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MENSAGEM DA PRESIDENTE DO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA
DECIMA TERCEIRA REGIAO

O langamento de cada edi¢do da nossa revista é sempre motivo de satisfacéo
e orgulho, ante a qualidade e o grau de aprimoramento que se evidenciam em suas paginas, ano apds
ano. Representa, acima de tudo, mais uma vitoria do trabalho em equipe, do esfor¢o conjunto, da
dedicacdo e abnegacdo dos colegas magistrados, da colaboragdo esponténea e solidaria de tantos
funcionarios deste tribunal.

Impde-se ressaltar a determinacao e empenho dos integrantes da Comissé@o
da Revista, na coordenagéo dos trabalhos, os colegas Wolney de Macedo Cordeiro, Claudio Pedrosa
Nunes e Nayara Queiroz Mota de Sousa, que se dispuseram a um empreendimento de tal
envergadura, em que pese a multiplicidade dos seus afazeres e atribuicbes rotineiras, sempre
excessivas para um tempo cada vez mais exiguo.

Tudo isso resultou em um trabalho bem feito, fonte de referéncia para os
profissionais do Direito, com artigos doutrinarios atuais, palpitantes, além de uma sintese
jurisprudencial que bem retrata os principais posicionamentos do nosso tribunal ante os temas mais
controvertidos atualmente, no panorama juridico-trabalhista nacional.

Mais uma demonstragc@o de que a consecugdo de um objetivo, seja qual for o
seu grau de dificuldade, depende fundamentalmente da vontade de torna-lo realidade. Obstaculos,
reveses, retrocessos sdo desafios que estimulam a nossa capacidade de encontrar solugdes.
Funcionam como combustivel, forca motriz a nos impulsionar em dire¢do a meta estabelecida.

Acima de tudo fica a licio de que ndo se consegue nada sozinho. E
indispensavel partilhar os problemas, assumir a propria parcela de culpa nas falhas, aceitar solugcoes
melhores que as nossas, solidarizar-se no esforgo, transmitir perseveranga e otimismo e, por fim,
dividir o sucesso pelas conquistas obtidas. E assim que se forma uma equipe harmoniosa, apta a
executar as mais arduas tarefas.

O nosso tribunal hoje ocupa um lugar de destaque na comunidade paraibana.
E um exemplo de que o servico publico pode funcionar bem, a cidadania pode ser restaurada com
presteza, a Justica pode ser bem b célere. Certamente jamais teriamos obtido tantos e tdo bons

resultados se ndo formassemos uma grande equipe, todos nds, magistrados e servidores, imbuidos



do desejo de realizar um bom trabalho, de melhorar cada vez mais a qualidade da nossa prestacéo
jurisdicional.

Colhemos os frutos de uma mudanca de mentalidade, da fixacdo de novos
pardmetros, do aperfeicoamento continuo, da incansavel busca pela melhor qualidade dos nossos
SErvicos.

Estamos no caminho certo, que seguiremos a trilhar sem esmorecimentos,

tendo como ideal uma sociedade mais justa e uma Justica cada vez mais acessivel ao cidadao.
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Breves consideracoes acerca da interpretacdo econémica e a
sua aplicabilidade no ambito da execucao previdenciaria
trabalhista

Arnaldo José Duarte do Amaral’

I.1 - Introdugéo

De inicio, cabe rememorar dois dados importantissimos: Primeiro, consoante
entende o Supremo Tribunal Federal (STF), as Contribuicdes Previdenciarias, em nossa ordem
constitucional vigente, possuem natureza tributaria2. Segundo, a Justica do Trabalho é competente
para conhecer e julgar questdes previdenciarias decorrentes dos feitos sob sua batuta, consoante o
disposto na Emenda Constitucional n® 20/98.

Dai a importancia de se estudar o direito tributario, em seu sentido mais lato,
na seara trabalhista. Ademais, quando o STF decidiu pela aplicabilidade das normas interpretativas
contidas no Cadigo Tributario Nacional (CTN) as Contribuicdes Previdencidrias.  Referimos-nos ao
acordao proferido no RE 78.291-SP, relatado pelo Ministro Aliomar Baleeiro.

No presente trabalho, pretendemos nos ater ao estudo da interpretacéo
econdmica no ambito do direito tributario, defendendo a sua aplicagdo no campo das execucdes
previdenciarias.

Pertinente, portanto, conceituarmos o objeto de nosso estudo: A interpretacao

econdmica.

1.2 - Conceituacdo da Interpretacdo Econémica
Observemos, pois, a definicao da interpretacao econdémica na visao da melhor
doutrina. Ensina-nos o Professor Aurélio Seixas Pitanga Filho:
“A interpretagdo econémica em direito tributdrio seria, assim, uma forma da
autoridade fiscal, no exercicio de sua potestade administrativa de exigir o
pagamento do tributo, efetivar o langamento tributario com base na real ou

verdadeira atividade econémica praticada pelo contribuinte, que teria sido

' O Autor é Juiz do Trabalho da 132 Regiao, Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceara e
Doutorando em Direito pela Gama Filho (RJ).



encoberta (disfargada ou fingida), por uma norma juridica, diferente da normal,

que resultasse um pagamento menor do tributo ou sua anulagdo™.

E, a nosso pensar, a consagragdo da maxims of equity do direito norte-
americano: The law respects form less than substance. Traduzindo para o vernaculo: O Direito respeita
menos a forma que a substancia“.

Trazendo tais conceitos para a seara trabalhista, podemos afirmar que a
interpretacdo econdmica, no direito tributario, teria como parédmetro o principio da verdade real;
principio este tao nos familiar.

Contudo, ndo vislumbramos na interpretacdo econémica uma especificidade
(diferenciac@o) da hermenéutica tributaria. Segundo defendemos, a interpretacdo econdmica € um
desdobramento da interpretacao teleoldgicas.

Nesse ponto, realcamos um pormenor relevante. Se examinarmos uma das
vertentes da interpretacdo econdmica haurida dos aleméaes, perceberemos que uma de suas matizes é
a teleologische auslegungsmethod. Nessa matiz, a conexdo ao método teleoldgico salta aos olhos,
pois vertendo, livremente, para o vernaculo a expressdo alema teremos o “método teleoldgico de
interpretac@o”. Mas ndo de uma interpretacéo qualquer, pois, como ensina Carlos Maximiliano, o termo
auslegung nao encontra similar em lingua portuguesa ou inglesa, sendo uma expresséo mais completa
e precisa do que a expressao interpretacao®.

Portanto, refutar a possibilidade da interpretacdo econdémica no Brasil é refutar
a possibilidade da interpretacéo teleoldgica. Nesse contexto, nunca é demais relembrar: a atividade do
jurista ou do intérprete consiste exatamente em buscar a vontade do legislador (teoria subjetiva
capitaneada por Savigny) ou a vontade da norma (teoria objetiva capitaneada por Radbruch)’.

2 Conforme julgado na ADC (Agéo Declaratéria de Constitucionalidade) n° 08, Rel. Min. Celso de
Mello.

3Conf. SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A Interpretacdo Econdmica no Direito Tributario, a Lei
Complementar n® 104/2001 e os Limites do Planejamento Tributario. O Planejamento Tributario e a
Lei Complementar 104. Coordenador Valdir de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 9.

* E interessante notar que a maxima 103 também liga-se, a nosso modesto pensar, a possibilidade da
interpretacdo analégica. Eis a redagéo desta maxima: When the reason is the same, the rule should
be the same. Traduzindo: “Nos casos em que a razao € a mesma, a norma deve ser a mesma”.

® TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integragdo do Direito Tributario. 3 ed. Séo
Paulo: Renovar, 2000, p. 197.

® Interessa transcrever as licdes em sua literalidade: “O vocabulo auslengung, por exemplo, abrange
o conjunto de aplicagbes da hermenéutica ; resume o significado de dois termos técnicos ingleses —
Interpretation e Construction; é mais amplo e ao mesmo tempo mais preciso do que a palavra
portuguesa correspondente — Interpretagdo”. Conf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao
do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2000, 18 ed. p. 02.

’ Conf. MENDONGCA JUNIOR, Delosmar . O Espaco de Discricionariedade no Ato de Interpretar a
Norma Juridica. In Revista do Tribunal. Vol. 5, n.? 2, Jodo Pessoa: Tribunal Regional do Trabalho 13.2
Regiéo: 1997, pp. 91-92.



Ora, esta busca da vontade (objetivos) da norma é exatamente a interpretacéo
teleoldgica. Vetar a interpretacdo econdmica no @mbito do direito tributario é vetar a interpretacéo
teleoldgica, conferindo a este ramo do direito ndo apenas autonomia, mas verdadeira incoeréncia
l6gica, chegando-se, assim, as raias do absurdo.

Apesar de verdade inelutavel do direito, tal doutrina, que considera a esséncia
em detrimento da forma, foi e é alvo de ferrenha critica.

No Brasil, a interpretacdo econdmica encontrou o seu maior defensor em
Amilcar de Araujo Falc&o® e o seu maior algoz em Alfredo Augusto Becker®.

Consoante pensamos, esses mais ferrenhos criticos da interpretacao
econbmica apegam-se a jurisprudéncia de conceitos'®. Estdo, por assim dizer, apegados a primeira
etapa de desenvolvimento da ciéncia juridica, ou com mais de século de atraso.

Todavia, juristas de escol apegando-se a seguranca juridica e a jurisprudéncia
de conceitos sempre repeliram a possibilidade da interpretacdo econdémica no Brasil. Nao é esta,
porém, nossa posicao.

A interpretacdo econdmica, aplicada no contexto de uma jurisprudéncia de
valores, nos afigura insuperavel instrumento em busca da justica fiscal, pois a intengao do legislador foi
tributar determinadas situagdes faticas e nao nos é crivel que a utilizacdo de certos artificios possa

excluir a tributag@o.

1.3 - Da Aplicabilidade da Interpretacdo Econémica no &mbito das Execucdes
Previdenciarias

Como ja exposto no intréito deste trabalho, as contribuicdes previdenciarias
possuem natureza tributaria, sendo-lhe, pois, aplicaveis os métodos interpretativos deste ramo da
ciéncia juridica.

Dentre 0s métodos de interpretacdo utilizados no ambito do direito tributario,
centramos a nossa atencdo na interpretacdo econdmica. Cabe-nos, portanto, conectar as

consideracdes até aqui expandidas ao nosso ramo de atividade.

® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.
473.

° VIZCAINO, Catalina Garcia. Derecho Tributario: Consideraciones Econémicas y Juridicas. 2 ed.
Buenos Aires: Depalma, 1999, p. 184.

'O Professor Ricardo Lobo Torres coliga a interpretacao formalista a jurisprudéncia de conceitos.
Conf. LOBO, Ricardo Torres. A Chamada “Interpretagcdo Econémica do Direito Tributario”, a Lei
Complementar n® 104/2001 e os Limites Atuais do Planejamento Tributario. O Planejamento
Tributario e a Lei Complementar 104. Coordenador Valdir de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Dialética,
2001, pp. 235 e 236.



No ambito do direito do trabalho, é bastante comum verificarmos que as
partes, por vezes, visando fugir da incidéncia de tributos (contribuicdes previdenciarias), denominam
certos titulos “erroneamente”, no que diz respeito a sua real natureza juridica. Tal proceder néo
merece a chancela do direito.

Explicitemos o afirmado.

Se em um processo se postula apenas o pagamento de horas extras (titulo
sobre o qual incide contribuicdo previdencidria), nao pode o Juiz do Trabalho homologar um acordo
denominando o titulo homologado como aviso prévio (titulo sobre o qual né@o incide contribuicdo
previdenciaria), pois é impossivel — e incorreto — desnaturar a natureza das coisas. O direito tributario
prende-se a esséncia do ocorrido.

Assim, dentro do possivel, por ocasido da homologagdo do acordo — se néo
houver sentenca transitado em julgado — o Juiz deve ponderar entre os titulos requeridos e os
especificados nos acordos, guardando-lhes certa proporcao.

Evidentemente, ha casos em que o Juiz verifica, de imediato, a improcedéncia
de certos titulos (quando examina uma prova documental, por exemplo, comprovando o pagamento de
horas extras). Nesse caso, devo o Juiz explicitar tal fato no acordo, fundamentando, assim, a nao
incidéncia de tributacdo naquele feito especifico (acordo sobre parcelas néo tributaveis).

Por outro lado, quando existir sentenca condenatdria transitada em julgado e
ocorrendo acordo para pagamento a menor, deve-se observar a propor¢cao (nunca a exclus@o) dos
titulos condenatdrios que incidem e ndo incidem contribuicdes previdenciarias.

Nunca é demais lembrar que o acordo néo faz coisa em julgada em relagdo ao
INSS que podera recorrer da decis@o, reformando-a se 0s principios da interpretacdo econémica forem

olvidados. Ou seja, se a realidade nao for observada.



A fungibilidade entre medida cautelar e tutela antecipada:

efeitos no processo do trabalho

Paulo Henrique Tavares da Silva*

Cuidaremos nestas poucas linhas que enfrentar uma das mais sutis
modificacdes efetivadas no Cddigo de Processo Civil brasileiro, através da Lei n. 10.444/2002. Trata-se
da insercdo de um novo paragrafo ao artigo 273, com a seguinte redacéo:

“§ 7°. Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza

cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a

medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.”

Tal novidade vem causando certa perplexidade nos operadores do direito
quanto a sua extensdo. De fato, dentre as possiveis varidveis que podemos extrair da interpretacéo
desse dispositivo, ha uma que simplesmente esvazia a necessidade quanto ao ajuizamento de a¢des
cautelares incidentais, o que acarretaria na caducidade de boa parte das normas alusivas ao
procedimento cautelar. Essa idéia, a0 mesmo tempo sedutora e perigosa, merece rechaco por parte de
Marinoni & Arenhart (2003, p.265), eis que:

“O § 7° do art. 273 ndo supde a identidade entre tutela cautelar e tutela antecipatdria

ou afirma que toda e qualquer tutela cautelar pode ser requerida no processo de

conhecimento. Ao contrario, tal norma, partindo do pressuposto de que, em alguns
casos, pode haver confusdo entre as tutela cautelar e antecipatdria, deseja apenas
ressalvar a possibilidade de se conceder tutela urgente no processo de conhecimento
nos casos em que houver divida fundada e razoavel quanto a sua natureza (cautelar

ou antecipatdria)”.

Todavia, tendo em mira a propria novidade do mecanismo procedimental, que
certamente podera trazer debates forenses interessantes envolvendo a discricionariedade do juiz ao
conceder ou negar tutelas de urgéncia em tais circunstancias, sentimo-nos animados a advogar uma
nova via interpretativa.

Em verdade, estamos diante da chamada “fungibilidade de meios”.

* O autor é Mestre em Direito e Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido



Derivada do verbo latino “fungor”, fungibilidade significa representar,
desempenhar, substituir. No @mbito do direito processual civil, estamos acostumados a manejar esse
conceito seja na teoria recursal ou no procedimento cautelar.

A fungibilidade recursal é elevada a condicdo de principio, permitindo a
inobservancia da singularidade quando presentes trés requisitos, genericamente considerados: duvida
objetiva a respeito do recurso cabivel; inexisténcia de erro grosseiro na interposicdo do recurso e
adequacao do prazo para o recurso correto.

Ha uma vertente que busca interpretar o paragrafo sétimo do art. 273
justamente a luz da pressupostos da fungibilidade recursal. Cite-se, para tanto, a opinido do professor
Eduardo Talamini (2003, p.368), ao aduzir que “ndo poucas medidas encontram-se numa ‘zona
cinzenta’, entre o terreno inequivocamente destinado a tutela conservativa e aquele atribuido a
antecipacdo. Estabelece-se, em virtude disso, verdadeira ‘duvida objetiva’ — semelhante a que autoriza,
no campo dos recursos, a aplicagao do principio da fungibilidade”. Mais adiante, complementa:

“Em situagbes como essas, em que ha disputa séria e objetivamente exteriorizada

acerca da natureza da medida de urgéncia, parece ser o caso de o juiz, ainda que

pessoalmente convencido de que a via adequada era a outra que ndo a adotada pelo
requerente, relevar esse aspecto formal e passar a analise dos demais requisitos para

a concessao da providéncia. Os principios que norteiam tal solugdo sdo os mesmos

que déo suporte & teoria da fungibilidade em matéria de recursos (efetividade da

tutela, instrumentalidade das formas, economia processual, protegéo a boa-fé). Desse
modo, em certos casos, possibilitar-se-d a antecipacdo da tutela, apesar de ter sido
requerida mediante a instauragdo de um auténomo processo cautelar, bem como, em
situagdes excepcionais, sera vidvel a concessao de tutela meramente conservativa no
bojo do prdprio processo principal, a despeito de ndo se tratar de uma das hipdteses

em que isso € expressamente autorizado pela lei” (idem, p. 369-370).

Ocorre que ndao compartihamos com a adocdo de uma fungibilidade em
limites ainda tao estreitos. Em verdade, devemos emprestar a tal nogdo uma dimensao bem maior.
Alias, o procedimento cautelar apresenta uma percepg¢ao da fungibilidade mais larga.

Posicionado nos artigos 805 e 807 do CPC, o principio da fungibilidade no
terreno das cautelares parte de uma pressuposicdo de que o autor possui um direito genérico a
seguranca, cabendo ao juiz precisar, no caso concreto, qual a medida que melhor se ajusta a protecao,
dentro dos critérios de adequagdo e suficiéncia, podendo, para tanto, ser a tutela substituida ou
modificada.



Note-se que a fungibilidade de que ora tratamos € decorréncia de um
fundamento maior, qual seja o poder geral de cautela (CPC, arts. 798 e 799), pelo qual o juiz, fazendo
uso da discricionariedade, apos adquirir convicgdo quanto a verossimilhanga das alegacdes do autor,
reveladoras da possibilidade ou probabilidade de um dano, elege qual 0 meio (nominado ou inominado)
mais eficaz para fornecer a seguranca invocada.

Ocorre que a doutrina sempre apontou que 0 meio idéneo a obtencdo de
medidas cautelares era a via da acéo, que somente seria evitada em situagdes especialissimas, como
advertia Humberto Theodoro Junior (1996, p. 397-398):

“Se se admitisse a cumulagdo, na mesma peticéo, e, consequentemente, nos mesmo
autos, do procedimento principal e do cautelar, este ultimo seria conduzido ao rito
ordindrio (art. 299, § 2°), o que redundaria em imediatos prejuizos para o requerente,
caso ndo obtivesse a medida liminar, e, caso contrario, para o requerido, que SO
poderia obter o julgamento de sua defesa contra eventual irregularidade ou
deficiéncia da medida preventiva, na sentenga final da acdo de mérito, de cujo
recurso, nem autor, nem réu, conseguiria a forca de efeito apenas devolutivo, como
ocorre com a via recursal especifica do processo cautelar (art. 520, n.° IV).

Como se Vé, nada aconselha e tudo repele a cumulagéo de pedidos de mérito e de

medidas cautelares. Cada processo tem campo, natureza, fundamentos, critérios e

objetivos proprios, que néo toleram a abordagem e solugédo simultdneas.

Essas exigéncias de autos proprios e autuagdo em apenso (art. 809), como € natural,

S0 diz respeito as acdes cautelares (nominadas ou inominadas), ja que nada tem que

ver com 0s casos de medidas cautelares ex officio, ou seja, aquelas que a lei, em
casos excepcionais e mediante texto expresso, permite que o juiz tome até mesmo
sem requerimento da parte (art. 797). Essas séo, por sua propria natureza, diligéncias
integrantes do processo principal, como simples incidentes. A elas ndo corresponde
um processo e uma agdo cautelares, dado que, como ensina Galeno Lacerda, néo

passam de providéncias ‘administrativas’ incidentais”.

Dentre as chamadas “providéncias administrativas” acima mencionadas,
poderiamos citar o arresto em execucédo (CPC, art. 653), que dispensa qualquer ajuizamento incidental
de pretensao pelo credor.

Uma leitura pouco atenta da novidade legislativa em pauta, poderia levar o
intérprete a idéia de que o legislador estaria apenas ratificando uma pratica judicial, na qual certas
medidas cautelas poderiam ser deferidas nos autos principais, em nome do poder geral de cautela.

Todavia, ai teriamos um absoluto contra-senso, pelo qual, praticas ja consolidadas, inclusive em



dispositivos processuais especificos, receberiam uma reiteracdo da atencao do legislador, esvaziando
nao s6 a novidade, mas a prdpria efetividade do novo dispositivo.

Com efeito, € preciso estarmos atentos sempre a extensdo do principio do
acesso a jurisdicao, incrustado no art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal. Por tal mandamento, é
preciso que o Estado, através das normas processuais, apresente mecanismos que tornem efetiva a
tutela jurisdicional, e isso implica num direito subjetivo publico genérico de obter medidas liminares para
o atendimento de situagbes de urgéncia, como bem aponta Francisco Gérson Marques de Lima (2002,
p. 181):

“[...] O Estado tem a obrigac¢o, e ndo a faculdade, de tutelar os interesses do cidadao
e assegurar seus direitos sempre que comprovadas sua existéncia e periclitancia. E
exatamente por esta razéo que todas as decisdes do Judicidrio devem ser motivadas,
fundamentadas (art. 93, IX, da CF). A questdo tende a ser pacificada com o
desenvolvimento do tema sob a 6tica dos direitos e garantias fundamentais, em que
se verifica ser direito constitucional do cidaddo obter tutela (definitiva ou emergencial)
que assegure seu direito levado a juizo. O capricho do magistrado ndo pode

sobrepor-se ao direito fundamental de obtencao dessa tutela.”.

E é ai, no nosso entender, que reside aquilo que é mais formiddvel na
inovacao legislativa.

A principio, quando da introducdo em nosso sistema procedimental da tutela
antecipada, houve um esforco grandioso por parte da doutrina e da jurisprudéncia no sentido de
elaborar quais seriam 0s pontos de estranhamento entre provimentos antecipatorios e cautelares. Ao
contrario da pretensdo cautelar, historicamente concebida, segundo as licdes de Carnelutti, para
exercer funcbes auxiliar e subsidiaria em relacdo ao processo principal, a tutela antecipada
representaria auténtica possibilidade de julgamento antecipado da demanda, mediante uma cognicao
sumaria.

Todavia, antes mesmo da reforma de 2002, vozes de peso na doutrina ja
apontavam as similitudes entre essas tutelas, a exemplo de Carreira Alvim, apontando que com a
reforma de 1994 se deu uma indiscutivel “consagracéo do poder geral de cautela do juiz” (1996, p.
103). Ainda mais expressiva € a observacao da professora Tereza Arruda Alvim Wambier ( Nery Jr.;
Wambier, 2001, p.1096-1097), em ensaio intitulado Fungibilidade de “meios”: uma outra dimenséo do

principio da fungibilidade, adiante transcrita:



“Cabe, entdo, perguntar-se se haveria certa margem de fungibilidade entre essas
figurar todas, em que medida.

As questbes que se colocam sdo muitas: serd que, pleiteando a parte uma medida
cautelar inominada, pode o juiz, se ndo presentes 0s pressupostos alistados no texto
oa lei, conceder outra, desta vez inominada, mas de idéntica significacdo no mundo
empirico?

E o inverso?

Formulando a parte pedido de antecipacdo de tutela, pode o juiz conceder
providéncia de indole cautelar? E vice-versa?

A resposta genérica que num primeiro momento se pode dar a estas perguntas € a de
que razbes de ordem formal ndo devem obstar que a parte obtenha a seu favor
provimento cujo sentido e fungdo sejam o de gerar condicbes a plena eficacia da
providéncia jurisdicional pleiteada ou afinal, ou em outro processo, seja de
conhecimento, seja de execugdo”.

E preciso sempre ter em mente que tanto as cautelares quanto os provimentos
antecipatdrios urgentes guardam carga de satisfatividade. Nao a satisfatividade envolvida no
julgamento do mérito do processo principal, na solu¢do definitiva da lide, que potencialmente sofrera os
efeitos da coisa julgada material. Ha, sim, a satisfacdo de uma pretenséo processual calcada na
urgéncia, com dois pressupostos gerais (0 fumus boni iuris e o periculum in mora)'. Nesse sentido,
afigura-se plenamente factivel a fungibilidade entre medida cautelar e a antecipag@o da tutela fundada
no art. 273, |, do CPC. Alias, lembra Joaquim Spadoni (2003, p. 80) que ha uma identidade quanto ao
objeto mediato dessas tutelas, que € a busca pela protecdo de um mesmo bem de vida, o direito a um
processo eficaz, estabelecendo-se a diferenciagdo apenas no objeto imediato, adotando-se a técnica
cautelar ou a antecipatoria.

Note-se que a aplicagcao dessa nova dimensao procedimental cai como uma
luva no procedimento trabalhista. Lembremo-nos que a linha divisdria entre as medidas cautelares e 0s
provimentos antecipatdrios nunca foi tragcada nesse territdrio com cor indelével, mesmo apds a inclusao
da tutela antecipada no ordenamento processual civil, a exemplo das “medidas liminares” obstativas de

transferéncias abusivas e aquelas reintegratorias de funcao ou emprego (CLT, art. 659, IX e X).

' “Em termos de objeto da cognigdo principal do juiz, na acdo cautelar, vale dizer, do mérito da acdo cautelar,
do seu objeto litigioso, o elemento que desponta, além da ‘situag@o perigosa’, € o direito ou a pretensdo material
a cautela afirmada na inicial, e € em relacdo a ela que se formula o pedido de tutela cautelar. A relagdo juridica
material mais ampla em que, eventualmente, a pretensdo deduzida se posiciona, vird ao processo apenas como
causa de pedir remota”(Watanabe, 2000, p. 138). Ou seja, em tal dimensdo, ndo é despropositado afirmarmos a
existéncia de mérito nessas a¢des, embora diferenciado daquele presente na denominada “ag@o principal”.



Também merece nota a imprecisdo de certos ritos, particularmente na fase
recursal, o que implica num uso bem mais largo da idéia de fungibilidade daquela que é utilizada no
processo Civil.

Sabidamente, na seara processual trabalhista o principio protetivo deve falar
mais alto, sendo dever do magistrado estar mais atento a defesa dos justos interesses em jogo do que
a observancia de formas procedimentais rigidas.

Pois bem, feitas essas consideragdes, vejamos suas implicagdes praticas
quando a parte requer?:

a) pretensao cautelar, embora nominada como antecipacéo de tutela: é a
hipétese literalmente descrita no § 7°, do art. 273, do CPC. Desde que haja vinculo de conexidade
entre a tutela conservativa (ou de garantia) requerida e o pedido principal (mérito) e, preenchidos os
requisitos genéricos a obtencdo dessa providéncia (fumus e periculum in mora), outro caminho ndo ha
sendo deferir o requerimento. Obviamente, trata-se de cumulacdo de pedidos e, como tal, ha que se
respeitar uma pertinéncia logica entre ambos (art. 292, § 1°), de maneira que 0 pedido cautelar
(erroneamente nominado) ndo crie embaragos ao desenlace da agdo. Contudo, nada impede que o
requerente possa fazer uso, para respaldar seu pleito, da justificacdo prévia, prevista no art. 804 do
CPC.

Logo ap6s a primeira onda renovatéria do CPC (1994), presenciamos
interessante caso, no qual um advogado patrocinando acdes trabalhistas em face de uma grande
entidade hospitalar local, ja em fase pré-falimentar, perseguia, além do ressarcimento das parcelas
rescisérias de seus clientes, antecipacéo dos efeitos da tutela jurisdicional, a fim de que fosse tornado
indisponivel o terreno onde estava edificado 0 nosocémio.

Nitidamente, tinhamos duas pretensdes, na qual a “medida liminar” requerida
visava a garantia dos créditos que ainda seriam constituidos, antecipando-se a um futuro arresto.
Segundo a voz corrente da doutrina a época, o pedido cautelar deveria ser veiculado através de acao
prépria (incidental), em respeito aos requisitos insertos no art. 801 do CPC, até porque, a cognicdo a
ser desenvolvida era de natureza distinta.

Todavia, a luz daquilo que ja expusemos, tal separacdo ndo mais se justifica.
N&o se trata de decretar o dbito do procedimento cautelar. Pelo contrario, é o reconhecimento de sua
integracdo ao processo de conhecimento, em nome do principio constitucional do acesso a justica.

Claro que em situagdes preparatorias o procedimento cautelar ainda preserva sua plena autonomia,

% E importante frisar que a divisdo aqui noticiada é lancada para fins didaticos, haja vista que nem mesmo se
revela obrigatdrio que a parte dé nome ao pedido de urgéncia que formula, o que importa é a exposi¢io precisa
da situagdo de periclitdncia em que se encontra, defluindo-se dai os demais requisitos legalmente exigidos para
obter a tutela jurisdicional.



bem como, diante da complexidade da situac@o, abre-se ao requerente a possibilidade de manejar
tutelas de urgéncias em carater incidental, ou cumulada com o feito principal.

b) antecipacéao de tutela, embora rotulada como pedido cautelar: cuida-se
aqui, tao-sd, de reconhecermos a validade de uma hipdtese de menor complexidade, logicamente
abarcada no dispositivo em estudo. Se € possivel 0 mais, 0 menos esta ai incluido.

Porém, sob a ética da fungibilidade de meios, agora expressamente abragcada
pelo CPC, podemos ir mais além, posto que nada impede o uso de disposicdes do processo de
conhecimento no seio do processo cautelar.

Houve, em verdade, a introdug@o no CPC de um sistema protetivo as tutelas
de urgéncias, cujas pecas podem ser cambiadas em fungéo da efetividade do provimento jurisdicional.
Como bem observa Eduardo Talamini (2003, p. 371), embora a lei ndo indique expressamente, a
fungibilidade também se pde no sentido inverso (pedido de tutela antecipada sob as vestes de medida
cautelar), nao havendo sentido em dar tratamento diverso as duas hipdteses.

Insere-se ainda no tema o uso das denominadas “medidas de apoio”, onde
quer que haja a necessidade de tutela de urgéncia. Sob a sistematica pretérita, eram estas reservadas
apenas aos casos de acdes cognitivas condenatérias em obrigacdes de fazer ou ndo fazer. Tinham
elas serventia para efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente,
podendo o juiz, a requerimento da parte ou de oficio, determinar a imposicdo de multas, busca e
apreensao, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva,
dentre outras (CPC, art. 461, § 5°). Com efeito, a Lei 10.444/02 transportou esse permissivo para
outras modalidades de provimentos antecipatorios, haja vista a redacao que emprestou ao § 3° do art.
273. Se assim o fez, o nivelamento do provimento antecipatério ao cautelar, operado no § 7°
subseqtiente, acarreta igualmente na transposicdo do uso de tais medidas, inclusive acionadas por
iniciativa oficial, tanto para o procedimento cautelar quanto, indo mais além, até mesmo na execucao,
gracas ao permissivo contido no art. 598 daquele diploma legal.

¢) formulagcdo simultanea de pedido cautelar e de antecipagéo dos efeitos
da tutela jurisdicional num mesmo procedimento: como vimos, 0s provimentos cautelares e 0s
antecipatérios (fundados na existéncia de dano irreparavel ou de dificil de reparagdo) integram o
género das chamadas tutelas de urgéncia. Contudo, embora pertencam a mesma familia, ndo s@o
excludentes. Podem perfeitamente coexistir numa peticéo, na qual o requerente, de um lado, visa obter
condi¢cbes que garantam a eficacia do provimento jurisdicional futuro, seja ele total ou parcialmente
considerado e, de outro lado, requeira a antecipag@o dos efeitos da decisdo que toca a pretensao

principal e autorize a execucao.



Cremos ser possivel, ante uma situacdo de urgéncia, que determinado autor
requeira a antecipacao tutelar de natureza ressarcitdria (condenatoria) e, mesmo podendo tal decis@o
autorizar a execugao provisoria, igualmente perseguir a indisponibilidade dos bens do devedor, sabedor
que a decisdo antecipatdria se sujeita a recursos que inclusive podem retardar o inicio dos atos
executivos. Note-se que aqui vemos a maxima da instrumentalidade, com vistas a emprestar plena
eficacia aos provimentos judiciais, dispensando-se, dada a preméncia que o caso exige, o aforamento
de uma agdo cautelar incidental, bem como o pagamento das despesas processuais decorrentes
(custas, emolumentos etc.).

Cabe acrescentar, a titulo de palavras finais, que esse permeio do processo
cautelar, agora expressamente permitido na legislag@o processual comum, seja na fase cognitiva ou na
execucao, representa mais um passo na longa caminhada que a doutrina vem trilhando, no sentido de
destruir o mito do formalismo no processo, elevando-0 a sua missao maior, que € justamente propiciar
ao cidadao, o consumidor dos servigos judiciarios, provimentos que sejam manifestamente eficazes.
Mas, para que essa realidade se concretize, afigura-se indispensavel a sensibilizacédo dos magistrados,
particularmente aqueles que lidam com material de suprema importancia como é o ressarcimento da
forca de trabalho, ainda mais num contexto em que diuturnamente sao concebidas novas alternativas
para burlar os créditos sociais. Como adverte Luiz Rodrigues Wambier (Nery Junior; Wambier, 2001, p.
708), “de nada adiantaria se garantir 0 acesso a justica se a essa possibilidade néo correspondesse o
direito de obter ‘sucesso’ com aquele provimento jurisdicional, isto é, de se obter um resultado que, se
favoravel, pudesse efetivamente representar a possibilidade de transformac6es no mundo real” .
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Etica e ensino juridico

Claudio Pedrosa Nunes ~

O ensino juridico universitario carece de urgentes transformacdes.
Necessita, mais que nunca, de substanciais avangos sob o prisma da qualidade.

Ja ha algum tempo, educadores e autoridades tém-se dedicado a procura de
solucbes que permitam extirpar as graves deficiéncias que maculam o ensino e a formacéo de
profissionais de todas as areas do conhecimento, nos diversos niveis de formagao cientifica.

Em que pese a crescente preocupacdo das autoridades publicas em
alcancar melhoria e exceléncia dos ensinos fundamental e médio, certo é que o ensino universitario
também reclama atencéo especial.

No contexto do ensino em nivel superior, ha que se destacar a necessidade
premente de corre¢do das graves deficiéncias dos cursos de Direito. Hoje, as instituicoes de ensino
juridico superior pecam por relegar a plano inferior disciplinas basicas que se direcionam a formagéo
humanitaria, moral e ética do profissional do Direito. Disciplinas como a Filosofia do Direito, a Etica
Profissional e Nocbes de Justica e Equidade s6 tém sido admitidas ou consideradas como adendo,
suplemento das cadeiras reputadas fundamentais e imperativas ante as exigéncias do mercado.

As exigéncias dos estudantes no sentido de que lhe sejam ministradas
disciplinas centrais que os habilitem a alcancar estabilidade profissional num mercado de trabalho cada
vez mais comprimido e competitivo podem ser consideradas como um dos pontos de partida dos
problemas. Diante disso, as instituicoes de ensino superior acabam por adotar determinadas linhas de
ensino que conduzem o académico a primar por uma formagao “mecanica”, “automatica” que o impele
a atuar mais como um comerciante ou negociador € muito menos como um agente de promocao do
Direito, da Justica e do bem-estar comunitario. Isso é bem visivel em se tratando do curso de Direito.
Nao é por outra razdo que o saudoso Darcy Ribeiro alinhava como um dos defeitos dos cursos
universitarios em geral exatamente sua ‘incapacidade de dominar os saberes cientifico e humanistico
modernos, de cultivd-los através de pesquisas e estudos, de difundi-los através de um ensino de

padréo razodvel e de aplica-los na busca de solugdes para os problemas nacionais™.

¥ Cldudio Pedrosa Nunes ¢ Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 13* Regifo, Professor de Direito do Trabalho II do UNIPE, Mestre em
Direito pela UFPE e Especialista em Direito Processual Civil pelo UNIPE.

' RIBEIRO, Darcy. Confissdes, Sao Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 249-250.



Desde o0 ingresso no ensino juridico universitario, o profissional do Direito (e
0 estudante é um deles) parece considerar sua oportunidade de colacdo de grau em nivel superior
(Bacharelado) e/ou sua admiss@o no quadro de advogados como um futuro “bom negdcio”. Os
académicos de Direito, em sua maioria, e 0s advogados mais novatos portam-se praticamente como
executivos de negdcios, transformando seus esctritorios em verdadeiras agéncias. Trata-se de reflexo
da auséncia de instru¢do voltada para a consecucgao de ideais humanitarios e da promogéo do justo e
do bem, dos quais os contratos e as celeumas juridicas do dia-a-dia devem ser destinatarios naturais.

Ainda na graduagéo, no convivio em sala de aula, é visivel a cultura da
malicia, do proveito com menor (ou nenhum) esfor¢o, da ado¢do mesmo da desonestidade como
sinbnimo de esperteza que se supde deva necessariamente ser 0 marco da atuacdo do advogado.
Provas sao “coladas”, os livros quase ndo sdo consultados ou lidos, inclusive textos basicos de lei. O
plagio tem ocorrido com absoluta consténcia (e até naturalidade) em se tratando da elaboracéo da
monografia juridica indispensavel ao término do curso, sem sangdes inibitorias. Nao ha interesse, para
muitos, do correto e sdlido aprendizado dos mais elementares institutos juridicos. A busca por boas
notas nas provas mediante o estudo sistematico tornou-se secundaria, porquanto a idéia da aprovacao
a todo custo e por qualquer meio, mormente no final de cada semestre letivo (e muitas vezes com as
‘vistas grossas” dos docentes) é pratica reinante em grande parte das universidades e escolas
particulares.

O reflexo da cultura de “levar vantagem em tudo”, por conduto da malicia e
de outras praticas pouco elogiaveis, tem sido a tonica, infelizmente, do pensamento e da conduta da
maioria dos discentes nos cursos de graduacao em Direito. De se ressaltar, de logo, as honrosas
excec¢des, de modo a sepultar injusticas: bom nimero de estudantes procede com absoluta corre¢éo e
admirdvel interesse pelo saber juridico. E é por conta deles que o ensino juridico deve permanecer na
busca de exceléncia e constante aperfeicoamento, a partir da ado¢ao de uma nova maneira de pensar
o dia-a-dia das salas de aula dos cursos de graduagdo em Direito.

A realidade desestimulante que se esta a registrar ndo tem origem somente
na conduta pessoal, individual dos alunos. Em outras palavras, nao se pode atribuir apenas aos
discentes os desequilibrios de comportamento nos cursos de Direito. Nas universidades, sejam
publicas ou particulares, os professores também tém grande responsabilidade por esse estado de
coisas. Alguns professores preferem ignorar os postulados da correcao, da retidao de comportamento e
mesmo da honestidade e da ética na formacao dos novos profissionais porque sucumbem faciimente
as pressoes dos alunos sedentos pela aprovagdo a qualquer custo e pela conclus@o imediata, sendo
prematura, do curso. N&o é incomum o arredondamento gratuito de notas (para mais) para tao-sé

“gjeitar” a situac@o do estudante pouco comprometido com os estudos, ante “comoventes” apelos e



para furtar-se a pressdes (por vezes acintosas) ou ainda para livrar-se do préprio trabalho de
preparacdo e correcdo de provas. Ademais, pouco se reprova por faltas, porque quase todas as
justificativas dos faltantes, ndo obstante esdruxulas, séo facilmente consideradas. Ha casos de
auséncias em mais da metade das aulas do semestre, abonadas sem critérios. Com tais praticas, 0s
docentes, em verdade, passam a incutir a idéia de que a seriedade, 0 compromisso com o trabalho, a
retiddo de conduta, e, enfim, a honestidade, ndo tém no curso de Direito sua base essencial. E isso
evidentemente repercute negativamente na conduta do aluno, estimulando-o a criar consciéncia de que
sua aprovagao nao resulta necessariamente de seu esforco, isto €, do compromisso com os estudos e
demais atividades académicas necessarias ao éxito e bom preparo. No futuro, ter-se-a a formacéo de
bacharéis manifestamente despreparados e estimulados a proceder com as mesmas subversdes da
convivéncia académica.

Tudo isso merece pronta reflexao.

Nao se pretende propalar ou defender rigor excessivo aos discentes nem
segregar os docentes da liberdade de atuagdo e conveniéncia de sua metodologia de ensino.
Entretanto, transigir com praticas aéticas, desonestas e com a cultura da esperteza malfazeja talvez
represente equivoco mais grave. E dever dos professores e das universidades a busca incessante pela
implementacédo de principios de moral, ética e de retiddo de conduta dos que fazem especialmente o
curso de graduaga@o em Direito.

E por conta dos desvios referidos que as nogdes de ética e de retiddo de
conduta (honestidade) parecem, na préatica atual, apenas devaneio em termos de cursos de graduag@o
em Direito. E os que primam por tais valores tém merecido severas (e injustas) ironias, criticas e
mesmo desrespeito.

E mister a alteragdo desse quadro desolador. Em se tratando de curso de
Direito, tudo deve estar voltado para o sentido da justica, da honestidade e da ética. Afinal, como
anotam Libatore e Celso, citados por Franco Montoro, “Direito € tudo o que € reto...”; Direito € a arte do
bom e do justo.

Os discentes e docentes devem iniciar uma nova cultura nos meios
académicos. A direcdo das universidades pode contribuir com a instalagdo de cursos de ética e
congéneres, além de promover constantes seminarios e congressos nesse sentido. Nao obstante isso,
é imperativa a criacdo de mecanismos eficazes e rigorosos de puni¢do dos estudantes e professores
desidiosos e indisciplinados. Ressalte-se, nesse contexto, a licdo de John Locke, para quem ‘cada

transgresséo pode ser punida no grau e severidade que seja suficiente para tornd-la um mau negocio

2 FRANCO MONTORO, André. O Conceito de Direito, in Introdugdo a Ciéncia do Direito, 23" ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 40.



para o transgressor, para dar-lhe motivo de arrependimento e para amedrontar outros a que ndo fagam
igual®. Com esses estimulos e outras medidas saneadoras, estar-se-4 sepultando a atual nogao de

que em Direito sobressai mais 0 malicioso, 0 mais “vivo” ou mesmo o mais ardiloso.
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O novo Cadigo Civil e seus reflexos no direito do trabalho e

direito processual do trabalho

Juarez Duarte Lima*

1. Introducéo

Apds o transcurso de varios anos de espera, finalmente, o Congresso
Nacional aprovou o novo Cddigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406, de 10.1.2002).

O Novo Cddigo Civil consagrou principios que demonstram seu carater
inovador na ordem juridica patria, entre os quais destacamos o principio da sociabilidade, principio da
eticidade e principio da operabilidade, conforme o entendimento de Carlos Roberto Gongalves.

N&o podemos olvidar que o direito comum, notadamente o Direito Civil, é parte
subsidiaria do Direito do Trabalho, naquilo que for compativel com os principios fundamentais deste
ultimo, dai porque algumas inovagdes ocorridas no Cadigo Civil repercutem no Direito do Trabalho,
ante a norma insculpida no paragrafo unico do art. 8°. da CLT estabelecer que ‘o direito comum sera
fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com 0s principios
fundamentais deste.”

Dessa forma, o tema em epigrafe vem despertando, no meio judiciario
trabalhista, cada vez mais interesse, que obriga a todos atualizarem-se com as mudangas ocorridas no
direito comum.

Nao pretendemos esgotar todos meandros da questdo e, por isso,
selecionamos alguns dispositivos do Cédigo Civil vigente, perfeitamente aplicaveis subsidiariamente ao

Direito do Trabalho e ao Direito Processual do Trabalho.

2. Inovacées que repercutem no Direito do Trabalho
2.1. Da Personalidade e Da Capacidade

“Art. 10, Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.”
“Art. 20. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas
a lei pée a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.”

* O autor é Juiz do Trabalho Substituto da 13* Regido, Especialista em Processo Civil e Professor de Direito
Processual do Trabalho do Centro Universitario de Jodo Pessoa - UNIPE



Como se Vvé, substituiu-se a palavra “homem” do Cddigo Civil de 1916 por
‘pessoa”’, pondo fim qualquer idéia de discriminacdo entre 0 homem e a mulher. De outra parte,

entendeu-se mais apropriada a palavra “deveres” em vez de “obrigacoes”.

“Art. 3. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| — 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade mental, néo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos;

lll - os que, ainda por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.”

A modificacdo substancial ocorreu quanto a supressao dos ausentes dentre 0s
absolutamente incapazes.

O inciso Il abandona as expressdes “loucos de todo o género” e “psicopatas’,
adotando o entendimento mais avancado da psiquiatria moderna. Ao reportar-se a falta de
discernimento para os atos da vida civil, fez abranger todos os casos de insanidade mental,
permanente e duradoura, que proporcionam graves alteracdes das faculdades psiquicas.

O inciso Il compreende somente as pessoas que nao puderem exprimir sua
vontade por causa transitoria, a exemplo da embriaguez ndo habitual, do uso eventual e excessivo de

entorpecentes ou de substancias alucinégenas, da hipnose ou outras causas semelhantes.

‘Art. 40, Séo incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de 0s
exercer:

| — 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

Ill - 0s excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagédo
especial.”

A capacidade plena se adquire aos dezoito anos de idade e 0 novo texto
retirou os silvicolas dentre os relativamente incapazes, porém, fez incluir, por outro lado, no inciso Il, 0s
ébrios habituais, os viciados em tdxicos e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido, com reflexos no Direito do Trabalho, pois os enquadrados nestas situaces passam a ser
relativamente incapazes, inclusive para atuarem em juizo e firmarem compromissos.

O problema € que as empresas nem sempre tém ciéncia dos empregados que

fazem uso de toxicos ou os ébrios habituais, s6 que, agora, 0s viciados em droga e alcodlatras séo

" GONCALVES, Carlos Roberto, Principais Inovagdes no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 5



incapazes e a empresa podera estar pagando salarios, dando tarefas, exigindo trabalhos perigosos e
assinando documentos, que € proibido.

A Consolidacao das Leis do Trabalho, em seu art. 482 e alinea “f”, considera
justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador, quando restar caracterizada a
embriaguez habitual ou em servico.

Ocorre, entretanto, que a embriaguez habitual ndo constitui motivo, agora,
para dispensa por falta grave do empregado, por se tratar de doenca. Tanto é que a Organizagao
Mundial de Saude ja a considera dessa forma, razao pela qual deve o empregado ser encaminhado &
Previdéncia Social (INSS) e suspenso o contrato de trabalho, por auxilio-doenca.

Por outro lado, como j& afirmado alhures, o inciso Il do art. 4°. do Cddigo Civil
passou a prever que o ébrio habitual é considerado relativamente incapaz. Destarte, o ato por ele
praticado ndo pode ser considerado falta grave, entrementes, um ato praticado por pessoa
relativamente incapaz.

“Art. 5. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico. Cessard, para 0s menores, a incapacidade:

| = por concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologagéo judicial, ou por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos:

Il - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego efetivo;

IV - pela colagéo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de
emprego, desde que, em fungdo deles, o menor com dezesseis anos
completos tenham economia propria.”

O novo diploma reduziu o limite de idade para dezoito anos, quando, a partir
de entdo, a pessoa esta habilitada para pratica de todos os atos da vida civil.

Ressalte-se, também, que o artigo em exame cuidou dos casos de
emancipacao, isto &, liberagao da incapacidade relativa.

Dentre as causas de cessacdo de menoridade, urge tratarmos a que
contempla do menor com dezesseis anos completos ter relacdo de emprego, desde que tenha
economia propria.

Assim, o menor de dezoito anos e igual ou superior a dezesseis anos, que for
empregado, auferindo saldrio, ainda que igual a um saldrio minimo, cessara sua incapacidade para

pratica dos atos da vida civil.



A express@o economia propria dever ser compreendida como remuneragao
paga ao trabalhador suficiente ao sustento proprio e de sua familia. Assim, basta a percep¢ao do
salario minimo para se atender a este requisito (CF - inciso 1V, do art. 7°.).

Dessa forma, falta essa “economia prdpria”, quando, por exemplo, 0 menor for
admitido para receber salario inferior ao minimo legal, 0 que pode ocorrer se contratado a tempo
parcial, por exemplo.

E 0 caso do contrato de aprendizagem (a partir de 14 anos), regulado pelos
artigos 428 usque 433 da CLT, no qual, se 0 menor aprendiz trabalhar apenas algumas horas por dia,
tera direito ao salario minimo horario.

Ressalte-se, também, que se adquire a maioridade civil pelo exercicio de
emprego publico efetivo e, a considerar que a idade laboral esta fixada aos 16 anos, conforme o art.
403 da CLT, seguindo o disposto no art. 7°. e inciso XXXIII, da CF, a partir dessa idade e com o

ingresso no emprego publico, cessa para o adolescente a menoridade.
2.2. Dos Direitos da Personalidade

“Art. 11. Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
S&0 intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitag&o voluntaria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangbes
previstas em lei.

Pardgrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em
publicagdes ou representagbes que a exponham ao desprezo publico, ainda
quando néo haja intencéo difamatdria.

Art. 18. Sem autorizagdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda
comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protegdo que se
da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessérios a administragdo da justica ou
a manutencédo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmisséo da
palavra, ou a publicagdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
responsabilidade, ou se destinarem-se a fins comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, séo partes legitimas
para requerer essa protegdo o conjuge, os ascendentes ou descendentes.



Art. 21. A vida privada da pessoa fisica é invioldvel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma.”

O Cddigo Civil dedicou um capitulo novo aos direitos de personalidade.

Ante a relevancia dos direitos da personalidade, de carater personalissimo,
contemplou o legislador ordindrio dois principios que lhe sdo imanentes, quais sejam: a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade.

S6 por morte da pessoa que sofreu dano aos direitos de personalidade é que
se autoriza terceiros a postular a respeito de tais direitos, como substitutos processuais da pessoa
lesada, que ndo poderia fazé-lo.

No tocante a renuncia, os direitos de personalidade podem ser ndo exercidos,
mas jamais renunciados.

Ressalte-se, por oportuno, que a vedagao legal aos direitos personalissimos,
por ato de vontade, ndo quer dizer que a pessoa esteja impedida de realizar negdcios juridicos em
torno dos mesmos, entrementes, a cessdo do direito de exploracdo de direito personalissimo serd
sempre retratavel.

Por outro lado, na defesa dos direitos personalissimos, pode o individuo
lesado exigir que cesse a ameagca (tutela inibitdria) ou a les@o a direito da personalidade e reclamar
perdas e danos (tutela reparatoria), sem prejuizo de outras sang¢des previstas em lei.

Dentre os direitos de personalidade, preceitua o art. 17 do Codigo Civil que o
nome da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicagdes ou representagdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando nao haja inten¢do difamatéria. Da mesma forma, sem
autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial, gozando o pseud6nimo da
mesma protecao.

O interessado pode, a qualquer momento, requerer judicialmente a cessagao
da publicagdo ou o uso da imagem, sem prejuizo da indenizagdo que couber, se atingida a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

No &mbito do Direito do Trabalho, é possivel que, em decorréncia de uma
relacdo de emprego, empregado ou empregador venha utilizar o nome ou a imagem de outrem para
fins ndo autorizados pelo individuo que se considera lesado.

Se a situacdo ocorrida tiver razdo ou fundamento no contrato de trabalho,
incumbe a Justica do Trabalho apreciar o dissidio individual.

Imaginemos que o empregador utilize 0 nome de seu empregado em

publicacdes ou representacdes que o exponham ao desprezo publico, ainda que sem intencao



difamatdria. Igualmente, utilize o empregador 0 nome ou imagem do empregado, especialmente 0s
artistas e atletas profissionais, sem autorizagcdo, em propaganda comercial.

Nessas hipdteses, o lesado poderd recorrer a Justica do Trabalho para exigir
que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, afora perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangdes legais.

No que tange a protecdo a vida privada do empregado, como violagdo dessa
garantia, lembramos as revistas ilicitamente procedidas pelos empregadores.

A CLT, no inciso VI, do art. 373-A (acrescentado pela Lei n. 9.799/99), veda o
empregador ou preposto proceder as revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.

Em relac&o aos demais empregados, a revista deles, sem qualquer justificativa
ou genérica, constitui pratica abusiva, uma vez que viola o direito a intimidade e a vida privada, assim
como fere o principio do respeito a dignidade da pessoa.

Nesse caso, pode o empregado requerer, perante a Justica do Trabalho,
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar a revista, inclusive com imposicdo multas
cominatdrias pelo descumprimento da obrigacao de néo fazer (CPC — art. 461, paragrafo 4°.).

Na relacdo de emprego, multiplas s@o as situagcdes em que o empregador
pode violar o direito de reserva da vida privada e intima do empregado e vice-versa. Um exemplo tipico
é quando o empregador presta informagdes sobre 0 seu empregado (ou ex-empregado) para terceiros,
transmitindo dados registrados em sua ficha funcional.

Ora, o fato do empregado informar sobre sua vida privada ao empregador (seu
estado civil, endereco, preferéncias, deficiéncias, qualificagdes, doencas etc.) ndo autoriza a repassar
estas informacdes a outrem, fazendo uso das mesmas, sob pena de violar a vida privada ou intima do
trabalhador.

Também € defeso ao empregador revelar dados que consta no prontudrio
médico do empregado, assim como sobre 0 seu desempenho profissional, conduta, freqiiéncia ao
trabalho, o valor de sua remuneracao etc.

O mesmo ha de se concluir quanto aos fatos atinentes a vida intima e privada

do empregador e que, eventualmente, passam a ser do conhecimento do empregado.

2.3. Da Auséncia

“Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia,
se ndo houver deixado representante ou procurador, ao qual caiba
administrar-lhe 0s bens, o juiz, a requerimento de qualquer interessado ou do
Ministério Publico, declarara a auséncia, e nomear-lhe-a curador.



Art. 23. Também se declarara a auséncia, e se nomeara curador, quando o
ausente deixar mandatario, que ndo queira, ou ndo possa exercer ou continuar
0 mandato, ou se 0s seus poderes forem insuficientes.

Art. 26. Decorrido um ano de arrecadagdo dos bens do ausente, ou, se ele
deixou representante ou procurador, em se passando trés anos, poderdo 0s
interessados requerer que se declare a auséncia e se abra provisoriamente a
Sucessao.

Art. 27. Para o efeito previsto no artigo antecedente, somente se consideram
interessados:

I - 0 cdnjuge néo separado judicialmente;

Il - 0s herdeiros presumidos, legitimos ou testamentdrios;

lll - os que tiverem sobre o0s bens do ausente direito dependente de sua
morte;

IV — os credores de obrigagcdes vencidas e ndo pagas.”

Como visto alhures, o ausente foi retirado do novo Cddigo Civil, do rol dos
incapazes, porquanto, o que se pretende, na situacdo particular, €, tdo-somente, o de prover os meios
necessarios para a geréncia e administracdo do seu patriménio, deixado ao abandono com a auséncia.
Em qualquer lugar que estiver, enquanto vivo, sua capacidade é presumidamente integra.

Em situacédo legalmente declarada de auséncia, em prol da paz social, aflora o
interesse publico no resguardo do patriménio deixado ao abandono, exigindo intervencéo judicial, tal
como recomendado para 0s incapazes.

Os dispositivos relativos a auséncia sao de interesse para o Direito Processual
do Trabalho, na medida em que regulam a administracdo dos bens por um curador nomeado
judicialmente, permitindo-se que, apds um ano de arrecadacdo dos bens do ausente, possa o credor
trabalhista requerer a declaracéo de auséncia e a abertura provisoria da sucessdo do ausente, ante a

amplitude do contido no inciso IV do art. 27.

2.4. Das Pessoas Juridicas
Limitaremos a fazer exegese, do contido no art. 50 do Cddigo Civil, através do
qual o legislador de forma direta contemplou a doutrina da desconsideragéo da pessoa juridica, ante

sua relevancia para o Direito do Trabalho.

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de obrigagbes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da
pessoa juridica.”



Ao lado das pessoas fisicas, a lei reconhece ou admite a existéncia de
pessoas juridicas como sujeitos de direitos e deveres na ordem civil, que ndo mais s&o do que um
agrupamento de pessoas fisicas com o objetivo de formar uma pessoa juridica (sociedade, associa¢ao
etc.) e, com isso, facilitando o exercicio da pratica das transacdes comerciais.

Na medida em que seus socios usam de um instrumento previsto na lei
(pessoa juridica) para se enriquecerem ilicitamente e em detrimento dos interesses de outrem, é
possivel a despersonalizacdo da pessoa juridica para se buscar no patriménio das pessoas fisicas
responsaveis pela pratica dos atos ilicitos com vistas a satisfac@o dos credores.

Inova o artigo em referéncia ao estatuir a responsabilidade néo sé do sécio,
mais também do administrador de qualquer pessoa juridica e, por conseguinte, até o empregado-
administrador podera ser responsabilizado.

E oportuno nao esquecer que o art. 1061 do Cddigo Civil prevé a possibilidade
da sociedade limitada ter como administrador pessoa né@o sécia e, dessa forma, o empregado pode

assumir esse encargo e ser responsabilizado pelo abuso de direito.

2.5. Do Negdcio Juridico

‘Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.
Art. 108. Néo dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a
validade dos negdcios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia,
modificagdo ou renuncia de direitos reais sobre imdveis de valor superior a
trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais.”

O novo Cddigo Civil substituiu a expressdo genérica “ato juridico”, que se
encontrava no Codigo de 1916, pela designacdo especifica “negécio juridico”. Quanto aos atos
juridicos licitos que nao sejam negdcios juridicos (ato juridico em sentido estrito e ato-fato juridico), o
referido diploma legal tratou-os a parte.

No que tange aos artigos em referéncia, encontramos expresso o principio da
liberdade da forma, isto é, qualquer que seja a forma de manifestagdo volitiva, a emisséo de vontade
do agente é apta a produzir efeitos no mundo juridico, salvo quando a solenidade integra a substancia
do ato, a exemplo do casamento ou testamentos.

Em funcdo do principio acima, ndo dispondo a lei em contrario, deixou-se de

exigir a escritura publica para validade dos atos de constituicdo, transferéncia, modificagdo ou renuncia



de direitos reais sobre imoveis de valor até trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais,

atualmente equivalente a R$ 7.200,00 (sete mil e duzentos reais).

“Art. 110. A manifestagdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito
a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario
tinha conhecimento.”

O novo Cddigo Civil cuida da reserva mental, considerando subsistente a
manifestacdo da vontade ainda que o autor lhe haja feito com a intencdo de ndo querer o que
manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento.

Tem aplicacdo no Direito do Trabalho, porquanto inimeros s&o 0s casos nos
quais 0 empregado e empregador firmam declaragdes ndo queridas em seu contetido, tampouco em
seu resultado. Exemplo tipico € quando um empregado aceita uma transferéncia, externando sua
vontade por escrito, mas declara (faz a reserva mental) que ndo queria mudar de local de trabalho
(aceita por temer sua dispensa). Nessa hipétese podera o empregado pedir a nulidade do ato de
vontade, alegando a reserva mental.

O grande problema é provar que fez a reserva mental e deu ciéncia ao

empregador.

2.6. Da Representacao

“Art. 115. Os poderes de representacdo conferem-se por lei ou pelo
interessado.

Art. 116. A manifestagdo de vontade pelo representante, nos limites de seus
poderes, produz efeitos em relagdo ao representado.

Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, € anulavel o negdcio
juridico que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem,
celebrar consigo mesmo.

Art. 118. O representante é obrigado a provar as pessoas, com quem tratar em
nome do representado, a sua qualidade e a extenséo de seus poderes, sob
pena de, ndo o fazendo, responder pelos atos que a estes excederem.

E anuldvel o negdcio concluido pelo representante em conflito de interesses
com o representado, se tal fato era ou devia ser do conhecimento de quem
com aquele tratou.

Paragrafo unico. E de cento e oitenta dias, a contar da concluséo do negdcio
ou da cessagdo da incapacidade, o prazo de decadéncia para pleitear-se a
anulagéo prevista neste artigo.

Art. 120. Os requisitos e os efeitos da representacdo legal sdo 0s
estabelecidos nas normas especiais; 0s da representagdo voluntdria s&o os da
Parte Especial deste Cddigo.”



Representar é esta no lugar de outrem, dai porque existe representacéo
quando alguém atua em nome e por conta de outrem, por forca de lei ou negdcio juridico, com poderes
necessarios para essa atuacao.

O art. 117 acima mencionado trata do autocontrato ou contrato consigo
mesmo, considerando-o, em principio, anulével. E que o contrato, por definicdo, é um acordo de
vontades, ndo se admite um contrato consigo mesmo.

E possivel, no entanto, o negacio juridico conhecido por “procuragdo em causa
propria”, de que trata o art. 685 do Cddigo Civil, quando, por exemplo, 0 mandatario recebe poderes
para alienar determinado bem, por determinado preco, a terceiros ou a si proprio, sendo que, na Ultima
hipétese, na lavratura da escritura, aparece s6 uma pessoa, mas sO aparentemente, posto que o
mandatario esta representando o mandante.

As regras de representacdo de ampla aplicagdo no Direito do Trabalho,
porquanto a representacao do preposto e do empregado por colega de profissdo ou pelo sindicato de
sua categoria profissional (CLT - art. 843, paragrafos 1°. e 2°0), passam a ser regidas,
subsidiariamente, pelas normas do novo Cadigo Civil.

Desse modo, salvo se a lei permitir ou por ato do proprio representado, é
anulavel o negdcio juridico em que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar
um contrato consigo mesmo.

Assim, se 0 mandato permitir que o representado assine seu prdprio contrato
de trabalho, em nome do representante, ndo ha dbice legal (procuragdo em causa propria).

Por outro lado, o representante esta obrigado a provar as pessoas, com quem
tratar em nome do representado, a sua qualidade (art. 118) e, dessa forma, no processo do trabalho,
doravante, exigir-se-a do preposto a denominada “carta de preposi¢céo”, para que se tenha como
regular a representacdo do demandado em audiéncia.

Ultrapassada esta a tese daqueles que defendem a desnecessidade de trazer
carta de preposicao, bastando apenas exibir sua CTPS provando a condicdo de empregado, sob 0s
fundamentos de auséncia de previsdo legal e a jurisprudéncia se orientar no sentido do preposto ser
necessariamente empregado (Orientagdo Jurisprudencial, da SDI do TST no. 99).

Na esfera trabalhista, o preposto do empregador pode praticar qualquer ato
processual em audiéncia, inclusive celebrar acordo, haja vista a representacéo legal conferida pelo
paragrafo 1°. do art. 843 da CLT.

Ha de se questionar, doravante, se os atos processuais realizados fora da
audiéncia ndo podem mais ser praticados pelo preposto e sim, pelo representante legal do reclamado,

que detém plena capacidade para representar a pessoa juridica.



Entendo que o preposto, por cautela, deve exigir que se faga constar no bojo
da carta de preposicao, poderes para praticar outros atos processuais fora da audiéncia, como celebrar
acordo e dar quitacao.

A representacdo conferida pelo pardgrafo 2. do art. 843 ao empregado que
pertenca & mesma profissdo do representado, ou pelo sindicato da categoria deste, € uma
representacao parcial e, portanto, visa apenas evitar o arquivamento do processo.

Finalmente, é anulavel o negdcio concluido pelo representante, em conflito de
interesses com o representado, se tal fato era ou devia ser do conhecimento de quem com aquele

tratou.
2.7. Dos Defeitos do Negdcio Juridico

‘Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano

conhecido pela outra parte, assume a obrigagéo excessivamente onerosa.”

O estado de perigo ocorre quando alguém se encontra em situacao
equiparada ao “estado de necessidade” (CP — art. 24), assume obrigacdo excessivamente onerosa
para salvar-se, ou a pessoa de sua familia. Exemplo classico seria uma pessoa que se estd afogando
e, desesperada, promete toda a sua fortuna para ser salva, nesse caso, leva a ilicitude do negdcio,
tornando anulavel, segundo a regra do art. 171, Il, do Cddigo Civil.

No direito italiano, o juiz, na hipétese acima, rescindiria 0 negdcio juridico e
fixaria compensacao equitativa a outra parte pelo servico prestado.

E perfeitamente aplicavel no Direito do Trabalho, pois, como exemplo
suponhamos que 0 empregador, para salvar a si ou membro de sua familia, comprometa-se a

empregar determinada pessoa com alto salario que tenha condi¢des de Ihe evitar o grave dano.

“Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao
valor da prestagdo oposta.

Paragrafo 1°. Aprecia-se a despropor¢do das prestagbes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

Paragrafo 20. Ndo se decretard a anulagdo do negdcio, se foi oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugéo do
proveito.”



O novo Cadigo Civil incluiu a les@&o no rol dos vicios do consentimento,
configurando-se esse defeito, desde que atendidos os requisitos subjetivos: a premente necessidade, a
urgéncia que ndo admite adiamentos, além de inexperiéncia, situacdes que constrangem o contratante
e, objetivos: a manifesta despropor¢do entre as prestacdo de uma parte em relagdo a da outra,
geradora de lucro exagerado.

Nao se decretara, porém, anulagédo do negdcio “se for oferecido suplemento
suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a reducgao do proveito” (paragrafo 2°. do art. 157). O
lesado podera optar pela anulagdo ou revis@o do contrato.

No Direito do Trabalho, essas regras tém ampla aplicacdo, haja vista o
empregado, muitas vezes, por ignorancia, inexperiéncia ou premente necessidade, aceita celebrar
contrato de trabalho expressamente danoso para si, em desproporcional proveito do empregador.

Suponhamos o empregado que, sob premente necessidade ou inexperiéncia,
obrigou-se a prestar servicos para determinada empresa, manifestamente desproporcionais ao valor do
salario ajustado. Nesse caso, faz jus a receber uma suplementac@o pelo labor despendido ou a
reducao do proveito por parte do favorecido, quer pela redugdo da carga hordria ou concessédo de

aumento salarial.

2.8. Dos Atos llicitos

‘Art. 186. Aquele que por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

O legislador contemplou além o direito de reparag@o ndo sé quanto ao dano
material, quanto ao dano moral.

A ofensa ao aidético, alcodlico, deficiente fisico, ou em razao da cor, raca,
sexo, idade, pode ensejar acdo reparadora.

Por outro lado, a prevaléncia do fim econdémico e social sobressai no ultimo
texto acima, lembrando-se que o fim social visa assegurar a dignidade humana, evitando-se
desigualdades aviltantes.

O direito do trabalho sempre se caracterizou por ser forfetario.

Em determinados casos, embora 0 empregador esteja no exercicio de um

direito ao exigir servico em determinadas condi¢des de trabalho, caso o exerca de forma abusiva, fora



dos limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, além de
pagar o valor fixado na legislacdo como contraprestacdo do servico prestado, estara sujeito a pagar
uma indenizagéo.

Suponhamos que o empregado venha sofrer dano, de natureza fisica ou
moral, ao exercer, por longos anos, trabalho em condi¢des insalubres e sem qualquer uso de
equipamento de protecao individual. O pagamento do adicional respectivo ndo impede que 0 mesmo
pleiteie reparacao pelo dano sofrido.

Também, cometeria ato ilicito, se 0 empregador dispensasse certo empregado
com o unico propdsito de contratar dois ganhando salario inferior, porquanto, fere aos bons costumes e
a boa-fé. Nesse caso, além de receber as verbas rescisorias devidas, € possivel pleitear indenizagdo

pelo dano experimentado.

2.9. Da Prescricao e da Decadéncia

“Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensédo, a qual se
extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.
Art. 190. A exceg&o prescreve no mesmo prazo em que a pretensao.

Art. 193. A prescricdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdicdo, pela
parte a quem aproveita.

Art. 194. O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegagdo de prescricdo, salvo se
favorecer a absolutamente incapaz.

Art. 202. A interrupgéo da prescrigdo, que so podera ocorrer uma vez (...).
Paragrafo unico. A prescricdo interrompida recomega a correr da data do ato
que a interrompeu, ou do ultimo ato do processo para a interromper.

O novo Cadigo Civil dispde que a prescricdo corresponde a extingdo da
pretensdo, e esta nasce para o titular como decorréncia da violagdo do seu direito. Abandonou-se,
como visto, conhecida discussao: prescreve a acao ou prescreve a pretensao.

A tese da prescricdo da pretensdo € mais condizente com o direito processual
contemporéneo, uma vez que a prescricao € instituto de direito material, tanto é que, segundo 0 nosso
Cadigo de Processo Civil, uma vez acolhida, conduz a extingédo do processo com julgamento do mérito
(art. 269, IV).

De outra parte, a excecdo € uma espécie do género defesa, sendo dita
indireta.

Acabou-se a celeuma em torno da prescricdo ou ndo da excegdo. Nos termos

do art. 190 acima mencionado, a exce¢ao prescreve no mesmo prazo em que a pretensao.



A prescricao pode ser arglida perante qualquer juizo ou tribunal, de qualquer
grau, nao restringindo sua alegacéo & instancia ordinaria. E ébvio que, seja qual for o momento, ha de
se assegurar o contraditdrio, permitindo-se oportunidade para a parte adversa se pronunciar.

Com efeito, cai por terra a discussao doutrinaria de que a prescricdo sé pode
ser argiiida na contestacéo.

Também, o art. 194, em exame, deixa claro ser defeso ao juiz, de oficio, suprir
a alegacao da prescricdo, ainda que de direito ndo patrimonial, salvo se for para favorecer pessoa
absolutamente incapaz.

A interrupcdo da prescricdo tem o efeito de inutilizar ou anular o tempo
anteriormente computado ou escoado, iniciando-se nova contagem em seguida.

Houve inovagdo pelo novo diploma legal, na medida em que restringiu a
interrupcdo da prescricdo somente uma vez e, conseqlientemente, ndo mais ha de se permitir na

Justica do Trabalho diversas interrupces, principalmente aquelas decorrentes das agdes arquivadas.
2.10. Das Obrigacoes de Fazer

‘Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao credor
manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem
prejuizo da indenizag&o cabivel.

Paragrafo unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de
autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois
ressarcido.”

A regra geral é buscar a tutela jurisdicional do Estado para compelir o devedor
a cumprir a obrigacao de fazer, contudo, em situac@o excepcional, porquanto, permite-se o credor, em
caso de urgéncia e independentemente de autorizagdo judicial, executar ou mandar executar a
obrigacao de fazer inadimplida, para posteriormente pedir o respectivo ressarcimento.

Um caso tipico seria 0 empregador, diante da recusa de seus empregados em
prestar servicos (obrigacdo de fazer) por causa de uma greve abusiva, poder, em caso de urgéncia,
mandar que outras pessoas executem a obrigacdo. Neste caso, o0 empregador exigird a indenizagao
dos empregados grevistas, além do ressarcimento das despesas extraordindrias realizadas com a
contratacao de terceiros.

2.11. Dos Contratos em Geral



“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
fungéo social do contrato.”

O aforismo “pacta sunt servanda”, isto &, a sujeicao dos contratantes ao
compromisso livriemente assumido, ndo subsiste mais de forma inflexivel, posto que, o artigo em
referéncia introduz, no direito contratual, o principio da fung¢@o social. A liberdade de contratar tem
razao e encontra limites na fungéo social do contrato.

O principio da fung¢éo social no direito contratual, por muito mais razdes, tem
sua aplicabilidade no Direito do Trabalho. Por exemplo, ndo se respeita tal principio, quando o

empregador contrata alguém, para tao-s6 obstar de prestar servigos a um concorrente.

“Art. 429. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra 0s requisitos
essenciais ao contrato, salvo se o contrdrio resultar das circunstancias ou dos

usos.
Paragrafo unico. Pode-se revogar-se a oferta pela mesma via de sua
divulgacéo, desde que ressalvada esta faculdade na oferta realizada.”

A oferta feita em publico equivale a uma proposta de contratar, dai porque,
inexistindo quaisquer circunstancias ou usos que firmem em contrario, se uma empresa publica em
jornal anuncio oferecendo emprego de vendedor, com salario mensal igual a R$ 3.000,00 (trés mil
reais), ndo podera alterar sua proposta quando aceita, posto que se obrigou por ela. Se, entretanto,
quando do anuncio, houver ressalva da faculdade de revogacgao da oferta, ser-lhe-a licito proceder a
alteracdo da proposta.

Essa regra vem proteger os interesses dos trabalhadores atraidos por
anuncios que prometem altos salarios, mas nao sao pagos depois de formalizado o contrato de

trabalho.

“Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem
para a outra, em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis,
poderé o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca, que a
decretar, retroagirdo a data da citagéo.

Art. 479. A resolugdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condigées do contrato.”

Adota o novo Cddigo Civil o principio do equilibrio das prestacdes para
possibilitar ao devedor pedir resolugao do contrato, quando ocorrer onerosidade excessiva, com

extrema vantagem para o credor, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis.



Perfeitamente aplicavel ao Direito do Trabalho, por exemplo, em que o salario
é corroido pela inflagdo repentina, causada por uma grande desvalorizagdo da moeda. Nesta hipétese,
0 empregado pode exigir a resolu¢do do contrato de trabalho, sem estar obrigado a dar aviso prévio.

A resolucdo pode ser evitada, caso o empregador proponha aumento salarial

de forma a reequilibrar as presta¢des contratuais.

2.12. Da Obrigacéo de Indenizar

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, é
obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem.

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqdiitativamente, a indenizagao.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizagéo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.”

A grande inovagéo legislativa estd contemplada no pardgrafo unico do art.

927, em sua parte final, porquanto, adotou-se a teoria do exercicio da atividade perigosa e o0 principio
da responsabilidade independentemente de culpa, assim, afora 0s casos previstos em lei especiais,
sempre que ‘a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.”

Na area trabalhista, podemos indicar empresas que desenvolvem atividades
que envolvem grandes riscos de vida e a saude do trabalhador, aquelas empresas cuja atividade é de
manipulagdo de produtos quimicos, radiativos, cancerigenos etc., bem assim, as empresas de venda
de combustiveis e seus demais derivados de petréleo (postos de gasolina), entre outras.

Por outro lado, o valor da indeniza¢&o tem por critério para sua definicdo o da
extensdo do dano. O juiz podera reduzi-lo caso haja excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano.

O exemplo classico advindo da doutrina é a pessoa que empurra outrem, este
cai, bate a cabega e morre. O ato agressivo (empurrar) e o dano (morte), ha uma desproporcionalidade

excessiva entre a gravidade da culpa e o dano, permitindo ao juiz reduzir a indenizagao.



Outra inovagdo é que se a vitima tiver concorrido culposamente para o
acontecimento danoso a sua indenizagao sera definida tendo por pardmetro a propor¢ao da gravidade
de sua culpa, confrontada com a do autor do dano.

Exemplo que se pode lembrar é 0 do empregado que recebe o equipamento
de protec@o e ndo faz uso do mesmo, vindo a sofrer um dano em decorréncia de um acidente de
trabalho. Responde o empregador pelo dano, ante sua negligéncia na fiscalizacdo, mas o empregado
também concorreu para 0 dano, na medida em que deixou de usar o equipamento de protecao.

No caso em questdo, deverd o juiz, ao fixar o valor da indenizagéo, considerar

a gravidade da culpa da vitima em confronto com a do autor do dano.

3. Conclusao

O novo Cddigo Civil produziu alteragbes substanciais na ordem juridica patria,
com reflexos em varios ramos do direito, entre os quais o Direito do Trabalho e Direito Processual do
Trabalho.

Urge aos juizes, advogados, membros do ministério publico do trabalho e
demais operadores do direito utilizarem, conforme os interesses defendidos, a aplicagao subsidiaria do

referido Codigo, por expressa autorizagdo do paragrafo unico do art. 8°. da CLT.



A extincao do vinculo hipotecario pela arrematacéao ou

adjudicacao

Amndbio Teixeira de Lima™(*)
I - Introducao

Ao manifestar nosso entendimento sobre tdo palpitante tema, néo
pretendemos com nosso modesto entender, acirrar ainda mais a discuss@o acerca do assunto
desenhado em destaque, mas s6 e unicamente, oferecer nossa contribuicdo, com vista a uma
adequacao dos meandros que o envolve, em face da interpretac@o que se da aos dispositivos que o
disciplina.

O negdcio hipotecario do qual nos referimos e de cuja extin¢do tratamos, é
aquele admitido em nosso sistema juridico, com carater convencional, legal ou judicial, que conforme a
doutrina, tém origem em convencéo entre partes, decorre da propria lei ou resulta da sentenca.

A arrematacdo € a transferéncia coacta de bens penhorados mediante
pagamento em dinheiro, para ulterior satisfacéo do exequente e, eventualmente, de outros credores do
executado que tenham ingressado na execugdo — Frederico Marques — citado por Amador Paes de
Almeida.

A adjudicacdo como se sabe, constitui ato de execucgdo, expropriatério de
bens do devedor executado, em favor do credor exeqliente, mediante requerimento deste e decisao
judicial, proferida em processo de execugao em curso.

Estabelecidas estas premissas, vejamos o disciplinamento da matéria no

campo legislativo.

Il - Das normas de ordem processual.

Com referéncia aos credores com garantia de direito real, o art. 619, do CPC,
dispde que a alienagao de bem aforado ou gravado por penhor, hipoteca, anticrese ou usufruto serd
ineficaz em relacdo ao senhoria direto, ou ao credor pignoraticio, hipotecario, anticrético, ou
usufrutuario, que ndo houver sido intimado.

Destarte, se a auséncia de intimagdo aos credores de direito real, implica na

ineficacia da arrematacao em relagéo a estes, outra ndo pode ser a concluséo a se chegar, senéo a de

* O autor € Juiz do Trabalho Substituto da 13* Regido.



que a garantia ndo sofre qualquer alteragdo, porquanto, persistira o0 gravame até o cumprimento da
divida.

Por sua vez, assinala o Paragrafo Unico do art. 694, que apesar de perfeita,
acabada e irretratavel, a arrematagé@o podera ser desfeita, por iniciativa do arrematante, que provar nos
trés dias seguintes da assinatura do auto pelo juiz, a existéncia de 6nus real incidente sobre o bem
arrematado, nao mencionado no edital.

Também nesse caso, a nosso sentir, a depender do interesse do arrematante,
a arrematacgao podera nao operar a extingdo da hipoteca.

A regra do art. 698, do CPC, ainda é mais imperativa, pois proibe a realizagao
da praca de imovel hipotecado ou emprazado, quando o credor hipotecario nao tenha sido intimado
com 10(dez) dias de antecedéncia, salvo se ele prdprio € o autor da execugao, por obvio.

Por derradeiro, ndo se expedira carta de arrematac@o ou de adjudicacao, nas
execucdes de hipotecas de vias férreas, sem antes intimar a Fazenda Nacional ou Estadual, para o
exercicio da preferéncia que Ihes confere o art. 699, do CPC.

Diante deste contexto, entendemos existir quatro hipéteses em que a
arrematacao ou adjudicacdo nao extingue a hipoteca. A saber: a) quando o credor da garantia real ndo
foi intimado da alienagé@o; b) quando o arrematante tiver interesse em desfazer a arrematacéo, por
auséncia de indicacao do 6nus real no edital; c) quando o credor hipotecério néo tiver sido intimado,
com 10 dias de antecedéncia da data do evento e; se nao for concedido os 30 dias, para o exercicio do
direito de preferéncia pela Fazenda Federal ou Estadual, nas execucdes de hipotecas de vias férreas.

lll - Das normas de ordem material ou substantivas.

Para o enquadramento da matéria envolvendo extingdo da hipoteca, o Codigo
Civil, condensou o assunto nas disposi¢des dos art. 1.499 a 1.501, vazados nos seguintes termos:

Art. 1.499. A hipoteca extingue-se:

| - pela extingdo da obrigagéo principal;

Il - pelo perecimento da coisa;

Il - pela resolugéo da propriedade;

IV — pela rentincia do credor;

V - pela remigdo;

VI - pela arrematagéo ou adjudicagéo.

Art. 1.500. Extingui-se ainda a hipoteca com a averbagcdo, no Registro de

Imaveis, do cancelamento do registro, a vista da respectiva prova.



Art. 1501. N&o extinguira a hipoteca, devidamente registrada, a arrematagéo

ou adjudicagdo, sem que tenha sido notificados judicialmente os respectivos

credores hipotecdrios, que ndo foram de qualquer modo partes na execugao.

Por simples leitura dos dispositivos em destaque, verificamos que ao tratar do
assunto, o legislador disciplinou os casos da extincdo da hipoteca, utilizando-se de premissas ldgicas,
tais como a maxima de que o acessdrio segue a mesma sorte que o principal, nos casos de extingao
da obrigagéo principal, resolucao da propriedade e remicéo(pagamento); o perecimento do direito pela
perda do objeto, nos casos da extingao da hipoteca pelo perecimento da coisa, leia-se coisa dada em
garantia e; a regra da livre manifestacdo da vontade, quando referiu-se a renuncia do credor.

Do mesmo modo o fez quando disciplinou a exting@o da hipoteca,

em face da expropriagdo da garantia, nos casos de arrematagdo ou
adjudicagéo.

As regras dos art. 1.500 e 1.501, implicam redundéncia. No primeiro caso,
porque a averbacdo no registro poderia ter sido disciplinado por simples paragrafo. E, no segundo
caso, porque o art.1.501, refere-se a matéria de ordem processual ja disciplinada pelo Cddigo de

Processo Civil, conforme comentado.

IV — Aspectos da ordem juridica atual sobre os contratos.

Ao analisarmos a matéria envolvendo extingdo da garantia hipotecaria, de
nada adiantaria tecer quaisquer comentarios, se ndo enfrentassemos a abordagem, em adequacao a
certas disposicdes constitucionais pertinentes.

A respeito do tema e para uma melhor analise de nosso ponto de vista, sem
desprezar nosso conhecimento das praticas atuais, quanto ao respeito ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito, como nao somos governos, acreditamos nao poder examinar as razoes ora dispostas,
sem primeiro formular certas indagagoes, acerca do tema. Quais sejam: a) — a ordem juridica nacional
contempla a garantia do ato juridico perfeito; b) - esta mesma ordem juridica assegura a garantia do
direito adquirido; ¢) — o contrato de penhor, de hipoteca, anticrético ou de usufruto, firmado de acordo
com a lei, constitui ato juridico perfeito; d) — estas formas contratuais s&o fontes de direito.

A estas indagacOes, lamentando perceber que o legislador de 2002, ao
elaborar a Lei N° 10.406, de 10.01.2002 — Cadigo Civil -, ndo teve como meta a garantia do ato juridico
perfeito, pois dedicou pouca referéncia expressa a nomenclatura do ato juridico, preferindo a expressao
“negdcio juridico”, como se a maior parte dos atos juridicos possiveis, fossem negociaveis, verifico que
este legislador ainda ndo modificou a Constituicio Federal, na parte que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, especialmente quanto ao direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.



Destarte, apesar de sermos obrigados a conviver com modificacéo legislativa,
a cada governo que assume a direcao do Pais, por sorte, até esta data, ainda permanece em vigor, a
regra do art. 5°, inciso XXXVI da Constituicao Federal, segundo a qual “ a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”.

De conseguinte, qualquer norma existente antes de 05.10.1988, ou que
passou a existir desde entao, que tenha por fim, desprezar os principios objeto da reserva legal, em
termos do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, apresenta-se inconstitucional,
quer por nao ter sido recepcionada, ou porque sancionada, em desacordo com a ordem estabelecida
pela Constituicdo Federal.

Em concluséo a esse raciocinio, a resposta que se pode admitir a respeito do
tema, € que a ordem juridica contemplou, sem excecao, a reserva legal do direito adquirido e do ato
juridico perfeito. Igualmente, porque previstos na legislagéo civil, 0s contratos firmados com garantias
de onus reais, atendidas as formalidades para cada caso, constituem atos juridicos perfeitos e como
tais, apos sua formacao, fazem nascer direitos para os contratantes.

Como arremate, os contratos de hipoteca em face do sistema legal do Pais,
sdo atos juridicos perfeito e por assim serem, sao fontes de direito para os contratantes. E, esses atos
e direitos, enquanto persistirem ndo podem sofrer afetacdo por lei e muito menos por decisao, salvo em

afronte & Constituicdo Federal.

V - Do direito de seqliela

A nosso sentir, o sistema normativo de cada Estado, funciona como um
complexo de normas, umas complementando as outras, todas subjugadas a uma norma tronco ou
norma base, que alicercara todo o conjunto, fixando as diretrizes comportamentais de um povo, em
dado momento de sua Histdria, ou em determinada época de sua existéncia.

A par desse entendimento, a nosso modo de ver, ndo se pode interpretar ou
aplicar uma norma legal, sem antes, pelo menos em sintese analitica, verificar sua adequag@o ao
sistema tronco de normas e bem assim, a relacdo dessa mesma norma, com 0s demais instrumentos
normativos dispostos na ordem juridica.

Na vertente em exame, se de um lado existe uma norma declarando a
extingdo da hipoteca, por forca da expropriacao decorrente dos efeitos da arrematacao ou adjudicacao,
conforme preceituado no art. 1.499, do Cddigo Civil, em situac@o opositora existe norma garantidora do

direito de sequela.



A exemplo, dispde o art. 1.419, do Cddigo Civil: “ Nas dividas garantidas por
penhor, anticrese ou hipoteca, 0 bem dado em garantia fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da
obrigacao ”.

Sobre o direito de seqiela, oriundo do gravame hipotecario, leciona

Washington de Barros Monteiro:

“A hipoteca é assim direito real. Declara-o a lei de modo expresso. Como
direito real, vincula o bem gravado, acompanha-o sempre onde quer que se
encontre. Adere a coisa como a sombra ao corpo ( adhaeret ossibus rei, ut

lepra cuti ). Surge destarte o direito de seqiiela”.

Desse conceito, conclui-se que o direito de seqlela acompanha o bem
gravado com direito real pignoraticio, hipotecario, anticrético, até a extingdo do gravame, que somente
se dara, pelo implemento do termo ou condicdo ou quando quitado o débito objeto da garantia real,
independentemente de quem seja seu proprietario ou de que modo tenha si dado a transferéncia ou

aquisicao.

VI - Da extincdo da hipoteca pela arrematacao ou adjudicacao.

Ao analisar a questdo da extingdo da hipoteca pela arrematagdo ou
adjudicacao, preferimos situar a matéria do direito de sequela proximo a este topico, para uma melhor
reflexao a respeito.

Neste direcionamento, se aplicarmos pura e simplesmente as regras do art.
1.419, do Cddigo Civil, de logo, dirilamos que em funcao do direito de sequela assegurado, a extingao
da hipoteca por arrematacdo ou adjudicacdo de que trata o art. 1.499, somente se aplicaria, em
execucdo promovida pelo credor da garantia hipotecaria.

Nada obstante este entendimento, a norma contida no art. 1501, do mesmo
diploma, quando dispde que n&o extinguird a hipoteca, a arrematagao ou adjudica¢do, sem que do ato
tenha sido notificados os credores hipotecarios, que ndo foram partes na execucéo, nos conclama a
admitir que, em havendo notificagao regular dos credores hipotecarios, para o ato expropriatdrio, a
arrematacdo ou adjudicacao implicara na extingdo do gravame hipotecario.

Sobre este ponto, somos de opinido de que a extingdo da hipoteca prevista no
art. 1.499, do Cadigo Civil, somente opera, quando a arrematacao ou adjudica¢ao ocorrer, nos autos da
execucao de autoria do proprio credor hipotecario, porque o sistema juridico atual, assegurou o direito
de sequela, sobre os contratos de direito real, a exemplo do penhor, hipoteca e anticrese. Do contrario,



ha negativa de vigéncia ao art. 1.419, do mesmo diploma, que garante o direito de seqela até o
implemento da divida garantida pela hipoteca. Igualmente, se declarada a extingdo da hipoteca, em
processo de execucdo movida por terceiro, diferente do credor hipotecario, a decis@o que o fizer,
afrontara o ato juridico perfeito, objeto do contrato de hipoteca e o direito adquirido dos contratantes,
nascido com o contrato hipotecario.

Destarte, a meu modesto sentir, a atuacao por esta Otica, seria contraria a
Constituicdo Federal de 1988, entéo vigente.

A proposito, reproduzimos decis@o, publicada no Repositorio de
Jurisprudéncia 10B - 12 Quinzena de maio de 2003, N°® 09 - pag.233, em trabalho da lavra do
Dr.Gustavo Filipe Barbosa Garcia, que discorrendo sobre a execucao trabalhista e a penhora do bem
hipotecado, focalizou decis&o a seguinte teor:

Ementa. “ Execugdo — Adjudicagdo de bem imovel gravado com 6nus real de

hipoteca — Extingdo do gravame e sub-rogagéo da garantia real no produto da

alienacdo - Preferéncia do credor hipotecario restrita apenas ao valor
remanescente da liquidagcdo acaso existente — Privilégio do crédito trabalhista.

( TRT 32 R— AP 1032/02 - 2 T - Rel. Juiza Alice Monteiro de Barros - DJ MG

17.04.02) .

Na decisdo proferida e cuja ementa transcrevemos, entendeu a eminente
relatora, por quem nutrimos o mais elevado respeito e distincao, que por forca do art. 30 da Lei n°
6.830/80 e bem assim, da supremacia do privilégio do crédito alimentar ao crédito tributario, conforme o
art. 186, do CTN, responde pela divida a totalidade dos bens e rendas do devedor, de qualquer origem
ou natureza, seu espdlio ou sua massa, inclusive os gravados por Onus real ou clausula de
inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicdo do 6nus ou da clausula.
Assim como, que por deter privilégio especialissimo, o crédito trabalhista tem preferéncia sobre o
crédito hipotecario, independentemente da data da constituicio do gravame.

Por tratar-se de jurista do maior quilate para o trato das questdes de ordem
material ou processual trabalhista, ndo ousamos divergir do entendimento esposado. No entanto, com
ele ndo podemos concordar, pois, a nosso humilde sentir, no caso, o posicionamento ancorou-se em
premissas falsas.

Destacamos para alicercar esta concluséo, o fato de que a Lei das Execucoes
Fiscais - n® 6.830/80, data de 22 de setembro de 1980 e o Cddigo Tributério Nacional, instituido pela lei
N2 5.172, data de 25 de outubro de 1966.

De conseguinte, se a razao de decidir no caso que se comenta, foi calcada

nos normativos em destaque. E, se tais normativos afrontam os atos juridicos perfeitos e os direitos



adquiridos dos contratantes, por ébvio ndo se harmonizam com a norma do art. 5° XXXVI, da
Constituicdo Federal, porquanto, s&o inconstitucionais, porque ndo recepcionados pela Lex Mater.

De outro modo, somente se aplicam as regras dos privilégios dos créditos,
quando presente o concurso de credores, 0 que nao foi o caso.

Ademais, é inadmissivel o estabelecimento de concurso entre o direito
individual do exeqtiente e a ordem juridica.

A proposito, admite-se competéncia concorrente no processo de elaboracao
normativa, mas a ordem juridica (art. 59, da CF), n&o alberga concurso de normas, nem muito menos
concurso de direito. No primeiro caso, temos a hierarquia das normas e no segundo a ordem de
gradacao, especializada no interesse geral, que se sobrepde ao interesse coletivo, que por sua vez, se
coloca acima do interesse individual ou particular.

Em casos tais, como admitir-se a extingdo da hipoteca, se a Constituicio
Federal garante a preservagao do ato juridico perfeito e do direito adquirido, bem como, que o direito
de seqiela é assegurado pelo disposto no art. 1.419, do Cddigo Civil, conforme mencionado.

Diante desse fato, a despeito do contido no art. 1.501, do Cddigo Civil,
entendemos que a regra encampada no art. 1.499, VI, do mesmo normativo, aplica-se somente quando
a execucgdo for promovida pelo credor hipotecario. Do contrério, persiste o direito de sequela, que
acompanha o bem gravado até a extingdo da divida garantida pelo penhor, anticrese ou hipoteca.

Por outro lado, também concordamos que nos casos em que O credor
hipotecario é intimado e ndo promove a defesa de seus interesses, opera-se a extingdo da hipoteca,
conforme j& decidiu o STF, quando do julgamento do RE n® 92.110/9 — 22 Turma — Rel. Min. Djaci
Falc&o — julgado de 26.02.1980 — in RTJ 97/817.

Ressaltamos, porque oportuno, que no processo do trabalho, o credor de
garantia real € intimado para subrogar-se no pre¢o da arrematacdo ou adjudicacdo. A partir da
subrogacao no precgo, este credor passa a concorrer com o credor trabalhista. Uma vez aberto o
concurso, tem privilegio o crédito trabalhista.

Se assim acontece, e se ndo ha respeito pelo direito adquirido nem pelo ato
juridico perfeito oriundo dos contratos pignoraticios ou hipotecarios, nem muito menos pelo direito de
seqlela, entdo porque ainda se convoca tais credores para conhecer do processo, ou sera que a
intimacéo se faz somente para Ihe dar ciéncia de que seu direito pereceu, em face do privilégio do
crédito trabalhista?

A nosso pensar, a ordem juridica nao opera neste sentido.

Conosco, Manoel Anténio Teixeira Filho, quando no trato da questdo em

estudo, manifesta-se a teor seguinte:



“0O que se deve destacar é a particularidade de a hipoteca, como direito real
de garantia, passar com o imével para o dominio do arrematante ( Cod. Civil,
art.677, caput). Por outras palavras: a expropriagdo transfere o dominio do
imdvel hipotecado, mas o gravame passa ao arrematante ( transit cum onere
suo ). A arrematagdo so extingue a hipoteca ( Cod.Civil, art.849, VIl ) quando
ocorrer na execugdo do proprio credor hipotecario ”. ( arts. 677 e 849, VII
correspondente a 1.419 e 1499, VI atuais )

Em posicdo assemelhada, o eminente Professor Francisco Antbnio de

Oliveira, tece comentarios a seguinte teor:

“Nas arrematagdes por crédito quirografdrio, o credor hipotecario sub-roga-se
no prego depositado. Todavia, em se cuidando de crédito trabalhista inexiste
essa possibilidade, ja que o credor trabalhista tem preferéncia no pagamento.
O credito hipotecdrio, intimado ou ndo o credor hipotecario, persistira sobre o
bem arrematado ou adjudicado e podera fazer valer seu direito nos termos do
art.954 do CC, ressalvado o contido no art. 813 do mesmo diploma ”. (arts.

954 e 813 - correspondentes aos arts.1.477 e 333 atuais)

VIl - Conclusao

Situada a quest@o nestes termos, no tocante a extingdo da hipoteca pela
arrematacao ou adjudicacéo, da qual da noticia o art. 1.499, do Cddigo Civil, concluimos:

1 - a legislagéo civil em vigor, contemplou o direito de sequela, inerente ao
direito real de garantia, nos casos de penhor, anticrese e hipoteca, especialmente disciplinados no art.
1.419, da Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu 0 Codigo Civil;

2 — o direito de seqiela oriundo da garantia de direito real, acompanha o
bem até a extingao da obrigacdo garantida, independentemente da transferéncia da propriedade, ou do
modo como se operou a alienagao;

3 - em face da garantia desse direito e da protec@o do ato juridico perfeito e
do direito adquirido pelo Art. 5°, inciso XXVI, da Constituicdo Federal, a extingdo da hipoteca pela
arrematacdo ou adjudicacdo, de que trata o art. 1.499, inciso VI, do Cddigo Civil, somente acontece nos
casos de excussdo ou seja, quando o autor da execucdo é o credor da garantia real, objeto da

arrematacédo ou adjudicacao.
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O processo do trabalho e o novo disciplinamento dado a
remessa oficial pela Lei N° 10.352/2001

Luciano Athayde Chaves’

“Néo pode o Direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender
as outras manifestagbes da vida social e econémica; e esta ndo ha de
corresponder imutavelmente as regras formuladas pelos legisladores. Se as
normas positivas ndo se alteram a proporcdo que evolve a coletividade,
consciente ou inconscientemente a magistratura adapta o texto preciso as
condicbes emergentes, imprevistas. A jurisprudéncia constitui, ela propria,
um fator do processo de desenvolvimento geral’.

Carlos Maximiliano

1. Tendéncias dos beneficios processuais garantidos ao Poder Publico

E da caracteristica do nosso espectro processual de natureza civil a
complexa tessitura do sistema recursal, que tradicionalmente permite fluir uma série quase
inacreditavel de recursos ditos voluntarios.

Quando, porém, temos num dos polos da demanda a figura do Estado, a
questdo ainda toma outro colorido, j& que — a despeito de se proteger o patrimdnio publico,
especialmente em face de uma alega deficiéncia de defesa -, prevé a processualistica a possibilidade
potencial de reexame da decisdo, desde que desfavoravel, no todo ou em parte, em relagdo ao Poder
Publico.

Estamos falando da remessa oficial (ou ex officio), as vezes impropriamente
denominada de recurso de oficio’, que, até bem pouco tempo, ostentava semelhante tratamento no
processo comum e trabalhista.

Cuida-se de questdo que, inexoravelmente, nos remete a contemplagcéo de

importantes tendéncias que se vislumbram presentes no cenario do Moderno Direito Processual.

Juiz do Trabalho da 212 Regido, Professor de Direito Processual do Trabalho da
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Paraiba - UFPB, Professor de pds-—
graduacgdo lato sensu em Direito Processual Civil e Trabalhista e Mestre em Ciéncias
Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN.

! Tratando-se de remessa pura e simples dos autos, sem maiores formalidades, inclusive com a possibilidade de
avocd-los, de oficio, o Tribunal, destaca Moacyr Amaral Santos nao estarmos diante de recurso, no sentido
préprio da palavra, mas um ‘quase recurso’ ou procedimento andlogo, tal como j4 o classificara outros autores,
como Alfredo Buzaid, Frederico Marques e Barbosa Moreira (AMARAL SANTOS, 1990:102).



O primeiro diz respeito a critica de balizada literatura ao dogma que se
constituiu em torno do principio do duplo grau de jurisdicdo, alcado ao status de verdadeira garantia
constitucional, mas que, levado a efeito em causas de pequena monta ou de reduzida complexidade ou
controvérsia, importaria em maiores prejuizos ao jurisdicionado, eis que os contornos do litigio n&o
compensariam a espera pelo depurado exame da causa por uma outra instancia de deliberagéo.?

Por essa razao, apela Marinoni

que a doutrina volte sua atengéo aquelas demandas mais simples, nas quais a previséo de um juizo
repetitivo sobre o mérito sé pode beneficiar a parte que ndo tem razao. E mais do que evidente que a
‘inseguranca’, que impele a busca da seguranca, ndo pode retirar do processo sua efetividade, até
porque ndo se concebe um ordenamento juridico sem instrumentos adequados e efetivos. Nas
hipéteses de ‘causas de maior simplicidade’ ndo ha razéo para se insistir em um duplo grau
sobre o mérito. Se o duplo grau dilata o prazo para a prestacao da tutela jurisdicional, ndo ha
duvida de que a falta de racionalidade no uso do duplo grau - ou de sua sacralizagao - retira do
Poder Judiciario a oportunidade de responder mais pronta e efetivamente aos reclamos do
cidadao (MARINONI, 2000:146-7).

De outra banda, percebe-se, nas recentes alteracbes de determinados
institutos processuais, uma forte tendéncia de arrefecimento das prerrogativas processuais concedidas
a Fazenda Publica. Como exemplo, podemos citar a importante modificacdo imprimida no sistema de
execucdo indireta pelas Emendas Constitucionais n® 30, de 13.09.2000, e n° 37, de 12.06.2002, que,
estatuindo regra especifica no § 3°, art. 100 da Carta Politica, dispensaram do requisitorio de precatério
as causas definidas como de pequeno valor.

Certamente seguindo esta mesma tendéncia, o projeto de reforma do Poder
Judiciario (Projeto de Emenda a Constituicdo Federal n° 29/2000), hoje em analise no Senado da
Republica, prevé o fim das remessas oficiais decorrentes de sentenca condenatéria contra entes
publicos, qualquer que seja o valor da causa, conforme se 1é do parecer do Senador Bernardo Cabral
(Parecer n° 538/2002), relator da matéria, aprovado pela Comissédo de Constituicdo, Justica e
Cidadania - CCJ, de cujo conteudo destacamos a seguinte passagem:

(...) Tanto os prazos especiais para contestar e para apelar quanto o reexame necessario se nos
afiguram excessos processuais em beneficios de tais entes (publicos). A necessidade efetiva e a
justificativa técnica desses beneficios de prazos em quadruplo e em dobro e o duplo grau de jurisdicdo
para as lides em que esteja sendo vencido o Poder Publico estd no ponto para ser repensada,
justamente porque desapareceu o argumento fatico que a sustentava, qual seja a deficiéncia estrutural
da advocacia publica para fazer frente as demandas agitadas contra o Estado. Por entender
completamente superadas as causas desse tratamento diferenciado, incluimos, dentre as sugestdes de
nosso parecer, duas medidas eliminatérias desses beneficios. O principio constitucional da igualdade
formal, de raiz aristotélica, impde que o tratamento desigual de desiguais pressupde efetiva
desigualdade. O desaparecimento da alegada posi¢éo de inferioridade do Poder Pdblico em juizo

% E aqui ndo estamos nos referindo que esta instincia seja sempre um tribunal de instincia superior, porquanto o
duplo grau de jurisdi¢do pode ser satisfeito, no nosso sistema processual, pelo reexame da sentenca por um
colegiado de juizes de Primeiro Grau, como ocorre nos Juizados Especiais, ou mesmo por um distinto 6érgao do
Tribunal, como sucede nos casos de agravo regimental interposto contra decisdo monocratica de seu Presidente
ou de um dos seus membros.



impde que se recupere a isonomia processual na relagdo processual entre particulares e pessoas de
direito publico (p. 10 do parecer)

E prossegue o relatério do Senador pelo Estado do Amazonas, desta feita
justificando especificamente a redag@o do novo dispositivo constitucional proposto em seu parecer para

abolir a remessa oficial do ordenamento juridico brasileiro:

A alinea ‘h’ (do art. 96 da Constituicdo Federal)® acolhe sugestao formulada por emenda do Senador
Maguito Vilela (PMDB-GO), cujo efeito — absolutamente necessério, diga-se — € o de abolir o reexame
necessario, previsao processual que determina que as decisdes de juizes monocraticos contrarias as
pessoas juridicas de direito publico interno devam ser remetidas ‘ex officio’ para reexame nos Tribunais
de segundo grau. O Poder Publico, na drea de atuagdo em juizo, j& atingiu a maturidade, e ndo mais se
justifica a existéncia de tal favor processual, impondo-se a sua eliminag@o. A subida de recurso de
decisdo monocratica, entdo, vai ser exclusivamente devotada a iniciativa da parte sucumbente, seja ela
entidade publica, privada ou pessoa fisica (p. 126 do referido parecer).

Conquanto ainda se trate de proposta legislativa, ndo podemos negar que o
texto em exame, no minimo, estampa discussdes substanciais que autorizam caracterizar o quadro de
tendéncia ao arrefecimento dos privilégios processuais do Poder Publico.

E é nesse contexto de revisdo da dogmatica processual aplicavel aos entes
de direito publico interno que veio a lume a Lei 10.352, de 28.12.2001, cujo objetivo foi o de imprimir
algumas importantes alteracdes na parte do Cddigo de Processo Civil dedicada aos recursos, dando
nova redagéo ao seu art. 475, que trata especificamente da remessa ex officio.

Interessa-nos  tratar, mais precisamente, do  mecanismo de
limitac@o/eliminacéo da remessa oficial como elemento de eficacia da sentenga condenatéria proferida
contra a Fazenda Publica, o que, pela nova redagéo legal, tem lugar em duas situagdes distintas, a
saber: a) sempre que a condenagdo ou o direito controvertido for de valor certo ndo excedente a 60
(sessenta) saldrios minimos (§ 2°, art. 475, CPC); e b) quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do Plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal
superior competente (§ 3°, art. 475, CPC).

Nota-se que a alteragdo adotou, para a fixacdo do mecanismo processual de
limitag&o ao reexame obrigatdrio, dois critérios distintos. O primeiro, de natureza econémica, sugere a
idéia de que o pequeno valor da causa ndo compensara o cumprimento do duplo grau de jurisdicdo. No

segundo, ndo se vislumbra sucesso para a Fazenda Publica, e a sentenga podera desde logo ser

3 Na proposta do Senador Bernardo Cabral, ao art. 96, inciso I, da Carta Politica seria acrescida a alinea ‘h’, com
a seguinte redacao:

Art. 96. Compete privativamente:

I — aos tribunais:

h) apreciar recursos voluntarios das decisoes de juizes de primeiro grau. (AC).



executada (se néo for interposto apelo voluntario a favor do erario), abreviando o cumprimento da
condenagdo (SOARES, 2002:2).

Em que pese ser possivel, de plano, identificar, na quadra de sua concepgao,
que a alteracdo imposta ao texto do Cddigo de Processo Civil se aproxima da moderna tendéncia do
Direito Processual, merecendo, por isso, capilarizagdo por todos os ramos da Ciéncia Procedimental,
ha vozes que defendem a impossibilidade da integrac@o dos §§ 2° e 3° do art. 475 do CPC ao Direito
Processual do Trabalho em vista da auséncia de omissdo (lacuna) do ordenamento processual
trabalhista quanto ao tema, eis que estaria a matéria inteiramente regulada pelo art. 1° do Decreto-Lei
n°® 779/69, o que afastaria a possibilidade de integracd@o, porquanto nao enluvada a omisséo de que
trata, como pressuposto, a norma autorizadora (art. 769, CLT).

Pretendemos, neste ensaio, demonstrar que a limitacao parcial da remessa
de oficio, introduzida pela Lei 10.352/2002, possui todas as condi¢des de heterointegra¢éo ao Direito
Processual do Trabalho, maxime pelo fato de que a teoria geral das lacunas do Direito autoriza a
percep¢do de auséncia normativa no Processo do Trabalho a exigir a sua complementacéo por norma

pertencente ao Direito Processual Comum.

2. 0 enfoque da remessa ex officio a luz da Lei 10.352/2002

A Consolidacéo das Leis do Trabalho n&o trata da matéria. Porém legislagao

superveniente, como ja citado, cuidou de estabelecer (Decreto-Lei 779, de 21.08.1969):

Art. 12 Nos processo perante a Justica do Trabalho, constituem privilégio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e das autarquias e fundagdes de direito publico federais, estaduais ou
municipais que ndo explorem atividade econdmica:

V - o recurso ordindrio ex officio das decisdes que Ihe sejam total ou parcialmente contrarias;

No Cddigo de Processo Civil, a matéria esta disciplinada no art. 475, que
estabelecia, em sua superada redacdo, estar sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo
efeitos sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca proferida contra a Unido, o Estado e o
Municipio (inciso Il). Com o advento da Lei n® 10.352, de 28 de dezembro de 2001, o dispositivo legal

em relevo sofreu significativa alterac@o, passando a estampar a seguinte redacao:

Art. 475 Esté sujeita ao duplo grau de jurisdic@o, ndo produzindo efeitos sendo depois de confirmada
pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e
fundacdes de direito publico;

§ 22 Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenacao, ou o direito controvertido,
for de valor certo nao excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, bem como no caso de
procedéncia dos embargos do devedor em execugéo de divida ativa no mesmo valor.



§ 32 Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do Plenario do Supremo Tribunal Federal ou em stumula deste ou do tribunal
superior competente. (grifamos)

Como se observa, ha varias inovagdes na nova redagéo do art. 475 do CPC,
nem todas, é bem verdade, no mesmo sentido conceitual em relacao aos privilégios do Poder Publico
em Juizo. Por um lado, houve o alargamento das pessoas beneficiadas com a remessa oficial, agora,
no Processo Civil, também alcangando as entidades autarquicas e fundacionais, que ja eram, pela
regra processual trabalhista (Decreto-Lei n® 779/69), beneficidrias da remessa. Cuida-se de uma
alteracdo em sentido contrario a tendéncia que se esperava obter de qualquer reforma processual
moderna, que almeja a aproximacao da pessoa de direito publico aos demais potencialmente litigantes
em Juizo, até mesmo em homenagem ao universal principio da isonomia.

No entanto, em sentido positivo, foram instituidas duas importantes
limitagGes a regra geral da remessa oficial como procedimento sine qua non a producao dos efeitos da
coisa julgada ao decreto judicial condenatdrio em face dos entes publicos.

O primeiro esta previsto no § 2° do art. 475 e diz respeito ao que podemos
denominar de condenagdo de pequeno valor contra a Fazenda Publicat. Na hipétese da condenagédo
(ou o direito controvertido, no caso de ndo liquidez na sentenca) até sessenta saldrios minimos, fica
dispensada a remessa, sendo, pois, indispensavel, para o reexame da decisdo, a interposicdo de
recurso dito voluntario pelo ente publico condenado.

A definicdo da algada estampada nesse dispositivo estd em harmonia com o
valor previsto pela Lei 10.259, de 12.07.2001, para a dispensa de requisitério de Precatorio para a
satisfacao das condenacdes impostas ao Poder Publico Federal pelos Juizados Especiais Federais.

Ja o § 3° cuida da dispensa da remessa oficial sempre que a deciso estiver
em harmonia com a jurisprudéncia dominante do excelso Supremo Tribunal Federal ou de outro
tribunal superior dentro da estrutura judiciaria a que integra o 6rgao prolator da decis@o (no caso
trabalhista o Tribunal Superior do Trabalho), dispositivo de segura inspiragdo no mecanismo previsto no
art. 557 do Cddigo de Processo Civil, com a redagao dada pela Lei 9.756/98.

Em ambas as hipéteses, € indene de duvidas que o espirito norteador da
reforma se assenta na moderna acepcdo de instrumentalidade processual, posto que objetiva
racionalizar e agilizar a tramitacdo de processos contra a Fazenda Publica cujo valor ndo justifique a

demora de uma revisdo independentemente do recurso voluntario ou, de outra banda, que se mostre

* Por 6bvio que nosso enfoque somente toma a parte inicial do atual § 2° do art. 475 do CPC, ja que a parte final
do dispositivo, que cuida da hipétese de decisdo proferida em sede de embargos do devedor em execucao de
divida ativa, ndo tem pertinéncia no Processo do Trabalho.



plausivel face a sintonia dos termos da sentengca com os precedentes das Cortes Judicirias
Superiores.

As primeiras abordagens tedricas, no campo do Direito Processual do
Trabalho, foram no sentido de aplicabilidade da referida alteracdo do Codigo de Processo Civil ao

espectro processual trabalhista.Vejamos as impressdes de Manoel Antonio Teixeira Filho sobre o tema:

A primeira parte dessas disposi¢des (parte inicial do § 2° do art. 475, CPC) poderia ser aplicada ao
processo do trabalho, mutatis mutandis. Efetivamente, levando-se em conta o fato de existirem
opinides doutrindrias ponderadas, segundo as quais j& nao se justifica, nos tempos atuais, a atribui¢ao,
em prol da Fazenda Publica, da prerrogativa da remessa ex officio (ou reexame necessario), a que o
Decreto-lei n. 779/69 denomina, em evidente deslize técnico, de ‘recurso ex officio’, enquanto essa
corrente ndo alcangar o seu objetivo, poder-se-ia incorporar ao processo do trabalho a regra contida no
art. 475, § 2°, do CPC (CLT, art. 769).

Com isso, ndo seria objeto da remessa ex officio as sentengas desfavordveis & Fazenda Publica, cujo
valor da condenac@o ndo excedesse a sessenta saldrios minimos — sem prejuizo, é certo, de a
Fazenda Publica interpor o recurso cabivel (ordinario).

Em termos préticos, isso significa dizer que se n&o houvesse a interposicao de recurso, pela Fazenda
Publica, a sentenca transitaria em julgado de imediato, n@o se aplicando, pois, a regra do inciso V, art.
1°, do Decreto-Lei n. 779/69 — e, por extensao, a contida no art, 475, caput, do CPC, segundo o qual
‘esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal , a sentenga condenatdria a Fazenda Publica.

(-..) Pelas mesmas razdes expostas no comentario ao § 2° do art. 475, entendemos que se poderia
aplicar ao processo do trabalho a regra inserta no § 3° do mesmo dispositivo legal — dentro dessa
politica legislativa de abrandamento das prerrogativas processuais de que se encontram dotada a
Fazenda Publica.

Desta forma, ndo seriam objeto de remessa ex officio as sentengas condenatérias da Fazenda Publica
que estivessem fundadas em jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal, ou em simula
do mesmo Tribunal ou do Tribunal Superior do Trabalho.

Convém registrar, a propdsito, a tendéncia legislativa de atribuir-se carater pragmatico as sumulas dos
Tribunais Superiores — que, assim, deixam de ser meros enunciados ilustrativos. No processo do
trabalho, por exemplo, o art. 896, § 5°, da CLT, autoriza o relator a negar seguimento a recurso de
revista, a embargos e a agravo de instrumento, quando a decisdo impugnada estiver em consonancia
com Sumula do Tribunal Superior do Trabalho. Regra andloga consta do art. 557, do CPC (Revista LTr,
vol. 66, n° 03, p. 264).

Nada obstante a sintonia de tal interpretacéo da nova norma processual a luz
das transformac6es que hoje tendem a caracterizar o panorama processual, bem assim com 0s
principios tutelares que regem o espectro material do trabalho, pairam incertezas quanto a aplicacgéo,
por supletividade, do dispositivo multimencionado ao Direito Processual do Trabalho, notadamente em
razdo da subsisténcia do Decreto-Lei n° 779/69, que possuiria carater especial a afastar a
supletividade de que trata o art. 769 da CLT.

Pensamos, no entanto, que ndo existe conflito de normas a carecer de
socorro a tese da prevaléncia da norma especialmente destinada ao Processo do Trabalho e que, por
auséncia de revogagdo, estaria ainda a regular, por inteiro, o reexame no Processo do Trabalho,
obstaculizando a aplicacéo, por subsidiariedade, do contido nos §§ 2° e 3° do atual art. 475 do Cédigo
de Processo Civil.




Isso porque estamos convencidos no sentido de que a lacuna exigida pelo
art. 769 da CLT realmente existe, em todas as suas formas, segundo a melhor literatura da Ciéncia do
Direito, razdo pela qual, além de salutar e consenténea com as aspira¢cdes modernas, € juridicamente

defensavel o uso do mecanismo de limitacdo ao reexame necessario previsto pela Lei 10.352/2001.

3. Do dogma da completude do ordenamento juridico e das principais espécies de

lacunas

Nao é de hoje que a Ciéncia do Direito vem considerando a completude do
ordenamento juridico como um dogma, essencialmente ligado a corrente do positivismo juridico e a
visdo do Direito como um sistema fechado de normas. Inspiracdo de um tempo em que a construcéo
do juridico se esmerava numa ‘admiragdo incondicional’ (Bobbio) a atividade legislativa, a qual, por sua
vez, se preocupava somente com aquilo que era juridico ou politicamente importante, deixando fora
das prescricoes legais situacoes e relagdes sociais consignadas como de irrelevancia para o estamento
juridico.

O carater histérico do Direito, elemento que lhe confere a vitalidade de
progredir e aperfeicoar-se no tempo, tem orientado o0 seu moderno estudo tangenciando os postulados
da superada Escola da ExegeseS, permitindo e, quem sabe mais, exigindo do intérprete uma maior
sintonia com 0s novos tempos e suas peculiares caracteristicas, especialmente no que toca ao manejo
dos microssistemas juridicos, como 0s sdi suceder com 0s processuais.

O Direito, portanto, deve ser visto em sua dindmica como uma realidade que
esta em perpétuo movimento, acompanhando as relagées humanas, modificando-se, adaptando-se as
novas exigéncias e necessidades da vida, inserindo-se na histdria, brotando do contexto cultural. A
evolucdo da vida traz em si novos fatos e conflitos, de maneira que os legisladores, diariamente,
passam a elaborar novas leis; juizes e tribunais constantemente estabelecem novos precedentes e 0s

proprios valores sofrem mutagdes, devido ao grande e peculiar dinamismo da vida (DINIZ, 2000:72).

> owp miragem da codificagcdo é a completude: uma regra para cada caso. O cdédigo é
para o juiz um prontudrio que lhe deve servir infalivelmente e do qual nao pode
afastar-se. A cada grande codificagdo (desde a francesa de 1804 até a alemd de
1900) desenvolveu-se entre os Jjuristas e os Jjuizes a tendéncia de ater-se
escrupulosamente aos cddigos, atitude esta que foi chamada, com referéncia aos
juristas franceses em relacdo aos cdédigos napolednicos, mas que se poderia estender
a cada nagcdo com Direito codificado, de ‘fetichismo da lei’. Na Franca, a escola
juridica que se foi impondo depois da codificacdo é geralmente designada com o nome
de ‘escola da exegese’ (...) O caradter peculiar da escola da exegese é a admiracédo
incondicional pela obra realizada pelo legislador através da codificacdo, uma
confianga cega na suficiéncia das leis, a crenga de que o cdébdigo, uma vez
promulgado, basta-se completamente a si préprio, isto ¢é, nao tem lacunas: numa
palavra, o dogma da completude Jjuridica” (BOBBIO, 1997:121).



Disso resulta a concepgdo do ordenamento juridico (material ou processual)
como um sistema dindmico e aberto, reconhecidamente lacunoso (GENY apud FERRAZ JUNIOR,

2001:215) e susceptivel de integracédo, por sua mais diversas modalidades. Nas palavras de Bobbio:

Se, estaticamente considerado, um ordenamento juridico ndo é completo a ndo ser pela norma geral
exclusivas, dinamicamente considerado, porém, é completdvel. Para se completar um ordenamento
juridico pode-se recorrer a dois métodos diferentes que podemos chamar, segundo a terminologia de
Camnelutti, de heterointegragéo e de auto-integragdo. O primeiro método consiste na integracdo
operada através do: a) recurso a ordenamentos diversos; b) recurso a fontes diversas daquela que é
dominante (identificada, nos ordenamentos que temos sob os olhos, como a Lei). O segundo método
consiste na integragdo cumprida através do mesmo ordenamento, no &mbito da mesma fonte
dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos e com o minimo de recurso a fontes diversas da
dominante (BOBBIO, 1997:146-7).

A atividade de integracdo do ordenamento juridico, por quaisquer dos
métodos indicados, tem lugar, portanto, quando identificada, de forma particular, uma determinada
expressao fenomenoldgica da incompletude do ordenamento juridico. Em outros termos, emerge a
necessidade pragmatica da integracdo do ordenamento juridico sempre que o intérprete se deparar
com uma dada manifestagéo de lacuna juridica.

De acordo com Engish, a lacuna é uma incompletude insatisfatcria dentro da
totalidade juridica , conceito que foi analiticamente abordado por Tércio Sampaio Ferraz Junior

da seguinte forma:

Com a palavra ‘incompletude’, negamos a palavra ‘completude’, aquilo que é completo, qualidade do
que esta acabado, concluido, mais propriamente: acabado de fazer. Completo é, assim, o que esta
feito, plena e cabalmente, isto €, 0 que néo possuia mas passou a possuir tudo o que lhe convém, tudo
0 que Ihe é proprio. Tudo o que lhe é proprio significa ter a plenitude do que compde seu tipo. O
completo &, pois, algo distinto, ocorrendo dentro de um ‘limite’. Segue-se que a incompletude € um néo
acabado, o que néo foi acabado de ser feito, dentro de um limite (...) No caso da lacuna, conforme
Engish, essa incompletude é ainda insatisfatéria. Trata-se da negacdo de ‘satisfatdrio’, isto €, o que é
suficientemente feito. Este segundo termo é importante. Nem tudo que é incompleto é também
insatisfatdrio. Eco (...), com o termo ‘obra aberta’, d4-nos um exemplo disso: trata-se de uma obra (de
arte) que torna disponiveis a varias integragdes complementares (complementos produtivos concretos);
€ a obra artistica que possui uma vitalidade estrutural e que, ndo sendo completa, € valida em vista dos
resultados diversos e mdltiplos. Quando dizemos, portanto, que a lacuna é uma incompletude
insatisfatdria, exprimimos uma falta, uma insuficiéncia que ndo devia ocorrer, dentro de um limite
(FERRAZ JUNIOR: 2001:215).

Nao ha, entretanto, uma unica forma ou expressdo da manifestacao de uma
lacuna no panorama do ordenamento juridico, sendo de fécil identificag@o na literatura juridica diversas
abordagens para 0 que se convencionou denominar de ‘espécies de lacunas’. Para os objetivos do

presente ensaio, destacaremos aquelas mais importantes ou, de outra forma, as que melhor atendem

® Segundo Bobbio, ‘todos os comportamentos nio-compreendidos na norma particular sdo regulados por uma
norma geral exclusiva, isto €, pela regra que exclui (por isso € exclusiva) todos os comportamentos (por isso €
geral) que ndo sejam aqueles previstos pela norma particular. Poder-se-ia dizer, também, que as normas nunca



aos anseios investigatorios propostos. Notadamente, falaremos das espécies de lacunas que estdo
umbilicalmente ligadas ao conceito dindmico do ordenamento juridico, opg@o de abordagem que nos
parece mais adequada aos postulados da moderna teoria do Direito.”

Quanto ao momento de identificacdo das lacunas, estas podem ser, de
acordo com a doutrina alema, ‘primarias’ ou ‘secundarias’. As primarias sdo as existentes na ordem
normativa desde o0 momento de sua génese, e as secundarias sdo as que aparecem posteriormente,
seja em consequéncia de uma modificag@o da situagao fatica (ex.: em virtude do progresso econémico
ou técnico), ou de aparecimento de figuras contratuais que ndo se encaixem nos tipos juridicos
predeterminados de um sistema ou devido a uma mutacéo de valores em relagéo a ordem juridica,
hipéteses essas que o legislador ndo poderia ter previsto, dando lugar as lacunas(DINIZ, 2000:88).

Nesse mesmo sentido, qual seja a identificagéo de lacunas numa perspectiva
temporal, sugere Ferraz Junior falarmos em lacunas ‘originarias e ‘posteriores’ (FERRAZ JUNIOR,
2001:217), classificacdo que traz a baila a concepgdo multifaria do ordenamento juridico (DINIZ,
2000:95), que implica em identifica-lo como um sistema decomposto, em um movimento histérico e
dinamicamente dado, em trés subsistemas: um subsistema de prescricoes, um subsistema dos valores
e um outro subsistema da realidade social tipificada. Por essa 6tica, a lacuna (especialmente a dita
posterior) ocorre quando se da uma incongruéncia de natureza temporal que rompe certa harmonia
isomorfica que preside, por suposicdo, a relacdo entre as estruturas dos diferentes subsistemas
(FERRAZ JUNIOR, 2001:217).8

Passiveis, portanto, de identificacdo desde a génese do sistema
eventualmente analisado, passando por suas experiéncias historicas, as lacunas podem, basicamente,
se apresentar sob trés modalidades: normativa, ontolégica e axiolégica.

Das lacunas normativas (ou de regulacdo), ocupa-se comumente a
tradicional abordagem interpretativa, considerando o siléncio da lei sobre determinado tema como o
emblema da insatisfatdria regulacéo positiva do Direito, exigindo a ordem juridica, nestes casos, a
integracdo do Direito pelo juiz para a solucdo de casos concretos submetidos ao crivo do Poder

nascem sozinhas, mas aos pares: para cada norma particular, que poderemos chamar de inclusiva, esta
acompanhada, como se fosse por sua prépria sombra, pela norma geral exclusiva (BOBBIO, 1997:133).

7 Sob o enfoque esttico, a classificagio mais conhecida é a apresentada por Zitelmann, que considera as lacunas
essencialmente de duas espécies: auténticas e ndo auténticas. A auténtica teria lugar quando, a partir da andlise
da lei, é impossivel a obteng@o de uma decisdo a um caso concreto, ao passo que a ndo auténtica ocorre quando o
fato-tipo estd previsto em disposicao legal, mas a solucio € considerada como insatisfatoria ou falsa (FERRAZ
JUNIOR, 2001:217-8; DINIZ, 2000:84).

8 . . - A A . ) ~

A partir de tal caracterizag¢do da génese dinamica das lacunas, torna-se impossivel ndo estabelecer uma
correlagdo com a Teoria da Tridimensionalidade do Direito, formulacio cldssica do pensamento juridico
brasileiro, de autoria do Professor Miguel Reale.



Judiciario®, ‘completando-se’, ou melhor, colmatando-se o sistema com o que a doutrina italiana
costuma denominar ‘decis@o dispositiva’, auténtica ‘norma juridica individual’, segundo a vetusta
definicdo kelseniana.

As lacunas ontoldgicas ocorrem quando determinado instituto juridico,
normalmente positivado pelo sistema, ndo mais corresponde aos fatos sociais. Resulta, de regra, do
ancilosamento da norma positiva (DINIZ, 2000:95), fruto do avango tecnoldgico e cultural de uma dada
realidade social. Cuida-se de um fenémeno intimamente vinculado a constatacdo da quebra da
isomorfia (ou equilibrio) que deve existir entre a norma, o valor e o fato, integradores dos subsistemas
juridicos, que passam a interagir de maneira heteromarfica (DINIZ, 2000:79), causando perturbagdo na
atmosfera social, impulsionando a alteragdo da matriz juridica tendente a interferir na solucdo dos

conflitos de toda ordem, tanto substancial como judiciaria:

O juiz, ante o carater dindmico do Direito, passa de um subsistema a outro (do subsistema legal ao
subsistema consuetudindrio ou a um sistema axioldgico ou a subsistema fatico), podendo construir
quantos subsistemas forem necessérios, até suprir a lacuna. De maneira que esta é sempre
‘proviséria’, porque o Direito possui uma temporalidade prépria (DINIZ, 2000:79-80).

Sob o prisma desse mesmo método de avaliacao da pertinéncia da aplicagao
da norma, surgem as lacunas ditas axiologicas, sempre que se observa a auséncia de uma norma
justa para um determinado caso concreto ou situagdo juridica dada. Melhor esclarecendo, ha uma
lacuna axioldgica quando existe um preceito normativo, mas, se for aplicado, sua solugdo serd
insatisfatoria ou injusta (DINIZ, 2000:95). Tém semelhantes caracteristicas com o que Bobbio
denominou de lacunas ‘ideoldgicas’ (BOBBIO, 1997:140).

A percepcao da existéncia de lacunas axioldgicas é de relevante destaque na
perspectiva moderna do ordenamento juridico, que hoje se encontra perpassada por transformacoes
causadas por fendémenos de acentuado impacto, como a compress@o do conceito ‘espago-tempo’
(David Harvey), ante a revolucédo das telecomunicacoes e dos transportes; pelos novos desenhos que
se apresentam para a atua¢do do Estado; pelos novos condicionantes socio-econdmicos, gerados
principalmente pela veloz circulagdo, em escala mundial, de grandes aportes de capital financeiros, etc.

Apenas 0 modo como algum comportamento esta ordenado pode ser tal que,

de acordo com a concep¢ao atual da vivéncia dos valores juridicos pela comunidade, essa maneira de

% A tradicdo dos sistemas processuais estd vinculada ao principio da proibicdo do ‘non liquet’, revelado, no
Processo do Trabalho, pelo comando legal estampado no art. 8° da Consolidagao das Leis do Trabalho: “as
autoridades administrativas e a Justi¢a do Trabalho, na falta de disposi¢cdes legais ou contratuais, decidirao,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, pela analogia, por eqilidade e outros principios e normas gerais do Direito,
principalmente do Direito do Trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”.



regular certa conduta pode ser tida como injusta, caso em que se tem a lacuna axioldgica (DINIZ,
2000:86).

4. Da identificacdo topica de lacuna de natureza normativa e ndo-normativa em
relacéo ao instituto da limitacao da remessa oficial e a heterointegracdo do Direito
Processual do Trabalho

Como vimos, a resisténcia a aplicacdo a processualistica do trabalho, por
supletividade, da limitacdo a remessa oficial estatuida nos §§ 2° e 3° do art. 475 do Cddigo de
Processo Civil (com a redacdo dada pela Lei 10.352/2002) reside, substancialmente, no fato de que
ndo estariamos diante de uma dada situagdo lacunosa do Direito Processual do Trabalho, eis que a
matéria relativa ao duplo grau obrigatdrio de jurisdicao estaria inteira e satisfatoriamente regulada pelo
disposto no multicitado Decreto-Lei n® 779/69.

O aporte tedrico trazido a lume - notadamente em relagdo a teoria da
incompletude do ordenamento juridico e o estudo de suas lacunas -, aponta, de forma razoavel e
sustentavel, o equivoco, venia concessa, em que laboram os defensores daquela tese.

Em primeiro lugar, estou plenamente convencido de que o disposto nos §§ 2°
e 3° do art. 475 do CPC, em sua nova redagdo, encerram instituto juridico-processual inteiramente
distinto e absolutamente inovador, assim considerando a tradicao processual de obrigar o reexame de
toda e qualquer decisdo contraria a Fazenda Publica. Ou seja, quando estamos contemplando a
restricdo ao reexame obrigatério em relac@o as causas cuja condenacéo for de valor certo e inferior a
sessenta saldrios minimos ou, ainda, aquelas cujas conclusdes do decreto judicial se harmonizam com
a jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores, estamos, em verdade, diante de um instituto
processual distinto daquele estatuido pelo art. 1°, inciso V, do Decreto-Lei n® 779/69.

Com efeito, uma coisa € o instituto da remessa oficial, definida em legislacao
propria tanto no Processo do Trabalho como na processualistica comum. Outra coisa € o instituto que
encerra limites aquele, que atua no microssistema processual como elemento distinto e auténomo,
sistémico e historicamente considerado.

Ora, varios s@o 0s institutos processuais em comum entre 0s diversos
subsistemas processuais (que convencionamos chamar de Processo Civil, do Trabalho, Penal, etc.).
Nem por isso, todos tém satisfatoria regulacdo positiva a repelir, a priori a possibilidade de
heterointegracao.

Vejamos o que sucede com a constricdo judicial na execucéo trabalhista. A

penhora, nas execugdes por quantia certa, € instituto processual encontrado tanto no Processo do



Trabalho como no Processo Comum. Entretanto, em muitos aspectos tépicos da penhora, o Processo
do Trabalho se ressente de normas reguladoras, valendo-se, por razoavel e necessaria construcao
histérica da jurisprudéncia, das normas dispostas nos arts. 646 e seguintes do Codigo de Processo
Civil.

Neste caso, como em tantos outros facilmente identificados na dinamica do
Processo do Trabalho, a supletividade é uma decorréncia da consideracdo da omisséo (lacuna) do
regramento processual celetizado quanto & um ou mais institutos vinculados ao processo de constricao
judicial (penhora). Melhor explicando: ndo se pode falar em penhora como um unico instituto
processual, estatica e sinteticamente considerado. A penhora é instituto processual de natureza
complexa (como também o € o sistema recursal), que adquire desenvolvimento l6gico e sistémico
através de outros tantos e diversos institutos que lhe completam e Ihe ddo harmonia.

Eis a esséncia, ao nosso ver, da subsidiariedade autorizada pelo art. 769 da
CLT'0: a possibilidade de se buscar no Processo Comum, por heterointegracdo do ordenamento
juridico, os institutos processuais de que eventualmente care¢a o Processo do Trabalho, mesmo que
sejam institutos secundarios da processualistica, desde que detenham autonomia cientifica suficiente
para sua adaptacéo ao rito trabalhista e se harmonizem com a instrumentalidade e o método deste.

Por esse prisma, nos parece apropriado identificar a existéncia de lacuna
normativa, de natureza ainda secundaria ou posterior, no Processo do Trabalho no que se refere ao
instituto da limitagdo a remessa oficial, porquanto a inovagao trazida a baila pela Lei 10.352/2002
apenas atingiu, no plano normativo, o Processo Comum, deixando, a partir da vacatio legis, carente o
Processo do Trabalho, sem qualquer fundamento ldgico ou sistematico, de instituto semelhante.

A heterointegrac@o, nesse diapaséo, faz-se necessario por uma questao de
simetria e paralelismo, até mesmo porque o objetivo do instituto em foco se prende a celeridade e
economia processuais, postulados ainda mais presentes na principiologia do Direito Processual do
Trabalho, intimamente ligada com a sua matriz material, que envolve direitos e créditos socialmente em
destaque, considerados, estes Ultimos, privilegiadissimos pela ordem juridica vigente (art. 186 do
Cadigo Tributario Nacional).

Por outro lado, o atual estagio sécio-juridico também permite concluir, em
face a pretensa obrigatoriedade da remessa oficial de toda e qualquer condenagéo contra a Fazenda

Publica, que o Processo do Trabalho estamparia, hoje, lacuna de natureza ontolégica.

10 Art. 769/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”.



Ora, como procuramos demonstrar na abertura deste estudo, 0s movimentos
legislativos mais modernos indicam, de forma clara e acentuada, uma tendéncia de arrefecimento dos
privilégios outrora concedidos, de forma ampla, aos entes publicos. N&o s se observa a paulatina e
constante promulgacédo de novos diplomas legais tendentes a diminuir os beneficios, de toda ordem, de
que goza(va) a Fazenda Publica, como também ja é possivel notar o desenho de uma nova concepgao
social e politica quanto ao tema.

Nesse compasso, € juridicamente insustentdvel considerar como intocado,
apods a edicdo da Lei n° 10.352/2002, o amplo alcance do disposto no Decreto-Lei n° 779/69. Seria o
mesmo que ignorar o progresso dos institutos processuais, conservando, com vigor temporalmente
inaceitavel, disciplinamento em parte ja alvejado pelo ancilosamento positivo.

Os valores atualmente 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 heterointegracao.

Nao é demais ressaltar que a observagdo das mudangas no recorte cultural,
institucional e politico de uma sociedade é missao indeclinavel do intérprete do Direito, uma vez que,
na poética licao de Carlos Maximiliano, seu trabalho rejuvenesce e fecunda a formula prematuramente
decrépita e atua como elemento integrador e complementar da propria lei escrita. Esta (a lei) € a
estatica, e a fungéo interpretativa, a dindmica do Direito (MAXIMILIANO apud SOARES, 2002:3).

Por fim, temos também que o Processo do Trabalho estampa atualmente, em
relacdo ao tema, cristalina lacuna de ordem axiolégica.

Com efeito, nada parece fazer menos sentido do que advogar a tese da
absoluta vigéncia do principio do reexame obrigatdrio no Processo do Trabalho quando este nao mais
vige no Processo Comum.

O Processo do Trabalho tutela conflitos de natureza social, para onde
desaguam as postulacdes que envolvem agressdes a direitos sociais basicos do individuo, resultando,
quando procedente a pretens@o, em condenagdes cujo objeto sdo prestacdes de carater alimentar. Por
isso, todos os esforcos da moderna teoria geral do processo s@o no sentido de que se observe a
urgéncia que demanda a efetividade processual nestes casos.

Por esse motivo, é flagrantemente injusta a dtica de que, no Processo do
Trabalho - que tem como esséncia de sua existéncia propugnar pela rapida solucao da lide -, continua

a viger a absoluta regra do reexame necessario, quando na processualistica comum, fonte subsidiaria



tradicional, ja se inovou no sentido de, em certas hipéteses, limitar o reexame como forma de acelerar
a satisfacdo do direito perseguido pelo credor, méxime quando a parte devedora é o Poder Publico, de
quem deveria se esperar a escorreita observancia da ordem juridica.

Fica evidente, assim, que a obstrucdo da supletividade, para o Processo
Trabalhista, da regra inscrita nos §§ 2° e 3° do art. 475 do CPC, é postura hermenéutica insatisfatdria e
profundamente injusta, por olvidar que os avangos da processualistica, em qualquer subsistema que
venha a ocorrer, deve ser aproveitado pelo rito trabalhista, mormente porque, além de coerente com 0s
seus postulados, atende aos anseios do maior responsavel pela existéncia da jurisdicéo, e seu principal
destinatario: o jurisdicionado.

E sob a tutela dos interesses mais elevados da sociedade que deve pautar-
se toda e qualquer atividade de interpretacao do Direito.

Qualquer que seja o angulo de abordagem, pois, € possivel identificar o
quadro omisso e lacunoso do Processo do Trabalho em relag&o ao instituto da limitagdo da remessa

oficial, inovada, no ordenamento juridico brasileiro, pela Lei 10.352/2001.

5. Consideracoes finais

A funcdo interpretativa é complexa e permeada de possibilidades e distintas
visdes. Jamais havera uma so interpretac@o sobre situagdes sociais ou institutos de natureza juridica.

Procuramos, com este ensaio, apenas contribuir com o difuso debate que se
instaurou apds a alteragao do art. 475 do Cddigo de Processo Civil pela Lei 10.352/2001.

Por fundamentos de ordem politica, legislativa, juridica e hermenéutica,
consideramos adequado e juridicamente sustentavel o manejo, no Processo do Trabalho, por
supletividade, das regras de limitagdo ao reexame obrigatdrio atualmente previstas nos §§ 2° e 3° do
art. 475 do Cddigo de Processo Civil, com a redagado dada pela Lei 10.352/2001, eis que, neste ponto,
a processualistica especial do trabalho apresenta lacuna de ordem normativa, ontoldgica e axioldgica,
atraindo a possibilidade de sua heterointegracao por expressa autorizagao legal (art. 769, CLT).

Ademais, acreditamos que tal providéncia se constituird em ferramenta
valiosa para que alcancemos uma melhor celeridade processual nas causas contra o Poder Publico,

atendendo, assim, aos mais elevados desideratos do dever estatal de distribuir justica.
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A culpa dos Juizes (a interpretacdo inadequada da legislacao
pela cupula do Poder Judiciario, como obstaculo a eficiéncia e

efetividade da tutela jurisdicional).

Carlos Zahlouth Junior”

"Era a Esfinge que fazia ao homem a pergunta sobre o homem,
que Edipo disse ter resolvido, e que nds julgamos ter também
resolvido; hoje é o homem que faz a Esfinge, ao ndo humano, a
pergunta sobre o ndo humano, sobre o fatal, sobre o
desenvolvimento do mundo face as leis objetivas. A Esfinge
nada responde, mas desobedecendo as leis, enganando o
desejo, a resposta vem em segredo, e sé nos resta irmos para
esse lado”. (Baudrillard).

1. Introducéo.

A imprensa tem noticiado declaragdes contundentes do Exmo. Ministro
Ronaldo Lopes Leal, Corregedor Geral da Justica do Trabalho, no que diz respeito a demora na
prestacao jurisdicional.

Sua Exceléncia tem declinando com muita énfase, que a execucdo dos
créditos trabalhistas, é sem duvida o maior entrave no processo do trabalho, tendo afirmando dentre
outras que o “deve haver certa truculéncia na execug@o! e que “o devedor inadimplente deve ser

preso?”.

* Juiz do Trabalho, Titular da 10* Vara do Trabalho de Belém do TRT da 8° Regido. Vice-Presidente da Amatra
VIII — Associagdo dos Magistrados da Justica do Trabalho da 8* Regido. Professor da Universidade Federal do
Pard nas disciplinas Teoria Geral do Processo e Direito Processual Civil. P6s-Graduado em Processo Civil na
Universidade de Coimbra/Portugal. Avaliador ad hoc dos cursos de Direito no Brasil do INEP — Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira/Ministério da Educag@o. Consultor ad hoc do
CNPQ - Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico.

" A seguinte declaragio consta no web site do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, no endereco
http://www.tst.gov.br: “Para o ministro Ronaldo Lopes Leal, é urgente que o processo de execucao trabalhista
seja aperfeicoado, sob pena de se comprometer toda a estrutura da Justi¢a do Trabalho. Tem de haver uma certa
truculéncia na execugdo. Defendo que a sonegacdo trabalhista seja tipificada como crime, assim como ocorre
com a sonegacdo fiscal, enfatizou o corregedor-geral da Justi¢a do Trabalho™.

? A seguinte declaracio consta no web site do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, no enderego
http://www.tst.gov.br: “Na Alemanha ndo ha execugao, o cidaddo € intimado a cumprir a sentenga e se nao o
fizer, vai para a cadeia. No Brasil, o trabalhador ganha e nao leva. Nao podemos ficar de bracos cruzados no
momento em que se nega ao trabalhador tudo aquilo que ele ja ganhou, tudo aquilo que a Constitui¢do, a lei e o
Judicidrio lhe garantiram. Do contrdrio € melhor que o Judicidrio feche suas portas, afirmou. Ronaldo Lopes Leal
lembrou que a Constituicdo permite a prisdo por sonegacao de tributos e 0 mesmo deveria ocorrer com relacao
aos débitos trabalhistas. Ndo adianta darmos protecdo legal e constitucional ao trabalhador, com sentenca




E certo que a legislagao processual infraconstitucional, esta ha muito tempo
a merecer um reforma eficaz, pois ja se percebeu que o projeto que tramita no Congresso Nacional ha
mais de dez anos, ndo € o caminho para a efetivacéo da tutela jurisdicional.

Poucos ja se debrugaram acerca dos entraves causados pelo proprio Poder
Judiciario na realizacao efetiva do processo, isto €, com o pagamento ao credor ou 0 cumprimento das
obrigacdes constantes no titulo executivo judicial.

Afora os problemas classicos e de longa data que se verifica, como a falta
de juizes; o quantitativo insuficiente de drgaos judiciarios; a precaria infra-estrutura de pessoal e de
material; a benevoléncia da legislacdo e um sistema recursal abundante e protelatdrio, alguns
entendem que a licao de casa nao esta sendo feita corretamente, posto que muitas das interpretacdes
que s&o realizadas pelos Tribunais no que diz respeito a legislacdo processual, quer por meio da
jurisprudéncia, quer por meio de atos administrativos, se traduz em um sério entrave ao processo.

A finalidade deste estudo é tentar mostrar que mesmo diante de um sistema
que privilegia a demanda ao invés da solugcdo da lide, muito dos problemas que hoje enfrentamos
poderia ser minimizado com a ado¢do de uma interpretacdo mais adequada do ordenamento juridico,
pois como observa o Herkenhoff, “O juiz tem que ter a sinceridade de reconhecer a
impossibilidade de sentenca neutra”. Assim, ou se esta do lado da conservacdo, do opressor, da

dominag&o ou se esta ao lado da mudanga, do oprimido, do dominado.

2. Agravo de Instrumento no Processo do Trabalho:

E de ciéncia geral, que esta modalidade recursal no processo trabalhista
possui uma unica finalidade: destrancar a subida de outros recursos, que sdo obstados por falta de
alguns dos pressupostos intrinsecos ou extrinsecos dos apeloss.

Pois bem, de acordo com o § 5% do citado artigo, cabem as partes
promoverem a formagao do instrumento, a fim de possibilitar em caso de provimento do mesmo, o seu
imediato julgamento, de acordo com a Sumula n® 288 do Supremo Tribunal Federal.

A finalidade de tal dispositivo, foi assegurar o prosseguimento do feito,
enquanto tramita o agravo de instrumento, pois 0 mesmo nao € dotado de efeito suspensivo, regra,

alias, aplicavel a todos os recursos na esfera trabalhista, de acordo com o art. 899, da CLT.

transitada em julgado em favor do trabalhador, se ele ganha e ndo leva. Todo esse Estado de direito e prote¢dao
fica frustrado no momento em que tentamos entregar a prestacao jurisdicional e ndo conseguimos fazer com que
a pessoa, que tem o direito reconhecido, receba as importancias correspondentes a esse direito, reafirmou o
corregedor-geral da Justica do Trabalho. Segundo o ministro, a falha no processo de execucdo das dividas
trabalhistas € o maior problema da Justica do Trabalho atualmente. Ap6s 12 correi¢des pelo Brasil, constatei que
esse é 0 nosso maior problema, concluiu”.

3 Art. 897, b, da CLT.



Entretanto, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho no final de 1999, por
meio da Instrucdo Normativa n°® 16, uniformizou a interpretacdo no que tange ao processamento do
agravo de instrumento.

A Corte criou uma nova modalidade de agravo de instrumento, o processado
nos proprios autos* (autos principais), assim sendo foi introduzido no sistema procedimental da Justica
do Trabalho uma nova fei¢éo a tal modalidade recursal.

Penso que agiu mal, pois como bem disse Valentin Carrion: “Os agravos de
instrumento sdo milhares e os providos somente centenas’.

Ora, o proprio Tribunal Superior do Trabalho vem divulgando em seus
relatérios anuais, que mais de 70% dos recursos que chegam aquela Corte sdo de empregadores, 0
que significa um maior retardo no processo.

Com efeito, os dados apontam o seguinte: em 1998 foram interpostos ao
TST 42.747 agravos de instrumentos; no ano de 1999 chegaram 43.037; no ano de 2000 tivemos
52.163 e finalmente em 2001 foram interpostos 63.912..

A situacdo fica ainda mais gritante, quando se verifica que no ano de 2001
foram autuados no TST 114.615 processos, logo os agravos de instrumento ocupam mais da metade
de tais autuacoes.

S6 no ano de 1999 o TST julgou 72.623 agravos de instrumentos, ja em
2001 foram apenas 29.239, portanto um decréscimo na ordem de quase 60%.

Deste quantitativo de agravos de instrumentos julgados em 2001, apenas
1.545 foram providos, 0 que demonstra 0 acerto em geral das decisdes denegatodrias, tratando-se em
realidade de mais um instrumento protelatério dos feitos, o que se agrava ainda mais na fase de
execucao.

Para 0 ano de 2002 aguardavam no TST mais de quarenta mil agravos de
instrumento para serem julgados.

Apesar do declinio acentuado no mesmo periodo de recursos de revista, a
interposi¢do de agravos de instrumentos vem aumentando significativamente, e com certeza tal fato se

deve a extrema facilidade do processamento do mesmo, pois basta ao agravante atravessar peticao

*1I - Limitado o seu cabimento, no processo do trabalho, aos despachos que denegarem a interposicio de recurso
(art. 897, alinea b, da CLT), o agravo de instrumento serd dirigido a autoridade judicidria prolatora do despacho
agravado, no prazo de oito dias de sua intimac¢do, e processado em autos apartados. § 1° - O agravo serd
processado nos autos principais: a) Se o pedido houver sido julgado totalmente improcedente; b) Se houver
recurso de ambas as partes e denegacdo de um ou de ambos; ¢) Mediante postulagdo do agravante no prazo
recursal, caso em que, havendo interesse do credor, serd extraida carta de sentenca, as expensas do recorrente,
sob pena de ndo conhecimento do agravo.

> Comentirios a consolidagdo das leis do trabalho / Valentin Carrion. — 28 ed. Atual. Por Eduardo Carrion. — So
Paulo : Saraiva, 2003.



nos autos principais, requerendo tal fato e o agravo sobe de qualquer maneira, pois mesmo que nao
seja providenciada a extracdo de carta de sentenga, ndo cabe ao juiz que prolatou o despacho
atacado, negar seguimento.

Portanto, bastaria o TST vedar o processamento de agravos de instrumento

nos autos principais, para se diminuir significativamente a utilizacdo desta modalidade de apelo®.

3. Depdsito recursal em sede de Agravo de Petigcao:

O agravo de peticdo é um recurso que se destina a atacar as decisdes dos
juizes nas execugoes, apos o julgamento de embargos do executado (art. 884, da CLT), sendo este
apenas conhecido no caso do feito estar garantido, com exceg@o do Ministério Publico do Trabalho, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, das fundagdes publicas, autarquias e da
massa falida, portanto, cabe apenas no juizo de primeiro grau.

Temos que o Supremo Tribunal Federal” confirmou a constitucionalidade da
Lei n® 8.542/1992, que trata sobre 0 depdsito recursal na Justica do Trabalho, sendo que a referida lei
ao alterar o art. 40 da Lei n® 8.177/1991, em seu artigo oitavo, disciplinou em seu § 2°, que a exigéncia
do depésito recursal se aplica aos embargos a execucao e a qualquer outro recurso subseqiente do
devedor.

Ainda, por decisao unanime do STF, foi ratificada o despacho denegatorio
da liminar, proferida em sesséo realizada em 9-10-1993 e publicada na Revista LTr 57-12/1435-1437,
logo as alteracdes foram "de indole quantitativa a um arcabouco preexistente”.

Assim, ndo se verificou qualquer afronta ao principio da igualdade, pois
inexiste paridade absoluta entre 0 empregador e 0 empregador, sendo que o STF assim se manifestou
acerca da garantida da ampla defesa:

‘Ndo me parece que a exigéncia de deposito recursal atente contra a
prerrogativa que a Constituicdo assegura. Mesmo quando o depdsito que se
exige dentro de determinada trilha processual ndo seja estritamente
destinado a garantir a execugéo. Ele pode ndo ter esse propdsito, mas ndo

® ApGs a elaboragio do presente ensaio, o Colendo TST por meio do Ato n® 162/2003 de seu Presidente, revogou
dispositivos da Instrucdo Normativa n° 16, que possibilitam a interposicdo de Agravo de Instrumento nos autos
principais. Portanto, o referido recurso deve ser processado novamente em autos apartados, podendo o advogado
declarar que as pecas sdo autenticas, nos termos da lei. Posteriormente, prorrogou a vigéncia dessa regra para a
partir de 01.08.2003, através do Ato n° 196/2003.

" Acdes Diretas de Inconstitucionalidade nimeros 836-6 ¢ 884-6, ambos relatadas pelo Ministro Francisco
Rezek. As decisdes estdo pendentes de julgamento do mérito, tendo havido apenas o indeferimento de liminar
para suspender o dispositivo legal em comento.



ha de ser entendido, pelo so fato de existir, como um obstaculo a fluéncia

normal dos recursos”.

Desta feita, a Suprema Corte vislumbrou que o depdsito recursal na Justica
do Trabalho n&o é exclusivamente para garantir a execug@o, mas também é um pressuposto recursal.

Por tal diccdo, o devedor para interpor embargos a execucdo e
posteriormente agravo de peticdo, deve efetivar o depésito recursal, sendo devido a cada recurso
interposto no decorrer do processo.

Contudo, interpretou o Colendo TST, atraveés da Instrucdo Normativa n®
03/1993, que garantida integralmente a execugdo, mesmo que com a penhora de bens, ndo ha
necessidade de efetivacdo do deposito recursal, porém declinar que ndo ha necessidade do mesmo
por quando da interposicdo do agravo de peticdo®, é medida que s6 beneficia o devedor em claro
detrimento a coisa julgada, que se eterniza na falta de efetividade, posto que a Corte Trabalhista
entendeu que se trata tdo somente de garantia da execucao.

E certo que a lei cometeu o equivoco de atribuir a obrigagdo do depdsito
recursal por quando dos embargos a execugdo, posto que de acordo com Liebman, os mesmos
possuem carater de verdadeira acdo de cognicdo incidental conexa ao processo de execucao, visando
extingui-lo ou desconstituir a eficacia do titulo, estando vedado se debater questdes ja apreciadas na
fase de conhecimento.

Agiu mal, mais uma vez, tendo inclusive ja pacificado a matéria por meio da
Orientag@o Jurisprudencial n® 1899, da SDI - 1.

Ora, com isso a execucdo se eterniza, pois rejeitados os embargos a
execucdo, manejados sdo os agravos de peticao, rejeitados, interpostos recursos de revista, rejeitados,
agravos de instrumento e assim diante, afora que de cada decisdo em regra o devedor maneja

embargos de declaragao, para com o unico intuito de protelar o feito.

¥ IV - A exigéncia de depésito no processo de execucio observard o seguinte: a) a inser¢do da virgula entre as
expressoes "...a0s embargos” e "a execucdo..." € atribuida a erro de redacdo, devendo ser considerada a locucdo
"embargos a execucdo"; b) dada a natureza juridica dos embargos a execucdo, ndo serd exigido depdsito para a
sua oposi¢do quando estiver suficientemente garantida a execucdo por depdsito recursal ja existente nos autos,
efetivado no processo de conhecimento, que permaneceu vinculado a execugdo, e/ou pela nomeagdo ou
apreensdo judicial de bens do devedor, observada a ordem preferencial estabelecida em lei; c) garantida
integralmente a execucdo nos embargos, sO haverd exigéncia de depdsito em qualquer recurso subseqiiente do
devedor se tiver havido elevacdo do valor do débito, hipdtese em que o depdsito recursal corresponderd ao valor

do acréscimo, sem qualquer limite.

? 189. Depésito recursal. Agravo de peti¢do. IN/TST n® 03/1993. (Inserido em 08.11.2000). Garantido o juizo, na
fase executodria, a exigéncia de depdsito para recorrer de qualquer decisdo viola os incisos Il e LV do art. 5° da
CF/1988. Havendo, porém, elevagdo do valor do débito, exige-se a complementagdo da garantia do juizo.




Portanto, urge que o TST reveja tal orientac@o, passando a exigir o deposito

recursal em sede de agravo de peticdo, mesmo que a execugao esteja garantida, inclusive em espécie.

4. Contraditorio nos Embargos de Declaracéo.

Tanto o STF, quanto o STJ', entendem que no caso de interposicéo de
embargos de declaragdo com pedido de efeito modificativo, deve o juiz mandar intimar a parte contraria
para se manifestar, sob pena de acolhidos os embargos, haver nulidade da decisao, por violagao ao
principio do contraditdrio.

Destaco no particular o despacho proferido pelo Exmo. Sr. Ministro Celso de
Melo no processo relativo aos Embargos Declaratérios em Recurso Extraordinario n® 144.981, desta
forma: "A garantia constitucional do contraditério impde que se ouga previamente a parte embargada
na hipdtese excepcional de os embargos de declaragdo haverem sido interpostos, com efeito,
modificativo”.

Seguindo tal linha de raciocinio, o TST editou a Orientagdo Jurisprudencial
n® 142 da SDI — 1 em 1998, declinando que é passivel de nulidade a decisdo que acolhe tal apelo, com
efeito, modificativo, sem que a parte contraria tenha tido oportunidade para se manifestar, consoante 0s
incisos XXXV e LV, do art. 5° da Carta Politica.

Data vénia entendo de outra maneira.

Com efeito, os termos da lide se formam mediante a reclamagéo (art. 840,
da CLT) e com a contestagdo do reclamado (art. 847 da CLT), quando todas as matérias devem ser
suscitadas, sob pena de preclusao, salvo as questdes de ordem publica.

Ainda, em se tratando de recursos, a matéria a ser analisada é atinente
exclusivamente a impugnacao da parte vencida (artigos 895, 896, 897 e 899, da CLT) e o relatado pelo
recorrido em sua contraminuta (art. 900, do texto consolidado).

Temos ainda, que tanto as contestagbes dos reclamados, quanto as
contraminutas dos recorridos sdo atos processuais facultativos as referidas partes.

Portanto, o contraditério € oportunizado na elaboragdo da defesa ou quando
o recorrido é instado a se pronunciar acerca do recurso da parte contraria.

Neste sentido, os embargos de declaracdo se prestam para sanarem a

omissao, a contradicdo ou a obscuridade da sentenca ou do acdrddo, sendo que nas causas sujeitas

' ORGAO JULGADOR: 2°T, 4°T, 5°T. E possivel o acolhimento de embargos de declaracio com efeito
modificativo, desde que oportunizado o contraditério, determinando a intimacdo da parte contrdria para
apresentar contra-razoes.



ao procedimento sumarissimo, ndo ha possibilidade de manejo em caso de obscuridade (art. 897-A, da
CLT) e em todos 0s casos nao esta sujeito ao preparo.

Atualmente, cabem embargos de declaracdo em cinco dias, com efeito
interruptivo para interposic@o de outros recursos, de acordo com a Lei n® 8.950/1994.

Assim sendo, os embargos de declara¢do se prestam exclusivamente para o
saneamento da decisdo embargada, ndo se podendo suscitar matérias novas, que devem ser trazidas
antes do julgamento, consoante o art. 462 do CPC, quando ai a parte contréria deve ser instada a se
manifestar.

Portanto, o contraditorio ja foi devidamente exercitado no tramite processual,
nao havendo necessidade de novo pronunciamento.

A situagcdo é ainda mais angustiante, na medida em que os juizes estao
sobrecarregados de processos e em regra geral a utilizacdo dos embargos de declaragdo tem se
prestado a intuitos protelatdrios e no dia-a-dia forense, se vé que raramente sao acolhidos.

Ainda, em alguns Tribunais se verifica que os Acdrddos demoram meses,
até anos para serem publicados, ante o congestionamento dos servicos judiciarios, causando uma
verdadeira paralisa¢@o do trémite processual, em claro prejuizo ao hipossuficiente.

A medida é de toda indcua, nos termos do art. 794, da CLT.

5. Custas na fase de execucéao.

Por longos anos, restou vedada no &mbito da Justica do Trabalho &
cobranca de custas nos processos em execugao.

Finalmente, com a edicdo da Lei n® 10.537/2002 ha expressa determinagéo
que o executado deve arcar com custas ao final.

Interpretando esta expressao “ao final, o TST por meio da Instrucéo
Normativa n® 20/2002, em seu XIII, entendeu que ndo cabe ao executado recolher as custas caso
recorra da decisao proferida na fase de execucao, devendo ser suportada somente ao final.

Em realidade, a lei n&o trouxe inovagao neste sentido, posto que tanto na
fase de conhecimento, quanto na fase de execucdo, as custas sdo suportadas pelo vencido apds o
transito em julgado da decisdo, porém caso a parte sucumbente pretenda questionar o decidido em
outras instancias, deve obrigatoriamente recolher tal encargo, pois se trata de pressuposto recursal,
tendo o § 12, do art. 789, da CLT, disciplina que as custas devem ser pagas e comprovadas dentro do

prazo recursal.



Com efeito, estd é a interpretacdo estampada no art. 511, do CPC, sendo
que especificamente no campo trabalhista, é incabivel a intimacdo do recorrente para suprir
recolhimento a menor'!,

Como bem decidido pelo STF, a finalidade do preparo recursal ndao é
inconstitucional, mas apenas um obstaculo aos recursos, portanto em nada adiantard ao processo de
execucdo a cobranga ao final, pois abre a possibilidade do devedor questionar perenemente &
execucao, pois nada terd que arcar, pois como vimos supra, além do TST entender que né@o cabe o
deposito recursal, também entende que né@o cabe o pagamento de custas por quando dos apelos.

6. Conclusoes.

E sabido que o Brasil precisa modernizar sua legislacéo processual, a fim de
tornar a justica mais célere e eficaz.

Também é verdade, que enquanto esse processo, que é demorado, ante as
peculiaridades do Parlamento e por pressdes de grupos organizados da sociedade, os juizes,
intérpretes do ordenamento juridico devem atuar com firmeza no processo, em especial na execugao.

De nada adiantara o juiz ser “truculento” ou o devedor ser “ameacado de
prisdo”, se de fato ndo ha o trénsito definitivo da deciséo, isto é, a cessacdo de questionamentos do
titulo executivo judicial, pois os magistrados ao interpretarem a legislacao, a estdo fazendo em sentido
contrario, oportunizando que medidas descabidas do devedor eternizem o desfecho final do processo.

Esta situacdo faz com que na Justica do Trabalho tenhamos em alguns
casos quatro instancias de julgamento onde a matéria constitucional por ser debatida: nas Varas, nos
TRTs, no TST e por fim 0 Supremo.

Caso nao haja uma oxigenagcdo do pensamento da magistratura nacional,
em especial na cupula do Poder Judicidrio, que por meio de Provimentos, Orientagdes, Precedentes,
Instrugdes Normativas e na prépria Jurisprudéncia, adequar e transmudar a legislacdo ao pensamento
coletivo e a vontade da sociedade, ndo teremos de fato um corpo judicial firme, coeso e efetivo, quando
se perenizard o infeliz adagio “ganhou, mas nao levou’”.

Neste sentido, quando o julgador interpreta o ordenamento juridico, faz com
sua carga subjetiva, isto €, aplica mesmo sem perceber sua experiéncia social, sua percepg¢ao do

conflito, suas praticas do dia-a-dia, suas concepgoes ideoldgicas.

"' SDC - Orientagdo Jurisprudencial n® 27.



O Colendo Tribunal Superior do Trabalho'? nos ultimos meses tem
demonstrado com suas decisdes que € possivel e desejavel se rever conceitos e dogmas
jurisprudenciais, revelando-se um Tribunal mais voltado a realidade e aos conflitos sociais!s.

Com medidas simples como as acima expostas, por certo a fase de
execucao, que € a mais angustiante ao trabalhador e ao Estado, que ndo consegue cumprir com suas
prdprias decis6es permanecera no atual estagio letargico e dormente.

A hermenéutica é talvez o caminho menos seguro, mais impreciso da
ciéncia do Direito; porque partilhada da sorte da linguagem, porém é necessaria, ja que o intérprete é o
renovador inteligente e cauto, o soci6logo do Direito. O seu trabalho rejuvenesce e fecunda a formula
prematuramente decrépita, e atua como elemento integrador e complementar da prdpria lei escrita,
entretanto, pensando em termos macros a magistratura constitui um elemento conservador por
exceléncia: o pretorio € a Ultima cidadela que as idéias novas expugnam. A jurisprudéncia afasta-se
dos principios com freqliéncia maior do que a doutrina, pois é analitica, ja que examina as espécies
uma a uma, ao generalizar, pode incorrer em erro grave o estudioso, além disso, o fato impressiona e
apaixona mais do que a teoria pura.

Estamos vivendo um verdadeiro fanatismo pelos acérdaos, a respeito do
assunto Maximiliano comenta: "dentre os freqlentadores dos Tribunais, sS40 muitos 0s que se rebelam
contra uma doutrina; ao passo que rareiam os que ousam discutir um julgado, salvo por dever de oficio,
quando pleiteiam a reforma do mesmo. Citada uma ementa jurisprudencial, a parte contraria ndo se
atreve a ataca-lo de frente, prefere ladea-lo, procurar convencer de que ndo se aplica a hipétese em
apreco, versara sobre caso diferente". Assim, copiam-se, imitam-se, contam-se os precedentes, mas
de pesa-los ndo observam, ja que se desprezam os trabalhos diretos sobre os textos; prefere-se a
palavra dos profetas as tabuas da lei, pois 0s arrestos se tornaram a ciéncia daqueles que ndo tém
outra ciéncia; pois a jurisprudéncia é uma ciéncia facilima de se adquirir: basta um bom indice das
matérias, porém a jurisprudéncia auxilia tdo somente do intérprete, ndo o substitui, nem dispensa, tém
valor relativo, pois deve ser observada quando acorde com a doutrina.

Verifica-se, entdo a obra renovadora e constante realizada pelos Juizes de
primeiro grau, por isso mesmo, nao ha motivo para impor aos magistrados obediéncia compulséria a

jurisprudéncia superior, como faziam diversos Tribunais mediante adverténcias e censuras, €

12 A Lei 8.666/93 (licitagdes puiblicas), definiu em seu art. 71 que ndo cabe ao ente piiblico qualquer
responsabilidade pelos encargos trabalhistas oriundos das empresas que contratou, ocorre que o TST pela
Sumula 331 afirmou que sim, responsabilizando o Estado pela falta de fiscalizacdo da empresa que contratou,
cabendo-lhe responsabilidade subsididria, portanto nao havendo bens do empregador executa-se a fazenda
publica.

" Todas as sessoes do Colendo Tribunal Superior do Trabalho foram suspensas no periodo de 23 a 27 de junho
de 2003, visando a revisdo dos Enunciados daquela Corte.



felizmente o Congresso Revisor sequer chegou a apreciar a proposta do Deputado Nelson Jobim, no
sentido de vincular as decisdes das Sumulas das Cortes Superiores, pois aniquilaria o poder do Juiz de
primeira instancia, que em regra geral é o que esta mais atento aos anseios populares, ja que
integrante da sociedade conflitante que esta demandando, entretanto a matéria surge novamente com
toda forca na reforma do Judiciario.

A reiterativa das decisdes figura em alto grau de importancia basta citarmos
que na Franca, a jurisprudéncia criadora precedeu a legislacéo; dai o prestigio da frase de Celice: "o
legislador é antes uma testemunha que afirma a existéncia do progresso do que um obreiro que o
realiza".

No Brasil aconteceu 0 mesmo: o STF impediu por meio de habeas corpus,
durante o estado de sitio, 0 degredo para lugares sem sociabilidade; a Constituicédo de 1934 converteu
as conclusdes dos Acdrddos em regras constitucionais (Art. 175, § 1°; art. 209, lIl, da CF de 1946).

Apesar de muitos magistrados acharem meritério ndo terem suas sentencas
reformadas, tal atitude prova apenas sua subserviéncia intelectual, ja que seguem de modo absoluto e
exclusivo a orientag@o ministrada pelos Acérdaos dos Tribunais Superiores, Pessina recorda o verso de
Horario: "os demasiados cautos e temerosos da procela nao se alteiam ao prestigio, nem a
gldria: arrasta-se pela terra, como serpentes”.

O Juiz - apregoa Cappelletti - deve adaptar os instrumentos hermenéuticos
com a finalidade de operar uma dindmica interpretacao evolutiva e decisivamente construtiva e criativa,
o fim social deve ser o bem maior do direito, que n&o pode ser traduzido Unica e exclusivamente na lei,
carregada de fatores dominadores da sociedade, ha de existir um maior anseio libertador aos juizes,
que em muitas das vezes, por vicios adquiridos ao longo da vida e reforcados nos bancos
universitarios, esquecem do seu verdadeiro mister, de distribuidor de Justica, nao de leis.

O que ameaga 0 juiz, numa democracia, é o perigo do habito, da indiferenca
burocratica, a irresponsabilidade anénima. Nos queremos - pedia Calamandrei - juizes com almas,
engageés, e que saibam levar com humano e vigilante desempenho o grande peso que implica a
enorme responsabilidade de fazer justica, neste sentido, é imenso o desafio da Justica do Trabalho,
pois como o juiz deve enfrentar a questdo da funcao social da Justica do Trabalho nesse pais dividido,
contraditério e explosivo?

José Eduardo Faria aponta algumas solugbes: um amplo processo de
renovagdo hermenéutica e de oxigenacdo doutrinaria; 0 espancamento definitivo da "pseudo”
neutralidade do juiz e por fim uma justica ndo exclusivamente técnica, assim estes Sd0 0S n0ssos

desafios como operadores do direito, ja que assumimos a defesa intransigente da Justica, dar ao justo



0 que lhe € justo, sem receio do opressor, para ir contra 0 mesmo opressor, pois, conforme Hegel: “o
que é dado por sabido, exatamente porque é sabido, nao é efetivamente conhecido”.

Tal argumento deriva do fato que ter e demonstrar emogéo em sua técnica é
abominavel, pois 0 bom ¢é aquele que analisa friamente o fato e propde solu¢des a altura do ocorrido,
nao aquele que se emociona, pois a emocao € inimiga da perfeicdo. Assim sendo, o paradigma da
ciéncia moderna, especialmente na construcao positivista, tenta suprimir do processo de conhecimento
todo o elemento ndo-cognitivo (emogéo, paixao, desejo, ambicao, etc..), pois entendem que se trata de
um fator de perturbacdo da racionalidade da ciéncia, eles desconhecem Aristoteles, que mostra na
Retdrica que a demonstracdo convincente, enquanto geradora da persuasdo, € secundada pelo
elemento emocional. No campo da Magistratura, tal posicionamento se traduz em regra geral nos

seguintes comportamentos:

- Pouco importa os anseios das partes, o0 que importa € cumprir o ritual.
(prepondera o controle do tempo de forma sistematizada, néao

prazerosa).
- O Juiz deve ser neutro, imparcial e eqidistante.

- Quando se aplica Sumulas dos Tribunais Superiores, aplica-se a
técnica, ndo a emogao, ja que reduz a relacdo a teoremas positivados,
ndo rasteados pela emogdo. (a solugdo € justa se for legal, obstruindo

a criagdo judicial, pois é processo emocional).

- Enfim, 0 que importa é resolver rapido a lide, pouco importa os meios
e 0 desprezo pessoal com os litigantes que se tém, pois 0 melhor Juiz
é aquele que resolveu tudo numa audiéncia s6, sendo que as vezes
se despreza 0 processo, com a busca da verdade, o discernimento
emociona. A estatistica & preponderante sobre o ocorrido. (a
matematica prevalece sobre a justica, a celulose é mais importante

que 0s neurdnios).

Ja é hora dos Excelentissimos Ministros dos Tribunais Superiores, em
especial os do TST, pois 0 tema debatido na Justica do Trabalho refere-se a prdpria sobrevivéncia do
ser humano, dado o carater nitidamente alimentar das verbas trabalhistas, reverem seus atos
administrativos, caso contrdrio em nada adiantara leis mais avancadas se o pensamento é calcado no

passado.



Conceitualmente os magistrados pensam e formulam o Direito do Trabalho
em concepgdes estreitas e direcionadas exclusivamente a atuagdo dos “conflitantes dos autos”,
demovidos, assim de uma andlise ampla dos conflitos postos e dilacerados na sociedade, abstraindo
do sentido real da justica em clara aplicacao da verdade formal, atuando como paradigma o arcabougo
legal ao invés do direito.

Devemos rumar em busca de um TST da cidadania ou a Esfinge nos

engolira.



Limitacao autonoma ao exercicio da greve -Uma analise da

clausula da paz

Ronald Amorim e Souza*

Limitacées ao exercicio do direito de greve.

O exercicio da greve como um direito n@o pode, em principio, sofrer restricdes
externas, na proporcdo em que a norma constitucional atribui ao trabalhador estabelecer os limites de
sua acao e da pretensao a defender.

Posto o tema desta maneira poder-se-ia imaginar o de greve como um direito
absoluto, o que efetivamente ndo ocorre. A greve encontra limites, ja mesmo a partir do preceito
constitucional, quando a situac@o envolva uma atividade tida como essencial, segundo a norma de
hierarquia inferior legitimada a defini-la. Nao se inibe o exercicio do direito mas se cobra do titular uma
atitude que atente para a necessidade de resguardar aqueles direitos de idéntica estatura e que podem
afetar interesses legitimos de quem nao disponha de mecanismo de protecdo contra um espectro mais
amplo resultante da acao grevista.

As possibilidades juridicas de abstencdo do direito de greve resultam,
basicamente, da circunstancia de estarmos diante de um direito subjetivo, vale dizer, de uma faculdade
de agir cuja ativago carece de dupla atividade e ndo apenas do seu titular. E que, para exercer a
greve, o empregado necessita dispor-se a tanto e, ademais, impde-se que muitos outros o fagam para
que, agitando a atividade sindical, obtenha dai o passo inicial para 0 movimento. Nao se pode,
entretanto, esquecer que para os trabalhadores ndo sindicalizados, ou onde e quando ndo haja
organismo sindical estruturado, € possivel a greve, a seguir do ordenamento juridico brasileiro, desde
que os trabalhadores de uma dada empresa ou da categoria profissional assim entendam e deliberem
(art. 4%, § 2° de Lei n°7.783, de 28/6/2989, daqui por diante Lei de Greve).

O movimento, pois, se mostra necessariamente plural e complexo. Que nao
sejam todos, mas a maioria dos trabalhadores de uma dada empresa ou da categoria profissional
respectiva, como elemento essencial a identificacdo da greve, ademais da agdo coordenadora do
sindicato. Na percuciente observagdo de Mazoni 1(**), com apoio em Calamandrei, “se o sindicato

proclama a greve, mas nenhum trabalhador a executa, aquela nao existe.”

* Da Academia Nacional de Direito do Trabalho. Professor Coordenador da Especializagdo em Direito do
Trabalho da Universidade Salvador (Bahia).
! Relagdes Coletivas do Trabalho. Sio Paulo: LTr. 1972. Traducdo de Antonio Lamarca. Pag. 250.



Tendo-se a greve como pressuposto de decorréncia, em principio, da
frustracdo, total ou parcial, da negociacéo coletiva, em que pese o entendimento contrario encontrado
na doutrina espanhola, no Brasil ndo se pode alinhar o0 passo a tal raciocinio face ao estatuido no art.
617, da Consolidacéo das Leis do Trabalho, e pela leitura do seu pardgrafo primeiro, que autorizam
concluir, como temos afirmado, o exercicio da greve sem o sindicato mas, em principio, dentro do clima
ou logo a seguir a tentativa de negociagao.

A tolerdncia, maior ou menor, as circunstancias do conflito conduzirdo ou
poderdo conduzir ao exercicio ou deflagracdo da greve por uma comissdo de negociagdo. Como o
direito de greve ndo é um direito sindical, este pode renunciar ao seu patrocinio ou coordenagao, 0 que
ndo se admite em relagdo ao trabalhador. O fato de ndo ir a greve ndo significa renuncia, mas
abstencao momenténea ou oportuna de agir. Assim, ndo padece duvida que as responsabilidades de
um sindicato, por forca da greve, somente se manifestam por atos de seus dirigentes ou prepostos, a
exemplo do que se vé no direito inglés.

Uma leitura mais atenta do art. 927, pardgrafo unico, do recente Cddigo Civil
(Lei n®10.406, de 10/1/2002) corrobora o entendimento sobre a responsabilidade sindical. Com efeito,
“a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano” (paragrafo unico), no caso o sindicato, néo
€ a greve e, ndo poucas vezes, esta se inicia contra sua expressa manifestacao ou se prolonga para
além do momento em que convoca a assembléia para retomar as atividades, pondo fim ao movimento.
A regra aplicavel serd a do inciso lll, do art. 932, dispositivo que encontra ancestral no art. 1521, Ill, do
Cadigo Civil recém revogado, no seguinte teor:

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao civil:

(Omissis)

[l - o empregador ou comitente, por seus empregados servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir ou em razao dele;

Parece-nos destituido da melhor Idgica juridica pretender-se a imposi¢éo, ao
sindicato, do dever se responder pelos atos dos integrantes de seu quadro associativo ou, ainda mais
grave, daqueles que nunca o foram e, na a¢éo da greve, possam ocasionar danos aos interesses ou
patriménio de terceiros. Com ou sem a titularidade do direito de greve, o sindicato somente pode ser
onerado pelos atos praticados por seus legitimos dirigentes ou prepostos. Esta digresséo se imp6s pela
necessidade de ressaltar que somente o participante, agente ou, na melhor expressao, o grevista deve

responder pelos atos omissivos ou comissivos adotados durante o movimento.



A limitacéo do direito de ir a greve.

Existem limitagdes exdgenas, vale dizer, que tém etiologia externa a relagdo
de emprego, necessaria a caracterizagdo da greve. A Constituicdo ndo nas estabelece, tampouco
podendo fazé-lo o legislador ordindrio. Ocorre, entretanto, que a greve néo se fez um direito absoluto.
Ha que respeitar limites e o préprio texto constitucional brasileiro preocupou-se em o evidenciar ao
dispor no § 2°, do art. 9°, que “Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveis as penas da lei”. Assim,
as limitagbes externas ao titular do direito de greve concernem a natureza da atividade onde se
pretenda vé-la deflagrada. Os servicos essenciais e aqueles caracterizados como minimos inibem o
exercicio da greve sem que, previamente, se respeitem necessidades ou cuidados que se impdem para
que a sobrevivéncia, a saude e a seguranca da populagao nao periclitem.

Diante de um tal quadro, o empregado pode pretender, no coletivo, ir a greve
mas se vé impelido a praticar certos atos de negociag@o ou diligéncia de forma a reduzir os efeitos
perniciosos que possam resultar da acdo grevista, em prejuizo da comunidade naqueles aspectos
basicos mencionados, ademais dos que reportam a necessidade de preservar bens e equipamentos da
empresa em condicOes de garantir-lhe a imediata utilizacdo quando, cessada a greve, as atividades se
retomem.

Enddgenas serdo as circunstancias que, por acdo dos empregados ou, em
sua representacdo legitima, o sindicato observa para ndo deflagrar uma greve. Neste ponto € que
encontramos a trégua ou paz, como clausula negociada ou implicita das convengdes coletivas de
trabalho.

Quando uma negociacdo coletiva para estabelecimento de normas e
condi¢des de trabalho desagua na convencgéo coletiva tem-se como ajustado um legitimo pacto, um
contrato em esséncia e forma. A contar desse momento é justo presumir-se que as partes ensarilham
armas e se subordinam ao contetido normalizado. E, sem duvida, o pacta sunt servanda que escraviza
as partes ao objeto da contratagcdo. Com isto se tem como certo que 0s contraentes ndo irdo
desatender ao composto, nem pretender, artificiosamente ou nao, inovar na sua leitura e interpretacéo.
Entendem muitos que nasce, ai, um dever implicito de paz, de trégua. Vale dizer, do momento em que
a convencao nasce, com ela brota a paz pela falta mesma do objeto de luta, ja que os negociadores se
mostraram satisfeitos com os objetivos alcangados ou, na hipdtese mais provavel, desistiram, ainda
que momentaneamente, de avangar em debates, disputas e lutas, acomodando-se aos termos da
composi¢ao.

Neste instante em que o objetivo se tem como satisfeito ou alcancado, estara

representando uma renuncia ao direito de greve? Sera isto possivel? Qual a posi¢cdo ou papel do



sindicato firmatario da convencgdo, em relacéo ao aval que da de que seus representados nao irdo a

greve ou ao lockout?

Sentido da trégua ou paz, como clausula de contrato.

Ninguém, em principio, celebra um contrato, pacto, acordo ou convengdo sem
que disto se possa ou deva extrair um dever efeito de paz ou trégua. E regra de boa-fé que todo
contrato seja ajustado para necessaria e obrigatoriamente ver-se cumprido ou observado pelos
celebrantes que, na pendéncia de sua execucgdo, se comprometem a manter um nivel ausente de
disputas, de confrontos. E implicita ou automética a paz, independente de ser inserida clausula que
expressamente o consigne.

A extensdo de seu contelido ou alcance, entretanto, é coisa distinta. E que hé
quem afirme que o dever ou clausula de paz, ainda que implicita, tem uma amplitude ou extensédo de
alcance que abrangeria ao que ndo foi objeto da negociacdo. Tal interpretacdo empresta uma
dimensé@o que se evidencia inconcebivel. Seria uma renuncia absoluta ao pleito de qualquer direito
diante do outro contraente sem que para tanto houvesse tal animo ou propésito, no momento mesmo
que antecede a celebragdo do acordo ou da convengédo. O conteldo da cldusula de paz ndo se pode
estender a um ponto tdo remoto. Para que se perceba, corretamente, o alcance é de ser considerado
tAo somente o quanto foi objeto de negociacao e resultou pactuado. E que, sob certos aspectos, alguns
temas podem ter sido objeto de negociacdo e, por convir as partes, a matéria foi descartada em
beneficio da aprovacdo de alguma outra cldusula de maior ou mais imediato proveito. Assim, o limite da
clausula de paz se restringe, especifica e claramente, ao quanto foi objeto da concertacao e se pds no
texto do documento. Emprestar-lhe qualquer outra forma de dimensao pode representar, e fatalmente
representara, uma traicdo ao trato ou ma-fé, uma atitude de reserva mental incompativel com o
resultado atingido.

A orientacdo constitucional brasileira, em relacdo aos conflitos coletivos, é de
franca pacificacdo, como se extrai da leitura do § 2° do art. 114, que estimula e prestigia a negociacao.
O recurso a greve se oferece fora do contexto de harmonia pretendido. A clausula de paz, com efeito,
se deduz do texto legal quando estabelece que constitui “abuso do direito de greve a inobservancia das
normas contidas na presente Lei, bem como a manuten¢do da paralisacdo apds a celebragao de
acordo, convencdo ou decisdo da Justica do Trabalho” (Lei de Greve, art. 14). A regra é, entretanto,
relativa na medida em que ndo exige uma incondicional observancia de prazo, nem de condicdes, e
muito menos extravasa para aquilo que nao esteve em cogitagdo na fase negocial.

A disposicdo legal transcrita contém ressalvas que permitem deduzir o
conteudo relativo da clausula de paz. Com efeito, se o preceito do caput do art. 14 considera que



constitui abuso de direito a continuidade do movimento depois de alcangado o acordo ou convencéo,
também, por sua vez, assegura que a greve se deflagre quando ‘tenha por objetivo exigir o
cumprimento de clausula ou condicdo” ou “seja motivada pela superveniéncia de fato novo ou
acontecimento imprevisto que modifique substancialmente a relacéo de trabalho” (Paragrafo unico, | e
I).

Conquanto seja possivel afirmar que a greve é um direito a servico da
negociacao, ela também sera exercitavel quando, alcangada a convengao coletiva, alguma clausula ou
condicdo deixe de ser respeitada pela entidade patronal. Sob outro prisma, ja aqui dentro da teoria da
imprevisdo, se algo superveniente, capaz de ensejar substancial modificag@o nas relagoes trabalhistas
ocorre, também seréa possivel o apelo ou recurso & greve. E a cldusula rebus sic standibus inserida,
por previsao legal, no contexto implicito do instrumento normativo, convencional ou imperativo judicial,
pelo prazo que, negociada ou legalmente, esteja estabelecido.

Isto faz da convencéo coletiva de trabalho um instrumento de paz social, ainda
que relativo, frente aos aspectos que identificamos de limitar seu efeito ao que efetivamente consagra o

documento criado pelos interessados, vale dizer, as partes e o0 quanto foi objeto da negociagao.

Rentincia ao direito de greve.

Tem sido discutido se a existéncia, ainda que implicita ou deduzida, da
clausula de paz ndo representaria uma improvavel renuncia ao direito de greve ou ao lockout. No
tangente a este, frente ao ordenamento juridico brasileiro, mostra-se impossivel pela expressa vedagao
legal do recurso a paralisacao patronal. Na vertente do empregado, entretanto, impde-se avaliar dois
angulos da maior importancia: o poder e o limite representados os atos de renuncia.

O direito de greve é, por si, irrenuncidvel. Com tal irrenunciabilidade,
entretanto, ndo se confunde a conveniéncia e oportunidade de seu exercicio. Assim, o trabalhador
pode ndo tomar a iniciativa, n@o participar ou se retirar da agdo que isto jamais podera ser interpretado
como renuncia ao direito de greve, mas observancia dos critérios mencionados de lhe convir ou ser
oportuno.

A convengdo coletiva ndo representa uma renuncia ao direito mas um
compromisso de abstenc@o do exercicio de tal direito enquanto perdurem os efeitos do pacto. Essa
abstencao é perfeitamente compreensivel quando se considera que pode perdurar até o momento
imediatamente anterior & ocorréncia da prescricao. Neste quadro o0 que se apura é a concordancia do
trabalhador, verdadeiro titular do direito de greve, a que alguém, em sua representa¢édo — no caso 0

sindicato — efetive uma convencéo coletiva de trabalho que o obrigue a respeitar seu conteudo pelo



prazo estabelecido para sua vigéncia, ressalvadas as hipoteses legalmente cogitadas e outras mais
fortes que Ihe possam sobrevir.

Ao celebrar a convencdo, o sindicato estabelece cldusulas normativas que
alteram os contratos individuais de trabalho e clausulas obrigacionais que o vinculam a entidade ou ao
préprio sindicato patronal, quando seja a hipotese. O dever de paz é, inegavelmente, uma clausula
obrigacional. Por esta o sindicato se compromete em ndo langar mao de qualquer forma de a¢éo que
represente uma greve enquanto vigentes as condigdes pactuadas. Aqui o sindicato ajusta, em seu
nome e em representacdo dos empregados. Da-se, entretanto, que no tangente ao trabalhador sua
acdo vai até onde lhe seja possivel bloquear, inibir ou impedir a deflagracdo do movimento. Como se
trata, entretanto, de direito subjetivo do trabalhador, intransferivel por sua natureza, néo servira o
6rgdo classista como garantidor de que o fato da greve nunca se daré. E, pois, parcial tal garantia e
sob trés diferentes acepcdes pode ser observada. A clausula €, na esséncia, limitativa e néo proibitiva
da greve o que equivale dizer que pode, sim, haver recurso a greve mas impde-se que se estabelecam
as condicoes em que a agdo se deflagrard. Noutro aspecto a greve ainda sera possivel mas somente
ocorrera, como resulta estabelecido na disciplina da clausula de paz, depois de exauridos os meios
suasorios, vale dizer, perseguida uma solugdo pelos condutos da conciliagdo, mediagao ou arbitragem.
Por ultimo, é de se buscar a propria renuncia ao direito de greve, quer dizer, uma expressa proibicao de
ir a greve na vigéncia da convengdo coletiva de trabalho. Sob qualquer dos aspectos que seja
examinada a clausula de paz, a natureza obrigacional é que ressai diante da impossibilidade tanto do
sindicato garantir que jamais havera a greve, como do empregador de ndo ter como grevistas 0s
movimentos que 0s seus empregados adotem, ainda que sem o patrocinio ou contra expressa e formal
vontade do sindicato, mesmo contendo a clausula qualquer sorte de previsdo de sang¢do disciplinar a
impor aos trabalhadores diante do recurso a greve. Tal cogitagdo € improsperavel pela natureza
irrenunciavel do direito de greve, pelo trabalhador, com isto significando que néo é dado ao sindicato
assegurar situacdes que escapem ao seu absoluto dispor.

A execugdo do contrato individual tange exclusivamente, como devedor da
prestacdo trabalho, ao empregado e por este ndo pode o sindicato assumir obrigacado, seja de dar,
fazer ou ndo fazer como conseqiiéncia da execucdo do pacto laboral. A representagao propria, ou
peculiar a vida sindical, objetiva travar ou estabelecer negociagdes que sejam amplas o bastante para
interessar a coletividade, ndo para responder por situagdes individuais. Com isto ndo se esta a afirmar
que as convengdes ndo obriguem empregados e patrdes, mas ha direitos ou situagdes que ao
representante ndo é dado emprestar uma garantia absoluta de realizacao, de observancia, de respeito.
A coletividade aqui mencionada ndo separa entre 0s que promovem e participam da greve daqueles

que n@o na desejem ou nao se disponham a aderir. Em conclusdo, a complexidade dos atos que



conduzem a greve, exigindo a intervencdo de mais de uma pessoa, ademais da imposta participacéo
do sindicato, ndo permite emprestar a garantia absoluta de sua pratica ou observéncia, ainda que se
pretenda a omiss&o de recorrer a greve.

Mesmo sendo o sindicato, ope legis, 0 gestor da greve, nunca sera demais
lembrar que, no ordenamento juridico brasileiro, & possivel deflagra-la sem a sua existéncia, presenca
ou participagc@o, como ja ressaltamos linhas acima, ademais de poder ocorrer contra expressa vontade
de seu quadro diretivo. A observacéo pode soar paradoxal, mas vale repetir que os grupos amorfos de
trabalhadores, nao organizados em sindicatos ou aos quais este se recuse a patrocinar uma
negociacdo, podem chegar & greve com amparo na legislacéo. Assim, bem observada, a capacidade
gerencial do sindicato, diante da greve, é sempre relativa. Por outro lado, a renuncia, na esfera
trabalhista individual é, em principio, vedada. Antes de estabelecido o vinculo, pela impossibilidade
juridica de produzir efeitos uma renuncia do que né@o se dispde. Durante é permitida quando algum
texto legal a legitime ou autorize. Finda a relag&o juridica trabalhista, a rendncia se podera dar, tanto
expressamente — na hipétese de desisténcia de pleito clara e especificamente declarada, como no caso
de quitacdo, dada com transacao — ou tacitamente, quando o trabalhador silencia e deixa transcorrer 0
prazo que conduzird a prescricdo de pleitear judicialmente qualquer sorte de direito. Nesta
circunstancia derradeira, como nao ha decadéncia do direito, este sobrevive para legitimar ou ter como
a justo titulo, o quanto venha o trabalhador receber, mesmo ultrapassado o biénio legal de encerrado o
contrato de trabalho.

A indagacédo que se pde é — pode o sindicato renunciar a um direito do seu
representado? O preceito da Constituicao de 1988 (art. 82, ll) Ihe da poderes de representacao, em
juizo ou administrativamente, nos interesses coletivos como individuais, sem que isto, todavia, possa
invadir o 4mbito do direito subjetivo da pessoa que trabalha. E que 0 mandamento constitucional se
reporta a interesses da categoria e avanca para referir aos individuais. Ocorre que a atuagéo sindical
somente se pode reportar a quantos lhe sejam filiados. A ser diverso o entendimento, estar-se-iam
negando varios principios da liberdade sindical: a uma, porque a filiagéo sindical de igual modo que a
desfiliagdo, constitui uma liberdade assegurada a todo e qualquer trabalhador; as duas, porque o
interesse do sindicato vai refletir no individual, como desdobramento daquele coletivo; as trés, pela
circunstancia do direito subjetivo do trabalhador ndo poder ser dele separada quando atue o sindicato,
mesmo na suposta defesa de seus interesses, pois a atuagao €é representativa. Quando cogitamos da
representacdo a definicdo e os limites sdo dados pelo Cddigo Civil e este delineia a eficacia da
representac@o aos limites dos poderes (art. 116), sendo certo que estes ndo poderao ser presumidos
ou tidos como implicitos, fora da previsdo legal. A pratica de ato, pelo representante, que possa ou

venha a significar renuncia exige, como fundamento elementar, a renunciabilidade do direito pari passu



com a expressa concessdao de poder para tanto, pela gravidade de que se reveste, para o

representado, abdicar, por ato de gestdo do representante, a direito seu. Maria do Rosario Palma

Ramalho? (*), referindo-se ao ensinamento de Monteiro Fernandes, menciona que
vindo a propugnar a resolugdo do problema a partir da delimitagao de dois sentidos
para o dever de paz social e da distingdo entre a rentincia ao direito de greve e a
limitagdo temporaria ao seu exercicio: num sentido amplo ou absoluto, o dever de
paz social impediria o recurso a greve durante a vigéncia da convengéo colectiva,
independentemente da motivagdo e dos objetivos da mesma - o que,
consubstanciando uma verdadeira rentincia ao direito, ndo seria admissivel; mas ja
num sentido estrito ou relativo, o dever de paz social apenas impediria o recurso a
greve durante a vigéncia da convengdo ou, na auséncia de prazo convencional de
vigéncia, durante o periodo legal minimo antes de cujo termo a convengdo néo
pode ser denunciada e relativamente a matérias objecto de acordo nessa
convengdo — 0 que, deixando em aberto a possibilidade de decretar a greve por
outros motivos, ou mesmo para pressionar o0 empregador a cumprir a convengéo,

ndo consubstancia uma renuncia ao direito mas apenas uma (auto) limitagdo

tempordria ao seu exercicio.

A efetividade da clausula de paz.

A clausula de paz que se proponha a impedir o exercicio do direito de greve
vale exclusivamente como propdsito ou clausula programatica. Com isto se quer dizer que nem o
trabalhador estara impedido de deflagrar a greve, nem o sindicato podera ser penalizado se esta
ocorre, sem sua convocacao ou contra sua expressa proposta, rejeitada pela assembléia dos
interessados. Quando a clausula de paz ndo avance para impossibilitar o direito de greve, a exemplo
da exigéncia de prévia negociac@o para tentativa de conciliacdo, busca da mediacdo ou recurso a
arbitragem, tal compromisso € exclusivamente do sindicato e ndo atua sobre o exercicio, pelo
trabalhador, do seu direito constitucionalmente assegurado de aderir ou participar da greve.

Como o compromisso do sindicato resulta por limitar sua fun¢éo no omitir-se
de convocar a

assembléia para deliberar sobre a greve; ja se viu, anteriormente, ser possivel
a deliberacdo diante do siléncio ou omissdo daquele, a partir de interpretacéo dos arts. 4° e 5° da Lei
de Greve e do art. 617 e paragrafos, da Consolidacao das Leis do Trabalho. Além disto, somente se
podera conceber a atuacdo sindical como esforco para induzir os trabalhadores a nao irem a greve. A

acdo se podera, assim, iniciar sem que se atribua, ao sindicato, a responsabilidade pela violagdo da

*Lei da Greve Anotada. Lisboa: Lex. 1994. P4g. 20.



clausula de paz. Discorrendo sobre hipétese de tal natureza, em sede do direito espanhol, Maria

Dolores Gonzalez Molina3 entende que

qualquer sujeito legitimado para promover um conflito coletivo ou convocar
uma greve, que instaure o conflito ou deflagre a greve, omitindo o requisito
preexistente de atender a um procedimento de mediagdo, arbitragem ou
conciliagdo ou a propria Comissdo Paritaria, desobedece as normas

aplicaveis e, em consequiéncia, é responsavel pelo seu descumprimento.

No Brasil, uma situacdo desta natureza somente se conceberia quando a
greve resultasse da acdo de uma central sindical. Por ser um 6érgao estranho a convencao, vale dizer,
por ndo haver participado da negociacdo, nem subscrito seus termos, ndo podera ser chamada a
responsabilidade. Quando, por outro lado, se trate de uma comiss@o de trabalhadores, por sua
natureza amorfa para responder trabalhista ou civilmente, a hipdtese nao prosperaria posto que,
individualmente, os empregados estariam exercitando um direito constitucional e na forma estatuida
pela legislacdo ordinaria. Uma terceira cogitacdo se apresentara mais adiante, versando as
denominadas categorias diferenciadas.

E sempre de ser notado que somente se pode tomar a clausula de paz como
uma inibicdo temporaria do exercicio de greve. Neste sentido pode-se entender que a greve nunca
esteja como objeto de renuncia, mas como sobrestamento de seu exercicio desde que a entidade
patronal n&o vulnere os termos da convencgao ou que ndo sobrevenha circunstancia de fato a alterar,
de modo dificiimente suportavel, as condi¢ces que ditaram, a época, 0 éxito da negociagao coletiva.

Na situagdo brasileira, de sindicato unico para cada categoria de empregado,
nao ocorre, em principio, a deflagracdo de greve por sindicato que ndo o firmatario da convencao
coletiva. Existe, entretanto, para nosso ordenamento, um elemento distinto qual seja a denominada
categoria diferenciada. Esta vem a ser a que pode estar presente em diversos tipos de empresas,

nao sendo integrante do ramo da atividade preponderante da sua exploragao
econdmica.. Assim, os motoristas ou condutores rodoviarios, os médicos do trabalho, os contadores, o
pessoal da drea de informatica e outros que sdo vistos a trabalhar nas empresas. Nestes casos o
empregador terd que negociar com cada qual dos respectivos sindicatos, o que em verdade jamais
ocorre, excetuada a hipétese de ser elevado o numero de trabalhadores integrantes de alguma ou

varias categorias diferenciadas, numa empresa com avultado ndmero de empregados. Com efeito, se a

? La responsabilidad civil de los sindicatos derivada de las acciones colectivas. Valencia:Tirant Lo Blanch. 2000.
Pag.164.



empresa conta com quatro a cinco motoristas, um médico do trabalho, um contador e um analista de
sistemas dificilmente ira negociar com os respectivos sindicatos as normas e condi¢oes de trabalho de
que se vale para alcangar os objetivos de uma fabrica de roupas femininas ou de calgados esportivos.
O comum é que os preceitos estabelecidos para os trabalhadores da area industrial resultem aplicados
a todos os trabalhadores, inclusive aqueles integrantes das categorias diferenciadas. Se, entretanto,
algum dos sindicatos dessas categorias abre negociacdo com seu correspondente da categoria
econdmica, e dai emerge a deflagracao de uma greve, os integrantes da classe dos motoristas, por
exemplo, aderindo ao movimento ndo estardo violando a cldusula de paz, estabelecida entre o
sindicato dos trabalhadores na industria de confeccbes de roupas e a respectiva empresa ou o
sindicato de sua categoria. A situacéo é de conflito com outro ramo de atividade que, s6 por isto, néo
estava obrigada a guardar observéncia as restricoes resultantes de uma convencao coletiva travada
entre terceiros. Neste caso, um sindicato que nao seja firmatario da convengéo estara legitimado a
convocar uma greve que afetara empresa que estd com clausula de paz em convengao coletiva
vigente.

Invocando, outra vez, o subsidio de Maria do Rosério Palma Ramalho* , em
notas ao art. 1° da Lei de Greve portuguesa, lemos que

Cabe, de qualquer forma, salientar que a natureza convencional e
obrigacional do dever relativo de paz social tem como consequéncia a
circunscricdo dos seus efeitos aos outorgantes da convengéo — o que deixa
em aberto a possibilidade de desencadeamento da greve por um sindicato
que ndo tenha outorgado a convengdo colectiva ou pela assembléia de
trabalhadores, verificadas as condigbes do art. 2° da LG, ainda que sobre

matéria objecto da convengéo.

Vale ponderar, ademais, que durante a vigéncia da convengdo coletiva de
trabalho, novos empregados sdo contratados e, por dbvio, deve ser entendido que qualquer ato do
sindicato que pudesse envolver uma garantia de inocorréncia de greve n@o obrigaria aos recém
admitidos, também aqui por forca da interpretac@o de ser impossivel a rentncia de um direito por quem
ndo o possuia. E que tal trabalhador, em que pese ter, sempre, na sua condicao, o direito de greve,
este ndo se assegurava contra aquele empregador posto que com ele ndo mantinha vinculo trabalhista,

que somente passou a ser viavel com a sua contratagao.



Efeitos juridicos para o trabalhador.

Como estamos tentando demonstrar, o exercicio do direito de greve nao pode,
sob qualquer pretexto, ser inibido ao seu titular. O respeito ao compromisso assumido pelo sindicato
que, em seu nome e representacdo, celebrou e subscreveu uma convencdo coletiva gera um
compromisso moral para o trabalhador. Por esse compromisso

ele abstém de agir, fora dos propésitos cogitados no texto da convencéo ou
dentro da faculdade legal, para romper 0 compromisso de trégua.

Quid se, no entanto, o trabalhador vai a greve? A vulneragdo da clausula de
paz ndo torna a greve ilegal, por n&o estar afrontando a ordem juridica. E de se ter, sempre, na devida
conta que o texto constitucional assegura ao trabalhador a faculdade de ir a greve, quando entenda
que ha o que defender com sua a¢do. Se assim age, ndo gera qualquer ilegalidade passivel de san¢ao
judicial. Por outro lado, 0 aspecto da abusividade ndo se enquadra na idéia de violagao de texto legal
mas de acdo que represente o extravasamento do exercicio do préprio direito e que venha a
representar dano para alguém. Isto exige um pressuposto de preconstituicdo da prova de sua
ocorréncia, sob pena de haver um julgamento precipitado ou pré-conceituoso do movimento. Em
resumo, estar-se-ia diante de uma hipétese de negativa do exercicio regular de um direito, a pretexto
da greve ndo atender a inviaveis parametros legais que a Constituicao nao autoriza.

Sobre o tema discorre, com amparo em A Baylos Grau e F.Duran Lopez, Ana

de la Puebla Pinilla® que

“a doutrina assinala que em nenhum caso afeta a qualificagdo que merece a
greve. Esta resulta licita, sem possibilidade de se transferir aos trabalhadores
que a ela adiram as consequéncias da violagdo do pacto de paz. Assegura-
se, assim, a imunidade do direito de greve dos trabalhadores , direito que, em
hipdtese alguma, sera atingido nem pela mera existéncia do compromisso de

paz, nem tampouco por seu descumprimento”.

O limite da responsabilidade cinge-se, como varias vezes afirmado, aos
firmatarios da convencao e em tal &mbito se deve solucionar ou compor o impasse. Uma das hipdteses
seria legitimar a denuncia parcial da convencdo, pela entidade patronal, na parte ou nos pontos que
pudessem estar abrigados pela clausula de paz. O que normalmente se da é que o conjunto das

clausulas é que se pretender proteger com a trégua pactuada e resulta bastante dificil identificar quais

*0b. Loc. Cit



os danos emergentes da violacdo, principalmente aqueles que ndo guardem natureza patrimonial. De
qualquer sorte, nunca se podera atribuir o énus ao empregado, nem deste cobrar qualquer tipo de
reparacdo, ainda que seja na esfera disciplinar ou administrativa, vale dizer, em prejuizo de sua
carreira dentro da empresa. Em sentido contrario é a doutrina de Santiago Perez del Castillo® para
quem, quando seja desrespeitada a clausula de paz 0 empregado descumpre o contrato individual.

A responsabilidade ou compromisso do empregado, por outro lado, deve
permanecer tratado do mesmo modo quando estejamos diante da ultratividade dos preceitos da
convencao. Com efeito, se o prazo transcorre e ha previs@o de continuidade, como se da em alguns
ordenamentos juridicos, das clausulas ou de grande parte delas ou daquelas garantidas pela cldusula
de paz, o trabalhador estaria compelido a continuar sem o direito de recorrer a greve?

Nao nos parece que assim possa o tema ser tratado. A posicdo do
trabalhador, na ocorréncia da ultratividade, ndo se modifica. Assim, quando o direito seja tratado
apenas e exclusivamente

como tendo seu exercicio em estado de inércia, pela falta de objeto de recurso
a sua utilizacdo, a situacdo permanecera a mesma na sequéncia da exigibilidade dos preceitos da
convengao coletiva que passe a viger sem determinagao temporal.

Em termos finais, aquela de paz constitui uma clausula obrigacional
estabelecida para obrigar 0s convenentes e cuja violacdo representa a satisfacdo dos 6nus
estabelecidos, para a hipétese, no contexto do instrumento. A sang@o que recaia sobre o sindicato néo
se transfere para os trabalhadores, nem se pode estabelecer clausula que preveja punicéo, disciplinar
ou administrativa para os empregados, pelo recurso a greve, uma vez que esta € um direito cujo
exercicio resulta sobrestado, por deliberagao exclusiva do obreiro, sem que jamais possa ser tida como

renuncia.

Um amigo de Aluisio Rodrigues que, lamentavelmente, perdeu o dia da festa, mas espera ter chegado
a tempo para as comemoracoes.
Que Deus continue iluminando os passos do confrade e antigo sub-coordenador do Colégio de

Presidentes e Corregedores dos Tribunais Regionais do Trabalho que, juntos, ajudamos a criar.

> La responsabilidad civil Del sindicato. Madrid: La Ley. 2000. P4g. 485.
® O direito de greve. Traducdo de Maria Stella Penteado G. De Abreu. Revisdo técnica de Irany Ferrari. Sdo
Paulo:LTr. 1994. P4g. 303.
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Teoria e pratica no Direito

Eduardo Ramalho Rabenhorst

Um dos principais problemas enfrentados por todos aqueles que lidam com
0 ensino juridico, é a dicotomia comumente estabelecida entre a teoria e a pratica no direito. Ainda
que esta clivagem afete todas as esferas do conhecimento!, ela tende a encontrar, no campo da
ciéncia juridica, um solo particularmente propicio para o seu desenvolvimento.

Dois grandes fatores contribuem para esta particularidade:

Em primeiro lugar, a cesura entre a teoria e a pratica no plano juridico
parece decorrer da propria divisdo do conhecimento juridico, exemplificada por Kant através das duas
questdes que podem ser dirigidas ao direito: “quid juris?” (0 que esta de acordo com o direito?) e “quid
jus?” (o que é o direito?). Para Kant, haveria uma grande distincao entre a investigacdo dogmatica
que pertenceria ao jurista (determinar o que € direito sob 0 ponto de vista juridico), e a pesquisa mais
especulativa sobre o que vale como direito que diria respeito ao fildsofo (determinar o que significa o
termo “direito” e a propria idéia de direito)2. Essa reparticdo do conhecimento juridico, ainda que
profundamente questionavel (afinal, alguém pode dizer o que € de direito, sem ter alguma nogédo
prévia do seja o direito?) acabou legitimando uma dicotomia entre as disciplinas que tomam o direito
como objeto de estudo (a filosofia do direito, a sociologia juridica, a historia do direito...) e as
disciplinas que constituem o préprio campo cientifico do direito (direito civil, direito penal, direito
processual...). Apesar do carater “tedrico” das duas disciplinas que acabamos de assinalar, apenas as
primeiras sao percebidas como tais. Por esse motivo, as matérias que tomam o direito como objeto de
estudo numa perspectiva, por assim dizer, “externa”, costumam ser situadas na base dos curriculos
juridicoss.

Uma segunda ocorréncia da separacao entre a teoria e a pratica no direito
concerne as proprias disciplinas técnico-operacionais. No caso, o conteludo dessas matérias que
constituem o campo epistemoldgico do direito (considerado “praticos” quando confrontado com aquele

oferecido pelas cadeiras que observam o direito numa perspectiva por assim dizer “externa”), também

! Vide a propdsito CANDAU, Vera Maria e LELIS, Isabel Alice. “A relacdo teoria-pratica” na formagdo do
educador, In: CANDAU, Vera Maria. Rumo a uma nova diddtica. Petrépolis: Vozes, 1996, p. 49-63.

2 Cf. KANT, Immanuel. O conflito das faculdades. Lisboa: Edicdes 70, 1993.

’ Uma grave conseqiiéncia desta separagdo pode ser constatada no exercicio das vdrias profissdes juridicas, ao
menos no nosso pais. Afinal, pode-se dizer, sem medo de cometer qualquer injustica, que sdo poucos o0s
operadores do direito que conseguem explicar a propria génese histérica do saber que eles praticam...



parece chocar-se com a pratica forense efetiva. Neste prisma, pode-se dizer que o direito “oficial”,
ensinado nas faculdades, contrasta com o direito existente na realidade concreta. Esta falta de
conexao entre o conhecimento e a pratica juridica costuma ser percebida ja no momento em que 0s
estudantes iniciam seus primeiros estagios profissionais...

A grande questdo que se apresenta aos professores que atuam na area
juridica, € saber como € possivel existir uma distancia tdo grande entre o conhecimento e a pratica no
direito. Devemos simplesmente assumir que as competéncias e habilidades tedricas, repassadas aos
estudantes de direito, s&o plenamente dispensaveis a pratica juridica? Nao seria melhor refletirmos
sobre a propria relacéo entre a teoria e a pratica?

O que proponho aqui, de forma propedéutica a este debate, é discutir o
proprio sentido dos termos comumente empregados. Assim, gostaria de lembrar, no texto que se
segue, alguns aspectos importantes sobre o prdprio significado palavras teoria e pratica.

SR

A idéia de uma separacgdo entre o conhecimento tedrico e o conhecimento
pratico encontra sua origem na filosofia grega, notadamente nos pensamentos de Platdo e Aristételes.
O mestre da academia, continuando a visao mistica dos pitagdricos, atribuiu ao termo teoria (do grego
thedrds que significa ver ou olhar), o significado de atividade suprema e desinteressada do espirito.
Dessa forma, em contraposicdo a simples observagdo empirica de uma realidade, concebida como
mera copia ou simulacro de uma realidade superior, a theoria é entendida por Platdo como sendo a
prépria contemplacdo das esséncias inteligiveis?.

Avristételes, por sua vez, despiu o conhecimento tedrico deste carater quase
mistico. Para o fildsofo grego, ha uma disting@o entre o espirito tedrico que busca o saber pelo saber
(nous theoretikos) e o espirito pratico que procura o0 saber na agao (nous praktikos).

Dessa diferenciacdo, decorre uma hierarquia entre trés esferas do saber
humano: a theoria, que vem a ser identificada com a propria especulagéo filoséfica, a praxis, que se
caracteriza como agao moral ou politica, e a poiesis, concebida como atividade inferior relacionada
com o fazer produtivo.

Confirmando a posicao de Platdo, Aristételes também pensa a teoria como
sendo a forma mais nobre do saber exatamente na medida em que ela é uma observacéo
desinteressada.

Talvez pelo fato de ter sido concebida como forma néo utilitdria do saber, a

teoria acabou adquirindo o sentido negativo de uma especulagdo ou contemplacdo que se opde a

4 Vide PLATAO Repiiblica. Trad. De J. Guinsburg, Sao Paulo: DIFEL, 1973, Livro VI, 511 c6.



pratica. Frases como “na teoria € uma coisa, na pratica é outra” ou “na pratica a teoria € outra”,
reforcam bem essa idéia.

Contudo, a teoria e a pratica, ainda que diferentes, ndo sdo imaginadas,
pelo menos por Aristételes, como esferas absolutamente contrapostas. Ao contrario, ha uma certa
identidade entre as duas, notadamente do ponto de vista da imanéncia de seus fins. Dicotdmicas, na
verdade, sdo a praxis e a poiesis, pois essa ultima, entende Aristteles, é transitiva, ou seja, ela tem
como finalidade outra coisa que n&o o préprio sabers.

Nao se pode esquecer de que a palavra teoria, em seu sentido original,
sugere o proprio ato de olhar ou ver com aten¢ao.® Assim, se partirmos de um enfoque mais apurado
do processo cognitivo humano, tomaremos consciéncia de que a percepgao ndo se da no meio de um
vazio intelectual. Perceber, na verdade, é tanto atribuir uma forma singular aos objetos, como
construir um significado para eles. Como diria o fildsofo Edmund Husserl, criador da fenomenologia, a
categoria do “circulo” ndo existe na realidade; o que ha no mundo s&o objetos de tamanho diferentes,
mais ou menos redondos que, percebidos por um suijeito, podem ser agrupados na nogao de circulo.

Se seguirmos essa idéia, veremos que a teoria, mesmo como
contemplacdo desinteressada, ndao € algo que se contrapbe a realidade. Quando “olhamos” ou
contemplamos o real, conferimos a ele um sentido que provém dos nossos proprios esquemas
conceituais. Nesta perspectiva, podemos dizer que a teoria é exatamente aquilo que configura e
estrutura a realidade como tal.

Certamente, quando as pessoas afirmam que “na teoria € uma coisa, na
pratica € outra”, elas ndo estdo atribuindo ao termo teoria o sentido que acabamos de assinalar.
Entao, o que elas realmente desejam significar com frases deste tipo?

Nao é provavel que elas estejam sugerindo que algo possa ser verdadeiro
no plano tedrico e falso na pratica. Tratar-se-ia, no caso, de uma idéia visivelmente absurda. Afinal, se
tomarmos o termo ‘“teoria” no sentido de hipdtese ou modelo, concluiremos que uma construgao

hipotética pode vir a ser negada por uma experiéncia concreta. Entretanto, quando isso acontece, a

> Cf. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco trad. Leonel Vallandro e Gerd Bornheim (a partir da versdo inglesa de
W. D. Ross), in Os Pensadores - Aristoteles, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973., X, 1178b.

® A raiz de theoria (do grego theords), é a mesma da palavra teatro. Nos dois casos, temos a idéia da
contemplagdo de um espetdculo religioso. A propdsito, os antigos gregos utilizavam expressdo theoria para
designar a procissdo ocorrida quando um embaixador era enviado a uma cidade para fazer uma oferta ou
sacrificio aos deuses nos templos. Nos textos gregos cldssicos (Hesiodo, Homero e Herddoto), encontramos o
verbo theoros sempre empregado no sentido de olhar ou observar atentamente. Segundo os especialistas na
lingua grega, o préprio substantivo verbal theoria parece derivar de dois verbos mais antigos que também
indicam a ac¢do de mirar com aten¢do ou acuidade: theasthai e theaomai. Vide Encyclopédie philosophique
universelle, Paris, PUF, 1991 [Théorie].



teoria mostra-se falsa, inadequada, insuficiente, incompleta ou qualquer coisa que o valha, jamais
verdadeira como poderia se imaginar.

Por outro lado, pode ocorrer que uma teoria, tomada como modelo, néo
venha a ser confirmada concretamente, ndo em fungao de sua falsidade, mas em decorréncia de uma
distorcdo na orbita da realidade. Ora, nesse caso, tampouco faz sentido dizer que a teoria € falsa e a
pratica verdadeira. Aqui, a propria pratica € que, por um motivo qualquer, ndo se coaduna com 0
modelo normativo proposto na teoria. Por exemplo, o Cédigo de Processo Civil brasileiro, em seu Art.
262, estabelece que o processo “se desenvolve por impulso oficial’, mas os advogados bem sabem
que é fortemente recomendavel ndo confiar no conteudo deste dispositivo legal... Contudo, ndo se
pode dizer que, numa situacdo desse tipo, a teoria é falsa e a pratica verdadeira. Ao contrério,
devemos inferir que a pratica processual, por motivos culturais, histéricos, politicos e econémicos, é
que ndo se coaduna com o modelo normativo proposto no Cadigo.

Talvez, quando as pessoas afirmam que “na teoria € uma coisa, na pratica
é outra” elas estejam sugerindo a existéncia de um hiato entre a regra tomada abstratamente e a sua
aplicacdo concreta. Esse é um problema que interessa particularmente aos professores de direito.
Afinal, pode-se ensinar alguém a julgar?

Esse problema foi analisado com bastante acuidade por Kant, num texto
escrito no ano de 1793, intitulado Sobre a expresséo corrente: € bom na teoria, mas n&o na pratica’.
Nesse breve opusculo, o filésofo alemdo examina a possibilidade de ndo conformidade entre um
conjunto de regras que, hipoteticamente, teriam pleno cumprimento, e sua inobservancia nos casos
concretos. Para Kant, quando as pessoas afirmam que “algo pode ser bom na teoria, mas ndo na
pratica’, elas estdo se referindo ao contraste existente entre a regra abstrata e sua aplicagéo
casuistica.

Apos ratificar a idéia de que existe uma contradi¢do na frase “na teoria é
uma coisa, na pratica é outra” no sentido que assinalamos anteriormente, Kant sustenta que a
clivagem passivel de ser vislumbrada entre a ordem normativa (teoria) e a conduta individualizada
(pratica), € motivada pelo fato de que entre estas duas esferas atua uma mesma “faculdade de julgar”
que pode ser definida como a “capacidade de subsumir a regras, isto €, de discernir se algo se
encontra subordinado a dada regra ou ndo”.

Entende o filosofo alem&@o que a légica nada pode prescrever com relagao
a passagem do abstrato ao concreto. Afinal, ndo existe regra capaz de determinar se algo esta ou ndo

inserido no campo de abrangéncia de uma outra regra (isso seria conduzir o problema ao infinito). Por

T Cf. KANT, Immanuel. Sur [’expression courante: c’est bon en théorie, mais non en pratique. Paris: Hatier,

1990.



isso, conclui 0 autor da Critica da razéo pura, é perfeitamente possivel existirem pessoas incapazes
de conciliar a teoria com a pratica. A faculdade de julgar, sublinha o fildsofo alem@o, “¢ um talento
especial, que ndo pode de maneira nenhuma ser ensinado, apenas exercido. Eis porque ela é o
cunho especifico do chamado bom senso, cuja falta nenhuma escola pode suprir” .

O préprio Kant cita dois exemplos bem pertinentes: médicos que s&o
incapazes de fornecer um diagnostico e juizes que sdo incapazes de julgar. De fato, ainda que
parecam ser tao diferentes, diagnosticar e julgar sdo atividades semelhantes na medida em que
ambas as a¢des exigem uma idéntica passagem do abstrato ao concreto. Nessa perspectiva, médicos
e juizes exercem uma mesma faculdade de julgar e devem ser possuidores de uma mesma aptidao: o
bom senso...

Porém, prossegue Kant, mesmo no caso de pessoas que Seriam
naturalmente possuidoras de “bom senso”, pode ocorrer uma dificuldade na passagem do geral ao
particular, motivada por uma lacuna nas premissas. Ea situacdo, diz Kant, de alguém que, recém
saido de uma escola, sente necessidade de completar sua teoria através da experiéncia. E é este o
significado mais plausivel que se pode atribuir a equivocada frase segundo a qual “na teoria é uma
coisa, na pratica é outra”.

Em suma, a separagdo entre a teoria e a pratica s6 se justifica como
possibilidade de existéncia de um fosso entre o conhecimento tedrico abstrato e a pratica real advinda
com a experiéncia. Porém, nessas situacoes especificas, ao contrario do que poderiamos acreditar, a
pratica ndo desmente a teoria; 0 que ela requer, ao contrario, € mais teoria, ou seja, a verdadeira
teoria que é justamente aquela que estabelece, por meio do ajuste experimental, a prépria interligacao

entre o “saber” e o “saber fazer”.
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A competéncia material para a acao indenizatoria decorrente de

acidente de trabalho

*

Isélma Maria de Souza Rodrigues *

Introducéo

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, aflorou na
comunidade juridica uma grandiosa e extensa polémica em torno da competéncia para dirimir acoes de
indenizagao por acidente de trabalho. A questdo que exsurge é a seguinte: 0 empregado deve ajuizar
acao, pleiteando a reparacao por dano moral decorrente de acidente do trabalho na Justica do
Trabalho ou na Justica Comum? De quem seria a competéncia para apreciar estas lides oriundas da
relac@o de trabalho?

Diante destas indagacoes, resolvemos desenvolver o tema com o desiderato
de mostrar que predomina o entendimento de que é da Justica do Trabalho, a partir da vigente Carta

Constitucional, a competéncia para julgar as causas alusivas a responsabilidade “civil" do empregador.

1 O acidente de trabalho

1.1 Evolugéo legislativa

A primeira legislacdo a tratar do acidente de trabalho foi a alem@, através de
Bismarck, em 1884. Estendendo-se, em seguida, pela Inglaterra, Franca, Itdlia, Espanha, Portugal e
Estados Unidos.

No &mbito da OIT uma série de Convengdes, datadas a partir de 1921, tratava
da matéria.

Em nosso pais, foi pioneira a Lei de Acidente do Trabalho n° 3.724, de 1919,
Esta se baseava no conceito de "risco profissional”, considerando esse risco como sendo natural a
atividade profissional. Essa legislagdo ndo estabelecia um seguro obrigatdrio, mas previa pagamento
de indenizacdo ao trabalhador ou a sua familia, calculada de acordo com a gravidade das seqtielas do
acidente, sendo que a prestacdo do socorro medico-hospitalar e farmacéutico era obrigacdo do

empregador.

* Texto extraido da mnografia elaborada pela autora quando da conclusio do curso de graduaciio em Direito pelo
Centro Universitario de Jodo Pessoa - UNIPE



Desde entdo, a legislacdo brasileira sobre acidentes de trabalho sofreu
importantes modificacdes em 1934 (Decreto 24.637, de 10 de julho de 1934), 1944 (Decreto 7.036, de
10 de novembro de 1944), 1967 (Decreto 293, de 28 de fevereiro de 1967 e Lei 5.316, de 14 de
setembro de 1967), 1976 (Lei 6.367, de 19 de outubro de 1976).

A legislacdo atualmente em vigor é a Lei N® 8.213, de 24 de julho de 1991,
posteriormente regulamentada pelo Decreto N° 611, de 21 de julho de 1992 (Plano de Beneficios da

Previdéncia Social

1.2 Conceito, elementos, caracterizacao e aplicacao

A legislag@o previdenciaria que trata do Plano de Beneficios da Previdéncia
Social, Lei n.? 8.213, de 24 de julho de 1991, em seu artigo 19, define o acidente de trabalho como
sendo aquele “que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio do trabalho
dos segurados referidos no inciso VIl do art. 11 desta Lei, provocando les&o corporal ou perturbacéo
funcional que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o
trabalho”.

A mesma legislacdo, de forma extensiva, cria novas formas de acidente de
trabalho, quais sejam: a doenca profissional - aquela produzida ou desencadeada pelo exercicio do
trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relacéo elaborada pelo Ministério
do Trabalho e da Previdéncia Social — e a doenca do trabalho - aquela adquirida ou desencadeada em
func@o de condicbes especiais em que o trabalho € realizado.

Foi também estendido o conceito de acidente de trabalho a outros infortunios,
a saber: 0 acidente ligado ao trabalho que haja contribuido diretamente para a morte do segurado,
reducdo ou perda da sua capacidade para o trabalho; o acidente sofrido pelo segurado no local e no
horario do trabalho, em conseqiiéncia de: ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo, ofensa fisica
intencional,, ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de
trabalho, ato de pessoa privada do uso da razéo, desabamento, inundacao, incéndio, caso fortuito ou
forca maior; a doenga proveniente de contaminacdo acidental do empregado no exercicio de sua
atividade; o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e hordrio de trabalho: na execugao
de ordem ou na realizagdo de servigo sob a autoridade da empresa; na prestacao espontanea de
qualquer servico a empresa para lhe evitar prejuizo ou proporcionar proveito; em viagem a servi¢o da

empresa, inclusive para estudo quando financiada por esta, dentro de seus planos para melhor

“ Bacharela em Direito pelo Centro Universitirio de Jodo Pessoa — UNIPE, Licenciada em Letras pela
Universidade Federal da Paraiba, ocupante do cargo de Técnico Judicidrio do TRT13* Regido, atualmente
exercendo a fungdo de Assistente de Juiz Presidente na Vara do Trabalho de Mamanguape PB



capacitacdo da mao-de-obra, independentemente do meio de locomogao utilizado, inclusive veiculo de
propriedade do segurado; no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela,
qualquer que seja 0 meio de locomocao, inclusive veiculo de propriedade do segurado.

Escapam ao conceito de acidente de trabalho a doenca degenerativa, a
inerente a grupo etario, como osteoporose, esclerose etc., a que ndo produz incapacidade laborativa, a
doenca endémica.

Embora ndo seja nada fécil se buscar conceituar acidente de trabalho, pela
gama variada de infortunios decorrentes da relacdo de emprego extraida da legislacdo vigente,
podemos, em sintese, assim conceitua-lo: o acidente de trabalho nada mais é que um fato ocorrido
dentro do contrato de trabalho, em razdo deste e somente tendo em vista a existéncia da relagéo de
trabalho. Fato este que provoca lesdo corporal ou perturbacéo funcional, podendo acarretar a morte,
perda ou reducao da capacidade para o trabalho, ja dito.

Do conceito precedente, extraem-se 0s elementos caracterizadores do
acidente de trabalho, quais sejam: a causalidade, a nocividade, a incapacitacdo e o nexo de
causalidade.

O acidente de trabalho pode ocorrer em trés hipoteses: lesdo corporal;
perturbacao funcional; e doenca profissional ou do trabalho. Les@o é ofensa, dano, prejuizo, pancada,
contusdo. Lesdes corporais sdo consideradas as ofensas ou contusdes que a pessoa sofre em seu
corpo. Perturbag@o funcional é o disturbio, de intensidade variavel, no desempenho de uma funcéo.
Doenca de trabalho é a doenga adquirida ou desenvolvida em fungéo das condi¢ées do trabalho.

Caracterizado o acidente de trabalho numa das trés hipdteses de ocorréncia,
tem direito aos beneficios por acidente de trabalho o empregado urbano e rural (exceto 0 doméstico) e
o trabalhador temporario; o trabalhador avulso; o segurado especial (produtor rural em regime de

economia familiar).

2 Dos direitos e garantias dos acidentados

2.1 Prestacoes relativas ao acidente de trabalho

A empresa, assim que tomar conhecimento do acidente, deve comunicar o
ocorrido a Previdéncia, para que esta possa providenciar 0 amparo social.

Provado o direito, ou seja, constatado o acidente em decorréncia de atividade
da empresa, o acidentado ou, na falta deste, seus dependentes, passardo a receber as prestacoes
correspondentes: a) quanto ao segurado: auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e auxilio-
acidente; b) quanto ao dependente: pensao por morte; ¢) quanto ao segurado e dependente: servigo
social e reabilitacdo profissional.



3 Reflexos no contrato de trabalho
3.1 Suspensao do contrato de trabalho como garantia de emprego

Antigamente, doencas e acidentes sofridos pelo empregado eram causas
justas para que o empregador colocasse fim na relagdo de emprego.

As doencas do empregado passaram a determinar, apenas, a suspensao do
contrato de trabalho, em atengé@o ao principio tuitivo do direito do trabalho.

A suspensao do contrato vem a ser, assim, uma garantia maior que se da ao
trabalhador, pois faz 0 mesmo resistir & sua extingdo. Paralisa-se transitoriamente a execucéo do
contrato de trabalho. As obrigacdes principais que cabem aos contratantes, a prestacao de servigos por
parte do empregado, 0 pagamento do salario por parte do empregador, deixam de ser exigidas por
certo tempo, sem que desaparega a relagdo contratual, que volta a normalidade quando cessa a causa

da suspensao.

3.2 A conservagéo do emprego

A suspensao do contrato de trabalho, em sentido amplo ou restrito, pelo seu
alto objetivo protecionista do empregado, vitima de acidente de trabalho, tem trés efeitos fundamentais:
continuidade do vinculo empregaticio e consequente conservagdo do emprego; direito do empregado
retornar a antiga func@o com todas as vantagens atribuidas a sua categoria; e direito do empregado a
indenizacao por despedida injusta se 0 empregador usar da faculdade de ndo readmiti-lo quando do
seu retorno a atividade.

Trata-se de estabilidade provisoria criada por legislagdo previdenciaria em
vigor e que suscitou calorosa discussao acerca de sua constitucionalidade, tendo por fim o Supremo
Tribunal Federal decidido pela sua confirmacao.

A estabilidade acidentaria é assegurada ao empregado, vitima de acidente de
trabalho, desde a cessacgéo do auxilio-doenca até um ano apds a alta médica.

Devido também ao empregado acidentado o direito de retorno ao emprego,

desde que cessada a sua incapacidade.

4 Das acgoes relativas ao acidente de trabalho

A protecdo contra o acidente de trabalho é direito social assegurado

constitucionalmente.



O empregado, em sede de acidente de trabalho, tem direito a percepcéo de
duas espécies de indenizacdo, uma decorrente da seguridade social e outra lastrada na
responsabilidade civil derivada do dolo ou da culpa do empregador. O que nos leva a afirmar que sao
duas as agbes relativas ao acidente de trabalho: a acao acidentaria e a a¢éo indenizatoria.

A primeira destas acoes, a acidentaria, decorre de responsabilidade objetiva; a
segunda, da responsabilidade subjetiva, ou seja, aquela advinda por culpa ou dolo do agente.

A ag@o acidentdria € cabivel contra o drgao previdenciario (INSS) quando nao
reconhecer o direito ao pagamento do auxilio-acidente, por entender que o empregado néo teve sua
capacidade laborativa reduzida.

Por outro lado, caso o empregado entenda que o auxilio-acidente que recebe
do drgdo previdenciario ndo Ihe € suficiente a reparar o dano que o acometera, este podera pleitear
indenizagao ao empregador pelo infortunio sofrido, através da nominada a¢ao de indenizagéo.

Faz-se mister ndo confundir estas duas espécies de acoes. A acao acidentaria
é¢ movida pelo trabalhador e tem a sua pretensdo com base no recebimento de parcelas
compensatdrias (beneficios ou servicos), devendo ser ajuizada contra o INSS. A acé@o indenizatéria
poderd ser movida quando o empregado busca as indenizagdes legais contra 0 empregador que
incorrer em dolo ou culpa.

O pedido acidentario, como dito, surge quando a Previdéncia Social se nega,
por qualquer motivo, a conceder ao empregado acidentado o beneficio-indenizacao que Ihe é garantido
por Lei. Esta acdo é acobertada pelo seguro de acidente, devendo o autor provar apenas o nexo da
lesdo com a prestacdo de servico em regime de contrato de trabalho, inexistindo obice para que se
pleiteie indenizacdo do direito comum no caso de restar comprovado dolo ou culpa grave no evento.

Essa indenizacdo acidentaria é paga sem indagacao da causa do acidente e 0
acidentado faz jus a ela pela simples razéo de existirem contribuicées para a Previdéncia Social com tal
destinacdo. Exigindo apenas a comprovagao do nexo da lesdo com a prestacdo de servigo, tera como
parte legitimada passivamente o INSS.

E da Justica Comum, sem sombras de dividas, a competéncia para sua
apreciacao.

Antes da Constituicao Federal de 1988, esta indenizagdo era assegurada por
forca da Sumula 229 do STF. Esta dispunha que “(...) a indenizagéo acidentaria ndo exclui a do direito
comum, em caso de dolo ou culpa grave do empregador’. Hodiernamente, em face de mandamento
constitucional, ja nao se fala, tdo-somente, em culpa grave, podendo ser levada em conta até a culpa

leve e ou 0 dolo, raz&o por que esta sumula caiu em desuso.



A acéo indenizatdria se traduz num pedido de reparacao civil, cuja concessao
depende de culpa ou dolo do empregador. Embora se fundamente num mesmo evento material, a acéo
indenizatdria detém causa de pedir totalmente diversa da acéo acidentaria.

Nesse tipo de acdo, a responsabilidade € subjetiva do empregador que
responde autonomamente pelos prejuizos decorrentes.

Sua propositura, diferentemente da agéo acidentéria que traz no pélo passivo
da demanda o INSS, da-se em face do empregador que concorre com dolo ou culpa.

A acdo indenizatéria é informada pela culpa da qual resultou o acidente, ou
seja, tem como pressupostos o dano suportado pelo empregado, a existéncia do dolo ou culpa do
empregador e 0 nexo causal entre o0 dolo ou culpa grave e o dano.

Até 1988 era unissono o entendimento de que a acdo de indenizacdo por
acidente de trabalho era da competéncia da Justica Comum, eis que fundada a matéria em
responsabilidade civil.

A partir de 1998, em virtude de decisao proferida pelo STF, na qual declinava-
se pela competéncia da Justica Especializada para julgar este tipo de demanda, despontaram, por
conseguinte, duas correntes doutrinarias de opinides opostas sobre a matéria.

Foi gerada esta polémica pelo fato de a agdo de indenizag@o perquirir uma
reparacdo de dano moral, sobretudo decorrente de acidente de trabalho. Polémica esta que, embora
pareca simples, tornou-se uma fonte de julgados e posicOes antagénicas. De um lado, alguns
advogavam que tais dissidios eram da competéncia da Justica Comum; outros, manifestavam-se de
forma diversa, entendendo que tais demandas eram da competéncia da justica especializada, vez que
decorria de uma relacao de trabalho.

5 A acéo indenizatoria e a competéncia da Justica do Trabalho
5.1 Critérios tradicionais para fixacdo da competéncia material das acées indenizatorias

Os constituintes de 1969 e de 1988 trataram de modo diverso a questdo da
competéncia da Justica do Trabalho para resolver lides decorrentes de acidentes de trabalho.

A Carta Constitucional anterior era expressa ao definir que a competéncia para
as acles acidentarias era da Justica Comum dos Estados. Tal definicdo vinha inserida dentro do
proprio dispositivo que tratava da Justica do Trabalho. Isto inexiste na atual Constituicdo, a qual nao
dispbe, expressa e positivamente, sobre a competéncia para as a¢oes acidentarias. A exegese da
competéncia da Justica Estadual ¢ feita, de forma equivocada a nosso ver, com base em locugédo

contida no preceito constitucional destinado a Justica Federal (Art. 109).



A distincéo perpetrada pelo artigo 109, | , da Carta da Republica indica, tao-
somente, que a Justica Federal é incompetente para todas as modalidades de demandas acidentarias.

A partir disto, surgiram posicdes antagdnicas. De um lado, o STJ mostrava-se
reticente em atribuir tal competéncia a Justica do Trabalho; de outro, sentenciava o STF sustentando
que, mesmo sendo a questdo regrada pelo Direito Civil, 0 que importa é que, se o0 dano decorre da
relacdo de emprego, é competente a Justica do Trabalho.

Os autores que declinavam ser competente a Justica Comum Estadual, assim
procediam embasados em entendimento sumular e nos seguintes argumentos: a) danos morais ou
materiais sdo matéria de natureza civil e inexiste lei especifica que remeta tais lides para a Justica
Laboral; b) o comando constitucional vigente , insculpido no artigo 114, n&@o atribui a Justica
especializada a solugdo desse tipo de conflito, dai por que se trata de atribuicdo da justica ordinaria; c)
quando a matéria se reveste de indole civil, sua atracdo para a justica laboral s6 sera possivel se
guisada em lei.

A verdade é que toda esta celeuma circunda uma s6 realidade: nenhuma
norma constitucional se propds a definir de forma clara a quem compete julgar acoes indenizatorias

decorrentes de acidente de trabalho. Todo entendimento formado é jurisprudencial e sumular.

5.2 A nova visdo da competéncia material na justica do trabalho

Repita-se que, ao tratar da competéncia da Justica do Trabalho, o legislador
constituinte de 1988 n&o renovou a ressalva relativa aos litigios pertinentes ao acidente do trabalho,
inovando em relagéo as constituicdes anteriores, pois.

Cristalina é a disposicdo contida no art.114 da Constituicdo Federal, no
tocante a pertencer a Justica do Trabalho a competéncia para julgar as lides havidas entre empregado
e empregador, ou seja, aquelas decorrentes da relacao de trabalho.

Ora, se o acidente de trabalho ocorre dentro do contrato de trabalho, em razéo
deste e somente tendo em vista a existéncia da relacdo de trabalho, deflui-se que o pedido de
indenizagao por ato ilicito decorrente, embora de natureza civil, deva ser apreciado e julgado pela
Justica Trabalhista, até porque a propria legislacao trabalhista em seu artigo 82, paragrafo unico, assim
dispde: “o direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for
incompativel com o0s principios fundamentais deste”.

Logo, derivando o acidente de trabalho do relacionamento havido entre
trabalhador e empregador e considerando que a Justica do Trabalho é a unica materialmente
competente para apreciacao e julgamento dos conflitos havidos entre eles, ndo ha porque falar de

competéncia jurisdicional a um outro 6rgao do Poder Judiciario.



Quando a constituicao fala “em outras controvérsias decorrentes da relagédo de
trabalho”, encaixam-se perfeitamente os pedidos de indenizagdo por danos morais decorrentes do
acidente de trabalho.

Ja é publico e notdrio que o Judiciario Trabalhista hoje ndo mais esta adstrito a
julgar litigios com base apenas na legislacdo trabalhista em vigor. No desempenho de sua funcéo
judicante, cabe-lhe a aplicagdo no caso concreto até de temas juridicos do direito comum e ndo mais
especificadamente de Direito do Trabalho. O que tem que ser observado € se o0 objeto que lhe esta
sendo submetido, visando a prestacao jurisdicional, decorre ou nao de uma relagao de trabalho.

Até a Constituicao Federal de 1967, modificada pela Emenda Constitucional
n® 1/69, por forca de seu art. 142, § 2°, n@o havia duvida de que a competéncia para julgar os dissidios
relativos a acidentes do trabalho era mesmo da Justica Comum. Todavia, com o advento da CF/88, a
questao passou a ter tratamento diverso que ndo pode ser deixado ao descaso.

Primeiramente, porque o art. 114 ndo repetiu a ressalva contida nas
constituicoes passadas, nao devendo o intérprete criar distingéo onde a lei ndo distinguiu.

Em segundo lugar, porque a indenizagdo a cargo do empregador, proveniente
do acidente do trabalho, foi incluida no rol dos direitos dos trabalhadores, como expressamente prevé o
art. 7%, XXVIIl. Conseqlentemente, os dissidios individuais entre empregados e empregadores,
referentes as indenizagdes derivadas do acidente do trabalho, estdo no &mbito da competéncia da
Justica do Trabalho.

Por outro lado, os danos sofridos pelo empregado, provenientes dos acidentes
do trabalho, estdo diretamente relacionados a execucéo do contrato de trabalho, mormente porque a
culpa do empregador, nessa hipdtese, quase sempre resulta da ndo observéncia das normas
regulamentares de seguranca, higiene e saude no ambiente de trabalho previstas na legislagao
trabalhista.

E de se ressaltar também que o constituinte de 1988 ampliou a
responsabilidade patronal, devendo o empregador oferecer ao trabalhador um local de trabalho sadio,
assegurando-lhe que quando demitido esteja em perfeito estado de saude fisica e mental para o seu
possivel e vidvel retorno ao mercado de trabalho, um local de trabalho onde haja, inclusive, respeito a
dignidade da pessoa humana, a sua personalidade e a propria honra.

O que define a questdo da competéncia é a natureza da pretensdo. E, em
sendo indenizagdo decorrente de uma relacao de trabalho, ndo resta duvida de que a competéncia
para julgar o dissidio é da Justica do Trabalho.

O Supremo Tribunal Federal, assumindo seu papel de intérprete da
Constituicdo, nestes termos tem decidido e declara que se a agdo é movida pelo trabalhador, néo



contra 0 6rgdo previdenciario, mas contra 0 empregador, almejando a indeniza¢éo por danos sofridos
em razao do acidente de trabalho, a competéncia material fica a cargo da Justica do Trabalho.

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao maximo do Poder Judiciario brasileiro.
Sendo assim, ndo ha razéo para se querer desvirtuar tal entendimento, bem como nada mais 6bvio que
outros 6rgdos da mesma forma se declinem pela competéncia da Justica do Trabalho em tais
demandas. Até porque o Judiciario Trabalhista encontra respaldo em sua legislagdo que o permite
aplicar o direito comum, desde que haja em consonéncia com os principios do direito.

Diante de todas as consideracdes, ndo ha como se negar que € possivel,
juridica e constitucionalmente, remeter a Justica Laboral as causas que demandem reparagdo de
danos por acidentes do trabalho.

Outrossim, os tribunais que insistem em proceder se posicionando pela
competéncia da Justica Comum estao ultrapassados e, com certeza, ndo tendem a acompanhar a
evolucdo legislativa sobre o assunto. Ora, a Constituicao anterior foi revogada como um todo. Portanto,
razao nao ha para que ndo se filie & corrente daqueles que optaram pela competéncia da Justica
Obreira, ja que na atual Constituicdo é perfeitamente possivel a propositura de acao de reparacéo de
danos provenientes de acidente de trabalho contra o empregador perante aquela Justica Especial.

Imprescindivel também se destacar que hoje é unissono e pacifico o
entendimento jurisprudencial acerca da reparagédo de dano moral no ambito da Justica do Trabalho.
Sendo assim, incongruéncia descabida seria ndo admiti-lo no &mbito da Justica Especializada Laboral
quando decorrente de acidente de trabalho.

Conclusao

Claro e categorico é o dispositivo contido no artigo 114 da carta Magna. Sendo
assim, é dever dos 6rgaos judiciarios observa-lo invariavelmente

Nao cumpre a Jurisprudéncia interpretar normas constitucionais a fim de lhe
negar vigéncia e extensao.

Ha que se destacar que no caso do acidente de trabalho a jurisprudéncia é
confusa, especialmente porque o inciso | do art. 109 da Constituicdo da margem a interpretacéo de que
as causas de acidente de trabalho — inclusive as de indenizacao nas quais 0 empregador seja o réu,
por exemplo — seriam de competéncia da Justica Comum dos Estados.

Porém, o entendimento jurisprudencial e doutrinario, baseado na exegese do
art. 114 da atual Carta Constitucional, tende a se tornar unissono em defender ser da Justica do

trabalho tal competéncia, até porque ja tramita no Senado da Republica Projeto de Emenda



constitucional que tende a ampliar a competéncia da Justica do Trabalho, de forma a abranger os

conflitos resultantes do acidente de trabalho.
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Os reflexos da criacao das Comissoes de Conciliac4do Prévia

Alessandro Buarque Couto™ 1

Introducéo.

A Lei que introduziu no ordenamento juridico brasileiro as Comissbes de
Conciliagdo Prévia - CCPs, ja conta com quase quatro anos e, durante este periodo, foram muitos os
reflexos sociais e juridicos para a esfera trabalhista, principalmente para os grandes centros sindicais e
empresariais do pais.

A idéia inicial usada na elaborag@o do Projeto de Lei era, exatamente, diminuir
consideravelmente as demandas na orbita da Justica do Trabalho, como também, disponibilizar mais
um meio legal de composi¢éo e ainda garantir ao trabalhador uma maior celeridade no percebimento
dos seus direitos, inclusive econdmicos.

Ocorre que, no decorrer desses anos, muitas foram as vantagens e
desvantagens trazidas pelas CCPs, gerando uma série de discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.
Os pontos positivos e negativos, vém, a toda oportunidade, sendo levantados, seja pela corrente
doutrinaria que entende que as CCPs devam ser extintas, pois em nada ou muito pouco vem
beneficiando o trabalhador, seja pelo entendimento de que, a Lei deva ser alterada nos pontos
divergentes, ou pela corrente que defende a manutencéo das CCPs.

O objetivo deste trabalho, consiste em levantar as consideragdes acerca dos
reflexos da criacdo das CCPs, através da analise das vertentes doutrindrias e jurisprudenciais, a fim de,
auxiliar na busca de um denominador comum, sobre a manuten¢@o ou extincdo das comissdes no
ordenamento juridico brasileiro, para que ao final, possam realmente sair ganhando a Justica do

Trabalho e principalmente o trabalhador.

1. Conceito.

As Comissdes de Conciliagdo Prévia s@o entidades criadas através da Lei
9.958 de 12 de janeiro de 2000, com a finalidade de possibilitar a solucdo dos conflitos trabalhistas
individuais, dentro do ambiente sindical ou empresarial, na pessoa de um ou mais conciliadores,
resguardando os direitos dos trabalhadores e produzindo os efeitos dos seus acordos, valor de titulo

executivo extrajudicial.

* Servidor Piiblico e Pés-graduado em Direito pela Universidade Tiradentes/SE.



As entidades séo efetivamente criadas, quando da vontade dos sindicatos ou
empregadores, no &mbito das suas territorialidades, na busca de solucionar conflitos trabalhistas, que
em muitos casos, demorariam na Justica do Trabalho, evitando assim, gastos fisicos e econdmicos,
tanto por parte dos empregados, como por parte dos empregadores. Neste sentido, ganha a Justica
Laboral, uma vez que as demandas nao mais sendo ingressadas naquela especializada, diminuem o

numero de processos, desafogando a justica e provocando a celeridade sempre almejada.

2. Da criacdo e instalacdo das Comissoes de Conciliacao Prévia.

As CCPs foram criadas pela Lei 9958/2000, que inseriu os artigos 625-A a
625-H e 877-A, como também alterou a redacgéo do artigo 876 da CLT, entrando em vigor trés meses
apds a sua publicacdo, tendo como objetivo primordial, desafogar a Justi¢a do Trabalho.

A Lei deu as empresas € aos sindicatos o poder de instituir Comissoes de
Conciliagdo Prévia, com a atribuicdo de tentar conciliar conflitos individuais do trabalho2. Com este
poder e a0 mesmo tempo uma faculdade, cabe aos entes mencionados, proporcionar a instalacao das
CCPs em suas localidades.

Segundo a Lei, a comissao instituida na esfera do sindicato, devera ter a sua
constituicdo e suas normas de funcionamento previamente estabelecidas por acordos e convencgoes
coletivas (art. 625-C da CLT). No caso da comissao ter sido instituida na esfera da empresa, devera
esta contar com no minimo dois e no maximo dez membros, observando-se 0 principio paritario da
norma (art. 625-B da CLT).

Uma vez instalada, todo conflito trabalhista individual devera obrigatoriamente
ser submetida a CCP, tendo a sua abrangéncia de atuacdo em toda a localidade a ela destinada, de
acordo com 0 estabelecido em acordo ou convengao coletiva, em se tratando da esfera sindical, ou na
localidade, strito sensu da empresa. No caso de existir na “localidade” mais de uma CCP instalada,
cabe ao empregado optar por qualquer uma delas, sem prejuizo na solugdo da lide, nem para 0s
efeitos do acordo realizado na CCP.

3. Aspectos juridicos (positivos) das Comissoes de Conciliacao Prévia.

O ordenamento juridico gerado com a criagdo das Comissoes, trouxe em si,
direitos positivos que fortalecem a sua instalagdo. Coube aos elaboradores da Lei, buscar um projeto
dentro da realidade brasileira, no que diz respeito ao meio de solucdo de conflitos individuais

2 Entendimento colhido no TRT 14? Regido. Acérdao N° 1296/02, Processo TRT RO 665/02.



trabalhistas. Sao alguns os aspectos motivadores, que, juridicamente retratados, delineiam a vontade
originaria. Dentre os aspectos mais importantes estao:

a) A estabilidade dos membros da CCPs é um meio de resguardar a
autonomia das decisdes celebradas e possibilitar uma boa atuagdo aos membros integrantes da CCP,
uma vez que garante aos mesmos a garantia provisoria, ou seja a estabilidade desde a data do
registro da candidatura (no caso de representante dos empregados) até a um ano apds o término do
mandato, salvo no caso de falta grave (art. 625-B da CLT).

b) O acordo celebrado em via de CCPs, sera valido como titulo executivo
extrajudicial, ou seja, com essa determinacao legal, uma vez ndo cumprido o acordo estipulado, cabe a
parte lesada ingressar na Justica do Trabalho para se processar a execugao.

c) O prazo prescricional com a CCP, também sofre influéncia, pois, uma vez
tendo sido provocada a conciliacdo via Comiss&o, ficard o prazo prescricional suspenso até a sessao
que determinara como frustrada a conciliag@o, ou ainda, no caso do término do prazo para a realiza¢ao
da sessdo de tentativa de conciliagdo, que no caso sdo dez dias, a partir da provocagdo do

demandante, com a devida comprovacéo de declaragéo por parte da CCP.

4. Questoes contraditorias.

A criagdo das Comissdes de Conciliagdo Prévia trouxe no bojo do seu texto
legal, pontos positivos e negativos. Para aqueles que defendem a manutencdo das CCPs, o
entendimento € 0 mesmo usado para justificar o Projeto de Lei 4.694/1998 que ensejou na Lei 9.958,
de 12.01.2000, ou seja, buscar uma forma alternativa para desafogar o judiciario trabalhista na
diminuicdo das demandas laborais, possibilitar ainda mais a composi¢cdo dentro da esfera dos
sindicados ou da empresa ou grupo de empresas e, aumentar os valores percebidos pelos empregado
quando resilicdo do contrato, uma vez que nas agdes trabalhistas se observou que os empregados
recebem até 40% do que demandams3. Neste campo de defesa, encontra-se entre tantos grandes
juristas do Brasil, o Professor Amaldo Stissekind4, uma vez que acredita que as CCPs auxiliam em
muito a defesa dos interesses do trabalhador e da celeridade na Justi¢a do Trabalho.

No entanto, para aqueles que sdo contrarios a manutencdo da CCPs, as
questdes levantadas, sdo aquelas das quais, informam que as comissdes estdo sendo utilizadas para
beneficiar o enriquecimento dos sindicatos, uma vez que tém sido cobradas taxas para a realizagao
das conciliagdes, sob a égide de serem necessarias para a manuten¢do das CCPs, dificultando a

composi¢cao, como também, tem sido uma maneira de oficializar algumas ilegalidades provocadas por

? 0 Jornal Tribuna do Advogado, 6rgdo de divulgagdo da OAB/RJ, n® 371, mai/2000, pags. 14-15.



empregadores, de forma que, de maneira for¢osa, ficam estabelecidos acordos que prejudicam em
muito os empregados. O atual presidente do TST, Ministro Francisco Faustos, no XXIV Congresso da
ABRAT, se posicionou a favor do fim das CCPs, substituindo-as por juizes conciliatorios, que no caso
seriam os proprios Juizes do Trabalho.

Entende o Professor Wagner D. Giglio, in verbis: “a conciliagdo prévia
extrajudicial proporcionada pelas comissdes apresenta desvantagens para empregados e
empregadores, e nenhuma vantagem diante da conciliagcao feita em processo perante a Justica do
Trabalho, que seria a Unica beneficiaria de um eventual mas improvavel sucesso da Lei n. 9.958, pela
diminui¢é@o de processo”, pelo fato de que a aceitagao dos acordos no ambito sindical muitas vezes néo
ocorrerao por parte do empregador, como também no &mbito das comissdes criadas dentro das
empresas, poderd por questdes Obvias, estarem maculadas para prejudicar os empregados, ou seja, 0
hipossuficiente da relagdo de emprego.

O entendimento mais coerente, ao qual se filia o autor deste trabalho,
corresponde a corrente que defende que a Lei das CCPs devam passar por uma imediata alteracéo
nos pontos contraditérios, como também na questao que ressalta a inconstitucionalidade, em relagao
ao artigo 5°, XXXV da Carta Constitucional, ou seja, do acesso a Justica. Basta observar, para tanto, 0s
ensinamentos doutrindrios neste sentido, como também, os dispositivos da Portaria N° 329, de 14 de
agosto de 2002 (Ministério de Estado do Trabalho e Emprego, assinada pelo Ministro Paulo Jobim
Filho), que enfocam alguns aspectos de interpretacdo positiva da Lei das CCPs.

Vale ressaltar, que a vontade do E. TST quando motivou a criacéo legal das
CCPs, era justamente objetivar mais um mecanismo de auxilio ao Poder Laboral, bem como defender a
manuten¢@o do emprego, 0 que na pratica néo € o que vem se observando, infelizmente. Alis, o Brasil
€ um dos paises que mais ricos em normas protetivas ao trabalhador, porém, sua aplicagao é o que
deixa a deseja. O grande problema estd muitas vezes na estrutura dos sindicatos e na corrupgao
existente entre lideres sindicais e os empregadores. As Comissdes de Conciliagdo Prévia estdao
fugindo do objetivo pelo qual foram criadas, justamente porque estdo atendendo a interesses que nao
sdo os mesmos dos trabalhadores, por isso, precisa-se com urgéncia de uma alteracdo do texto legal
no que diz respeito a formagao das CCPs, como também, inserir penalidades tanto para os sindicatos e
empresas que fraudem os principios da Comissdes de Conciliacéo Prévia.

* SUSSEKIND, Arnaldo, et al. Instituicoes de Direito do trabalho. 20° ed. vol. 2, Sao Paulo: LTr, 2002.
> Fim das Comissoes de Conciliagio Prévia. Ministro Francisco Fausto do TST. R. O Trabalho em Revista.
Out/2002, pags. 6-9.

6 GIGLIO, Wagner D. Direito Processual do Trabalho. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 195.



5. Reflexos para a Justica do Trabalho e para o empregado.

A Justica Laboral possui hoje, com a Lei 9.958/2000, um forte aliado para a
sua celeridade. Com a criacdo das Comissdes, a Justica do Trabalho pode contar com uma sensivel
mudanca na contabilidade das demandas junto a esta especializada, principalmente nos grandes
centros industriais do pais, a exemplo da regiao sul e sudeste. Os sindicatos destas regides ja faziam
uso de modelos comparados de conciliagdo, de forma que, muitas demandas ndo chegavam ao
conhecimento da Justi¢a, porque os acordos eram celebrados extrajudicialmente.

Apds a criagdo, muitas das demandas passaram a ser solucionadas nas
CCPs, com isso, muita das causas deixaram de ser apreciadas pela Justica do Trabalho, facilitando
em muito o andamento processual, principalmente, nos grandes pdlos empresariais e industriais do
pais. O que ja era feito pelos sindicatos, agora passou a ser norma juridica e inclusive, dando valor ao
acordo celebrado de titulo executivo extrajudicial.

Em muitas regies do pais, melhor dizendo, em muitas localidades, n&o foram
criadas CCPs, por ndo possuirem grandes centros urbanos ou por nao haver interesse dos sindicatos e
empresas em sua instalacdo. Para estas localidades, a confianga vem primeiro na celeridade da
Justica do Trabalho, que vem atendendo de pronto as necessidades dos empregados. Porém, torna-se
necessario ressaltar, que esta realidade acontece em varias localidades do pais, ndo s6 por seu
tamanho, mas pelas inumeras diferencas econdmicas, sociais e politicas que existem neste grande
Brasil, ndo retirando em momento algum a importéancia das CCPs.

Os empregados que fazem uso das CCPs, estes em grande parte vém se
beneficiando com a sua criacdo, haja vista a celeridade com que os acordos sdo realizados e o
recebimento mais rapido dos valores a que tém direito. O que vem ocorrendo nos grandes centros
sindicais do pais, principalmente na regido sudeste, € o fato de que sao cobradas taxas de conciliacéo,
como forma de manter a CCP na entidade sindical, como também muitos acordos celebrados afetam
os interesses dos empregados. Mas este problema ndo nasce da norma e sim aplicacao dela. A
existéncia de corrupcdo dentro dos sindicatos € algo notério, uma vez que nos grandes centros
sindicais a movimentacdo financeira € muito grande. No entanto, mesmo com esta realidade, os
acordos sao celebrados e os empregados saem satisfeitos. Infelizmente a situacdo existe,
principalmente por n@o haver uma punic&o aos fraudadores e uma fiscalizag@o séria nestas entidades,
mas isto ndo deve levar ao fundo a Lei que trouxe inumeros beneficios aos hipossuficiente e a Justica
do Trabalho.



6. Conclusao.

A Lei 9.958/2000 que criou as Comissdes de Conciliagdo Prévia, trouxe um
modelo positivo para auxiliar na solugdo dos conflitos trabalhistas, como também, atendeu a uma
necessidade da Justica do Trabalho em contar com um instrumento propicio na diminuicdo de
demandas trabalhistas, uma vez que, de forma extrajudicial, as comissdes podem solucionar as lides
que muitas vezes s fazem encher as pautas de audiéncia, sem a necessidade real do 6rgao judicante
apreciar a matéria.

Ao longo destes trés anos de existéncia da Lei, 0 que se observou foi um
desvio de finalidade em muitas CCPs, com atuagdo alheias a sua origem, apesar de terem sido
realizadas mais de 400.000 conciliagdes” em todo o pais durante os dois primeiros anos de existéncia
da lei.

No inicio, a Lei foi recepcionada com boas expectativas, no entanto, a sua
aplicacdo nédo tem sido satisfatéria, mesmo que no meio sindical muitas causas tenham encontrado a
sua solucao.

Diante de toda a discussdo sobre a matéria, dois temas ndo devem ser
deixados de lado para analisar se as comissoes tem sido ou ndo um elemento valido para a Justica do
Trabalho. O primeiro diz respeito & manutencao do empregado e o segundo no que tange a diminui¢ao
das reclamacdes trabalhistas, apos a criacdo das comissoes nas localidades que optaram pela sua
estruturacdo. Pelo que se observa, nem um nem outro tiveram resultados positivos.

Os resultados esperados com as comissdes nao foi o pretendido, cabendo
modificar a estrutura da Lei das CCPs, dando uma roupagem coerente, com as situacdes ja
observadas no decorrer destes trés anos, para que os efeitos sejam aqueles que inicialmente se
propds, para nao deixar que aproveitadores continuem se valendo das comissoes de forma fraudulenta
em detrimento do empregado, maior beneficiario da Lei e atual prejudicado com a sua ma aplicacao.
Desta forma, as mudangas devem acontecer a contento, para que mais CCPs surjam no Brasil,
possibilitando a celeridade na solu¢do dos conflitos trabalhistas, a manutencdo do emprego e o
desafogamento da Justica do Trabalho nas demandas individuais.

Os reflexos em si, foram positivos, mas com tudo o que foi de maneira objetiva
questionado neste trabalho, as mudancas na legislagdo é uma realidade, principalmente preconizando
penalidades para sindicatos e empresas que cometam fraudes contra os empregados; exclua qualquer
cobranca de valores aos empregados quando a proposta de conciliagao por eles formulada; atribua os

6rgdo competente do Ministério do Trabalho e Emprego competéncia para dissolver e fiscalizar as

" Dados da CUT.



CCPs que comprovadamente atuem ilegalmente ou fraudulentamente e por fim, que seja alterado o
artigo 625-D, caput, da CLT, no que diz respeito a questdo de inconstitucionalidade que prejudica o

acesso direto a Justica do Trabalho.
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A excecéo de pré-executividade de terceiro no direito

processual civil brasileiro.

Raimundo José de Sales Junior”

1 Introducéo :

O processo de execucdo contido no livro Il do atual Cddigo de Processo Civil
Brasileiro € reputado por demais “ duro .

Isto porque inexistem maiores possibilidades de discussao e derrocamento do
feito, havendo, de regra, inicialmente, a penhora ou o depdsito de um bem para o resguardo do juizo.

Até bem pouco tempo, 0s embargos a execucao e os de terceiro eram 0s
unicos meios de defesa admissiveis no processo executivo.

Porém, a doutrina criou uma das maiores inovagdes de nossa ordem juridica,
ao permitir ao executado oferecer defesa sem que, para isto, tenha de, inicialmente, ofertar um bem em
penhora, mesmo diante da né@o previséo legal, sendo o novel instituto denominado de excecao de pré-
executividade.

Tal a cogéncia do novo meio de defesa, que 0 mesmo encontra-se fortemente
arraigado em nossa ordem juridica, com o respaldo quase unanime da doutrina e jurisprudéncia.

Busca-se uma andlise se é possivel a propositura da exce¢do de pre-
executividade por parte de um terceiro.

Portanto, procura-se uma compreensao mais robusta e correta do instituto em
gestacdo, procurando ainda dissipar as duvidas resultantes dos estudos doutrinarios, bem como da

aplicagao pratica.

2 Generalidades sobre a execucao

A noticia mais antiga que tem-se do processo executivo, remonta ao direito
romano.

Porém, aquele ndo se coadunava com os modernos, humanitarios, legais e
constitucionais postulados do direito hoje existentes.

O fato acima se explica, mas sem qualquer justificativa, porque, a época,
ainda n@o haviam sido elaboradas a Magna Carta Inglesa de 1215, a Constituicdo Norte-Americana de
1787 e a Francesa de 1791.

* O autor é advogado integrantes do escritério de advocacia “Napoledo Nébrega”.



A guisa de esclarecimentos, mas os documentos solenes acima referidos
constituem a &ncora de todos os ordenamentos constitucionais do planeta existentes, legando
preceitos eternos, como o habeas-corpus, a ampla defesa e o contraditdrio, a federacao, bem como 0s
dogmas da igualdade e liberdade.

Aquele tempo, também ainda no havia sido profligada a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, e n&o havia a forga cogente do Direito Internacional Publico.

O Cristianismo, que muito contribuiu para a humanizacéo do direito, ainda néo
tinha muita forga.

Todas as causas supracitadas, acrescidas do espirito aventureiro e de
dominio Romanos, talvez expliquem o porqué de a execucao, naquele periodo, incidir sobre o corpo da
pessoa, e nao sobre os bens desta.

Cretella Junior ( 1966, p. 318 )., uma das maiores autoridades em Direito
Romano da histdria deste pais, fala, sabiamente, sobre a dureza da execu¢do em Roma, a incidir sobre
0 corpo da pessoa :

Como acontecia na época anterior, no sistema formular cabe ao vencedor
também tomar a iniciativa da execucéo, depois do prazo de 30 dias, fixado pela Lei das XII Tabuas. Do
mesmo modo que no regime das a¢des da lei, a execugdo € dirigida, em principio, sobre a pessoa { ...
).

A Lei das XIl Tabuas ( ano 450 a.c. ), da fundamento ao absurdo do poder(em)
de o s ) exequente(s) dispor(em) do corpo ou até mesmo da propria vida do executado, no seguinte
excerto :

(... ) aquele que confessa divida perante o magistrado ou é condenado, tera
30 dias para pagar. Esgotados os 30 dias e nao tendo pago, que seja agarrado e levado a presenca do
magistrado. Se ndo paga e ninguém se apresenta como fiador, que o devedor seja levado pelo seu
credor e amarrado pelo pescoco e pés, com cadeias com peso até ao maximo de 15 libras, ou menos,
se assim o quiser o credor. O devedor preso vivera a sua custa, se quiser; se ndo quiser, o credor que
0 mantém preso dar-lhe-a por dia uma libra de pao ou mais, a seu critério. Se ndo ha conciliagéo, que o
devedor fique preso por 60 dias, durante os quais serd conduzido em trés dias de feira ao comitium,
onde se proclamara em altas vozes o valor da divida. Se s&o muitos os credores, é permitido, depois
do terceiro dia de feira, dividir o corpo do devedor em tantos pedacos quantos sejam os credores, ndo
importando cortar mais ou menos, se 0s credores preferirem, poderéo vendé-lo a um estrangeiro, além
do Tibre ( DINAMARCO, 1998, p. 33 ).

Do texto legal acima, enceta-se que tal permisséo, assemelha a execugcéo em

Roma aos campos de concentracdo do desprezivel Nazismo da Alemanha de Adolf Hitler ( 1939 -



1945 ), porque em ambos, foram cometidas atrocidades barbaras contra a pessoa humana, e a
mutilacdo do corpo do devedor, em Roma, é também comparavel as que aconteceram na Inconfidéncia
Mineira contra os insurgentes, ocorridas no Brasil-Col6nia, devendo ter por fito mostrar a outros
devedores que a inadimpléncia era punida até com o esquartejamento, e que, portanto, era
desvantajoso insistir na inadimpléncia.

A humanizagéo de tal processo vem a ocorrer com o advento da Lex Poetelia
Papiria, como adverte o grande Dinamarco ( 1998 ), sendo que, ap6s aquela, foi vedada a execucao

sobre 0 corpo da pessoa, passando a incidir sobre 0s bens desta, como acontece atualmente.

2.1 Do processo de execucdo no Codigo Brasileiro de Direito Processual civil de 1973 e as
novas tendéncias.

O processo executivo encontra-se contido no Livro Il ( dois ) do atual cddigo
processual civel, sendo tal matéria regrada pelos artigos 566 a 795.

E um processo autbnomo ao de conhecimento, este prescrito no Livro |, do
Cadigo supra, conforme aduz Dinamarco ( 1998 ).

Uma das principais caracteristicas da execucdo é ser um ato de forga,
permitida pela lei, pois 0 executado é citado para pagar ou nomear bens a penhora, ou depositar algo,
sem maiores possibilidades de desconstitui¢ao, ou protelamento do feito.

Apesar de 0 processo executivo ter evoluido bastante, ainda ha muito por
fazer, pois 0 mesmo ainda ndo é um forte instrumento de garantia da efetividade dos direitos do
exequente, pois um advogado habilidoso pode proteld-lo indefinidamente.

Como um dos mais repugnantes meios de protrair-se dos efeitos daquela,
pode-se citar a transferéncia de bens para 0 nome de terceiros, bem antes mesmo da entrada do
processo de conhecimento, dentre outras formas mais ilegais e imorais.

Simbolo de uma nova época que ainda esta por vir, é 0 aplicar, na execugao,
da Teoria da Aparéncia da Posse, de forma ainda bastante timida.

O teorema acima consiste no seguinte :

A parte, antes de ser intentada uma acéo contra ela, transfere o bem, por
exemplo, um veiculo importado para um empregado, este que percebe mensalmente, apenas um
salario minimo.

E, no caso acima, o executado, mesmo transferindo o veiculo supra-referido

para um empregado, continua a andar diuturnamente no mesmo.



Cabe a outra parte, demonstrar, com prova testemunhal, o vil e abjeto artificio
acima, que serve para desrespeitar e desacreditar o Poder Judicidrio, bem como derrocar os direitos do
autor.

Muitos Magistrados tém, sabiamente, dado guarida a teoria acima.

Outra grande conquista, é a aplicagdo do instituto norte-americano da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica da Empresa ( Desregrady Of Legal Entity ), incidindo a
penhora sobre bens dos socios, dado os dbices em penhorar bens da empresa, o que tem sido de
grande valia.

Gigante novidade, é a execucdo preconizada pela sistematica da Lei dos
Juizados Especiais Civeis, Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995, pois nesta ndo ha o adiantamento
das custas por parte do exeqiente, e o pedido é feito por uma simpldria peticdo, ndo necessitando de
procurac@o e memoria discriminada do débito.

Grande inclinacdo do direito brasileiro, é pela jurisdicdo coletiva que,
atualmente, ja comeca a prevalecer sobre a individual.

Mas, diante da inteligéncia nefasta de alguns, é necessario evoluir muito mais.

3 Da excecao de pré-executividade

Os unicos meios de defesa admissiveis no processo civil brasileiro eram 0s
embargos a execucéo, e os embargos de terceiro, como se depreende da sistematica do atual Codigo
de Processo Civil Brasileiro.

Porém, surgiu em nosso pais uma nova forma de defesa ndo contida em lei,
permitindo ao executado defender-se sem que, a priori, tenha de ofertar um bem a penhora.

Tal forma defensiva passou a ser denominada excegao de pré-executividade.

Moreira ( 2000, p. 21 ) fala com muita propriedade sobre o surgimento da
€XCecao em nosso pais :

O primeiro jurista a tracar os contornos desse meio de defesa foi Pontes de
Miranda, em parecer, que ofertou, em julho de 1.966, por solicitacdo da companhia Siderurgica
Mannesmann. Esta sofria varias execugdes, em S@o Paulo, Rio de Janeiro e Belo Horizonte, além de
pedidos de faléncia, sempre com base em titulos que continham assinatura falsa de um de seus
diretores, execucdes essas, engendradas sabe-se |& com que finalidade. Com varios titulos assim
contrafeitos é de imaginar o perigo a que a empresa esteve exposta ( ... )

O mesmo Moreira ( op. cit. ) relata que o proprio Pontes de Miranda, bem
antes do caso Mannesmann, ja admitia a defesa no processo executivo, de outra maneira que nao

fosse através dos embargos.



Sobre o bidtipo da excecdo de pré-executividade diz o abalizado Moreira (
2000, p.6) :

A excecdo de pré-executividade coloca porcdo de cognicdo no processo de
execucao, de modo a prescindir dos embargos do devedor, acdo esta que, em comparagdo com 0
rapido incidente da excecdo de pré-executividade, simples peticdo, é bem mais demorada, lenta e
burocratica. Chama a atengdo, ainda, o fato de a excec@o de pré-executividade ser de natureza
incidental, e a caracteristica de todo incidente, segundo Carnelutti, € a de exigir * maior simplicidade e
agilidade. * Conquanto essa simplicidade e agilidade nem sempre se verifiquem, acreditamos que o
incidente de excec@o de pré-executividade tenha o efetivo condao de agilizar a resolucéo de varias
questoes envolvendo o processo de execugao.

Adroaldo Furtado Fabricio ( 1996, p. 15 ) também ratifica a rica doutrina acima

“ No processo executdrio ha cognicdo, mesmo que rarefeita e puncutualizada
: basta lembrar a chamada excecéo de pré-executividade. “

Entdo, de acordo com o autor acima minudeado, a exce¢do de pré-
executividade dd um cunho de cognicdo ao processo de execucdo, mesmo que neste 0
aprofundamento na matéria probatéria seja menos complexa do que no processo de conhecimento.

Sobre a natureza do objeto deste estudo diz com muita proficiéncia Moreira (
2000, p.41):

“ A excecao de pré-executividade tem carater defensivo, como o seu nome diz;
assim deve ser afastada a idéia de que se trata de agdo ( Alberto dos Reis ) ou processo incidental (
Anselmo de Castro ).

Pois entdo, ao contrario dos embargos a execucéo, que é reputado de forma
prevalente como uma acao incidental ao processo executivo, a excec¢ao € tida como meio de defesa, o
que beneficia muito o executado.

“( .. ) forca é convir que a excecdo de pré-executividade aproxima-se
bastante da contestacao, principalmente quando esta contém alegacao de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. “ ( MOREIRA, 2000, p. 41)

O célebre ponto de vista acima esposado, evidencia a similitude entre a
contestacdo, meio de defesa preponderante no processo de conhecimento, e a excecdo de pré-
executividade.



4 Da excecdo de pré-executividade de terceiro

Indaga-se se € possivel o terceiro interessado apresentar exce¢do de pré-
executividade.

Com fulcro na regra de legitimidade estabelecida para os embargos do
devedor, vém se entendendo que s6 tem legitimidade para propor a exce¢do de pré-executividade
quem tem legitimidade para propor os embargos do devedor. ( ALVES FERREIRA, 2000, p. 153)

Apesar de o autor acima postar-se contrario a possibilidade de o terceiro
ajuizar excecdo de pré-executividade, a maioria dos doutrinadores sobre o assunto, tem opinido
diferente.

(...) O fiador pode opor ao credor, em compensacao, a divida do credor para
com o seu afiangado. Dizemos nds : pouco importa seja ele parte no processo de conhecimento ou no
processo de execucdo. Pode ingressar a qualquer momento e postular tal reconhecimento ( ... ) (
MOREIRA, 2000, p. 70 )

Ainda fala o autor supracitado ( op. cit. ) que, em caso de aplicagéo do direito
das sucessoes, a pessoa que fulgure em documentos respectivos como herdeiro, pode ser parte tanto
ativa, como passiva na execugao, e, acrescentando-se, neste Ultimo caso, pode apresentar exce¢ao de
pré-executividade.

Batista de Andrade (2001, p. 60 ), sobre 0 assunto, diz :

Ha outros defensores mais vibradores que chegam a afirmar que a excegéo de
pré-executividade nado é privativa do devedor, pois ela pode ser utilizada por terceiro interessado e até
pelo credor, para argiiir a prescricdo de direito ( ALBERTO CAMINA MOREIRA ), e até para alegar a
nulidade e vicios de titulo executivo, ainda que este esteja nos seus reconditos, mesmo que exija
dilagao probatdria.

Entrementes, de acordo com as grandiosas ultimas duas grandiosas doutrinas
supra, é plenamente admissivel que o terceiro ajuize excec¢ao de pré-executividade.

Existem, no entanto, duvidas sobre a possibilidade do conjuge que é intimado,
nos casos em que a lei exige opor-se a execucao através da excecgao de pré-executividade. Parece-me
contudo, que a solugéo a ser adotada € a mesma dispensada a possibilidade de o conjuge opor-se a
execucao através dos embargos do devedor, ou seja, ndo tem o conjuge legitimidade para opor-se a
execucao pela excecao de pre-executividade, cabendo-lhe tao somente o direito de opor-se atraves
dos embargos de terceiro. ( ALVES FERREIRA, 2000, p. 153 )

Respeita-se a inclinagdo acima, mas entende-se perfeitamente que é

plenamente admissivel a interpolacdo da excegé@o de pré-executividade pelo conjuge, intervindo pois,



este como terceiro, partindo da premissa de que, se ndo ha limitacdo para o maior ( embargos de
terceiro ), logicamente n&o ha para o menor ( exce¢do de pré-executividade ).
Alias, com forte inspirac@o no eterno, concusso e infalivel Pontes de Miranda,

pode-se afirmar a criacdo de um novo instituto : a exce¢ao de pré-executividade de terceiro.

5 Conclusées

De todo o exposto, conclui-se :

O terceiro interessado pode interpor a exce¢ao de pré-executividade.

Dentre os legitimados, para tal, a guisa de exemplos, pode-se citar, 0 conjuge,
o fiador, o avalista, ...

Permitir ao terceiro ajuiza-la, aumenta-se as possibilidades de defesa no
processo executivo, dentro das premissas do contraditério e da ampla defesa.

Em analogia aos embargos de terceiro, pode-se alegar a criacdo de um novo
instituto : a excecao de pré-executividade de terceiro.

Para uma melhor operacionalizagdo da mesma, com a conseqlente
extirpacdo das muitas controvérsias, seria condizente que fosse normatizada legalmente no atual

Cadigo de Processo Civil Brasileiro, no livro I, do processo de execugao.

Referéncias

ALVES FERREIRA, Fabio. A Excecdo de Pré-executividade como Meio de Oposicdo a Execugdo.
Revista da Faculdade de Direito da UCP. Juris Sintese. Porto Alegre, v. 2, p. 153, 2.000. Informacéo
eletrénica. CD ROM.

ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucéo. 5 ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1.998.
BATISTA DE ANDRADE, José. Excecdo de Pré-Executividade. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, n 10, mar./abr., p. 60, 2.001. Informacao eletrénica. CD ROM.

BRASIL. Codigo de Processo Civil e Legislagdo Processual em Vigor. 35 ed. S@o Paulo : Saraiva,
2.003.

__.Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. N 22, S&o Paulo : Iglu, 2.001.

CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano. 2 ed. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1.966.
DINAMARCO, Céndido Rangel. Execugao Civil. 6 ed. S&o Paulo : Malheiros, 1.998.

. A Instrumentalidade do Processo. 10 ed. Sdo Paulo : Malheiros,

2.002.



DOUGLAS, William. Tudo o que vocé precisa saber sobre como passar em provas € Concursos e
nunca teve a quem perguntar. 12 ed. Rio de Janeiro : Impetus, 2.002.

FABRICIO, Adroaldo Furtado. Inovagdes do Cédigo de Processo Civil. Porto Alegre : Livraria do
Advogado Editora, p. 15, 1.996.

FANTONI JUNIOR, Neyton. Excecéo de Pré-Executividade : Limites e Possibilidades. Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n 08, nov./dez., p. 17, 2.000. Informagao eletrénica. CD
ROM.

FORNACIARI JUNIOR, Clito. Excecdo de Pré-Executividade. Jornal Sintese, n 38, Porto Alegre, abr.,
p.3, 2.000. Informacéo eletronica. CD ROM.

LEONARDO V. C. LEAO, Hugo. Excecao de Pré-Executividade em Matéria Fiscal. Juris Sintese, Porto
Alegre, n 21, jan./fev., 2.000. Informag@o eletronica. CD ROM.

MENEZES, Claudio Armando Couce de; BORGES, Leonardo Dias. Objecdo de Excecado de Pre-

Executividade e de Executividade no Processo do Trabalho. Sintese Trabalhista, Porto Alegre, n 115,

jan., p. 5, 1.999. Informacéo eletronica. CD ROM.

MONTORO, André Franco. Estudos de Filosofia do Direito. 2 ed. S&o Paulo : Saraiva, 1.995.
MOREIRA, Alberto Camifia. Defesa sem embargos do Executado. Excecédo de Pré-Executividade. 2 ed.
Séo Paulo : Saraiva, 2.000.

PAES ALMEIDA, Amador. Excecdo de Pré-Executividade no Processo do Trabalho. Revista Direito
Mackenzie, n 1, Juris Sintese, Porto Alegre, p. 147, 2.000. Informacao eletrénica. CD ROM.

RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Manual da Monografia Juridica. Como se faz : uma monografia, uma
dissertag@o, uma tese. Sao Paulo : Saraiva, 1.997.

RODRIGUES, Cldvis Fedrizzi. Excecao de Pré-Executividade : Uma Viséo Constitucional. Porto Alegre
: Juris Sintese, n 40, mar./abr., p. 6, 2.003. Informacao eletrénica. CD ROM.

SIQUEIRA, Marli Aparecida da Silva. Normas Técnicas Para Producao Cientifica. Juris Sintese, Porto
Alegre, n 21, jan./fev., 2.000. Informagéo eletrénica. CD ROM.

VILACO DA SILVA, José. Excecdo de Pré-Executividade e a Execugdo Fiscal. Revista de Estudos

Tributarios, n® 11, Juris Sintese, jan./fev., p. 11, 2.000. Informagao eletronica. CD ROM.



O perigo da irreversibilidade :uma visao do art. 273, § 2°, do

CPC a luz de uma tutela jurisdicional efetiva

Flavia Roberta Farias da Costa Assun¢&ot)

1. Consideracoes iniciais

Discorrer sobre a tutela antecipada € tarefa honrosa e a0 mesmo tempo ardua,
tendo em vista o fato dos mais renomados doutrinadores ja terem escrito sobre ela. O grau de
complexidade e ousadia encontrados nesse instituto juridico faz com que seja ele alvo de muito estudo
e discussdes académicas. E verdade que a matéria apresenta varios pontos polémicos, mas, para
efeito desse estudo, daremos uma atengdo maior a questao trazida pelo art. 273, § 2°, do CPC, que
proibe concess@o de tutela antecipada quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos do
provimento.

Sabemos das limitagdes prdprias do trabalho ora elaborado. Por isso,
trataremos de fazer um rapida abordagem sobre a figura da tutela antecipada e de sua posi¢ao frente a
Constituicdo, para depois entrarmos no assunto propriamente dito, expondo aspectos e questdes
atinentes ao problema, oferecendo um breve resumo da posicao doutrinaria e finalizando com 0 nosso
modesto entendimento, na intencao de contribuirmos para a desmistificacdo do tema que ainda nao

encontrou interpretacao pacifica na comunidade juridica.

2. A tutela antecipada dentro do sistema juridico-processual

Na gama de direitos protegidos pelo ordenamento juridico, encontram-se
aqueles (seja pela sua natureza, como acontece com os de carater alimentar, seja pela sua situagao
dentro do caso concreto), cujo inadimplemento em si ja configura risco de dano inestimavel aos seus
titulares, de modo que ensejam uma tutela diferenciada, capaz de assegurar o exercicio imediato dos
mesmos, caso contrdrio, a demora, ainda que razodvel, inerente ao processamento jurisdicional,
tornara sem efeito pratico uma possivel sentenca de mérito em favor deles. A figura juridica da tutela
antecipada veio justamente dar um tratamento distinto aos interesses juridicos supracitados, rompendo
com o ritual classico do processo, para introduzir um procedimento incidental, no qual o litigante podera
conseguir, provisoriamente, o proprio bem da vida pretendido, em momento anterior ao preparado a

tutela definitiva (isso é o interessante), desde que comprove os pressupostos previstos no art. 273,
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caput e inciso |, do CPC. Essa antecipacdo dos efeitos de um provimento final também acontece como
meio de coibir comportamento abusivo e protelatério do réu (art. 273, inciso I, do CPC), pois nada
melhor para apenar quem busca retardar a solugdo da demanda do que entregar ao autor, antes do
tempo reservado para tanto, a tutela da pretensdo deduzida em juizo.

A tutela antecipada ndo € de todo uma novidade trazida ao nosso direito
processual através da Lei 8.952, de 13 de dezembro de 1994, visto que ja era prevista no ordenamento
juridico, em esparsas situacoes, tais como, liminar em a¢des possessorias, nos termos do art. 928, do
CPC, ou venda antecipada dos bens penhorados quando sujeitos a deterioracéo, conforme o art. 670,
do mesmo diploma legal, mas, com a nova redagdo dada ao art. 273, do Cddigo de Processo Civil, a
antecipacdo dos efeitos do provimento final foi permitida, de uma forma ampliada, caso o requerente

preencha todos os requisitos legais. ()

3. A tutela antecipada e a constituicdo

Desde o direito romano até o século XIX, prevaleceu um sincretismo entre o
direito material e o direito de acdo. A queda do individualismo e o fortalecimento do poder estatal
formaram campo fértil para o nascimento da autonomia do direito de acdo, mas a preocupagdo
exagerada com o conceitualismo fez do processo uma abstracdo da realidade social, gerando um
descontentamento em massa. Para atender aos reclamos da época, surgiu a entdo fase do
instrumentalismo, caracterizada por uma doutrina processual que passou a velar pela efetividade da
tutela jurisdicional. Deste modo, modernamente, o direito de acdo consiste em um direito a
pronunciamento do Poder Judiciario em tempo razodvel e com utilidade aos seus jurisdicionados. @

A evolugdo socio-econdmica intensificou o numero de lides, tornando a
prestacdo jurisdicional demasiadamente lenta. Um processo tardio sempre coloca em xeque a
credibilidade da Justica e prejudica o resultado justo da demanda. Como ja lembrou Cappelletti, “a
demora excessiva é fonte de injustica social, porque o grau de resisténcia do pobre € menor do que o
grau de resisténcia do rico, este ultimo, pode, sem dano grave, esperar na justica lenta”.®) Na tentativa
de evitar a ‘faléncia’ do Judicidrio varias medidas vém sendo adotadas, como os procedimentos
sumarios e especiais, as medidas cautelares, as liminares em procedimentos especificos, a

antecipacao de tutela, entre outras, todas visando reduzir comportamentos protelatorios

() MALLET, Estevdo, “A antecipa¢do da Tutela no Processo do Trabalho”, Sao Paulo, LTR Editora, 1999, 2’
Edicao.

@ Idem, pags. 11 a 26.

® CAPPELLETTI, Mauro, “El processo como fendémeno social de masa, in: “Processo, ideologias, sociedad”,
Buenos Aires, EJEA, 1974, pags. 133/134.



Analisando a Constituic@o, sob a ética instrumentalista, o seu art. 5%, XXXV, ao
proibir que seja excluida da apreciacdo judicial qualquer ameaca ou lesdo a direito, também
implicitamente n&o permite que o Estado preste uma tutela sem o seu devido efeito pratico, pois
prestacdo jurisdicional tardia e sem efetividade equivale a denegacdo do direito de acdo e, por
conseqiiéncia, do préprio direito sub judice. E facil perceber a estreita ligagdo existente entre o artigo
retromencionado e as medidas de urgéncia, pois enquanto aquele esboga o principio da
inafastabilidade da apreciac@o judicial de lesdo ou ameaca a direito, estas sdo instrumentos através
dos quais tal lesdo ou ameaca de dano podera ser submetida a apreciacdo em juizo, de modo que
chegam elas a constituirem desdobramentos necessarios a garantia constitucional de acdo. Nessa
vertente, a omiss@o do Legislativo ou existéncia de lei infraconstitucional que, direta ou indiretamente,
coiba ou restrinja 0 uso pelo Poder Judiciario de cautelares, liminares ou tutelas antecipatdrias séo

condutas que estardo indo contra norma constitucional.

4.0 perigo da irreversibilidade e a antecipacdo com efeitos irreversiveis

0 § 2°, do art. 273, do CPC, dispde da seguinte redacao: “ ndo concedera a
antecipacao de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. A priori,
queremos deixar bem claro que a doutrina é praticamente unanime em entender que o perigo de
irreversibilidade acima diz respeito aos efeitos do provimento e n&o ao provimento em si que, enquanto
decisdo provisoria, é revogavel. Também, ela é patente ao dizer que, sob o aspecto temporal, néo
existem efeitos reversiveis pois, 0 que foi realizado ndo pode mais ser apagado. O correto, portanto,
para os doutrinadores em geral € interpretar o termo irreversibilidade, ndo do ponto de vista juridico,
como ja foi dito, nem quanto & irreparabilidade econdmica, e sim, como irreversibilidade factual, isto &,
uma impossibilidade real de se voltar ao estado anterior ao deferimento da medida. Além do mais, pelo
magistério de Teori Albino Zavascki, “ndo se pode confundir irreversibilidade com satisfatividade porque
todas as medidas antecipatdrias s&o, por natureza, satisfativas, por permitirem a fruicdo, ainda que em
parte do bem juridico reclamado, porém, a satisfatividade pode ter conseqiiéncia reversivel ou
irreversivel no plano dos fatos”. ©)

Pergunta-se, entdo, diante do disposto no art. 273, § 2°, do CPC, sendo a
tutela antecipada um reflexo do direito constitucional de ac@o, ndo havendo condi¢cdes préaticas de
retornar ao status quo ante, o juiz estara sempre impedido de decidir pela antecipacdo? Primeiro que

tudo, queremos frisar que inexiste qualquer problema em se proibir antecipagéo de tutela quando dificil

@ TEIXEIRA FILHO, Manuel Antonio, “Antecipacdo dos Efeitos da Tutela”, in Cadernos de Processo Civil,
Sao Paulo, LTR Editora, Vol. 09, 1999.
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ou impossivel o restabelecimento a situac@o anterior, se disso ndo decorre nenhum prejuizo
irreparavel para o requerente, quando se estiver diante do fundamento previsto no art. 273, Il, CPC,
ficando a conduta abusiva s6 sujeita as penas menos eficazes do art. 18, CPC.® A problemética surge
quando se trata da tutela antecipada requerida com base no perigo iminente de dano (art. 273, I, CPC),
pois, nesse caso, 0 juiz pode se deparar com situacao, onde verifica que a ordem antecipatoria causara
efeitos irreversiveis ao réu e a sua ndo concessao tornara o direito do autor impraticavel, abrindo-se,
deste modo, um conflito de interesses merecedores de protecéo juridica. A opc¢ao do legislador foi em
privilegiar sempre o direito do demandado, mas tal afirmativa ndo quer dizer que seja a solugdo mais
acertada.)

A doutrina tem formulado vérias propostas para resolver o dilema. A maioria,
encabecada por Marinoni, tem optado por uma relativizagdo da vedagéo legal supracitada porque uma
interpretacé@o rigida da norma pode tornar indtil a aplicacdo das regras legais referentes a tutela
antecipada, precisamente em casos onde € maior a necessidade de proteger direitos que mais
faciimente ficam expostos a sucumbir enquanto perdura o processo. Em amparo a essa tese,
formulam, como exemplo, situacdo em que se peca a tutela antecipada para amputar a perna de
paciente ou fazer transfusao de sangue, contra a vontade dele ou de seus pais, no sentido de salvar-
lhe a vida. @

Em hipdteses como essas, de urgéncia urgentissima, ndo ha como nao se
aceitar o risco de eventual prejuizo ao demandado. E razoavel, desta forma, exigir do magistrado que
use regras de experiéncia e critérios de valoragdo ja consagrados entre nds, na hora em que for
decidir pela antecipag@o irreversivel de efeitos da sentenca de mérito. Como lembra bem Jorge
Pinheiro Castelo, pelo principio da probabilidade, seria sensato ao juiz, de logo, deixar de tutelar direito
improvavel submetido a efeitos irreversiveis para proteger o provavel sujeito a dano irreparavel. ©
Ainda, a titulo de contornar o impasse, prega o referido autor que o julgador combine o juizo de
probabilidade com o principio da proporcionalidade, verificando, na escala de valores juridicos, qual
dos bens tem lugar de preeminéncia dentro das circunstancias da época, lugar e do caso concreto.(10)

Outro grupo de autores, do qual destacamos Nelson Nery Junior e Arruda

Alvim, embora concordem com as posturas anteriores, teoricamente apresentam uma diferenciagao, ao
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266.
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considerar suficiente a reverséo decorrente de perdas e danos, quando impossivel a reconstituicdo ao
estado anterior. Conforme entendimento deles, a exigéncia de caucao ou indenizagdo em beneficio da
parte contraria so seria justificavel quando imprescindivel para assegurar imediatamente a pretensao
deduzida em juizo.()

Encontramos também uma corrente menos liberal liderada por Teori Albino
Zavascki, onde ele € bem objetivo ao dizer que sempre devera ser exigido do juiz providéncias voltadas
para salvaguardar o direito fundamental & seguranca do réu. Preleciona ele ainda que o perigo de
irreversibilidade é vedag@o ndo apenas para a concessado da tutela antecipada como também para a
execucao dessa medida, e mesmo tratando-se de provimento cujos efeitos sejam reversiveis, o dever
de proteger a seguranga do réu impde que o juiz assegure meios possibilitando a reverséo efetiva a
situacdo anterior. Mas, apesar de tudo isso, acaba ele admitindo também que, em caso excepcionais, &
guisa de exemplo, como se sucede em apreensdes de jornais, onde conceder a liminar corresponde a
satisfazer o direito plenamente, pois ndo ha como recolher a edicdo, € nao conceder danifica
irreparavelmente o direito porque de nada vale o jornal circular varios dias depois, 0 juiz, com
prudéncia, ponderando bens e valores, possa tomar decisao em favor do considerado prevalente a luz
do Direito.(12)

Existe ainda a ala dos fiéis ao texto da lei, como Calmon de Passos e Candido
Dinamarco. Para esses, ndo sendo possivel a reversao facta, impossivel sera a antecipa¢do. E mesmo
que se apresente essa com efeitos reversiveis, haveria que se exigir caugdo. (13

Gostariamos de destacar, para efeito de ilustrar mais o debate, a opinido de
Luiz Fernando Bellinetti que, em excelente artigo escrito sobre o tema, afirmou néo ter o nosso sistema
processual ainda regulamentado sistematicamente a tutela de urgéncia satisfativa, apesar de ja se
encontrar uma ou outra hipétese legal, como é o caso dos alimentos provisionais, pois o art. 273, do
CPC, que trata de tutela antecipatdria, ao incluir § 2°, negou-lhe carater exauriente. Para ele, ainda,
admitir-se que a tutela antecipada produza efeitos irreversiveis significa estar ferindo o principio
constitucional do devido processo legal e o direito a tutela jurisdicional adequada, visto que o réu seria
privado do seu direito sem ter exercido o contraditério e da ampla defesa. Termina dizendo, entao, que
enquanto nao for mudada a Constituicao, efeitos irreversiveis s6 por intermédio de provimento final.(14)

No nosso parecer, em casos especiais que atraiam a tutela antecipatoria, s6
pelo confronto dos interesses em litigio, aplicando os critérios da probabilidade e da proporcionalidade,
serd possivel equacionar o dilema. Interpretar literalmente o artigo 273, 2°, do CPC seria dar poder ao

D BELLINETTI, ob. cit.
127 AVASCKY, ob. cit.
U3 BELLINETTI, ob. cit.
s Idem, ob. cit.



juiz de sacrificar direitos fundamentais, como a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a saude, o
lazer, o trabalho, a previdéncia social, entre outros consagrados constitucionalmente, quando, na
verdade, o Estado foi investido no dever jurisdicional de proteger até a fumaga do bom direito.
Estabelecer que o magistrado encontra-se impedido de deferir a tutela quando sabidamente ocorrera
danos irreversiveis, estar-se-ia impedindo a anélise das particularidades do caso concreto e permitindo
que o julgador promova uma decis&o injusta e inconstitucional.

E claro que compete ao juiz adotar as medidas capazes de resguardar
adequadamente a esfera de direito do réu, como exigir caugao real ou fidejusséria do autor, ficando por
conta deste a responsabilidade dos prejuizos causados aquele (art. 588, I, CPC), na tentativa de
conciliar, conquanto dificil, o carater satisfativo com os possiveis efeitos irreversiveis da decisao
antecipatdria, sob pena de ser ele também igualmente responsabilizado (art. 5°, LXXV, CF). Mas
mesmo que, pelas condi¢des do beneficiario, ndo lhe seja possivel assumir qualquer indenizacéo,
consideramos, a luz do exposto, que legitima é conduta do juiz ao escolher tutelar interesse provavel e
digno de preferéncia, pois também fere o devido processo legal uma tutela jurisdicional inutil ao

demandante.

5.Concluséo

Dentro desta moldura argumentativa, inquestionavel que a tutela antecipatéria
traz um grau de risco e por isso clama por sensatez, mas ndo pode ser sinbnimo de temor e
inseguranca. Fica, portanto, a presente reflexdo para aqueles que ainda entendem ser proibido ao
Judiciario antecipar efeitos do provimento final quando houver perigo de irreversibilidade. Vedado
mesmo aos magistrados é proferir sentenca definitiva deferindo direito que ndo pode ser mais exercido
pelo seu titular porque o normativismo miope o danificou, quando pela sua verossimilhanga e
magnificéncia poderia ter sido concedido desde cedo, até em detrimento irreparavel do interesse
contrario.

Concluimos o presente estudo declarando que definitivamente a atividade
judicial deve andar de maos dadas com a Constituicdo. O instituto da tutela antecipada é uma boa
oportunidade para que o Poder Judiciario “arregace as mangas” e contribua na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF). Esta mais que na hora dos nossos juizes mostrarem
que estdo suficientemente amadurecidos para manusear a tutela antecipada com toda a forga
inovadora que ela carrega, porque prestacao jurisdicional que tarda nao € justica, ...€ injustica.

E que os céus nos escutem!
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Da decisao que antecipa os efeitos da tutela de mérito e do
mandado de seguranca como meio processual apto a sua
reformulacao - consideracoes sobre a cognicao vertical em

ambos.

Viadimir Azevedo de Mello”

1. Introdugéao

A impossibilidade de utilizagdo do agravo, como via recursal adequada ao
enfoque do despacho que antecipa os efeitos da tutela de mérito — ou que o0s nega —, tem suscitado,
no ambito da jurisdicdo trabalhista, debates acerca do mandado de seguranca, sendo este na
qualidade de sucedaneo do recurso concebido pela legislagado ordinaria e ndo aplicavel ao processo do
trabalho.

Nosso intento de imiscui¢@o € vinculado a questdo dos limites cognitivos —
verticais e horizontais — que devem pautar a atuag@o da instancia apta para o julgamento writ que se
volta contra o despacho concessivo ou denegatdrio do provimento descrito no artigo 273 do Cddigo de

Processo Civil.

2. Da atividade cognitiva

Todo o engenho processual tem por escopo o convencimento do juiz. As
partes engendram esfor¢os tendentes a incutir, no espirito do julgador, a certeza de que suas
alegacdes encerram a veracidade necessaria ao surgimento e concretizag@o do direito perseguido em
juizo ou, sob a perspectiva do réu, sdo voltados para a confirmagcdo de que sucederam fatos
modificativos, impeditivos ou extintivos desse mesmo direito tencionado.

Como destinatario do esforco das partes, o julgador erige uma série de
expedientes mentais que viabilizem a identificacdo dos tdpicos significantes da lide, sejam eles factuais
ou de direito.

Essas medidas intelectuais constituem o prdprio cerne da atividade cognitiva,

traduzindo-se esta, como leciona o Professor Candido Rangel Dinamarco, na atividade intelectiva do

* O autor é assessor juridico da Juiza Ana Clara Nébrega e servidor do TRT da 13* Regido



juiz, consistente em captar, analisar e valorar as alegagées e as provas produzidas pelas partes, com o
objetivo de se aparelhar para decidir (Chiovenda, Kazuo Watanabe) (1:34).

O esforco cognitivo, todavia, ndo comporta uma abordagem monolitica. Nao
se da ele por meio de uma s6 maneira, nem pode, quanto ao alcance e profundidade, ser colocado sob
0 atributo da indivisibilidade.

A cognicao, para os fins precipuos deste trabalho, deve ser contemplada em
sua dimens&o horizontal — que é correlata a delimitacdo das questdes passiveis de abordagem no
processo de conhecimento — e vertical — alusiva ao vigor com que se coteja e valora os fatos
alegados e o direito invocado em juizo.

Sob o enfoque horizontal a cognicdo pode ser completa ou limitada e, acerca
das nuancas verticais, diz a doutrina que pode ser ela exauriente ou sumaria.

Acerca do tema so irresistiveis, pela precisao, as palavras de Dinamarco, das

quais mais uma vez nos valemos, verbis:

A cognicéo é completa quando apta a abranger todos os possiveis fundamentos de interesse do autor ou
do réu; é exauriente quando comporta indagacées tao profundas que sejam capazes de eliminar toda
possivel duvida e incutir certeza no espirito do juiz. Mas nem sempre ela abrange toda a area de
possiveis razoes de fato ou de direito que em tese poderiam influir na existéncia ou inexisténcia do
possivel direito do autor, sendo entéo limitada e nao completa; e nem sempre ela se faz com toda a
intensidade imaginavel, ficando somente na superficie das investigagdes, sendo sumdria e n@o
exauriente. A redugdo da area das questdes suscetiveis de cognicdo passa-se no plano horizontal, as
limitagdes a intensidade na busca da verdade e do esclarecimento convincente e completo, no vertical. A
cognicéo so6 tem carater de universalidade total, quando for completa no plano horizontal e exauriente no
vertical (Watanabe). (1:37)

A tematica da atividade cognitiva desdobra-se também sobre o campo da
classificag@o das agdes, eis que o tipo de provimento reclamado ndo €é o Unico norte a ser seguido.

Ensina o professor Kazuo Watanabe, no particular, que, tomando-se o critério
da cognicdo, mais coerente seria a classificacdo, numa primeira e mais ampla sistematizacao, em acao
de cognicao plena, acdo de cognicdo sumaria e agao de cognicao rarefeita ou quase inocorrente (2:37).
E adverte, ainda, que Inexiste acdo em que o juiz ndo exerca qualquer espécie de cognicdo; até
mesmo na acao de execugdo por titulo executivo judicial, o juiz ‘é seguidamente chamado a proferir

juizos de valor’, como anota Céndido Dinamarco (2:37).



3. Da antecipacéo dos efeitos da tutela de mérito

O enfrentamento das questdes concernentes ao provimento estabelecido no
artigo 273 do Cddigo de Processo Civil reclama, invariavelmente, alusdo ao atual momento de crise do
processo como agente supressor de conflitos e de efetivagao de direitos.

Vivemos o tempo da instantaneidade, da virtual supressao dos limites de
tempo e espago. Tudo que nd@o opere nessa marcha de imediatismo soa anacrénico e obsoleto. Os
desdobramentos dessa tormenta comportamental, filha dileta de uma revolucdo tecnoldgica,
projetaram-se, obviamente, sobre a prestacao jurisdicional e sobre a forma como ela é levada a efeito.

O mais sério desafio derivado desse imbrdglio é correlato ao equacionamento,
em justa proporcao, da necessidade de uma prestac@o jurisdicional oportuna e do imprescindivel
respeito ao instituto da ampla defesa e do contraditério.

Foi nesse cenario de confronto e de inegavel desconforto — ainda deveras
atual, diga-se — que surgiu a tutela antecipatdria, em nosso ordenamento juridico, erigindo — ou
tentando fazé-lo — o tempo como fundamento dogmatico do processo.

Ha muito a ser comemorado com a adoc¢ao dessa perspectiva, pois mesmo na
circunstancia em que o autor da agdo logra alcangar o bem juridico perseguido em juizo, a demora
para tal realizagao constitui, per se, um dano marginal de indugéo processual'.

Mas € mister atentar, no entanto, para o fato de que nem mesmo tais formulas
de adequagdo da atividade processual aos reclamos sociais por uma prestacao jurisdicional melhor
identificada com as necessidades do homem finissecular eliminam, por completo, os efeitos daninhos

do tempo em relacao ao autor que esta amparado pelo direito.

3.1 Das circunsténcias autorizadoras da antecipacao dos efeitos da tutela de mérito

Na sistematica adotada pelo Cdodigo de Processo Civil, em seu artigo 273,
antecipam-se os efeitos da tutela de mérito, sempre a pedido do autor, quando haja prova inequivoca,
convenga-se 0 juiz da verossimilhanca da alegagéo, haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparag&o ou, ainda, quando haja abuso do direito de defesa ou manifesto intento procrastinatorio
por parte do réu.

Para Arruda Alvim, a denominacao revela que podera ser concedida a propria

tutela, tal como constante no pedido, acolhendo-o total ou em parte, e que essa podera ser concedida

! A expressio é utilizada por Italo Andolina, apud Luiz Guilherme Marinoni (3:20)



antes mesmo do momento normal para a sua concesséo (4:394), ou seja, projeta-se sobre a orbita dos
fatos, sob a forma de efetivacéo do provimento que fora postulado pelo autor2.

Essa constatacdo € suficiente para que se ponha um nitido trago divisor entre
0 provimento antecipatdrio e o de indole cautelar. Obtendo, o autor, 0 que efetivamente postula em
juizo, ou seja, precipitando-se os efeitos, mediante pronta execugédo, do que foi por ele postulado,
parece-nos desarrazoada a inferéncia de que se esteja as voltas com o proposito de se por a salvo a
utilidade pratica do processo, ou mesmo de se tornar exequivel o direito tencionado, hipdteses que
justificam o procedimento cautelar, ainda que a urgéncia também constitua atributo da antecipagéo de
tutela.

O instituto da antecipagéo também se distingue do julgamento antecipado da
lide, previsto no artigo 330 do mesmo Cddigo de Processo Civil, porque neste, nada obstante se ponha
fim ao processo com andlise de mérito, ndo se projeta, no campo dos fatos, os efeitos de tal
provimento. Quando acionado o comando do artigo 273, ao reverso, contempla-se o autor com 0s
efeitos do decisum, havendo pronta repercussao factual.

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,

Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenca de mérito é providencia que tem natureza juridica
mandamental, que se efetiva mediante execugdo “lato sensu”, com o objetivo de entregar ao autor, total

ou parcialmente, a propria pretensdo deduzida em juizo ou os seus efeitos. E tutela satisfativa no

plano dos fatos, ja que realiza direito, dando ao requerente o bem da vida por ele pretendido com

a acao de conhecimento.” (5:730) (sem grifo no original)

A partir das palavras dos insignes doutrinadores, alusivas a realizagdo do
direito, com a entrega do bem da vida pretendido em juizo, pode-se concluir facilmente que a
antecipacao dos efeitos da tutela de mérito tem visceral ligagdo com a nogao de fato constitutivo.

E sobre esses fatos constitutivos, entendidos como aqueles que do vida a
uma vontade concreta da lei e a expectativa de um bem por parte de alguéms, que repousa um dos
eixos que justificam a antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito, j& que deles se exige prova

inequivoca.

% Ainda segundo Alvim (4:394, nota 70) “A antecipacio da tutela, pelo juiz, diz respeito ao pedido, tal como
feito. Por outras palavras, o que se antecipa €, exclusivamente, a tutela, sem possivel alteracdo do pedido. H4,
desta forma, adstri¢do do juiz ao pedido e a atividade jurisdicional é condicionada pelo principio dispositivo”.
3 A assertiva é de Chiovenda apud Luiz Guilherme Marinoni (3:38)



3.2 A condenacdo com reserva da excecdo substancial indireta e a antecipacao dos efeitos da

tutela de mérito

O processo civil brasileiro, reproduzindo sistematizacdo de outras ordens

juridicas, funda-se, em matéria de prova, numa regra basilar, segundo a qual incumbe ao autor a

alegacao dos fatos constitutivos do direito invocado em juizo e, ao réu, a prova dos fatos impeditivos,

modificativos ou extintivos do direito pleiteado pelo demandante.

Desdobra-se, mencionada regulacdo, em um sistema de consequéncias

processuais a serem suportadas por quem, tendo alegado, n&o logrou éxito em suas atribuicoes. Esses

consectarios, decorrentes da auséncia de prova e da necessidade de imposicéo judicial de solu¢éo ao

conflito, encerram, em verdade, as consideragdes sobre 0 6nus da prova

verbis:

Vale registrar os apontamentos de Pontes de Miranda (6:270), verbis:

O 6nus da prova é objetivo, ndo subjetivo. Como partes, sujeitos da relagéo juridica processual, todos os
figurantes hdo de provar, inclusive quanto as negacdes. Uma vez que todos tém de provar, ndo ha
discriminagéo subjetiva do 6nus da prova. O 6nus da prova, objetivo, regula conseqiiéncia de se nao
haver produzido prova. Em verdade, as regras sobre conseqiiéncias da falta de prova exaurem a teoria
do 6nus da prova. Se falta prova, é que se tem de pensar em se determinar a quem carga a prova. O
problema da carga ou 6nus da prova €, portanto, o de determinar-se a quem véo as conseqliéncias de
se nao haver provado; ao que afirmou a existéncia do fato juridico (e foi, na demanda, o autor), ou a
quem contra-afirmou (=negou ou afirmou algo que exclui a validade ou eficécia do fato juridico afirmado),

seja 0 outro interessado, ou, na demanda, o réu.

Uteis, também, as consideragdes de Humberto Theodoro Junior (7:423),

no dizer de Kisch, o 6nus da prova vem a ser, portanto, a necessidade de provar para vencer a causa, de
sorte que nela se pode ver uma imposicao e uma san¢ao de ordem processual.

()

Quando o réu contesta apenas negando o fato em que baseia a pretens@o do autor, todo o 6nus
probatério recai sobre este. Mesmo sem nenhuma iniciativa de prova o réu ganhara a causa, se o autor
nao demonstrar a veracidade do fato constitutivo do seu pretenso direito. Actore non probante absolvitur
reus.

Quando, todavia, 0 réu se defende através de defesa indireta, invocando fato capaz de alterar ou
eliminar as conseqiéncias juridicas daquele outro fato invocado pelo autor, a regra inverte-se. E que, ao
se basear em fato modificativo, extintivo ou impeditivo do direito do autor, o réu implicitamente admitiu

posteriormente, veio a sofrer as conseqliéncias do evento a que alude a contestacao.



Conclui-se, pois, que autor e réu dividem, em razdo do que afirmam em juizo,
0 Onus da prova, assim compreendido como o rol de consequéncias a serem suportados por aquele
que, tendo afirmado, ndo apresentou provas de suas assertivas, isso num cenario processual de
rarefac@o probatoria.

Mas, atentando-se ao que foi dito alhures, no sentido de que o tempo &, hoje,
um fundamento dogmatico do processo, apresenta-se, conexa a questao da particdo do 6nus da prova,
indagacdo correlata a distribuicdo das consequéncias derivadas do tempo de duracdo da marcha
processual.

Minudeciando e pragmatizando a proposi¢ao, sugere a doutrina de vanguarda
a seguinte indagacdo: se cabe ao réu provar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo, porque
incumbe ao autor suportar o tempo necessario a produgdo da prova tendente & demonstracédo de um
fato que n&o foi por ele alegado? (3:32)

O questionamento impele-nos a enfrentar a ofensiva ldgica da atual
sistematica processual, excessivamente arraigada a noc¢éo de respeito incondicional ao contraditrio,
mesmo nas circunstancias em que a excec¢ao substancial indireta compora um cenario de énfase no
mero retardamento da efetivacéo do direito postulado em juizo.

Soa desarrazoado que, havendo prova do fato constitutivo do direito do autor,
deva ele suportar o tempo necessario a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos desse
direito e que foram alegados pelo réu. E nesse panorama que exsurge a tutela antecipatdria por meio
da técnica de condenagao com reserva da exce¢ao substancial indireta.

Assim, é autorizada a inferéncia de que a tutela antecipada, deferida mediante
a adocao da técnica supradita, decorre sempre da existéncia da prova do fato constitutivo e da
circunstancia de a prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo reclamar tempo e, ainda, de que
sejam, prima facie, infundadas alegacdes desse jaez.

Acerca da alegacdo dos fatos mencionados no artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil, leciona Marinoni (3:37) que

A condenagao com reserva € ligada a idéia de permitir ao credor a obteng@o da satisfac@o do seu direito
de crédito no menor tempo possivel. O instituto abre oportunidade a antecipagéo da execugéo forcada,
ignorando a exigéncia — que nem sempre precisa ser observada — de que a execucdo somente é
possivel apés a cognicao plena e exauriente. (...)

A principio, se poderia dizer que a prova dos fatos constitutivos — ou mesmo a ndo contestagdo ou a
confissao destes fatos — seria suficiente para a condenagao com reserva. Se o tempo do processo deve
ser repartido entre as partes, a prova dos fatos constitutivos — significando que o autor desincumbiu-se
do seu onus probandi — seria suficiente para que a partir dai 0 réu passasse a arcar com 0 tempo

necessario a demonstragdo de sua alegacdo. Cabe lembrar, alids, que o fundamento da condenacéo



com reserva seria 0 da reparticdo do tempo do processo de acordo com a necessidade de instru¢do da
causa.

A condenag@o com reserva somente tem sentido quando a exce¢@o ndo admite imediato julgamento ou
pronta solugdo. Isso porque a antecipagdo, ai, é justificada pelo tempo que o réu vai utilizar, com a
instrugdo probatéria, para permitir a0 julgador um juizo de cognigéo exauriente sobre a excegdo. E o
tempo da instrugéo probatdria que justifica a antecipagao da execucéo forcada.

Nao basta, entretanto, a evidéncia dos fatos constitutivos e uma excegé@o substancial indireta que exija
instrucdo dilatéria. Exige-se, ainda, que a excegé@o seja provavelmente infundada. A probabilidade de
insucesso da excegdo é elemento que ndo pode ser desconsiderado para a antecipagéo fundada na

técnica da condenagdo com reserva.

A tutela antecipada por meio da técnica da condenagdo com reserva da
excec¢do substancial indireta, porque calcada na divisao do 6nus do tempo em razdo da necessidade
de instrugcdo da causa, assume especial relevéncia no ambito do processo do trabalho.

A natureza do direito que se busca materializar por meio do processo
trabalhista — que, amiude, traz subjacente a necessidade de preservacdo das possibilidades de
subsisténcia do trabalhador e de sua familia — sugerem, com implacavel apelo de justica, que a
técnica ora em comento representa a melhor perspectiva a ser considerada pelo julgador ao apreciar

pedido fundado no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

3.3 Do expediente cognitivo no plano horizontal no momento da antecipacdo dos efeitos da
tutela de mérito por meio da condenacdo com reserva da excegao substancial indireta

O fato constitutivo do direito €, como j& explicitado, ponto cemeiro para a
obtencd@o de provimento que antecipe os efeitos da tutela de mérito. Logo, para que venha a constituir,
de fato, a forca motriz para a obten¢do desse tipo de decreto jurisdicional, ha de vir eficazmente
provado — prova inequivoca, como refere a dic¢ao legal.

Assim, entendemos que o expediente cognitivo que vincula o juiz aos
elementos de prova do fato constitutivo capaz de propiciar a antecipagao dos efeitos da tutela de mérito
ha de ser, necessariamente, exauriente, nada obstante a formacao de tal elo se faga no momento de
génese da relacdo processual.

A inducéo acima exposta encontra lastro e deriva das licdes de Luis Antonio
Nunes (8:36), verbis:

Quando nos referimos a cognicéo exauriente, ndo estamos ligando-a as fases procedimentais, mas sim
ao momento em que o magistrado conhece a prova, devendo sempre fazé-lo profundamente, ou seja,
exaurientemente, evidente que limitado pelo momento procedimental. Quando festejados mestres

afirmam que a cognicéo pode ser exauriente, sumaria ou superficial, estdo, na verdade, correlacionando



0 conhecimento do juiz com o tipo de procedimento ou com 0 momento procedimental, 0 que ndo nos
parece correto.

E que o magistrado, quando decide sobre uma questdo, o faz com um conhecimento exauriente do
conjunto de provas até aquele momento colhido. “Exauriente”, sumario ou superficial € o tipo de
procedimento imprimido pelo legislador e que estd umbilicalmente ligado a gravidade ou extensdo do
litigio. Pode o magistrado, portanto, naquele momento procedimental, ter acesso a prova ainda
superficial quanto a profundidade do litigio, no entanto voltamos a afirmar, para decidir, devera exaurir o

seu conhecimento sobre a prova colocada para a sua apreciagao.

No mesmo compasso é apresentada a opiniao de Luiz Guilherme Marinoni
(3:33), verbis:

A cognigdo — no plano vertical — é exauriente no que diz respeito ao fato constitutivo e sumdria em
relagdo ao fato impeditivo, modificativo ou extintivo. No plano horizontal a cognigdo € parcial, uma vez
que o juiz conhece, com base em cognicdo exauriente, apenas de parte da matéria que deve ser

analisada na sentenga.

Reiteramos, pois, nossa asserc¢éo de que o julgador, ao defrontar-se com o
conjunto de provas que autorizem a emissao de decis@o antecipatdria dos efeitos da tutela de mérito,
promove, em relacdo a esse rol de elementos, uma cognicdo exauriente, mesmo porque o atributo de

inequivocidade ndo se compatibiliza com o que é de profundidade rarefeita.

4. Do mandado de seguranca contra o ato concessivo ou denegatorio da
antecipacéo de tutela, no &mbito do processo do trabalho — quesitos correlatos ao
esforgo cognitivo a ser engendrado pela insténcia a que couber, originariamente,

0 julgamento do writ

O ato concessivo da antecipagédo dos efeitos da tutela de mérito, suceda ele in
limine litis ou ao longo da marcha processual, é nitidamente interlocutério.

Além de seu facil ajustamento aos contornos tragados no artigo 162, § 22, do
Cadigo de Processo Civil, a provisoriedade aludida no § 4°, artigo 273, desse mesmo diploma, deixa a
evidéncia a témpera supradita.

Logo, no &mbito do processo do trabalho, decisdes desse jaez sdo marcadas
pelo selo da irrecorribilidade, nos termos do artigo 893, § 1°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
circunstancia que abre ensancha para a utilizagdo do mandado de seguranga como via processual apta
a viabilizar a insurgéncia da parte a que couber suportar os consectarios derivados da decisdo que
conceder ou denegar a antecipagao dos efeitos da tutela de mérito.



Isso em razdo do fato de, nas plagas do processo do trabalho (artigo 897 da
CLT), a destinacdo do agravo de instrumento ser distinta daquela prevista nos artigos 522 e 524 do
Cadigo de Processo Civil.

A assimilacdo do mandado de seguranga como meio de tornar viavel a
reforma da decisdo concessiva ou denegatdria do provimento previsto no artigo 273 do CPC, mediante
a atuacdo da instancia ad quem, exige e possibilita, em termos praticos, que essa ag¢do auténoma
envolva e autorize essa instancia a promover 0 mesmo esfor¢o cognitivo ja engendrado pela autoridade
impetrada ao tempo de prolagéo da decis&o questionada no writ.

Dar-se-4, no mandado de seguranca, a adogdo das mesmas perspectivas e
aplicacdo dos mesmos esforcos cognitivos que seriam utilizados se possivel fosse o enfrentamento da
questao em sede de agravo de instrumento.

Fixando a linha de especulagdo apenas no fato constitutivo autorizador do
despacho concessivo da antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito, havera, no mandado de
seguranca, o chamamento da instncia a que couber o seu julgamento a também promover uma
cognicdo exauriente desse mencionado fato, considerada a técnica da condenagdo com reserva da
excecdo substancial indireta.

N&o se poderia, no momento da revisdo da decis@o calcada no artigo 273 do
CPC, lancar ao desprestigio os corolarios de mencionada técnica, sobremaneira, como ja dito, porque
ha, insita a sua aplicagdo, uma melhor distribuicdo do 6nus do tempo do processo.

Mas, em sede de mandado de seguranga, com mais énfase talvez do que
sucederia em caso de agravo de instrumento — de certo porque aquela é acéo autbnoma, com objeto
proprio —, hd uma expanséo das possibilidades cognitivas também no plano horizontal.

E que, quando do ajuizamento da acdo mandamental voltada a reverter a
decisdo proferida com base no artigo 273 do CPC, ndo mais se apresentara ao julgador apenas o fato
constitutivo ja apreciado pela autoridade dita coatora no bojo da reclamagao trabalhista.

Sera posto ao relator e, posteriormente ao colegiado, ndo apenas o fato
supracitado, mas, na esmagadora maioria dos casos, a excecdo substancial indireta — fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor — que seria apresentada pelo reclamado,
circunstancialmente o impetrante, por ocasido de sua contestacdo em sede de reclamacéo trabalhista.

Convém anotar que a excecdo substancial indireta transmuda-se, em sede de
mandado de seguranca e adotando-se a perspectiva do impetrante, em fatos constitutivos do direito
perseguido por este, qual seja, o de reverter a decisdo que antecipa os efeitos da tutela de mérito, e,
por assim ser, caberd, em relacdo a eles também uma cognicdo exauriente pois, como mencionado

alhures, esta vincula-se ao momento em que o magistrado conhece a prova, devendo sempre fazé-lo



profundamente, ou seja, exaurientemente, evidente que limitado pelo momento procedimental, pois o
magistrado, quando decide sobre uma questéo, o faz com um conhecimento exauriente do conjunto de
provas até aquele momento colhido.

Esse procedimento, ndo se pode negar, incute em alguns o temor de que o
julgamento proferido em sede de mandado de segurancga esvazie o objeto da reclamagéo trabalhista,
mormente nos casos mais comumente tratados na jurisdicdo trabalhista e que envolvem o direito a
reintegracao no emprego.

Consideramos, todavia, infundada a preocupacao.

E que a concesséo de tutela antecipada, decisao interlocutdria que &, ndo esta
sujeita & condicdo da imutabilidade (art. 273, § 4% do CPC). Logo, ainda que derive de cognicao
exauriente em relac@o ao fato constitutivo do direito do autor, sua projecao sera, sempre, precéria até
que confirmada por decisdo subsequente e que seja passivel de sujeicdo ao instituto da res iudicata.

Esse viés, em razdo das peculiaridades atribuives ao mandado de seguranca
nas circunstancias até agora enfocadas, € ao mesmo transmitida, nédo havendo, portanto, em razéo da
prépria natureza da decisao concessiva da tutela, marcada pelo selo da precariedade, repita-se, risco

de esvaziamento da reclamacao trabalhista, no particular.

5. Sintese conclusiva

Com base nos argumentos expendidos concluimos que o exercicio cognitivo,
ao momento em que o julgador profere, in limine litis, sua decis@o concessiva ou denegatéria da
antecipacao dos efeitos da tutela de mérito, €, no tocante ao aspecto, horizontal, sempre exauriente em
relacéo aos fatos constitutivos do direito do autor

Conexo a essa circunstancia esta o fato de que a tutela antecipatéria por meio
da técnica de condenacgdo com reserva da excec¢do substancial indireta constitui a melhor perspectiva
de emprego nas questdes de indole trabalhista, ja que melhor distribui 0 6nus do tempo no processo,
circunstancia que premia a celeridade com que devem ser tratadas as questdes que envolvem verbas
de natureza alimenticia.

Inferimos, também, que os expedientes cognitivos correlatos a concess@o do
provimento previsto no artigo 273 do CPC devem ser também assimilados por ocasido das decisdes
proferidas em sede de mandado de seguranca utilizado para o ataque a tais decisdes, havendo, em
relacdo a esta acdo, expansao das possibilidades cognitivas, na dimensdo horizontal, ja que trazidos a
consideracdo judiciaria também os fatos que impediriam a concess@o do provimento antecipatorio,

fatos estes também sujeitos a uma cognicao exauriente em sede da acdo mandamental.



Deduzimos, por fim, que o trato das questdes em sede de mandado de
seguranga, ainda que levado a efeito mediante cognicdo exauriente, ndo esvazia o objeto da
reclamacéo trabalhista em que proferida a decis@o de antecipag@o, em razdo da indole temporaria

desta.
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ACORDAOS DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA DECIMA TERCEIRA REGIAQ



AGRAVO REGIMENTAL N®022/2003
AGRAVANTE: BANCO BRADESCO S/A
AGRAVADO: JUIZ RELATOR DO MS N¢ 7513/2002

LITISCONSORTE:

EILTON JOSE CESAR DE ARAUJO

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA.
PEDIDO LIMINAR. DECISAO ANTECIPATORIA QUE DETERMINOU A
REINTEGRACAO DO AGRAVADO NO EMPREGO. O indeferimento de
liminar, até o julgamento final do mandado de seguranga cujo objetivo € atacar
decisdo antecipatdria de mérito que determinou a reintegragdo do empregado
no emprego, maxime quando ausentes os requisitos autorizadores para a
concessao da medida initio litis, ndo trard maiores prejuizos a empresa, pois,
em contrapartida aos saldrios a serem pagos, estara o impetrante desfrutando
da forca de trabalho do empregado. Agravo Regimental conhecido e

desprovido.

Vistos etc.
Cuida-se de Agravo Regimental interposto pelo BANCO BRADESCO S/A

contra decisdo proferida pelo Exmo. JUIZ RELATOR DO MANDADO DE SEGURANCA N¢ 7513/2002
(despacho de fls. 193/195) que indeferiu a liminar que tinha por objetivo cassar decisdo antecipatoria

de mérito que determinou a reintegracao do reclamante no emprego.

Assevera que o ato de dispensa do empregado foi um ato juridico perfeito

resultante do livre exercicio do direito potestativo do reclamado de despedir seu empregado. Aduziu

que a decisdo agravada nédo apreciou a existéncia do periculum in mora.

Regimental interposto.

E o relatdrio.

VOTO
1. ADMISSIBILIDADE
Estando presentes os pressupostos de admissibilidade, conhegco do Agravo

2. MERITO

O agravo tem por objetivo atacar decis@o que indeferiu pedido liminar, em

mandado de seguranca, contra tutela antecipada concedida na primeira instancia, que determinou a



reintegracdo do empregado aos quadros de pessoal do impetrante, por ter vislumbrado, na ruptura
contratual, pratica de conduta discriminatdria, nos termos da Lei n® 9.025/95.

O argumento do impetrante é que a decis@o antecipatdria malferiu direito
liquido e certo do empregador de romper unilateralmente (direito potestativo) o contrato de trabalho do
reclamante.

Razdo nao lhe assiste, pois estdo presentes, a meu ver, 0s pressupostos
autorizadores da medida liminar perseguida.

Sopesando minuciosamente todo o conjunto probatério e, de modo muito
especial, a inspe¢éo realizada pelo Nucleo de Combate a Discriminagdo no Trabalho da DRT-PB, a
conclusao que emana ndo € outra sendo aquela constante do parecer ministerial de fls. 234/236, ou
seja: "a verossimilhanga da alegagdo obreira e a respectiva prova inequivoca consubstanciam-se nos
fatos e nas provas ja carreados aos autos originarios, valendo destacar especialmente a estranha e
injustificada dispensa do empregado que acabara de ser promovido, a divulgacdo, na época da
despedida, da noticia a respeito do delicado estado de satide do trabalhador e os elementos colhidos
pela fiscalizagdo do trabalhista, cujo relatorio goza de fé de oficio, indicadores de provavel pratica
patronal discriminatoria”.

Portanto, na hipdtese dos autos, a despedida do empregado, prima facie,
contrariou o espirito da Lei n® 9.025/95, quando em seu art. 1°, diz de forma clara que "fica proibida a
adogao de qualquer pratica discriminatcria e limitativa para efeito de acesso a relacédo de emprego, ou
sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIIl do art. 7° da
CF".

Por outro lado, os fundamentos ja esposados no despacho agravado

comprovam a inexisténcia do perigo da demora, afastando, assim, a pretensao do agravante:

"Acresce mais que a ordem de reintegragdo ndo trouxe prejuizos ao
impetrante, uma vez que o0s saldrios percebidos corresponderdo a trabalho
prestado pelo obreiro, ndo se podendo, nesta oportunidade, imiscuir-se em
questbes de mérito para saber se o impetrante agiu 0 ndo com acerto ao
despedir imotivadamente o seu empregado” (fl. 194).

Por fim, parece-me inconsistente atribuir ilegalidade a deciséo de fls. 193/195,
na qual constam todas as razoes que acabaram por formar o convencimento da autoridade impetrada,

no sentido do deferimento da tutela antecipada pleiteada pelo reclamante nos autos originarios.



3. CONCLUSAO

Assim, ndo tendo vislumbrado, nos argumentos trazidos pelo recorrente,
respaldo para alterag@o do despacho agravado, nego provimento ao recurso.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido: por

unanimidade, negar provimento ao Agravo Regimental.

Jodo Pessoa, 22 de abril de 2003.

AFRANIO NEVES DE MELO

Juiz Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia
VICENTE VANDERLEI NOGUEIRA DE BRITO
Juiz Relator

MARIA EDLENE COSTA LINS

Procuradora do Trabalho

AGRAVO DE PETICAO N2 5343/2002

AGRAVANTE: MUNICIPIO DE JOAO PESSOA/PB ( PREFEITURA MUNICIPAL DE JOAO
PESSOA/PB)

AGRAVADO: INSS - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL

EMENTA MUNICIPIO. DEBITO JUDICIAL IGUAL OU INFERIOR A
TRINTA SALARIOS MINIMOS. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 37.
EXECUCAO DIRETA. INEXIGIBILIDADE DE PRECATORIO.

Nos moldes do artigo 87 do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias,
acrescentado pela Emenda Constitucional n° 37, os débitos judiciais da Fazenda
Municipal, em valor igual ou inferior a trinta salarios minimos, devem ser
executados de forma direta, prescindindo da expedic&o de precatorio. Agravo de

Petigcéo improvido.

Vistos, etc.



Cuida-se de Agravo de Peticdo interposto pelo MUNICIPIO DE JOAO
PESSOA/PB ( PREFEITURA MUNICIPAL DE JOAO PESSOA/PB), contra o r. despacho de fls. 119,
que determinou o seqUiestro do Fundo de Participagcdo dos Municipios correspondente a Contribuicao
Previdenciaria devida pelo agravante ao INSS - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL.

Alega o agravante, em sintese, que a decisao atacada esta em descompasso
com o artigo 100 da CF, pois se trata de execucao tributaria, a ser regida pela Lei n® 6.830/80. Requer,
por fim, o provimento do presente agravo, para tornar sem efeito o despacho atacado.

Contra-razdes as fls. 131/132.

O Ministério Publico do Trabalho, as fls. 136/138, pronuncia-se pelo
conhecimento e n&o provimento do agravo interposto pelo Municipio.

E o relatorio.

VOTO

Conheco do Agravo de Peticéo, eis que preenchidos os pressupostos legais
de sua admissibilidade.

Pretende o agravante a reforma do despacho proferido pelo Juizo de origem
(fls. 119), que determinou o sequestro de valores correspondentes a contribuicao previdenciaria, junto
ao Fundo de Participagdo do Municipio de Jodo Pessoa/PB.

Argumenta que a decisdo atacada esta em descompasso com o artigo 100 da
CF, pois se trata de execucao tributaria, a ser regida pela Lei n® 6.830/80.

O apelo ndo merece guarida.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 37, publicada no Diario Oficial da
Uni&o de 13.06.2002, a irresignacéo do agravante encontra obice em nosso ordenamento juridico. Por
se tratar de norma processual, a referida Emenda tem aplicacdo imediata aos processos em curso e
atinge o presente feito.

Eis o teor do artigo 87 do ADCT, acrescentado pela EC 37:

"Art. 87 - Para efeito do que dispbe o art. 100 da Constituicdo Federal e o art.
78 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias serdo considerados
de pequeno valor, até que se dé a publicagdo oficial das respectivas leis
definitorias pelos entes da Federagéo, observado o disposto no § 4° do art.
100 da Constituicdo Federal, os deébitos ou obrigagbes consignados em
precatdrio judicidrio, que tenham valor igual ou inferior a:

| - quarenta saldrios minimos, perante a Fazenda dos Estados e do Distrito
Federal;

Il - trinta saldrios minimos, perante a Fazenda dos Municipios.



Paragrafo unico - Se o valor da execugdo ultrapassar o estabelecido neste
artigo, o pagamento far-se-a, sempre, por meio de precatorio, sendo facultado
a parte exeqliente a renuncia ao crédito do valor excedente, para que possa
optar pelo pagamento do saldo sem o precatério, da forma prevista no § 3° do
art. 100."

Assim, em presenca dos novos preceitos constitucionais, os débitos judiciais

em que figurem como devedor o Municipio, de valor igual ou inferior a trinta salarios minimos
(atualmente, R$ 6.000,00), deverdo ser executados de forma direta, sem a exigéncia da expedicao de
precatdrio.

Inaplicaveis & execucdo em andlise os preceitos da Lei n® 8.213/91, uma vez
que se destinadas as execugdes em que o INSS é devedor, bem como as regras da Lei n® 6.830/80, ja
que a quantia executada enquadra-se na definicdo de pequeno valor dada pelo art. 87 do ADCT.

No caso sob andlise, sendo o crédito do INSS no valor de R$ 609,02 (fls.
112), ndo ha que se falar em expedicéo de precatdrio para satisfagéo da execucéo.

Para evitar que os entes publicos sejam surpreendidos com tal medida, sem
tempo para uma previsao orgcamentaria, tenho concedido ao executado o prazo de 60 (sessenta) dias
para efetuar o pagamento, em observancia, por analogia, a regra do artigo 17, caput, da Lei
10.259/2001, que instituiu os Juizados especiais na Justica Federal.

Tal medida, no entanto, se afigura desnecessaria no presente caso, eis que ja
decorridos mais de sessenta dias da ciéncia do débito pelo municipio-devedor (fls. 123).

Em face do exposto, conhe¢o do Agravo de Petico e nego-lhe provimento.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido, por

unanimidade, negar provimento ao Agravo de Peticao.

Jodo Pessoa/PB, 10 de outubro de 2002.
ALUISIO RODRIGUES

Juiz no exercicio da Presidéncia

ANA MARIA FERREIRA MADRUGA
Juiza Relatora

RAMON BEZERRA DOS SANTOS

Procurador do Trabalho



RECURSO ORDINARIO N2 7048/2002

RECORRENTE: INSS - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
RECORRIDOS:LABOPAC - LABORATORIO PARTICULAR DE ANALISES CLINICAS LTDA E
GRACILETE GALDINO SILVA

EMENTA ACORDO. SUPRESSAO DE VERBAS DE NATUREZA
SALARIAL. PREJUIZO IMPINGIDO AO INSS. REFORMA PARCIAL DA
HOMOLOGACAO. A composicdo amigével da lide pode dar-se a qualquer
momento e em qualquer fase do processo trabalhista. Entretanto, ndo parece
justo, discriminarem-se no ajuste apenas verbas de natureza indenizatoria,
desprezando-se outras de cunho salarial, a fim de eximirem-se as partes
acordantes das contribuicbes previdencidrias, cuja incidéncia e conseqlente
responsabilidade fora prevista sobre o valor total acordadbo.

O INSS, terceiro interessado, néo participou da avenga e ndo deve suportar o

prejuizo de arrecadagéo que Ihe foi irreqularmente imposto.

Vistos, efc.

Trata-se de Recurso Ordinario, proveniente da 1% Vara do Trabalho de
Campina Grande/PB, nos autos da Reclamacédo Trabalhista n® 1393/2001, sendo recorrente o INSS -
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL e, recorridos, LABOPAC - LABORATORIO
PARTICULAR DE ANALISES CLINICAS LTDA E GRACILETE GALDINO SILVA.

Pretende, o recorrente, seja reformada a conciliagdo havida entre as partes
(fls. 17/18), quanto a contribuicdo previdencidria. Alega que o referido acordo discriminou apenas
verbas indenizatérias, quando na exordial existem, também, parcelas de natureza salarial, sendo
incabivel a sua exclus@o, em detrimento do direito do INSS.

Contra-razoes as fls. 48/49.

O douto representante do Ministério Publico do Trabalho, em parecer langado
as fls. 52/53, opinou pelo conhecimento e provimento do Recurso Ordinario, a fim de que, reformando-
se a clausula nona do Termo de Conciliagdo homologado pelo Juizo a quo, sejam consideradas, de
forma proporcional, para efeito de incidéncia da contribuicdo previdenciaria, todas as verbas pleiteadas
na inicial.

E o relatdrio.

VOTO



ADMISSIBILIDADE

Conhego do Recurso Ordinério, eis que presentes os pressupostos legais de
sua interposicao.

MERITO

Pretende, a autarquia federal, a reforma do acordo celebrado as fls. 17/18 ,
apenas no tocante a contribuicdo previdenciaria, a fim de que estas verbas sejam apuradas em
conformidade com os termos da exordial.

Alega que o referido acordo discriminou apenas verbas indenizatérias, quando
na exordial existem, também, parcelas de natureza salarial, sendo incabivel a sua exclusdo, em
detrimento do direito do INSS.

Assiste razao ao recorrente.

0O acordo foi firmado no valor total de R$ 1.800,00 (hum mil e oitocentos reais),
referente, apenas, ao aviso prévio, férias em dobro, FGTS ndo depositado e multa do 40%, conforme
clausula 09, inobstante a exordial conter varios titulos de natureza salarial, tal como o 13° salario, que
nao foi objeto do acordo, excluindo, ainda, a cobranga da contribuicao previdenciaria.

A composicdo amistosa da lide no Processo do Trabalho, embora possa
ocorrer a qualquer momento, mesmo imediatamente apds a prolacdo da sentenca, deve guardar
sintonia e fidelidade com todas as pretensdes obreiras. Convém observar que a clausula 03 concede
plena, geral e irrevogavel quitagéo do objeto da Reclamagéo.

Em outros processos semelhantes, tenho me posicionado no sentido de que
nao se pode modificar um acordo constante nos autos, firmado conforme a vontade das partes e
homologado pelo Juiz, exceto por intermédio dos meios legais cabiveis para se atacar uma decisao
transitada em julgado.

In casu, o direito do recorrente ja se encontra previsto na clausula 06 do
acordo em comento, que assim determina, in verbis :

"A recda providenciara o recolhimento das contribuicbes da Previdéncia Social
incidentes sobre o valor do acordo, parte do empregado e empregador, sob
pena de execugao, no prazo de QUINZE dias apds o pagamento, realizado-se
este no prazo legal."

Por outro lado, suprimir os titulos de natureza salarial, por ocasido do acordo,
constitui prejuizo de arrecadac@o para a Previdéncia Social além de enriquecimento indevido do
empregado e do empregador, que ser@o eximidos da obrigagao.

Diante do exposto, entendo que a cobranga da contribuicdo previdenciaria
deve incidir sobre o valor total do acordo, conforme previsto na clausula 06.



Isto posto, conhegco do Recurso Ordinario e lhe dou provimento parcial, a fim
de que a cobranga da contribuicdo previdenciaria incida sobre o valor total do acordo.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da Décima Terceira
Regido, por maioria, dar provimento parcial ao recurso a fim de que a cobranga da contribuicao
previdenciaria incida sobre o total do acordo, vencida a Juiza Revisora e contra o voto do Juiz Paulo
Maia que Ihe negavam provimento.

Joao Pessoa, 23 de janeiro de 2003

VICENTE VANDERLEI NOGUEIRA DE BRITO

Juiz no exercicio da Presidéncia

RUY ELOY

Juiz Relator

JOSE CAETANO DOS SANTOS FILHO

Procurador do Trabalho

RECURSO ORDINARIO n2 2232/2002
RECORRENTE: NIVALDO JOSE DE CARVALHO MENDES
RECORRIDA: SOBRARE SERVEMAR S/A

EMENTA: SINDICATO. AUSENCIA DE REGISTRO NO
MINISTERIO DO  TRABALHO. INEXISTENCIA DE OBICE AO
RECONHECIMENTO DE ESTABILIDADE SINDICAL. Demonstrada a efetiva
existéncia do sindicato, com registro inclusive no Cartorio do Registro Civil das
Pessoas Juridicas, o fato de ndo haver sido operado o registro junto ao
Ministério do Trabalho néo constitui obice, por si s0, ao reconhecimento da
estabilidade sindical pretendida, desde que presentes 0s requisitos
necessdrios a concessdo do beneficio, consoante jurisprudéncia assente no
ambito do Excelso STF.

Vistos, etc.



Recurso Ordinario oriundo da 32 Vara do Trabalho de Jodo Pessoa/PB, nos
autos da Reclamacdo Trabalhista n® 03.1374/2001, proposta por NIVALDO JOSE DE CARVALHO
MENDES em face da SOBRARE SERVEMAR S/A.

O Juizo de origem, através do sentenciado de fls. 222/227, rejeitou a
preliminar de incompeténcia absoluta e, no mérito, julgou improcedentes os pedidos formulados na
Reclamagéo Trabalhista, condenando o Autor no pagamento das custas processuais no importe de R$
1.000,00 (hum mil reais), calculadas sobre R$ 50.000,00 (Cinqgtienta mil reais).

Irresignado, o Autor interpds Recurso Ordindrio as fls. 230/235, pugnando,
inicialmente, pela concessao dos beneficios da assisténcia sindical, nos moldes da Lei n® 5584/70 e
das Sumulas 219 e 329 do Colendo TST. Aduz que o sindicato ndo estd postulando em defesa dos
interesses difusos, coletivos ou homogéneos da categoria, apenas assiste o Autor, através de
advogado credenciado, dispensado pois, a presenga de outro membro da diretoria, haja vista ser o
Obreiro um dos dirigentes demitido. Assevera que o registro sindical, como cadastro de entidade, a ser
realizado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, é mera formalidade. Esclarece que consta dos autos
decisdo proferida pela justica reconhecendo o sindicato como Unico representante da categoria em sua
base territorial, dirimindo, pois, a questdo relativa a unicidade sindical. Afirma, que a moderna doutrina
e a jurisprudéncia inclinam-se em promover a reintegracdo no caso dos autos.

Requer a antecipacédo da tutela prevista no artigo 273 do CPC, a fim de que o
Obreiro seja reintegrado ao trabalho com percepcdo dos saldrios vencidos e vincendos, além de
indenizagao por danos morais.

Pugna, ainda, a dispensa do pagamento das custas processuais (fls. 236).

Contra-razdes apresentadas pelo Reclamado as fls. 244/276.

A Procuradoria Regional do Trabalho, as fls. 280/284, opina “pelo
conhecimento e provimento parcial do recurso, para, reconhecendo-se o direito do reclamante a
estabilidade pelo exercicio de cargo de direcdo sindical, determinar-lhe a reintegracao,
independentemente do transito em julgado da decis@o desse Tribunal, com o conseqiiente pagamento
dos salarios e demais direitos decorrentes da relacdo de emprego, referentes a todo o periodo de
afastamento e até a sua efetiva reintegracéo".

Através de despacho de fls. 287, este Relator indeferiu o pedido liminar de
antecipacgao de tutela.

Incluido o feito em pauta de julgamento, o Recorrente ingressou com a peticao
de fls. 292, acompanhada da certidao de fls. 293.



Esta Relatoria, a teor do disposto no artigo 398 do CPC e para evitar futuras
argliicoes de nulidade, determinou a notificacdo da Recorrida para se manifestar sobre o citado
documento, o que o fez as fls. 298/299.

E o relatdrio.

VOTO

PRELIMINARMENTE

DO NAO CONHECIMENTO DAS CONTRA-RAZOES APRESENTADAS PELO
DEMANDADO POR INTEMPESTIVAS, ARGUIDA DE OFiCIO

Ao compulsar os autos, verifica-se que a notificagdo de fls. 243, relativa a
ciéncia de interposicdo de recurso, foi expedida a Recorrida, por via postal, no dia 11.03.2002
(segunda-feira).

Nos termos do Enunciado n® 16 do Colendo TST, presume-se recebida a
notificacdo quarenta e oito horas depois, ou seja, em 13.03.2002 . Com efeito, 0 prazo para
oferecimento da resposta teve inicio em 14.03.2002 (quinta - feira) , expirando-se em 21.03.2002
(quinta - feira).

Analisando-se a peticdo de contra-razdes de recurso acostadas aos autos as
fls. 244/276, denota-se que somente foi protocolizada no dia 22.03.2002, quando j& decorrido o octidio
legal. Portanto, patente a intempestividade da contraminuta.

Isto posto, arguo a preliminar em epigrafe e ndo conheco das contra-razoes

por intempestivas.

MERITO

Em que pese os valorosos argumentos da sentenca de 1% Grau, entendo que
assiste razao ao Postulante.

A hipétese sub judice diz respeito a entidade sindical que teve o seu assento
no ambito do Ministério do Trabalho sobrestado, até que o Orgéo fosse notificado a respeito de deciséo
judicial definitiva que solucionasse as impugnacdes formuladas ao pedido de registro sindical.

O Juizo a quo entendeu que embora exista nos autos sentenca judicial
decidindo o conflito de representatividade em favor do sindicato do qual o Postulante é membro, ndo ha
provas do seu transito em julgado, e ainda, da sua notificacdo ao Ministério do Trabalho. Desse modo,
inexistindo esta ultima formalidade, o simples registro cartorial seria suficiente ao reconhecimento da

sua existéncia como pessoa juridica, mas ndo como personalidade juridica de entidade sindical.



Entretanto, data venia do posicionamento do julgador de 1% Grau, partilho do
entendimento do Orgdo Ministerial, de que a simples falta do registro definitivo no Ministério do
Trabalho nao constitui dbice para negar ao Obreiro a estabilidade pretendida, uma vez presentes 0s
requisitos para a sua concessao.

De fato, a importancia do registro em questéo, heranga da época em que todo
0 processo de formagéo do sindicato era formalmente controlado pelo Estado, vem sendo amenizada a
partir da edicdo da atual Carta Magna, que em seu art. 82, |, estabeleceu:

"a lei n&o podera exigir autorizagdo do Estado para a fundacao de sindicato,
ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao poder publico a interferéncia e a intervencgao
na organizacao sindical; "

A partir de entdo, a exigéncia em questao vem sendo vista ndo como requisito
para o reconhecimento da existéncia do sindicato como ente representativo da categoria, mas, tao-
somente, como medida necessaria para o controle da unicidade sindical, outro principio estabelecido
na Constituicdo Federal (art. 82 Il).

Nesse sentido, colhe-se a licdo de Mauricio Godinho Delgado:

“No tocante a criacdo, registro e inicio de funcionamento da entidade sindical a
ordem juridica alterou-se significativamente, em seguida & nova Constituicéo.

De fato, desde a implantagé@o do sindicato unico no Brasil, o reconhecimento e
investidura sindicais eram atos formais, minuciosamente dirigidos pelo Estado, através do Ministério do
Trabalho. O Estado geria, com discricionariedade, vigilancia e rigor, desde a formagé@o das primitivas
associagoes profissionais até sua passagem ao status sindical, com o reconhecimento e investidura
reguladas na CLT (arts. 515 a 521, CLT).

Nada disso hoje mais prevalece. Aqui a revogacao constitucional foi ampla,
em face do principio da autonomia organizacional incorporada pelo art. 8°, |, da Carta Magna, com a
proibic@o expressa ali contida de ndo interferéncia e intervencao nos sindicatos.

Nesse quadro, os estatutos sindicais, no Brasil, devem ser registrados no
correspondente Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas, como qualquer outra entidade
associativa.

Contudo, o mesmo dispositivo constitucional fez referéncia normativa algo
enigmatica em seu interior. De fato, ao proibir a lei que fizesse exigéncia de autorizagdo do Estado para
a fundacéo de sindicato, observou: ressalvado o registro no 6rgdo competente (art. 8, 1, CF/88).

As primeiras interpretagdes acerca de tal registro, consideravam-no ja
atendido pela inscricao dos estatutos sindicais no respectivo Cartério. O proprio Ministério do Trabalho



chegou a editar Portaria nessa direcao, isentando-se de acolher qualquer novo estatuto sindical em
seus arquivos (Portaria n. 3301, de novembro de 1988, posteriormente revogada).

Algumas dificuldades praticas surgiram, no periodo, em especial com respeito
ao controle da unicidade sindical, que fora mantida pelo texto da mesma Constituicao (art. 82 Il). Nesse
quadro de incertezas, o Supremo Tribunal Federal pacificou a matéria, definindo que os estatutos
sindicais, independentemente da inscricdo no Cartério de Pessoas Juridicas, teriam de ser levados a
depésito no 6rgdo correspondente do Ministério do Trabalho, para fins essencialmente cadastrais e de
verificacdo da unicidade sindical (STF - Pleno - Ml 144-8-SP, DJU |, 28.5.1993, p. 10.381).
Evidentemente que caberia, contra qualquer ato ou omissao do érgao administrativo, medida eficaz
perante o Judiciario." (in, Direito Coletivo do Trabalho, LTr, p. 74/75).

No &mbito jurisprudencial, o proprio STF ja firmou posicionamento, no sentido
de que o reconhecimento da estabilidade sindical independe do registro da entidade sindical no

Ministério do Trabalho, a teor dos julgados abaixo transcritos:

"ESTABILIDADE SINDICAL PROVISORIA: eleito o trabalhador para a direcéo
do sindicato, ao ser constituido, a estabilidade provisdria independe do registro
da entidade no Ministério do Trabalho. ( STF. RE 251.712.7/SC, Primeira
Turma, 30/05/2000, Rel. Sepulveda Pertence)."

"Estabilidade sindical provisdria a diretores eleitos pela entidade sindical antes
do seu registro no Ministério do Trabalho.

- Inexigéncia do prequestionamento da questdo relativa ao art. 8°% |, da
Constituicao Federal.

- Ademais, que, ainda quando houvesse sido prequestionada a referida
questdo constitucional, ndo teria raz&o a ora recorrente, porquanto o Plenario
desta Corte, ao julgar o RE- 205.107, decidiu que se reconhece a estabilidade
sindical provisdria, prevista no artigo 8% VII, da Constituicdo, aos diretores
eleitos na assembléia constitutiva da entidade sindical, desde, pelo menos, a
data do pedido de registro no Ministério do Trabalho, 0 que contraria a
exigéncia deste, constante do art. 8°, I, da Constituicdo. E, em embargos de
declarag@o, salientou que "rejeitada a tese exclusiva do recurso extraordinario,
que subordinava o inicio temporal da garantia ao registro do sindicato no
Ministério do Trabalho, é indiferente precisar a data anterior em que as
decisdes ordinarias situaram a sua aquisi¢ao, acrescendo que o voto condutor
do acérdao que nao conheceu do RE a entendeu assegurada desde a
fundacédo do sindicato". (STF. RE 225.001.4/PR, Primeira Turma, 18/04/2000,
Rel. Min. Moreira Alves)."

Na hipétese dos autos, a ata de assembléia de fls. 19 atesta que o
Promovente foi eleito para o cargo de suplente de fiscal, para 0 mandato de 2000/2003, de modo que
nao ha como negar-se a0 mesmo a estabilidade por ele pretendida, nos moldes do art. 543 da CLT.



Nesse sentido, merece parcial transcricdo dos fundamentos do Parecer de fls.

280/284, da lavra do Procurador Ramon Bezerra dos Santos:

"Deve-se assinalar, ademais, que as impugnagdes apresentadas ao pedido de
registro do sindicato de cuja diretoria o recorrente faz parte no Ministério do Trabalho e Emprego em
nada altera a conclusao acima. Com efeito, conforme os documentos existentes nos autos, o Ministério
do Trabalho e Emprego decidiu, em 05/09/2000, sobrestar o pedido de registro do sindicato precitado
‘até que o Ministério do Trabalho e Emprego seja notificado do inteiro teor do acordo ou sentenca final,
que decidir a controvérsia' (fls. 55/59), ja tendo havido proferimento de sentenca pela 102 Vara Civel de
Recife, em setembro de 2001, reconhecendo o Sindicato dos Trabalhadores Aquaviarios em
Transportes no Trafego Portuério nos Estados de Alagoas, Paraiba e Pemambuco ‘como dnico e
legitimo representante daqueles empregados nesta base territorial (fls. 60/65). Dessa forma, seguindo-

se os precedentes do STF sobre a matéria, a solucdo mais adequada ndo seria condicionar o

reconhecimento da estabilidade aos membros da diretoria do sindicato precitado ao transito em julgado

daquela decisdo, mas sim, ao contrdrio, reconhecer-lhes este direito enquanto ndo se soluciona

definitivamente a disputa judicial sobre a representacdo sindical, com eventual transito em julgado de

decisdo em sentido inverso" (fls. 282).

Quanto ao argumento da Empresa, acerca da falta de comunicacao regular ao
empregador do registro da candidatura, tal fato também néo é ébice ao reconhecimento da estabilidade
pretendida, eis que a propria Reclamada admite que, embora a destempo, tal comunicag@o foi
efetivamente realizada, o que afasta a incidéncia da Orientacdo Jurisprudencial n® 34, da SDI do
C.TST.

A estabilidade proviséria anula os efeitos da demissdo e confere ao
empregado o direito de retornar ao emprego, bem como de perceber os salarios e vantagens, relativas
ao periodo de seu afastamento.

Esclareca-se que o direito assegurado ao dirigente sindical, como garantia de
sua combatividade na defesa dos interesses da classe, é a permanéncia do vinculo de emprego e ndo
uma reparagao pecuniaria. E, de fato, o pedido principal é justamente a reintegracdo no emprego,
conforme se depreende da leitura da peca vestibular.

Desta forma, merece acolhida o pedido do reclamante a reintegracdo no
emprego, com pagamento dos saldrios atrasados, face a sua condicdo de estavel, consoante
comprovado através dos documentos de fls.53/54(v) e fls.18.



Frise-se, por oportuno, que a Demandada ndo questiona o processo de
eleicdo e posse do Autor como dirigente sindical, membro do conselho fiscal, apenas alega a
inexisténcia da entidade sindical, por falta de registro oportuno no Ministério do Trabalho.

Dessarte, eventuais controvérsias no curso do processo de registro do
Sindicato dos Trabalhadores Aquaviarios em Transporte no Trafego Portuario dos Estados de Alagoas,
Paraiba e Pernambuco junto ao Ministério do Trabalho, ao meu ver, ndo constituem obstaculo ao
reconhecimento da estabilidade do requerido.

Registre-se, que a Justica Comum j& se pronunciou pela validade da
constituicao do sindicato em questao (fls. 60/64).

Sendo assim, ndo ha falar em violag&o ao artigo 8° da Constituicdo Federal,
seja pela falta de registro definitivo, seja por afronta ao principio da unicidade sindical.

Por fim, o Recorrente, através da peticao de fls. 292, apresentou nos autos a
certidao de fls. 293, emitida pelo Ministério do Trabalho, atestando que a certiddo de registro sindical
foi concedido ao Sindicato do qual faz parte o Recorrente, fato que, de resto, sepulta os argumentos da
Sentenca de 1° Grau.

Nesses moldes, reforma-se a decisdo de 1° Grau, para determinar a imediata
reintegracdo do Autor no emprego, com percep¢do dos saldrios vencidos e vincendos
independentemente do transito em julgado da presente decisao (art. 659, IX, da CLT), observando-se a
compensacao dos valores recebidos a titulo de verbas rescisérias.

No que tange a indenizagdo por dano moral, renovada em sede recursal,
entendo tratar-se de matéria atingida pelo instituto da preclus@o, porquanto deveria ter sido ventilada
em sede de Embargos de Declaragéo, o que inocorreu. Com efeito, néo cabe a este Regional, nessa
fase processual, pronunciar-se a respeito, sob pena de incorrer-se em supressao de instancia.

Ante o exposto, dou provimento parcial ao Recurso Obreiro, para declarar a
legalidade da dispensa e determinar a sua imediata reintegragdo no emprego com salarios vencidos e
vincendos, independentemente do trénsito em julgado da presente decisdo, observando-se a
compensacdo dos valores percebidos relativamente as verbas rescisorias, bem como cientificar o
Ministério do Trabalho dos termos desta deciséo, face ao beneficio do seguro-desemprego.

Custas invertidas, na forma da lei.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido: por
unanimidade, acolher a preliminar de ndo conhecimento das contra-razdes apresentadas pelo
demandado por intempestivas, arglida de oficio; Mérito: por unanimidade, dar provimento parcial ao
recurso obreiro, para declarar a ilegalidade da dispensa e determinar a sua imediata reintegracao no

emprego com salario vencidos e vincendos, independentemente do transito em julgado da presente



decisdo, observando-se a compensacao dos valores percebidos relativamente as verbas rescisorias,

bem como cientificar o Ministério do Trabalho dos termos desta deciséo, face ao beneficio do seguro-

desemprego, com ressalva dos Juizes Vicente Vanderlei Nogueira de Brito, Ubiratan Moreira Delgado e

Margarida Araujo, quanto a matéria relativa aos danos morais.

Jodo Pessoa, 01 de outubro de 2002.
FRANCISCO DE ASSIS CARVALHO E SILVA
Juiz Presidente

AFRANIO NEVES DE MELO

Juiz Relator

JOSE CAETANO DOS SANTOS FILHO

Procurador do Trabalho

RECURSO ORDINARIO N2 2749/2002

RECORRENTES:

LAERCIO DOS SANTOS SILVA E UNIAO FEDERAL

RECORRIDOS: LAERCIO DOS SANTOS SILVA E NORTE SUL INDUSTRIA E COMERCIO DE
ESPUMAS E COLCHOES LTDA.

EMENTA: HORA EXTRA. PROVA DIVIDIDA. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO DO JULGADOR. APLICACAO. INDEFERIMENTO.
Quando as testemunhas da empresa trazem informagbes mais seguras e
convincentes do que as do empregado, sem duvida, aquelas merecem mais
credibilidade, e em respeito ao principio do livre convencimento do julgador,
reputam-se as horas extras como ndo provadas, pelo que correta a sentenga
de 1° grau. Recurso desprovido.

UNIAO FEDERAL. HONORARIOS PERICIAIS. OMISSAO. ASSISTENCIA
JURIDICA INTEGRAL. RESPONSABILIDADE. Enquadrando-se as situacdes
de insalubridade do ambiente de trabalho, como direito de cidadania do
empregado, e ndo se esquecendo que é dever do Estado, através de seus

orgéos, fiscalizar e detectar o ambiente insalubre, e em face da sua omisséo



quanto a sua competéncia, deve 0 mesmo arcar com sua responsabilidade,
pagando os honordrios periciais, ainda mais quando o empregado for pobre
nos termos da lei, beneficiando-se da assisténcia juridica integral e gratuita
prevista no artigo 5% inciso LXXIV da atual Carta Politica, ndo tendo que se
falar em desobediéncia ao devido processo legal. Recursos desprovidos.

Vistos etc.

A 62 Vara do Trabalho de Jodo Pessoa/PB, pelo sentenciado de fls. 277/280,
ante as provas carreadas aos autos, julgou improcedente a agdo proposta por LAERCIO DOS
SANTOS SILVA contra a NORTE SUL INDUSTRIA E COMERCIO DE ESPUMAS E COLCHOES
LTDA., e condenou a UNIAO FEDERAL a pagar honorarios periciais, no valor de R$ 720,00
(setecentos e vinte reais), em favor do perito, na pessoa do Sr. Vitor Manoel Sabino Xavier Bizerra -
Engenheiro de Seguranca do Trabalho - CREA/PB n® 6995-D.

Custas dispensadas.

Inconformado, recorre o reclamante, as fls. 283/286, buscando a reforma da
sentenca, sob o fundamento de que sdo devidos os titulos de horas extras e reflexos, bem como do
adicional de insalubridade, em razao dos mesmos restarem provados, ante a revelagdo das provas
documental e testemunhal inseridas aos autos.

Contra-razdes, pela reclamada, as fls. 289/291, defendendo a manutencao da
sentenca.

Irresignada, recorre, também, a Unido Federal, as fls. 300/304, insurgindo-se
contra a condenacdo em honorarios periciais a ela imposta pela sentenga de 1° grau, em face do
reclamante nao ter condi¢ao de arcar com o pagamento dos citados honorarios.

Alega, em sintese, ndo ter se integrado a relagao processual, razao pela qual
ndo poderia sofrer qualquer gravame. Aduz que foram vulnerados os arts. 472 do CPC e 5°, incisos LIV
e LV, da Constituicdo da Republica.

Contra-razdes, somente pelo reclamante, as fls. 308/309.

A Procuradoria Regional do Trabalho, em seu parecer de fls. 324/329, opina
pelo conhecimento e provimento da remessa ex officio e do recurso ordindrio da Unido para declarar
insubsistente a condenacé@o em relacdo a ela. E quanto ao recurso do reclamante, ante a inexisténcia
de interesse publico na demanda, deixa de opinar.

E o relatdrio.

VOTO



Conhego dos recursos ordinarios (da Uni@o e do reclamante) por preenchidos
0s requisitos legais de suas interposi¢des, bem como da remessa necessaria, por forca do disposto no
artigo 1°, inciso V, do Decreto-Lei n® 779/69 e artigo 475, II, do CPC.

RECURSO DO RECLAMANTE

O reclamante busca a reforma da sentenga, sob o fundamento de que s&o
devidos os titulos de horas extras e reflexos, bem como do adicional de insalubridade.

Falece-lhe razao.

Preambularmente, ao mérito da presente quaestio juris, ha que se tecer
algumas consideracdes acerca do titulo de horas extras.

Realmente, a prova testemunhal restou dividida. Contudo, o Juiz que prolatou
a sentenca foi 0 mesmo que presidiu a audiéncia de instrucdo, devendo-se levar em conta a sua
convicgdo, pois foi ele quem mais de perto a sentiu, e teve sérias razes para se inclinar pelas
assercdes da recorrida.

A jurisprudéncia é clara a respeito:

"PROVA TESTEMUNHAL DIVIDIDA. CONVICCAO DO JUIZ QUE INSTRUIU
E JULGOU O FEITO. Dividida a prova testemunhal, é de se valorizar a
convicgdo do Juiz que instruiu e julgou o feito, pois foi ele quem mais de perto
a sentiu, mormente havendo razdes fundadas para que se inclinasse pela
prova produzida por uma das partes." (Ac. TRT, 92 Reg., 12 T RO-199/88, Rel.
Juiz Pedro Ribeiro Tavares, DJ/PR, 25.01.89)

Por outro lado, perpassando os olhos sobre a prova testemunhal, constata-se,
claramente, que as testemunhas da reclamada foram mais completas, emprestando informagdes
criveis a solugdo da lide, ao passo que as do reclamante, mostraram-se laconicas, principalmente a
primeira, que mostrou-se, também, confusa em certos momentos, ao descrever horario de trabalho
diferente do declarado pelo autor, em seu depoimento. Dai, 0 Juizo a quo ter aceito a tese da

reclamada. A propésito do assunto, transcrevo deciséo, assim, ementada:

"PROVA. VALORACAO. Contraditéria a prova testemunhal coligida, compete
ao julgador valora-la, dando mais credibilidade aquela que lhe pareca mais
verossimil. Se a testemunha do reclamado traz informagbes mais completas,
de contetido mais sdlido, deve prevalecer sobre a testemunha da parte
contraria, mas lacénica." (Ac. TRT 92 Reg., 22 T, RO-464/88, Rel. Juiz Euclides
Alcides rocha, DJ/PR - 17.08.88, p. 97)

Assim, ante a vulnerabilidade da prova testemunhal do autor, e em respeito ao
principio do livre convencimento do julgador (ex vi do artigo 131 do CPC), n&o ha como reconhecer o



horario de trabalho alegado pelo reclamante, inclusive nos sabados. Prevalecem, portanto, os horarios

consignados nos cartdes-de-ponto.

E, pelas razbes ja expendidas, ndo ha, também, como acolher o pleito de

domingos e feriados trabalhados.

A respeito do principio do livre convencimento do julgador, no ensinamento de

Pontes de Miranda, na obra "Comentarios ao Cddigo de Processo Civil", tomo II, p. 377, significa dizer:

270/271, disse:

"Téo natural é, tdo determinado pelo pensamento que se guia pelos fatos e
sinais deles, o decidir do Juiz pela sua livre convicgdo, mas adstrito ‘aos fatos
e circunstancias constantes dos autos' que esse foi sempre o proceder dos
Juizes, ainda sob o regime das provas escalonadas e estimadas pela lei.
Nunca o homem conseguiu a verdade sem pensar com liberdade e sem partir
de fatos e se ater a eles, ainda quando, em ciéncia, usasse hipotese de
trabalho. Num dos seus misteres, que é o de investigar quem esta com a
raz&o, se, por um lado, tem o juiz de considerar a regra juridica como a norma
que incidiu (isto e, que abstratamente governou a situacdo e deveria ter sido
sequida), por outro, a sua fungdo é a de apreciar provas de fatos. Essas
provas ele as teria de colher entre, digo, onde as encontrasse, se fosse
possivel ao Estado proceder a inquéritos sobre todos os casos individuais.
N&o sendo possivel, tem-se de deixar que as partes venham a Juizo, pecam a
aplicagdo da regra juridica que incidiu e, para saber qual a regra a aplicar, a
aprecie 0 juiz 0 que uma e outra parte, ou todos os interessados, em
contraditorio, digam."

Ademais, so a titulo de enfoque, o reclamante, em seu depoimento de fls.

"...que tem conhecimento de um incéndio ocorrido na sede da reclamada; que
depois desse incéndio ndo houve queda na produgéo.”

A testemunha da reclamada, de nome Marcelo Porto da Silva, ao falar sobre o

aludido incéndio, fl. 272, disse:

"...que no inicio de 98 houve um incéndio na reclamada, que ocasionou uma

queda de mais de 50% na produgéo;..."

Ora, em face do principio da primazia da realidade, logicamente que, havendo

um incéndio na reclamada (fato incontroverso), tal fato, por si sé, traz consequéncias graves a atividade

empresarial, acarretando, conseqientemente, queda na producao. Isto mostra que a declaragdo do



reclamante, acima transcrita, ndo se encontra dentro da realidade, o que s reforca a tese da

inconsisténcia do pedido de horas extras.

fotos, e foi conclusivo,

seguinte:

conjuntamente.

Quanto ao adicional de insalubridade, melhor sorte nao detém o reclamante.
O laudo pericial de fls. 244/253 mostrou-se completo e perfeito, inclusive com

no sentido de que o autor ndo laborava em ambiente insalubre, ao dizer o

"A atividade insalubre caracteriza-se pelo desgaste orgénico, continuo ou
intermitente, ou risco de adquirir doenga proveniente de agressores presentes
no processo laboral ou dele resultantes. Na atividade desenvolvida em como
auxiliar de produgdo nas formas e condicbes efetivamente verificadas, ndo
constatou-se qualquer risco ao trabalhador conforme item 5.3."

E finalizou:

"Com base na Lei 6.514 de 22 de dezembro de 1977, arts. 189 a 192, art. 195,
caput e § 2° Portaria 3.214 de 08 de junho de 1978, NR-15, temos que: a
atividade laboral de auxiliar de produgao desenvolvida nas formas e condigbes
efetivamente constatadas, ndo é caracterizada como insalubre, ndo fazendo
Jjus 0 empregado a qualquer adicional.”

Em face do exposto, nego provimento ao recurso.

RECURSO ORDINARIO DA UNIAO FEDERAL E REMESSA NECESSARIA

Ante a identidade da matéria, ambos o0s recursos serdo analisados

Insurge-se a Unido Federal contra a condenagdo em honorarios periciais a ela

imposta pela sentenca de 1° grau, em face do reclamante néo ter condi¢do de arcar com o pagamento

dos citados honorarios.

Alega, em sintese, ndo ter se integrado a relagao processual, razao pela qual

nao poderia sofrer qualquer gravame. Aduz que foram vulnerados os arts. 472 do CPC e 5°, incisos LIV

e LV, da Constituicdo da Republica.

236, que diz:

Razao nao lhe assiste.

No tocante ao assunto - honorarios periciais, 0 C.TST editou 0 Enunciado n®

"A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte
sucumbente na pretensao relativa ao objeto da pericia."



Em que pese o posicionamento da Suprema Corte do Trabalho, a respeito da
matéria em lume, sempre tive algumas reservas.

A prevalecer tal entendimento, podera haver para o trabalhador uma limitacao
quanto ao seu direito de agd@o, ainda mais quando este € pobre nos termos da lei (veja que o
reclamante percebia como remuneracéo o valor de R$ 171,60 - TRCT, fl. 15). Como podera ele arcar
com os honorarios periciais, no importe de R$ 720,00? Impossivel.

A garantia de assisténcia juridica integral e gratuita aos carentes esta prevista
no artigo 5% inciso LXXIV do texto constitucional. A Constituicdo Federal de 1988 inovou nessa

questao, ao estabelecer, nesse dispositivo: "O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita

aos que comprovarem insuficiéncia de recursos". Entenda-se, no texto legal, a expresséo Estado como

significando poder publico, abrangendo a Uni&o, os estados-membros e 0s municipios.

Em primeiro lugar, ele se refere a assisténcia juridica e ndo a assisténcia
judiciaria, termo que vinha historicamente sendo utilizado pela legislacdo patria. Depreende-se da
modificagcdo que o constituinte teve o objetivo de ampliar a assisténcia aos carentes, dando-lhes, além
daquela necessaria para 0 ingresso em juizo, também as assessorias preventiva e extrajudicial. Nesse

sentido, manifesta-se José Carlos Barbosa Moreira (1993; 215):

"A grande novidade trazida pela Carta de 1988 consiste em que, para ambas
as ordens de providéncias, isencdo de custas e defensoria técnica, o campo
de atuagdo ja ndo se delimita em fungdo do atributo judiciario, mas passa a
compreender tudo que seja juridico. A mudanga do adjetivo qualificador da
assisténcia, reforcada pelo acréscimo do integral, importa notavel ampliagdo
do universo que se quer cobrir."

Ao utilizar o adjetivo integral, o legislador constituinte reforca a posicao
colocada anteriormente, pois a assisténcia juridica integral s6 pode ser entendida como aquela que
propicie ao carente todos os instrumentos juridicos necessarios, antes, durante e apds 0 processo
judicial, e mesmo preventivos e extrajudiciais (consultorias, assessorias e representacdo junto a
Administracdo Publica), quando aquele nédo for necessario.

O segundo adjetivo, gratuita, somado ao anterior (integral), possibilita, aquele
que ndo possuir recursos suficientes, a isencdo de todas as despesas que se fizerem necessarias para
o efetivo acesso a justica. Incluem-se ai todas as taxas judiciarias, emolumentos, custas, honorarios
advocaticios e despesas com publicacdes e pericias. A responsabilidade pela prestacdo da assisténcia

juridica gratuita e integral € do Estado, conforme preceitua o texto constitucional.



A Constituicdo Federal também garante a todos, independentemente do
pagamento de taxas, o direito de peticdo aos poderes publicos, tanto para defesa de direitos como
contra ilegalidade ou abuso de poder, bem como a obtencao de certiddes em reparticoes publicas,
visando a defesa de direito ou de esclarecimento de situagdes de interesse pessoal (art. 52, XXXIV).
Também estabelece a gratuidade do acesso nas agdes de habeas-corpus e habeas-data, bem como,
na forma que a lei estabelecer, a de todos 0os demais atos necessarios ao exercicio da cidadania (art.
52 LXXVII).

E importante salientar aqui o trabalho que vem sendo efetuado no Brasil por
algumas instituicoes, no sentido de dar assessoria juridica as populagdes carentes, principalmente em
defesa da cidadania e dos direitos humanos. Destacam-se entre outras, o Instituto Apoio Juridico
Popular (IAJUP), no Rio de Janeiro; o Gabinete de Apoio as Organiza¢des Populares (GAJOP), em
Recife; o Nucleo de Estudos para a Paz (NEP), em Brasilia; o Centro de Assessoria Popular e
Alternativa (CECA), em Floriandpolis; e o Escritorio de Defesa dos Direitos Humanos (EDDH), em
Fortaleza. Também as iniciativas oficiais, como os PROCONS, tém sido fundamentais nesse trabalho.

Dai porque, a sentenga de 1° grau, da lavra do Juiz Arndbio Teixeira de Lima,

corretamente justificou o seu posicionamento, nos seguintes termos:

"...sabendo-se que o conhecimento das situagées de insalubridade ou n&o, do
ambiente de trabalho, constitui direito de cidadania do empregado; sabendo-se
ainda que, por conta disso, € dever do Estado, por seus 0rgaos, fiscalizar e
detectar a insalubridade ou nédo, nos ambientes de trabalho do Pais,
considerando-se, assim, a omissdo do Estado neste particular; considerando-
se ainda, repita-se, que o Sr. perito devera ser recompensado pelos servicos
prestados, 0s honorarios periciais ora arbitrados, deverdo ser pagos pela
Unido Federal, que € omissa, quanto a fiscalizacdo dos ambientes de trabalho
do Pais e € obrigada, quanto ao direito de cidadania dos administrados."

Ora, em apoio ao sentenciado de 1° grau, ha que se fazer algumas
consideracoes, aliado ao que ja ficou acima exposto. O julgador ndo pode deixar de ter em mente a
verdade real que nos cerca NA VIDA COTIDIANA.

SOMOS SABEDORES DE QUE OS QUADROS DE FISCAIS DO Trabalho, no
Brasil, é insuficiente, sem contar que o Governo Federal sequer faz alguma coisa para amenizar tal
problema, pois nao abre concursos para aumentar a quantidade de fiscais do trabalho, a fim de reduzir

0s riscos nos ambientes de trabalho. Veja que é competéncia da Unido, "organizar, manter e executar

a inspecao do trabalho", conforme prescreve o art. 21, inciso XXIV, da atual Carta Politica.

E nem se argumente que houve ferimento do devido processo legal, pois a

Unido ndo esta logicamente sendo parte na presente acdo, pois ndo responde pelo seu objeto.



Simplesmente, ela (Unido) esta respondendo por um ato necessario ao exercicio da cidadania, arcando
com o pagamento dos honorarios periciais de um empregado pobre, nos termos da lei, em respeito aos
incisos XXXIV e LXXVII, do artigo 5° da atual Constituicdo Federal.

Ainda nessa linha de raciocinio, cabe acrescentar que a jurisprudéncia
iterativa dos Tribunais de Justica e do STJ tém entendido que cabe ao Estado suportar os encargos
com a Assisténcia Judiciaria Gratuita e, em ndo o fazendo, devera arcar com as custas processuais,
nas quais esta incluido, evidentemente, o valor referente a realizagao de pericias. Tal fundamento se
torna mais forte quando do acréscimo do inciso VI ao artigo 3° da Lei n® 1.060/50, pela Lei n°
10.317/2001, que dispde:

"VI - das despesas com a realizacao do exame de codigo genético - DNA que

for requisitado pela autoridade judiciaria nas agdes de investigacao de paternidade ou maternidade."

A mencéo ao referido inciso se torna necessario para mostrar que se a prova
pericial é requerida pelo beneficiario da Assisténcia Judiciaria e, ndo possuindo o Poder Publico
condicdes de realizar, através de seus 6rgaos, o exame pleiteado, esta ele obrigado a arcar com as
despesas decorrentes, antecipando-lhes, se for 0 caso, 0 pagamento, sendo aplicavel a regra do artigo
19 do CPC. Nao incide, no caso, o artigo 27 do CPC, porque cabivel somente no término da demanda
e quando a Fazenda Publica exerce atividade meramente interventora no feito ou quando, como parte,
nos processos de execucao fiscal.

Tanto é assim, que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao abordar o
tema Assisténcia Judicidria x Investigacao de Paternidade, tem proclamado:

"Tendo que o Estado ndo esta cumprindo o seu dever de prestar assisténcia
juridica gratuita, porque esta, a meu ver, compreende ndo apenas o advogado
e as custas, mas também meios de realizagdo da prova. Lamentavelmente,
isso, no Estado do Rio Grande do Sul, ndo esta sendo feito e temos a
esperanca de que, em breve, havera uma solugdo por parte das autoridades
incumbidas de prestar essa assisténcia."

Nesses mesmos termos, diz o Desembargador Luiz Melidio Uiracaba
Machado, do referido Tribunal:

"Esse ¢é exatamente um tema de dificil solugéo, porque o Tribunal entende que
0S encargos da assisténcia judicidria sGo do Executivo, que deve manter o
servico de defensoria e de advogados para a area civil, de defensoria publica
para a drea penal e, além disso, também ter verba previsivel para manter os



servicos de pericia. O Tribunal entende que ndo pode suportar, com a sua
escassa rubrica orgamentdria essa despesa que ndo lhe compete. E lembro
que ndo é uma despesa pequena, porque ha pedidos de todo o Estado de
realizagbes desses exames, que sobem a mais de cem. Entéo, até o fim do
ano, ha uma despesa presumivel, nessa rubrica, de cem mil ddlares, para o0s
quais ndo temos previséo, e cem mil dolares ndo se consegue assim, no mais,
na drea do Judicidrio, que ndo pode criar impostos para serem cobrados,
inclusive, no mesmo exercicio."

Em outro julgamento, também, no TJRS, é ratificado esse entendimento, na
medida em que "custas do exame pericial sdo responsabilidade de quem solicita. Sendo a parte
beneficidria da assisténcia judiciaria gratuita, as expensas sao transferidas ao Estado".

O TJMS apadrinha esse entendimento, ao edificar a ementa:

"A CF impde ao Estado a prestacdo de Assisténcia Judicidria integral e
gratuita aos necessitados (artigo 5°, LXXIV) e nessa assisténcia incluem-se 0s
honorarios do perito (artigo 3%, V, da Lei n°® 1.060/50)."

(Todas as citagbes acima foram retiradas do Jornal Sintese n® 07, de
setembro/97, p. 03, artigo INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - OBRIGATORIEDADE DO EXAME
GENETICO DNA, e, n° 24, de julho/agosto/ 2000, artigo INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA, sde Belmiro Pedro Welter. Promotor de Justica e escritor- RS)

E, em abono ao aqui exposto, transcrevo decisdes, assim ementadas:

"16011374 - Recurso Especial - INVESTIGACAO DE PATERNIDADE -
EXAME DNA - JUSTICA GRATUITA - RESPONSABILIDADE DO ESTADO -
DESPESAS - PRECEDENTES DA CORTE - 1. As normas infraconstitucionais
mencionadas no recurso especial nao impdem, induvidosamente, ao Estado o
dever legal de custear todo o exame DNA, questdo essa de indole
constitucional, que foge dos limites para o recurso especial. 2. Tampouco 0
recorrente indicou dispositivos que obrigam o perito a adiantar despesas ou a
aguardar que o beneficidrio da justica gratuita ganhe a acao para que possa
receber os honorarios. 3. Recurso Especial ndao conhecido." (STJ, Resp.
112585-MS-32 T, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito - DJU 1.03.99, p.
305)

"50013847 JCPC. 526. JCPC. 730 JCF 100 JCF 5 JCF 5 LXXIV - AGRAVO
DE INSTRUMENTO - ACAO DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE C/C
ALIMENTOS - PERICIA - EXAME DNA - PRELIMINARES DE AUSENCIA DE
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE RECURSAL - INSUBSISTENTES -
PARTE BENEFICIARIA DA JUSTICA GRATUITA - HIPOTESE EM QUE O
ESTADO DEVE ARCAR COM AS DESPESAS - PAGAMENTO DOS
HONORARIOS PERICIAIS NA FORMA DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO



FEDERAL - PROCEDENCIA - RECURSO IMPROVIDO. O pedido especifico
da reforma da decis&o agravada esta implicito na interposi¢éo do agravo, uma
vez que outra ndo pode ser a finalidade do recurso. O descumprimento da
norma do artigo 526, CPC, é mera irregularidade. Nao confere a Instancia
Superior razoes para nao-conhecimento do recurso, segundo entendimento
vigente do STJ. E dever do Estado custear o exame de DNA em sede de acéo
de investigacdo de paternidade, direcionando o pagamento dos honorarios
periciais na forma do artigo 100, da Carta Magna e 730 do CPC, por ser ato de
natureza administrativa e que origina titulo extrajudicial." (TJMT -Al 11721-
Classe Il - 15 - Tangara da Serra - 22 C.Civil, Rel. Des. Mariano Alonso Ribeiro
Travassos - J 13.06.2000)

"16007790 - JCF.5 LXXIV INVE§TIGAQAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA
- BENEFICIARIO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA - ACORDAO
COM FUNDAMENTO EXCLUSIVAMENTE DE [NDOLE CONSTITUCIONAL
(ART. 52, LXXIV DA CF/88) - MATERIA QUE NAO PODE SER APRECIADA
EM SEDE ESPECIAL. | - Se o acdrdao recorrido, para determinar a
obrigatoriedade do Estado em arcar com as despesas para a realizagdo do
exame DNA, pautou-se em principio de natureza constitucional, questéo que
sO podera ser apreciada em sede de recurso extraordindrio. Il - Recurso nao
conhecido." (STJ - Resp. 136533, MS, 32 T, Rel. Min. Waldemar Zveiter - DJU
19.04.99, p. 134)

Como se pode vé, Egrégio Tribunal, os honorarios periciais foram impostos ao
Estado, neste acdrdao, em razdo do reclamante se enquadrar na Assisténcia Judiciaria, € 0s
fundamentos desta obrigatoriedade pautaram-se em principios de natureza constitucional, pelo que
jamais ha que se falar em ferimento do devido processo legal.

Por sua vez, o contraditdrio, também, foi respeitado, ja que a Unido foi
notificada para apresentar seu recurso. Nada, portanto, a modificar.

Quem sabe, com esta decisdo, poderemos mudar a nossa conhecida
realidade, tanto no campo juridico como no campo social.

Isto posto, nego provimento a ambos os recursos, mantendo incélume a
sentenga de 1° grau.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 13? Regido,
Recurso do Reclamante: por unanimidade, negar provimento ao recurso; Recursos da Unido Federal -
por maioria, negar provimento a ambos 0s recursos, contra o voto da Juiza Ana Clara de Jesus Maroja
Nobrega, que lhes dava provimento para excluir da condenacgdo a sua responsabilidade sobre o

pagamento dos honorarios periciais.

Jodo Pessoa/PB, 16 de julho de 2002.
ANA MARIA FERREIRA MADRUGA



RECORRENTES:

Juiza Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia
ALUISIO RODRIGUES

Juiz Relator

MARCIO ROBERTO DE FREITAS EVANGELISTA
Procurador-Chefe do MPT

EDMUNDO GOMES DA NOBREGA E SAELPA - SOCIEDADE ANONIMA DE

ELETRIFICACAO DA PARAIBA
RECORRIDOS: 0S MESMOS

EMENTA: ACAO DE CUMPRIMENTO E RECLAMACAO TRABALHISTA.
IDENTIDADE SOB O PONTO DE VISTA MATERIAL DAS PARTES.
MANUTENCAO DA PREFACIAL DE COISA JULGADA. N&o obstante as
partes da agédo de cumprimento e da reclamacdo ndo sejam as mesmas, visto
que a personalidade do orgdo de classe ndo se confunde com a de seus
membros, € inegavel que o sindicato, atuando como substituto processual,
defende, em nome praprio, direito alheio. Dessa forma, ainda que formalmente
trate-se de partes diversas, existe a identidade no ponto de vista material, eis
que o titular da pretensdo de direito substancial deduzida em juizo ndo é o
ente sindical, mas o trabalhador por ele representado. Nesse diapaséo, tendo
em vista a identidade em relagdo as partes (do ponto de vista material), ao
pedido e a causa de pedir entre a acdo de cumprimento e a reclamatdria em
relacdo as diferengas salariais, inegavel a ocorréncia da coisa julgada, ndo
merecendo qualquer reparo o decisum neste aspecto. Recurso do autor
desprovido.

VALE-REFEICAO. FORNECIMENTO POR FORCA DO CONTRATO.
CARATER SALARIAL. O auxilio-alimentagdo, habitualmente fornecido por
forga do contrato de trabalho, tem natureza salarial, nos moldes do art. 458 da
CLT e conforme o Enunciado 241 da Sumula do TST. Recurso do reclamado
desprovido.



Vistos etc.

Trata-se de recursos ordindrios provenientes da Vara do Trabalho de
Patos/PB, interpostos nos autos da Reclamag@o Trabalhista n® 260/2002, em que sdo partes
EDMUNDO GOMES DA NOBREGA (reclamante) e SAELPA - SOCIEDADE ANONIMA DE
ELETRIFICAGAO DA PARAIBA (reclamada).

Em deciséo proferida as fls. 639/646, o Juizo de primeiro grau condenou a
empresa ao pagamento dos seguintes titulos: diferencas de saldo de saldrio pago a menor no TRCT;
diferencas de horas extras, de anuénios, de adicional de periculosidade e de 13°% saldrios, que foram
devidos ao reclamante no periodo de 01/11/90 a 13/05/2002, decorrentes do reajuste salarial previsto
no DC 086/90 (clausulas primeira e terceira), observada a modificacdo introduzida pela Agéo
Rescisdria n® 031/96; feriados trabalhados e o pagamento do repouso trabalhado, bem como seus
reflexos sobre férias + 1/3, 13% salarios, abono pecuniario, FGTS + 40% e aviso prévio, observado o
periodo imprescrito; diferenca de 13°s salarios e horas extras, no periodo de 01/11/98 a 13/05/2002,
em razdo da integracao do vale-refeicdo; diferencas de adicional de periculosidade decorrentes da
incidéncia do percentual de 30% também sobre a verba de anuénio, bem como os reflexos sobre férias
+ 1/3, 13% saldrios, abonos pecuniarios, horas extras, aviso prévio e FGTS + 40%; horas extras
relativas ao periodo de julho/99 a maio/2002, permitindo-se a compensagao dos valores pagos a esse
titulo, bem como os reflexos sobre férias + 1/3, abono pecuniario, 13° salarios, aviso prévio e FGTS +
40%, observando-se a prescricao acolhida; diferenca de férias + 1/3, de aviso prévio, de FGTS + 40%,
devidos ao reclamante no periodo de 01/11/90 a 13/05/2002, decorrentes do reajuste salarial previsto
no DC 086/90 (clausulas primeira e terceira), observada a alterag@o introduzida pela Acéo Rescisdria
n® 031/96; diferenca de aviso prévio, de férias + 1/3, de FGTS + 40%, em razdo da integracao do vale-
refeicdo no periodo de 01/11/98 a 13/05/2002; e FGTS referente aos meses de janeiro e fevereiro de
1983 e fevereiro de 1996, bem como no que diz respeito aos 13° saldrios de 1982 a 1989 e 1992,
acrescidos da multa de 40% sobre os mesmos.

Inconformado, o reclamante recorre as fls. 651/662, pugnando pelo
afastamento da preliminar de coisa julgada, acolhida em relagdo ao pleito de diferencas salariais
devidas em razao das clausulas primeira e terceira do DC n® 86/90, sob a alegag@o que o exame de tal
postulacdo nos autos da Agao de Cumprimento n® 2092/93 apenas fez operar os efeitos da coisa
julgada formal, o que possibilita sua renovacéo em agéo propria. Assevera que a Carta vigente apenas
autoriza a aplicacdo da prescricdo bienal apés completados dois anos da ruptura contratual, o que
inocorreu na hipétese sub examine, uma vez que o contrato de trabalho s foi rescindido em

13/05/2002. Salienta que as conquistas salariais devidas por forca do DC n° 086/90 perpetuam-se



naturalmente apds a vigéncia do dissidio coletivo tornando-se, portanto, imperiosa a incorporacéo das
modificagOes salariais por ele impostas, devendo ser observada por ocasido de um novo reajuste, sob
pena de infringir o principio da irredutibilidade salarial. Aduz que remanesce assegurado a sua
categoria o direito ao reajuste salarial, na base de 75% da variacéo do IPC até 15 de margo de 1990,
aplicando-se, em seguida, a politica salarial superveniente, de forma que, inexistindo comprovagéo por
parte da reclamada do cumprimento da indigitada sentenga normativa, ha que ser acolhido o pleito de
diferencas no periodo de 01/11/90 a 13/05/2002. Assevera, ainda, serem devidas horas extras,
excedentes a 62 (sexta) hora didria, tendo em vista que a ampliacdo da jornada de trabalho de seis
para oito horas didrias, de segunda a sexta, em novembro de 1997, constituiu alteracdo contratual
ilicita, impondo-se, outrossim, a adoc¢do do divisor 180 (cento e oitenta), para fins de apuragdo do
salario-hora. Ao final, pugna pelo provimento do apelo.

Da mesma forma, recorre a vindicada (fls. 679/692), asseverando,
inicialmente, o pagamento, pela empresa, do reajuste salarial a todos os seus empregados, no periodo
de vigéncia do DC n® 086/90, a teor da Medida Proviséria n® 256/90, ndo havendo que se falar em
reajustes aos mesmos. Aduz que, tendo em vista a A¢do Resciséria n® 31/94, que expurgou da
diferenga salarial o IPC de marco/90, observa-se que nenhuma diferenga é devida, inclusive a titulo de
produtividade. Salienta que sendo indevido o pedido de diferenca salarial, que constitui o principal, ndo
ha que se falar em reflexos deste sobre férias, 13° salario, horas extras, adicional de periculosidade,
anuénios, aviso prévio, FGTS e multa de 40%. Pugna, ainda, pela aplicagdo da prescri¢do quinqtienal
prevista no art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal. Sustenta que ndo ha que se falar em natureza
salarial do vale-refeicéo, eis que tal beneficio decorreu de negociacao coletiva, possuindo nitido carater
indenizatdrio. Aduz que o postulante ndo conseguiu comprovar o labor em sobrejornada, 6nus que lhe
cabia, eis que a prova testemunhal por si produzida mostrou-se contraditéria e destituida de
idoneidade. Aduz que pedido condicional relativo as parcelas do FGTS n@o comprovadas fere o
preceituado no artigo 286 do CPC. Afirma que era 6nus do recorrido a comprovacao dos depésitos nao
efetuados, por se tratar de fato constitutivo de seu direito. Alega, ainda, constar dos autos prova
documental suficiente para se chegar a conclusao de que o recolhimento das parcelas do FGTS foi
realizado integralmente. Pugna pela aplicacdo da prescricao quinqlenal ao titulo de FGTS. Por fim,
postula pelo provimento do apelo.

Depdsito recursal e custas as fls. 693/694.

Contra-razdes pela reclamada e pelo reclamante, as fls. 699/710 e 712/720,

respectivamente.



Em cota a fl. 724, o representante do Ministério Publico do Trabalho sustenta a
inexigibilidade de intervencdo obrigatéria do Parquet, ressalvando a faculdade de pronunciar-se
verbalmente ou pedir vista dos autos na sesséao de julgamento, caso entenda necessario.

E o relatdrio.

VOTO

RECURSO DO RECLAMANTE

ADMISSIBILIDADE

Conhego das razbes recursais do autor, porque preenchidos 0s pressupostos
de admissibilidade.

MERITO

Do afastamento da coisa julgada em relacio ao pleito de diferencas salariais

fulcradas nas clausulas primeira e terceira do DC n° 086/90

Insurge-se o reclamante contra a decis@o que acolheu a coisa julgada em
relacao as diferencas salariais fulcradas no Dissidio Coletivo n® 086/90.

Sem razao.

Primordialmente, urge relembrar que, nao obstante as partes da acao de
cumprimento e da reclamag@o ndo sejam as mesmas, visto que a personalidade do érgéo de classe
ndo se confunde com a de seus membros, é inegavel que o sindicato, atuando como substituto
processual, defende, em nome prdprio, direito alheio. Dessa forma, ainda que formalmente trate-se de
partes diversas, existe a identidade no ponto de vista material, eis que o titular da pretenséo de direito
substancial deduzida em juizo ndo é o ente sindical, mas o trabalhador por ele representado.

Na presente demanda, o vindicante postulou o cumprimento das clausulas 12
e 32 do Dissidio Coletivo n® 86/90, as quais outorgaram a categoria reajuste e reposi¢éo salarial, tendo
o autor formulado pedidos distintos, a saber: a) o pagamento das diferencas salariais decorrentes do
reajuste e da reposicao; e b) o pagamento dos reflexos de tais diferencas nas demais verbas
contratuais. Por sua vez, examinando-se a inicial da A¢do de Cumprimento n° 2092/93 (fls. 95/98),
interposta pelo Sindicato dos Trabalhadores nas Empresas de Distribuicdo de Energia Elétrica do
Estado da Paraiba, verifica-se a formulacdo de idénticos pedidos aos constantes na presente
reclamacéo, tendo o Juizo julgado procedente a demanda em relagdo pagamento das diferencas
salariais decorrentes do reajuste e da reposicdo (clausulas 12 e 3%), facultando aos interessados o
manuseio de agao propria (reclamacao trabalhista), para obtengéo do pleito de pagamento dos reflexos

das diferencas nas demais verbas contratuais.



Dessa forma, tendo em vista a identidade em relacdo as partes (do ponto de
vista material), ao pedido e a causa de pedir entre a acdo de cumprimento e a presente reclamatoria
em relacdo as diferencas salariais, inegavel a ocorréncia da coisa julgada, ndo merecendo qualquer
reparo o0 decisum neste aspecto. Saliente-se, ainda, que a manutengdo do julgado quanto a esta
matéria importa na prejudicialidade da analise dos demais pontos atinentes ao pleito alcangado pelos
efeitos da res judicata, ventilados nas razdes do recurso.

Ressalte-se, outrossim, que a irresignacdo da parte no que concerne ao
pagamento de reflexos pertinentes a incidéncia da aplicacdo das clausulas do dissidio coletivo nao
merece acolhida, tendo em vista que o sentenciado de origem apenas reconheceu os efeitos da coisa
julgada em relac&o ao pleito de diferencas salariais fundadas nas ditas cldusulas, deferindo o pleito
autoral, no que concerne aos reflexos das diferencas salariais dali decorrentes, de forma que inexiste
interesse recursal da parte, eis que a sentenca lhe foi favoravel neste aspecto. O mesmo se diga em
relagéo a observancia das modificagdes introduzidas pela Acao Rescisoria n® 031/96, inclusive no que

concerne aos indexadores a serem aplicados (sentenca - item 1 - fl. 641).

Da prescricdo bienal em relacdo a alteracdo da jornada de trabalho e do

divisor para apuracao das horas extras

O reclamante alega que a jornada de 06 (seis) horas didrias foi implementada
por liberalidade do empregador, de forma que o retorno a jornada de 08 (oito) horas diarias em
01/11/97 constitui uma alteragéo contratual ilicita, devendo, portanto, ser tido como extraordinario todo
labor excedente a sexta hora diaria. Por tais razdes, pleiteou o pagamento das horas além da sexta e
seus reflexos.

Nao prospera a irresignagéo da parte

Na verdade, a sentenca normativa na qual se fundamenta o pedido do autor
foi objeto de recurso ordinario junto ao colendo Tribunal Superior do Trabalho (TST - RO - DC -
394.013/97-5), e os Ministros da Sec¢ao Especializada em Dissidios Coletivos daquela instancia, por
unanimidade, julgaram-na extinta, sem apreciacdo do mérito, nos termos do artigo 267, inciso IV, do
Cadigo de Processo Civil.

Vale ressaltar que, simultaneamente a interposicao de dito recurso ordindrio, a
reclamada intentou uma Medida Cautelar Inominada (TST - AC - 376.120/97-2) com pedido de
concessao de liminar, para emprestar efeito suspensivo ao apelo, no que foi atendida, em 13.10.1997.

Impossivel, portanto, a concessao das horas extras pretendidas, com fulcro no
extinto Dissidio Coletivo n® 034/96.



Ademais, deixou o vindicante transcorrer prazo superior a dois anos da
indigitada alteracéo contratual, que se deu em novembro/97, estando, pois, sua postulacao alcancada
pelo instituto da prescricdo bienal, n@o havendo, ainda, que se falar que tal direito estaria assegurado
por forca de dispositivo legal.

De igual forma, né@o prospera a alegagado do obreiro de adoc¢ao do divisor 180
para fins de apuragéo do salario-hora. Tendo em vista que o deferimento de horas extras pela instancia
de origem alcangou o periodo a partir de julho/99 a maio/2002, ndo ha que se falar em utilizar-se o
divisor 180, mas sim o 220, eis que no aludido periodo ja ndo mais se encontrava o reclamante
submetido a jornada de 06 (seis) horas didrias.

Assim, deve ser mantida a decisdo da instancia a quo no que tange a tal
aspecto.

Concluséo

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso.

RECURSO DA RECLAMADA

ADMISSIBILIDADE

Conhego do recurso, eis que preenchidos os pressupostos de admissibilidade.
MERITO

Das diferencas salariais instituidas por forca do DC n° 086/90 e de seus

reflexos

Aduz a empresa que o decisum recorrido a condenou ao pagamento de
diferenca salarial, a razao de 6% dos salarios do reclamante, no periodo compreendido entre 01/11/90
a 13/05/2002, bem como ao pagamento de seus consectarios 6gicos.

Razao ndo assiste a empresa apelante.

Com efeito, perlustrando-se os autos, verifica-se que o decisum de origem na
verdade acolheu a prefacial de coisa julgada em relacdo ao pleito de diferenca salarial decorrente da
aplicacao das clausulas 12 e 32 do Dissidio Coletivo 086/90. E o que se infere através da simples leitura
do item 1 do julgado (fls. 640/641), sendo oportuna a transcricdo de um trecho, litteris:

"Sendo assim, rejeita-se a preliminar de coisa julgada quanto ao pleito de
reflexos das diferencas salariais decorrentes do DC 086/90, acolhendo-o
quanto ao pleito de diferencas salariais decorrentes do referido instrumento
normativo, extinguindo, neste particular, 0 processo sem apreciacdo do
mérito." (fl. 641) (grifos acrescidos)




Dessa forma, ndo ha razdo para irresignacéo da ré no que toca as diferengas
salariais advindas da sentenga normativa, uma vez que a deciséo do Juizo a quo |he foi favoravel.

Quanto aos reflexos das diferencas sobre os demais titulos trabalhistas,
tirocinio diverso ha que ser adotado.

Na presente demanda, o vindicante postulou o cumprimento das clausulas 12
e 32 do Dissidio Coletivo n® 86/90, as quais outorgaram a categoria reajuste e reposi¢ao salarial, tendo
o autor formulado pedidos distintos, a saber: a) o pagamento das diferencas salariais decorrentes do
reajuste e da reposicdo; e b) o pagamento dos reflexos de tais diferencas nas demais verbas
contratuais. Por sua vez, examinando-se a inicial da A¢do de Cumprimento n° 2092/93 (fls. 95/98),
interposta pelo Sindicato dos Trabalhadores nas Empresas de Distribuicdo de Energia Elétrica do
Estado da Paraiba, verifica-se a formulacdo de idénticos pedidos aos constantes na presente
reclamacéo.

O Juizo de primeiro grau, ao apreciar a acdo de cumprimento, julgou-a
procedente em relagdo ao pagamento das diferencas salariais decorrentes do reajuste e da reposicao
(clausulas 12 e 3%), o que gerou o acolhimento da res judicada na presente demanda, em relagao
aquele pleito. Entretanto, com relacéo ao pedido de pagamento dos reflexos das diferencas sobre as
demais verbas trabalhistas, 0 Juizo extinguiu o processo sem julgamento de mérito, por entender que
tal postulacdo n@o poderia ser formulada em sede de agdo de cumprimento, facultando aos
interessados 0 manuseio de agdo propria (reclamacdo trabalhista), para obtencdo da aludida
postulacdo, gerando os efeitos da coisa julgada formal, que apenas impede o reexame da matéria
dentro do mesmo processo.

Nesse tirocinio, tendo o autor manuseando a presente reclamacao trabalhista
para postular os reflexos das diferencas decorrentes dos reajustes salariais previstos no DC 086/90,
inexiste qualquer dbice processual ao conhecimento desta postulagdo, ndo havendo que se falar em
coisa julgada a incidir sobre este pedido.

Logo, tendo em vista que ndo mais se discute o direito do empregado aos
reajustes previstos nas clausulas 12 e 32 do indigitado dissidio, em face do teor da deciséo proferida
nos autos da Agdo Coletiva 2092/93, que julgou procedentes tais pleitos, segue a mesma sorte a
postulacdo dos reflexos das diferencas sobre as demais verbas trabalhista, por ser esta acessdria
daquela, consoante os exatos termos da sentenca, inclusive com a observancia das modificacoes
produzidas pela Acéo Rescisdria n® 31/94.

Ressalte-se, ainda, que a empresa nao comprovou o efetivo cumprimento das
clausulas do dissidio, nem tampouco dos reflexos de tais diferencas, o que impde a manutencao da

condenacgdo ao pagamento dos reflexos sobre as demais verbas trabalhistas.



Nenhum reparo merece o decisum neste particular.

Da aplicacéo da prescricdo qlinglienal pugnada nas razoes recursais

N&o ha qualquer razao para deferir-se tal requerimento da ré.

Com efeito, o sentenciado ja apreciou tal postulagdo e manifestou-se no
sentido de acolher a prescricdo com relacéo aos titulos anteriores a 26/07/97, com excecéo do FGTS,
por entender que tal titulo esta sujeito & prescricéo trintenaria, conforme se infere do item inicial da
fundamentacg@o do julgado (fls. 639/640).

Rejeita-se.

Do Vale-refeicdo

Insurge-se a reclamada contra o deferimento do pleito do vale-refeicdo ao
salario do vindicante para fins de titulos rescisorios.

Sem razao.

Dos documentos acostados, verifica-se, as fls. 242/245, que, através do
aditivo ao acordo coletivo de trabalho vigente no biénio 1997/1999, foi instituido o vale-alimentagéo
para todos os empregados da empresa, o qual ndo fazia nenhuma mengao a natureza do beneficio.

Observa-se, no entanto, que somente houve referéncia expressa a natureza
do ticket-alimentagdo em comento, retirando-lhe o carater salarial, por intermédio da clausula quarta do
acordo coletivo de trabalho do biénio 2000/2001, consoante se infere da cdpia do instrumento
normativo juntada pela prépria reclamada as fls. 265/273.

Com efeito, € nitido o carater salarial do vale-refeicdo no caso vertente, ndo
havendo que se questionar a respeito de sua integracdo ao salario. Dispde o artigo 458 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho que "além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario,
para todos os efeitos legais, a alimentagao, vestudrio ou outras prestagdes in natura que a empresa,
por forga do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado”.

Ensina o Mestre Arnaldo Sussekind (in "Instituicdes de Direito do Trabalho",
192 edigdo, vol. 01, LTr. S&o Paulo, 2000, p. 365):

"Para que determinado fornecimento seja considerado salario-utilidade, faz-se
mister que nao tenha por fim a sua utilizagdo no local de trabalho para a
prestacéo de servigos contratados. E que, neste caso, a utilidade constitui um
meio necessario ou conveniente para a execugdo dos servicos e ndao um
rendimento do empregado proveniente do trabalho realizado. Ela teria sido
concedida para o trabalho e ndo pelo trabalho; equipara-se aos maquinismos
e instrumentos de trabalho, indispensaveis ao funcionamento da empresa, no



podendo, conseqlientemente, substituir, como utilidade vital para o
trabalhador, o saldrio a que faz jus pela prestagéo dos servigos contratados.”

Nao basta, portanto, a onerosidade e a habitualidade para que a verba
percebida pelo empregado tenha carater salarial. E imprescindivel que ela ndo se destine,
especificamente, a permitir a realizagdo do servico contratado.

Nesse diapasdo, € patente a natureza salarial do beneficio em tela, eis que
sua existéncia tinha razéo de ser na prestacéo de servico do reclamante, ndo constituindo elemento
indispensavel a execucao de seus servigos.

Ademais, ndo se tem noticia nos autos da existéncia, quer seja em norma
coletiva ou mesmo no contrato de trabalho firmado com o empregador, de nenhuma clausula expressa
atribuindo natureza exclusivamente indenizatéria ao beneficio na época de sua instituicao.

Por outro lado, ainda em face do que denunciam os autos, tem-se que 0
auxilio-alimentacao é direito que, irreversivelmente, aderiu ao contrato de trabalho, ndo mais podendo
sofrer modificagdes ou restricdes, ainda que a empresa tenha se integrado ao PAT ou 0 acordo coletivo
disponha em sentido diverso, pois, do contrario, configurar-se-ia violagao a direito adquirido do autor, o
que constitui total afronta ao artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal.

Mesmo que a concessao do beneficio tenha sido liberalidade da empregadora,
a sua percepcao pelos empregados durante certo lapso de tempo conferiu a verba carater contratual,
de modo que nao poderia, posteriormente, ser suprimido unilateralmente pela recorrente. Qualquer
alterac@o nesse sentido somente poderia atingir situagdes futuras, ndo se prestando para desconstituir
direitos ja consolidados no tempo.

Nada a reformar neste aspecto.

Dos pleitos relativos ao FGTS

Argumenta a recorrente que o pedido de pagamento dos valores relativos ao
FGTS ndo depositado ndo foi certo nem determinado, uma vez que o recorrido ndo declinou os
periodos em que supostamente ndo foram efetuados os recolhimentos, em total desatendimento ao
que preceitua o artigo 286 do CPC. Sustenta, ainda, que o 6nus de comprovar o ndo-recolhimento dos
depésitos do FGTS era do autor, j& que se trata de fato constitutivo de seu direito. Por fim, aduz que a
quitacdo dos depdsitos do FGTS encontra-se comprovada nos autos em sua integralidade e que se
sujeita a prescric@o quinquenal.

Sem razao, entretanto.



A peticao inicial encontra-se apta para a apreciacdo meritdria, pois contém
todos os requisitos elencados no artigo 840, § 1°, da CLT.

Realmente, a referida peca processual ndo se ressente de uma breve
exposicao dos fatos de que resulta o dissidio, posto que afirmado expressamente pelo autor que a ré
nao realizou todos os recolhimentos concernentes ao FGTS.

A simples circunstancia de o autor ndo haver declinado, de logo, 0s meses em
relacdo aos quais ndo se deram os depositos, mas propugnar pela apresentacdo dos documentos
comprobatorios da quitagdo do titulo trabalhista, ndo deve causar estranheza. Com efeito, o art. 286 do
Caddigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente ao processo trabalhista, permite a formulagéo de
pedido genérico quando o autor ndo puder precisar, no momento do ingresso da peti¢do inicial, o
montante da indenizagao que considera devida, ou quando a determinag¢do do valor da condenagao
depender de ato que deva ser praticado pelo réu. Esta é justamente a hipétese dos autos. De fato, o
6nus da prova relativo ao pagamento do FGTS recai sobre o réu, o que justifica o pedido genérico
formulado pelo demandante.

Quanto a alegacao de que ha prova nos autos da quitacdo integral do FGTS,
também n&o merece guarida.

Conforme indica o Juizo a quo, ndo consta nos autos prova da quitacdo dos
valores relativos aos meses de janeiro e fevereiro/83 e fevereiro/96, bem como em relacao aos 13°
salarios de 1982 a 1989 e 1992.

Ressalte-se que, caso houvesse comprovagao integral do pagamento,
nenhum prejuizo teria a empregadora, porquanto a condenagé@o se deu de forma a sé considerar os
meses ndo comprovados (lacunosos), quando da liquidacdo da sentenca, tendo sido autorizada a
deducdo de valores comprovadamente pagos nos autos, concernentes aos titulos deferidos.

No que concerne a prescri¢ao aplicavel ao FGTS, o tema tem sido objeto de
acirradas controvérsias, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

A maioria entende que a prescricdo aplicavel é a trintendria, seguindo o
raciocinio da vetusta Sumula 95 do Tribunal Superior do Trabalho. Alguns acolhem a prescricao
quinglienal, até o limite de dois anos da extingdo do contrato, aplicando, sem maior questionamento, o
art. 72, XXIX, da Constituicdo Federal.

Pessoalmente, filio-me ao entendimento de que o FGTS sujeita-se a
prescricdo trintendria, eis que, em razao do principio da aplicacdo da norma mais favoravel, a
hierarquia das fontes formais do direito do trabalho ndo se estabelece de forma rigida. Em sendo
assim, a regra prescricional contida na Lei n® 8.036/90 ampara o trabalhador ao elastecer para trinta



anos o prazo para cobranca do FGTS ndo depositado, no compasso da jurisprudéncia pacifica do
colendo Tribunal Superior do Trabalho, através dos Enunciados n®s 95 e 362, ndo entrando em conflito
com a Constituicdo de 1988 e permanecendo em pleno vigor.

Nenhum reparo no julgado quanto a tais aspectos.

Das horas extras e reflexos

Sustenta a recorrente que as testemunhas ouvidas apresentaram depoimentos
completamente contraditérios com o prestado pelo recorrido, buscando desvirtuar a verdade e
comprovar o labor em sobrejorada do demandante e que era 6nus do empregado comprovar a
jornada descrita na exordial.

Nao merece acolhida a tese da reclamada.

Ao contrario do entendimento do Juizo de primeiro grau, a teor do art. 818 da
CLT e do art. 333 do CPC, realmente cabia ao autor comprovar o fato constitutivo de seu direito.
Entrementes, de tal 6nus processual desvencilhou-se com éxito o vindicante.

Com efeito, a prova testemunhal produzida nos autos mostrou-se robusta e
convincente, tendo as testemunhas do autor demonstrado conhecimento e segurancga acerca dos fatos
controvertidos da demanda, ndao havendo que se falar em imprestabilidade como elemento de
convicgdo do julgador. Oportuna a transcricéo de alguns trechos dos depoimentos:

"(...) que o reclamante trabalhava no horério das 07 até aproximadamente 20h;
que 0 mesmo se dava com o depoente; (...) que o reclamante trabalhava ainda
em 03 sabados e 03 domingos, por més, no hordrio das 07 as 13/16h; que o
depoente anotava as horas extras feitas pelo reclamante e as repassava para
Santa Luzia; que o reclamante reclamava do depoente que as horas extras
pagas eram sempre a menor do que aquelas trabalhadas; (...)" (Depoimento
do Sr. Antonio Anchieta da Nobrega - fls. 637/638)

"(...) que quando o reclamante ndo contava com um eletricista da SAELPA o
depoente era quem dava apoio ao reclamante; que quando isto acontecia saia
com o reclamante por volta das 07 horas e retornava por volta das 19/20
horas; que o depoente chegou a dar apoio ao reclamante também aos
sabados e domingos; (...)' (Depoimento do Sr. Luiz Tiburcio de Lucena - fl.
638)

Ressalte-se, ademais, que a tese autoral de labor em sobrejornada foi
reconhecida pelo proprio preposto da empresa, a teor do que se infere de seu depoimento, sendo

vejamos:



"(...) que_no periodo que em o reclamante trabalhou com o depoente em Santa
Luzia, sempre havia a necessidade de extrapolacdo de horario, o reclamante
anotava_as horas extras na freqliéncia e 0 depoente se encarregava de
repassar 0 numero de horas extras para o escritorio regional em Patos; que
ficava a critério do chefe do escritdrio regional em Patos a aprovacdo das
horas extras; (...)" (Depoimento do Sr. José Dantas de Medeiros - fl. 637)
(grifos acrescidos)

Dessa forma, correto o julgado de origem que reconheceu o labor em
sobrejornada, condenando a empresa ao pagamento dos seus consectarios l6gicos.

Nada, portanto, a ser reformado neste ponto.

Concluséo

Isto posto, nego provimento ao apelo.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido:
RECURSO DO RECLAMANTE - por unanimidade, negar provimento ao recurso; RECURSO DA
RECLAMADA - por unanimidade, negar provimento ao recurso.

Jodo Pessoa, 01 de abril de 2003.

AFRANIO NEVES DE MELO

Juiz Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia
FRANCISCO DE ASSIS CARVALHO E SILVA
Juiz Relator

MARIA EDLENE COSTA LINS

Procuradora do Trabalho

RECURSO ORDINARIO N2 7009/2002
RECORRENTE: GLAUCIO AMERICO DEQOCLECIANO
RECORRIDA: SAELPA - SOCIEDADE ANONIMA DE ELETRIFICACAO DA PARAIBA

EMENTA: CONTRATACAO DE PESSOAL. EMPRESA DE ECONOMIA
MISTA. NAO SUJEICAO A CERTAME PUBLICO. PROCESSO DE



PRIVATIZACAO. AFASTAMENTO DOS EFEITOS DA NULIDADE.
IMPOSSIBILIDADE.

Se, ao tempo do contrato, havia estorvos de ordem constitucional para a
contratacdo de empregados ndo precedida de aprovacdo em concurso
publico, sendo inclusive nula a avencga celebrada entre as partes quando néo
observada tal exigéncia, do mesmo cendrio ndo se pode cogitar quando da
saida do Poder Publico do controle das atividades empresariais. O processo
de privatizagcdo faz surgir, entre empregado e empregador, novo vinculo
juridico, valido a partir de entdo e que se mantém por livre voligdo dos
interessados e sem a incidéncia de qualquer comando legal que lhe suprima a
validade. A privatizagdo, todavia, ndo faz desaparecer a circunstancia de, em
momento anterior, ter havido violagdo as normas constitucionais de admissdo
de empregados por parte da Administragdo Publica, seja ela direta, indireta ou
fundacional, devendo-se, em relagdo a tal periodo, ser adotado o
entendimento ja predominante na jurisprudéncia, inclusive por meio de edigéo

de verbete sumular por parte do Tribunal Superior do Trabalho.

"Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordinario,
provenientes da 3¢ Vara do Trabalho de Campina Grande/PB, em que é recorrente GLAUCIO
AMERICO DEOCLECIANO e recorrida SAELPA - SOCIEDADE ANONIMA DE ELETRIFICACAO DA
PARAIBA.

O Juizo de 1° grau, as fls. 126/129, aplicou a prescricao parcial quanto aos
titulos anteriores a 20.08.1997 e julgou improcedente a Reclamacdo Trabalhista, em face da
decretacao de nulidade contratual, condenando o autor nas custas processuais, porém, dispensando-
as, na forma legal.

Embargos de declaragéo as fls. 131/132, os quais foram rejeitados, conforme
sentenca de fls. 134/135.

Irresignado, recorre o demandante, as fls. 138/140, alegando, em suas razbes
recursais, ter direito as verbas pleiteadas na pecga exordial, embora tenha sua admisséo ocorrido sem
as cautelas previstas na Constituicdo Federal, quanto ao concurso publico, porquanto, a recorrida foi
privatizada e, desta feita, como pessoa juridica de direito privado, perdeu o direito de invocar qualquer
nulidade contratual com fulcro nas disposicdes contratuais referentes as pessoas juridicas de direito

publico.



A reclamada ofereceu contra-razbes, as fls. 144/148, pugnando pela
manutencdo da sentenca em todos 0s seus termos.

O Ministério Publico do Trabalho, as fls. 152, absteve-se de opinar em virtude
da inexisténcia de interesse publico na demanda."

E o relatério aprovado em sessao.

VOTO

ADMISSIBILIDADE

Conhego do recurso, uma vez satisfeitos os pressupostos legais de
admissibilidade.

MERITO

Roga o demandante pela reforma do julgado para que seja afastada a
nulidade contratual e determinado a baixa dos autos a instancia de origem para aprecia¢do dos demais
aspectos da demanda. Sustenta o demandante que néo tinha conhecimento da exigéncia de concurso
publico para ingresso nos quadros da demandada. Afirma que a privatizagdo da empresa, em
30/11/2002, convalidou os contratos nulos, pois, a partir de entdo, a reclamada nao esta mais sujeita a
cumprir o disposto no art. 37, caput e inciso Il, da Constituicao Federal.

Apenas em parte assiste-lhe razao.

A questdo posta ao crivo da Corte reclama, para sua melhor compreenséo,
breve retrospecto acerca de eventos ocorridos na vida da empresa reclamada e a correlagao deles com
a vida funcional do recorrente.

A SAELPA - SOCIEDADE ANONIMA DE ELETRIFICACAO DA PARAIBA,
como é cedico, integrava a Administracdo Publica Indireta e, nessa época, mais precisamente em
07/07/1989, deu-se o ingresso do recorrente em seus quadros.

Estava, portanto, sujeita aos ditames constitucionais préprios da
Administracdo Publica, inclusive, obrigada a admitir pessoal apenas pela aprovacdo em certame
publico, nos termos do artigo 37, II, da Constituicdo da Republica.

Em 30 de novembro de 2000 a empresa passou ao controle exclusivo da
iniciativa privada, liberando-se, a partir de entdo, para gerir livremente sua politica de pessoal.

O vinculo de emprego com o recorrente perdurou até 23/03/2001.

O processo de privatizacdo representa, do ponto de vista da politica
empresarial de admisséo de pessoal, um divisor que incide inclusive sobre os contratos em curso.

Se, ao tempo do contrato, havia estorvos de ordem constitucional para a

contratac@o de empregados ndo precedida de aprovacdo em concurso publico, sendo inclusive nula a



avenca celebrada entre as partes quando ndo observada tal exigéncia, do mesmo cenario néo se pode
cogitar quando da saida do Poder Publico do controle das atividades empresariais.

A partir da data de privatizacdo passou a ter vigéncia a regra da plena
liberdade negocial, inclusive em relagdo a admissao de pessoal, e o contrato de trabalho firmado entre
as partes, embora nulo até entdo, ndo pode ficar alheio a essa circunstancia.

O processo de privatizag@o fez surgir, entre empregado e empregador, novo
vinculo juridico entre as partes, valido a partir de entdo e que se manteve por livre volicdo e sem a
incidéncia de qualquer comando legal que lhe suprimisse a validade.

No tocante ao periodo que precedeu o processo de passagem da empresa
juridico.

A privatizag@o ndo fez desaparecer a circunsténcia de, em momento anterior,
ter havido violagdo as normas constitucionais de admissao de empregados por parte da Administracéo
Publica, seja ela direta, indireta ou fundacional.

Em relagdo a tal periodo, deve ser adotado o entendimento ja predominante
na jurisprudéncia, inclusive por meio de edicao de verbete sumular por parte do Tribunal Superior do
Trabalho.

No caso em tela, como ndo houve pedido de salario retido, nada ha a ser
deferido em relagao a dito periodo.

Devem, pois, ser afastados os efeitos da nulidade do contrato de trabalho, em
relagdo ao periodo que medeia entre a privatizacdo da empresa e o fim do contrato de trabalho, ou
seja, de 30/11/2000 a 23/03/2001, retornando os autos a instancia origindria para que aprecie 0s
demais aspectos da lide em relagdo a esse periodo.

Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso ordinario para afastar os
efeitos da nulidade, declarada pelo Juizo a quo e, ato continuo, determinar o retorno dos autos a Vara
do Trabalho de origem para apreciacdo dos demais aspectos da lide em relacdo ao periodo de
30/11/2000 a 23/03/2001.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido, por
maioria, com o0 voto de desempate do Exmo. Sr. Juiz Presidente dos trabalhos, dar parcial provimento
ao recurso para afastar os efeitos da nulidade, declarada pelo Juizo a quo e, ato continuo, determinar o
retorno dos autos a Vara do Trabalho de origem, para apreciagdo dos demais aspectos da lide em
relacdo ao periodo de 30/11/2000 a 23.03.2001, vencido parcialmente o Juiz Relator e com a
divergéncia parcial dos Juizes Herminegilda Leite Machado e Paulo Maia que Ihe davam provimento



parcial para afastar a nulidade declarada e determinar o retorno dos autos a Vara de origem para

apreciacdo dos demais aspectos da lide.
Jodo Pessoa, 27 de janeiro de 2003.

VICENTE VANDERLEI NOGUEIRA DE BRITO
Juiz no exercicio da Presidéncia

ANA CLARA DE JESUS MAROJA NOBREGA
Juiza Revisora designada para redigir o Acordao
CLAUDIO CORDEIRO QUEIROGA GADELHA

Procurador do Trabalho

RECURSO ORDINARIO N2 3234/2003
RECORRENTEs: THIAGO FABIO DA SILVA LIMA E TAMBAI MOTOR E PECAS LTDA
RECORRIDOs: OS MESMOS

EMENTA: ESTABILIDADE. ACIDENTE DO TRABALHO. DOENCA
PROFISSIONAL. TECNOPATIA. NEXO ETIOLOGICO. ONUS DA PROVA.
AUSENCIA DO GOZO DE AUXILIO-DOENGA ACIDENTARIO. EFEITOS. Por
expressa disposicdo legal, constituem acidente do trabalho as chamadas
doengas profissionais, encontrando-se estas descritas nas listas anexas ao
Dec. n® 3.048/99. Nas mazelas tipicas, ou tecnopatias, o nexo etiolégico com a
atividade do trabalhador € presumido pela lei, porque a doenga decorre
naturalmente do desempenho do contrato de trabalho, cabendo, assim, diante
da presungéo juris tantum, ao empregador o 6nus de comprovar circunstancia
diversa, ou seja, que o mal contraido pelo empregado ndo o foi em razéo da
lida. Desse modo, evidenciado nos autos que em sua faina didria o laborista
estava submetido a fatores de risco de natureza ocupacional relacionados, nos
termos da norma legal acima citada, a doenga adquirida, e ndo tendo sido

produzida pelo ex adverso prova em sentido contrdrio, confirma-se o acidente



do trabalho gerador da estabilidade prevista no art. 118 da Lei n° 8.213/91,
assegurando-se ao autor uma indenizagdo pelo lapso contratual ilicitamente
suprimido. A auséncia de gozo de auxilio-doenca acidentdrio, por sua vez, ndo
se constitui em dbice ao reconhecimento do acidente, considerando-se que as
conclusées do 0rgdo previdencidrio ndo vinculam a cognigdo do julgador ou
impedem a corre¢do do enquadramento legal, maxime quando se constata a
omissédo do empregador de expedir a CAT, devendo este, portanto, arcar com
as consequéncias de sua incuria. MULTA DO ART. 477, § 8% DA CLT.
HIPOTESE NEGATIVA. Cumprido o prazo previsto no art. 477, § 6% 'b", da
CLT, ndo ha que se falar em aplicacdo da multa cominada no subseqtente

paragrafo 8% Recursos parcialmente providos.

"Vistos etc.

Trata-se de recursos ordindrios provenientes da 3% Vara do Trabalho de Joao
Pessoa/PB, interpostos nos autos da Reclamagdo Trabalhista n® 1427/2002, em que sdo partes
THIAGO FABIO DA SILVA LIMA e TAMBAI MOTOR E PECAS LTDA, recorrentes e recorridos,
simultaneamente.

Em decisdo proferida as fls. 146/150, o Juizo de primeiro grau acolheu
parcialmente os pedidos, para, nos termos da fundamentagdo, condenar a demandada a pagar ao
reclamante a quantia equivalente as férias vencidas 1999/2000, acrescidas de 1/3; multa de 50% sobre
o referido montante e multa do art. 477 da CLT, constando os valores nos célculos em anexo, parte
integrante do dispositivo.

Sucumbente no objeto da pericia, 0 demandante foi condenado ao pagamento
dos honorérios periciais, em favor da Dra. Méarcia Paula de Maia Macedo Porto, no importe arbitrado
em R$ 400,00.

Inconformado, ele recorre as fls. 154/159, renovando o pedido de concessé@o
do beneficio da justica gratuita, isentando-o do pagamento de custas e demais despesas do processo,
inclusive honorarios periciais, por ser pobre na forma da lei. Renova, ainda, os pleitos de indenizagao
por perdas e danos, em razdo da falta de informagdo correta em RAIS para o PIS e pela informagéo
salarial incorreta no requerimento do seguro-desemprego, onde s6 consta a remuneragao basica, sem
o computo da sobrejornada. Acrescenta que faz jus a estabilidade provisoria a que alude a Lei n®
8.213/91, tendo em vista a contracdo de moléstia em decorréncia das atividades exercidas no &mbito

da empresa reclamada, vindo a ser demitido logo que cessada a concessdo do beneficio auxilio-



doenca junto ao INSS, quando ainda incapacitado para o trabalho. Por fim, requer seja acrescentado a
condenago o titulo de indeniza¢do por danos morais.

Igualmente irresignada, recorre a ré as fls. 162/167, insurgindo-se contra a
condenagd@o no pagamento da multa do art. 477 da CLT, uma vez quitadas as verbas rescisorias no
prazo previsto no § 6° do dispositivo acima mencionado, bem assim da multa prevista no art. 467 da
CLT (50% sobre as férias vencidas 1999/2000, acrescidas de 1/3), a uma, porque o pleito relativo as
férias foi expressamente contestado e, a duas, porque esta verba nao representa salario stricto sensu.
Requer o provimento do apelo com o escopo de excluir da condenacgdo as multas previstas nos arts.
477 e 467 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Depdsito recursal efetuado e custas pagas (fls. 168/169).

Contra-razdes da reclamada, as fls. 172/176.

Contra-razdes do reclamante, as fls. 178/180.

Em promocédo a fl. 184, a representante do Ministério Publico do Trabalho
sustenta a inexigibilidade de intervencdo obrigatéria do Parquet, ressalvando a faculdade de
pronunciar-se verbalmente ou de pedir vista dos autos na sessao de julgamento, caso entenda
necessario."

E o relatério, lido e aprovado em sessdo, que adoto para os devidos fins.

VOTO

ADMISSIBILIDADE

Conheco dos recursos, eis que regularmente interpostos.

RECURSO DO RECLAMANTE

O recorrente renova o0 pedido de concess@o do beneficio da justica gratuita, a
fim de isentar-se do pagamento de custas e de outras despesas processuais, inclusive honorarios
periciais. Renova, ainda, o pleito de indenizagédo pela informag&o salarial incorreta no requerimento do
seguro-desemprego. Pleiteia, também, o reconhecimento do direito a estabilidade provisoria (Lei n°
8.213/91) decorrente de doenca do trabalho contraida na reclamada e uma indenizagdo por danos
morais.

De inicio, registre-se, indeferido o titulo de horas extras (principal), que sequer
foi objeto de irresignacao nas razdes recursais, indevido o pedido de indenizagao pela informagao
salarial incorreta no requerimento do seguro-desemprego, onde s6 constou, segundo alega o
recorrente (ndo juntou a prova), a remuneragao basica, sem o computo da sobrejornada.

Quanto a estabilidade provisdria decorrente de acidente de trabalho e seus
consectarios logicos, bem como em relacdo a justica gratuita, no que toca aos honorarios periciais,

merece reparos a sentenca revisanda.



O Juizo primario, no que lhe segue o eminente Relator, entendeu n&o haver
restado caracterizado o nexo causal entre a doenca e o trabalho, ou seja, de que a mazela adquirida
efetivamente decorrera da atividade desenvolvida na empresa, requisito para a configuragdo do
acidente de trabalho acobertado pelas normas previdenciarias pertinentes. Afirmou, ainda, que o laudo
pericial conduz a ilagdo de que o suposto acidente ndo ocorreu. E diz mais que o autor ndo logrou
comprovar que estivera em gozo de auxilio-doenca acidentario.

Em primeiro lugar, com toda vénia, penso que o laudo pericial néo da qualquer
indicativo no sentido de nao ter ocorrido o acidente de trabalho. A senhora perita simplesmente
reconhece a impossibilidade, pelo menos em relagéo a sua pessoa, de classificar o nexo causal entre a
doenca e o trabalho, objeto da pericia determinada, quando opina que seja solicitada ao INSS a tarefa

que lhe fora incumbida. A conclusao da pega técnica encontra-se assim vazada:

“Opino que seja reaberto o auxilio doenga e que o reclamante solicite ao INSS
— Orgéo federal maximo capaz de classificar o nexo causal e modificar o
beneficio de auxilio-doenga para auxilio acidente, pois, no presente momento,
0 reclamante se encontra prejudicado para desempenhar suas fungées.

Né&o posso afirmar se houve acidente de trabalho ou se o reclamante ja
predisposto aos problemas de coluna vertebral realizou algum ato inseguro —
Ja enfermo — ato inseguro — concausa de enfermidade

Cabe ao INSS classificar e opinar sobre o problema atual.” (fls. 132/133).”

Ora, dessa conclusao, somente se pode chegar a uma outra: ndo soube a

expert esclarecer a questao técnica que lhe fora solicitada.

Dessarte, tenho que o caso deve ser analisado a luz dos demais elementos
existentes nos autos. Vejamos.

Conforme conceitos extraidos da Ordem de Servigo DSS n® 621/99 -- DOU de
28.05.99 --, doenca profissional é aquela produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho
peculiar a determinada atividade. S&o as ergopatias. Doenca do trabalho, por sua vez, € a que é
adquirida ou desencadeada em fungdo das condicoes especiais em que o trabalho € realizado e com
ele se relacione diretamente. Ambas constituem acidente do trabalho, desde que o mal conste das
listas anexadas ao Decreto n® 3.048/99 (anteriormente Dec. 2.172/97).

Doutrinariamente, as moléstias resultantes do trabalho sao divididas em dois
grupos: doengas profissionais tipicas ou tecnopatias, que s@o aquelas naturalmente decorrentes de
certas profissdes, cujo exemplo tipico é o caso do digitador, normalmente acometido das chamadas
tendinites. Essas patologias, via de regra, séo relacionadas na propria legislacéo.



Ja as doencas profissionais atipicas, também denominadas de mesopatias,
sd0 aquelas que o operdrio vem a contrair por fato eventualmente ocorrido no desempenho da
atividade laboral, mas que nao sao peculiares ao tipo de trabalho desenvolvido.

Vicente José Malheiros da Fonseca, eminente jurisconsulto e Juiz Togado do
TRT da 8% Regido, ressalta a importancia dessa classificacdo, "porque nas doengas profissionais
tipicas o nexo etiolégico com a atividade do trabalhador é presumido pela lei, enquanto nas doengas
atipicas inexiste qualquer presungao, cabendo, por isso, a vitima, o 6nus de provar que a enfermidade
teve causa em evento provocado pelo desempenho do contrato de trabalho." (in "O Trabalho", Encarte
74, Abril/2003, Ed. DT, p. 1783).

Volvendo ao caso em apreco, percebe-se, primeiramente, que a empresa-ré
nao nega a ocorréncia do sinistro relatado pelo obreiro na inicial, “...ao tentar levantar uma bateria de
caminhdo, o que lhe causou problema em sua coluna...". Limita-se a reclamada a asseverar a
inexisténcia de acidente do trabalho nos termos da lei, mas em momento algum resiste
especificamente ao fato narrado na peca de ingresso, o que o torna incontroverso.

Do mesmo modo, ndo ha duvida quanto ao mal que acomete o obreiro,
identificado nos atestados colacionados as fls. 29/30 como sendo lombalgia associada a ciatalgia,
entidade morbida que tem como uma das possiveis causas a héria de disco descrita no laudo pericial
produzido nestes autos.

Na lista de doengas do sistema osteomuscular e do tecido conjuntivo,
relacionadas com o trabalho (Lista B - Grupo XIlIl da CID 10), anexa ao Decreto n® 3.048/99, encontra-
se pontuada "Lumbago com Cidtica", CID M54.4, tendo como agentes etioldgicos ou fatores de risco de
natureza ocupacional 0s seguintes itens:

* posicdes forcadas e gestos repetitivos (Z57.8)

* ritmo de trabalho penoso (Z256.3)

* condicdes dificeis de trabalho (256.5)

Por sua vez, o reclamante exercia na reclamada a fung@o de "eletricista de
auto", submetido, portanto, de notdria sabenca, a condi¢bes dificeis de trabalho, tendo que adotar
posicOes forcadas e gestos repetitivos, tanto que efetivamente anotados no laudo pericial,
precisamente a fl. 131, os riscos ergondmicos a que estava exposto: "deitar em baixo dos veiculos,
ficar em posicéo (corcundo) sobre os motores, baixar e levantar constantemente”.

Nesse contexto, independentemente de sua comprovacdo ou ndo, a
enfermidade que acometeu o obreiro, por sua propria natureza, guarda relagdo estrita com o tipo de

atividade exercida.



Afora tudo isso, sob o ponto de vista técnico (fls. 134/139), a hémia identifica o
deslocamento do centro do disco cartilaginoso existente entre as diversas vértebras da coluna,
motivado por acidente ou por razdes de ordem fisica resultantes da pratica repetitiva de determinadas
condutas. Nao surge de modo isolado, com causa hereditaria, também n&o sendo adquirida por
contagio. Ao contrario, decorre das condicdes fisicas ou mecanicas a que submetido o trabalhador. E a
manipulagao de peso restou inconteste nos autos.

Em sendo assim, a presuncdo da existéncia de nexo causal inverte o 6nus da
prova, revelando-se evidente que competia a recorrida, no caso em concreto, demonstrar que o desvio
surgiu sem qualquer vinculagdo com a atividade profissional desempenhada pelo vindicante. Apenas
com esta prova resultaria afastada a presungdo que conecta o problema de coluna a atividade que
expunha o trabalhador aos agentes de risco ergondmico especificos.

Em tais condigdes, do confronto entre a natureza da doenca que aflige o
postulante, as condicdes de trabalho a que submetido e as normas previdenciarias aplicaveis,
sobressai configurada a hipotese preconizada pelo art. 118 da Lei no. 8.213/91. Por outro lado, muito
embora nao tenham sido observadas as formalidades estabelecidas acerca da comunicagdo do
acidente (CAT), nenhum prejuizo podera ser imposto ao trabalhador. E o recebimento de auxilio-
doenga, sO por si, ndo vincula a cognicdo do julgador ou impede a correcdo do enquadramento
previdenciario, ao contrdrio do que sustenta, implicitamente, a defesa. Como anotado, competia a
reclamada demonstrar, de modo claro e objetivo, que a hérnia de disco n&o surgiu em decorréncia do
trabalho desempenhado. Apenas neste caso estaria afastada a presung@o que une o carregamento de
peso ao problema de coluna, na forma descrita nas Listas de Doencas do Decreto n° 3.048/99, acima
citadas.

Sendo por demasia, € cedico que a auséncia de comunicagdo, ou seja, de
expedicdo da CAT, ndo exime o empregador de arcar com as conseqléncias de sua incuria, como bem
tém decidido nossos tribunais, a exemplo do aresto abaixo transcrito, in verbis :

“ESTABILIDADE ACIDENTARIA — LEI n® 8.213, ART. 118 — Comprovada nos
autos a ocorréncia de acidente de trabalho e afastamento superior a 15 dias,
embora a empresa ndo tenha emitido a CAT, o empregado faz jus a
estabilidade acidentaria prevista no artigo 118 da Lei N° 8.213-91. A omisséo
do empregador ndo pode beneficid-lo” (TRT 92 R — ro 14611-2001 — (18076-
2002)- Rel Juiz Roberto Dala Barba — DJPR 09.08.2002).

N&o é outra a posicdo do Colendo TST, como visto em noticia publicada
recentemente no seu site (www.tst.gov.br), em 30.07.03, quando apreciou-se hipdtese similar, restando
assentado pelo eminente Relator (Juiz convocado Horacio Pires) que o trabalhador "ndo recebeu



auxilio-doenca diante da falta de cuidado necessario da empresa" para justificar o reconhecimento da
estabilidade acidentaria ainda que nao concedido anteriormente o auxilio-doenca acidentario.

Registre-se, ademais, que eventual predisposi¢éo do empregado a doenga em
tela ndo afasta a caracterizag@o do acidente de trabalho, pois "as concausas geram efeitos, uma vez
que ndo ha necessidade de causa unica para a configura¢éo do acidente de trabalho. Isso significa que
as concausas sdo igualadas as causas propriamente ditas. E justa essa paridade, porque no acidente
poderemos ter reflexos no que toca ao estado anterior da vitima, ou as suas eventuais superveniéncias
morbidas" (Vicente José Malheiros da Fonseca, ob. cit., p. 1783).

Em remate, ndo se pode deixar passar em branco a conduta censuravel, quica
desumana, da empresa reclamada, que demitiu 0 empregado imediata e abruptamente apds o seu
retorno de um afastamento por doenca ao longo de 02 (dois) anos, inclusive com recomendagéo para
reabilitacdo, como visto nos atestados médicos acostados aos autos. Certamente, se nédo fosse a
caracterizacdo da estabilidade acidentaria, poder-se-ia discutir dispensa obstativa para o seu
reconhecimento.

Quanto aos honorarios periciais, tendo em vista a inversdo do énus da
sucumbéncia relativamente ao objeto da pericia, devem ser suportados pela empresa. Ainda que assim
nao fosse, penso que o artigo 790-B ndo da margem a interpretacao restritiva, além do que ndo se
pode dizer ter plenas condicdes o recorrente de arcar com esta despesa, no importe de R$ 400,00
(quatrocentos reais), quando o crédito desta acéo, se muito, sem o acréscimo da indenizacéo em tela,
atingira R$ 1.000,00 (um mil reais).

Por fim, inova o reclamante quando requer, em suas razles de recurso,
indenizagao por danos morais, 0 que é defeso até mesmo em respeito ao principio do contraditério,
sendo despiciendo tecer maiores comentarios sobre a matéria.

Assim exposto, dou parcial provimento ao recurso, para acrescer a
condenagdo uma indenizagdo correspondente aos saldrios do periodo estabilitario, de 02.08.02 a
02.08.03, com os devidos reflexos sobre férias mais 1/3, 13°s salarios € FGTS mais 40%.

RECURSO DA RECLAMADA

Pugna a recorrente pela reforma da sentencga, para que seja excluida da
condenagdo a multa do art. 477 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Com razéo.

Consta no termo rescisorio, as fls. 58/59, que o autor foi dispensado sem justo
motivo, no dia 01.08.2002, com aviso prévio indenizado. Homologada a rescisao em 12.08.2002,
cumpriu a ré o prazo estabelecido no artigo 477, § 6° alinea "b", da Consolidagdo das Leis do



Trabalho, ndo estando sujeita a multa do § 8% do mesmo dispositivo legal, que deve ser excluida da
condenacao.

Por sua vez, deferiu o Juizo de origem a multa do artigo 467 da CLT, em face
da inexisténcia de séria controvérsia acerca da verba concedida de férias vencidas mais 1/3.

Prende-se a irresignacdo da demandada ao fato de ter sido contestado
expressamente o pleito relativo as férias e por ndo se tratar de verba salarial stricto sensu.

Improcede o inconformismo, neste aspecto.

Com a nova redagéo dada ao art. 467 da Consolidagéo das Leis do Trabalho,
pela Lei n® 10.272, de 05/09/2001, é devido o acréscimo de 50% (cinqiienta por cento) sobre as verbas
rescisorias incontroversas.

Se, como no caso dos autos, a empresa afirma ter pago o titulo e que nada
deve ao empregado, terd que comprovar documentalmente a quitacdo, e ndo ficar no campo das
alegacdes, sob pena de tornarem-se indcuas as disposicoes da citada norma.

Note-se que o aviso de férias, a fl. 63, corresponde ao periodo aquisitivo
1998/1999. O de 1999/2000, apesar de completado em 17.05.2000, néo foi gozado, tendo em vista
que, logo em seguida, o recorrido entrou em gozo do beneficio auxilio-doenca, junto ao INSS - Instituto
Nacional do Seguro Social (fl. 15), até a data do despedimento. Também n&o foi pago no ato rescisério
(fls. 58/59), estando correta a deciséo recorrida no particular.

Isto posto, conhego do recurso e lhe dou parcial provimento, para excluir da
condenagdo a multa prevista no art. 477, §§ 6° e 8°, da Consolidacé@o das Leis do Trabalho.

Em razéo do provimento parcial do recurso obreiro: custas acrescidas para R$
100,00 (cem reais), calculadas sobre R$ 5.000,00 (cinco mil reais), valor arbitrado. Honorarios periciais
a cargo da reclamada e recolhimentos previdenciarios inexistentes.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 13? Regido,
RECURSO DO RECLAMANTE - por maioria, dar provimento parcial ao recurso, para acrescer a
condenag@o uma indenizagao correspondente aos salarios do periodo estabilitario, de 02.08.2002 a
02.08.2003, com os devidos reflexos sobre férias mais 1/3, 13°s salarios e FGTS mais 40%, vencido o
Juiz Relator e contra o voto da Juiza Ana Nébrega, que lhe negavam provimento; RECURSO DA
RECLAMADA - por maioria, dar provimento parcial ao recurso, para excluir da condenagao a multa
prevista no art. 477, § § 6° e 8°, da CLT, com a divergéncia parcial da Juiza Ana Nébrega, que, além
disto, excluia também a multa do art. 467 da CLT. Honorarios periciais a cargo da reclamada.
Recolhimentos previdencidrios inexistentes. Custas acrescidas para R$ 100,00, calculadas sobre R$
5.000,00, valor arbitrado para esse fim.



Jodo Pessoa, 29 de julho de 2003.

VICENTE VANDERLEI NOGUEIRA DE BRITO
Juiz no exercicio da Presidéncia

EDVALDO DE ANDRADE

Juiz Revisor designado para redigir o Acérdao
RAMON BEZERRA DOS SANTOS

Procurador do Trabalho






