacordo
com os valores constitucionais que o regem.

José Roberto dos Santos Bedaque, com a clareza de sempre,
explica:

A técnica constitui fator essencial a idéia de processo. Concebi-
do este como instrumento de que a funcdo jurisdicional do Es-
tado se serve para colocar fim as crises existentes no plano do
direito material, necessario regular a maneira como ele opera. E
fundamental que o instrumento atue segundo técnica adequada
e apta a possibilitar que os fins sejam atingidos. Esta ¢ a fungéo
das formas e formalidades processuais, cuja razao de ser encon-
tra explica¢@o fundamentalmente em fatores externos ao proprio
processo.

E conclui:

Mas processo ndo ¢, e nem poderia ser, somente forma. Toda a
organizag¢do e a estrutura desse mecanismo encontram sua razao
de ser nos valores e principios constitucionais por ele incorpo-
rados. A técnica processual, em ultima analise, destina-se a as-
segurar o justo processo, ou seja, aquele desejado pelo legisla-
dor ao estabelecer o0 modelo constitucional ou devido processo

% Revela-se pertinente a seguinte liio de Plauto Faraco de Azevedo: “Ndo pode o juiz ignorar ou descurar os preceitos
do ordenamento juridico ao dirimir os litigios que lhe sdo submetidos. Pode, todavia, ocorrer que, valorizando os dados
peculiares a cada um destes, conclua, por vezes, que a regra de direito positivo que lhe seria aplicavel por mera subsungéo,
ocasionaria efeitos indesejaveis ou inaceitaveis. Nestas situagdes, por obediéncia ao direito, deve afastar essa regra ou
descobrir-lhe novo sentido, buscando dar ao caso tratamento consentaneo com as exigéncias da justi¢a”. E arremata: “Nao
se trata das exigéncias da justiga abstrata. Trata-se das exigéncias da justi¢a perceptiveis na sociedade e compativeis com a
dignidade humana, de tal sorte que ignora-las, para dar prevaléncia a lei ou leis em descompasso com o processo historico-
cultural, importa em negagao da justi¢a e conseqiiente frustragao das expectativas sociais, impedindo a normal evolugido
do direito e a superagdo das contradigdes sociais pela via pacifica e criativa da jurisprudéncia” (Critica & dogmatica e
hermenéutica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 70).
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constitucional.**

Para Jorge Luiz Souto Maior,

[...] o art. 880 da CLT, que determina que o juiz mande expedir
“mandado de citagdo ao executado” merece uma leitura atuali-
zada, para que seja dispensada a citagdo pessoal do executado,
bastando sua intimagdo, por carta registrada, no endereco cons-
tante dos autos, para que pague a divida constante no titulo, no
prazo de 48 horas (o CPC estabelece 15 dias, mas este prazo
para a logica do processo do trabalho € excessivo e, ademais, o
art. 880 ¢ claro neste aspecto), sob pena de se efetivar a imediata
penhora sobre seus bens.*

O ilustre professor paulista exemplifica o absurdo da exigéncia de
citagdo pessoal do reclamado que descumpriu acordo firmado em audiéncia.
Ora, na ha necessidade de se comunicar a respeito da existéncia de uma
demanda judicial, pois, ao firmar o acordo perante o Juiz do Trabalho, o
reclamado ja sabe, com antecedéncia, quando se tornara inadimplente e quais
serdo as conseqiiéncias desse fato juridico®. Trata-se, pois, de formalismo
desnecessario, que viola o principio da economia processual e, quiga, o
principio constitucional da duragdo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII,
da CF). Assim, interessa saber apenas se a decisdo ja tem condigdes fatico-
juridicas de ser cumprida, j& que o prazo de exigibilidade, como visto acima,
encontra-se fixado na legislagao.

Devem-se afastar, portanto, o formalismo excessivo, a passividade em
relagdo a legislagdo, o culto exacerbado a seguranga juridica e a auséncia de
senso critico herdados do liberalismo classico e do paradigma da modernidade.
Féabio Luiz Gomes explica:

Os ideais modernos da obtencdo de um direito exato, perfeita-
mente previsivel, com o fito de garantir a seguranca da liberda-
de civil e impedir o arbitrio judicial, foram elementos decisivos

¢ BEDAQUE, Jos¢ Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.
26.

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alterages do Cddigo de Processo Civil no processo do trabalho. Revista
LTr, Sao Paulo, ano 70, v. 8, ago. 2006, p. 922.

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alterages do Cdodigo de Processo Civil no processo do trabalho. Revista
LTr, Sao Paulo, ano 70, v. 8, ago. 2006, p. 922.
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para a redugdo da atividade judicial a pura aplicagdo do texto
legal, o qual deveria ser suficientemente preciso a ponto de im-
pedir a atividade criadora do juiz, sob pena deste transformar-se
em legislador, violando a doutrina da separacdo dos poderes.

E complementa sua lapidar licdo o mestre gatcho:

De se referir também, como idéia nascida do racionalismo a
influenciar intensamente a continuidade das antigas estruturas
procedimentais, o predominio absoluto do valor seguranga so-
bre o valor justica na composi¢do da idéia de Direito e a avas-
saladora conquista do espirito cientifico moderno de todos os
territorios culturais do Ocidente, o que determinou a sujei¢do
do pensamento juridico aos métodos e principios das ciéncias
da natureza. '

Na atual fase pés-moderna, deve-se compreender que a atividade
jurisdicionaléessencialmentecriativa. OJuiz,noparadigmadapos-modernidade,
sem desprezar as mensagens ideolégicas contidas nos textos normativos,
mas ciente da hegemonia normativa dos principios constitucionais e do seu
papel “politico” na sociedade contemporanea, deve procurar desempenhar
uma hermenéutica critica em relagdo a realidade socio-econémica, com a
finalidade de realizar os valores consagrados na Constituicdo da Republica. O
compromisso da Justiga do Trabalho, nesse contexto, ¢ com a realizacao dos
direitos fundamentais — especialmente os sociais tdo carentes de eficacia — e
com o respeito a dignidade da pessoa humana do trabalhador (art. 1°, [l e IV,
da CF). A efetividade da tutela jurisdicional trabalhista, naturalmente com a
observancia do principio do devido processo legal, converge para o alcance
dessa missao constitucional.

No particular, impde-se observar, na licdo de Eduardo C. B. Bittar,
que

o direito poés-moderno privilegia o contetdo e despreza a forma
(ao contrario da l6gica moderna), quando ele for dispensavel, de
modo que ¢ critico dos métodos de coergao ¢ restricdo de aces-
so-condicionado-pela-burocracia, do direito que esta em tese

¢ GOMES, Fabio Luiz. Responsabilidade objetiva e antecipagdo de tutela: a superagdo do paradigma da modernidade.
Sao Paulo: RT, 2006, p. 11-12.
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dado a todos, mas que so ¢ acessivel aqueles que sobrevivem
as armadilhas em artimanhas do sistema organizado de rituais
de acesso as armadilhas ¢ artimanhas do sistema organizado de
rituais de acesso as decisdes de interesse social; o direito pds-
moderno rejeita a negacao de direitos por critérios de forma, e,
portanto, considera deletérias as regras arbitrarias da legalidade
estrita. 8

Para melhor compreensdo do pensamento atual, vale a pena também
conferir a ligdo de Antonio Carlos Wolkmer:

O magistrado, portanto, ndo se limita a atividade de natureza
meramente interpretativa ou dedutiva daquilo que lhe ¢ dado,
mas sua tarefa consiste na revelagdo de uma forma juridica mais
adequada, mas equanime e mais justa. Conseqlientemente, a
sentenca judicial emanada do Juiz adquire, ndo s6 validade for-
mal como também preceituagdo obrigatoria e legitimagao eficaz.
Faz-se necessario, sem duvida, assinalar que tais disposi¢oes
judiciais sdo inegavelmente parte do Direito estatal na medida
em que tanto sdo respeitadas pelos litigantes ¢ acatadas pelos
tribunais, quanto reiteradamente incorporadas pelo legislador do
Direito positivo. O papel do Juiz ¢ acertadamente marcante, nao
s6 como recriador através do processo hermenéutico, mas tam-
bém como adaptador das regras juridicas as novas e constantes
condigdes da realidade social. E contribuindo para a transforma-
¢do e democratizag¢do continua da ordem juridica positiva que o
Juiz, em seu mister interpretativo, insere a semente vivificadora
e inspiradora do Direito justo.

E arremata:

Como se pode verificar, o Juiz ndo se atém somente a interpre-
tagdo da legalidade oficial ou a formulagdes provenientes de
codificagdes, pois, como simbolo que pode ser transgressor de
um 0rgdo que resume em si o espirito da estrutura juridica do-
minante, compete-lhe alternativamente adequar a satisfagdo das
necessidades fundamentais de novos sujeitos sociais aos recen-

% BITTAR, Eduardo C. B.. O Direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 432.
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tes pressupostos de valoragao juridica emancipadora.®

Na seara trabalhista, assim, a interpretagdo das normas deve sempre
convergir para a busca da efetividade do processo, especialmente em razao
de o mesmo contemplar, como regra, a satisfacdo de créditos alimentares. Na
licdo de Luciano Athayde Chaves,

[...] mostra-se plenamente defensavel a tese do reconhecimento
do ancilosamento normativo, por incompatibilidade com o tron-
co constitucional, de normas processuais trabalhistas que cons-
pirem, numa relacdo comparativa com a processualistica co-
mum ou com outro subsistema processual especializado, contra
o espirito da celeridade e efetividade processuais almejados pela
Carta Politica, notadamente em se tratando de Processo do Tra-
balho, cuja existéncia, como ramo especial da processualistica,
esta teleologicamente vinculada aos conceitos de simplicidade e
rapidez de seu iter procedimental.”

Por conseqiéncia, no que se refere a etapa de cumprimento da sentenga, como
bem anota Francisco Antonio de Oliveira, ndo se pode duvidar que o art. 880 da CLT

[...] esta ancilosado no que diz respeito a exigéncia de citacao e
no tocante a multa, dai a possibilidade de o intérprete valer-se da
lacuna ontologica para dar prestigio a norma frente a realidade.
Existe também a possibilidade de vislumbrar a lacuna axiologi-
ca, pois embora existe a norma legal, esta tdo envelhecida que
nao condiz com a realidade; prova disso ¢ que o processo civil
tdo renitente em adotar normatizagdo mais avancada, esta na
dianteira do processo trabalhista, ndo mais exigindo a cita¢do e
aplicando multa a devedor renitente.”

Segundo pensamos, na realidade, estando o devedor ciente do prazo
para o cumprimento da obriga¢do’?, vencido este, deve-se passar imediatamente

% WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. — 4. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: RT, 2003, p. 188.
" CHAVES, Luciano Athayde. Lacunas no Direito Processual do Trabalho. Direito Processual do Trabalho: reforma e
efetividade / Luciano Athayde Chaves, organizador. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 94.

"I OLIVEIRA, Francisco Antonio de. A nova reforma processual — reflexos sobre o processo do trabalho — Leis ns.
11.232/2005 e 11.280/2006. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 70, v. 12, dez. 2006, p. 1425.

2 Normalmente, os prazos so estabelecidos da seguinte forma: I — na intimagéo da sentenca liquida; II — na intimagdo da
decisdo que fixa o valor do débito (fase de liquidagdo, que também ¢ realizada na mesma cadeia procedimental); III — no
acordo judicial.
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aos atos executivos, sem se falar, como pressuposto, na realizacdo prévia de
atos de comunicagdo processual. Afinal, no processo do trabalho, a execugao,
como regra, ¢ realizada ex officio (art. 878 da CLT), inclusive no cumprimento
provisorio da sentenga, na mesma cadeia procedimental, de modo que se deve
prestigiar a decisdo prolatada nas Varas do Trabalho.

5. Consideragdes finais

Ainda que seja comum que se faga uma lista de conclusdes ao fim
de um estudo deste porte, tal procedimento ¢ por demais superficial, para ter
alguma valia, e pode apresentar, como conseqiiéncia, uma simplificagdo da
argumentac¢do desenvolvida. Demais disso, nosso objetivo aqui defendido ja
foi exposto no limiar do trabalho. Retomamo-lo, nesta oportunidade, apenas
como fecho da investigacao.

O processo do trabalho sempre adotou a sistematica do cumprimento da
sentenga, ou seja, sempre houve a interpenetragao dos atos preponderantemente
de cognicdo e de execu¢do na mesma relagdo processual. Sendo assim, por
nao vislumbrar violacdo ao principio do contraditorio, entendemos que, para a
realizacao dos atos executivos, torna-se dispensavel nova citagdo do devedor.

O art. 769 da CLT deve receber interpretagao favoravel ao trabalhador.
Ao contrario de outrora, a legislacdo processual comum vem convergindo para
a busca da efetividade do processo, enquanto que o processo trabalhista, nessa
onda de desvalorizagdo do trabalho humano, em alguns pontos, permanece
anacronico. Na atividade interpretativa, o Juiz do Trabalho, preocupado com
a realizacdo da justiga social, deve sempre importar as disposi¢des normativas
que confiram maior satisfagdo dos créditos alimentares. Nessa empreitada, o
art. 769 da CLT deve ser um aliado e ndo uma “clausula de barreira”. “Dai, por
que, a atividade do intérprete ndo deve ser resumida a constata¢do topica da
omissao legislativa, mas sim do eventual anacronismo em relagao aos avangos
do processo civil” .

> CORDEIRO, Wolney de Macedo. Da releitura do método de aplicacéo subsidiaria das normas de Direito Processual
comum ao Processo do Trabalho. Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade / Luciano Athayde Chaves,
organizador. Sio Paulo: LTr, 2007, p. 51.
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Juarez Duarte Lima'

1. Introdugéo

O tema a respeito do qual se abre espago para discussao é atualmente
de grande relevancia. Sobre ele tem-se debrugado parte da doutrina trabalhista
e Juizes Trabalhistas, quanto a aplicacdo supletiva ao processo do trabalho
das ultimas reformas que ocorreram no ambito do processo civil.

A Lein® 11.232, de 23/12/2005, que alterou o regime da liquidagdo
e da execucdo de sentenga, pds fim com a separagdo entre processo de
conhecimento e de execugdo. As atividades destinadas a declaragdo e a
satisfacdo do direito passam a se realizar na mesma relagao processual. Com
efeito, tornou-se dispensavel tanto a iniciativa do credor para o inicio da
execucao quanto a citagao do executado.

Essa norma legal substituiu os tradicionais embargos do devedor
privado, na execug@o por quantia certa, fundada em titulo judicial, pelo
“cumprimento da sentenga”. Essa substituicdo - que ndo abrange a Fazenda
Publica - decorreu do fato de haver trazido a referida execugdo (arts. 475-1
a 475-R), assim como a liquidacgdo (arts. 475-A a 475-H), para o processo
de conhecimento.

Mais ainda, apds a fixagdo do valor da obrigagdo, o devedor ¢
intimado para pagamento em 15 dias, com cominac¢do de multa de 10% em
caso de descumprimento da ordem.

A defesa do devedor passa a ser feita na propria relagdo processual
destinada ao cumprimento da sentenga, por meio de simples impugnacao,
sem efeito suspensivo, € ndo mais por agdo autdonoma de embargos do
devedor, que ficou limitada as hipoteses de execucdo contra a Fazenda

! Juiz titular da Vara do Trabalho de Areia (PB) e Professor de Direito Processual do Trabalho.
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Publica e fundada em titulo extrajudicial.

O grande debate que se aflora, na seara trabalhista, ¢ a aplicagdo em
bloco da Lei em referéncia, ja que temos um capitulo especifico no texto
celetario, quanto a execugdo de titulo executivo judicial.

Pretendo, com a minha singela participagdo, fomentar o debate e ser
mais um elemento a estabelecer o contraditorio, sempre salutar ao Direito,
que se mantém vivo e inovador por forga da dialética que naturalmente dele
faz parte.

Ressalto, no entanto, de longe pretendo desmerecer aqueles que
vém adotando posicionamento divergente, por sinal, bem intencionados,
em almejar uma justica célere e que responda aos anseios da sociedade.

De logo, manifesto minha discordancia quanto a aplicacdo em
bloco da referida Lei 11.232/2005, que para alguns atende o principio da
efetividade da jurisdigdo, como se esse principio fosse novidade para os que
fazem uso do processo do trabalho.

A necessidade de concretizacdo do principio da efetividade
da jurisdicdo, por si s6, ndo autoriza desconsiderar outros principios
constitucionais igualmente aplicaveis ao processo, inclusive, que servem
de garantia da existéncia do proprio principio da efetividade, isto ¢, o
Principio do Estado Democratico de Direito, Principio da Legalidade,
Principio da Seguranga Juridica e o Principio do Devido Processo
Legal.

A aplicacao em bloco da Lei, ora objeto de estudo, constitui, na minha
otica juridica, grave violacdo aos principios constitucionais mencionados no
item precedente, razdo pela qual, exigem de todos mais cautelas com adogao
de medidas que paregam a solucdo para muitos casos, nao podendo aplicar o
“maquiavelismo juridico”, ou seja, de que os fins justificam os meios, pois,
se assim fosse, ficariam os jurisdicionados a mercé do subjetivismo e criar-
se-ia um caos para a ordem processual.

Impende destacar que, no passado, surgiram defensores da proposta
do “Direito Alternativo”, mas ndo vingou em nosso Pais, ainda bem!

Urge, de inicio, fazer um confronto da aplicacao da Lei n°®. 11.232,
de 23/12/2005, como instrumento norteador da execucdo de sentenga
no ambito do processo do trabalho, com os principios constitucionais
reportados acima, depois, examinarei a adogao do principio da efetividade
da jurisdicdo e os critérios legais para aplicagdo supletiva do CPC no
processo do trabalho.
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2. Aaplicacido em bloco da Lei 11.232/2005 no ambito do Processo
do Trabalho em confronto com alguns principios constitucionais

2.1. Do Principio do Estado Democratico de Direito

O Direito emerge da inarredavel conclusdo de que ¢ necessario
estabelecer parametros de comportamento, regras de conduta que possam
viabilizar a convivéncia social, dentro de uma perspectiva de cada um
respeitar o outro e viver pacificamente.

A nossa Carta Constitucional em seu art. 1°, acolhe o Estado
Democratico de Direito, como um conceito-chave do regime adotado,
afastando-se, por completo, qualquer iniciativa ditatorial. Dele decorrem
todos os principios fundamentais do Estado brasileiro.

No Estado Democratico de Direito, o poder da autoridade ¢ a
liberdade do cidaddo sdo regrados por normas constitucionais € por normas
infraconstitucionais. Para que a ordem juridica tenha estabilidade, exige-se
o respeito as regras constitucionais e as regras legais em vigor aplicaveis a
cada situagdo correspondente.

Nesse quadrante, também ha de se afirmar quanto a regular ordem
processual, ou seja, através de ordenagdo racional, vinculativamente
prescrito, de regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a
prepoténcia.

O juiz, segundo o texto da LOMAN, tem o dever de cumprir a lei e
fazer cumprir a lei (Lei Complementar no. 35/1979 — art. 25, I) e no caso
em exame nao cabe ao mesmo, dentro do universo de normas processuais
destinadas a execugdo de sentenca, escolher na sua otica juridica a que
melhor atende aos interesses da jurisdi¢do, passando por cima de leis
processuais especiais que servem de instrumento de aplicagdo também de
direito material especializado.

Ora, estariam revogados tacitamente ou expressamente oS arts.
876 usque 892, da CLT, com o advento da Lei n°. 11.232, de 23/12/2005?
Decerto que ndo. E como pode o julgador desprezar um texto legal por
outro, sendo por expressa reforma legislativa em resposta ao Principio do
Estado Democratico de Direito, que assegura a divisao formal do exercicio
das fungdes derivadas do poder, entre os 6rgaos executivos, legislativos e
judiciarios, como forma de evitar a concentragdo de poder e combater o
arbitrio.

Nesse diapasdo e em respeito ao Principio em referéncia, convém

138 Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008



IMPOSSIBILIDADES DE APLICAGAO SUPLETIVA EM BLOCO DA LEI 11.232/2005,

N - - Juarez Duarte Lima
QUANTO A EXECUGAO DE SENTENGA NO AMBITO DO PROCESSO TRABALHISTA

lembrar o projeto de lei no. 7.152/06, da lavra do Deputado Federal Fleury
(PTB-SP), que acrescenta um paragrafo ao artigo 769 da Consolidagdo das
Leisdo Trabalho (CLT), segundo o qual “O direito processual comum também
podera ser utilizado no processo do trabalho, inclusive na fase recursal ou
de execucdo, naquilo em que permitir maior celeridade ou efetividade de
jurisdicdo, ainda que existente norma previamente estabelecida em sentido
contrario”.

Por corolario, s6 com alteragdo do texto atual da CLT, permite-se
a aplicagdo em bloco da Lei 11.232/2005, do contrario, estar-se-a4 negando
vigéncia ao acervo de normas do texto consolidado aplicavel a execugdo de
titulo executivo judicial, com flagrante quebra de garantias estabelecidas na
Constitui¢ao Federal decorrentes do Principio do Estado Democratico de
Direito.

2.2. Do Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade ¢ um dos pilares do Estado Democratico
de Direito. E nele que os individuos encontram o fundamento das suas
prerrogativas, assim como a fonte de seus deveres. E, pois, principio genérico
de nosso Direito, insculpido como direito fundamental quando escreve no
art. 5°, II, que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”.

Através desse Principio se tem a garantia vital de que o cidaddo ou
mesmo uma pessoa juridica nao esta presa as vontades particulares, pessoais,
de quem esta no poder, seja no executivo, legislativo ou judiciario.

A CLT trata exaustivamente de todo procedimento referente ao
processo de execugdo de sentenga em seu Capitulo V — Da execugao — arts.
876 usque 892 e, portanto, o exeqiiente ¢ executado estdo obrigados a
fazer ou deixar de fazer, quanto a pratica de atos processuais, conforme
os parametros definidos por esses artigos, de forma que fere o principio da
legalidade exigir das partes, e em particular do executado, que se submeta as
regras do CPC que tratam do cumprimento de sentenca.

2.3. Do Principio da Seguranca Juridica

O postulado da seguranca juridica esta situado no art. 5°, caput, da
Constitui¢do Federal, ao determinar: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros residentes no

Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008 139



Juarez Duarte Lima IMPOSSIBILIDADES DE APLICAGAO SUPLETIVA EM BLOCO DA LEI 11.232/2005,
QUANTO A EXECUGAO DE SENTENGA NO AMBITO DO PROCESSO TRABALHISTA

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes (...).”

A seguranca garantida pelo texto constitucional é genérica, razao pela
qual, compreende a seguranga juridica, de conotagdo de direito fundamental,
posto que detém a funcdo de garantir, tutelar e proteger os direitos conferidos
aos sujeitos de direito.

O sistema juridico esta estruturado para obstacular que os cidadaos,
destinatarios da norma, sejam alcangados de surpresa, por medidas tomadas
repentinamente, de forma que, a interferéncia do Estado na sociedade civil,
nas relagdes juridicas entre particulares, tem de esta pautado na seguranga
juridica traduzida como uma norma juridica que seja estavel, certa e
previsivel.

Formalmente o principio da seguranca juridica se manifesta, dentre
outros direitos, o de assegurar e garantir aos sujeitos da relacdo juridica
a irretroatividade da lei, coisa julgada, respeito aos direitos adquiridos,
respeito ao ato juridico perfeito, outorga de ampla defesa e contraditorio
aos acusados em geral, presun¢do do conhecimento obrigatorio da lei,
prévia lei para a configuragdo de crimes e transgressdes € cominacgdo de
penas, declaracdes de direitos e garantias individuais, justica social, devido
processo legal, independéncia do Poder Judiciario, vedagdo de tribunais de
excecdo, vedacdo de julgamentos parciais, etc.

Desse modo, o Principio da Segurancga Juridica obsta que o Juiz do
Trabalho, dentre os normativos previstos para a execu¢do: CLT, LEI DE
EXECUCAO FISCAL e CODIGO DE PROCESSO CIVIL, escolha os atos
processuais que na sua visao sejam mais efetivos.

SeaLeino. 11.232/2005 ndo revogou o capitulo que trata da execugao
na CLT, constitui direito adquirido das partes que integram a relagdo juridica
processual ativa e passiva, bem assim, garantia do devido processo legal, o
cumprimento das normas procedimentais vigentes no texto consolidado para
execucdo de sentencga, do contrario, violado estard o Principio da Seguranga
Juridica erigido a categoria constitucional.

2.4. Do Principio do Devido Processo Legal

No artigo 5°, LIV, da Constitui¢do Federal, tem-se que “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Tal qual o proprio Principio da Legalidade, o Principio do Devido
Processo Legal tem a caracteristica de ser tanto um direito quanto uma
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garantia. Também aqui a preocupacdo maior ¢ proteger o cidaddo contra as
possiveis arbitrariedades do Poder.

Ha situagdes em que o Estado deve privar alguém de sua liberdade
ou de seus bens. O primeiro caso ¢ o das infragdes tipificadas como crime,
o segundo o da desapropriacdo, da penhora para garantia de dividas, entre
outras. N@o se obsta que assim seja, exige-se, entretanto, que isso se dé
de forma tal que o cidaddo tenha assegurado o “devido processo legal”,
respeitando-se, por 6bvio, o procedimento legal preexistente e aplicavel.

O principio do devido processo legal ¢ dirigido especialmente ao
Estado enquanto responsavel pela atividade jurisdicional, impde sujeigdo
a procedimento especificado em lei. E uma garantia do individuo contra o
Poder Judiciario. E que s6 sera valida a decisdo que for proferida apés um
processo valido e regular, na forma procedimental correspondente.

E de bom alvitre ndo olvidar que o exercicio do direito de agio esta
condicionado ao atendimento das condi¢des da agdo, entre as quais, o interesse
processual caracterizado pela necessidade e adequagdo procedimental. Tal
condi¢do ndo se atende quando se adota um procedimento outro que nao € o
adequado para o caso, que ¢ adocao da Lei 11.212/2005 em substitui¢do ao
previsto no texto consolidado.

Doutrina com maestria Mauro Schiavi que “o devido processo
legal consiste no direito que tem o cidaddo de ser processado por regras ja
existentes e que sejam devidamente observadas pelo Judiciario.?

O Devido Processo Legal ¢ uma das mais importantes manifestagoes
do Principio da Legalidade. E, sem dtvida, um principio basilar de Direito.

E, num Estado Democratico de Direito, os fins — por mais justos
e louvaveis — nem sempre justificam os meios. Nao pode o Judiciario
escolher, dentre os procedimentos em vigor, o que mais atenderia a
celeridade processual, fazendo “tabuarasa” do procedimento preestabelecido
legalmente, para situacdo posta nos autos.

O pilar fundamental do Estado democratico de Direito estd na
existéncia da protecdo juridica ao jurisdicionado, que se expressa na garantia
do devido processo legal, como definiu nossa Constitui¢do Federal.

A observancia ao Principio sob analise esta na adogao das normas
previamente estabelecidas na CLT para execu¢do de sentenca (Capitulo V
— Da execugdo — arts. 876 usque 892), perfeitamente vigentes e produzindo
efeitos processuais, que servem de instrumento de efetivagdo do direito

2 SHIAVI. Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 59.
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material reconhecido na sentenca trabalhista. Adotar de forma global o da
Lei 11.232/2005 fere o Principio em referéncia.

3. Principio da efetividade da jurisdicdo ha tempo é adotado
no Processo do Trabalho

Um dos fundamentos defendidos quanto a aplicacdo completa da Lei
11.232/2005, na execugdo de titulo executivo judicial (sentenga, termo de
conciliagdo) € que ela faz cumprir o principio da efetividade da jurisdigido
alcado a categoria constitucional.

Ha muito tempo que o processo do trabalho vem adotando tal
principio. Atente, em se tratando de procedimento ordindrio, que no processo
cognitivo ao se ingressar com uma ac¢ao trabalhista (que pode ser proposta
inclusive de forma oral, reduzida posteriormente a termo, a exce¢ao quanto
a agdo inquérito judicial para apuracgdo de falta grave, que a forma é escrita),
tao-logo recebida e protocolada, o escrivdo ou Diretor de Secretaria, dentre
do prazo de 48 horas, promovera a notificacdo (citacdo), de regra feita através
dos Correios em registro postal, que por sua vez tem o prazo de 48 horas para
cumprir (CLT — 841 e paragrafo 1°.) e em fung¢@o da adogao do principio da
impessoalidade na comunicagao dos atos processuais, presume-se notificado
48 horas apo6s a postagem da notificagdo, incumbindo ao destinatario o 6nus
de provar o seu ndo-recebimento ou a entrega ap6s o decurso desse prazo
(Sumula 16 do TST). Entre a notificacdo do reclamado e a realizagdo da
audiéncia intermediara um prazo minimo de 5 dias (CLT- art. 841). Por
outro lado, em funcdo do principio da concentragdo dos autos processuais
recepcionado pelo art. 849 da CLT, ¢é possivel a jurisdigdo resolver a lide em
uma s6 audiéncia (audiéncia-una), portanto, sem fracionamento. Prolatada a
decis@o que nada impede ser a sentenca liquida, dispde a parte do prazo de 8
dias para voluntariamente cumprir a sentenca ou dela recorrer, fazendo uso
do recurso ordinario que tem efeito meramente devolutivo, o que permite sua
execucdo até a penhora (CLT — arts. 895, a, 899 “caput”), diferentemente no
processo civil que de regra a apelacao tem efeitos devolutivo e suspensivo
(CPC — art. 520). Dentre os pressupostos objetivos do recurso cumpre a
empresa sucumbente, em se tratando de sentenca condenatoria de pagar
quantia certa, ndo sé recolher as custas processuais, mas também efetuar o
deposito recursal (recurso ordinario), atualmente no valor de R$ 4.993,78.
Com o transito em julgado da decisd@o o juiz promovera a execucdo da
sentenca de oficio e, uma vez citado o executado, dispde do prazo de 48
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horas para pagar ou garantir a execucdo e ao escolher a ultima tera de
nomear bens obedecendo a ordem estabelecida no art. 655 do CPC, por for¢a
do art. 882 da CLT. Se o executado ndo pagar ou indicar bens a penhora,
seguir-se-a o bloqueio “on line” (BACEN JUD) e, se infrutifero, o oficial
de justica efetuara a penhora em tantos bens quanto suficientes forem a
satisfacdo do crédito exeqiiendo e lavrado o respectivo auto de penhora,
avaliacdo e deposito, dela as partes serfo intimadas, dispondo o executado
do prazo de cinco para querendo embargar a execucao e, uma vez rejeitados,
prosseguirdo os demais atos processuais até a expropriagao final dos bens
que foram objeto de constrigdo judicial.

Impende destacar, repito, o cardter suspensivo da apelacdo, que
impossibilita a execugdo provisoria da sentenga no ambito do processo civil,
o prazo de quinze dias para interposicdo do referido recurso, entre outras
diferengas, para se inferir, que ndo se tem tamanha vantagem processual, a
adogdo do modelo previsto no direito processual comum.

4. Dos critérios legais para aplicagdo de normas do CPC
a execucdo de sentenca no ambito trabalhista

O legislador ordinario ndo deixou ao livre arbitrio, ou poder
discricionario do Judiciario Trabalhista, aplicar o CPC ou a CLT quanto
ao procedimento a ser adotado na execugdo de titulo executivo judicial.
Ao contrario, elegeu critérios a serem observados para ado¢do das normas
processuais do direito processual comum, isto €, os critérios da omissdo e
compatibilidade.

Sempre oportuno registrar o entendimento do jurista de escol Manoel
Antonio Teixeira Filho:

Todos sabemos que o art. 769, da CLT, permite a adogdo su-
pletiva de normas do processo civil, desde que: a) a CLT seja
omissa quanto a matéria; b) a norma do CPC ndo apresente
incompatibilidade com a letra ou com o espirito do processo do
trabalho. Nao foi por obra do acaso que o legislador trabalhista
inseriu o requisito da omissdo antes da compatibilidade: foi,
isto sim, em decorréncia de um proposital critério l6gico-axio-
I6gico. Desta forma, para que se possa cogitar da compatibi-
lidade, ou nao, de norma do processo civil com a do trabalho
¢ absolutamente necessario, ex vi legis, que, antes disso, se
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verifique se a CLT se revela omissa a respeito da matéria. Ine-
xistindo omissdo, nenhum intérprete estard autorizado a per-
quirir sobre a mencionada compatibilidade. Aquela constitui,
portanto, pressuposto fundamental desta.?

A observancia de tais critérios estd intimamente ligada ao Principio
da Legalidade ou da reserva legal, esculpido no inciso II, do art. 5°, da
Constituigdo Federal, que constitui, sem duvida, como ja afirmado alhures,
a viga mestra de sustentacdo do Estado Democratico de Direito, em que se
funda a Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, caput).

4.1. Critério da omissao

Conforme Francisco e Jouberto ao tratarem de forma conjunta acerca
da legislagdo aplicavel a execugao trabalhista:

A respeito da legislagdo aplicavel a execucao trabalhista, tem-
se: a) a principio aplicam-se as normas expressas e peculiares
da CLT; b) no caso de lacuna, a primeira invocagao subsidiaria
¢ a Lei dos Executivos Fiscais (Lei no. 6.830/80), de acordo
com o art. 889 da CLT; ¢) se a Lei no. 6.830/80 néo resolver a
omissdo legal, as regras de processo civil serdo aplicadas (art.
769, CLT).*

Como se vé, o legislador ordinario ressaltou a supremacia das normas
processuais trabalhistas sobre as do CPC, de forma que nao é possivel a
aplicacdo “em bloco” da nova execugdo civil no processo do trabalho,
porquanto, ha regulacdo expressa da matéria na CLT no tocante a execucao
de sentenca (artigos. 876 a 892), Lei n. 5.584/70 (artigos 12 e 13), além da
remissao preferencial, em carater subsidiario, a Lei n. 6.830/80 (CLT — art.
889). Logo, s6 tém aplicacdo ao processo trabalhista aqueles preceitos do
CPC que ndo tém correspondéncia na Consolidacdo, na Lei n. 5.584/70 ou
na Lei de Executivos Fiscais.

4.2. Critério da compatibilidade

3 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Processo do Trabalho — Embargos a execugdo ou impugnagdo a sentenga? In:
Revista LTr 70-10/1180.

4 NETO. Franciso Jorge. CAVALCANTE. Jouberto de Quadros Pessoa. Direito Processual do Trabalho. 3* Edigdo. Sdo
Paulo: Livraria e Editora Limen Juris Ltda., 2007, p. 1117.
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Também ndo vislumbro haver compatibilidade para a aplicacdo
«em bloco» da nova execugao civil no processo do trabalho, porquanto, sao
flagrantes as incompatibilidades.

Analiso especificamente a aplicagdo do novo art. 475-J do Codigo de
Processo Civil, introduzido pela Lei 11.232/2005, as execugdes trabalhistas,
cujo “caput” é transcrito abaixo:

Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou
ja fixada em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o
montante da condenagdo sera acrescido de multa no percentual
de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o
disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-a mandado
de penhora e avaliag@o.

Mais ainda, o pardgrafo primeiro do aludido dispositivo estatui
que “do auto de penhora e de avaliacdo serd de imediato intimado o
executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste,
o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio,
podendo oferecer impugnagdo, querendo, no prazo de quinze dias.

Os artigos 880 e 884 da CLT, por sua vez, assim estabelecem:

Requerida a execugdo, o juiz ou presidente do tribunal mandara
expedir mandado de cita¢do do executado, a fim de que cumpra
a decisdo ou o acordo no prazo, pelo modo ¢ sob as cominagdes
estabelecidas ou, quando se tratar de pagamento em dinheiro,
inclusive de contribuicdes sociais devidas a Unido, para que o
faca em 48 (quarenta e oito) horas ou garanta a execugao, sob
pena de penhora.

Garantida a execugdo ou penhorados os bens, tera o executado
5 (cinco) dias para apresentar embargos, cabendo igual prazo
ao exeqiiente para impugnacao.

Destarte, no caso de execugao de reclamatoria trabalhista, o juizo deve
citar pessoalmente o executado para pagar a divida em 48 horas ou garantir
a execugdo, sob pena de penhora (excegdo ao principio da impessoalidade
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na comunicag¢do dos atos processuais, adotado pelo processo do trabalho).
Garantida a execugdo, o executado podera suspendé-la com a apresentacao
de embargos.

De outra parte, de acordo com a nova legislacdo civil, caso o
executado ndo pague o valor devido no prazo de 15 dias, a condenacao sera
acrescida de multa de 10%, sendo conseqiientemente expedido o mandado
de penhora e avaliagdo. Do auto de penhora e avaliagdo o procurador do
executado serd intimado, podendo oferecer impugnacdo, a qual, em regra,
ndo recebe o efeito suspensivo, no prazo de 15 dias.

Diante do exposto, parece de clareza solar que o contido no art. 475-
J do Codigo de Processo Civil ndo pode ser aplicado a execucao trabalhista.
Ha previsao especifica no texto celetario acerca da forma de cumprimento
das sentencas judiciais. Ademais, as regras civis sdo também incompativeis
com as regras trabalhistas. Por exemplo, o executado sera intimado para
pagar em 15 dias, na forma do art. 475-J do CPC ou em 48 horas na forma
do art. 880 da CLT?

4.3. Do entendimento dos Tribunais (TRTs e TST)

Pelo levantamento feito no site de diversos Tribunais Regionais do
Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, percebo ja se consolidar uma
tendéncia majoritaria em rechagar a aplicagdo em bloco da Lei n°. 11.232,
de 23/12/2005, quando se rejeita especificamente a aplicacao do art. 475-J
do CPC.

No ambito do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, tem-se o
registro de duas decisoes das 3% e 6" Turmas contra a aplicagdao do artigo
mencionado no item precedente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EXECUCAO INAPLICA-
BILIDADE DO ARTIGO 475-JDO CPC AO PROCESSO DO
TRABALHO. Ante possivel violagdo ao artigo 5°, inciso LIV,
da Constitui¢do da Republica, da-se provimento ao Agravo de
Instrumento para determinar o processamento do apelo dene-
gado. I1 - RECURSO DE REVISTA EXECUCAO INAPLICA-
BILIDADE DO ARTIGO 475-J DO CPC AO PROCESSO DO
TRABALHO 1. Segundo a unanime doutrina e jurisprudéncia,
sdo dois os requisitos para a aplicagdo da norma processual
comum ao Processo do Trabalho: i) auséncia de disposi¢do na
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CLT exigir o esfor¢o de integracdo da norma pelo intérprete;
ii) compatibilidade da norma supletiva com os principios do
processo do trabalho. 2. A auséncia ndo se confunde com a
diversidade de tratamento: enquanto na primeira ndo ¢ identi-
ficavel qualquer efeito juridico a certo fato a autorizar a inte-
gragdo do direito pela norma supletiva na segunda se verifica
que um mesmo fato gera distintos efeitos juridicos, indepen-
dentemente da extensdo conferida a eficacia. 3. O fato juridici-
zado pelo artigo 475-]J do CPC ndo-pagamento espontaneo da
quantia certa advinda de condenag@o judicial possui disciplina
prépria no ambito do Processo do Trabalho (art. 883 da CLT),
nao havendo falar em aplicacdo da norma processual comum
ao Processo do Trabalho. 4. A fixagdo de penalidade nao perti-
nente ao Processo do Trabalho importa em ofensa ao principio
do devido processo legal, nos termos do artigo 5°, inciso LIV,
da Constituicdo da Republica. Recurso de Revista conhecido
e provido. (TST, 3*. Turma, NUMERO UNICO PROC: RR
- 765/2003-008-13-41, Relatora Ministra Maria Cristina Iri-
goyen Peduzzi - PUBLICACAO: DJ -22/02/2008).°

RECURSO DE REVISTA. MULTA DO ART. 475-J DO CPC.
INCOMPATIBILIDADE COM O PROCESSO DO TRABA-
LHO. REGRA PROPRIA COM PRAZO REDUZIDO. ME-
DIDA COERCITIVA NO PROCESSO TRABALHO DIF E
RENCIADA DO PROCESSO CIVIL O art. 475-J do CPC de-
termina que o devedor que, no prazo de quinze dias, ndo tiver
efetuado o pagamento da divida, tenha acrescido multa de 10%
sobre o valor da execug¢do e, a requerimento do credor, man-
dado de penhora e avaliacdo. A decisdo que determina a inci-
déncia de multa do art. 475-J do CPC, em processo trabalhista,
viola o art. 889 da CLT, na medida em que a aplicagdo do pro-
cesso civil, subsidiariamente, apenas € possivel quando houver
omissdo da CLT, seguindo, primeiramente, a linha tragada pela
Lei de Execugdo fiscal, para apenas apos fazer incidir o CPC.
Ainda assim, deve ser compativel a regra contida no processo
civil com a norma trabalhista, nos termos do art. 769 da CLT,
0 que nao ocorre no caso de cominagdo de multa no prazo de

3 http://www.tst.gov.br
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quinze dias, quando o art. 880 da CLT determina a execugdo
em 48 horas, sob pena de penhora, ndo de multa. Recurso de
revista conhecido e provido para afastar a multa do art. 475-
J do CPC”. (TST, 6 Turma, NUMERO UNICO PROC: RR
- 668/2006-005-13-40, Relator Ministro ALOYSIO CORREA
DA VEIGA - PUBLICACAO: DJ -28/03/2008).6

Ante a impossibilidade de transcri¢do de todas as ementas, fago
mengdo apenas dos Tribunais Regionais do Trabalho que adotaram, em
julgamentos de recurso ordinario ou agravo de peti¢do, entendimento
pela inaplicabilidade do art. 475-J do CPC, em func¢do do processo do
trabalho ter sistema proprio quanto ao procedimento para execucdo de
sentenca, com suas peculiaridades, o que diferencia do processo civil,
conforme informacdes extraidas do respectivo site de cada Tribunal:
TRT da 2% Regido — 7°. Turma (Processo 01821.1994.002.02.00-4);’
TRT da 3% Regido — 5* Turma (Processo 02634.199.075.03.00.7-AP)
e 6. Turma (Processo 00916.2006.058.03.00-4);® TRT da 4 Regido
— 1% Turma (Processo 00998.2000.801.04.00.0-AP), 2%. Turma (Processo
01174.2004.026.04.00-AP) e 7*. Turma (Processo 00381.009.04.00.1-AP);’
TRT da 5% Regido — 3*. Turma (Processos 01091.2006.012.05.00.7-RO e
01143.2005.014.05.00.7-R0O);'* TRT da 62 Regido — 1*. Turma (Processo
00100.2007.271.06.00.1) e 3*. Turma (Processo 00498.2007.022.06.00.0-
RO);" TRT da 82 Regiao — 3" Turma (Processo 612.2006.110.08.00.8);!
TRT da 9% Regido — 1 Turma (Processo 0680.2006.014.09.00.9-
ACO-14426.2008), 2% Turma (Processo 00533.2006.872.09.00.5-ACO-
35382.2007) e 4* Turma (Processo 00225.2006.562.09.00.8-ACO-
22463.2007);"* TRT da 112 Regido (Processos AP-16099.2006.004.11.00
e RO-00562.2007.011.11.00);* TRT da 122 Regido — 2*. Turma (Processo
03486.2003.039.12.85.5-AP) e 3% Turma (Processo 00827.2005.025.12.00.
7);*®* TRT da 142 Regido — (Processo 00475.2006.031.14.00.1-RO);'* TRT

¢ http://www.tst.gov.br

7 http://www.trt02.gov.br
8 http://www.trt3.jus.br

? http://www.trt4.gov.br

1 http://www.trt05.gov.br
' http://www.trt6.gov.br
12 http://www.trt8 jus.br

13 http://www.trt9.gov.br
1 http://www.trt11.gov.br
15 http://www.trt12.jus.br
1 http://www.trt14.gov.br
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da 172 Regido (Processo 00662.2005.009.17.01.0-AP);'” TRT DA 182
Regiéo (Processo 01228.2004.141.18.01.7); TRT da 202. Regiéo (Processos
00729.2006.005.20.00.2-RO e 01491.2006.006.20.00.9).'®

Como se v€, diante de uma tendéncia dos pretorios trabalhistas acerca
da inaplicabilidade em bloco da Lei n° 11.232, de 23/12/2005, ¢ de bom
alvitre fazer uma reflex@o, se ¢ bom para o trabalhador proporcionar uma
expectativa de receber a multa de 10% prevista no art. 475-J do CPC, quando
em sede de Recurso de Revista, ha uma probabilidade de ser reformada a
decisdo, retardando o recebimento efetivo das verbas rescisorias e salariais
ali contempladas.

5. Conclusbtes

5.1. Aaplicagao em blocoda Lein®. 11.232, de 23/12/2005, no que diz
respeito a execucao da sentenca, no ambito do processo do trabalho, afronta
o Principio do Estado Democratico de Direito, Principio da Legalidade,
Principio da Seguranca Juridica e o Principio do Devido Processo Legal.

5.2. A Lei em referéncia nao revogou tacitamente ou expressamente
os arts. 876 usque 892, da CLT. Sua aplicagdo ao processo do trabalho so6
ocorrera se houver reforma legislativa aos artigos 769 e/ou 889 da CLT.

5.3. O processo do trabalho, mesmo com o avanco da legislacao
processual civil, ainda prima pela efetividade da jurisdi¢do e duragdo
razoavel do processo.

5.4. Ha regulagdo expressa da matéria na CLT no tocante a execugao
de sentenca (artigos. 876 a 892), Lei n. 5.584/70 (artigos 12 ¢ 13) e em
carater subsidiario, a Lei n. 6.830/80 (CLT — art. 889) de forma que s6 tém
aplicacdo ao processo trabalhista aqueles preceitos do CPC que nao tém
correspondéncia na Consolidagdo, na Lein. 5.584/70 ouna Lei de Executivos
Fiscais.

5.5. A aplicagdo supletiva do CPC ocorre desde que atendidos os
critérios da omissdo ¢ da compatibilidade, e no caso a CLT ndo é omissa
quanto ao regramento da execu¢do de sentenca ¢ hd incompatibilidade em
relacdo a aplicagdo completa da Lei n®. 11.232, de 23/12/2005.

5.6. Finalmente, ha uma tendéncia sedimentada nos Tribunais
(TST e na maioria dos Tribunais Regionais), no sentido de ndo permitirem

17 http://www.trt17.gov.br
1% http://www.trt18.jus.br
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a aplicag@o do art. 475-J do CPC, que ¢ a viga mestra do “cumprimento
da sentenca” ali normatizado, exigindo-se de todos uma melhor reflexdo
quanto a manuten¢do do entendimento em sentido contrario, com vistas a
evitar o prolongamento da entrega efetiva do bem juridico ao trabalhador

demandante.
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ADMISSAO DE PESSOAL PELAADMINISTRACAO PUBLICA
SEM A REALIZACAO DE CONCURSO

Eduardo Sérgio de Almeida!

1. Introducéo

A admissdo de pessoal pela administragdo publica, sem obediéncia ao
comando legal contido no inciso II do art. 37 da Constituicao Federal, isto €,
sem que tenha havido prévio concurso publico para o ingresso do servidor no
servigo publico, constitui um problema ainda a ser adequadamente resolvido
no Brasil. Tanto os 6rgdos fiscalizadores do Poder Executivo, como também
os Tribunais de Contas — 6rgaos auxiliares do Poder Legislativo — do mesmo
modo que o Poder Judiciario, ndo t€ém conseguido impedir a violagdo da norma
legal mencionada anteriormente, infringida impunemente pelos administrado-
res publicos, sobretudo pelos prefeitos dos pequenos municipios brasileiros,
mas nao apenas por estes. Também os prefeitos dos grandes municipios ¢ até
os governadores dos Estados Federados contratam servidores sem o requisito
da realizacao de prévio concurso publico.

A solugdo mais comum e a maior parte das vezes Unica, no ambito
administrativo, consiste na determinacao, dirigida ao administrador publico,
para que seja providenciada a demissdo do pessoal irregularmente admitido.
A determinagdo referida origina-se dos Tribunais de Contas. Tribunais estes
que como oOrgaos auxiliares do poder legislativo t€ém a fun¢do de exercer o
controle da administragdo publica.

O § 2° do art. 37 da CF, contem dispositivo expresso prevendo puni¢ao
a autoridade responsavel pela irregularidade, isto €, pela admissao de pessoal
sem concurso publico. Apesar de tal previsdo legal esta autoridade, em regra,
ndo ¢é punida. Na esfera do Poder Judiciario, os trabalhadores admitidos sem
terem sido submetidos a concurso, apos serem despedidos, buscam assegurar,
perante a Justica do Trabalho, algum beneficio decorrente do tempo de servigo

! Juiz do Trabalho, titular da Vara do Trabalho de Itabaiana/PB, do TRT da 13* Regido. E Pés-graduado em Filosofia ¢ Mestre
em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Atualmente faz o curso de doutorado na Universidade Castilla La-
Mancha em Ciudad Real, Espanha. Foi Professor de Introdugao ao Direito na FIR — Faculdades Integradas do Recife.
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trabalhado para a administragdo, uma vez que sdo afastados do trabalho sem o
recebimento de quaisquer titulos, muitas vezes sem o recebimento, sequer, de
parte dos salarios do periodo trabalhado.

Quando em virtude de elei¢do um novo prefeito assume a adminis-
tracdo de um dos muitos municipios do pais, como regra, encontra inimeros
servidores admitidos irregularmente e quando o novo administrador pertence
a algum partido ou grupo de oposi¢do ao administrador anterior geralmente
demite esses servidores, muitas vezes alegando estar cumprindo determinagao
legal. Na verdade o afastamento daqueles irregularmente admitidos se dé, na
maior parte das ocasides, por mesquinha perseguicdo politica, uma vez que os
admitidos pelas administragdes anteriores sdo, de fato ou supostamente, elei-
tores do grupo politico derrotado. Feitas as demissdes o novo administrador
de ordindrio contrata, sem obediéncia ao requisito legal da previa realizagdo
de concurso publico, outros servidores, obviamente, dentre seus partidarios e
eleitores.

Em razdo do grande numero de ag¢des perante a Justica do Trabalho,
de ex-trabalhadores da administragdo publica admitidos com desobediéncia a
lei, houve grande dissenso interpretativo entre os Tribunais inferiores, o que
levou a matéria a ser objeto de uniformizagao da jurisprudéncia trabalhista e
de edi¢do de stimula por parte do TST.

A Sumula 363 do TST estabelece que a contratagdo de servidor pu-
blico sem a realizacdo de prévio concurso publico, exigido pelo art. 37, inci-
so II da Constituicdo Federal, gera nulidade, s6 sendo devidos ao contratado
a remuneracao pactuada e os valores relativos ao FGTS — Fundo de Ga-
rantia do Tempo de Servigo. O STF ¢ ainda mais restritivo. No julgamento
do agravo regimental em agravo de instrumento, processo N°. 488.991-0,
firmou entendimento de que “Ao empregado admitido no servigo publico
sem concurso, em caso de nulidade do contrato de trabalho, s6 é devido o
saldo de salarios™. Muito embora tenhamos a maior considera¢do a maxi-
ma instancia trabalhista brasileira e respeito pelas decisdes da nossa Corte
Suprema, ndo s6 por questao de ordem funcional, mas sobretudo pela quali-
dade dos seus julgados e a capacidade dos seus membros, discordamos desse
posicionamento por entender que o mesmo fere o principio da dignidade da
pessoa humana, contido no art. 1°, inciso III da Constituicao Federal, con-
siderado como um dos fundamentos da nossa republica, pelo proprio texto
constitucional.

2 Disponivel em www.stf.gov.br.
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2. Dos fundamentos da Sumula 363 do TST
e dos direitos e garantias fundamentais

No Direito do Trabalho brasileiro ¢ aplicada a teoria das nulidades
originaria do Direito Civil de uma forma um pouco modificada. Os efeitos
dessa nulidade variam, dependendo de quem sejam as partes contratantes. No
caso de contrato de trabalho firmado com menor de 16 anos, por exemplo, ao
qual é vedado o trabalho, pelo art. 7°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal,
considera-se que a proibicdo do trabalho e a conseqiiente nulidade do pacto
laboral sdo instituidas em favor do menor, lhes sendo deferidos todos os direi-
tos decorrentes de um contrato de trabalho valido. Em se tratando de contrato
de trabalho pactuado com a administragdo publica se considera que o contrato
de trabalho € nulo e que s6 sdo devidos ao trabalhador os salarios do periodo
trabalhado, sob o argumento, nesse aspecto absolutamente correto, que nao se
pode repor a forga de trabalho despendida pelo trabalhador. Com base nessa
teoria, um pouco mais mitigada, o TST editou a Simula 363. A ndo contagem
do tempo de servico do trabalhador admitido irregularmente pela adminis-
tragdo publica, porém, ¢ um contra-senso, posto que ndo ha possibilidade do
retorno ao status quo ante, isto €, ndo se pode restituir ao trabalhador o tem-
po trabalhado. E, porém com base nesse argumento, o da impossibilidade de
restitui¢do do tempo gasto pelo trabalhador, que se lhe defere o pagamento da
remuneragio pactuada.

Pensamos que a teoria civilista das nulidades, adotada no Direito do
Trabalho, mesmo mitigada pelo TST quando do julgamento das a¢des envol-
vendo trabalhadores e a administragdo publica, ndo € adequada aos fins desta
disciplina, pois deixa praticamente sem protecao o trabalhador hipossuficiente
admitido no servigo publico sem ter sido submetido previamente a concurso.
Ora a maioria dos Direitos concedidos ao trabalhador, pela legislagdo traba-
lhista, tem em vista ndo apenas o interesse do trabalhador individualmente
considerado, sendo também o interesse de toda a sociedade. E o caso do des-
canso semanal remunerado e das férias anuais remuneradas, que permitem
ao trabalhador repor as suas energias ¢ permanecer saudavel; também ¢é o
caso do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o — FGTS, consistente em
um deposito no percentual de 8% da remunerag¢do do trabalhador, efetuado
mensalmente pelo empregador em uma conta bancaria especial, aberta em
nome do empregado, que ndo pode ser livremente movimentada, exceto em
determinadas circunstancias, definidas normativamente. Os depositos efetu-
ados em tal conta bancaria proporcionam ao trabalhador a formagdo de um
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patrimonio para aquisicdo de moradia, ou para fazer face ao tratamento de
determinadas moléstias, ou garantir a sua sobrevivéncia e de sua familia em
face do desemprego, etc.

E interesse do todo social a manutengdo da higidez e da seguranga do
trabalhador, com o que se mantém o bem-estar ndo s6 do individuo, sendo
também o bem estar da coletividade e, por conseqiiéncia, a paz social. Igual-
mente, de importancia capital para o trabalhador, individualmente considera-
do, e para toda a coletividade social, ¢ a filiagao e contribui¢do a Previdéncia
Social. Fazer parte de um sistema de previdéncia social garante o trabalhador
contra as adversidades e o protege na velhice, permitindo que ele e sua familia
estejam resguardados contra doengas que o incapacitem temporaria ou perma-
nentemente para o trabalho, ou garantam um rendimento na idade avancada,
quando este, apos ter trabalhado por varias décadas, ndo mais tem energias
suficientes para continuar laborando. A alternativa ¢ a indigéncia, indubitavel-
mente um dos maiores males sociais.

Quando o Judiciario considera nulo um contrato de trabalho entre a
administragdo publica e um trabalhador, por ndo ter este se submetido a con-
curso para ingresso no servigo publico e so6 lhe defere a remuneracao do peri-
odo trabalhado, implicitamente esta pressupondo a igualdade entre as partes
contratantes. Nessa presun¢do ha o entendimento subjacente de que o traba-
lhador é co-autor da nulidade, co-autoria esta tal como previsto no art. 29 nos-
so Codigo Penal, assim redigido: “Quem, de qualquer modo, concorre para o
crime incide nas penas a este cominadas, na medida da sua culpabilidade”.

Estd, no entanto, na origem do Direito do Trabalho inicialmente, e
depois de todo Direito Social, a constatacio de que na realidade efetivamente
vivida ha grande contingente de pessoas em situagdo de vulnerabilidade so-
cial frente a outras com enorme poder. Enquanto as primeiras ndo tém maior
liberdade de contratar ou nao contratar, sobretudo no que diz respeito a aceitar
ou ndo um trabalho remunerado, as ultimas dispdem de grande poder social,
politico e/ou econdmico. E o caso das administragdes pablicas. Em muitos dos
pequenos municipios brasileiros a maior, e as vezes praticamente Unica, fonte
de trabalho assalariado ¢ a administracdo municipal. A liberdade contratual
e decorrente igualdade formal dos contratantes, propalada pelo liberalismo
econdmico, historicamente se revelou uma mera ilusdo, tendo sido fonte de
enormes injusticas ¢ havendo causando grande sofrimento as pessoas mais
vulneraveis.

A contratacado irregular de trabalhadores pelas administragdes publicas,
sobretudo pelas administra¢cdes municipais, € bastante freqiiente e em muitos
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casos os servicos prestados pelos admitidos, em desobediéncia as normas le-
gais, sio fundamentais para a populacio. E o caso, por exemplo, dos agentes
de saude, tanto médicos como dentistas, enfermeiros e pessoal auxiliar, que
trabalham nos denominados Programas de Saude da Familia. Tais programas
mantém alguns destes profissionais por varios anos. Também ¢ freqliente a
admissao de professores para atender necessidade de docentes nos servigos de
educacao fundamental e média, de responsabilidade dos Municipios e Esta-
dos federados. Estas contratagdes irregulares satisfazem a fins espurios. Tém
motivagdo politica e eleitoreira, mas sdo também usadas para rebaixar gastos
mediante a precarizagdo das relagdes de trabalho. O Estado de Pernambuco,
por exemplo, paga a um professor contratado por prazo determinado a misera
quantia de pouco mais de dois reais por hora aula, enquanto gasta mais do
dobro com a remuneragao e encargos sociais daqueles admitidos regularmente
através de concurso publico.

Os profissionais irregularmente admitidos habitualmente sdo manti-
dos por muitos anos no servigo publico. E justo ou sequer razoavel supri-
mir garantias basicas concedidas aos trabalhadores em geral, como férias ou
gratificacdo natalina a esses profissionais? A resposta s6 pode ser negativa.
Interessa-nos, como sociedade que se pretende democratica, a consagragao de
tais injusticas? Igualmente pensamos que ndo, pois estamos de acordo com o
pensamento de Rawls quando este afirma: “A justica ¢ a primeira virtude das
institui¢des sociais, como a verdade o é dos sistemas de pensamento™. Uma
sociedade intrinsecamente injusta gera enormes disfungdes sociais, fragilizan-
do o pacto social e provoca apatia ou violéncia.

Quando se suprime garantias minimas do trabalhador, tais como as
mencionadas retro, acaso nao se esta ferindo a sua dignidade? Também nao se
esta ferindo a dignidade da pessoa humana em geral?

Apesar de a dignidade humana ser algo dificil de definir, uma vez
que ndo ¢ um dado, algo inerente ao ser humano enquanto tal, a sua natureza
como qualidade inata, mas algo historicamente construido incumbe a socie-
dade, em cada momento dado, imprimir-lhe contetido concreto. Para Rabe-
nhorst, “dignidade humana ¢ um principio prudencial, sem qualquer contetido
pré-fixado, um seja, uma clausula aberta que assegura a todos os individuos
o Direito a mesma consideracao e respeito”.* Relaciona-se tanto com a liber-
dade e valores espirituais, como com as condi¢Oes materiais de subsisténcia,’

3 Rawls, 1997, p.03.
4 Rabenhorst, 2001, p. 48.
3 Barroso e Barcelos, 2005, p. 310.
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que inclui, entre outros Direitos, o acesso a saude, moradia digna, educagao,
protecdo contra infortinios, prote¢do a velhice e protecdo ao desempregado.
A jurisprudéncia sumulada do TST, que vimos criticando, € o entendimento do
STF, ainda mais rigoroso com os trabalhadores admitidos sem concurso pela
administragdo publica, asseguram consideracdo e respeito esse trabalhador?
Respeita a sua intrinseca dignidade? Pensamos que ndo, pois, atualmente, re-
pugna a consciéncia social deixar-se sem um minimo de prote¢do humildes e
honestos trabalhadores que procuram, tdo somente, ganhar o sustento para si
e para seus familiares.

A situacdo ndo ¢ simples, ao contrario, ¢ muito complexa e grave,
tendo despertado o interesse da imprensa, que lhe dispensa um tratamento, do
ponto de vista social, completamente diverso do que lhe vem dando o Judici-
ario. Um periddico de importancia, O Jornal do Comércio de Recife, o mais
lido de Pernambuco, na sua edi¢ao de 29 de outubro de 2007, publicou exten-
sa matéria a respeito. Na referida reportagem consta, entre outras coisas, que
0 Municipio de Caruaru, o maior do interior do Estado de Pernambuco, com
cerca de trezentos mil habitantes, no periodo que vai da promulgacao da atual
Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988, até a data da reportagem,
tinha admitido 246 servidores mediante prévio concurso publico e 4.065 sem
concurso. O trabalho periodistico mostra situagdes dramaticas, como o caso de
uma servidora do Municipio de Abreu e Lima, regido metropolitana do Recife,
agente comunitaria contratada sem concurso ha 12 anos que afirma trabalhar
mais de que um servidor concursado e com o salario de R$ 480,00 sustentar o
marido desempregado, a mae, uma filha e um neto. José Gongalves da Silva,
servidor do mesmo municipio, contratado ha 06 anos, diz ficar muito nervoso
com a situacdo de inseguranca por conta da contratagdo irregular porque tem
03 filhos. No Municipio do Recife, segundo a mesma reportagem, ha 18.221
funcionarios efetivos € 17.194 servidores contratados, sendo 5.201 comissio-
nados, 4.275 contratados temporariamente ¢ 7.718 servidores terceirizados®.
De acordo com o IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica exis-
tem 5.5617 municipios no Brasil. Supondo-se, numa estimativa conservadora,
que cada um desses municipios tenha, em média, 200 servidores em situagao
irregular, teremos mais de um milhdo de pessoas trabalhando irregularmente,
as quais ndo se proporciona qualquer protecao trabalhista ou social em fungéo
de tal trabalho, de acordo com a orientacdo jurisprudencial do TST e do STF.
Os estados federados, em nimero de 26, também admitem servidores sem

¢ Jornal do Commercio, 29/10/2007, p. 4/5.
7 Disponivel em www.ibge.gov.br
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obediéncia ao principio legal do prévio concurso. Os nimeros de servidores
admitidos irregularmente, referentes aos municipios pernambucanos aludidos
no texto, ndo sdo exce¢do, muito ao contrario, constituem a regra e autorizam
supor quantidades consideravelmente superiores as que estimamos. O tipo de
entendimento jurisprudencial que vimos criticando implica em grave violacao
aos direitos fundamentais previstos na constituicao brasileira. Aos trabalhado-
res deixados ao desamparo e em completa situagdo de vulnerabilidade resta
apenas a caridade privada quando virem a cair doentes ou, na velhice, ndo
mais tiverem forgas necessarias para trabalhar.

O Direito contemporaneo, no entanto, a0 menos nas sociedades oci-
dentais, percorreu o caminho oposto ao pensamento que considerava natural
a ordem social darwinista regulada pela vulnerabilidade, desprotecao e semi-
indigéncia dos trabalhadores®. Cuidou-se de criar mecanismos de prote¢do aos
que vivem do trabalho, mediante a limitagdo da jornada; por meio do estabe-
lecimento de descansos semanais e anuais obrigatorios e remunerados. Com
a criacdo de sistemas de seguridade social, buscou-se proteger o trabalhador
contra os infortinios e a velhice. No Brasil o Judiciario Trabalhista, em deci-
soes e nos pronunciamentos publicos dos seus membros mais representativos,
sempre se posicionou contra a precarizagdo das relagdes de trabalho, que se
dao por meio de terceirizagdes inadequadas ou simples fraude a legislagao
protetora do trabalhador hipossuficiente. As decisdes judiciais que negam
qualquer direito ao trabalhador da administragao publica admitido sem con-
curso, exceto a percepgdo de remuneracdo, entretanto, nada fazem contra essa
precarizacao abomindvel, praticada pela administracao ptblica. Ao contrario
a reforca.

O Direito nao deve ser concebido como algo absoluto, manifestagao
de uma justica abstrata ou da razdo encarnada, nem tampouco como mera ex-
pressdo da vontade do legislador, seja este o legislador real ou racional, sendo
como a “expressao de consensos sociais e politicos sobre solu¢des razoaveis
em uma sociedade em rapida transformacao™. Nos os juizes ndo podemos
perder a dimensdo social e humana dos conflitos de interesses submetidos
a apreciacao do Judiciario. Se ndo cuidamos de olhar em volta, se ndo nos
preocupamos em mirar a sociedade onde se desenvolvem os mencionados
conflitos, corremos o risco de limitarmo-nos a abstragdes, usando a dogmatica
ndo como um instrumento de realizacdo do Direito, porém como mera forma
sem conteudo. Ao decidir uma causa devemos ter em conta que nao lidamos

8 Alonso, 2007, p. 217.
° Perelman, 1996, p. 463.
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apenas com autores e réus, sendo com seres humanos concretos dotados de
intrinseca dignidade. Quando, no entanto, aplicamos irrefletidamente determi-
nado texto de lei, sem atentar para as demais normas do ordenamento juridico,
em especial para as normas que asseguram Direitos Fundamentais, podemos
cometer graves injusti¢as pensando estar realizando o Direito e defendendo o
interesse publico.

3. Interesse publico e interesse privado

O interesse publico ndo ¢é algo contraposto ao interesse privado. Inte-
resse publico € o interesse da coletividade, interesse do todo social. No dizer
de Bandeira de Melo “o interesse publico, ou seja, o interesse do todo é fungdo
qualificada dos interesses das partes”'’. A sociedade brasileira, por sua elite
bem pensante, compartilha a idéia de que a impessoalidade e a racionalidade
da administracdo sdo valores positivos a ser defendidos. Consequentemente é
interesse do todo social que o principio de moralidade administrativa e o prin-
cipio de impessoalidade norteiem a admissdo de pessoal para o servigo pu-
blico. Também ¢ uma idéia compartilhada pela inteligéncia nacional a de que
devem ser adotadas politicas e posto em pratica procedimentos que objetivem
diminuir o enorme abismo existente entre as camadas mais privilegiadas e as
classes oprimidas da populagdo brasileira. Assim também ¢ interesse do todo
social que seja respeitado o principio de dignidade da pessoa humana e que o
trabalho e a pessoa do trabalhador mesma, sejam protegidos.

Para Barroso ¢ necessario distinguir entre “interesse publico I - prima-
rio, o interesse da sociedade sintetizado em valores como justiga, seguranca
e bem-estar social e Il — secundario, que ¢ o interesse da pessoa juridica de
Direito publico (Unido, Estados e Municipios)”. '' A nossa Constitui¢do, no
caput do art. 5°, assegura a todos a garantia de seguranca. Ha aqui, eviden-
temente, uma colisdo de normas de igual hierarquia e que visam a proteger o
interesse publico primdrio. A admissdo de servidores pela administragcdo pu-
blica, sem obediéncia a exigéncia legal do prévio concurso publico, viola prin-
cipios como o da justica quando ndo adota critérios impessoais e baseados no
mérito dos candidatos aos empregos publicos. A ndo atribui¢do de quaisquer
direitos aos trabalhadores irregularmente admitidos no servi¢o publico tam-
bém viola principios como o de justica, de seguranga e bem-estar social. Entre
esses principios, constitucionalmente previstos, ha que ser efetuada uma va-

10 Bandeira de Melo, 2004, p. 51.
1 Barroso, 2006, p. 60.
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loracdo, uma ponderacdo entre valores consubstanciados em normas. O apli-
cador das normas em conflito devera fazer concessoes reciprocas aos valores
protegidos e no limite devera fazer a escolha, decidindo qual norma sera apli-
cada, mediante o principio instrumental da razoabilidade'?. Tal ponderagio
deve se dar pela prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana, em
detrimento da absolutiza¢do dos principios administrativos referidos acima,
pois como afirma Sarmento, “O principio da dignidade da pessoa humana
representa o epicentro axiologico da ordem constitucional irradiando efeitos
sobre todo o ordenamento juridico...”".

4. Solucdo mais justa

Com base nos argumentos acima pensamos a mera subsuncao nao da
conta do problema que vimos tratando, pois diversamente do entendimento
tanto do TST quanto do STF, ndo estamos diante de um caso simples, solucio-
navel por mera subsunc¢do a uma norma especifica. Estamos, verdadeiramen-
te, diante de um caso complexo, diante do que a doutrina americana denomina
hard case.

A solucdo para o caso de admissao de pessoal no servigo publico, sem
que tenha havido previa aprovac¢do em concurso publico do admitido de boa-
fé, isto ¢, daquele que efetivamente tenha prestado servigos para a administra-
¢do publica't, deve ser diferente. O ato admissional deve ser considerado in-
valido, uma vez que a propria Constitui¢ao, no § 2° do art. 37, estabelece esse
efeito, com o conseqiiente dever da administracdo de afastar o trabalhador.
Nao se discute, por conseguinte, a nulidade do contrato de trabalho, mas sim
os efeitos dessa nulidade. Tais efeitos ndo devem ficar limitados ao pagamen-
to da remuneracdo do periodo trabalhado, mas devem ir além, para garantir
aos demitidos Direitos basicos conferidos a todo trabalhador pela legislagido
brasileira. Os Direitos minimos a ser assegurados a tais trabalhadores devem
ser: remuneracao pactuada, respeitado o salario minimo legal; gratificacao
natalina; descanso semanal e férias anuais remuneradas; fundo de garantia
do tempo de servigo; contribui¢do a Previdéncia Social. Todos esses Direitos
estdo constitucionalmente garantidos e encontram-se insertos no capitulo dos

12 Barroso, 2006, p. 37.

13 Sarmento, 2006, p. 85.

4 A boa-f¢ do trabalhador deve ser apurada concretamente em cada caso. Alguns trabalhadores admitidos pela
administragdo publica, principalmente pelas administragdes municipais, ndo prestam qualquer servigo ou trabalham em
favor dos interesses eleitoreiros do administrador que os admitiu. Nestes casos ndo devem ter Direito a receber qualquer
valor da administragdo.
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Direitos Sociais da Constituicdo Federal, e, como diz Sarlet, “No ambito do
sistema de Direito Constitucional positivo nacional, todos os Direitos sociais
sdo fundamentais™'.

Nesses casos os Direitos decorrentes da rescisdo sem justa causa ndo sio devi-
dos, uma vez que o afastamento do servidor irregularmente admitido ¢ uma imposi¢ao
legal.

A solucdo aqui proposta respeita o principio de dignidade da pessoa
humana, Direito fundamental consagrado em nosso ordenamento constitucio-
nal e é consentanea com os principios do Direito do Trabalho, nomeadamente
com o principio protetor, fundamento basico desta disciplina juridica.

A solugdo acima, que entendemos ser mais justa, ¢ baseada na inter-
pretagdo do Direito do Trabalho a luz da Constitui¢do, observados os critérios
de ponderacao, contrariamente a interpretagdo tradicional das nulidades, no
Direito do Trabalho, de cunho civilista, mesmo que um pouco modificada.
Em outros casos o TST ja vem aplicando a interpretagdo constitucional das
normas trabalhistas, a exemplo do que ocorre quando considera discriminato-
ria a despedida de trabalhador portador do virus HIV, conforme exemplificado
com o acoérdao seguinte:

EMPREGADA PORTADORA DO VIRUS HIV. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. A SDI-I do TST firmou posicionamento
no sentido de que, ainda que ndo exista, no ambito infraconstitu-
cional, lei especifica asseguradora da permanéncia no emprego
do empregado portador do virus HIV, a dispensa de forma arbi-
traria e discriminatdria afronta o caput do art. 5° da CF/88 .

Por outro lado, o entendimento consolidado na Stimula 363 estd em
desacordo com o entendimento materializado na Sumula 331, ambas do TST.
Enquanto pela primeira sé ¢ conferido ao trabalhador, admitido irregularmente, o
direito a remuneragdo e ao fundo de garantia do tempo de servico, pela segunda,
na hipétese de trabalhador admitido por empresa interposta, aquelas que prestam
servicos de vigilancia ou limpeza, ou empresas de trabalho temporario, a adminis-
tragdo publica, beneficiaria do servigo, esta obrigada subsidiariamente pelo paga-
mento de todas as obrigacoes trabalhistas. Esta subsidiariedade, na pratica, signifi-
ca que o pagamento das obriga¢des fica a cargo da administracao, uma vez que as
empresas intermediarias de mao de obra, em regra, nao t€ém idoneidade financeira

15 Sarlet, 2006, p. 560.
16 Ac6rddo da 52 T. Proc: RR N°: 726101 ano: 2001, Publicado no: DJ - 06/02/2004, Rel. Min. Rider Nogueira de Brito.
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para fazer face a maioria de suas obrigagdes relacionadas aos contratos de trabalho
mantidos com os trabalhadores que intermedeiam. Quando a admissao irregular ¢
feita diretamente pelo ente publico, o trabalhador sofre o peso da irregularidade, é
0 unico punido com o ndo reconhecimento dos seus direitos trabalhistas, ficando
sem puni¢do o administrador que agiu em desacordo com a lei, muito embora o
mencionado paragrafo 2° do artigo 37 da Constituicao, ao cominar de nulidade
o0 ato admissional de servidor que ndo tenha sido submetido a concurso publico,
também estabelega a punigao da autoridade responsavel, nos termos da lei, haven-
do, no ordenamento juridico brasileiro, legislagdo especifica para responsabilizar
penalmente o administrador publico pala admissao irregular de trabalhadores, que
¢ o Decreto-Lei 201/1967. No caso da contratagdo por empresa interposta, todos
os Direitos do trabalhador sdo assegurados, mesmo sabendo-se que em muitos
casos estas empresas funcionam como meros biombos para encobrir a acao dos
administradores publicos, quando tencionam admitir pessoal sem obediéncia as
regras cogentes contidas no art. 37 da Constituigdo Federal.

5. Conclusao

O Judiciario ndo pode ficar alheio as relagdes sociais na aplicacdo das
normas legais. A contratacdo irregular de servidores, pela administragio publi-
ca, ndo cessara até que os administradores responsaveis sejam efetivamente pu-
nidos pela transgressdo das leis que obrigam a prévia realizagdo de concurso
publico para admissao de pessoal. Muito embora o STF, apreciando habeas-cor-
pus impetrado por ex-prefeita de municipio pernambucano, para trancamento de
acao penal decorrente da admissdo de servidor sem concurso publico, tipificada
como crime de responsabilidade pelo Decreto-Lei 201/1967, em julgamento da
segunda turma, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, tenha concedido
a ordem para trancar a a¢ao penal, fundamentado no argumento basico seguinte:
“Uma vez verificada a insignificancia juridica do ato apontado como delituoso,
impde-se o trancamento da a¢ao penal por falta de justa causa™'”.

A punicdo a que estamos nos referindo, entretanto, podera ser de natureza
nao penal, como seria, por exemplo, a responsabilizacdo dos administradores publi-
cos que contrataram ou mantiveram trabalhadores nos servigos publicos, sem que
estes houvessem sido submetidos a prévia selecao publica, pela pelo pagamento das
verbas trabalhistas decorrentes da rescisdo do contrato de trabalho'®. Enquanto isto

17 Habeas Corpus namero 77003, julgado em 16/06/1998 e publicado no DJ de 11/09/1998. Disponivel em www.stf.gov.br.

18 Em Admissdo de servidores publicos sem prévio concurso —nulidade — uma outra solug@o possivel - artigo publicado na Revista do TRT
da 13" Regido v. 10, 2002, e parcialmente reproduzido pela Revista Synthesis, do TRT da 2* Regido, N° 37, 2003, p. 19/24, defendemos a
responsabilizago trabalhista do administrador ptiblico que admitiu pessoal sem obediéncia ao disposto no art. 37 da Constituigao Federal.
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nado ocorre ndo se deve deixar ao desamparo milhdes de pessoas, seres humanos
que estdao, como tantos outros, apenas em busca de uma atividade cuja remuneracao
permita a sua sobrevivéncia e a dos seus familiares com um minimo de dignidade,
sob pena de malferir os fundamentos basicos de organizacdo do Estado brasileiro.
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Luciano Athayde Chaves?

1. Preambulo

Mesmo correndo o risco do cliché, confesso —em eloqiiente sinceridade
— que ndo esperava receber de todos vocés esta homenagem, da qual desconfio
nao ser merecedor.

Varias s3o as razOes para assentar que recebi com indisfargavel
surpresa ¢ emogao a gentil comunicagdo da comissdao de formatura quanto a
escolha do meu nome para o batismo da turma de bacharelandos.

Sou um jovem professor, que este ano completa apenas quinze anos
de magistério na Escola de Direito da Universidade Federal da Paraiba, que
também foi a minha escola, minha casa por quatro anos.

Sentindo-me, portanto, ainda muito precoce para esse tipo de
homenagem, recebi-a muito mais como gesto de bondade de todos e como um
ato simbdlico da sintonia que houve entre os meus sonhos e os de vocés.

Sim! O processo de aprendizagem, tal como o vejo, ndo dispensa a
capacidade de fazer projegoes daquilo que queremos para nds, e, mais do que
1SS0, para 0s outros.

De certa forma, penso que sonhamos um sonho comum: sermos
pessoas boas no que fazemos e melhores ainda no que sonhamos.

Como a capacidade de projetar realizagdes e sonhar parece ter, em
alguma medida, desaparecido de nossas escolas, a homenagem que me prestam
vocés, com a oportunidade desta ultima aula na graduagao, ndo pode deixar de
ser uma surpresa.

E como o magistério tem se constituido uma por¢ao importante

! O presente texto representa, com algumas adaptagdes, o conteudo da Aula da Saudade proferida em 15 de maio de 2008
aos alunos concluintes do curso de Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Paraiba, Turma Professor
Luciano Athayde Chaves.

2 Professor de Direito Processual do Trabalho da Universidade Federal da Paraiba, Mestre em Ciéncias Sociais pela
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Juiz do Trabalho da 21* Regido e Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual — IBDP.
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da minha vida... Penso que, as vezes, tem sido a func¢do de professor mais
importante para mim do que para os meus alunos.

Foi ensinando que mais aprendi. Fui me fazendo aos poucos o professor
que hoje sou, em parte por minha culpa, em outra parte por conta daqueles que
também me fizeram: meus alunos.

Ja se disse que o magistério ¢ uma das mais intrigantes atividades
humanas. Isso porque o professor jamais saberd em que extensao atua a sua
influéncia sobre a vida e a trajetoria de seus pupilos.

Se isso ¢ verossimil, digo eu: os alunos também ndo se ddo conta da
enorme contribui¢do que ddo aos seus mestres.

Os professores, tal como sinto, sdo constantemente desafiados a
superarem seus propositos, seus métodos e sua forma de lidar com a mais
dificil das matérias: o ser humano.

Nas tensoes do dia-a-dia da sala de aula, vamos nos construindo, num
processo de sedimentagdo que jamais acaba.

Uma outra surpresa digna de nota tem relagao direta com a disciplina
que leciono.

De ordinario, os saberes relacionados com o Mundo do Trabalho tém
sido marginalizados dentro e fora das escolas de Direito.

O pré-conceito (separado, assim mesmo!) de que se trata de um ramo
de simples cognigdo e de facil manejo, ndo raro produz a sensacdo de que a
disciplina de Direito Processual do Trabalho ndo exigira dos discentes muito
esforco, muito estudo, muita dedicacao.

A distingdo que recebo de vocés hoje, desejo compartilhar de todo
0 coragdo com a minha ciéncia processual do trabalho, talvez a grande
homenageada aqui.

Foi ela que, apenas por meu intermédio, fez-se maior entre vocés.

Mais do que isso: vocés perceberam a importancia que um estudo
metodologicamente orientado pode produzir em prol de um ramo estratégico
da jurisdigdo social brasileira, tdo carente de profissionais qualificados.

A Justica do Trabalho também se encontra aqui homenageada. Nao
porque um Professor-Juiz recebe a honraria da aula derradeira e do nome da
turma, mas porque, em ultima instancia, € para ela que nossos olhos estiveram
voltados nesse ultimo ano... E o palco de nossas atengdes fenomenoldgicas.

Nos nossos estudos, porém, tivemos sempre a preocupacao de destacar
que essa jurisdicdo ndo comega quando se pratica os atos processuais.

Como lembra Mauro Cappelletti, o conceito de acesso a justica
antecede ela propria, na medida em que temos de perceber fatores que limitam
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a participagdo igualitaria de todos no jogo democratico da Justiga.

As condigdes econdmicas, sociais e culturais ndo sdo alheias aos
problemas da Justi¢a, devendo o profissional estar atento a promover justica
sem esquecer que nem todos sdo materialmente iguais.

Na equidade de nossos atos estara, sempre, o valor da justica que
praticamos.

Pois bem!

Indicadas, nessas breves palavras, as condi¢cdes pelas quais me sinto
chegar a oportunidade de estar aqui entre vocés, desejo apresentar, como Gltimo
suspiro de minha condi¢do de educador entre vocés, algumas aspiragdes que
gostaria que fossem incorporadas nos seus projetos de vida.

Como disse, sdo aspiragdes de mim para vocés. Logo, a concretizagao
disso em suas vidas nao depende da minha vontade, mas da vossa.

Antecipo-lhes, contudo, que se trata de idéias que hoje ocupam uma
posicdo central na minha vida, em especial como cidaddao de um pais carente
de tantas coisas, inclusive de valores e de gente com determinagdo para
transforma-los em ac¢des em beneficio do bem-comum.

2. O direito é vocagdo em constante construcao

E de Erasmo de Roterd4, tido como o pai do ‘humanismo’, a seguinte
frase: “os homens ndo nascem, eles fabricam-se”.

Essa idéia ¢ importante, porque expde que a formagdo do homem
— enquanto sujeito societal — € fruto de sua propria construcao, de sua propria
cultura. Nao ¢é, pois, algo dado, definitivo, inexoravel.

A percepgao dessa ‘fabricagdo’ de si mesmo €, no terreno da cultura,
um desafio ndo somente individual, sendo que coletivo.

Umadadasociedadeévistacadmiradapelacapacidadedesedesenvolver
sobre o que lhe ofereceu a natureza; pela capacidade de desenvolvimento de
seu povo; que nada mais € do que um feixe de desenvolvimentos individuais.

Nao ¢é por outra razdo que a educacdo tem merecido reiteradas
referéncias no contexto dos diagnodsticos sobre os niveis de desenvolvimento
humano das sociedades contemporaneas.

Mas o que é a educacdo de um povo sendo a soma dos esforcos
individuais?

Chamo a atengdo para isso apenas para identificar que ndo podemos
apenas pautar nossas acdes intelectuais pensando no proprio progresso. O
nosso crescimento profissional e intelectual se projeta, em sinergia com os
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demais, para fora de nds, numa constru¢ao meta ou transindividual.

Dai a responsabilidade que repousa no colo de cada um de nos:
construirmos a nds mesmos para ajudar na construgdo do pais.

E ndo se trata de missdo das mais faceis para todos nés que decidimos
manejar um objeto histdrico e cultural que ¢ o Direito.

3. O direito ndo é uma revelagdo, € um produto da histéria

De certo modo, as escolas de Direito foram se acostumando a
incorporar uma percepgao e uma reprodugdo do Direito como uma revelagéo,
isto €, algo em grande medida imutavel e que existiria apenas na forma dos
codigos e das leis, bastando aos mestres e seus discipulos a tarefa de encontra-
lhes o sentido.

Nao que as leis e os codigos ndo tenham sua importancia. Por
suposto que eles sdo importantes, mas, como assinala Boaventura de
Sousa Santos, “é necessario partir da idéia de que a dogmatica juridica é
apenas um dos saberes juridicos que vigoram na sociedade e de que todos
merecem ser estudados nas faculdades para que se possa avaliar o seu
relativo valor”.

A rigor, estou mesmo convencido que esse positivismo do Direito
nunca existiu, a ndo ser nos bancos das escolas de Direito. O exame do
comportamento do Judiciario, a par da propria natureza do processo judicial,
revela que a praxis judiciaria sempre proclamou um Direito mais ddctil e
modulado as necessidades da vida do que tentou nos convencer a retérica
positivista.

Essa ¢ a licdo que colhemos das palavras de Benjamim Nathan
Cardozo, destacado Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos na década de
30 do séc. XX, que ficou marcado nas historia do Direito pelo realismo de suas
licdes acerca da natureza do processo judicial.

Conquanto tenha aquela corrente de pensamento — o positivismo — se
esforcado para reduzir o conhecimento do Direito ao estudo da regra, hoje
temos a clara percepcao que esse modelo de compreensdo da fenomenologia
do Direito se encontra esgotado.

Numa sociedade cada vez mais complexa, a atividade legislativa foi
perdendo o folego para dar conta das necessidades de regulagdo das relagdes
frequentemente em conflito.

Nesse ponto, os principios do Direito, até entdo confinados na sua
fun¢do meramente interpretativa e normogenética, ou seja, inspiradora para a
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compreensao e construcgao das leis, e, excepcionalmente integradora da ordem
juridica, passam a assumir a atual fun¢@o normativa, sendo eles proprios,
os principios juridicos, a fonte juridica a orientar e plasmar as decisdes
judiciais.

Sucede que, por sua natureza indefinida e conceitualmente aberta e
genérica, os principios exigem um outro tipo de profissional para a sua correta
compreensao e aplicagao.

Exigem um intérprete complexo. Que tenha em mira ndo somente a
dogmatica, mas também as demais dimensodes do fenomeno juridico. Valores e
fatos se somam as normas (regras e principios) para formarem um método de
interpretacdo e aplicagcdo do Direito mais consentdneo com os nossos dias.

Ha que se buscar a refundacgao de nossas escolas de Direito, na dire¢do
apontada por Boaventura de Sousa Santos: “as novas faculdades de Direito
deverdo pautar os seus programas pela ecologia dos saberes juridicos”.

Um juiz, um advogado, um promotor, enfim, um profissional do
Direito que pretenda ignorar essa complexidade certamente falhard na ardua
tarefa de distribuir justica.

4. E preciso perseverar no estudo do Direito,
gue é uma ciéncia de maturidade reflexiva

Aqui, um problema quebra o siléncio e se manifesta: como atingir um
grau aceitavel de preparacao profissional para esse desafio?

Na sua famosa Oragdo aos Mogos — texto sempre lembrado nesses
momentos de despedida dos bacharelandos de sua fase inicial de formagao
académica — Rui Barbosa advertiu sobre a necessidade de se dedicar as
leituras e a pesquisa do Direito mesmo antes do nascer do sol, como uma
espécie de ritual monastico de concentracdo plena com o objeto de sua valorosa
profissao.

Por 6bvio, o grau de dedicacdo a profissdo deve observar o tempo de
cada um, um momento de cada profissional e a qualidade do espaco reservado
para os estudos e a investigacdo do mundo do Direito.

Vejo, contudo, no conselho do Mestre baiano uma preocupacio de
procurar uma relagdo entre o tempo que dispomos para o estudo e o tamanho
de nossa tarefa.

Se na época de Rui conhecer razoavelmente o Direito impunha uma
dedicacao de relevo, hoje esta missdo se apresenta em cores amplificadas,
mercé do desenvolvimento dos ramos ja conhecidos e o nascimento de
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ramificagdes inteiramente novas, como o proprio Direito e Processo do
Trabalho, disciplinas inexistentes naquela época.

Eis, pois, a questdo fundamental aqui: nossa ciéncia exige um grau
importante de dedicagdo, desafio para o qual devemos todos nos preparar,
hoje, amanha e sempre.

Estdo vocés dispostos a se entregar aos estudos, a pesquisa e as
inquietudes que a ciéncia juridica vos desafia?

Estdo vocés prontos a fazer dessa escolha, cujas comemoragdes
da formatura representam apenas ritos de passagem entre o estudante € o
profissional, uma vocacao?

Como alguém que busca alcangar o horizonte, deve o profissional
do Direito permanecer em constante estado de aprendizagem, aberto para as
novas idéias, para os novos métodos, para a nova vida.

A postura fechada, pronta e arrogante somente produzira
incompreensdes e manifestas injustigas.

E por isso que tenho sustentado que o Direito ¢ uma ciéncia de
maturidade. De maturidade, mas ndo necessariamente de idade.

Uma atitude aberta para os influxos do tempo sobre o conhecimento
juridico e para o constante estudo produzird, como resultado, uma reflexao
mais consistente e mais madura sobre os institutos do Direito, dando ao devoto
dessa obra maior autoridade e seguranga sobre os saberes que absorveu.

Um conhecimento epitelial e de pouco pensar produzira, em geral,
falsas e simplificadas percepgdes da ordem juridica e dos fendmenos sociais,
limitando a capacidade emancipadora e socialmente democratica da atuacao
profissional.

Fugir do comodismo e do isolamento, com progressiva dedicagdo ao
estudo e a pesquisa €, portanto, uma das aspiragdes que manifesto para vocés
nessa derradeira aula.

5. Sejam sujeitos de Direito...

Tenho ainda que expressar um outro desejo a vocés: nao se limitem
a tracar seus caminhos profissionais pensando unicamente na meritocracia
individual, sempre préxima do egoismo.

A verdadeira condi¢do humana, deixou-nos como ensinamento
Hannah Arendt, ¢ a acdo politica.

Possivelmente em razdo disso, Antoine Garapon, importante nome
da sociologia juridica francesa da atualidade, exorta a comunidade aberta dos
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intérpretes do Direito (Peter Héberle) a agirmos como sujeitos de Direito e
ndo apenas como sujeitos do Direito.

Com isso, o Juiz Garapon quer dizer: ndo podem os atores sociais
do palco juridico reduzir sua atuagdo a busca da interpretacdo do Direito
dado. Precisam, para além disso, serem sujeitos ativos no pensamento € na
formulacao desse Direito, participando dos grandes debates sociais e politicos
para os quais os juristas estdo ndo somente preparados, mas legitimados
como cidaddos que sd3o, nem melhores nem menores que os demais, mas
rigorosamente iguais em direitos e, mais importante, em responsabilidades.

Agir como sujeitos de Direito € organizar-se, associar-se € pronunciar-
se em beneficio do desenvolvimento do nosso sistema politico e social, de
nossas institui¢oes, de nossa democracia.

Até mesmo os Juizes brasileiros — amordagados durante tanto tempo
pelo dogma do siléncio obsequioso fora dos limites dos autos processuais
— expressam hoje suas opinides no espago publico, individualmente ou através
de suas associagdes de classe, com o registro de importantes contribui¢des
para o fortalecimento institucional de nosso pais.

Temas como o combate ao nepotismo no Judiciario, a reforma do
Poder Judiciario, a reforma das leis processuais, dentre tantos outros, foram
objeto da agdo politica e legitima dos Juizes, enquanto sujeitos de Direito.

Também os advogados ¢ os membros do Ministério Publico t€m
historicos registros nesse esfor¢o de transcender as fronteiras de suas mesas,
de seus escritorios, de seus oficios.

A cidadania espera, ¢ espera muito de todos vocés! Em especial, pelo
fato de que vivemos num pais de muitas desigualdades sociais e econdmicas
e que a grande massa de brasileiros ndo ¢ atendida, na inteireza de suas
demandas, apenas através do sistema politico-representativo.

Por conta desses anonimos, devemos todos ter a consciéncia de nosso
papel social.

A tarefa, portanto, de producao das leis e dos paradigmas de regulagio
de nosso pais (por exemplo: controle concentrado de constitucionalidade) ndo
pode ficar confinada a democracia representativa, exigindo, da parte de todos
nds, uma atitude politicamente mais ativa.

E esse fendmeno ultrapassa a barreira formal dos mecanismos de
participacdo direta previstos originalmente na Constitui¢do (referendo,
plebiscito, elei¢des, etc.). Estao hoje estampados na figura do amicus curiae nas
acoes constitucionais (ADIN, ADC e ADPF) e nos espagos para a legislacdo
participativa no Congresso Nacional, que aceita sugestdes diretas de projetos
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de lei.

Afora tudo isso, creio que também podemos agir como sujeitos de
Direito dentro da propria arena judiciaria, buscando uma interpretacdo da
ordem juridica mais proxima dos mais elevados postulados constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana, a preservagdo dos valores sociais do
trabalho, a igualdade, a proporcionalidade na aplicacdo das leis de restri¢ao a
direitos, dentre tantos outros.

Preservar a maxima efetividade desses postulados numa sociedade
cuja tessitura legal infraconstitucional muitas vezes os nega, ndo deixa de ser
uma bela atitude de aproximagao com esse conceito de sujeitos de Direito.

6. Agora, vem a saudade propriamente dita...

Essas, meus carissimos alunos, sdo as aspiracdes e reflexdes que eu
gostaria de apresentar no dia de hoje.

Cabe a vocés, a partir de agora, a decisdo dos seus destinos, de suas
trajetorias, de seus caminhos...

Em mim, restara a profunda gratiddo pela gentil homenagem que me
prestam com essa oportunidade da aula de encerramento. Espero que ela tenha
cumprido fielmente o seu propoésito de deixar alguma medida de saudade.

Igualmente espero reencontra-los em breve e sempre, porque com
vocés acredito ter construido lagos de identidade que ndo sdo fruto do mero
acaso, mas do destino, destino que nos trouxe até aqui ¢ provavelmente nos
guiara pelas paixdes da nossa ciéncia e pelo desejo de sermos melhores pessoas
na busca de dois grandes objetivos para o ser humano: felicidade e justica.

Até breve e boa sorte a todos!!
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Alexandre Amaro Pereira'
1. Introducéo

Predominava na Justiga do Trabalho, ndo faz muito tempo, a
utilizagdo de maquinas de escrever e carimbos na realizagdo de atos e termos
processuais.

Com o avanco tecnologico, as maquinas de escrever e os carimbos
foram substituidos por computadores, os quais passaram a ser utilizados como
simples maquinas de escrever sofisticadas, porquanto os programas de edi¢ao
de textos possibilitavam o aproveitamento de escritos previamente digitados,
bem como a corregdo de textos sem a necessidade de nova digitagao.

Na fase seguinte, cada tribunal passou a desenvolver seus sistemas
de informatizagdo processual, visando a racionaliza¢do dos procedimentos
praticados pelos serventuarios da justica e a prestacdo de servigcos aos
jurisdicionados, colocando a disposi¢ao de qualquer interessado a tramitagdo
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 movimentagdo processual, aos
despachos publicados, as atas de audiéncia e ao inteiro teor de sentencas e
acorddos. E possivel, ainda, o envio eletrénico de petigdes e o recebimento do
ultimo andamento processual (push), agilizando, significativamente, a tarefa
de controlar os prazos processuais, seja para responder as requisi¢des do juizo,
seja para obter as ultimas tramitagcdes ocorridas no processo.

O atual estagio informatico alcancado pelos tribunais trabalhistas,
bastante expressivo, principalmente quando comparado com outros ramos
do Judiciario, esta longe de ser caracterizado como um sistema completo de

! Juiz do Trabalho Substituto da Vara do Trabalho de Santa Rita-PB ¢ membro do Comité de Seguranga da Informagéo do
TRT da 13 Regido.
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informatizacao do processo judicial.

Em razdo disso, uma nova etapa na informatizacao do processo judicial
estd por vir. Trata-se do processo judicial eletronico, também chamado de
processo judicial telematico, virtual ou digital.

2. Normatizacao

As normas que permitem a informatizacao do processo civil, penal e
trabalhista, bem como aos juizados especiais?, foram introduzidas pela Lei
11.419/2006. A Lei 11.419/2006 também alterou varios artigos do Codigo de
Processo Civil, a fim de adequa-los a nova sistematica do processo judicial
eletronico.

O Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, publicou a Instrugdo
Normativa n° 30/2007, no DOE de 18.09.2007, visando regulamentar, no
ambito da Justiga do Trabalho, a Lei 11.419/2006, a fim de possibilitar a
utilizacdo do meio digital na tramita¢do de processos, comunicagdo de atos ¢
transmissao de pecas processuais.

Além dessas normas, acrescente-se a Lei 9.800/1999, que permite as
partes a utilizag@o de sistema de transmissao de dados e imagens tipo fac-simile
ou outro similar para a pratica de atos processuais que dependam de peti¢ao
escrita, e a Medida Provisoria 2.200-2/2001°, que instituiu a Infra-Estrutura de
Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, além de outros regulamentos infra-
legais.

3. O processo eletronico e a tramitacdo de atos judiciais

Em apertada sintese, o processo eletronico pode ser entendido como
a substituicdo do meio fisico tradicional, consubstanciado nos papeis que
formam os autos do processo, por um meio virtual, eletrénico, que somente
pode ser visualizado com computadores e sistemas cibernéticos.

O meio eletronico ¢ justamente o local onde os arquivos e os dados
digitais sdo guardados e por onde trafegam as informacdes enviadas e recebidas
pelas partes, serventuarios e magistrados. Trata-se, em verdade, de todo aparato

2 A Lei 10.259/2001, que dispde sobre a institui¢do dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal,
possibilitou a informatizagdo do processo perante os 6rgaos especiais da Justiga Federal muito antes do advento da Lei
11.419/2006.

3 A Resolugdo Conjunta STJ/CJF/AC/JUS n° 4, de 28.09.2005, alterou a Resolugdo Conjunta STJ/CJF n° 1, de 20.12.2004,
criando a Autoridade Certificadora da Justiga (AC-JUS) vinculada a Autoridade Certificadora Raiz da Infra-estrutura
de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, para englobar os diversos tribunais superiores e permitir que outros orgaos
participem da AC-JUS.
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tecnologico, incluindo meios de armazenamento, transmissdo eletronica
de dados, programas (softwares) e sistemas de seguranca da informacao,
necessarios a viabilizagdo de atos processuais por meio eletronico, utilizando
preferencialmente a rede mundial de computadores (art. 1°, §2°, incisos I e
I1, Lei 11.419/2006).

Ja a tramitacdo de atos processuais por meio eletronico consiste
em oferecer as partes e aos advogados determinados servigos, por meio da
Internet, que possibilitem a pratica de determinados atos do processo sem a
necessidade de comparecimento ao foro. E o caso das consultas processuais,
do peticionamento eletronico ¢ da publicagdo de despachos e decisdes no
diario oficial eletronico.

O processo eletronico, por outro lado, além de abranger a pratica de
atos processuais das partes, envolve também atos processuais dos agentes da
jurisdi¢@o e de terceiros intervenientes, ou seja, envolve todo o conjunto de
atos e fatos cronologicamente seqiienciados que compdem a relagdo juridica
processual.

4. Credenciamento de partes e advogados

Nos termos da Instru¢do Normativa n® 30/2007 do Tribunal Superior
do Trabalho, a pratica de atos processuais pelas partes por meio eletrénico
depende de prévio cadastramento do interessado, devendo ser realizada com
assinatura eletronica, na forma cadastrada ou digital.

A assinatura cadastrada ¢ aquela requerida pessoalmente pela parte
ou pelo advogado diretamente ao respectivo Tribunal Superior do Trabalho
ou Tribunal Regional do Trabalho, mediante procedimento no qual esteja
assegurada a adequada identificagdo do usuario (art. 2°, § 1°, Lei 11.419/2006).
Sera necessario, portanto, que o interessado compareca pessoalmente em uma
unidade judiciaria com jurisdi¢do sobre a cidade em que tenha domicilio e,
mediante o preenchimento de formulario eletronico, disponivel no Portal
da Justica do Trabalho (Portal-JT), solicite o seu credenciamento. Uma vez
identificado e cadastrado, recebera uma assinatura eletronica capaz de permitir
0 acesso aos servigos disponiveis via rede mundial de computadores. Ao
credenciado sera atribuido um login e uma senha de acesso, de modo a preservar
o sigilo (mediante criptografia de senha), a identificacdo e a autenticidade de
seus acessos, assumindo, dessa forma, a responsabilidade pelo uso indevido
de sua assinatura eletronica (art. 2°, § 2°, Lei 11.419/2006).

As assinaturas digitais em conjunto com os certificados digitais, por
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sua vez, servem para garantir que uma informagao enviada por seu proprietario
ndo tenha sido adulterada, bem como para identificar o responsavel por seu
envio, utilizando criptografia com chave ptblica.* De forma bastante simples,
podemos afirmar que as assinaturas digitais sdo uma espécie de autenticagdo
de documento e reconhecimento de firma virtuais.

Para tanto, faz-se necessario adquirir um certificado digital padrao
ICP-Brasil,” identificando-se presencialmente perante uma Autoridade
Certificadora, mediante a apresentacao de documentos pessoais € comprovante
de residéncia, além de efetuar o pagamento da assinatura, normalmente de
periodicidade anual, a empresa prestadora do servigo.

A Autoridade Certificadora funciona como uma espécie de cartério
cibernético. Quando uma pessoa “assina” digitalmente um documento € criado
um outro documento eletronico formado por uma combinagdo algoritmica
das informacgdes digitais constantes no documento “assinado”, garantido que
o conteudo do documento ndo foi alterado. Junto com a assinatura digital
segue o certificado digital do proprietario do documento eletronico, a fim de
possibilitar a Autoridade Certificadora, em meio digital (Internet), atestar a
identidade do titular do documento.

A certificacdo digital somente tera validade se realizada com certificado
digital padrao ICP-Brasil, obtido perante uma Autoridade Certificadora
credenciada junto a Autoridade Certificadora Raiz da Infra-Estrutura de
Chaves Publicas Brasileira (ICP — Brasil), conforme estabelece a Medida
Provisoéria 2.200-2, de 24 de agosto de 2001. A Autoridade Certificadora Raiz
¢ o Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao (ITI), autarquia federal
vinculada a Casa Civil da Presidéncia da Republica.

A assinatura eletronica, ao contrario da assinatura digital, possui
a vantagem de ser fornecida gratuitamente pelo respectivo o6rgdo do Poder
Judiciario. A sua desvantagem é somente poder ser utilizada no 6rgdo do

4 A criptografia com chave publica utiliza duas chaves diferentes, uma para codificar a mensagem (chave publica) e outra
para decodifica-la (chave privada).

3 Conforme consta no site do TST: “A Certificagdo Digital ¢ um arquivo eletronico que acompanha um documento assinado
digitalmente e cujo contetido ¢ criptografado. Ela contém informagdes que identificam a empresa e/ou pessoa com quem
se esta tratando na Internet. Um documento eletronico que possui Certificagdo Digital tem garantia de autenticidade de
origem e autoria, de integridade de conteudo, de confidencialidade e de irretratabilidade, ou seja, de que a transagao, depois
de efetuada, ndo pode ser negada por nenhuma das partes. Certificagao Digital ¢ o equivalente eletronico de carteiras de
identidade, passaportes e cartdes de associados. Vocé pode apresentar uma Identificagdo Digital eletronicamente para
provar sua identidade ou seu direito a acessar informagdes ou servigos on-line. Identificagdes Digitais, também conhecidas
como Certificados Digitais, vinculam uma identidade a um par de chaves eletronicas que pode ser usado para criptografar
e assinar informagdes digitais. Uma Identificagdo Digital torna possivel verificar o direito de alguém utilizar determinada
chave, ajudando a evitar a falsificagdo de chaves para uso por impostores. Usadas com a criptografia, Identificagdes Digitais
fornecem uma solugdo de seguranga mais completa, garantindo a identidade de todos os envolvidos em uma transagdo.”
Disponivel em : “http://www.tst.gov.br/”. Acesso em: 13.05.2008.
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Judiciario que o interessado efetuou o cadastro, comparecendo pessoalmente.
Objetivando minorar esse problema, o § 3° do art. 2° da Lei 11.419/2006
possibilita a criagdo de um cadastro unico de credenciamento de partes e
advogados em praticar atos processuais, o qual podera ser implementado
pelo Tribunal Superior do Trabalho e os Tribunais Regionais do Trabalho
interessados.

Para aqueles que possuem assinatura digital, o credenciamento perante
o o6rgdo do Tribunal sera feito mediante simples identificagdo do usudrio por
meio de seu certificado digital e aremessa do formulario eletronico devidamente
preenchido, sendo desnecessario o comparecimento pessoal, uma vez que a
identificacdo presencial foi realizada perante a Autoridade Certificadora.

5. Peticionamento eletrdnico (e-Doc)

As partes, advogados e peritos podem enviar pegas processuais por
meio eletronico para praticar atos nos processos que tramitam nas Varas do
Trabalho, Tribunais Regionais e Tribunal Superior do Trabalho, utilizando o
Sistema Integrado de Protocolizagdo e Fluxo de Documentos Eletronicos do
Tribunal Superior do Trabalho — e-Doc, disponivel nas paginas Internet dos
tribunais trabalhistas®.

Na Justiga do Trabalho, o e-Doc ¢é de uso facultativo, porém ¢ vedada
a sua utilizagdo para o envio de peticdes destinadas ao Supremo Tribunal
Federal” (§ 1° e 2° do art. 5° da IN 30/2007 do TST).

Utilizando a sua assinatura eletronica®, o interessado enviara a pega
processual (inicial, requerimento, recurso, et cetera), digitalizada no formato
PDF (Portable Document Format)’, por meio do sistema e-Doc, sendo
dispensado o envio dos originais da petigdo ou de fotocOpias autenticadas,
inclusive aqueles destinados a comprovagao de pressuposto de admissibilidade
do recurso (art. 7° da IN 30/2007 do TST).

Observe-se que a pega processual, caso tenha sido produzida em

¢ Conforme consulta ao site do TST (http://www.tst.gov.br/, acesso em 13.05.2008), o servigo de peticionamento eletronico
esta disponivel no Tribunal Superior do Trabalho e nos Tribunais Regionais do Trabalho da 2* (SP), 3* (MG), 4* (BA), 5*
(RS), 6* (PE), 7* (CE), 8* (PA), 9* (PR), 10* (DF/TO), 13* (PB), 14* (RO/AC), 15* (Campinas-SP), 16* (MA), 17* (ES), 18"
(GO), 19* (AL), 20* (SE), 21* (RN), 22* (PI), 23* (MT) ¢ 24* (MS).

7 A Resolugdo STF n° 350, publicada no DJ de 03.12.2007, regulamenta no ambito do Supremo Tribunal Federal o
recebimento de petigdo eletronica por meio de certificagdo digital.

8 E necessario que o usuario do servigo faga o seu credenciamento prévio, obtendo uma assinatura digital ou uma assinatura
cadastrada.

9 Segundo o art. 6° da IN 30/2007 do TST, as peti¢des e seus anexos, digitalizados no formato PDF, ndo poderéo ultrapassar
o tamanho maximo de 2 Megabytes, nem poderéo ser fracionadas para fins de transmissao.
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programa de editoracdo de texto com formato tipo DOC', devera ser
obrigatoriamente convertida para o formato PDF. Os documentos originais
deverdo ser digitalizados no formato PDF, utilizando-se um scanner.!!

No momento do envio da peti¢do eletronica, o e-Doc expedira um
recibo ao remetente com data e hora do recebimento da peticao pelo respectivo
Tribunal, contendo o nimero do protocolo, nimero do processo e nome das
partes e do remetente da petigdo. Esse recibo servira de comprovante de
entrega da peti¢do e dos documentos que a acompanham.

Nos termos do art. 3° da Lei 11.419/20006, os atos processuais por meio
eletronico sdo considerados realizados no dia e hora de seu envio ao e-Doc,
sendo considerada tempestiva a peticdo eletronica enviada para atender um
prazo processual transmitida até as 24 horas de seu ultimo dia.

Observe-se que o horario de conexdo a Internet, o horario de acesso
ao site do Tribunal e o horario assinalado no computador do remetente
ou da unidade destinataria ndo sdo considerados para efeito defini¢do da
tempestividade da pratica do ato processual, mas apenas o de recebimento no
orgao da Justica do Trabalho (§ 3° do art. 12 da Lei 11.419/2006). Para tanto,
o sistema e-Doc utiliza como referéncia o horario do Observatorio Nacional'?,
devendo a parte ficar atenta para as diferencas de fuso horario existentes no
pais.

Se o sistema ficar indisponivel, ou ocorrer eventuais defeitos de
transmissdo ou recepgdo de dados, a parte prejudicada arcara como Onus da
utilizagdo do sistema, caso ndo haja tempo suficiente para a pratica do ato
processual na forma tradicional (§ 1° do art. 5° ¢/c § 1° do art. 10, ambos da
IN 30/2007 do TST).

Para o caso de recebimento de uma peti¢do inicial, o e-Doc devera
ser capaz de identificar os casos de ocorréncia de prevengao, litispendéncia e
coisa julgada (art. 14, paragrafo tinico, Lei 11.419/2006).

Ateordoart. 15daLei 11.419/2006, salvo no caso de comprometimento
do acesso a justica, a parte devera informar, no momento do envio da peti¢do
inicial da acdo trabalhista, o nimero no cadastro de pessoas fisicas ou juridicas,
conforme o caso, perante a Secretaria da Receita Federal.

120 formato DOC ¢ produzido por editores de texto do tipo Microsoft Word e OpenOffice.

! Equipamento utilizado para digitalizar documentos, transformado a imagem fisica do documento em informagdes
eletronicas reconheciveis pelos sistemas informaticos.

120 Observatorio Nacional - ON, a mais antiga institui¢do de Pesquisa do Pais, criada pelo imperador D. Pedro I, em
1827, tem como atribuigdo legal a geragdo, conservagio e disseminagdo da Hora Legal Brasileira. Rastreado ao Bureau
International des Poids et Mesures na Franga, participa do Tempo Universal Coordenado, juntamente com os 6rgéos
disseminadores de tempo e freqiiéncia dos demais paises.” Informagéo disponivel em: http:/pcdshO1.on.br/. Acesso em:
13.05.2008.
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6. Comunicacdo eletronica
dos atos processuais

A comunicagdo eletronica dos atos judiciais podera ser feita de duas
formas: a) publicagdo de atos judiciais no Didrio da Justica do Trabalho
Eletronico — DJT; b) recebimento da intimagao por meio do Portal da Justica
do Trabalho para usuarios credenciados com assinatura eletronica que optarem
por essa modalidade de comunicagéo.

a) Diario da Justica do Trabalho Eletroénico

A publicagao eletronica no DJT substitui qualquer outro meio legal de
publicacdo oficial, excetuando, apenas, 0s casos que exijam intimagao ou vista
pessoal (§ 2° do art. 4° da Lei 11.419/2006).

Para o fim de contagem do prazo, a data da publicagio sera considerada
como o primeiro dia util seguinte apos a informagao ficar disponivel no Diario
da Justica Eletronico, iniciando-se o prazo processual no primeiro dia ttil
seguinte a data da publicagao.

Consoante o disposto no § 5° do art. 5° da Lei 11.419/2006, a criacdo
do Diario da Justiga do Trabalho Eletronico devera ser acompanhada de
ampla divulgag¢@o, e o ato administrativo correspondente devera ser publicado
durante trinta dias no diario oficial em uso.

Esclarega-se que, para o caso da parte que postula desacompanhada de
advogado, em face do jus postulandi da Justica do Trabalho, ndo podera ser
intimada por publicagdo eletronica (DJT), porquanto esta é de uso restrito aos
advogados constituidos (art. 236, §§ e 237, paragrafo tinico, CPC).

b) Portal da Justica do Trabalho

A parte ou o advogado que possuir assinatura eletronica, na forma do
art. 5° da Lei 11.419/2006, recebera as intimag¢des em portal proprio do érgio
judicial, dispensando-se a publicagdo no d6rgao oficial, inclusive no Didrio da
Justica do Trabalho Eletronico.

Considerar-se-a realizada a intimacao, com certificagdo nos autos, no
dia em que o intimando efetivar a consulta eletrdnica ao teor da intimagao, se
for dia util, caso contrario, a intimagao sera considerada como realizada no
primeiro dia 1til seguinte. Se o intimado ndo realizar a consulta ao portal para
verificar a existéncia de uma intimagdo, em até dez dias corridos contados
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da data do envio, a consulta sera tida como realizada na data do término do
decéndio.

Para os que manifestarem o interesse, o 6rgao do Judiciario Trabalhista
podera, em carater informativo, apds o prazo de dez dias corridos da postagem
da intimag@o no Portal da Justi¢ca do Trabalho, enviar uma correspondéncia
eletronica (e-mail) a parte, comunicando o envio da intimagdo e a abertura
automatica do prazo processual.

A teor do § 5° do art. 5° da Lei 11.419/2006, nos casos urgentes em
que a intimagdo feita por meio do portal na Internet possa causar prejuizo a
quaisquer das partes ou nos casos em que for evidenciada qualquer tentativa
de burla ao sistema, o ato processual sera realizado por outro meio que atinja
a sua finalidade, consoante as determinagdes do juiz.

Importante inovacao da Lei 11.419/2006, introduzida pelo § 6° do art.
5°, foi considerar como pessoais as intimagdes feitas na forma de consulta por
meio do portal na Internet, inclusive quando a Fazenda Publica for parte (art.
236, § 2°, CPC).

7. O processo eletrénico

Ao contrario dos servigos oferecidos as partes e advogados, relativos
a tramitacdo de ac¢des judiciais e pratica de atos processuais, caracterizados
por serem sistemas informaticos parcialmente digitais de acesso facultativo, o
acesso aos autos do processo eletronico, que inclui a pratica de atos judiciais
(lato sensu) e atos postulatorios das partes (inclusive de terceiros intevenientes),
serdo feitos exclusivamente por computadores da Vara do Trabalho ou das
partes, desde que interligados a Internet, exigindo o prévio cadastramento de
senha eletronica.

Os autos do processo eletronico serdo totalmente digitais com todos os
atos do processo assinados de forma eletronica'®, ficando totalmente acessivel
aos interessados preferencialmente na rede mundial de computadores (art. 8°,
caput e paragrafo primeiro, Lei 11.419/2006).

Se a parte assim o desejar, poderd encaminhar eletronicamente
sua peti¢ao inicial, sem a necessidade de comparecer a Vara do Trabalho,
utilizando o sistema e-Doc, com autuagdo automatica dos autos, ocasido em
que lhe sera fornecido um protocolo eletronico com a designacao do dia e hora
da audiéncia. Se a parte nao proceder dessa forma, ao receber a peti¢do inicial,

13 Com senha cadastrada ou assinatura digital (rectius, certificagdo digital).
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o serventuario da Vara devera digitaliza-la, para, em seguida, autuar os autos
do processo eletronico, devolvendo a exordial protocolizada e os documentos
apresentados a parte postulante.

Todas as citag¢des, intima¢des e notificagdes, inclusive a Fazenda
Publica, serdo feitas por meio eletrénico'* e consideradas como vista pessoal
ao interessado para todos os efeitos legais, pois restara viabilizado o acesso
a integra do processo (art. 9°, caput e § 1°, Lei 11.419/2006). Porém, na
impossibilidade de utilizagdo do meio eletronico para a pratica desses atos,
eles serdo praticados segundo as regras ordinarias, devendo ser procedida a
digitalizagdo do documento fisico com sua posterior destrui¢do (§ 2° do art.
9° da Lei 11.419/2006). Os atos judiciais lato sensu, praticados por juizes
e servidores, estdo investidos de fé publica'®, tornando-se desnecessaria a
guarda do termo que originou o ato processual.

Na grande maioria dos casos, ndo sera possivel a citacdao da parte por
meio eletronico, na forma estabelecida no art. 221, IV, CPC, por auséncia
de credenciamento prévio. Como ja foi dito anteriormente, para que a parte
seja citada na forma eletrénica tera que possuir uma senha eletronica ou
entdo, devera ser citada por meio do Diario Oficial Eletronico, desde que
esteja representada por procurador. Se ndo estiver credenciada ou ndo possuir
advogado constituido, como geralmente ocorre, obrigatoriamente terd que ser
citada na forma prevista na CLT'¢, para posteriormente o documento fisico ser
digitalizado e introduzido no processo eletronico.

A partir de seu comparecimento em Juizo, normalmente com a
realizacao da primeira audiéncia, caso ainda nao possua credenciamento, a
parte podera cadastrar-se para ter acesso externo aos autos do processo, ocasido
em que os demais atos processuais serao realizados levando em consideragio
esse credenciamento. Caso a parte ndo se cadastre, somente podera ter acesso
aos autos do processo eletronico na Secretaria da Vara!’, e os atos processuais

14 Por meio de intimag&o no Portal da Justica do Trabalho ou publica¢do no Diario da Justi¢a do Trabalho Eletronico.

15 A titulo de comparagdo, o art. Art. 372 do Codigo de Processo Penal Militar (DL 1002/1969) dispde: “O documento
publico tem a presungdo de veracidade, quer quanto a sua formagdo quer quanto aos fatos que o serventudrio, com fé
publica, declare que ocorreram na sua presenga.”

1o Art. 841 da CLT. “Recebida e protocolada a reclamag@o, o escrivdo ou chefe de secretaria, dentro de 48 horas, remetera
a segunda via da peti¢@o, ou do termo, ao reclamado, notificando-o0, a0 mesmo tempo, para comparecer a audiéncia de
julgamento, que sera a primeira desimpedida, depois de cinco dias.

§ 1°. A notificagdo sera feita em registro postal com franquia. Se o reclamado criar embaragos ao seu recebimento, ou nao
for encontrado, far-se-a a notificagéo por edital, inserto no jornal oficial ou no que publicar o expediente forense, ou, na
falta, afixado na sede da Junta ou Juizo.

§ 2°. O reclamante sera notificado no ato da apresentagio da reclamagio ou na forma do paragrafo anterior.”

70 § 3° do art. 10 da Lei 11.419/2006 estabelece: “Os 6rgdos do Poder Judiciario deverdo manter equipamentos de
digitalizagdo e de acesso a rede mundial de computadores a disposi¢do dos interessados para distribuicdo de pegas
processuais.”
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de intimagdo ou notificacao serdo realizados na forma tradicional, com a
posterior digitaliza¢@o para inclusdo nos autos eletronicos.

As peticdes em geral e os recursos, todos em formato PDF, deverao
ser encaminhados por meio do e-Doc para juntada aos autos do processo
eletronico. Observe-se que, apenas para a hipdtese do processo eletronico, se
o sistema tornar-se indisponivel por motivo técnico, o prazo para a pratica do
ato fica prorrogado automaticamente para o primeiro dia util seguinte ao seu
restabelecimento (§ 2° do art. 10 da Lei 11.419/2006).

A teor do art. 11 da Lei 11.419/2006, os documentos produzidos
eletronicamente e juntados aos autos do processo eletronico com garantia da
origem e de seu signatario, na forma estabelecida na lei, serdo considerados
originais para todos os efeitos legais.'® Porém, isso ndo impedira a argtiigdo de
incidente de falsidade motivado por adulterag@o antes ou durante o processo
de digitalizagdo'. A garantia da origem e subscri¢do sera conferida por quem
juntar os documentos (eletronicamente) aos autos, ou seja, pelos orgaos da
Justiga e seus auxiliares, pelo Ministério Publico e seus auxiliares, pelas
procuradorias, pelas autoridades policiais, pelas reparticdes publicas em geral
e por advogados publicos e privados.

Por ocasido da realizacdo primeira audiéncia, a parte ré devera
previamente protocolizar eletronicamente a sua defesa e documentos ou entdo
apresenta-los em formato digital?® na propria sessdo, ocasido em que serdo
imediatamente introduzidos nos autos do processo eletronico. Nessa hipotese,
no caso de a audiéncia ser una, a parte contraria tera acesso a contestacao e aos
documentos por meio de computadores instalados na sala de audiéncia, para
que possa manifestar-se sobre seu teor, caso contrario havera necessidade de
biparti¢ao da audiéncia, abrindo prazo para o contraditorio.

Se a parte comparecer a sessdo com sua defesa e documentos em
meio fisico (papel), a audiéncia ocorrera na forma costumeira, cabendo ao
diretor de Secretaria, posteriormente, providenciar a digitalizacdo da defesa
e dos documentos acostados. Se a quantidade de documentos for pequena,
entendemos que a digitalizacdo deverd ser imediatamente realizada,
devolvendo-se os documentos a parte, caso contrario, na sessao seguinte, o
juiz devolvera os documentos, evitando seu arquivamento na Secretaria da
Vara. Se a audiéncia for una, o diretor de Secretaria, em ato ordinatorio, de
mero expediente, notificard o réu para vir buscar os documentos, evitando o

18 Idéntica previsdo consta no art. 365, IV, CPC.
1 O incidente tera que ser processado eletronicamente, conforme dispde o § 2° do art. 11 da Lei 11.419/2006.
2 Apresentando o arquivo em midia CD/DVD ou pendriver.
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arquivamento de papeis, a fim de preservar um dos principais objetivos do
processo eletronico.

Mesmo assim, havera casos em que sera tecnicamente inviavel a
digitalizagdo dos documentos, seja devido ao seu grande volume, seja em
razdo de sua legibilidade, quando deverao ficar retidos na Vara do Trabalho
e devolvidos a parte apoés o transito em julgado (§ 5° do art. 11 da Lei
11.419/2000).

Quando o volume de documentos for consideravel, torna-se interessante
a manutengdo deles na Secretaria da Vara em pasta apropriada, porquanto nem
sempre a consulta ao arquivo digital no sistema de informatica costuma ser tao
agil quanto a realizada diretamente no documento fisico.

Os originais dos documentos digitalizados, juntados aos autos do
processo eletronico, deverdo ser preservados pelo seu respectivo detentor até
o transito em julgado da senten¢a ou, quando admitida, até o final do prazo
para interposicdo de agdo rescisoria (§3° do art. 11 da Lei 11.419/2006, com
idéntica previsao no art. 365, § 1°, CPC).

Registre-se que o magistrado a qualquer momento da instrugdo
processual podera determinar que sejam realizados por meio eletronico
a exibicdo e o envio de dados e de documentos necessarios a instru¢cdo do
processo (art. 13, caput, Lei 11.419/2006).

Quanto ao termo de audiéncia, no rito ordinario, este devera ser
obrigatoriamente assinado pelo Juiz, pelas partes intervenientes e pelos
advogados (art. 772 da CLT). Observe-se que caput do art. 169 do CPC,
aplicado subsidiariamente ao processo do trabalho em face do disposto no art.
769 da CLT, estabelece a necessidade de os atos e termos do processo serem
assinados pelas pessoas que neles intervieram.

No rito sumarissimo, a exigéncia de subscri¢do das partes na ata de
audiéncia ¢ desnecessaria, porquanto o art. 852-F da CLT determina apenas
que o termo deverd conter um registro resumido dos atos essenciais, as
afirmagdes fundamentais das partes e as informagdes uteis a solucao da causa
trazidas pela prova testemunhal.

Por se tratar de ato complexo, porquanto praticado pelo juizo e pelas
partes, apos a digitalizagdo a ata devera ser arquivada na Secretaria da Vara.
Com o fito de evitar o arquivamento fisico da ata, ao concluir a audiéncia, o
juiz fara constar no termo que o mesmo foi produzido e armazenado integral
e exclusivamente de modo digital em arquivo eletronico inviolavel, sendo em
seguida assinado digitalmente pelo magistrado, pelo diretor de secretaria e
pelos advogados das partes (§ 2° do art. 169 do CPC, acrescentado pela Lei n°

Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008 181



Alexandre Amaro Pereira A INFORMATIZAGAO DO PROCESSO
JUDICIAL TRABALHISTA

11.419/2006). Caso contrario, os termos de audiéncia deverao ser digitalizados
e guardados na forma do § 3° do art. 11 da Lei 11.419/2006.

A norma foi demais rigida, nesse particular, porquanto bastaria que
0 juiz assinasse a ata com certificacdo digital, ao final da sessdo, na presenga
das partes e advogados, eliminando a chancela de partes, intervenientes
e procuradores. A assinatura digital, por si s6, garante que o documento
eletronico, apos a sua criagao, nao foi violado ou adulterado.

No caso de eventuais contradi¢des nas transcri¢des realizadas no termo
de audiéncia, as partes terdo que se manifestar oralmente até 0 momento em
que forem colhidas as assinaturas do juiz ¢ advogados, sob pena de preclusao,
devendo o juiz decidir de plano, registrando a alegacdo e a decisdo no termo
(§ 3° do art. 160 do CPC, introduzindo pela Lei 11.419/2006).

8. Publicidade dos autos do processo eletrénico

Por forga do § 6° do art. 11 da Lei 11.419/2006, os documentos
digitalizados juntados aos autos do processo eletronico somente estardo
disponiveis para acesso por meio da rede externa para suas respectivas
partes processuais e respectivos procuradores, bem como para o Ministério
Publico, respeitado o disposto em lei para as situagdes de sigilo e de segredo
de justiga.

Embora os atos processuais sejam publicos (art. 155, caput, CPC),
porquanto realizados na presenga de qualquer pessoa, exceto nos casos
de segredo de justi¢a, os autos do processo ndo o sdo. Assim, o direito de
consultar os autos e pedir certiddes de seus atos € restrito as partes e seus
procuradores (paragrafo tinico do art. 155 do CPC). O art. 778 da CLT proibe
0 acesso aos autos por pessoas estranhas a lide, somente permitindo a saida
dos autos da secretaria por solicitacdo de procurador regularmente constituido
pela parte. A ampla consulta aos autos fica limitada, portanto, as partes ou seus
procuradores (art. 779 da CLT).

Por forga do art. 7°, inciso XIII, da Lei 8906/94, os advogados, mesmo
sem procuragdo, t€m direito de examinar autos de processos findos ou em
andamento, desde que ndo sujeitos a sigilo, podendo tomar apontamentos e
realizar copias de pegas processuais.

Correta foi a restricdo imposta pela lei, limitando o acesso aos autos do
processo eletronico as partes e aos procuradores, bem como ao Ministério Publico.!

2 Em 13.05.2008, sob o titulo “Conselho disciplina acesso a integra de processos eletronicos”, o Conselho Nacional de
Justiga (CNJ) publicou a seguinte noticia: “Somente as partes, seus advogados formalmente constituidos ¢ o Ministério
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Informagdes de interesse exclusivo das partes, como copias de
documentos de identidade, extratos de contas bancarias, recibos de pagamento
de salarios etc, digitalizadas e colocadas na rede mundial de computadores,
para serem acessadas por qualquer pessoa, sem restricdo, podem provocar
sérios prejuizos as partes do processo.

E comum ser noticiado pela impressa vérios tipos de golpes em
que criminosos conseguem informagdes pessoais para lesar pessoas.
Hodiernamente, o simples conhecimento do ntimero de uma conta bancéria, o
nome ¢ o CPF de uma pessoa pode provocar estrago no extrato bancario, pois
muitas empresas vendem servigos e produtos pela Internet solicitando essas
informagades.

9. Conclusédo

O processo eletronico sera, sem duvida, a proxima revolugdo do
Judiciario, porquanto trara mais celeridade e facilidade as partes, procuradores,
membros do Ministério Publico e magistrados, contribuindo com a efetividade
da norma insculpida no inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢ao Federal que
garante ao cidadado o direito fundamental a uma razodvel duracdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Os autos do processo ficardo disponiveis a todos os sujeitos envolvidos
na relagdo processual, em qualquer momento ¢ lugar, facilitando a pratica dos
atos processuais.

Todos os prazos deferidos as partes serdo comuns, ante 0 acesso
simultaneo, evitando o extravio e a formacao suplementar dos autos. Nenhuma
parte conseguira langar cotas marginais ou interlineares nos autos, pois seu
contetdo sera seguro ¢ inviolavel.

As grandes empresas e aqueles que rotineiramente costumam ser
demandados na Justica do Trabalho receberdo a notificagcdo inicial na forma
de mensagem eletronica, dispensando a notificagdo por correio, porquanto
estardo previamente cadastrados no sistema de processo eletronico.

Publico poderdo ter acesso a integra das informagdes dos processos judiciais eletronicos. O assunto foi disciplinado pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) na sessdo desta ter¢a-feira (13/05) por meio de Enunciado.

O texto aprovado pela maioria dos conselheiros ¢ baseado na Lei de Processo Digital que prevé expressamente a restrigao.
De acordo com o conselheiro relator do Enunciado, Antonio Umberto de Souza Junior, o objetivo da medida adotada
pelo CNJ ¢ proteger as partes envolvidas. Isso porque, os processos trazem informagdes pessoais tais como valores de
patrimonio e enderegos residenciais.

Com a facilidade de divulgagdo propria da internet, a divulgacdo desse tipo de informagdo poderia comprometer a
integridade moral e fisica dos envolvidos no processo. ‘O que ndo podia era o Conselho aprovar uma norma contraria ao
que a Lei prevé expressamente’, assinalou o relator Antonio Umberto.” Disponivel em: http://www.cnj.gov.br/.
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Na fase de efetivagdo da decisdo judicial, os bens penhorados
serdo alienados em hasta publica realizada por meio da rede mundial de
computadores, na forma de leildo virtual (art. 689-A do CPC).

Havera beneficios econdmicos e ecologicos, uma vez que os custos
com a aquisicdo e a utilizacdo de papel serdo extraordinariamente reduzidos.

Enfim, as vantagens serdo grandes, como também o empenho e a
dedicacao de todos os atores envolvidos com a nova era do processo digital.
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COMENTARIO A SENTENCA N° 197/2003,
DE 30 DE OUTUBRO DE 2003,
DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DA ESPANHA

Claudio Pedrosa Nunes*

1. Introducéo

O presente estudo objetiva levar a debate questdo interessante relativa
ao entendimento do Tribunal Constitucional Espanhol a respeito das condi¢des
de concessdo do beneficio previdenciario de aposentadoria por invalidez
permanente, considerando a argiiicdo de inconstitucionalidade de dispositivo
da lei securitaria espanhola que impunha limita¢des ao gozo do beneficio.

Assim € que nos debrugamos sobre um caso especifico ocorrido a
partir da sentenga n° 197/1993 daquele Tribunal Constitucional?, porquanto
tem sido considerado paradigmatico em relagao a todos os outros casos em que
se postula revisdo e conseqiiente majora¢ao do beneficio em foco (invalidez
permanente).

2. Delimitacdo da questdo
Trata-se de argliigdo de inconstitucionalidade material do artigo

143.2, especialmente apartado 1, do Real Decreto Legislativo n® 1/1994, de
20.06.1994 (Regime Geral de Seguridade Social)?, por violagdo do disposto

! Claudio Pedrosa Nunes ¢ Juiz do Trabalho Substituto da 13* Regiéo e Doutor em Direito do Trabalho e Seguridade Social
pela Universidade de Salamanca (Espanha).

2 Na Espanha, o acorddos do Tribunal Constitucional recebem a denominagio de sentenga.

3 O artigo 143.2 do Real Decreto Legislativo n® 1/1994 (Regime Geral de Seguridade Social Espanhol) tem o seguinte
texto: ““Toda resolucion, inicial o de revision, por la que se reconozca el derecho a las prestaciones de incapacidad
permanente, en cualquiera de su grado, o se confirme el grado reconocido previamente, hara constar necesariamente el
plazo a partir del cual se podra instar la revision por agravacion o mejoria del estado invalidante profesional, en tanto
que el incapacitado no haya cumplido la edad minima establecida en el articulo 161 de esta ley, para acceder al derecho
a la pension de jubilacion. Este plazo serd vinculante para todos los sujetos que puedan promover la revision. No obstante
lo anterior, se el pensionista por invalidez permanente estuviera ejerciendo cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia,
el Instituto Nacional de la Seguridad Social podré, de oficio o al instancia del propio interesado, promover la revision,
con independencia de que haya o no transcurrido el plazo sefialado en la resolucion. Las revisiones fundadas en error
de diagnéstico podran llevarse a cabo en cualquier momento en tanto el interesado no haya cumplido la edad a que se
refiere el primer parrafo de este nimero”. Por sua vez, o artigo 161, a, da mesma lei prescreve: “Tendran derecho a la
pensién de jubilacion, en su modalidad contributiva, las pensonas incluidas en este Régimen General que, ademas de la
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no artigo 14 da Constitui¢do da Espanha (principio da igualdade)®.

O cerne da contenda diz respeito a alegada discriminacdo, por
motivo de idade, daquele dispositivo normativo (artigo 143.2, especialmente
apartado 1, do Real Decreto Legislativo n® 1/1994, de 20.06.1994), ao excluir
a possibilidade de revisdo por agravacao de grau de invalidez de segurado que
tenha completado a idade de sessenta e cinco anos.

No caso vertente, o segurado pretende acesso ao grau de grande
invalidez, tendo sua postulacdo sido negada pelo INSS sob o fundamento de
haver ele (segurado) completado dita idade de sessenta e cinco anos, limite
para jubilagdo, em que pese haver-se constatado que apos essa idade o segurado
tenha sido considerado invalido na categoria grande invalidez.

3. Alegracdes do suscitante

As ponderagoes do Juizado Social n° 3, de Barcelona, suscitante
acerca da inconstitucionalidade em questdo (n° 1836/97), sdo, resumidamente,
as seguintes:

1. H4 manifesta discriminagdo por motivo de idade, na medida em
que o artigo 143.2, apartado 1, em foco, impede que os maiores de sessenta e
cinco (65) anos de idade ou, precisamente, os que tenham atingido essa idade,
ascendam ao grau de grande invalidez, mesmo que estejam reunidas todas as
exigéncias faticas e juridicas para tal, enquanto que tal impedimento ndo se
aplica aos segurados com idade inferior a sessenta e cinco (65) anos;

2. A situagdo de grande invalidez se caracteriza pela necessidade
permanente do segurado estar sempre acompanhado de terceira pessoa, dada
sua absoluta incapacidade para realizar as tarefas pessoais mais elementares
do dia-a-dia por si so6 (comer, vestir, locomover-se, necessidades fisiologicas
etc.).

Em razdo dessa circunstancia, a grande invalidez ndo se vincula
essencialmente a diminui¢@o ou anulagdo da capacidade laborativa ou a idade,
mas, tAo-sd, como visto, no fato da dependéncia de terceira pessoa que, por sua
vez, precisa ser remunerada, sendo a majoragdo do beneficio securitario, neste
caso, destinado a cobrir tais despesas adicionais do segurado (remuneragao de
terceira pessoa).

general exigida en el apartado 1 del articulo 124, retinan las siguientes condiciones: a) Haber cumplido sesenta y cinco
afios de edad”.

40 artigo 14 da Constitui¢do da Espanha tem a seguinte redagdo: “Igualdad ante la ley. Los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza sexo, religion, opinion o cualquer otra
condicion o circunstancia personal o social”.

186 Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008



COMENTARIO A SENTENGA N° 197/2003, DE 30 DE OUTUBRO DE 2003, Claudio Pedrosa Nunes
DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DA ESPANHA

Desta forma, a grande invalidez se prende a motivo que transcende
a mera escala de idades, ndo sendo isondmico, e, portanto, inconstitucional,
o tratamento legal que retira do segurado a possibilidade de majoragdo do
beneficio somente pelo critério de idade (sessenta e cinco anos);

3. H4, ainda, discriminag¢ao no texto do citado artigo 143.2, apartado 1,
do Real Decreto Legislativon® 1/1994, namedidaem que admite que os menores
de sessenta e cinco (65) anos, invalidos, possam ascender automaticamente ao
grau de grande invalidez, atendidos os pressupostos dos artigos 137.6 ¢ 139.4
da Lei Geral de Seguridade Social, entre os quais esta a situacdo de o segurado
necessitar constantemente de assisténcia de terceira pessoa.

4. Alegacdes do INSS, do Ministério Fiscal, do Advogado do Estado
e do Fiscal Geral do Estado

4.1. Alegacdes do INSS

O INSS espanhol, parte interessada na demanda, insurge-se contra
a proclamada inconstitucionalidade ancorando-se fundamentalmente na
jurisprudéncia do Tribunal Supremo (sentengas n°s 997/93, de 15.12.93;
1255/93, de 15.04.94; 226/94, de 18.07.94; 219/94, de 21.07.94; 898/93, de
09.05.95) e, em suma, nos seguintes argumentos: a) as leis reguladoras dos
beneficios da Seguridade Social sempre consideraram a grande invalidez como
grau diferenciado em relacao aos demais graus de invalidez permanente; b) é
tradi¢do legislativa na Espanha a exclusdo de revisdo de incapacidades para
quem ja tenha atingido a idade para recebimento de pensdes de jubilagdo;
¢) o fator idade opera sempre como critério de diferenciacdo em matéria de
Seguridade Social, razdo pela qual ha falar-se em discriminacdo violadora
do principio da igualdade constitucional; d) o sistema securitario ¢ limitado
em termos de recursos, sendo licito estabelecer prioridades de situacdes e
necessidades a proteger, criando-se inclusive diferencas entre os distintos
regimes de protecao social.

4.2. O Ministério Fiscal ndo se opds ao processamento
da quest&o de inconstitucionalidade.

4.3. Alegacdes do Advogado do Estado

O Advogado do Estado, por sua vez, manifesta-se pela desconsideracao
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daquestao deinconstitucionalidade em comento, ante os seguintes fundamentos
principais: a) reafirma que o sistema juridico espanhol sempre considerou a
idade como critério de estabelecimento de distingdes entre categorias e grupos
de pessoas, especialmente em matéria de seguridade social, lembrando que a
jurisprudéncia constitucional espanhola assim se tem manifestado através de
julgados que especifica (SSTC 134/87, 137/87, 361/93 e 184/93); b) no caso
em debate, contesta que a limitagdo prescrita no artigo 143.2 da Lei Geral
de Seguridade Social espanhola seja arbitraria ou irrazoavel, conquanto sem
tal limitagdo a situacdo de grande invalidez cairia em uma espécie de “vala
comum”, na qual passaria a abranger todas as pessoas que alcancassem os
requisitos comuns estabelecidos em lei, o que afetaria rapidamente o equilibrio
financeiro das prestacdes econdmicas da seguridade. E isso transformaria a
grande invalidez em prestacdo de natureza universal, similar as de assisténcia
social, esta que concentra indistintamente todos os cidadaos, trabalhadores
ou ndo; c¢) acrescenta que os graus de invalidez reconhecidos no sistema de
seguridade social espanhol sdo fixados com base na idade de aposentadoria
porque nesta situagdo (jubilagdo) presume-se o término da atividade laboral
do segurado, maxime quando a partir dai deixa de contribuir para o sistema
securitario. Disso deflui que, havendo-se encerrado o periodo laborativo
legal do trabalhador, através da jubilacdo, ndo se pode falar em “limitacao
ou supressao da capacidade laborativa do segurado” para efeito de ascensio
ao grau de grande invalidez; d) registra, ademais, que a prestagdo securitaria
concedida em qualquer dos graus de invalidez ndo ¢ suspensa ou cancelada
quando o segurado alcanca a idade de sessenta e cinco (65) anos, mas, em
vardade, aumenta em rela¢ao ao valor da prestacdo a que teria jus o segurado
somente pela concessdo da aposentadoria regular. E isto obviamente revela o
esforgo do sistema em ndo prejudicar o segurado que ao tempo da jubilagdo
foi vitimado por infortinio laborativo mais grave; e) reconhece que a grande
invalidez tem um viés assistencial que a desvincula, de certo modo, da sé
capacidade laborativa do segurado. Porém, ressalta que esta caracteristica
ndo € essencial nem define por si s6 o grau de invalidez nem a qualidade
da prestacao. O diferencial em que se sustentam as prestagoes de invalidez
permanente estd, fundamentalmente, na alteragdo continuada da saude que
impossibilite ou limite a capacidade do segurado para o desempenho de
atividade profissional.

Ipso facto, o regime geral de seguridade social espanhol procura
adotar um critério uniforme de prestagdes de invalidez permanente, cuja
base é, em substancia, a perda ou a diminui¢do da capacidade laborativa do
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obreiro. E, portanto, plenamente razoavel a instituicio do critério de idade
para identificagdo do nivel de prestacdo securitaria.

4.4. Argumentos do Fiscal Geral do Estado

Os argumentos do Fiscal Geral do Estado sdo, em sintese, os
seguintes: a) o sistema de prestacdes sociais da seguridade conferidas pela
legislacdo ordinaria constitui a regulamentagdo do disposto no artigo 41 da
Constitui¢ao da Espanha®. Assim, compete ao legislador ordinario estabelecer
os mecanismos de execugao desse sistema securitario, considerando o contexto
factual que envolve a realidade de cada segurado, assim como a necessidade
de preservacdo do equilibrio financeiro de todo o sistema. Para isso, pode
o legislador infraconstitucional considerar as disponibilidades financeiras
do momento e a situagdo particular dos diversos grupos sociais. Cita, em
apoio de suas ponderagdes, sentengas do tribunal constitucional (184/93,
359/93, 38/95, 77/95). Com tais ilagdes, o Fiscal Geral do Estado realga ser
plenamente possivel que a lei estabeleca critérios de distingdo em torno da
concessdao de beneficios, tanto previdencidrios quanto assistenciais, nao se
podendo considerar que haja ai discriminagdo vedada constitucionalmente;
b) confirma o critério segundo o qual o beneficio postulado ndo pode ser
concedido a quem ja tenha implementado as condigdes de aposentadoria,
condigdes entre as quais se inclui a idade, caracteristica esta indispensavel para
avaliar-se o grau de incapacidade que constitui o fato gerador das prestagoes
de invalidez permanente. Assim, o critério a que alude o artigo 143.2 do
regime geral de seguridade ¢ razoavel e racional, inexistindo discriminacao
ofensiva a Constitui¢do; c) preconiza que o argumento do suscitante no
tocante a incosntitucionalidade planteada ndo ¢ sendo pretensdo de que o
Tribunal Constitucional adote interpretagao diversa daquela em que se pautou
o intento do legislador para concessao dos beneficios securitarios (artigo 139,
LGSS)®, criando, com isto, novos requisitos para viabilidade de prestagdes de

5 O artigo 41 da Constitui¢do da Espanha tem o seguinte texto: “Seguridad Social. Los poderes plblicos mantendran
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente, en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias seran libres™.

¢ O artigo 139 da Lei Geral de Seguridade Social espanhola (Real Decreto Legislativo n® 1/1994) esta assim prescrito:
“Prestaciones. 1. La prestacion econémica correspondiente a la incapacidad permanente parcial para la profesion
habitual consistira en una cantidad a tanto alzado. 2. La prestacion econémica correspondiente a la incapacidad
permanente total consistird en una pension vitalicia, que podra excepcionalmente ser substituida por una indemnizacion
a tanto alzado cuanto el beneficiario fuese menos de sesenta afios. Los declarados afectos de incapacidad permanente
total para la profesion habitual percibiran la pension prevista en el parrafo anterior incrementada en el porcentaje que
reglamentariamente se determine, cuando por su edad, falta de preparacion general o especializada y circunstancias
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invalidez permanente, a0 mesmo tempo em que exclui os pressupostos legais
ora estabelecidos pela lei e autorizados pela Constituicao (artigo 41, CE). Isto,
segundo revela, constituiria usurpagdo de competéncia, assumindo o Tribunal
Constitucional competéncia legislativa que nao lhe pertence.

5. A decisdo do Tribunal Constitucional

O Tribunal Constitucional espanhol rejeitou a argiliigdo de
inconstitucionalidade em comento, fulcrando-se, inicialmente, nos precedentes
decisoérios pertinentes ao principio da igualdade e sua aplica¢do ao sistema
publico de Seguridade Social, assim como nos seguintes fundamentos:

I. Trilhando a doutrina do Tribunal Constitucional Europeu de direitos
humanos em matéria de tratamento isonomico, nao ha violagdo ao artigo 14
da Constitui¢do espanhola, conquanto o principio da igualdade ndo pode ser
compreendido como uma idéia abstrata tal que suplante elementos de notoria
relevancia juridica que traduzem razoaveis diferengas entre os beneficiarios
de determinada prestacdo ou bem da vida.

Desta maneira, nem toda desigualdade normativa de determinada
matéria pressupde discriminagao malfazeja ou negativa, mas somente aquelas
cuja diferenciacdo de tratamento venha a exorbitar as caracteristicas de
razoabilidade e conveniéncia exigiveis em torno de determinada conduta que
regularmente deva ser tratada de forma isonomica.

Expoe ainda a Corte Constitucional espanhola ser constitucionalmente
licitas as distingdes legais de tratamento quando se tem em evidéncia também as
conseqiiéncias juridicas e faticas em que se assentam as finalidades perseguidas
pela norma, de modo a evitar resultados perniciosos para a sociedade;

Il. Referindo-se expressamente aos artigos 41 e 50 da Constituicdo
espanhola ¢ ao artigo 7 da Diretiva Comunitaria n® 2000/78, de 27 de
novembro, que dispdem sobre a Seguridade Social, o Tribunal Constitucional

sociales e laborales del lugar de residencia, se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual
anterior. 3. La prestacion econémica correspondiente a la incapacidad permanente absoluta consistira en una pension
vitalicia. 4. Se el trabajador fuese calificado de gran invalido, tendra derecho a la pension a que se refiere el apartado
anterior, incrementandose su cuantia en un 50 por 100, destinado a que el invalido pueda remunerar a la persona que le
atienda. A peticion de gran invalido o de sus representantes legales, podra autorizarse, siempre que se considere conveniente
en beneficio del mismo, la sustitucion del incremento a que se refiere el parrafo anterior por su alojamiento y cuidado en
régimen de internado en una institucion asistencial pblica del Sistema de la Seguridad Social, financiada con cargo a sus
presupuestos. 5. En los casos en que el trabajador, con sesenta y cinco o mas afios, acceda a la pension de incapacidad
permanente, derivada de contingencias comunes, por no serle de aplicacion lo establecido en el parrafo segundo, apartado
1, del articulo 138, la cuantia de la pension de incapacidad permanente sera equivalente al resultado de aplicar a la
correspondiente base reguladora el porcentaje que corresponda al periodo minimo de cotizacion que esté establecido, en
cada momento, para el acceso a la pension de jubilacion. 6. Las prestaciones a que se refiere el presente articulo se haran
efectivas en la cuantia y condiciones que se determinen en los Reglamentos generales de la presente Ley”.
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expoe ser licito ao legislador estabelecer critérios de prestagcdes securitarias
levando em consideracdo fatores de ordem econdmica e condigdes pessoais
de cada segmento social, que se destinem a atender a situagdes peculiares
e disponibilidades do momento, tendo em vista as necessidades gerais de
todo o grupo social. Assim, a institui¢do de regimes de Seguridade Social
e conseqliente concessdo de beneficios com base no critério de idade nao
constituem violagdo ao principio da igualdade;

I11. A Constituicdo espanhola destina-se a proteger a instituicao
Seguridade Social numa perspectiva segundo a qual sua existéncia pressupde
o atendimento de situa¢des decorrentes da propria dindmica social da vida
dos cidadaos, resultantes sobretudo do trabalho, cuja finalidade essencial ¢
protegé-los das intempéries causadas por aquele (o trabalho) e das proprias
circunstancias do viver.

Tal protecdo constitucional, entretanto, ndo veda a modificacdo dos
sistemas de Seguridade, sua evolugdo e desenvolvimento capazes de adaptar-
se e atualizar-se com os acontecimentos transitorios do viver social. O que a
Constitui¢@o proibe ¢ a inser¢do de mecanismos que desnaturem a esséncia da
Seguranca Social, impedindo-a de executar as missdes a que se obrigou em
sua estrutura fundamental.

O estabelecimento de critérios de prestagdo de beneficios com base na
viabilidade do sistema, entre os quais os critérios de idade, em conjunto com
os demais, ndo menospreza o intento do constituinte nem o alcance exegético
da norma constitucional. As alteragdes da legislagdo para estabelecimento de
novos critérios de prestagdes securitarias, nomeadamente critérios de idade,
compreendem-se como possiveis em termos de viabilidade constitucional;

IV. Considera o Tribunal que a norma cuja constitucionalidade se
questiona ndo estabelece distingdes de prestagdes somente pelo critério
isolado da idade cronologica do beneficiario, mas fundamentalmente tendo
em consideracdo a idade como fator de diferenciacdo entre grupos de pessoas
de situacdo laboral ativa ou inativa, obedecendo, por isso, a fundamentos
diversos;

V. No sistema geral de previdéncia social, a aposentadoria representa
o estagio final da vida laboral e se baseia em critérios objetivos e subjetivos,
cuja idade ¢ marco fundamental. Desta forma, o fator idade prepondera em
regime de jubilagdo sobre o critério patologico caracterizador da invalidez,
constituindo-se entdo duas categorias distintas autorizadoras de tratamento
diferente pela lei;

V1. Fica, portanto, o legislador autorizado a fixar uma idade razoavel
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de aposentadoria, considerando um estagio presumivel relativo a perda da
capacidade laborativa. Trata-se de uma opgao que concentra uma espécie de
compensagdo pelo trabalho realizado anteriormente na vida ativa, além de
considerar, em todo este contexto, a perda da capacidade plena de auferir meios
proprios de sustento. Esses aspectos conferem ao legislador ampla margem de
discricionariedade para estabelecer diferentes critérios de aposentadoria, entre
eles, distintamente, idade e invalidez;

VII. Por fim, invocando fundamentos do advogado do Estado, o
Tribunal Constitucional espanhol considera que se considerar-se o critério de
idade fixado legalmente para aposentadoria definitiva em razdo de posterior
grande invalidez, estaria a descoberto todo e qualquer critério de aposentadoria
com base em determinada idade, conquanto o avang¢o desta conduziria
fatalmente a um estagio de vida similar ao de grande invalidez.

6. Comentarios

6.1. Controle Difuso de Constitucionalidade. Inexisténcia Formal
no Sistema Constitucional Espanhol

Preliminarmente, constata-se a inexisténcia, no Direito Constitucional
espanhol, do controle de constitucionalidade pela via difusa, ou seja, sistema
no qual qualquer Juiz ou Tribunal pode declarar a inconstitucionalidade
dos atos normativos. E que o artigo 163 da Constituicio da Espanha parece
conferir somente ao Tribunal Constitucional a competéncia para dizer, com
voz exaustiva, da inconstitucionalidade de uma lei ordinaria’.

Trata-sedeprevisdodesalinhadadatradi¢ao dossistemas constitucionais
modernos, inclusive de parte da Europa continental. Conforme sugere Gomes
Canotilho, o permissivo de declaragdo de inconstitucionalidade pela via difusa
representa a concretizagcdo da independéncia do Poder Judiciario.

Desde que o texto constitucional ampare a soberania dos veredictos
judiciais (conseqiiéncia primeira da observancia do principio da independéncia
dos poderes), entende-se implicito o poder de qualquer de seus 6rgdos declarar
a inconstitucionalidade de dispositivos de lei ordinaria em meio a apreciag@o
de determinados casos concretos, mecanismo a que o mestre portugués reputa

70 artigo 163 da Constitui¢do da Espanha tem o seguinte texto: ““(Cuestion de inconstitucionalidad). Cuando un érgano
judicial considere, en algln proceso, que una norma com rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo,
pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma
y con los efectos que establezca la ley, que en ninglin caso seran suspensivos”™.
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como de “acesso direto do Juiz a Constituicdo™.

No caso espanhol, entretanto, tal ndo se revela possivel porque a
propria Lei das Leis ressalva competéncia somente ao Tribunal Constitucional
em tal matéria (artigo 163), em que pese o artigo 117, apartado 1, da Carta
Constitucional espanhola consagrar o principio da independéncia do
Judiciario’, ao tempo em que prescreve aos magistrados a garantia de que
estdo submetidos tao-s6 ao império da lei.

No mesmo sentido esta o artigo 106, apartado 1, do mesmo diploma
constitucional'’, o qual estabelece competéncia ao Judiciario para exercer
controle sobre os atos da administragdo publica, de forma a debelar ilegalidades
e inconstitucionalidades, ndo excetuando os atos legislativos de que a lei ¢
exemplo tipico''.

6.2. Discriminacgdo no Contexto do Principio da Igualdade

A controvérsia central gira em torno da alegada discriminagdo por
motivo de idade. Com esse assento, argui-se violacdo do principio da igualdade
previsto no artigo 14 da Constituicdo espanhola, e, conseqiientemente,
inconstitucionalidade do artigo 143.2, especialmente em seu apartado 1, do
Real Decreto Legislativon® 1/1994, que atualiza o Regime Geral de Seguridade

8 GOMES CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 3* ed., Coimbra:
Almedina, 1999, p. 617, 618, 625, 627 e 921. Ao referir-se ao Estado de Direito democratico e a independéncia do Poder
Judiciario, assim se manifesta o conhecido constitucionalista portugués: ““A independéncia funcional é uma das dimensdes
tradicionalmente apontadas como constituindo o ndcleo duro do principio da independéncia. Significa ela que o Juiz esta
apenas submetido a lei — ou melhor — as fontes de direito juridico-constitucionalmente reconhecidas — no exercicio da sua
fungdo jurisdicional. A independéncia dos juizes tem uma dimensdo externa e uma dimensao interna. A independéncia
externa aponta para a independéncia dos juizes em relagdo aos 6rgdos ou entidades estranhas ao poder judicial. A
independéncia interna (que alguns autores identificam com independéncia funcional) significa a independéncia perante
0s 6rgdos ou entidades pertencentes ao poder jurisdicional (...). O principio da separagéo e independéncia dos 6rgaos
de soberania tem, assim, uma funcéo de garantia da constituicao, pois os esquemas de responsabilidade e controlo entre
os varios 6rgéos transformam-se em relevantes factores de observancia da constituigéo (...). A ideia de controlo anda
geralmente associado um ‘pensamento negativo’: o juiz ordinario controla a constitucionalidade dos actos normativos,
desaplicando as normas eventualmente ndo conformes com a constitui¢éo (...). Uma norma em desconformidade material,
formal ou procedimental com a constituicdo é nula, devendo o juiz, antes de decidir qualquer caso concreto de acordo com
esta norma, examinar (“direito de exame’, ‘direito de fiscalizagdo’) se ela viola as normas e principios da constituigéo.
Desta forma, os juizes tém ‘acesso directo a constitui¢do’, aplicando ou desaplicando normas cuja inconstitucionalidade
foi impugnada”.

? O texto do artigo 117, apartado 1, da Constitui¢do da Espanha ¢ o seguinte: “Independencia de la justicia. Inamovilidad
de los Jueces y Magistrados. Unidad jurisdiccional. 1. Independencia de la justicia. La justicia emana del pueblo y
se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes de poder judicial, independentes, inamovibles,
responsables u sometidos Unicamente al imperio da lei”.

1°0 artigo 106, apartado 1, reza: “Control judicial de la administracion. 1. Los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
justifican”.

' A proposito da importancia do controle difuso e sua adogdo pela quase totalidade dos paises da Europa Continental,
remetemos o leitor ao nosso Controle Difuso de Constitucionalidade em Matéria Trabalhista, pags. 26-32.
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Social espanhol;

E certo que o principio da igualdade juridica ndo esta desarraigado da
nog¢do geral de igualdade pronunciada com grande maestria por Aristoteles!2.
Em sua singular Etica a Nicomaco, o jusfilosofo grego ja distinguia a igualdade
como um critério consistente em tratar de igual modo os iguais e de modo
desigual os desiguais. E, nisto, inovou no tocante a nogao de igualdade entdo
proclamada por Platdo, seu mestre, que considerava a igualdade em termos
absolutos, ou seja, num padrao rigorosamente retilineo'.

A nogdo aristotélica de igualdade permanece ainda hoje praticamente
intacta, tendo grande influéncia no meio juridico, especialmente porque a
missdo do Direito consiste exatamente em disciplinar a convivéncia social
em termos de promogao da igualdade e da justica, maxime quando se observa
uma grande diversidade de comportamentos humanos, considerando as
peculiaridades de cada subgrupo social no tempo e no espaco. Portanto, é
inolvidavel que o principio da igualdade tem grande utilidade no desate das
celeumas que envolve a Seguranca Social.

6.3. Suporte Juridico e Equilibrio Econémico
do Sistema de Seguridade Social

No caso em foco, o Tribunal Constitucional espanhol considerou
constitucional o texto do artigo 143.2 do Real Decreto Legislativo n°® 1/1994
fazendo referéncia exatamente ao alcance e natureza do principio da igualdade
juridica, em especial no trato de questdes de seguridade social, cujas premissas
fundamentais dependem de situagdes pessoais, econdmicas ¢ de estimativas
de risco em um determinado tempo e em determinado lugar.

Tais premissas se hdo de considerar para efeito de concessdo de
beneficios que atendam aos infortinios caracteristicos de cada caso estudado,
de modo a ndo comprometer a viabilidade econdmica e de cobertura do
sistema em termos de promocao social de abrangéncia universal para toda a
sociedade.

Como bem leciona Alonso Olea e Tortuero Plaza, o sistema de
seguridade pressupde uma conduta de solidariedade social, ou seja, concentra

12 A respeito das ligdes de Aristoteles sobre a igualdade, ver nosso artigo O Conceito de Justica em Aristételes, publicado
na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 13" Regido, edi¢do de outubro/2000, disponivel também na Internet, site
www.amatral3.org.br (artigos doutrinarios).

13 Sobre o principio especifico da igualdade juridica e sua relagdo com o Direito do Trabalho e com a Seguridade Social,
ver nossa obra Controle Difuso de Constitucionalidade em Matéria Trabalhista: Uma Abordagem sob o Prisma do
Principio da lgualdade, Editora LTR, 2003, p. 64-84.
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a ajuda de uns, que hoje se encontram em plena capacidade produtiva, para
com outros que, por infortinio, tenham necessidade de receber prestagdes
(sobretudo economicas), do conjunto da sociedade, esta que o faz por meio de
contribui¢des pecuniarias'.

Assim ¢ que compete ao Estado administrar a coleta e distribuigao
dessas prestacdes segundo orientacdes também de natureza econdmica, de
modo a poder garantir que sempre haja meios suficientes para atendimento
dos inlimeros riscos, eventos e enfermidades presentes e futuros.

Impde-se ainda salientar, trilhando-se os ensinos de Cruz Villalon, que
as prestagoes de grande invalidez socorrem todos os cidaddos que preencham
0s requisitos legais e ndo apenas os vitimados por infortinio no trabalho
(enfermidade ou acidente em servigo), especialmente empregados'™.

E isto evidentemente acresce sobremodo as despesas da Seguridade
com os casos de invalidez. Por isso, merecem guarida as medidas de economia
que atendam eficientemente ao critério de cobertura universal, de modo a
garantir a estabilidade financeira e atuarial do sistema securitario;

A constitucionalidade proclamada pelo Tribunal assenta-se sobretudo
em dois aspectos fundamentais: a) o estabelecimento de uma idade minima
como critério de aposentadoria definitiva, mesmo no caso de invalidez
agravada posteriormente, ¢ razoavel, nomeadamente em sede de seguridade

4 ALONSO OLEA, Manuel; TORTUERO PLAZA, José Luiz. Instituciones de Seguridad Social, 13* ed., Medrid:
Editorial Civitas, 1992, p. 22-23. Sio suas as palavras: ““Toda sociedad, enmarcandolos dentro de su filosofia de la vida y
del ethos de su era, ha arbitrado siempre médios, con gran relieve los prestados en el seno de la familia, en amplia medida
aun subsistentes — pese a la reducion drasticas de las familias como unidades de producion y al aumentos de ‘hogares
unipersonales’, hombres e mujeres que viven solos — como deberes de la proteccién y mutua ayuda de sus miembros
incluidos el derecho y el deber de prestarse entre si alimentos, también los de instituciones amistosas, vecinales, religiosas
y gremiales para asistir al enfermo (el hospital gratuito para el enfermo, sostenido por el patrono preindustrial, el gremio,
las iglesias, o los entes publicos generales, por ejemplo, es de origen remoto) o al anciano, o para mantener a la viuda o
al huérfano, al invalido, probablemente porque la ayuda al ‘dependiente’ forma parte de la trama misma de la vida social,
de la que constituye no ya una regla moral, sino un presupuesto légico, en el sentido de que se extinguiria sin ella, lo que
explica que incluso se haya hablado del altruismo como ingrediente genético de la espécie humana o, al menos, de un
sistema complejisimo de intercambios sociales del que el sostén del necesitado es parte esencial, porque el cuidado que
hoy le presta quien puede ser& el mismo que éste reciba cuando non pueda y el que ya ha recibido cuando non ha podido.
Quiere decir esto que la diferencia especifica de la seguridad social no esta ni en la existencia de un riesgo econdmico
individual, en el sentido ya analizado, ni siquiera en la atencién del mismo, sino en un modo especial de proveer a su
cobertura”.

15 CRUZ VILLALON, Jesus. Estatuto de los Trabajadores Comentado, Madrid:Editorial Tecnos, 2003, p. 567. Assim
se pronuncia o autor ao comentar o artigo 45.1, ¢, do Estatuto dos Trabalhadores: “La incapacidad temporal aparece
definida en el articulo 128 LGSS como la situacion que impide la ejecucion de la prestacion laboral debido a enfermedad y
accidente, sean o no de trabajo en los términos contemplados en la legislacion de la Seguridad Social; su duraciéon méaxima
es de doce meses, si bien es prorrogable por otros seis cuando se presuma que durante ellos pueda el trabajador ser dado
de alta médica por curacion (art. 128.1, a, LGSS). Ademaés, en el supuesto de que concluya la incapacidad temporal y se
declare la incapacidad permanente en los grados de incapacidad permanente total para la profesion habitual, absoluta
para todo trabajo o gran invalidez, cuando, a juicio del 6rgano de calificacion, la situacion de incapacidad del trabajador
vaya a ser previsiblemente objeto de revision por mejoria que permita su reincorporacion el puesto de trabajo, subsistira
la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante un periodo de dos afios a contar desde la
fecha de la resolucion por la que se declare la invalidez permanente (art. 48.2 ET y art. 131 LGSS)”.
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social. Entende a Corte que o fator idade contempla presungdo de limitagao
ou supressdo da capacidade laborativa, de modo que o agravamento do
infortunio invalidez permite considerar que ja se encontrava previsivel pelo
implemento da idade da aposentadorial®; b) ¢ licito, ademais, ao legislador
infraconstitucional considerar a idade como elemento razoavel de fixa¢ao de
aposentadoria definitiva, considerando as circunstancias e/ou o nivel de vida
(inclusive aumento de longevidade) dos cidaddos de determinado pais e as
situacdes socio-econdmicas da comunidade como um todo.

O que o Tribunal firmou, com convicgdo, foi o alcance do nivel
de razoabilidade presente no caso concreto em discussdo para autorizar o
legislador ordinario a fixar uma idade minima, em definitivo, para os casos
de invalidez permanente absoluta. Expde, porém, que o ideal seria, em
termos de avango social, desconsiderar-se o fator idade como critério para
impedir-se prestacdes de grande invalidez, conquanto esta se caracteriza pela
necessidade permanente do segurado quanto a cuidados e acompanhamento
de terceira pessoa, o que logicamente acarreta despesas adicionais antes nao
contempladas na cobertura por incapacidade permanente total. Sem embargo,
¢ licito ao legislador estabelecer o critério ora hostilizado, ante a situagao
juridica atual do sistema securitario espanhol;

Nao se pode olvidar que o argumento do 6rgao suscitante ¢ assaz solido
e congruente. O sistema de previdéncia espanhol, conforme se extrai de sua
norma disciplinadora, tem considerado a grande invalidez pelos critérios de
agravamento do estado de invalidez permanente absoluta e, principalmente,
pelo fato do agravamento da invalidez (grande invalidez) exigir o auxilio
permanente de pessoa que permita ao segurado realizar os mais elementares
atos do dia-a-dia.

1 Nao obstante esse entendimento, o Tribunal Constitucional, ao enfrentar a Questdo de Inconstitucionalidade n° 223/1980,
DOE de 20 de Julho de 1981, considerou inconstitucional o texto do artigo 49.6 do Estatuto dos Trabalhadores, que previa
a extingéio do contrato de trabalho em razdo de aposentadoria do trabalhador. Trata-se, portanto, de entendimento que
inadmite a ocorréncia de diminuigdo ou perda da capacidade laborativa do trabalhador pelo advento da aposentadoria.
Isto destoa, de certo modo, dos fundamentos adotados na questdo de inconstitucionalidade ora debatida (n° 197/2003). O
mencionado artigo 49.6 ET estava assim prescrito: “La capacidad para trabajar, asi como la extincion de los contratos de
trabajo tendra el limite maximo de edad que fije el gobierno en funcién de las disponibilidades de la seguridad social y
del mercado de trabajo. De cualquier modo, la edad méxima seré la de sesenta e nueve afios, sin perjuicio de que puedan
completarse los periodos de carencia para la jubilacion”. Veja-se o enfoque dado pelo Tribunal Constitucional ao citado
artigo: “El articulo 49.6, conforme al cual «el contrato de trabajo se extinguira... por jubilacion del trabajador» es intil
irrelevante en la tautologia misma de su formulacion, y oculta el tema esencial de si la jubilacion en cuestion es voluntaria
o forzada”. Tal conjuntura mereceu o seguinte comentario de Alonso Olea: “El fallo de la sentencia se formula de
modo que refiere al bloque, a los dos parrafos, de la norma transcrita declarando: que es inconstitucional la disposicion
adicional 5% del estatuto de los trabajadores, interpretada como norma que establece la incapacitacion para trabajo a los
sesenta e nueve afios, y de forma directa e incondicionada la extincion de la relacion laboral a esa edad” (Cf. ALONSO
OLEA, Manuel. Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social: Elenco y Estudio de las Sentencias
del Tribunal Constitucional — 1981 a 1983 -, Tomo I, Madrid: Civitas, 1984, p. 31-32).
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Em nenhum momento a caracteriza¢ao do estado de grande invalidez
refere-se a idade como critério diferenciador para concessao do beneficio.
O Tribunal Constitucional, entretanto, inovou ao considerar razoavel e
compativel com o principio da igualdade juridica a invocagao, pelo Estado, de
critério distinto dos legalmente previstos para a grande invalidez, ancorando-
se no entendimento de que a idade de sessenta e cinco (65) anos abrange todas
as situacdes em que o agravamento do estado de satde do segurado ja deveria
manifestar-se até aquela idade.

Em outras palavras, a idéia da Corte é de que o agravamento do estado
de saude do segurado devera ocorrer até a idade de sessenta e cinco (65) anos,
de modo a que se possa legalmente requerer alteracdo do grau de invalidez
para recebimento de beneficio de valor superior.

Assim, proclama que ¢ razoavel estabelecer-se, por lei, critério de
idade definitiva para abrangéncia de todos os infortunios e para pagamento
do correspondente beneficio, bem como ¢ possivel interpretar a norma desse
modo, considerando a necessidade de preservagdo da viabilidade economica
do sistema'’.

17 Ao comentar o sistema constitucional espanhol de prote¢do social, Luis Enrique de la VILLA GIL esclarece ndo haver
coibigdo de redugdo de beneficios da Seguridade Social, possibilitando-se assim ao legislador criar diretrizes que signifiquem
modificagdes nas prestagdes sociais, contributivas ou ndo. Ressalta que o sistema espanhol diverge do adotado em paises
como Alemanha e Portugal, cujas cortes constitucionais consideram o sistema de protegao social como direito adquirido da
populagdo, ndo se admitindo retrocesso no particular. Acompanhem suas ilagdes: ““Ante todo, ha precisado que la obrigacion
estatal de mantener un sistema publico de seguridad social no predetermina el contenido del sistema, sino que la ley ordinaria
puede incrementar o reducir los niveles de cobertura vigentes en el momento de la promulgacién de la CE (SS.TC.65 y
134/87, 126/94, 38/95, etc.); se afirma, pues, que el art. 41, p° 2° no consagra el principio de irreversibilidad social (SS.TC.
38/95) y s6lo la supresion o la desvirtuacion del sistema publico significaria la violacién constitucional por invadir entonces
el legislador un reducto indisponible (SS.TC. 37/94 y 206/97). Algunos Tribunales Constitucionales, como los de la RepUblica
Federal Alemanay Portugal, se han pronunciado en ocasiones en defensa de la irreversibilidad, entendiendo que el retroceso
en el nivel de cobertura requiere la reforma de los principios constitucionales, con las enormes dificultades politicas que ello
ha de suponer en el seno de un Estado social del Derecho, porque los derechos sociales son derechos adquiridos u cuasi de
propiedad, un verdadero freno para el legislador, que exige plantear las reformas sociales como reformas consensuadas a
fin de buscar la neutralizacion de los retrocesos con avances equivalentes” (Cf. EI Modelo Constitucional de Proteccion
Social, in EI Modelo Social en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid: edigdo do Ministerio do Trabalho ¢ Assuntos
Sociais, 2003, p. 75-76). Importa registrar que, no Brasil, a recente reforma da Previdéncia Social adveio por meio de emenda
constitucional, tendo havido, com ela, redugdo de direitos previdenciarios entdo consagrados sobretudo aos servidores
publicos. Mesmo que tais alteragdes tenham ocorrido através de emenda, ja se anuncia o ajuizamento de varias agdes diretas
de inconstitucionalidade, haja vista que alguns consagrados juristas entendem que os direitos securitarios se encontram
dentre aqueles considerados imodificaveis mesmo por emenda constitucional. Em outras palavras, sdo direitos considerados
clausulas pétreas da Constituicao Federal de 1988.
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Carlos Eduardo de Azevedo Lima?

Buscar-se-a, aqui, analisar a questdo alusiva a contratagdo de pessoal
pelas entidades que compdem o denominado “Sistema S”, notadamente no que
tange a necessidade, ou ndo, de prévia submissdo e aprovagdo em concurso
publico quando da realizacao de tais contratagdes.

Prefacialmente, entende-se pertinente tecer algumas breves
consideragoes acerca do denominado “Sistema S”.

Como ¢ cedigo, a formacao basica da Administracao Publica ¢ aquela
que a subdivide em Administragdo Direta e Indireta. Nao obstante, existem
algumas outras pessoas juridicas — denominadas por JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO? de “pessoas de cooperagdo governamental” — que
prestam algum tipo de colabora¢do ao Poder Publico, o que se dd por meio
da execugdo de alguma atividade caracterizada como “servico de utilidade
publica”.

A maior parte dos administrativistas chamam tais entidades de
servigos sociais autdbnomos, que sdo aquelas pessoas juridicas de direito
privado, embora exercam atividades que produzem algum beneficio para
grupos sociais ou categorias profissionais.

Consoante entendimento de HELY LOPES MEIRELLES?, sdo os
servicos sociais autdnomos

todos aqueles instituidos por lei, com personalidade de Direito
Privado, para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias

! Procurador do Trabalho — Procuradoria Regional do Trabalho da 13* Regido (Oficio de Campina Grande); Vice-
Coordenador Nacional da CONAP (Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administragdo
Publica); Membro do Nucleo de Estudos para Apoio as Decisdes da Camara de Coordenacgdo e Revisdo do Ministério
Publico do Trabalho

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 11°* edi¢do, Liimen Juris editora, Rio de
Janeiro, 2004, paginas 431-437.

3 MEIRELLES, HELY LOPES. Direito Administrativo Brasileiro, 26* edigdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2001,
paginas 353-354
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sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo man-
tidos por dotacdes orgamentarias ou contribui¢des parafiscais.
Sédo entes paraestatais, de cooperagdo com o Poder Publico, com
a administragdo e patrimdnio proprios, revestindo a forma de
institui¢des particulares convencionais (fundacdes, sociedades
civis ou associa¢des) ou peculiares ao desempenho de suas in-
cumbéncias estatutarias.

A titulo ilustrativo, citam-se como exemplos de tais entidades o
SESI (Servico Social da Industria) e o SESC (Servico Social do Comércio),
destinados a assisténcia social a empregados dos setores industrial e comercial,
respectivamente; o SENAI (Servico Nacional de Aprendizagem Industrial)
e o SENAC (Servico Nacional de Aprendizagem Comercial), destinados
a formagdo profissional e educacdo para o trabalho, também com vistas,
respectivamente, a industria e ao comércio; 0 SEBRAE (Servigos Brasileiro de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas), que se destina a execucao de programas
de auxilio e orientagdo a empresas de pequeno porte; o SENAR (Servico
Nacional de Aprendizagem Rural), com o objetivo de organizar, administrar
e executar o ensino da formagao profissional rural e a promogao social do
trabalhador rural; o SEST (Servigo Social do Transporte) e 0 SENAT (Servigo
Nacional de Aprendizagem do Transporte), que tém por escopo fins idénticos
aos antes referidos, dirigidos especificamente aos servigos de transporte, seja
como empresa, seja como trabalhador autdnomo; dentre outros exemplos.

Nao se discute que as entidades que compdem o “Sistema S” — ou
seja, os servicos sociais autdnomos — tém personalidade juridica de direito
privado, nao integrando a Administragdo direta nem indireta. Como ressalta
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO*, “Essas entidades ndo prestam
servico publico delegado pelo Estado, mas atividade privada de interesse
publico (servicos ndo exclusivos do Estado); exatamente por isso, sdo
incentivadas pelo Poder Publico. A atuacao estatal, no caso, é de fomento e
ndo de prestacao de servico publico.”

Por outro lado, apresenta-se também indiscutivel o fato de que
os recursos pelas mesmas utilizados sdo provenientes de contribuigdes
parafiscais, recolhidas compulsoriamente pelos contribuintes que as diversas
leis estabelecem, para enfrentarem os custos decorrentes de seu desempenho,
sendo vinculadas aos objetivos da entidade.

4 DI PIETRO, MARIA SYLVIA ZANELLA .Direito Administrativo, 15* edigdo, editora Atlas, 2003, Séo Paulo, paginas
415-416.
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Convém lembrar, por oportuno, que parafiscalidade consiste em
uma delegacdo da capacidade tributaria ativa de um tributo a um ente com
gestdo propria, de modo que se atribui a titularidade de certos tributos a certas
pessoas, que nao sdo o proprio Estado, em beneficio das proprias finalidades
daquelas.

Observe-se, nesse sentido, que a Constituicdo Federal refere-se
expressamente as contribuicdes parafiscais no seu art. 240, nesse caso pagas
por empregadores sobre a folha de salarios, ““destinadas as entidades privadas
de servico social e de formacéo profissional vinculadas ao sistema sindical™.

Indubitavel, portanto, que se tais recursos podem ser caracterizados
como “dinheiro ptblico”, mesmo porque ndo se esta tratando de contribuigdes
facultativas, mas sim compulsoérias, sendo ainda de se frisar que tais recursos
estdo vinculados aos objetivos institucionais definidos na lei, constituindo
desvio de finalidade quaisquer dispéndios voltados para fins outros que nio
aqueles.

Em resumo, esta-se a tratar de uma entidade de direito privado. que
nao integra a Administracao Publica nem direta nem tampouco indiretamente,
mas que gere recursos publicos. Conforme se demonstrard, esse ponto tem
extrema relevancia!

Como ¢ cedico, ndo constitui novidade pessoas juridicas de direito
privado que se submetem ao regramento constitucional alusivo ao concurso
publico. Isso o que acontece, por exemplo, com as sociedades de economia
mista. Estas, todavia, integram a Administra¢ao Indireta, ao contrario das
entidades que compde o “Sistema S”.

Vé-se, portanto, que ndo se encontra uma solugdo para o caso ora
posto sob analise tomando-se por base a questdo da personalidade juridica da
institui¢ao envolvida.

Por outro lado, mais chances ha de se lograr éxito quando se passa
a analisar a questdo sob o prisma da origem dos recursos. Para um melhor
entendimento de tal afirmagdo, convém observar o que prescreve o paragrafo
unico do art. 17 da Instru¢do Normativa n° 01/97 da Secretaria do Tesouro
Nacional (IN/STN n° 01/97), in verbis:

Art. 17.(...)

Paragrafo tinico — Sendo o convenente entidade privada, nao su-
jeita a Lei n° 8.666/93, deverd, na execucdo das despesas com
os recursos recebidos em transferéncia, adotar procedimentos
analogos aos estabelecidos pela referida lei.
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O que o dispositivo quer deixar claro é que, quando houver
envolvimento de recursos publicos, ainda que estes recursos sejam geridos
por pessoa juridica de direito privado — como se da no caso de um convénio
celebrado entre um determinado Ministério e uma entidade privada, a exemplo
de uma associagao, situagdo aqui mencionada a titulo meramente ilustrativo —,
sera obrigatodria a realizagdo de licitacao.

Conclui-se, assim, que todo aquele que gere recursos publicos
submete-se, por dever constitucional, a obrigagdo de demonstrar o seu correto
emprego, inclusive no que pertine a observancia dos principios que regem a
Administracdo Publica, definidos no art. 37 da Constitui¢ao Federal, sendo
este o entendimento ja pacificado no ambito da jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Uniao (TCU). Sendo, observe-se:

Tomada de Contas Especial. Contratagdo de empresas de proprie-
dade do presidente da associacdo convenente. Consideracdes
sobre a obrigatoriedade de as empresas privadas, ao gerirem
recursos publicos, realizarem licitagdo segundo as disposi-
¢Oes da Lei n° 8.666/93. Entendimento ja firmado mediante o
Acordao 353/2005, do Plenario, segundo o qual ‘a aplicacéo

de recursos publicos geridos por particular em decorréncia
de convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congé-
neres, deve atender, no que couber, as disposicdes da Lei de
Licitacdes, ex vi do art. 116 da Lei 8.666/93". A participagéo,

na licitag@o, de dirigente da entidade contratante constitui ofensa
basilar aos principios licitatorios, em especial os da impessoa-
lidade e da igualdade. Rejeigdo das alegacdes de defesa. Multa.
Autorizagdo para cobranga judicial da divida.” (TCU, Acérdao
82/2006 — Primeira Camara, Processo n° 010.661/2003-7, Rel.
Augusto Nardes) [grifos e negritos ausentes no original]

Mutatis mutandis, o mesmo raciocinio pode ser empregado no que
tange a contratacdo de pessoal.

Ora, se ao realizarem despesas com recursos publicos, as pessoas
juridicas de direito privado precisam observar o que prescreve a Lei de
Licitacdes, mostra-se l6gico concluir que, ao contratar trabalhadores que serdo
pagos com recursos publicos, as entidades privadas, sejam elas quais forem,
também precisardo observar a obrigatoriedade de prévio certame.
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Assim, como ja restou amplamente demonstrado que a origem dos
recursos utilizados pelas entidades que compdem o “Sistema S” ¢ publica,
decorrente de tributos denominados de “contribui¢des parafiscais”, ndo ha
porque se admitir que os trabalhadores contratados por tais entidades sejam
admitidos de forma direta, ou seja, sem concurso publico.

Esse, alids, o entendimento do TCU, o qual vem rejeitando as contas
de gestores de entidades como SESC e SENAI que insistem em promover a
contrata¢ao de trabalhadores sem observancia dos principios constitucionais
da impessoalidade, da finalidade, da isonomia, da igualdade, da moralidade,
bem como sem utilizar critérios objetivos na selecdo.

Veja-se bem: ndo se estd deixando de aprovar as contas apenas
naqueles casos em que ndo ha qualquer processo seletivo, mas também nas
hipdteses em que, mesmo havendo algum tipo de selecdo, esta nao é dotada de
critérios objetivos.

A titulo ilustrativo, cita-se o caso em que a Administragdo Regional
do SESC no Estado da Paraiba promoveu a admissdo de algumas dezenas
de empregados, no qual aduziu o TCU (AC-0513-07/07-1, Processo TC
011.370/2005-0) que

ndo teria havido ampla publicidade do certame e cujo prazo para
inscrigdo fora extremamente curto (...), eis que contratou 36
empregados mediante processo de selecdo cuja divulgagdo foi
deveras restrita (publicagdo do edital apenas trés dias antes do
dia de inscri¢do) e ao qual concedeu-se um Unico para que os
candidatos interessados se inscrevessem, implicando restri¢do
indevida ao principio da ampla acessibilidade aos cargos publi-
cos, fato esse que se confirma pelo pequeno numero de pessoas
inscritas, apenas 71.

Na mesma oportunidade, fora ressaltado que se estaria diante de
“inobservancia dos postulados constitucionais pertinentes ao concurso
publico”, o que ja representa uma evolugéo do entendimento da Corte Federal
de Contas, uma vez que, até bem recentemente, dizia-se que ndo se aplicava
a obrigatoriedade de concurso publico prevista no art. 37, I, da Carta Magna,
ao0s servigos sociais autdbnomos, por nao integrarem a Administracdo Publica
Indireta (Decisao n° 272/97 — Plenario, Ata n° 17/97), muito embora, frise-se,
desde essa época, sempre tenha sido ressaltado que a admissdo de pessoal
deveria ser precedida de “processo seletivo publico” com ampla publicidade.
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Veja-se, nesse sentido, a seguinte passagem do voto condutor do Acordao n°
2.142/2005 — Segunda Camara:

4. (...) pacifico no ambito desta Corte o entendimento da ina-
plicabilidade do concurso publico para admissdo de pessoal,
previsto no art. 37, inciso II, da Constitui¢do Federal, visto ndo
pertencer a Entidade em questdo a estrutura da Administragao
Publica direta ou indireta (Decisdo n. 272/97 - Plenario, Ata n.
17/97; Acoérdao 17/1999 - Plenario). Todavia, é reconhecida a
necessidade de que as admissoes de pessoal efetuadas pela enti-
dade deveriam ser precedidas de processo seletivo publico.

Outra evolug@o no entendimento do TCU que ndo pode ser olvidada
diz respeito ao fato de que, ha muito pouco tempo, entendia a Corte de
Contas que, ainda que se desse a contratacdo de pessoal em entidades do
“Sistema S” sem prévio processo seletivo realizado nos moldes preconizados
pela Carta Magna, ndo haveria, desde que se desse a efetiva prestagao dos
servigos, elementos suficientes para macular as contas a ponto de considera-
las irregulares, uma vez que, de acordo com tal entendimento, ndo havia dano
ao Erario’.

Diversamente, o entendimento atual da Corte de Contas vem se
firmando no sentido de que as contratacdes decorrentes de processo seletivo
irregular, em desacordo com os principios constitucionais da publicidade,
impessoalidade, finalidade, igualdade e moralidade, devem ser anuladas,
incidindo na hipdtese o mandamento contido no § 2° do art. 37 da Constitui¢do
Federal.

Exatamente esse o posicionamento que encontramos no recente — € ja
supramencionado — AC-0513-07/07-1, Processo TC 011.370/2005-0, no qual
fora relator o Min. Marcos Bemquerer:

PRESTACAO DE CONTAS. EXERCICIO DE 2004. DES-
CUMPRIMENTO DE DETERMINACAO DO TCU. CON-
TRATACAO DE EMPREGADOS MEDIANTE PROCES-

’ Vide, nesse sentido, 0 AC-2842-42/03-1, Processo n° 001.124/2002-9, Rel. Min. Lincoln Magalhédes da Rocha, além do
mais recente AC-0009091/07-1, Processo n° 010.300/2005-1, Rel. Min. Marcos Bemquerer. Este ultimo julgado, embora
frise ““a necessidade de que as entidades do denominado Sistema "S” observem, nas admissdes de pessoal, os principios
constitucionais relativos @ Administragdo Publica em geral” ressalta, ainda em sua ementa, que devem ser julgadas
“regulares com ressalvas as contas anuais de gestor publico, quando evidenciarem impropriedade ou qualquer outra
falha de natureza formal de que n&o resulte dano ao Erario”.
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SO SELETIVO SEM DIVULGACAO ADEQUADAE COM
INOBSERVANCIADOS PRINCIPIOS DAISONOMIA, DA
IMPESSOALIDADE, DA MORALIDADE E DA AMPLA
ACESSIBILIDADE AOS CARGOS PUBLICOS. NULIDA-
DE DAS RESPECTIVAS CONTRATACOES. CONTAS DO
GESTOR DA ENTIDADE IRREGULARES. CONTAS DOS
DEMAIS RESPONSAVEIS REGULARES COM RESSALVA.
1. Julgam-se irregulares as contas do responsavel por falhas
graves na contratagdo de empregados e em descumprimento a
determinacao do TCU, aplicando-se a multa do art. 58, § 1°, da
Lein. 8.443/1992.

2. Devem ser anuladas as contratagdes de empregados efetiva-
das mediante concurso publico eivado de vicios, a teor do art.
37, § 2°, da Constitui¢do Federal. [grifos e negritos nossos]

Em suma, nd3o ha como se admitir a contratagdo de pessoal pelas
entidades que compoem o “Sistema S” de forma direta, haja vista estarem as
mesmas submetidas ao regramento alusivo a Administragdo Publica, dada a
origem dos recursos por elas geridos, que também sao utilizados para pagar os
salarios dos trabalhadores que contratam.

Visando demonstrar a consonancia do entendimento ora esposado
com o que ja vem sendo afirmado pelos administrativistas patrios ha bastante
tempo, reputa-se pertinente transcrever os seguintes ensinamentos de
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETROS, ao se referir aos servi¢os sociais
autdonomos:

(...) pelo fato de administrarem verbas decorrentes de con-
tribuicdes parafiscais e gozarem de uma série de privilégios
proprios dos entes publicos, estdo sujeitas a normas seme-
Ihantes as da Administracdo Publica, sob varios aspectos,
em especial no gue diz respeito & observancia dos principios

da licitacdo, a exigéncia de processo seletivo para selecdo de
pessoal, a prestacdo de contas, a equiparacao dos seus em-

pregados aos servidores publicos para fins criminais (art. 327
do Cédigo Penal) e para fins de improbidade administrativa (Lei

©Ob. cit. p. 416.
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n° 8.429, de 2-6-92)”.
[grifos ausentes no original]

Conclui-se, portanto, ser indubitdvel a obrigatoriedade de realizagao,
por parte das entidades que compdem o denominado “Sistema S”, de processo
seletivo dotado de critérios objetivos, respeitados os principios constitucionais
que regem a Administragdo Publica, quando da contratacdo de pessoal por
parte das mencionadas entidades, sob pena de serem nulas tais contratacdes,
sem se olvidar da responsabilizagdo daqueles que tenham concorrido para
a concretizacao da irregularidade, conforme previsto no § 2° do art. 37 da
Constitui¢cdo Federal.

Quanto a questdo terminolodgica, entende-se ser irrelevante que se chame
tal sele¢do de concurso publico, processo seletivo publico, ou qualquer outra
nomenclatura que venha eventualmente a ser utilizada, desde que obedecido
tudo que prescreve a Carta Magna para admissdo de pessoal — ou seja: desde
que, de fato, sejam observados os requisitos inerentes a um regular concurso
publico, ainda que chamado por outro nome —, haja vista se estar a tratar de
trabalhadores contratados e pagos com recursos publicos, provenientes das
contribui¢des parafiscais.

Conforme ja fora supra aduzido, se ao realizarem despesas com recursos
publicos, as pessoas juridicas de direito privado precisam observar o que prescreve
a Lei de Licitagdes, mostra-se logico concluir que, ao contratar trabalhadores que
serao pagos com recursos publicos, as entidades privadas, sejam elas quais forem,
também precisardo observar a obrigatoriedade de prévio certame.

Registra-se, por fim, que essa questio vem sendo devidamente
enfrentada pelo Ministério Publico do Trabalho, tendo tal matéria sido
exaustivamente discutida em reunido, realizada no primeiro semestre de 2007,
da sua Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na
Administracao Publica (CONAP), a qual conta com representantes de todos os
Estados da Federagao, na qual foram aprovadas, por unanimidade, as conclusodes
supra expostas, culminando com a deliberagdo no sentido de serem apresentadas
Representagdes em TODAS as Procuradorias Regionais do Trabalho do pais,
a fim de que o Parquet, em ambito nacional, passasse a atuar no sentido de
combater irregularidades na contratagdo de pessoal, também, nas entidades
integrantes do denominado “Sistema S”.

Justamente por tais razoes, ja vem se dando, nesse sentido, a atuagdo do
Ministério Publico do Trabalho nas varias Regionais, inclusive, evidentemente,
no ambito da 13 Regido.
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NO PROCESSO DO TRABALHO

Daniel Alves de Sousa*

1. Noc0es de Intervencgéo de Terceiros
1.1. Definicéo

O conceito de “terceiro” é obtido por negacao. Terceiro ¢ aquele que
nao ¢ parte. Assim todas as demais pessoas que ndo sdo partes no processo sao
terceiros.

As partes de um processo s20 as pessoas que possuem interesse juridico
ou moral na lide. O terceiro é aquele que, ndo estando no processo, pode ter
interesse nele, relacionando-se de alguma forma com as partes envolvidas,
podendo integrar a relagdo processual, ndo com o titulo de parte, mas como
terceiro interessado.

Desde que o direito de alguém possa ser alcancado pela sentenga, cabe
a sua inser¢ao no processo, passando a fazer parte dele, como se fosse parte.

Nessas situagdes, a sistematica processual admite a utilizagdo do
instituto da intervengao de terceiros, em que este sujeito pode se tornar parte
ou coadjuvante dela na demanda em curso.

Esse ¢ o entendimento do professor Alexandre Freitas Camara, abaixo
delineado:

E de se observar que o terceiro torna-se parte no momento em
que intervém. Relembre-se, aqui, que hé dois conceitos distintos
de parte com relevancia para o Direito Processual: os de parte
da demanda e de parte do processo. O terceiro, que ndo € parte
da demanda, torna-se — com a intervengdo — parte do processo.
(CAMARA, 2007, p. 189).

! Advogado, especialista em Direito Material e Processual do Trabalho pela ESMAT/FESP, professor da ASPER — Associagio
Paraibana de Ensino Renovado, assessor juridico do Sindicato dos Trabalhadores da ECT na Paraiba — SINTECT/PB.
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Desse modo, déa-se a intervencdo de terceiro quando alguém passa
a integrar o processo por ter um interesse juridico ou moral vinculado com
aquele postulado no processo.

Na defini¢do de Carlos Henrique Bezerra Leite, a intervengdo de
terceiros ocorre “quando uma pessoa ou ente, ndo sendo, originariamente
parte na causa, nela ingressa para defender seus proprios interesses ou os de
uma das partes primitivas da relagdo processual”.

O fendmeno da intervencao de terceiros viabiliza o ingresso no processo
de pessoa ndo contemplada na peti¢ao inicial no momento de sua formagao,
podendo ser voluntario (o terceiro ingressa no processo por iniciativa sua) ou
forgcado (o terceiro ingressa no processo por ter sido convocado por uma das
partes).

E de se notar que as intervencdes forgadas nio podem ser determinadas
de oficio pelo juiz, sendo necessariamente provocadas por alguma das partes.

1.2. Espécies

No grupo das intervengdes voluntirias ou espontaneas temos a
assisténcia ¢ a oposicdo. Quanto ao grupo de intervengdes forgadas ou
coactas temos a nomeagao a autoria, denunciagédo da lide e chamamento ao
processo.

a) Assisténcia simples (adesiva) e litisconsorcial
(arts. 50 a 55 do CPC)

Na assisténcia, como género, observamos o ingresso de um terceiro
para coadjuvar a uma das partes, torcendo pelo seu éxito processual, sendo
espécie de interveng@o espontanea. O terceiro deve demonstrar um interesse
juridico na vitéria do autor ou do réu, ndo se admitindo o mero interesse
econdmico.

Exemplo classico refere-se a assisténcia prestada pelo sublocatario em
favor do locatario em agdo de despejo contra ele intentada, sendo cedico que o
resultado da demanda pode surtir efeitos em relagdo ao contrato estabelecido
entre o assistente e o assistido.

Na assisténcia simples, ndo obstante o terceiro tenha interesse juridico
a preservar, o direito em litigio € de titularidade do assistido. Na assisténcia
litisconsorcial, anotamos que o terceiro tem direito a defender em litigio, tanto
assim que poderia ter proposto a agdo em seu nome, assumindo a condicéo de

208 Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008



CABIMENTO DA INTERVENGAO DE TERCEIROS Daniel Alves de Sousa
NO PROCESSO DO TRABALHO

parte principal.

E evidente que, na pratica, a assisténcia litisconsorcial se confunde
com um litisconsorcio facultativo ulterior, na medida em que o assistente
poderia, desde o inicio do processo, ter sido litisconsorte facultativo-unitario
da parte assistida.

Na assisténcia simples, o terceiro nao ¢ titular da relacdo deduzida no
processo, ndo mantendo relagao juridica com o adversario do assistido. Assim
€ que, na assisténcia simples, a intervencao nao impede o assistido de praticar
atos dispositivos, como renuncia, desisténcia e outros equiparados (art. 53 do
CPC). Ainda nesse tipo de assisténcia o terceiro ndo pode assumir posi¢ao
distinta da do assistido.

Na outra espécie de assisténcia, a litisconsorcial, o terceiro tem
relagdo juridica com o adversario do assistido, haja vista que nessa espécie
de assisténcia o terceiro interveniente também ¢ titular da relag@o juridica
deduzida no processo, embora nio tenha sido parte na demanda. Desse modo,
na assisténcia litisconsorcial, a intervencdo obsta o assistido de praticar os
atos previstos no art. 53 do CPC (reconhecimento da procedéncia do pedido,
desisténcia da acao, transigéncia sobre direitos controvertidos). O assistente
litisconsorcial pode divergir do assistido.

No que se refere a dinamica da assisténcia, em qualquer de suas
espécies, registramos que, apos a manifestacdo do terceiro ¢ a ouvida das
partes, defere-se o pedido do assistente, ndo havendo oposigdo, ou promove-se
a autuagdo do pedido do assistente em apenso aos autos da acdo principal, em
vista da discordancia manifestada por qualquer das partes, formando incidente
processual, sem operar a suspensdo do processo.

b) Oposicéo (arts. 56 a 61 do CPC)

Ao contrario da assisténcia, em que um terceiro migra para o processo
para torcer pela vitéria de uma das partes, na oposi¢do, a participagao do
terceiro tem por escopo repudiar as pretensdes tanto do autor quanto do réu. O
opoente, “terceiro em relacdo a demanda origindria, vai a juizo manifestando
pretensdo de ver reconhecido como seu o direito (ou a coisa) sobre que
controvertem autor e réu”. (CAMARA, 2007, p. 196).

Desse modo, se Y propde agdo reivindicatoria contra X, e Z considera-
se verdadeiro proprietario da coisa, podera manifestar sua oposi¢do em face
de Y e X, a fim de que seja reconhecido como seu o direito controvertido em
questao.
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Na oposicao, forma-se litisconsorcio entre autor e réu da demanda
origindria, estes ocupando o polo passivo da pretensdo externada na espécie
de intervengao analisada.

A oposicdo ¢ uma nova ¢ verdadeira acdo, com pretensdo e partes
diferentes da que inicialmente se ajuizou entre os opostos. A pretensdo do
oponente ¢ também diversa e contraria a de ambos os litigantes e visa uma
sentenga que pode ser declaratoria ou condenatoria, conforme pedir apenas o
reconhecimento do direito ou também a entrega da coisa em poder de um dos
opostos.

A oposi¢ao ¢ prejudicial em relagdo ao julgamento da agao principal,
visto que pode influir no seu desfecho, razao pela qual deve o magistrado dela
primeiro conhecer, para somente depois desatar a demanda originaria.

¢) Nomeacao a autoria (arts. 62 a 69 do CPC)

“Consiste a nomeagao a autoria no incidente pelo qual o mero detentor,
quando demandado, indica aquele que ¢ proprietario ou possuidor da coisa
litigiosa, visando a transferir-lhe a posicao de réu (art. 62).” (THEODORO
JUNIOR, 2000, p. 108).

A espécie ¢ tipica das acdes possessorias, na situagdo que envolve a
propositura do processo contra o denominado famulo da posse, ou seja, contra
o funcionario da pessoa responsavel pela turbagdo ou pelo esbulho da coisa
disputada entre as partes.

A medida também ¢ cabivel nas ac¢des de indenizagdo, quando o réu,
causador do dano, “alega que praticou o ato por ordem, ou em cumprimento
de instrugodes de terceiro” (art. 63).

Observa-se que a nomeagao a autoria se restringe aos casos previstos
nos arts. 62 ¢ 63 do CPC, tratando-se de direitos reais sobre coisas alheias e de
indenizacao de danos causados aos bens.

E pressuposto do incidente o ajuizamento da agdo de demanda da coisa
ou de indenizagdo contra o detentor ou preposto, como se este fosse o titular
da posse da coisa reivindicada ou responsavel pelos danos.

d) Denunciagéo da lide (arts. 70 a 76 do CPC)

Esta espécie pode ser manifestada tanto pelo autor quanto pelo réu,
embora seja mais comum no segundo caso. Tem por escopo o exercicio do
direito de regresso nos proprios autos da agdo originaria. Consiste em chamar
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o terceiro (denunciado), que mantém um vinculo de direito com a parte
(denunciante), para vir responder pela garantia do negocio juridico, caso o
denunciante saia vencido do processo.

Com a denunciagdo da lide, objetiva-se sejam resolvidas duas
relagdes juridicas, a saber: a) uma do autor com o réu; b) outra do réu com o
litisdenunciado. Nao hé substitui¢ao ou sucessao de partes na espécie, mas sim
cumulacdo de partes, incluindo-se o terceiro no processo, com a manutengao
das partes originarias.

A denunciagdo da lide é em principio facultativa, ja que a sua ndo
manifestacdo ndo retira da parte o direito de exercitar a pretensao de regresso
nos autos de outra demanda judicial, apos o desfecho da relacdo processual
primitiva. Contudo, inclina-se a doutrina para verberar que ¢ obrigatoria na
situacdo que envolve a eviccao (art. 450 e seguintes do CC).

Os casos em que tem cabimento a denunciagdo da lide, nos termos do
art. 70, sdo: I — o de garantia da evic¢ao; Il — o da posse indireta; III — o do
direito regressivo de indenizagao.

A primeira hipétese se refere ao chamamento do alienante, quando o
adquirente a titulo oneroso sofre reivindicagdo da coisa negociada por parte
de terceiro.

A segunda hipotese do art. 70 se refere a denunciacdo da lide ao
proprietario ou possuidor indireto quando a ag@o versar sobre bem em poder
do possuidor direto e s6 este for demandado.

A terceira e ultima hipdtese do art. 70 se refere a denunciacao da lide
aquele que estiver obrigado, por lei ou contrato, a indenizar o denunciante, em
acdo regressiva, pelo prejuizo que eventualmente advier da perda da causa.

De qualquer forma, manifestada a denunciacdo da lide, havera a
suspensdo do processo, operando-se a citagdo do litisdenunciado, a fim de
a ele permitir-se o aditamento da inicial (quando a denunciagdo ¢ feita pelo
autor), ou a apresentacdo da defesa, quando feita pelo réu.

A sentenca dada no processo resolvera as duas relagcdes processuais,
reconhecendo (ou ndo) o direito do litisdenunciante de receber em regresso o
valor da condenacao contra si imposta, dispensada a propositura de nova agao
de conhecimento contra o terceiro.

e) Chamamento ao processo (arts. 77 a 80 do CPC)

Esta espécie de intervengao ¢ marcada pela pretensao de se trazer co-
devedores ao processo, que tenham sido excluidos da postulagdo por decisdo
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exclusiva do autor, sendo freqiliente a sua repeticdo nas lides inquilinarias
exclusivamente propostas contra o fiador ou inquilino, tratando o coobrigado
remanescente de trazer ao processo o outro devedor solidario.

Nas palavras de Alexandre Freitas Camara, o chamamento ao
processo:

Esta diretamente ligado as situagdes de garantia simples, isto &,
aquelas hipoteses em que alguém deve prestar ao credor, perante
quem ¢ pessoalmente obrigado, o pagamento de um débito que,
afinal, ndo ¢ ele o verdadeiro devedor, mas tdo-somente o garan-
te. Em outros termos, na garantia simples, que esta sempre liga-
da a idéia de coobrigacdo, situagdo em que mais de uma pessoa
se apresentam responsaveis pelo cumprimento de uma prestagao
perante terceiro, pode este exigir de qualquer delas o pagamento
integral. (CAMARA, 2007, p. 218).

Conforme o art. 77 do CPC, ¢ admissivel o chamamento ao processo: |
—do devedor, na agdo em que o fiador for réu; II — dos outros fiadores, quando
para a agdo for citado apenas um deles; III — de todos os devedores solidarios,
quando o credor exigir de um ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a
divida comum.

A espécie ndo opera a substitui¢do ou a sucessao processual, a ponto
de permitir a retirada do réu primitivo da demanda. Com a sua materializagao,
da-se ao réu a prerrogativa de cobrar do chamado a sua cota na obrigagdo, na
hipotese de paga-la como um todo.

2. Aintervencao de terceiros no Processo de Trabalho

A aplicagdo da intervencao de terceiros no processo trabalhista
¢ um tema bastante polémico, que divide a doutrina nos mais diversos
entendimentos.

O tema torna-se mais complexo pelo fato de que as normas processuais
trabalhistas em nada referem a intervencdo de terceiros. Desse modo, toda a
regulamentagdo dessa figura deve ser extraida do Codigo de Processo Civil,
cuja aplicagdo subsidiaria requer, além da omissdo das leis do trabalho,
a compatibilidade com os propdsitos de celeridade e de simplificacao
procedimental que informam os processos trabalhistas.

Um dos fatores que levam a nd3o aplicagdo, pelos operadores
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do direito laboral, da maior parte das normas relativas a intervencdo de
tereceiros € a complexidade dos procedimentos especificos para cada figura
da interveniéncia, impostos pelo CPC, com muitos detalhes e especificagdes
que sdo incompativeis com aquela simplicidade caracteristica do processo tra-
balhista.

Poderia se dizer aqui que o ingresso de terceiros na relagdo processual
trabalhista evitaria a multiplicacdo do numero de processos, o que seria
sindnimo de economia processual. No entanto, se no processo civil, essas
regras se destinam, exatamente, a economia processual, com a supressao
de varias agOes independentes e das delongas do procedimento ordinario,
permitindo ao juiz apreciar e decidir varias pretensdes de uma s6 vez, quando
colocadas para o processo trabalhista, tais regras s6 tendem a produzir um
efeito contrario, de desaceleracdo da prestagao jurisdicional.

Por outro lado, a aplicagdo do direito processual civil para sanar
omissodes do direito processual do trabalho — principio da subsidiariedade
contido no artigo 769 da CLT — néo constitui obrigagdo para o juiz, que podera
suprir lacunas da lei com criatividade ¢ bom senso, com respaldo amplo do
disposto no artigo 765 da CLT, que lhe garante a maior autonomia na dire¢cdo
do processo, desde que cuide do bom andamento das causas, podendo, para
isso, determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.

No entanto, ndo ha davidas que certas espécies de intervengao de
terceiros, como a assisténcia simples ou litisconsorcial, ndo retardam a solugao
do litigio nem prejudicam o procedimento célere. Contudo os outros tipos,
como a oposi¢ao, a nomeagao a autoria, a denunciagao da lide ¢ o chamamento
ao processo podem e de fato complicam o procedimento, causando atraso na
solugdo da causa. Dessa forma, a aplicagdo dessas figuras encontraria o dbice
preliminar da incompatibilidade com os principios do Direito Processual do
Trabalho.

2.1. Da assisténcia

Como ja foi dito anteriormente, a assisténcia ¢ cabivel quando alguém
tem interesse juridico em que a sentenca seja favoravel a uma das partes
litigantes e intervém no processo para assisti-la.

A assisténcia pode ocorrer nos processos trabalhistas, como de fato
ocorre, com alguma frequéncia. E admitida pela Simula n. 82 do TST, que
assim dispde: “A intervencao assistencial, simples ou adesiva, s6 ¢ admissivel
se demonstrado o interesse juridico € ndo o meramente econdmico perante a
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Justica onde ¢ postulada”.

Por exemplo, aquele que vendeu uma empresa, colocando no contrato
de venda e compra que ficaria responsavel pelas reclamagdes trabalhistas
quanto ao periodo em que esteve naquela, se ndo demonstrar seu interesse
juridico no processo, ndo serd admitido como assistente. Nesse exemplo, o
suposto assistente tem apenas interesse economico no desfecho da demanda,
qual seja, o pagamento das verbas trabalhistas no periodo em que foi socio
da empresa, faltando-lhe, dessa forma, interesse juridico, ndo podendo ser
admitido como assistente.

A hipétese mais comum de asisténcia no processo trabalhista é a que
envolve a participagdao do sindicato, na assisténcia do empregado em juizo.
Para tanto, cite-se o exemplo narrado pelo Professor Wagner Giglio, em sua
obra Direito Processual do Trabalho, abaixo transcrito:

O sindicato, por exemplo, pode ingressar como assistente dos
trabalhadores, na a¢do movida por estes para obter do empre-
gador diferencas de salario decorrentes de decisdo normativa
que concedeu reajustes salariais. E comum a previsdo, em nor-
ma coletiva, de clausula determinando que, do primeiro salario
majorado pago aos empregados, uma parte sera descontada, em
favor do sindicato, para ser utilizada em servigos prestados pela
entidade de classe a seus associados, tais como a criagdo ou am-
pliacdo de colonias de férias, de gabinetes médicos ¢ dentarios
etc. B evidente, nesses casos, o interesse do sindicato em que a
acdo dos empregados tenha éxito, a fim de que possa receber a
referida parcela. (GIGLIO, 2007, p. 143 e 144).

O procedimento para o processamento da figura da assiténcia aplicavel
no processo do trabalho ¢ o mesmo do processo comum, que vem descrito no
art. 51 do CPC: ndo havendo impugnag¢do dentro de cinco dias, o pedido de
assisténcia serd deferido. Se qualquer das partes alegar, no entanto, falta de
interesse juridico para intervir, o juiz determinard a autuagdo em apenso da
peticdo e da impugnagdo, autorizara a producdo de provas e decidira, no prazo
de cinco dias.

Na ligdo de Manoel Antonio Teixeira Filho que “no processo do
trabalho a assisténcia terda cabimento em todos os procedimentos aqui
admissiveis”, neles incluidos os procedimentos especiais, como os embargos
de terceiro e a consignagdo em pagamento, “e nos processos de conhecimento
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e cautelar. No processo de execugdo, em principio, essa intervengao deve ser
rechacada, tolerando-se apenas, por excecdo, a assisténcia nos embargos do
devedor” (Litisconsdrcio, assisténcia e intervencdo de terceiros no processo
do trabalho, LTr, p. 143).

Portanto, a assisténcia nao encontra Obice na seara trabalhista, ndo
havendo maiores cizanias na doutrina e na jurisprudéncia, haja vista que tal
instituto € compativel com a esséncia do processo laboral, ndo possuindo
maiores complexidades, nem afronta aos principios que norteiam a rapida
solugdo dos litigios no ambito trabalhista.

2.2. Daoposicéo

Ocorre a oposicao, ou intervengao ad excludendum, quando o terceiro
pretende para si, no todo ou em parte, a coisa ou o direito sobre o qual discu-
tem autor e réu.

Dessa forma, na oposigdo existem duas a¢des do opoente: uma contra
0 autor e outra contra o réu, visando excluir ambos da pretensdo a coisa
litigiosa.

Amauri Mascaro Nascimento defende a tese da aplicagdo da oposi¢do
no processo do trabalho, nos seguintes termos:

Se empregado e empregador discutem direitos sobre invengao
de empregado no curso do contrato de trabalho, terceiro que se
julga com direitos sobre a inven¢do pode ingressar no processo.
(NASCIMENTO, 2001, p. 356).

Ora, no exemplo citados, teriamos uma acdo do opoente contra o
réu - empregado x empregador - ¢ outra acdo do opoente contra o autor -
empregado x empregado. A segunda acdo foge da competéncia da Justica do
Trabalho, pois consiste em um litigio entre dois empregados, duas pessoas
fisicas prestadoras de servico. Como hé incompeténcia em razdo da matéria
no tocante a uma das agdes manifestadas na oposi¢ao, torna-se impossivel a
intervengdo do terceiro no exemplo citado.

Esse ¢ o entendimento da mais moderna doutrina processual trabalhista
amparada pela indispensavel colaboragdao de Carlos Henrique Bezerra Leite,
que sustenta que mesmo apos a edicdo da Emenda Constitucional n. 45/2004, a
competéncia da Justi¢a do Trabalho continua sendo em razdo da matéria e das
pessoas e, tanto a relagdo de trabalho quanto a relacdo de emprego pressupoe
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sujeitos em posigdes antagdnicas.

O art. 114 da Constituigdo Federal estabelece a competéncia da Justica
do Trabalho para apreciar os litigios oriundos da relagdo de trabalho e outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho’. Desse modo, na relacdo
juridica processual trabalhista havera, sempre, em um dos polos, ativo ou
passivo, um prestador de servigo lato senso (empregado, pequeno empreiteiro,
trabalhador avulso) - pessoa fisica - e, no outro polo, um tomador de servigo
- pessoa fisica ou juridica. E o contetido da relagdo juridica de direito material
litigiosa devera ser decorrente de uma relagdo de trabalho, sob vinculo de
emprego, ou ndo (pequeno empreiteiro, trabalhador avulso).

Nas palavras de Bezerra Leite: “Logo, ndo hé previsao constitucional
ou infraconstitucional para a JT processar e julgar acdes entre dois tomadores
de servigo, pois em ambas as hipoteses ndo ha relagdo de trabalho ou relagio
de emprego entre eles”.

Por outro lado, o contrato de trabalho, pela sua propria natureza
individual, dificilmente se configuraria a legitimidade de terceiro na oposicao
contra autor ou réu, fundado no ajuste, tanto mais que se repudia de plano,
a possibilidade de se criar uma demanda entre dois empregados ou dois
empregadores, o que descaracterizaria a razdo de ser da propria Justica
Especializada do Trabalho.

Comentando tais posi¢des, entende Manoel Antonio Teixeira Filho ser
incabivel a oposi¢@o, nos processos trabalhistas. Nas palavras desse eminente
professor:

repelimos a possibilidade de oposi¢do no processo do trabalho
em virtude de ela acarretar, invariavelmente, a incompeténcia
dessa Justica Especializada, no que tange a soluc¢do do conflito
de interesses que acaba se estabelecendo entre trabalhadores. Se,
em certo caso, essa incompeténcia ndo aflorar € porque estare-
mos diante de uma falsa oposicao (Litisconsorcio, cit., p. 163).

Essas sdo as razdes pelas quais entendemos ser inaplicavel a figura
da oposigdo no processo do trabalho, sofrendo grande resisténcia por parte de
juizes e juristas do Direito Processual do Trabalho, por se tratar de um instituto
incompativel com a Justi¢a do Trabalho, que mesmo ap6s a EC 45/2004, a sua
competéncia continua sendo, repita-se, em razdo da matéria e das pessoas e,
tanto a relagdo de emprego quanto a relag@o de trabalho pressupde sujeitos em
posicdes antagbnicas.
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2.3. Da nomeacdo a autoria

A nomeagao a autoria esta prevista em dois casos no CPC. Na primeira
hipétese a referida modalidade de intervengao de terceiros ¢ definida como o
ato pelo qual o possuidor ou o detentor da coisa demandada nomeia ao autor
0 proprietario ou o possuidor indireto da mesma, a fim de afastar de si as
conseqiiéncias da demanda (art. 62).

Na segunda hipétese, ocorre nomeagdo a autoria de terceiro pelo
demandado em ag¢do de indenizagdo proposta pelo proprietario ou pelo titular
de um direito sobre a coisa quando a ela tenha causado prejuizos agindo em
nome de outrem (art. 63).

Observa-se que, em ambas as hipoteses a nomeacdo a autoria
restringe-se as agdes que versem acerca de direitos sobre bens moveis ou
imoveis - direitos reais sobre coisas alheias ¢ de garantia, propriedade, posse
ou indeniza¢do de danos aos bens causados.

Apesar de alguns doutrinadores defenderem a aplicacdo do instituto
em alguns casos, como por exemplo, a possibilidade de o executado nomear
a autoria o proprietario dos bens penhorados, entendemos ser incabivel tal
instituto no processo do trabalho, que é fundado no direito obrigacional. A
nomeacao a autoria refere-se exclusivamente as ag¢des originadas em direitos
reais, que sdo estranhos e inconcilidveis com as agdes trabalhistas.

No exemplo acima citado, o referido instituto também seria incabivel
pelo fato de que no processo de execugdo, a parte legitima - o executado -
ja estara corretamente indicado no titulo executivo e a simples penhora de
bem detido por terceiro ndo tornara este ultimo integrante da lide. Finalmente
a nomeacdo a autoria se aplica apenas a fase cognitiva e que, de qualquer
sorte, caberia ao terceiro defender seus bens indevidamente penhorados com
embargos de terceiro, acdo incidente, na execugdo, na qual é parte e nao
interveniente.

Ademais, tal instituto é rechagado por grande parte da doutrina. Manoel
Antoénio Teixeira Filho, argumenta, em sintese, que “a Justica do Trabalho nio
possui competéncia para apreciar agdes reais ou que visem a obter repara-
¢do de prejuizos acarretados a certa coisa”, nem tem a nomeagao a autoria o
proposito de solucionar problemas de ilegitimidade ad causam. Além disso, o
processo do trabalho visa a discussdo de direitos trabalhistas, e ndo daqueles
derivados da coisa (Litisconsorcio, cit., p. 176-7).

Assim, direitos sobre coisas méveis ou imoveis - posse, propriedade,
direitos reais sobre coisas alheias ou de garantia - sdo matérias excluidas
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da competéncia da Justiga do Trabalho, motivo pelo qual discordamos da
aplicacdo do instituto em comento na seara trabalhista.

2.4. Dadenunciacéo da lide

A denunciacdo da lide ¢ hipotese interventiva com pretensdo de
garantia e/ou indenizag@o, proposta por quem ¢ parte no processo principal
em face de terceiro, ou, excepcionalmente, perante quem ali ja ¢ litigante.

O art. 70 do Codigo de Processo Civil possibilita a denunciacdo da
lide em trés hipoteses: 1) para exercicio do direito decorrente da evicgao; II)
ao possuidor indireto quando for demandado apenas o possuidor direto; e III)
para postulagdo do direito de regresso. Em qualquer dos casos, o objetivo
do denunciante ¢ obter do denunciado indenizag@o na hipétese de perda da
demanda.

De longe, ¢ induvidoso que os incisos I e II sdo incabiveis na Justica
do Trabalho, por se tratar de direitos sobre coisas moveis ou imoveis - posse,
propriedade, direitos reais sobre coisas alheias ou de garantia - matéria
excluida da competéncia da Justica do Trabalho, como ja foi demonstrado no
topico anterior.

A divergéncia na doutrina e jurisprudéncia esta pautada na hipotese do
inciso III do art. 70 do CPC, o direito de regresso. As hipdteses mais citadas
de aplicagdo do referido instituto sdo as do art. 455 da CLT, que responsabiliza
subsidiariamente o empreiteiro pelos débitos trabalhistas ndo adimplidos pelo
subempreiteiro e do art. 486, referente ao denominado factum principis.

A primeira vista, o art. 455 e seu paragrafo tnico da CLT estabelecem
hipotese de denunciagdo da lide em fungao do direito de regresso do empreiteiro
principal em face do subempreiteiro. Admitida a denunciag@o da lide, teriamos
duas demandas: uma entre empregado ¢ empresa, outra, uma acao incidental
entre duas empresas. Entretanto, a sentencga que julgar a acao terd que decidir
a situacdo entre o denunciante e o denunciado, quanto a responsabilidade
por perdas e danos, sendo a Justica do Trabalho incompetente para dirimir
essa demanda paralela, pois a questdo sera entre duas empresas e ndo entre
empregado e empregador.

A agdo regressiva a ser proposta pelo empreiteiro principal em face do
subempreiteiro €, portanto, de competéncia originaria da Justica Comum.

Nesse mesmo sentido, Bezerra Leite assevera:

Pensamos ser incabivel a denunciacdo da lide em tal hipdtese,
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pois a JT é incompetente para processar e julgar a segunda lide,
ou seja, aquela que surge entre o denunciante (empreiteiro) e o
denunciado (subempreiteiro), pois ambos se encontram na re-
lagdo processual na qualidade de co-responsaveis pelas obriga-
coes trabalhistas, isto é, como empregadores.

Como se vé, tal hipotese de denunciagao da lide contempla uma agao
entre dois empregadores — empreiteiro e subempreiteiro - o que, certamente,
ndo ¢ da competéncia da Justica do Trabalho apreciar.

Quanto ao factum principis, previsto na CLT, no art. 486 e seus
paragrafos, teceremos alguns comentarios. A CLT refere-se ao factum
principis, ou fato do principe, ao definir a responsabilidade do poder publico
— ou da autoridade publica como seria mais adequado — pela interrupgao da
atividade empresarial implicando a dissolug@o do contrato.

Alguns autores consideram a expressdo “chamada a autoria” prevista
no final do §1° do art. 486 da CLT como sendo o mesmo que “Cchamamento a
autoria” termo previsto no CPC de 1939, correspondendo, exatamente, a que
o Cdédigo atual considera como “Denunciagdo da Lide”. Dessa forma, a pessoa
de direito publico apontada como responsavel pela paralisagdo do trabalho
seria denunciada da lide, assim passando a figurar no processo. No entanto,
esse entendimento € equivocado.

Quando o preceito da CLT fala em “chamada a autoria”, refere-se ao
tratamento que deve ser dispensado a pessoa juridica de direito publico e ndo
ao procedimento a ser adotado.

Por outro lado, admitindo-se que houve o factum principis do
Poder Publico, a responsabilidade pela indenizagdo de estabilidade seria
da Administragdo Publica e ndo mais da empresa, sendo automaticamente
incompetente a Justica do Trabalho para analisar a questdo, razao pela qual os
autos serao remetidos a Vara da Fazenda Publica, de acordo com o § 3° do art.
486 da CLT. Logo nao estaremos diante da figura interventiva da denunciagio
da lide.

Ademais, as hipoteses de cizénia acima apontadas caem por terra pelo
fato de que com a EC 45/2004, a competéncia da Justica do Trabalho continua
vinculada a matéria e as pessoas, ndo havendo previsdo para a apreciagdo
de lides entre tomadores de servigo ou entre trabalhadores, sendo por isso a
denunciacao da lide incompativel com o processo do trabalho.

Esse ¢ o entendimento dos Juizes do Trabalho do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Nona Regido, através do enunciado n. 2 da Carta de
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Maceid, abaixo reproduzido:

Enunciado n. 2— CHAMAMENTO AO PROCESSO. DENUN-
CIACAO DA LIDE. ACOES DECORRENTES DA RELACAO
DE EMPREGO. Apesar do cancelamento da OJ n. 227 da SDI-1
do C. TST, a denunciagdo da lide e o chamamento ao proces-
so permanecem incompativeis com o processo do trabalho, nas
acdes decorrentes da relagdo de emprego.

Por outro lado, a pratica tem demonstrado que a denunciagdo da lide,
quando aplicada, vem sendo empregada com intuito meramente protelatdrio.
Comumente o demandado pretende trazer aos autos aquele que entende ser
o verdadeiro responsavel pelos créditos postulados, quando o correto seria,
simplesmente, alegar sua ilegitimidade passiva.

Esses sdo alguns motivos pelos quais entendemos ser inaplicavel a
denunciacdo da lide no processo do trabalho.

2.5. Do chamamento ao processo

Consiste o chamamento ao processo no ato pelo qual o réu, citado
como devedor, chama ao processo o devedor principal, ou os co-responsaveis
ou os co-obrigados solidarios para virem responder pelas suas respectivas
obrigacdes. Tem ele como objetivo ampliar a demanda, trazendo para o
processo outros responsaveis pelo débito nao acionados pelo autor. Consoante
o art. 77 do CPC, ¢ possivel sua utilizacao pelo fiador contra o devedor, pelos
fiadores contra os demais e pelos devedores solidarios em relagdo aos ndo
demandados.

Os incisos I e II do mencionado dispositivo legal envolvem questdes
sobre fiador, que inocorrem na Justica do Trabalho, sendo nestes casos
induvidosa a incompatibilidade do instituto com o processo do trabalho.

Resta saber se a hipotese do inciso III do art. 77, que menciona o caso
de devedores solidarios, seria cabivel na Justi¢a do Trabalho.

Parte da doutrina entende que esta seria a unica hipdtese plausivel
de cabimento do instituto. Os exemplos mais citados sdo: 1) aplicagdo do §
2° do art. 2° da CLT, (caso da solidariedade do grupo de empresas); 2) acao
movida contra condémino de condominio nao regularizado, em que admite
como possivel o chamamento ao processo dos demais condominos; 3) o caso
da sociedade de fato irregularmente constituida e 4) no caso de consorcio de
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empregadores rurais.

Ao nosso ver, apesar de ser a forma de intervengdo de terceiro que
menor resisténcia deve oferecer a aplicabilidade, entendemos que a Justica
do Trabalho também seria incompetente para resolver a questao surgida entre
o chamado ao processo ¢ quem o chamou, pois seria uma questao entre duas
empresas.

Comungamos com o entendimento do Professor Sérgio Pinto Martins,
que assim se manifesta sobre o tema:

(...) ndo se pode fazer um temperamento ou adaptagdo do institu-
to do chamamento ao processo previsto no CPC para o processo
do trabalho, sob pena de termos de fazé-lo também em relagdo
a nomeacao a autoria, a oposicdo e a denunciacao da lide, o que
desnaturaria os referidos institutos previstos no processo civil.
Dai, a dificuldade de adaptagao de certos institutos do processo
civil no processo do trabalho, que tem condigdes ¢ circunstan-
cias, muitas vezes, totalmente distintas. Na verdade, a sentenca
trabalhista proferida ndo valerd como titulo executivo em rela-
¢do ao chamado e a quem o chamou no processo, pois sera pre-
ciso que a acdo de regresso seja ajuizada na Justica Comum (...)
(MARTINS, 2001, p. 215).

Ademais, como dito anteriormente, esse também € o entendimento
dos Juizes do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da Décima Nona
Regido, através do enunciado n. 2 da Carta de Maceid, que dispde: “Apesar
do cancelamento da OJ n. 227 da SDI-1 do C. TST, a denunciagdo da lide e
o chamamento ao processo permanecem incompativeis com o processo do
trabalho, nas a¢des decorrentes da relagdo de emprego”.

Assim como a denunciacdo da lide ¢ a nomeag¢do a autoria, o
chamamento ao processo € incabivel no processo trabalhista. Cumpre ao
reclamado apenas negar a existéncia de relagdao de emprego, e, ao empregado,
prova-la, mesmo porque a Justica do Trabalho € incompetente para dirimir
litigio entre dois ou mais empregadores.

3. Integracdo “iussu iudicis”

r

A integracdo iussu iudicis ¢ um instituto tipico do litisconsorcio
necessario, previsto no CPC, art. 47, paragrafo tnico que assim dispde: “O juiz
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ordenara ao autor que promova a citacao de todos os litisconsortes necessarios,
dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o processo”.

Levando a integracdo iussu iudicis ao processo do trabalho, observa-
se o estabelecimento de um liame com o art. 765 da CLT, haja vista que a
determinagdo para a formagao do litisconsorcio ocorrera todas as vezes que o
Juiz se convencer da necessidade de integracao do terceiro.

Ressalte-se que, ndo estd se tratando aqui de uma espécie de
intervengdo de terceiros do processo civil aplicada ao processo do trabalho,
mas da possibilidade de formag¢ao de um litisconsorcio, por meio do ingresso
(integragdo) de um terceiro que, originariamente, ndo participava da causa,
através do poder de dire¢ao do magistrado, ao velar pelo rapido andamento
das causas trabalhistas, conforme o art. 765 da CLT, e ndo com base nos arts.
62,70 e 77 do CPC.

E o que explica o professor Wolney Cordeiro, nos seguintes termos:

Nesse sentido, a determinagio para a formagao do litisconsorcio
ocorrera todas as vezes que o Juiz se convencer da necessida-
de de integracdo do terceiro, mesmo considerando que, como
ja afirmado anteriormente, ndo ha litisconsorcio necessario no
processo do trabalho (CORDEIRO, 2005, p. 162).

Assim, a oralidade, o inquisitdrio, a concentra¢do dos atos processuais,
a celeridade e a economia processual, mais ainda, — e principalmente, a
instrumentalidade das formas dos atos processuais, devem ser predominantes,
tanto mais que o juiz tem o respaldo amplo do disposto no artigo 765 da
CLT, que lhe garante a maior autonomia na direcdo do processo, desde que
cuide do bom andamento das causas, podendo, para isso, determinar qualquer
diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.

Dessa forma, o magistrado deve proceder numa causa trabalhista
de forma a ndo cair na armadilha do sistema de burocracia e complexidade
do processo civil, sem deixar, contudo, de prestar-se a inteira tutela
jurisdicional.

4. Consideragdes finais
A intervengao de terceiros como prevista no CPC ¢ incompativel com

o processo trabalhista, eis que, em qualquer de suas modalidades, suscita
litigios que sdo estranhos a estritamente delimitada competéncia da Justica
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do Trabalho em razdo da matéria e das pessoas, ex Vi o art. 114 da CF, mesmo
apos a EC 45/2004. Apenas a assisténcia, que, para alguns, ndo ¢ instituto
de intervengdo de terceiros ndo se conflita com a competéncia da Justiga do
Trabalho, ndo havendo maiores divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia
sobre a sua aplicagao.

Assim, direitos sobre coisas méveis ou iméveis - posse, propriedade,
direitos reais sobre coisas alheias ou de garantia - sdo matérias excluidas
da competéncia da Justica do Trabalho, bem como as demandas entre dois
empregados ou dois empregadores, o que descaracterizaria a razdo de ser da
propria Justica Especializada do Trabalho.

Além da incompatibilidade técnica, devem ser indeferidos quaisquer
requerimentos de intervengao de terceiros no processo trabalhista também com
a finalidade de preservar sua celeridade e simplicidade. E que os institutos
da intervengdo de terceiros sdo incompativeis com a esséncia do processo
laboral, possuindo caracteristicas € complexidades que afrontam os principios
que norteiam a rapida solugdo dos litigios no ambito trabalhista.

Por outro lado, a inadmissibilidade da intervengdo de terceiros no
processo trabalhista ndo obsta que o interessado promova agdo autdnoma
perante o Juizo competente relativa a mesma matéria.

Ademais, a aplicag@o do direito processual civil para sanar omissoes
do direito processual do trabalho ndao tem cunho obrigacional por parte do
julgador, eis que este podera suprir lacunas da lei com criatividade ¢ bom
senso, respaldado no disposto no artigo 765 da CLT, que lhe garante a maior
autonomia na dire¢do do processo, desde que cuide do bom andamento do
processo, podendo, para tanto, determinar qualquer diligéncia que achar
necessaria ao esclarecimento dele.
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Jeane Almeida de Menezes!

1. Introducéo

O ordenamento juridico brasileiro ndo trata, explicitamente, de tais
organizacdes, mas, elas existem. A Lei 10825, de 22 de dezembro de 2003,
definiu as organizacdes religiosas e os partidos politicos como pessoas
juridicas de direito privado, contudo nao avancamos o suficiente ao ponto de
elevar essas organizagdes a um status de auto defini¢ao, sendo necessaria uma
lei especifica para tanto.

Sabe-se que o empregador de uma entidade detentora de uma
organizacdo de tendéncia tem, na ocasido da concepgao do contrato de trabalho,
o direito de conhecer as convicgdes e crengas do aspirante ao exercicio de
atividades com apropriadas caracteristicas, conferindo a este um dever de
revela-las.

Esta realidade depreca um tratamento juridico especifico do ponto de
vista dos principios e regras que gerem as relagdes de trabalho, ndo podendo as
relagdes de trabalho que se desenvolvem no seio de organizagdes de tendéncia
ser tratadas como as relacdes de trabalho no ambito de uma tradicional
organizacao de trabalho.

A necessidade de atengdo a tematica das relagdes de trabalho no seio
de organizagdes de tendéncia surge das exigéncias, por vezes excessivas, por
parte destes aludidos entes empregadores, que anseiam submeter o conjunto
dos seus trabalhadores as opgdes ideologicas ou religiosas que as caracterizam,
dando ordens ou instru¢des que se inserem em areas muito individuais da
vida privada do trabalhador, pelo que, t€m motivos auténticos para sujeitar
as relacdes de trabalho, que se desenvolvem nas organizagdes de tendéncia, a
um regime especifico relativamente ao regime aplicavel a comum relag@o de
trabalho.

! Pos-graduanda em Direito Material e Processual do Trabalho pela ESMAT-13.
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2. Conceitos

O conceito de organizagdes de tendéncia surgiu inicialmente no
ordenamento juridico alemao, paraafastar ourestringir os direitos de informacao
e consulta. A Lei dos Conselhos de Empresa, de 04 de fevereiro de 1920, foi a
primeira referencia a caréncia de tutelar ou regular o funcionamento de certas
empresas, na qual se reconheceu que as guias politicas dos jornalistas podiam
influenciar a gestao dos diretores e causar um abuso a liberdade de imprensa.

A doutrina alema, em geral, definiu essas organizagdes de tendéncia
como aquelas organizag¢des cujaintengao ¢ desempenhar programas ideologicos
ou de crenga; as empresas com fins politicos, religiosos, sindicais ou culturais,
ou cuja atividade ¢ indissociavel de um determinado postulado ideologico;
as empresas ou atividades que implicam a defesa ou, pelo menos, o respeito
por determinados principios ideologicos; as empresas criadoras ou portadoras
de uma determinada ideologia em fungdo da qual existem e cuja estrutura
organizativa ndo ¢ sendo uma forma de manifestacao daquela; as empresas
privadas que prestam bens ou servicos de componente quase exclusivamente
ideologico, etc.

O ordenamento juridico Portugués tutela as atividades orientadas
segundo uma ideologia ou uma religido, sendo individualizaveis em alguns
grupos intermédios, como partidos politicos, associagdes sindicais, igrejas
e comunidades religiosas, estabelecimentos de ensino, hospitalares e de
solidariedade social pertencentes a igrejas e comunidades religiosas e 6rgaos
de comunicacgdo social de natureza doutrinaria ou confessional, entre outros,
sinais de ideologia e religido organizada, que integram as atividades que ai se
desenvolvem no quadro das organizagdes de tendéncia.

Entretanto, ndo existe no edificio juridico portugués qualquer defini¢do
do conceito de tendéncia nem se encontra determinado quem deva ser titular do
mesmo. Do mesmo modo ndo se localiza no ordenamento juridico brasileiro
qualquer mencdo a este respeito, ndo se conceitua nem se determina a sua
titularidade.

A expressdo organizagdo de tendéncia, em primeira analise, se refere
as entidades (individuais ou coletivas, empresariais ou ndo empresarias) que
tém como caracteristicas comum desenvolverem uma atividade em que a
fidelidade a determinados principios ideologicos ou religiosos tem um papel
fundamental, destinando-se, diretamente, a publica manifestagdo de uma
determinada ideologia ou de uma determinada religido.

O termo ideologia € associado a um conjunto de idéias sobre o homem,
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o mundo e a vida com conotagdes de facilitagdo ou de modificagdo pelo menos
residual, que incorpora em si elemento de radicalidade e de dogmatismo, com
aspiragoes hostis a0 pragmatismo € a0 compromisso.

Ideologia, segundo Edward Shils, significa uma das formas que podem
revestir os diversos modelos integradores de convicgdes morais € cognitivas
sobre 0 homem, a sociedade e o universo que florescem nas sociedades
modernas e que apresenta caracteristicas especificas que a distinguem
de outros modelos integradores, tais como um alto grau de clarificagdo na
formulacao, um nivel relativamente alto de sistematizagao e integragao a volta
de um ou varios principios supremos €, como caracteristicas mais relevante,
uma intensa e continua observancia dos seus imperativos no comportamento
dos seus aderentes.

Nao se pode elucidar o conceito de ideologia da mesma forma que se
entende o conceito de pensamento ou de opinido, necessitando adotar uma
nocao mais taxativa do termo, limitando aquelas convic¢des que implicam um
certo compromisso com os comportamentos externos seguidos pelo sujeito.

Nao se confunde tendéncia, ou carater proprio, com interesse de
empresa, ou com linha de orientagdo das empresas, devendo a tendéncia ir
além do interesse da empresa e ser portadora de um peculiar interesse coletivo.
S6 devendo se pensar em organizacdes de tendéncia quando a atividade
desenvolvida em uma organizacao seja institucionalmente expressiva de uma
especifica ¢ bem assentada compreensao de vida, do homem ¢ do mundo,
gerada em idéias externa e abertamente reconheciveis.

Parte da doutrina distingue as crencas religiosas propriamente ditas,
vistas como comandos ou imperativos de consciéncia, das restantes crencas,
de procedéncia ideologica ou filosofica, que sdo vistas como meras convicgdes
pessoais, contestando que tanto a religido como a ideologia comportem uma
determinada concepgdo do homem, do mundo e da vida e um sistema ético e
moral e que ambos consubstanciem dois modos distintos de se referir a uma
mesma coisa, a ideologia.

A Alemanha inflige o carater de empresa a estas organizagdes. A
doutrina italiana tem elegido o termo organizacdo em vez de empresa. Em
Portugal o direito do trabalho s6 se preocupa com a expressdo organizatoria
e coletiva da prestagdo do trabalho, e preferem usar o termo organizagdes
de tendéncias a empresa, pois, uma entidade empresarial pode ser titular de
uma organizacao de tendéncia. No Brasil, empresa ¢ a atividade econdmica
organizada para a produgdo ou circulagdo de produtos ou de servigos, em
aspectos trabalhistas pode-se dizer que ¢ organizagdo do trabalho alheio, sob
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regime de subordina¢@o hierarquica, que busca obter lucros correspondente a
remuneracdo do empregador.

Para caracterizar uma organizagdo como de tendéncia, sdo irrelevantes
as modalidades ou as formas juridicas de sua constitui¢do, sendo importante
somente o carater principal, conseqiiencial ou complementarmente ideolégico
ou religioso da atividade desenvolvida no &mbito da organizac¢do, nao devendo
a auséncia de empresariedade e de fim lucrativo constituir uma condigdo
necessaria para a aplicagdo do regime especial que deve disciplinar as relagdes
de trabalho que desenvolvem.

Discute-se a respeito da influéncia dos fins ideoldgicos ou religiosos,
seguidos pela entidade possuidora da organizag¢ao de tendéncia, na conformacgao
dos ensejos comprovantes da cessdo do contrato de trabalho em virtude da
despedida e, em conseqliéncia, o campo de aplicagdo da matéria restritiva
dos despedimentos sem justa causa, ou por motivos discriminatorios a estas
apontas entidades empregadoras.

Na caréncia de regulamentacdo especifica, as organizagdes de
tendéncia devem assentar num preciso e claro fundamento constitucional, que
torne cabivel certas especialidades relativamente ao direito comum, no sentido
de que ¢ a propria Constituigdo Federal deve possibilitar a existéncia de tais
organizacdes no nosso ordenamento juridico, e imprimir um tratamento juridico
especial no que diz respeito as relagdes de trabalho que desenvolvem.

Para Ricciardone a organizacdo de tendéncia faz-se portadora do
interesse coletivo de todos aqueles que dela fazem parte e que com ela se
identificam e o comportamento do trabalhador, que quigd manifestou a sua
adesdo a tendéncia no momento da constituicdo da relagdo de trabalho, resulta
conflitante ndo s6 com organizagdo. Com também com os interesses de todos
aqueles que a ele aderiram.

3. Tipos de Organizag6es de Tendéncia

Nao se encontra legalmente definido o conceito de tendéncia nem
identificados os sujeitos que sdo titulares do mesmo. Mas, a razdo de ser
das organizagdes de tendéncia é a ascensdo de uma real opcdo ideoldgica
ou religiosa, em fungdo da qual existem, aplicando-se tal qualificativo, aos
partidos politicos,aos sindicatos e as igrejas e comunidades religiosas.

Os trabalhadores de partidos politicos devem atender aos requisitos
de militdncia e de identificacdo com a ideologia politica, considerando-se
justa causa de despedimento o fato de um funcionario se desfiliar ou fazer
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propaganda contra o partido que o emprega ou a favor de um candidato
concorrente.

Acrespeito dos sindicatos, atendendo os mesmo requisitos de militancia
e de identificacdo com os interesses da classe exigiveis aos trabalhadores
dirigentes e a autonomia dos sindicatos face ao Estado, seriamais conveniente se
o proprio estatuto interno do sindicato previsse algo similar ao estabelecimento
legal de leis proprias aos trabalhadores de partidos politicos.

Em relagdo as igrejas e comunidades religiosas, ¢ complexa a
sua posicdo juridica, pois, parte da doutrina tem a intengdo de qualificar,
restritivamente, como organizagdes de tendéncia as igrejas e comunidades
religiosas em si mesmas, sem se determinar o alcance da expressao. Ou, fazem
referencias genéricas as organizagdes de tendéncia sem abalizar limites,
todas as organizagdes religiosas. Outra posi¢do, considera que as igrejas e
comunidades religiosas, em si mesmas, enquanto cumprem a sua missao
evangelizadora, se diferenciam das organizac¢des de tendéncia.

Desta forma vé-se que o mais acertado seria atribuir as igrejas e
comunidades religiosas o epiteto de organizagdo de tendéncia, cujo a relacao
de trabalho ¢é tida como especiais, desde que verifique a subordinacao juridica
concreta entre trabalhador individual a representante da igreja ou comunidade
religiosa empregadora, tendo apenas os problemas comuns a qualquer grupo
que se funde de acordo com assentadas normas internas conduzidas a tutela
da disciplina do grupo.

Assim, os estabelecimentos de ensino, hospitais e instituicdes
particulares de solidariedade social pertencentes a igrejas e comunidades
religiosas devem também ser classificadas como organizacdes de tendéncia,
bastando que tenha ligacdo direta, estreita ou intima, em termos conseqiienciais
oucomplementares, com o escopo religioso que identificaaigreja e comunidade
religiosa que os detém, ndo sendo a falta do lucro em elemento indicante de
uma organizagdo de tendéncia.

No estatuto dos jornalistas, trabalhadores de 6rgdos de comunicagdo
social de natureza doutrinaria ou confessional, ¢ apresentado como
especialidade, a ndo intervencao por parte deles na concernente orientagdo
editorial. Porém, gozam dos restantes direitos gerais dos jornalistas,
compreendendo a liberdade de expressdo e informagdo e a liberdade de
imprensa, incluindo o direito de elegerem conselhos de redagdo, ainda que
estes ndo possam intervir na orientagdo ideoldgica ou religiosa dos 6rgaos de
comunicagao social nem possam ser ouvidos antecipadamente a instituicdo
dos diretores.
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4. O contrato de trabalho do trabalhador de tendéncia

Nas organizagdes de tendéncia a maioria das pessoas desenvolve
préstimos desinteressados ou gratuitos, mas, nem sempre o trabalho realizado
nestas organizacdes ¢ marcado pela gratuidade. Tendo em vista, que toda
atividade legal e capaz para atender o interesse do credor, digno de tutela
juridica, pode compor o objeto de um contrato de trabalho, ndo fundando
a natureza da prestagdo devida a um critério de qualificagdo do contrato de
trabalho. O que distingue e caracteriza o contrato de trabalho ¢ a contorno da
efetivagao da prestacdo devida, ou mais concretamente, a circunstancia de esta
ser devida sob a autoridade e direcdo de outrem, em regime de subordinagao
juridica. Ou seja, os requisitos para o contrato de trabalho é pessoalidade,
onerosidade, ndo-eventualidade e subordinagao.

A obediéncia do trabalhador para com a sua entidade empregadora
deve ser apenas em relacdo ao tipo de fungdes que exerce, sendo
considerado fung¢do o que concretamente o trabalhador desempenha,
determinando assim, se deve qualificar-se como de tendéncia, no sentido
de tarefas intrinsecamente atreladas a ideologia ou a religido da entidade
empregadora, ou como neutras, ou ainda como descomprometidas
relativamente da ideologia ou da religido seguida, estas submetidas, sem
alteracdes, ao regime ordinario, que coibe a discriminagdo por motivos
ideoldgicos ou religiosos.

A sujei¢do juridica, do trabalhador de tendéncia ao seu instituto
empregador, avoca contornos individualmente intensos, sendo reiterada a
valorizagao da sua vida privada, com o conseqiiente estreitamento das fronteiras
entre a vida profissional, enquanto trabalhador, e a vida privada, enquanto
pessoa titular de um conjunto de direitos fundamentais. Ocasionando, essa
especificidade, a permissdo de circunstancias particulares, referentes a esfera
pessoal do trabalhador, que contrariem a especifica finalidade ideoldgica
ou religiosa, prosseguida pela entidade empregadora, ¢ impossibilitem a
continuidade da relag¢do de trabalho, um tratamento diferenciado aplicavel ao
contrato de trabalho do trabalhador de tendéncia.

Ou seja, a liberdade das partes, entidade empregadora e trabalhador,
permite indiscutivelmente limites nas organizagdes cujo objeto e a defesa ¢
a promog¢do de uma palpavel ideologia ou religido. E a abordagem de um
fato de intensa fundagdo social, que supde uma ressalva ao regime comum
da irrelevancia para a relagdo de trabalho das convicgdes e das crengas
do aspirante, ou do trabalhador, e da conduta da sua vida privada ligado
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ao exercicio dos direitos fundamentais pessoais que a ordem juridico-
constitucional lhe reconhece. Este regime de vantagem, das organizagdes
de tendéncia, ndo deve ser aplicado, a generalidade dos trabalhadores ao seu
servico, apenas ligado a certos tipos de fungdes, ou tarefas, que ndo podem
ser realizados sem uma distinta consideracao pela ideologia ou pela religiao
que quadram.

Apesar do ordenamento juridico brasileiro ndo versar a respeito
dessa modalidade de trabalho, elas existem mesmo sem possuirem uma
denominagdo propria. Existindo alguns julgados, que entendem como
atividade laborativa, distinta da intrinsecamente ligada a ideologia ou
religido, as realizadas ndo diretamente ligadas as de cunho espiritual ou
ideoldgico.

Dessa maneira:

VINCULO EMPREGATICIO. CARACTERIZACAO. PAS-
TOR EVANGELICO. Em principio, a funcdo de pastor evan-
gélico é incompativel com a relagdo de cunho empregaticio,
pois visa a atividades de natureza espiritual, e ndo profissional.
Porém, quando desvirtuada passa a submeter-se a tipificagdo
legal. Provado o trabalho do reclamante de forma pessoal, con-
tinua, subordinada e mediante retribuicdo pecuniaria, tem-se
por caracterizado o relacionamento empregaticio nos moldes
do art. 3° da CLT. (RO-27789/2002-002-11-00 — TRT 11* Re-
gido — Relator Juiz Eduardo Barbosa Penna Ribeiro — Publicado
no DJAM em 10.12.2003)

PASTOR-CONTRATACAO TAMBEM COMO MUSICO-
VINCULO DE EMPREGO-POSSIBILIDADE. A atividade de
gravacgdo de CD’s em estidio da igreja ndo se insere no espec-
tro das funcdes eclesiasticas, razao pela qual, uma vez caracte-
rizados os requisitos do art. 30 da CLT, ndo ha obstaculo ao re-
conhecimento de vinculo de emprego entre o pastor e sua igreja
no trabalho como musico. (ACO-08298-2004 — TRT 9° Regido
— Relatora Juiza Sueli Gil El-Rafihi — Publicado no DJPR em
14.05.2004)
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5. Conclusao

Em virtude do presente e acima exposto, buscou-se trazer elementos
convincentes & mudanca da mentalidade estrutural que se tem acerca do
trabalho realizado em institui¢cdes ligadas a entidades religiosas, ainda que de
forma sucinta, mas objetiva, direta e clara.

Mostrou-se que, o juizo critico de denominagdo de uma assentada
organizacdo como organizagao de tendéncia é o da ligacdo direta, em termos
principais, conseqiienciais ou complementares, da atividade desenvolvida
aos fins ideologicos ou religiosos que particularizam a entidade detentora da
organizacao, devendo esta ligacdo ser direta, intima ou muito proxima, ndo
podendo a atividade desenvolvida no ambito da organizacdo a qualificar ser
apenas instrumental da finalidade ideologica ou religiosa da entidade que a
detém.

Portanto, o que indica a existéncia, ou ndo, de vinculo direto da
organizacdo de trabalho aos fins ideoldgicos ou religiosos, que marcam
a entidade empregadora, ¢ o da sujeicdo dos trabalhadores a regras de
preservacdo do carater proprio da entidade empregadora, constantes no
relativo regulamento interno ou de clausulas contratuais.
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Rodrigo Costa Ferreira!
1. Introducéo

Na primeira se¢do aduzimos alguns conceitos técnicos e dogmaticos?
pertencentes ao Direito do Trabalho, tais como o de direito individual e co-
letivo; dissidio coletivo; autocomposi¢do e heterocomposicéo (especificados
na subse¢do 2.1); sentenca normativa e poder normativo (especificados na
subsecdo 2.2). Na segunda se¢do, discutiremos a idéia do poder discricionario
na filosofia de Hans Kelsen, Herbert Hart ¢ Ronald Dworkin. Ao final, traca-
remos um paralelo entre a atuacdo do Poder Normativo nos conflitos de natu-
reza econdmica e a tese do Poder Discricionario em sentido Forte presente na
filosofia do direito de Ronald Dworkin.

2. Dogmatica do Direito do Trabalho
2.1. Dissidio Coletivo: modalidades de resolucéo

Sao dois os dissidios reconhecidos pela dogmatica do Direito do Tra-
balho Brasileiro: (1) individual e (2) coletivo. Dar-se (1) no plano das obriga-
coes laborais contratuais de carater individual, enquanto (2) ocorre no plano
dos vinculos estabelecidos entre entes coletivos de empregados e empregado-
res (ou empregador)®.

O Direito Individual do Trabalho regula o contrato de emprego entre
empregado e empregador, fixando direitos, deveres e obrigagdes; podendo,
ainda, por exce¢do, regular outras relagdes laborativas determinadas em lei®.

! Advogado, Professor Universitario catedratico da cadeira de filosofia juridica na UNESC, Especialista em direito e
processo do trabalho pela UGF e pela ESMAT13, Especialista em filosofia pela UFPB, Mestre em logica juridica pela
UFPB.

2 A dogmatica ndo questiona os problemas fundamentais ou os pressupostos basicos de toda ciéncia. Assim, o jurista
dogmatico ndo se pergunta sobre 0 que o direito €, nem sobre que circunstancias, com que extensdo e de que modo existe o
conhecimento juridico. No entanto, isso ndo significa que a dogmatica juridica proceda acriticamente; ja que pode proceder
criticamente, por exemplo, ao examinar uma norma legal. Infelizmente, essa analise parece ocorrer apenas na imanéncia
de determinado sistema normativo (Para mais detalhes: KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2004: 12).

3 Para mais detalhes: DELGADO, M. G. O Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2005.

4 Ver, por exemplo, a lei de n°. 6.019/74 que regula o labor do empregado temporario.
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Assim, ao direito individual do trabalho é imputado o dissidio individual.

O Direito Coletivo do Trabalho, por sua vez, esta associado ao dissi-
dio coletivo, ja que regula as relagdes laborais entre organizagdes coletivas de
empregados e empregadores (ou empregador), tal como ocorre nos dissidios
em que estdo envolvidos sindicatos dos empregados (categoria profissional) e
sindicatos das empresas (categoria economica).

Os conflitos trabalhistas coletivos de carater juridico, ou de carater
econdmico, basicamente, solucionam-se por duas férmulas: (1) as autocom-
positivas ¢ (2) as heterocompositivas.

Ocorre (1) quando as partes coletivas contrapostas ajustam suas di-
vergéncias de modo auténomo, diretamente, por forga e atuagdo proprias, ce-
lebrando documento pacificatério. Trata-se, pois, da hegociacao coletiva tra-
balhista. A formula autocompositiva da negociagao trabalhista pode receber
certos impulsos ou estimulos, caracterizados por mecanismos de autotutela,
tal como a greve, ou por outros proximos a heterocomposi¢ao, tal como a me-
diagéo. Entretanto, a presenca desses diferentes mecanismos nao desnatura a
autocomposi¢ao que se celebra autonomamente pelas partes.

Ja (2), manifesta-se quando as partes coletivas contrapostas, ndo con-
seguindo ajustar, autonomamente, suas divergéncias, entregam a um terceiro o
encargo da resolug¢do do conflito; ocorre também a heterocomposi¢do quando
as partes nao conseguem impedir, dado um impasse, que o terceiro intervenha.
Sao formulas heterocompositivas a arbitragem e a resposta judicial propria
do sistema trabalhista brasileiro (dissidio coletivo).

Das fungdes atribuidas ao Direito Coletivo do Trabalho, proprias em
razdo de suas caracteristicas, cumpre-se destacar: a (1) producdo de normas
juridicas e o (2) poder de solucionar os conflitos coletivos trabalhistas. Em (1),
o direito coletivo do trabalho, como produtor de normas, tem a aptidao de criar,
por meio da negociagao coletiva ou, ainda, por sentenga normativa, produzida
no decorrer do processo judicial, direitos e obrigacdes que atingem diretamente
os contratos de trabalho. Solugdes alternativas aos conflitos coletivos de traba-
lho, em (2), podem ser produzidas através de outros instrumentos proprios do
direito coletivo do trabalho, sdo eles: a convencéo e acordo coletivo.

2.2. Poder Normativo em Sentido Dogmatico
2.2.1 Breve histdria

O instituto do Poder Normativo, em regra, mostrou-se restrito a paises
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cujas ordens juridicas trabalhistas tiveram formagdo doutrinaria e legal autori-
tarias, de inspiragao partidaria ou corporativista, como proprio as experiéncias
autocraticas de natureza fascista do século XX. No Brasil, a inspira¢ao para
este instituto veio com a Carta Del Lavoro, pertencente ao regime fascista
italiano, na qual se conferia a magistratura do trabalho italiana a possibilida-
de ¢ o poder de dirimir conflitos coletivos de trabalho mediante a fixac¢do de
novas condic¢des laborais. Na Europa, suplantadas as experiéncias autoritarias
no continente europeu, a formula normativa judicial de solucao de conflitos
coletivos trabalhistas tendeu a ser extirpada das respectivas ordens juridicas’.

No Brasil, o Poder Normativo da justica do trabalho, criado no auto-
ritarismo dos anos de 1937¢, ano marcado também pela criagdo da justica do
trabalho, e de 19467, resistiu e resiste, ainda hoje, mesmo apds a promulgagao
da Constitui¢do Federal Brasileira de 19888, aos movimentos politicos e juri-
dicos.

2.2.2 Poder Normativo: conceitos

Em sentido amplo, o Poder Normativo ¢ a faculdade conferida por lei
a orgdos nao integrantes do Legislativo, para que possam estabelecer enlaces
juridicos espontaneos ou decidir conflitos coletivos submetidos a jurisdi¢ao’.
Em sentido estrito, diz-se o Poder Normativo como poder constitucionalmen-
te conferido aos tribunais trabalhistas para dirimirem os conflitos coletivos
trabalhistas mediante criagdo de novas regras juridicas, bem como o estabe-
lecimento de condigdes de trabalho mais benéficas ao trabalhador. Por outras
palavras, este poder, em sentido estrito, ¢ o exercicio da competéncia de pro-
ferir sentencas aos dissidios coletivos.

No Brasil, em termos técnicos, o Poder Normativo esta previsto no
artigo 114, § 2° da C.F./88. Por ocasido destes dispositivos legais, ha a possibi-
lidade do exercicio do Poder Normativo pelos tribunais do trabalho diante de
dissidios coletivos. Os juizes, por meio desta prerrogativa, podem, portanto,
fixar normas gerais, juridicas ou econdmicas, de carater obrigatorio, aos con-
tratos individuais de trabalho, respeitado, evidentemente, o prazo de vigéncia
da norma coletiva.

° Para mais detalhes historicos: HINZ, H. Macedo. O poder normativo da justica do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2000:50-54.
¢ Para mais detalhes: artigo 137 da Constitui¢do Federal Brasileira de 1937.

7 Para mais detalhes: artigo 123 da Constitui¢do Federal Brasileira de 1946.

8 Para mais detalhes: artigo 114, § 2° da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988.

? Para mais detalhes: NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005:95.
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2.2.3 Sentenca Normativa: aplicacéo

A Sentenca Normativa ¢é expressdo viva do poder judiciario trabalhista
de produzir as regras juridicas, bem como de estabelecer condi¢des de traba-
lho (regras econdmicas) no ambito dos dissidios coletivos. Este instrumento
do direito coletivo, composto por uma colecdo de regras gerais, abstratas, im-
pessoais e obrigatdrias, ¢ submetido a um processo juridico coletivo especi-
fico. Apds as minudéncias desse fim preciso, o tribunal trabalhista, de forma
atipica, por meio de sentenga normativa, impde novas regras de direito do
trabalho aos contratantes.

A Sentenca Normativa nao traduz a aplica¢do da norma juridica exis-
tente sobre a relagao fatico-juridica como verificado nas “sentencas classicas”,
ja que, na verdade, esta expressa a criagdo de regras juridicas gerais, abstratas,
impessoais ¢ obrigatorias, que incidirdo sobre as relagdes laborais ad futurum.
Por essa razdo, a sentenga normativa, do ponto de vista material, isto é, em
funcdo do seu conteudo, equipara-se a lei em sentido material.

Sua aplicacdo, na pratica, da-se no processo judicial, que é o dissidio
coletivo, instaurado perante os tribunais regionais ou perante o Tribunal Su-
perior do Trabalho, observada a base territorial das categorias litigantes. Este
procedimento judicial é previsto no Capitulo IV, Titulo X da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, nos artigos 856 a 875.

Os dissidios coletivos podem ser classificados como sendo de natu-
reza econémica (1) ou de (2) natureza juridica. Por meio de (1), ha a criagdo
de novas normas que regulamentar@o dos contratos individuais de trabalho.
Tém, portanto, nestes, as sentencas normativas natureza constitutiva.

Em (2), também denominados dissidios coletivos de direito, por for-
ca da atividade jurisdicional, hd uma interpretagcdo da “regra preexistente”,
legal, costumeira ou decorrente da autonomia privada coletiva das partes, tal
como as oriundas de convencao ou de acordo coletivo de trabalho. Nestes, a
sentenca normativa tem natureza predominantemente declaratoria.

Neste sentido, admite-se que a atividade criativa normativa exercida pe-
los tribunais laborais no dissidio coletivo, so seria possivel naqueles de natureza
estritamente econdmica, posto que nos de natureza juridica o tribunal exerce a
funcdo jurisdicional propriamente dita (essa € a visao classica positivista).

2.2.4 Limites

A polémica em torno do alcance do Poder Normativo, com efeito, res-
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tringe-se a discussido dos contetidos de carater (1) minimo e (2) maximo pre-
sentes nas sentengas normativas. No que se refere a (1), a justi¢a do trabalho
ao estabelecer normas, ou condi¢des de trabalho, em regra, deve respeitar as
disposi¢des convencionais anteriormente firmadas, bem como as hipoteses le-
gais minimas referentes a proteg@o do trabalhador (Art. 114, § 2° da C.F./88.).
O contetdo maximo (2), ou limite maximo, ¢ entendido em dois aspectos:
primeiro, de forma restritiva, ao se supor que o poder normativo apenas limi-
ta-se as hipoteses previstas em lei; e, por conseguinte, de forma ampliativa, ao
entender-se que o judiciario trabalhista pode exercer o poder normativo sem
qualquer restri¢do legal, dado o carater eminentemente econdmico da contro-
vérsia, no qual pode o juiz agir como se legislador fosse.

3. Filosofia Juridica do Poder Discricionario
3.1. Poder Normativo em Sentido Filoséfico Juridico
3.3.1. Filosofia do Direito de Hart

O professor de Oxford, Herbert Hart, em seu livro The concept of
Law (1961) '°, revolucionou a filosofia do direito do seu tempo. Na ocasido,
o jusfilésofo descreveu o direito como uma espécie de sistema!! juridico par-
cialmente completo; contra o que pensava Hans Kelsen, em sua Reine Re-
chtslehre (1960) 2. Esta incompletude do direito, afirma Hart, dar-se por ser
esse expresso através de textos que sdo freqiientemente vagos ou ambiguos,
portanto, ha uma “textura aberta” '3. O texto legal do cddigo penal brasileiro,
por exemplo, exibe a curiosa expressdo “mulher honesta” ', a qual cabe a
pergunta: o que € “mulher honesta”? Este tipo de indagacdo ocorre porque

10 Ver: HART, Herbert L.A.. O Conceito do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994.

11O jurista tem uma expressdo sindnima para sistema: ordenamento. O sistema ¢ um conjunto ordenado de coisas que
pressupde um determinado axioma (indemonstravel). A partir deste axioma (ou principio) eu posso demonstrar o que
desejo desde que seguidas algumas regras impostas a esse sistema. A idéia de sistema remonta ao racionalismo do século
XVI (Groécio e Pufendorf) que advogava a tese de que o direito poderia ser deduzido de principios basicos de direito natural
(derivado da razdo) que funcionariam como axiomas. Os pensadores do século XIX mantém a idéia de um sistema, mas
substitui os principios de direito natural por normas de direito positivo.

12 Para Hans Kelsen o direito ¢ um sistema completo, portanto livre de “lacunas”; neste sentido, o ordenamento juridico que
ndo veda determinada conduta, permite essa conduta. Por outras palavras, para Kelsen “o que ndo ¢ proibido é permitido”
(Para mais detalhes: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2006: 273-277).

13 Para mais detalhes: HART, Herbert L.A.. O Conceito do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994:138-148.

140 antigo codigo penal brasileiro de 1940, no seu artigo 215, assim dispde:

Ter conjungdo carnal com mulher honesta, mediante fraude:

Pena: reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Paragrafo unico. Se o crime ¢ praticado contra mulher virgem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos:

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

238 Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008



PODER NORMATIVO COMO PODER DISCRICIONARIO Rodrigo Costa Ferreira

nos textos juridicos ha uma “textura aberta” que da margem, na maioria dos
casos, a uma interpretagdo, ora, necessaria a ‘“desambiguacdo” da norma. As-
sim, quando hd uma zona de penumbra, com termos vagos ou ambiguos, o juiz
pode vir a completar o sistema juridico, por meio do Poder Discricionério que
lhe permite criar a regra juridica.

A época de Hart existiam duas grandes teorias sobre a aplicagdo do
direito: (1) formalista e (2) realista. A escola exegética, na qual (1) foi funda-
mentada, pretendia realizar o objetivo que se propuseram os homens da revo-
lugdo francesa: reduzindo o direito a lei'®. Neste sentido, o poder judiciario diz
o direito, mas ndo o elabora. Segundo esta concepg¢ao, o juiz limita-se de modo
restritivo a uma unica fungdo: a de aplicar a lei, de forma intacta, elaborada
pelo parlamento. Por conseguinte, para esta corrente, o juiz ndo passa de um
“mero aplicador da lei”, a qual deve proferir sempre mecanicamente, sendo,
assim, este a “boca da lei”, como expressou Montesquieu em sua conhecida
obra L Esprit des Lois (1748). Esta concepgdo, sem davida, nos conduz a uma
visdo demasiadamente legalista do direito, na qual a passividade do juiz, para
alguns, satisfaz a necessidade de uma seguranca juridica.

Esta visdo fria do direito tenta aproximar o direito com as ciéncias.
Quer o consideremos um sistema dedutivo, quer o assimilemos a um ato de
distribuir justica, o juiz parece tomar parte de uma operagdo de “natureza im-
pessoal”. Mas, para que o julgamento, ou aplicagdo do direito, seja feita de
modo imparcial, desprovido de paixdo, o que ora quer dizer, sem temor, sem
odio ou, mesmo, sem piedade, é necessario que a justica tenha os olhos ven-
dados; ndo observando, portanto, as conseqiiéncias dos seus atos: dura lex,
sed lex (Sera isto mesmo possivel?). Temos, aqui, uma tentativa de aproxi-
mar o direito a um calculo cuja tranqiiilizadora exatidao deveria proteger-nos
contra os abusos de uma justi¢a corrompida. Isso nos daria a idéia de que ndo
estamos a mercé dos homens, mas abrigados pelas institui¢des relativamente
impessoais.

Uma vez estabelecidos os fatos, bastava ao juiz formular o silogismo
judiciario, cuja premissa maior seria a regra juridica fornecida e a premissa
menor as condi¢des previstas nesta regra, ou seja, pelo caso concreto tipifica-
do, sendo, em seguida, logicamente, dada a concluséo do silogismo. Portanto,
para os formalistas o direito deveria ser baseado numa espécie de sistema
formal, a um s6 tempo completo e coerente (dogma da completude). Assim,
o sistema formalista ¢ completo ou completavel (estamos, aqui, diante de um

15 Para mais detalhes: PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2006:31.
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sistema suspensivo'®).

A lei produzida pelo parlamento, defende (2), fruto do sistema juridico
inglés, deve ser filtrada, ou seja, reinterpretada pelo juiz para, ao fim, chegar a
sociedade. O juiz, para tal corrente, ¢ um verdadeiro “criador do direito”, tor-
nando-se, assim, detentor do Poder Discricionario, pois passa a conduzir toda
uma realidade, determinando a validade ou invalidade da lei que sera aplica
ou ndo ao caso concreto; estabelecendo, ainda, as diretrizes de sua aplicabili-
dade, bem como criando parametros para esta. Desta forma, o sistema realista
¢ incompleto (estamos, aqui, diante de um sistema integrativo'”).

Para a filosofia do direito de Herbert Hart, o juiz atuaria de forma bi-
valente, ora como se realista fosse, ora como se formalista fosse, dado o caso
concreto a ser julgado. Hart afirma existir dois tipos de casos juridicos: (1) ca-
sos simples e (2) casos dificeis (hard cases) '®. Segundo Hart, (1) é aquele para
o qual existe uma regra ou um preceito juridico aplicavel (texto, jurisprudéncia,
etc.), na qual o seu texto ¢ muito clara, ndo possuindo qualquer problema de
ambigiiidade e, por fim, ha fatos que nio sio polémicos, ou seja, ndo apresentam
nenhuma controvérsia. Portanto, se ha a lei, a lei é clara e os fatos sdo reconhe-
cidos como simples, entdo estamos diante de um caso simples'®, mas se quais-
quer destas caracteristicas ndo estiverem presentes, entao dizemos que o caso ¢
dificil. Por conseguinte, em (1), o juiz aplicara a lei como fora produzida pelo
parlamento, agindo como um “mero aplicador da lei” ou técnico. Ja em (2), o
juiz filtrara a lei, ou seja, rearranjando-a, ou mesmo criando-a, para, em seguida,
repassa-la a sociedade. Portanto, € nos casos dificeis que o juiz exercera o Poder
Discricionario, de forma a completar o sistema juridico.

3.3.2. Filosofia do Direito de Dworkin

Para Ronald Dworkin o direito, assim como pensava Hart, ¢ um com-
posto de normas primarias e secundarias®, ou seja, ¢ um sistema ou ordena-

1 No Sistema Suspensivo o intérprete suspende o andamento do feito e, conseqiientemente, suspende a decisdo para a
relagdo juridica, comunicando o legislativo da auséncia de norma regulamentadora, para fins de edigdo.

17 No Sistema Integrativo, ante a auséncia de lei aplicavel a relagdo juridica sob decisdo, o intérprete ndo pode se furtar a
sentenca, devendo fazer uso da analogia, dos costumes e dos principios gerais de Direito. Esse ¢ o sistema adotado por no
ordenamento juridico brasileiro (Decreto-Lei n°. 4657/42, artigo 4°).

18 Para o jurista espanhol Manuel Antienza, no fendmeno juridico, além do caso facil e do caso dificil ha, ainda, uma terceira
classificagdo: o caso tragico. Neste sempre nos depararemos com duas possibilidades igualmente boas ou igualmente
ruins. Na tragédia, qualquer solugdo que se adota ¢ igualmente ruim (para mais detalhes: ANTIENZA, M. Los limites de
la interpretacion constitucional in Isonomia, 6, 1997).

1 Por exemplo, o divorcio consensual pode ser considerado um caso simples no nosso ordenamento, ja que a lei que o
regula existe, ¢ clara e os fatos sdo simples, ja que ja existe um consenso entre as partes.

2 O direito, afirma Hart, em sua teoria das rules of recognition, ¢ essencialmente composto de normas de conduta (as quais
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mento juridico, mas, acrescenta ele, além das normas o direito contempla algo
fundamental: os principios.

Pode-se dizer que ha varios tipos de principios no sistema juridico?’,
sendo poucos o0s que ndo estdo neste plano. Sao estes “principios raros” que
serdo explorados por Ronald Dworkin em sua filosofia do direito. Na verdade,
o jusfilésofo esta evocando principios que estdo subjacentes a propria comuni-
dade: principios morais e politicos. Estes tém um papel fundamental na teoria
do direito de Dworkin, ja que atuam no sentido de “completar” o sistema
juridico. Para Ronald Dworkin, o direito ¢ um sistema completo, uma vez
que na auséncia da regra juridica, ha sempre um principio com que se possa
contar. Nao, necessariamente, um principio fundamental, como o principio da
dignidade humana, ou, mesmo, um principio setorial, com o da protecdo do
trabalhador, mas principios morais e politicos que podem estar ou ndo posi-
tivados.

O juiz ao enfrentar um caso dificil, acredita Dworkin, pode néo ter em
maos uma regra ou mesmo um precedente, mas, certamente, tera uma nor-
ma??. Lembremos que a lacuna esta relacionada ao texto ¢ ndo a norma, pois
a norma ¢ uma constru¢do do juiz a partir de um principio. Assim, mesmo o
juiz ndo tendo um bom texto que lhe proporcione resolver o caso pratico, ndo
deixara, por ora, de ter um principio no qual se apoie para proferir a sua deci-
sdo acerca do caso pratico, portanto, conclui-se que para Dworkin o sistema
juridico é completo.

No famoso caso Riggs contra Palmer?, citado por Ronald Dworkin,
um tio-avo fez um testamento deixando toda a heranga para o sobrinho-neto.
Quando o sobrinho descobriu a existéncia deste testamento, matou o tio. O as-

podemos também chamar de normas primarias) e normas de organizagdo as quais podemos também chamar de normas
secundarias . Essas normas de conduta sdo dirigidas aos individuos, dizendo o que eles devem ou ndo fazer. Ja as normas
de organizagao ndo sao dirigidas aos individuos, mas sim aos 6rgaos produtores e aplicadores das normas de conduta. (Para
mais detalhes: HART, Herbert L.A.. O Conceito do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994: 170.)

21 Os (1) principios gerais do direito néo estdo positivados, mas encontra-se referéncia a eles em quase todo texto juridico.
Exemplo: boa-fé se presume, ma-fé ndo. Os (2) principios estruturais do direito estdo positivados, mas ndo de forma
explicita. Na verdade eles sdo subjacentes ao proprio modelo de organizagao politica, a propria forma de governo adotada.
Por exemplo, na C.F./88 encontramos a idé¢ia de que o Brasil ¢ uma Republica Federativa ¢ um Estado Democratico
de Direito, ja que existem principios como o da legalidade, da irretroatividade das leis, do devido processo legal, etc.
Observamos, portanto, que ha um conjunto de principios que sdo subjacentes a propria idéia de Estado Democratico
de Direito. Existem, ainda, (3) os principios fundamentais do qual sio exemplos: o principio da dignidade humana, da
cidadania, do pluralismo politico, do valor social do trabalho etc. Diferentemente da categoria anterior os principios
fundamentais sdo explicitamente enumerados e, portanto, positivados. Os principios setoriais (4) sdo principios aplicados
a partes especificas do Direito, ou ramos do direito. (Para mais detalhes: REALE, Miguel. Li¢Bes preliminares de direito.
Sao Paulo: Saraiva, 1999:305-321.)

2 Ninguém interpreta normas, mas sim textos para a obtengéo de normas. Na verdade, a norma néo ¢ objeto da interpretagdo,
mas, sim, o resultado do processo interpretativo. Lé-se um texto (significante) e a partir dele infere-se um significado
(norma ou significado).

2 Para mais detalhes: DWORKIN, Ronald. Sio Paulo, Martins Fontes, 2002:37.
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sassino tinha em mente ir preso, responder o processo penal, cumprir a pena e,
ao final, receber a heranca. Para tanto, o réu alegou que o crime e o testamento
ndo eram conexos € que, portanto, nao estavam subordinados um ao outro;
eram independentes. O ocorrido foi levado aos tribunais americanos. Os jui-
zes, na ocasido, na total auséncia de lei e de precedente judicial, decidiram o
caso, de forma surpreendente, com base no seguinte principio: a ninguém é
possivel beneficiar-se de um ato ilicito, conseqiientemente o tribunal negou-
lhe a heranga. Eis ai, a completude do ordenamento que ndo deixou o caso
ficar sem solugao!

Quais sdo as conseqiiéncias da idéia de Ronald Dworkin? A imediata é
que nega a existéncia do Poder Discricionario. Para Dworkin o juiz ndo cria
direito, mas apenas o reconhece nos textos, na jurisprudéncia, nos principios,
portanto, afirmara o jusfilésofo ndo ser possivel, em sua teoria da discriciona-
riedade, o exercicio do Poder Discricionario em Sentido Forte.

O Poder Discricionario seria uma espécie de contra-senso do ponto
de vista da Democracia. Num sistema democratico ha o classico principio que
afirma a separacgdo dos poderes. A tarefa de criar direito é uma prerrogativa
do legislativo. Dworkin sustenta que se admitirmos a tese de um Poder Dis-
cricionario do juiz, isso quebrara um outro aspecto do Estado Democratico de
Direito: a irretroatividade da lei. Ora, se diante de um caso para o qual o juiz
ndo disponha de previsao legal, este passa a inventar uma norma na ocasiao,
entdo este passa a ferir o principio da irretroatividade (um dos principios basi-
lares desse Estado). Em suma, para Ronald Dworkin a idéia de Poder Discri-
cionario ¢ antidemocratica e fere o principio da separacao dos poderes, bem
como fere o principio de irretroatividade da lei, dado que a criagéo judicial
das normas juridicas equivale a legislar ex post facto.

No intuito de combater a teoria do poder discricionario nos hard cases,
Dworkin desenvolveu uma teoria da discricionariedade®, que identifica trés
niveis para o conceito: (1) no sentido fraco, (2) no sentido menos fraco e (3) no
sentido forte, nao podendo o juiz jamais exercé-la neste ultimo sentido.

Ocorre (1) quando exercida na apreciagao de determinados parametros
previamente fornecidos. A liberdade deixada ao agente comporta apenas a es-
colha dos critérios que irdo orientar o julgamento dos parametros fornecidos.
O proprio autor fornece um exemplo: esta seria a discricionariedade exercida
pelo militar ao qual fosse atribuida a tarefa de escolher os trés homens mais
fortes para realizar uma determinada missao. Ja esta determinado que, para

24 Para mais detalhes: DWORKIN, Ronald. Sio Paulo, Martins Fontes, 2002:50-53.
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aquela missdo, devem ser escolhidos os trés homens mais fortes. Contudo,
os critérios para avaliar quais os homens mais fortes podem variar. Cabe ao
aplicador decidir se mais forte é aquele que levanta o maior peso, que suporta
um maior peso por mais tempo, ou que tem o soco mais potente. A escolha
envolve certa liberdade no julgamento dos parametros fornecidos. No ordena-
mento o juiz exerce esta discricionariedade quando esta diante dos conceitos
juridicos indeterminados, tal como o de “mulher honesta” %,

Em (2), a discricionariedade ¢ exercida com a escolha dos proprios pa-
rametros. Voltando ao exemplo do militar, fornecido por Dworkin, isto ocorreria
na hipotese em que a sua fungao fosse escolher os trés homens, no seu entender,
mais qualificados para a missdo. A liberdade do aplicador, agora, vai além de sim-
plesmente avaliar os parametros previamente fornecidos. Neste caso € ele proprio
quem deve escolher os pardmetros. Fica livre para decidir se a qualificacdo mais
importante para a missdo €, mesmo, a forga, a agilidade, o conhecimento técnico
ou a inteligéncia. Depois de escolhidos os parametros, devera avalia-los de acordo
com seu proprio julgamento, como no exemplo anterior. Seu ato, porém, esta sem-
pre vinculado a idéia de que o escolhido deve ser o mais qualificado. Na atividade
judicial, este nivel de discricionariedade esta presente nos casos em que se decide
por equidade®. O juiz além de ter liberdade na escolha dos critérios de avaliagdo,
tem liberdade na propria escolha dos parametros.

A discricionariedade (3) envolve a total liberdade de escolha. De volta
exemplo do militar, a discricionariedade em sentido forte sera exercida se a
missdo que lhe determinarem for a de escolher quaisquer trés homens para
uma dada missdo. Este nivel de discricionariedade é raro, em func¢éo do enor-
me campo deixado ao exercicio do poder. Exemplo emblemaético no direi-
to brasileiro do trabalho ¢ o da producdo de normas no dissidio coletivo de
ordem econdmica, pois ndo ha nenhuma condigdo estabelecida a priori que
vincule a decisao judicial, impondo-lhe, portanto, limites. No entanto, mesmo
nestes casos, em que a discricionariedade ¢ exercida no sentido forte, alguns
afirmam que pode, sim, a decisdo estar submetida a padrdes de bom-senso,
justica e racionalidade. Mas, afinal, de que forma? Quais parametros devem
ser seguidos? Se resolvermos encarar este de forma justa; de que forma deve-
mos agir? Dando a cada um o que ¢ seu”’, ainda sim, restar-nos-ia a questao:
como? A questdo, ao que parece, ainda, estar em aberto.

Ainda assim, Dworkin entende que ndo ha esta discricionariedade no

» Ver nota 12.
26 Ver no ordenamento juridico brasileiro: artigo 127 do C.P.C. e o artigo 852-1, § 1°. Da C.L.T., como exemplos.

27 “juris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere” (Ulpiano).

Revista da ESMAT 13 - Ano 1 - N. 1 - Agosto de 2008 243



Rodrigo Costa Ferreira PODER NORMATIVO COMO PODER DISCRICIONARIO

sentido forte na atividade judicial. O juiz ndo tem a liberdade irrestrita de es-
colha. Se, afirma o jusfilosofo, o juiz ao deparar-se com aquelas situagdes que
envolvem uma problematica tdo inédita que ndo possam ser resolvidas nem
mesmo pelos recursos de interpretacdo ou analogia, o jurista deve fazer uma
nova lei para aplicar ao caso. Desde que, sustenta Dworkin, como irdo legislar,
os juizes devem agir como parlamentares, criando as normas necessarias para
a solu¢do do caso concreto, levando em consideragdo o que supde que seria a
vontade do legislador. Este tipo de subordinacao ¢ ainda mais profunda, pois
obriga o juiz a agir como se legislador fosse. Desta forma, o juiz ao criar a
lei ndo transgrediria o classico principio da separagédo dos trés poderes, ja que
agiria como se legislador fosse.

Antecipando-se a seus criticos, Dworkin enumera dois pontos delica-
dos desta teoria que reconhece aos juizes o poder de produzir normas.

O primeiro diz respeito a auséncia de legitimidade dos juizes, ja que
estes ndo sdo eleitos, a que responde afirmando que os juizes, nestes casos,
devem agir como supde que fariam os legisladores. Desta forma estariam su-
bordinados de forma bem mais intensa a vontade popular.

O segundo ponto levantado diz respeito ao perigo de se produzir nor-
mas em face do caso concreto, as quais terdo, forcosamente, efeitos retroativos
(principio do ex post facto). Sua resposta ¢ simples: se a decisdo esta baseada
em principios, ndo ha contradicdo com a Democracia. Os direitos e obrigagdes
correspondentes ja existiam, s6 ndo haviam sido enunciados. Portanto, ndo ha
criagdo, mas ha o reconhecimento do direito ja existente.

4, Conclusao

Os conflitos de natureza juridica dizem respeito a divergéncia de in-
terpretagdo sobre regras ou principios juridicos, ja existentes, quer presentes
ou ndo em diplomas coletivos negociados, ja nos conflitos de natureza econd-
mica ha divergéncia acerca de condigdes objetivas que envolvem o ambiente
laborativo e os contratos de trabalho, sobretudo em relagdo as cladusulas sala-
riais. Cabe ao juiz, afirmam alguns, diante dos conflitos de natureza juridica,
reconhecer o direito sobre certos parametros, tais como uma jurisprudéncia
ou mesmo um principio, ndo cabendo, portanto, ao juiz togado cria-lo ao seu
deleite, o que caracterizaria, na filosofia do direito de Ronald Dworkin, agir
com uma discricionariedade forte, algo que parece ser impossivel no Estado
Democratico de Direito.

Diante os conflitos de natureza econémica, presentes no dissidio co-
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letivo do trabalho, no qual a divergéncia abrange reivindica¢des econdmico-
profissionais por parte dos trabalhadores, visando alterar condigoes existentes
na respectiva empresa ou categoria, o juiz tera a missao de criar o direito e nao,
necessariamente, de reconhecé-lo em algum outro pardmetro; ha, com efeito,
aqui, a possibilidade de se exercer o Poder Discricionario em Sentido Forte. Se
imaginarmos, por exemplo, certo dissidio coletivo econdmico no qual cabe ao
juiz decidir entre o uso do uniforme de cor azul ou vermelho ou pelo aumento ou
nao do salario de certa categoria, caberia a pergunta: qual critério regulador vin-
cularia decisdo do juiz deste dissidio? A resposta ¢ simples: nenhum! Mas como
isso ¢ possivel num Estado Democratico de Direito, cuja premissa € legislar ex
post factor (maxima da seguranca juridica) e cuja competéncia para legislar é
do legislativo? Sera que os discursos proferidos pelo positivista Hans Kelsen ou,
mesmo, pelo monista Ronald Dworkin ndo passam de uma mera retérica que
tenta camuflar uma verdade evidente: a que afirma que os juizes podem e devem
produzir, sim, normas juridicas, estando esta possibilidade positivada ou ndo no
ordenamento, ja que é impossivel que seja de outra forma?

O discurso positivista de Kelsen ¢ um discurso util do ponto de vista
logico-juridico, ou seja, sistemético. E importante ao direito a idéia de siste-
ma, no entanto o direito ndo pode se limitar a esta. O direito deve ir além da
mera sistematica, estrutura, conjunto de regras, ele deve ser também justo.
Portanto, a idéia de completude de Ronald Dworkin, trazendo a tona os princi-
pios como guias as decisoes juridicas, mesmo aqueles ndo positivados, parece
ser importante do ponto de vista axiologico.

Ao juiz cabe categoricamente encontrar a justiga, mesmo que para isso
seja necessario produzi-la, mediante Poder Discricionario, quando na ocasido
dos casos dificeis, ou mesmo tragicos, como bem colocou Herbert Hart e
Manuel Antienza, mesmo quando de forma forte (eqiiitativa). Deste modo,
mesmo em sentido forte, é imprescindivel a Justica o poder de criar a norma
como condi¢do de “suum cuique tribuere”.

O Poder Discriciondrio sempre sera possivel e necessario, ja que,
em certo sentido, o juiz ndo pode se eximir de exercé-lo. Nos casos dificeis,
principalmente, naqueles ditos tragicos, por exemplo, mesmo os principios
nao sdo capazes de podar o momento da criagdo das normas juridicas, pois
a estes casos podem-se apresentar diferentes principios, concorrentes, igual-
mente importantes, nos quais o juiz, especialmente se pertencente ao sistema
integrativo, tera que escolher entre estes, optando por aquele que considera ser
a melhor resposta ao caso concreto.

Sera que o juiz podera recorrer a um metaprincipio que lhe orientasse no
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conflito entre principios, o que lhe proporciona-lo-ia reconhecer o direito, mas
ndo cria-lo? Tais coisas existem? E se existem; como decidir um conflito entre
metaprincipios? Existem sistemas de decisdo desse tipo? Acreditamos que nao!
Tal raciocinio é uma aporia que nos leva ao infinito que, por conseguinte, cai no
nada! Portanto, o proprio ato da escolha e a falta de um sistema predeterminado,
ja possibilitam o exercicio de uma criagao, seja ela reconhecida como forte ou
ndo. Neste sentido, admitimos, com efeito, a existéncia do Poder Discricionario
em Sentido Forte, tanto na teoria, como no ordenamento juridico brasileiro, a
exemplo, do que ocorre nos dissidios coletivos econdmicos.
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TELETRABALHO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Pollyanna Vasconcelos Correia Lima de Andrade*

1. Introducéo

A partir do sistema de informag¢do ¢ de comunicagdo ocupando a dis-
tancia fisica entre funcionarios, clientes e empresa, verifica-se que o lugar
onde tradicionalmente se trabalhava ndo tem mais fronteiras bem definidas,
baseadas em regras e controle visual dos processos gerenciais. As empresas
baseiam-se no trabalho remoto, eletronicamente gerenciado, remodelando sua
dinamica na busca de melhores mercados.

Pode-se definir o teletrabalho como aquele exercido em lugar dis-
tinto do estabelecimento central de produgdo, no qual o trabalhador nao
mantém contato pessoal com seu empregador, mas dispde de condicdes de
se comunicar com ele por meio de tecnologias de informagao e telecomu-
nicagdo, chegando a situagdes de ele ser executado sem que haja domicilio
certo.

Portanto, o teletrabalho consiste no fato de que o trabalhador néo pres-
ta sua atividade em um centro de trabalho convencional. Trata-se de exercer
atividades que podem ser realizadas ou em domicilio ou em local intermedia-
rio, mas distante do seio da empresa, visando a competitividade e flexibilidade
nos negocios.

Além dessa deslocaliza¢do do trabalhador, ¢ necessario também
que sejam utilizados meios de informatica e telecomunicagdes que permi-
tam o contato entre a empresa e o trabalhador, tornando possivel o poder
de dire¢do do empresario. Assim, nao ¢ qualquer meio informatico que
caracteriza o teletrabalho, mas sim aquele que forma uma conexao entre
empregado e empregador, permitindo o exercicio das faculdades empresa-
rias diretivas.

! Advogada, especializanda em Direito Material e Processual do Trabalho pela Escola Superior da Magistratura Trabalhista
da 13* Regido (ESMAT 13)
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2. Tipologia

Sao varias as modalidades de teletrabalho, divididas conforme o cri-
tério adotado.

Quanto ao critério locativo, as principais modalidades de teletrabalho
sdo: teletrabalho em domicilio, teletrabalho em telecentros, teletrabalho no-
made e teletrabalho transnacional.

No teletrabalho em domicilio, o trabalhador realiza sua atividade em
seu proprio domicilio ou em ambiente familiar, com ajuda de mecanismos
telematicos®. No campo normativo, o teletrabalhor em domicilio equipara-se
ao trabalhador em domicilio normal, regulamentado pelo artigo 6° da nossa
Consolidagdo das Leis Trabalhistas (In: VADE MECUM, 2006).

Por sua vez, o telecentro ¢ uma forma de organizacao das atividades
em um espaco devidamente preparado para o desempenho do teletrabalho. Pi-
nho Pedreira (2000, p.584) assenta que “os telecentros sdo locais da empresa,
porém situados fora da sua sede central”. Em verdade, os telecentros podem
ser locais pertencentes a empresa ou ndo. Existem empresas que sdo apenas
proprietarias de telecentros e que cobram daquelas para quem os trabalhado-
res exercem suas fungdes.

Os telecentros se dividem em Centro Satélite ¢ Centro Local de Tele-
servigo. O Centro Satélite ¢ um edificio, ou parte de um edificio, pertencente
a propria empresa, separado da sede central, mas que com ela estd em per-
manente comunicac¢do eletronica. Ja o Centro Local de Teleservico, também
chamado de Telecentro Compartilhado ou Telecentro Comunitario, que € de-
nominado pelos ingleses e americanos de “ABC” (Advance Business Center),
¢ um local pertencente a um grupo que loca esse servigo para varias empresas
onde coexistem trabalhadores vinculados a varios empregadores ou até a pro-
fissionais independentes. Ou, ainda, um local pertencente ao Estado, onde os
funcionarios de muitas empresas compartilham o mesmo edificio. Nesse caso,
o Estado apenas estrutura os locais, sem estabelecer vinculo algum com os
empregados ou com a empresa.

O teletrabalho némade, também denominado movel ou itinerante,
caracteriza-se pelo fato de que o posto de trabalho ndo se situa em lugar de-
terminado. O empregado realiza sua atividade em qualquer lugar, desde que
disponha de equipamentos telematicos que lhe permitam realizar o trabalho
onde quer que esteja.

> Telematica ¢ a utilizagdo da informagéo através do uso combinado de computador e meios de
comunicagio.
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Ha, ainda, o teletrabalho transnacional, quando o trabalho ¢ desen-
volvido em partes, por trabalhadores de outros paises. Ocorre com maior inci-
déncia nos paises em desenvolvimento, onde os trabalhadores prestam tarefas
administrativas e de tratamento de textos aos empregadores dos paises desen-
volvidos, servindo-se de ligagdes eletronicas.

Importante ressaltar que, por ser o teletrabalho uma modalidade flexi-
vel, podera haver a simultaneidade de espacos de trabalho, podendo o teletra-
balhador intercalar suas atividades entre o seu domicilio e a empresa, entre o
telecentro e a empresa ou, ainda, entre a empresa e qualquer lugar em que haja
a possibilidade da execugdo do servico utilizando-se dos meios telematicos.

Portanto, podera haver o teletrabalho permanente, que ¢ aquele cujo
tempo de trabalho no mesmo local excede 90% (noventa por cento) do total
trabalhado na semana; o teletrabalho alternado, quando o teletrabalhador con-
some mais de um dia da semana, mas menos de 90% (noventa por cento) da
carga horaria no mesmo local; ou ainda, o teletrabalho suplementar, em que
o teletrabalhador executa a atividade de forma ocasional no domicilio, tele-
centro ou local escolhido, por menos de um dia completo de trabalho durante
a semana.

Quanto ao critério comunicativo, o teletrabalho pode ser dividido em
trabalho off line ou desconectado e trabalho on line ou conectado.

Teletrabalho off line ou desconcectado ocorre quando o trabalhador
realiza sua atividade sem manter vinculacao telematica direta alguma com o
computador central da empresa, apenas envia ao empregador os dados através
do correio eletronico ou correio convencional.

Para muitos doutrinadores, nesse caso nao existe teletrabalho, pois o tra-
balhador nao esta submetido a uma comunicagao telematica com a empresa, o que
seria imprescindivel para a configuragdo da subordinagdo na relacao laboral.

De outra banda, o trabalho on line ou conectado se realiza quando o
trabalhador se utiliza das tecnologias informaticas e de telecomunicagdes para
receber ordens sobre a execucdo do trabalho, bem como o resultado da sua
realizagao.

No teletrabalho conectado, essa comunica¢do entre a empresa € o
trabalhador pode ser unidirecional — quando a conexao entre os computadores
¢ rudimentar, ndo sendo possivel a intervencdo direta da empresa — ou bidire-
cional — quando a conexao permite interacao entre o computador da empresa
e o do trabalhador, fazendo com que aquela exerca seu poder de dire¢ao sobre
este, determinando, inclusive, a jornada de trabalho e os tempos de descanso
do trabalhador.
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3. O contrato de trabalho tradicional e o teletrabalho

Anossa legislagdo consolidada caracteriza a relagdo de emprego como
uma relagdo decorrente da conjugacdo dos sujeitos empregado e empregador,
na qual o primeiro presta atividade em func¢do do segundo.

O artigo 3° da CLT define o empregado como “toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario” (2006). Por sua vez, o artigo 2° dispde que empre-
gador ¢ “a empresa, individual ou coletiva, que assumindo os riscos da ativi-
dade econdmica, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos” (2006).
Portanto, tomando por base a legislagao consolidada, concluimos que para ser
empregado ¢ necessario, antes de mais nada, que seja pessoa fisica prestando
servigos de natureza pessoal, continua — ndo-eventual — mediante remunera-
¢do do empregador, estando subordinado a este.

Nesse diapasdo, cabe tracar um paralelo entre a relagdo de emprego
tradicional e o teletrabalho, analisando as diferengas e as particularidades des-
se novo modelo de relacdo de emprego.

Ab initio, a distingdo entre ambas as relagdes de emprego se estabelece
em seus elementos especificos:

e a distancia dos sujeitos envolvidos no contrato de trabalho, tendo
em vista que, diferentemente do contrato de emprego tradicional, o teletraba-
lhador, o telempregador e o cliente se encontram em espagos diversos, mas
interligados;

e 0 emprego da tecnologia, capaz de permitir que o trabalhador se
mantenha em contato com a empresa, como também que torne possivel o
exercicio do poder de diregdo do empregador, porque ¢ a utilizagdo da tecno-
logia que permite a descentralizacdo da atividade laboral;

e a flexibilidade no contexto organizacional da empresa, na forma de
emprego e na subordinagdo.

Na realidade, o teletrabalho

Subverte a idéia de uma dependéncia hierarquica do obreiro a
entidade patronal, retirando da empresa a concepgao do local de
trabalho, em face do desaparecimento da figura do estabeleci-
mento enquanto espago fisico. Nesta modalidade, a semelhan-
¢a do trabalho a domicilio, inexiste um contato direto entre as
partes, uma vez que a maior parte das diretrizes seguidas pelo
telempregado sdo oriundas dos programas de computagéo utili-
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zados por ele. Na realidade, o controle do empregador sobre a
atividade do telempregado limita-se a posterior avaliagdo de sua
producdo e, em certos casos, a uma conexao indireta, via sistema
de telecomunicagdes, surgindo assim a telessubordinagdo.(TEI
XEIRA, apud WINTER, 2005, p.85-86)

Finda essa analise preliminar, passemos ao exame dos requisitos essen-
ciais anteriormente examinados que, embora sofram algumas variagdes, todos
continuam a ser exigidos para a caracterizagdo do vinculo empregaticio.

a) Pessoalidade. Indubitavelmente, da analise desse requisito surge a
questdo: como resguardar a pessoalidade se o servico ¢ prestado fora da em-
presa?

Sendo o teletrabalho uma atividade realizada fora do espago fisico da
empresa, a prestacao de servigos poderia ser feita por qualquer outra pessoa
igualmente capacitada. Essa falta de pessoalidade torna-se mais grave em ra-
730 do risco de divulgacao de segredos da empresa ou, até mesmo, de pratica
de concorréncia desleal. Sendo assim, ¢ de extrema cautela a utilizacdo de se-
nhas, o que por si s6 ndo resguarda a pessoalidade do servigo prestado, tendo
em vista que o teletrabalhador poderd informar a senha a alguém para execute
0 Servico.

A solugdo mais acertada ¢ responsabilizar pessoalmente o empregado
por qualquer divulgacdo de segredo da empresa, enquadrando-o na hipdtese
de justa causa para o rompimento do contrato de trabalho, conforma as alineas
“c” e “g” do artigo 482 da Consolidagdo das Leis do trabalho. O que deve ser
resguardado ¢ que, no caso de uma eventual substitui¢ao, haja a autorizagdo
expressa do empregador, sob pena de descaracterizar o vinculo. Assim, per-
manece necessaria a pessoalidade, embora de modo mais flexivel, podendo
ser admitida substituicao ocasional e consentida, salvo se interferir na propria
seguran¢a da empresa.

b) Continuidade. No teletrabalho, nem sempre ha a exigéncia da con-
tinuidade diaria da prestagdo de servigos, mas sim a ligacao direta destes aos
fins da empresa. Abre-se a possibilidade de mudanga do controle de jornada
para o controle de resultado. Assim, esse novo modelo de trabalho admite
como ndo-eventual o servigo ligado a atividade-fim da empresa que, embora
intermitente, seja regular. Nesse caso, a continuidade se caracteriza por um
vinculo obrigacional pelo qual o teletrabalhador se encontra pessoal e mate-
rialmente obrigado a realizar a atividade contratada.

¢) Onerosidade. Tendo por base o carater sinalagmatico da relagdo
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de emprego, subsiste para o tomador o dever de pagar remuneragdo pelos
servicos prestados, apenas a forma e o meio de pagamento sdo alterados no
teletrabalho, dada a especificidade de sua realizacdo. Sendo assim, a forma de
pagamento, muitas vezes, ¢ substituida pelo sistema de salario por produgio
e salario por tarefa. Essas formas de pagamento sdo tidas como incentivo a
produgdo, podendo a empresa eliminar os teletrabalhadores sem qualificagdo
necessaria, pois quem tiver o maior rendimento causara a busca de melhores
resultados para manter o emprego.

d) Finalmente, cabe abordar o mais importante requisito da relagdo
de emprego, a subordinagdo e suas repercussdes dentro do novo modelo de
relacdo de trabalho. Na teoria classica do Direito do Trabalho, a subordinacao
¢ o elemento fundamental para diferenciar a relagdo de emprego da relagdo de
trabalho. De acordo com o artigo 3° da legisla¢do consolidada, ¢ considerado
empregado a pessoa fisica que presta servigos de natureza nao-eventual, sob
a dependéncia do empregado e mediante remuneracdo deste. O estudo da na-
tureza ¢ do grau da subordinacdo ¢ de consideravel importancia para a carac-
terizagcdo do contrato de trabalho e para esclarecer possiveis dividas quanto a
existéncia de subordinacao do teletrabalho.

Existem muitas correntes que explicam a natureza juridica da subordi-
nacao, sendo a teoria da subordinagao juridica, em que o empregado se sujeita
ao empregador por meio de um contrato contendo direitos e deveres, a mais
aceita. As demais — subordinagdo econdmica, técnica, hierarquica e social
— servem apenas para ajudar a confirmar a subordinacao, nos casos de duvidas
que porventura possam vir da relagdo juridica.

O teletrabalho, como ja abordado anteriormente, pode ocorrer de for-
ma auténoma ou subordinada. Na forma auténoma, € prestado de modo even-
tual e se extingue com a entrega do servico executado, assemelhando-se a
prestacdo de servigo tradicional.

Como assevera Pinho Pereira (2000, p.585),

tudo vai depender da forma como se realiza a prestagdo de ser-
vigos, que tanto pode assumir a fisionomia de autdnoma como
de subordina¢do, em relagao a todas as modalidades do teletra-
balho

Reveste-se de importancia, na configuragdo da autonomia ou subor-
dinagdo o elemento risco. Se o trabalhador utiliza sua for¢a de trabalho na
construcdo de algo e assume inteiramente o risco da atividade, estamos diante
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de um trabalhador auténomo. Se, por outro lado, o risco da produgdo ¢ do
empregador, temos o trabalho subordinado.

Muito se discutiu a respeito da subordinag@o perante as novas
formas de emprego, surgidas com os avangos tecnoldgicos. Houve quem
dissesse que esses avangos reduziriam ou, mesmo, extinguiriam o requi-
sito subordinagao como um dos principais caracterizadores da relacdo de
emprego, como a existéncia de pessoa fisica, habitualidade, pessoalidade
€ remuneracao.

Na atual fase da evolucdo dos sistemas das relagdes entre capital e
trabalho, o dever de sujeicdo do empregado ao empregador se transforma,
impulsionado pelo impacto da tecnologia, pela reestruturagao produtiva, pela
competitividade e pela propria globalizacdo. De todas essas altera¢des tecno-
logicas, surgiu a necessidade de um treinamento altamente sofisticado e quali-
ficado profissionalmente. Desse modo, as tarefas que antes eram fragmentadas
passaram a ser realizadas por um empregado fora da sede da empresa, com
poder de decisdo mais forte, a exemplo da jornada de trabalho, que, em regra,
¢ cumprida como melhor convir ao teletrabalhador, limitada apenas ao prazo
final estipulado pelo empregador.

Assim, a tecnologia traz uma nova forma de subordinacdo, em que o
empregado fica apenas indiretamente ligado ao empregador. Trata-se da pa-
rassubordinagdo, que ¢ o intermédio entre a subordinagdo e a autonomia, ten-
dendo a ser muito utilizada por empregados altamente especializados e muito
valorizados no mercado, por isso conseguem um contrato de trabalho em que
assumem a posi¢do de subordinados, mas com grandes concessoes, peculiares
ao trabalho autonomo. A parassubordinagdo surge justamente na tentativa de
explicar uma certa autonomia vista nos novos meios de trabalho, advindos do
avanco tecnologico e da flexibilizagao.

Dessa maneira,

a nocdo de subordinagdo classica se transmuda, pois o emprega-
dor quer empreendedores autonomos, que introduzam melhorias
nos processos ¢ nos produtos. A propria qualidade do relaciona-
mento intersubjetivo entre ambos mudou e muito, em virtude do
imenso aporte de conhecimento, do aumento da complexidade
e das profundas mudancgas nas organizagdes... . Em suma, mu-
daram os paradigmas do mundo do trabalho. (PROSCURCIN,
2000, apud WINTER, 2005, p.91)
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Em contrapartida, alguns autores defendem que o teletrabalho nao faz
desaparecer ou diminuir a subordinac¢do, mas sim tende a tornar até mais am-
plo o poder diretivo, verificando-se uma maior carga de subordinag@o imposta
pelos empregadores que, com a ajuda de softwares, podem precisar quantas
horas e em qual momento se estava trabalhando, as pausas e descansos, tor-
nando-se um fator limitativo na nova fenomenologia do trabalho.

Em conseqiiéncia desses entendimentos, cabe ao Direito do Traba-
lho adaptar-se as transformacdes para uma perfeita adequagdo aos novos
contratos. Assim, a modernizagao das relacdes de trabalho, especialmente
pelo aumento da implantagdo do teletrabalho, gera uma mudanca radical
ndo no rol dos requisitos configuradores do contrato de emprego, mas na
propria realidade laboral sobre a qual incide a legislacao trabalhista, fazen-
do-se necessaria uma interpretagdo mais apta as alteragdes provocada pelas
inovagoes tecnologicas.

Os Tribunais t€ém entendido que estara presente o vinculo emprega-
ticio se os equipamentos de informacdo e de comunicag@o forem fornecidos
pela empresa e nao pelo teletrabalhador. Este, estaria sujeito as ordens e di-
retrizes da empresa, principalmente se os equipamentos determinassem a sua
permanéncia certas horas do dia ou em turnos determinados de horas em con-
tato com a empresa. O pressuposto mais marcante para a configuragio do vin-
culo na necessidade de o teletrabalhador estar ou ndo em ininterrupto contato
com a sede da empresa durante o tempo em que os tomadores estiverem em
atividade (trabalho on line). Caso o trabalho seja realizado off line, ndo ha que
se falar em vinculo de emprego.

Em conseqiiéncia da subordinacao, surge o direito de direg¢ao inerente
ao empregador, o qual merece algumas consideragdes a respeito.

O poder de direcao decorre da lei, do artigo 2° da CLT, ao conceituar
empregador como aquele que “assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos” (2006).

Rodrigues Pinto (2000, apud WINTER, 2005, p.101) define o poder
de diregao como “a faculdade que tem o empregador de ditar normas de natu-
reza técnica e de carater geral e permanente, que devem ser observados pelos
empregados”.

Para alguns autores, o poder de diregdo seria um direito potestativo ao
qual o empregado ndo poderia se opor. No entanto, esse poder ndo ¢ ilimitado,
pois a propria Constituicao Federal, em seu artigo 5°, veda ao empregador
discriminar o empregado.

Sendo assim,
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Deve ficar bem claro que a discricionariedade reconhecida ao
empregador ndo o exime da obrigagdo implicita de exercer o
poder disciplinar com moderacdo, buscado o equilibrio entre a
gravidade da falta punida e a intensidade da pena aplicada. Esta
moderacao ¢ tdo mais aconselhavel uma vez que seu ato admi-
nistrativo esta sujeito a exame e invalidagdo pelo Poder Judicia-
rio. (PINTO, 2000, apud WINTER, 2005, p.102)

O poder de diregdo ¢ tripartite, compreendendo o poder organizacio-
nal, o poder de controle e o poder disciplinar. Pelo poder organizacional, o
empregador estrutura sua atividade empresarial, dirige e administra o empre-
endimento; pelo poder de controle, o empregador fiscaliza a atividade de seus
empregados, verificando se as metas estdo sendo cumpridas; e pelo poder dis-
ciplinar, o empregador estabelece penalidades aos empregados que descum-
prem as ordens, prejudicando o andamento da empresa.

Dessa forma, conclui-se que o poder diretivo decorre naturalmente
de um poder discriciondrio de organizar a atividade empresarial e fiscalizar
os servicos desenvolvidos pelos empregados, impondo o cumprimento das
obrigagdes contratuais e aplicando as san¢des admitidas pelo Direito do Tra-
balho.

Com o surgimento da tecnologia nas relagdes de trabalho, o poder
diretivo passou a interagir com o telempregador no controle das determina-
¢oes a serem cumpridas. A tecnologia ndo passou a ser um fator negativo ao
exercicio desse controle.

A tecnologia em si ¢ neutra, sua aplicagdo ¢ que pode ser positi-
va ou negativa, dependendo da visdo e da capacidade gerencial
da empresa. Na adocdo de novas tecnologias, portanto, torna-se
indispensavel casar a modernidade tecnologica com a gerencial.
Quando esses dois vetores estdo apontados na mesma diregao,
os beneficios sdo enormes. (XIMENES, 1996, apud WINTER,
2005, p.103)

Nesse norte, analisando o poder diretivo no teletrabalho, podemos nos
deparar com a seguinte situacao: quando o empregado utiliza a internet duran-
te o trabalho, no horario de descanso ou fora do horario de trabalho.

Sob o ponto de vista do empregador, essa utilizagdo — bem como a
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utilizacdo de outros meios de informagao — podera ser vista por trés esferas:

1. Utilizagdo positiva, em que o teletrabalhador utiliza a Internet bus-
cando maiores informagdes para os melhoramentos dos negdcios da empresa;

2. Utilizagdo negativa, quando o teletrabalhador usa a Internet para
finalidades pessoais, como jogos, e-mails, bate-papos etc;

3. Utilizagdo neutra, quando a internet é acessada para uso pessoal,
porém em casos necessarios, como uma consulta de saldo bancario, nao ha-
vendo prejuizo para a empresa, pois o empregado ndo precisa se ausentar do
trabalho para resolver seus problemas.

Assumindo os riscos do negocio, o telempregador podera utilizar o
seu poder diretivo para definir normas proibindo o uso do computador para as-
suntos externos, seja através de avisos na tela, seja monitorando as atividades
do teletrabalhador ou através de softwares que permitam o controle do tempo
despendido, sem que essa fiscalizagdo caracterize violagao de privacidade.

Por conseqiiéncia, ndo configura violagdo de correspondéncia se o
telempregador verifica as mensagens recebidas e enviadas, vez que se pre-
sumem serem enviadas em fun¢do do servigo. O conhecimento dessas men-
sagens, contudo, nao confere ao empregador o direito de divulgar o contetido,
pois tal atitude afrontaria o direito a intimidade do teletrabalhador.

Portanto, se 0 empregado fornece o equipamento para o trabalho, pode
exigir que seja utilizado apenas para o uso da empresa. A utilizagdo indevida
dos equipamentos de informagao durante o trabalho, nos horarios de descanso
ou apos o término do trabalho, caracteriza o uso inadequado, restando confi-
gurada justa causa para a rescisao contratual.

4. A auséncia de regulamentacéo do teletrabalho
e sua compatibilidade com as normas vigentes

No Brasil, ainda ndo ha uma legislacao especifica para o teletrabalho.
Nesse norte, utiliza-se a analogia ou ampliam-se os efeitos das leis vigentes
para enquadrar essas novas formas de trabalho, crescentes na historia do Di-
reito do Trabalho moderno.

No caso do teletrabalhador autdnomo, além do contrato de empreitada
e do contrato de prestagdo de servicos, podera ser enquadrado como trabalha-
dor eventual ou trabalhador avulso, pois em todos os casos ndo se configura
relacdo de emprego.

Ja para o teletrabalhador em domicilio, podem ser usadas as normas
referentes ao trabalho em domicilio tradicional, tendo por base o artigo 6° da
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CLT (In: VADE MECUM, 2006, p.831), que diz in verbis: “Nao se distingue
entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no
domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagdo de empre-
g0”. Desse modo, havendo subordinagio e configurada a relagdo de emprego,
a lei equipara os locais de trabalho. Nesse mesmo diapasdo, o artigo 83 (CLT,
In: VADE MECUM, 2006, p.838) também regulamenta essa modalidade de
teletrabalho: “E devido o salario minimo ao trabalhador em domicilio, consi-
derado este como o executado na habitagdo do empregado ou em oficina de
familia, por conta de empregador que o remunere”.

No plano internacional, a Convengdo n° 177 de 1996 da OIT deu co-
bertura ao teletrabalhador subordinado em domicilio, obtendo um relevante
papel nos estudos sobre o tema.

Duividas podem surgir quanto aos teletrabalhadores em telecentros. Os
telecentros de centro satélite sdo propriedades da propria empresa ou prolon-
gamento desta, ndo existindo problema em defini-los como estabelecimentos
do empregador. Ja os telecentros compartilhados ou comunitarios, por serem
locais pertencentes a grupos que os locam para varias empresas, ou, ainda,
locais pertencentes ao Estado, ndo sao de propriedade da empresa. Nesse caso,
a lei é omissa, nao tratando como deveria essa forma de emprego.

De igual sorte, a lei também nao se reporta ao teletrabalhador némade,
havendo total caréncia de protecao juridica para essa forma de teletrabalho.

Ha entendimentos no sentido de que, na omissao da lei, ndo ha que se
falar em equiparacao do teletrabalho ao trabalho em domicilio. No entanto, ¢
preciso levar em consideracdo que talvez a legislacdo pertinente ao trabalho
em domicilio seja a inica forma de proteger os teletrabalhadores, nao havendo
davida de que deve haver a aplicagdo dos artigos 6° e 83 da CLT, ante a falta
de legislagdo especifica.

Veja-se que a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 7°, inciso
XXVII (In: VADE MECUM, 2006), assegura a protecdo ao trabalhador em
face da automacao. Trata-se de uma norma de eficacia contida, havendo ne-
cessidade de regulamentagao posterior para ter aplicabilidade. Até o presente
momento, o referido dispositivo ainda nao foi regulamentado.

E evidente que ha uma série de questdes ainda ndo respondidas de
forma satisfatoria, como a responsabilidade pelos custos dos equipamentos, o
controle de jornada e o pagamento de horas extras, a possibilidade de inspecao
do ambiente de trabalho, o monitoramento dos equipamentos de trabalho etc.

Uma das questdes mais polémicas diz respeito ao controle de jornada
e 0 pagamento ou nao de horas extras. Tratando-se do teletrabalho, essas horas
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sdo mais dificeis de serem reconhecidas pelo fato de o funcionario trabalhar
fora do alcance do empregador. Devera, pois, ser analisado o caso concreto,
verificando se a empresa utiliza mecanismos de controle da jornada ou nao.

Se, mesmo exercendo atividades externas, o empregado estiver su-
bordinado a horario, fara jus ao recebimento de horas extras. Estas também
serdo devidas caso a producdo minima exigida pelo empregador ndo possa
ser satisfeita se ndo ultrapassada a jornada normal. Nao havendo, por parte da
empresa, controle real da jornada empreendida, ndo ha que se falar em remu-
neragdo por horas extraordinaria, aplicando-se, extensivamente, o artigo 62,
inciso [ da CLT.

O fato ¢ que, mesmo ndo havendo o controle da jornada, os emprega-
dores vém se preocupando com possibilidade de os teletrabalhadores tentarem
provar eventual sobrejornada utilizando-se da apresentagdo de e-mails, cha-
madas de celular, pager etc

Uma outra questdo importante diz respeito ao gozo de férias pelo te-
letrabalhador. Tendo por base a equiparagdo do teletrabalhador ao trabalhador
em domicilio, e este, por sua vez, equiparado ao trabalhador normal, a soluc¢ao
encontrada pela doutrina foi a de considerar integral a freqiiéncia do empre-
gado, concedendo 30 dias de férias, salvo prova de periodos de inatividade,
repudiados pela lei.

No entanto, os pontos mencionados ainda s2o controvertidos e preci-
sam de um estudo mais aprofundado dos doutrinadores e, principalmente, do
legislador.

No mais, em complementacao a eventuais lacunas da legislacao, dadas
as especificidades do teletrabalho, o instrumento mais eficaz €, sem duvida, a
negociagdo coletiva, mediante intervengdo sindical. A medida que forem se
implementando as negociacdes, conforme as necessidades surgidas para essa
nova categoria de trabalhadores, certamente surgirdo novos mecanismos para
solucionar ou minimizar as questdes controvertidas.

Por fim, provada a relacdo de emprego, deve ser estendido ao teletraba-
lhador todos os direitos dos trabalhadores que laboram sob a égide do sistema
classico, sendo, inclusive, de responsabilidade do empregador o fornecimento
de equipamentos, bem como a obrigagdo de proporcionar boas condigdes de
trabalho, pois, quer esteja o teletrabalhador no estabelecimento da empresa,
quer esteja fora dele, subsiste o dever de dotar o posto de trabalho de condi-
¢Oes minimas indispensaveis a um correto desempenho da fungao, prezando
pela satde e seguranca do trabalho.
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5. Foro competente

No que concerne & determinac¢do do foro competente para dirimir
os conflitos trabalhistas, o teletrabalho pode suscitar alguns problemas.

O primeiro deles diz respeito a aplicagdo da lei quando se tratar de
trabalho transnacional, quando uma empresa localizada em um determinado
pais contrata trabalhador de outro pais para realizar as atividades laborais, por
meio de recursos telematicos.

Nesse caso, se o trabalhador contratado cumpre sua atividade laboral
no Brasil, ndo ha duvida de que a legislacao a ser aplicada para a resolugdo de
conflitos € a brasileira, por expressa determinagdo do artigo 651 da CLT.

Problema maior ocorre na hipotese de uma empresa brasileira con-
tratar trabalhador estrangeiro para realizar atividade laboral, por meios tele-
maticos, em seu pais de origem, visto que ainda inexiste tratado internacional
regulamentando o assunto.

Em principio, e de acordo com o artigo 651 da CLT (In: VADE ME-
CUM, 2006), ndo se aplicaria a legislacdo brasileira nessas hipoteses, sempre
e quando o teletrabalhador cumprir atividade laboral em seu pais de origem
e este nao seja o Brasil. No entanto, resta detectar em que local o contrato
laboral foi firmado, tendo em vista que, dependendo do caso concreto, essa
aplicabilidade podera sofrer mutacdo.

Nesse norte, tendo a empresa brasileira contratado o teletrabalhador
em terra nacional para a prestagdo de servigos no estrangeiro, competente € a
Justica Brasileira para dirimir os conflitos trabalhistas. De outra banda, tendo
a empresa brasileira contratado o teletrabalhador fora do territério nacional
para prestar servigos no estrangeiro, nao ha que se falar em aplicabilidade da
lei brasileira ao caso.

No caso do teletrabalho nacional, a CLT deixa claro que a competén-
cia das varas trabalhistas ¢ determinada de acordo com o local de prestagdo
dos servigos.

Para o teletrabalho em domicilio, serd competente para dirimir o li-
tigio a Vara trabalhista do lugar onde o trabalhador se encontre domiciliado,
pois ¢ nessa localidade que o servigo ¢ prestado. Tratando-se de teletrabalho
realizado em telecentros, a competéncia sera da Vara trabalhista do lugar onde
estiver situado o telecentro, visto que, do mesmo modo, esse ¢ o local onde o
trabalho ¢é realizado.

Na hipotese de teletrabalho ndmade, deve-se aplicar a norma do para-
grafo 1° do artigo 651 da CLT (In: VADE MECUM, 2006), a qual prescreve
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que quando o trabalhador ¢ agente ou viajante comercial, sera competente
para solucionar os dissidios entre empregado e empregador a Vara trabalhista
do lugar onde a empresa tenha domicilio, ou, ainda, da localidade mais pro-
xima. Veja-se que na redacdo do paragrafo, somente podera o empregado re-
clamar seus direitos trabalhistas na Vara da localidade em que tenha domicilio
se na localidade da agéncia ou filial a que esta subordinado nao houver vara
trabalhista.

Importante observar que o paragrafo 3° do artigo 651 da CLT (In:
VADE MECUM, 2006) traz uma faculdade em favor do empregado ao as-
segurar que este podera eleger entre o foro da celebragdo do contrato ¢ o da
prestagdo dos servicos sempre que realize atividades fora do lugar em que
o contrato de trabalho foi celebrado. Tal dispositivo aplica-se as hipdteses
de teletrabalho, inclusive ao trabalho transnacional, sempre que o empregado
desempenhe atividade em local distinto daquele em que o contrato foi celebra-
do, abrindo espago para que o trabalhador eleja o foro em que o contrato foi
firmado ou o foro em que houve a prestacdo de servigos.

De qualquer forma, a autonomia da vontade para determinagao da ju-
risdicdo competente limita-se ao principio da boa-fé, que deve reger as rela-
¢oes contratuais, e ao principio da protecdo ao trabalhador, parte hipossufi-
ciente na relacdo de emprego.

E importante frisar que boa parte das normas laborais que determinam
os direitos do trabalhador tém carater imperativo, ndo podendo ser afastadas
ou suprimidas pela vontade das partes. Assim, em caso de duvida quanto a
lei que determinard os direitos laborais do trabalhador, deve-se levar em conta
sempre o principio protecionista.

6. Consideracdes finais

A revolugdo dos meios de comunicagdo leva o trabalhador a prestar
servigos em sua residéncia ou em outros locais que nao a sede da empresa,
como ocorria antigamente. E o fendmeno do teletrabalho, realidade laboral
emergente no mundo moderno.

Ao lado do trabalho tradicional, em que o empregado fica diretamente
subordinado ao empregador, surgiram outras prestacdes de servigo, alheias
até mesmo ao ambiente da empresa, fazendo com que sejam desenvolvidos de
forma mais livre, trazendo vantagens tanto para o prestador de servicos, que
ndo precisa se deslocar até a empresa, quanto ao proprio empregador, que se
desonera de varias despesas.
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Sendo assim, consideramos que o teletrabalho pode configurar-se
como um elemento de importante transformagdo no mundo do trabalho, po-
rém este tipo de trabalho tem de ser amparado pela legislagdo laboral com
as peculiaridades que ele apresenta. Apenas com essa prote¢do, podera ser
o teletrabalhador resguardado de possiveis abusos a serem cometidos pelas
empresas. Além disso, imprescindivel se faz a criacdo de uma legislagdo es-
pecifica a fim de evitar a caréncia do teletrabalhador, a mercé dos divergentes
entendimentos dos nossos julgadores.

Espera-se que, com a implantagdo cada vez maior do teletrabalho se
obtenha um maior grau de seguranga juridica, pois a finalidade maior do Di-
reito do Trabalho ¢ a valorizagdo do trabalhador.
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SALARIO, BEM ABSOLUTAMENTE IMPENHORAVEL?

Aryoswaldo José Brito Espinola*

1. Introducéo

Ultimamente, a sociedade vinha cobrando do Poder Judiciario maior
efetividade na entrega da prestacao jurisdicional, que, por regra, durava anos
para se obter apenas a conclusao da primeira fase (conhecimento) com a en-
trega da sentenca, e mais alguns anos para, quando possivel, se conseguir a
satisfacdo do que fora sentenciado. Por for¢a dessa cobranca, inimeras foram
as tentativas no sentido de solucionar o problema, ndo s6 da morosidade dos
processos, mas também da eficacia das decisdes.

Quanto a morosidade, ndo se pode negar que aconteceram avangos,
o Poder Judiciario se aparelhou melhor, aumentaram-se os cargos de Juizes,
criaram-se procedimentos sumarios para as causas de menor valor, prioriza-
ram-se 0s processos que envolvem os idosos etc.

Todavia, ndo adianta o Judiciario ser agil, se ndo for eficaz. Nao adian-
ta entregar uma sentenga (titulo executivo judicial), sem dar a seu destinatario,
efetivamente, o bem juridico que se busca. Em suma, este tem sido o maior
problema encontrado nas execugoes judiciais deste pais, a eficacia.

Também nessa vertente, aconteceram alguns avangos. Varios convénios
foram e estdo sendo realizados entre o Poder Judiciario e os demais Orgios da
Administracao. Cito como exemplos os ja firmados entre os Tribunais e: Banco
Central (BACEN-JUD), por meio do qual é possivel, com rapidez, descobrir
se os executados possuem ativos financeiros que possam ser bloqueados para
a garantia da execu¢do; DETRANS e recentemente o DENATRAN, através do
qual sera possivel a pesquisa de veiculos em todos os DETRANS, no intuito de
descobrir e bloquear veiculos em nome dos executados; além de outros convé-
nios como os existentes com as Juntas Comerciais para a pesquisa dos cadastros
das empresas, inclusive com a descoberta dos nomes dos socios etc.

! Bacharel em Direito, pos-graduando em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, 2007. Assistente de Juiz na 8* Vara
do Trabalho de Jodo Pessoa/PB.
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E, aqui, especificamente em relacdo ao convénio com o Banco Central
(BACEN-JUD) ¢ que se encontra o problema foco deste trabalho, a penhora
de dinheiro em conta corrente. E que, na maioria das vezes, 0s unicos ativos
financeiros existentes nas contas dizem respeito aos saldrios depositados. E,
comumente, apés o bloqueio dos valores existentes na conta do devedor, vem
alegacdo da impenhorabilidade absoluta dos salarios, baseando-a no comando
legal do artigo 649, IV do CPC?, in verbis:

Art. 649. Sdo absolutamente impenhoraveis: IV - os vencimen-
tos, subsidios, soldos, salarios, remuneragdes, proventos de apo-
sentadoria, pensoes, peculios e montepios; as quantias recebidas
por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor
e sua familia, os ganhos de trabalhador autonomo e os honora-
rios de profissional liberal, observado o disposto no § 3° deste
artigo.

Pergunto: ha realmente uma impenhorabilidade absoluta dos salarios
(salarios em sentido lato)?

Em principio, destaco que a propria regra contida no art. 649 do CPC
traz uma excecao expressa quanto a penhorabilidade para pagamento de verba
alimenticia, vejamos: “822 O disposto no inciso 1V do caput deste artigo ndo
se aplica no caso de penhora para pagamento de prestacao alimenticia.”.

Acrescento, ainda, que na redagao original dada ao artigo 649 do CPC
pela Lei 11.382/2006, havia um paragrafo, o terceiro, que dizia expressamente
o0 seguinte:

§3° Na hipétese do inciso IV do caput deste artigo, sera conside-
rado penhoravel até¢ 40% (quarenta por cento) do tota