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DISCURSO



Discurso proferido pela Exma. Juiza-Presidente Adriana
Nucci Paes Cruz, por ocasido do 24° aniversario do Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido

O mestre procura o discipulo para a ligdo final sobre a verdade e
diz-the

“A esta de fato toda alma racional a consulta ela porem
manifesta-se-lhe na medida em que cada um e capaz de receber em razdo da
propria vontade boa ou ma Se a alma alguma vez se engana ndo e por
deferto da Verdade consultada do mesmo modo que ndo e por defeito da luz
exterior que os olhos corporais por vezes se enganam E manifesto que para
nos certificarmos acerca de coisas visiveis recorremos a esta luz para que
ela no-las mostre na medida em que somos capazes de as ver”

(Santo Agostinho)

Sincero e o agradecimento do Tribunal pela presenca de todos
que comparecem a mais este seu aniversarto €, muito especialmente, ao
Professor Wagner Giglio, juiz aposentado desta Casa e que, alem de ter aceito
0 convite para estar aqui, traz ao aniversariante, Como presente que sera
recebido com todo interesse, ensinamentos cuja propriedade vem de ser
sobejamente reconhecida Tambem registra-se a cooperagdo do Banco do
Brasil que oferece o coquetel a seguir

Ha tdo pouco comemoravamos 0 vigesimo terceiro ano de vida
do Tribunal e dizia-se daqui que se tratava de cumprimentar um aniversariante
que ndo tivera direito a uma nfincia despreocupada uma adolescéncia
rebelde nem a uma juventude de sonhos posto que nascera adulto e para
missdo de enfrentamento sem treguas Entio, tinha-se tudo 1sto por verificado
e lamentava-se que esse amadurecimento precoce tivesse sido tmposto de
forma quase cruel sem qualquer possibihidade de se clamar por limites
razoaveis

Todavia, longe se estava de supor que a entdo falta de
reconhecimento pela superagdo dessas circunstincias adversas ndo se
circunscreveria a comentarios ingratos, cuja ferocidade ultrapassariam as
esferas nimagmnavels A ameaga de uma avalanche residia nas proximidades e
a mimnéncia da catastrofe se msmuava atraves de verdadeira cruzada pela
desmoralizagio Assim, aquele que ha um ano dizia de sua magoa por néo ter
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seus esfor¢os reconhecidos, teve que transformar seu lamento em estoicismo,
vestir-se, armar-se e arrebanhar forgas a fim de partir para uma luta de quilate
maior. Ja era possivel divisar o campo de batalha, mas nao se podia avaliar a
hostilidade do inimigo, quando a decisdo se impds; e ainda hoje a guerra
subsiste. Diariamente a artilharia antagbnica faz-se ouvir pelo zunir de
projéteis que ndo escolhem alvos, voam a esmo na imensiddo devastada pelo
desejo unico de denegrir, ndo importando a quem, mas tendo sempre ©
judiciario como fim.

Enquanto isso, a Justica do Trabalho encontra-se entalada nas
trincheiras e espera que ndo lhe falte apoio e solidariedade para que,
finalmente, possa ser resgatada com vida e dignidade. Esse € o objetivo maior
que se pretende alcangar neste momento. E é uma pena que esta comemoragio
nao possa ser realmente uma festa, mas tdo-somente uma singular
manifestacao de crenga € esperanca. Muito obrigada.
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A Posse do Juiz Dirceu

Célio Horst Waldraff"”

Este arnigo é dedicado aos formandos da
Faculdade de Direito de Curitiba, da
turma Prof Sérgio Cruz Arenhart,
paramnfada pelo Prof Dirceu Buys Pinto
Junior

Meu av0 era um extraordinario contador de estérias Alem de
ser para mim um gigante (tinha quase um metro ¢ noventa de altura e quando
eu era menino ele parecia um Titd), tinha trés grandes orgulhos ser gaucho.
descender de austriacos e torcer para o Internacional de Porto Alegre Ahas.
era paradoxal que ele fosse do Internacional. no Rio Grande do micio do
seculo E que, dirtam os racistas, o Inter era o time de negros naquela epoca
Meu av0 reagiria ‘ndo time de pretos, mas sim time de todos, como devia ser
o Brasii, e ndo de alguns ou poucos’

O velho contava uma estoria a respeito de um re1 num tempo €
num pais de fabulas Este re1, apos muitas vitorias, desejou construir para si
um palacio, onde descansaria de suas lutas Contratou os melhores arquitetos e
artistas da epoca e fez construir algo de fato maravilhoso

Mas havia um problema Nas imediagdes do palacio, havia um
motnho antigo e feto, que prejudicava a paisagem O re: tentou de todas as
formas e fazendo todas as propostas. comprar 0 moinho para simplesmente
demoli-lo O dono do moinho, todavia, recusou-se terminantemente,
argumentando que o moinho havia sido do pai de seu pat e do avd de seu avd

Apos muitas tentativas o rel perdeu a paciéncia, mandou
demolir o moinho e dispds-se a pagar uma justa indenizag@o ao moleiro

™) Professor de Direito Processual do Trabalho Mestre e Doutorando em Diretto pela
UFPR e pela Unwversidad Internacional de 4ndalucia, Espanha Juiz do Trabalho

Titular da 19 Vara de Curitiba



O molewro, todavia, recusou-se, ¢ disse apenas “Ich gehe nach
Berlin” “Eu vou para Berlim” (para meu avd, apesar de austriaco, a capital
desta Germénia de fabulas era sempre a pujante e mietzscheana Berlim, do
final do seculo XIX) “Eu vou para Berhm, pois em Berhm ha juizes ¢ la tere
Justiga”

Assim fez o molerro e os juizes de Berlim condenaram o re1 a
reconstruir 0 momho O re1 (como so fazem os reis das fabulas) aceitou a
sentenga ¢ disse “Fico alegre em saber que em meu remo ha juizes justos,
honestos e corajosos”

Torner a ouvir esta estoria duas outras vezes na vida, em
momentos importantes de minha carreira

A primeira for ha dez anos atras, quando tomer posse como Juiz
do Trabatho O saudoso Professor Jose Salvador Ferreira (que hoje empresta o
nome ao Escritono Modelo da Faculdade de Direito de Curitiba) lembrou-me
com um doce ar paternal, “ndo te esquega e procura ser como os juizes de
Berlim”

A outra vez for ha pouco tempo atras, na ceriménia de posse do
Juiz Dirceu Buys Pinto Junior como Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da

94 Regido

Em nome dos advogados falou o laureado Professor Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, que, em um discurso emocionado e
emocionante, apontou o personagem central da fabula néo o re1 ou os juizes
de Berlim e sim o moletro que sai a procura de justiga

Depois de adulto (no processo de desencanto que e envelhecer),
fur atras desta estorta O palacio existe e chama-se Sanssouc: (Sem
Preocupagdes E que era chique na epoca falar em francés) e fica em Potsdam,
cidade proxima a Berlim O re1 for Frederico I, da Prussia, chamado pelos
alemaes de Friz o Grande

Nio ha nenhum moinho nas imediagdes
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Ainda assim. ha juizes como os de Berlim Juizes nos quais os
injustigados, como o moleiro de Sanssouct. confiam

Mais do que 1sto, ha homens como o molewro de Sanssouct, que
acreditam e lutam pelo Direito e por seus direitos, conquistados com
dignidade pelos pais de seus pais e pelos avos de seus avos e ndo aceitam
indenizagdes subornantes

Do Juiz Dirceu, recem empossado, ha que se dizer duas coisas
A primeira e que, como homem, juiz, professor e pai, sempre for um misto de
guerrelro espartano e frade franciscano Espartano por lutar de maneira firme e
decidida, porem sem odios ou paixdes aniquilantes Franciscano por vestir
sempre as sandalias da humiidade e da dignidade de um juiz-frade, com a
sensibilidade humana de um padre-cura de uma paroquia do interior

A segunda caracteristica e eu, como amigo bem se1. e a de ouvir
elogios com um sorriso amarelado e constrangido Pensa com os seus botdes
La vem a canonizagdo Ndo fica bem etc

E um privilegio para todos nos, seus admiradores, mencionar
que o ano de 2000 for para o Juiz e Professor Dirceu talvez o momento aureo
de sua carrera Neste mesmo ano fo1 promovido para o Tribunal Regional do

Trabalho da 9% Regido e for escolido paraninfo dos formandos da Faculdade
de Direito de Cuntiba

Desta ultima conquista, e necessarto registrar que se trata de um
ato de amor Gratuito como todos os verdadetros atos de amor Seus alunos o
elegeram reconhecendo ndo apenas as suas caracteristicas de mestre, mas
especialmente de ser humano impar

Set que os defensores ocultos do discurso pos-moderno e
neoliberal, como o cineasta Arnaldo Jabor, ridicularizariam esta tentativa de
valorizagdo da imagem do Juiz e do Professor Nunca ouvi personagens como
este, que mvadem violentamente os lares brasileiros, fazerem um elogio ou um
comentario construtivo, ja que a sua missdo e destruir qualquer tentativa de
reagdo que se Inicla com o otimismo em busca de algo renovado

E nosso dever, todavia, ressaltar as virtudes cardeais de
magistrados professores, politicos e outros personagens publicos, para

25



preservar, no imagindrio, a valorizagdo das virtudes que o espirio discurso
hegemonico, dos que tentam subordinar tudo (inclusive o Direito e a Politica)
3 Economia. Maculando e destruindo o her6i e o que ha de humanamente
heroico, dizendo assim: “Ndo hd sociedade, 56 mdviduos Néo seja tolo,
salve-se quem puder Cada um é responsdvel e pode responder apenas por si
Tudo o que é coletrvo, publico, social ndo presta A tua parte, prefira em
dmmherro

Ao contrario do moletro de Sanssouct.
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Desvincula¢io do Salario Minimo
como Fator de Atualizacao

Luiz Eduardo Gunther e Nacif Alcure Neto"”

Sumario: 1. Generalidades; 2. Piso salarial; 3. Adicional de
insalubridade: 4. Dano moral; 5. Saldrio profissional; 6. Valor de algada; 7.
Multa convencional, 8. Honorarios advocaticios; 9. Controle da
constitucionalidade; 10. Conclusdes.

1. GENERALIDADES.

Para minimizar (ja que inevitavel) os efeitos nocivos da
inflacdo, o legislador brasileiro introduziu no sistema juridico positivo a
corregdo monetdria. Em nosso ramo do direito a matéria foi disciplinada, em
seus primérdios, pelo Decreto-lei n® 75/66.

A sua finalidade 6bvia era de manter - tanto quanto possivel - o
valor real da moeda.

Para atingir tal desiderato, cujo favorecido primeiro era o
tesouro nacional, foram adotados indices que pretendiam refletir a realidade
inflacionaria.

A sociedade, no entanto, pouco afeita a indices complexos,
adotou, de imediato, o mesmo indice destinado ao saldrio minimo.

Assim, era comum a fixagdo de contratos em niimeros de
salarios minimos, mesmo fracdes.

Corrigido o salario minimo seguia na mesma esteira o reajuste
generalizado de diversos produtos e servigos. O salario minimo transformou-
se, por for¢a do uso, em indice de reajuste para a quase totalidade dos
negocios. Esta pratica implicava na realimentagéo da inflag4o.

OLwi= Eduardo Guniher e Nacif Alcure Neto sdo Juizes do TRT da 9° Regido — PR
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Pelo menos era o discurso da area econdmica, com relagdo ao
salario mmimo

Para evitar males maiores, ainda de acordo com o mesmo
discurso, os responsavels pela area econdmica passaram a adotar indices
inferiores a inflagdo verdadeiramente vivida e sofrida por todos, mas muito
mais nefasta para os trabalhadores

Os expurgos sazonais levaram ao arrocho salaral, tio bem
conhecido no Brasil (e ndo so naqueles tempos bicudos em que imperava o
regime militar Basta lembrar o ultimo debate sobre o reajuste do salario
minimo ¢ a quebra da Previdéncia Social)

Pois bem, apos varios anos e no mtuito de tornar mais simpatica
a atuag@o governamental, duramente criticada pelas oposi¢cdes fol promulgada
a Le1n® 6 205, de 30 04 75, cuja finalidade era desconsiderar o salario minimo
como fator de corre¢do monetaria e, assim, conceder ao salario mimimo
reajuste compatrvel com a sua recuperag@o, amnda que paulatina, ate atingir
cem dolares mensais ou, quem sabe, ate mais, se a economia permitisse € "0
bolo pudesse ser repartido”

A le1 ndo pegou

Mas o seu espirito ficou adormecido latente e ressurgiu na
Constituigdo Federal de 1988, que prescreve

Art 7° Sio dirertos dos trabalhadores urbanos e rurais, alem de
outros que visem a melhoria de sua condigfo social

IV - salario mmnimo, vedada sua vinculagio para qualquer fim

Interpretando essa regra, disse lves Gandra da Silva Martins
Filho

“Da simples lertura do dispositivo constitucional em tela se
percebe a relagdo estrerta entre a garantia de reajuste periodico do salario
mimimo e a vedagdo a que seja utihzado como indexador de obrigagdes ( )
Assim, a mtencdo do constituinte de fortalecer o salario mmimo, elevando-o a
patamares mais condizentes com a dignidade do trabalhador e a justiga social,
ndo se plasmou na Constituigiio sem o cuidado de evitar o carater inflacionario
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da norma, caso continuasse o saldrio minimo a servir de pardmetro de reajuste
de contratos e obrigagdes™".

Também nesse sentido é o entendimento de Eugénio Roberto
Haddock Lobo e Julio César do Prado Leite, como se depreende daquilo que
escreverarm, assim:

“Como o legislador constituinte partiu da premissa que os niveis
de salario minimo vigorantes a data da Constituigdo sdo demasiadamente
baixos - 0s mais baixos do mundo civilizado - previu a ampliagdo real do seu
poder aquisitivo por politica governamental a ser implementada
iterativamente. Exatamente por tal proposito fez proibir expressamente a
vinculagdo do valor do S.M a qualquer outro, para qualquer fim. Tal
providéncia, a que ndo refoge um certo sentido casuista, desgarra o S.M. de
qualquer outro liame, ou paradigma. O seu valor ndo servird para indice
revelador de oscilagdo de valor ou custo para quaisquer operagdes, ndo apenas
as reguladas em lel, mas as de natureza obrigacional.

Quer-se. de tal modo, deixar solto o valor do S. M. de modo
que, em seu eventual manejamento para o alto e mais além do indice
inflacionério verificado no periodo, ndo arraste atrds de si nenhuma outra
consequéncia direta de aumento de pregos, salvo a que dimanar, como alids €
desejado, do aumento gradual, mas constante, do poder aquisitivo da massa
trabalhadora de baixa renda™?,

Igualmente, interpretando essa norma constitucional disse
Arnaldo Sussekind:

“Finalmente. o inciso IV proibe que o valor de qualquer
prestacdo, instituida por le1 ou estipulada em contrato, seja indexada ao salario
minimo, (...). Essa proibi¢do visa a proporcionar o crescimento do valor do

") MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva Vedacdo constitucronal & utihza¢do do
saldrio minimo como indexador - problemas do adicional de insalubridade e da
aleada - experiéncia do direito comparado, para solugdo da questdo Revista LTr 36-
04/409

@ LOBO, Eugenio Roberto Haddock e LEITE, Jitlio César do Prado Comentdrios a
Constituigdo Federal 1° Vol Artigos 1°a 1l Coordenagdo de B Calhewros Bonfim
Rio Edigdes Traballustas, 1989 p 186



salario minimo (...), sem acarretar a majoracio automatica, no mesmo nivel,
de outras prestagdes™”.

Considerando a hierarquia da norma fundamental entendemos
que o preceito ia pegar. Mas, entendemos que a sua finalidade era eliminar, de
uma vez por todas, a vinculagéo do salario minimo como fator de atualizagio
monetdria, fora da drea do direito do trabalho, sem repercutir na remuneragéo
dos trabalhadores.

Malgrado nosso, esta nao foi a interpretagio que deu o E. STF,
guardido e intérprete maior da Constituigio Federal.

S&o emblematicas as decisdes a seguir destacadas.
2. PISO SALARIAL.

A tradig@o juridica tem albergado a criagfo de piso salarial para
as categorias profissionals. E comum a fixa¢do do piso salarial em miultiplo
(inteiro ou fracdo) do saldrio minimo.

Foi assim. com certa reserva e perplexidade, que tomamos
conhecimento da decisdo proferida no RE 197911 - PE interposto pelo
Sindicato da Induastria do Agucar e do Alcool no Estado de Pernambuco e
Sindicato dos Cultivadores de Cana de Agticar no Estado de Pernambuco,
sendo recorridos a Federagdo dos Trabalhadores na Agricultura do Estado de
Pernambuco - FETAPE e outros.

A insurgéncia era com a Sentenga Normativa que validara
clausula estabelecendo piso salarial correspondente ao saldrio minimo
acrescido de fragdo. A primeira Turma do E. STF, secundando voto do relator,
o Exmo. Min Octavio Gallotti, declarou a inconstitucionalidade da clausula,
merecendo transcri¢io trecho da sua manifestagio-

"Manifesto se revela o conflito dessa disposi¢do com o inciso
IV (parte final) do art. 7° da Constituigdo, que proibe a vinculagdo para
qualquer fim, de outros valores ao do salario mimmo, pouco importando.
naturalmente, venha ela a ser traduzida em multiplos inteiros ou fracionarios".

G SUSSEKIND, Arnaldo e outros Comentdrios & Constituigdo 1°Vol Arts 1°ao 7°
Rio de Janeiwro Freitas Bastos, 1990 p 380



A decisdo serviu de estimulo e aprofundando o estudo,
descobrimos que antes dessa data, decisdo semelhante havia sido proferida
pelo Superior Tribunal de Justiga, “verbis”

A nova Carta Politica proibiy, no art 7°, IV, a vinculagdo de
valores ao salario mmimo, “para qualquer efeito” Dada a vedagfio, insubsiste
qualquer diretto adquindo a percepgdo de vencimentos expressos em numero
desses salarios™¥

Depois disso. passamos a acompanhar outras decisdes que se
postaram na defesa intransigente da literalidade do preceito constitucional

3. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Quanto ao adicional de insalubridade entendemos, desde a
promulgag¢do da Constituigdo Federal, que a base de incidéncia deixara de ser
0 minimo para ser a remuneragdo Ndo havia sentido, a nosso juizo, que a
redacdo do artigo 7° XXIII, da CF, que mandava adotar adicional de
remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, pudesse
estabelecer bases diversas para tais institutos A menos que adicional de
remuneragdo possa ter concetto diverso conforme se trate de mnsalubridade ou
periculosidade

A nossa convicgdo no entanto, ndio encontrou receptividade
entre os doutos componentes da Turma, que continuou afinada com a reiterada
jurisprudéncia do E TST, de que da conta o Enunciado n® 228 e, sobretudo, a
Orientacdo Jurisprudencial n® 2 da SDI, que afirma enfaticamente que a base
de calculo, mesmo apos a CF/88 e o salarto minimo

A este respeito, convem destacar a solugdo proferida no RE
236 396-5-MG, Acorddo da 1* Turma, de 02-11 98, sendo relator o Exmo
Min Sepulveda Pertence, que demxou bem claro que o salario minimo néo
pode servir de base de calculo para o adicional de nsalubridade Com esta
orienta¢fo e, para ndo suprimir mstdncia, determinou o retorno dos autos ao
E TRT da 3* Regido para definir a base de calculo®

@ RMS 762-0-GO rel Min Democrito Rewnaldo apud Luis Roberto Barroso
Interpretagdo e Aplicagdo da Constitwigdo Ed Sararva 1996 p 53 nota de rodape
n°ls

LT 62 12 1621
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E bem verdade que existe uma decisio anterior, mais antiga, da
Egregia 2° Turma, do Excelso STF, da lavra do Emmente Mmistro Marco
Aureho, perfilhando opmnido diversa

“(" ) SALARIO MINIMO VINCULACAO PROIBIDA A teor
do disposto no mciso IV do artigo 7° da Constituigdo Federal, tem-se como
positiva a adogdo do salario mmimo como unidade monetaria, ou seja, visando
a adogdo de fator de indexagéo Longe fica de configurar preceito contrario a
Carta o que revela o salario mimimo como base de incidéncia da percentagem
alustiva ao adicional de msalubridade Exsurge com relevancia maior a
interpretagdo teleologica, buscando-se o real objetivo de Norma Maior™®

4. DANO MORAL

No mesmo sentido trilhou a 1* Turma da Suprema Corte ao
analisar Recurso Extraordinario contra acorddo que fixou a indemzagdo do
dano moral em quinhentos salarios minimos, conforme se extrar da ementa
" "
verbis

“Fixagdo da mndenizagdo com vinculagdo a salario minimo

Vedagao Constitucional Art 7°, IV da Carta Magna Recurso
Extraordinario conhecido e prov1do”‘7)

Impende registrar que a orientagdo da Turma fo1 no sentido de "
determinar que se considere que a condenagZio em numeros de salarios
minimos e aquela relativa ao valor em dinheiro deles no momento da prolagédo
do acorddo recorrido, devendo esse valor, a partir do acorddo recorrido ser
corrigido monetartamente por indice oficial” conforme noticia o Informativo
STF n°® 185, de 27 04 2000

5. SALARIO PROFISSIONAL
Mais recentemente tivemos a oportunidade de saber que nem

mesmo os salarios profissionats (minimos de categonias especializadas) podem
considerar multiplos do salarto minimo A noticia veiculada no Informativo do

© STF - Ag Rg - Al - 2T 177 959-4-4-MG - Rel Mimstro Marco Aurélio - DJU

23/05/97
Y RE 225 488-PR Rel Min Moreira Alves Informativo STF 193, p 4
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STF n°® 191, de 29 de maio a 2 de junho de 2000 ¢ suficiente para definir o
entendimento.

ENGENHEIRO. SALARIO PROFISSIONAL. Com a proibigéo
de vinculag¢3o ao salario minimo e a extingdo do salario minimo de referéncia,
o saldrio profissional de diplomados em Engenharia, Quimica, Arquitetura,
Agronomia e Veterinaria -fixado em 6 salarios minimos pela Lei 4950-A/66-
deverd ser fixado com base no art. 4° da LICC. Com esse entendimento a
Turma entendendo que a Lei 4950-A/66 continua em vigor e que, portanto, os
autores da reclamagdo tém direito & percep¢do de salario profissional,
determinou que o juiz a quo, na execucdo, decida qual o valor do salario
profissional a ser adotado apés a extingdo do salario minimo de referéncia.
vedada a redugdo do valor nominal da remuneragdo. RE 235.643-PA, rel. Min.
Sepitilveda Pertence, 23.5.2000. Inf. STF 191, pags. 1/2.

Posteriormente, em Embargos de Declaragdo, a E. Turma,
diante do impasse criado e da profunda repercusséo social, atenuou os efeitos
da decisdo, conforme revela a ementa que se transcreve:

Salario minimo profissional: persisténcia do direito a sua
percepsdo, ndo obstante a lacuna quanto ao seu valor, advinda da extin¢do do
salario minimo de referéncia e da vedacdo constitucional de sua vinculagfio ao
saldrio minimo: fixagdo judicial do valor do saldrio minimo profissional,
limitado pelo do pedido, até que a lei venha a determinar o seu quanto®.

Deflui do teor ementado que a E. Turma manteve 0 mesmo
valor definido em salarios minimos, nos exatos termos do pedido, pois o tnico
condizente com a idéia de justiga.

A persistir a inclinagio primeira, na mesma vala comum serdo
langados todos os demais profissionais, v.g. médicos, dentistas, laboratoristas.
etc.. que desfrutam de salario profissional legalmente assegurado.

A solugdio, ao que nos parece. deve ser adotar o valor nominal
vigente em 5.10.88 e depois disso reajusta-lo, anualmente, pelo indice
destinado & atualizagdo salarial na data base da categoria.

® Informativo STF n°211, de 20 a 24 de novembro de 2000, p. 3.
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6. VALOR DE ALCADA.

O art. 2°, paragrafo 4° da Lei n°® 5.584/70, tornou irrecorrivel a
sentenga proferida nas causas cujo valor ndo exceder dois (2) salarios
minimos, desde que ndo versem sobre matéria constitucional.

Este preceito ja foi confrontado com o texto constitucional e foi
rejeitado pelo E. TST, conforme se extrai da Orientagdo Jurisprudencial n° 11
da SDI, "verbis": ALCADA. VINCULAGCAO AO SALARIO MINIMO.
RECORRIBILIDADE. O ART. 5°, INC. LV E O ART. 7° INC. 1V, DA CF/88
NAO REVOGARAM O ART. 2°, paragrafo 4°, DA LEI N° 5.584/70.

Esta interpreta¢o persiste, até porque o E. STF ainda néo foi
provocado a se manifestar a este respeito. A considerar, no entanto, as
decisdes suso transcritas (todas da 1° Turma) é possivel que o caminho seja
contrario ao percorrido pelo TST.

Sobre a algada na Justica do Trabalho, tramita perante o
Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 168, de 1999, que. no artigo 4°, da
nova redagio ao paragrafo 3° do art. 2° da Lei n® 5.584/70, assim: “Quando o
valor fixado para a causa, na forma deste artigo, ndo exceder de 5 (cinco)
vezes o saldrio minimo, serd dispensavel o registro dos depoimentos, devendo
constar da ata a conclusdo da Junta quanto a matéria de fato”. Vale dizer,
mantém a orienta¢do de validade do salario minimo como indexador dessa
modalidade processual.

Na mesma esteira, o anteprojeto de lei que institui os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no dmbito da Justiga Federal e que foi aprovado
em 12 de setembro de 2000, pelo plenario do Superior Tribunal de Justica,
que no seu artigo 3° limita a competéncia as causas cujo valor atinjam até 150
salarios minimos.

A mesma solugio ha de atingir o preceito contido no artigo 852-
A. da CLT. com a redagdo da Lei n° 9.957/2000, que introduziu o
procedimento sumarissimo para os dissidios individuais cujo valor ndo
exceder de 40 saldrios minimos.

Esclarecendo o aspecto de vinculagdo ao saldrio minimo, diz
Manoel Antonio Teixeira Filho:



“No Projeto, esse limite era de cinqlienta salarios minimos. A
registrar-se, ainda, o fato de a emenda oferecida pelo Relator da matéria na
Camara, Deputado Pedro Henry, ndo cogitar de saldrios minimo e sim do
valor fixo de R$ 7.000,00, que seria “revisto periodicamente através (sic) de
instrug@o normativa do Tribunal Superior do Trabalho”. Essa emenda, embora
tenha sido aprovada na Comissdo de Trabalho, Administracdo e Servi¢o
Publico, ndo o foi no Plenario da Cimara dos Deputados™®.

Diz o citado doutrinador, ainda, que “‘esse critério ndo ¢é
inconstitucional, como se possa imagmar. (...) a mera adogdo do saldrio
minimo como critério para definir o procedimento judicial ndo gera nenhum
impacto sobre a economia nacional, do mesmo modo como nunca gerou a
fixagdo da al¢ada (Lei n® 5.584/70, art. 2°, paragrafo 4°)('°)”.

7. MULTA CONVENCIONAL

Outra situagdo corriqueira nos meios sindicais € a fixa¢do da
multa em saldrios minimos (multiplos inteiros ou fra¢des). Considerando que a
multa tem respaldo no sistema juridico positivo; e, considerando a orientagio
que vem sendo firmada no seio da Suprema Corte, quer nos parecer que a
solugdo escorreita consiste em sua adequagdo pecunidria equivalente ao
saldrio {ou multiplos) da data de sua vigéncia e, ao depois, a sua corre¢dio de
acordo com os indices oficiais destinados aos débitos trabalhistas.

8. HONORARIOS ADVOCATICIOS

O Egrégio Superior Tribunal da Justica vem entendendo ndo ser
possivel a fixagdo dos honorarios advocaticios em salarios minimos, como se
vé do seguinte julgado:

“Processo Civil. Honorarios de advogado. Fixagdo em salario
minimo. Os honorarios de advogado ndo podem ser fixados em fungdo de
salario minimo (CF, art. 7°, IV, Leis 6.205/75 e 7.789/89). Recurso
provido”(”). Esse posicionamento consolidou-se na Simula 201, do mesmo E.

O O procedimento sumarisimo no processo do trabalho comentirios a ler n°

99572000 2°ed Sdo Paulo LTv, 2000 p 47

Db c1t.p 47

U ST/ REsp 57081 SP Rel \in Humberto Gomes de Barros 17 Turma Decisdo
231194 DJ I de 191294, p 35292 A4 Constituigdo na visdo dos Tribunais



STJ. com o seguinte teor: “Os honorarios ndo podem ser fixados em saldrios
minimos”; e isso ainda na hipdtese em que o vencedor formule pretensdo
nesse sentido (STJ 3° Turma, REsp 25.306-1-RS, Rel. Min. Dias Trindade, j.
22.6.93, deram provimento parcial, DJU 20.9.93, p. 19.176)(",

9. CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE

Em interessante trabalho doutrinario, Ives Gandra da Silva
Martins Filho examina, concretamente, trés espécies de técnicas de controle da
constitucionalidade. interpretacéo conforme, apelo ao legislador e declaragdo
de inconstitucionalidade sem proniincia da nulidade, com base no Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha. E aplica a 1ltima técnica deciséria (da
declaragdo de inconstitucionalidade sem prontncia da nulidade) “a hipdtese
do art. 2° parégrafo 4°, da Lei 5.584/70 (algada trabalhista) e do art. 192 da
CLT (adicional de insalubridade), quando confrontado com o inciso IV do art.
7° da Constitui¢io Federal™',

Indo mais longe em sua andlise “no caso do art. 192 da CLT, se
¢ inconstitucional vincular o adicional de insalubridade ao salirio minimo
(CF. art. 7°, 1V), também o ¢ suprimir essa parcela do acervo remuneratorio do
trabalhador (CF, art. 7° XXIII), sendo mais danosa para a ordem social a
supressdo da parcela do que a sua vinculagio ao salario minimo”*.

Quanto & algada, “a ndo pronuncia da nulidade do art. 2°
paragrafo 4°, da Lei n® 5.584/70 teria como fundamento o principio
constitucional implicito da necessidade de agilizar e desafogar o Poder
Judiciario (CF, arts. 24, X e 98, 1), e como razdo valorativa de decidir o fato
de que a norma constitucional invocada como atritante com a lei (CF, art. 7°,
IV) ndo teve como escopo direto suprimir a algada™’®.

interpretagdo e julgados artigo por artigo Brasilia Tribunal Regional Federal da 1°
Regido, Gabinete da Revista Sdo Paulo Saraiva, 1997 p 182

(2 NEGRAO, Theotomo Cédigo de processo civil e legislag@o processual em vigor
31°%ed Sdo Paulo Saraiva, 2000 p 125 verbete do art 20.29 a)

U3 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva Vedagdo Constitucional & utihizagdo do
saldrio mintmo como indexador - problemas do adicional de nsalubridade e da
al¢ada - experiéncia do direito comparado para a solugdo da questdo Rewista LTr
56-04/409-410

Wop cr,p. 411

U ob cut, p 412
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Deflui do texto que o ilustre Ministro do TST perfilha a corrente
que entende haver inconstitucionalidade superveniente.

Esta, contudo, nio € a orientagdo que prevalece na Suprema
Corte. conforme nos revela Luis Roberto Barroso, “verbis”:

“O tema esteve pacificado por muitos anos em sede
jurisprudencial, havendo sido reagitado em amplo debate perante o Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2, em 6 de fevereiro de 1992. Em longo e erudito
voto, reproduzido no julgamento de diversas outras agdes, o Ministro
Sepiilveda Pertence sustentou a tese da inconstitucionalidade superveniente,
em contraposigdo a idéia até entdo dominante de que todas as leis anteriores a
Constituigdo e com ela incompativeis ficavam revogadas. Foi acompanhado
pelos Ministros Néri da Silveira e Marco Aurélio. (...) Prevaleceu, todavia, a
posi¢cdo do Ministro Paulo Brossard, na linha da tradicional jurisprudéncia da
Suprema Corte. Com a ades@o de oito ministros, o acérddo proferido na Ag¢do
Direta de Inconstitucionalidade n® 2 inscreveu em sua ementa a sintese da
posi¢do vitoriosa:

“Q vicio de inconstitucionalidade € congénito a lei e héa de ser
apurado em face da Constituigdo vigente ao tempo de sua elaborag@o. Lei
anterior ndo pode ser inconstitucional em relagdo a Constituigdo
superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituigdo futura. A
Constituigdo sobrevinda nfo torna inconstitucionais leis anteriores com ela
conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior. a Constituicdo ndo deixa de
produzir efeitos revogatérios. Seria ilégico que a lei fundamental, por ser
suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordindrias. A Lei maior
valeria menos que as leis ordinarias.

Reafirmagdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que
cingilentendria

Agdo direta que ndo se conhece por impossibilidade juridica do
35(16)

pedido

U8 ob, cit p 74/76
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10. CONCLUSOES

Estas sdo as consideragdes que consideramos relevantes trazer &
baila, sobretudo para mostrar que a Constitui¢3o, passados 12 anos, ainda ndo
foi compreendida em matéria que se mostra singela, pelo menos sob a dptica
da 12 Turma do Excelso Supremo Tribunal Federal.

Apresentam-se algumas sugestdes de analise dos casos
enfocados:

10.1. Piso salarial. Deve ser fixado em valor nominal, sem
qualquer vinculagdo ao saldrio minimo. A atualizagdo podera ser feita pelos
indices inflaciondrios, na data-base da categoria.

10.2. Adicional de insalubridade. A solu¢do mais correta seria
considerar-se o salario contratual conforme estd explicitado claramente no art.
7°,XXI111, da CF/88.

10.3. Dano Moral. Nem salarios minimos, nem o saldrio
contratual, mas o arbitramento de um valor razoavel pelo juiz levando em
conta a situagio do ofendido, do ofensor, e o dano causado.

10. 4. Salarig Profissional. Tomando-se em conta o valor em
saldrios minimos existentes & época da CF/88, reajustar os valores previstos
(Leis 4.950/A e 3.999, por exemplo) pelos indices da inflagdo, nas datas-bases
das categorias.

10.5. Valor de Alcada. Adotar o valor fixado pela lei e atualiza-
lo por critérios de corre¢dio, como por exemplo o adotado para o depdsito
recursal pelo TST.

10.6. Multa Convencional. Transformar em valores nominais
aqueles fixados em salarios minimos e corrigi-los pelo indices inflaciondrios,
na data-base da categoria profissional.

Pelo exposto, vé-se que seria de todo oportuno, apés mais de
doze anos da vigéncia da Constituigio da Republica. que houvesse
manifestagdo pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal para dissipar as
duvidas que ainda pairam sobre o exato entendimento e alcance do art. 7°, [V,
da CF/88.
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A Natureza Juridica e a Efetividade das
Recomendacdes da OIT

Luiz Eduardo Gunther'”
Jorge Fontoura”"

SUMARIO:

1) Introdugdo, 2) Elaboragdo normativa da OIT, 3) Convengdes
e Recomendagdes, uma distingdo necessaria, 4) Natureza juridica das
recomendagdes da OIT, 5) A efetividade das recomendagdes no ordenamento
juridico brasileiro, 6) conclusdes

1. Introducio

A tutela internacional do trabatho, pelo vies das normativas da
OIT, apresenta-se nesta transigdo de milémos como ultimo reduto para a
defesa de importantes conquistas da civihzagdo A “era do mercado”,
indiferente as fronteiras estatais, vé-se mexoravelmente direcionada a erodir
toda uma gama de valores jus-laborais arduamente construidos

Como se em um inusitado refluxo historico, surge uma
*internactonal” agora ndo mais trabalhista, e sim financeira e especuladora,
mndiferente aos melindres de histéria ou geografia ubi bene 1b1 patria Parece
reahizar-se, com efeito, o que Pio XI vaticinou, com premonigdo pontificia,
como i/ imperialismo internazzionale del denaro

Perante tal quadro, a efetividade juridica das normativas da
OIT, mercé de sua natureza universal, ganha 1mportincia impar na historia
das relagdes laborais Somente elas, como novas orbitas jurisdicionais, estdo
aptas a fazer face ao carater tambem universal dos desdobramentos juridicos
da mundializagio da economia, pelo seu lado mais perverso, que “coisifica” o
trabatho, flexibilizando e reduzindo diretos ancestrais em prol da 1deologia da
maximizagdo do lucro, dissimulada no bmdémio competitividade-
produtividade

) Luiz Eduardo Gunther e Mestre em Direito pela UFPR
" Jorge Fontoura e Doutor em Direito pela USP
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2. A elaberacio normativa da OIT

Tendo missdo relevante a cumprir em matéria de dignificagfo
do trabalho e de protegdo dos trabalhadores e de suas familias, dispde a OIT
de dois nstrumentos juridicos fundamentais: “as convengbes € as
recomendac¢des aprovadas pela Assembléia Geral por maioria de 2/3 As
primeiras sdo obrigatérias apds a sua ratificagdo pelos Estados. As segundas
sdo meramente indicativas” "

Interessa, particularmente, na atividade da OIT, a criagdo de
normas internacionais, com a finalidade de que a legislagdo do trabalho dos
Estados membros realize as finalidades sociais da organizagdo, como
esclarece Lobo Xavier “As convengdes e as recomendagdes sdo aprovadas
na Conferéncia por maioria de dois ter¢os Ndo contém um regime com
eficdcia imediata nos ordenamentos do Estado, jd que este tem o direito de
ratificar ou ndo os textos aprovados, devendo, contudo, em qualquer caso
informar periodicamente sobre o estado da legislacdo e da pratica nacionais
quanto aos aspectos focados

As convengdes, depois de ratificadas, conduzem os respectivos
estados a obrigacido de as aplicar, conformando a sua legislagdo e prdtica
aos principios nela constantes, ficando tal aplica¢do sweita a controle As
recomendagdes constituem uma orienta¢do e antecedem, mwitas vezes, a
elaboragdo de uma convengdo sobre a matéria” @

Segundo Cesarino Junior, sdo fontes do direito mternacional do
trabatho tdo somente os regulamentos dos orgdos constitutivos da OIT e as
convengdes Internacionals em materia de trabalho. cujos projetos aprovados
pelas Conferéncias Gerais da OIT, sejam ratificadas por consideravel numero
de Estados dela participantes “As convengdes internacionais do trabalho ndo
tém, por st mesmas, efeito obrigatorio, é por suas ratificagbes que um Estado
assume a obriga¢do de pd-las em execugdo Sua promulgacdo jd na drbita do
diretto nterno introduz as disposigdes da convengdo na ordem juridica
nactonal Para cada convengdo, especificas regras relativas a sua entrada em
vigor estdo contidas em suas clausulas finais Hd instrumentos idénticos as

) PEREIRA, André Gongalves QUADROS, Fausto de Manual de diretto
internactonal publico 3°ed Coimbra Almedna, 1997 p 357

@ XAVIER, Bernardo da Gama Lobo Iniciag@o ao direito do trabalho Lisboa
Editorial Verbo, s/d p 327
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convengdes quanto & sua forma e a sua elaboragcéo, mas que ndo devem,
obrigatoriamente, como as convengdes ser submetidos d ratificagdo Tratam-
se das 1esolugbes, que sdo meros convites aos Estados para seguirem certas
regras’

Explicando as convengdes da OIT, Amaurni Mascaro
Nascimento refere que “A Conferéncia da Orgamizagdo Internacional do
Trabalho reiine-se periodicamente votando decisdes que podem obrigar os
Estados-membros Essas deliberagdes revestem-se da forma de convengdes
mternacionais do trabalho Diferem, portanto, dos tratados mternacionais
porque, ao contrdrio destes, ndo resultam de entendimentos diretos entre os
paises interessados, mas sim de discussdes ocorridas nos quadros da OIT,
em cujo seio é processada a sua elaboragdo e posterior aprovacdo em
cardter oficial Portanto as convengdes internacionais sdo normas juridicas
emanadas da Conferéncia Internacional da OIT, destinadas a constituir
regras gerais e obrigatorias para os Estados deliberantes, que as incluem no
seu ordenamento juridico nterno, observadas as respectivas prescricdes
constitucionais” ¥

Ao discorrer sobre os atos juridicos das OrganizagBes
Internacionais, Rodriguez Carrion distingue aqueles cujo contelido ndo é
obrigatorio em si, porem exigem um comportamento formal por parte dos
Estados “ Assim, o artigo 19 da Constituigdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho dispde certas obrigacdes especificas de
comportamento dos Estados com relagdo as convengdes ou recomendagies e
que ndo implicam obrigatoriedade alguma a respeito de seus contetidos
Conforme o pardgrafo 5° de dito preceito,

“Tratando-se de uma convengdo

a) sera dado a todos os Estados-Membros conhecimento da
convengdo para fins de ratificagdo,

b) cada um dos Estados-Membros compromete-se a submeter,
dentro do prazo de um ano, a partir do encerramento da sessdo da

®) CESARINO JUNIOR Antémo Ferrewa Diwreito Social Séo Paulo LTr e Edusp
1980 p 83

Y NASCIMENTO Amaurt Mascaro Compéndio de direto do trabalho SP LTr e
Edusp 1976 p 72 73
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Conferéncia (ou, quando, em razdo de circunstdncias excepcionats, tal ndo
Jor possivel, logo que o seja, sem nunca exceder o prazo de 18 meses apos o
referido encerramento), a conven¢do & autoridade ou auioridades em cuja
competéncia entre a matéria, a fim de que estas a transformem em lei ou
tomem medidas de outra natureza”.

Por sua parte, o pardgrafo 6° dispde,
“Em se tratando de uma recomendagdo-

a) serd dado conhecimento da recomendagdo a todos os
Estados-Membros, a fim de que estes a considerem, atendendo”™ a sua
efetivacdo por meio de lei nacional ou por qualquer outra forma”.

Com estes pressupostos o Estado terd satisfeito sua obriga¢do
Juridica mediante o respeitoso cumprimento de sua obrigacdo de
comportamento, sem que dito comportamento se vincule a nenhuma
obrigacdo do resultado pretendido pelo conteido material do ato em

questdo” "

Francisco de Assis Ferreira, por suas vez, explicita que as
Conferéncias da OIT atingem a plenitude de sua finalidade através de trés
instrumentos:

“a) convengdo, contendo normas que podem ser objeto de
ratificagdo pelos Estados-membros,

b) recomendagdo, cuja matéria ndo é apropriada no momento
para ser objeto de convengdo,

¢) resolugdo, simples sugestdo para que os Estados-membros

adotem as medidas alvitradas”®

Y CARRION Alejandro J Rodriguez Lecciones de derecho internacional piblico 4°
ed Madrid Tecnos 1998 p 238

© FERREIRA. Francisco de Hssis Licdes de Direito do Trabalho Fortaleza
Imprensa Universitdria do Ceard. 1969 p 495
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3. Convengdes e Recomendacgdes, uma distingéio necessaria

As recomendagdes sdo estimadas como cabiveis sempre que a
matéria discutida ndo comporte todavia um tratamento convencional, seja pela
precariedade politico-juridica de sua adogdo, seja pelo cardter incerto do tema
suscitado

Balmaceda apresenta quatro diferengas principais entre
convengdes e recomendagdes, tomando em conta suas estruturas normativas

1) a convengdo constitur uma forma de tratado internacional,
ndo assim a recomendagdo,

2) a convengdo pode ser, por conseguinte, objeto de ratificagéo
pelo correspondente Estado, o que logicamente ndo pode ocorrer com uma
recomendagdo,

3) ratificada uma convengdo, o Estado ‘‘tomard as medidas
necessarias para efetivar as disposi¢oes da dita convengdo” (Constituigdo da
OIT, art 19, N° 5, letra d) Sendo improcedente a ratificacdo de
recomendagdes, ndo vigora pois, a seu respeito, dita obrigagdo por parte dos
Estados,

4} enquanto que no caso das convengbes podem apresentar-se
dwversos problemas de interpretagdo, entrada em vigor, demincia, revisdo e
efeitos em caso da retirada de um Estado da OIT, todos derivados da
ratificacdo do nstrumento  nenhuma dessas situagles tém lugar no que

concerne as recomendagdes '’

O tema. ante sua importancia, mereceu tratamento detalhado de
Nicolas Valticos. em seu classico “Derecho Internacional del Trabajo™*". que
procuramos resumir assim.

1) a convengdo € o procedimento—tipo da regulamentagdo
internacional do trabalho, sendo ela somente passivel de ser objeto de

™ BALVMACED Manuel Montt Principios de derecho internacional del trabajo 2°
ed Santiago de Chile editorial juridica de Chile, 1998 p 135

® VALTICOS, \icolas Derecho Internacional del Trabajo Trad Maria Jose Trnifio
Madrid Tecnos 1977 p 234 236
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ratificagdo e criar uma rede de obrigages nternacionais, seguidas de
medidas de controle,

2) a recomendagdo é um acesscrio, sendo seu papel definido a
partir do principio geral segundo o qual adota-se essa forma quando o objeto
tratado ndo se preste a ado¢do imediata de uma convengdo Podem ser
distingwidas trés fungbes principais da recomendagdo a) é a forma mais
apropriada quando um tema ainda ndo estd maduro para o adogdo de uma
convengdo, e a recomendagdo dervada da autoridade da Conferéncia
contribur para a criagdo de uma consciéncia social comum, abrindo espago
para a adogdo posterior de uma convengdo b) uma Segunda fungdo é a de
servir de complemento a uma conveng¢do podendo ser util para inspirar os
governos porem sem o mesmo caiater obrigatério que os termos de uma
convengdo, ¢ arecomendagdo tem um valor mtrinseco em um certo nimero
de casos quando as normas que contém possuem um cardter técnico
detalhado, 1sto pode ser util as administragées nacionais, contribumdo para a
elaboragdo de uma legislag@o uniforme sobre a matéria, deixando no entanto
a possibilidade de implementarem-se adaptagées conforme a necessidade dos
paises, a mesma coisa acontece quando a recomendagdo trata de questdes
nas quais as situagdes e as praticas variam de tal maneira de um pais a outro
que dificilmente poder-se-ia pensar em compronussos internacionais estritos
a respeito das medidas preconizadas,

3) a recomendagdo cumpre assim, junto a convengdo, uma
fungdo util em varios aspectos, residindo a diferenca existente entre os dois
imstrumentos no aspecto relatvo a eficdcia, uma vez que, por defimgdo, uma
recomendagdo ndo pode ser objelo de compronssos internacionais e que os
Estados dispdem da margem que desejem para dai-lhe o efeito que julguem
oportuno embora esteqam obiigados a submeter tanto as recomendagdes,
como as convengbes as autoridades nacionais competentes, informando
sobre a execugdo desta obrigagdo e sobre o curso dado a tal ou qual
recomendagdo Estas medidas ndo sdo comparaveis contudo com as
obrigagdes que a ratificagdo de uma convengdo 1mpde e com o controle
sistematico de que e objeto a execugdo de tars obrigagées

4) Embora a recomendagdo seja considerada como a parente
pobre da convengdo, devem se ter presentes dois pontos a) dada a natureza
das questdes que geralmente sdo objeto de recomendagdo, a alternativa nem
sempre se apresenta entre uma recomenda¢do e uma convengdo, sendo entre
uma recomendag¢do e a auséncia de toda norma internacional ou na
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existéncia de uma convengdo que obteria tdo poucas ratificacdes que
perderia toda autoridade; b) é incontestavel que algumas das recomendagdes
tém tido uma influéncia considerdvel em numerosos paises, sendo rutilante
exemplo a recomendagdo n° 119, de 1963, sobre a Terminagdo da Relagdo de
Trabalho.

4. A natureza juridica das recomendacdes da OIT

Conforme a ligdo de Amaldo Siissekind, as convencdes da OIT,
quando ratificadas pelo Brasil, constituem auténticas fontes formais de direito.
No entanto, “as recomendagdes aprovadas pela Conferéncia Internacional do
Trabalho atuam apenas como fontes materiais de direito, porque servem de

inspiragdo e modelo para a atividade legislativa™ ®’

O mesmo autor explicita a obrigatoriedade de submissio dos
instrumentos normativos da OIT & autoridade nacional competente, conforme
o direito publico interno do Estado-Membro, no prazo de dezoito meses da
deliberagdo: “as convengdes para que, se aprovadas (no caso do Brasil, pelo
Congresso Nacional). sejam formalmente ratificadas por ato governamental;
as recomendagdes. para que o 6rgdo competente decida sobre a conversdo das
regras sugeridas. no todo ou em parte, em normas juridicas de eficacia
nacional, conforme estabelece 0 mesmo art. 19 da Constituigao da OIT."'?

Celso Lafer, ao analisar a convengdo, prevista no recorrente art.
19 da Constitui¢do da OIT, ressalta a importante caracteristica do quorum de
deliberagdo. devendo ser aprovada por 2/3 dos delegados presentes a
Conferéncia, o que teria levado Georges Scelle a entender que a vontade
propria da Organizagdo, pelos 2/3 dos delegados presentes, cria o ato regra. A
obrigacio que o Estado assume, pela ratificagdo e promulgagao da convengo,
sempre segundo Scelle, por ser um elemento conexo, dependente deste
mecanismo de criacdo de normas, € um simples ato — condic#o, vinculado a
vontade juridica expressa pela OIT, por for¢a da votagdo majoritaria dos
2'/37-.(115

9 SUSSEKIND. Arnaldo. Comentdrios a Constituicdo. 1°1'ol. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos. 1990. p. 336.

" Ob. cit.. p. 336.

Y JAFER. Celso. A Organizagdo Internacional do Trabalho. Obra coletiva
Tendéncias do direito do trabalho contempordneo. [Il 1'ol. SP: LTr. 1980 p. 332
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Segundo Lafer, “no que tange a convengdo a originalidade
maior da OIT esta no mecanismo da sua adogdo pela regra dos 2/3 portanto
ato-regra, e a sua aprovagdo e ratificacdo posterior pelos Estados como ato-
condigdo "'? Diz, anda, o mesmo autor, que por sua propria natureza. as
recomendagles ndo sdo ratificadas pelos paises-membros da OIT, como
acontece com as convengdes, sendo por tsso menos cogentes Por essa razdo
as recomendagdes frequentemente sio, para usar a imagem a que recorre
Vicente Marotta Rangel, a soft law que antecede a hard law da convengao” (>

Ao estudar a natureza juridica desses dois 1mportantes
documentos, Joio Mota de Campos‘"* esclarece que as convengdes da OIT se
distinguem da generalidade das outras convengdes internacionais por um trago
sigmificativo o Estado ndo e obrigado a ratifica-la, mas por for¢a do art 19
paragrafo 5° da Constituigdo da OIT, as autoridades governamentais devem
submeté-la para ratificagdo ao orgdo nacional competente, o que nio
aconteceria com as recomendagdes, que ndo estdo sujertas a ratificacio pelos
Estados-membros, tendo apenas a finalidade de fornecer orientagdes aos
Estados na condugdc da ordem interna e na adogdo de legislagdo Seriam
diferentes, entio, porque enquanto a conven¢do e o “ mnstrumento da
untformiza¢do do direito socio-laboral nos Estados que a ratifiquem
recomendagdo serta instrumento da aproximag¢do das legislacbes dos
Estados que aceitem dar-lhe seguimento implementando-a mais ou menos
frelmente na ordem juridica interna” "

Sobre a recomendacdo, de forma contundente, Evaristo de
Moraes assinala que ha 1gualmente expressa exigéncia de sua submissdo a
autoridade competente no direito interno, embora sem necessidade de
ratificagdo formal Sem esta, embora convertida em let ou ja estando a
respectiva legislagdo mterna em consondncia com o seu texto, ndo fica o
Estado-membro liberado dos relatorios anuais Cabe-lhe informar
pertodicamente ao Diretor Geral da Repartigdo Internacional do Trabalho

"D 0b e p 332

) 0b e 331

M CAUPOS Jodo Mota de Orgamizagdes Internacionais Lisboa Fundagdo
Calouste Gulbenhian 1999 p 407 408

™Nob it p 409
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(RIT) sobre o estado atual da legislagdo interna e das medidas tomadas para a
sua efetiva aplicagso.®

Sempre no mesmo diapasdo, Néstor de Buen precisa que as
convengdes ndo obstante as distingdes ja assinaladas, eqiiivalem a um tratado
celebrado entre Estados; as recomendagdes sdo simples sugestdes que se
dirigem aos Estados para que, se forem aceitas, se formule um
encaminhamento legislativo nacional.""”

Ja Maro de la Cueva leciona que o art 19 da Constituigdo da
OIT estabelece a diferenga entre as convengdes e as recomendagdes: a
primeira € equivalente a um tratado celebrado pelos poderes executivos dos
estados, e deve ser aceito ou rechagado em seus termos, sem que possam
introduzir-se nele modificagdes. Em contrapartida, a recomendagdo ¢ uma
sugestdo que se dirige aos estados a respeito do que, se ¢ aceita, se formule
um projeto de lei, em harmonia com ela, para ser discutido pelo poder
legislativo."® De la Cueva, resume ainda essas diferengas em uma formula
que lhe parece apropriada: a convengdo, ratificada pelo 6rgéo competente do
estado, transforma-se automaticamente em direito positivo, enquanto a
recomendag?o necessita uma lei posterior que positive seus principios.t'®

Examinando, em tese, as recomenda¢bes de carater
internacional, Quoc Dinh, define-as: “A recomendagdo é um ato que emana,
um principio, de um orgdo intergovernamental e que prople aos seus
destinatérios um determinado comportamento”.®® E cita a definigdo de
recomendacdo proposta em 1956 por M. Virally: “resolu¢do de um oJrgdo
mternacional dirigida a um ou vdrios destinatarios (e implicando) um convite
a adogdo de um determinado comportamento, agdo ou abstengdo™ ?V Aduz
ainda, quanto a seus grau de coercibilidade. que a recomendagdo € um ato

U8 MORAES FILHO, Evaristo de, MORAES, Antomo Carlos Flores de Introdugdo
ao direito do trabalho 7°ed SP LTr, 1995 p 234

07 BUEN Néstor de Derecho del trabajo Tomo primewro 3°ed México Porria
1979 p 390

U8) CUEI'A, Mario de la El nuevo derecho mexicano del trabajo Tomo I 6° ed
Meéxico Porrua, 1980 p 36

" ob at.p 36737

9 DINH, Quoc, DAILLIER, Patrick, PELLET, Alain Direito internacional piiblico
Trad Vitor Marques Coelho Lisboa Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999 p 343
Y ob ar,p 335
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desprovido de efeitos obrigatorios O sentido juridico do termo coincide com
o seu sentido corrente Os seus destinatarios ndo sdo obrigados a submeterem-
se-lhe e ndo cometem infragdo no caso de ndo a respeitarem Adverte, porem,
sobre o valor normativo das recomendagdes “A falta de forga obrigatoria das
recomendagées ndo significa que ndo tenham qualquer alcance Se fosse esse
o caso seria dificil explicar a obstinagdo dos debates que conduziram a sua
adogdo O seu impacto politico é muitas vezes fundamental e mesmo o seu
valor juridico ndo e de desprezar *®

Quanto a seus efeitos juridicos leciona-nos Dinh que certas
recomendagdes beneficlam-se  de efeitos juridicos reforgados, embora
permanecendo, em s1 mesmas, atos ndo obrigatortos E explica os meios de
pressdo indiretos aplicados para esse fim diferem conforme a aplicagdo que se
deva proceder por parte do Estados ou dos orgdos de organizagdes
nternacionais, ¢ conforme o problema se pde num contexto de simples
cooperacdo ou numa organizagdo integrada Tratando-se de Estados, o
exemplo classico e fornecido pelos atos das organizagdes competentes para
adotar projetos de convengdes sob a forma de recomendagdes” >’

Nio e ocioso recordar o que diz o art 19, item 6, alinea b, da
Convengdo da OIT “cada um dos Estados-Membros compromete-se a
submeter, dentro do prazo de um ano a partir do encerramento da sessdo da
Conferéncia (ou, quando, em razio de circunstincias excepcionais, tal néo for
possivel, logo que o seja, sem nunca exceder o prazo de 18 meses apos o
referido encerramento), a recomendacdo a autoridade ou autoridades em cuja
competéncia entre a materia, a fim de que estas a transformem em ler ou
tomem medidas de outra natureza”, art 19, item 6, alinea b

Detem-se a1 certa flexibilidade da obrigagdo juridica assumida,

conforme diz “as autoridades nacionais conservam plena liberdade de deciséo
= 24
sobre a oportunidade de transformar a recomendagfo em norma interna” @9

Imperioso relevar o controle a posterior: das recomendagdes
bem como o papel pioneiro da OIT sobre o tema, assim expressas nas palavras
de Quoc Dinh “As tecnicas mais utilizadas continuam a ser os processos de
controle a posteriori apoiados na obriga¢do para os Estados de fornecerem

@) 0b et p 252253
@ Ob cit p 349
EN0b cit p 349
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relatérios periédicos, de responderem a questiondrios ou de explicarem as
suas demoras perante orgdos politicos ou peritos () A OIT desempernhou
um papel pioneiro a este respeito, a sua experiéncia generahizou-se (ONU,
OCDE, OTAN, etc ) em dominios tdo diversos como a protegdo dos direitos

~ ’ - pl
do homem, a coordenagdo das politicas econémicas e o desarmamento” .

5. A efetividade da recomendacdo da OIT do ordenamento
juridico brasileiro.

O Brasil parece ainda néo ter definido bem como devem ser
recebidas as recomendagdes da OIT em nosso territério. Tal situagio pode ser
verificada recentemente quando foi promulgada a Convengio n° 182, que trata
da “Proibi¢o das Piores Formas de Trabalho Infantil e a A¢8o Imediata para
sua Eliminac¢do”. Com efeito, 0 mesmo Decreto que promulgou a Convengio
n° 182, também “promulgou”, por assim dizer, a Recomenda¢do n® 190, e a
publicou, em apenso por copia.

Tal procedimento, como se viu, contraria a posigdo doutrinaria
predominante que diz ser a convengdo um tratado, sujeito a ratificagdo, mas
ndo a recomendagio, que se constitui em convite a adogdo de um projeto de
lei, para que seja discutido pelo poder legislativo.

A confusdo terminolégica, ou conceitual. surgiu. aparentemente,
porque tanto a convengdo como a recomendacdo estariam a exigir sujei¢do aos
Estados-Membros e estariam passiveis a controle sistematico.

Quanto ao procedimento que incumbe pacticiamente aos
Estados-membros, tem-se como assente que a conven¢do destina-se a ser
encaminhada para ratificagdo(art. 19, item 5, alinea a, da Constituicio da
OIT); ja a recomendagio, sua efetivagdo deve se dar por meio de lei nacional
ou por qualquer outra forma ao alvitre das Nagdes, como estipula o art. 19,
item 6, alinea a, da Constituic@o da OIT.

Quanto ao controle exercido pela Organizacio sobre as
convengdes ¢ recomendagdes aprovadas pela Conferéncia Internacional e
encaminhadas aos Estados-Membros, observa-se que: a) quanto as primeiras,

@ ob cut p 349
2% Decreto n®3 597, de 12-01-2000, Revista LTr, 1ol 64 n°09, setembro de 2000, p

1214 1218.
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obtido o consentimento da autoridade competente, o Estado-membro
comunica a ratificagio ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do
Trabalho e toma as medidas para efetivar as disposigbes, ndo havendo
assentimento, nenhuma obrigag3o tem o Estado-membro, exceto informar o
Diretor-Geral sobre a legislagéio e prética observada quanto ao assunto de que
trata a comunicagdo (art 19, item 5, alineas d/e da Constituigdo duo IT), b)
quanto as segundas os Estados-membros dao conhecimento ao mesmo
Diretor-Geral das medidas tomadas para submeter a recomendagio a
autoridade competente, € sobre a legislagdo e pratica observada relativamente
ao assunto de que trata a recomendagdo, art 19, item 6, alineas c/d, da
Constituigao da OIT

Nio possuindo a recomendagdo status, ou natureza juridica de
tratado, apresenta-se equivocada a invocagio do art 84, VIII, da CF/88, e a
promulgacéo e publicagdo por Decreto Executivo conjunto da Recomendagéo
¢ da Convengéo

Nesse sentido, alids, pronunciou-se o Consultor-Geral da
Reptiblica Dr Adroaldo Mesquita da Costa, em parecer de 27 de margo de
1968, no qual asseverou que “as Recomendagdes da OIT “tratam de materia
de ordem social e ndo se destinam a criar compromissos mternacionals” e que
“devem ser submetidas aos 6rgdos técnicos do Ministério do Trabalho, os
quais elaborardo projeto de ler a ser oferecido ao Congresso Nacional, se
assim o entender o Poder Executivo™ @7

Ja Rezek havia detectado essa incorregdo no encamimhamento
da recomendagdo, afirmando haver “registro, na historia recente do
parlamento brasilero, da aprovagio de recomendagdio da Conferéncia
Internacional do Trabalho, mediante decreto legislativo (Dec Leg n° 51, de
30 de junho de 1974 aprovando a Recomendago n® 139, adotada na 55°
sessdo da OIT) Nao ha inconveniente algum em que o governo envie ao
Congresso o texto dessas recomendagdes, que pretendem operar como fonte
de mnspiragdo legislativa O erro esta em recebé-las como se fossem tratados, e
em aprova-las por decreto legislativo, como que supondo possivel a sua
ratificagao” ¥

@) DOU de 18 de abril de 1968
8 REZEK J F Diretto dos Tratados RJ Forense 1984 p 159
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A recente Exposi¢do de Motivos n° 189, de 16 de junho de
2000, do Ministério das Relagdes Exteriores, encaminhada pelo Ministro de
Estado, interino. das Relagbes Exteriores, ao Senhor Presidente da Republica,
esclarece bem essa questdo. “Foram encaminhadas em 1988 a apreciagdo do
Congresso  Nacional ~ Recomendag¢bes adotadas pela  Conferéncia
Internacional do Trabalho em diversas ocasibes, no periodo de 1962 a 1985
O Relator da mensagem na Comissdo de Relagbes Exteriores e Defesa
Nacional do Senado federal concluiu que ndo caberia o exame por aquela
egrégia Comissdo, uma vez que as Recomendagdes, diferentemente das
Convengdes da OIT, sdo meramente exortatérias e ndo possuem cardter
impositivo e que devem, tdo somente, ser apresentadas as autoridades
nacionais gue podem legislar imternamente sobre a matéria™ *"

Ressalva o Ministro de Estado interino, das Relagdes Exteriores
que “Embora as Exposi¢des de Motivos n° 10, de 14 de janeiro de 1987 e n°
102, de 14 de abril de 1987, que deram origem a mencionada Mensagem,
tenham indicado que, nos termos do Artigo 19, pardgrafo 6, inciso (d), da
Constitwigdo da Orgamzagdo Internacional do Trabalho (OIT), as
Recomendag¢bes ndo sdo consideradas documentos vinculatorios, mas
deveriam ser submetidas as autoridades competentes, objetrvando rdo
somente que delas tomassem conhecimento, ndo hda na Mensagem n°
165/1988 referéncia explicita de que ndo caberia aprovagdo legislativa da

. (30
matéria”*®

Finalmente, submete o Ministro a aprecia¢do do Presidente da
Republica a Exposigdo de Motivos, acompanhada de Projeto de Mensagem ao
Congresso Nacional. “gue solicita a suspensdo da aprecia¢do pelo Poder
Legislatvo de Mensagem n° 65/1988, pelo qual foram encaminhados os
textos das Recomendagbes adotadas pela Conferéncia Internacional do
Trabalho, em diversas ocasides, no periodo de 1962 a 1983 3D

De todo oportuna, pots, a exposigdo feita a respeito da
recomendagdo que, embora se assemelhe, na forma de aprovagdo pela
Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT, guorum de 2/3, a convengio,
com esta ndo se confunde, posto que Convengdo da OIT € igual a Tratado
Internacional e Recomendacdo da OIT € um convite aos Estados-Membros

0 texto da EM n° 189, DAI- MRE — PAIN, de 16-06-2000
80 Texto antes citado
BY Texto anteriormente citado
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para que adotem as medidas nela preconizadas por intermédio de legislagdo
nacional.

Por fim, as Resolugdes e Conclusdes de Reunides Especiais, que
também se constituem em normas emanadas da OIT, sdo consideradas por
alguns autores como constitutivas de direito internacional do trabalho. Sobre o
tema, leciona Balmaceda que: “As resolu¢des adotadas pela Conferéncia
Internacional do Trabalho representam, em geral, valiosas pautas destinadas
a orientar aos Estados e a propria OIT em matérias de sua competéncia.
Algumas tém dado lugar a drduas discussdes no seio da Conferéncia; outras
constituem verdadeiros principios para os dérgdos de fiscalizagdo da OIT,
como sucede, por exemplo, com as resolu¢des sobre a “Independéncia do
Movimento Sindical” e sobre “‘os Direitos Sindicais e Suas Relagbes com as
Ltberd(a}gi)es Civis, adotadas, respectivamente, nas Conferéncias de 1952 e
1970”.

A essas normas devem agregar-se as conclusdes das “Reunides
Especiais, todas destinadas a orientar por intermédio da OIT a politica social

dos Estados em aspectos especificos”."

6. Conclusdes.

A induvidosa importincia da efetividade das normas da OIT,
no ingente momento de desconstrugdo de direitos e garantias trabalhistas a que
assistimos, refulge na sempre presente lembranga de Jodo Oreste Dalazen: “a
OIT somente ganhard maior expressdo internacional a medida em que os
padrdes minimos de prote¢do ao trabalho que aprovar estiverem atrelados
em pactos de comércio global. ldealmente, é indispensavel que a OIT e a
Organizagdo Internacional do Comércio (OMC) déem-se as mdos de modo a
que no comércio internacional haja exigéncia efetiva das normas minimas

universais de prote¢do do trabalho” ®"

82 BALMACEDA, Manuel Montt Principios de derecho internacional del trabajo la
OIT 2°ed Santiago de Chile editorial juridica de Chile, 1998 p 135136

BO0b cut, p 136

B9 DALAZEN, Jodo Oreste. Relatério de participagdo na 88° Reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho — Genebra — 2000 Revista do TST, vol. 66, n° 3, julho a
setembro de 2000 Brasilia-DF, p. 242-243
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Se é certo que as convengdes e recomendagdes da OIT, ainda
que com diferentes graus de cogéncia, possuem sua importincia maximizada
no atual contexto internacional das relagdes de trabalho, haja vista os ventos
e marés da globalizagdo, ndo € menos certo que suas efetividades repousam na
pronta e correta adesdo que a comunidade internacional vier a lhes conferir.
Estados que ndo incorporam ou que déio tratamento equivocado as normativas
da OIT, colaboram para a ruptura de um percurso civilizatério irrenuncidvel,
diante do qual todos somos compelidos pelo dever da fianga.
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I. Introdugido (acepciio, concetto de trabalho, de direito do
trabatho, correlagio e distin¢do).

A historia do trabalho e a historia do proprio homem O
apotegma ubt soctetas 1bi s, pode ser substituido pelo do ubr societas 1bi
fabor

Existem diversos modos de estudar-se a historla de uma
disciplina, podendo ser de ordem cronologica, sistémica, paradigmatica, etc O
Professor Doutor Celso Lwiz Ludwig, por exemplo, na Pos-graduagdo da
UF PR estuda (leciona) a Filosofia do Direrto a partir de trés perspectivas ou
paradigmas Cosmologico, porque fundado no cosmos, na physis (Filosofia
Antiga, a partir do seculo VI a C ate o seculo VId C), Teocéntrica, fundada
na rehgido, em Deus (Filosofia da Idade Media, a partir do seculo VII ate o
seculo XVI), e Antropocéntrica, em que o homem, a 1az4o humana passa a ser
o centro (Filosofia da Idade Moderna, do seculo XVII ate a
Contemporanea) M

A 1lustre Professora Doutora Aldacy Rachid Coutinho tambem
na Pos-giaduagdo da UFPR, apresenta duas grandes perspectivas de estudo do
Dueito do Trabalho ou dois grandes paradigmas ou tegimes de um regime
despotico para um regime hegemonico

O regime despotico gira em torno do final do seculo XIX ao
micio do seculo XX, caracterizado pela idera de coergéo, da tortura da fome
(MARX), do trabalho como dever, da especializagdo e divisdo do trabalho
(manual intelectual, tecnico, sexual, etario), do controle simples (ordens
dietas em pequenas empiesas), da identificagdo de classes laboristas, da
espectalizagdo dos trabalhadores e unidade de emprego e profissdo, da
pievaléncia das 1deias tayloristas

O regime hegemdnico situa-se entre meados do seculo XX ate

os nossos dias Prevalecem as 1deias fordistas de mmcio para as 1deias de
i~ 2

reengenharia, toytismo e ultimamente de "readministragio’® O regime

N Obscrva sc no entanto que o grande Professor Tudwig parece acertar um guaito
paradigma o da comunicagao  desem ohido por fabermas que podeiia ser sutuado
a partn da scgunda metade deste seculo

PV Substantn o fummino atnda ndo dicionai izado
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hegemonico caracteriza-se pela ideologia® do consenso, baseada na idéia de
persuasdo, de que trabalhador e empresdrio caminham juntos, com 0s mesmos
objetivos (alienagéo do trabalhador); da superagdo de niveis hierarquicos, com
a reestruturagdo da atividade produtiva por células (todos sdo responsaveis
pelos setores); do controle complexo com aplicagdo de alta tecnologia
(controle sobre o resultado do trabalho, pelo produto); da perda da identidade
de classe e dos conflitos; da dominagdo por incentivos (comissdes,
participagdo nos lucros e resultados); do consentimento do sacrificio
(cooptagdo dos trabalhadores): da multi-especializagdo dos trabalhadores, com
mudanga freqiiente de categorias; da fragmentagdo e precarizagdo do emprego
(empregados com vinculo permanente, eventuais, temporarios. terceirizados,
subcontratados, etc.).

Nosso estudo o quanto possivel seguird o critério cronoldgico,
observando-se que ha avangos e retrocessos, que a histdria humana ndo ¢é
linear.

O estudo histérico do Direito do Trabalho deve levar em conta a
intima e necessaria correlagdo entre Direito ¢ Trabalho. N3o hd, para nos,
Direito do Trabalho sem trabalho, o que ocorre por vezes sdo periodos de
descanso, necessarios ao proprio desenvolvimento do trabalho.

Os autores relacionam primeiramente o trabalho como castigo,
aplicado por Deus a Addo e Eva pelo cometimento do pecado original -
“"comeras o teu pdo com o suor do teu rosto, até que voltes & terra de que foste
R n(4)
tirado™".

O entendimento de que o trabalho € castigo divino estéa superado
até pela visdo Biblica, pois na Cruz, Jesus Cristo atraiu para si,
voluntariamente, todos os pecados do mundo e através do seu sacrificio, tudo
foi perdoado: "... Mas ele foi castigado por nossos crimes, e esmagado por
nossas inigilidades: o castigo que nos salva pesou sobre ele: fomos curados
gragas as suas chagas... O Senhor fazia recair sobre ele o castigo da faita de
todos nés... O Justo. meu Servo, justificara muitos homens, e tomara sobre si
suas iniqiiidades. Eis por que the darei parte com os grandes, e ele dividira a
presa com os poderosos; porque ele proprio deu sua vida e deixou-se colocar

® Ideologia empregada agqui no sentido negativo (Marxista), com o objetvo de
ocultagdo da verdade, convencimento erréneo da realidade
“ Génese, 3, 19
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entre os criminosos, tomando sobre si os pecados de muitos homens, e
intercedendo pelos culpados". Isaias, 53.

Ao atrair para si todos os pecados do Mundo, Jesus por um
momento ficou sé, Deus afastou-se dele, dada a incompatibilidade divina com
o pecado® e entdo Jesus exclamou: "Meu Deus, Meus Deus, porque me
abandonaste?"

Apos a sua morte Jesus foi recebido por Deus no Paraiso® e a
humanidade viu-se livre do pecado. Assim. nio se pode mais ver no trabalho
um castigo divino.

E oportuno lembrar que Deus fez o mundo, tendo descansado ao
sétimo dia”. demonstrando que o trabalho tem natureza divina, pois ele
proprio trabalhou. Demais disso, em Génese, 1. 27 e 28, Deus exorta 0 homem
ao trabalho, se ndo vejamos: "Deus criou o homem & sua imagem; criou-o a
imagem de Deus, criou o homem e a mulher. Deus os abengoou: "Frutificai,
disse ele, e multiplicai-vos, enchel a terra e submetei-a". Ora, a dltima frase é
uma exortagdo ao trabalho, pois para submeter a terra, é necessario trabalhar.
Em algumas passagens a Biblia € mais enfética: "Quem n#o quiser trabalhar
ndo tem o direito de comer” (Sdo Paulo, 2, Tessalonicenses, 3,10). Em termos
Biblicos o trabalho tem natureza divina porque Deus trabalhou; é também um
dreito que Deus nos deu, ao exortar que o homem deveria submeter a terra € é
um dever do homem.

Alguns historiadores relacionam o trabalho com o sofrimento,
dizendo que a origem etimolégica da palavra veio do tripalium, maquina para
torturar. Outros dizem que o trabalho tem a mesma raiz que a palavra grega
poena ou a do latim trabs, trabis, significando viga, utilizada no trabalho.

Y "Ndo, ndo é a mao do Senhor que é incapaz de saivar, nem seu ouvido demasiado
surdo para ouvir, sdo os vossos pecados que colocaram uma barreira entre vés e
vosso Deus " Isaias, 59, ]

® “Depois que o Senhor Jesus lhes falou, for levado ao céu e estd sentado a direita de
Deus" (Marcos, 16, 19)

" *Tendo Deus terminado no sétimo dia a obra que tinha feito, descansou do seu
trabalho Ele abengoou o sétimo dia e o consagrou, porque nesse dia repousara de
toda a obra da Criagdo " Génese, 2, ] a 3
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O entendimento do padre Magne goza de maior aceitagdo, para
ele, "trabalhar se prende ao neutro palum, fonte do portugués pau, através de
um adjetivo fripalis, "composto de trés paus”, de que se deduziu um neutro
tripalium apenas atestando um variante trepalium, ectleo, cavalete de trés
paus, usado para sujeitar os cavalos no ato de se lhes aplicar a ferradura. Desta
concepgdo passou fripaliare, alterado por assimilacdo em trapaliare a dizer-se
de toda e qualquer atividade, mesmo intelectual,"®

Feita esta incursdo etimologica da palavra trabalho, é o
momento de definir-se, no atual momento histérico, o substantivo trabalho
como objeto de nossos estudos, mormente de Direito do Trabalho. O saudoso
Professor Jodo Régis Fassbender Teixeira define o trabalho como "a atividade
consciente que determina desgaste orgdnico"” e acrescentariamos para a
sobrevivéncia prépria e familiar. Dacruz ensina que "e/ trabajo es un esfuer-o
mental o corporal ejecutado, parcial o totalmente, para la obtencion de algin
bien distinto del placer derivado directamente de sua realizacion
(MARSHALL) O, en fin, y st mds, es la actividad il del hombre. "0

Direito do Trabalho é realidade distinta de seu objeto (relagido
interpessoal de trabalho), ocupando-se somente do trabalho que ¢ prestado
para outrem, de regra subordinado, ndo eventual e oneroso. O ilustre
doutrinador espanhol anteriormente citado, conceitua o Direito do Trabalho
como "el compunto sistemdtico de normas que, de acuerdo con la idea social
de la justicia, regula las relaciones sociales que tienem su presupuesto en la

., . 1
prestacion de servicios profesionales privados por cuenta aena” '

A tnica observa¢do que deve ser acrescentada a tal conceito, é
que na realidade ndo ha propriamente "Direito do Trabalho", expressdo ji
consagrada, mas direito das relages entre empregados e empregadores, entre
o capital e o trabalho. A partir do proximo item analisaremos a evolugéo de tal
disciplina juridica.

® FERRARI, Iranv et allt Histéria do trabalho, do direito do trabalho e da justica
do trabalho Sdo Paulo LTr. 1998, p 14

Y Direito do Trabatho Sdo Paulo Sugestdes Literdrias. 1968, p 41

1% DACRUZ, Efién Borrajo Introduccidn al Derecho del Trabajo 9 ed. Madrid.
Tecnos, 1996, p 31

UY DACRUZ, Efvén Borrajo idem, p 42
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II. 1* FASE: Pré-historica ou embrioniaria do Direito do
Trabalho.

Quando se estuda a historia de uma disciplina qualquer, tenta-se
no mais das vezes Incursionar-se a0 maximo na origem da propria fonte N#o
se deve, no entanto. buscar-se as fontes do Direito do Trabalho em periodos
demasiado remotos, como do Homem de Neanderthal ou do Homem de Cro-
Magnon, do pertodo paleohtico, embora ja existisse, na epoca, vida grupal e
divisdo rudimentar de trabalho (cagadores, artistas e artesdos) Nio se deve,
igualmente, confundir a historia do trabalho com a historia do Direrto do
Trabalho A historia do trabalho confunde-se com a historia do proprio
Homem, precede, sem duvida, o nosso Direito do Trabalho

§ 1° A escraviddo
" As propriedades sdo uma reuniéo de mstrumentos € 0 escravo
e uma propriedade instrumental animada Se cada instrumento pudesse
executar por s1 proprio a vontade e o pensamento do dono os senhores nio
terlam necessidade de escravos Todos aqueles que nada tém de melhor para
oferecer que o uso de seu corpo e dos seus membros sdo condenados pela
Natureza a escraviddo E melhor para eles servir que serem abandonados a s
proprios Numa palavra, e naturalmente escravo quem tem tdc pouca alma e
tdo poucos melos que deve resolver-se a depender de outrem o uso dos
escravos e dos animais e aproximadamente 0 mesmo "

Aristotoles A Politica

A primeira referéncia historica do Direito do Trabalho e a
escraviddo O trabalho escravo nio e fonte do Direito do Trabalho, embora os
autores o coloquem como fase pre-historica desse ramo juridico O trabalho
escravo, 1sto sim, e parte integrante da formagdo historica do trabalho, como
reahidade sociologica e juridica A partir da ldade Antiga (4000 aC,
aproximadamente), nas civihizagdes que foram surgindo como a egipcia,
sumeriana, babilénica, grega e romana, a escraviddo existiu e fo1 responsavel,
em larga medida, pelo apogeu desses povos "Basicamente, advinha a
condigdo de escravo, em primeiro lugar, pela dominagdo por conquista ou
cativeiro do prisioneiro ndo sacrificado, quer permanecendo no solo
conquistado como cultivador, quer desarraigado, para ser transportado a
outras exploragdes agrarias ou utihzado como escravo industrial ou escravo
domestico, especialmente quanto as mulheres Em segundo lugar, esgotadas as



fontes externas, pelo nascimento de pai escravo ou de mae escrava e pai livre -

quicd numa época em que o nascido confundia-se com a familia ampla e a
. 2

clientela do dono.""?

De qualquer modo, num ambiente de escraviddo, permitida e
defendida por grandes filosofos como PLATAO e ARISTOTOLES, ndo havia
clima para o surgimento do Direito do Trabalho, mormente porque o trabalho
tinha um sentido negativo. A extingdo da escraviddo, o seu fim, é que
possibilitou o surgimento do Direito do Trabalho.

§ 2°. Serviddo.

"Como disse BAYON, referindo-se ao colonato, o dono "¢ dono
da terra, mas s6 a terra ¢ dona do colono.""?

A serviddo também € mencionada como fase do Direito do
trabalho, regime em que o homem deixa de ser escravo do homem para ser
escravo da terra, subordinado ao proprietario. "O trabalhador é um camponés
que arranca da terra sua subsisténcia, sujeito a tributos, sem nunca se poder
transformar em proprietario. E o comego da fixagdo do trabalhador a terra e -
mais do que isso - de subordinacio do mesmo & gleba em que trabalha e,
através dela, indiretamente, portanto, 4 pessoa do proprietario rural.""%

Os proprietarios da terra, senhores feudais (vivia-se a época do
feudalismo, na Idade Média), davam prote¢do militar e politica aos servos,
que também lutavam nas guerras dos seus senhores. Os servos cultivavam a
terra pagando o arrendamento aos senhores feudais com parte da produgio,
pouco sobrando além do minimo necessario a sobrevivéncia.

A serviddo representou profunda exploracdo do homem-servo
pelo senhor proprietario, porém pequeno avango ¢ possivel vislumbrar-se, pois
o servo ou vassalo ¢ considerado pouco a pouco pessoa. diferentemente do
escravo que era tratado como bem, coisa, res. O camponés da época tinha
certos direitos, como o de contrair nilpcias, constituir familia e possuir alguns

U2 OLEA, Manuel Alonso. Introdugéo ao Diretto do Trabalho Curitiba Génes:s,
1997, p 145

U3 OLEA, Manuel Alonso idem, p 190

49 RUSSOMANO, Mozart Victor Curso de Diretto do Trabalho 4° ed, Curitiba.
Jurud, 1991, p 3



bens. Gradativamente, portanto, evolui-se para o trabalho livre, relagio
juridica interpessoal.

§ 3°. Corporagdes de oficio

"O homem que, até entdo, trabalhava em beneficio exclusivo do
senhor da terra, tirando como proveito proprio a alimentagdo, o vestudrio e a
habitag@o, passara a exercer sua atividade, sua profissdo em forma organizada,
se bem que ainda ndo gozando de inteira liberdade. E que, senhor da
disciplina, ndo s6 profissional, mas também pessoal do trabalhador, surgia a

figura do ‘mestre’."("?

Em face das precarias condigdes de vida no campo,
conseqiléncia do regime de serviddo, o homem passa a viver nas cidades,
gerando aglutinagdo humana e o surgimento de determinadas profissdes. Com
o tempo os homens comegaram a se unir em torno de certas profissdes
formando as corporagdes de oficio, que eram associagdes para resguardar
interesses comuns. A ligdo de Russomano bem revela o quadro, valendo
transcrevé-la:

"Dentro das corporagdes, o trabalho estava distribuido em trés
niveis, como ¢ notdrio: aprendizes, companheiros ¢ mestres. Os aprendizes
estavam submetidos, muito estritamente, 4 pessoa do mestre. Eram jovens
trabalhadores que, como sua designagdo indica, aprendiam o oficio. A
aprendizagem era um sistema duro de trabalho e os mestres impunham aos
aprendizes um regime férreo de disciplina, usando largamente os poderes que
lhe eram conferidos pelas normas estatutirias da corporagdo. Ndo existia,
porém, serviddo, naquele sentido dos primeiros quartéis da Idade Média.
Terminada a aprendizagem, subiam eles & categoria de companheiros, que
eram oficiais formados, mas sem condigdes de ascenderem a mestria, pela
compressdo exercida pelos mestres, que desejavam, dessa forma, impedir a
concorréncia e, por outro lado, assegurar a transmissdo dos privilégios das
mestrias aos seus filhos ou sucessores. Os companheiros, tecnicamente, eram
trabalhadores qualificados, que dispunham de liberdade pessoal, mas que
sabiam lhes seria, a qualquer preco, vedado o acesso a condi¢do de mestres,
por mais refinada que fosse sua formagdo profissional. Esse fato e o desejo
natural de ascender ao controle da produgdo fizeram com que a corporagio,

) VIANA, Segadas et alli Instituigdes de direito do trabatho 15% ed, Sdo Paulo
LTr, 1995 p 3/
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com o passar dos anos, fosse cindida em companhias e mestrias, ou seja, em
~ ~ 16
organizagdes de companheiros € organizagdes de mestres” '

O Drreito do Trabalho ndo nasceu com as corporagdes de oficio,
embora existisse a divisdo de trabalho entre aprendizes, companheiros e
mestres '” Os autores de modo geral dentificam nas corporagdes de oficio o
germe do smdicalismo patronal, pois havia mteresses comuns da produgio,
fazendo Iembrar muito mats uma associa¢éo comercial ou sindical patronal, do
que uma organizagdo em defesa dos trabalhadores

Nio se pode negar, no entanto, que houve uma evolugio do
trabalho escravo para a serviddo e desta para as corporagdes de oficlo, para
afinal desaguar no que se denomina trabalho livre, regulado e protegido pelo
Direito do Trabalho

Il 2* FASE Nascimento do Direito do Trabalho - 1*
Revolugao Industnial (final do seculo XVIII ate o micio do seculo XX) -
causas 1deais e 1deologicas do surgimento do Direito do Trabalho '®

"Trabalhem, proletarios, trabalhem para aumentarem a fortuna
social € as vossas miserias ndividuars, trabalhem. trabalhem para que,
ficando mais pobres tenham mais razdo para trabalhar e ser miseravets E essa
a ler inexoravel da produgio capitalista "'

Motivos de ordem tecnologica, politica, social, cultural e
juridica fizeram wromper um momento historico denominado de 1* Revolugio
Industrial

Numa fase de pre-revolugdo 1ndustrial os empresarios
utilizavam-se da mio-de-obra dos camponeses que fabricavam fios e tecidos
em maquinas primitivas, potencializando o comercio e propiciando o

09 .dem p 4-5

(" Concordamos com a opumdo de Sergio Pinto Martins (Direto do Trabalho Séo
Paulo Malheiros 1994 p 32) quando diz que havia "nessa fase historica um pouco
mais de hberdade ao trabalhador porem tinha-se por objetivo os interesses das
corporagdes mais do que conferir qualquer protegdo aos trabalhadores "

® Fase do Liberalismo do laissez-fuire laissez-passer

" LAFARGUE Paul O dweito a preguica 2° ed Lishoa Teorema breve s d p
31
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surgimento da futura industrializagdo que iria substituir em grande parte a
for¢a muscular humana e gerar legides de desempregados.

Marca o periodo, ndo como causa, mas como efeito, a invengdo
da maquina a vapor de James Watt, posteriormente utilizada na tecelagem. Ha
no periodo uma explos@io demografica dos centros urbanos. Na realidade ndo
ocorreu aumento da taxa de natalidade, mas em virtude dos avangos da
medicina, descoberta de novos remédios e vacinas, houve queda da
mortalidade de criangas.?” A populacio aumentou e o trabalho regido pela lei
da oferta e da procura ficou mais barato.

A vida dos habitantes das cidades tornou-se dificil, as condi¢tes
de moradia e alimenta¢do eram precarias, os salarios eram baixos. Segadas
Viana retrata as escorchantes diferengas de condigdes de vida da burguesia e
do operariado: "No seu supermundo, em monopdlio absoluto, os ricos
avocavam para Si todos os favores e todas as benesses da cwvilizagdo e da
cultura a opuléncia e as comodidades dos paldcios, a fartura transbordante
das ucharias, as galas e os encantos da sociabilidade e do mundanismo, as
honrarias e os ouropéis das magistraturas do Estado Em suma: a saide, o
repouso, a tranquilidade, a paz, o truunfo, a seguranga do futuro para si e
para os seus

No seu inframundo repulava a populacdo operdria- era toda
uma ralé fatigada, sérdida, andrajosa, esgotada pelo trabalho e pela
subalimentagdo, interramente afastada das magistraturas do Estado, vivendo
em mansardas escuras, carecida dos recursos mais elementares de higiene
dvidual e coletva, oprimida pela deficiéncia dos saldrios, angustiada pela
wstabilidade do emprego, atormentada pela inseguranga do futuro, proprio e
da prole, estropiada pelos acidentes sem reparagdo, abatida pela miséria
sem socorro, torturada na desesperanca da invalidez e da velhice sem pdo,
sem abrigo, sem amparo."*"

As condigdes de vida dos trabalhadores talvez foram as piores
da histéria. A jornada de trabalho do homem na histéria ¢ retrato disso A
jornada de trabalho dos escravos na Antiguidade, 2 falta de luz artificial, era

G0 Egward Jenner introduziu a vacinagdo em 1796, como medida preventiva contra a
varola Lowis Pasteur descobriu as bactérias e Koch descobriu o bacilo da
tuberculose em 1882 Medidas de saiide publica imiciaram-se nesse periodo

@Y ydem, p 35
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de sol a sol, ou o equivalente a 3.000 horas anuais. durante a Idade Média
diminuiu para 2.500, em razio da quase aboli¢do da escraviddo, e do fato da
institui¢do de inumeros feriados religiosos, sendo que os servos participavam
das atividades sociais e religiosas da época. Em razdo da perda de poder da
Igreja, com a conseqiiente reducdo dos feriados religiosos e surgimento do
capitalista, a jornada durante o mercantilismo eleva-se para 2.750 horas
anuais. Durante a 1* Revolugdo Industrial, com o surgimento da luz artificial,
propiciou-se o trabalho noturno. e a jornada anual atingiu seu maximo entre
3.750 a 4.000 horas anuais™”’ Apenas a titulo de comparag¢do, com nossas 44
horas semanais, sem o cémputo de horas extras, a jornada anual brasileira,
considerando os domingos, feriados e as férias, é de aproximadamente 2.000
horas.

Com o desenvolvimento tecnoldgico verificado na época, a
humanidade passou a produzir mais bens com menos trabalho O homem
trabalhador, contraditoriamente, passou a trabalhar cada vez mais, numa
competi¢do inconsciente e desumana com as maquinas. A substituicdo do
brago humano pela maquina gerou mais desemprego e miséria. As longas
horas de trabalho, sob condi¢bes no mais das vezes insalubres, os saldrios
aviltantes, o grito surdo do desespero das mulheres e criangas mutiladas pela
magquinaria, foram o fermento para a formagio de uma consciéncia de classe.

A sofrida classe trabalhadora percebeu que os seus interesses
eram antagdnicos aos da classe burguesa, nascendo os movimentos operarios,
as greves, boicotes e sabotagens. para pressionar por melhores condi¢des de
trabatho e de vida.™®

O Estado e a lei estiveram durante a 1* Revolugdo Industrial e
grande parte da histéria humana a favor da classe dominante, proibindo
greves, perseguindo lideres sindicais, prendendo e torturando mais ainda o

3 Dados extraidos da obra de Sad: Dal Rosso, "4 jornada de trabalho na sociedade
o castigo de Prometeu”, Sdo Paulo LTr, 1996, p 88, 90 e 92

3 Vesse sentido ensinam Orlando Gomes e Elson Gottschalk, n, Curso de Direito do
Trabalho, Rio de Janewro Forense 1990, p 3, que "Os movimentos grevistas, a agdo
direta pela sabotagem, ou pelo boicote, o movimento ludista na Inglaterra e em
Franga, alguns convénios coletivos de existéncia precdria, manifestados desde o
wnicio da historia do movimento operdrio, sd@o a prova evidente de que o impulso
wicial dado para o aparecimento do Direito do Trabalho for obra do préprio
operdrio, e ndo benevoléncia de filantropos, da classe patronal ou do Estado "
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operariado. De um lado estava a burguesia, a lei e o Estado; de outro os
proletarios que ainda assim souberam resistir, favorecendo o nascimento do
Direito do Trabalho, primeiro o Direito Coletivo derivado da luta associada
dos trabalhadores e, como corolério do primeiro, um direito individual.

Fatores coadjuvantes contribuiram com o surgimento do Direito
do Trabalho. A agdo humanitaria de Villerme, Roberto Owen, Godin, Von,
Brentano e outros que defenderam a idéia de protego estatal ao trabalhador.
As doutrinas socialistas®? ganham for¢a e preocupam a
burguesia, que passa a fazer concessdes. A propria Igreja Catdlica,
preocupada com o avango do socialismo, passa a adotar uma postura de defesa
do trabalhador e humanizagdo do trabalho, destacando-se, nesse sentido, a
Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII. Com tais caracteristicas e
antecedentes, nasce, fruto do liberalismo ¢ do capitalismo exacerbado, de um
lado, e das lutas operarias e idéias socialistas e humanitarias de outro, o
Direito do Trabalho.

IV. 3* FASE: Desenvolvimento do Direito do Trabalho -
Situada entre o término da 1° Guerra até a 2* Guerra Mundial.*®

Dans la lutte

entre le pauvre et le riche,
entre le maitre et les serviteurs,
entre le fort e le faible,

c'est la loi ue afflanchit,

et la liberté qu'opprime.

Lacordaire

% Destacam-se os socialistas utopicos Saint-Stmon, Fourier e Lows Blanc, na
Franga, e Robert Owen, na Inglaterra e os socialistas mais radicais, como Marx e
Engels que publicaram o Manifesto Comunista em 1848

% Denominada de "Fase do intervenciomismo”, por Octavio Bueno Magano, n,
Manual de Direito do Trabalho, 2°ed . Sdo Paulo LTr, 1984, p 19
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Gradativamente, por todo o mundo, vdo surgindo as primeiras
lels de protecdo ao trabalho, como himitagdo de horas trabalhadas, proibigao
do trabalho de menores a noite, etc Por fim, a criagdo da OIT, pelo Tratado
de Versalhes, fo1 um importante marco no surgimento e umversalizagio do
Direito do Trabalho "Com o fim da Primeira Grande Guerra (1919) ganha o
direrto do trabalho a sua posigdo definitiva e preponderante nos quadros
internacionais € nacionais Cria-se no Tratado de Versalhes a Organizacdo
Internacional do Trabalho, com a fungfo precipua de estudar e promover a
melhoria da condigio dos trabalhadores no mundo "¢

"As primerras leis trabalhistas, quanto a forma foram ordmnarias
e, depos, constitucionais "@” A primeira Constituigio Federal do mundo que
dispde sobre o Direito do Trabalho for a Mexicana, de 1917, que, entre outras
coisas, previu a jornada diaria de o1to horas, a jornada noturna de sete horas, a
proibigdo do trabalho a menores de 12 anos, o direito de sindicalizacdo e de
greve, entre outros direitos A segunda for a Constituigdo Alemi de Wemmer,
de 1919, que prevé, entre outros direitos

Art 157 "O trabalho sera colocado sob protecio particular do
Estado O Estado criara um direito unitario do trabalho "

Art 161 "O Estado organizara com o concurso adequado dos
segurados um sistema de seguros para a conserva¢do da saude e da
capacidade de t1abalho a prote¢do da matermdade e a previsdo contra as
consequencias economicas da velhice da invalidez e dos acidentes "

E um periodo de criagdo legislativa do Direito do Trabalho,
cabendo lembrar, nesse sentido, pela importincia historica, a Carta del
Lavoro, da ltahia, documento corporativista, que previu grande mtervencio e
controle estatal na regulagdo trabalhista Varias outras iniciativas para a
melhoria da condig8io de vida dos trabalhadores foram tomadas, como o New
Deal, nos Estados Unidos, depois da crise econdmica de 1929, de intuito
ntervencionista

) AMfORAES FILHO FEvaristo de ¢ MORAES Antonio Carlos Flores de Introdugdo
ao diwreito do trabalho 7°ed rev atual Sdo Paulo LTr 1995 p 79

N NASCIMENTO Amauri Mascaro Imiciagdo ao direito do trabalho 217 ed rev
atual Sdo Paulo LTr 1994 p 40
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O periodo do entre-guerras e marcado pelo desenvolvimento do
Direito do Trabalho no plano infraconstitucional € posteriormente
constitucional, espalhando-se o surto mtervencionista do Estado - wia
legislagdo - colaborando com a maturag@o do Direito do Trabalho.

V. 4* FASE: Consolidagdo do Direito do Trabalho - 2°
Revolugio Industrial - Pés 2° Guerra Mundial até o inicio da década de
1970.

Fase denominada por Redinha de "idade feliz" @

Denominamos de fase da consolida¢do do Direito do Trabaiho o
pertodo de estabilidade desse ramo jundico, de maturidade, em que
trabalhadores e empresarios tém clareza cada qual de seu papel na economia e
na sociedade E um periodo que a humanidade ou grande parte dela
beneficiou-se com regras juridicas claras, em que muitos ttveram alguma
protecdo legal ¢ estatal. Merece destaque, nessa fase, a Declaragdo Universal
dos Drreitos Humanos de 1948, com varios preceitos protetores do trabalho,
valendo referir, entre outros

Art 23 “Todos tém direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condigdes justas e favordveis de trabalho e a protecdo contra o
desemprego Todos sem qualquer distingdo, tém diretto a igual remuneracdo
por igual trabalho Todos que trabalham tém direito a uma remuneragdo
justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se
necessdrio, outros meios de protegdo social Todos tém diwreito a organizar
swmdicatos e a neles ingressar para protegdo de seus interesses”

Art 24 *Todos tém dwreito a repouso e lazer ncluswe a
limitagdo razodvel das horas de trabatho e a férias remuneradas periodicas”
Colhe-se do ensmamento de Redinha®, que da Il Guerra
Mundial ate nicto dos anos setenta, ou seja, até o primeiro choque do
Petroleo, houve funcionamento do mercado de emprego segundo regras

28) REDINHA, Maria Regina Gomes A Relagdo Laboral Fragmentada Estudo Sobre

o Trabalho Temporario Coimbra Coimbra Editora, 1995
29 REDINHA Maria Regina Gomes i1dem
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uniformes e previsiveis. A relacdo salarial dominante, dita fordista, é revelada
pela integracdo dos trabalhadores na economia capitalista por via do consumo
de massas obtido gragas a um crescimento do salario nominal equipoiente ao
aumento da produtividade. Esta regularidade na progressdo dos rendimentos
do trabalho assegura, por seu turno, um acréscimo sem sobressalto na procura
de bens de consumo.

S@o caracteristicas do periodo: contrato com subordinagio a um
Unico empregador, com duragdo indefinida, a tempo completo, com
possibilidade de progressdo na hierarquia da organiza¢@oc e num local de
trabalho especifico.

Em tal periodo processa-se a chamada 2* Revolugdo Industrial,
decorrente da descoberta de energia atdmica, automatizagdo, conquista do
espago e desenvolvimento de tecnologias, que irdo influenciar a fase seguinte
do Direito do Trabalho.

V1. 5* FASE: Crise do Direito do Trabalho e busca de novos
paradigmas - 3° Revoluc¢io Industrial - da década de 1970 até o inicio do
século XXI.

el contrato de trabajo estable por tempo completo e

indefinido ya no es la estrella polar del Derecho del Trabajo."®"

O Direito do Trabalho ndo se encontra em um universo isolado,
pois uma série de circunstancias politicas, econémicas e culturais marcam o
que pode ser denominado de crise paradigmética“”. O modelo entdo estavel,
seguro, quando o mundo parecia em ordem, € sacolejado por mudangas
rapidas e dificeis de acompanhar.

B9 ROMAGNOLIL Umberto El derecho, el trabajo y la historia Madrid Consejo
economico y social, 1996, p 170

GD Deve ser lembrado na filosofia, a crise da pos-modermdade e busca de novos
paradigmas. na economia a crise do petrdleo de 1973, o avanco das comunidades
internacionais, os processos de globalizacdo, com predominio do ideal de mercado,
na politica, as transformagdes politicas do leste europeu e o enfraquecimento do
Estado, no campo das ciéncias, o avanco das tecnologws, da informdtica e
automagdo, na administracdo de pessoal, pelos processos de reengenharia e
readministragdo, no Direito pela desregulamentagdo, vive-se, enfim, o
neoliberalismo, mats refinado, mas igualmente perverso
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Esta fase inicia-se no campo econdmico pela crise petrolifera de
1973. Segundo Redinha, na obra ja mencionada, ao romper-se da década de
setenta, a conjuga¢do do abrandamento do crescimento econdémico com a
erupcdo da crise energética, a explosdo demogrifica, a intensificacdo da
concorréncia internacional e o embate da revolugo tecnoldgica, induziu um
quadro recessivo marcado pelo dramético crescimento do desemprego e da
inflagdo. Ao invés de estabilidade passa-se a falar em mobilidade,
flexibilidade, precariedade, atipicidade.

A redugdo dos custos de trabalho e a maleabilidade na utilizagdo
da for¢a de trabalho tornam-se o ponto de mira de uma reorganizagio da
atividade econémica sustentada na dualidade do mercado de trabalho, na
desagregagdo do processo produtivo, na flexibilidade do trabalho, na
poliformia da relagdo laboral, na precariedade do emprego e na rarefagdo do
Direito do Trabalho:*?

a) Dualidade de mercado de trabalho

O dualismo repousa na existéncia de um mercado primario -
reportado ao agrupamento dos empregos com methores remunera¢des, mais
estaveis, com beneficios sociais, melhores condi¢cdes de trabalho e de
promogdo - de par com um mercado secunddrio de caracteristicas inversas -
instabilidade, fraca remuneragéo, integrado por categorias vulnerdveis (jovens,
imigrantes, velhos ¢ mulheres).

b) Processo produtivo descentrado

Deixa a empresa de situar-se num unico local geografico para se
tornar difusa e rarefeita; o poder de decisdo desvia-se dos polos produtivos e
pauta-se pela inacessibilidade. Essa exteriorizagdo consiste na transferéncia
para o exterior da empresa de certos segmentos da produgdo a fim de serem
produzidas a baixo custo, através da subcontratagdo e a presta¢do de servigos.

¢) A flexibilidade

A flexibilidade referida ao processo produtivo, das fung¢des
desenvolvidas pelos trabalhadores, das normas trabalhistas, da atenuagdo do

B2 4 higdo é de Maria Regina Gomes Redinka, ob cit
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peso das contribuigdes sociais e fiscais Caracterizada, ainda, pela
desregulago do mercado de trabalho em termos que permitam o seu
funcionamento sem estorvos, no que toca a fixagdo do preco, quantidade e
qualidade do emprego

d) A Poliformia da relacio laboral

O emprego tipico, com vinculo juridico estavel, com
possibilidades de carreira profissional, prestada a um unico empregador, num
horario completo, local determinado vai sendo substiturdo por formas plasticas
de emprego atraves do poliformismo da relagdo laboral Exemplo disso e o
trabalho a tempo parcial, a partilha do emprego e o trabalho intermitente

e) A Precariedade do emprego - caracterizada pela inseguranga,
mcerteza e efemeridade atingindo todas as formas de emprego

f) Rarefagdo do Direito do Trabalho - caracterizada pela
indeterminagdo e inseguranca, perda da identidade pela razio do mercado
Fim do carater unitario e homogéneo do Direito do Trabalho

Essa fase de crise do Direito do Trabalho e descrita com
perfeigdo por Umberto Romagnoly, quando diz que "La economia se ha
mundializado y los mercados ya no son exclusivamente nacionales La
hegemonia cultural de la industria, y en especial de lan gran empresa estd en
declive El mercado del trabajo se tifie de los colores del arco iris el azul de
los monos obreros se difumina en el celeste claro el blanco de los cuellos
duros esta tan blanco que mas no se puede y el rosa ha adquirido una
mtensidad jamas vista El predominio cuantitativo y politico del trabajo
subordinado sobre el autonomo se ha agotado Aunque st "para algunos ya
empezado el afio dos mil 'y para otros acaba de iniciarse el siglo XX" el
proprio trabajo dependiente va no es lo que era antafio y la identidad
professional durante toda la vida laboral ya no se percibe como un valor "en
siglo que esta por llegar muy pocos tendran el mismo trabajo a lo largo de
toda su vida y poquissimos lo tendran el la misma empresa " La crisis es
larga, profunda, multidireccional y no afecta a un solo pais Es la crisis de
una transicion de épocas ">

O vdem p 170
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Essa fase, de crise global, faz parte de nossa Historia
Contemporanea ¢ deve ser enfrentada por nds, ndo podendo ser transferida a
responsabilidade para as futuras geragdes, pois "a tarefa mais nobre dos
lideres democraticos, no limiar do século 21, serad restaurar o Estado e
restabelecer o primado da politica sobre a economia. Se isso nio acontecer, a
integragdo dramaticamente rapida da humanidade pela tecnologia e pelo
comércio em breve levara ao pélo oposto, causando um curto-circuito global.
Aos nossos filhos e netos s restariam lembrangas desta década, quando o
mundo parecia em ordem e mudangas de rumo ainda teriam sido possiveis."“‘”

VII. Conclusio.

"Eu vos dou um mandamento novo- amai-vos uns aos outros".
Evangelho de Séo Jodo, 13, 34.

"O trabalho escravo representa a Antigiiidade; a organizagfo
corporativa era um prenuncio, ainda vago, do sistema de produgio medieval,
em sua fase avancada; o trabalho livre era, em si mesmo, o alvo final de todo
esse processo evolutivo, que culminou nos nossos dias."®® O grande desafio
contemporéneo é a escassez de trabalho por um lado, com desemprego em
massa; por outro, € a deterioracdo juridica dos que possuem algum trabalho.
Ambos os problemas devem ser combatidos.

Primeiramente deve-se combater o0 mito do "fim do trabalho",
que ¢é ideoldgico, plantado para aterrorizar o povo, oprimi-lo ainda mais. Ora,
a humanidade, enquanto existir, havera trabatho. As maquinas substituem
apenas parte do trabalho humano, jamais haveré substitui¢do absoluta. Como
apregoa a instigante Professora e Juslaboralista de escol Aldacy Rachid
Coutinho, "o trabalho constitur o wnicleo central e o referencial simbolico da
sociedade atual, estruturando-a em uma ‘sociedade de trabalho’ Estd, pos,
presente na vida de cada um e no discurso politico de todos, sempre no
epicentro de um destino cujas perspectivas oscilam, pendulantes, entre a
visdo mais pessimista do seu proprio fim, e a mais otimista da libertag¢do, no
vislumbrar de um novo mundo do século XX1."*

B9 MARTIN, Hans-Peter e SCHUMANN, Harald A armadilha da globalhzagdo 5°
ed, Sdo Paulo Globo 1999, p 22

3% RUSSOMANO, Mozart Victor 1dem, p 3

B9 "Trabalho e Pena” In Revista LTr, vol 62, n° 10, p 1340, outubro de 1998
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O trabaltho, mencionado aqui em sentido lato, e e sempre sera o
paradigma central da humanidade Somos /lato sensu trabalhadores ou
empregadores ou vivemos em razdo ou sustentados por eles, ou se vive pelo
trabalho proprio ou pelo trabalho alhelo, ndo ha vida sem trabalho Ilogico,
portanto, falar-se em fim do trabalho

Para o desemprego existe solugdo, basta vontade politica Uma
das medidas mais conhecidas para a diminuigdo do desemprego e a redugdo da
Jomada de trabalho "Se a jornada de trabalho semanal fosse reduzida para 28
horas e 6 minutos seria possivel empregar todos os brasileiros com mais de 14
anos de 1dade "7 O que ocorreria se tal solugdo fosse adotada® Ocasionaria
quebradeira total das empresas? Pensamos que ndo Haveria um grande
desenvolvimento e expansdo do mercado interno, aumento do consumo,
enorme desenvolvimento econdomico, social e cultural

Solucdo para o desemprego existe. desde que 0s nossos
governantes ndo se deixem levar pelas regras do mercado, pelas ondas de
privatizagdo, pela submissdo aos especuladores nacionais e internacionals A
solugdo deve brotar do povo e politica e democratica porem o desafio ¢ a
consclentizagdo desse povo atraves do desvelamento da capa ideologica, que
e noculada atraves do sistema

Argumenta-se, tambem, com o fim do Direito do Trabalho, com
a sua decadéncia Novamente lembramos do apotegma ub: societas ibi ius,
enquanto houver trabalho, havera regulacdo juridica da atividade O Direito do
Trabalho e necessario e ndo terminara, e o Direito cujo destinatario e 0 povo
E necessario que a relagdo de trabalho seja normatizada, atraves de lets e de
constituigdes, pois ndo se pode deixar tal regulagdo ao jogo desigual das
classes sociats O legislador e o Estado devem intervir e permitir que, dentro
de criterios eticos e de justiga social, haja complementagdo normativa
autdnoma entre os interlocutores sociais

Havera mudangas no proximo seculo, pois o proprio capitalismo
corre risco O equaclonamento do problema se aproxima, pois parece que o
caprtalismo tem muitas vidas, querendo ou ndo, sempre soube sobreviver E
necessario apenas limita-lo ao socialmente justo E 1sso que a humanidade
quer e um dia realizara Do contrario seremos como as abelhas do Pe Vieira

87 Folha de Sdo Paulo 30/05/99 cad especial p 5
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“Eles mandam, vds servis, eles dormem e vés velais, eles
descansam e vos trabalhais, eles gozam o fruto de vossos trabalhos e o que vos
colhets e um trabalho sobre outro N#o ha trabalho mats doce do que o das
vossas oficinas, mas toda essa dogura para quem ¢? Sois como as abelhas, de
que disse 0 poeta - sic vos non vobis mellificans apes (assim como vos, mas
nfio para vos, fazeis o mel, abethas) "%
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1. Introducido

Dentre todas as questdes que atormentam a sociedade modemna,
a mais recorrente € ndo menos insoluvel constitui no dilema entre a seguranga
juridica e a liberdade.

A mais primitiva sociedade se deparou com essa contradigdo e
formulou solugdes que foram se tornando cada vez mais intrincadas, 4 medida
em que o proprio corpo social também se imbricava com relagdes
mterpessoais as mais diversas e complexas.

Ao longo do tempo histdrico, fildsofos nasceram e morreram,
revolugdes explodiram e foram sufocadas, ora buscando a supremacia da
certeza e estabilidade do direito, ora afirmando que o individuo, como ser
autbnomo e livre ndo deve ser tutelado externamente. O género humano
parece cumprir a pena etema de buscar a Justica na conciliagdo de duas
verdades espirituais inconcilidveis, posto que a determinagdio prévia de
standards'" legais, premissa para a seguranga juridica, é insuficiente para

) Marcus Aurelio Lopes é Juiz do Trabalho em Cianorte/PR e mestrando em direito
cwil na Universidade Estadual de Maringd/PR

O Segundo LARENZ. para averiguagdo dos standards o jurista tem que servir-se da
cooperagdo do investigador social empirico, sempre que para tal ndo lhe seja posto &
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alcangar as multiplas varia¢des da experiéncia social, ao passo que as solugdes
particularizadas, porque casuisticas, impedem os individuos de prever o
resultado de suas condutas em sociedade.

De modo extremamente sucinto, este trabalho tenta apresentar o
problema da seguranga® e da liberdade® segundo a ordem Jjusnaturalista e
positivista, valores que sempre foram perseguidos pelos filosofos de ontem e
de hoje, como inflex&o necessdria para a realizagdo da justica.

2. Fundamentos do direito

A necessidade de uma ordem juridica no seio social é imanente
a qualquer agrupamento humano. Ndo ha como se declinar da necessidade de
um estatuto minimo de convivéncia entre mais de duas pessoas, sob pena de se
inviabilizar o convivio.

Este minimo de regulacdo, evidentemente, comporta a limitagfio
de certas faculdades naturais do homem. O equilibrio nessa limitagdo,
confrontando a certeza das limitagdes com a sua proporcionalidade' em face
dos objetivos sociais € que resulta na Justica substancial.

Dai se extrai que a seguranca e a liberdade sdo o esteio
primeiro, ou a razdo ultima, do proprio direito e se inserem num quadro de
valores insitos a qualquer conjunto humano de modo a configurar a fei¢do e a
finalidade da comunidade.

A questdo do fundamento, da vigéncia e da eficacia do direito
estd no centro de toda a investigacdo cientifica sobre a juridicidade e envolve
a resposta as seguintes perguntas’:

disposicdo o material de instdncias especializadas (Metodologia da Ciéncia do
Direito, p 666)

@ 4 seguranca juridica significa a paz, a ordem e a estabihdade e consiste na
certeza de realizagdo do direito” (AMARAL, Francisco Diretto civil introdugdo, p
17)

® 4 liberdade juridica é a que reconhece no indwiduo o poder de produzir efeitos
no campo do diretto’ (AMARAL, ob. cit. p 21)

9 O Diretto ndo é uma relagdo qualquer entre os homens, mas sim aquela relagdo
que 1mplica uma proporcionalidade, cuja medida é o homem mesmo” (REALE,
Miguel Ligdes preliminares de direito, p 60)

3 conf. REALE, Miguel. Enciciopédia Sarava do Direito, vol 39, p 148
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a) que € que torna eticamente legitima a obrigatoriedade do
direito?

b) que € que condiciona logicamente a validade das regras de
juridicas?

¢) que € que torna uma norma juridica socialmente existente?

A resposta a essas indagagdes constituem o ponto de conexdo
entre a especulagdo filoséfica e a investigagdo empirica. Trata-se da “validade
da validade”® do direito em seus trés aspectos: ético, técnico-juridico e
histérico-social.

Do ponto de vista ético, a filosofia do direito se apresenta como
a ciéncia das condigdes transcendentais da validade juridica. Cuida das
indagagdes de cunho deontolégico ou axioldgicos que acabam solucionadas
no plano da politica do direito. da sociologia e psicologia juridicas e pela
jurisprudéncia.

Sendo o fundamento do direito tratado em abstrato, sem recorrer
a experiéncia produzida pela politica do direito (p. Ex.), o &mbito de estudo da
filosofia do direito se limita & metodologia e a teoria da justica, quando define
os fins em que a sociedade humana deve se inspirar.

No aspecto histérico-social, cabe a sociologia juridica apontar
os meios pelos quais tais fins s&o atingidos e no técnico-juridico, a teoria geral
do direito a forma de atuag@o daqueles meios.

O fundamento do direito, assim, trata dos valores dos quais
resultam fins, cuja atualizagdo implica em relagdes intersubjetivas. Significa
determinar as possibilidades de realizagdo de formas de coexisténcia social
que sejam positivas.

Nio se trata da pura e simples abstragdo de “sociedade justa”,
concebida por RUDOLF STAMMLER”, mas de se estabelecer formas

(6)

1dem

™ conf REALE, ob. cit p 152 LARENZ (ob cit p 120) refere-se a STAMMLER
dizendo que Direuto justo é o Direito positivo cujo conteudo possut a caracteristica da
Justeza, ndo sendo nada mais que um para se avaliar o direito positivo
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possivels de convivéncia, visto que todo dever-ser e articulado com a 1deia de
valor e de fim

O fundamento do direito entdo e a identificagdo de varios tipos
1deats de soctedades possiveis e se estabelecer determinada escala de valores a
serem eleitos como salvaguarda das comunidades positivamente estabelecidas
Cabe indagar, em consequéncia, se existe uma ordem de valores imodificavel
apesar das mudangas no processo historico-social

Segundo MIGUEL REALE®, ha na verdade uma constante
axlologica do diretto, que se caracteriza por um nucleo de valores resistente as
mutagdes historicas, imune as transformagdes politicas, tecnicas ou
econdmicas Trata-se de um alter-ego social, presente na comunidade, apesar
das alteragBes sociais e historicas Assim como o homem se altera diariamente
sem perder sua esséncia, a comunidade tambem se modifica, mas preserva seu
carater essencial, o “eu juridico”

Dai se dizer que o fundamento do direito esta ligado ao direrto
natural, na medida em que ndo e possivel converté-lo diretamente em direito
positivado

Duas sd@o as teorias de direito natural uma transcendente € outra
transcendental A primeira vé o direito positivo intemporal e a-historico, sendo
o diretto natural um arquetipo ideal valido em s1 mesmo A segunda limita o
direito natural segundo o plano deontologico em correlagdo com a experiéncia
historica

Para REALE®, o direito natural tem carater axiologico ndo
esta abstraido ou e abstrato, mas so pode ser entendido a partir do processo
historico quando se revela condigdo transcendental de possibilidade da vida do
diretto  Equivale, ao fim e ao cabo, ao comunto de condigies transcendal-
axtologicas que tornam a experiéncia juridica possivel

A questdo dos valores levanta outra indagagfio a da obediéncia
ou ndo as leis destituidas de fundamento etico € a sua positividade

® b cit p 150
Dob cit p 151
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Admitindo-se que o direito tem por fundamento uma série de
valores, os quais representam a consciéncia intima de determinado nucleo
social, consciéncia que, por natureza, ¢ modificavel no tempo e no espago,
tem-se que o proprio direito pode ter suas bases fundamentais alteradas. O
problema que surge aqui, entdo, ¢ o de saber se a regra positiva sobre
determinada base valorativa continua prevalecendo quando esta base se altera
ou mesmo desaparece. E a respeito disso que fala a heterogenia dos fins de
WIHELM WUNDT"?: muitas vezes o homem pratica um ato visando certo
fim, e verifica, com surpresa, ter dado azo a realizagdo de fins diversos ¢
insuspettados

Por essa razio, STAMMLER afirma que todo direito deve ser
uma tentativa de direito justo.

Fundamento, entdo, segundo o Prof. REALE"", ¢ o valor ou o
complexo de valores que legitima uma ordem juridica, dando a razdo de sua
obrigatoriedade. (P. Ex. A tutela ao direito de propriedade na sociedade
ocidental).

A idéia de justica liga-se intimamente 4 idéia de ordem ¢ ndo
pode deixar de ser reconhecida como o valor mais urgente e que est4 na raiz
da escala axiolégica, sendo indispensavel a qualquer aperfeigoamento ético. E,
pois, rto)valor justica que repousa toda a obrigatoriedade ou a vigéncia do
direito!'?.

Ora, mas se o direito s6 vale enquanto conectado com seus
fundamentos, mas também s6 se aplica segundo uma ordem estavel ¢
uniforme, de que forma se alcangar o ideal de justi¢a, que deve exatamente
acomodar estas duas vertentes: a adequagio aos fundamentos e a estabilidade
da ordem social?

A resposta se apresenta simples e clara no positivismo: “Em
toda a comunidade € mister que uma ordem juridica declare em dltima

(9 apud REALE, Miguel Ob cit p 152

Mob cit p 153

(2“4 1déa de Justiga traduz, enfim, um principio de distribuicdo de bens e de onus
que oferece trés perspectivas justica como virtude, realizando-se nas relagbes
intersubjetivas, o seu objeto, o que é devido nessas relagdes e a igualdade
proporcional, a idéia de equivaléncia e de propor¢io” (AMARAL, Francisco Ob cit

p 1)
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instdncia o que ¢é licito ou ilicito” (entre outros HAURIOU). “A ordem social
representa o minimum de existéncia e a justi¢a social um luxo até certo ponto
dispensavel” (idem), “na maioria dos assuntos ¢ mais importante que a regra
de direito aplicdvel seja estabelecida do que seja justa” (EBENSTEIN), “o
direito ndo nasceu na vida humana em virtude do desejo de render culto ou
homenagem 4 idéia de justica, mas para satisfazer uma urgéncia iniludivel de
seguridade e de certeza na vida social (RECASENS SICHES), “quando numa
comunidade existe um poder supremo, deve respeitar-se aquilo que ele
ordena” (M. REALE)".

O formalismo juridico, entretanto, ndo ¢ a melhor solugdo para a
questdo tormentosa do embate entre seguranga ¢ liberdade, para se atingir a
justica. A submiss@o pura e simples do direito a uma ordem preestabelecida
leva & indesejada subjugacgdo da liberdade, na medida em que esta ordem ha
de ser imposta por determinada classe social e fatalmente determinara a
limitagdo de uns em detrimento de outros. Logo, a idéia de ordem ¢
incompativel com a idéia de liberdade.

Cabe ao operador do direito, nesse embate, amoldar a ordem a
liberdade possivel, de modo a sacrificar a0 minimo a autonomia da pessoa. S6
com mecanismos de constante mutagdo juridica é possivel equilibrar esses
fundamentos do direito.

O exercicio da interpretag:éo“‘”, entdo, possibilita a manipulag&o
légica e racional dos fundamentos da seguranga e da liberdade, como
paradigmas indissocidveis, a0 mesmo tempo que antitéticos, que servem de
balizamento a qualquer solugdo juridica dos problemas sociais.

A justiga, entdo, finalidade realcada do direito, ndo se alcanga
pelo simples reconhecimento do estado de liberdade natural, tampouco pelo
clausuramento da conduta humana em padrdes formais rigidos e seguros, mas
exatamente pela combinagdo interpretativa desses dois valores, ora se
privilegiando um, ora se prestigiando outro, tendo como objeto a experiéncia
social concreta.

As normas ndo sdo categorias l6gicas, indiferentes a experiéncia
humana, mas sdo decorrentes de sua interpretagdo, valem em razdo da

U3 apud REALE, Miguel Ob cit nota 6. p 1356
U9 REALE, Miguel Filosofia do Direito, p 438
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realidade de que participam, adquirindo novos sentidos e significados, mesmo
quando formalmente inalteradas.

Acertadamente, vaticina MIGUEL REALE que no ‘‘fundo, os
valores somos nds mesmos, mas ndo cada um de nos na sua singularidade
pessoal, nem a soma dos individuos que compdem a espécie, mas sim o
espirito humano em sua umwversalidade irredutivel as experiéncias
estimativas, que s@o modos ou veiculos de revelagdo do valioso™".

3. Jusnaturalismo!'®

Jusnaturalismo vem a ser a doutrina filoséfica que entende o
fundamento do direito como anterior a experiéncia social, constituindo um a
priori necessario a toda formulagdo juridica.

Vé o direito como originado de uma tnica fonte, da qual
derivam todas as formas de regulacdo da vida humana e entende-se que o
direrto positivado ndo o pode contrariar, antes estando em grau hierarquico
inferior.

A dicotomia entre direito natural e direito positivo surge ja na
idade média, com THOMAS DE AQUINO, que identifica a existéncia da lex
naturalis que é a Lei eterna na razdo humana ¢ a lex humana que se apresenta
como a positivagdo do direito natural (per conclusionem) ou como defini¢io
do conteudo do direito natural (per determinationem)"”.

HUGO GROCIO, na sua obra “De jure belle ac pacis”, afirma
que o direito natural ¢ um ditame da natureza racional do homem, enquanto o
direito civil € ditado pelo poder civil representado pelo Estado e que congrega
a comunidade dos homens livres com objetivo de estabelecer o bem
comum'®,

O direito natural se constitui na observacdio do fenémeno
juridico a partir do homem, como centro dos valores que fundamentam a
regulagio da vida em sociedade. Dessa forma, consegue-se a mediagdo util e

U5 REALE, Miguel Enciclopédia Sarava do Direito, p 155

U8 yo texto, jusnaturalismo é tratado como sinénimo de direito natural

7 BOBBIO Norberto O Positivismo juridico h¢des de filosofia do direito, p 20
U8 CORREIA, Alexandre Enciclopédia Saraiva do Diretto, vol 27, p 347-348
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recomendavel entre a razio individual, marca da Iiberdade, e a experiéncia
social concreta que reclama estabilidade e seguranga juridica

Nem sempre for assim A partir de KANT, a liberdade como
fundamento do direito e como manifestacdo do direito natural assumiu seu
carater mais significativo''”

O homem era essencialmente hvre e devia manter essa liberdade
o mals intacta possivel dentro da sociedade Dai que a liberdade de cada um
era conformada pela liberdade dos outros Sendo todos dotados de razdo, e
sendo a liberdade uma manifestacdo dessa razdo humana, estava selado o
destino de completa harmonia no seio social

A centralizagdo de todo o direito na razio humana resultou num
egocentrismo exacerbado e descambou para a ameaga a propria liberdade na
medida em que o direrto natural era racional mas o homem em soctedade nao
Ao contrario, e extremamente passional, influenciado e mfluenciando a
ganancia, a prepoténcia e os sectarismos de toda ordem

O individualismo surgido a partir da filosofia de KANT
apresentou-se portanto como um trampolim para a violagdo do proprio direito
natural que visava propalar, na medida em que justificou a concentragdo do
poder social nas maos de uma pessoa ou de um grupo social em detrimento da
sociedade resultando no absolutismo de fins do seculo XVIHI e na
conflagracdo social da Revolugdo Francesa em 1789 20

Sem duvida que o proposito da filosofia de KANT era muito
mais nobre, a idera de liberdade social ditada pela razdo humana e sem duvida
a mais brilhante que se tem noticia na historia da filosofia e ndo se pode dizer
que seu ideal esteja ainda hoje superado Entretanto, os efeitos desse
pensamento individualista serviram num primeiro momento para apear do
poder a nobreza e colocar em seu lugar a burguesia ascendente
(principalmente na Franga), de modo que foram substituidos os personagens,
mas o enredo permaneceu nalterado Logo em seguida se viu que o simples
deslocamento do poder politico de uma classe a outra ndo atingla a tio
almejada justiga social

"9 ydem p 350

9 BONATVIDES Paulo Do estado liberal ao estado social p 16 e segs
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Para promover a liberdade dos individuos KANT concebia a
existéncia do Estado organizado, sendo o destinatério das liberdades
individuais e sindico da sociedade, destinado a harmonizar a vida social. O
poder estatal, exercido por um soberano dotado de razdo (a mesma razédo que
inspirava os individuos) era perfeito como o era a razdo humana. Assim
legitimado, o poder estatal se concentra nas méos do monarca, expressando a
materializagdo mais contundente do direito natural.

O absolutismo moderno era apoiado, portanto, na concepcdo
kantiana de que o direito natural resulta do proprio individuo € que por isso
aquele que exerce o poder o faz segundo essa mesma razdo.

A filosofia de KANT se mostra um tanto ingénua nessa parte, ao
confiar que o Estado, por ser a conjun¢iio das liberdades individuais,
compartitha da mesma razdo do individuo e por isso estaria -eleito
naturalmente como propalador da justica social. A razio do Estado ¢ diferente
da razdo do individuo, sendo inclusive contraposta a ela, ¢ muitas vezes tende
a priva-lo da sua liberdade ndo para proteger a coletividade, mas para proteger
o proprio Estado. Ora, o direito natural se ap6ia na razdo do homem e néo na
razdo do Estado: se este tem uma razdo propria, evidentemente que ndo tem o
seu fundamento no direito natural.

JEAN JACQUES ROUSSEAU®" tinha uma outra concepgdo
do direito natural, que de certo modo acomodava o individualismo em face do
pluralismo social.

Partindo da premissa de que o homem ¢ originalmente bom,
sendo corrompido pelo meio social, ROUSSEAU preconiza uma sociedade
onde os homens concordam em ceder as suas liberdades individuais em prol
do Estado a fim de que este administre-as de forma adequada, devolvendo-
lhes essa mesma liberdade colmatada as liberdades dos outros.

Ao conceber a idéia do contrato social, ROUSSEAU desloca o
centro do poder da razdo individual, conforme era entendida no absolutismo,
para a razdo coletiva, representada pelo consenso social. O povo entédo assume
pela primeira vez seu papel de ator na cena juridico-politica universal.
Somente o povo, conscientemente, tinha o poder de delegar as liberdades

@Y BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p. 26; CORREIA, Alexandre. Ob. cit. p. 352.
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individuais ao Estado e so mediante essa delegagdo e que poderia interferir
nessas hberdades e amnda assim com vistas a preservagdo das proprias
liberdades das pessoas

Com essa conotagdo e que o absolutismo restou superado na
Franga e muito dimmuido na Alemanha e na Inglaterra de modo que o poder,
do povo, assumiu a posigio de personagem principal

Em oposigdo aos jusnaturalistas, JOSEPH DE MAISTRE®?
negava a existéncia do direrto a priori, fosse ele derivado da razio humana ou
do contrato social, acreditando que a ordem juridica era construida a partir da
experiéncia social O direrto, pois, ndo era uma elaboragdo racional do
homem abstrata e despegada da realidade Tampouco derivava de um ato de
vontade consciente para estabelecer um contrato social O direito resulta,
segundo DE MAISTRE, da mexorabilidade do homem no meio social A
sociedade ndo e desejada pelo homem, mas ¢ uma condigio de sua natureza o
homem e um ser social

Os empinistas, liderados por DE MAISTRE, criticavam os
Jusnaturalistas que pregavam a positivagdo do diretto natural Diziam eles que
a Ler escrita era falsa, porque as regras juridicas variavam no tempo € no
espaco e era impossivel 1dentifica-las claramente apenas com a razio humana
Pregavam, em suma, O respeito a consciéncia nacional, esta sim indestrutivel e
imodificavel, a cujo 1mpério todas as pessoas deveriam se curvar
Preconizaram, entfo, que a génese juridica se encontrava na tradi¢do, nos usos
e costumes

SAVIGNY® ¢, antes dele, ADAM MULLER, desenvolveu as
ideias empiristas em outros padrdes, identificando o fundamento do direrto na
experiéncia historica da sociedade, engida a partir da tradigdo e da
jurisprudéncia

Segundo o pensamento de SAVIGNY, o costume e definitivo
para a orgamizagio das sociedades mais simples, sendo adaptado a sua
evolugdo pela jurisprudéncia cientifica que acompanha as modificagbes no
seio socital A legislador assume a posigdo de mero reflexo da elaboragio
cientifica do direito e representa a expressdo da vontade popular

D CORREIA, Alexandre Ob cit p 354
@3 Por todos, LARENZ ob cit p 9 e segs
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Ao negar ao direrto natural a posigdo de fonte primordial do
direito, a escola historica e seus auhcos buscou a unidade do ordenamento
Juridico na propria elaboragdo do jurisconsulto, seja como formulador da
propria ordem juridica, seja como seu mterprete e aplicador

Atualmente o dualismo entre direito positivo e direito natural
esta colocado em termos de justica formal e justica social, liberdade formal e
liberdade substancial, 1gualdade formal e igualdade material O aparente
retorno as indagag¢des ortundas do fundamento a priori do direito justifica-se
na medida em que o mundo moderno pelo seu pluralismo caracteristico exige
uma maleabilidade muito grande nos concertos juridicos, o que ndo e
propiciado pelos esquemas formais de produgdo do diretto

Assim, 0 recurso a principio superior e antecedente a propria
construcido dogmatica e extremamente rico em possibilidades de amphar o
leque de opgdes conferidas ao operador juridico para dar resposta a demanda
das relagdes sociais multimodas

E quase impossive] conceber o ordenamento jundico, seja qual
for sua confissdo filosofica, ou mesmo o sistema mais tecnico existente, sem
um arcabougo principiologico e fundamental que o antecede, donde se retiram
a forga de validade de todos os comandos normativos Sem esse poder, a
ordenacgio legal se esvazia e perde contato com a realidade, destituindo-se de
seu atributo principal de tragar a conduta da vida em sociedade

O direito natural, portanto, e o conjunto de regras inatas na
natureza humana, pelas quais o homem se dirige, a fim de reagir retamente na
sua conduta social Trata-se do fundamento da ordem juridica, considerando
que normas de conduta se originam em direito natos, que decorrem da propria
vida do homem em sociedade Independentemente da sua experiéncia social,
sua elaboragdo ¢ puramente racional e abstrata, apolando-se somente na logica
dos preceitos juridicos

Parece que existe um direito natural, consistente numa
percepgdo universal de que o homem em sociedade deve se condicionar
segundo certos comportamentos Entretanto, a forma, o conteudo e a extens3o
desses condicionamentos e comportamentos devem ser descritos de maneira
objetiva no repositorio legal de cada povo, dando origem a um corpo de leis
positivo que se transforma constantemente segundo a mudanga no meio socal
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€ em consondncia com os mecanismos de interpretagdo voitados a sua
aplicagéo

4. Positivismo juridico

Das entranhas do jusnaturalismo surgiu o positivismo juridico
Toda a elaboragdo racional atribuida a KANT fez com que se concebesse a
filosofia de que as regras de conduta inspiradas na natureza do homem fossem
delimitadas em programas linguisticos’® perfeitamente definidos, de forma a
atribuir certeza e seguranga no conhecimento, nterpretagdo e aplicagdo das
normas legais, ordenando dessa forma as condutas humanas

A Le1 formal for algada a condigdo de veiculo definitivo de
estabilidade do direito reunindo toda a virtude necessaria para se estabelecer
os limites de liberdades individuais, os hmites de poder do Estado, os meios ¢
os instrumentos de atuagdo da igualdade, do bem comum e, finalmente, da
justiga

A premissa mais que necessaria era de que, sendo a Le: fruto da
razio humana e sendo a razdo humana fundamento do direito natural, o
comando legal nada mais era que o reflexo perfeito e wretocavel do proprio
drretto natural materializado, tornado coisa palpavel A norma era despida de
qualquer valoragdo que ndo se circunscrevesse a seu aspecto externo

O positivismo vé€ o direito de modo avalorativo sem ideologia
sem qualquer preocupagdo com o conteudo [sto porque o conteudo do direito
varia conforma a sociedade (democratica ou totalitaria, comunista, socialista
ou capitalista) Do ponto de vista do conteudo, o direito pode disciplinar todas
as condutas que ndo sejam necessarias ou IMpOSSIVEls, pols € uma tecnica
voltada a influir na conduta social *”

Nio ha negar que essa exacerbagdo formalista for uma forte
reagdo ao absolutismo estatal e a supremacia da nobreza na soctedade dos
seculos XVII ¢ XVIII O contexto historico recomendava uma forma de
regulacdo social rigida, na medida em que as comunidades estavam sujeitas
aos humores do monarca e as incertezas da jurisprudéncia A atuagdo dos
Juizes era in¢ada na multiplicidade de fontes como o direito romano, o direito

9 oy precertos de le:

9 BOBBIO Norberto Ob cit p 144 e segs
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germénico e o direito candnico, além do direito costumeiro e local, de modo
que as controvérsias socais eram resolvidas de maneira aleatéria, impondo
grande inseguranga.

A necessidade de seguranga juridica, por sua vez, foi
emasculada pelo implemento do comércio, pela grandes navegacdes do séc.
XVIII e pelas transformagdes econdmicas verificadas no dealbar da primeira
revolugdo industrial. O feitio da sociedade medieval, marcada pelo
campesinato, transfigura-se na sociedade proletaria e fortemente urbanizada
do principio do século XIX.

O ilumimsmo de VOLTAIRE e ROUSSEAU, pregando um
retorno as luzes da grandeza romana de seu melhor periodo, exige dos povos
uma concentrago muito grande na elaboragdo de um ordenamento correto,
logico, simples, conciso, coeso. A essa necessidade se responde com a idéia
de sistema®, considerando que o direito deve formar um conjunto
harmonioso de preceitos, coordenados entre si e voltados a realizagdo de um
fim determinado.

Em conseqiiéncia, a codificagdo do direito positivo € o climax
do pensamento positivista, que teve em AUSTIN e BENTHAM na Inglaterra
seus grandes defensores ¢ em PORTALLIS, um dos redatores do Cédigo de
NAPOLEAO, expoente da maior relevancia.?”

A febre da codificagio que varreu a Europa do século XIX e
contarminou todo o mundo juridico de origem romano-germdnica, tinha por
escopo principal construir um edificio legal marcado pela unidade, pela
completitude e pela coeréncia de suas normas.®

Chegou-se ao ponto de se negar a existéncia de direito fora das
leis formais, partindo-se da premissa de que a Ler representava a vontade do

() “O contributo inquestiondvel da Jurisprudéncia dos conceitos foi a elaboragdo de

um sistema conceptual-abstracto, que era construido de acordo com o principio da
subordinagdo de conceitos cada vez mais especiais aos de extensdo muito ampla
(dmbito de aplicagdo), mas de cada vez mais escasso conteudo, e que devia permitir
atribuir a cada concelto ndo apenas o seu ‘lugar’ no seio do sistema no seu cownjunto,
mas também subsumir situagdes de facto concretas as previsdes normativas da lei, e
assim determinar a situagdo juridica " LARENZ, ob cit p 230

@7 BOBBIO, Norberto Ob cit p 63 e segs e 91 e segs

) idemp 197 e segs
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povo ¢ esta tmha a prerrogativa indelegavel de determinar as formas de
conduta em sociedade porque sempre visava 0 bem comum

Os fundamentos de justiga 1gualdade e liberdade sucumbiram
diante da necessidade urgente de seguranga juridica O formalismo e a
supremacia da Let imperaram de forma determinante, impedindo que a
realidade social permeasse os comandos legais ou mesmo temperasse a
aplicagio da norma juridica

Ao tempo do Codigo de NAPOLEAO era proibido nos cursos
de direito ensinar os principtos romanistas ou o direito estrangeiro, limitando-
se os nterpretes a ensinar as leis do codigo de modo mecénico e repetitivo
Nessas condiges erigiu-se a escola da exegese, que se limitava a interpretar as
regras do codigo segundo o proprio codigo **

Para o fim de se alcancar a ansiada seguranga juridica era
indispensavel que o corpo de Ler fosse unitario Dai ser terminantemente
proibida a invocagdo de outras fontes de direito sendo o proprio codigo salvo
quando a propria regra legal permitisse a pesquisa em outros saberes juridicas
Era o que acontecia com o art 4° do codigo de NAPOLEAOQ ©”

Ao mesmo tempo em que a Lel positiva era unitaria na sua
formulag¢do, englobava todo o direito existente, de modo a ndo se considerar
direito aquilo que ndo estivesse regulado em Ler A adequagdio da Lei a
realidade, ao seu fundamento historico ou ao direito natural ndo era um
requisito de validade ou de existéncia Apenas a Ler formalmente elaborada,
por esse meto adquirindo existéncia juridica obtinha efetividade Desse modo
o ordenamento juridico positivo era completo

Fechando a trilogia, a norma positiva tinha que ser
absolutamente coerente com as demais regras do ordenamento, de modo a
impedir a fuga de seus limites formais Para tanto, era necessario contornar as
antmomias € as lacunas, situagdes que tendem a negar a coeréncia do sistema
positivo

29 E famosa a afirmagdo de Bugnet expoente du escola da exegese fundada a partir
do Codigo de NAPOLEAO Eu ndo conhego o direito cvil eu ensino o codigo de
NAPOLEAO (Apud BOBBIO Norberto Ob cit p 82)

G% BOBBIO Norberto Ob cit p 73-74
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Para dar resposta a essa dificuldade, a propria Lei estabelece
mecanismos de interpretagdo e de integragdo, de forma que o recurso a
analogia e aos principios gerais de direito ¢ perfeitamente possivel. adotando-
se para um caso nao regulado a norma ou o principio existente que regula um
caso semelhante " Quanto aos principios gerais de direito, na doutrina
francesa, referiam-se especificamente a principios existentes no préprio
Coédigo, sendo vedada a indagagdo acerca de principios que nfo fossem
expressamente previstos na Lei formal ®?

Os influxos sociais, politicos e econdmicos que marcaram o séc.
XIX determinaram um profunda reformulagdo nos conceitos principais do
positivismo juridico.

A idéia liberal de liberdade total do cidaddo mostrou-se
perniciosa para as massas proletarias que, a propésito de ampla liberdade eram
despidas de protec¢do juridica, submetendo-se ao jugo do capitalismo entdo
nascente.

A idéia liberal, avessa a participagdo popular, vez que
preconizava a supremacia da burguesia ascendente, houve que aquiescer ao
principio democrdtico, facultando o direito de representagdo de todas as
classes por meio de voto. O primitivo voto censitario, que privilegiava certas
castas na eleicdo de representantes, aos poucos € a custa de pressdes e lutas
revolucionaria, foi cedendo espago ao voto universal. de modo a ampliar o
espectro de participagdo popular do controle do estado e. portanto, na
produgao da Lei formal.®”

BY -4 transposicdo de uma regra, dada para uma hipdtese legal, numa outra

semelhante’ a ela, quer dizer, que se hd-de considerar i1gual na sua valoragdo,
denomina-se analogia legis. mais apropriada a esse respeito seria a expressdo
‘analogia particular’, porque é aplicada ‘analogicamente’ uma norma legal
particular a uma situagdo de facto ndo regulada por ela Dela se distingue
tradicionalmente a denominada analogia juris, mais exacta é a sua denominagdo
como ‘analogia geral' Aqui, de vdras disposicbes legais que ligam 1déntica
consequéncia juridica a hipoteses legais diferentes, infere-se um principio juridico
geral' que se austa tanto a hipdtese ndo regulada na ler como as hipoteses
reguladas” (LARENZ, ob cit p 544)

2 BOBBIO, Norberto Ob cit p 77

33 BONAVIDES, Paulo Ob cit p 39
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O temperamento do liberalismo com a democracia despertou a
consciéncia social, obrigando a que os ordenamentos legals passassem a
contemplar protegdo juridica especial em face dos desvahidos, criando-se uma
rede social que serviu para colmatar fundamentos tradicionais de respeito a
dignidade da pessoa humana®, como regras juridicas positivadas

O positivismo radical, cedeu espago a um positivismo
moderado, segundo o qual as regras legais sao fixadas em esquemas formais
relatrivamente rigidos mas concebe uma norma juridica ja ndo mais atrelada a
estrutura formal mas voltada a concretizagdo de um 1ideal de justica,
consubstanciado na 1gualdade e liberdade substancial em detrimento da pura e
simples formalidade ©*

A filosofia precomizada pelo positivismo, sem duvida, esta
ultrapassada e ndo responde a necessidade da sociedade contemporénea Soa
wrreal se atribur a Le1 uma supremacia cega e subserviente, quando se sabe que
o poder econdmico e principalmente o poder da mformagio tem condigdes
muito claras de alterar e realidade, criando situagdes artificiais para favorecer
interesses destituidos de senso puablico e que prejudicam o bem comum

Néo obstante, € preciso, para a organizagdo do género humano,
que as regras de conduta sejam defimdas de modo claro e nequivoco,
possibilitando o pleno conhecimento de seus comandos

Assim, a 1gualdade formal n3o e dispensada, mas nfo e um fim
em s1 mesma, mas um ponto de partida, de onde se nrradiam todos os dirertos
que hoje protegem o cidaddo em face do semelhante, do Estado, da sociedade
e dos grupos organizados

Como tecnica juridica, o positivismo tambem perde forga para
metodos mais elaborados e muito mats eficazes na identificagdo e solugdo das
grandes questdes juridicas

B9 «“So o homem enquanto pessoa em sentido etico tem uma digndade pode
suscitar face ao seu semelhante a pretensdo ao respeito e reconhecimento dos seus
direltos e ter os correlativos deveres assumir responsabilidades * (LARENZ ob cit
p 648)

%) BOBBIO Norberto Ob cit p 229
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A manipulagdo interpretativa dos preceitos legais, sua analise
multidisciplinar, seu cote)o com a realidade experimental, fazem com a
concretizagio do direito se transforme em atividade dinadmica, plasmada na
necessidade ocorrente da sociedade, despegada da rigidez formal tdo
caracteristica do positivismo

A superagio da autondade do legislador como dogma
indestrutivel do positivismo tambem € fator de extrema relevdncia na
construgdo de um ordenamento juridico mats humano

A 1deia de fonte unica do direto atribur ao legislador a
supremacia na constru¢do da ordem juridica, sendo ele o canal por meio do
qual a sociedade encaminha seus anseios e obtem suas solu¢bes A quebra
desse dogma faz sobressair a fun¢dio do judiciario na qualidade de interprete
principal da norma legal ¢ sobreleva ainda sua fungdo criadora da ordem
juridica enquanto agente da constru¢do de um saber juridico conectado a
realidade social sensivel

5. Conclusio

O estaglo de desenvolvimento social e tecnologico da atualidade
nunca for sonhado pelos ideologos mais avangados do racionalismo e do
positivismo A estrutura e os fundamentos da sociedade atual sdo tdo
peculiares a este momento da historia da humanidade, que muitas concepgdes
tidas como universais estdio em posicdo dificil e reclamam radical
reformulacdo

O direito sempre se moveu entre duas grandes ordens de
valores a seguranga juridica e a justica Mas a finalidade desses valores era
garantir aos individuos o acesso e a conservagdo das riquezas da civilizagéo e
estas, por sua vez, tinham por destinagdo principal assegurar a sobrevivéncia
das pessoas e dos grupos humanos

Sem embargo, hoje em dia o mundo tem excedentes de
alimentos nunca vistos A tecnologia da producfo e conservagdo das fontes
proteicas da humanidade atingiu um tal desenvolvimento, que ndo ha mais
razdes para se temer o perecimento da raga humana pela falta de comida
Entretanto, ha regides do planeta que ainda sofrem com a fome e com a
escassez de elementos de subsisténcia

95



Na idade media, a sujeicdo dos vassalos ao poder militar e
politico dos suseranos se devia a necessidade de proteger as reservas de
ahmento do ataque inimigo, assim salvaguardando a sobrevivéncia da familia
e do grupo social O poder entdo era fundado na forga fisica e forga da
acumulag@io material de riqueza, a qual podia ser medida e contada Apos a
Revolugdo Francesa, acompanhando os avangos da revolucdo comercial e
industrial, o individuo ganhou o poder da hivre iciativa, hibertou-se dos
grilhdes do feudalismo ¢ podia buscar sua sobrevivéncia de forma
independente O nascimento do mdividuahsmo se dava num mundo onde
havia muito por se descobrir, sejam novas terras cheias de novidades, sejam
novos conhecimentos, cheios de novas esperangas

Ora, enquanto o homem tmha para onde se expandir
fisicamente, o direito acompanhou essa tendéncia, garantindo a propriedade
como direito absoluto, preservando a liberdade do mdividuo como
fundamento de sua existéncia civica e econdmica Estas eram condigdes para
que o mundo evoluisse

Agora. a expansdo humana ja ocupa todo o planeta e as formas
de agregar riqueza se diversificaram, na verdade se transfiguraram totalmente
Mesmo a revolugéo social do principio do seculo XX néo teve resposta para o
desenvolvimento tecnologico que se verificou na humanidade nos ultimos 150
anos A exacerbagdo do “poder do povo” resultou no genocidio de ragas
interras conflagrando a civilizagdo em duas Grandes Guerras A esse tempo, 0
direrto for refem do nacionalismo paranoico e ndo teve Instrumentos para
defender a justiga e a ordem, sucumbindo ante o sangue de inocentes

A expeniéncia traumatica da guerra modermna e o estigma
tenebroso da destruigdo do planeta ndo pela fome, mas pela agdo direta da
vontade do homem por meio da utilizagdio dos arsenais militares existentes,
colocou a humanidade na encruzilhada definitiva entre preservar-se a si
propria mediante respeito mutuo e universal, ou desintegrar-se numa
detonacdo atdmica

O medo generalizado da “Guerra Fria” for o germen que
possibilitou a debacle dos regimes totalitarios € a superagdo de desigualdades
regionais, buscando-se a integracdo entre as nagdes € tratando-se de por em
pratica um sistema de cooperagio, de modo a proporcionar ndo mais a simples
protegdo dos recursos de subsisténcia, mas efetivar uma correta € equanime
distriburgdo dos recursos existentes entre as diversas populagdes do mundo
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Ag¢des humanitarias, entdo, se desenvolvem constantemente, havendo
transferéncias de recursos das regides mais ricas para as mais pobres, na
tentativa de minorar o sofrimento de populag¢des inteiras.

No campo individual, o direito também se apresenta em nitida
transformagdo. A personalidade sofre os mais duros questionamentos,
principalmente em razio dos avangos da biotecnologia. Conceitos antes firmes
e seguros, como o da identidade da pessoa, o inicio e o fim da existéncia ou
mesmo o conteudo dos direitos da personalidade estio totalmente
modificados.

Técnicas de fertilizagdo artificial colocam em duavida o
momento do inicio da vida e com isso, exigem que se solucione a terrivel
questdo de se definir a extensdo e a profundidade dos direitos atribuidos ao
embrido, seja ele implantado no utero da mie ou ndo. A par disso, as questdes
envolvendo a aquisicdo e a transmissdo de direitos por parte da vida
embrionaria e a até que ponto a sociedade humana deve se submeter a essas
mudangas bioldgicas, aplicando principios de direito natural a uma vida que
foi produzida artificialmente.

A identidade da pessoa ¢ colocada em duavida, seja pela real
possibilidade de duplicag@io genética do ser humano pela via da clonagem,
seja pela mudanga de género por meio de cirurgia transexual. Ou ainda, pela
forte tendéncia moderna a se permitir a manifestagdo sexual ndo-convencional,
admitindo-se como fonte de direitos e obrigagGes e unido estdvel entre pessoas
de mesmo sexo, 0 que também se reflete no campo do direito de familia.

De que forma ¢ possivel atualmente, se preconizar um direito &
identidade que ndo ¢ mais um elemento fixo, mas que pode se transformar
segundo o poder da ciéncia? Como o direito criminal poderd ainda exigir a
certeza da autoria do delito como requisito para a sua puni¢io, se as pessoas
podem se transformar quanto a seu género, ou podem simplesmente se
duplicar, originando um outro individuo, mas geneticamente igual ao
primeiro? Como a responsabilidade civil poderd ser individualizada se os
sujeitos de direito se modificam a si proprios segundo sua vontade e os
recursos da medicina?

O conteudo dos direitos da personalidade também se modifica,

sendo marcante hoje em dia o direito ao trabalho, consagrado como garantia
fundamental do individuo em vérias Constitui¢des, inclusive na brasileira. A
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dimensio da personahdade, entdo, escapa aos limites da propria existéncia
humana (nascimento, vida € morte), mas adquire um componente social
importantissimo, passando a inclurr o direito a prover a subsisténcia, a
manifestar-se publicamente, a reunir-se para fins pacificos mas com conotagdo
rervindicatoria, a ter acesso a informagao verdadeira e imediata

Ao mesmo tempo em que a personalidade se amplia para a
esfera social, o direrto de propriedade tambem se altera Primeiro quanto a sua
concepgio, passando de expressdo maxima do individuahsmo, direito absoluto
e tlimitado, para um direrto de fungdo social implicando em deveres de seu
titular na utilizagdo dos bens moveis e imoveis para atingimento do bem
comum da socledade

Mas o conteudo da propriedade tambem se fragmenta, sendo
que a riqueza ndo pode ser mais contada ou medida pois e Intelectual ou
mmaterial, ndo tem seu titular definido pois sera publica ou privada, ndo tem
mais deposito em lugar certo, porque esta armazenada numa celula de silicio
no terior de algum computador ao redor do planeta Com tais contornos, o
direrto de propriedade ja ndo e mais a base da mdividuahsmo, como o for no
seculo passado Ja ndo e mais inatacavel do ponto de vista social e pode,
multas vezes ser objeto de luta entre as classes sociais, as quais legitimamente
podem questionar ndo a origem da posse, mas a sua destinagdo, e dai se lograr
a transferéncia do domimnio segundo a fungo social que deve desempenhar

A autonomia privada, outro fundamento do liberalismo classico,
deixa a sacralidade origmal e passa a ser mitigada por meio da defesa das
grandes massas humanas, submetidas a relagdes juridicas coletivas e que por
1sso tem um perfil uniforme A defesa de trabalhadores e consumidores € o
reconhecimento da hipossuficiéncia econdmica como razio de protegdo
juridica  consagram os dirertos coletivos como a mais atualizada forma de
protecdo soctal mmpedindo a acumulagio selvagem de bens econdmicos por
um so mdividuo ou por um so grupo de individuos

O positivismo junidico ja deu sua contribuigdo a humanidade e
deve deixar a cena para o desdobramento de outros modos de encarar o
direito

Com efeito, o carater da supremacia da Lei, o dogma da
ontpoténcia do legislador, o culto ao raciocinio logico-sistematico ndo servem
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mais ao modelo da sociedade atual que se drversifica e se multplica
velozmente

Os fundamentos de certeza e seguranga que ditaram as
construgdes positivistas e reduziram a sua doutrina ao simples exame da Lel,
Ja ndo mais prevalecem O homem, do ponto de vista biologico e sociologico
ndo ¢ unc NZo o sera o Direito que se destina a regular sua conduta em
sociedade

A construgdo cientifica rigida e formal do direito deve ceder
espago a uma atitude de constante mutagdo, de evolugdo contmua voltada a
encontrar o justo equilibrio do homem em seu meio, haurindo da realidade
pulsante os elementos concretos de sua efetividade

A sociedade atual nido se contenta com a razdo abstrata de
enunciados meramente semanticos O direito, por 1sso so se justifica na
medida em que mterpreta 0 mundo sensivel e, a0 mesmo tempo e permeado
por ele, tornando o processo social uma viva pluralidade dos homens

As bases em que se constrol o novo direito sdo a multiplicidade
as relacdes continuas entre os contrarios, o sentimento de igualdade
substanctal e liberdade real, verificavel de modo 1mediato e sem
intermediarios

Amnda que os fatos historicos msistam na recorrente ondulagéo
pendular e repetitiva dos mesmos valores, as civilizagdes ndo s3o as mesmas e
a solugdo que a sociedade da informagéo apresenta ao problema da i1gualdade
e hiberdade universais coloca o direito a servigo da humamdade
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O TRABALHO DO MENOR

Sebastido Teodoro da Silva"”

Questdo de grande indaga¢do e controversia, o trabalho do
menor ¢ tema que preacupa educadores, soclologos, psicologos, operadores
do direrto e a sociedade em geral Contudo, com raras excegdes, a questdo tem
sido, data vema, abordada sob 4angulo equivocado Partindo-se de
experiéncias reprovavels como o trabatho no corte da cana de agucar, em
carvoarias e em outros ambientes nsalubres ou perigosos, tem-se atacado o
proprio trabalho em si, como se este fosse algo condenavel, a ponto de a
Emenda Constitucional 20/98 ter incluido no inciso XXXIII do artigo 7°, da
Constituigdo Federal, a proibigdo de qualquer trabalho a menores de 16 anos,
salvo na condigdo de aprendiz. a partir de 14 anos

Ora, como se sabe, o trabalho dignifica 0 homem e ndo fo1 por
outra razdo que a Constituigdo estabeleceu, como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, os valores sociais do trabatho e da livre
mniciativa (Art 1°, 1V), colocou o exercicio de qualquer trabalho como um dos
direttos fundamentais do individuo (Art 5°, XIII) e fixou como base da ordem
social o primado do trabalho (Art 193) Dentro desse espirito, ndo sdo poucos
os pais que procuram iniclar seus filhos no mundo do trabalho, amnda bem
cedo, seja para manté-los ocupados, como tambem para que se acosturmnem
com a hda, desde criangas (1sto sem falar daqueles que para o sustento da
familia, simplesmente dependem do labor de seus fithos)

Sem duvida, o que procuram essas familias, e criar bons habitos
para seus filhos, ndo sendo mcomuns aquelas que distribuem, desde a inféncia,
pequenas tarefas dentro do lar, como, por exemplo, arrumar a mesa, lavar a
louga e outras mais Longe de ser algo condenavel, o trabalho do menor, em
jornada reduzida, que ndo prejudique a escola, sob acompanhamento dos pais
e profissionais da area educacional e pedagogica, contribui para a formagdo do
homem e do cidaddo Ninguem duvida das experiéncias bem sucedidas de
alguns grupos de teatro, de musica, canto, etc  Ahas, como se vé€ no dia a dia,
apesar da regra constitucional em vigor, ndo sdo poucas as criangas que

™ O autor e Juiz titular da 19 Vara do Trabalho de Cascavel
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comecam, desde a mais tenra idade. a trabathar em publicidade, filmes,
novelas, musica e no esporte profissional, entre outras atividades.

Serda que todas essas formas de trabalho do menor sio
condendveis? Ninguém duvida que a participagdo de uma crianca ou
adolescente em uma novela, tanto pode ser prejudicial para sua formagdo
pessoal, quanto proveitosa, dependendo do contexto em que é colocada. Logo,
o trabalho do menor nem sempre € condenavel, desde que bem orientado e lhe
sejam reservadas as horas necessérias para estudo, lazer e descanso. O Estado
ndo tem condigdes de dar assisténcia em tempo integral e formagdo
profissional a todas as criangas e adolescentes. A iniciativa privada, salvo
honrosas excegdes, também ndo ird fazé-lo se ndo tiver algum retorno.
Também ndo é possivel fazer uma lei prevendo todos os casos em que seja
aconselhavel ou ndo, o trabalho do menor.

Logo, a melhor solugéo € deixar ao prudente arbitrio do Juizo
da Infancia e da Juventude, a decisdo sobre a permiss3o do Trabalho, diante
do caso concreto, mediante requerimento do pai, da mie ou do representante
legal.

Assim, proponho que o texto constitucional seja alterado,
passando a ter a seguinte redagdo: Art. 7°, XXXIII — proibi¢do de trabalho a
menores de 16 anos, salvo com autorizagdo do Juizo da Infincia e da
Juventude.

Tal providéncia, a meu ver, resolverd toda a polémica sobre
tema tdo controvertido, pois o Juiz da Inféncia e da Juventude saberd, com a
cooperacdo do Ministério Publico, dos pais e de profissionais da area
educacional e pedagogica, encontrar a melhor solugo para o caso concreto.
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Estado, Neoliberalismo, Globaliza¢ao e Economia.

Fernando Hoffmann"

“Existe uma ligagdo necessdria, em cada época, entre as
estruturas econémicas, o papel do Estado na sociedade e as nstituigdes
Juridicas”™

Robert SAVY, citado por Vital MOREIRA".

1. INTRODUCAO

Necessdrio que sejam estabelecidos os limites e os pardmetros
para o desenvolvimento desta investigagdo cientifica. Assim, buscar-se-a
analisar o modelo econémico adotado pelo Estado no final de um milénio
marcado pelo processo de globalizacdo, pela ideologia do neoliberalismo e
pela imensa revolugdo tecnoldgica

Efetivamente, o segundo milénio do Cristianismo caracterizou-
se por uma intensa crise que se abateu sobre a sociedade, em especial no que
diz respeito a trés aspectos interligados. o juridico, o econdmico e, por fim, o
social® Esta crise acentuou-se no final deste século, por forca da irresistivel
revolugdo na area da tecnologia, descrevendo o autor RAIMUNDO CINTRA
da seguinte forma o fendmeno-

No intervalo de tempo que vai do nascimento a morte de um
tnico individuo do nosso tempo, as condi¢des de vida mudaram mais que em
um milhdo de anos do inicio da humanidade. Os dez tltimos anos que vivemos
equivalem, em termos de progresso técnico, a duragdo de duas geragdes

O Mestrando pela Universidade Federal do Parand Professor Substituto de Prdtica
Trabalhista da Universidade Federal do Parand Ex-Juiz do Trabalho Substituto do
Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da 9 Regido

M MOREIRA, Vital A ordem econdmica do capitalismo 3 ed Coimbra Centelha,
1973, p 265

® Neste sentido, veja-se o artigo de José Augusto RODRIGUES PINTO Direito do
trabalho ~ globalizacdo e flexibilizagdo, LTr — Suplemento Traballista v 34, n 185
Ed LTr, Sdo Paulo, 1998, p 887-894



passadas Esta vertiginosa transmuta¢do material tem imensas repercussdes
psiquicas, crtando novas formas de pensar e novas formas de ser’”

Deve-se registrar que nfo se pretende proceder apenas a
releitura dos temas mencionados no titulo desta investigagdo, mas a analise
dos efertos da globalizagdo e do neoliberalismo sobre a economia do Estados
contemporaneos, os quals tém se revelado incapazes de responder aos anseios
soctais e de se fortalecerem como Estados-Nag¢ées dotados de soberania

Para tanto, serdo abordadas no¢des basicas de globalizagdo e
neoliberalismo, a fim de que se procure estabelecer uma relagdo entre tais
figuras, o direito, o Estado e a economia

2. IMPORTANCIA DO TEMA

Justifica-se a importéncia do tema eletto a partir da constatagdo
de que o Estado sofre diretamente os efeitos do “mundo virtualmente
globalizado” e do discurso neoliberal, colocando em xeque nda so
economistas € clentistas politicos, como tambem os operadores do direito que
ndo se restringem a dogmatica juridica

Com eferto, ndo sdo poucas as vozes de juristas que se levantam
para apontar a grave crise pela qual passa a ciéncia juridica, sendo certo que
diversos postulados basicos — verdadeiros dogmas de outrora’ — vém sendo
questtonados ou, ate mesmo, ignorados pelos defensores do acompanhamento
do processo globalizante e da 1deologia neoliberal

Valida a adverténcia de Jose Affonso DALLEGRAVE NETO,
no sentido de que “ndo se pode conceber o Direrto divorciado do Estado e da
Economia Nesse sentido, sustentam com acerto os grandes sociologos
MARX, WEBER e DURKHEIM O estudo 1solado da ciéncia juridica esta
fadado ao erro Ao contrario, a contextualizagdo com a ciéncia econdmica e
com o modelo de Estado subjacente a cada epoca historica explica as nuangas
do Direito no tempo Ndo se perca de vista a antiga constatagdo de que o

®) Cutado por Arnaldo SUSSEKIND em artigo intitulado A globalizagdo da economia

e o direito do trabalho Revista LTr Sdo Paulo ano 61 n°01 janeirode 1997 p 40

@ Verbt grana, os principios do direito adquirido do ato juridico perfeito e da coisa
reroi grahq, D

julgada
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conceito de direito encerra um discurso de carater prescritivo, produzido por
quem detém o poder”®),

3. NEOLIBERALISMO

Antes de se proceder a analise do neoliberalismo e da
globalizag8io e seus efeitos, ¢ interessante observar o termo inicial e o
momento atual do ciclo histérico que envolve o Estado como forma de
organizagio dos povos.

Num primeiro momento, abandonou-se o “estado de natureza”
mencionado por HOBBES, LOCKE ¢ ROUSSEAU (citando apenas os autores
principars) para a formagdo da sociedade civil e do Estado contemporédneo,
verdadeira op¢do radical e irresistivel, tal como constatou Boaventura de
Sousa SANTOS.

Mas o que se observa na atualidade é que a tendéncia € pelo
esvaziamento das fungdes estatais e pela retirada do Estado de diversos
espacos onde, alguns anos atrds, sequer imaginava-se sua auséncia,
notadamente no campo da economia.

Curioso constatar que esquerda e direita alteraram radicalmente
o conteido de seus discursos pregados ao longo dos tempos: aquela pretendia
a aboligdo do Estado no seu primérdio e hoje prega pela majoragdo do
intervencionismo como forma de salvagdo da sociedade civil; esta abragou-se
ao Estado em seu primeiro estdgio, mas, hodiernamente, cogita de sua
relegacdo ao segundo plano.

E como o Estado Moderno atingiu o estagio no qual se
encontra? Certo ¢ que o neoliberalismo assume grande parte da
responsabilidade (culpa, para varios autores, dentre eles alguns partidarios da
propria filosofia neoliberal). Muito embora néo se possa apontar com firmeza

) DALLEGRAVE NETO, José Affonso Transformagdes das relacées de trabalho a
luz do Neoliberalismo Genesis Revista de Direito do Trabalho, n 83, novembro de
1999 p 672

©) SANTOS, Boaventura de Sousa Rewnventar a democracia entre o pré-
contratualismo e o pos-contratualismo In Os sentidos da democracia politicas do
dissenso e hegemoma global Organizadores OLIVEIRA, Francisco de, PAOLI
Maria Céha Petrdpolis — RJ Vozes, Brasiha NEDIC, 1999, p 83/84
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e clarividéncia qual pais adota ou adotou 0 modelo neoliberal, eis que apenas
alguns tragos sdo verificados em agdes isoladas dos Estados, pode-se afirmar,
com PERRY ANDERSON", que foi na década de 80 que o fenémeno em
comento obteve o primeiro félego em escala mundial, especialmente no Chile,
nos Estados Unidos e na Inglaterra.

Trata-se de fendmeno nascido na década de 50, mais
especificamente em 1947, com a criagdo da Sociedade de Mont Pélerin por
FRIEDERICH AUGUST VON HAYEK, que tinha como objetivo o combate
ao totalitarismo insito ao socialismo, ao nazismo ¢ ao fascismo em sua famosa
obra intitulada CAMINHOS DA SERVIDAO. Sob o fundamento de que a
igualdade proporcionada pelo Estado de bem-estar social minava a liberdade e
a concorréncia, os integrantes da sociedade passaram a destacar a
desigualdade como valor positivo ao Ocidente.

A materializagdo da ideologia neoliberal ndo foi rapida,
cristalizando-se apenas com a crise do petréleo em 1973, causadora de
recessdo ¢ inflagdo. Mascarado o intento de concentragéo do capital, passou-se
a apontar dois culpados: as “poderosas” entidades sindicais que pressionavam
por aumentos salariais € 0 “vetusto” Estado que acumulava despesas sociais.
Interessa-nos o marco inicial do neoliberalismo justamente para constatar que
se buscava novas diretrizes para o liberalismo global pds-guerra, em especial
no que pertine a reconstru¢do da economia mundial e dos mecanismos que
proporcionariam o seu desenvolvimento.

Da crise vivenciada pelo capitalismo apos a Segunda Grande
Guerra Mundial, nasceram as idéias de rompimento da atividade sindical,
deflagdo, incremento da disciplina orgamentéria e estabilidade monetaria (com
a respectiva redugdo do déficit publico), privatizagdo, reducdo de despesas
sociais, fraca interven¢do econdmica, desregulamentagio de mercados, plena
descentralizagdo, restaura¢do de taxa de desemprego, minoragéo da tributagdo
sobre altas rendas, reconhecimento da democracia como complemento da
economia de mercado (ndo como pré-requisito para a modernizagao), dentre
outras.

™ ANDERSON, Perry Balan¢o do neoliberalismo. In “Pos-neoliberalismo: as
politicas sociais e o estado democrdnico” Organizadores EMIR SADER e PABLO
GENTIL! Rio de Janeiro Ed Pac e Terra, 1995, p 08/09.
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Todos estes aspectos estdio diretamente relacionados 4 figura do
Estado. E, quanto a economia, salta aos olhos a inversdo de um valor social: o
trabalho, pois o capital produtivo cede espago ao capital especulativo,
firmando a desigualdade jamais negada (mas sim pregada) pela ideologia
neoliberal.

Na América Latina, como soOi acontecer, os reflexos do
neoliberalismo demoraram, mas se fizeram aparecer no Consenso de
Washington, em reunido realizada em novembro de 1989, na qual foram
formuladas as propostas em dez areas prioritdrias, quais sejam disciplina
fiscal, priorizagdo dos gastos piblicos, reforma tributaria, liberalizagio
financeira, regime cambial, liberalizacdo comercial, investimento direto
estrangeiro, privatizagdes, desregulagiio e propriedade industrial®.

Ainda segundo o Consenso, quatro metas deveriam ser atingidas
para que os paises da América Latina caminhassem rumo & “modernidade”.
S#o elas: redugdo drastica do Estado, corroso do conceito de Nagdo, maximo
de abertura as importagdes e entrada de capital de risco. Sem esquecer que o
Estado ndo deveria intervir na economia e nas relagdes entre capital e
trabalho.

Em artigo veiculado no jomal GAZETA MERCANTIL de
13.08.99 e intitulado Para além do consenso de Washington, Rubens
RICUPERO afirmou que:

& MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson Direito e neoliberalismo no Brasil, hoje
Sintese Traballusta, v 8, n 100, outubro de 1997, p 144

®) Segundo Boaventura de Souza SANTOS, 0 Consenso de Washington diz respetto
organizag¢do da economia global, mclumd% a produgdo, os mercados de produtos e
servicos, os mercados financeiros, e assenta na lberalizacdo dos mercados,
desregulamentagdo, privatizagdo, mimimalismo estatal, controle da flagdo, primazia
das exportagdes, cortes nas despesas socials, redugdo do déficit publico,
concentragdo do poder mercantil nas grandes empresas multinacionais e do poder
financeiro nos grandes bancos transnacionais. As grandes imovagdes institucionais do
consenso econémico neoliberal sdo as novas restrigbes a regulamentagdo estatal, os
novos direitos nternacionais de propriedade para investidores estrangeiros e
criadores ntelectuais e a subordinagdo dos Estados nacionais a agéncias
multilaterais, como o Banco Mundial, o Fundo Monetdrio Internacional e
Organizagdo Mundial do Comércio ” Obra citada, p 97/98
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O pensamento atual esforga-se para encontrar um concelto que
substitua o ‘consenso de Washington, paradigma de desenvolvimento
econdmico que ha doze anos imp6s um dominio que ndo for questionado O
chamado consenso apoiava-se em trés grandes bases Primerramente, uma
politica macroecondmica sadia, ou seja, inflagdo baixa, contengdo ao maximo
do deficit orcamentario e contas externas equilibradas Em segundo lugar,
aconselhava-se os paises que abrissem suas economias e seguissem o caminho
da liberahzagdo comercial e financerra O tercewro elemento consistia em
privatizar e desregular a economia, promovendo o papel do mercado e
reduzindo o papel do Estado

Cedo ou tarde uma vez aprendida a ligdo pelas elites, o
receltuario passou a tuminar as agdes dos governantes latino-americanos, em
detrimento ao protecionismo, ate entdo em voga Aspectos soclais como saude
e educagdo foram relegados ao segundo plano, sendo que as transformagdes
ocorridas nesta area sdo tidas como reflexos da liberacdo econémica e do
mercado hvre Cortam-se despesas na parte social e arrecada-se com a venda
do patrimoénio publico esta a formula “de consenso”

E os efeitos da formula? Sdo cinco, segundo Jose Affonso
DALLEGRAVE NETO"? a globalizagio da economia, dos meios de
comunicagdo e da mdo-de-obra, a financemrizagdo da economia, a perda da
soberania nacional e hegemonia dos blocos regionais, a prostracdo das
microempresas e supremacia das macroempresas €, por fim, a reestruturagdo
produtiva

Disso tudo, interessa-nos justamente concluir que a finahdade
perseguida pela ideologia neoliberal revela a 1dela da necessidade de um
Estado * minimo”, desmontado e extremamente eficiente em detrimento ao
Estado “providéncia’ conhecido pela quase totalidade dos paises latino-
americanos, mesmo que em sua forma rudimentar

Sempre lembrado, o autor Perry ANDERSON vaticinou
Economicamente, o neoliberalismo fracassou, ndo conseguindo

nenhuma revitalizagdo basica do capitalismo avancado Socialmente, ao
contrarto, o neoliberahsmo conseguiu muitos dos seus objetivos, criando

9 Obra citada p 67+
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sociedades marcadamente mais desiguais, embora néo tio desestatizadas como
queria. Politica e ideologicamente, todavia, o neoliberalismo alcangou éxito
num grau como qual sues fundadores provavelmente jamais sonharam,
disseminando a simples idéia de que ndo ha alternativas para os seus
principios, que todos. seja confessando ou negando, tém de adaptar-se a suas
normas"*".

E, com EDMUNDO LIMA DE ARRUDA JUNIOR"?, pode-se
afirmar que. neste contexto de crise do capital, o neoliberalismo surge como
reagio tedrica e politica ao estado intervencionista e regulador — Welfare State
— e distancia-se do projeto de Estado Modemno, o que o diferencia do
liberalismo cldssico vivenciado no século passado.

Paradoxalmente, o maior éxito do neoliberalismo, segundo
OSCAR CORREAS, foi ganhar adeptos entre suas vitimas'>. Prega o referido
autor, a0 comentar o sucesso desta ideologia:

“Pero resulta que éstas, por otra parte, conservan sectores de
su conciencia con los cuales critican a "los gobiernos que siempre nos han
mantenido en la miseria” Pero, al mismo tiempo, también resultan votando a
los herederos de esos mismos gobiernos Y, también resulta, con mds
frecuencia de la deseada, que los presidentes y gobernadores conservan casi
intactos sus prestigios en la mayoria de la poblacion Tanto que dan ganas de
suscribir aquella gran mentira: “los pueblos tienen los gobiernos que
merecen”.

Certo é que, ainda segundo o renomado jurista, um dos grandes
lemas do neoliberalismo — “menos Estado e mais sociedade civil” — nfo €
verdadeiro. Com efeito, com “menos Estado”, os neoliberais querem dizer
mais liberdade para os cidaddos e com “mais sociedade civil”, maior
participagdo da cidadania. Mas o mundo atual nos mostra que a opinido dos
cidadios comuns, notadamente dos excluidos, € cada vez menos importante.

“V Obra cuada, p 22 23

U2 Os caminhos da globalizagdo alienagdo e emancipagdo Edmundo Lima de
Arruda Jumior Site de Associag@o dos Magistrados do Trabalho da 4° Regido -
AMATRA TV

U3) CORREAS, Oscar El neoliberalismo en el imaginario juridico In Direito e
neoliberalismo elementos para uma leitura interdisciphnar Curiitba EDIBEJ, 1996,
p 03
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4. GLOBALIZACAO

Em poucas palavras, globalizagdo pode ser conceituada como “a
sujeicdo dos sistemas econdmicos nacionais aos interesses universalizados do
capital e da atividade econdmica, tornados possiveis pela conjugagio
tecnologica da cibernética, informatica e automagdo”'. Em uma frase
singela, poder-se-ia conceitua-la como um processo estrutural de expanséo do
capitalismo em escala mundial.

A idéia de globalizagdo pressupde a adogdo de postulados
basicos da economia de mercado (concorréncia, lucratividade e produtividade
em escala universal) que repelem a nogio da economia idealizada e centrada
no poder publico. O papel do Estado resume-se a tratar da sua propria
sobrevivéncia e também a da sociedade, muito embora juristas de renome
advirtam para a existéncia de outras responsabilidades”"”.

Nio se trata de um instituto de facil compreensdo, seja quanto &
sua origem, seja quanto a sua natureza. Envolve fendmenos de aglutinagio e
fragmentagao, sem que o paradoxo signifique oposigio. Ao lado da harmonia,
tem-se alta tensdo entre nagdes (questdes envolvendo soberania), no proprio
seio do Estado (readequagdo das atribui¢des institucionais conferidas aos
Poderes) e entre as classes sociais {manifestada no eterno conflito entre capital
e trabalho). Enfim, a globalizagdo ndo ¢ total: mundializa-se apenas o que
interessa. em especial a economia, sem que outras dreas do conhecimento
humano sejam compartilhadas por todos os paises ou por todos os setores da
sociedade.

U4 PINTO, José Augusto Rodrigues O direito do trabalho e as questdes do nosso
tempo Sdo Paulo LTr, 1998, p 26

U5 parg Miguel REALE, por exemplo, “ndo é possivel pensar num Estado
evanescente, hum Estado fraco, mas, ao contrdrio, é preciso respeitar a identidade de
cada povo, de cada nagdo, ndo apenas pela sua lingua e pelas suas tradigdes, mas
também pela defesa e salvaguarda de seus proprios interesses Entdo, o primeiro
personagem que deve cuidar do alcance do equilibrio é o Estado Ndo concebido
como uma soberania todo-poderosa, mas, ao contrdrio, como um centro de poder
capaz de atuar como cooperadora e realizadora de uma alanga de cardter
internacional Diante deste pacto tecnoldgico, as nacdes devem se compor entre s

In A globalizacdo da economia e o direito do trabalho. In Revista LTr N° 61, n® 0]
Ed LTr, Sdo Paulo janewro de 1997, p 11
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De outra banda, também n&o se pode afirmar que a globalizagio
¢ um fendmeno recente. Sim, o comércio mundial desenvolveu-se de forma
acelerada nos ultimos anos, fato inegavel. Mas, antes da Primeira Guerra
Mundial e mutatis mutandis, ja se havia atingido nivel semelhante de
exportac¢des.

Muito embora os partidarios do matenalismo-histérico
defendam que tudo nfio passa de aparéncia, o termo globalizagio!'® tem sido
utihzado para designagdo de um novo ciclo de expansdo do capitalismo
mundial como modo de produgdo A par de envolver paises, culturas e grupos
sociais, ndo significa harmonizagdo, pois a tendéncia € pela inclusdo de
poucos e exclusdo de muitos’'”.

Com base no artigo de BRUNO PODESTA'®, coordenador do
Centro de Formacdo para a Integracdo Regional do Mercosul, podem ser
destacadas as seguintes caracteristicas mais importantes do processo
globalizante

18 Termo utilizado pelos anglo-saxdes, para os franceses, trata-se de mundializacio

O7) Neste sentido, veja-se a noticia veiculada no JORNAL DO BRASIL de 16 06 99, de
autoria da jornahsta Flavia SEKLES e sob o titulo O lado negro da globalizagio “'A
porta de um novo milénio, o Banco Mundal divulgou ontem o ultimo Relatorio sobre
o desenvolvimento mundial deste século deixando muito claro que na economia
global - mesmo quando hd crescimento econdémico - haverd "ganhadores" e
"perdedores”, e que o Estado e enndades subnacionais tém um papel importante a
exercer na criagdo de uma rede de servigos para os mais pobres que estdo ficando
para trds  Enquanto alguns paises tiveram taxas de crescimento suficientemente
altas para dinunuir o mimero de pobres a taxa absoluta de pobreza do mundo estd
aumentando, de um total de 1,2 bilhdo, em 1987 para 1.5 bilhdo, hoje Se as atuais
tendéncias de crescimento economico e de populagdo persistirem, 0 numero de
pessoas que vive com menos de US$ | por dia aumentard para 1,9 bilhdo em 2015
“O fato é que nds ndo estamos ganhando a batalha contra a pobreza a pobreza esta
aumentando”, disse Stightz, que representa uma instituicdo que hda 50 anos existe com
a missdo de combater a pobreza no mundo Segundo outro porta-voz do banco disse
ontem ao JORNAL DO BRASIL, o relatorio ndo representa um reconhecimento de
fracasso por parte das politicas do banco, mas é um sinal de impaciéncia ” (sem
grifos no original)

U8) PODESTA, Bruno Globalizagdo, integracdio e sociedade sob a perspectiva latino-
americana In “Globalizagdo e integragdo regional atitudes sindicais e impactos
sociais " Coordenagdo de Tullo VIGEVANI e Jorge LORENZETT! Sdo Paulo LTr,
1998, p 292
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€ um processo expansivo que, no campo econdmico, vem
limitando drasticamente as opg¢des de politica do Estado,

conta com O aparecimento ou com o acrescimo de grandes
unidades econdémicas que concentram poder cada vez maior, sendo, em grande
parte, incontrolavels,

esta impulsionada sobretudo pelo comercio, apesar de vir
acompanhada de mudangas tecnologicas radicars, em especial no campo da
telematica,

como processo, esta acentuando a polarizagdo social entre os
paises apesar de ao mesmo tempo, permitir que alguns deles, em grupo
numericamente menor, dinamizem sua economia, aumentando sua riqueza

no nterior dos paises, a globalizagdo tende a ser
socloeconomicamente excludente,

trouxe consigo o aparecimento de uma especie de apartheid
tecnologico, apreciavel inclusive nos paises desenvolvidos, e

ndo e um processo tdo absolutista nem incontestave! quanto se
pensava em 1990, quando diversos autores expuseram as primeiras teses sobre
ele

Com relagdo ao Estado, interessante destacar sua intensa
internacionahzagdo, atraves de processos de mtegragiio reglonal e tratados de
livre comércio, resultando na eliminagdo ou redugdo de tarifas, reservas de
mercado e incentivos fiscais, como alternativa para acompanhar o processa
globalizante

O papel que lhe fora reservado anteriormente no sentido de
intervir em quase todos os setores da sociedade, seja atraves de agdes, seja de
omissdes, ndo mais existe Ao Estado ndo mais e dado intervir diretamente na
economia {capitalismo de monopolio) Isto e tarefa para o “mercado” E aqui
encontramos um grave problema de identificacdo Afinal, quem esta por tras
do “mercado™ MilhSes de pessoas angustiam-se quando o “mercado’ esta
tenso Governantes estremecem com o simples aceno de fuga do capital
estrangetro ditada pelo “mercado * E o retorno da “méo invisivel” pregada por
ADAM SMITH, do liberahsmo classico (ltberdade de empresa e livre
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concorréncia), s6 que muito mais “pesada” e com outros contornos. E a
impoténcia do Estado como ente soberano?

5. ESTADO E ECONOMI1A

Fora de duavidas que a complexidade das sociedades na
atualidade e bem maior que a verificada quando da criagdo do Estado ¢ da
transi¢do do feudalismo para o capitalismo (separa¢do das esferas publica e
privada, dos poderes econdmico e politico e das fungdes administrativa e
politica).

Por outro lado, também € certo que a incursdo do Estado no
plano econdmico ndo ocorreu por acidentes de percursos histéricos ou da
mera vontade de lideres governamentais.

Assim como outros tantos paradigmas — democracia e justica,
por exemplo — o Estado também vivencia momento de profunda crise,
acelerada pelo avango desenfreado de certos setores da sociedade civil’® que
acabam por ultrapassar os territérios nacionais na defesa ferrenha de seus
interesses particulares.

Nido bastasse, a impoténcia do Estado para solucionar
problemas relacionados a saide, educagdo, moradia, higiene, justica,
transporte, entre outros, contribuiu em muito para o seu questionamento ¢
descrédito. Nesta linha de raciocinio, interessante destacar o pensamento de
Wilson RAMOS FILHO®?:

Os trés elementos com que os idedlogos capitalistas
caracterizam o Estado moderno desde o século XIX, na passagem para o
século XXI ficaram bastante abalados: a) estado/nagéio (no sentido de diregdo
politica de um povo); b) integragdo social (constituicdo de uma sociedade
organizada em torno dos interesses de uma classe dirigente identificada e
identificavel) e ¢) soberania nacional (no sentido de uma identidade cultural
de um povo que se autodirige, segundo regras consensualmente aceitas.

" Em especial as empresas multinacionais

9 RAMOS FILHO Wilson Direito pés-moderno caos criativo e neoltberalismo In
MARQUES FILHO, Agostinho Ramalho et alli Direito e neoliberalismo elementos
para uma leitura interdisciplinar Curitiba EDIBEJ, 1996, p 83
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No mesmo sentido e na mesma obra donde se buscou a
passagem acima transcrita, Jacinto Nelson MIRANDA COUTINHO atesta o
desmonte do Estado e a desvalorizagio da cidadania, em artigo intitulado
Jurisdi¢do, Psicanalise e 0 Mundo Neoliberal®".

Interessantissimo, também, o registro de DALLEGRAVE
NETO®, ao analisar os ciclos historicos pelos quais passou o Estado, com
base na teoria social dos sistemas de LUHMANN®:

Da teoria sistémica de NIIKLAS LUHMAN depreende-se que.
sendo o Direito um subsistema da sociedade global, sua manifestagio ¢
sempre ciclica. através de demandas (impuf), respostas (output) e
retroalimentagdo (feedback). Pode-se explicar as alteragdes do modelo de
Estado sob esta perspectiva sistémica, considerando o Liberalismo econémico
propugnador do estado minimo e abstencionista como uma resposta (output)
ao Estado Absoluto e intervencionista que lhe antecedeu. Da mesma forma o
Estado do bem-estar-social nasceu de uma reagdo (output) ao Estado liberal
que, ao deixar de intervir, propiciou exploragio incontinente do capital sobre
o trabalho. Por sua vez o Estado neoliberal ¢ uma espécie de feedback, na
medida em que se volta a defender o ideario do estado minimo.

D “Em primewro lugar, é espantoso como o cendrio da globalizagdo investe
macigamente contra a estrutura de um Estado fundado na base da postura hberal
Por tal viés, o neoliberalismo demonstra desde logo sua face diferente do préprio
liberalismo confirmando o acerto do prefixo neo Na comjuntura hberal-iluninista,
por defini¢do, o Estado ndo se deve imiscuir na vida do cidaddo a ndo ser nos limites
do contrato, que, por um aspecto, presta-se a ele em dois sentidos submeter-lhe
enquanto cabresto mas, por outro lado, servir-lhe de base para cumprir um papel
essencial a sociedade, 1sto e, na medida do possivel exercer aquilo que a psicandlise
defimu como fungdo paterna A racionalidade liberal despreza o homem, mas assim o
Jfaz ndo s6 porque tende a admitir despreocupadamente os excluidos, mas porque,
operando um desmonte do Estado, furta-lhe a possibilidade de exercer a fung¢do
paterna, apondo ai o seu proprio “eu’, ou seja, o mercado E assim o faz por uma
questdo a qual j& me referi. qual seja, o fato de que o Estado de Direito vira Estado
Providéncia, Social Mde, Provedor Hd um nitido deslocamento de lugar e o que
tende a restar, para o que sobrar do Estado, sdo atribuigdes menores, poucas para
relevantemente impor o imprescindivel mite Sem ele, ja refer:, ndo hd desejo ”
Obra citada, p 67/68

2 Obra citada, p 673

@) Luis Sérgio Fernandes de SOUZA também se vale da teoria sistémica para
exphcar o fenémeno globalizante In Globalizagdo e direitos humanos em busca da
racionalidade perdida Rewvista dos Tribunais, v 757 novembro de 1998, p 52/64
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O Estado do bem-estar-social que tudo prometia e pouco
cumpria é deslegitimado para legitimar um Estado neoliberal que tdo pouco
promete e, por isso, aparenta tudo cumprir Assim, todos os espacos
tradicionaimente publicos e sociais passam a ser ocupados por entidades
privadas, dando ensejo ao chamado Terceiro Setor que, segundo o socidlogo
RUBENS FERNANDES, ¢ aquele que envolve um conjunto de organizagGes
e iniciativas privadas que visam a produgdo de bens e servigos publicos.

Fica a indagagdo, a ser respondida em outra oportunidade, em
face dos limites impostos a esta investigacdo: apds o neoliberalismo viria o
neofeudalismo?

Voltando ao tema, a doutrina diverge quanto aos fatores que
contribuiram para o agravamento da crise do Estado. Héd um certo consenso,
contudo, quanto as seguintes causas: as decisdes politicas e econdmicas que
cada vez mais sio tomadas por redes de empresas transnacionais, ndo pelos
Estados®; o monopohio estatal sobre a economia rende-se a livre
concorréncia do mercado: a revolugdo tecnologica cria novas invengdes para
serem comercializadas em pouco espago de tempo e em grandes escalas de
mercado (até mesmo, em escala mundial), a democracia ¢ mitigada em prol
das decisGes urgentes, indispensaveis para atragdo dos capitais volateis; a
relagdo entre capital e trabalho sofre brusca transformacdo na linha de
produgio: o toyotismo € adotado ao invés do fordismo (e também do
taylorismo), causando desemprego em massa. considerado pelos criticos do
Estado o mal deste fim de século; o capital concentra-se em gigantescos
conglomerados internacionais, acentuando o abismo entre os paises de
Primeiro e Terceiro mundos; a integracdo regional une Estados para a
competicdo mundial, o que revela que, 1soladamente, ndo mais ddo conta de

N Hilson RAMOS FILHO destaca, a respeito da matéria “Se o principal tipo de
conflito no Estado liberal era interindividual, e se no Estado intervencionista era
interclassista, com um grande protagormismo dos sindicatos e partidos operdrios, no
quase Estado neoliberal, o principal conflito se dd (a) no campo das classes
dominantes nterblocos, interempresas, intercorporagdes, portanto, inclusive em nivel
supranacioal, no caso dos interesses econémicos, ou (b) entre os movimentos sociais
tradicionais ou novos movimentos sociais (NMS) e o Estado, fundamentalmente
através do executivo, de toda manewa, através de interesses difusos ou pluri-
mdmviduais, amalgamados na sociedade cvil em face do Estado ” Obra citada, p
93/94
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suas atribui¢des institucionais; enfim, o direito tende a tornar-se reﬂexwo(zs),

ou seja, compete-lhe apenas organizar as regras de convivéncia social a luz
dos postulados basicos do capitalismo®®.

Segundo José Eduardo FARIAm), o Estado contemporaneo
sofre importantes rupturas institucionais nas estruturas juridicas e politicas
herdadas do Estado liberal do século XIX e do Estado-providéncia do século
XX. Sdo elas:

mundializagdo da economia, através da internacionalizagdo dos
mercados de insumo, consumo e financeiro, com rompimento das fronteiras
geograficas classicas e limitagfo das politicas, cambial, monetaria e tributaria
dos Estados nacionais;

desconcentragio  do  aparelho  estatal, mediante a
descentralizagdo das obriga¢Oes, a desformaliza¢do das responsabilidades, a
privatizagdo ¢ a desregulamentacio do direrto do trabalho,

internacionalizagdo do Estado, com processos de integragdo
formalizados pelos blocos e pelos tratados de livre comércio,

alteragdo da matriz da produgdo internacional: a produgdo de
bens e servigos de nivel tecnoldgico equivalentes em diferentes paises toma
espaco da divisdo tradicional entre fornecedores de matéria-prima e
fabricantes de manufaturados;

desterritorializagdo e reorganizagdo do espago de produgdo,
com a adogdo das plantas industriais flexiveis de producdo (toyotismo);

) Neste sentido, veja-se a constatagdo de André-Noel ROTH, em artigo intitulado O

diretto em crise fim do estado moderno? In Direito e globaliza¢do econdmica
implicagdes e perspectivas  Organmizagdo de José Eduardo FARIA  \lalheiros
Editores, p 16e 22 24

) André-Noel ROTH defende que, se niio a principal, uma das principais causas da
crise de regulacdo do Estado consiste no fendémeno da globalizagdo, que causou
quatro rupturas na ordem mundial | A capacidade estatal de garantir a seguranga
dos cidaddos e a integridade territorial, a mundializagdo da economua. 3 A
internacionalizagdo do Estado e 4 O direito internacional Obra citada, p 18 19

CM FARIA, José Eduardo Globalizagdo econdmica e reforma constitucional Revista
dos Tribunais, v 736 feverewro de 1997, p 12 39
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planejamento de atividades de nivel tecnoldgico em escala
mundial, por parte dos conglomerados multinacionais; e

expansdo de um direito paralelo ao dos Estados, de natureza
“lex marcatoria”. como decorréncia da proliferacio dos foros
descentralizados de negociagdes estabelecidos pelos grandes grupos
empresariais.

Boaventura Souza SANTOS retrata com exatiddo o mar
turbulento pelo qual singra a nau do Estado, ao explicar 0 que denomina de
“Consenso do Estado fraco”®®. Explica o autor que este consenso extrapola os
dominios econdmico e social, deixando o Estado de ser o retrato da sociedade
civil para ser o oposto desta: justamente a causa de fraqueza e da
desorganiza¢do da sociedade civil. Mesmo quando democratico. o Estado €
opressivo. ineficiente e predador, motivo pelo qual seu enfraquecimento
constitui pré-requisito para o fortalecimento da sociedade civil.

Facil ¢ constatar que os instrumentos econdmicos (assim como
os sociais) tradicionais nfo ddo conta dos problemas enfrentados pelo Estado
contempordneo. Mas quais seriam as alternativas? Nas palavras de André-
Noél ROTH: “que papel outorgar ao Estado?”.

Responde-lhe Vital MOREIRA™ com os seguintes argumentos
defendidos pelos adeptos da filosofia neoliberal:

“Nesta diferenga em relagdo aos classicos. o neoliberalismo nio
faz mais do que considerar a realidade econdmica contemporanea. Dessa
realidade. o neoliberalismo vai tirar as seguintes conseqiiéncias: se hd que
manter os principios da concorréncia, ¢ & ordem juridica (:ao estado) que cabe
criar as condi¢des dela, manter em funcionamento o mecanismo do mercado,
extirpar os factores que os perturbam. Deve o estado velar por que a economia
siga os seus tramites correctos evitando as suas distor¢des e as factores que as
provocam. isto €, criando “uma ordem juridica que possibilite a concorréncia e
a proteja de graves falseamentos”. E uma vez que o principal desses factores
de destrui¢do da concorréncia € o desenvolvimento de situagdes monopolistas
ou a realizagdo de acordos (truste, cartel, sindicato, etc.) tendentes a elimina-
la, uma das principais missdes da ordem juridica e do estado. ao servigo da

% Obra citada, p. 98.
% Obra citada, p. 106 107.
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“ordem de concorréncia”, € impedir essas situacdes, dissolvendo os
monopolios e tomando nulos aqueles acordos.™

Prossegue o autor portugués. asseverando que “o estado
continua (:deve continuar) a ser apenas um guarda. Um guarda que, ao
contrario do estado liberal, tem muito que fazer; mas ter ou nfo muito que
fazer néo depende dele, mas de quem tem que guardar. O estado ndo pode
substituir-se & economia, substituindo sua dindmica interna por uma imposta
de fora”.

Entendemos que o jurista lusitano estd coberto de razdo.
Inegavel que a economia ndo consegue se equilibrar sozinha e bastariam
alguns reparos no seu curso para atingir o reequilibrio. Isto funcionou num
primeiro estagio de desenvolvimento entre as relagdes Estado liberal —
economia. Contudo, ndo se tem, na atualidade. a concorréncia que havia
naqueles tempos”®”, e se o neoliberalismo tratou de conferir mais tempo de
sobrevida ao capitalismo em colapso. ndo o fez mantendo os mesmos
principios do liberalismo, notadamente no que diz respeito ao principio da
livre concorréncia.

Vale dizer o0 mesmo quanto ao Estado social. quando lhe foi
atribuida a responsabilidade pela distribuicdio da justica social, momento a
partir do qual passou a intervir diretamente na seara econdmica®”.

B9 pequenas unidades econdmicas ndo tinham nfluéncia do mercado, ao contrdrio
do que se constata hodiernamente, quando grandes centros econdmicos tém ciéncia
da estratégia e da dependéncia de outros parceiros do cendrio econémico mundial

"D A respeito veja-se o que assinalou HABERMAS  desde o iiltimo quarto do século
\[Y  assiste-se a duas evolugdes tendenciais nos paises mais avan¢ados do
capialismo 1) um aumento da auvidade intemencionista do Estado que deve
garantir a estabilidade do sistema e 2) uma interdependéncia crescenie entre a
pesquisa e a 1écnica que faz com que as ciénclas representem agora a forga produtiva
mais importante Essas duas tendéncias destroem o tipo de relagées mantidas pelo
guadro mstitucional e os subsistemas de atvidade racional em relagdo a um fim, um
11po que — até aquele momento — constituia a originalidade do capitalismo liberal” A
intervengdo cada vez mais insistente do Estado no dominio econdmico *emergiu de
uma reacdo de defesa contra um certo nimero de disfuncdes, perigosas para o
sistema, que ameacavam o caputalismo enfregue a sim mesmo, reagdo cujo
desenvolvimento chocava-se evidentemente com a idéia (propria do capitalismo) de
uma sociedade burguesa que se emancipava da dominagdo e neutralizava as relagdes
de poder” CHATELET, Frangows e PISIER-KOUCHNER, Evelyne In As concep¢des

118



Efetivamente, o Estado social ndo demonstrou auto-suficiéncia econémica
desejavel, ao contrario, assegurou sua propria sobrevivéncia, sem garantir
igualdade ¢ hberdade aos cidaddios comuns que cobram do Estado um
posiclonamento mais energico

6. CONCLUSAO

O Estado contempordneo ndo mais consegue regular a
soctedade civil atraves dos instrumentos juridicos tradicionais, pois foram
reduzidos seus poderes de direcdo, controle e intervengdo Tambem sua
soberania for mitigada em face da existéncia de verdadeiros grupos
econdmicos transnacionais, que passam a influenciar diretamente nas decisdes
politicas que devem ser tomadas, alem de interferir escandalosamente no
processo legislativo das nagdes

No que pertine a economia, parece-nos umpossivel dissocia-la
da figura do Estado Este faz parte daquele e aquela deste, de modo que ndo se
pode separa-los em compartimentos estanques E mais um precisa do outro e
vice-versa, razdo pela qual devem ser admitidas nterven¢des da economia no
Estado e deste naquela®™

Seguramente, as atribuicdes institucionals a  serem
desempenhadas pelo Estado dependem da situagdo econdmica por ele vivida,
alem de outros elementos, evidentemente Do mesmo modo, a economia
submete-se a0 desempenho conjuntural de determinado Estado para seu pleno
desenvolvimento Mesmo no tempo do liberalismo classico e nitida a
interdependéncia do Estado e da economia

O problema venficado na atualidade e justamente determinar
qual o grau de interferéncia que deve ser admitido em ambos os dominios
Imensas sdo as dificuldades para que uma sociedade realmente plural se
manifeste no contexto de uma sociedade de mercado em escala mundial Certo

politicas do seculo XX Historia do pensamento politico Zahar Editores Rio de
Janewro p 342

B pertinente a advertencia de Pierre ROSANI 4LLON no sentido de que O Estado
moderno ndo pode existir em uma palavra sem economia e socledade de mercado
isto e sem afirmagdo do individuo como categoria econdomica central  In 4 crise do
Estado-providéncia Goidnia Editoras UnB e UFG, 1997, p 15
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€ que nao se trata mais de defender a atividade subsidiaria do Estado, como
bem elucidou Vital MOREIRA®

Pode-se constatar. sem medo de errar. que a ciéncia econdmica
¢ uma das areas do conhecimento que tem se distanciado a passos largos das
demais, em especial, do direito.

Assim sendo, se a economia mudou. se o Estado mudou,
também deve fazé-lo o direito, mas com muita cautela, para nfo servir de
instrumento de legitimagéo do discurso neoliberal e de mera operacionalidade
da globalizagfio pretendida por alguns poucos. Neste sentido, pontifica Arion
Saydo ROMITA®:

Portanto, o Estado-providéncia ndo € mais o mesmo. O direito
do novo Estado-providéncia também néo pode ser mais o0 mesmo. A fungfo do
direito no Estado-providéncia tradicional se exerce mediante um ordenamento
protetor-repressivo, ao passo que, no Estado-providéncia adaptado a nova
realidade, concebe-se o ordenamento juridico como ordenamento com fung&o
promocional.

O legislador resiste a tentagdo de impor aos atores sociais um
comportamento que entende desejavel e, em vez de adotar essa atitude, cria
mecanismos e procedimentos aptos a ensejar a esses atores sociais a auto-
regulagdo de seus interesses e a criagdo de meios de composi¢do de suas
controversias.

E bem verdade que outras solugdes sdo ofertadas pela doutrina,
como as de Boaventura de Souza SANTOS®®. Edmundo Lima de ARRUDA

B9 “Ora, quando se considere que hoje a participagdo do estado ndo é excepgdo,
antes a condigdo permanente do equilibrio e desenvolvimento economico, que o papel
do estado ndo é passivo, antes sobre ele impendem tarefas de transformagdo
econdmica e social, quando se reconhega que agora as corporagbes e 0s grupos
sociais estdo também em condigdes de atentar contra a liberdade do imdividuo, que
perante eles estd muito menos protegido do que contra o Estado -, se 1sso é assim, o
principio da subsidiariedade parece ter perdido definitivamente as condigbes de sua
existéncia” Obra citada, p 224/225

B9 ROMITA, Arion Saydo Globalizagdo da economia e diretto do trabalho Sdo
Paulo LTr, 1997, p 40

B9 O Estado como novissimo movimento social
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JUNIOR®® e Tarso GENRO®”. Alias, parece-nos prudente transcrever no
corpo deste trabalho a constatagfo do tltimo autor a respeito do tema:

Mas parece que podemos ir adiante, pois o Estado, tal qual foi
constituido pelos modernos, nunca dispds de mecanismos institucionais para
“igualar os desiguais” nem para compensar os “fatores reais de poder”, que
constrangem as suas institui¢des formalmente neutras, através das quais
inclusive as suas normas “neutras” operam. Hoje, estas institui¢des do Estado,
vencidas por um mundo pautado pela 3% revolucédo cientifico-tecnolégica e
pela globalizacdo econdmica., sdo objetivamente paralisantes: paralisam o
movimento de defesa dos “de baixo™, ou seja. da cidadania que precisa de um
Estado forte e d4gil, para proteger-se dos superpoderes reais do capital
monopolista, que avan¢a a sua regulagdo em todas as diregdes; e paralisam
também - contraditoriamente - outro movimento, o de avan¢o dos “de cima”
(ou seja, deste mesmo grande capital) que diz precisar menos institui¢des
(publicas) ¢ menos “direitos™ (publicos), para impor crescentemente seus
regramentos privados

B9 0 processo de globalizagdo neoliberal, ao investir contra a ordem democrdnca,

atentando contra o estado de diretto constitucional, e ao implementar um modelo de
organmizagdo politica altamente concentradora de renda, acirra a luta de classes Mas
esse processo ndo tem sido realizado como planejado (mercado 1deal como mercado
real) para o caso brasileiro Assim, ao dissolver as bases do Estado-Nagdo e atigar
pos-modernamente a descrenga na cidadama, e a ndo promover a inclusdo da
maioria da popula¢do no contrato de modernizag¢do caputalista, acaba por cavar a
sua propria sepultura a médio prazo Dai resultar como mais interessante, ainda que
ndo modelar, a outra possibilidade de moderniza¢do capitalista jd em curso, como
veremos” [n Os caminhos da globalizagdo alienag¢do e emancipagdo. Site da
Associagio dos Magistrados Trabalhistas da 4° Regido - AMATRA IV.

BN o pensar o Direito e a sua filosofia na ordem ‘globaiitdria” “moderna e
excludente”, como bem diz Arruda Jr com quem compartilho a sedugdo de unir Marx
a Bobbio - devemos pensar na democratizacdo radical do Estado, iinica forma de
retird-lo da submissdo e da cogéncia da ‘externalidade’” do capual voldtl Nosso
projeto deve ser submeter o Estado & sociedade, através de formas diretas de
participagdo voluntdria combinadas com a representagdo politica tradicional
Desenhar outras novas formas institucionais, para um Estado que substancialmente
ndo muda hd 200 anos, é a suprema tarefa do jurista, democrdtico e humanista, nos
dias trdgicos que o neoliberalismo nos impde, até agora impunemente” In Reflexdo
Prelininar sobre s Influéncia do Neoliberalismo no Direito Site da Associacdo dos
Magistrados Trabalhistas da 4° Regido — AMATRA IV.
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Isso ocorre seguramente porque ha dois seculos que nfo criamos
nenhuma mstituicdo democratica As mstituigdes fundamentais do Estado sao
praticamente as mesmas de duzentos anos atras Enquanto 1sso, as
transformagdes que se operaram na tecnica, na ciéncia € na propria economia
mundial, construiram um mundo cujas bases materiais se voltam, tanto contra
os valores da modernidade e tornando cada vez mais nocuas as tradicionais
mstituigdes do Estado, como se voltam contra a realizag8o pratica dos direitos
fundamentais, cada vez mais distantes da cotidianeidade do homem comum

grifos no original)

As racionahdades formal e matenal indicam a retomada do
Estado social para impedir os efetos deleterios da globaliza¢do da economia e
a crise mstitucional presenciada na atuahidade O problema e que o Estado esta
cada vez mais fraco, seja por ndo mtervir seja por néo controlar segmentos da
sociedade que passam a criar normas ao largo do proprio Estado

O capitalismo valeu-se e tem-se valido do direito para garantir
sua sobrevivéncia Por mais que existam pontos contraditorios na ordem
Juridica formal (dwreito de greve, por exemplo), ndo se pode negar que esta
constitul a pedra de toque do sistema capitalista, conclusio evidenciada pela
constata¢do de que o direito funda-se na premissa da propriedade privada dos
melos de produgdo como elemento configurador de varios institutos

Se assim e e se e verdade que os defensores do neoliberalismo e
da globalizagdo como tabua de salvagio da sociedade civil contemporinea
pressupdem que o Estado possul a maioria dos instrumentos necessarios ao
direcionamento da economia no sentido desejado, por certo deve ele
conscientizar-se de seu poderio ¢, na medida do possivel, empregar o direito
para tentar equilibrar o fiel da balanga, seja para recuperar o espago perdido,
seja para ndo se resumir ao papel de mero coadjuvante no processo de
desenvolvimento da humanidade, assim considerada nos sentidos estrito e
amplo
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Acidentes do Trabalho e Estabilidade Provisoria

James Josef Szpatowski’”

O acidente do trabalho € um dos institutos que merece grande
destaque na seara juridica, pois tem implicagdes nas areas civel, trabalhista,
previdenciaria e penal.

Tamanha sua relevincia, que o legislador cuidou de inseri-lo na
Constitui¢do Federal no capitulo destinado aos direitos sociais, em especifico
no artigo 7°, xxvii®

O objetivo desta andlise, contudo, se restringira as
conseqiiéncias sobre o contrato de emprego, este entendido como aquele
travado entre empregados e empregadores.

Breve historico

A relagdo de trabalho sofreu profundas modificagées em nossa
evolucdo social

Inicialmente, a m3o-de-obra indigena foi explorada, mas como a
formacdo dos indios era de sedentarismo e espirito ndmade, o novo ritmo nio
foi assimilado, de modo que freqiientemente as doengas os acometiam e, por
conseqliéncia, nfio mais eram interessantes aos tomadores dos servigos. Surgiu
entdo a escravatura, da qual se aproveitava o trabalho sem custo. Apds a
independéncia do Brasil, a imigragdo européia teve seu momento historico,
quando passou a ser incentivada e desenvolvida a agricultura em nosso pais.
Por fim, a industrializagdo foi iniciada e alcangou grande papel na economia
brasileira.

™ James Josef Szpatowski, Juiz do Trabalho Substiuto na Nona Regido
W grr 7°- Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigdo social

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indemizacdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa
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Nesta evolugdo, a legislagdo relativa aos acidentes do trabalho,
da mesma forma teve seu amadurecimento tendo como marco historico o
projeto de lel numero 169 de autoria do Deputado Medeiros e Albuquerque
Varios outros projetos foram apresentados, alguns discutidos, outros nio,
culmmando na edigdo da primeira ler que tratou da infortumistica, a Le1 3 724
de 15 de janeiro de 1919

A partir de entfio varias questdes sofreram modificagles, em
especial a relativa a responsabilidade indemizatoria, ora impondo ao tomador
dos servigos a contratagdo de seguro junto a instituigdo oficial, ora a
instituigdo privada

Destaca-se que a obrigatoriedade da contratagdo de seguro
decorrente do acidente do trabalho for tratada constitucionalmente pela
primeira vez na Carta Maior de 1946, em seu artigo 157 A CF/88 tratou da
questdo no artigo 7°, XXVIII

Atualmente vigora a Let 8 213/91, que, em seu capitulo [I, trata
da questdo infortumistica Em virtude das inumeras alteragbes legislativas
houve-se por bem editar regulamentos da previdéncia social O ultimo adveto
com a edigdo do decreto 3 048 de 06 de maio de 1999, republicado no dia
seguinte O decreto regulamenta as Lets § 212 e § 213 ambas de 1991

Conceito e Classificacdo doutrinaria do acidente do trabalho

O concertuagdo de acidente do trabalho vem estampada nos
artigos 19 ¢ 20 da Let §213/91” A ler anterior, qual seja, a 6 367/76 ja

D Art 19 - Acidente do Trabalho e o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo
da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VIII do
arnigo 11 desta Ler provocando lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause a
morte ou a perda ou redu¢do permanente ou temporaria da capacidade para o
trabalho

Art 20 - Consideram-se acidente do trabalho nos termos do artigo anterior as
seguintes entidades morbidas

[ - doenga profissional assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio
do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relagdo
elaborada pelo Minsterio do Trabalho e da Previdencia Social
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trazia concerto semelhante em seu artigo 2° de modo que ndo houve alteracdo
estrutural nesta questéo.

Em linhas gerais, os requisitos para a caracterizagio do acidente
do trabalho s3o os seguintes. nexo de causalidade, 1sto €, que a enfermidade
ou a lesdo decorra do exercicio do trabalho a servico da empresa ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados indicados no inciso VII do artigo 11’ da
Lei uniforme. lesdo corporal ou perturbag@o funcional que imphque a morte
do segurado. perda ou redugdo da capacidade laborativa, e que a incapacidade
seja temporaria ou definitiva

Classificam-se em dois géneros, quais sejam, acidente do
trabalho tipo e doencas ocupacionais, estas divididas em duas espécies, a
doenga do trabalho e a doenga profissional.

O acidente do trabalho tipo ou macrotrauma ¢ aquele que tem o
nexo de causalidade imediato, ou seja, decorre de um evento unico,
instantdneo e imprevisto.

As doengas do trabalho ou mesopatias, sdo aquelas decorrentes
de riscos indiretos. Sdo as condi¢des excepcionais ou especiais do trabalho
que determinam a quebra da resisténcia orgdnica com a conseqiiente eclosdo
ou a exacerbagio do quadro mérbido e até mesmo o seu agravamento®.

1l - doenga do trabalho assim entendida a adguirida ou desencadeada em fungdo de
condigdes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relacdo mencionada do inciso |

G 4rt 11 - Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as seguintes pessoas

fisicas
I - como empregado

Ull - como segurado especial o produtor, o parcewro, o meeiro e o arrendatdrio
rurais, o garimpeiro, 0 pescador arlesanal e o assemelhado, que exercam suas
atividades, individualmente ou em regime de economia famihar, ainda que com o
auxilio eventual de terceiros, bem como seus respectivos cénjuges ou companheiros e
filhos maiores de 14 (quatorze) anos ou a eles equiparados, desde que trabalhem,

comprovadamente, com o grupo familiar respectivo
@ Olveira, José de Acidentes do Trabalho - Teoria, Prdtica e Jurisprudéncia 1997
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Ja as doengas profissionais ou tecnopatias sdo aquelas que
acometem determinadas categorias em razio das atividades diretas
desenvolvidas, ou seja, tém no trabalho sua causa tnica, porém ndo imediata.
Exemplos tipicos s3o a silicose, a tenossinovite e a tendinite. A doenca
profissional tem o nexo de causalidade presumido em lei, enquanto a doenga
do trabalho necessita de comprovagio do nexo causal, que pode ser pelo meio
pericial, testemunhal, documental e até indiciaria.

Nos termos do paragrafo primeiro do artigo 20 da Lei uniforme,
ndo se consideram como doenga do trabalho a doenga degenerativa, a inerente
a grupo etario, a que ndo produza incapacidade laborativa e a doenga
endémica. salvo se comprovado que seja resultante de exposi¢do ou contato
direto determinado pela natureza do trabalho.

Quanto a relagdo apresentada no anexo mencionado no artigo
20, cabe elucidar que o rol ndo é taxativo, mas apenas exemplificativo, como
praticamente ja se pacificou a jurisprudéncia, bastando que seja comprovado o
nexo de causalidade.

Ademais, neste sentido é o paragrafo 2° do artigo 20 da Lei.

Assim, em razio do teor dos paragrafos do artigo 20,
defendemos que a prova pericial é a que melhor evidenciarad as condigdes
patolégicas do individuo em relagfo as doengas ocupacionais.

Ainda, hd os acidentes por equiparagdo, como exemplos o ato
de agressdo, imprudéncia, negligéncia ou impericia de terceiro ou colega de
trabalho no local e hordrio de trabalho, o acidente “in itinere” e aquele
ocorrido no horério destinado ao descanso e refei¢do.

Os acidentes “in itinere”, em razdo da freqiiéncia maior que
acontecem, merecem algumas consideragdes. Sera caracterizado quando
ocorrido no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para
aquela, qualquer que seja o meio de locomogdo, inclusive veiculo de
propriedade do acidentado. A jurisprudéncia perfilha do raciocinio de que se o
acidentado alterar por espontinea prépria o trajeto ou percurso, ndo se
configurard o acidente “in itinere”.

Estabilidade proviséria - art. 118 da L.ei 8.213/91:
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Configurado o acidente do trabalho, varias serdo as
consequéncias que emergirao

Dentre elas, estara a relacionada ao contrato de emprego, pois o
artigo 118 da ler uniforme estabelece que sera garantida uma estabilidade
provisoria de no minimo doze meses

A anahse da referida norma legal evidencia os elementos
necessarios a configuragio da estabilidade, quais sejam, acidente do trabalho,
qualidade de segurado e cessagdo do auxilio doenga acidentario

Do acidente ja tratamos anteriormente

Sdo segurados habilitados a percepgdo dos beneficios em
comento o empregado, rural ou urbano, exceto o empregado domestico, o
trabalhador avulso, o segurado especial e 0 medico residente

O empregado domestico for excluido em razdo de que o
paragrafo unico do artigo 7° da CF/88 ndo garantiu a esta categoria a
aplicagdo do mciso XXVIII que se refere ao seguro contra acidente do
trabalho, este a cargo da mstituigdo oficial (INSS) Sustenta-se que o
paragrafo unico do artigo 7° da CF/88 garante ao domestico, porem
integragdo a previdéncia social de modo que se aplicaria o artigo 201 | da
CF/88, cujo teor aponta a cobertura dos eventos de doenga nvalidez morte -
incluidos os resultantes de acidentes do trabalho -, velhice e reciusdo Deve-se
observar, contudo, que a seguridade social, género da qual a previdéncia
social e a especie, sera organizada pelo Poder Publico, nos termos da lei,
como preceitua o artigo 194, paragrafo unico da CF/88 Como a ler ndo
garantiu expressamente esse direito, seja pela interpretagdo restritiva do
paragrafo unico do artigo 7° ou do artigo 194, ambos da CF/88, o domestico
quedou excluido do amparo nfortunistico

A filiagdo e mscricdo do segurado e que vdo gerar os direitos €
obrigagdes junto ao INSS, inclusive em relagdo ao recebimento do beneficio
de auxilio doenga Assim, os segurados deverdo ser Inscritos no regime geral

) 4rt 118 - O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida pelo prazo
minimo de doze meses a manutengdo do seu contrato de trabalho na empresa apos a
cessacdo do auxtlo doenga acidentario independentemente da percepgdo de auxtlio-
acidente
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da previdéncia social (RGPS) Os empregados, diretamente na empresa e
atraves do preenchimento dos documentos que os habilitem ao exercicio da
atividade e os avulsos no sindicato ou orgéo gestor de mdo-de-obra atraves do
cadastramento e registro nestas instituigdes Os demals segurados serdo
mnscritos diretamente no INSS

O ultimo elemento e a cessa¢do do auxilio-doenga acidentario

Contudo, antes de analisar a cessagdo, necessario e abordar o
inicio do beneficio

Enquanto o auxilio doenga previdenciario depende da caréncia
de doze meses que e o periodo minimo de contribuigdes mensais, o auxilio
doenca acidentario independe de carencia

Isto posto, de se considerar que havendo a qualidade de
segurado, independentemente do tempo de contribuigdio, ocorrendo o acidente
do trabalho, o empregado estara apto ao recebimento do beneficio acidentario

Entretanto, havera, ainda a necessidade de afastamento do
trabatho por um periodo supertor a quinze dias consecutivos, nos termos do
artigo 59'* da Le1 uniforme

Aos empregados o beneficio acidentario sera devido a partir do
16° dia do afastamento, enquanto para os demais segurados a partir do dia da
incapacidade

Cumpridos esses requisitos sera concedido ao acidentado o
beneficio do auxilio doen¢a acidentario, que somente cessara nas seguintes
hipoteses a recuperagdo e consequente alta medica, encerramento da
reabilitagdo profissional, a recusa ou abandono do tratamento, aposentadoria,
ou morte

De se destacar, tambem, que o auxilio-doenga acidentario ndo se
confunde com o auxilio-acidente, pois este apenas sera deferido quando do

® Art 59 - O auxiho-doenca sera devido ao segurado que havendo cumprido
quando for o caso o pertodo de carencia evigido nesta Let ficar incapacitado para o
seu trabalho ou para a sua auvidade habutual por mais de 15 (quinze) dias
consecutivos



infortinio restarem seqilelas que, apds a consolidagdo das lesdes ou das
enfermidades, impliquem na redug&o definitiva da capacidade laborativa.

Da data da cessacdo do beneficio passard a ser contada a
estabilidade proviséria de no minimo doze meses.

Por outro lado, questdo que se levanta € a inconstitucionalidade,
ou ndo, do artigo 118 da Lei 8.213/91.

Defende-se que em virtude do inciso I do artigo 7° da CF/88
exigir lei complementar para a criagdo de garantia de emprego, o artigo 118
seria inconstitucional.

Porém, a jurisprudéncia trilha o raciocinio de que apenas nos
casos em que a garantia de emprego seja nstituida em ambito geral é que
necessaria se faz a lei complementar. Tanto assim. que a SDI do C. TST
editou a orientagdo numero 105®, que faz meng8o ao julgamento da liminar
da ADIn n° 639-DF, que restou indeferida unanimemente pelo Pleno do STF,
ao efeito de afastar a apontada inconstitucionalidade.

Ainda, podem ocorrer situagdes em que os requisitos objetivos
acima enumerados ndo sdo preenchidos integralmente em virtude de alguma
omissao.

Os casos que chegam ao conhecimento do judiciario trabalhista,
em sua grande maioria, t€m essa caracteristica, seja pela auséncia de
afastamento superior a quinze dias, falta de emisséo de CAT, falta de registro
em CTPS ou do préprio reconhecimento da existéncia do acidente do trabalho.

Vérias s#o as situa¢des que envolvem as demandas trabalhistas.

A que gera maiores discussdes sdo as decorrentes de doengas
ocupacionais, pois como ndo tem o nexo causal imediato como o acidente do

D art 7°-
I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitrdaria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que preverd indenizagdo compensatoria, dentre outros

direitos
® 105 - Estabilidade proviséria Acidente do Trabalho E constitucional o art 118 da

Le1 8213791
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trabalho tipo, sua caracteriza¢do e reconhecimento se tornam mais dificeis.
Nio em razfio da dificuldade de analise do proprio nexo causal, mas pela
auséncia de afastamento superior a quinze dias consecutivos.

Comum acontecer do funcionario estar acometido de alguma
doenga profissional ou do trabalho. como DORT®. por exemplo. €. a0 invés
de se afastar completamente dos servigos, continuar trabathando e fazer
fisioterapia em outros horarios, pois € comum o empregado ndo querer sofrer
a pecha de adoentado ou adjetivo que o valha.

Ao nosso ver, nesses casos, desnecessario serd o requisito
objetivo de afastamento superior a quinze dias consecutivos. Isto porque o
artigo 118 da Lei deve ser interpretado em consonéncia com o fato de que o
legislador fixou o limite temporal apenas para diferenciar acidentes mais e
menos graves, garantindo apenas a estes a estabilidade provisoria.

As doengas ocupacionais, por terem o nexo causal continuado,
podem e geram seqiielas muito graves em relago a capacidade laborativa do
empregado, com sintomas insuportaveis ji em seu estagio final, quando entdo
ai sim o trabalhador necessariamente se afastaria dos servigos, talvez ja com
seqiielas definitivas e ireversiveis,

Neste passo, aplica-se o artigo 23"” da Lei uniforme que
considera como dia do acidente. no caso de doenga profissional ou do
trabalho. a data do inicio da incapacidade laborativa ou dia em que for
realizado o diagndstico, valendo para este efeito o que ocorrer primeiro. Ao
invés de observar afastamento superior a quinze dias, deve-se observar o
tempo que o empregado levaria para se recuperar do infortunio, normalmente
revelado por atestado médico da época, numero de dias de fisioterapia ou
pericia técnica para aferir a extensdo do comprometimento

Cabe aqui ressaltar a importancia dos exames admissionais,
periodicos e demisstonais, que por sinal sdo obrigatérios, pois o artigo 59 da

® Doenga Ocupacional/Osteomuscular Relatva ao Trabalho

(9 gpy 23 - Considera-se como dia do acidente, no caso de doenga profissional ou do
trabalho, a data do nicio da incapacidade laborativa para o exercicio da atividade
habitual, ou o dia da segrega¢do compulsoria, ou o dia em que for realizado o
diagndstico, valendo para este efetto 0 que ocorrer primeiro



Lei, em seu paragrafo unico'”, aponta que ndo sera devido o auxilio-doenca

ao segurado ja portador da lesdo invocada, salvo por motivo de agravamento
ou progressdo da doenca ou lesdo.

Importante essa consideragdo, ndo apenas para fins de
estabilidade proviséria, mas, também, em decorréncia das demais
conseqiiéncias juridicas emergentes do infortunio, em especial a
responsabilidade penal e civil, até por que a empresa ¢ responsavel pela
adogdo de medidas preventivas e protetivas (art. 19, paragrafo 19'?). A
omissdo pode gerar ao empregador, caso ndo consiga se desincumbir do dnus
da prova, a obrigagdo de indenizar os danos decorrentes de uma lesdo
eventualmente adquirida em outra relagdo laboral.

Outra questdo que merece relevo € a decorrente da auséncia de
registro em CTPS do trabalhador empregado e, por conseqiiéncia, a auséncia
de inscricdo e filiagdo no RGPS.

O trabalhador empregado é segurado obrigatorio da Previdéncia
Social, como define o artigo 11 da Lei 8.213/91. Desta feita, a omissdo do
empregador em efetivar o devido registro em CTPS ndo afasta o direito do
obreiro. Ao contrdrio. a omissdo enseja a obrigacdo de reparar os danos dai
decorrentes (art. 159 do CC).

Mas, para a Previdéncia Social tomar conhecimento do
infortinio, é necesséria a expedi¢do da comunicagfo do acidente do trabalho
(CAT).

O artigo 22""" da Ler impde a empresa o dever de fazer a
comunicagdo até o primeiro dia atil a0 da ocorréncia. exceto em caso de

e 59-.

Pardgrafo wmco Ndo serd devido auxilio-doenga ao segurado que se filiar ao
Regime Geral da Previdéncia Social jd portador da doenga ou da lesdo invocada
como causa para o beneficio, salve quando a incapacidade sobrevier por motivo de
progressd@o ou agravamento dessa doenga ou lesdo

W 4rt 19-

Pardgrafo primeiro A empresa é responsavel pela ado¢do e uso das medidas
coletivas e individuais de prote¢do e seguranga da saiide do trabalhador

03 gpt 22 - A empresa deverd comunicar o acidente do trabalho & Previdéncia Social
até o 1° (primeiro) dia unl seguinte ao da ocorréncia e, em caso de morte, de
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morte, qguando a comunicagdo deve ser imediata, sob pena de aplicagio de
multa. Da comunicag¢do receberd copia o acidentado ou dependente, bem
como o sindicato da categoria. O paragrafo segundo do artigo 22", nos casos
de omissdo da empresa, faculta a comunicagdo ao proprio acidentado, a
entidade sindical, ao médico que assistiu ou qualquer autoridade puablica.

Entretanto, o paragrafo 3° do mesmo artigo“s) € taxativo ao
definir que a faculdade mencionada anteriormente nio exime a empresa da
responsabilidade pela falta da comunicagéo.

Assim, a falta de registro em CTPS ou auséncia de comunicagio
do acidente do trabalho (CAT) ndo elidem a responsabilidade indenizatoria
infortunistica, certo que sdo deveres da empresa, cuja omissdo importa no
dever de reparar.

Destaque merece ainda a medida provisoria 1.7294% de 02 de
dezembro de 1998, publicada no DOU de 23.12.1998, pois alterou o artigo
118 da Lei ao efeito de vincular a estabilidade & consolidagdo das lesdes e,
também, a existéncia de sequelas que impliquem a reducdo da capacidade
laborativa.

Deflui-se da alteragdo legislativa que, além dos requisitos
anteriormente analisados, hd mais dois elementos, quais sejam, a consolidagdo

imediato, a autoridade competente, sob pena de multa varidvel entre o imite mirimo
e o lmite mdaximo do salario-de-contribuigdo, sucessivamente aumentada nas
remcidéncias, aplicada e cobrada pela Previdéncia Social

(14)

Pardgrafo Segundo Na falta de comunicacdo por parte da empresa, podem
formalizé-la o proprio acidentado, seus dependentes, a entidade sindical competente,
o médico que o assistiu ou qualquer autoridade publica, ndo prevalecendo nestes
casos o prazo previsto neste artigo

(15)

Pardgrafo Terceiro 4 comunicagdo a que se refere o pardgrafo segundo ndo exime a
empresa de responsabtlidade pela falta do cumprimento do disposto neste artigo

O gr 118 - O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo
minimo de doze meses, a manutengdo do seu contrato de trabalho na empresa, apos a
cessagdo do auxilio-doenga acidentario, desde que, apés a consolidagdo das lesoes,
resulte sequela que implique redugdo da capacidade para o trabalho que exercia
habitualmente



das lesdes e que apos esta reste sequela que reduza a capacidade para o
exercicio da atividade habitualmente exercida

Consolidagdo quer dizer que n@o haja possibihdade de
retrocesso ou agravamento na extensdo das lesdes e sequelas os danos
residuats e irreversivels das lesdes ja consohidadas

Maiores consideragdes, entretanto, sdo despiciendas, pois a
medida provisoria, ao nosso ver, encontra-se eivada pela tradicional
inconstitucionalhidade formal, posto que nédo decorre de motivo de urgéncia

Salvo legislagdo posterior que desconhecemos a existéncia, a
medida provisoria ndo foi reeditada ou convertida em lei, pelo que teve
vigéncia restrita no periodo fixado legalmente

Por oportuno e derradeiro, convem salientar que a analise do
acidente do trabalho, no juizo trabalhista, e feita de forma incidental, 1sto e,
sem o amparo da coisa julgada material A questio relativa a estabihidade
provisoria, sim, fara coisa julgada material, mas o acidente em si podera ser
rediscutido em outras esferas, muitas vezes sob a egide de outros principios, ai
sim sob o amparo da coisa julgada material
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1. RELACAO DE EMPREGO

A contraposicdo trabalho subordinado e trabalho auténomo
exauriu sua fungfio historica e os atuais fendémenos de transformagdo dos
processos produtivos e das modalidades de atividade humana reclamam
também do Direito do Trabalho uma resposta a evolugdo desta nova realidade.
A doutrina mais atenta j& sugere uma nova tipologia (trabalho coordenado ou
trabatho parasubordinado) com tutela adequada, mas inferior aquela instituida
para o trabalho subordinado e superior aquela prevista para o trabalho
auténomo. Enquanto continuam as discussdes sobre esse terceiro género, a
dicotomia codicista trabalho subordinado e trabalho auténomo ainda persiste
no nosso ordenamento juridico, levando a jurisprudéncia a se apegar a
critérios praticos para definir a relag@o concreta.

“Doutora em Direito pela UFMG, Juiza Togada do TRT 3¢ Regido, Professora
Adjunta da Faculdade de Dirento da UFMG, Membro da Academia Nacional de
Duireito do Trabalho e do Instituto de Direito Social Cesarino Junior



No campo da ciéncia juridica, ao lado de casos tipicos, em
relagdo aos quais n3o ha duvida sobre o enquadramento, existem figuras
intermediarias que se situam nas chamadas “zonas grises”, cuja tipifica¢do
apresenta-se dificil, ensejando certa complexidade. Esse fato ocorre, muitas
vezes, quando se torna necessdrio realizar o enquadramento do vendedor
como trabalhador subordinado regido pelo Direito do Trabalho ou como
representante comercial auténomo.

N#o hd no Direito do Trabalho Brasileiro lei que defina o

vendedor- empregado e o representante comercnal(l). A subordinagdo juridica
¢ reconhecida, universalmente, como elemento descritivo da relagio de
emprego, apresentando-se como trago que distingue o empregado-viajante ou
pracista do representante comercial autdnomo, cujas fung¢des sdo andlogas as
do primeiro. O conteddo da subordinagio varia de intensidade, segundo a
natureza da prestacfio de servigos e fins da empresa. E, em se tratando de
distinguir esses dois trabalhadores, nem sempre € facil a missdo. Isto porque a
Lei 4.886/67 (com as alteracdes advindas da Lei 8.420/92), que disciplina o
trabalho do representante comercial auténomo, dificulta ainda mais esse
enquadramento, quando estabelece, para o representante comercial, além do
servi¢o de natureza nfo eventual (art. 1°), certos elementos, a que os tribunais
se apegavam para caracterizar a subordina¢do juridica, entre os quais: a
fixacdo e restrigdo de zona de trabalho, a proibi¢do de autorizar descontos, a
obrigacdo de fornecer informagdes detalhadas sobre o andamento do negécio
e a observancia as instrugdes do representado (art. 27, 28 e 29). Assim, restam
como critérios favordaveis a subordinagio, a obrigatoriedade de
comparecimento a empresa em determinado lapso de tempo, a obediéncia a
métodos de venda, rota de viagem, cota minima de produgdo, auséncia de
aprecidvel margem de escolha dos clientes e de organizagdo prépria, como
também risco a cargo do dador de trabalho

A doutrina oferece alguns critérios que poderdo auxiliar o
intérprete na aferi¢o da subordinagdo juridica. Marly Cardone, em excelente

) Representante comercial Relacdo de emprego Néo hd ler a priort que defina o
vendedor como representante comercial ou como empregado E do exame de cada
caso e das condigbes em que se presta o servigo que depende o enquadramento do
vendedor em uma ou outra categoria Somente o exame das condicles em que se
desenvolve a atividade é que definird qual a condigdo prevalecente (TRT - 12 Reg - 2
T —~Adc n 9357/2000 — Rel Jwiz Dilnet Angelo Biléssimo — DJSC 28 9 2000, p 81 -
Revista do Direito Trabalhista, Brasilia Editora Consulex, outubro/2000, p 60



@) x A
monografia sobre o tema ~’, fornece uma classificagdo de circunstincias que
compreendem trés especies de elementos, 0s quais podem ser sintetizados da
seguinte forma.

Elementos de certeza
1 Colocagio a disposigdo da empresa da energia de trabaltho
durante um certo lapso de tempo, diario, semanal ou mensal, com o

correspondente controle pela empresa

2 Obrigacdo de comparecer pessoaimente a empresa, diaria.
semanal ou mensalmente

3 Obediéncia a metodos de venda da empresa

4 Fixagdo de periodo para viagem pela empresa

5 Recebimento de mstrugdes sobre o aproveitamento da zona
6 Obediéncia a regulamento da empresa

Elementos de indicio

1 Recebimento de quantia fixa mensal

2 Utilizagdo de material da empresa, pastas, taldes de pedidos,
lapis etc

3 Uso de pape! timbrado da empresa
4 Obnigagdo de mimimo de producdo
5 Recebimento de ajuda de custo

6 Obrigacdo de prestar pessoalmente os trabalhos

@ Cardone Marly A Vigjantes e Pracistas no Direito do Trabalho Sdo Paulo LTr
1998 p 32
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Elementos excludentes:
1.Existéncia de escritorio de vendedor e admissdo de auxiliares.

2.Substituicdo constante do vendedor por outra pessoa na
prestacdo do servigo.

3.Pagamento de Imposto sobre Servigos.

4 Registro no Conselno Regional dos Representantes
Comerciais.

5.Utilizagdo do tempo segundo diretrizes fixadas pelo
proprio vendedor, sem qualquer ingeréncia da empresa contratante,

Esclarece a citada autora que os elementos de certeza devem ser
encontrados simultaneamente para se concluir pela existéncia da subordinagao
juridica, enquanto os elementos de indicio, basta que exista um deles para que
o julgador fique alerto e procure os elementos de certeza ou as excludentes e

defina a natureza da relagéio de trabalho(3).

Também na tentativa de auxiliar o intérprete, Rubens Requido
aponta como caracteristicas do trabalho auténomo a organizagdo propria, o
encargo dos riscos, a liberdade de itinerario e de emprego de tempo, os 6nus
pessoais de despesas, a inscrigdo nos registros peculiares ¢ o pagamento de

. . . . (4 .
impostos e taxas pelo exercicio da proﬁssao( ). Esclarece o autor que os dois
ultimos fatos sdo elementos formais que ndo afetam a substéncia da relagdo.

A jurisprudéncia, em geral, com apoio no principio da primazia
da realidade, ndo tem considerado o simples registro no Conselho Regional
dos Representantes Comerciais € o recolhimento de contribuigdes sociais na

® Cardone, Marly A Op cit p 33 34

' REQUIAO, Rubens Representagdo Comercial — Sua distingdo da relagio de
emprego Revista LTr 34/553, ano 1970, p 560 Os critérios distintivos apresentados
pelo autor assemelham-se aos apontados por Giuseppe Giordano, na obra Il contrato
dr agenzia, p 83
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condi¢do de autdbnomo como excludentes da relagdo de emprego(s), tampouco

a auséncia deste registro como elemento de certeza da relagdo de emprego

A formalidade do registro no CORE e o recolhimento da contribuigo social
na condi¢gdo de auténomo geram uma presun¢do de autonomia da relagdo
juridica, podendo, entretanto, ser invalidada por prova em sentido contrério(7).
Ja a falta desta formalidade, associada a outros elementos, fortalece o

reconhecimento do liame empregancxo( ) Entre esses elementos, favoraveis a

) Vendedor “Ndo é pelo simples fato de um representante comercial estar registrado
no respectivo Conselho Regional que se caracteriza seu trabalho independente Se o
representante estd sweito a produgdo mimma, a controle de atividades, a relatérios e
a outras exigéncias que fazem configurar o trabalho subordinado, ai se torna ele um
empregado” (Eduardo Gabriel Saad, “CLT Comentada ’, 25" edigdo) Recurso a que
se nega provimento TRT 6" Reg RO 5961/96 — AC I°T, 7197 - Rel Juiz Joaquim
Pereira da Costa Filho 61-07/959 (In ‘Revista LTr”, n 61, 1997, pdg 1 728)

® Relacdo de emprego versus representacio comercial Provado que o trabalho era
realizado com ampla autonomia, o simples fato de o prestador de servigo ndo ser
registrado no orgdo de classe competente ndo transmuda a relagdo havida O
principio do contrato realidade ndo vigora apenas em beneficio do trabalhador, jd
que a realidade é um fendmeno inico, ndo havendo que se falar em vinculo de
emprego, portanto (TRT 3* R — RO 898/00 ~ [* T —~ Rel' Juiza Beatriz Nazareth T
de Souza — DJMG 1407 2000) Revista Sintese Trabalfusta Set 2000 p 82

™ Relagdo de emprego provada O registro do Conselho Regional de Representantes
ndo o faz auténomo ‘O registro do Conselho Regional dos Representantes
Comerciais e o recollumento como auténomo das contribuigfes de previdéncia ndo
excluem, de plano, a relagdo de emprego — Prevaléncia das condi¢des efetivas de
presta¢do de servigo E empregado o Inspetor de I'endas e Cobranga que presta
contas a Tesouraria da firma e trabalha em regime de subordinagdo, recebendo da
empresa as despesas de viagem” (TRT 6° Reg RO 2 523/82, Ac 23 2 83, Rel Juz
José Guedes Corréa Gondim Filho, in ‘Rev LTr”, n 47/83, pag 1 244)

® Relagido de emprego Caracterizagdo Se o reclamante se diz tipico empregado e a
reclamada, em contraposigdo, o diz auténtico representante auténomo, deve-se
verificar a presenca dos requisitos formais e materiais que sinalizem o trabalhador
auténomo Na hipdtese em exame, a reclamada ndo logrou provar o registro do
reclamante no Conselho Regional dos Representantes Comerciais, um dos requisitos
formais (Lei n° 4 886/65, arts 2°, 5° e 6°) Por outro lado, das proprias cldusulas do
contrato de representagdo comercial, acostado aos autos, exsurge a ingeréncia da
reclamada na atividade do reclamante — rotinas tragadas periodicamente, exigéncia
de relatorios pormenorizados, modelo padrdo de relatorios e remuneragdo fixa —
limitando-o a tal ponto que o tornou mero colaborador da atividade da reclamada
Vdo se pode ignorar a relagdo de emprego que se evidencia (TRT 17" R - RO
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subordinagdo ¢ de acordo com o caso concreto, que o justifique, temos a
obrigagdo de o vendedor cumprir as instrugbes do empregador sobre o
desenvolvimento da atividade, como plano detalhado de trabalho, com
exigéncia de comparecimento & empresa ou de informagdes periddicas, rota de
viagem, sujeicdo a controles e inspecdes, ndo incidéncia de risco. O contetudo
da subordinagéo nesta relagédo de emprego ¢ atenuado. embora presente.

Outro aspecto objeto de discussdo entre os doutrinadores diz
respeito a representagdo do empregador pelo vendedor empregado, a qual ndo
define a relagdo de emprego, pois esta poderd existir com ou sem a
representagio.

2. REMUNERACAO DOS VENDEDORES VIAJANTES E
PRACISTAS

2.1. Nascimento do direito as comissoes

E disciplinada pela Lei n. 3.207, de 18 de julho de 1957, a
situagdo dos empregados, vendedores viajantes, que executam suas atividades
deslocando-se de cidade em cidade ou para paises diferentes € a dos chamados
“pracistas”, que se encarregam de vender os produtos da empresa numa tnica e
determinada praga, onde esta domiciliado. A par da Lei 3.207 de 1957 existem
também dispositivos da CLT que tratam da tematica, como o art. 62, a e o0 art. 651

§1°.

Os vendedores, sejam eles pracistas ou viajantes, em regra,
recebem salario a base de comissdoes. quer como forma exclusiva de
remunerago (comissionista puro), quer sob a forma de saldrio composto, isto
¢, um fixo acrescido de comissdes. Na hipotese de ser o vendedor
comissionista puro, quando as comissdes mensais ndo alcangarem o minimo
legal ou convencional, o credor do trabalho devera assegurar-lhe esta
importancia de acordo com o comando constitucional (art. 7°, VII). Essa
obrigagdo ¢ uma decorréncia do fato de que o risco do empreendimento
econdmico devera ser suportado pelo empregador.

Dispde o art. 466 da CLT que o pagamento das comissdes e
percentagens so € exigivel depois de ultimada a transagdo a que se referem. E

1.610.1999 — Rel Juwiz José Carlos Rizk — DJTES 16 06 2000) Revista Sintese
Trabalmista Out 2000, p 78
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o § 1° deste mesmo artigo prevé que nas transagdes realizadas por prestagdes
sucessivas. € exigivel o pagamento das percentagens e comissdes que lhes
disserem respeito, proporcionalmente a respectiva liquidagdo.

Esse artigo despertou divergéncia quanto a interpretagdo: uns
entendiam que o termo “ultimada a transagdo” significava a conclusio do
negdcio, com a aceitagdo da proposta € outros entendiam que a expressdo
pressupde a completa execugdo, inclusive com pagamento feito pelo
comprador. Com o advento da Lei 3.207, seu art. 3° dispds que a transagio
serd considerada aceita se o empregador ndo recusar a proposta, por escrito,
dentro de dez dias, contados da data da proposta, em se tratando de vendas
realizadas no mesmo Estado. Este prazo alonga-se para 90 dias quando se trata
de venda efetivada em outro Estado ou no estrangeiro, podendo o referido
prazo ser prorrogado por tempo determinado, mediante comunicagio escrita
do empregador ao empregado Este artigo 3° da Lei 3.207 aplica-se as vendas
a vista.

2.2. Inexecugio do negécio por vontade do cliente ou do
empregador

Verifica-se, portanto, que o direito & comissdo surge ou com a
aceitaco expressa do negécio ou, de forma técita, a expiragdo do prazo previsto
para o empregador recusar a proposta. Logo, aceita a proposta, de uma ou de outra
forma. nasce o direito do empregado as comissdes, independentemente de o cliente
cancelé-la(g), devolvendo a mercadoria, que Ihe foi entregue com defeito ou outro
motivo qualquer e deixando de efetivar o pagamento. Da mesma forma, se por
motivo alheio &4 vontade do empregado, o empregador deixa de entregar a
mercadoria, ainda assim fara jus as comissdes, pois ja houve dispéndio de energia

® “Conusses sobre vendas canceladas’ Deve-se adotar a nterpretacdo favordvel ao
empregado no sentido de que ndo pode o vendedor syeitar-se ao fato de o cliente ndo
aceitar as mercadorias que lhe foram enviadas, devendo o empregador arcar com tal
risco’ Ac TST 3*T RR 3118/85, Rel Min Ranor Barbosa, DJ 165 1986 In Diciondrio
de Decisoes Traballistas Calheiros Bonfim, 21° edigdo

Estorno de comissdes Se a transagdo foi concluida pela aceitagdo do comprador e
vendedor o empregado faz jus @ comissdo resultante do seu trabalho, regularmente
cumprido Se fato posterior ocorre, prejudicando aquele negdcio, cabe ao empregador
suportar os énus decorrentes, caracteristicos do risco inerente a atvidade empresarial
(TRT 3R — RO 13 837/99— 4" T — Rel Juiz Marcus Moura Ferrerra— DJMG 18 03 2000)
Revista Sintese Trabaltusta, maio de 2000, p 79
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do trabalhador, insuscetivel de restituic3o, situando-se o desfazimento do negécio
na esfera do risco do empreendimento econdmico, o qual devera ser suportado pelo
empregador, na forma do art, 2° da CLT. A propria Lei 3.207 determina que “a
inexecu¢do voluntaria do negocio pelo empregador ndo prejudicara a percepgio
das comissdes e percentagens devidas”. O referido preceito corrobora a assertiva
segundo a qual o direito s comissdes nasce com a aceitagdio do negdcio.

2.3. Comissdes - Vendas através de licitacio

A jurisprudéncia(lo) tem entendido que a participagdo do
vendedor, na fase preparatéria da licitagdo, que levaria o empregador a
participar da concorréncia publica ndo gera o direito as comissdes caso este
ultimo venga a licitagdo e realize a venda a ente publico. Isto porque, além de
a lei de licitagBes proibir a intermediacdo, a venda € resultado da vitéria da
proposta apresentada, de acordo com a decisdo do drgdo licitador, ndo
intervindo aqui a capacidade de convencimento do vendedor.

2.4. ComissGes e exclusividade de zona — Comissdes e
cessa¢io da relagdo de emprego

Dispde o art. 2° da Ler 3.207 que na hipétese de lhe ter sido
reservada, com exclusividade e expressamente, uma zona de trabalho, o
vendedor terd direito as comissdes sobre as vendas ali realizadas diretamente
pelo empregador ou por um preposto da empresa. O fundamento desta
garantia consiste em assegurar a “subsisténcia do contrato de trabalho do
vendedor, ndo permitindo que os proventos do empregado sejam reduzidos
por concorréncia do proprio empregador, pois que, neste caso, o empregado
seria for¢ado a demitir-se; caracteriza a despedida indireta, pois é 6bvio que o

empregador agindo dessa maneira, estaria obrigando o empregado a demitir-
se”(I b

U9 Ndo gera direito a comissdo do vendedor negdcio efetuado com os entes puiblicos.
eis que hawidos mediante licitagdo, visto que, neste procedimento, inexiste por
consequéncia dos principios e mandamentos constitucionais a intermediagdo entre a
empresa e a admunstragdo publica TST RR 127 228/94 - 3T AC 1542 DJ 98 96,
p 27337 Rel Min José Luiz Vasconcellos

Y Cardone, Marly Op a. p. 74
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A terminagdo das relagdes de trabalho ndo prejudica a
percepgdo das comissdes e percentagens devidas, como se infere do art. 6° da

. 12 . ..
Lei 3.207( ), que tutela o direito adquirido do empregado advindo da
aceitagdo da proposta de venda pela empresa, ainda que posteriormente a
cessagdo da relagdo laboral. O contrato continua com “efeito residual”,

“deixando rastro juridico”. E o fenémeno da eficicia retardada do

13
contrato( )

2.5. Vendas a prestacio — Insolvéncia do cliente

Nas transagdes em que a empresa se obriga por prestagoes
sucessivas, o pagamento das comissdes e percentagens serd exigivel de acordo
com a ordem de recebimento das mesmas (art. 5° da Lei n° 3.207). O
dispositivo deixa claro que se o cliente paga a primeira prestag@o e deixa de
quitar a segunda, as comissdes s6 serdo exigiveis depois de quitada esta
ultima, o que significa assumir o empregado o risco de empreendimento
juntamente com o empregador. E mais, verificada a insolvéncia do comprador,
cabe ao empregador estornar a comissdo que houver pago ao empregado (art.
70 da Lei n® 3.207). A lei teve em mira impedir que o vendedor, “na ganancia
de receber altos saldrios ndo se interessasse em conhecer a real situagdo
econdmica e financeira do cliente e entabulasse o negécio”(M). Entretanto,
ndo nos parece justo, mesmo quando aja de boa-fé, e com as cautelas
necessarias, deixe o vendedor de auferir as comissdes pelas vendas aceitas
antes da faléncia do cliente Melhor teria sido que o legislador brasileiro
seguisse o exemplo da lei argentina quando determina “que ndo serd
responsavel o viajante. salvo o caso de dolo ou culpa grave de sua parte, pela
insolvéncia do cliente (art. 12 da Lei n°® 14.546).

2.6. Clausula star del credere

U2 Comssionista 1 endas ajustadas durante o contrato Finalizacdo apds a cessagdo
da relagdo de emprego Comussdes por vendas Mesmo apos a cessagdo da relagdo de
emprego, o empregado conmussionista faz jus as comissbes resultantes de vendas
ajustadas no curso do contrato, ainda que finahizadas posteriormente ” AC TRT-2°
Reg, 2° T RO 02910052278 Rel Juiz Antémo Pereira dos Santos DJSP 24293 p
141 Repertorio 10B de Jurisprudéncia 7/93, p 119

U3 Catharino, José Martins Compéndio de Direito do Trabalho Vol 1l, p 494

9 Cardone, Marly Op cit p 89
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Esta cldusula tem origem no direito italiano ¢ é utilizada nos
contratos de comissdo mercantil; através da sua inser¢do o comissario fica
constituido responsavel soliddrio ao comitente. Atualmente a clausula em
questdo perdeu essa caracteristica e constitui uma garantia parcial nos
contratos de comissdo mercantil.

Indaga-se sobre a possibilidade de ser estipulada esta clausula

nos contratos de trabalho. A doutrina(ls) ressalta a dificuldade de aplicéa-la ao
Direito do Trabalho, considerando que o inadimplemento da obrigagdo pelo
fregués ou sua mora, situa-se na esfera de risco do empreendimento, o qual
serd suportado pelo empregador, devendo ser aplicado ao vendedor
empregado a regra insculpida no art. 462 da CLT, isto €, respondera o
empregado pelos danos ocasionados dolosamente, ou, se previamente
ajustado, na hipdtese de ter ocasionado dano ao empregador culposamente.

Saliente-se, entretanto, que na hipotese de insolvéncia do cliente
o vendedor perderd as comissdes, caso a venda tenha sido a presta¢do, mas
ndo se torna devedor solidario.

2.7. Lastro ou fian¢a

O lastro ou fianga consiste em um fundo de reserva feito através
de numerario do empregado em favor do empregador, para garantir a liquidez

das vendas, dos estornos ou de adiantamentos(16). O fundo de reserva, na
prética, constitui-se de desconto mensal feito no salario do empregado, o que
encontra obstaculo no art. 462 da CLT ou entdo de um valor global pago pelo
empregado ao empregador, o que também ¢ ilegal, por transferir para o
trabalhador o risco do empreendimento econémico; ademais, cumpre lembrar
que a propria Lei n® 3.207 ja assegura ao empregador os meios de se precaver

na hipotese de insolvéncia do cliente, isto ¢, procede-se ao estorno das
comissdes que houver pago.

2.8. ComissGes — Natureza juridica. Repercussdo na
remuneracio para os efeitos legais

%) Catharino, José Martins Compéndio de Direito do Trabalho, v 2, Sdo Paulo
Edutora Juridica e Universutdria. 1972. p 492
U8 Cardone, Marly Op cit p 81
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As comissdes constituem saldrio varidvel pago por unidade de
obra ou de servigo sendo esta sua natureza juridica. Como retribuem apenas
trabalho, o repouso semanal atinente a elas devera ser calculado a parte,
tomando-se como pardmetro a regra alusiva ao tarefeiro (art. 7°, C, da Lei
605/49); isto é, apura-se o valor das comissdes recebidas durante a semana, no
horéario normal de trabalho, ¢ divide-se pelos dias de servigo efetivamente
prestados; o divisor desta operagdio equivale a um dia de repouso. As
comissdes acrescidas do repouso, dada a sua feicdo retributiva, incorporam-se
ao calculo das férias (art. 142, § 3° da CLT), pela média percebida pelo
empregado nos doze meses que precederam a concessio. Elas integrardo
também o calculo do aviso prévio, de acordo com a média dos tltimos doze
meses de servio (art. 487, § 3° da CLT), da indenizagdo (art. 478, § 4°);
também com base nessa média, elas se incorporardo ao calculo da gratificagdo
natalina, na forma do art. 2° do Decreto n° 57.155 de 3 de novembro de 1965.
As comissdes incluem-se ainda no calculo das horas extras, de acordo com o
Enunciado 340 do TST.

O citado Enunciado 340 do TST parte do pressuposto de que o
comissionmista Ja teria sido remunerado pelas horas acaso trabalhadas, com as
comissdes que auferiu, pelas vendas que realizou no periodo extraordindrio;
em sendo assim, fara jus apenas ao adicional de 50% ou outro previsto em
instrumento normativo.

2.9. Pagamento das comissoes

O pagamento das comissdes e percentagens deverd ser efetuado
mensalmente, expedindo a empresa, no fim de cada més, a conta respectiva
com as copias das faturas correspondentes aos negécios concluidos (art. 4° da
Lei 3.207 de 1957). Fica, contudo, ressalvada as partes interessadas fixar outra
época para 0 pagamento das comissdes € percentagens, 0 que, no entanto, néo
podera exceder de um trimestre, contado da aceitagdo do negdcio, sendo
sempre obrigatoria a expedi¢do pela empresa da conta referida neste artigo
(art 4° § unico da Lei 3.207 e art. 459 da CLT).

2.10 Acumulagiio de fungdes
O empregado que acumula as fungGes de vendedor viajante ou

pracista com as de inspegao e fiscalizagdo fara jus ao pagamento adicional de
1/10 (um décimo) da remuneragdo que lhe ¢ atribuida (art. 8° da Lei n° 3.207).
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3. ALTERACAO CONTRATUAL

A regra geral inserida no art. 468 da CLT veda a alteragdo
contratual, mesmo bilateral, quando for capaz de ocasionar prejuizos ao
empregado e considera nula a cldusula infringente. O mesmo diploma legal, no
art. 469, impde restrigdes ao empregador no que tange a transferéncia dos
empregados. As restrigcdes impostas nestes preceitos poderdo ser aplicadas ao
empregado vendedor viajante ou pracista, porém adaptando-as as disposi¢des
contidas na Lei 3.207, a qual abre excegfio a regra da inalterabilidade das
condigdes contratuais. Esta legislagdo especial autoriza a empresa, de acordo
com as suas necessidades, a ampliar ou restringir a zona de trabalho do
empregado, respeitados os dispositivos desta lei quanto a irredutibilidade de
salario (art. 2°, § 1°). Sempre que, por conveniéncia da empresa empregadora,
for o viajante transferido de zona de trabalho, com redugdo de vantagens, ser-
lhe-4 assegurado, como minimo de remuneragdo, um salério correspondente a
média dos 12 (doze) ultimos meses, anteriores a transferéncia (art. 2°, § 2° da
Lei 3.207). Cada parcela mensal deverd ser devidamente atualizada com
corregdo monetdria, para que seja posteriormente somada e obtida a citada
média'”.

Alteragdo contratual lesiva, muito comum entre os que recebem
salario a base de comissdes, consiste na redugdo do percentual ajustado a esse
titulo, fato que constitui, sem davida, flagrante altera¢do do contrato de
trabalho. Ocorre que o empregado devera se insurgir contra essa alteragdo
dentro do qiiinqiiidio prescricional, se o contrato estiver em vigor, ou em dois
anos na hipétese de ter havido ruptura do contrato, sob pena de prescri¢do
total, considerando que o percentual ndo ¢ fixado por lei, dependendo do
consenso das partes. Logo, a redugdo do percentual esta jungida ao terreno da
livre contratualidade a ensejar prescri¢do total, na forma da jurisprudéncia
predominante (Precedente n. 175 da SDI do TST).

4. INTERVALO
O empregado vendedor-viajante nfo podera permanecer em

viagem por tempo superior a seis meses consecutivos. Em seguida a cada
viagem haverd um intervalo para descanso, calculado na base de trés dias por

U7 Cardone, Marly Op cit, p 108
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més de viagem realizada, ndo podendo, porém, ultrapassar o limite de quinze
dias (art. 9" da Lei n. 3207).

5. VENDEDOR VIAJANTE E PRACISTA - SERVICO
EXTERNO - HORA EXTRA

Os empregados vendedores viajantes e pracistas exercem suas
fun¢des externamente, fora do estabelecimento empresarial, dificultando o
controle direto sobre o tempo que o empregado, efetivamente, encontra-se a
disposi¢do do empregador. E, exatamente, em face dessa peculiaridade, o art.
62, 1 da CLT, considera ndo abrangidos pelo regime previsto no capitulo sobre
jornada de trabalho os empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixagdo de horario de trabalho, devendo tal condigdo ser
anotada na CTPS e no registro de empregados. A excluséo s6 se justifica se a
atividade for insuscetivel de fixagdo de hordrio; portanto, se 0 caso concreto
situar-se nesta hipdtese, nio serdo devidas horas extras.

6. ENQUADRAMENTO

O empregado vendedor-viajante ou pracista pertence a categoria
diferenciada, como alids ja se pronunciou o C. TST

7. CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA

A inser¢do da clausula de nfio-concorréncia nos contratos de
trabatho ¢ polémica, pois se de um lado ela é necessiria a prote¢do dos
legitimos interesses da empresa, “numa €poca em que o capital intelectual
importa mais do que o segredo de fabricagdo”, dada a intensa concorréncia a
que sdo submetidas as empresas, de outro lado ela poderd infringir a liberdade
de trabalho. oficio ou profissdo assegurada em preceito constitucional.

"% Categoria diferenciada Vendedor externo Negociagdo coletiva Aphicagdo A
Secdo de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, apds calorosos
debates, pacificou o entendimento, sob a forma da Orienta¢do Jurisprudencial n 55,
de que o empregado integrante de categoria profissional diferenciada ndo tem o
direito de haver de seu empregador vantagens previstas em instrumento coletivo no
qual a empresa para a qual prestou servigos ndo foi representada pelo érgdo de
classe de sua categoria Recurso conhecido e provido (TST — I'T — RR-361848/97-0
— Rel Min Ronalde L Leal — DJ 0] 092000, pdg 349) Revista do Direito
Trabalhista, outubro 2000, p 63
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Prevé o art 482, ¢, da CLT, que o empregado devera se abster
de realizar negociagdo habitual por conta propria ou alheia, sem permissio do
empregador e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual

trabalha. ou for prejudicial ao servigo A pratica dessa falta implica justa causa

para a dlspensa(lg)

Como se vé do dispositivo legal citado, a concorréncia desleal
traduz violagdo ao dever de fidelidade, constituido por obrigagéo de ndo fazer,
sendo uma consequéncia do principto da boa-fé Se a le1 proibe a negociagdo
habitual sem permissdo do empregador, quando constituir ato de concorréncia
a empresa, evidentemente que ela torna possivel a inser¢do da clausula de ndo-
concorréncia durante o pertodo de vigéncia do contrato Apos o termino da
relagdo de emprego, a persisténcia dessa clausula so se justifica em casos
gxcepcionals, I1sto e, quando necessaria a protecdo dos legitimos mteresses do
empregador, e amnda assim, por um determmado periodo, durante o qual
dever-se-a assegurar ao trabalhador uma indenizagdo N&o cremos, tampouco,
possa a referida clausula, nessas condigdes, cercear a liberdade de exercicio de
qualquer trabatho, oficio ou profissdo inserida no art 5, XIII da Constituigdo
de 1988, pors a insergio da clausula devera permitir ao empregado a
possibihdade de exercer a atividade que lhe e propria, considerando sua
experiéncia ¢ formagfo, desde que junto a estabelecimentos empresariais
insuscetivels de ocasionar concorréncia danosa ao ex-empregador

A legislagdo estrangetra vem autorizando a mserc¢do da clausula
de ndo concorréncia no contrato de trabalho, mas com limitagdes E assim e
que o art 2125 do Codigo Civil Italiano autoriza a estipulagdo do patto di non
concorrenza, o qual limita o desenvolvimento da atividade do empregado, por
periodo sucessivo a cessagio do contrato Essa clausula sera nula se ndo for
ajustada por escrito com uma contraprestagdo em favor do empregado e se o
vinculo ndo for contido entre determinados limites de objeto, tempo e lugar A
duragdo do vinculo ndo podera ser supertor a cinco anos, se se tratar de
empregado dirigente e a trés anos nos outros casos Se for pactuada uma

" Justa causa Concorrencia desleal Caracteriza-se a pratica de concorrencia
desleal prevista na alinea ¢ do art 482 da CLT a prestagdo de servigos para os
quais foi connatado pela empresa a clentes desta de forma autonoma com
orgamentos inferiores aos por ela apresentados mesmo que fora do horario
contratual de trabatho (TRT — 15 Reg —5 T — Ac n 9248/2000 — Rel “ Olga 1 J
Gomuert — DJSP 13 32000 pag 93) Rewista do Direrto Traballusta abril 2000 p
3
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duragio superior, ela sera reduzida na medida citada. Na Espanha, o Estatuto
do Trabalhador, no art. 21, também prevé a possibilidade de se ajustar
clausula de ndo-concorréncia para viger apos a cessagdo do contrato de
trabalho. Essa clausula ndo podera ter duragio superior a dois anos para os
técnicos e a seis meses para os demais trabalhadores ¢ sé sera valida se
concorrerem os seguintes requisitos: que o empresario tenha um efetivo
interesse industrial ou comercial nele e que se conceda ao empregado uma
compensagdo econdmica adequada. Em Portugal, a clausula de ndo
concorréncia estd prevista no art. 36/2 da Lei do Contrato de Trabalho,
devendo ser estipulada por escrito, durante o periodo maximo de trés anos e
desde que haja risco efetivo para o empregador. Na Franca. decisdo da Corte
de Cassagdo, de 12 de janeiro de 2000, admitiu a possibilidade da clausula de
nfo-concorréncia poder suspender toda a atividade de ex-empregado em
empresa concorrente, desde que necessdria & proteg@o dos legitimos interesses
da empresa e ndo obste o empregado de assumir outro emprego, de acordo

com sua formago e experiéncia proﬁssional(zo). S&o requisitos de validade da
clausula de ndo-concorréncia: a necessaria prote¢do dos legitimos interesses
das empresas e a possibilidade de se permitir ao empregado sua recolocagio.
O primeiro requisito podera ser comprovado, observando-se o setor para o
qual trabalha o empregado e o risco que ele constitui. E necessario que os
juizes examinem se a empresa tem interesse de se prevenir de uma
concorréncia e se ela tem concorrentes perigosos, capazes de recrutar o
empregado. No basta, portanto, o estado de concorréncia no setor. Por outro
lado, o risco ird depender da fungdo que o empregado exerce na empresa,
sendo trés os indicadores: contato com clientela, acesso as informagdes
especificas sobre a empresa. aquisicdo de know how a empresa. O primeiro
desse indicador diz respeito, em geral, aos empregados que exercem atividade
comercial, cuja func¢do os coloca em contato com cliente, devendo-se verificar
a natureza do lago que existe entre eles. Cumpre verificar também se o
empregado tem acesso a informagdes capazes de arruinar a empresa € se o
acesso se da a um know how da empresa, ou seja, a particularidade de técnica
ou relatos de outras técnicas utilizadas por ela.

Os autores franceses criticam o acérddo citado, alegando que ele
desprezou um dado importante antes utilizado pela jurisprudéncia, o qual
consiste em limitar no tempo e no espago a inserg¢do da cldusula de ndo-

0 GAI LD, Natacha Les criéres de validité des clauses de non-concurrence em
drout du travail Drout Social, n 06, jun 99
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concorréncia. A decisdo da Corte de dezembro de 1997 condicionou a
validade da clausula a possibilidade de se permitir ao empregado a sua
recolocagdo, atenta a liberdade de trabalho. Para isso, ¢ necessdrio que os
juizes apreciem a possibilidade de o empregado encontrar nova colocagio,
tendo em vista sua formagdo e experiéncia. OQutros indicadores
complementares também devem ser analisados como tempo-espaco, salério,
idade do empregado, situagdo familiar, isto e. ntimero de filhos em idade
escolar.

Percebe-se que a doutrina brasileiram), cujo ponto de vista
aderimos, tende a aceitar a aplicagdo da cldusula de ndo-concorréncia no
contrato de trabalho, por aplicagdo subsididria da legislagdo estrangeira, como
autoriza o art. 8 da CLT, em situagdes excepcionais, sendo ideal a previsdo
em convengao coletiva, com limitagdes relativas ao objeto. tempo e espago. A
insergdo dessa cldusula nos contratos de trabalho devera ser analisada dentro
de um contexto de razoabilidade, em face dos interesses e liberdade que estdo
em jogo.

8. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA
DIRIMIR AS CONTROVERSIAS ENTRE VENDEDOR VIAJANTE E
EMPREGADOR

A luz do art. 651, § 1° da CLT, com a nova redagio dada pela
Lei 9.861 de 27 de outubro de 1999. “quando for parte no dissidio agente ou
viajante comercial, a competéncia sera da Vara da localidade em que a
empresa tentha agéncia ou filial e a esta o empregado esteja subordinado €, na
falta, sera competente a Vara de localizagdo em que o empregado tenha
domicilio ou a localidade mais proxima”.

2V [EITE, Carlos Henrigue Bezerra Cldusula de ndo-concorréncia no contrato de
trabalho Repertorio 10B de Jurisprudéncia Trabalhista 1" Quinzena de julho de
1999, n 13/99 Caderno 2, p 287 BELTRAN. Ar1 Possidonio A cldusula de ndo-
concorréncia no direito do trabalho Revista do advogado Sdo Paulo 1999, p 63-68
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Cidadania e Direitos Humanos'”

Alvaro Lazzarini™®

SUMARIO:

1. Consideragdes iniciais 2. Cidadania 3. Direitos Humanos
Fundamentais 3.1 Protecdo as vitimas. Considera¢des 4. O Poder Judiciario
como instrumento de defesa da Cidadania e dos Direitos Humanos
Fundamentais. 5. Conclus3o.

1. Consideracdes iniciais.

Na Enciclica “Divini Redemptoris” — escrevi anteriormente'" -,
Pio XI assentou que “A sociedade fez-se para o homem e nfo o homem para a
sociedade”. Em outras palavras, como observou Monsenhor Guerry® -
Arcebispo de Cambrai, “segundo a doutrina social da igreja, a sociedade esta
ao servico da pessoa humana para respeitar a sua dignidade, permitir-the
atingir o seu fim e conseguir o seu completo desenvolvimento humano”,
salientando, em seguida, que a maxima de Pio XI é audaciosa, mas ela “ndo
quer dizer que a sociedade se encontre subordinada a utilidade egoistica do
individuo, quer antes dizer, porém, que 0 homem ¢ um ser social por natureza
e s0 em sociedade pode aperfeigoar as suas faculdades, gragas & protegfo que
esta diligencia para a sua vida fisica, intelectual, moral, familiar e social.” Por
outras palavras — continuou Monsenhor Guerry -, “o homem € uma pessoa
humana que realizara a sua plena autonomia na sua unido com os outros € na
sua colaboragio com os restantes membros da sociedade”. O homem tem a sua
dignidade, porque, antes de tudo foi criado a imagem e semelhanca de Deus,

) Roteiro sobre o tema para palestra de abertura do ' Curso de Direttos Humanos’,
organmizado pela Escola Paulista da Magistratura Sao Paulo, Auditério do Gabinete
Unificado dos Desembargadores, 16 de outubro de 2000

™ Alvaro Lazzarini é desembargador, 1° Vice-Presidente do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, professor de Direito Adminmstranvo, Sécio Colaborador do
Instituto dos Advogados de Sdo Paulo e Membro do Instituto Pimenta Bueno —
Associacdo dos Constutucionalistas da universidade de Sdo Paulo

) LAZZARINI, Alvaro Estudos de Direito Admimstrativo, 2° ed, 1999 Editora
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, p 181-182

™ GUERRY, Monsenhor A Doutrina Social Igreja, Livearia Sampedro Ed . Lisboa,
Portugal, p 55-56
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como salientado na Biblia, na passagem da Criagdo (Génesis, I, 27). Dai por
Pio X1 disse ser o homem responsavel pelos seus atos e destino, capaz de
governar-se por si mesmo, encontrando ai a sua mais alta dignidade®®. Porém,
- como registrei -, ao que se verifica € o aponta Monsenhor Guerry, “o homem
moderno pretende abster-se de Deus. Repudia o principio divino da sua
dignidade. Para ele o valor supremo ja ndo é Deus, mas o homem. O resultado
¢ o ‘drama do humanismo ateu’, cuja historia foi escrita em trechos
eXpressivos. Estamos atualmente  preocupados  em verificar
experimentalmente, que, onde nfo existe Deus, nfdo existe homem também
(...). De fato - insistiu Monsenhor Guerry'” -, j4 ndo ha homem porque ja ndo
ha nada que seja superior a0 homem”. Mas — e assim ponderei -, “¢ do homem
em sociedade que devemos tratar. Pio XII j& dissera que, para os homens, é
“exigéncia legitima o serem considerados e tratados, ndo como objetos mas
como sujeitos da vida social, especialmente no Estado e¢ na economia
nacional”®

2. Cidadania

Adverte Milena Petters Melo'® que “A cidadania tem sido um
dos temas mais frequentes da retérica politica e do discurso das ciéncias
sociais no Brasil. A ampliagdo do debate, no entanto, ndo trouxe univocidade
ao termo. Contrariamente, quanto mais se fala em cidadania, tanto maior
torna-se a ambigiiidade da expressdo. Ja4 advertia Hegel, "a maneira mais
comum de iludir-se a si mesmo e de iludir os outros consiste em supor no
conhecer algo ja conhecido e deix4-lo como tal’. A reflexdo com vistas a uma
nova praxis pressupde a elucida¢do dos conceitos abarcados pelo conceito de
cidadania, por isso, para que ndo se torne este conceito como de todo
conhecido e sua discussdo como pronta e pacifica, € que se passa ao seu
enfrentamento”. Temos, assim, de lembrar que o homem em sociedade deve

ser considerado um cidaddo, ou seja, na licdo de Juan Blasco Quintana'”,

%) PIO XII, apud Monsenhor Guerry, ob Cit,p 57

“ GUERRY, MONSENHOR Obracit, p 39

®Y P10 XII. apud Monsenhor Guerry, Obra cit. 76

© MELO. Milena Petters, et aln Cidadama Subsidios Tedricos para uma Nova
Praxis, “Direitos Humanos como Educacdo para a Justiga” Orgamzador Remaldo
Pereira e Silva, Editora LTr, sdo Paulo, 1988, p 77 e seguintes

) QUINTANA, Juan Blasco, Diciondrio de Ciéncias Sociais, Coordenagdo Geral de
Benedicto Silva, Editora da Fundagdo Getilio Vargas, Rio de Janeiro, 1986, verbete
“Cidaddo”, p 177
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aquele que “¢ o natural ou morador de uma cidade, o habitante das cidades
antigas ou Estados modernos, que ¢ sujeito de direitos politicos e que ao
exercé-los intervém no governo do pais. O fato de ser cidaddo propicia a
cidadania, que ¢ a condigdo juridica que podem ostentar as pessoas fisicas e
morais, e que por expressar o vinculo entre o Estado e seus membros implica
de um lado, submissdo a autoridade, e de outro, o exercicio de direito. O
cidaddo ¢ membro ativo de uma sociedade politica independente. A cidadania
se diferencia da nacionalidade porque esta supde a mera qualidade de
pertencer a uma na¢do, enquanto que o conceito de cidadania pressupde a
condigdo de ser membro ativo do Estado para tomar parte em suas fungdes. A
nacionalidade ¢ um fato natural e a cidadania obedece a uma espécie de
contrato. (...) A cidadania é portanto uma qualidade e um direito do cidaddo
que, como tal, possui a condigdo juridica que ostentam as pessoas individuais
ou coletivas com relagdo ao Estado a que pertencem, e que importa em
submissdo & autoridade e as leis vigentes e no livre exercicio de certos
direitos. Os meios de adquirir a cidadania variam de pais a pais e exigem
requisitos diversos, de acordo com as legislagdes nacionais (...) Hoje -
prossegue Juan Blasco Quintana — Os autores discutem se o estudo do cidadédo
como tal ¢ problema de direito publico ou privado. Ndo ha divida de que as
instituigdes que tém cardter marcadamente publico transcendem também a
ordem particular; e ao contrério, qualquer questdo que se realize no ambito do
direito privado acaba repercutindo na ordem geral e social; donde a
dificuldade de se separar claramente as duas ordens. (...) A condi¢do de
cidaddo — conclui Juan Blasco Quintana — confere portanto ao individuo um
status particular no sistema socio-politico”.

A cidadania pode ser, assim, definida “como o estatuto oriundo
do relacionamento existente entre uma pessoa natural e uma sociedade
politica, conhecida como o estado, pelo qual a pessoa deve a este obediéncia e
a sociedade lhe deve protecdo”. Esta a ligdo de Oscar Svarlien®, que, em
seguida, acrescenta que “Cidadania ndo deve ser confundida com domicilio,
nem cidaddo com habitante. O individuo pode ser cidaddo de um estado sem
ser habitante do mesmo, ou pode ser habitante sem ser cidaddo”, embora ‘Em
ciéncia politica e em sociologia, o termo cidadania € usado num sentido um
pouco mais amplo”.

® SVARLIEN, Oscar Diciondrio de Ciéncias Sociais, Coordenacdo Geral de
Benedicto Silva, Editora da Fundagdo Genilio Vargas, Rio de Janeiro, 1986, verbete
“Cidadama”, p 177



Bem por isso, cuidando do estado atual da questdo do direito
dos cidaddos aos servigos publicos, por exemplo, Eduardo Garcia de Enterria
e Tomas-Ramon Fernandes® ensinam que “Em uma primeira aproximagio ao
tema, cujo escasso tratamento na doutrina tradicional ji sem si mesmo
suficientemente expressivo, é facil constatar que todo ele aparece dominado
por umas idéias prévias em extremo, simples. Como ja vimos — continuam 0s
festejados mestres espanhois -, 0s textos constitucionais ndo sdo parcos em
declaragdes relativas a prestagdes administrativas aos cidaddos, porém, tais
declaragdes costumam carecer da precisdo necessaria para servir de base para
um compromisso efetivo. possibilitando uma atitude de exigéncia do cidaddo
frente & Administragdo. No plano constitucional (...) ndo se definem, pois, nem
obrigagdes propriamente tais dos entes publicos, nem direitos subjetivos do
cidaddo com relagdo a tais prestagdes. sendo 'determinagdes de fins do
Estado’, proprias do Estado Social de Direito”.

Lavrando uma “Teoria Geral dos Procedimentos de Exercicio
da Cidadania perante a Administragdo Publica”, José Alfredo de Oliveira
Baracho''?), ilustre Professor de Minas Gerais, salientou que “A concepgdo
moderna cidadania tem provocado diversos estudos que procuram examinar
atualmente, o seu conteudo. Este entendimento esta ligado as diversas formas
de participagdo politica e também na propria Administragdo Publica.
Constitui¢des como a da Espanha e da Italia tém dedicado as instituigdes
participativas. As teorias constitucionais classicas, ao lado da teoria jus
administrativista, tém sido examinadas frente as mudangas sociais e
institucionais dos tempos de hoje. O controle da atividade administrativa pelo
cidaddo, pode operar-se por diversos instrumentos publicos, que percorrem
vérias instancias decisérias”.

No Brasil, digo eu, por exemplo, ha preocupagdes da defesa da
cidadania quando, cuidando dos usuarios de servigos publicos, o Codigo de
Detfesa do Consumidos, Lei Federal 8.078, de 11 de setembro de 1990, no seu
artigo 22, caput e seu paragrafo unico. respectivamente, estabeleceu que “Os

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, e FERNANDEZ, Tomds-Ramén Curso de
Direito Admimistrativo, tradugdo de Arnaldo Setti e colabora¢do de Almudena Marin
Lopez e Elaine Alves Rodrigues, Editora revista dos Tribunais, Sdo paulo, [%d,
1991, p 789 e seguintes

U OLIVEIRA BARACHO, José Alfredo de Teoria dos procedimentos de Exercicio da
Cidadarma perante a Administragdo Publica, “RBEP”, Belo Horizonte, Separata do
n 85 1997, p7
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orgdos publicos, por si ou suas empresas. concessiondrias, permissiondrias ou
sob qualquer forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros €, quanto aos essenciais, continuos”, certo que
“Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigagdes referidas neste
artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos
causados, na forma prevista neste C()digo”“”. Devemos, bem por isso,
reconhecer um direito publico subjetivo do cidaddo aos servigos publicos,
mesmo porque numa sociedade livre, ha de estar garantida a convivéncia
pacifica de todos os cidaddos, de tal modo que o exercicio dos direitos de cada
um ndo se transforme em abuso e ndo ofenda, ndo impega e n3o perturbe o
exercicio dos direitos alheios.

A busca do bem comum, tenho presente, € missdo primordial do
Estado e de ninguém mais do que o Estado. porque, para tal mister ele se
constituiu, a fim de, através de uma legislacdo adequada, instituicdes e
servigos capazes de controlar, ajudar e regular as atividades privadas e
individuais da vida nacional. possa regular as atividades privadas e individuais
da vida nacional, possa cumprir a sua precipua missdo de tudo fazer para
convergir a realizagdo dos ideais do bem comum, na plena realizagdo da
cidadania.

Dai poder ser afirmado que a seguranga das pessoa e dos bens é
o elemento basico das condigdes universais, fator absolutamente indispensavel
para o natural desenvolvimento da personalidade humana, como decorre do
artigo 12 da bicentenéria “Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao”,
como ainda da verdadeira “clausula pétrea” contida no artigo 5°, caput, da
Constituicio Federal de 1988, que impde a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade e & propriedade nas condigdes que explicita nos seus incisos, que
cuidam “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

“A democracia — afirma José Alfredo de Oliveira Baracho'? -
implica a participagéo dos cidaddos, ndo apenas nos negocios publicos, mas na
realizag@o de todos os direitos e garantias consagrados na Constitui¢do e nos

4N Sobre SERVICOS PUBLICOS NAS RELACOES DE CONSUMO, conferir nossa
monografia publicada na Revista “A For¢a Policial”, drgdo de informagdo da
Policia Militar do Estado de Sdo Paulo, Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo,
Sdo Paulo, Ano 1998, abri/maioqjunho, n 18, p 05

2D OLIVEIR4A BARACHO, José Alfredo de Teoria Geral da Cidadama, Editora
Sarava, Sdo Paulo, p 63
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diversos segmentos do ordenamento juridico global. O direito constitucional
moderno inclui a garantia dos direitos fundamentais, que se efetiva por meio
de ag¢bes constitucionais tipicas, que se concretizam, também, por intermédio
das agdes. processos € procedimentos, que tornam possivel a participagdo da
cidadania, em seus diversos aspectos e conseqiiéncias. A completa protegdo da
cidadania depende de pratica institucionais, constitucionais, juridicas,
processuais e politicas, que protegem o ser humano nas mais variadas
situagdes e posi¢des.”

Observo, contudo, com Vera Regina Pereira de Andrade", «
Na perspectiva em que se insere, o saber juridico tem esgotada sua
operacionalidade ¢ possibilidades de eficdcia no encaminhamento da
problematica da cidadania e de suas formas emergentes de positivagio; ou
seja, torna-se impotente para operar uma efetiva fungdo social, capaz de
contribuir no repensa da cidadania e de sua passagens potenciais do instituinte
ou do instituido. Dessa forma, no contexto estrutural de crise, por que passa
também a cultura juridica dominante, o discurso juridico da cidadania é um
discurso em crise: “A crise consiste precisamente no fato de que o velho estd
morrendo e o novo ndo pode nascer; neste interregno, surge uma grande
variedade de sintomas morbidos”. (...) Parece entdo fundamental reivindicar
simultaneamente através da constituicio de uma nova teoria juridica que,
suplantando o nivel puramente tedrico, articule teorias e praxis, (conhecimento
e realidade) mediante uma postura dialética sobre o Direito, a partir de seu
préprio interior- as relagdes de forga na sociedade. No mesmo movimento,
parece ser fundamental promover-se o didlogo do saber juridico com os
demais saberes. de formar a superar a clausura monolégica a que o condenam
o positivismo e o liberalismo. Uma teoria critica das relagdes sociais, que
promova a articulacdo das complexas relagOes teoria/praxis, parece ser uma
possibilidade de superagdo das construgdes dogmaticas. mantenedoras do
status que ¢ um caminho para a construgdo de um saber juridico
comprometido com a transformagdo democratica da sociedade e o
encaminhamento de efetivas solu¢8es para os problemas nacionais dentre os
quais a cidadania ocupa destacado lugar”.

Falar, portanto, em cidadania, como sustenta Milena Petters
Melo"¥, “¢ reafirmar o direito pela plena realizacdo do individuo, do cidadio,

3 PEREIRA DE ANDRADE, Vera Regina CIDADANIA Do Direito aos Direitos
Humanos, Editora Académica, Sao Paulo, 1993 p 136
Y MELO, Milena Petters, et alli, Obra e ed Cites . p 79 ¢ 81
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dos entes coletivos ¢ de sua emancipagio nos espagos definidos no interior da
sociedade Os conceitos de cidadania, democracia e direitos humanos estdo
inttmamente ligados, um remete ao outro, seus conteudos interpenetram-se a
cidadania ndo e constatavel sem a realizagdo dos Direitos Humanos, da mesma
forma que os Direitos Humanos ndo se concretizam sem o exercicio da
democracia”, razdo de poder-se ‘“afirmar, portanto, que a realizagéo plena dos
direitos de cidadania envolve o exercicio efettivo e amplo dos direitos
humanos, nacional e internacional assegurados No ambito do direito
constitucional positivo, a cidadania, em sua forma integral, pressupde o
exercicio de todos os direitos fundamentais e garantias que caracterizam o
Estado Democratico de Direito’ observado que a expressdo direitos
fundamentais” no seu estudo em exame ‘e utilizado para designar os direitos
humanos positivados, institucionalizados que encontraram reconhecimento no
direito positivo dos Estados’

3. Direirtos humanos fundamentais.

Locugdo desgastada pelo seu mau uso''”, com fins politico-
ideologicos, normalmente associados a protegdo de marginais em detrimento a
protecdo das suas vitimas e dos Encarregados da Aplicagdo da Ler, os
denominados “Dwreitos Humanos® ao contrario, tém significado que
transcende a tudo 1sto, sendo oportuno desde logo, trazer a colagdo a posi¢do
de Alexandre de Moraes'® no sentido de que “O conjunto institucionalizado
de direttos e garantias do ser humano que tem por finalidade basica o respeito
a sua dignidade, por melo de sua prote¢do contra o arbitrio do poder estatal e
o estabelecimento de condigdes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana pode ser defimdo como dirertos humanos
fundamentais”

Christophe Swinarshi, em sua obra Direito Internacional
Humanitario ’“7), lembra que Os Direitos Humanos, como se sabe, como

) Os marginais por exemplo dizem que os Direttos Humanos sdo os Direttos
dos VManos ou seja de maiginalidade O povo oideiro tem dado tambem tal

conotagdo quando critica os defensores dos Direitos Humanos — dizendo que eles

50 preocupam com os bandidos e ndo com as suas vitimas

9 VIORALS Alexandre de Direitos Humanos Fundamentais e Democracia

Ediorial ATLAS  Direito Editora 4TLAS Séo Paulo p 5

U7 SWINARSKI Christofhe Direito Internacional Humanitario Nucleo de Estudos

da Violéncia — Universidade de Sdo Paulo/Editora Revista dos Tribunais Sdo Paulo
1990 p 87 e seguintes



ramo auténomo do Direito Internacional Publico com seus proprios
instrumentos. seus proprios 6rgdos e seus proprios procedimentos de
aplicagfo, nasceram na normativa internacional a partir da Carta das Nagdes
Unidas de 1945. O seu primeiro catadlogo metddico é enunciado na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem em 1948”, havendo, porém, um diferencial
entre o que se denomina de “Direitos Humanos” e o que se denomina de
“Direito internacional Humanitario”, porque, “O Direito Internacional
Humanitério é um direito de excegdio, de urgéncia, que intervém em caso de
ruptura da ordem juridica internacional (e quando interno no caso do conflito
ndo-internacional), enquanto os Direitos Humanos — embora alguns deles
sejam inderrogaveis em qualquer circunstdncia — aplicam-se, principalmente,
em tempos de paz”. O citado autor, alids, ja tinha anotado que “Na primeira
época da coexisténcia do ‘novo’ direito dos Direitos Humanos com o ‘velho’
Direito Humanitdrio encontram-se algumas controvérsias sobre a localizagio
respectiva de ambos 0s ramos no direito internacional, assim como sobre suas
inter-relagdes. Os Direitos Humanos apareciam como o sistema representativo,
por exceléncia, das novas idéias da comunidade internacional e como um
conceito juridico que deveria fundamentar a possibilidade de conseguir os
outros objetivos da Carta, entendida como no sistema universal da seguranga
coletiva e da paz’.

Mas, hda também, um “Direito Internacional dos Direitos
Humanos”, que, conforme o Comité Internacional da Cruz Vermelha
Internacional’®. “pode ser dividido, para os objetivos do presente Manual, em
instrumentos com for¢a legal (por exemplo, direito dos tratados) e
instrumentos sem forga legal (diretrizes, principios, cédigos de conduta, etc)”.
E, em “Pontos de Destaque do Capitulo”, registrou-se que “O direito
internacional de direitos humanos e o direito internacional humanitario tém
importancia direta para a pratica de aplicagdo da lei”, sendo que “As praticas
de aplicagdo da lei devem ser vistas como préticas do Estado, estando, dessa
forma, de total acordo com as obrigagdes de um Estado perante o direito
internacional”, ressaltando-se que “A promoc#o e a protec@o das liberdades e
direitos humanos sdo da responsabilidade tanto coletiva quanto individual no
que diz respeito a aphicagdo da lei”.

U8 COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA, Para Servir e Proteger —
Direitos humanos e Direito Internacional Humanitdrio para For¢as Policiais e de
Seguranca, Capitulo 4 — Aplicagio da Let nos Estados Democrdticos, Manual (sem
indicagdo de Editora e ano),p 6
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Lembre-se, a proposito, que o Comité Internacional da Ciuz
Vermelha (CICV) orgamizagdo tmpaicial, neutra ¢ independente, possut a
missdo exclusivamente humanitaria de proteger a vida e a dignidade das
viimas da guenta e da violéncia interna, assim como prestar-thes assistencia
ou, em outras palavras, ndo esta engajado em facgdes pohtico-ideologicas que
deturparam o significado da locugdo “Direitos Humanos”

Ha e deve haver, ao certo, uma relatividade dos Dueitos
Humanos, observando Alexandie de Moraes''” com apolo na piopiia
“declaragdo dos dneitos Humanos das Nag¢des Unidas”, artigo 28, que ‘ Os
direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como um verdadeno
escudo protetivo da pratica de atividades 1licitas, nem tampouco como
argumento para afastamento ou diminuigdo da responsabihdade civil ou penal
por atos crimmosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um
verdadeiro Estado de Direito Os direitos e garantias findamentais
consagrados pela Constituicdo Federal, portanto, ndo sdo thmitados, uma vez
que encontram seus hmites aos demaits dneitos 1gualmente consagrados pela
Carta Magna (Principio da relatividade ou convivéncia das liberdades
publicas) Dessa forma, quando houver conflito entre dots ou mais direitos ou
gatantias fundamentais, o nterpiete deve utilizar-se do puncipio da
concordancia ou da harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens
junidicos em conflito evitando o sactificio total de uns em 1elagdio aos outros
tealizando uma redugdo do ambito de alcance de cada qual (contiadigao dos
principios), sempre em busca do verdadewo significado da noima e da
harmonia do texto constitucional com suas finahidades piecipuas”

3.1. Protecdo as vitimas. Consider agdes.

Reconhego, porem, que, conforme o atesta o Comité
Internacional da Cruz Vermelha(m), “Constiderando os mumeros mstrumentos
que estipulam os direitos e a situag@o dos suspeitos e acusados, o fato de que
haja somente um Instrumento protegendo as vitimas da crimmahdade e do
abuso de poder nos oferece uma visdo desconsertante das prioridades em
questdo Nio parece justo que seus direltos e situagdo sejam piotegidos tao
precartamente quando comparados aos nivels de protegdo oferecidos aos
infratores A protegdo as viimas do crime e muito limitada, quando

Y NOR S Hleandie de Duenos Humanos Fundamentais  Colegao [LVLS
JURIDICOS v 3 Tdutos 11 1S Sao Paulo 1998 p 46
EYCOMUT NACIONAT DICRUZTFERMELH A Obract Capitulo 13 p 20
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comparada ao numero de instrumentos destinados & protegdo dos direitos dos
suspeitos ¢ pessoas acusadas nas areas de captura, detengdo, prevencgdo €
detecgdo do crime (...) Somente uns poucos dispositivos de tratados criam
obrigacdes aos Estados Partes com respeito aos tratamento das vitimas do
crime € do abuso do poder”, sustentando-se, no entanto. que os Encarregados
da aplica¢do da Lei (leia-se, os agentes policiais) devem ser “convencidos de
que o bem-estar das vitimas deveria ser da mais alta privacidade. Ndo se pode
desfazer o crime cometido. porém. o auxilio e a assisténcia adequados fazem
com que as conseqiiéncias negativas do crime para com as vitimas sejam
definitivamente limitadas”.

4. O Poder Judicidrio como instrumento de defesa da
cidadania e dos direitos humanos fundamentais.

Cuidando do “Direito, Cidadania e Justica”, Oscar Vilhena
Vieira'~ sustenta que “Para que os individuos possam efetivamente fruir esses
direitos, ¢ necesséario que o Estado seja estruturado de uma forma especifica
voltada a limitar o seu poder judicidrio todas as vezes que se virem ameagados
em seus direitos. Toda ordem estatal, todas as suas autoridades e decisdes,
inclusive as legais, devem estar submetidas a esses direitos. Nesse sentido, a
idéia de Estado de Direito se torna um elemento essencial a consolidagdo,
aprofundamento e sobrevivéncia do regime democratico. A democracia essa
normalidade, pois fora dela nfo hi como se faltar em garantias de direitos.
Pressupbe um ambiente estruturado com base numa racionalidade legal,
dotado de institui¢des juridicas que respondam a uma ética prdpria do espago
publico. Toda vez que esse sistema for colocado em xeque a democracia
estara em r’isco".

(21)

Na estrutura do Estado brasileiro, como é cedi¢o, cabe, em
especial, ao poder Judicidrio a garantia da cidadania e dos Direitos Humanos,
lembrando Alexandre de Moraes™ que “A Constituicio Federal reconhece
em situagbes excepcionais e gravissimas a possibilidade de restricdo ou
supressdo temporaria de direitos ¢ garantias fundamentais. prevendo-se

0 V'JEIRA Oscar Vilhena A wiolagdo dos Direitos Humanos como limite a
consolida¢do do FEstado de Direito no Brasi, Ensaio sobre “Dirento, Cidadama e
Justiga, coordenagdo de Beatriz Di Giorg: et alu, Editora Revista dos Tribunais, Sdo

Paulo, 1995, p 191
22 MORAES, Alexandre de Direitos Humanos Fundamentais, ed Cit P 47.
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sempie, porem, tesponsabilizagdo do agente publico em caso de utthzacdo
dessas medidas de forma injustificada e arbitraria”

O agente publico, em espectal aquele a que se ncumbiu a
aplicagdo da le1 (entenda-se ao agentes de policia), assim, ha de sei
tesponsabilizado perante um Poder autdnomo e mdependente, evitando-se,
deste modo, ser ele, tambem, julgado precipitadamente, no fragor dos
acontecimentos, num verdadeiro linchamento, que violara, ao certo, tambem,
os seus Direitos Humanos, cidaddo que tanibem e

Todos sabemos e Alexandre de Moraes®”, citando diversos
autores, afirma que “O Poder Judiciatio e um dos trés podetes classicos
previstos pela doutrina e consagrado como um poder autébnomo ¢
independente de 1mportiancia crescente no Fstado de Direito pois como
afitma Sanches Viamonte (Manual del detecho pohitico Buenos Aites
Bibliografico Argentino, (s d ), p 212), sua fungdo ndo consiste somente cim
administiar a Justiga pura e sumplesmente, sendo mais, pois seu mister ¢ set o
verdadeiro guardido da Constituigéo, com a finalidade de presetvar os ditettos
humanos fundamentais e, mais especificamente, os principios da legalidade e
1igualdade sem os quais os demais totnaniam-se (sic) vazios

Nio se consegue conceituar um verdadeno Estado de direito
democratico sem a existéncia de um Poder Judiciario auténomo e
independente para que exerga sua fungdo de guardido das leis, pois, como
afirmou Zaffaioni, ‘a chave do Poder Judiciario se acha no conceito de
independéncia’ (Poder Judiciario Tradugdo Juarez Tavares, Sdo Paulo
Revista dos Tribunais, 1995, p 87) Bandies - tambem citado por Alexandie
de Motaes — afirma que a independéncia judicial constitur um direrto
fundamental dos cidaddos, inclusive o direito a tutela judicial e o direito ao
ptocesso e julgamento por um Tubunal wndependente e mmparcial (Podet
Judicial y Constitucion Barcelona Bosch Casa Fditotial, 1987 P 12) ( )
Dessa forma  ponderou Alexandre de Motaes  competia ao Poder
Judiciatio  garantir e efetivar o pleno respeito aos ditettos humanos
fundamentais sem que possa a ler excluir de sua apreciagéo qualquer lesdo ou
ameaca de direito (CF, art 5°, XXXV)"

UNMOR LS Alexandre de D ertos Humanos I'undamentais ed Cit p 51
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5. CONCLUSAO

Podemos a partir dos fundamentos doutrinarios retro elencados,
concluir que

51 - A dignidade humana decorre do preceito biblico de que o
homem for feito a imagem e semelhan¢a de Deus O homem, porem, tem
violado o principio divino de sua dignidade Para ele o valor supremo ndo e
mais Deus e sim o proprio homem

51 1- Mas, de qualquer modo, a sociedade fez-se para o homem
e ndo o homem para a sociedade, o que, no entanto, nio quer dizer que a
sociedade se encontra subordinada a atividade egoistica do homem, pots, este
ha de colaborar com o s demais homens da sociedade em que vive

52 ~ O homem e o cidaddo que vive em uma determinada
soctedade O fato de ser cidaddo propicia a cidadania Esta e a condigdo
junidica que podem ostentar as pessoas fisicas e morais, € que por expressar o
vinculo entre o Estado e seus membros implica de um lado, submissdo a
autoridade, e de outro o exercicio de direito O cidadio e membro ativo de
uma socledade pohtica independente

521 - Pode-se afirmar que a realizag@o plena dos direitos de
cidadania envolve o exercicio efetivo e amplo dos direitos humanos, nacional
e internacionalmente assegurados

53 — Tais Diretos Humanos, nacional e internacional
assegurados, sdo Direitos Humanos Fundamentais, como tal considerados os
positivados, 1sto e, mstituctonahizados por um Estado

53 1 -~ E valida a posigdo de Alexandre de Moraes no sentido
de que “O conjunto mstitucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade basica o respeito a sua dignmdade, por meio de sua
protegdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigdes
mmimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana fundamentais”

532 ~ Os “Dirertos Humanos™ atualmente, ndo se confundem
com o “Direito Internacional Humanitarto Ha, realmente, um diferencial
entre 0 que se denommna de “Direitos Humanos” € o que se denomina de
“Direito Internacional Humanitario”, porque, o “Direito Internacional
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Humanitario” intervém em caso de violagdo da ordem internacional ou na
hipétese de conflito interno ndo-internacional; os “Direitos Humanos”, por sua
vez, aplicam-se, principalmente, em tempos de paz.

6 — O Poder Judiciario é um dos principais, sendo o principal,
instrumentos de defesa da cidadania e dos Direitos Humanos Fundamentais,
contra os desmandos do Estado

6.1 — Dai por que, em tempos que procuram desacredita-lo,
minimizando as suas prerrogativas ¢ de seus juizes, urge que as forg¢as vivas da
cidadania, assim também ameagada, se unam em defesa do Poder Judiciario e,
portanto, dos Direitos Humanos Fundamentais dos cidadaos.
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O Jogo: Um Paradigma para a Execugiio

Mobnica Sette Lopes'”

Como registro da passagem de meu pai, de Georgia ¢ da Nonga
(que lhes faz companhia).

1. OS PORQUES DO JOGO

A experiéncia profissional de mais de um ano de trabalho
exclusivo no julgamento de recursos interpostos de decisdes proferidas em
execugdes trabalhistas (mais especificamente, no julgamento de agravos de
peti¢do - art. 897, @ e § 1°da CLT) constitui a justificativa espiritual para o
desejo de desenvolver o tema da execugdo, como se segue.

A justificativa racional assenta-se na necessidade de
problematizar os aspectos ligados a execugdo para além da singela
interpretagdo dos cénones legais em que ela se baseia. A proposta. portanto.
ndo sera, propriamente, a de oferecer respostas, mas a de introduzir,
francamente, alguns dos angulos tormentosos que envolvem a prética da
execugio.

Quando se analisa o processo e suas vdrias etapas, usualmente,
se ¢ levado a convicgdo, quase exauriente, de que a sentenga constitui um
momento fundamental da atuagdo do Estado porque nela se expressa a
conclusdo sobre “a manifestagio de vontade da lei™". Este ato processual é
enfatizado como expressdo méxima da maneira como o juiz a senfe ¢ como
compatibiliza dados diversos que sdo, em sua esséncia especifica, fato e
norma juridica. Dogmaticamente, esta sensag@o de definitividade explicita-se,
por amostragem, no art. 463 do CPC. segundo o qual, ao publicar a sentenga,
“o0 juiz cumpre e acaba seu oficio jurisdicional”, como se nada mais dele se
pudesse exigir a partir dali, como se ndo houvesse mais direito a ser dito.

) Juiza da 12 Vara da Justiga do Trabatho de Belo Horizonte Professora Adjunta
da Faculdade de Direito da UF VMG Doutora em Filosofia do Diretto pela FDUFMG

Y THEODORO JUNIOR, Humberto Processo de conhecimento Rio de Janeiro
Forense 1978, v 2,p 636
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E verdade que, do ponto de vista técnico. a sentenga pde fim a
demanda e consagra a impossibilidade de o juiz vir a manifestar outro
entendimento sobre a questdo decidida e sobre 0 modo como traduziu a
realidade para o processo™

No entanto, o pedestal em que fot posta a senten¢a, com sua
grandeza, rui com facilidade se se entender que o momento culminante do
processo se da com sua publicagdo Ainda que a ela seja dado esse lugar de
honra na composig@o do quadro processual - porque com ela se define o
litigio, se estabelece a cena completa em que o fato vivenciado pelas partes
encontra, subsumido, seu reflexo na norma juridica -. constitui, mesmo depois
de atingida pela autoridade da coisa julgada, um mero ponto de passagem que
se abre para o lado negro do processo. o vazio sem fim do misterioso destino:
a execug¢do.

Em tempos em que a eficicia do sistema de solugdo de conflitos
a cargo do Estado € posta em cheque, n3o se pode tratar o processo de
execugdo exclusivamente a partir de paradigmas teéricos ou pelas
possibilidades abstratas que ele concede, com o uso da técnica juridica e dos
padrdes normativos inseridos nas normas processuais. A lei, tampouco, pode
ser enxergada como um vetor transparente da seguranga sem o confronto com
o problema, com o cendrio do conflito que ela visa a apaziguar e do conjunto
das solugdes que de sua mterpretagdo se originaram Em altima e definitiva
analise, a neficacia é da propria lei - produto do Estado ordem-juridlca“) -
como mecanismo deflagrador desta seguranga social possivel.

A posic@o de posterioridade no processo e mesmo em relagédo ao
quadro completo em que se organizam o CPC, o CPP ou a CLT faz com que a

D Ndo se cuida aqui, naturalmente, da decisdo a ser proferida em embargos de
declaragdo interpostos da sentenga porque a possibilidade de reexame, em linha de
estreitos pressupostos, for aberta pela propria ordem yuridica

O ¢f VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de Direito pibhico e direito privado sob o
prisma das relagdes juridicas 2 ed rev e aum Belo Horizonte Del Rey, 1996

@ Cf a posicdo de Antonio Hespanha para quem os sinfomas mais evidentes da crise
da le1 estdo a) na sua generalizada desobediéncia por parte dos cidaddos. b) na ndo
aplicagdo (ou aplicagdo seletiva) da lei, por parte dos drgdo de poder e c) na
neficiéncia dos mecanismos de aplicagdo coercitiva da ler - HESPANHA, Antonio M
Let ¢ justiga histdria e prospectiva de um paradigma In HESPANHA, Antonio
Justica e hingrosidade historia e prospectiva Lisboa Calouste Gulbenkian, 1993, p
10
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execugdo seja relevada a um segundo plano, como uma preocupagio menor,
comezinha. A desimporténcia que equivocadamente se atribui ao processo de
execugdo mmplica em superficialidade de analise e podera ser vista dos bancos
escolares até a preferéncia dos juizes. A situagio agrava-se no que tange a
esfera obrigacional porque, em geral, estar-se-a as voltas com a necessidade
de raciocinar matematicamente, com o que ndo estdo afeitos os que operam
com técnica juridica, para os quais, em sua grande maioria, basta o dominio do
verbo, da palavra, que constitui, em esséncia, a forma de expressio do
fendmeno juridico.

Nio ha duvida de que. prtagoricamente falando, o ideal de
Justica seria que toda a realidade pudesse ser convertida em padrdes que se
submetessem apenas a analise da ldgica matematica. em que as leis nio
encontrassem modelos outros de interpretagdo. A justica, num prisma
idealizado, utdpico, ficcional deveria ser interna e totaimente ponderavel sob
bases de regular aritmética, partindo da rigidez formal de um modelo
normativo®®, como um ideal de maxima seguranga e de minima interpretagdo,
desdobrando as palavras de Carlos Campos.

O estigma tecnoldgico, entretanto, ainda ndo logrou converter a
realidade - multifacetdria, ambigua, difusa - em dados virtualmente traduziveis
em numeros.

Esta multiplicidade alcanga naturalmente a execugdo em que
fatores que vio desde a emocionalidade ndo ultrapassada pela forca
estatalizante da coisa julgada até a ameaca aliena¢do da casa de morada da
familia para a garantia de débitos, passando pelos mais rudimentares percalgos
técnicos, comprem o malévolo papel de dificultar a plena realizagdo do
direito

Para outorgar uma maior visibilidade a questdo devem-se
conhecer os meandros que envolvem a execugdo e traduzi-los com tal clareza
que permita definir, pela experiéncia, as faces do problema e,
consequentemente, os modos de resolvé-lo.

® Cf a subdivisdo dos modelos normativos de acordo com o grau de
discricionartedade criadora que se outorga ao juiz, LOPES, Ménica Sette A equidade
e 0s poderes do juiz Belo Horizonte Del Rey, 1993, p 109 et seq e CANARIS, Claus-
Wilhelm O pensamento sistemdtico e o conceito de sistema na ciéncia do direito
Trad A Menezes Cordeiro Lisboa Calouste Gulbenkian, 1989
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A prética colore as manifestagdes juridicas com tons que ndo
foram. necessariamente, visualizados no momento da elaboragdo da norma e
terminam por criar contextos marginais, em que corpos de regras ndo-
Juridicas sdo n3o apenas aceitas como, muitas vezes, usadas como subterfiigio
para afastar a configuragdo dos modos de incidéncia previstos na regra. Estas
préaticas devem ser trazidas para as investigagdes que tenham por objetivo
conhecer o direito, como ele funciona, como ele se organiza.

Castanheira Neves enfatizando que “o logos é constitutivo da
praxis”, sustenta que “qualquer pratica refletida - i. ¢, que ndo se confunda
com o habrtus inconsciente e antes convoque a razdo numa autoconsciéncia
critica - assume uma pré-compreensio de sentido que, convertida em
enunciagdo sistematica pela mediagdo do problema, se faz teoria. E se essa
compreensdo, na sua intencionalidade regulativa, depara com as condigbes
histéricas (historico-sociais) em que se encontrard simultaneamente a
possibilidade e a resisténcia a sua realizagdo, € na dialética entre aquele
regulativo, assumido pela liberdade, e estas condigdes impostas pela realidade,
que se forja, afinal a pratica de que a histéria dar4 testemunho™®.

No que concerne ao conhecimento da trama que envolve a
constru¢do de um direito mais eficiente e sua teoriza¢do numa autoconsciéncia
critica, os canais desta diversidade pratica sdo muitos e podem se situar em
esferas que se distanciam das bases pura e destacadamente juridicas, os quais,
exatamente por este distanciamento, merecem reflexdo.

Um bom exemplo de fonte para este exame estd em um livro,
recentemente editado, de autoria de Drauzio Varella”, médico que durante
alguns anos freqiientou Complexo do Carandiru - presidio imenso na cidade
de Séo Paulo - para implantar medidas de profilaxia em relagdo & AIDS.

Poder-se-ia argumentar que a técnica de que ele se vale ndo tem
qualquer nexo com a técnica juridica e que, por isto, sua experiéncia ndo
guarda significagdo para o Direito como ciéncia, para o Direito como modo de
solugdo dos conflitos na esfera da sociedade.

©® NEVES, 4 Castanherra A imagem do homem no universo prdtico In Digesta
Escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros
Coimbra Coimbra, 1995, v I, p 311-2

D VARELLA, Drauzio Estagdo Carandirn Sdo Paulo Companhia das Letras, 1999

170



Naio € isto o que ocorre.

Os seus olhos leigos em relacdo ao direito possibilitam uma
visdo sem preconceitos da pritica da execu¢do das penas, uma apreens3o de
quadros variados da realidade pela dispersdo das histérias narradas, dando um
testemunho acurado de situagdes que se realizam no quadro efetivo da vida.

Vé-se ali que os detentos criam no espago territorial que
ocupam um mundo de regras proprias, um universo todo peculiar que
corresponde a uma parcela da realidade com a qual nem a vida externa, nem
as construgdes juridico-conceituais tém qualquer contato. Quando a vida
exterior (familia, droga, relacionamentos, experiéncia pregressa) penetra na
cadeia com seu colorido particular ganha modelagem prépria e passa a ser
interpretada e compreendida com base em valores que ali peculiarmente se
compuseram. Aquele grupo social tem sua prépria nog¢do de direito e esta
versdo residual se insere e influi tremendamente no modo como se dara a
execugdo da pena.

O carater imprescritivel de certos crimes e comportamentos
indesejados, na versdo dos detentos, a atribui¢do de valoragio diversa para os
crimes (os ladrdes sdo mais respeitados do que os traficantes e estes mais do
que os estupradores), a for¢a da palavra empenhada (“mais forca do que um
exército”); as fabricas internas (de faca, de marialouca, a pinga destilada
clandestinamente, de tineis); o organizadissimo sistema de limpeza das
acomodagdes e areas de transito; a realidade implacdvel da entrada das drogas,
principalmente do crack; os ratos, as doengas, o trdnsito da alma humana entre
bondade e degradagdo; o infimo segundo que leva alguém a derivar sua vida
para fora da margem segura da legalidade — tudo isto sdo relatos trazidos no
livro.

O aspecto, contudo, que causa maior perplexidade € a absoluta
falta de controle, por parte da Administracdo, quanto aos rumos e a
organizagdo interna de todos os procedimentos ligados ao cumprimento das
penas. Ultrapassados os umbrais da entrada, a execugdo da san¢io penal,
oriunda da condenagfio, foge inteiramente do controle do Estado. Os seus
modos de realizagdo submetem-se a uma ordem internamente composta e
concretamente formulada por um compromisso ticito assimilado pela
comunidade. Assim, as decisGes sobre o local onde cada preso ficara, sobre
divisdo das celas, sobre quem distribuira os alimentos ou cuidara da limpeza-
faxina, em seus vérios turnos, sobre os deslocamentos de presos entre os
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diversos pavilhdes e dentro deles, sobre a imposi¢o de incomunicabilidade
com presos ndo sdo tomadas pelo sistema administrativo mas por eles
préprios, num intrincado esquema de divisao de poder que demonstra o
descontrole e, mais uma vez, a inoperancia do Estado.

Por outro lado, este mesmo modo de imposi¢do de poder
implica na criacdo de um sistema de regras ndo-juridicas, marginais, pelo qual
se impde uma sangdo direta. de execugdo imediata, sem recurso possivel que
vai desde a morte até as lesdes corporais. passando pelo ostracismo
compulsorio:

“Na prisdo, a violéncia que explode em ciclos invade a vida dos
guardas. Nos acertos de contas entre a malandragem, quando um grupo decide
dar cabo de alguém, os funciondrios tém ordem de nio interferir. Morra aquele
que tiver coragem de morrer; paciéncia, trabalham desarmados:

- Nessa hora néo da, doutor, é como querer apartar briga de
cachorro louco.®”

Os acertos de conta so incontrolaveis e percorrem um mundo
obumbroso no qual ninguém-sabe-ninguém-viu, que remonta ao sistema de
castigo e vinganga que constitui, precisamente, aquilo que o direito visa a
eliminar.

Depois de ler o livro, fica a impressdo de que toda a teoria em
torno da san¢do, como elemento integrante da norma juridica, deve ser revista
e constitui uma ilusdo difundida, mas estranha a vida real.

Nao se pode desconsiderar a constatagio de que cada grupo
social faz, numa certa medida, a construgdo de seu arcabougo especifico de
realidade juridica relevante’. A propria consciéncia dos detentos em relago a
tipificagdo da conduta ilicita em que incorreram, geralmente pela expressa
menc¢io do artigo do Codigo Penal em que ela € descrita, pode constituir um

® VARELLA, 1999, p 115

O Cf neste sentido, como exemplo, ROULAND, Norbert Introdution historique au
droit Paris PUF, 1998, p 213 O autor traga um panorama da forma como o direito
é percebido sob diversos pontos de vista, a partir de pesquisa dos alunos de primeiro
ano da faculdade em que leciona, que tomou como referéncia o diretto tratado pelas
revistas ditas femininas (Marie Claire, Cosmopolitan etc.)
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exemplo de uma certa dispersdo desta consciéncia leiga No entanto, quando
se fala em execugdo, em modos de fazer cumprir-se regularmente a sang¢do,
estar-se-a na zona nebulosa em que a realidade n3o encontra ressonincia no
padrdo frio e sem nuances da norma Ha a criagdo de um universo paralelo da
vida que se impde a organizag¢do formal da le

O destaque que pode ser dado a esta faixa arestosa que se extrai
do tratamento, quase hterario, da execu¢do das penas ndo constitur uma
representacdo da realidade que esteja afastada dos demais modos como se da a
execucdo de sentenca e de titulos extrajudicials, ou seja, dos procedimentos
reais que levam a efetividade da sangdo que, independentemente da corrente
de pensamento juridico por que se opte, constitwi dado importante para a
compreensdo da esséncia do paradigma juridico Quando a realidade deixa a
capa do processo em que a sang¢do estatal se expés de forma defimda na
sentenc¢a e encontra sua substdncia no fluxo mulitiplo da vida, o direrto perde
sua transparéncia formal

Estes fendmenos sdo graves e desagregadores na esfera penal
(vejam-se os casos de Carandiru e das Febem’s) Na execugdo civil e/ou
trabalhista, tampouco, a realidade pode ser vista sob uma otica que se resuma
ao quadro estanque dos processo A fragilidade da Justiga, no que concerne as
obrigagdes, traz uma insatisfagdo imensa no contexto das rejagdes privadas e a
sensagdo de impunidade que fermenta o clamor da pra¢a publica pela methoria
do sistema de controle jurisdicional do Estado

Ha a evasdo do credito, a transferéncia dos bens, a utilizagdo
das vias impugnatonas legitimas como um meio de protelar o fim do processo
Ha a recalcitrancia de quem ndo acerta a condenagio Ha a transferéncia de
bens com simula¢do Ha a inviabilidade total dos modos de executar empresas
e socilos-gerentes que desaparecem no mundo sem deixar qualquer vestigio
que possa ser transformado em pecunia Ha os erros de calculo - prejudiciais
ao credor ou ao devedor - que se convertem em verdade imutavel pela
displicéneia das partes com acompanhamento do processo Ha a constatagio
da absoluta impossibilidade de arcar com a execugdo que culmina em muitos
casos com a tristeza de se ter que analisar a penhora de quinquilharias
domesticas sem nenhum valor material mas chelas de ressonédncias
emocionais

Composta esta cena ampla e facil conclurr que o maior
problema do direito ndo e enunciar, com tonus de juridicidade, os elementos



de vida que. valorados pela regra juridica, passarfio a compor a ordem juridica
e a constituir representagdo de um determinado sentido tutelar com o estigma
da exigibilidade. O grande dilema ¢ o dos meios disponiveis para obter-se
efetivamente a observincia da conduta devida, quando a adesdo a seus
pressupostos de conduta ndo se tenha dado espontaneamente.

Norberto Bobbio, cuidando dos direitos fundamentais, insiste
em que se deva recordar que ‘o mais forte argumento adotado pelos
reacionarios de todos os paises contra os direitos do homem, particularmente
contra os direitos sociais, ndo ¢ a sua falta de fundamento, mas a sua
inexeqiiibilidade. Quando se trata de enuncia-los, o acordo é obtido com
relativa facilidade, independentemente do maior ou menor poder de convicgio
de seu fundamento absoluto; quando se trata de passar & agdo, ainda que o
fundamento seja inquestionavel, comegam as reservas e as oposigées”“o).

Se esta ¢ uma constatagdo que se faz notar em relacdo aos
direitos sociais e/ou fundamentais, sob o prisma de sua materializagdo, ndo
sera elemento estranho quando se queiram avaliar os desdobramentos gerais
do paradigma legal. a partir desta face, pouco desvendada da realidade
operacional do direito. que ¢ o modo como se opera a exigéncia do
cumprimento da norma e da aplica¢do da sangdo.

2. AS CORRELACOES COM O JOGO

Se o desejo de problematizar as contingéncias da realidade que
envolvem a execugdo se deveu & experiéncia na atividade de julgar, a
definigdo do modo como fazé-lo ¢ do que abordar deveu-se a uma necessidade
de expor o tema numa linguagem que fosse além da mera dogmatica ou da
dissensdo de interpretagdo que ocorre em torno das questdes formais
discutidas nos processos.

Frangois Ost e Michel van de Kerchove coordenaram a edi¢do
de um livro, de cujo titulo se tomou o nome dado a este trabalho - Le jeu: un
paradigme pour le droit (O jogo: um paradigma para o direito)'". Ali varios
autores, além dos organizadores, procuram analisar se é possivel o

(9 BOBBIO, \orberto Sobre os Jfundamentos dos direitos dos homens In 4 era dos
direitos Trad Carlos Nelson Coutinho Rio de Janewro Campus 1995 p 24

" OST, Frangois KERCHOV'E, Michel van de (Coord) Le jeu un paradigme pour
le droit Paris LGDJ, 1992
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estabelecimento de correlagdo entre o direito e o jogo, assimilagdo que tem
suas raizes no carater ludico que por vezes preside a diregio do pensamento

. 2
pos-moderno'?.

A regra interna do jogo da execucdo deve enfrentar uma
realidade mais abrangente que ndo estd no autos, mas que esté no mundo,
ultrapassando o espectro puramente normativo. Ainda que, sob o prisma de
sua construgdo conceitual, ao direito ndo importe a aceitagao da sangdo, ja que
ela incide de forma incondicionada, até a for¢a da coisa julgada, a sua nio
assimilagdo concreta pelo destatario € um tormentoso fendmeno que o
Estado n3o tem meios efetivos para conter.

A idéia de jogo e a noclo de antagonismo de interesses
exprime-se na relagéo processual, em um esquema de propulsdo de agdes que
muitas vezes envolve mais do que as proprias partes, porque as decisdes do
Juiz geralmente provocam respostas de autor e de réu que exercem marcada
influéncia no desdobramento do processo. Assim, independentemente do
suposto material que esteja por detrds do objeto do litigio (relagdes
comerciais, de familia, de consumo, de posse e propriedade, conflitos entre
capital e trabalho) havera sempre a possibilidade de equiparagdo e de
reprodugdo do conflito que se opera no jogo.

No artigo final, como concluséo, os autores apontam os topicos
dicotdbmicos que devem ser considerados para o estabelecimento de
correlagdes analogico-dialéticas entre o direito e o jogo: estratégia e
representagdo. cooperagdo e conflito; realidade e ficgdo. regulagdo e
indeterminagdo; o interno e o externo'™®

A anilise proposta partirda da disputa ambivalente entre estes
topicos, com a observagdo de que eles ndo podem ser analisados como pélos
isolados. Na verdade, hd o estabelecimento de uma interagdo e os suportes
adotados interferem com reciprocidade em cada um deles.

U2 Cf DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando Posmodermdad y derecho Bogotd
Tems, 1993 e HESPANHA, Antonio Manuel Panorama historico da cultura juridica
européia 2 ed Lisboa Calouste Gulbenkian, 1998, p 200-13

) OST, KERCHOVE, 1992, p 249-50
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3. ESTRATEGIA E REPRESENTACAO

O Jogo constitui a representagdo de algo ou um ponto de vista
simbolico em relagdo a uma faixa da realidade e pode ser apreendido como
estrategia ou luta por alguma coisa, do ponto de vista utilitario ou
nstrumental'?, sem que haja uma dissociagio ou uma contraposi¢io entre
estes dois espectros de analise

A execugdo representa 0 momento em que a forga de retengdo
do Estado substitw1 o fazer-se justiga pelas proprias maos, a valoragio hvre
do olho por olho dente por dente A decisdo ou o titulo que se executa, por
1sto, deve traduzir o modo mais adequado para restabelecer o equilibrio entre
as partes e/ou entre ¢las ¢ a coletividade Tudo 1sto baseia-se na simbologia de
que a ler contem a realidade e de que sangdo, por seu reverso, podera difundir
a rejeigdo a um comportamento pela ordem social O simbolismo ganha, com
1sto, uma médo dupla a exigir que o processo de execucgio funcione de modo a
revelar esta representagdo de forma adequada, ndo apenas porque significa o
€xito na repressdo de um comportamento ndo aceito, como porque embute a
construcdo de um modelo que tem um tom paradigmatico, exemplar

A luta por alguma coisa e entrevista na forma como a
substituigdo se realiza e como o Estado responde as necessidades de controle
eficaz das rela¢des conflituosas na sociedade

Por 1sto o sucesso do jogo sera obtido sob um &ngulo interno
entre vencedor e perdedor ou a partir do confronto da habilidade dos
Jogadores com os resultados obtidos

Seria preciso que o objetivo almejado pelas partes ou a
estrategia composta a partir do padrdo normativo abstrato chegasse a um
resultado otimo ou, mais ainda, que a posigdo dos envolvidos se situasse em
1igual medida, dirigida a uma mesma diregdo No entanto, cada um dos
Jogadores tem um objetivo, concebido segundo suas proprias contingénclas
pessoais, e ate o juiz, com representante da voz do Estado, fala segundo seu
ponto de vista e compde um quadro de estrategias, tomado da interpretagdo da
lei, que pode ndo lograr o resultado i1deal Ele, na verdade, leva sua propria

" OST KERCHOVE 1992 p 250-1
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personalidade para o processo e a condugdo firme antevendo a jogada de cada
parte € 0s seus objetivos - reais e velados - situa-se como essencial.

A execugdo revela a peculiaridade do caso. O ideal seria que se
desse uma descrigdio neutra do desfecho do conflito sintetizado na sentenga:
Fulano foi condenado a pagar a Ciclano o equivalente a um valor determinado
de dinheiro referente a tais e tais parcelas, aceita a condenacdo e faz o
depésito no prazo de 48 horas que se segue a citagdo para a execugdo. O ideal
seria que esta posicdo juridicamente definida bastasse como pélo deflagrador
da agio ou omissdo no sentido de seu cumprimento.

As estratégias, contudo, ndo se voltam explicitamente para este
resultado univoco. Elas reproduzem, na verdade, a representagiio da realidade
possivel no processo e esta representagdo nem sempre alcanga todos os
elementos acidentais e méveis que interferem diretamente na concretizagio da
execucao.

Estes elementos que a conformam internamente sdo também
eles representativos - ou ficcionais - na medida em que ndo se pode, por
exemplo, fazer dinheiro imediatamente ou que néo se consegue definir valores
precisos que quantifiquem uma situagdo de dano relevante na realidade de
fato.

Bert van Roermund situa com clareza o papel da representagido
no direito, destacando a ocorréncia do que ele chama de uma eleicdo radical,
em que o representacionismo leva a um duplo sentido, em que se acentuam,
por um lado, o reforgo de sua possibilidade e. por outro lado, a possibilidade
de sua contradigfio: “ou bem o jurista reforca a auto-representagio de direito
positivo, dissimulando-a atras de uma realidade que, a priori, da a ele razdo e
néo o deixa ser surpreendido, ou bem se impde a tarefa de explicitar esta auto-
representagdo, relatando em cada oportunidade possivel a custa de quem e de
que se fala, regula e decide juridicamente™ .

Aqui revela-se o polo de dissensao entre os jogadores, assim
considerados aqueles que estdo envolvidos na execugéo.

U8 ROERMUND, Bert van. Derecho. relato y realidad Trad Hans Lindahl Madrid
Tecnos, 1997, p 123
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A medida da lei em cada execugdo € marcada pela peculiaridade
do caso, no que reside a importdncia da consciéncia de que ao juiz cabe
definir a estratégia que levard de forma mais adequada ao resultado final
indicado pela sentenga que se executa ou pelo teor do titulo extrajudiciai. Ele
¢, em (ltima andlise, quem define as cartas, quem direciona o jogo.

Estas peculiaridade envolvem nuances materiais e processuais.
assim como dados da realidade contingente e/ou superveniente das partes.

A CLT traz um exemplo contundente desta situagao.

Até a ediclo da Lei 8.432, de 11.06.92, o Gnico momento
processual em que se poderia impugnar a execugdo (calculo, penhora etc.) era
aquele a que se refere o art. 884 da CLT, em que esta disciplinada a
apresentacdo de embargos a execugdo pelas partes. Uma modificagdo. ao que
tudo indica visando a uma celeridade maior, introduziu nova situagdo segundo
a qual, na forma do §2° do art. 879 da CLT, apds elaborada a conta de
ligitidagdo o Juiz poderd abrir as partes prazo sucessivo de 10 (dez) dias para
impugnagdo fundamentada com a indicacdo dos itens e valores objeto da
discordancia, sob pena de preclus3o”.

Se o juiz aquiesce na utilizagdo da faculdade que lhe ¢
outorgada e se as partes apresentam a impugnagdo, cabera a ele se posicionar
e homologar a conta como lhe parecer mais acertado. No entanto, como o art.
884/CLT ndo foi revogado, a parte devera, no prazo de 5 dias contados da
penhora, apresentar embargos renovando a impugnagio que nio tiver sido
acatada. Por outro lado, se a parte nfio houver se manifestado, a possibilidade
de apresentacdo de embargos continuara aberta, sendo porém o entendimento
dominante no sentido de que a discussdo dos calculos estaria fulminada pela
preclusdo. A antinomia, nesta situagdo, reside na existéncia formal de dois
canais quase simultdneos de impugna¢do, o que funciona como um
estratagema para o credor que tenha o interesse em protelar a execugdo, ja que
terd sempre escondida na cartola a alegagdo de ndio observancia da ampla
defesa e do contraditério.

O resultado 1til da absorgdo da faculdade de concessdo de prazo
preclusivo é nenhum porque para o ritmo processual nio ha qualquer
contribuigdo pela pouca utilidade da via impugnatéria, condicionada sempre a
renovagiio em embargos, pela inexisténcia de recurso cabivel contra a decisdo
homologatoria do calculo.
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A opgdo do juiz pode significar um desgaste ainda maior para o
fluxo do processo, sendo que a estratégia tende a ndo atingir o fim utilitario
presumivelmente objetivado.

Nesta como em outras situagdes, a argiicia do técnico-advogado
costuma converter instrumentos abstratamente fornecidos pela ordem juridica
para a defesa e a seguranga das partes em meios de protelar e de frustrar a
execugdo, assim como a inabilidade instrumental de alguns termina por abrir
um amplo flanco para que estes estratagemas espurios atinjam plenamente seu
objetivo. Para solucionar o impasse ndo bastara ao juiz simplesmente aplicar
multa, porque muitas vezes esta ¢ exatamente a centelha de controvérsia, a
deixa que faltava para imprimir um ritmo mais lento ao processo com a
profusdo de impugnagdes.

Muitas vezes o reconhecimento de uma nulidade causa uma
frustragdo muito maior a parte que a alegou do que a negativa de sua
existéncia e esta artimanha deve ser atentamente observada pelas partes que
contra ela se insurgem e pelo juiz. Certa feita, veio uma carta precatoria de
Séo Paulo, com longa argiiicdo de nulidade pelo fato de a memoria de calculo
ndo ter acompanhado a citagdo. A superagfo da argiii¢o seria possivel a partir
da possibilidade de manusear os autos por advogado constituido em Belo
Horizonte, pela impugnagéio ja feita aos calculos e por outras peculiaridades
menores que 0 tempo se encarregou de apagar da meméria. No entanto,
decidindo os embargos, pela insisténcia da alegacdo, pareceu mais adequado
acother a nulidade e determinar que nova citagdo se fizesse, agora
regularmente acompanhada da meméria descritiva dos calculos. Um més apos
publicada a primeira decisio de embargos, voltou a carta precatéria
regularmente cumprida e novos embargos: a pe¢a ndo conseguiu esconder a
amargura de haver perdido o tinico ponto que, configurando suposta ofensa a
Constituigdo, poderia ser um caminho para veicular o conhecimento de
recurso de revista pelo TST e sobretudo o agravo de instrumento que
certamente seria interposto do ndo recebimento daquele.

A sensag3io, em hipéteses como esta, ¢ de que a marca da
estratégia que leva a construgfo jogo e a trama das partes no sentido de uma
vitéria envolve varidveis multiplas que exigem aten¢do de tantos quantos
devem se posicionar no processo. A idéia de propiciar o resultado util do
processo que sustenta o deferimento de liminares deve também acompanhar as
escolhas feitas por aqueles que tém a intengdo de levar o processo a bom
éxito.
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A definic@o da estrategia, portanto, revela um outro polo de
Interesse na comparagdo com 0 Jogo, que € a dimensdo de cooperagdo e
conflito

4. COOPERACAO E CONFLITO

A execugdo faz traduzir-se a mesma dificuldade que se da na
aceitagdo espontdnea da lei, na adesdo sem pressdes ao sentido de
regulamentagdo prevista pelo Estado

Esta contingéncia refor¢a a imposigdo das 1déias de cooperagio
e conflito que constituem ponto angustiante do procedimento executorio e se
assoclam as nogdes de lealdade e artimanha No processo pode-se revelar o
assentimento das partes com a dire¢do dada ou um absoluto antagonismo que
pode ate impossibilitar se atinja o resultado final

No que concerne a prdnis de icidéncia das normas juridicas, a
maior parte das situagdes de vida € presumivelmente de aceitagdo, de
espontanea adesdo No entanto, como ruptura, e o conflito que se oferece
como ponto para necessario estudo, porque e ele que pde o direito em
movimento e que traz a incidéncia da sangdo S3o as hipoteses de resisténcia e
de descumprimento - ou que representem a duvida sobre a regularidade de
cumprimento, uma vez que nem todas as agdes sfo julgadas procedentes - que
ganham relevincia como dado de representatividade de conflito, de ndo
cooperagdo, porque elas e que exigem a mobilizagdo do aparato do Estado e,
procedentes ou procedentes em parte, trazem a necessidade da execucdo

Ela, por sua vez. envolve a aceitagdo da interpretagdo da
decisdo da qualidade e da quantidade da sanco, que, em ultima analise,
coincide com a aceitagfio da propria le1 Este enfrentamento constitur a base
que estabelecera a diferenga entre as 1deias de cooperagdo e de nstigagdo do

conflito

No Direitto do Trabalho, os credores - geralmente os
empregadores - em grande parte dos casos, ndo estio satisfeitos com a
materialidade das previsdes de tutela legal do trabatho subordinado trazidos
nas normas juridicas. o que se reflete na dificuldade de se executar as
sentencas As alegagdes sdo de que o custo da méo de obra e muito alto e de
que os Onus e obrigagdes a eles atribuidos sdo prejudicials ao pleno
desenvolvimento da atividade produtiva A dispersdo e a variedade das
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obrigagdes trabalhistas, como se o aumento de desdobramentos representasse
sempre aumento de seguranga do empregado. simbolizam, na verdade, o
conflito basico entre capital e trabalho, que remonta, com variadas acepgdes,
aos primordios do homem A presun¢do de conhecimento da lei, em que se
deve incluir a presung¢do de conhecimento das normas coletivas, constitur uma
ficgdo notadamente para as empresas de pequeno porte, quando se considera
esta pluralidade normativa

A cooperacdo viria naturalmente se se pudesse acreditar que a
esta presungdo de conhecimento da norma - a1 incluidos os efeitos da sentenga
- correspondesse sua efetiva aceitagdo

Em todos os casos a ideia de profilaxia, de prevengdo do
conflito. de antevisdo das repercussdes da pratica constitut 0 modo como mais
objetivamente se pode lograr a cooperagdo e, por conseguinte, afastar a
incidéncia da sang@o ou a imposi¢do compulsoria da execugdo, a partir da
conduta basica que afasta a dissensdo

Por outro lado, a execugdo processar-se-1a de modo mais facil
se houvesse uma desemocionalizagdo do processo, fulcrada na difusdo da
ideia de que o direito constitul um recurso da tecnica, cujo conhecimento deve
ser francamente facilitado

Os momentos na execugdo passam por estes influxos, na
ambivaléncia de acettagdo-cooperagdo e rejergdo-conflito e como ressaltam
Ost e van de Kerchove ha a mtrojecdo de uma dialetica entre consenso ¢
dissenso “Numa perspectiva normativa ¢ critica, pode-se admutir a 1deia de
que todo o processo de legitimagdo racional das normas juridicas supde
necessariamente uma dialetica entre os momentos de consenso. que traduzem
um acordo estavel sobre a hierarquia de valores, ¢ de momentos de dissenso,
que traduzem o questionamento por grupos determinados das hierarquias
estabelecidas (par tel ou tel groupe des hierarchies etablies)™'®

Na execugdo esse dissenso pode ter duas raizes uma
discordéncia ressaltada pela vontade de dilatar a margem de aplicagdo da
san¢do ou uma discorddncia efetiva pela ndo aceitagdo da propria regra
fundamental do jogo A ndo aceitacdo da sentenga ou de uma determinada

19 OST AERCHOVE 1992 p 253-5



decisdo pode decorrer da substincia mesma do caso ou de algum aspecto
contingencial que se traduza para qualquer das partes em ruptura no curso do
conflito.

Entre tantos exemplos concretos, pode-se. citar o daquela
empresa, que normalmente paga de modo imediato suas execugbes e num
processo especifico faz de tudo para tumultuar e protelar. A razio desta
conduta discrepante € o fato de, naquele processo, ndo haver sido recebido seu
recurso ordindrio porque houve omissdo na impugnagio oportuna do valor da
causa, estranhamente fixado abaixo do limite de algada. A sua insatisfa¢do
estd ressaltada no fato de a ligitidagdo haver chegado a ordem de
R$80.000,00, valor absolutamente incompativel com os limites fixados na
pega inicial. Assim, ainda que n3o haja um erro no processo que possa ser
objeto de revisdio, o dnimo do credor estd inexoravelmente marcado pela
insatisfacdo e néo havera, definitivamente, qualquer cooperag3o.

As vezes moveis personalissimos, inerentes a relagdo
concretamente havida entre as partes, sustentam o conflito judicial que, na
verdade, é a representacdo do estrangulamento da relagdo sob o prisma
psicolégico e/ou socioldgico. As separagdes judiciais e os divorcios sdo
exemplos disto, quando o embate ultrapassa a linha emocional dos agentes ¢
se sedimenta nas folhas dos autos.

Um outro exemplo ¢ o do erro de calculo que pode levar quem
deve a pagar mais do que deve ou que é credor a receber menos do que seu
crédito. Descoberto o equivoco, geralmente quando ji se tenham esgotado
todas as vias impugnatdrias, constituira um grave empecilho a concretizagéo
da execugéo.

Nas situagdes em que o credor esteja em efetiva dificuldade
financeira, impedido pela fragilidade de seus fundos de cumprir com a
execucdo, a falta de cooperagdo do devedor podera constituir um meio de
agravar a situagdo de ambas as partes ¢ tornar interminavel o processo.

Nestes casos, ndo havera cooperagdo e o conflito sera
reproduzido na execugéo pela néo aceitagdo da sentenca e, consequentemente,

da execugdo em que a sangfo se materializa.

A situagdo, ainda que pouco razoavel, € real.
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Se a nogdo de cooperagdo constitui objetivo do direito!'”, a de

conflito € a justificativa de sua existéncia, ja que as normas juridicas existem
para afasta-lo.

Os fatores que podem levar ao exacerbamento do conflito ou a
assimilacdo da coopera¢do sdo variados e. em regra, vém de fora do processo,
da peculiar situagfo e dnimo das partes em relagdo a controvérsia.

Nesta etapa, impde-se outro contingenciamento que pode ser
feito entre realidade ¢ ficgdo.

5. REALIDADE E FICCAO

Seria a execugdo uma realidade pura, uma realidade virtual. uma
ficcdo completa?

Tudo se resume a perspectiva do enfoque ¢ cada uma destas
possibilidades tem sua cota de participacio devidamente reservada.

O direito € uma realidade porque as normas juridicas tendem a
materializagdo de seus efeitos. No entanto. ¢ artificial, ficcional ja pelo fato de
que a sua constru¢do ¢é caracterizada pela heteronomia, s0 remotamente
traduzindo a vontade auténoma e concreta dos destinatarios, mesmo que se
teorizem com idéias como a de contrato social ¢ a de representatividade dos
que s3o encarregados de editar as leis e de, w/tima ratio, aplicd-las nos
conflitos concretos.

Por isto, as nog¢des de realidade e de ficgdo contingenciam-se
em relagdo a execugdo, que. como se tem acentuado, configura 0 momento em
que a exigéncia de cumprimento da sangdo se faz mais translucida. Ainda que
o monopdlio de aplicagdo da sangdo ndo esteja em todos os casos nas maos do
Estado e que as proprias partes. sobretudo nas questdes obrigacionais, possam
estabelecé-las e fazé-las cumprir extrajudicialmente. é no processo que ela
mais agudamente se realiza e se deixa visualizar.

"N Sobre a tendéncia do direrto a uma idéia de cooperacdo. ¢f D AGOSTINO,

Francesco La sanzione nell'esperienza guuridica Torino G Giappichell, 1993, p
79-81



Aceitando a idéia de que se deva ver nas divisdes, como a que
se segue, um carater estreitamente metodoldgico ou didatico. toma-se a
discriminagdo trazida em Ascengdo, como uma referéncia para o que se
desenvolverd. Para ele as san¢des se dividiriam em a) compulséria, que €
aquela que atua sobre o infrator para tentar compeli-lo a uma conduta por ele
ndo adotada espontaneamente. sem prejuizo da exigéncia daquela conduta (p.
ex, a prisdo por divida de alimentos, a prisdo do depositario infiel, multa diaria
até reintegracdo do empregado ou entrega de guias, sangdo cominatoria, os
juros de mora); &) recomsututiva, que tem como objetivo reposi¢do ou
restauracdo natural da situagdo (p. ex. uso da forga nas possessorias,
pagamento da prestacdo devida); ¢) compensatdria, quando a reconstituicio
ndo € possivel, ou ndo € eqiitativa ou ndo € atingivel, ou ndo é suficiente,
fixando-se entdo uma indenizagdo (p. ex., indenizagdo em vez de reintegragdo
do empregado. indenizagdo de perdas e danos e/ou lucros cessantes); d)
preventiva, cujo objetivo € prevenir violagdes futuras (p. ex., a adverténcta
trabalhista e administrativa, a liberdade condicional ou vigiada) ¢. finalmente,
e} punitiva, de que o principal exemplo é o da pena propriamente dita, de
indole criminal, além da sango disciplinar - suspensdo, dispensa motivada''®.

Quando se retoma certa tradi¢do da san¢do que envolve um grau
de visibilidade maior, notadamente a partir de uma direta incidéncia sobre o
corpo do agente até mesmo no que concerne &s dividas, o mederno sistema de
execu¢do se assemelha a um faz de conta. A construgdo de um arcabougo de
reparagdo ou de substitui¢do reinstaura a idéia de ficgdo pela implantagio na
realidade de uma assimilagdo: faz de conta que o pagamento de x-dinheiros é
suficiente para reparar o dano causado pela clinica de cirurgia plastica que
deixou a jovem mulher morrer, se esvaindo em sangue. porque ndo dispunha
do equipamento necessario para tentar com mais proficiéncia salvar-lhe a vida
ap6s a lipoaspiragdo; faz de conta que a condenagdo do Estado em x-dinherros
¢ suficiente para tornar compreensive! a necessidade de sacrificar animais
porque o sistema de saude publica ndo consegue evitar a disseminagdo da
leischimaniose; faz de conta que a possibilidade de prisdo vai fazer o pai
inescrupuloso cumprir a obrigagdo de pagar alimentos a seus filhos

Assim, retomando a divisdo trazida, na sangdo compulsoria
estar-se-a quase sempre e simultaneamente as voltas com a versdo

U8 ASCENSAO, José de Olvewra O direito — troducdo e teora geral wuma
perspectiva luso-brasiletra 8 ed rev (Portugaly Rio de Janeiro Renovar 1994, p
49-38
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reconstitutiva, porque ndo havera como afastar o cumprimento da parte
principal da obrigagfio, de que aquela primeira constitui um reforgo acessorio

Na execucdio de san¢do compensatoria delineta-se a ficgdo
plena decorrente da 1mpossibilidade de reversio do quadro ou de
reimplantagdo do objeto real desejado (a ndo-morte, 0 ndo-acidente, a ndo-
lesdo corporal etc ) Aqui o carater plenamente substitutivo enseja um reforgo
do conflito, quanto a sua definig@io qualitativa e quantitativa e a representago
da realidade, que se desejava, sera uma porta sempre aberta para o dissenso

A sangdo preventiva tem seu resultado projetado para o futuro,
ou seja, para a ndo renovagdo do ato que a origmou e, por isto, a sua
realizagdo faz-se de modo difenido

A sangdo punitiva guarda sua maxima expressdo na pena € atral
a afirmativa de Foucault de que a prisdo tem um papel mais simbolico e
exemplar do que econdmico, penal ou corretivo “A prisdo e a imagem da
soctedade, sua imagem nvertida, uma imagem transformada em ameaca A
prisdo emute dois discursos aqui esta o que a sociedade e, ndo posso ser
criticado porque fago unicamente aquilo que fazem diartamente na fabrica, na
escola etc Eu sou, portanto, mocente, sou apenas uma expressdo de um
consenso social { ) A melhor prova de que ndo esta na prisdo e que eu existo
como mstituigdo particular separada das demais, destinada apenas a quem
cometeu uma falta contra la ler™"”

A vigildncia controle e corregdo constituem caracteristicas do
chamado panoptismo que e

‘uma forma que se exerce sobre os individuos por meio de
vigilancia individual e continua, como controle de castigo e recompensa e
como corregdo, i1sto e, como metodo de formagdo e transformagido dos
individuos em fungio de certas normas”®”

A 1dera do panoptismo 1dentificada, hoje, em diversas formas de
controle difuso — p ex, as fotos que tlustram as multas de trdnsito por
excesso de velocidade em algumas vias de acesso da cidade — ndo se revela

9 FOUCAULT Michel La verdad y las formas juridicas 4 ed Barcelona GEDISA
1995 p 137
@ FOUCAULT 1995 p 117
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na nogiio de cumprimento de penas, tal como descrito no livro de Drauzio
Varella a que se referiu. Em relacio ao sistema penitenciario, a nogdo que se
olhe ali ¢, ao contrario, da mais absoluta auséncia de vigilancia.

A sangdo afastou-se do corpo, mas aquilo que a lei impde como
realidade juridico-processual, na forma de mecanismo destinado & realizagéo
da san¢do prefigurada na sentenca constitui direto da experiéncia uma
ponderacdo ficcional.

O crédito so6 se realiza se o devedor tem condigBes de paga-lo.
A sentenga, entdio, passa a representar apenas uma satisfagdo ética (Kant) e
isto muda toda a feigdo de tessitura a ela outorgada pela ordem juridica,
porque ela vem significar uma aspiragfo volatil e distante.

Nio se pode desprezar o fato de que a ordem juridica ¢ farta em
instrumentos para tornar real a execugdo. Entre outras assim se situam as
figuras da fraude contra credores, da fraude a execugdo, além de todos os
mecanismos que vao da amtecipagdo de tutela as cautelares inominadas,
passando pelo arresto, pelo seqiiestro, pela busca e apreensdo, pelos
alimentos provisionais etc.

Por outro lado, existe a possibilidade de se rechagarem
construgdes conceituais basicas - como a da higidez das pessoas juridicas -
quando a personalidade distinta daquela que detém os sécios funcionar, em
abuso de direito, como mera capa protetora. A chamada teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica pde-se a servigo da viabilizagfo
da execugdo.

Ha ainda aquelas situagdes especiais em que a tutela para a
garantia de execugdio constitui um obstaculo, mesmo que provisorio, & sua
concretizagio em outras esferas (assim na alienacdo fiducidria em garantia,
nas garantias cedulares etc.).

Mesmo as realidades matematicas que se situam como suporte
para a execugio (anos de condenagio, ligiiidagdo de sentenga — por calculo,
por artigos, por arbitramento —, estabelecimento de valor para a indenizagdo)
transitam neste espago entre realidade e ficgdo. Nédo se sabera, na grande
maioria dos casos. se os modelos em que se compuseram as sangdes que se
executam abrangem a efetiva extensdo da realidade que a norma juridica
deveria conter.
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Do mesmo modo os mmstiumentos, de que se vale a ordem
juidica na representagdo dos resultados fluem entre tais e duvidosas
angulagdes Alguem pode acieditar que a alienagdo de bens na praga podeta
conduzir ao resultado quenido?

Sabe-se da experiéncia, que os valores pelos quais os bens sdo
ahienados estdo sempre longe de sua cotagdo de mercado e, muitas vezes, ate o
valor de avahagdo e dela dissonante Por outro lado, o valor proposto para a
arrematagdo chega a ser risivel No entanto, o juiz e levado a acata-lo muitas
vezes porque sabe que ndo ha qualquer possibilidade de uma reversio da
situagdo e isto pode significar o dilagfio da execugfio a hmites absolutamente
Imprevisivels

Um outro ponto de choque entre realidade e ficgdo que alcanga
a base estrutural do direito, hoje, no Brasil, ¢ a questiio da execugdo contra o
Cstado e seus orgdos, notadamente os da administragdo direta Sabe-se pelo
conhecimento da evolugfio historica do Estado e do proprio direito que um
ponto de grande propulsdo for aquele em que o Estado e seus agentes
passaram a ser passivets de responsabilizagdo O Estado passa entdio, a ser
sujeito de direitos e de deveres

A questdo e que, amnda que se fale em evolugdo da
responsabilidade do Estado ou que se reconhega que a ele tambem se duja a
ordem no sentido do cumprimento das sentengas condenatorias, vigora o
principio do ganha-mais-ndo-leva O rito previsto especialmente para a
execucdo em obediéncia ao art 100 da CF/88 funciona com uma fonte de
escape, de fuga e o cumprimento da norma jutidica individual se perde no
esvair do tempo e das esperangas Os precatorios ndo sdo atendidos no prazo
de vigéncia dos orcamentos em que sdo Inscritos € cena se converte em um
fingimento da existéncia de direito A ordem juridica, neste caso, sequer prevé
uma sang@o que guarde equipoléncia com a situagdo a intervengdo no Estado
ou no Municipio (arts 34 e 35 da CF/88) ndo se umpde com tranquilidade por
seus Inumeros Inconvenientes praticos e politicos, que levam a uma
interpretagdo cheia de detalhamentos, de nuances

Por outro lado, a neficiéncia do controle dos agentes estatais a
que incumbe o acompanhamento dos casos faz com que erros graves de conta
e/ou de procedimento aumentem muitas vezes o debito provando a inutilidade
de todos os mecamismos impostos pela ordem juridica para controle
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(intervencdo obrigatéria do Ministério Publico, prazos elastecidos, recursos
necessarios).

Os exemplos sdo muitos e todos em execucdes em que ja se
haviam esgotado toda a linha de possibilidade impugnatéria: incidéncia de
percentual de 84,32% devido a partir de margo de 1990 sobre saldrios de
mar¢o de 1998; incidéncia de indice de corregdo monetaria 1.000 vezes maior:
incidéncia de percentual de reajuste na data-base sobre pardmetros
improprios”,

Estas circunstancias fazem impor-se como realidade uma
contingéncia que ¢ dispar em relagdo ao préprio processo e, também elas,
ressaltam o digladiar de regulagdo e indeterminagdo.

6. REGULACAO E INDETERMINACAO

Todo o jogo combina uma gama de regulagdo e um lastro de
fantasia correspondente & indeterminagfo. Por isto vem a postura de Ost e van
de Kerchove no sentido de que

“Nem verdadeiramente produto do acaso, da estrutura ou da
vontade do jogador, 0 jogo é um espago potencial de criatividade a qual traduz
o efeito de intencionalidade dos jogadores sobre a rigidez das convengdes;
inversamente, como campo de regulagdo, ele reflete desvio de vontades
(!'inflechissement des volontés) sob a agdo de normas coletivas em boa
medida indomaéveis (pour une bonne part non maitrisables).”

@Y Esta decisd@o for assim ementada “ERRO DE CALCULO Havendo nos cdlculos
de liquidacdo flagrantes erros de conta (espectalmente a utilizagdo dos saldrios do
més de abril de 1989 para a incidéncia de indice de reqjuste na data-base aplicavel
tomando por referéncia o saldrio de maio de 1988) deve ser mantida a decisdo de
origem que determinou a adequagdo do ajustamento aos estreitos limites da coisa
Julgada” — TRT — 3°Reg — 5°T — AP 2615/98, em que foram partes MAURA DE
SOUZA DELFIM E OUTROS e HOSPITAL ODILON BEHRENS, Rel Monica Sette
Lopes, publicado no DJ — MG, de 26 06 99, atualmente pendente de julgamento de
agravo de instrumento pelo ndo recebimento de recurso de revista interposto pelos
Reclamantes

@2 OST, KERCHOVE, 1992, p 259
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A indeterminagdio vem ndo so do fato do imponderavel
compreendido no modo como as partes vdo responder ao estimulo para
impugnar e se mantfestar no processo, como da impossibilidade de prever a
maneira pela qual o juiz vai estabelecer o ritmo dos acertamentos necessarios
para controle do fluxo processual

Na dialetica do processo, o estabelecimento do préximo passo
flutua entre a nogdo de regulamentagdo (alinhada pela expressa previsdo da
norma juridica) e a de indetermmagio (concedida pela criatividade das partes
e do juiz na interpretagdo da norma e no contingenciamento multiplo que os
fatos trazidos aos autos podem imprimir no seu percurso)

A regulamentagdo ndo evita a mdetermmagdo, porque ela ndo
val ao ponto extremo de impedir o fluxo dos fatos e a propria manifestagio da
personalidade das partes, dos advogados. do juiz, no estabelecimento dos
modos de condugdo do processo As vezes, ate mesmo a dificuldade
operacional de um oficial de justica em conduzir uma citagdo pode trazer para
o processo um desdobramento que mfluenciara todos os atos posteriores

Quando se ensma o funcionamento do processo de execugdo
parte-se de um esquema logico e concatenado, fundado na razoabilidade de
um quadro de fases destacadas liquidagdo, penhora, impugnagdo e alienagédo
dos bens que garantem a execu¢do Numa mesa de bar, no calor suado dos

=
domingos de manhd, quando se solucionam os problemas da humanidade,

p=]
poder-se-a defender o rigor destes passos, o seu acerto, a sua coeréncia

A criatividade humana, porem, ndo permite se entenda que o
ritmo seja absolutamente linear

O processo do trabalho tem como caracteristica um certo
automatismo da execugdo que flur independentemente da necessidade de as
partes a requererem No entanto nem esta possibilidade de mover-se por sua
propria propulsdo serve como elemento para excluir toda a possibilidade de
variacdo e mudanga na execugdo trabalhista

Ainda que o juiz possa de oficio dispor sobre o andamento da
execucdo e, claramente. dirigi-la. ndo estara nunca 1sento da possibilidade de a
criatividade da parte e a composi¢do de um quadro estrategico especifico vir a
impor uma atenta analise, discricionaria quase, do proveito de uma
determinada decisdo

189



7. O INTERNO E O EXTERNO

O concetto de efetividade pela realizacdo do paradigma tempo-
consumagdo constitur um dos dados mais relevantes no que tange ao conflito
entre o interno e o externo na execugdo, porque € aqui que ele e mensurado,
qualitativamente, na resposta que e dada pelo Estado a sociedade

O direito como conjunto de regras ndo se restringe aos codigos
E a questdo fundamental sdo exatamente os mecanismos de que dispde o juiz
para conferir a esta realidade evogena efeitos juridicos

Ost e van de Kerchove msistem em distinguir

“Visto como um conjunto de prerrogativas (ensemble de
prerrogatives), o direito ndo se restringe, tampouco, ao catalogo das
prerrogativas consagradas sob a forma de direitos subjetivos, aqui ainda atua,
a margem da juridicidade oficial, uma farxa murto ativa de interesses, o0s
quais reconhecidos como legitimos pelo juiz exercerdo ou efeitos criadores
de direitos, como ao contrario como nas teorias de abuso do direito um
papel de controle e de hmita¢do dos direitos subjetivos R

Os autores acrescentam a 1sto a indagagdo sobre se ndo seria
mais adequado reconhecer que os direitos subjetivos estariam dentro e forma,
e sertam juridicos e meta (ou infra-) junidicos (dedans et dehors juridiques et
méta- (ou infra-) juridiques)”*"

Os elementos externos podem ser absorvidos pelo processo de
execu¢do com sua conotagdo juridica numa gama ampla de possibilidades que
vdo da declaragdo de liigincia de ma-fe, na forma dos arts 600 e 601 do
CPC, ate aquelas situagdes em que a analise dos riscos leve as partes a
composi¢do por meio da qual se definam, definitivamente, os pardmetros a
serem considerados

No Processo do Trabalho, a transagdo constitur um meio sempre
incentivado de por fim ao conflito, o que certamente abrange as execugdes
Neste sentido, e consideravel o volume de processos de execugdo nos quais se

©YOST KERCHOVE 1992 p 264-7
= OST KERCHOVE 1992 p 264-7
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convocam audiéncias com vistas a tentativa de conciliagio, com resultados
gerais bastante positivos

Naturalmente ndo ¢ esta uma posicao 1deal e tambem ela revela
um pluralismo na emissédo juridica, pela énfase com a qual a situagZo concreta
se sobrepde a versdo juridica abstrata conformada como objeto da sentenga
condenatoria e que deveria ser atendida ou compuisoriamente exigida pela
simples forca de sua incidéncia

A dialetica nfluencia o fluxo do embate na dificuldade sobre
como transferir para o interno os aspectos externos que tém relevancia Da
mesma maneira como e tormentosa a duvida sobre a adequada apreensdo da
realidade vivenciada pelas partes e sua perfeita traducdo na prova que, no
processo de conhecimento, leva a formagao da convicgdo do juiz, no processo
de execugd@o joga-se com a Incerteza quanto a realidade que se mnvade com
vistas a fazer cumprir a sentenga ou a exigir o atendimento ao titulo
extrajudicial

Como trazer para o processo a certeza de que o socio-gerente da
empresa desaparecida tem seu iate ancorado em Angra dos Reis?

Os fatos so tem relevéncia no processo quando se consignam
como certezas, como dados de prova, firmemente compostos Por 1sto havera
uma luta constante entre aqueles que querem introjetar a realidade externa e
aquelas que ndo permitem que a realidade seja efetivamente conhecida

Se se compara com 0 J0go, a execu¢do tem cOmo varios oticas
do direrto, uma torcida, uma claque que quer um ou outro resultado e as vezes
ndo aceita a solugdo tecnicamente correta como valoragdo do jogo, tendo
como problema predominante o do conhectmento e apropriagdo dos dados
externos relevantes

A convivéncia dicotdmica entre o interno € O externo na
execu¢do, por outro lado, reforca a necessidade de se dissemmar o
conhecimento real de como ela se efetiva, como unico vetor de reformas que,
partindo do dominio interro da realidade, cheguem a apresentar solugdes que
realmente se traduzam como resultados afirmativos

A execugfio, portanto, e um jogo cujas dificuldades devem ser
reconhecidas publicamente, ainda que disto resulte um agravamento da
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inverossimilhanga da eficacia do direito. Este ¢ o grande confronto a que se
obriga a chamada comunidade dos operadores do direito. O compartilhamento
das dificuldades, a partir de seu contexto real, pode tornar menos vazia de
significado palavras como impunidade. A sensagdo de ineficiéncia fez com
que esta palavra se transformasse num jargdo, num borddo que, naturalmente,
pelo uso excessivo, tem seu sentido desgastado e ndo consegue absorver todo
o repositorio das contingéncias especificas que explicam, ainda que ndo
justifiquem, as dificuldades na pratica corrente do processo. Na verdade, a
origem desta frustracdo pode ser sentida, precisamente, neste conflito entre o
1nterno e o externo.

Nio ha duvida de que o ideal de justica operada pelo poder
estatal responsdvel por esta faixa de poder-dever (a jurisdigdo) seria a
realizacdo da expectativa externa de seguranga na aplicagdo dos mecanismos
internos que lhe cabem. No entanto, o dado real a ser considerado é que estes
dois angulos, afetos a realidade juridica, sdo substancialmente diversos Ainda
que se procurem meios de assemelhd-los”®, partindo até de pontos
principioldgicos que sustentam a linha de tutela erigida na norma juridica. o
fato é que a traducdo dos embates da vida real (externa) nos modelos formais
(internos) erigidos pela ordem juridica em todos os niveis de sua estrutura
hierdrquica ndo ¢é facil.

8. CONCLUSAO

Pode-se. portanto, apds a apreensdo de cada um destes variados
topicos firmar ndo uma conclusdo. mas apropriar-se da mesma divida de
Norbert Rouland

“Freqilentemente considerados como acessorios do direito
conhecido (droit savant). os atos da pratica constituem o que os homens retém
do direito. O que se passa quando um sistema juridico thes € trazido ou
imposto do exterior”"",

O conhecimento detalhado da pratica do direito constitur um
dado do exterior essencial para que se possam estabelecer os modos como ele

@) Cf KAUFMANN, Arthur Analogia v "Naturaleza de la Cosa" Trad de Enrique
Barros Bourie Santiago Editorial Juridica de Chile, 1976
@7 ROULAND, 1998. p 235
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opera e a partir dai compor uma teorizagdo geral, com vistas a torna-lo mais
apto aos fins pretendidos.

Canaris, em obra em que discute a efetividade do concreto
como modo de apreender a realidade juridica, insiste em partir de uma
indagagdo kantiana e em concluir também com ela: “Talve: isso seja correto
como teoria, mas ndo serve para a pratica”®®.

Um dos grandes dilemas do direito é exatamente que as
respostas conceituais a ele dadas pelas teorias, com sua magnitude e
ajustamento, ndo encontram ressonancia na prética.

O objetivo desta exposi¢do tera sido apenas mostrar a
fragilidade do que deveria ser o grande momento da pratica juridica: aquele
em que san¢do, materializada na sentenca, se torna realidade pela execugiio
forgada.

O que é magnificamente descrito na teoria e na abstracdo das
normas, nio funciona na pratica. Neste jogo, perde o direito e perde a
sociedade.

9. BIBLIOGRAFIA

ASCENSAO, José de Oliveira. O direito — introdugdo e teoria
geral: uma perspectiva luso-brasileira. 8. ed. rev. (Portugal) Rio de Janeiro:
Renovar, 1994.

BOBBIO, Norberto. Sobre os fundamentos dos direitos dos
homens. In- A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus. 1995,

CANARIS, Claus-Wilhem. Funcion, estructura y falsacion de
las teorias juridicas. Trad. Daniela Briickner e José Luis de Castro. Madrid:
Civitas, 1995.

CANARIS, Claus-Wilhem. O pensamento sistemdtico e o
conceito de sistema na ciéncia do direito Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa:
Calouste Gulbenkian. 1989.

38 CANARIS, Claus-Wilhem Funcidn, estructura y falsacion de las teorias juridicas
Trad Damela Bruckner e José Luis de Castro Madrid Civitas, 1995

193



D’AGOSTINO, Francesco. La sanzione nell esperienza
giuridica. Torino: G. Giappichelli, 1993.

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Posmodernidad y
derecho. Bogota: Temis, 1993.

FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas juridicas. 4. ed.
Barcelona: GEDISA, 1995.

HESPANHA, Antonio Manuel. Lei e justica: histéria ¢
prospectiva de um paradigma. /n: HESPANHA, Antonio Manuel (Org.).
Justica e litigiosidade: histéria e prospectiva. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1993, p. 10.

HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama histérico da cultura
Juridica européia. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1998.

KAUFMANN, Arthur. Analogia y "Naturaleza de la Cosa”.
Trad. de Enrique Barros Bourie. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976.

LOPES, Moénica Sette. 4 egiiidade e os poderes do juiz. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993,

NEVES, A. Castanheira. A imagem do homem no universo
pratico. In: Digesta: Escritos acerca do Direito, do pensamento juridico, da
sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 1995, 3 v.

OST, Frangois, KERCHOVE, Michel van de (Coord.) Le jeu:
un paradigme pour le droit. Paris: LGDJ, 1992.

ROERMUND, Bert van. Derecho, relato y realidad. Trad. Hans
Lindahl. Madrid: Tecnos, 1997.

ROULAND, Norbert. introdution historique au droit. Paris:
PUF, 1998, p. 235.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de conhecimento.
Rio de Janeiro: Forense, 1978, v. 2.

VARELLA, Drauzio. Estagdo Carandiru. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1999.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Direito publico e direito
privado: sob o prisma das relagdes juridicas. 2. ed. rev. ¢ aum. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996.

194



A Educacio Compulsoria e a Idade Minima
para Admissio no Emprego

Lelio Bentes Corréa”

Desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 20, de 1988,
que elevou a idade minima para admissdo ao trabalho no Brasil para dezesseis
anos, o tema vem sendo debatido sob a optica da adequagdo de tal comando a
realidade nactonal Questiona-se da viabilidade de estabelecer tal patamar para
ingresso no mercado do trabalho em um pais desigual, onde a miseria assola
parcela significativa da populagio Dados do IBGE de 1999 indicam que 3 8
milhdes de adolescentes entre 15 e 17 anos trabalham no pais, a grande
maioria contribuindo com parcela significativa do orgamento famtliar

O debate em questio tem sido marcado pela preocupagdo
predominantemente trabalhista e pela visdo do trabalho como alternativa de
inclusdo social do adolescente desfavorecido economicamente e, por vezes,
como uma consequéncia mevitavel da pobreza Tal enfoque, no entanto,
revela-se insuficiente e desatualizado O trabalho ndo ¢ a unica, nem a melhor
alternativa de inclusdo social do adolescente Ao contrario, o trabalho precoce
exclui, na medida em que compete com a educagdo e interfere no processo de
aquisi¢do das competéncias basicas para o mundo contemporaneo

Recentemente o Primewro-Ministro italiano sentenciou, em
evento realizado para comemorar os excelentes resultados alcangados pelo
programa de qualifica¢do profissional daquele pais “no mundo globalizado
um pats sem mado-de-obra qualificada e um pais sem condigdes de
competitividade” Dados recentes divulgados pela Organizagdo das Nagdes
Unidas demonstram que os paises que mais se desenvolveram nos ultimos
anos foram exatamente os que mais investiram em educagdo, com especial
destaque para a China

Optar pelo tratamento da questdo sob a optica do trabalho em
detrimento da educagfo, significa optar pelo atraso, sucumbir ante as
dificuldades do momento e renunciar ao futuro E urgente a revisdo do eixo

*
® Lelio Bentes Corréa 33 e Subprocurador-Geral do Trabalho e Mestre em Direito
Internacional dos Direttos Humanos pela Universidade de Essex Reino Unmido
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sobre o qual se norteia o debate do tema em questio. E fundamental voltar a
atengdo para a importancia da educagdo no projeto de construgio de uma
Sociedade moderna, justa e igualitiria e do impacto positivo da Emenda
Constitucional n° 20 nesse processo.

As normas internacionais consagram a importancia da educagfo
como ferramenta para o desenvolvimento das potencialidades da crianca e do
adolescente a sua plenitude, impondo aos Estados o dever de fixar idade
minima para admissdo no emprego compativel com tal premissa. Assim é que
a Convengéio dos Direitos da Crianga (art. 32. § 2°), o Pacto dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 10, § 3°), o Protocolo Adicional a
Convengo Americana de Direitos Humanos na Area de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (art. 7°, § 1°) e a Conveng¢do n° 138, da Organizagio
Internacional do Trabalho (art. 2°), soam unissonas na protecdo do direito de
criangas e adolescentes & educagdo. Este ultimo diploma estabelece o principio
de que nenhum trabalho sera permitido antes da idade legalmente prevista para
o término educagdo compulséria, assegurando. ainda aos que ultrapassaram tal
idade mas ainda n3o concluiram o ensino obrigatério, o direito a exercer
trabalhos de natureza leve e compativeis com a freqiiéncia escolar (art. 7°, §
2°).

Fica clara, assim, a op¢do do Direito Internacional pelo
tratamento da educagdo como ferramenta para o desenvolvimento da crianga e
do adolescente, pelo menos até que tenha adquirido a maturidade e as
competéncias basicas necessarias ao ingresso no mundo do trabalho. Antes da
idade minima para admissdo no emprego, qualquer trabalho devera ser
considerado incompativel com o processo de desenvolvimento da crianga e do
adolescente, salvo se inserido em processo de educagéo vocacional ou técnica
ou de aprendizagem, observada idade minima compativel (Convengdo 138 da
OIT, art. 6°).

Nesse contexto, a consagragdo, na norma juridica mais
importante do pais — a Constitui¢do da Repiblica - da idade minima de
dezesseis anos para admissdo no emprego (salvo na condigdo de aprendiz. a
partir dos quatorze), implica o reconhecimento dos efeitos danosos ao
desenvolvimento da crianga e do adolescente de qualquer trabalho realizado
antes de tal idade. Mais do que isso, implica a consagragéo da educagéo como
ferramenta adequada ao pleno desenvolvimento de suas potencialidades. E
como tal. a educagiio devera ser gratuita e compulsoria, maxime em face da
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notéria impossibilidade do sistema de aprendizagem nacional absorver
tamanho contingente de adolescentes.

A opgo pela idade minima de dezesseis anos para admissdo no
emprego implica, para o Estado brasileiro, a obrigagdo de proporcionar
educagdo gratuita e compulsoria para todas as criangas e adolescentes na faixa
etaria correspondente. Do contrério, estar-se-ia condenando tal parcela da
populagdo ao limbo. De nada serviria a elevagdo da idade minima para
admissdo no emprego se o tempo equivalente ndo fosse destinado ao
“completo desenvolvimento™ da personalidade e potencialidades do
adolescente, por meio da educagio.

Tais considera¢des ganham ainda maior relevincia no momento
em que, por convocagio do Ministro do Trabalho, representantes dos
trabalhadores e dos empregadores retinem-se com o governo para debater a
idade minima a ser declarada a OIT, para fins de registro da ratificagfo, ja
autorizada pelo Congresso Nacional, da Convengio 138. E fundamental que,
em momento de tamanha relevancia, a posigdo comum dos representantes da
sociedade brasileira reflita o seu compromisso com o Brasil que idealizamos e
lutamos por construir, livre da submissdo e resignagdo passiva diante das
dificuldades que o momento oferece.
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O Futuro do Estado

Luiz Fernando Coelho"

Sumario:

1. A dimensdo politica da transmodernidade. 2. O pluralismo
juridico sistémico. 3. O pluralismo juridico alternativista. 4. O pluralismo
juridico transnacional. 5. Empresa Estado e nova ordem mundial.

1. A dimensao politica da transmodernidade.

Transmodernidade € o novo significante engendrado para aludir
aos tempo atuais. Ele traz em seu bojo a implicagdo dialética de alguns fatores
que estdo a produzir importantes modifica¢cdes no modo ocidental de encarar o
direito, o Estado ¢ a justica. Refiro-me a globalizagdo. ao avassalador dominio
da informagdo em todos os setores da experiéncia quotidiana, a generalizada
imposi¢do do modo de produgdo capitalista, fator este conjugado com a
aceitacdo quase undnime da ideologia neoliberal, ¢ 4 idéia do fim da histéria.
Esta, particularmente, impregna a transmodernidade de uma convicgdo de que
nada mais pode ser inventado ou criado em matéria de filosofia politica e
social, juridica por extensdo; ou seja, de que ndo existem alternativas para
além do capitalismo e do neoliberalismo, os quais constituem a melhor
garantia do Estado de Direito e da democracia

Os embates ideolégicos do fim da histéria se concentram
portanto na preservacdo dessas formas de organizagdo social, e se completa
com a defesa intransigente dos direitos humanos, da preservagdo ambiental e
da busca de methor qualidade de vida para todos.

A transmodernidade pode ser estudada sob trés aspectos,
politico. juridico e diqueldgico. O primeiro trata das transformagdes do
Estado, o segundo das transformagdes no direito, e o terceiro diz respeito as
mudangas nos critérios de justi¢a. entendendo-se por diquelogia a teoria da
justica.

™ Professor de Hermenéutica Juridica na Universidade Paranaense — UNIPAR — de
Umuarama e de Logica Juridica na Faculdade de Direito de Marilia.
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Neste ensaio tratarei da dimenséo politica.

O processo que conduziu & transmodernidade levou & afirmagéo
do Estado moderno como o ente mitico que, tendo ocupado o lugar dos velhos
fantasmas da ldade Média, passou a deter 0 monopolio da criagdo juridica.
Paralelamente, desenvolveu-se uma ideoiogia que procura arrancar o homem,
a sociedade e o proprio Estado, do contexto social-histérico para alga-los a
uma condi¢do de ndo historicidade: o Estado, instrumento e simbolo da
dominagdo social real, sai de si mesmo para coisificar-se num imaginario, o
Estado como ente metafisico, para depois retomar sua propria idéia como algo
legitimo em si mesmo, dispensando os critérios externos que o justificavam
perante a sociedade, para autoinstituir-se como entidade por si mesma legitima
e triunfante em sua tarefa de ocupagfio de todos os espagos normativos da
sociedade alienada.

Na era da transmodernidade, esse processo de autolegitimagdo
se apresenta extremamente sofisticado, pois o Estado democratico ¢ liberal se
impde como a forma final e triunfante da organizagdo politica da sociedade ¢
passa a anular, senfo cooptar, os ideais transformadores e as energias
socializantes ainda presentes na mesma sociedade. O fim da histéria, trazendo
em seu bojo o fim da filosofia, oculta a aceitagdo da estrutura social real que
se esconde sob a idéia do Estado, da democracia ocidental e do liberalismo
econdmico, pois doravante nada mais existe que deva ser legitimado pela
filosofia.

Na verdade, o fim da utopia comunista, dos fascismos ¢ de
todos os tipos de autoritarismo, favorece a aceitagio dos vencedores nessa luta
ideologica como portadores de valores e modelos que devem ser imitados,
esquecendo-se de que a imposi¢do forgada do capitalismo foi um dos fatores
que mais contribuiram para os pronunciamentos e golpes de Estado que
levaram a&s ditaduras militares na América Latina. Mas o fato é que a
contemporaneidade aceita como algo definitivo a organizagdo politica
centrada em Estados nacionais que se exigem sejam democriticos e de direito,
e que adotem os principios da economia de mercado, a defesa intransigente da
propriedade privada e da livre iniciativa, retirando-se o Estado as poucos da
atividade produtora; ao mesmo tempo, exige-se que sua economia possibilite o
acesso pela populagdo aos bens de consumo e a informag@o global. Nesse
contexto, a democracia liberal ¢ apresentada como a forma ideal final de um
processo, mas omitindo-se que ela foi construida e se mantém a custa da fome



e da miseria da grande maroria das populagdes dos paises ainda situados na
periferia do mundo industrializado

Entretanto, a imposi¢éo global desse paradigma politico final
impde uma adaptacdo do direito positivo as novas exigéncias, o que revela
algumas situagdes paradoxais

O primerro paradoxo consiste no fato de que a diminuigio da
esfera publica mediante a retirada do Estado legislador de consideraveis
espacos de normatividade, deveria teoricamente mmportar no aumento dos
espagos da autonomia individual, entretanto, o que se verifica e uma crescente
diminuigdo dessa autonomia, eis que os Individuos estdo cada vez mais
jungidos a clausulas e formas contratuats atipicas, com tendéncia a
substituigio do velho acordo dos contratos privados, baseados no principio da
autonomia da vontade, por contratos de adesdo, os quais tendem a generalizar-
se no mundo global

O paradoxo justamente reside em que a retirada do Estado
deveria importar no aumento da esfera de hberdade do individuo, mas o que
efetivamente se verifica ndo e a progressiva anulagdo do jus impern do
Estado, mas a transferéncia de grande parcela do poder normativo a
organizacdes cuja natureza Juridica ndo esta amnda suficientemente
caracterizada, mas cuja normatividade vem aos poucos sendo dotada de muito
maior eficacia essa nova normatividade descaracteriza os produtos do
imaginario juridico tomados como referencial da legitimidade, pois, com sua
absor¢io pela tecnica, 0 mesmo imagmario passa a ser desnecessario para
justificar uma dominagdo consentida Surge assim um novo :dealtypus de
dominagdo legitima, aquela que prescinde da legitimidade para se manter e
reproduzir

Ademais, a transmodernidade maxmmiza o paradoxo entre
legitimidade e legalidade, pois patrocina uma transicdo paradigmatica para
nova formas de juridicidade, as quais ndo mais se legitimam, em face das
tensoes mmexauriveis da historia contemporénea

Finalmente, o panorama politico da transmodernidade e por uma
terceira vez paradoxal, quando se constata que, apesar da extrema sofisticagdo
de seus fatores, ou talvez ate mesmo em func¢do deles, esta-se construindo uma
soctedade cada vez mais estandardizada pela informagdo cujos individuos s3o
destituidos de qualquer ambigio dirtgida a valores transcendentais eis que
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voltados para o mmediatismo da posse de bens materiais ¢ do uso dos
mstrumentos de um hedonismo materialista que so o dinheiro consegue
proporcionar

A teoria politica da transmodernidade consegue ainda manter a
ideta do Estado-nagdo, com sistema democratico de governo e primado da
constituicdo e das leis, mas persistem os velhos problemas Estados nacionais
subjugados pelo poder econémico, democracia apenas formal, fundada na
alienagdo do povo, e direito como nstrumento, ndo de conquista e promogdo
social dos mats pobres mas de dominagdo, com tendéncias conservadoras do
statu quo

Os corifeus e profetas da ideologia do fim da historia que
tratam de tecer loas a democracia ocidental, estio de manewra alienada a
servico de um sistema que se mantem pelo dominio econdmico e, por 15so tem
que ser apresentado como o melhor perante os povos dominados, o
inconsciente coletivo desses povos perifericos precisa ser invadido pela
ideologia do "povo romano", sendo que a visdo otimista dos seus interpretes
favorece sua inculcagdo no inconsciente dos "barbaros" M

Mas essa visdo otimista € no minimo Ingénua, pols essa
dimensdo politica na verdade representa, isto sim, a exaustdo de uma forma
sofisticada de opressdo econoémica que sucede ao colomalismo guerreiro e que
comeg¢a a implodir, pois ndo tem mais como alimentar-se simplesmente porque
o anseto de liberdade dos povos subdesenvolvidos comega a representar um
"basta"

2. O pluralismo juridico sistémico.

Se considerarmos que o Estado e apenas uma forma de
organizag¢do social historica que sucedeu as formas fragmentadas de poder
politico nerentes ao feudalismo, e perfeitamente legittmo questiona-lo quanto
a manuten¢do das caracteristicas que o definem, em face das transformagdes
engendradas no contexto da transmodermidade, bem como especular sobre a
nova ordem mundial que aos poucos se consolida

W FRELD Sigmund O Mal-estar na Ctvilizagdo Trad Jose Octavio de Aguar
Abreu Ed Standard brasileira das obras completas de Sigmund Freud Vol XXI Rio
de Janeiro Imago 1974
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A 1deia basica que possibilita o exame prospectivo de formas
alternativas de Estado e¢ o pluralismo. doutrina que hoje vé-se grandemente
enriquecida, em fungdo das transformagdes engendradas na compreensdo
mesma da 1deia de Estado. consequéncia dos fatores da transmodernidade

A partir de estudos sociologicos que propiciaram uma
percep¢do da natureza rrealista dos fundamentos da dogmatica juridica
tradicional e das proprias regras e conceitos legais, a doutrina do pluralismo
Juridico velo a ocupar importante /ocus teorico na ciéncia do direito Apesar
da dificuldade em sintetizar seus principios bastlares, as teorias pluralistas
apresentam um ponto de convergéncia a referéncia ao fato de que o diretto se
encontra msenido na sociedade, transcende os orgdos estatais e seu carater
emimentemente soclal admite a coexisténcia de diversos sistemas juridicos no
mesmo espago social E tratado portanto como um problema relacionado com
as fontes mateniais do direito, ao serem admitidas outras fontes de
positividade, alem dos poderes do Estado

Assim se na concep¢do monista somente um tipo de grupo
social, o grupo politico detem o poder para criar e ditar normas juridicas, para
o pluralismo todo grupo de alguma consisténcia esta habihtado a criar normas
que podem exercer muitas vezes o carater de simples regulamento e adquirir o
alcance de verdadeiras normas juridicas
Se buscarmos determinar os possivels antecedentes historicos dessa
concepgdo, talvez encontremos nas reagdes de Savigny contra a codificagdo e
o legalismo exegetico os primelros prenuncios, mas e possivel observar, ja
desde as teses jusnaturalistas em Althusius e Grotius, uma concepgdo
aproximada do plurahsmo jundico, ao reconhecerem a existéncia de uma
ordem juridica da sociedade oposta a ordem juridica do Estado propriamente
dita
O pluralismo juridico constitut o cerne da escola do diretto livre, de Ehrlich e
Kantorowicz

Segundo Ehrlich., a realidade juridica se apresenta em trés
categorias a) o direito da sociedade extraestatal, b) as regras de decisdo em
caso de conflito, e ¢) as proposigdes abstratas do direito, chamadas leis™® A
categoria principal e a primeira que nada tem a ver com o governo do Estado,

@ FRIEMANN I Theorie Génerale du Droit Paris LGDJ 1965 p 202
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pois a sociedade humana ¢ um enorme conjunto de associagdes que criam seus
proprios ordenamentos normativos, internos e auténomos.

Para fundamentar suas concepgdes, o autor estabelece uma
distingéo entre proposi¢des e normas juridicas A primeira ¢ uma formulagdo
precisa do preceito legal, contida num estatuto ou cddigo; a segunda ¢ um
comando legal emanado de uma associagdo determinada, que se expressa em
termos praticos para obter obediéncia. ainda que sem nenhuma formulagdo em
palavras.

Em todas as associacdes existe um numero muito maior de
normas legais do que propriamente proposicdes legais, pois sempre ha mais
leis aplicdveis a casos individuais do que aplicaveis a todas as relagdes
similares, sendo muito mais juridicas do que as oriundas dos trabalhos dos
legisladores.

As proposigdes juridicas se manifestam através da lei emanada
do Estado. Por esta razdo, sdo os instrumentos utilizados pelos tribunais e
outros orgdos da administracdo encarregados da manutengdo da ordem
juridica. Nesse ponto, assevera Ehrlich que grande parte da sociedade sequer
toma conhecimento de tais proposi¢des, pois as manifestagdes mais profundas
do direito sdo produzidas dentro da propria sociedade, através dos fatos
constituintes do que denomina direito livre, 0 que surge como manifestacdo
espontanea e concreta no seio das diferentes camadas sociais e dos diferentes
agrupamentos humanos. Tais fatos constituem a ordem juridica direta das
sociedades, base de todas as normas juridicas®’

Outro defensor dessa doutrina, Kantorowicz, contesta
veementemente o dogma do primado da lei, pois ¢ a vontade livre dos homens
que se constitui em fonte das ordenagdes que regem o comportamento dentro
desses grupos. Em seu afa de libertar o direito da tirania da lei, esse autor
distingue entre o direito em si, que ¢ o politico, insuficiente para a previsao de
todas as hipoteses que a realidade oferece, a ciéncia do direito e a justiga
pratica. O ordenamento juridico nada tem a ver com o Estado, ¢ um direito
livre, constituido na sua maior parte por convicgdes predominantes em certo

® ¢f EHRLICH, Eugen O Estudo do Direito Vivo Apud SOUTO, Cldudio e
FALCAO, Joaguim, Sociologia e Direito Sdo Paulo . Pioneira, 1980, p 132
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tempo e lugar. O direito livre € portanto o direito positivo fundamental, que se
identifica com o sentimento dominante dentro de uma coletividade'*.

Além da escola do direito livre, outra importante manifestagdo
do pluralismo juridico se desenvolve no contexto da teoria da institui¢ao.

Considera-se que a instituicdo surge onde houver o
estabelecimento de relagdes sociais estaveis e permanentes. E onde houver
uma institui¢do, caraterizado estard um ordenamento juridico, pois o direito s6
o0 é enquanto se pde em uma institui¢do concreta que se consolida no proprio
ordenamento social. A ligdo € de Santi Romano, que define o Estado como
toda ordenacdo juridica territorial originaria, e admite a substitui¢do do termo
ordenacdo juridica por ente, comunidade ou instituicdo”™. Embora admitindo
como direito positivo somente o do Estado, considera este como instituig3o,
portanto, um ordenamento entre muitos outros, negando-the o monopélic do
direito. pois toda instituigdo de cardter estdvel e permanente constitui um
ordenamento juridico, o qual tem vida auténoma, fora do Estado e até mesmo
contra o Estado.

Este aparente paradoxo deve-se a uma separagdo que deve ser
estabelecida entre o licito e o juridico. Uma institui¢do constitui um corpo
independente, portador de uma consciéncia juridica que se vale a si propria
gragas a sua organizagdo e, ainda que ilicita do ponto de vista estatal, ndo
perde sua juridicidade. Isso ndo obstante, nem todas as instituigdes possuem
autonomia absoluta e podem mesmo estar integradas em outras mais
complexas. Mas esta ligagao ndo lhes subtrai a unidade que constituem em si
mesmas no que diz respeito aos seus fins proprios e especificos e quanto as
suas relagdes internas. Mas admite-se uma escala de abrangéncia entre os
sistemas juridicos, de tal sorte que o mais amplo dos ordenamentos ¢ o direito
internacional, formando o das instituigdes menores sistemas menos
abrangentes que o estatal que, assim, permanece num escaldo intermédio,
embora todos eles gozem de relativa autonomia frente aos demais.

@ KANTOROWICZ, Hermann. A luta pela ciéncia do direito. IN Savigny, Kirchmann,
Zitelmann, Kantorowicz. La Ciencia del Derecho (coletdnea de textos). Buenos Aires
Losada, 1949, p. 325-373.

) ROMANO, Santi. Principios de Direito Constitucional Geral. Trad. Maria Helena
Diniz. Sdo Paulo:RT, 1977, p. 92/93.
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Aceitando-se os fundamentos socioldgicos do pluralismo,
chega-se mesmo a admitir que o direito ndo necessita do Estado, pois € no seio
da comunidade que surge o fenomeno juridico. E de reconhecer-se destarte a
existéncia de um pluralismo ordenamental tanto no plano supraestatal como no
infraestatal. Assim, em plano superior ao Estado, sdo centros geradores de
normas juridicas as organiza¢des internacionais e, em nivel inferior, os
sindicatos, as empresas e os servigos publicos descentralizados, entre outros.
Todas essas organizactes sdo verdadeiros centros responsaveis pela geragdo
espontinea de um direito que nasce dos fatos normativos da vida societaria.

Lévy-Bruhl inclui ademais os direitos religiosos ¢ os das
organizagdes internacionais®. Entre os primeiros lembra o direito canénico —
catélico ou protestante — o mugulmano, o hebreu antigo e o direito de algumas
religides do Ocidente e do Extremo Oriente, reconhecendo em suas normas
um indiscutivel carater juridico. O Cordo e a Biblia, por exemplo, ndo se
restringem a um ambito exclusivamente religioso, ndo estabelecem somente
normas reguladoras das relacdes entre o homem e o divino, mas excedem esse
campo de abrangéncia para ditar normas, na sua grande maioria bastante
minuciosas, relacionadas a questdes exclusivamente humanas, como as
atinentes & familia, as sucessdes, as obrigagdes e tantas outras. Desnecessario
lembrar que ditas normas ndo emanam de um poder politico organizado, mas
de um poder difuso que independe do Estado.

Ao analisar as organiza¢Ges internacionais, Lévy-Bruhl
considera muito mais evidente o pluralismo determinado pelas normas
emanadas destes organismos, eis que, embora sejam em sua a maioria regras
de caréter técnico e cultural, ndo é possivel negar a existéncia de algumas que
tém nitido carater juridico. Lembra, por exemplo, a Sociedade das Nagdes,
sucedida pela ONU, da qual fazem parte todas as na¢des movidas por um
espirito democratico comum. Outros tantos drgdos de carater internacional
vém modernamente se instalando, sobretudo no plano econémico.

O argumento de que as prescrigdes dimanadas de tais 6rgéos
carecem de juridicidade, porquanto ndo existe um poder politico habilitado ou
suficientemente credenciado para torna-las obrigatorias. ndo se sustenta. Na
verdade, a obrigatoriedade ndo constitui caracteristica absolutamente essencial
da norma juridica, ¢ o exemplo mais significativo é o da norma de direito

©® BRUHL, H Levy Sociologia del Derecho Buenos Awres Universitaria, 1964, p
13/19
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internacional, ao qual ndo se pode negar o cardter de verdadeiro direito, que
ndo se apoia em um poder politico constituido. Assim, as normas da
Organizacdo das Nagdes Unidas e da Corte de Justica de Haia, por exemplo,
inobstante seu carater de recomendagéo € a inexisténcia de uma forga piblica
que as execute, ndo se pode negar o qualificativo de juridicas.

Aduz ainda Lévy-Bruhl outro exemplo de direito supraestatal,
lembrando certas organizagdes consuetudinarias profissionais, que se
formaram sem levar em consideragdo as fronteiras estatais ou a nacionalidade
dos paises envolvidos. Como a mais carateristica, cita o jus mercatorum, o
direito dos comerciantes, que se estendeu por toda a Idade Média, tendo sido
rigorosamente observado como se fora uma lei nacional.

Isso ndo obstante, referindo-se ao direito da antigiiidade, o autor
considera temerdria qualquer afirmagdo relativa & existéncia de um direito
elaborado por grupos inferiores a sociedade politica, porquanto os costumes
familiares, tal como é possivel conhecé-los na Grécia, em Roma e entre os
germanos, ndo podem ser apontados como normas efetiva ou propriamente
estatais, uma vez que a gens romana, 0 genos grego e a saipé germana
exerciam fungdes politicas, face & quase completa auséncia de poder politico
organizado. Mas essa ilagdo ndo se aplica a Idade Média pois, a partir da
queda do império carolingeo, observa-se na Europa Ocidental a implantagéo
de um numero consideravel de costumes juridicos regionais, observados em
espacos cuja extensdo territorial amiide ndo correspondia & extensio de
dominio de uma determinada autoridade feudal. Tais praticas costumeiras nio
guardavam relagdo com o poder politico, revestindo-se de uma auténtica
juridicidade plural.

A questio € muito mais perceptivel no Estado Moderno.
Contrariando aqueles que atribuem ao Estado o monopolio da elaboragio de
normas juridicas, os pluralistas afirmam que todo agrupamento humano tem
seu direito. Assim, como a nagdo tem o seu direito, também o tém um clube
desportivo, uma agremiagdo recreativa, uma sociedade de comércio, um
sindicato. Ha que se reconhecer que quase sempre tais grupos secundarios se
acomodam dentro de limites estabelecidos pela lei, ou seja, as decisdes que
deliberam se ajustam & lei. Pode, todavia acontecer que um grupo particular se
desvincule da pratica juridica, criando novas normas. Estas determinam
inovagdes que podem ser de duas ordens, dependendo do fato de estarem
conformes ou ndo aos mandamentos do direito comum.
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No primeiro caso, estas novas normas podem ser vistas como
instrumentos de precisdo e aperfeigoamento do direito, o que ndo permite falar
em uma efetiva ou real criagdo de novo direito. Por outro lado, quando as
inovagdes ndo seguem os delineamentos do direito comum, é porque sio
determinadas pelo fato de ndo encontrar o grupo secundério, nas normas do
direito comum, a possibilidade de desenvolver suas atividades e de cumprir os
papéis em que se empenha. Neste caso, o grupo criaria um novo direito, por
meio da modificagdo consciente ou inconsciente da pratica juridica vigente,
impondo normas paralegais ou, entdo, francamente ilegais. A questdo da
juridicidade de tais normas reveste-se aqui de carater secundario, valendo
ressaltar que, quando no espago juridico de uma sociedade um grupo
particular cria normas proprias que diferem do direito comum, e quando tais
normas sdo aplicadas e vigoram sem oposi¢do por parte dos interessados,
podemos considera-las como normas juridicas. ou em estado latente, ou em
estado clandestino, que poderdo adquirir tal grau de importdncia que
determine sua inclusdo no conjunto do ordenamento juridico.

Na afirmagdo das teses pluralistas, avulta igualmente o
pensamento de Duguit. No afd de explicar a criagfio do direito, reconhece esse
autor que o fator determinante de uma norma social € o fato de ser o homem
um ser social. Ora, dizer que o homem ¢ um ser social ¢ afirmar que ele néo
vive sendo em sociedade; ¢ afirmar também que existe uma lei social, a qual
tem por objetivo regular as atividades individuais de seus membros. E esta lei
do grupo social pode em determinado momento se transformar em norma
juridica, porque o conjunto das consciéncias individuais componentes do
grupo alcanga a compreensdo de que a sangdo material desta norma pode ser
socialmente organizada. A norma social ou é econdmica ou ¢ moral. 0 que
determina que toda norma juridica tenha um ou outro destes elementos. O
importante ¢ identificar o fato determinante da transforma¢do de uma norma
econdmica ou moral em norma juridica. Ora, se € a massa das consciéncias
sociais que reconhece o momento em que a san¢do da norma social pode ser
organizada, o elemento que determina essa transformagdo sé pode ser a
coerg¢o social. Deste modo. fica o direito positivo absolutamente liberado de
qualquer dependéncia do Estado, o qual ndo esta acima dos individuos. com o
poder supremo de fazer cumprir as suas leis. Ao contrério, o Estado exerce o
papel de um drgfo ao qual o grupo social outorga forga para agir em fungéo

208



das regras juridicas emanadas da solidariedade social”. Observa Reale que o
pluralismo de Duguit. mais do que resultante de uma analise especial dos
circulos ou ordenamentos particulares, como acontece em Hauriou e Santi
Romano. configura um pluralismo que se ignora®.

Entre nds, destaca-se o trabalho de Miranda Rosa’®. Ao analisar
o direito como fato social, este autor chama a atengdo para o fendmeno de sua
formagio extra legislativa. Seguindo a trilha de Ehrlich € Gurvitch, afirma que
ja estd superada, do ponto de vista socioldgico, a discussdo quanto & existéncia
de uma imensa variedade de normas que podem muito bem ser incluidas na
categoria de normas juridicas, muito embora ndo sejam produzidas pelo
Estado. Tais normas, que podem emanar de associagdes, de sindicatos, ndo
raramente sdo dotadas de forga coativa superior 2 do Estado. o que muitas
vezes determina a sua prevaléncia em caso de conflitos.

Esses importantes fatores de ordem sociologica foram objeto de
valiosa pesquisa realizada por Souza Santos, comprovando uma situagdo de
pluralismo juridico decorrente dos conflitos relacionados com a posse da terra
conjugada com o direito de construgdo. Ressalta o autor um aspecto bastante
interessante quanto a relativa autonomia que possui a comunidade entdo
formada, no caso uma favela, autonomia esta decorrente da ilegalidade
coletiva da habitacdo frente aos ditames do direito oficial, 0 que condiciona o
relacionamento da favela, como comunidade, com o aparelho juridico-
politico. Disso resulta o estabelecimento de um direito préprio da
comunidade, paralelo ao direito ou mesmo em conflito com ele, para a solugéo
dos problemas internos, dando origem, assim, a uma relagdo de pluralismo
juridico que n#io ¢ igualitaria, uma vez que o direito interno da comunidade ¢é
dependente do direito oficial'?.

T DUGLIT, Léon Traué de Droit Constitutionnel, 3 ed Pans, 1927-1928, apud
REALE Miguel Teoria do Direito e do Estado. 4° ed, Sdo Paulo Sararva, 1984, p
267 s

® REALE, Miguel Ob Cit p 272

' ROSA Felippe A de Miranda Sociologia do Direito. 5° ed Rio de Janewro Zahar,
1977

10 SANTOS. Boaventura de Souza Notas sobre a Histdria juridico-social de
Passdrgada, IN SOUTO, Claudio e FALCAO, Joaguim Sociologia e Direito. Op cit,
p 1095 Tb O Discurso e o Poder, Coimbra, 1980
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I ssas vertentes doutrinanias petfilham um pluralismo bastante
dituso que ndo se deshiga nem da concepgdo jundicista do Estado nem da
idera de sistema para explicar a articulagdo entie as noimas de um
ordenamento ao qual se atitbuem as caractetisticas da junidicidade ¢ o
ordenamento estatal Alem disso em geral admitem cetto grau de hietarquia
ndo so quanto a eficacia dessas noimas no sentido de que este eferto depende
de sua maior ou menor mtegracdio com o dieito positivo, como tambem no
tocante a legitimidade mesma dos ordenamentos paraestatais Ou, seja no
{fundo o pluralisimo tradicional concede a primazia ao direito do Estado

Catbonnter alerta para o petigo de se criar formulas exageradas
de plutalismo e aptesenta o seguinte dilema ou os fendmenos definidos como
partes mtegrantes de um outto direito sdo considerados e absotvidos pelo
direito comum, quando o sistema juridico local tem sua unidade 1estamada, ou
entdo estes fendmenos ficam a margem, no estado selvagem, ndo sdo
mtegrados pelo sistema e ndio podem, por isso, receber a quahficagdo de
vetdadenro direito Podem, no maximo, ser quahficados de subdueito Ora, o
junidico e o mfiajundico ndo compattitham de 1déntica natuteza e portanto
ndo constituem uma plutahidade, reduzindo-se assim essa douttina a uma
grande 1lusdo, a de querer 1dentificar o embate entie os fendmenos
intrajutidicos e os jurtdicos como se fora um embate entic dois sistemas,
quando na verdade a luta se trava entre um verdadeno sistema jutidico e um
pretenso dinetto O autor assevera que o plutalismo junidico se mstaura num
momento, ndo de oposigo entte noimas, mas no que se iefere a modos
diversos de mterpretagdo ou aphcagdo de uma mesma norma

Admitida a capacidade do jui7 de criar dueirto, admitida tambem
deve ser a conclusio de que a pluralidade de juizes que atuam em um sistema,
pelo meto ato de julgar, ra indefectivelmente gerar uma plurahdade de
fendmenos juridicos

Detentores do poder soberano de apieciagdo, os juizes tendem a
estabelecer atitudes originais em suas jurisdigdes, determinadas, ou por
condigdes subjetivas ligadas ao seu humor mdividual ou habitual, ou por
condigdes objetivas do meio em que atuam, tais como historicas, geograficas,
econdmicas ou culturais Estas atitudes, revestidas de um particularismo local
ou regional na aplicagfio das leis nacionais, engendram uma situagéo que pode



ser, pela sua estabihdade ¢ abrangéncia, reconhecida como a criagdo de um
1
sub-sistema de direito"”

A conclusdo a que se chega € que, do ponto de vista do
pluralismo tradicional, as ordens normativas plurais formam com a ordem
estatal um grande sistema analitico, no sentido de que sua eficacia e
legitimidade se apresentam numa relagdo de complementariedade, isto e, ainda
que se possa admitir uma normatividade plural contra legem, esta pressupde a
normatividade estatal Trata-se portanto de um pluralismo juridico sistémico,
com o qual ndo se confundem as novas expressdes que visiumbramos nos dias
de hoje

Na transmodernidade, a progressiva retirada do Estado da
atividade reguladora das condutas ntersubjetivas e capaz de provocar uma
situagdo de caos normativo, da qual se aproveitam outros nicleos de produgio
juridica, secundum legem, praeter legem € até mesmo contra legem, para criar
seu proprio direito

Esses novos ntcleos podem ser divididos em duas categorias
alguns deles surgem espontaneamente em face da auséncia do Estado ou, pelo
menos, na medida em que o Estado falha no cumprimento de seus objetivos, o
que produz mseguran¢a ¢ desconfianga das populagdes marginalizadas, que
tratam de estabelecer solugdes alternativas para seus problemas, dai advindo
um drretto alternativo Outros nticleos aproveitam-se porém da auséncia do
Estado. e ate mesmo forcejam sua retirada da atividade normativa, em setores
nos quais tenham interesse, para ocupar seu lugar em proveito proprio. criando
uma espécie de direito transnactonal

Na medida em que ambas as formas constituem expressdes
transmodernas  do  pluralismo  juridico, proponho  denomina-las,
respectivamente, pfuralismo juridico alternativista e pluralismo juridico
transnacional

3. O pluralismo juridico alternativista.

A abertura proporcionada por Miranda Rosa e que ja fora
inferida das teses do plurahismo sistémico, para outras fontes materiais

U CARBONNIER Jean Sociologia Juridica Coimbra Almedina 1969 p 220s

211



identificadas em oiganizagdes racionais, estabelecidas na conformidade ou
ndo do duerto positivo oficial, abre a peispectiva de nova forma de
pluralismo, que aventa a atribuicdo de juiidicidade a decisdes, declaragdes e
manifestagdes tendentes a transformar-se em normas autenticamente juridicas,
no selo de organizagdes que lutam pelos direitos dos setores mais necessitados
na atual sociedade de classes Trata-se de uma produg¢@o normativa que se
organiza e Institucionaliza na medida em que adquire certa estabilidade, mas
inteirtamente a margem do dueito oficial, chegando ate mesmo a dele
prescindir

Este tipo de pluralismo organizado e 1eferido por Wolkmer
como ostentando um conteudo de teor progressista, sendo por ele denominado
pluralismo  juridico comunitario parttc:pat:vo“z ) Por razdes que serdo
entietanto expostas, proponho designa-lo como um pluralismo juridico
alternativista, pois suas teses basilares na verdade constituem uma alternativa
ao dneito oficial, um dwetto alternativo

Guardadas as peculiaridades de cada posigdo doutrinaria, esta
forma de plurahsmo e tambem tiefertda por Canotilho como um direito
reflean o, fundamentalmente constituido pelo conjunto de regras definidoras
dos esquemas relacionais dos grupos e organizagdes da época atual Assinala
Canotilho que a existéncia de tais normas identifica uma nova constituigdo, na
qual se estabelecem as condigBes para uma auto-regulag@o social efetivada
pelos atores neocorporativos'™”

Todavia, analogamente ao que sucede com o pluralismo
sistémico, esse pluralismo comunitario patticipativo acaba por integrai-se ao
direito oficial, seja sendo por ele simplesmente tolerado, ja que ndo constitui
obice mais serio ao tipo de dominagdo exercida atraves do direito positivo,
seja impondo-se a ele como direito alternativo que aspira a ocupar o lugar do
diretto oficial, em relagdo ao qual se considera precisamente alternativo, dai
que a medida que fazem parte do sistema considerado pela dogmatica
jutidica, podem ser ambos defimidos como subespecies do pluralismo
tradicional

Y BOLAMER Antonio Carlos Pluralismo Juridico Sdo Paulo Alfa Omega 1994
p 323

Uy CINOTITHO J T Gomes Diretto Constitucional ¢ Teorta da Constituigdio
3 ud (rampressdo) Commbra Almedina 1999 p 1079
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Mas ao falar em direito alternativo, como fundamento do
pluralismo alternativista, cumpre relevar importante distingdo, que ¢ a
estabelecida entre o direito alternativo propriamente dito € a teoria européia
do uso alternativo do direito. Corréas enfatiza que o uso alternativo diz
respeito ao uso do direito hegemonico — direito hegemdnico é o direito
positivo oficial - para conseguir resultados néo propriamente compativeis, ou
pelo menos ndo desejados por esse mesmo direito hegemonico, enquanto que
o direito alternativo alude a existéncia de um ordenamento, inserido ou
paralelo ao direito hegeménico, mas que legitima o afastamento, a
inobservéncia ou mesmo a violagdo das normas desse direito. Mas esse autor
diverge de Wolkmer no sentido de que os dois tipos ndo se confundem com o
pluralismo juridico, pelo qual se entende a vigéncia no mesmo territorio de
mais de um ordenamento juridico(”).

A tese de Corréas tem o mérito de afastar a freqiiente confusio
entre ambas as doutrinas. A partir de sua leitura, pode-se entender que os
juristas que se consideram alfernativos na verdade sé o sdo autenticamente
quando sua atividade pratica, como magistrados, promotores de justica,
advogados e professores de direito, é dirigida contra o direito hegeménico,
isto ¢, se transforma numa atividade de luta e conquista de direitos para os
excluidos da sociedades, uma luta muitas vezes considerada subversiva pelo
direito e saber juridico oficial. E nesse sentido que Andrade se refere a um
direito alternativo brasileiro, como espago de luta pelo povo oprimido’®. Em
caso contrario, 3 medida que se refugiam no direito positivo € 0 usam como
espago de luta, estdo mais proximos do uso alternativo.

Todas essas tendéncias que t€m em comum a busca de solugdes
alternativas para a crise do direito contemporéneo podem ser reunidas numa
doutrina juridica hoje de alcance universal, a qual pode receber a
denominagdo de alternativismo juridico, devido & indiscutivel influéncia que
exerceu, em determinada época da histéria do direito brasileiro, para a
compreensdo do papel social e politico dos juristas, tanto a teoria do uso
alternativo do direito quanto o movimento hermenéutico dos magistrados
brasileiros que recebeu o nome de grupo de direito alternativo.

Y CORREAS. Oscar Teoria del Derecho Barcelona Bosch, 1995 Tb Introduccion
a la critica del Derecho Moderno (esbozo) Puebla Universidad Autonoma de

Puebla, 1986.
% ANDRADE Lédio Rosa de Introducdo ao Direito Alternativo Brasileiro. Porto

Alegre Livraria dos Advogados 1996
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Entretanto, alem destas, cumpre destacar o movimento critical
legal studies, nos Estados Unidos, e certos questionamentos em materia de
filosofia do direto levados a efeito por juristas e filosofos canadenses,
reunidos em torno da Association Canadienne-frangaise pour | avancement
des sciences — ACFAS Entre estes, avulta a obra de Bjarne Melkevik, a partir
da reunido de um grupo de estudos por ele organizado na Universidade Laval
de Quebec onde se discutem temas como as relagdes entre politica e
ideologla, suas nstituigdes e seus operadores os desafios e perspectivas para a
cultura juridica do futuro, o fim da hegemonmia do positivismo juridico
modernidade e pos-modernidade, e outros temas, segundo uma perspectiva
mterdisciplinar e critica'® O grupo canadense de Melkevik aproxima-se
assim da metodologia que, no sul do Brasil aponta para a teoria critica do
diretto

Quanto ao movimento americano critical legal studies, e
formado por um grupo bastante amplo de estudiosos da filosofia juridica
americana, o qual vem polemizando com o pensamento tradicional
questionando seus fundamentos filosoficos, sociologicos e politicos Seu
objetivo primordial tem sido a critica interna da razio juridica, revelando suas
contradi¢des linguisticas e axiologicas em diversos setores da doutrina juridica
¢ da pratica judicial, para demonstrar seu carater indeterminado e 1deologico e
impugnar assim a falsa autonomia do direito € do pensamento juridico
analitico com respeito ao debate substantivo de carater moral e politico As
criticas localizadas da CLS emitidas desde uma esquerda bastante heterodoxa
herdewra do radicalismo cultural da new /eft americana dos anos sessenta e
distanciada do marxismo cientifico tém sido dirigidas contra uma 1mensa
variedade de discursos contra o formalismo juridico a policy analsis, a
sociologla positivista a jurisprudéncia de principios, a filosofia politica
liberal o determinismo marxista a anahise econdmica do direito a grande
teorta soctal classica e a educagdo juridica, mas sempre pressupondo a
rejeicdo as pretensdes de objetividade racionalidade cientificidade e
apoliticidade desses discursos, que os converteria em discursos de poder ao
incorporar e transmitir uma visdo solida e estavel do statu quo que desanima
as tentativas de subverté-lo A énfase da CLS na indeterminagéio juridica e na
plastictdade social pretende descongelar a falsa necessidade dessa visdo,

(9 VELKEVIK Bjarne Horizons de la Philosophte du Droit Quebec Les Presses
de | Universite Laval 1998 Tb Postmodernisme, droit et “adieu a la raison”
Criique de la conception postmoderne du droit [N Carrefour Philosophie et Drout
Actes du Collogue DIKE Quebec Unwversite Laval 1995 p 41
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abrindo assim o caminho para a imaginagio e proposta de mundos

alternativos®'”.

Os seguidores do movimento condenam a educagio juridica
tradicional americana, a qual perpetua o formalismo dos mitos que legitimam
o atual estatuto do direito e de seus operadores, e a propria cultura politica
americana consolidada na Constitui¢do, tdo fortemente reverenciada. Deve-se
observar que o elemento propriamente critico do movimento afasta-se dos
pensadores do establishment angloamericano e recupera a filosofia continental
européia a partir de Wittgenstein, Foucault, Derrida e Lacan, por um lado e
pelo neomarxismo de Althousser e Poulantzas por outro'®

Entretanto, ressalvada a opinido de Corréas, a que supra me
referi, penso poder estabelecer uma distingéo entre a teoria do uso alternativo
do direito e o chamado direrto alternativo. O primeiro fundamenta-se na
filosofia marxiana e considera o direito burgués tdo somente uma fase
transitéria da evolugdo dialética da sociedade, que tende a ser superada pela
implantagdo do socialismo; j4 os alternativistas latino-americanos, de modo
geral, consideram despicienda a questdo dos fundamentos filosoficos de sua
préaxis, ou pelo menos néo se preocupam com isso, envolvidos que estdo nos
problemas concretos do dia-a-dia da justi¢a, num pais imenso como € o Brasil,
com a majoria de sua populagdo mantida na miséria e na ignorincia. Em suma,
pensam eles que ndio ¢ discutindo os fundamentos filosoficos das teorias
juridicas que se vai dar de comer a quem tem fome e beber a quem tem sede.

Uma ala importante desse alternativismo aproveita a ética do
cristianismo conforme exposta por Dussel’® e Gutiérrez®®, que fala de uma
teologia do oprimido, a partir da concepgao, ja trivializada entre numerosos
tedlogos cristdos, de que € preciso antes cuidar do corpo para depois cuidar da

) LLEDO, Juan A Pere= EI movimiento “Critical Legal Studies” Madrid Tecnos,
1996

8 CAMPBELL, Tom D Legal Studies IN GOODIN, Robert E e PETTIT, Phulipp A
Companion do Contemporary Political Philosophy Cambridge Blackwell, 1996 p
195 s

U9 DUSSEL, Enrique D Filosofia da Libertagado na América Latina Sdo Paulo
Loyola, 1976 Tb Filosofia da Libertacdo: critica @ ideologia da exclusdo Sao
Paulo Paulus, 1995 Th Etica da libertacdo — na idade da globalizacdo e da
exclusdo Petropolis Vozes, 2000

@9 GUTIERREZ, Gustavo Teologia da Libertagdo Petrépolis Vozes, 1979
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alma. Nesta diregdo, seguindo a exposi¢do de Dussel. o povo. como coletivo
historico, orgénico, € ndo s6 como multiddo. mas como sujeito histérico
dotado de memdria e identidade e com estrururas proprias, € igualmente a
totalidade dos oprimidos, na condigdo de oprimidos em um determinado
sistema®".

Essa nogio de estrutura original caracteristica das sociedades
oprimidas, ou de grupos oprimidos na sociedade, pode conter seu direito do
oprimido, o qual assemelha-se a produgdo normativa plural descrita por Souza
Santos. E se trata evidentemente de uma juridicidade alternativa que nucleia o
direito plural exposto por Wolkmer.

Mas o alternativismo envolve uma contradigdo insuperavel,
posta em evidéncia quando se constata que o simples fato de dizer-se
alternativo traduz o desejo de deixar de sé-lo, pois um saber ou
comportamento alternativo - a menos que haja boa dose de hipocrisia - aspira
a que todos os imitem: o que na verdade ocorre é que todo alternativismo
deseja a ser o oficial, o normal. E o que ocorre quando um grupo
revolucionario obtém o poder e impde. pela for¢a ou pela manipulagio
ideoldgica, suas proprias idéias. seus ideais politicos. suas normas, ao
conjunto da sociedade. Ai, o que antes era normal. na medida em que se
refugia na clandestinidade, passa a ser alternativo.

Essa contradi¢o inerente ao alternativismo juridico € enfatizada
por Luhmann, quando constata a configuragéo de trés tipos: a alternativa no
direito, a alternativa ao direito e a alternativa contra o direito; referindo-se a
movimento semelhante ocorrido na Alemanha nos anos sessenta e setenta,
constata que a época ndo se sabia se o que se pretendia era buscar alternativas
dentro do direito em vigor ou fora dele: nesta segunda hipétese criava-se um
paradoxo, pois o que se pretendia era dar legalidade ou legitimidade,
reconhecida pelo direito positivo, ao descumprimento de suas préprias

. - “n . . (22
normas, como no caso das discussoes sobre a desobediéncia civil®,

= DUSSEL, Enrigue D La producion tedrica de Marx: un comentario a los
Grundrisse Bogota Siglo Veintiuno, 1990

2 LUHMANN, Niklas Entrewvista concedida no dia 0509 94, em Foz do lguacu,
transcrita em GUERRA FILHO, Willis Santiago Autopoiese do Direito na Sociedade
Pés-moderna Porto Alegre Livraria do Advogado, 1997, p 103
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De qualquer forma, na medida em que a sociedade se organiza
através de associagdes, sindicatos, entidades ndo governamentais e outras,
reconhecidas ou ndo formalmente pelo Estado e procuram impor 4 sociedade
em geral seus préprios critérios de juridicidade que se insurgem contra o
direito oficial, realiza-se o pluralismo descrito por Wolkmer como
comunitario e prospectivo, mas que constitui um segundo tipo ao qual se
adequa a denominagdo de pluralismo juridico alternativista.

As duas formas do pluralismo tradicional correspondem
portanto a um pluralismo sistémico e um pluralismo alternativista. nome que
se atribui pelo alcance especial que. dentro do neopluralismo de Wolkmer,
tem a tese do direito alternativo como correspondendo a produgdo normativa
de associagdes, sindicatos e outros orgdos da comunidade que lutam pela
promogdo social dos excluidos.

4. O pluralismo juridico transnacional.

Este pluralismo infraestatal sempre foi estudado como uma certa
curiosidade filoséfica do Direito, mas como um objeto sociolégico, cuja
constatagdo como realidade concreta dos relacionamentos humanos ndo
chegaria a abalar as estruturas do Estado.

Entretanto, a partir da emergéncia de novos centros de produgio
normativa. paralelos ao Estado e até acima e contra ele. o pluralismo passa ter
uma caracteristica transnacional, pois, em fungdo das transformagdes
engendradas pela transmodernidade, constatam-se novas formas de
juridicidade que transcendem o pluralismo tradicional; trata-se de um
pluralismo transnacional. Refiro-me a uma forma transnacional e ndo
transestatal, porque sua consolidagdo prescinde da existéncia do Estado,
embora ndo possa ignorar a realidade das nagdes em sua dimensdo sociolégica
e antropoldgica, ndo politica.

Cabe ressaltar desde logo que as transformagdes engendradas
pela transmodernidade incidem sobre o Estado; elas principiam pela
minimizacdo de sua soberania interna enquanto poder de fazer as leis, e
externa, enquanto autonomia no concerto das nagdes, € culminam com sua
propria transformagdo como unidade dntica que consolida a organizagdo
social caracteristica da transmodernidade.



A realidade da existéncia dessas formas plurais de produgdo
normativa repercute diretamente no micleo mesmo da concep¢do dogmatica
do direito, que ¢ a relag¢do ontoldgica entre o Estado e o direito, que, de um
status tedrico de identidade, como em Kelsen, por exemplo, passa
progressivamente a comportar um direito, igualmente positivo, produzido por
organizagdes sociais plurais.

Ao tratar especificamente do Estado, pode-se constatar que esse
efeito é muito mais abrangente, pois ndo se trata apenas da volatilizagdo da
soberania, mas da emergéncia de novos centros de poder e decisdo que ndo
sdo absorvidas pelo direito estatal, mas. pelo contrario, este ¢ que tende a ser
absorvido pela normatividade dimanada desses centros. Trata-se de uma
producdo juridica que tem o efeito de transformar o Estado em empresa ¢ a
empresa em Estado. Com isso, nas relagbes entre o direito € o Estado ndo é
este que se deixa propriamente substituir por outros centros de normatividade
social, mas a propria coercitividade como categoria fundamental do direito
que perde seu alcance ontologico; ou seja, o direito deixa de ser coercitivo
para impor-se em virtude de outros instrumentos, o Estado deixa de ser
definido em fungdo de ser o detentor do monopdlio da violéncia
institucionalizada, e a categoria central que possibilita a compreensdo gnosica
de ambos passa a ser o consenso. Finalmente, a relagfo logica entre o Estado e
o direito, bem como entre os termos das proposi¢Ses normativas do direito,
passa a ter uma configuragdo puramente instrumental, que liga meios a fins e
ndo mais uma racionalidade analitica que liga imputativamente antecedentes e
conseqiientes.

Este descredenciamento da coer¢io como caracteristica
essencial do direito est4 na base de auténtica reviravolta no modo de conceber
o Estado ¢ o direito, pois leva a que o mercado substitua gradativamente a
politica na tomada de decisdes que afetam toda a sociedade. Essas decisdes
sdo tomadas mais em fungio das necessidades ¢ dos interesses do mercado
mundial, do que propriamente das necessidades sociais e politicas dos
cidaddos. Ora, para atender a esses interesses, em primeiro lugar os governos
provinciais — estaduais no Brasil - se entregam a uma competi¢do predatéria a
fim de atrair investimentos. Dai resulta que as grandes organizagdes
empresariais mundiais impdem aos direitos provinciais e estaduais aquilo que
acham ser mais importante, que sdo suas proprias regras.

SO que essas regras ndo sdo absorvidas pelo direito do Estado;
existe, por exemplo, todo um comércio intrafirmas, uma certa organizagdo
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nstituctonal dentro das empresas, que pode ser observada atraves da extensa
rede de franqueadas representantes e filiais espalhadas pelo mundo todo e que
abrigam milhares de funcionarios ou servidores

A estrutura organizacional transmoderna tem levado a repensar
a velha estrutura hierarquica empresarial e governamental, que e uma estrutura
de subordinagdo Tal repensar repercute no conceito trabalhista de
empregador e empregado, ligado a prestagdo de trabalho com vinculo de
subordinagdo, categorias tradicionars do direito do trabalho que se adaptam
aos novos conceltos e paradigmas organizacionals, nestes, nio ha
propriamente a subordinagdo dimanada de uma estrutura hierarquica
prramidal, mas uma divisdo de encargos e fungdes adequada a uma estrutura
horizontal, onde as energias produtivas se articulam em fungdo de objetivos a
atingir

Como esta organizagdo de certa forma submete o direito do
Estado assiste-se a emergéncia de nova forma de pluralismo juridico que ndo
e o tradictonal definido em fungdo dos tipos sistémico e alternativista mas de
um pluralismo transnacional, institucional e tambem virtual

Os processos decisorios ¢ as novas formas de jurnidicidade
envolvidas pela transmodernidade vém-se incrementadas a medida que os
interesses em jogo estabelecem limites as interven¢des governamentals, as
quais se subordinam as diretrizes econdmicas de grandes empresas, fundos de
pensdo, governos estrangeiros entidades governamentals ou ndo
governamentals de carater supranacional, organizagbes e agénclas
internacionats, etc Ou seja, esse Jus novum se manifesta num direito
dimanado de centros diferenciados de poder e decisdo, tais como as
organizagdes internacionals tipo Unido Europela, Mercosul e a nascente Alca.
alem das antigas organizagdes mundiars suscitadas pela Organizagdo das
Nagdes Unidas, como a Organizagdo Internacional do Comercio, mas tambem
entidades societarias virtuals, organizagdes nao Institucionais que passam a
conviver com as antigas organizagdes ndo-governamentais (ONG), as
empresas transnacionais, instituigdes financewras mundiais, escritorios
multinacionais de advocacia e auditoria, associagdes corporativas e
movimentos representativos da comunidade internacional

Alem dessas. a teoria juridica e politica tem ainda que dar-se

conta da existéncia de organizagdes margmais dedicadas ao narcotrafico, a
exploragdo do lenocinio, ao trafico de orgdos, ao comercio de bebés, a
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pirataria genética e as mais diversas formas de atividades ilicitas, organizagdes
que criam sua propria regulagdo normativa.

Sdo as famigeradas mdfias, as quais geram neg6cios que
chegam & ordem de trilhdes de ddlares. instrumentalizando os sistemas
financeiros de todo o mundo para a reciclagem e lavagem de fabulosas
quantias de dinheiro obtido em atividades ilegais.

Nas suas diversas formas e modalidades, o comportamento
ilegal e corrupto das mafias transcende as fronteiras dos Estados nacionais,
mina e deturpa suas institui¢des, produz o descrédito das agéncias especificas
de governo e gera efeitos deletérios no desenvolvimento econdmico,
produzindo perda de eficiéncia e desperdicio de recursos; além disso,
repercutem politicamente na medida em que anulam os esforgos piblicos e
privados para a melhoria da sociedade, favorecendo a instabilidade politica, a
desconfianga e desilusdo da populagdo, a frustragio e dreno de energia do
funcionalismo, o refor¢o ao cinismo e a descrenca de toda a sociedade. Em
suma, gera males publicos transnacionais, os quais nfo se limitam a agdo das
organizagbes criminosas, mas envolvem burocracias governamentais e
empresdrios da fraude, auténticos criminosos de colarinho branco

A esse pluralismo constituido de regras de obrigagdo, espécie
de direito material transnacional. pode-se denominar pluralismo transnacional
institucional. eis que essas regras revestem-se do carater de auténticas
instituicoes.

Mas, além dessa forma institucional, a transmodernidade
engendra instdncias solucionadoras de conflitos além do judicidrio estatal.
Trata-se de um pluralismo de caréter jurisdicional, que resulta do pluralismo
institucional, o qual acaba levando. no plano infraestatal, ao advento de novos
tipos de jurisdigdo, exercidos profissionalmente ou nio, e que se especializam
em conciliagdes, mediagdes e arbitragens; no plano supraestatal, assiste-se ao
advento de um sem-numero de instituigdes transnacionais, igualmente voltadas
para a negociagio, mediagio e arbitragem, e¢ também para exercerem
atividades de vigilancia empresarial; tais funcdes sdo desempenhadas por
escritérios multinacionais de advocacia e auditoria, ¢ também por o6rgédos
técnico-normativos especificos. Essas instituigdes, na medida em que se
reforcam por sua crescente presenga na economia, com reflexos na vida
politica e cultural, impdem suas proprias regras a revelia do direito positivo.

220



Analogamente ao que ocorre com o direito material
transnacional, também um dos aspectos negativos desse fenémeno é a
ocupacdo das instdncias solucionadoras de conflitos por organizagdes
marginais, nos espagos ocupados pelo crime organizado, pelo narcotréfico e
por organizagdes fundamentalistas de carater religioso ou politico, que passam
a catalizar as esperangas do povo oprimido no sentido de ver atendidas suas
pretensdes, dada a faléncia das instituigdes oficiais.

Esse direito marginal se desenvolve contra o Estado, mas trata
de coopta-lo pela corrupgdo ou mediante a imposi¢do da lei do mais forte, ¢
sua atuagdo se torna mais evidente & medida que o direito oficial e a
autoridade estatal deixam de cumprir seus objetivos inseridos nas
constitui¢des e nas leis.

Tal ocupagdo dos espagos normativos por organizagdes
marginais ¢ a conseqiiéncia mais perversa do empobrecimento das nagdes e da
faléncia do Estado, no mundo global e transmoderno, mas de civilizagdo crista
e cibemnética, construido na esteira do capitalismo ocidental, agora tornado
legitimo, mais em fungdo da falta de alternativas do que de seu préprio mérito.

Esse pluralismo jurisdicional® acha-se incrementado na
medida em que se verifica o desprestigio do poder judiciario, isto €, quando se
nota a crescente incapacidade do Estado, através de seu judicidrio, de resolver
os litigios que envolvem interesses multinacionais; e assim, ele tende a ser
substituido por um judiciario paralelo, formado por organiza¢des dos mais
diversos tipos, como as cimaras de comércio internacional, escritdrios
transnacionais de advocacia e de auditoria, orgdos dedicados &
estandardizacfio e estabelecimento de padrdes, que ndo se limitam a zelar pela
qualidade dos produtos, mas estabelecem normas que devem ser observadas
pelas empresas associadas e pelos Estados ditos soberanos. Trata-se de
institui¢des solucionadoras de conflitos que se impdem a sociedade & revelia
do judiciario estatal.

Em conclusio, pode-se afirmar que os ordenamentos juridicos
da transmodernidade manifestam um pluralismo institucional, formado por
regras de obrigagao, impostas por instituigdes multinacionais, e um pluralismo
jurisdicional, formado por instincias extraestatais solucionadoras de conflitos.

) RAMOS FILHO, Wilson. Pluralismo Jurisdicional. Dissertacdo de Mestrado.
Curitiba: Universidade Federal do Paranad, 1966.

22]



O pluralismo nstitucional tende a ser tratado como novo ramo do direito,
constittido principalmente pela nova lex mercatoria e pelo direito da
produgdo. que eu simplesmente denomino direito tecnologico, em fungdo do
tipo de razdo instrumental que o preside E o pluralismo junisdicional
enriquece de tal maneira o espago juridico das relagbes globats que hoje pode
integrar-se no direrto internacional, propondo-se as designagdes de direrto
processual internacional, com um conteudo programatico bastante amplo, de
forma a dar-se conta dessas formas transnacionais de resolugdo de conflitos

Esse tipo de jurisdigdo, considerada por Cwro Caldam como
constituindo uma especie de jurisdigio marginal, difusa. ou parajurisdigao™,
tende a estabilizar-se como instituigdo no mesmo grau de hierarquia das
Jurisdigdes nactonais O futuro do pluralismo transnacional jurisdicional sdo as
cortes internacionats de justiga e a instituigio de novos orgdos transnacionals
dotados de poder judicante, os quais passardo a exercer uma jurisdigdo
paralela com tgualdade de competéncia, analoga aos tribunais ingleses da

equity e da common law anteriores aos Judicature Acts de 1873 a 1875

O pluralismo transnacional, conjugado com as novas formas de
Juridicidade e com a propria juridicizagdo do espago cibernetico, interfere no
modo de compreender a sistemicidade do direito Este deixa de ser
identificado na ordem juridica tradicional, de carater racional, na qual as
normas se apolam umas nas outras e trazem tmplicita sua validade em virtude
desse encadeamento analitico, para ceder lugar a nova concepgdo de uma
ordem juridica global, onde esse encadeamento ndo ocorre entre as normas,
mas entre os mulhares de microssistemas autopoieticos, ou seja, a ordem
Jundica se banahza, pulveriza e dilu

Tal pulverizagdo se transforma em novo Instrumento de
manutengdo e reprodugdo das ordens socials fundamentalmente 1njustas, pois,
se e preciso dividir para vencer, a pulverizagdo dos sistemas juridicos facilita a
dominagdo, ndo ja de Estados sobre Estados, de povos sobre povos, mas de
empresas sobre povos e nagdes, de alguns sobre todos. e voltada para seu
proprio intertor, para seus problemas, para seu povo e para seus interesses, por
outro lado, ela espelha uma tendéncia fortemente intervencionista, que
prescinde de criterios outros de intervengdo politica que ndo os proprios

9 CALDANI Miguel Angel Cuuro Filosofia de la Jurisdiccion Rosario FIJ 1998
p 18
@Y DAVID Rene Les grands systemes de Droit contemporains Paris Dalloz 1964
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interesses das nagdes ricas, mas uma politica intervencionista legitimada pela
crenga de que a supremacia dessas nagdes no contexto internacional e uma
hegemonia benevolente e assim trata-se de doutriar os outros paises acerca
da validade universal dos principios praticas e instituigdes do mundo
plenamente desenvolvido agora norteado pela nagdo norte-americana"®

Na verdade a ordem mundal sempre se consolidou a reboque
dos interesses das grandes poténcias no passado, tais interesses motivavam a
intervengdo belica pura e simples, substitwida pela intervengdo branca exercida
atraves de titeres e ditadores No atual mundo globalizado, o intervencronismo
se manifesta atraves de uma alianga entre os governos das na¢des mails
poderosas, com suas grandes empresas transnacionals, cujos Interesses
meramente econdmicos sdo 1deologicamente 1dentificados com os interesses
de toda a sociedade, nas nagdes ricas, quando ndo com os Interesses da
humanidade

5. Empresa Estado e nova ordem mundial.

Assiste-se hoje a uma banalizagdo das tendéncias outrora
circunscritas a organizagdes margmais a afastar o Estado dos processos
mulitifacetados de tomada de decisdes Organizagdes ndo governamentais
servigos socals de voluntariado 1nstituigdes religiosas comunidades de base
associa¢des de moradores e uma serie de iciativas as mais das vezes
tendentes a suprir deficiencias da atuagdo oficial do Estado acabam por
reforcar os ideais comunitarios finalmente engendram a 1deologia da
autonomia regulamentar da sociedade

Entretanto esse comunitarismo soclal repercute tambem nas
organizagdes empresarials engendrando uma tendéncia a elas tambem
adquinrem autonomia frente ao Estado, mas uma autonomia de carater
juridico, quando organizagdes empresarials cada vez mais amplas instituem
sua propria regulamentagfo normativa e procuram submeter-lhe o direito do
Estado

A tipica imagem transmodemna da sociedade e portanto a de um
complexo de nteresses, valores, projetos e exigéncias de mdividuos e grupos

O HUNGTINGTON Samuel A superpoténcia solitarta [N Politica Externa 1ol 8
n®4 margo maro 2000 Sdo Paulo Paze Terra 2000 p 125



uma rede de dimensdes globais expressada mediante estruturas dos mais
diversos aspectos, instituidas e constituidas por amplas redes comerciais,
sistemas de producdo e distribui¢do, pelo sistema financeiro e também pelo
mercado de trabalho, estruturas que transcendem as fronteiras geopoliticas e
culturais.

Essa realidade estabelece uma ligagio do direito
transnacionalizado com a idéia de regulacdo autébnoma ou semi-autdonoma de
regides, localidades. grupos e empresas. Nesse amplo contexto, cuja
complexidade ¢ agravada em funcdo de uma infinita variedade de fins e
Oescaldes que os expressam e que sdo articulados por uma rede complexa de
declaragdes, novas formas de organizagdo social podem dimanar da
extrapolagio territorial, nacional e politica do conceito de Estado.

Isso ndo obstante, mantém-se uma concepgdo juridicista de
Estado, que ndo constitui exce¢do ao idealismo inerente a ciéncia politica
tradicional, eis que o Estado ¢ concebido em fungdo de seu territério e
soberania, além de manter na teoria sua finalidade voltada para o0 bem comum
de um povo situado em determinado territério; mas o que em verdade ocorre é
um deslocamento do lugar geométrico da soberania interna, eis que o Estado
perde sua exclusividade para a criagdo e revelagdo do direito ¢ é cooptado
pelas decisdes. impositivas ou participativas, oriundas do conjunto econdémico
das organizagOes empresariais mundiais, a nova forma de organiza¢do politica
da sociedade através da qual se impde a nova ordem mundial.

A transmodernidade repercute pois no conceito de Estado,
primeiro, porque a ampliagdo do dmbito de exercicio dos direitos subjetivos e
a desreferenciacfio da sociedade solapa os fundamentos do Estado Moderno
em sua territorialidade e soberania, tanto no plano interno, como poder de
fazer as leis. quanto no externo, como sujeito de direito internacional, mas
também porque o Estado cede aos poucos sua exclusividade como forma
predominante, quase final. de organizagéo politica, para outras formas que aos
poucos o vido substituindo.

Esse mesmo questionamento levou Habermas a falar em uma

sociedade pés-nacional, enfatizando que a dissolugiio dos indicadores
semanticos da cidadania e da identidade nacional corresponde ao fato de que a
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forma classica do Estado nacional se encontra hoje em dissolugdo, a medida
. I e P 2
que a comunidade européia se transforma numa unigo politica®”.

Por que ndo falar pois num Estado transnacional, com
conotagdes que correspondam as implicagdes da transmodernidade?

Ainda que as conjecturas mantenham a idéia de nagfio como
fundamento da organizagdo politica, as previsdes podem e devem levar em
conta a sociedade concreta. sua divisio em grupos microssociais e classes,
bem como a tendéncia hegemonica de organizagdes cada vez mais amplas e
poderosas. A transformagdo do Estado importa hoje na superagdo de uma
forma particular de organizagdo social, com seu direito positivo, para
engendrar outras formas que podem perfeitamente ndo apresentar as
tradicionais caracteristicas do Estado, ou manté-las acrescidas de outras.

E dubitavel hoje, para um professor de Introdugio ao Direito.
afirmar que o Estado tem o monopélio do direito; as normas que se impdem
como obrigatdrias a observancia da sociedade podem hoje dimanar de niicleos
de produgdo juridica a margem do Estado, acima do Estado e até contra ele.

Isto ¢ particularmente evidente quando ele € constrangido a
negociar com forgas econémicas que transcendem o nivel nacional,
condicionando seus investimentos a aceitagdo de seus valores, de suas regras,
de seus procedimentos e de seus mecanismos particulares de resolugio de
conflitos. E o mesmo pluralismo passa a ser utilizado para reforgar a
manutengdo dos grupos, povos e nagdes oprimidos, no status de opressdo, pois
o conservadorismo juridico e politico agora conta com novas armas
ideoldgicas para defender-se e reproduzir-se.

Para viabilizar essa progressiva transferéncia do poder politico
para as empresas transnacionais, ocorre um processe de desjuridificagdo do
direito estatal part passu com a juridificagdo dos procedimentos ao nivel de
organizagdes transnacionais.

O direito positivo do Estado aos poucos se adapta as exigéncias
dessa nova juridicidade. Af intervém a novilingua do direito transmoderno,
pois essa adaptacdo das ordens juridicas nacionais ¢ dissimulada sob

@M HABERMAS. Jurgen Direito ¢ Democracia: entre facticidade e validade Vol 1
Trad Fldvio B Siebeneichler Rio de Janeiro Tempo Brasilewo, (997, p 280
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eufemismos, os quais aludem a processos de despersonalizacdo
dessocializagdo, desestatizacdo desregulamentagdo, privatizagdo
Sfexibilizagdo, o e desconstitucionaliza¢do, eufemismos que disfarcam as
tentativas de retrocesso nas conquistas dos trabalhadores e das populagdes
marginalizadas e que ja se achavam consolidadas no direito positivo dos
Estados nacionais, alem disso, dissimulada pela 1deologia do Estado minimo,
aos poucos val se consolidando uma neoanarquia que tende a facilitar a
dominag@o capitahista empresarial a nivel mundial

Esse processo esconde outra situag3o perversa ndo se trata de
uma retirada do direito positivo em relagdo a vida social, no sentido de que os
cidaddos cwidariam muito melhor dos seus negocios a margem do Estado
legislador, mas de um deslocamento da capacidade de normar, implicando sua
transferéncia para a esfera privada. por outro lado, a desregulamentagio
interfere na soberania dos Estados, quando grandes organiza¢bes mercantis
mpdem normas previamente negocladas por grandes  escritorios
multinacionais de negociagdo, arbitragem e advocacia, que atuam em varios
paises ao mesmo tempo, no sentido de adaptarem as respectivas legislagdes
aos interesses dessa forma transmoderna de dommagio®

Esse desenvolvimento das mstituigdes politicas e juridicas, no
interesse das nagdes que ja atingiram elevado grau de desenvolvimento, e que
sdo sustentadas por um poderio mihitar insuperavel, aponta para uma nova
forma de Estado que se consolida na empresa transnacional, com milhares e
ate milhdes de servidores espalhados pelo mundo, com sua propria lex
mercatoria e suas formas particulares de mediagdo, negociagio e arbitragem, e
que tendem a instituir orgdos transnacionais encarregados de julgar

E assim, as grandes empresas multinacionais hoje configuram
novas formas de articulagdo dos mesmos elementos que articulam os Estados,
os quais se sobrepdem a Estados menores e ate controlam seu governo e sua
economia Uma grande empresa, hoje, com milhares de empregados
espalhados pelo mundo, cujo capital se despersonalizou € cuja administragio e
entregue a colegiados eleitos em assembleias geras, so néo constitur Estado
porque a concepgdo juridicista do Estado néo o permite

@ CYPELLA Juan Ramon Fruta Prohibida 2 ed 1alladolid Simancas 1999 p
268 Tb En el Linute de los Derechos Barcelona EUB 1996
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Pode-se portanto conjeturar que a orgamzagdo Ssocial
empresanal representa hoje uma forma transmoderna engendrada para suceder
o Estado capitalista burgués, mas coerente com a nova ordem mundial tmposta
pelo neocapitalismo virtual Em resumo, o Estado do futuro e a empresa

Se o Estado em que vivemos e uma forma de organiza¢do social
que sucedeu ao feudahismo, e licito perguntar qual a forma que o vai substituir
na era da transmodernidade

Esse questionamento tem sido posto em relevo por importantes
setores da doutrina juridico-politica Um desses setores € representado por
Dallari, o qual sugere as seguintes possibilidades ou tendéncias a) um Estado
mundial interpretando-se a Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU — como o
fundamento politico de um futuro Estado mundial, mas a partir da imitagdo
das soberanias dos Estados nacionais b) um mundo sem Estados, tese que tem
no pensamento anarquista sua versdo mais expressiva, ¢) um mundo de super-
Estados, fundado na existéncia de Estados super-poderosos que aos poucos
assumem o encargo de custear a guerra e a paz, registrando-se a tendéncia a
aglutinagdo dos Estados nacionais em blocos politicos, e d) a ideia de
multiplos Estados do bem-estar social, tendéncia que se observa no
aparecimento de uma cultura de massa como fendmeno universal, o que
levaria a progressiva homogeneizagdo da vida social®®”

As possibilidades vislumbradas pelo autor, alem de atribuir a
ONU um papel que ela ndo tem e dificilmente tera, mantem a 1deia de nagdo
como fundamento da organiza¢do politica e atem-se a concepgdo idealista e
juridicista que tem prevalecido no pensamento politico tradicional, o Estado
como ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo
situado em determmado territorio na definigio que propde®” Ademais, suas
previsdes ndo levam em conta a sociedade concreta sua divisdo em grupos
microssocials, segmentos, estamentos e classes, decorrentes da tendéncia
hegeménica que os caracteriza, e quando as confrontamos com as tendéncias
da transmodernidade, nenhuma delas se adequa a realidade atual

Em outro sentido, possivelmente de dimensdes mais utopicas,
pode-se conjeturar sobre uma futura organizagio politica nucleada em

) DALLARI Dalmo de Abreu O Futuro do Estado. Sdo Paulo Ed particular do
autor 1972
GO Idem p 64
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comunidades menores, cujos membros se relacionam intersubjetivamente em
virtude de vinculos outros que ndo a submissdo ou lealdade a um poder
singular. Vislumbram-se assim comunidades baseadas no espago territorial ou
na origem étnica comum, ou mesmo na comunhdo de sentimentos religiosos e
filosoficos®V.

A nova ordem mundial que se configura no horizonte da
transmodernidade tem sido chamada de heterotopia®”, palavra que alude a
pulverizag@o e multiplicidade de centros de decis3o politica e empresarial, os
quais ja ndo se limitam as fronteiras geopoliticas dos Estados nacionais, mas
estdo ubicados em diversos lugares espalhados pelo mundo; e também
poliarchia,®® aludindo-se a existéncia de miltiplos centros de poder mais ou

menos equilibrados.

Mas essa heterotopia, demarcada por plataformas cientifico-
tecnoldgicas e por pdlos motores produtivos do eixo norte-norte ampliado,
configura-se como principal tenario de conflito entre as nagdes que em maior
ou menor grau dela participam, bem como entre as empresas que disputam a
hegemonia nas esferas de influéncia que se articulam nesse espago
heterotopico.

Ainda que esse espago seja disputado por diversos centros de
produgdo cientifica e tecnolégica, situados no resto do mundo, principalmente
na Europa ocidental € no Japdo, € nos Estados Unidos da América que se
afirma a megapoténcia em ciéncia basica, biotecnologia, microprocessamento,
criagdo de software, tecnologias ambientais, telecomunicagdes, informdtica e
computagdo hiper hight tech, robética, tecnologia aeroespacial, tecnologia
digital e, ademais e paradoxalmente. também se afirma como superpoténcia da
produgdo industrial de baixo custo™,

Na medida em que os Estados nacionais tendem a se manter em
func¢do de sua propria forga historica. e passam a ser utilizados pelas empresas

B9 ¢f LIPSCHUTZ Ronme D After Authority New York State Unmiversity of New
York, 2000

B3 DREIFUSS, René Armand A época das Perplexidades, 2“ ed Petrdpolis Vozes,
1997, p 242 s O autor esclarece que a 1déia de heterotopizar os paises provém de
Foucault.

Vg, p 244

CVyd, p 242

228



como nova forma de organizagdo social paralela ao Estado, os Estados Unidos
da America assume defimtivamente o papel de organizagdo politica
hegemonica da nova ordem mundial, com tendéncia a concentrar em s1 mesmo
os poderes outrora definidos como caracteristicos do Estado nacional Entre
estes, um poder de policia para atuar na esfera internacional, baseada numa
poderosissima for¢ca militar Com efeito, a grande na¢do do norte aos poucos
se transforma em policta do mundo, ainda que enfrentando os mites do poder
militar e a necessidade politica de legitimar-se perante os demais povos

Trata-se de uma tendéncia nexoravel, implicada pelo poderio
militar estadunidense Esse poderio hoje e tdo grande que, alem de tornar
obsoletos os exercitos tradicionais, o simples fato da sua existéncla ja
representa uma ameaga ao futuro da humanidade, alem disso, fortalece a
possibilidade de um controle do desenvolvimento historico das nagdes e das
sociedades integradas no mundo global e transmoderno E finalmente, uma
sofisticadissima rede de observacdo e comunicagio acaba por abrir a
possibihdade de controle das condutas individuais, com atentados sorrateiros a
liberdade e a privacidade [sso esta hoje bastante proximo do que for descrito
por Orwell, quando se referia ao big brother

Sdo portanto bastante significativos alguns fatos da histona
recente, tais como o caso Pinochet, a questdio Kosovo a Bosnia e o
bombardeto de Belgrado, e tambem as suspeitosas ahiangas militares entre os
EUA e paises como a Colémbia, que legitimam a participagdo militar
estadunidense na solugdo de problemas internos desses paises, sem entrar no
merito das agdes tomadas, temos que prestar aten¢do na tese juridica que esta
na sua base, e o direrto dos paises ricos de intervir em quaisquer regides, a seu
proprto juizo e independente da ONU ou com seu beneplacito posterior, em
lugares e situagdes em que, em seu entendimento, estejam ameagados os
direitos humanos, a prote¢io do melo-ambiente € o regime democratico Mas
tudo 1sso revela um deslocamento para fora dos paises tercerromundistas dos
centros de decisdo juridica

Quanto ao meio ambiente, ja e do conhecimento mundial, a
partir de sucessivos pronunciamentos do ex-Presidente Bill Clinton e de sua
secretaria de Estado, Madeleine Albright, que as ages que, a seu juizo,
importem em prejuizo ao meto ambiente, dizem respeito a seguranca dos
EUA
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Entretanto, igual preocupagdo estd ausente em relagdo aos
problemas reais da humanidade, como, por exemplo, acabar com as guerrilhas
que mutilam criangas, acabar com a fome e a miséria na Africa e no interior do
nordeste brasileiro, a miséria que se esconde por tras das fachadas dos prédios
dos bairros elegantes, alimentar as populagdes famintas da América Latina,
propiciar as populagdes excluidas do progresso condi¢bes minimas de
saneamento basico, alimentacdo, educacdo, cultura e lazer.

Sédo problemas que ndo podem simplesmente ser desligados da
heranga da colonizagdo européia e ser tratados como questdes que dizem
respeito somente aos governos locais. Os problemas da humanidade tém que
ser resolvidos pela humanidade, e todos os paises sdo responséaveis.

Essa realidade do atual equilibrio, ou, melhor dizendo,
desequilibrio de forgas no plano militar e politico mundial tem sido detectada
por estudiosos da atual politica exterior estadunidense. Kissinger, por
exemplo, acredita no aparecimento de novo sistema de equilibrio
internacional, onde o poder ficaria dividido entre oito ou nove paises, mas
atribuindo-se aos Estados Unidos o papel decisivo na administragdo do
equilibrio entre eles; considera o autor que a grande nag#o continua, no final
do século e inicio do proximo, a influenciar as relagdes internacionais com
certa ambivaléncia: insisténcia na inadmissibilidade do intervencionismo em
assuntos domésticos e, a0 mesmo tempo, postular a aplicabilidade universal de
seus préprios valores; por um lado, ostentar uma conduta bastante pragmatica
quanto aos resultados vislumbrados no dia-a-dia da diplomacia e, por outro
tado, tratar de expandir ideologicamente suas proprias convicgdes morais
histéricas. Nenhum pais, constata o autor. tem sido mais relutante em engajar-
se em problemas externos, mas, paradoxalmente, ¢ o que mais tem
empreendido aliangas e acordos de alcance e finalidades sem precedentes””.
E conclui que a manutengdio desses paradoxos historicos da diplomacia
estadunidense projeta um papel decisivo na administragéo do equilibrio entre
as for¢cas mundiais com tendéncia a certo grau de dominagdo, resgatando o

velho sonho do Presidente Wilson de uma seguranga universal coletiva®®.

Administrar esse equilibrio ¢ eufemismo para dizer policiar a
conduta das demais poténcias.

G5 KISSINGER, Henry. Diplomacy. New York: Simon and Schuster, 1994, p. 17-18.
B9 Idem, p.809.
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Outro autor, Huntington, ao contrario, prevé um choque de
civilizagdes, num futuro em que as guerras tenderiam a ser resultado das
querencas e conflitos entre sete ou oito grandes blocos civilizatérios; mas
acredita que a gestio mundial ainda permanecera, por muito tempo, nas méos
de dois diretérios: um diretorio militar, formado pelos Estados Unidos, Franga
e Inglaterra; e outro econdémico, formado pelos Estados Unidos, Alemanha e
Jap3o. O autor ndo esconde suas restrigdes ao papel desempenhado pelos
Estados Unidos na nova ordem mundial, pois a retorica do governo norte-
americano nio leva na devida conta as diferengas entre as civilizagdes e
culturas locais, cujos valores sejam bastante diversos dos adotados pelos
Estados Unidos.®” Entretanto, encara com certo desprezo a confianga nas
normas que regem o comportamento dos Estados nas questdes internacionais,
pelo que inclina-se no sentido da criag@o de um baluarte ocidental que permita
a defesa da heranga civilizatoria do Ocidente.

As observagbes de Huntington coincidem com Kissinger,
quanto a tendéncia a uma universalizagdo dos valores proprios da cultura
estadunidense e expansdo ideoldgica das respectivas convicgdes morais.

Robert Cox, também estudioso da diplomacia norte-americana,
vé dois cendrios possiveis: um, que seria o de uma nova hegemonia sustentada
sobre as estruturas globais de poder criadas pela internacionalizacdo da
produgdo e do Estado; e o outro, que se caracterizaria pela permanéncia de
varios centros conflitantes. E finalmente, Giovanni Arrighi prevé trés
desdobramentos possiveis: um primeiro, em que se manteria o poder
americano, dando nascimento a um império mundial; um segundo, em que
ocorreria uma mudanga de guarda, mas onde a nova hegemonia perderia a
capacidade de gestdio global do poder politico e da acumulagdo econdmica,
empurrando a economia mundial na dire¢do de uma economia de mercado
anarquica; e um terceiro, que apontaria na diregdo de um longo periodo de
caos sistémico, capaz de devolver o mundo a uma nova era de barbarie ou de
feudalizacdo do poder mundial®®.

67 HUNTINGTON, Samuel P The Clash of Civilizations and the Remarking of
World Order New York Simon & Schuster, p 19-20 V' McNEIL, Willam H O
declinio do Ocidente? IN Politica Externa, vol 6, n° 2, Sdo Paulo Pa: e Terra, 1997,
p 3-15

58 Referéncias a Cox e Arrighi, apud FIORI, José Luis Impérios e Estados Artigo
publicado no Correio Braziliense, Brasilia, 26 01 2001, p 5
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Esse panorama da nova ordem mundial envolve o paradoxo
descrito por Kissinger, que opde, de um lado, a necessidade politica da
presen¢a americana em todos os rincdes do mundo, ainda que a0 menos para
defender interesses nacionais nem sempre defensaveis, e, de outro lado, a
tendéncia dos EUA de se tornarem uma superpoténcia solitaria, confirmando
uma tendéncia historica ao isolacionismo, fortemente diferenciada da
comunidade internacional das nagdes que aspiram igual estatuto de grande
poténcia econdmica e militar; mas um paradoxo que na verdade espelha a
velha aspirag@io ideoldgica de universalizar crengas e valores nacionais a
qualquer custo, o que torna ao menos eivado de certo grau de hipocrisia o
pregdo paradoxal de uma diplomacia ndo intervencionista, quando n#o
isolacionista quanto aos problemas do mundo contemporéaneo.

As poténcias do passado, apoiadas em seu poderio militar e
industrial, sempre rivalizaram entre si na obten¢do de maior hegemonia,
rivalidade que freqilentemente descambou para a guerra. E essas poténcias, em
namero significativo, destacando-se a Gra-Bretanha, Alemanha e Franga, ao
lado do Japdo, experimentaram o gosto da decadéncia, 4 medida que a histdria
contemporanea presenciou a paralela ascensio da Unifio Soviética, até que o
mundo se dividiu em dois grandes blocos, liderados por esses dois paises, 0s
quats rivalizavam-se na fortificagdo de sua hegemonia nas respectivas areas de
interesse. E hoje ndo resta mais divida de que o poder mundial se concentrara
cada vez mais nos Estados Unidos, delineando-se o panorama da nova ordem
com a caracteristica de que a esfera publica da sociedade tradicional, no resto
do mundo, sera ocupada pelas grandes organizagdes empresariais mundiais.

Quanto a ubicagdo da América Latina nessa nova ordem
mundial, desde que os paises latino-americanos acordararh para a necessidade
de sua prépria unido em alian¢as e organizagdes regionais — a doutrina do
panamericanismo® — denunciavam-se os efeitos da politica hegeménica da
poderosa nagio do norte. No momento histérico em que a hegemonia
americana substituiu as antigas dominag¢3es coloniais européias - refiro-me a
Inglaterra, Portugat e Espanha e, em menor grau & Fran¢a e Holanda — as
liderancas politicas na Iberoamérica sempre foram influenciadas pela politica
externa americana, a exemplo da doutrina Monroe: "América para os

B9 O panamericanismo veio a ter como marco o Congresso do Panamd de 1826, e o
Protocolo de Buenos Aires, de 1967 Cf BROTONS, Antonio Remiro La Hegemonia
Norteamericana, factor de crisis de la OEA Zaragoza Cometa e Real Colegio de
Espafa em Bolonia, 1972

232



americanos“*” do micio do seculo XIX e da "dlianga para o Progresso", dos
anos sessenta A exacerbagdo dessa hegemonia, onde os interesses econdmicos
dos Estados Unidos deveriam ser defendidos a qualquer custo, levou a que
todas as tentativas de libertagdo inspiradas pelo pensamento socialista fossem
sufocadas, ainda que de modo sangrento, em nome da defesa dos valores
cristdos, da famiha, da tradig3o e da propriedade

O resultado, como bem demonstra a historia recente, for a
generalizagdo das ditaduras militares no continente, a partir da tomada do
poder pelos militares no Brasil em 1964 Trata-se de um dos aspectos mais
importantes da guerra fria, que transformou a America Latina em campo de
batalha politica Mas batalha politica apenas para consumo externo, ja que, no
interior dos patses tberoamericanos que experimentaram o gosto amargo das
ditaduras, as forgas politicas que se apolavam na forga militar moveram uma
guerra tdo sangrenta quanto iniqua contra seus proprios cidados

A situagdo mundial da atualidade evidencia uma fase de
transigdo do antigo e superado sistema bipolar para novo arranjo de forgas que
oportunizam novas aspira¢des hegemdnicas a paises outrora considerados
poténcia militar O fato de ainda ndo haver surgido um arranjo global claro,
em substituigdo ao sistema bipolar, tem tornado dificil a todos os paises a
avaliagdo critica do atual processo de acomodac¢do Observam-se tentativas de
adapta¢fo de praticas ultrapassadas aos desdobramentos de um contexto em
que a auséncia de mimigos evidentes. o surgimento de novas ameagas nio
estatais, como o terrorismo internacional e os fundamentalismos, e a
participacdo crescente de atores transnacionals, demandam o estabelecimento
de pardmetros de autodefesa distintos dos tradicionais, esse panorama politico
internacional tem orientado a pratica diplomatica na maioria dos paises, mas
seus governantes ainda ndo se deram conta de que a nova ordem mundial esta
na verdade ultrapassando o vetusto conceito de Estado nacional

Quando se observa o panorama politico internacional atual
verifica-se portanto que a nova ordem mundial que aos poucos var se
consohdando e o agrupamento dos Estados nacionais em grandes blocos
regionais, germen de novo tipo de federacdo transnacional, mas a sombra de
um super Estado, cuja hegemonia cada vez mais ampla acha-se amparada
numa tecnologia de destruigdo da ultima geragdo e numa sofisticadissima

“9 Duto que a sabedoria popular interpretou anedoticamente como A America para
os amertcanos do norte



engrenagem de observagdo, espionagem e controle das politicas nacionais e
federativo-regionais.

Essa nova ordem mundial tende a impor os critérios
engendrados a partir dos sentimentos, aspiragdes e elaboragdes ideolégicas
proprios das sociedades integradas nessa superpoténcia, critérios para
distinguir entre o bem e o mal, o justo e o injusto, o legitimo e o ilegitimo. E
juristas filosofos e cientistas politicos pertencentes ao establischement
académico anglo-americano, a exemplo de John Rawls e Ronald Dworkin,
tratam de elaborar as novas teses que servirdo para legitimar tal situag¢do. Sdo
novas concepgdes de justica que procuram resgatar o que & por cles
considerado o melhor que a cultura ocidental tera produzido, e que deve
nortear a ética juridica da transmodernidade. Mas isto ja é assunto para outro
ensaio.

Pode-se destarte concluir, e tal conclusdo deflui das entrelinhas
dos estudos sobre a atual tendéncia hegeménica estadunidense, que o mundo
global tende a ser impregnado de nova consciéncia ética, a qual mais se presta
a servir ao desiderato de dominagdo civilizatoria mundial do que a construgdo
de um paradigma ético e juridico que possa servir a objetivos muito mais
prosaicos, como por exemplo, acabar com a corrupgdo dos governantes ¢
minimizar a fome e a miséria do terceiro mundo.

Mas esta é uma consciéncia que infelizmente ainda permanece a
margem da transmodernidade.
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Servigo Voluntario
Lei 9.608/98

Suely Santiago'”

1. Introducio

Vivemos em uma €poca em que novas formas de prestagdo
laboral surgem quase que diariamente, merecendo todas o devido estudo pela
ciéncia do direito. A classica relagdo empregado/empresa/salario conhecida ha
algumas décadas ampliou sua defini¢3o. Conceitos como terceirizagdo, banco
de horas, trabalho em domicilio fazem parte do moderno vocabulario
trabalhista.

Acentuada por um processo imposto de globaliza¢do ditado pela
ado¢do de uma politica Neoliberal, onde o Estado é retirado cada vez mais do
cenario social, a prestagdo de servico voluntario em nosso pais vem se
inserindo de forma crescente.

Influéncias de ordem cultural e religiosa sempre estiveram
presentes neste tipo de servigo. Surgiram através de nossa tradi¢do judaica-
cristd onde a caridade, ou seja, a ajuda aos necessitados, é considerada como a
maior das virtudes.

A nacfio brasileira n3o possui tradigdo neste servigo, ao
contrario de paises como por exemplo EUA ¢ Canadé. O trabalho voluntario
era visto até tempos atras como aquele a ser realizado ou por pessoas
desprovidas de preocupagdes econdmicas ou por empresdrios praticantes de
doa¢des materiais ou pecunidrias, trazendo em todas as situagfes a idéia de
filantropia.

Preenchendo um espago em branco em nossa legislagdo, veio a
Lei 9608/98 regulamentar a atividade daqueles que de forma espontinea
contribuem com seu tempo, energia e habilidades para a construgdo ou
melhoria da vida de sua comunidade ou nagéo.

® Suely Santiago ¢ bacharel em Direito e assistente de gabinete de Juiz do TRT da 9°
Regido
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2. Mudancas introduzidas pela edi¢cdo da Lei 9.608/98

A auséncia de legislagdo especifica que definisse a prestagio de
servigo voluntério e suas implicagdes trabalhistas e previdenciarias, bem como
o papel exercido pela atividade beneficiada. gerou intimeras lacunas que
possibilitaram o ingresso de reclamatorias postulando o reconhecimento de
relagdes de emprego € seus consectarios.

Sanando tal omissdo estabelece a Lei 9.608/98 em seu artigo 1°
que considera-se servi¢o voluntario, para fins desta Lei, a atividade nio
remunerada, prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer
natureza, ou & institui¢do privada de fins ndo lucrativos, que tenha objetivos
civicos, culturais, educacionais. cientificos, recreativos ou de assisténcia
social, inclusive mutualidade. Completa, ainda em seu paragrafo unico que o
servico voluntdrio ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigagdo
previdenciéria ou afim.

Portanto, estdo tipificadas na lei os servigos prestados as santas
casas de misericérdia, aos albergues comunitarios e igrejas, 4 assisténcia
judiciéria, médica ou odontolégica aos carentes, trabalhos prestados em prol
da restauragdo do patrimdnio historico e cultural e em prol da defesa do meio-
ambiente, isto €, aquela gama de atividades n&o motivada pela remuneragio
pecunidria mas movida pela solidariedade.

Dispde ainda a Lei em seu artigo 2° que o servigo voluntario
sera exercido mediante a celebragdo de termo de ades@io entre a entidade,
piblica ou privada, e o prestador do servigo voluntdrio, dele devendo constar
0 objeto e as condigdes de seu exercicio.

Verifica-se outro requisito legal: que a prestagdo do servi¢o seja
prevista de forma documental (Termo de Adesdo). A inobservancia de tal
regra poderd levar ao reconhecimento de um auténtico contrato de trabalho
(artigo 2° e 3° da CLT), uma vez que a Justica do Trabalho podera reconhecer
o exercicio das atividades do voluntario como um acordo tacito de trabalho
baseada na realidade sobre a forma, principio norteador de nosso direito do

trabalho.
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Segundo Darcio Guimardes de Andrade'”, o que mexiste no
servigo regulamentado pela ler e o ammus contrahend:, ou seja, a intengdo
livre de se formar o contrato individual de trabalho

A existéncia de empregados ou servidores e voluntarios
laborando em uma mesma entidade ndo encontra qualquer empecilho, vez que
o0s primetro serdo regidos pelas normas celetistas ou estatutarias e os ultimos
ficaram restritos ao acordado no Termo de Adesdo

Estabelece, por fim o artigo 3° que o prestador do servigo
voluntario podera ser ressarcido pelas despesas que comprovadamente realizar
no desempenho das atividades voluntarias

Paragrafo unico As despesas a serem ressarcidas deverdo estar
expressamente autorizadas pela entidade a que for prestado o servigo
voluntario

Tal artigo visa previnir eventuais abusos por parte do
voluntario Todavia, a verba ndo representa qualquer remuneragdo do servigo
prestado, uma vez que possui carater eminentemente indenizatorio

3. Aspectos internacionais

No dia 17 de dezembro de 1985, a Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU) criou o DIA INTERNACIONAL DO VOLUNTARIO e
determinou que fosse comemorado no dia § de dezembro

Em setembro de 1990 em Paris, a Associa¢do Internacional de
Esfor¢os Voluntarios (IAVE) redigiu uma Declaragio Mundial do
Voluntariado, inspirada na Declaragiio dos Direitos Humanos, de 1948, e na
Convencdo dos Direitos da Crianga, de 1989

Os voluntarios declararam entdo "sua fe na agdo voluntana
como uma for¢a criativa que

- respeita a dignidade de todas as pessoas e a sua disposi¢do
para melhorar as suas vidas e exercer os seus direitos como cidadios,

" dndrade Darcio Guimardes de Sintese Traballuista v 10n°117 p 23/24
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- ajuda a resolver problemas sociais e ambientais; e constréi um
mundo mais humano e justo, promovendo a cooperagao internacional"®.

Na 52° Sessdo da Assembléia Geral das Nagdes Unidas (ONU)
foi aprovado por consenso, em 20 de novembro de 1997, proposta do governo
japonés e de 122 outros Estados Membros proclamado que o ano de 2001 seja
o ANO INTERNACIONAL DO VOLUNTARIADOY

Tais iniciativas constituem uma fonte de inspiragio para
elaboraggo de diversos programas, campanhas € normas voltados ao incentivo
do voluntariado em toda a comunidade internacional.

4. Doutrina e jurisprudéncia.

Apesar da sua recente edigdo, opinides doutrinarias ja
despontam a respeito da Lei.

Yves Gandra da Silva Martins considera "que a lei, do ponto de
vista juridico, ndo é inconstitucional e, do ponto de vista econémico, mostra-
se adequada ao momento"™®. Para Eduardo Gabriel Saad "no dominio publico,
se ndo houver rigido controle dos servigos voluntarios, estes nio tardardo em
transformar-se num ralo por onde sairdo polpudas importéncias"®. Ja Octavio
Bueno Magano preleciona que "a nova lei constitui poderoso instrumento no
fomento a educagdo, o que é fundamental para o desenvolvimento do Pais"®.

O carater preventivo de tal legislagdo pode ser sentido nas
primeiras decisbes formadoras de sua jurisprudéncia, como por exemplo, a
posicdo do E. TRT da 9° Regido, que em recente julgado indeferiu o
reconhecimento de vinculo de emprego utilizando analogicamente o conteudo
da Lei, cuja a transcri¢@o de sua ementa segue in verbis:

PASTOR EVANGELICO. RELACAO DE EMPREGO. NAO
CONFIGURACAOQ. O vinculo do pastor evangélico com a Igreja a que

@ Revista Agir — Informativo do programa voluntdrios, n° 3, nov-1997, p 8

B Revista Agir — Informativo do programa voluntdrios, n°7, out/nov-1998, p 4

@ Martins, Ives Gandra da Silva Martins LTr Suplemento Trabalhista, n° 51/98, p
221

©) Saad, Eduardo Gabriel LTr Suplemento Trabalhuista, n°42/98, p 174

© Magano, Octdvio Bueno Revista do Direito do Trabalho Genesis, n° 67, p.66
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pertence tem natureza religiosa e ndo econdmica A prestacdo de servigos,
nesse caso, tem como fundamento a convicgdo religiosa e ndo a
contraproposta econdmica mensuravel O exercicio de atividades religiosas e
incompativel como o vinculo juridico de emprego, pois ao contrario, admitir-
se-a que a fe e a caridade sdo meros artigos eaploravels para a obtengdo de
recursos materiais, 0 que e inconcebivel Aplicagdo analogica do trabalho
voluntario previsto na Le1 9 608/98, que afasta o reconhecimento da relagéo
de emprego TRT-PR-RO 10487/98 — Ac 2*° T 5331/99 — Rel Juiz Luiz
Eduardo Gunther —~ DJPr 12/03/99

5. Conclusio

Dotado de elevado grau de niciativa e cidadania o atual servigo
voluntario vem mtroduzindo ao nosso cenario soctal dia a dia uma
contribuigdo popular a tempos ndo observada

A sancdo da Ler 9 608/98 representa um avango para todas as
mstituigdes que contam com este servico Ja e possivel prever de forma
organizada e sem recelos de futuras agdes trabalhistas a quantidade de
voluntarios necessarios para a consecugao dos objetivos programados

Podera se benefictar tambem a pessoa que apos a conclusio de
sua formagdo profissional e amda ndo mnserida no mercado de trabalho, ndo
mais possa utilizar-se dos beneficios da Lei 6 494/77 (Ler que dispbe sobre os
estagios de estudantes de estabelecimento de ensino superior e de ensmo
profissionalizante do 2° grau e supletivo, e da outras providéncias) Deste
modo, o voluntario podera comprovar documentalmente (atraves do Termo de
Adesdo previsto na Le1 9 608/98) por ocasido de seu mgresso no mercado de
trabalho a tio exigida experiéncia laboral

Preocupagdes como a utilizagdo destas pessoas como méo-de-
obra barata ndo devem ser consideradas, uma vez que seu trabalho ndo e
movido pelo lucro econdmico A prestagdo de tal servigo esta essencialmente
ligada a fidelidade e a 1dentidade do voluntario para com as metas que a
propria organizagdo pretende desenvolver

Outrora, 0 que somente era possivel com a militancia politica,
ou seja, a participagdo do cidaddo comum contribuindo de forma direta para o
fortalectmento das organiza¢des civis, hoje ja se torna possivel com o servigo
voluntario
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De igual modo, também ndo se pode mais considerar o atual
voluntario como prestador de um mero ato caritativo. O voluntario deste final
de milénio vai além. Ele estd profundamente interessado no desenvolvimento
social de seu grupo, buscando, em Ultima insténcia, o contato humano que fara
diferenca na melhoria de vida do seu semelhante.
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“Derecho del Trabajo Minimo.
Flexibilizacion y desreglamentacion.”
Derecho del Trabajo Minimo.

Guillermo Pajoni'”

Sumandome a la propuesta de la Asociacion de Abogados
Laboralistas respecto de la creacion de un Foro de Debate en su pagna, me
mntroduzco en la discusion que sobre el derecho del trabajo estan
fraternalmente planteando los Dres Lobato de Paiva y Sanchez de
Bustamante

Me parece muy interesante el debate que de alguna manera se ha
nstalado y que me permite avisorar un futuro de promisorias discusiones
respecto de temas fundamentales de nuestra materia y su complejidad
interdisciplinaria Me referire esencialmente a la posicion del Dr Lobato
de Paiva, siendo preciso que sefiale que mas allé de la posicion que asuma, le
envio un fraternal saludo y espero su respuesta, dado que mas alla de las
discrepancias, hay un imnteres fundamental en comprender la situacion que

vivimos 3 ello merece todos nuestros esfuerzos

La definicion que el Dr Lobate de Paiva sobre el derecho del
trabajo merece algunas reflexiones que tienden fundamentalmente a evitar el
determmismo analitico y la utilizacion de la metafisica como camino para
comprender, explicar y avanzar sobre la realidad En principio se menciona el
derecho del trabajo como el arma que genera la "1gualdad sustancial” entre las
partes mvolucradas Creo que esta concepcion es erronea No hay 1gualdad
sustancial alguna entre el capital y el trabajo No hay igualdad sustancial
alguna entre empresarios y trabajadores

El derecho del trabajo instrumento legal emergente de la lucha
de clases entre el caprtal y el trabajo, se realiza dentro de un complejo de
relaciones que implican en algunas circunstancias la lucha antedicha, en otras
los enfrentamientos interburgueses e inclusive entre distintos sectores de la
clase trabajadora en la medida que no siendo clase para s1 entra en
competencia y trata de plasmar legislativamente intereses que pueden

® Advogado na Argentina
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contraponerse (léase aristocracia obrera, burocracia sindical, etc.). Su
nacimiento y desarrollo en los diversos paises no siempre coincidié con la
supuesta estabilidad a que se refiere el citado autor, sino que emergid en
algunos casos como consecuencia de agudas luchas sociales y concesiones del
capital el algunos casos y del trabajo en otros. Obsérvese que la Ley de
Contrato de Trabajo de 1974 en la Argentina, justamente germiné en una
etapa de convulsiones sociales muy importantes, con una delicada situacién
econdmica y donde el capital muy a disgusto debié ceder posiciones ante los
embates de la clase trabajadora.

La elaboracién de la legislacién laboral, si bien formalmente
corresponde al Estado y sus poderes, también depende de las circunstancias
histéricas para determinar el rol que ha jugado cada uno de los actores en su
cristalizaciéon. Por ello insisto en la necesidad de un andlisis materialista
historico y dialéctico, para evitar supuestas definiciones absolutas que no se
dan ni se verifican necesariamente en la realidad.

Luego se encara un analisis de la realidad actual sin visualizar
cuales son las causas que la generan y sin verificar los intereses que estan en
juego. Se habla de las "crisis contemporaneas" con una generalidad que
impide ver en realidad de que estamos hablando. Si hablamos de crisis no
podemos evitar analizar que las mismas se dan en el sistema capitalista y no en
una "vacia contemporaneidad”. Y las crisis del sistema capitalista son una
constante que periodicamente se da (la historia lo verifica) y que cada vez
abarca mas y mas sectores del mundo y genera situaciones sociales cada vez
mas serias.

Entonces, establecer una relacién entre desocupacion vy
flexibilizacion, me parece por lo menos apresurada con relacion a los
elementos conjugantes de la crisis, donde la desocupacion es un emergente vy
la flexibilizacion inclusive no se relaciona con aquella. No voy a volver sobre
un tema, pero si me remito a lo que ya escribiera en oportunidad de las Iras.
Jornadas Rioplanteses de Derecho del Trabajo realizadas en Uruguay (la
ponencia esta publicada en la pagina de la AAL) y en oportunidad del tltimo
Congreso de la F.AE.S. (1999), donde describo como la tendencia
decreciente de la tasa de ganancia genera la crisis del sistema, y como la
flexibilizacion laboral es un intento del capital de recuperar esa tasa de
ganancia y reiniciar un nuevo periodo de acumulacion.
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Flexibilizacion y desocupacion no van de la mano y esto ha sido
absolutamente claro en nuestro pais y el resto del mundo Observemos la alta
desocupacion en Espafia, lider de la flexibilizacion Europea Veamos la
desocupacion en la Argentina en 1991 rondaba el 5%, la primera norma
flexibilizadora de esta ultuma decada fue la Ley de Empleo (Ley 24013)
Justamente del aflo 1991, la desocupacion luego de esa fecha ascendio hasta
un maximo del 18% v entre desocupados y subocupados rondamos en el 40%
de la poblacion activa- A esta altura ya resulta incomprensible que sigamos
considerando que con flexibilidad va a haber trabajo, sobre todo en los paises
del Tercer Mundo

No podemos analizar el derecho del trabajo como un "ente
autonomo” de los intereses en juego No podemos desideologizar el discurso
detras de una supuesta adaptacion del derecho a la economia, como si1 se
tratara de dos ciencias neutrales

S1 adaptamos el derecho del trabajo a la actual "economia”, en
realidad lo que estamos diciendo es que hay que adoptar el derecho que tienen
los trabajadores a un salario protegido, a una estabilidad laboral que le
garantice minimamente el futuro a el y su familia, a la salud, a la educacion.
etc , en definitiva estamos diciendo que todo aquello que hace a la lucha por la
dignidad del ser humano, se subordme a los intereses del capital y su actual
modelo neohiberal O sea que detras de un analisis, y aqui no entro en
subjetividades, que se presenta a la flexibilizacion como dadora de trabajo en
las nuevas circunstancias. en reahdad se esconde una lectura que lleva al
trabajador a la total precariedad inclusive normativamente. y facilita la
explotacion sin limites a favor del empresario

El analisis debe tener otra lectura si la "economia' no puede
dar solucion a los problemas del ser humano, si fa "economia" no garantiza los
derechos humanos fundamentales en una sociedad con una capacidad
productiva inigualable en la historia, no hay que modificar el derecho del
trabajo, smo que hay que modificar la "economia” La que no sirve es la
"economia” que no es capaz de dar respuesta a las necesidades de la
humanidad Y cuando hablo de la "economia" estoy hablando del sistema
capitalista de produccion, que es la "economia" a la cual nos refenimos todo el
tiempo, sin darle en realidad el nombre apropiado

No es el derecho del trabajo el causante del abismo entre
burgueses y proletarios, no es el derecho del trabajo el causante de la



concentracion economica Considero que estas frases resultan como globos
lanzados al aire que requieren una base de sustentaclon para hacer tierra
Adjudicar al derecho del trabajo tamafio poder es como para que los que
pretendemos conocer esta materia, nos pongamos a trabajar febrilmente en
producir derecho, pues tan grande seria su fuerza que hasta modificaria el
funcionamiento del sistema por s1 Nada de esto El abismo entre las clases
sociales y la concentracion economica del capital estan en las bases
conceptuales, economicas e historicas, y hacen a la logica del funcionamiento
del sistema

El derecho del trabajo en general se encuentra con esta reahidad
y segun sean las condiciones historicas determinadas, plasmara normas
protectoras o desprotectoras

El derecho de trabajo minimo que se propone en el escrito en
cuestion. me resulta por lo menos sorprendente desde una optica
elementalmente progresista y que pretenda defender al trabajador contra el
flagelo de la desocupacion, precarizacion y explotacion Todas las propuestas
encierran la total desproteccion de los trabajadores ante el poder omnimodo
del empresario Pese a que se menciona en parrafos del escrito la evidente
desigualdad entre las partes del conflicto social, nada se hace para siquiera
amortiguar esas desigualdades, smno que deja al trabajador merte ante su
poderoso contratante Lo mmimo es aqui el derecho del trabajador y lo
maximo el poder del empresarto Para el trabajador esta propuesta es
realmente el derecho de trabajo minimo, pero para el empresario es el derecho
de trabajo de maxima que pretenderia cualquier empleador

Considero esenclaimente que no se comprenden debidamente
los alcances del conflicto social, las limitaciones del sistema para conjugar un
mundo de justicia e 1gualdad y las verdaderas raices que impiden justamente
que la inmensa mayoria de la sociedad tenga acceso a los bienes que ella
misma produce

Debo destacar por otra parte, que adscribo en terminos
generales a la posicion que expusiera el Dr Sanchez de Bustamante en su
respuesta, resaltando la importancia de la comprension del derecho del trabajo
en su real dimension Sin perjuicio de ello, y como hombres de derecho, pero
no de cualquier derecho, debemos mmpulsar la defensa de los trabajadores en
su mas amplia acepcion, que incluye a los ocupados, desocupados, jubilados,
cuentapropistas dependientes (contradiccion formal pero no real), supuestos
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trabajadores autéonomos cuya dependencia del capital crece dia a dia, y en
definitiva todos aquellos que en las diversas formal que las relaciones actuales
de produccion establecen, son en realidad victimas de la explotacion de un
sistema que mas y mas concentra la riqueza en menos y mas poderosas manos.

Desde el derecho, el derecho del trabajo es nuestra arma de
lucha, y cuanto més podamos plasmar en leyes y conciencia el derecho a
trabajar, el derecho a la estabilidad laboral, el derecho a una remuneracion que
cubra todas las necesidades del ser humano, el derecho a la informacion, el
derecho al control de la produccion, el derecho a la eliminacion del secreto
empresarial y bancario, entre otros, mas cerca estaremos de una sociedad que
plasme la democracia politica en [a democracia econdmica. Y alli si podremos
hablar de la igualdad de los hombres.
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“Derecho del Trabajo Minimo.
Flexibilizacion y Desreglamentacién”
Critica al Derecho del Trabajo Minimo

Teodoro Sdnchez de Bustamante'’

M1 muy estimado, Don Mario Antonio Lobato de Paiva

Habiendo recibido su articulo "DERECHO DEL TRABAJO
MINIMO" me tome unos dias, para leerlo y reflexionar sobre el mismo lo
que me motiva a efectuar algunos comentarios criticos, que mtentare volcar en
esta

En primer lugar, soy de quienes piensan que el derecho no
puede ser estudiado cavilado, pensado o desarrollado con la capacidad de
desinteligir la logica v racionalidad que lo integra, fuera del contexto que le
subyace Las circunstancias estructurales de como el hombre y las sociedades
producen y reproducen sus condiciones de vida

Consecuentemente, el derecho en general v el derecho del
trabajo en particular, que rige en nuestra soctedades occidentales, no es smo la
consecuencia (mas alla de cumplir una funcion retroalimentadora dialectica)
de las relaciones sociales de produccion que se traban en el marco de la
peculiaridad del modo de produccion especifico

Esto creo yo es de particular importancia, (el derecho es una
consecuencia y no una causa), y tambien es de particular importancia no
perder de vista tal criterio, para que no confundamos la meta, con el punto de
partida

S1 bien es cierto que no puede menos que comparttrse cuando
menos parclalmente las aseveraciones que usted vuelca en los tres primeros
parrafos del quinto punto (Derecho del Trabajo de la clase dominante) de su
trabajo, no menos cierto es que la hipotesis que se intenta afianzar, a traves de

Oddvogado trabalhista membro da Associacdo dos Advogados Trabalhstas da
Argentina



su articulo, me merece algunas reservas porque se desapega de los conceptos
que se ncluyen en los dos parrafos anteriores

En el sistema de produccion que se caracteriza por la
contratacion del trabajo asalariado, la apropiacion del plus valor se realiza en
virtud de la particular caracteristica del mismo que determuna un divorcio
esencial entre el precio de la compra en la contratacion de la capacidad
laboral, y el del producto final que es mayor que la suma de las mercancias
que lo componen

Tal circunstancia, no siempre bien recordada, hace que se
considere como natural, que el trabajo humano, no es un factor de la
produccion que junto con los demas factores contribuye a la realizacion del
producto final, smo que bien por el contrario, es un "costo" de quien, por un
preconcepto falaz se apropio del producto antes de producirlo, es decir del
contratante del trabajo asalariado, demandante del mismo

Estamos en presencia de un contexto de "conciencia invertida"

Para ejemplificar con una referencia biblica "Conciencia
mmvertida" supone que el hombre se encuentra en funcion del sabado, y no
tener bien en claro que ¢l sabado es el que esta en funcion del hombre
Conciencia mvertida, es alterar los planos y el lugar de una subjetividad que
debe ser rescatada, y que esta en un segundo orden, postergada por la primacia
de wuna concepcion economicista que deja de lado el necesario
antropocentrismo y sojuzga a personas y pueblos

En la historia de los conglomerados sociales, existen distintos
ciclos o epocas en donde se traban relaciones de fuerzas de oposicion que
suponen distintos grados de poder de un determinado grupo sobre otro Por
ello no es extrafio hablar de un derecho del trabajo de las clases domnantes, ni
tampoco hablar de un derecho del trabajo algo progresista, cuando se altera la
composicion de la relacion de fuerzas a favor de los sectores populares,
aunque no lo suficiente como para que los mismos puedan denunciar el
contrato social fundante, y solamente deban mantenerse en un mero
reformismo dentro del sistema de produccion dado

El contrato de trabajo es una relacién social de produccion por

oposicion y esencialmente contradictoria, no lo es de cooperacion, porque en
el marco de la conciencia mnvertida de la que hablamos, el trabajador, alienado
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no solamente de la propiedad de los medios de produccion, sino también del
propio proceso productivo, no se siente, ni lo es, ni tampoco tiene conciencia,
de ser parte de dicho proceso; una vez mas, solamente es un "costo" de
produccion.

En ese contexto entonces, de lo que ha sido dado en ser
llamado, un contexto de "conciencia invertida" porque se parte de una falacia
inicial, es natural entonces que se hable de rigideces de la legislacion laboral,
de inadecuacion, y de flexibilidad.

Me pregunto, reflexionando sobre "rigideces",
"desregulaciones" y "flexibilidades", porqué si las mismas son una exigencia
para que "la legislacién del trabajo est¢ mas abierta a la economia y las
necesidades de adaptacién conjuntiva”, como usted expresa, ;porqué motivo
los trabajadores deberian aceptar ser socios en las pérdidas de sus patrones, si
tampoco fueron ni son socios en la reparticion de la masa de ganancia?

En este tema, recuerdo las viejas ensefianzas de Alf Ross que
decia que "lo valores no son, simplemente valen". Parafraseandolo, yo diria
que el derecho no es, por lo cual no es rigido ni flexible, simplemente rige.

La permanente propaganda que los vientos de fronda de la
flexibilidad laboral, hace en favor de sus argumentaciones, intenta hacer creer
que el desempleo actual que se ha ensefioreado en amplias latitudes a la que
no son ajenas nuestros paises, es consecuencia de la "rigidez" de la de la
legislacion laboral.

Mi estimado amigo, el desempleo en masa, es una medida de
valor funcional al sistema, es un parametro estructural del modelo de
produccion, y asi como la legislacion y el derecho no crean empleo (porque
son la consecuencia de la relaciones sociales de produccién y no su causa),
tampoco, (por el mismo motivo) lo destruyen.

Se sugiere también en su trabajo, la eventual ineficacia del
derecho del trabajo por el hecho de la multiplicacion del trabajo informal, o
porque el mismo no se aplique en sus directivas, como consecuencia de la
falta de reclamo, etc. Sin dejar de reconocer que la falta de reclamo de los
trabajadores, por el incumplimiento de sus empleadores, en un contexto de
altisimo desempleo, obedece a otras razones distintas que la falta de voluntad
de hacerse respetar, bien vale dejar en claro, que es mi parecer que la
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disfuncionalidad social que significa la falta de cumplimiento de los preceptos
juridicos, se soluciona con una buena y eficaz policia del trabajo, con un
mayor derecho sancionatorio o punitivo, y con una mayor eficiencia estatal de
un estado que no debe ser prescindente, y no con la derogacién de las normas
incumplidas.

Incluye usted mi caro amigo un parrafo que no alcanzo a
comprender. Es el que dice: "Esos fenomenos (desreglamentaciéon y
flexibilizacion), corresponden apenas a un nuevo espiritu del Estado menos
centralizado, mas abiertos a los grupos naturales y mas preocupado por la
eficacia y bienestar de la comunidad como un todo y no apenas de una parcela
de privilegiados." Realmente hasta ahora, continiio pensando en quienes son
los privilegiados que deberian dejar de serlo y a quienes la desreglamentacién
y la flexibilizacion de la normativa laboral, aseguraria perder ese caricter en
beneficio del bien comun.

Hace referencia asimismo su trabajo, a la estadistica como
reflejo de un sistema que interviene en la vida social de manera insatisfactoria.

Sin entrar a considerar detalles que exceden el marco de estas
fojas que expresan mi parecer, debo decirle que las estadisticas, son utilisimas
como metodologia cuantitativa de investigacién social, en estado puro, pero
que su aplicacion al servicio de determinados intereses, es la forma mas
exacerbada de usar la ciencia para expresar eufemismos, o porqué no, intentar
fundar falacias o absurdos.

Le doy un ejemplo, que es analégicamente aplicable para
aquetlos argumentos que intentan sostener, que la solucién de determinados
problemas sociales se encuentra en minimizar el derecho.

Pensemos por mera via de hipétesis a los fines de construir un
tipo ideal de estudio, a la manera weberiana, una realidad social paupérrima,
que conduce de manera directa a un aumento de la tasa de criminalidad en
general, y en particular de los delitos contra la propiedad.

Ello puede combatirse de dos maneras distintas, para que la tasa
ideal de criminalidad sea tendiente a la nada. 1. Generando las condiciones
sociales de reproduccién de la poblacion y sustento de sus necesidades, de
manera que nadie tenga necesidad de arriesgarse a delinquir para satisfacer
necesidades basicas, o 2. Desincriminar toda conducta penal que tipifique
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algin delito contra la propiedad. Es decir reducir el derecho al minimo. La
minima expresion, o sea su inexistencia.

En el caso del primer ejemplo, presuntamente la tasa tendera a
decrecer.

En el segundo caso, la tasa de criminalidad que refleje la
comision de delitos contra la propiedad, necesariamente sera 0, porque no
existird conducta alguna punible. Ahora bien, cree usted sinceramente, que si
no varian las condiciones sociales, no seguirdn produciéndose apropiaciones
de cosas total o parcialmente ajenas, aunque dicha conducta se encuentra
desincriminada. Para que nos sirve la estadistica en ese caso. Para
fundamentar una falacia. La tasa de criminalidad es 0, sin embargo, en el
mundo de la estructura real, la apropiacion de cosas ajenas se seguird
produciendo, y probablemente de manera creciente.

Igual sucede mi estimado amigo con la desregulacion.
Nuevamente estamos en presencia de la intencién de reformar legislacién que
en nada modifica la estructura de la realidad, pero que es funcional para
acrecentar la tasa y la masa de ganancias del demandante de fuerza de trabajo,
por aquello del "costo". Es por este motivo que mas arriba le expresé que no
alcanzaba a entender aquél parrafo de su trabajo en donde se hace referencia a
"una parcela de privilegiados", cuyos privilegios se verian desestructurados a
partir de la desregulacion v la flexibilizacién.

En mi opinién entonces mi estimado amigo y colega, es que
creo sinceramente que minimizar e! derecho, no solamente no modifique la
forma social de producir, sino que solamente beneficia al mas fuerte. Es como
si se le encargara al zorro ejercer jurisdiccién en el gallinero, y al mismo
tiempo permitirie que sea juez y parte.

Reducir el derecho, es en parte, y mientras no se denuncie el
contrato social vigente, reducir e} minimo garantismo existente y permitir
parametros que tiendan a reducir ain mas el precio que se paga por la fuerza
de trabajo divorciada del valor final del producto manteniendo al factor
trabajo arrinconado como un costo, fuera del lugar que le corresponde como
factor de produccion.

Sin 4nimo de prolongar esta misiva, le hago notar que un
pensamiento mds acabado de mi postura en esta tematica, surge plasmado en
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"LA ‘FLEXIBILIDAD LABORAL’, UNA FUNCION DE LA TASA DE
GANANCIA ANALISIS DESDE UNA SOCIOLOGIA DE LA
PRODUCCION", un trabajo de mu autoria publicado en los anales de las
Jormmadas Anuales de 1997 de la Asociacion de Abogados Laboralistas, y en
"EL. PROCESO DE REGULACION DESPROTECTORIO COMO BASE DE
LAS INSEGURIDADES SOCIALES HACIA UNA NUEVA TEORIA
GENERAL DEL DANO EN LAS RELACIONES LABORALES", de mi
coautoria con el distinguido colega y amigo Alejandro Fabio Pereyra, tambien
publicado en lo anales de la jornadas de la misma asociacion del afio 1999
Ambos pueden ser leidos, y accedidos desde www aal org ai

Asmmismo, otra de las falacias que se ha hecho circular desde
hace un tiempo atribuye las bajas tasas de desempleo en los paises regidos por
un derecho privado de raigambre no latina, es decir por el common law, a la
inexistencia de regulaciones Tal afirmacion no demostrada, ademas de no
ingresar en el anahsis de la productividad de tales organizaciones sociales,
realmente desconoce con certeza, las profusas caracteristica de las
regulaciones normativa y el abundante cuadro jurisprudencial de proteccion
social que asisten a los ciudadanos En el segundo de los trabajos que
menciono mas arriba, se realiza un estudio sobre el tema

Concretamente y resumiendo, mi estimado amigo, la realidad
que se describe genericamente como del "primer mundo", no expone
primariamente el desarrollo tecnologico, sino por el contrario el respeto por la
persona. que se expresa no declamativamente, sino en la calidad y cantidad de
derechos subjetivos que le asisten, y como es obvio, en la posibilidad
irrestricta  de  hacerlos valer y de afianzarlos ante una junisdiccion
independiente

El 'primer mundo", tiene un derecho que se corresponde con
esa realidad Es un plexo de derecho subjetivos de primera jerarquia Ojala
que nosotros lo aprendamos y podamos desarrollarlo

Para finalizar, y en relacion con el huracan flexibilizador, una
frase del caudal lincolniano, que en epocas conflictivas como la presente
debemos tener muy en cuenta 'se puede engafiar a todos durante algun
tiempo, o a algunos todo el tiempo, pero no a todos, todo el tiempo"
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Direito do Trabalho Minimo
Mrio Anténio Lobato de Paiva'”

“O trabalho ndo pode ser uma lei sem ser um direito”

Victor Hugo
Sumario:
I Introdugdo
II. A realidade atual
1 Flexibilizagdo e Desregulamentagio
v Papel do Estado
\Y Direto do Trabalho da Classe
Dominante
Vi Direito do Trabalho Minimo
VIl Concluséo.

I- Introducio

O Direito Laboral possui, a principio, como sustenticulo, o
amparo aos trabalhadores e a consecugdo de uma igualdade substancial e

(*) Mario Anténio Lobato de Paiva ¢ advogado-titular do escritorto Paiva Advocacia,
Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Para. membro da Union
Internationale des Avocats sediado em Paris Franga integrante de la Red Mexicana
de Investigadores del Mercado Laboral. colaborador da Revista do Instututo Golano
de Direito do Trabalho, Revista Forense. do Instituto de Ciéncias Juridicas do Sudeste
Goiano e Revista de Junisprudéncia Trabalhista "Justiga do Trabalho". Colaborador da
Revista Sintese Trabalhista. Colaborador do Boletim Latino-americano da
Concorréncia. Autor de diversos artigos e dos hvros "A Ler dos Juizados Especiats
Criminais” Editora Forense 1999 e A Supremacia do advogado em face do jus
postuland:”, Editora LED. 2000
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prética para os sujeitos envolvidos. Trata-se de uma ramificagdo do Direito
essencialmente relacionado as convengdes coletivas de trabalho marcadamente
aderentes a realidade, do que resulta também um especial dinamismo.

O Direito do Trabalho estd intensamente exposto 4 instabilidade
das flutuagdes da politica. Nascido numa época de prosperidade econdmica,
caracterizada por certa estabilidade das relagdes juridicas, concebeu-se a
intervengfio do Estado como um meio de elaborar uma legisla¢do detalhada
das condig¢des de trabalho, com vistas a forgar os atores sociais a buscarem a
solugdo dos seus conflitos.

O resultado dessa intervengdo € a caracteristica basica da
regulamentagdo das relagdes de trabalho; a heteroregulacdo, que provoca a
rigidez da legislagdo.

No entanto, as persistentes crises contempordneas tém tido um
abalo particularmente destrutivo sobre o emprego (gerando o desemprego em
massa), pondo em causa o modelo tradicional do Direito do Trabalho, tal
como foi sendo construido na sua época urea, em particular nos anos
sessenta. Esse modelo de Direito do Trabalho, assegurando um acréscimo de
tutela dos trabalhadores, tem sido acusado de constituir fator de rigidez do
mercado de emprego ¢ da alta de custo de trabalho, e, nessa medida, de
contribuir para o decréscimo dos niveis de emprego e conseqiiente estimulo ao
desemprego.

I1- A realidade atual

A realidade atual ndo € mais a mesma dos anos 60. O Brasil,
ndo sendo a excegdio perante a organizagdo mundial, sofreu verdadeiras
alteragdes no mercado de trabalho pés-guerra e no nivel de desemprego e
desestabilizagdo da economia, propiciando o surgimento do chamado
“mercado informal” de trabalho que, em regra, € constituido pela forca de
trabalho dita excedente, em fungdo da pequena oferta de empregos.

Dados estatisticos apontam um indice altissimo da populagdo
economicamente ativa, que integra este setor produtivo. H4 que se levar em
consideracdo a crise economica dos anos 80, provocada pelo choque dos
pregos do petrdleo que atingiu uma gama de paises na Europa, e, assim como
no Brasil, provocou o surgimento de novas formas de contratagdo geradoras
de relagdes de trabatho atipicas.
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Assim, o contrato por tempo determinado deixou de ser
excecdo, admitindo-se varios contratos intermitentes, de temporadas, contratos
de formagdo contratos de estagio, e antecipou aposentadorias

E em virtude dessa realidade atuante do desemprego, em
contraposigdo a rigidez da legislagdo que semeou-se na Europa um
movimento de 1deias em torno dos stitutos da flexibilizagdo e
desregulamentagio que no dia-a-dia angaria novos pensadores especialistas e
principalmente os operadores do Direito do Trabalho

I1I- Flexibihizacdo e Desregulamentacdo

As estatisticas oficiais escondem uma brutal quemma de
empregos de qualidade na industria e nos bancos - compensados parcialmente
pela "geracdo' de empregos precarios no comercio € nos servigos Entretanto,
de acordo com criterios mais adequados a realidade brasileira (PED), em julho
de 1994, data da implantagdo do Real, a taxa de desemprego era de 14,5%
(segundo dados do Seade/Dieese), correspondendo a 1,15 milhdo de
desempregados somente na Grande S3o Paulo Passados quase trés anos
(mai0/97) a taxa de desemprego e de 16% (Seade/Dieese}, correspondendo a
1,387 milhdo de desempregados nesta regiio Se projetarmos essa taxa de
desemprego (aberto e oculto) para todo o Pais, os desempregados somariam
mais de 11 5 mihdes, langados a mais cruel exclusdo social

Diante desta deploravel situagdo pensamos que o Direrto do
Trabalho brasilerro deve se adaptar ao novos tempos pois persiste ha mais de
cinquenta e cinco anos marcado pelo forte intervencionismo estatal refletindo
o autoritarismo da epoca em que for gerado pomposo complexo as vezes
obscuro preponderantemente constituido de normas de ordem publica tendo
contribuido para o 1mobihsmo empresarial e estimulo a especulagdo
financerra nclusive com a aplicagdo de capital estrangeiro

Este quadro torna-se obsoleto na medida que, atualmente, novas
condigdes de vida novos os desafios apresentados novos problemas a
enfrentar com 1sso e impossivel pretender que continue o Direito do Trabalho
a desempenhar o mesmo papel, por mais eficiente que outrora se tenha
apresentado, uma vez que, continuar com a mesma armadura protetora Estatal
serta condena-lo a neficacia
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A legislagdo do trabalho tem que estar mais aberta a economia e
as necessidades de adaptac@o conjuntural, assiste-se ao fim do sempre mais,
isto é, da crenga do progresso social ilimitado e sem recuos. pelo acréscimo de
regalias para os trabalhadores.

Na verdade a conjuntura tem forcado os trabalhadores a
suportarem condi¢des de trabalho menos favoravets e - aqui e além- a verem
retiradas conquistas que se pensava estarem solidamente implantadas. Fala-se
ao mesmo tempo, de “desregulamentacdo”, ou seja, da progressiva supressao
de regras imperativas, como o correspondente alargamento da liberdade de
estipulagéo.

Verifica-se um significativo recuo da for¢a imperativa das leis
do trabalho. admitindo-se que as convengdes coletivas as adaptem com vista a
setores ou empresas em crise. Em suma. a legislagdo do trabalho devera estar
mais aberta a economia e as necessidades de adaptagao conjuntural. No fundo,
é a logica dos ciclos econdmicos a repercutir os seus efeitos no funcionamento
dos sistemas de prote¢do dos trabalhadores.

1V- Papel do Estado

Na importante questdo que envolve a definicdo do papel do
Estado nas relagdes trabalhistas da sociedade contempordnea, parece
fundamental admitir que a redugdo do tamanho do Estado n3o pode torna-lo
incapaz de mediar os conflitos, sob pena de deixar a grande maioria dos
trabalhadores sem qualquer defesa completamente dominada pelos grandes
grupos econbémicos e financeiros, que tém no lucro o Unico objetivo de suas
agdes.

Esses fenoémenos (desregulamentagio e flexibilizagdo)
correspondem apenas, a um novo espirito do Estado menos centralizado, mais
abertos aos grupos naturais e mais preocupado com a eficacia e bem estar da
comunidade como um todo e nédo apenas de um parcela de privilegiados.

Temos, assim. a firme convicgdo de que a flexibilizagdo e a
desregulamentagdo  apresentam-se  como  mecanismos  uteis  de
desenvolvimentos das relagdes laborais e que precisam ser bem utilizados e
compreendido por todos os atores sociais. Estes referidos mecanismos deverfo
assim, ter de prioridade politica, associada a op¢8o por executar um conjunto



de politicas ¢ agdes capazes de aliar a estabilidade com crescimento e inclusdo
social

V- Direito do Trabalho da Classe Dominante

Utilizando dos ensinamentos do Desembargador Jose Liberato
da Costa Povoa podemos dizer que a let ndo for feita para beneficiar o povio
ou o trabalhador e guardar um equihibrio social, pois nobstante seja ela
aprovada por representante do povo, e na verdade, criada por uma elite que
ndo esta preocupada com seus representados, mas apenas com a manutengio
dos privilegios da propria elite, pouco lhe importando a quantas anda o povo,
ainda assim, as leis sdo fruto da vontade dos detentores do poder, criadas em
funcio de seus proprios interesses

Desde Salomio, passando por Dracon e outros, o fardo da lel
sempre fol mais pesado para os pobres e para os escravos Marx ja dizia que
“O Direito e a vontade feita let da classe dominante atraves de seus
proprios postulados 1deologica” La na antiguidade, Trasimaco dizia que a
Justica base do Estado e das agles do cidad@o consiste simplesmente no
interesse do mais forte’

Sempre fo1 assim, e continua (ra) sendo qualquer que seja o
regime ate mesmo aqueles em que os operarios chegaram ao poder pols uma
vez alojados comodamente no topo da pirdmide, tratam logo de criar leis ndo
para a defesa dos 1delas que os levaram ao mundo, mas apenas para se
manterem e, se possivel, perpetuarem-se no poder Citando Hobbes, ‘ndo e a
sabedoria que faz a let mas a autoridade”, e se porventura sdo os sabios que
a elaboram, e certo de que estdo a servigo dos que dominam

E em parte assim tambem com o Direito do Trabalho, como
pudemos constatar na lettura do hvro “Convengdo Colectiva entre as fontes de
Direito do Trabalho” do jurista lusitano Jose Barros Moura, onde demonstra
que este direrto e util a burguesia que, obviamente, nunca desejou um direito
de protecdo dos trabalhadores Sua estrategia e de fazer concessdes politicas
com vistas reduzir as tensdes sociais retirando forga a luta de classes As
cotsas sdo bem mais complexas pois este direito favorece a concentragio
capitalista agindo sobre as condigbes da concorréncia com 0 que beneficiam
setores mais fortes e aptos da classe dominante em detrimento de outros
setores



Assim para aqueles que acham que o Direito de Trabalho for
criado unica e exclusivamente para os trabalhadores fica a pergunta Sera que
este mesmo dire1to ndo serviu para um maior controle, opressio e aumento das
desigualdades econdémico-sociais?

Acreditamos que o pleno mmplemento dos institutos da
flexibilizagdo, desregulamentagdo e por fim o direito do trabalho minimo
reascenderdo debates e modificagbes mais profundas nos pilares da estrutura
social e que com certeza ajudardo a diminuir o abismo em que se encontra a
burguesia e o proletariado em grande parte devido ao proprio direito do
trabalho que deveria proteger o trabathador

VI- Direito do Trabalho Minimo

Nenhum ordenamento juridico consegue acompanhar os
avangos socials, vez que a lel, por sua natureza, e rigida no tempo Qualquer
proposta de methoria no Direrto do Trabalho, quanto mais a fomentagdo de
endurecimento e multiplicagdo das leis e sua execugdo, ndo passara de
exploragdo do desespero inconsciente da sociedade e forma de ocultar os
verdadeiros problemas a serem enfrentados

Pesquisas revelam que o Direito do Trabalho somente intervem
num reduzidissimo numero de casos, sendo 1mpossivel determinar-se
estatisticamente o numero de trabalhadores que deixam de mgressar no
sistema por diversos motivos Argui-se que se tiver em conta os numeros de
trabalhadores que labutam a margem dos direitos assegurados na legislacdo
trabalhista ou seja a soma dos chamados informais que passam ao largo do
conhecimento ou da atuacdo da justica laboral- quer porque desconhecida
quer porque nao 1dentificados os trabalhadores quer porque alcangados pela
prescrigdo, quer porque objeto de composigdo extrajudicial, quer porque néo
provados, etc , verificar-se-a que o trabalho registrado de carteira assinada e
no minimo Insatisfatorio

Como achar normal um sistema que so intervem na vida social
de maneira tio nsatisfatoria estatisticamente ? Todos os principios ou valores
sobre as quais tal sistema se apola (a i1gualdade dos cidaddos, o direito a
justiga, principio protetor, etc ) sdo radicalmente deturpados, na medida em
que so se aplicam aquele pequeno numero de casos que sdo os trabalhadores
de carterra asstnada ou os que venham reclamar perante a justica do Trabalho
com sucesso O enfoque tradicional se mostra, de alguma forma as avessas



O Direito do Trabalho, portanto, deveria ter um papel
secundario no controle dos conflitos sociais. Destarte, o Direito do Trabalho
que se vislumbra no horizonte, € o da intervengéo minima. onde o Estado deve
reduzir o quanto possivel sua agéio na solug@o dos conflitos. Neste contexto,
propde-se. em suma. a flexibilizagdo, desregulamentagio e a
desistitucionalizag@o dos conflitos trabalhistas, restando ao Estado aquilo que
seja efetivamente importante a nivel de controle.

Frente a esta realidade, o ideal desta nova tendéncia é buscar a
minimiza¢do da utilizagdo do Direito do Trabalho imposto pelo Estado,
através de quatro proposi¢des basicas: a) impedir novas regulamenta¢des na
area trabalhista - significa evitar a criagdo de novos direitos, pelo Estado,
mormente para regular conflitos de abrangéncia social nio tdo acentuada,
donde possa haver solugdo do conflito noutra esfera; b) promover a
desregulamentagdo - na mesma esteira do topico anterior, visa reduzir a
quantidade de direitos, abolindo da legislagio trabalhista direitos donde as
partes envolvidas possam resolver per si, sem que isso ofenda o real interesse
da coletividade; ¢) flexibilizagdo - cujo fundamento cinge segundo Arturo
Hoyos pelo uso dos instrumentos juridicos que permitam o ajustamento da
produgdo, emprego ¢ condigdes de trabalho a celeridade e permanéncia das
flutuagbes econbmicas, as inovagdes tecnoldgicas e outros elementos que
requerem rapida adequagio; d) desinstitucionalizagéo - desvincular do &mbito
do Direito do Trabalho e, até mesmo da esfera estatal, a solugdo de pequenos
conflitos, quando atingir somente a esfera dos envolvidos aos quais seria
reservado outras formas de satisfagdo de seus interesses.

VII- Conclusio

Este final de século apresenta sérios desafios para a
humanidade. As questdes mais do que nunca apresentam-se em nivel global, e
a solugdo dos graves problemas que ameagam a estabilidade do planeta
necessitam da constru¢do de um novo modelo de Estado, de sociedade e de
economia. Nesta fase da histéria torna-se fundamental que o tema “Direito do
Trabalho Minimo™ seja amplamente discutido. a fim de que os valores ja
conquistados pela nossa civilizagdo ndo comecem a ser relegados pela rigidez
de idéias que muita das vezes ampliaram o estado critico em que encontram-se
as instituigdes.

O atual Direito do Trabatho surge pela idéia e pelos
mecanismos de concertagdo social. Fendmeno dos nosso dias, potencializado
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pela evolugdo das crises econdmicas, a progressiva ntervencdo tripartida dos
parcerros soclais (sindicatos, assoclagbes patronais e Governo) para
consensualmente definirem e executarem a politica econdmica e social Este
fendmeno corresponde a um novo espirito do Estado, menos centralizado,
mais aberto aos grupos naturais e mais preocupado com a eficacia de seus
atos E a este proposito que se referem constantemente as ideias de
flexibilizagdo, desregulamentagdo, Direito do Trabalho minimo, de
concertagdo e de busca de consensos que expressam um metodo de
administrar e legislar em que o Estado se preocupa

O Direito do Trabalho enfrenta, neste momento historico,
desafios importantes O novo Direito do Trabalho para sobreviver como meio
regularizador da relagdes laborais devera beneficiar-se, cada vez mais, do
protagonismo dos grupos organizados e que buscam consensos trilaterais
(Estado, organiza¢Ges de empregadores e organizagdes de trabathadores), que
se exprimem em convengdes ou pactos sociais O sindicalismo tem perdido a
forca e militdncta, mas ganha poder de intervengdo nas decisdes politicas,
econdmicas e sociais

Vale ressaltar por fim que e fundamental, acima de tudo, a
conscientizagdo para uma nova postura frente aos fatos relacionados as
relagdes laborals, com a pujanga de um 1deal perene de justiga social, pois ndo
se combate as mazelas socials referentes ao conflitos laborais sem antes
erradicar suas raizes ha muito tempo encrostadas nos desmandos politicos dos
governantes € na mentalidade anacronica da minona privilegtada que se
recusa suprir as necessidades elementares da pessoa humana e a distribuir os
louros do desenvolvimento econdmico



Consideracdes sobre a teoria do'”
“Direito do Trabalho Minimo”

Miguel Angel Sardegna’™

SUMARIO

I —Introdugdo.
II —A realidade atual.
[11 — Flexibilizagdo e desregulamentagido
IV - Papel do Estado
V — Direito do Trabalho da Classe dominante.
VI - Direito do Trabalho Minimo.
VII — Conclusao.
I - Introdugio
O toépico que ¢é sugerido ja mereceu a nossa opinido a qual foi

publicada em um trabalho conjunto, levado a cabo sob os auspicios do
Instituto de Investigagdes Juridicas e Sociais “Ambrosio L. Gioja ", da

) Este trabalho teve como suporte a teoria intitulada *Direito do Trabalho Mimimo’
de autoria do Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Pard-
Brasil Mario Antonio Lobato de Pawva, sendo desenvolvida e discutida em semindrio
dirigido a docentes na Faculdade de Direito de Buenos Aires pelo Diretor do
Departamento de Direito do Trabalho e Seguridade Social Miguel Angel Sardegna
™ Miguel Angel Sardegna é advogado, Doutor em Direito e Ciéncias Sociais
Professor titular de Direito do Trabalho e da Seguridade Social na Faculdade de
Diretto da Universidade de Buenos Aires, Diretor do Departamento. Professor
Titular Consultor da Faculdade de Ciéncias Econémicas da Universidade de Buenos
Aires, Professor integrante do Conselho Diretivo, Coordenador de Assuntos Juridicos
do Ministério de Trabalho, Emprego e Formagdo de Recursos Humanos da Republica
Argentina, Autor de inumeras publicagdes
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Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, Argentina,” e que se
publicou em um trabalho editado pelo Departamento de Publicagdes, onde se
incluiram contribui¢des de investigadores daquela Faculdade e de outros da
Universidade Nacional de Mar da Prata.

L& nos expressamos, entre outros conceitos:

Nao ¢ para poucos que o Direito do Trabalho depende da
Economia.

E condicionado por ela. Isto pode ser verdade, mas so é
parcialmente certo.

Nizo significa que se encontra abaixo da conjuntura e da infra-
estrutura econdmica, no dizer de Camerlynck y Lyon-Caen.”)

Existe uma interagéo ou uma compenetragao entre o Direito € a
Economia. O direito do trabalho pode jogar um papel de motor econdmico.
Lembrando que esses autores expressam, por exemplo. que a greve por
aumentos de salarios pode levar a melhorar a produtividade do trabalho, a
racionalizar a produgdo e as boas relagdes entre empresa e sindicato, e que
podem chegar a constituir-se em um fator de desenvolvimento econémico.

O Direito do Trabalho pode ser considerado como um ramo
juridico préprio e autdbnomo a partir dos anos vinte, neste século. Alguns
autores fixam ali o seu nascimento, ou melhor dizendo, o comego da sua
transcendéncia, na Argentina®.

Tem razdo o Professor Mario Antonio Lobato de Paiva, quando
afirma que as crises contemporaneas tém tido um impacto particularmente
destrutivo no emprego, provocando o desemprego em massa, mas nos nao
concordamos com ele quando afirma que elas puseram em crise terminal ou

Y dvangos de Investigacdo em Direito e Ciéncias Sociais [ Jornadas de

Investigadores e Bolsistas, Bs As 10.a 12 1996 de outubro de 1966 Nosso relatério

"As interse¢des entre Direito e Economia”

@ CAMERLYNK E LYON-CAEN, "Manual de Direito do Trabalho" Paris, 1955

) SARDEGNA, Miguel A, Tarefas Familiares e Seguro Social”, Preficio, B As.,
1989, pdag 7 e Alfredo PALACIOS, gque publicou a primewra edigdo do trabalho " O
Novo Direito, na realidade em 1920
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quase, o padrdo tradicional do Direito do Trabalho. Pelo menos, nem sempre
aconteceu isto.

O Direito do Trabalho na Argentina foi afirmado e fortalecido
em cada crise econdmica. Esta declaragdo transcende nossas fronteiras, ™ e é
como também € notado depois do fim da primeira Grande Guerra a crise
econdmica mundial que a ela sobreviveu, onde aparecem as primeiras leis
fundamentais da disciplina e o reconhecimento de seus principios, a criagfio da
Organizagdo Internacional do Trabalho e a subscrigdo do Tratado de Versalles
e da Convengdo de Washington, que tanto influenciaram os institutos
fundamentais do Direito do Trabalho.

A depressdo comecada em 1929, no norte, apesar das suas
crises, o plano Rooselvelt sobre seguridade social e nossa década vernacula
dos trinta, produziram contraditoriamente, a Lei n® 11.729 que inserida no
codigo dos comerciantes resultou em um codigo ponderabilissimo dos
trabalhadores nacionais, titil durante quatro décadas, e onde, através de apenas
meia duzia de

artigos, foi afirmado o principio protetivo da irrenunciabilidade
e o da continuidade do contrato de trabalho, entre outros.

Outra crise, a derivada da Segunda Guerra Mundial, consolidou
ainda mais a disciplina, com a explos@o estatutaria e a san¢do de inumeraveis
normas garantidoras.

Enquanto isso, na ordem internacional, a “Declaragdo de
Filadélfia", de 1944, a “Declaragdo dos Principios Sociais”, votada em
Chapultepec em 1945 e a “Carta Internacional de Garantias Sociais”, de
Bogota/1948, prediziam que o trabalho ndo € uma mercadoria sujeito a lei da
oferta ¢ da demanda, superando definitivamente (parecia), o liberalismo
decadente. A tltima das mencionadas insistia: "o trabalho € fungdo social e
néo deveria ser considerado um artigo de comércio”.

Nesses pronunciamentos, emergentes daquela grande crise, foi
proclamado também: "s6 pode haver paz internacional durdvel se estiver

@ p4LOMEQUE LOPEZ, M.C, “Um sccio de viagem histérica do Direito do
Trabalho: a crise econdmica”. O relatério no Congresso de Foz de Iguacu, Brasil,
1984.
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baseada na justiga social, devem ser adotadas condigdes dignas e humanas de
trabalho, o Estado deveria dirigir e auxiliar as miciativas sociais € econdmicas
que ditam em cada pais uma legislagdo social que proteja a populagdo
trabalhadora com salario minimo vital jornada maxima, pertodos de descanso
recompensados, seguro contra diferentes riscos, irrenunciabihdade dos direitos
consagrados a favor dos trabalhadores etc )

A crise politica Argentina, que avangou ate a decada de 60, e a
crise econémica mundial, derivada do petroleo e da revolugdo tecnologica dos
anos 70, com as repercussdes aqui, ndo impediram o recomendavel projeto do
Codigo de Direito do Trabalho, elaborado pelo Drs Napoli, Tissembaum e
Despotin, ainda que pese a predica do professor Deveali que
contemporaneamente propiciava que este direito estava destinado para
simplesmente ser absorvido pela evolugdo do Direito de Previsdo, ja que
aquele representava simplesmente uma face transitoria do direito de corte
individuahista, destinada a desaparecer, podendo prever-se que em caso de
criar-se um seguro de desemprego, desapareceria em boa parte, se ndo
totalmente, a razdo de ser das demissdes sem justa causa © Quer dizer, ja em
1964 na Argentina fo1 augurado premonitoria e erradamente, um Direito do
Trabalho Minimo Ja fazem vinte e seis anos da san¢do da let de contrato de
trabalho n® 20 744 (1974) e comegou a sua primeira flexibilizacdo integral, so
dois anos mais tarde, durante o processo de governo militar, de memoria triste
na Argentina, em 1976

Il -A reahdade atual

Nos chegamos deste modo ao momento atual Outra crise, na
Argentina e no mundo

E o Direito do Trabalho assistiu a -0 ao que resiste” - para
estocadas novas Tambem o chame teorias ou doutrinas

Esta disciphna artificial conhecida e, sofre sopros duros como
consequéncia do desmdustrializagio, a pobreza, a inflagio, a marginahizagéo,

®) ANTOKOLETZ Damel "Diretto do Trabalho e Previsio Social Direito argentino
comparado com referencias especiais para as republicas americanas T 1 Bs As
1953

© DEVEALI Mario "Tratado de Direito do Trabalho" Bs As 1964 T 1 pag 12
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o desemprego, a precariedade do trabalho, a exclusdo Nos devolveremos o
assunto

III - Flexibiliza¢Ao e desregulamentacio

Levantam-se deste modo, vozes severas e potentes que
pretendem que a garantia legal seja suprimida, deixando abandonada a
legislagdo protetora, a procura da autonomia da vontade/determinagdo Deste
modo, propde-se o desaparecimento da ordem publica do trabalho, € e certo,
como se indica na proposta do Professor Mario Antonio Lobato de Paiva, que
motiva estas reflexdes, que se semele na Europa (e nestas latitudes, nos
somamos para nossa parte) um movimento de 1deias ao redor da flexibihzagdo
dos nstitutos, que colecionam menos pensadores, especialistas, e
principalmente os operadores (”) do Direito do Trabalho

Simultaneamente, acentua-se uma crise econdémica, que desde
uma posi¢io flexibilizada e interpretada como uma ruptura do equilibrio enire
produc¢do e consumo, ou entre trabalho e produgdo que forga o empresario a
produzir muito para obter relativamente pouco

Mas crise sempre houve, e, salvo minorias que defenderam o
egoista liberalismo, em franca decadéncia, nfio lhe ocorreu atribuir a culpa da
crise e do desemprego ao direito do trabalho Ate agora

Pelo contrario, este ramo juridico ndo so sobrevive as crises,
mas tambem, como vimos, nasceu e esta justificado com elas, e progride em
mel1o a Crises sucessivas

Em alguns paises industnalizados da Europa, tem-se
questionado nos ultimos anos, a viabilidade do direito do trabalho. como
disciplina juridica que tem por objeto a tutela do trabalhador dependente, em
uma situagdo de crise econdmica

Para aqueles que assim opinam, seria necessarlo pensar em um
novo Direito do Trabalho, ou melhor, em um Diretto para o Emprego, como

substitutivo daquele

E eles expressam deste modo que o Drireito do Trabalho
tradicional ndo pode continuar baseando-se no garantismo legal ou
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convencional e o reconhecimento de direitos subjetivos indisponiveis, ja que
aquele esta condicionado pela Economia.

Por isso se insiste cada vez mais, em ter presente que, para
contribuir a remediar o flagelo do desemprego -um dos cinco gigantes
malignos, como dizia Beberidge - faz-se necessdrio adaptar o emprego ao
mercado de trabalho, mas, a flexibilidade como remédio contra o desemprego,
ndo deixa de ser uma presun¢do mais ou menos razoavel e mais ou menos
demonstrada empiricamente baseada sobretudo em exemplos "micro-

econdmicos”.”

Para alguns autores, o Direito do Trabalho ndo seria nem
poderia considerar-se auto-suficiente ja que deveria ser coordenado e
completado com o Direito Econdmico, do qual é parte.®

Mas ¢ certo que o Direito do Trabalho cujo fim e razio se
enunciou no comego, depende da economia enquanto que nem sempre alcanga
a coisa socialmente desejavel, deveria aceitar o economicamente possivel, ndo
se encontra em todos 0s seus aspectos, abaixo da conjuntura e da infra-
estrutura econdmica® e as vezes até resulta ao contrario, a economia se
submete ao Direito do Trabalho e o desenvolvimento deste influencia aquela.

Para alguns autores que criticam esta conclusdo,”'” existe uma
interagdo permanente ou compenetracdo entre direito e economia que
manifestam influéncias reciprocas, assim como a obra sobre o emprego e o
mercado de trabalho, e em definitivo, a estratégia econdémica, enquanto
regulamentadora da jornada de trabalho, e os distintos descansos e licengas.

Essas influéncias reciprocas néo sdo necessariamente negativas
nem contraditdrias, as vezes sendo constituido o Direito do Trabalho e suas
reivindicacdes socials, em um auténtico motor econémico.

™ SALA FRANCO., Tomds, "O debate sobre as polincas de flexibilidade de trabalho e
Dureito do Trabalho”, L T" 1988, pag 333

® Rodriguez PINERQ. Miguel, "Direito do Trabatho e acordo social com instrumento
das polincas de emprego” Instituto de estudos de trabalho e de seguridade social de
Espanha, 1982

© op cut nota 2

1% GARCIA MARTINEZ, Roberto, "O diretto do Trabalho frente és crises”, Rev D.T
1987, pag 97
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O bem-estar social, as boas relagdes entre os empresarios e
trabalhadores ou suas agremia¢des organizacionais, ¢ o acatamento as leis
trabalhistas, influem sobre a economia, como bem isto foi expressado,"" o
desenvolvimento social fomenta aceleradamente o crescimento; nfo o freia;
além disso vale lembrar que néo € possivel o progresso econémico sem certo
grau de harmonia entre os fatores da produgzo.(?

IV — Papel do Estado

Também € ouvido freqiientemente falar-se, e, ndo totalmente
sem razdo, do abuso do paternalismo do Estado, da propriedade da opgo
tecnoldgica a empresa, da reorganizag@o do tempo de trabalho, de modos de
contrato que permitam as empresas adaptarem-se a4 demanda, de potencializar
as medidas de mobilidade interna, com o propdsitoc de aumentar a
competitividade, etc...

Normalmente é afirmado que esta é a Ginica forma de evitar o
emprego ilegal ou precario e as distorgdes do contrato de trabalho.

O Estado ndo pode estar alheio as necessidades da economia, as
exigéncias do desenvolvimento, a luta pela prevaléncia do valor do emprego, a
consideragfio para a aten¢do da indistria nacional e essencialmente e em
particular, com respeito a algumas de suas areas adiados a uma auténtica
possibilidade de reconversdo industrial € a preocupacéo pela consideragdo das
empresas pequenas e médias."> (9 19

Nenhuma sociedade integral resiste & coexisténcia dos homens e
grupos sem um poder que imponha a ordem e encaixe as atividades dentro de
um conjunto de valores de paz, justiga, solidariedade ¢ liberdade.

Y PODETTI, Humberto A, "A politica social”, Tratado de Direito do Trabalho
dingido por VAZQUEZ VIALARD, T |

02 OLIVEIRA, Julio, “Direito econdmico, diretto social e direito da rotagdo de
tarefa D T", 1955, pag 75

% RISOLIA, M A., “Soberama e Crise do Contrato", Bs As 1955

(4 BORDA, G, “I-a reforma de 1968 ao Codigo Cwil ”, Bs As 1971

') SARDEGNA, M A, Regime de Contrato de Trabalho e Le: Nacional de Emprego
Bs As 1993, pdg 30
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A atividade econdmica n3o pode escapar a essa ordem. Se o
Estado ndo impde uma ordem com liberdade e com justica na 4area da
economia, 0 mercado € a livre competigdo reinam absolutos.'®

E hoje, ndo ha direitos absolutos. Menos no dominio
econdmico. Neste dmbito, o Estado nfo pode permanecer na retaguarda
anacronica do laissez-faire, laissez passer

O acesso ao direito ndo pode apenas ser liberado ao jogo injusto

do mercado e da livre competi¢@o porque a pessoa humana ndo é uma coisa,
. 7
nem o trabalho, apenas uma mera mercadoria.""”

V — Direito do Trabalho da Classe dominante

Tém razdo aqueles que indicam que o direito - em geral - € a
vontade da classe dominante e ndo tém menos razdo, aqueles que afirmam que
o Direito do Trabalho ¢ um auténtico apoio do sistema capitalista, seu dique
ou contengdo. Cremos estar mais definido neste do que no outro ponto. Assim
mesmo € singular recordarmos que em nosso pais, 0s governos autoritarios
aparentemente o respeitam mais do que os nascidos da vontade popular.
Obtém-se um desenvolvimento maior, pelo menos, na sua expressdo
individual. Ja4 que na sua expressdo coletiva, as vezes ndo existe. Ou €
mencionado em voz baixa ou como algo alheio ou estranho. O mesmo
acontece com os regimes que aderem a ditadura do proletariado, j4 que néo a
podem conceber. Nos podemos conferir isto, hoje em dia, na Repuiblica do
Caribe que se prolonga no tempo, para além da queda do Muro de Berlim.

Porém, um pensador argentino ilustre, autor em 1920 do livro
“O novo direito™"® consignava que os problemas do trabalho e do emprego,
ndo se limitam ao juridico, vinculam-se a economia; a sociologia. a medicina e
o direito do trabalho manterdo sua validez ainda que alguém insista:

a) na transmutacdo do trabalho em mercadoria;

() BIDART CAMPOS, GJ. “O supermecado e a liberdade econdmica absoluta”,
jornal 4 Imprensa 20 7 93

(n Aqui concluiram nossas reflexdes no Relatorio que se difundiram por aguele
Avango de Investigagdo apresentado no Instituto Gigya para aquela referéncia que for

feita na primeira nota
'8 pALACIOS, Alfredo L, “O Direito Novo” Edu Claridade, Sta Edigdo, 1920

268



b) a exploragdo do homem pelo homem e;

c) o regime de vida pelo qual 0 homem se torna em instrumento
inumano do processo produtivo.

VI - Direito do Trabalho Minimo

No6s achamos interessante a teoria sugerida pelo Professor
Mario Antonio Lobato de Paiva. Mas, desde que se vincule com o direito de
trabalho internacional e o consensuado ou, pelo menos, discutido em ambitos
regionais.

Fala-se hoje de globalizagdo econdmica.'”

Este conceito, utiliza-se para justificar anomalias nas relagdes

de trabalho nacionais e internacionais, onde n3o é necessario regular as
condutas porque os sistemas mundiais apontam para o fato comercial.

O globalizagdo econdmica, entrou em nossa vida diaria.

O paradigma mitico desta cultura € a competitividade; o sentido
da existéncia € a coisa econdmica.

Assim se fala de mercado de trabalho, de oferta e demanda
circunstancial e de flexibilidade de trabalho.

[sto nfo é mais que a recepgdo legislativa circunstancial de um
momento determinado na relago capital-trabalho. Este momento.

A globalizagdo ¢ uma forma de coexisténcia internacional
incompativel com a que nds conhecemos como o “direito do trabalho".

E que para atendermos as normas de trabalho, devemos referir-
nos ao que é conhecido como a “internacionalizagdo econdémica” e ndo a
"globalizagdo".

“f)) SARDEGNA, M A e outros, ‘Direito Coletivo do Trabalho", Edit Eudeba, Bs
As | Argentina, 1999, pag 279 y ss
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A diferenca entre ambos os conceitos, reside na intervengdo ou
nio do sujeito Estado, o que s6 se da no primeiro dos casos.

E necessario conhecer a vontade dos Estados, para entender ao
conceito de integracdo.

Esta vontade foi expressa assim:

1) ao determinarem-se os objetivos da Organizagdo
Internacional do Trabalho (a que nos referimos anteriormente); e

2) na Conferéncia de Filadélfia (1924), na 26* Reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, onde se ratifica o conceito de que o
trabalho nfo é uma mercadoria, nem um artigo de comércio”.

Sem duvida, isto € para nds o nascimento ou comego do Direito
Internacional do Trabalho.

E o comego da vontade dos Estados para gerar na ordem
internacional uma consciéncia social que poderia ser expressada deste modo,
conforme a declaracfio mencionada: "...todos os seres sem distingdo, tém o
direito de perseguir o seu bem-estar material e o seu desenvolvimento
espiritual, em condigdes de liberdade e dignidade, de seguridade econdmica e
em igualdade de oportunidades...."

Esta idéia foi traduzida, no norte, EE. UU, na “New Deal”, de
Roosevelt.

E no ambito internacional plasmaram-se entre outros, os
seguintes Acordos do O.1.T.:

87 de liberdade sindical e proteg¢do do direito de sindicalizar-se (1948);
98 de direito de sindicalizagdo e negociagio coletiva (1949);
117 de politicas sociais (normas e objetos bésicos) (1962); e

118 em politicas do emprego (1964).
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E importante reaicar que o Sistema de Relagdes do Trabalho do
MERCOSUL, apresentado pela Argentina na reumidio celebrada em
Montevideo, em 1994, fixa com bom criterio, trabalhos minimos que podem
ser uma base dos direitos humanos béasicos de natureza do trabalho que os
Estados deveriam respeitar e eles ndo podem modficar %

Isto sim, pode ser considerado um piso, ou direrto minimo onde
haveria ate consenso transnacional

Apesar do crescimento econdmico, grande parte da Soctedade
esta hoje obrigada a lutar pela subsisténcia E isto ndo e resolvido com meras
expressdes de desejos

O pi1so mmimo de cumprimento ou direrto do trabalho minimo
estaria constituido, para os que assim pensam pelos seguintes direitos
fundamentais universats, ao que os paises membros da O I T ou, pelo menos,
do MERCOSUL, devem comprometer-se a respeitar

--a aboligéo do trabatho obrigatério,

--a liberdade de associagdo,

--a liberdade de negociagéo,

--a proibigdo do trabalho de menores

--a proibigio do trabalho de mutheres em certas circunstancias

De qualquer maneira, cabe ter presente que a posigio brasileira,
for recordada no evento como muito prudente E um projeto pohtico que
aumenta o universo de nossas possibilidades

Em sintese, a 1de1a da concorréncia sistémica, € a nosso juizo, a

doutrina que devenia prevalecer ante os metodos “pactistas” meramente
declarattvos

@9 4 partir deste paragrafo praticamente transcrevemos um capitulo de nosso lvro
As Relagdes de Trabalho no Mercosul" Editora O Rocca Bs As Argentina 1995
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Quem, como nos, nos perdemos nesta tessitura, entendemos que
se torna imprescindivel insistir que, previamente ao ditado de uma Carta
Social, os Estados devem j4 efetivar os direitos ja existentes. Cumpri-los.?"

Ao contrdrio do Sistema Europeu, que se pretende copiar,
(conhecido como o da CONSTRUGAO NORMATIVA DO ESPAGO
SOCIAL) este outro sistema, o qual propiciamos, entende que a norma deveria
surgir da conjungdo dos fatores que levam ao SUBDESENVOLVIMENTO
SOCIAL, e que isto s6 busca identificar previamente as necessidades politicas.

Primeiro se faz indispensavel conjugar os fatores, identificd-los,
atendé-los, e, ditar a norma.

Destes fatores, sdo entre outros, todas as misérias do
subdesenvolvimento. Entre eles, um catalogo enumerativo deveria mencionar:

a) o descumprimento das normas de trabalho,
b) o trabalho infantil,

¢) a mortalidade infantil,

d) o desemprego,

e) a precariedade do trabalho,

f) o clandestinidade do trabalho.

De todos eles e da sua identificacdo e atengdo, primeiro surge a
norma, ndo ao contrario.

Isto é para ndés o sistema auténtico de harmonizagdo de
interesses, que poderia permitir resolver os problemas do subdesenvolvimento.
Nossos problemas e os do MERCOSUL.

@Y Recorremos a tese da “Concorréncia Sistémica” que na Argentina desenvolveu e o
professor Gerardo Corres difundiu ao qual fizemos men¢do na obra citada na nota
anterior.
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Primeiro corresponde identificar o problema, em seguida
legisla-se sobre o assunto.

Para quem pensa deste modo. a norma deveria surgir da
identificac@o das necessidades dos Estados (concorréncia) e sé pode avangar
na medida que esta "concorréncia” se realiza em harmonia (sistémica) para
evitar novos erros historicos e documentos declarativos.

VII - Conclusio

E certo que o novo século apresenta desafios. Um esta
vinculado com o novo modelo que sugere esta contribuigdo: o Direito do
Trabalho Minimo: Vale a pena debater esta teoria.

Como foi debatido e debate: a) o Direito do Trabalho
Tradicional, b) sua flexibilizacio™, c¢) sua adaptacio™, d) sua
modernizagio”?, ¢) agora o Direito do Trabalho Minimo™, ou f) e
recentemente difundida entropia das normas de trabatho 42"

O processo entropico que ¢ diagnosticado. ¢ o resultado da
reagdo contra o excessivo rigor da classica garantia de trabalho que
caracterizou a origem e desenvolvimento imediato do Direito do Trabalho.

A entropta, segundo principio da termodindmica, nos permite
apreciar o fendmeno com ferramentas que por sua cientificidade, resultam
esclarecedoras, convincentes e simbdlicas.

A entropia pode ser descrita como uma medida da capacidade
de um sistema de fazer um trabaiho 1til, como decisivo da diregdo do tempo e
como medida da desordem.

) dtravés de uma grande quantidade de autores de todas as lantudes

@ De acordo com os ensinamentos do Professor Humberto Podetti entre os
argentinos

9 De acordo com as sugestdes do Dr Fawr Lopez

3 Segundo propicia o Professor Mdario 4Anténio Lobato de Parva, do Brasil

@8 De acordo com a tese da Dra Paula C Sardegna (Edit Fudeba, Bs As 2000)

@D Como nds consignamos no prefdcio as 7ma Edicdo de nosso trabalho "Let de
Contrato de Trabalho", Edit Universidade, Buenos Awres, Argentina, 1999, embora
sem mencionar a tese do Professor Mario Antonio Lobato de Paiva, que serd incluida
no préuima 8va Edigdo



A 1mobservancia das normas existentes e a sangdo de normas
contrarias a razo de ser historica da disciplina, gera uma falta de capacidade
para produzir trabalho util Eles tambem expressam o processo entropico da
evolucdo desta disciplina, atraves do tempo, e a desordem que hoje se
manifesta nos elementos que a compdem as normas, as condutas e os valores

A desordem tambem e materializada na coexisténcia, em nosso
ordenamento legislativo do trabalho, de normas distintas de ordem conceitual
diversa, temporal e 1deologica. e em outras que se encontrem superpostas, sao
contraditorias, ndo tém vinculagdo entre si, ou sdo confusas e enciciopedicas
QOutras tantas tambem s&o obsoletas e produto de um desperdicio mutil, ou sdo
o resultado de uma tecnica descuidada e deficiente quando ndo o transplante
intempestivo de legislag@o estranha A desordem nas condutas por seu lado,
gera dissociagdo entre as aspiragdes culturats prescritas, e oS caminhos
soctalmente estruturados para leva-los a cabo e os valores sofrem as
consequéncias de um processo de revisdo necessario ou reformulagdo

Este principio - o da entropia - nos permite apreciar o estado
atual da questdo, e vislumbrar a possibilidade de alternativas que nao limitem
o estudo a uma descrigdo contempordnea ou conjuntural que so observe o
fendmeno, que se trata como se fosse uma flexibilidade simples, modernizagio
ou adaptag@o das normas e que ndo possa dar conta de suas consequéncias ou
derivagdes a longo prazo

Deseja-se por em relevo que a mobservincia das normas de
trabalho vigente € a criagdo de normas novas, contrarias a razdo de ser
historica do Direito do Trabalho frustra as eapectativas dos agentes
intervenientes na relagio de trabalho e gera situagdes neficientes tanto para os
trabalhadores como para os empregadores, operando uma forte regresséo
entropica que poderia causar a destruigdo do sistema

E que nos estamos diante da intengdo de um regulamento
generico em sentido regressivo para os Interesses dos trabalhadores
dependentes

Este fendmeno que € comprovado e denuncia, ndo impede que
tanto regras, como mecanismos defensivos ou alternativas estrategicas, por um
lado, ou atitudes individuais ou coletivas dos sujeitos que formam parte do seu
conjunto, possam frear ou amortecer este processo de morte
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No Direito do Trabalho pode-se notar um desequilibrio
acelerado das regras/pautas que caracterizam a sua especialidade. Mas nds
entendemos que o Direito do Trabalho néio se desintegrara, se se logra que os
institutos que o compdem, ndo percam a capacidade de manter as suas inter-
relagdes especificas, base da estabilidade de todo o conjunto. Isto em atengéo
para as bifurcagdes que acontecem no sistema, ndo deveriam permitir que
mudem as caracteristicas essenciais deste direito especial.

As flutuagdes para as quais se tem exposto o sistema, devem ser
reajustadas por via da retroalimentagdo negativa, para evitar que a
retroalimentagdo positiva, destrua o sistema, permitindo assim que as
propriedades de auto-regulagdo, facilitem que este mantenha, em termos
gerais, sua fun¢do e identidade. Sua razdo de ser.

O Direito do Trabalho deveria continuar mantendo sua coesio.

A destruicdo do sistema que deveria ser impedida ¢ igual a
deslocagdo das interconexdes entre as partes. ou elementos dos quais ou
pelos(as) quais, deixam de integrar uma entidade organizada.

Prigogine®® entende a entropia como a “fung3o de um tempo
interno, da idade prépria das coisas, estima que o tempo interno se dilata ao
progredir, conserva o passado, mas, deixa aberto o futuro”.

Néo héa dividas de que o novo periodo, pelo qual atravessa
nossa disciplina, serd fundamentalmente diferente, porque a continuagio dos
riscos declinantes, sucederam, a nosso juizo e de outros, tragos distintos,
destinados a preservar o sistema.

Nédo ¢ bastante pedir para os lenhadores que derrubem as
. .. 29
arvores e carpinteiros para conceber novas montagens.®”

O fim deste tempo, o " grande estrondo™®”, a culminagdo do
processo entrépico, o fracasso das sucessivas emendas flexibilizadoras,

8 PRICOGINE llya, Revista “El Passeante”, n°4, Espanha, Madrid 1986, pdg 14
9 L YON - CAEN, Introdugdo para a edigdo francesa do livro “Direito do Trabalho
Democracia e Crise na Furopa Ocidental e na América Latina”, Centro de
Publicagdes do Ministério de Trabalho e Seguridade Social, Espanha 1989, pdg 14
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modernistas?, desreguladoras?, adaptadoras?, emergenciais? minimalistas?
Tudo isto uma coisa indica: deve recomegar-se reconstruindo-se a disciplina,
ao estilo de Sigfrido, na tragédia dos Nibelungos®".

Assim, para que o regime guardido/tutelar do Direito do
Trabalho sobreviva, deverd, necessariamente, readquirir uma identidade
diferente, mais profunda e mais genuina que a atual, vinculada com o destino
de uma sociedade que quer e deve realizar-se também, através do homem que
trabalha por meio de sua atividade para seus semelhantes.

B HAWKING, STEPHEN, "Histéria do tempo Do Big Bang para os buracos
negros"”, Trad Castelhana de Viiguel Ortuno, Edit Critica, Barcelona 1991, pdg
221

BN SIGFRIDO, Vo anel dos Mibelungos de Richard Wagner Primeiro Desempenho
Erstauffithrung Premiére 16 8 1976
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Tribunal Regional do Trabalho — 9* Regido

Simula 01:

O artigo 100 da Constituigio Federal se aplica as autarquias -
independentemente da natureza de sua atividade - devendo a execugdo contra
essas entidades, no 4mbito do processo do trabalho, obedecer o disposto nos
artigos 730 e 731 do Codigo de Processo Civil.

RA 74 A-91, DJPR, 10/07/91, pag. 33.

Sumula 02:

O inciso X, do capitulo 5° do Edital de Concessdo de Servigo Publico de
Transporte Ferroviario de Carga da Malha Sul - Edital PND/A - 08/96 -
RFFSA - assegura, aos empregados, despedidos no lapso de um ano apos a
transferéncia, o direito ao pagamento pela concessionéria de 100% (cem por
cento) do incentivo financeiro previsto no Plano de Incentivo ao
Desligamento praticado pela RFFSA.

TUJ 5/2000, DJPR, 30/03/2001 — Ac. 8.326/2000.

Sdmula 03:

Administrag@o indireta (empresas publicas ¢ sociedades de economia mista)
subordina-se as normas de direito publico (art. 37, da CF/88), vinculada a
motivagio da dispensa de empregado publico.

IUJ 7/2000, DJPR, 18/05/2001 — Ac. 12.835/2001.
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Processo TRT-PR-RO-12.905/1999
Acorddo 22.473/2000 - 2° Turma"”

INTERMEDIACAO DE  MAO-DE-OBRA.
VINCULO DE EMPREGO COM O TOMADOR
DOS SERVICOS. DESNECESSIDADE DE
AJUIZAMENTO DA ACAO EM FACE,
TAMBEM, DAS PRESTADORAS DE SERVICOS.
Ni@o se constitui requisito essencial para o
reconhecimento de vinculo empregaticto com o
tomador de servigos. fundado em intermediagdo de
mao-de-obra fraudulenta (artigo 13518 do Codigo
Cwvil). ajuizamento da agdo tambem em face das
empresas intermediadoras de mdo-de-obra Alem de
imperar, em hipdteses tats, o principio da primazia da
realidade. o artigo 904 do Codigo Civil autoriza o
empregado a valer-se da faculdade de exigir seu direrto
de quaisquer dos devedores

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO, provenientes da Vara do Trabalho de TOLEDO, sendo
recorrente BASICA CONSTRUCAO CIVIL LTDA. ¢ recorndo JORGE
GONCALVES DAS CHAGAS.

“lrresignada com a r sentenga de primeiro grau, que acolheu
em parte os pedidos intentados na presente reclamagdo trabalhista, recorre a
reclamada a este Tribunal arguindo ilegiimidade passiva ad causam e
buscando a reforma da decis@o no que concerne ao vinculo de emprego
aviso prévio e reflexos e descontos previdencidrios e fiscais

Depdsito recursal e custas as fls 35/36

Contra-razdes as fls 54/57

" Publicado no Didrio da Justiga do Parand de 16/10/2000
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A d Procuradoria Regional do Trabalho manifestou-se pela
ndo intervengdo do MPT no presente feito (fl 60)”

E o relatorio, que adoto na forma regimental
I- ADMISSIBILIDADE

CONHECO do recurso ordmario da reclamada e das contra-
razdes, porque presentes os pressupostos legais de admissibilidade

Il - FUNDAMENTACAO
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM

Insurge-se a recorrente contra a sentencga alegando que ndo e
parte legitima para figurar no polo passivo da presente demanda, e1s que o
reclamante nio era seu empregado

“A legitimidade para a causa conmsiste na individualiza¢do
daquele a quem peitence o interesse de agn e aquele perante o qual se
formula a pretensdo™"

A questdo, allas vincula-se indistintamente ao proprio merito
da causa proposta, devendo com este ser examinada “Conguanto se
reconheca a antyuridicidade do pedimento colocado em Juizo tange-se o
meritum causae a despeito da particularidade do art 267 VI do CPC de
inspu agdo dout inaria ultrapassada™®

Mantenho, pois, at sentenca que rejeitou a prelimmar

VINCULO DE EMPREGO

Irresigna-se a reclamada contra a decisdo de primeiro grau,
aduzindo que em nenhum momento se cogitou em trabalho temporario € nem

mesmo se a fungdo exercida pelo reclamante atendia a atividade-meio ou fim
desenvolvida pela empresa Alega que em face da mexisténcia de qualquer

Y TEIXEIRA Filho Manoel Antonio  As Ac¢bes Cautelares no Processo do
Trabalho SP LTr 1988 p 75
@ Liebmann  Manual di Diritto Processuale Civile  3“ed vol 1 Guffre p 120
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questionamento inicial acerca da validade ou nédo dos contratos de trabalho,
entendeu desnecessaria qualquer prova neste sentido e que, inclusive, em
razéo disso, a recorrente postulou a declaragdo de inépcia da inicial.

Renova sua insurgéncia quanto ao fato de o reclamante nio
apresentar qualquer justificativa a ensejar o reconhecimento de vinculo com a
ora recorrente, muito menos a possibilitar o reconhecimento de nulidade dos
contratos de trabalho. entendendo que o Juizo de primeiro grau, ao decidir
sobre questdo ndo cogitada pela parte interessada, incidiu em julgamento ultra

petita.

Nos termos dos artigos 170, paragrafo unico™, 5°, [1'*), e 114 da
CF/88, a wregularidade, invalidade ou ilegalidade dos contratos firmados entre
areclamada e as empresas de prestacdo de servigos ndo compete a esta Justica
Especializada declarar. Logo, ndo vislumbro necessidade, como requisito
essencial para o reconhecimento de vinculo empregaticio, da forma requerida,
de pedido especifico voltado a nulidade destes ajustes ou de ajuizamento da
agdo em face das contratadas (empresas que intermediaram a prestagio de
servicos em favor da ré).

O Direito do Trabalho € regido pelo principio da primazia da
realidade, sendo a pactuagio trabalhista um contrato realidade, na magistral
acepgdo de Mario de La Cueva. A ndo bastar, o artigo 904 do Cédigo Civil®
autoriza o procedimento adotado pelo autor, pois, exsurgindo a hipétese de
fraude (artigo 1.518 do Cédigo Civil'”), o que fez o empregado foi apenas
langar mao de uma faculdade que a lei lhe reserva.

O exercicio, pelo autor. no periodo declinado, de atividade-fim
da reclamada Bésica evidencia-se pelo fato de a prestagdo de servigos ter se
estendido por periodo superior (mais de um ano: de 11.11.97 a 1°.01.99) ao

0 «p assegurado a todos o hvre exercicio de qualquer atvidade econémica,
independentemente de autoriza¢do de orgdos publicos, salvo nos caos previstos em
let”

@ “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de le”

B0 credor tem direito a exigir e receber de um ou alguns dos devedores, parcial, ou
totalmente, a divida comum™

© s bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do diretto de outrem ficam sujeitos
& reparagdo do dano causado, e, se tiver mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente, pela reparagao™
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prazo previsto no art. 10 da Lei n® 6.019/74 (03 meses) para a contrata¢do
temporaria. Alids, isto, por si sé, transfere a responsabilidade do vinculo
empregaticio das empresas intermediarias para a empresa tomadora do
servico. Nesse sentido decisdo do C. TST no RR 2.540/82, AC 2.791/83, 3 T.
DJ 21.10.83.

Mantenho a r. sentenca.
DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS

Indcua a insurgéncia, porquanto a r. sentenga ja autorizou as
devidas dedugdes (fl. 32, item 08).

Il - CONCLUSAO

Isto posto, NEGO PROVIMENTO ao recurso ordinario da
reclamada.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9° Regiﬁo, por unanimidade de votos, EM CONHECER DO
RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA e, no mérito. por maioria de
votos, vencido o Exmo. Juiz Dirceu Buyz Pinto Junior, EM LHE NEGAR
PROVIMENTO, nos termos da fundamentaco.

Custas inalteradas.

Intimem-se.

LUIZ EDUARDO GUNTHER - Presidente Regimental e
Redator Designado.
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Processo TRT-PR-RO-2026/200(1
Acérddo 20.523/2000 — 4° Turma®

MOTORISTA. REGIME DE PRONTIDAO.
VIGILANCIA DE CARGA. As horas em que o
motorista permanece dormindo no caminhdo. destinam-
se a preservar o seu descanso necessario ¢
correlatamente garantir a seguranga do transporte da
carga durante a viagem de retorno Contudo, restando
comprovado. “in casu”, que as horas de prontidao nao
eram reservadas exclusivamente ao descanso do
empregado. mas tambem a garantia de seguranga do
patriménio da empresa contra roubos e extravio de
carga. aplica-se analogicamente. o disposto no art 244.
§ 3° da CLT O legislador, ao deferir ao empregado.
que permanece de prontiddo durante & noite no
caminhéo, o direito a remuneragido correspondente a
essas horas. o fez com equidade, ndo se olvidando que.
em regra. elas se destinam ao descanso, embora com
hmitagdes. determinando sejam contados 4 razio de 2/3
do salario normal

VIS TO S, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO, proveniente da MM 1% Junta de Conciliagdo e Julgamento de
CASCAVEL - PR, sendo recorrente NUTRIPLAN INDUSTRIA E
COMERCIO DE ARTIGOS ORNAMENTAIS LTDA. ¢ recorrido
AGUINALDO ROCHA DA SILVA.

1. RELATORIO
Inconformada com a r. sentenca de fls. 101/108,

complementada pela decisdo de embargos declaratorios as fls. 120/121, que
yulgou procedente em parte a reclamacéo, recorre a reclamada

®) Publicado no Didrio da Justiga do Parand de 15/09/2000
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Em razdes aduzidas as fls [11/117, nsurge-se contra o
deferimento de horas extras de prontiddo, honorarios advocaticios, e reflexos
Requer, ainda, a dedugéo dos descontos previdenciarios e fiscais

O recolhimento das custas processuais e do deposito recursal
restou comprovado as fls 118/119

Contra-raz0es apresentadas as fls 124/135

A Procuradoria Regional do Trabalho, manifestou-se as fls 140,
no sentido de que os interesses em causa ndo justificam sua interven¢do (Ler
Complementar n® 75/93, art 6°, XV e art 83, II)

E o relatorio

II. FUNDAMENTACAO

1. ADMISSIBILIDADE

CONHECO do recurso ordmario da reclamada porque
regularmente interposto bem como das contra-razdes

Ao contrario do que for alegado pelo reclamante, o
preenchimento da guia de recolhimento do deposito recursal atende aos
requisitos de admissibilidade do recurso, na medida em que permite a
identificacdo e mmdividuahizagio da reclamagio

2. MERITO

HORAS EXTRAS. PRONTIDAO.

Insurge-se a reclamada contra o deferimento de horas extras de
prontiddo, alegando que o art 244, § 3°, da CLT, mvocado na nicial refere-se
ao regime de sobreaviso Caso Inalterada a sentenga, postula a adequagdo ao
comando previsto no referido artigo o qual, no seu entender, determina o

pagamento a razdo de 1/3 do salario normal

Sem razio
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Inicialmente, ¢ isso € necessdrio registrar, uma leitura mais
atenta ao disposto no art. 244 da CLT, certamente permitird a recorrente
constatar que o § 3° do referido artigo, mvocado na inicial, refere-se ao regime
de prontiddo, remunerado  base de 2/3 do salério-hora normal, o que ndo se
confunde em absoluto com o regime de sobreaviso, delimitado no § 2°, do
mesmo artigo, que prevé a remuneragdo de 1/3 do salario normal.

Nessas circunstincias, evidente que o pedido de adequagdo da
condenagdo ao disposto no § 3° torma-se inocuo, na medida em que tal
providéncia ja fo1 tomada (r sentenga a fl. 105)

E depois. as partes convencionaram a utihizagio de prova
emprestada, a ser extraida dos autos RT n® 1826/99 (termo de audiéncia a fl
91), restando incontroversa a sujeigdo do autor ao regime de prontiddo,
considerando-se que o mesmo era obrigado a dormir no caminhdo para vigar
o patrimdnio da empresa.

A este respeito, convém salientar o depoimento da prépria
preposta, asseverando que “a reclamada ndo tem seguro em relacgdo as cargas;
¢ a reclamada que responde pelas cargas que estdo no caminho nas viagens
realizadas; desconhece se a reclamada reembolsava notas fiscais de
hospedagem” (fls. 94), o que justifica a determinagdo da empresa para que o
autor viglasse a carga durante a noite, a fim de evitar prejuizos com possivel
extravio de carga.

Fato este, confirmado pelo depoimento das testemunhas Pedro
(“dormia no caminhdo, havendo determinagdo da reclamada para que
dormisse no caminhdo” - fl 95) —, Gerson (“dormia no caminhdo, tinha que
cutdar do caminhdo” - fl 96) e Gilmar (“o reclamante dormia no caminhdo,
que a empresa determinava que eles dormissem no caminhdo , que pelas
faltas de carga quem respondia era o entregador” - f1. 97).

Ora, as horas em que 0 motorista permanece dormindo no
caminhdo, destinam-se a preservar o seu descanso necessario e correlatamente
garantir a seguran¢a do transporte da carga durante a viagem de retormo
Contudo, restando comprovado, “in casu”, que as horas de prontiddo ndo eram
reservadas exclusivamente ao descanso do empregado, mas tambem & garantia
de seguranga do patriménio da empresa contra roubos e extravio de carga,
aplica-se analogicamente, o disposto no art. 244, § 3° da CLT
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O legislador, ao deferir ao empregado, que permanece de
prontiddo durante a noite no caminhdo, o direito 4 remuneragdo
correspondente a essas horas, o fez com egqiiidade, ndo se olvidando que, em
regra, elas se destinam ao descanso, embora com limitagdes, determinando
sejam contados a razio de 2/3 do salario normal, ou seja, percebendo o
empregado, nesse periodo, remuneracdo ligeiramente inferior aquela que
perceberia se em servigo estivesse (art. 244, § 3°, da CLT).

Diante de tais fatos e, levando-se em consideragdo que a
empresa pagava um pernoite por semana (consoante dados extraidos da prova
oral), outro ndo poderia ser o posicionamento do MM. Juizo, sendo fixar 05
dias por semana de regime de prontiddo, em que o autor permanecia 4
disposicdo da reclamada, vigiando o patriménio da mesma.

Nada a reformar.
REFLEXOS.

Mantido o deferimento de horas extras de prontiddo, os reflexos
(acessorios do principal) seguem a mesma sorte.

Nada a reformar.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

Alega a reclamada que o deferimento de honorarios
advocaticios “in casu” contraria a Lei n® 5.584/70 e o Enunciado 219 do TST.

Com razdo.

As disposi¢des contidas no art. 1° I, da Lei 8.906/94 (regra
geral), ndo tém o conddo de revogar o “jus postulandi” na Justiga do Trabalho.
em fungdo do que dispde o art. 791 da CLT (regra especial).

Ademais, entendo que os honorarios advocaticios nesta Justica
Especializada somente sdo devidos se preenchidos os requisitos da Lei
5.584/70, ou da Lei 1060/50, com alteragdes da Lei 7.510/86 (declaragdo de
miserabilidade, que impossibilita postular em juizo sem prejuizo do préprio
sustento e de sua familia), limitados ao percentual de [5%, restando
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inaphicavel o principto da sucumbéncia, insculpido no art 20 do CPC, por
incompativel

Por fim, curvando-me ao entendimento majoritario desta E 4°
Turma, no sentido de que na Justiga do Trabalho os honorarios so sdo devidos
nas hipoteses da Ler 5 584/70, REFORMO a r sentenc¢a para exclut-los da
condenacdo, uma vez que o autor ndo esta sendo assistido pelo sindicato de
sua categoria profissional

DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS.

Pugna a reclamada pela dedugio dos descontos previdenciarios
e fiscais, alegando que esta Justiga Especializada e competente para
determina-los

No tocante aos descontos previdenciarios, a insurgéncia recursal
torna-se nocua, na medida em que a dedugdo dos mesmos ja for autorizada,
na forma da legislagdo propria, abatendo-se do credito do reclamante a parte
que lhe cabe (r sentenga a fl 106)

Por sua vez, em relagdo aos descontos fiscais, entendo que
transcende a competéncia desta Justica Especializada ingerir-se nas relagdes
obrigactonais entre empregadores inadimplentes € os orgéos arrecadadores de
contribuigées fiscais (apurar valores e ahquotas, determinar dedugdes e
recolhimentos), cabendo ao empregador, se convocado, satisfazer os debitos,
como responsavel, nos termos da lei

Entretanto, mesmo sem ter havido alteracdo do art 114 da
CF/88 - quanto a competéncia para dirimir sobre as contribuigdes fiscais -,
curvo-me ao posiclonamento majoritario desta E Turma, no sentido de que o
recolhimento dos descontos fiscals deve ser autorizado, com base no
Precedente Jurisprudencial n® 32 (SDI)do C TST

Nestes termos, REFORMO parcialmente a r sentenga para
autorizar a dedugdo dos descontos fiscais, em observincia ao Precedente
Jurisprudencial n° 32 (SDI) do C TST

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao recurso para

excluir da condenag¢do os honorarios advocaticios, bem como, determinar a
reten¢do dos descontos fiscais, nos termos da fundamentag@o
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I11. CONCLUSAO
Pelo que,

ACORDAM os Juzes da Quarta Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos. EM CONHECER DO
RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA, bem como das contra-
razdes No mérito, por 1gual votacio, EM DAR PROVIMENTO PARCIAL
AO RECURSQO para excluir da condenag@o os honorarios advocaticios, bem
como, determmar a reten¢do dos descontos fiscais, nos termos da
fundamentagdo

Custas na forma da lei
Intimem-se

ROSEMARIE DIEDRICHS PIMPAO - Presidente - LUIZ
CELSO NAPP - Relator
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JURISPRUDENCIA

Sentencas



1* Junta de Conciliaciao e Julgamento de Curitiba

TERMO DE AUDIENCIA

Autos n° 17.791/2000

Apregoadas as partes para a audiéncia de lertura e publicagdo da
presente, ausentes, profere a Junta a seguinte

SENTENCA

Vistos, etc

I- RELATORIO

Jorge Ferrart Cocicov propde a presente agdo trabalhista em
face de Caixa Econdmica Federal, postulando a declaragdo da rescisio
contratual e as verbas elencadas as fls 08/10, basicamente verbas rescisorias,
equiparagdo salarial, horas extras, acrescimos noturnos e consectarios dando
a causa o valor de R$ 300,00 Junta os documentos de fls 12/121

A re oferece contestagdo escrita na audiéncia designada,
invocando a prescricdo propugnando pela total improcedéncia dos pedidos da
exordial, ndividualmente contestados Junta, alem dos relativos a
representacdo, os documentos de fls 150/3087 e 3105/3114 Replica as fls
3089/3103 e 3117/3118

Colhe-se 0 depoimento das partes e de uma testemunha trazida
pelo autor Encerrada a instrugdo processual, as razoes finais s&o aduzidas por
memoriats, as fls 3213/3216, pelo autor e 3217/3218, pela re Julgamento
designado para esta data

E o relatorio Decide-se
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II - FUNDAMENTOS
A - Prescricdo

Oportunamente arguida a prejudicial de mertto, acolhe-se, para
declarar prescritos os eventuals creditos postulados cuja obrigagdo
correspondente se venceu em data anterior a 30 05 91

B - Verbas rescisonas

O autor alega que demitiu-se 15 04 96, quando comunicou que
o desligamento se daria no prazo de 30 dias A re, por sua vez, contesta
suposta despedida indireta e alega que o autor cometeu ato faltoso justificador
da despedida

Primeiramente, cumpre esclarecer que o pedido ndo se dirige ao
reconhecimento de despedida indireta, mas da resiligdo contratual por
miciativa do empregado

A tese de defesa é logicamente impossivel De conformidade
com o documento de fls 14 e como reconhece o preposto, que for quem o
recebeu, o autor rescindiu o contrato de trabalho em 1504 96 (data do
recebimento), embora se propondo ao cumprimento do aviso previo Pretende,
a re, ter despedido o autor por justa causa em 09 12 96 (fls 3106), quase sete
longinquos meses apos a rescisdo contratual

O empregado tem, asstm como o empregador, o direrto
potestativo de resilir o contrato de trabalho, bastando a declaragfio unilateral
de vontade, de natureza recepticia e constitutiva, o que implica dizer que tal
ato independe do aceite ou n3o do empregador O dispositivo regulamentar da
re que assevera que “ndo e acolhido pedido de empregado cujo contrato de
trabalho seja suscetivel de rescisdo por justa causa” pde-se de costas a
realidade juridica e e de todo inerte para obstar o direito potestativo do
empregado

Ao resilir o contrato, 0 empregado nada “pede”, a despeito do
resquicio 1deologico que resulta na falta de técnica da CLT, nem nada lhe
pode ser deferido ou negado’” Trata-se de ato que, por si, opera seus efeitos

) Vale mencionar nesta publicagio o que ndo constou do texto original da sentenga.
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independentemente da outra parte Operada a rescisdo contratual, nfio mais
havia contrato de trabalho e, portanto, ndo mais havia poder disciplinar do
empregador, que dele é decorrente. Segundo o preposto da ré, “a reclamada
ndo chegou a despedir o autor por justa causa nessa oportunidade, somente
alguns meses apos for aplicada a despedida por justa causa” Em outras
palavras, o que pretende a ré e despedir por justa causa alguém que ja nfo
mais era seu empregado Tardia tentativa, por ja mexistente o objeto do ato

Em razdo disso, ndo cabe averiguar se ha ou ndo prova da
alegada falta, ja que tal fato resulta em irrelevante para a solucio do objeto da
demanda Nio se tem duvida que for o autor quem rescindiu o contrato de
trabalho e ndo are

Evidentemente, 1550 ndo significa que nédo possa e deva, a re,
buscar na esfera civel a reparacdo pelos eventuais danos que teriam sido
causados pelo autor, nem que ndo possa € deva promover a responsabilizagdo
penal de eventuais ilicitos Todavia, diferentemente da persecugdo penal. o
poder disciplinar ndo sobrevive a rescisdo contratual Diante da wnercia da re

que o resquicio deologico que ainda remanesce na expressdo ‘pedido de demissdo’
remonta, no diretto brastlerro, ao imperio A Ler 108 de 1837. que regulava os
contratos de locagdo de servigos com os colonos estrangeiros, estipulava, no art 11,
que o locador de servigos somente podia se afastar do trabalho mediante o
fornectmento, pelo locatario, de um atestado de que estaria quites com o servigo A
falta deste titulo sera razio sufictente para presumir-se que o locador se ausentou
indevidamente ™ Neste caso, o art 10 dispunha que o locador “sera preso onde quer
que for achado. e ndo sera solto. enquanto ndo pagar em dobro tudo quanto dever ao
locatario. com abatimento das soldadas vencidas, se ndo tiver com que pagar. servira
ao locatario de graga todo o tempo que taltar para o complemento do contracto * Vale
dizer o trabalhador ndo tinha o direito potestativo de resihgdo ¢ quando se atastava do
trabalho era presumido inadumplente e preso por 1sso salvo se possuisse o “atestado
do empregador autorizando-o Idéntica exigéncia de atestado de liberagdo pelo
locatario foi reproduzida no art 26 do Decreto 2 826 de 1879 que regulou a locagdo
de servigos na agricultura agora tambem para 0s nacionais

Mats recentemente durante o Estado Novo ¢ as vesperas da entrada em vigor da CLT
o Decreto-ler 4 937/42, na campanha chamada “batalha da produgdo . institura 0 crime
de desergdo para os trabalhadores das empresas consideradas essencials a seguranga
nactonal que faltassem ou abandonassem o emprego Embora sob outra mnfluéncia. tal
dispositivo e idicativo da mentalidade que ainda permeava o discurso dos criadores
da CLT ainda falou-se em ‘pedido’, quando a disciplina legal consagrada na lei
dispde sobre mero exercicio de direito potestativo de resiligdo contratual
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em atuar disciplinarmente ao tempo da vigéncia do contrato de trabalho e
imposstvel que pretenda fazé-lo varios meses apos ja rescindido o pacto

Ao tomar conhecimento do aviso previo, cumpriria a
demandada ter tomado as medidas administrativas cabivels para exercer de
imediato seu poder disciplmar, ac menos durante o respectivo trintidio
(observe-se as fIs 2951 que o autor compareceu ate o dia 15 05 96), inclusive
consignando as rescisorias acaso devidas, a fim de se eximir dos efertos da
mora Em lentidio paquidermica, porem, somente em 09 12 96 intentou
notificar o autor, e sem consegui-lo, quando ndo havia mais contrato a ser
rescindido por justa causa

Faz jus o autor, portanto, as verbas decorrentes da demissdo de
sua tniclativa, mclusive no que concerne a mora rescisoria, na medida em que
a re ndo consignou as verbas que entendia cabiveirs As fertas do periodo
aquisitivo 94/95 foram gozadas (fls 2946) Quanto as ferias proporcionals. no
respectivo pertodo o autor teve 15 faltas (fls 2950/2951), fazendo jus a 11/12
de 18 dias de ferias (art 130 [il, da CLT) Deterem-se ao autor as seguintes
verbas

a) 11/12 de 18 dias de ferias proporcionais, acrescidas de um
ter¢o, b) 5/12 de gratificagfo natalina, ¢) FGTS (8%) sobre as verbas do item
anterior, a ser depositado, d) multa do art 477, § 8°, da CLT

C - Ajuda alimentacio

Os ACTs aphcavels ao contrato de trabalho do autor
expressamente excluem as repercussdes salarials da verba, inclusive para
efeitos trabalhistas, atribuindo-lhe carater indenizatorio, o que se reputa valido

diante do disposto no art 7°, XXVI, da CF

Sendo assim, mviavel o pleito que tem por base a alegada
natureza salarial da parcela Rejeita-se

D - Equiparacio salarial

Pretende o autor equiparagdo salarial com os exercentes da
funcdo de auxihar de supervisdo, consoante os nomes indicados na inicial
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Entretanto, em seu depoimento o autor afirma que cada grupo
tinha um auxiliar de supervisdo que comandava esse grupo e que “o depoente
ndo comandava seu grupo, estando subordinado ao auxiliar de supervisiao”.

Sucumbe, diante disso, a verséo fatica da inicial, rejeitando-se o
pedido de equiparagdo salarial.

E - Jornada de trabalho

A prova testemunhal coligida leva ao descrédito dos horarios de
entrada e saida anotados nos registros de jornada de trabalho colacionados
pela ré. confirmando a versdo do exodrdio de que os registros consignam
apenas a jornada oficial, embora fosse ultrapassada.

Conforme a prova testemunhal, fixa-se, para efeito de
liquidagdo do julgado que a jornada a ser considerada ¢ aquela anotada nos
cartdes de ponto, nos mesmos dias, considerando-se porém que, a partir de
outubro/92, quando o autor passou a laborar a noite, o horério de saida entre o
dia 30 e o dia 10 do més subseqiiente se dava & 1h30min.

Ausente a concess@o do intervalo intrajornada regular quando
do labor superior a 6h, faz jus o autor ao recebimento como hora extra do
intervalo ndo concedido. A supressdo do intervalo minimo de th para as
jornadas superiores a 6h, como previsto no art. 71 da CLT. implica em labor
nio regular. devendo ser remunerado como extraordindrio, nos termos do
novel § 4° do citado dispositivo de lei, que positivou o melhor entendimento
que anteriormente ja vinha sendo adotado nos tribunais. Nao se trata de
aplicar retroativamente a Lei 8.923/94, eis que esta apenas explicitou o que o
ordenamento anterior j4 assegurava, segundo ponderavel parcela da
jurisprudéncia. Admitir-se ai mera irregularidade administrativa significa
tornar morta a letra da lei e imputar ao empregado o dnus de ver descumprida
a garantia legal sem lhe advir qualquer compensagéo dai decorrente,

A base de calculo das horas extras deve ser composta, além do
salario basico, do adicional por tempo de servigo e gratificagdes salariais
habituais. Os acréscimos noturnos também devem ser considerados na base de
célculo das horas extras, eis que compdem o valor basico noturno.
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Sendo o sabado dia de repouso, deve ser considerado na
multiplicagdo da jornada diaria para efeito de obtengdo do divisor mensal,
motivo pelo qual deve ser 180 e ndo 150 (6 X 30)

Assim, obedecidos os critérios supra, defere-se ao autor o
pagamento. como extras, com o adicional de 50%, divisor 180, das horas
excedentes a sexta diaria, observando-se 0 computo reduzido e o valor
convencionalmente superior da jornada noturna, bem como, com o mesmo
achcional, Th extra por dia de labor supertor a 6h, sem mtervalo Por habituais,
refleirdo  em repousos semanais (sabados domingos e feriados, como
assegurado nas CCTs trazidas com a nicial) e, com estes. em ferias mais um
terco, nataltnas e FGTS (8%, a ser depositado) Dever-se-do abater, més a
més, os valores pagos ao titulo bem como 1dénticos reflexos quitados,
consoante ja comprovados nos autos

F - Honorarios assistenciais

O autor esta assistido por seu sindicato de classe, formulando
declaragdo de hipossuficiéncia, nos termos do art 4" da Ler 1060/50 (fls
12/13), atendendo, pois, aos requsttos exigidos pelos arts 14 e 16 da ler
5 584/70, unica hipotese de deferimento de honorarios na esfera trabalhista,
em que segue vigendo o jus postulandi das partes

Deferem-se os honorarios assistenciais, a base de 15% sobre o
valor da condenagio

G - Retengdes previdenciarias e fiscais

Quanto as dedugdes de umposto de renda e contribuigdo
previdenciaria, ha solugdes diversas a serem adotadas Com a publicagdo no
DOU, em 16 1298, da Emenda Constituctonal n° 20, passa a Justiga do
Trabalho a ter competéncia para exigir o recolhimento da contribuigdo
previdenciaria incidente sobre as parcelas salariais decorrentes da execugio, 0
que implica em competéncia decorrente da mudanga do texto constitucional,
para definir o montante dos valores a serem recolhidos pelo empregado e pelo
empregador no que se refere as parcelas constantes da fundamentagédo

Assim, autoriza-se seja retida, apenas no momento de
pagamento ao credor, a quantia cabivel a este no que se refere a contribuigdo
previdenciaria incidente sobre os valores salariats ora deferidos, consoante se



apurar em liquidagdo de sentenga, respeitado o [imite maximo de
contribuigdo Igualmente devera o empregador comprovar nos autos, apos 0
transito em julgado da sentenga de liquidagdio, a contribuigdo previdenciaria
que lhe cabe

No que diz resperto a retengdo de Imposto de Renda, cumpre
aos orgdos fiscalizadores competentes tomarem as medidas legais cabivels,
razdo pela qual devera a Secretaria oficiar-lhes

Esta Justiga continua ndo tendo, no ambito de atribuigdes
outorgado pelo art 114 da Constituigdo Federal, competéncia para imiscuir-se
na atrvidade de fiscalizagdo de tal tributo A partir do momento em que se
autorize a retengdo de tais valores, estar-se-ia abrindo a possibilidade de
dissidio sobre qual o valor a ser retido que, entdo. imporia ao juizo da
execugdo decidir sobre materia que lhe refoge a competéncia

11 - DISPOSITIVO

Isto posto, decide a 1 Junta de Conciliagdo e Julgamento de
Curitiba, vencidos os Juizes Classistas Temporarios em pontos diversos
acolher em parte o pedido inicial, para condenar a re, CAIXA ECONOMICA
FEDERAL, a pagar ao autor, JORGE FERRARI COCICOV consoante se
apurar em liquidagdo de sentenga, observados os termos e limites constantes
da fundamentagdo, que integra este dispositivo para todos os efeitos, bem
como o marco prescricional declarado, as seguintes verbas a) verbas
deteridas no item B da fundamenta¢do, b) horas extras e reflexos, ¢)
honorarios assistenciais Juros e corre¢do monetaria na forma da ley,
observado, quanto a esta, 0 més de competéncia dos salarios. e utthzando-se
as tabelas elaboradas pela assessoria econdmica do TRT da 9? Regido Custas
pela re, no importe de R$ 200,00, sobre R$ 10 000,00, valor arbitrado a
condenagdo Observe-se o constante da fundamentago quanto a contribuigdo
previdenciaria Oficie-se ao INSS e Receita Federal Pubhcada em audiéncia
Cientes as partes Nada mais

LEONARDO VIEIRA WANDELLI - Juiz do Trabalho



1* JUNTA DE CONCILIACAO E JULGAMENTO DE
LONDRINA/PR

TERMO DE AUDIENCIA

Autos n.” 3038/1999

Aos vinte e se1s dias do més de julho do ano de um mil
novecentos e noventa e nove. as 17h06, na sala de audiéncia desta Junta, sob a
presidéncia da MM Juiza do Trabalho, Doutora ANA PAULA SEFRIN
SALADINI, presentes os Senhores Juizes Classistas Temporarios NILSO
PAULO DA SILVA e OCTAVIANO RODRIGUES MOREIRA JUNIOR,
Representantes dos Empregados e dos Empregadores, respectivamente que ao
final assinam, na 1 Junta de Conciliagdo e Julgamento de Londrina, foram
apregoados os litigantes RONISE GRACILENE ARCINI FERREIRA,
reclamante, ¢ [RMANDADE DA SANTA CASA DE LONDRINA,
reclamada

Ausentes as partes

Submetido o processo a julgamento, proposta a solugdo do
litigio pela Presidéncia, e colhidos os votos dos Senhores Juizes Classistas,
pela Junta for proferida a seguinte

SENTENCA
I. Relatoério

RONISE GRACILENE ARCINI FERREIRA, qualificado na
micial, ajuizou reclamagio trabalhista em face de IRMANDADE DA SANTA
CASA DE LONDRINA, 1guaimente qualificada nos autos, buscando a
reversdo da justa causa que the foi aplicada, com a condenagdo da reclamada
nas parcelas elencadas as fls 44/47 Deu a causa o valor de R$ 5 000,00

A reclamada, devidamente notificada da data designada para a
audiéncia inicial, a ela compareceu Ante a impossibilidade de conciliagdo,
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apresentou contestacdo escrita as fls 283/313, onde suscitou prejudicial de
merito de prescrigdo quinquenal e, no merito, pugnou pela rejeicdo dos
pedidos Juntou documentos

A reclamante manifestou-se quanto a contestagio e
documentos, as fls 383/421

Na audiéncia designada para mstrugdo do feito, a reclamante
desistiu do pedido de adicional de insalubridade, em relagdo ao grau,
mantendo-o somente em relagdo a base de calculo, com a expressa
concordancia da reclamada O feito restou extinto, no particular, sem
julgamento de merito Na ocasido, foram ouvidos os depoimentos pessoais, e
duas testemunhas, sendo uma pela parte autora e uma pela parte re, com oitiva
mvertida, em face do 6nus da prova

A reclamada requereu, ¢ teve deferido prazo para juntada de
copia do TRCT da ultima testemunha ouvida O documento for juntado as fls
451 sem que a reclamante se mamfestasse conforme certiddo de fls 451-v

As partes declararam nao ter mais provas a produzir, pelo que
restou encerrada a instrugao processual

Razdes finais remissivas, pela reclamante, e por memoriais, pela
reclamada, as fls 445/450

Ultima tentativa conciliatoria rejeitada

Designado julgamento para a presente data

E o relatorio

I1. Fundamentacéo

A) PREJUDICIAL DE MERITO

PRESCRICAO QUINQUENAL

Distribuida a reclamacdo em 1204 99, estdo prescritas as

parcelas anteriores a 12 04 94, face a incidéncia do art 7', XXIX, letra “a”, da
Constituigido Federal
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Nao ha falar em contagem da prescrigio quinquenal,
retroativamente, a partir da data da demissdo, sendo que a mesma se conta a
partir da data do ajuizamento da agao

A prescrigdo relativa ao FGTS, porem, e trintenaria, no que se
refere aos depositos ndo realizados sobre as parcelas salariais ja pagas nos
termos do entendimento cristalizado atraves do Enunciado 95/TST

Acolhe-se a arguigdo de prescrigdo da reclamada. nestes hmites
B) MERITO
1 JUSTA CAUSA

Afirma a reclamante ser injusta a punigdo que lhe for aplicada,
de dispensa por justa causa, devendo ser revertida por esse Colegiado Diz que
fo1 acusada de fornecer medicamento diversa da solicitada ao medico, quando
da realizagdo de exame Que, ndo obstante, ndo teve qualquer
responsabilidade no imcidente que acabou levando a paciente a obito, que
laborava no setor de ressondncia magnetica, €, para aplicagdo de contraste
naquele setor recebeu treinamento durante cerca de dois anos, que havia um
unico tipo de contraste naquele setor, que no dia dos fatos for auxiliar no
atendimento ao setor de Ralo X, a mando de sua chefe direta, para cobrir
ferias de outra funcionaria, que ndo recebeu qualquer treinamento para
atender a esse setor, e, portanto, ndo pode ser responsabilizada pelo acidente
ocornido nem sua conduta pode ser taxada de negligente, que nenhuma
medicacio lhe for sohcitada pelo medico, somente procedeu ao atendimento
de rotina do local, fornecendo a bandeja, ja montada, ao medico, que tinha o
dever de verificar se o contraste separado estava correto, que ha dois tipos de
contrastes — yopamiron € urografina - utilizados no local, e a unica coisa que a
reclamante sabia e que tinham pregos diferentes, que n3o tinha obrigagdo de
saber da diferenca dos contrastes, pois ndo recebeu treinamento e nem
pertencia aquele setor, que se o medico tivesse solicitado o contraste, a
reclamante jamais se equivocaria, na medida em que os frascos sdo por
demass diferentes, que o ato de aspirar a medicagdo do frasco e aplicar no
paciente e procedimento a cargo exclustvo do medico, de ordem delicada, pois
o hquido e mjetado diretamente no canal medular do paciente, que em outro
exame diverso havia separado o contraste yopamiron, e fo1 orientada pelo
medico a troca-io, mediante a unica explicagdo de que ardia na veia do
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paciente’; que deve ser reconhecido e declarado que ndo houve justa causa no
caso em espécie.

Em defesa, a reclamada assevera que a autora foi contratada
como atendente de enfermagem; ap6s freqiientar curso de doze meses, foi
promovida a auxiliar de enfermagem, em junho/90; freqiientou curso de mais
dezoito meses, e em fevereiro de 1994 foi promovida a técnica de
enfermagem: ressalta a gravidade das conseqiiéncias do ato. que resultou na
morte de uma paciente de 39 anos, que ingressou no hospital apenas para
realizar exames: que o caso foi encaminhado a Comissdo de Etica Médica do
CRM, para apuragdo da responsabilidade do médico, que ndo ¢ seu
empregado, e, quanto  reclamante, procedeu-se & sua demissdo com justa
causa, vez que desempenhou suas fun¢gdes com negligéncia e imprudéncia;
que a reclamante estava habilitada a laborar em qualquer setor de
enfermagem. vez que os procedimentos sdo sempre similares: que a
reclamante ja havia participado, como espectadora, de diversos exames no
setor de Raio X, e somente apos passou a atuar sozinha no auxilio ao médico;
que antes do atendimento que ocasionou a fatalidade, ja havia participado de
procedimento semelhante, mesma espécie de exame, conforme prontudrio
médico da paciente Edvanda, que a reclamada faz anexar aos autos; que o
médico solicitou & reclamante que fornecesse o contraste yopamiron, mas ela
forneceu o contraste urografina, o que resultou em choque e morte da
paciente; que ainda que o médico ndo tivesse solicitado o contraste, subsistiria
a responsabilidade da reclamante, que conhecia o procedimento de rotina do
setor e recebeu orientagdo quanto aos tipos de contraste a serem utilizados,
sabendo que eram de dois tipos diversos; que agiu com negligéncia ao ndo se
informar quanto as finalidades dos contrastes diversos, ao executar
procedimento basico de enfermagem; que estava sob supervisdo de enfermeira
padrédo, e, nos termos do codigo de ética, deveria ter exigido explicagdes
técnicas a enfermeira, ou se recusado a desenvolver a atividade, se ndo tivesse
preparo para isso; que seu maior erro foi exercer a fun¢@io com displicéncia,
realizando procedimentos enquanto tinha duvidas quanto aos mesmos; que
com toda a sua formagdo técnica, jamais poderia ter fornecido medicagdo com
duvida; que recebeu treinamento para operar todos os equipamentos do centro
de imagem, inclusive a aparelhagem de Raio X. Requer a manutengdo da justa
causa aplicada a reclamante, com expedi¢do de oficios ao Ministério Publico e
COREN.

O caso em exame mostra-se por demais tortuoso, € angustiante

sua analise, na medida em que cumpre ao Colegiado Trabalhista a apreciagio
de uma questdo de saide publica, que tem sido tratada com desleixo pelas
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proprias autoridades competentes E extremamente triste imaginar que
qualquer um de nos, cidaddos comuns néo afeitos ao mundo de branco, se pde
em condi¢des de sofrer morte stibita, ndo obstante ndo seja portador de doenga
fatal, diante do caos que atravessa o sistema nacional de saude E um absurdo
que ocorram casos como tals em hospitais bem conceituados como o
reclamado, entidade beneficente, com fundamentos cristdos, dirigida tambem
(e como um de seus fundamentos) ao atendimento de pessoas carentes, que
ndo dispde de melos para obtengdo de outros tratamentos de saude que ndo o
publico

Assim, hminarmente, diante da gravidade das consequéncias do
caso em analise determina-se que exvpecam-se os seguintes oficios
tmediatamente e independente do transito em julgado da presente decisdo

a) oficio ao Mimnisterio Publico Estadual. para apuragdo de
responsabilidades pela morte da paciente ANA ROSA MENDES DE
SOUZA, encaminhando-se copias da nicial, defesa, prontuario medico de fls
315/316. depoimentos das partes e das testemunhas e da presente decisdo,

b) oficio ao Conseltho Regional de Enfermagem, para apuragéo
da responsabiiidade tecnica da reclamante. como profissional integrante dos
quadros da equipe de enfermagem daquela entidade de classe, acompanhando-
se dos mesmos documentos supra referidos,

c) oficio ao Conselho Regional de Medicina, para apuragdo de
responsabilidade tecnica do medico que efetuou o procedimento que levou a

(17" 3]

obito a paciente, com as copias das pegas mencionadas no item “a” supra
Cumpra-se, com urgéncia

Retornando-se ao controvertido dos autos, passa-se a analise
teorica da imputagdo de justa causa feita a reclamante

A Justa Causa, /ato sensu pode ser definida como o efeito
emanado de ato ilicito de uma das partes contratantes, que, segundo a sua
natureza ou repeticdo representa serta violacio dos deveres atinentes ao
contrato, autorizando a rescisdo contratual do empregado, estavel ou ndo, sem
onus para a parte que ndo deu ensejo ao termino do contrato

S#o caracteristicas do Instituto



a) a enumeracdo legal e taxativa (arts 482 e 483 da CLT,
artigos 158. 240 432, 508, 722 e seguintes da CLT, arts 14 e 15 da Lel
7783/89 Lei 8 207/90 e Decreto 95 247/87), ndo podendo ser extrapolada,

b) a imediatidade (ou atualidade) entre a falta cometida e a
reagdo contraria, o que ndo exclul o tempo necessario para averiguacdes da
autoria do ato, sendo pelo tempo necessario, de acordo com a estrutura de
cada empresa,

¢) que a falta cometida seja de tal gravidade que mmpeca a
continuagdo do contrato de trabalho, havendo de ser observado que a
repetigio constante de faltas leves, devidamente punidas, tambem pode levar a
rescisdo por justa causa, relag@o de proporcionalidade entre o ato faltoso e a
puni¢éo,

d) a mexisténcia de perddao quanto a falta cometida, seja tacito
ou expresso, a falta cometida deve ser pumda, com o rigor necessario,
imediatamente, pena de configurar-se o perddo tacito, vez que ndo pode
subsistir eternamente sob pena de njusta opressdo aquele que cometeu a
falta,

¢) existéncia de relagdo de causa e efeito (nexo causal) entre a
falta e o despedimento, chamado na doutrina tambem de “determinéncia”
(Gigho),

f) que o mesmo fato ndo tenha sido punido de outra maneira
(non bis 11 1dem),

g) finalmente, que sejam apreciadas as condigdes objetivas
(fatos e circunstdncias materiats que envolveram a pratica do ato faltoso) e
subjetivas (personalidade — antecedentes, aspecto cultural, etc — do agente) do
caso

A reclamante for enquadrada na ahnea “e” do artigo 482 da
CLT — desidia no desempenho das respectivas fungdes

In casu, o Colegiado entende que restaram preenchidos os

requisitos legais para a aplicagdo da pena de demissdo por justa causa Sendo.
vejamos
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A reclamada observou a enumeracdo legal taxativa,
enquadrando a reclamante dentro de uma das figuras arroladas no artigo 482
da CLT Frise-se que desidia nada mais e do que o desleixo no cumprimento
do dever laboral, a falta de diligéncia normal no desempenho das atividades
Conforme a doutrina de Jorge Severiano e a figura que mais se aproxima da
culpa, sendo o mesmo que negligencia e negligencia e uma forma de culpa
Consiste a negligencia na faita de vontade firme e persistente de que cada um
deve estar ammado para evitar tudo que possa ser nocivo aos interesses do
empregador " Segundo Wagner D Giglo a desidia do empregado
consiste na falta de cumprimento no exercicio de suas fungdes do dever de
trabalhar diligentemente

Ora, a reclamante era profissional habilitada junto ao Conselho
Regional de Enfermagem COREN para desempenhas as atividades de
auxiliar de enfermagem e de tecnico de enfermagem, tendo frequentado mais
de dots anos de curso tecnico profissionalizante, como ela propria admitiu em
depoimento pessoal, alem de contar com vasta experiéncia de quase dez anos
de atividade na area de enfermagem Que se poderia esperar dela, portanto,
que ndo o cumprir diligentemente suas fun¢des como membro da equipe de
saude? Se exige-se do empregado comum que trabalhe com diligéncia na
produgdo de bens de consumo, como ndo exigir ainda maior rigor quando o
trabalhador especializado esta a hdar com vidas humanas que tem valor
inestimavel e que, apos perdida, ndo ha como recuperar?

Gize-se que o Codigo de Etica dos Profissionais de
Entermagem que ela tinha o dever funcional de conhecer e que fot juntado
aos autos pela propria reclamante, estabelece as seguintes responsabilidades
aos profissionais de enfermagem

Art 16 — assegurar ao cliente uma assistencia de enfermagem
livre de danos decorrentes de impericia negligencia ou imprudéncia

4rt 17 - avahar criteriosamente sua competencia tecnica e
legal e somente aceitar encargos ou atribuigdes quando capa- de desempenho
seguro para si e para a clientela

M Citado por Wagner D Giglio, iz Justa Causa, 5 edigdo, Sdo Paulo, LTr,
1994, p 126
@ obra citada, pag 128



Art 18 — manter-se atualizado ampliando seus conhecrmentos
técnicos cientificos e culturais, em beneficio da clientela coletvidade e do
desempenho da profissdo

Art 19 — omissis

Art 20 — Responsabilizar-se por faltas cometidas em suas
atrvidades profissionais, independente de ter sido praticada mdvidualmente
ou em equipe”

Ora, a reclamante alega que nio tinha tremamento especifico
para atuar naquela area hospitalar, mas nio recusou-se ao desempenho da
atividade, como era de sua responsabilidade e direito, nos termos do Codigo
de Etica de sua profissdo (artigos 7° e 16) Ainda, ao assumir mterinamente
outro setor ao qual ndo estava habituada. nfo buscou atualizar-se, e nem obter
informacoes tecnicas de como proceder

Causa espanto a simplicidade com que for tratada a questdo,
pela reclamante, como se tratasse-se de um mEro e€rro sem malores
consequéncias Vejam-se trechos de seu depoimento pessoal

“2 — que a depoente chamou a paciente que estava internada e
montou a bandeja para a mielografia, colocando inclusive o contraste
urografinag, que era o mais utilizado, 3 ~ que pds a bandeja sobre a mesa, e
for posicionar a paciente  (omissis), 10 — que a depoente ja havia auxiliado
no setor de Raio X outras vezes, mas nunca havia montado a bandea, s6
auxiliando no trato com o paciente e na lavagem do material, 11 — que sabia
que evistiam dois contrastes mas a unica diferenga conhecida pela depoente
é que um deles custava trés vezes mais que o outro 12 — que na ocasido a
enfermeira — tecnica responsavel pela reclamante - estava na sala do lado, 13
— que a depoente ndo indagou a enfermeira o tipo de medicamento que
deveria ser usado 14 — que o medico ndo solicitou o medicamento pelo
nome 15 — que pelo que estudou a depoente sabia o material basico a ser
utihzado para aquele procedimento 16 — que a depoente estudou um ano
para auxtliar de enfermagem e um ano e meio para tecnico de enfermagem
17~ = que ndo lhe ocorreu de perguntar qual dos contrastes deveria ser usado
ou de colocar os dois na bandeja, entendendo que o médico, que era muito
meticuloso, 1a avaliar se estava correto, (omissis), 20 — que reconhece como
sua a cahgrafia lancada no prontudrio de fls 317, e realgado por caneta
marca texto 2] — que nesse exame a chefe da depoente montou a bandeja e
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serviu o médico, sendo que a depoente 56 segurou o paciente e preencheu o
prontudrio, 22 — que quando tinha alguma duvida quanto ao procedimento.
consultava a enfermeira’ (fls. 441).

Restou evidente que a reclamante ndo tinha certeza quanto ao
medicamento a ser colocado a disposicdo do médico, mas também ndo
consultou a enfermeira responsavel, e nem o médico; ao colocar na bandeja,
sponte propria, e sem ter certeza do procedimento, medicamento que n&o
sabia se podia ser utilizado — restando claro que sabia que existiam dcis tipos
de medicamento disponivel, e que ndo procurou informar-se a respeito do uso
dos dois -, a reclamante agiu com negligéncia, vez que nfo se preocupou com
as conseqiiéncias de seu ato. Ora, afinal, tinha 50% de chances de acertar!!!!
Deixou ao alvedrio do médico conferir ou ndo o medicamento; nio aguardou
que ele o solicitasse; ndo pediu que conferisse; ndo perguﬁtou qual era o
medicamento adequado; também nao levou os dois para a escolha do médico;
muito menos preocupou-se em consultar a enfermeira responsavel, e ao
manifestar-se sobre a contestagdo buscou direcionar a culpa do ato para a
enfermeira, que ndo a supervisionou direito. Ao prestar depoimento, chegou a
ponto de comparar o procedimento de rotina de montar a bandeja com o
procedimento de uma cozinheira que prepara uma receita de arroz — embora
ndo tenha sido registrado na ata. que contém apenas a resenha do que foi dito.
isso ndo pode ser esquecido pelos membros do Colegiado. Provavelmente.
equipara seu erro ao da cozinheira que pde aglcar no arroz, ao invés de
colocar sal. Em suma: nao agiu com a responsabilidade que o carge ocupado
exigia — agiu, pois, de forma desidiosa. Deslembrou-se que a integridade
fisica da paciente também estava sob sua responsabilidade. comc componente
da equipe de sande, e que a responsabilidade do procedimento € de toda a
equipe, e nio somente do médico, ¢ que compete a cada membre da equipe
assegurar ao cliente uma Assisténcia de Enfermagem livre de danos
decorrentes de impericia, negligéncia o imprudéncia — artigo 16 do Codigo
de Etica.

Releva notar aqui que ndc estd em julgamento a conduta do
médico, ndo nos cabendo emitir juizo de valor a respeito de seu procedimento,
mas sim do procedimento da reclamante, em face da provocacdo de Poder
Judiciario pelo ajuizamento da ag#o trabalhista.

Muito importante ressaitar ainda que a reclamante diz que ndo
tinha ciéncia de qual dos contrastes deveria utilizar, mas ¢ prontuaric médico
de fls. 317 desmente essa assertiva. Veja-se que dali consta langamento de
procedimento idéntico (e anterior) ao que foi submetido a paciente que veio a
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obito, anotacdo feita pela reclamante, como ela mesma confessou, nos
seguintes termos:

“17:50 — realizado mielografia — mesmo exame a que foi
submetida a paciente que veio a Obito - pelo Dr. Mdrcio; anestesia local, e
inje¢do contraste yopamiron — contraste diverso do que foi colocado na
bandeja pela reclamante no fatidico dia - no canal medular; manter paciente
em repouso e cabeceira levantada por 6 horas — Ronise”

Referido prontuario ¢ datado de 17 de margo de 1999, nove dias
antes do fatidico procedimento que levou a paciente Ana Rosa a dbito.

A respeito do conhecimento técnico da reclamante, e do exame
referido no paragrafo anterior, a testemunha da reclamada, que era a
enfermeira responsdvel pelo setor onde a reclamante laborava (centro de
imagens), asseverou o seguinte:

"3 — que a reclamante trabalhava no setor, sendo que foi
tremmada para trabalhar em todos os aparelhos; 4 — que no setor de Raio X a
reclamante acompanhou vdrios exames junto com outras funciondrias; 5 —
que a reclamante tinha conhecimento técnico para montar uma bandeja; 6 —
que a depoente ndo disse quais os medicamentos que deveriam ser colocados
na bandeja, mas a reclamante sempre for orientada a consuitar qualquer
duvida com a depoente; 7 — onussis, 8 — que a anotagdo do prontudrio € feita
necessariamente por quem participou do procedimento, 9 — que no
procedimento relatado no prontudrio de fls. 317 a reclamante com certeza
participou do procedimento, e deve ter sido ela a montar a bandeja” (fls.
442)

A reclamante ndo agiu com a cautela que sua fungdo exigla, e
outra ndo pode ser a classificacdo de seu ato, que ndo desidioso, o que ora se
declara.

Quanto aos demais requisitos legais:
A imediatidade (ou atualidade) foi observada, no caso em

espécie, vez que entre o ocorrido e a demissdo decorreu apenas o tempo
necessdrio para apura¢do dos fatos e responsabilidade.



A gravidade que impede a continuag@o do contrato de trabalho e
patente na medida em que a reclamada ndo tem mais como manter em seus
quadros profissional de enfermagem que, por nio observar procedimento
tecnico basico e nem tampouco o codigo de etica da profissdo, contribui para
o obito de paciente Releva notar tambem as nefastas consequéncias para a
entidade reclamada, em relagdo a sua boa imagem diante da populagdo local,
se mantem ditos profissionais atendendo em suas dependéncias

A mexisténcia de perddo tacito ou expresso e patente, ndo
merecendo sequer comentarios pelo Colegiado Do mesmo modo, em relagdo
a existéncia de relagdo de causa e efeito (nexo causal) entre a falta e o
despedimento sendo que este fo1 a consequéncia daquela Igualmente ndo
houve punigdo ao fato de qualquer outra maneira (non bis in idem)

Apreciadas as condigdes objetivas (fatos e circunstincias
matenals que envolveram a pratica do ato faltoso), e subjetivas (aspecto
cultural da agente), conclui-se que a reclamante tinha condigdes de evitar o
fato se tivesse agido com a cautela que sua profissdo exige, mormente por ser
profissional tecnico qualificado, com curso especifico na area, e tremamento
mimstrado pela enfermeira responsavel (primeira testemunha)

Por todos os angulos que se analise a questdo, enfim, ndo ha
como reverter a punigdo de dispensa por justa causa aplicada a reclamante,
restando mantida pelo Coleglado

Rejerta-se nesses termos, o pedido de item “a”

Indevido o pagamento de aviso previo indenizado, ferias
proporcionais (art 146, paragrafo unico da CLT), salario trezeno proporcional
(artigo 7" do Decreto 57 155/65), multa de 40% sobre os valores fundiarios,
liberagdo do saldo do FGTS, entrega das gwas para percep¢do de seguro
desemprego Rejeitado o pedido de item “n”

Defere-se o pagamento de saldo de salario do més de margo de
1999 autorizando-se o abatimento dos valores pagos ao mesmo titulo,
inclusive nos autos da Acdo de Consignagdo em Pagamento que foi
distribuida a 2 JCJ de Londrina, e resolvida por acordo (fls 432) Nao se
aplica ao caso o artigo 467 da CLT vez que os valores foram pagos antes
mesmo da audiéncia micial nesses autos de reclamagao trabalhista
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Acolhido, parcialmente, o pedido de item “h"

Indevida tambem a muita pelo atraso no pagamento das
rescisorias, na medida em que a reclamante que recusou-se a receber as
parcelas diante do sindicato, € a reclamada propss agdo de consignagdo em
pagamento para evitar a mora Rejetado o pedido de item “1”

2. DIFERENCAS DE ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

A reclamante busca seja a reclamada condenada no pagamento
de diferencas de adicional de insalubridade, ao fundamento de que era
calculado sobre o saldric minimo, quando o correto seria sobre seu salario
contratual

Em que pesem seus argumentos, ndo lhe assiste razio, vez que o
dispositivo constitucional mvocado néo teve o conddo de alterar o dispositivo
celetdrio que regulamenta o assunto

Neste sentido, ja decidiu o C TST

"A base de incidéncia dos percentuais relativos ao adicional de
imsalubridade continua a ser o saldrio minimo, apds a promulgacdo da CF de
1988 (TST. E-RR 5 591/89 9, Cnéa Moreira, Ac SDI 2 377/95)"®

BASE CALCULO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE O texto
constitucional ao vedar a vinculagdo ao saldrio mimimo para qualquer fim,
teve como destinatdrio os pregos e tarifas publicas, sem alcangar os créditos
traballistas e débitos contratuais A base de calculo do adicional de
salubridade, mesmo apos a Constituicdo/88, é o saldrio minimo ( )7
(TST-RR-175 469/95 6-RS - Ac 3* T 4917/96 - Rel Minstro Jose Zito
Calasas - DJU 02/08/96)

Rejertam-se, assim, os pedidos da autora, de letras “b™ e “e” da
mnicial A analise do pedido de item “d” resta prejudicada, diante da
desisténcia da reclamante

© Comentarios a Consohidagdo das Leis do Trabatho Valenun Carrion Edigao em CD
ROM 2 edigao Sao Paulo Saraiva. 1997 Informa o autor ainda que esta e tambem a
Orientagdo Jurisprudencial da SDI TST
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A 3. DIFERENCAS DE ADICIONAL POR PLANTAO A
DISTANCIA

A 1eclamante alegou que os adicionais de 13 devidos poi
plantdes a distancia nao foram corretamente pagos na forma das Convengoes
Coletivas de liabalho evistindo diferengas em seu tavor

A reclamada afirma que procedeu ao pagamento do devido na
proporg¢do dos dias em que a reclamante efetivamente petmaneceu de plantdo

A reclamante ndo nega a piestagdo em plantdes nos moldes
alegados pela reclamada, tambem ndo prova que fizesse plantdes em tempo
superlor a uma semana, ate mesmo mnviabilizando a prova, na medida em que
nao dimensionou o numeto de plantdes prestados, na inicial

Quanto a sua alegagio de que ndo ha previséo convencional de
pagamento proporcional, ndo procede, na niedida em que por obvio o dueito
assegurado pela Convengéo Coletiva de Trabalho e de pagamento relativo aos
dias de plantdo, e nfio a todos os dias do més, sendo que a reclamante esta
dando interpretagdo extensiva aos termos do que for acordado coletivamente

Rejerta se em consequencia o pedido de item £ e respectinos
teflenos de item ¢

4. FGTS

A reclamada ndo nega sua situagdo de uregularidade em relagao
aos deposttos do F G 1S

Acolhe-se  assim  parcialmente o pedido de wem 1+ para
condenar a teclamada a proceder aos depositos dos valores tundiarios da
reclamante 1elativamente aos meses apontados na nicial, devendo comprovar
aregularidade em cinco dias apos o transito em julgado

A multa requerida no item )7 da icial tem carater
administrativo, e ndo e aplicada pelo Colegiado, mormente em se tratando de
determinagdo de etetuar depositos

(5}
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Sobre as verbas acima deferidas, deve ser calculado e
depositado o FGTS correspondente, acolhendo-se, nessc patticular e nesses
estritos termos, o pedido de item “k™

Percentual de 8%, mais juros, corte¢do monetaria e multas a
serem calculadas pelo orgdo gestor Lm caso de recusa no cumprimento da
obrigagdo de fazer procedei-se-a a apwagdo dos valoies como veiba
trabalhista atraves de hiquidagéio por calculos. com posterior tecolhimento a
conta vinculada

5. PIS

Fsta Junta e competente para a apieciagdo do feito, nos termos
da junisprudéncia ja cnistalizada atraves do I nuncrado 300/TS1

O pedido e fulcrado em diferencas salariais que ndo foram
deferidas ¢ como acessotio, segue a sorte do puncipal. restando tambem

mdetendo

Ainda que assim ndo fosse, obseiva-se que a reclamada cumpriu
a obtigagio de cadastramento da autota no PIS, o que ndo e negado Ora bem
No pertodo imprescrito, o Programa de Integracdo Social ja estava sendo
1egido por novas regras, impostas pela Constituigdo Federal Diante dos novos
ditames constitucionais, so fartam jus ao abono anual do PIS os empregados
que dentre outras condigdes, percebessem remuneragdo mensal mferior a dois
salatios mimmos — o que ndo era o caso da reclamante, que percebia
remuneragdo mensal media bem superior a esse valor

Tambem por esse motivo, rejeita-se o pedido da autora

6. MULTA CONVENCIONAL

Nio restou demonstiado que, no caso dos autos, a reclamada
tenha descumprido qualquer das clausulas convencionals mvocadas pela
teclamante

[S9LL]

Rejeita-se o pedido de item “p

7. DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS



Ausentes os requisitos da Lei 5.584/70, autorizadora do
deferimento de honorérios advocaticios na Justica do Trabalho, quais sejam,
assisténcia sindical e percepgdo de salario inferior 4 dobra do minimo legal,
ou impossibilidade financeira de arcar com as despesas processuais sem
prejuizo do sustento proprio ou de sua familia, indeferem-se os honorarios
advocaticios pleiteados.

Ressalte-se que a Lei 8.906/94 ndo revogou a Lei 5.584/70, e
nem garantiu o percebimento de honordrios pelo advogado no ambito desta
Justica Especializada. O art. 133 da Constituicdo Federal, por sua vez, nio
concede aos advogados que militam nesta Justia Especializada o direito &
fixacdo de honorarios advocaticios.

Indeferem-se, também, os beneficios da Justica Gratuita, vez
que inexistente declara¢do de insuficiéncia econdmica firmada pelo proprio
reclamante, ou concesséo de poderes especiais a seu procurador, para o fazer.

8. REMUNERACAO DA AUTORA

A remuneragdo da reclamante foi fixada para cada item
deferido. Nada mais a deferir.

9. EXPEDICAO DE OFICIOS

Nio vislumbra este Colegiado tenha a reclamada cometido
infragbes que justifiquem a expedicdo de outros oficios aos érgdos
fiscalizadores, além daqueles ja notificados quando da propositura da acdo.

Indefere-se.

10. LITIGANCIA DE MA FE

Ndo restou provado que a reclamante tenha se recusado a
receber as verbas rescisorias apenas para obter posterior vantagem financeira;
ao contrario, o que se deduz dos autos € que a reclamante ndo se conformava
com a forma como se dava a rescisdo contratual, e por isso recusou-se a

receber as parcelas que a reclamada dispunha-se a pagar.

Rejeita-se o pedido da reclamada, de que se aplicasse a
reclamante a penalidade por litigancia de ma fé.
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11. COMPENSACAO

A compensagdo, como matéria a ser alegada em sede de
contestagdo, se da entre parcelas de igual natureza.

Autoriza-se, portanto, a compensagdo de valores jé pagos ao
mesmo titulo dos que foram deferidos nestes autos.

12. CONSIDERACAO FINAL

Registre-se o repidio do Colegiado aos termos eufemisticos
utilizados na carta de dispensa encaminhada & reclamante, onde fez constar
que a reclamante havia ocasionado “prejuizos” ao paciente, ao fornecer
medicagfo errada, quando 4 data da emissdo da correspondéncia a paciente ja
havia falecido por conta do choque causado pela medica¢do incorreta. A
linguagem utilizada pela reclamante beira o desrespeito & vida ceifada.

II1L. Dispositivo

Diante do exposto, resolve esta 1* Junta de Conciliagdo ¢
Julgamento de Londrina, por maioria de votos, decretada a prescrigdo parcial,
observada a trintenaria do FGTS, ACOLHER EM PARTE os pedidos
formulados na reclamagdo trabalhista movida por RONISE GRACILENE
ARCINI FERREIRA em face de IRMANDADE DA SANTA CASA DE
LONDRINA, para condenar a reclamada ao pagamento de saldo de salérios
(item 1), bem como a proceder aos depdsitos fundidrios que se encontram em
atraso (item 4).

Tudo nos termos da fundamentagdo supra, parte integrante deste
dispositivo.

Liquidagdo de sentenga mediante calculos.

Juros a partir do ajuizamento da agfo, € corre¢do monetaria
observada a época prépria de exigibilidade de cada parcela deferida, na forma
da lei (artigos 145, 459, paragrafo unico, e 477, pardgrafo sexto, todos da
CLT, ¢ Leis 4.090/62 e 4.749/65).

Em interpretagdo ao disposto no art. 114 da Constituicdo
Federal, este 6rgdo colegiado entende que falece competéncia a Justi¢a do
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Trabalho para ordenar o desconto e retengdo de parcelas referentes ao imposto
de renda. Declara-se, assim, de oficio, sua incompeténcia para apreciar tal
matéria. De acordo com o estabelecido nos Provimentos emanados da
Corregedoria do Egrégio TRT da 9* Regido, bem como do Colendo TST,
determina-se que, tornando-se imutdvel a conta de liquidagdo, expega-se
oficio & Receita Federal, a fim de que esta proceda ao levantamento das
importéncias devidas e promova a cobranga, como é de sua competéncia
exclusiva.

Quanto aos descontos previdenciarios, o Colegiado declara-se
competente, diante dos termos do paragrafo terceiro do artigo 114 da
Constituicdo Federal, acrescentado pela Emenda Constitucional no. 20, de
16.12.98. Determina-se, assim, que. ao final da execugdo, a reclamada
comprove os recolhimentos previdenciarios devidos. Os valores serdo de
responsabilidade da reclamada. a teor do artigo 33, paragrafo 5°, Lei 8.212/91.
Informe-se, em seguida, ao INSS, para que apure eventual diferenga existente.
Observem-se as tabelas e aliquotas pertinentes, apurados os valores més a
més.

Custas, pela reclamada, no importe de R$ 60,00, calculadas
sobre o valor provisoriamente arbitrado 4 condena¢io de R$ 3.000,00, sem
prejuizo de complementagio ao final.

Cumpra-se em 08 dias. apds o transito em julgado.

Cientes as partes.

Nada mais.

ANA PAULA SEFRIN SALADINI - Juiza do Trabalho -
NILSO PAULO DA SILVA - luiz Classista Repres. dos Empregados -

OCTAVIANO RODRIGUES MOREIRA JUNIOR - Juiz Classista Repres.
dos Empregadores.
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2* JUNTA DE CONCILIACAO E JULGAMENTO DE
CASCAVEL/PR

TERMO DE AUDIENCIA

Autos n° 2.146/1999

Aos 20 dias do més de margo do ano 2.000, as 17h46min, na
sala de audiéncias desta Junta, sob a presidéncia do M.M Juiz do Trabalho,
Dr. ARMANDO LUIZ ZILLI, presentes o Senhor JOSE ROSELANO
MORETTO, Juiz Classista tempordrio Representante dos Empregados, € o
Senhor MANOEL PEREIRA GOES, Juiz Classista representante dos
Empregadores, foram apregoados os seguintes litigantes: ROSANA NUNES
SOARES reclamante e TELECENTROSUL — TELECOMUNICACOES DO
PARANA S/A reclamada.

Ausentes as partes.

Submetido o processo a julgamento, formulada a proposta
visando a solucionar o conflito subjetivo de interesses, colhido o voto dos Srs.
Juizes Classistas, pela Junta foi proferida a seguinte

SENTENCA
Vistos, etc.
- RELATORIO

Trata-se de demanda proposta por ROSANA NUNES SOARES
qualificada no item 02 da peca de ingresso, em face de TELECENTROSUL -
TELECOMUNICACOES DO PARANA S/A objetivando apos a exposicao
da causa de pedir as pretensdes declinadas em fl. 08. Protestou pela produgao
de prova e atribuiu a causa o valor de R$ 900,00. A reclamada regularmente
notificada apresentou defesa. Alegou inépcia da peti¢do inicial, ¢ ainda como
prejudicial de mérito a prescri¢do qilingiienal. Apds contestou os demais
pedidos formulados pela reclamante. Protestou pela producdo de provas e
improcedéncia das pretensdes.

321



Com a contestagio documentos foram juntados. e que foram
objeto de manifestagdo

Dispensado o depoimentos pessoal da reclamante
Depoimento pessoal do reclamado

Dispensada a produgdo de prova testemunhal por ambos os
litigantes

As propostas conciliatorias restaram todas mfrutiferas
Razges finais remissivas e determmado julgamento

Convertido o feito em diligéncia, determinando oficio ao INSS
para que apresentasse copia do processo admnistrativo da reclamante

Designada nova audiéncia para encerramento de nstrugo

Apresentado os documentos, estes foram objeto de
manifestagdo pelas partes

Encerrado o ato nstrutorio e razbes finais novamente
remissivas

Esta seria a breve resenha dos fatos e exposto o conflito
11 - DECIDE-SE
[) PRELIMINARMENTE

Determina-se a retificagdo da autuagio e demais assentamentos
para que conste TELEPAR - TELECOMUNICACOES DO PARANA S/A
Tal medida se faz necessaria posto que toda a contratagdo se operou com tal
empresa, sendo que a TELE CENTRO SUL possur participagdo societaria
naquela que fo1 o efetivo empregador da reclamante, inclusive consoante se
observaem fl 55

1) - QUESTAO PREJUDICIAL DE MERITO -
PRESCRICAO



A questdo da prescricdo sera analisada em conjunto com a
decisdo referente a reintegragdo, tendo em vista que posi¢do deste juizo é no
sentido de que a mesma conta-se a partir do desligamento do empregado. Ora,
se este juizo reconhecer a nulidade da demissdio o contrato de trabalho
permaneceu existindo nos seus efeitos e portanto, conta-se a partir do
ajuizamento do feito. Destarte, a matéria prescricional sera analisada no
topico pertinente.

111 ~ PREJUDICIAL DE MERITO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 118 DA LEIN. 8.213/91

Alega a reclamada a inconstitucionalidade do artigo 118 da lei
n. 8.213/91. Ndo prospera a tese patronal, posto que ja foi pacificada no
Supremo Tribunal Federal, que entendeu que a regra é constitucional, ao
indeferir a liminar na ADIN n. 639-8/600, sessdo plenaria de 22/05/92
(decisdo undnime - Rel. Moreira Alves). Varios s3o os fatores que levam a tal
interpretagdo juridica € que estdo totalmente de acordo com o texto
constitucional. A primeira delas diz respeito ao fato que a regra ndo se dirige a
toda uma coletividade de trabalhadores de forma irrestrita, mas sim a
situagdes especificas.

Em contrapartida, os direitos sociais s3o principios
fundamentais e como tal tem aplicagdo imediata. O artigo 7', I, a0 substituir a
estabilidade decenal em nenhum momento quis impedir que fossem criadas
outras regras mais benéficas e de prote¢do ao trabalhador. Ora, se pensarmos
nesta perspectiva, deixaremos de aplicar um dos principios basilares que seria
aquele referente ao da prote¢do.  Ora, o texto constitucional ¢ um conjunto
harmoénico de regras que nfo podem ser analisados sob apenas um tnico
angulo.

Ao contrério, devemos visualizar a Carta da Repiiblica em todo
0 seu conjunto. Se nos atentarmos a um dos seus fundamentos, veremos que a
dignidade da pessoa humana esta retratada no artigo 1". Nada mais digno para
um cidadio de que uma garantia de trabalho ap6s o seu retorno de um estado
de incapacidade.

O artigo 193 também coloca que a satide é um dever do estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo dos
riscos de doenga. Ora, a criacdo de estabilidade do artigo 118 ¢ uma forma de
politica social voltada para a satude. Os valores sociais referentes a saide em



nada diferem dos valores sociais do trabalho, sendo faces de uma mesma
moeda que se completam. N&o se pode negar tal direito, sem negar ao outro,
ndo existindo incompatibilidade na regra invocada na defesa com a norma da
previdéncia, posto que esta de acordo com os valores constitucionais. O SDI
através da orientagdo n. 105 estabeleceu que a estabilidade proviséria
decorrente de acidente de trabalho é constitucional. No Curso de
Especializag@o promovido pelo EMAGE em Santa Catarina no ano de 1998, o
Juiz do Trabalho, Dr. Carlos Alberto Pereira de Castro, em suas aulas de
Direito da Previdéncia Social lembrou que inclusive que existem
doutrinadores que entendem na existéncia da lacuna da lei, ainda que certa
norma criada por lei ordindria mesmo que expressa a sua necessidade por lei
complementar, se ndo contrariar as finalidades da Constituicdo Federal,
assume as peculiares deste tipo de legislagao até a efetiva criagdo da regra O
Julgado abaixo e pontual:

“ESTABILIDADE DO ACIDENTADO.
COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO EM VIGOR. 4 norma
legal que prevé estabilidade ao acidentado ndo é incompativel com a
Constituigdo Federal, pots o disposto em seu artigo 7" inciso I, ndo obsta a
criagdo de garantias de emprego destinadas a protegdo de situagdes isoladas
e especificas, como o acidente de trabalho, salientando que, longe de hmitar
os direitos de outros que visem a melhoria da condigdo social do trabalhador,
conforme se infere do disposto no “capwt” do dispositivo citado Demais
disso, a estabilidade conferida pelo artigo 118 da letn 8 213/91 decorre do
disposto nos artigos 194 e 201 da Constituigdo, e ndo do disposto no artigo
7 nciso 1, do mesmo diploma (TRT-PR-RO 2 178/98 — Ac da 5" turma
16 880/98 — Rel Antomo Lucio Zarantonello — DJPr 14/08/98)

Portanto, como tal situagdo jé esta pacificada na jurisprudéncia,
rejeita-se tal prejudicial

IV) - DO MERITO
A) DO PEDIDO DE REINTEGRACAO

a) Resenha do Conflito: A reclamante pretende a nulidade da
demissdo e a respectiva reintegragdo ao emprego. Alega em sua defesa que
adquiriu doenga profissional decorrente do exercicio de trabalho com
digitacdo Alega que a respectiva estabilidade também estaria garantida
através de norma coletiva A reclamada alega que a doenga adquirida nido
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implica em qualquer direito & reintegragfo, até porque quando do
desligamento ndo encontrava-se inapta para o trabalho. Argumenta ainda que
a referida doenga ndo ¢ considerada doenga profissional do trabalho.
Outrossim, também a reclamada se contrapde a pretensdo argumentando que
ndo integra mais a administragdo publica indireta da Unido, sendo que
independentemente deste fato, o poder de demissdo estaria inerente posto que
o regime de trabalho que ¢ celetista. Da mesma forma, contesta a estabilidade
invocada e que refere-se a garantia de emprego estabelecida no ACT 94/95,
aduzindo em relacdo a esta ultima que a mesma ndo foi renovada nos anos
posteriores.

b). Do direito a reintegracdio: A matéria suscitada pelas partes
em razio da complexidade ¢ dos fatores que sdo objeto de discussdo, deve ser
analisada em topicos para melhor entendimento e visualizagdo do assunto.
Observemos:

QUESTAQ DA DOENCA PROFISSIONAL:

Verificando a prova nos autos. constata-se que:

- Os documentos de f1. 339. 340 e 343 revelam que a autora
sofreu acidente de trabatho, tendo o INSS concluido pela existéncia do
correspondente nexo de causalidade. A autora recebeu alta do beneficio em
agosto/98, conforme informagio fornecida na inicial e ndo impugnada pelo
reclamado. O cddigo utilizado para efeito de registro foi B (91) consoante f.
363 o que vem corroborar que tal beneficio era referente & acidente de
trabalho.

- Os documentos de fls. 390 a 399 do terceiro volume de
documentos comprovam o histérico da doenga profissional, inclusive que a
reclamante sofreu processo de reabilitagdo. Todos os documentos indicam que
a doenga sofrida pela reclamante ¢ tipicamente doenga profissional, tanto que
o INSS, érgdo responsavel pela analise da questdo, reconheceu este direito.

- Os documentos de fls. 29. 30 e 31 (primeiro volume) e 399 a
316 do terceiro volume de documentos atestam que a reclamante sofreu um
processo de reabilitagdo junto ao CRP — Centro de Reabilitagdo Profissional,
tendo sido readaptada em outra atividade. inclusive conforme se comprova
pelo documento de fl. 16 do primeiro volume.



- O documento de fl 393 atesta especificamente que a origem
da doenca ocorreu na reclamada sendo que o documento de fl 395 aponta
que a reclamante possui hmitagdes ndo podendo desenvolver atividades de
digitaglo, bem como nos membros superiores

- A folha de evolugdo (fl 397 — verso) revela ndo era possivel a
reabilitacio da reclamante em razao do setor de telefonia (grifo do juizo) estar
sendo terceirizado e bem como que a partir de 06/98 estava entrando em
operagdo um novo sistema de informatica, no qual o proprio cliente faria o seu
proprio atendimento Estas questdes vieram a tona em razdo de visita do INSS
em 26/05/98 tanto que o responsavel da reclamada declarou que ndo seria
possivel utilizar a autora no mesmo cargo com as restrigoes respectivas

- O juizo atraves do despacho de fl 378 do segundo volume
determinou que a reclamada comprovasse a questdo prevista no artigo 93 da
let n 8213/91, sendo que atraves da petigdo a reclamada confessou que a
demissdo decorreu da extingdo do setor, sendo que a descrigdo de fl 382 em
nenhum momento contempla empregado portador de DORT

- For deferido em julho/99 novo beneficio previdenciario
referente ao acidente trabalho ocorrido conforme se observa em fl 65 do
primeiro volume de documentos

- O exame demissional declarando que a autora estaria apta para
ser desligada contraria o proprio parecer emitido pelo INSS e constante em fl
65 do primeiro volume de documentos

Destarte, esta tncontroverso que a doenga adquirida pela
reclamante foi reconhecida pelo Instituto Nacional de Seguridade Social como
acidente de trabalho ate porque este orgdo e o responsavel pelas concessoes
de beneficio e porque o unico que tem competéncia para dirimir se
determinada doenca esta enquadrado nas hipoteses de let n 8213/91 De
qualquer forma, temos que a doenga adquirida pela autora e tipicamente de
natureza ocupacional na forma descrita nos artigos 19 e seguintes da ler n
8 213/91, bem como, no Decreto - Lern 2 172/97 O artigo 20 daquela norma
tipifica

‘ Consideram-se_acidente_do_trabalho, nos termos do artigo
anterior, as seguintes entidades morbidas




| - Doenca Profissional, _assim_entendida a produzida ou
desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a deternminada atividade e
constante da respectiva relacdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social,

1l - Doenga do_ Trabalho, assim entendide o adquirida ou
desencadeada _em_funcdo de condigcdes especiais em que o trabalho é
realizado e com_ ele se relacione dnetamente, _constwie da relacdo
mencionada no mciso [ ()"

Comentando o artigo em epigrafe, Wladimir Novaes Martinez,
acentua

“Da palida_descricdo legal resulta ser a doenca profissional
molestia ou enfermidade adquirida em razio do exercicio pecuhar do trabalho,
por culpa do empregador, causando lesdo ou perturbacio funcional capaz de
mncapacitar 0 obrewro para sua atividade laboral ou amnda dificultar seu
desenvolvimento, e se for o caso, invalida-lo ou leva-lo a morte (Comentarios
a Lei Basica da Previdéncia Social - Ed LTr4a Edigdo-p 161)”

O mformativo da Secretaria de Saide do Trabalhador e meio
ambiente do Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Quimicas e
Farmacéuticas de Sfo Paulo e Smdicato dos Trabalhadores nas Industrias
Plasticas de Sdo Paulo esclarece os seguintes topicos sobre a Lesdo por
Esfor¢o Repetitivo — LER ou Disturbios Osteomusculares Relacionadas ao
Trabalho - DORT, conforme denominagio conferida pela Ordem de Servigo
do INSSn 606 de 08/08/98

“LER se manifesta devido as mas condiches em que ocorre o
trabalho e principalmente, a sua organizacdo Entre os principais fatores
temos trabalho empobrecido e repetitivo ritmo excessivo falta de pausas,
excesso de horas extras, sobrecarga muscular baixas temperaturas, vibracio,
posicdes incdmodas e posturas incorretas no trabalho provocadas entre outras
causas por 1mobihiario inadequado

Da mesma forma, o Sindicato dos Bancartos de Porto Alegre,
publicou informativo conceituando a doenca da seguinte forma

“As lesdes por Esforco Repetitivo (LER) sfo um conjunto de
doencas inflamatorias, ndo infecciosas (ndo sdo causadas por bacterias. virus




ou_outros microorganismos), que podem atingir tenddes, nervos, musculos e
outras estruturas dos membros, pescoco e dorso Trazem, como consequéncia,
a perda da capacidade de realizar movimentos, de modo parcial ou total ”

Continuando, o referido informativo colaciona amnda

‘A mnflamacdo de tecidos do corpo humano e uma resposta do
organismo a alsum tipo de agressdo E uma defesa natural que se manifesta
atraves de desconforto e dor, acompanhada de calor local, vermelhiddo,
mchacdo, sendo estes sinais pouco visivels em muitos casos de LER

A recuperaciio das tesdes exigem um determinado tempo para
cicatrizacio  No_emanto. a_organizacdo do trabalho bancario geralmente
impde uma continua sobrecarga de atividades, ¢ nfo permite que a cura se
complete Ao contrario_as lesdes se somam a cada dia, tornando-se muito
graves apos um certo periodo de evolucdo

Quando alem dos movimentos repetitivos e exagerados
acrescenta-se um ambiente hostil, autoritario e stressante. o sofrimento mental
se_manifesta por sintomas de depressdo. sentimentos de desqualificacdo
desvalia etc A soma destes fatores agrava ainda mais as dificuldades de
recuperacdo do corpo Em um ambiente assim, as doencas, principalmente as
LER, s3o0 apenas uma questdo de tempo

A seguir, uma lista de fatores de risco para as LER

- Fragmentacdo das tarefas e desenvolvimento destas atraves de
movimentos simples e repetitvos,

- Exsgéncias de produtividade,

- Volume e ritmo de trabalho acelerado,

- Falta de autonomia do trabalhador para controlar e determinar
0 seu modo particular de realizar tarefas,

- Longas jornadas de trabalho,

- Realizacdo de frequentes horas extras,




- Impossibilidade de realizar pausas,

- Mobihiario e equipamentos inadeguados gerando posturas

incorretas,

- Ambiente desconfortavel/temperatura abaixo de 21°C,

- Atividades que geram tensdo e desprazer (doc Anexo) “

O empregador diante da ocorréncia de funcionario com LER,
segundo materia “DESTAQUE” publicada no periodo CIPA-CONSULTA, n
257, deve adotar medidas corretivas do tipo

“a) Introducdo de pausa para descanso,

b) Reducdo da jornada de trabalho ou do tempo de trabalho na
atividade geradora da ler,

¢) Modificacdes no processo ¢ na organizacio do trabalho
visando a diminuicdo da sobrecarga gerada por gestos e esforcos repetitivos,
mecanizando ou automatizando o processo _reduzindo o ritmo de trabalho e as
exigéncias de tempo diversificando as tarefas

d) Adequacio do mobiliario, maquinas, dispositivos
equipamentos ¢ ferramentas as caracteristicas fisiologicas do _trabalhador,
demo do a reduzir a intensidade dos esforcos aplicados e corrigir posturas
desfavoraveis na realizacdo de gestos e esforgos repetitivos, tais como desvio
do punho (radiais ou ulnares) punho em flexdo ou extensfio, pronacdo ou

supinacdo,

e) Realizacio de estudo para analise erednomica do trabalho

f) Emissdo de CAT realizacdo de pericias, preven¢do com
cuidados medicos e educacdo do portador da afeccdo realizacio de exames
periodicos, assegurar que o portador de LER ndo retorne ao trabalho com
manifestacdes inflamatorias _ainda presentes garantindo um periodo de
afastamento suficientemente prolongado para a remissdo completa do guadro,
evitando terapias sintomaticas breves e insuficientes e a alta precoce
encaminhar o portador de LER para tratamento especiaiizado, zelando pela
adocdo de medidas terapéuticas criteriosas e adequadas, e empenhar-se para
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que o portador de LER voltando a alta apds do tratamento, nfio retorne as
mesmas atividades laborativas que deram origem a doenca. recolocando em
ativide compativel com seu estado fisico. segundo as orientacdes contidas na
NR 17, item 17.6.3 - subitem “c” (Portaria n. 3.751, de 23 de novembro de

1990/MTB).”

Vale destacar ainda, os sintomas relacionados com LER para
termos nocgdo da gravidade da situagdo e bem como. dos problemas
emocionais que podem vir a resultar & pessoa:

“]-dor, mucialmente localizada num_determinado seguimento
distal (mdos, punhos, antebracos ou cotovelos) ou proximal (pescoco, regido
cervical, regido dorsal e ombros), subsequentemente,_ a dor alastra-se por um
membro_superior ou_ambos, pela regido cérvico-dorsal_pescoco e cabeca
Essa _dor pode ser descrita como latejante, queimacgdo, em peso, em

alfinetadas

2 - parestesia,_nlcuindo sensagbes de pontada, agulhada,
dorméncia_ardor, fraqueza, peso fadiga, queimacdo,

3 - sewsacdo de frio nos membros superiores, mais
especificamente em mdos e dedos;

4 - semsacdo de inchaco nos membros superiores, _mais
especificamente em mdos e dedos;

5 - sensacdo de enryecimento muscular,

6 - sensacdo de cdibras,

7 - variados graus _de disturbio _do _dono s acometimento
psicoldgico

Quanto as incapacidades mais _comumente referidas pelos
pacientes gue lemos avaliado destacam-se

[- dimimuicdo da_agilidade dos dedos,_sentida principalmente
na digitacdo, datilografia_contagem de dinheiro, folheamento de documentos,
escrita,

L)
(%)
L]



2 - dificuldade para pegar, manusear ou segurar_pequenos
objetos, como _agulhas, ldpis, facas, colheres, garfos, saquinhos de leite,
abotoar roupas, etc,

3 - incapacidade de permanecer sentado por muito tempo. pela
dor no pescogo e cérvico-dorsal,

4 - dificuldade ou incapacidade para manter os_membros
superiores_elevados, como nos movimentos para estender roupas no varal,
segurar apoio em ontbus ou metrd,_pentear cabelos, etc,

3 - sensacdo de peso para carregar bolsa ou tiracolo,

6 - dificuldade para escrever,

7 - dificuldade para segurar telefone,

8 - dificuldades para cortar legumes, mexer alimentos nas
panelas, lustrar superficies (por exemplo_arear panelas e esfregar paredes
azulejadas), passar roupas, esfregar e torcer roupas,

9 - dificuldade para carregar peso moderado, como sacolas,

bebés,

[0 - falta firmeza para segurar objetos, mesmo leves, chegando
a derrubd-los involuntariamente (o objeto simplesmente ‘car’ da mdo),

1] - dificuldade ou incapacidade para dirigir, (In Lesbes por
esforco Repetitivo _pp  325/327 Maria Maemo Settimi_e _Miram Pedrolo

Silvestre)

Fora isto, em 1998 o Instituto Nacional de Seguridade Social
publicou uma portaria onde estabeleceu alguns criterios sobre a propria
questio da LER. que passou a ser denommada DORT (Disturbios
Osteomusculares Relacionados ao Trabalho) A referida ordem de servigo
quando coloca os aspectos epidemiologicos especifica

Ha que se lembrar de que ao contrdrio de previsdes feitas na

decada de 80 a incidéncia de LER vem aumentando nos paises
industrializados nos quais as caracteristicas da organizagdo do trabalho de
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forma geral privilegiam o paradigma da alta produtividade e qualidade do
produto em detrimento da preservagdo do trabalhador devido a
inflexibilidade e alta intensidade de ritmo grande quantidade e alta
velocidade de movimentos repetitivos falta de autocontrole sobre o ritmo do
trabalho mobiliario e equipamentos ergonomicamente inadequados

A Constituic8o Federal assegurou no seu artigo 1° como
principio fundamental “a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da hvre concorréncia” O proprio artigo 193, colocou “A ordem
social tem como base o primado do trabalho e como objetivo o bem estar e a
justica sociais” Nos dirertos € garantias fundamentais, declarou que

“Art 7°

XXI1I - Redugdo dos riscos inerentes ao Trabalho, por mejo de
normas de saude, higiene e seguranca,

O Projeto de Constituigdo da Comissdo de Sistematizagio
possuia as seguintes propostas

- Dentre os direitos sociats, previstos no artigo 13, fisuravam
saude e seguranga do trabalho (inciso XX), recusa ao trabalho em ambientes
sem controle adequados de riscos, com garantia de permanéncia no emprego
(inciso_XXII), seguro contra acidentes laborais (inciso XXX), mclusive _ao
empregado domestico quanto a garantia de emprego ao acidentado (artigo 14)

Comentando a materia o professor Anibal Fernandes, colaciona

“A Carta de 1988, repetindo formulas anteriores, declara o
direito social do obreiro a higiene e seguranca do trabalho (art 7° nciso
XXII) Significa que sdo direitos do trabathador - direitos_humanos dele -
prevencdo € a reparacio

O aprimoramento da legislacdo civil deveria_prever, como
especie de enriquecimento 1licito, a falta de medidas legais de prevencio pela
empresa, ocorrendo o0 acidente Enriqueceu-se o mau patrdo em detrimento da
vitima, sua famiha e da concorréncia (Acidentes do Trabalho, Ed LTR. p

154)”




A Consolidacéo das Leis do Trabalho € norma de ordem publica
¢ de natureza indisponivel, sendo que no artigo 157, estabelece que:

“Art. 157. Cabe as empresas:

1 - Cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina

do trabalho;

1 - Instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto
as precaucdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas

ocupacionais;

Il - Adotar as medidas que lhes seja sejam determinadas pelo
orgdo regional competente;

IV - Facilitar o exercicio da fiscalizacio pela autoridade

competente;

A lei 8.213/91, coloca no artigo 19, paragrafo 1°, que a
“empresa é responsavel pela adocdo e uso das medidas coletivas e individuais
de protecdo e securanca da saude do trabalhador.”

Ja NR-1, criada pela Portaria 3.214/78 também fixa as
responsabilidades do empregador no tocante a Seguranga e Medicina do
Trabalho. e ainda, que € obrigag@o patronal informar os trabalhadores sobre os
riscos profissionais que podem se originar nos locais de trabalho, meios de
evitar a aquisi¢do de doencas e as medidas adotadas pela empresas, entre
outras. Como ja citado no item anterior, temos ainda a Portaria n. 3751/90 que
também regula a matéria. Além dos dispositivos acima, vale lembrar das
Convengdes Internacionais do Trabalho, entre elas a 161, promulgada através
do Decreto n. 127 de julho/91, e a Convengdo 155, promulgada pelo Decreto
1254/94. E obrigacdo contratual condi¢des dignas de trabalho e observéncia
das normas supra citadas. Rui Stoco, escreve:

“A_responsabilidade do patrdo perante seus funciondrios e
contratual e sesue a regra geral estabelecida no art. 159 do Cddigo Civil,
fundando-se no dolo ou na culpa,

O empregador, por for¢a do contrato de trabalho que estabelece
com o seu empregado. obriga-se a dar-lhe condicdes plenas de trabalho, no




gue pertine a seguran¢a, salubridade e condigbes minimas de higiene e
conforto

Se no decorrer da jornada de trabalho o empregado sofre danos
decorrentes de acdo ou omissdo intencional, ou proceder culposo do
empregador, responde este civilmente perante aquele.”(Responsabilidade
Civil e sua Interpretacdio Jurisprudencial - 2°. ed. - Revista Ampliada - Revista
dos Tribunais, cap. VII, item 21.01).”

Na ligdo de Délio Maranhao:

“as obrigacdes acessorias do empregador, e que estdo previstas
na lel, se referem, de um modo geral & prevencdo dos danos que o empregado
possa_sofrer tanto fisica como moralmente pela execucdo do trabalho, 2
assisténcia e indenizacdo quando tais danos ocorrerem, (...) (Instituicdes do
Direito do Trabalho, Rio Freitas Bastos, 1981, p 229}

Temos também que o artigo 93 da lei n. 8213/91 fixa uma
espécie de estabilidade anémala, com carater eminente de protegdo € com 0
fito de garantir tratamento adequado aos empregados portadores de doenca e
ainda beneficidrios reabilitados. A regra é taxativa no sentido de que-

“Art 93 — A empresa com 100 (cem} ou mais empregados estd
obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus
cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte propor¢do

] — até 200 empregados 2%,
Il —de210a500 3%,
I —de 501 a 1000 4%,
IV —de 1 001 em diante 5%,

A dispensa de trabalhador reabilitado ou deficiente habilitado
ao final de contrato por prazo deterninado de mais de 90 (noventa) dias, e a
1motivada, no contrato por prazo indeterminado, sO poderd ocorrer apds a
contratac¢do de substituto de condigdo semelhante ”
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Portanto, a questdo da reclamante ndo e tdo simples, existindo
uma serie de fatores que deveriam ser analisados pela reclamada quando do
deshigamento

Observa-se que a mera questio de baixa produtividade neste
binémio capital X trabalho ndo pode ser considerada em razdo do contexto
maior Em que pese a existéncia das ideias de flexibilizaggo, inclusive no
tocante a propria questio da garantia de emprego, onde o principio da
continuidade da prestagdo de servigos, vem sendo substitmido pela ideia da
preservacdo da empresa como fator de crescimento econémico ¢ motivo de
impeditivo do desemprego Marco Tulio Viana, em trecho na Revista LTr,
acentua

Ndo custa lembrar que a lei ndo é simples retrato da
realidade Se o fosse ndo teria essa importancia que a economia lhe da ao
exigir flexibilizagbes A ler ndo e neutra imparcial ou anodina mesmo
quando feita para manter o status quo tem papel transformador na medida
em que o respalda e fortalece ”(LTr vol 63 julho/99, 07/896)

Ora, em razdo disso ndo ha como reconhecer como valido o ato
patronal posto que a demissdo operou-se no periodo em que a reclamante
encontrava-se em estabilidade andmala, conforme disposigdo contida no
artigo 93 da let n 8213/91 A defesa for clara no sentido de que o
deshigamento operou-se em razido de processo de reestruturagido e ndo for
considerado pela reclamada a condigdo da autora de reabilitada, bem como,
ndo denota-se que ndo existiu contratagdo de outra pessoa que pudesse
substituir a obreira ou mesmo estivesse em 1dénticas condigdes

Nio custa respaldar que a legislagdo acima mencionada
permanece em vigor, sendo reconhecida pelo poder legislativo ate porque de
acordo com o texto constitucional que garante o acesso de trabalho a todos os
cidaddos Isto se torna bastante evidente se fizermos uma breve leitura no
Decreto 3 298/99, e que regulamenta a lei n 7 853/99 e que trata da politica
de protegdo a pessoa portadora de deficiéncia A referida norma quando
coloca os principios € pontual ao afirmar que o estado deve buscar e assegurar
mecanismos que permitam o pleno exercicio de direitos basicos do texto
constitucional A empresa ndo e um orgdo distante desta relacdo, mnclusive por
forga do texto constitucional O artigo 36 do decreto traz no seu bojo 1déntica
redagdo da ler n 8213/91, inclusive conceituando que o empregado
reabilitado pelo INSS integra a situagdo descrita na lei



Ora, em razdo disso ndo ha como reconhecer como valido o ato
patronal e ndo nos faltam justificativas para tanto. Sendo vejamos:

- A demissdo operou-se no periodo em que a reclamante
encontrava-se em estabilidade proviséria, conforme disposi¢do contida no
artigo 118 da lei n. 8213/91. A referida estabilidade encerrava-se em
agosto/99. Logo, somente a partir desta data € que seria contado o respectivo
aviso-prévio de 30 dias que venceria em setembro/99. O beneficio
previdenciario foi renovado no curso da estabilidade e portanto o direito da
autora foi obstado em razdo deste fato. A estabilidade ainda que proviséria
deve ser contada para efeito de tempo de servigo e portanto, se o contrato
tivesse permanecido seguido o seu curso normal, novamente a reclamada seria
afastada e ndo poderia ser demitida, inclusive com renovac¢do da estabilidade
acidentaria por um periodo de um ano a contar do correspondente retorno. A
jurisprudéncia assim se manifesta:

“"DOENCA PROFISSIONAL. GARANTIA DE EMPREGO.
ARTIGO 118 DA LEI 8.213/91. Constatado, ainda que no curso do aviso-
prévio, estar o trabalhador acometido de doenga profissional, faz ele jus a
garantia prevista no art. 118 da Lei n. 8.213/91. O fato de a empresa ndo ter
ciéncia da doenca, quando da dagdo do pré-aviso, ndo retira do empregado o
direito previsto legalmente, porquanto este funda-se em responsabilidade
objetiva. Recurso Provido. (TST-RR-243.630/96-5-MG — Ac. 2° Turma -
10501/97 — Rel. Ministro Moacyr Roberto Tesch Auersvald — DJU 07/11/97)

- Estaria garantido a reclamante a estabilidade anémala do art.
93 da lei n. 8.213/91, j& que estd comprovado nos autos que a demissdo nfo se
operou por tais motivos descritos na correspondente norma.

Desta forma, defere-se a reintegragéo da reclamante aos quadros
funcionais da reclamada no mesmo cargo, fungéo ¢ local de trabalho antes da
demissdo operacionalizada, tendo vista a nulidade do ato patronal, com o
pagamento da remuneragdo (saldrio béasico + gratificagdo pessoal antes de
30/11/96) desde o afastamento em 31/05/99 até a efetiva reintegracdo nos
quadros funcionais da reclamada, observando é claro que se a autora estiver
afastada por beneficio previdencidrio apos o transito em julgado desta decisdo,
somente o ato sera praticado ap6s a correspondente alta do beneficio.

O célculo do pagamento do saldrio determinado no item
anterior, também observara os periodos de afastamento da reclamante por
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beneficio previdencidrio, até porque a responsabilidade do pagamento é
vinculado a entidade previdencidrio. Esclarece no entanto este juizo que
eventual complementagdo de beneficio ndo é objeto desta lide.

Nio determinamos a inclusdo do anuénio + abono acordo
coletivo de trabalho 92/93 em razio do disposto na clausula segunda do ACT
98/99 juntado pela propria reclamante.

Os saldrios deverdo serem corrigidos pelos mesmos indices de
reajustes concedidos aos empregados que exerceram a mesma fungdo que a
reclamante.

Fica garantida a reclamante todos os beneficios regulamentares
estabelecidos antes da demissdo e ainda aqueles que forem garantidos
posteriormente aos empregados da reclamada, observada é claro as
caracteristicas especificas do cargo.

Da mesma forma, permanece o direito aos eventuais beneficios
convencionais j& garantidos ¢ ainda aqueles que forem assegurados por outras
normas auténomas (acordos, convengdes ou sentengas normativas).

Da mesma forma. ficard onerada a ré ao pagamento do décimo
terceiro salario e ferias acrescidas com 1/3 constitucional desde o afastamento
da autora em data de 31/05/99 até a efetiva reintegracdo. A reclamada deverad
proceder ao recolhimento do FGTS do periodo anteriormente declinado em
razéo da nulidade da demissdo imposta e inclusive no periodo de afastamento
por beneficio previdencidrio posto que trata-se de acidente de trabalho.

Compensem dos valores ora condenados as parcelas pagas a
titulo de indenizagdo de reestruturagdo. bem como. aviso-prévio constante no
documento de fl. 217.

Em relacdo a indeniza¢do de 40% a reclamada devera
comprovar 0 valor pago apds o trinsito em julgado, no prazo de 05 dias,
devendo ser intimada para a pratica deste, sendo que no caso de omissdo,
presumir-se-4 que o depdsito ndo foi realizado.

Da mesma forma, o juizo deixa de analisar as demais questdes
suscitadas, tendo em vista que o exposto contempla a motivagdo do
deferimento do pedido.



Em relagdo a prescrigdo, temos por entendimento que a mesma
ndo deva ser contada a partir do aforamento da agdo, mas sim a partir do
deshigamento do empregado Sabe-se que a prescrigdo e um mal necessario
como de garantia das relagdes socials Mas, como bem acentua Everaldo
Gaspar Lopes de Almeida trata-se tambem de um instituto perverso,
facilitador da apropriagdo mdebita

Vejamos o que este coloca

“e, sem sombra de duvidas, um mstituto PERVERSO,
facilitador de APROPRIACAO INDEBITA e de enriquecimento sem causa ”
Mencionado jurista justifica a assertativa ponderando que, se as relagdes de
trabalho sdo desiguais, “macertavel a imitagdo ao exercicio de um direito ou
de uma ag&o sob o argumento que houve, por parte do empregado negligéncia,
um descaso E se nos limitarmos a experiéncia brasileira, onde as relagdes
individuars de trabalho ndo sdo apenas conflituosas, mas hostis, os
empregados ndo tem qualquer mstrumento de garantia de emprego, 0s bolsdes
de miseria alcangam a casa dos trinta e dois milhdes de criaturas (sem falar
nos subempregados, e metade da populagdo economicamente ocupada
ganhando, no maximo um salarto minimo) o carater social da prescrigdo
reveste de hipocrisia” (In “A Protegdo Juridica do Trabalhador, Oswaldo
Miqueluzzi, Alexandre Luiz Ramos e Edesio Franco Passos, Editora Génesis,
p 68)"

A Constituigdo da Republica estabeleceu dois tipos de prazos
prescricionais Um que se refere ao bienal, fixando o limite de dois anos para
o aforamento da demanda e outro de cmnco anos, que se refere aos creditos
trabalhistas S3o prazos de natureza juridica diferentes e que ndo se
confundem, e devem ser contados independentemente, ndo podendo ser
cumulados sob pena de haver uma dupla penalidade ao empregado

“In casu”, o trabalhador teria dois prazos de prescrigdo correndo
contra s1, imphcando em duplo prejuizo, o que e incompativel com os
principios do Direto do Trabalho Da mesma forma o calculo final da
prescrigao ndo seria mais de 05 anos a incidir sobre o credito do empregado
como estabelece o texto constitucional, mas tempo mferior Na obra, * A
Protecdo Juridica do Trabalhador existe uma comparagdo muito interessante,
que vale a pena ser retratada



“Poderiamos 1maginar a prescrigdo como um farol traseiro de
um trem em movimento No curso do contrato, o trem val avangando e ©
farol tluminado os cinco quilémetros precedentes Quando o contrato termina
apaga-se o farol do trem - mas acende-se outro no mesmo Instante, num poste
de ferrovia Este farol e fixo itlumina os ultimos cinco quilémetros, que sio
sempre 0s mesmos N&o acompanha o trem, que continua o seu caminho por
fim, dois quilémetros adiante, o trem passa por uma especie de interruptor -
que apaga a luz do farol fixo (Nilton Maia, apud Marcio Tulio Viana, 1n
revista LTr 53-01/73)

Aliado a 1sto tudo, os tribunais patrios mantem entendimento
semelhante, inclusive o ¢ TST

“PRESCRICAO O prazo de dois anos apos a extingio do
contrato de trabalho, previsto no art 70., item XXIX, letra “a”, da CF/88, ¢ o
Iimite dado pelo legislador constitucional ao trabalhador urbano para propor
ag3o em que reivindicara direitos trabalhistas ate os ultimos 05 anos Portanto,
ndo se pode mclui-lo neste lapso temporal, pois teria diminuido para 03,
contrariando, desta forma, a vontade expressa do legistador constitucional,
que for a de deferir ao trabalhador o prazo prescricional de 05 anos para valer
dirertos oriundos da relagdo de emprego Ao interprete ndo cabe Iimitar a
eficacia das normas constitucionais de tutela ao empregado atraves de exegese
restritiva, principalmente quando se trata de prescrigdo de creditos
provenientes de relagio de trabalho, de natureza alimentar e considerado por
ela propria como valor fundamental da Republica Federativa (art So, #lo,
item VI), base da ordem econémica (art 170) e primado de ordem social (art
193) TRT da 3a regido - RO - 2 593/94 - 3a turma - Relator Juiz Antémo A
da Silva - DIMG de 17/11/94, In Sintexe Trabalhista n 68 - fev/95 -
Jurisprudéncia Trabalhista, verbete n 6868)°

RECURSO DE REVISTA PRESCRICAO Uma vez
rescindido o contrato de trabalho, estdo mmprescritas todas as verbas
compreendidas entre a data da extingdo do contrato e os 05 anos anteriores,
uma vez que ndo decorridos os dois anos apos a rescisdo (TST - RR 117748 -
Ac da la turma - 00008795 - Rel Afonso Celso - DJU 24 03 95)

Neste caso em particular for declarada a nulidade do contrato,
sendo que os seus efeitos permaneceram existindo Logo, ndo existiu rescisio
contratual no seu estrito senso € assim 0s cinco anos deverdo ser contados a
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Os julgados abaixo sdo pontuais na questio

APURAGCAO DE HORAS  EXTRAS JORNADA
REGISTRADA EM CARTOES-PONTO DESCONSIDERACAO DE
MINUTOS INICIAIS IMPOSSIBILIDADE Todo o tempo registrado em
cartdes-ponto deve ser considerado como utilizado em favor do empregador,
ndo 1mporta se diretamente no desempenho de suas fung¢des ou na preparagdo
do empregado para o 1nicio efetivo da prestaciio de servigos Se tal preparagéo
e necessaria, por obvio o reclamado tambem dela se beneficia A anotagfo de
cartGes-ponto visa exatamente o controle do tempo a disposigdo do
empregador sendo mconcebivel argumentar-se que mesmo anotados, parte da
jornada registrada nfo pode ser considerada como tal TRT-PR-RO 11 188/94
- Ac 4T 11205/95 - Rel Juiz Tobias de Macedo Filho - DJPR 12/05/95

JORNADA DE TRABALHO MINUTOS Minutos que
antecedem ou sucedem a jornada de trabalho registrado nos carides-ponto
sdo devidos como horas extras aos empregados O magistrado ndo esta
autorizado a retirar do obreiro o que este conguistou com seu labor O tempo e
vida e o mmimo que se pode fazer e paga-lo integralmente a quem trabalha
Qual e a autoridade do Judiciario para dizer que poucos minutos nada
representam, se foram trabathados? TRT-PR-RO 1 324/95 - Ac 2* T 503/96 -
Rel designado Juiz Luiz Eduardo Gunther - DJPR 19/01/96

MINUTOS QUE ANTECEDEM E SUCEDEM A JORNADA
DE TRABALHO HORAS EXTRAS Impossivel estabelecer-se que tempo
registrado nos cartdes possa ser desconsiderado Em ordenamento juridico
como o patrio, em que valorados, inclusive, os segundos (hora noturna
reduzida), ndo ha como desprezar as fragdes consignadas nos cartdes-ponto,
e1s que representam tempo a disposigio do empregador (artigo 4° da CLT)
TRT-PR-RO 3 853/95 - Ac 2° T 8 253/96 - Rel Juiz Mario Anténio Ferrari -
DJPR 26/04/96

Destarte defere-se

Horas extras excedentes da sexta diaria, bem como, o tempo
nio compreendido nestes elastecimentos, mas que 1mplicam em
extrapolamento da trigesima sexta hora semanal A partir de 26/03/99,
excedentes da oitava diaria, bem como, o tempo ndo compreendido nestes
elastecimentos mas que implicam em extrapolamento da quadragesima hora
semanal
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Os adicionals serdo os convencionais, garantido o minimo de
50%

b) Intervalo intrajornada Em relago ao intervalo intrajornada,
temos que este seria de quinze minutos ate 26/03/99, sendo que a partir dai, o
tempo minimo seria de 01 hora diaria, consoante interpretagao do artigo 71 da
CLT Esclarecido este topico, temos que a autora informou que este constaria
no registro de ponto Por consequéncia, se ndo houver qualquer
anotagdo ¢ porque este ndo for usufruido

Temos por entendimento que o intervalo deve constar no
registro de ponto ou devera constar o pertodo de fruigdo no correspondente
cabegalho do cartdo de ponto Caso a empresa ndo proceda desta forma, tera o
onus de apontar efetivamente que o empregado gozou do correspondente
intervalo intrajornada A jurisprudéncia assim se manifesta

“Descanso intrajornada Assinalagdo Embora a ler ndo exia
anotagdo mecanica, eletrénica ou manual diaria do intervalo intrajornada, ele
ha de estar assinalado nos cartdes ou controles de ponto, a fim de que se tenha
conhecimento qual o horario destinado a tal mister (Ac do TRT - 2a Regido
n 29201130611, rel Juiza Dora Vaz Trviiio DOE 11 04 94, In Dicionario de
Decisdes Trabalhistas de B Cavalheiros Bonfim, 25a ed, verbete 2596) >

‘Intervalos para repouso e alimentagdo N&o cuidando o
empregador de sua pre - assinalagdo, chama a s1 o 6nus de demonstrar a sua
existéncia "(Ac da 6a turma - la Regido - Proc 20485/93 - Rel Dors
Castro Neves, DO/RJ de 14/12/95, p 231, In Dicionario de Decisdes
Trabalhistas, B Cavalheiros Bonfim, 26a ed, verbete 1348)”

Neste caso em particular, os registros de ponto atestam que a
reclamante em muitas oportunidades ndo usufruia de intervalo intrajornada,
posto que ndo existe anotagdo em tais documentos, bem como, ndo consta no
correspondente cabegalho do controle de horario o periodo em que o
empregado deveria usufruir o intervalo respective A previsdo convencional
ndo 1senta a reclamada de proceder a pre-assinalagéo

Destarte, a re ndo se desincumbiu do seu Onus de prova,
devendo ser condenada ao pagamento de intervalo intrajornada no total de 15
minutos ate 26/03/99 e a partir desta data o total de 01 hora diana



Ndo haverd pagamento se constar a devida anotagdo do
intervalo no controle de jornada, sempre se atentando que se a jornada for
inferior a 04 horas ndo ha intervalo legar a ser concedido e horas extras
devidas Se for superior a 04 horas e inferior a 06 horas, o intervalo sera de 15
minutos. Se for superior ou igual a 06 horas. o intervalo deveria ser de 01 hora
didria.

Os intervalos deverdo serem calculados em toda a
contratualidade, observado o marco prescricional, posto que ¢ entendimento
deste juizo que antes da vigéncia da lei n. 8 923/94 a ndo concessdo de
intervalo, ndo tratava-se de infragdo administrativa, mas deveria ser
recompensado com o pagamento de horas extras, posto que a finalidade do
instituto era de recuperagdo do desgaste fisico sofrido nas horas de trabalho. A
sua ndo concessdo implica em reparagdo que se materializa no pagamento de
horas extras. O direito a concessdo do intervalo € norma de ordem publica,
que estd diretamente relacionada com saude do trabalhador. Ora, ainda que
exista infragdo de ordem administrativa ndo podemos esquecer que existe
também uma infragéio no plano do prdprio contrato que podera ter uma série
de repercussdes, principalmente no aspecto da saide do empregado, que € o
mais fraco desta relagdo. Logo. a melhor forma de reparagdo ¢ o pagamento
deste tempo como horas extras, no seu sentido literal. ou seja: hora base +
adicional. Para corroborar o nosso entendimento em relacdo a matéria
trazemos a baila as consideragdes de Mauricio Godinho Delgado:

“"Ha algumas poucas duvidas que devem ser afastadas na
mterpretagdo do novo dispositivo legal

Em primeiwro lugar, ndo desapareceu a infracdo adnuinistrativa,
é 6bvio Ela conunuard a existir, caso desrespeitado o intervalo intrajornada
tmperativo (art 75 da CLT) A norma juridica concernente a tais intervalos,
afinal, é de saude e seguranga laborais, imantada pela propria Constitui¢do
da Republica (art. 7°, XXII, da CR/88). Apenas ficou defimdo que o
reconhectmento da infracdo admnistrativa ndo elide a necessidade especifica
sobre-remuneragdo ao obreiro decorrente esta da disponibilidade temporal
Sfrustrada no interior da jornada

Em segundo lugar, ndo se trata de remunerar o tempo ndo
Sfruido de intervalo através do simples adicional de horas extras A lei é clara,
tendo criado, sem duvida, a figura das horas extras fictas O novo dispositivo
(art 71, #4') determina que o empregador ficard' “.... obrigado a remunerar
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o periodo correspondente com um acrescimo de no minimo cinguenta por
cento sobre o valor da remunerag¢do da hora normal de trabalho (grifos
acrescidos) O objetivo da let ao sobrevalorizar esse tempo desrespeitado for
garantir  efetvidade (isto €, eficdcia social) as normas juridicas
assecuratorias do essencial intervalo intrajornada para refeicdo ou descanso,
por serem normas de saude e seguran¢a laborais, enfaticamente
encouracadas pela Constituigdo (art 7, XXII, CR/88)

A nversGo da crua equagdo econdémica que favorecia o
desrespeito conduziu a supervalorizagdo do tempo de ntervalo frustrado
tornando a infragdo admumustrativa desaconselhdvel ao empregador (que
detem a dire¢do da prestagdo de servigo) ate mesmo sob a otica estritamente
economico - financewra (Direito do Trabalho - Estudos — Coordenar Jose
Affonso Dallegrave Neto - Ed LTr—pag 129¢ 130)

O julgado abaixo e pontual

“O descumprimento do intervalo minimo ntrajornada, com
prejuizo a saude do trabalhador, ndo pode ser solvido como simples infragdo
administrativa  Cuida-se de dupla infragdo administrativa e contratual A
primeira, sancionada pela administragdo atraves de multa A segunda, por
importar em violagdo do contrato, lesdo ao direito individual, comporta
reparagdo, cujo o melhor pardmetro indenizatorio da lesdo e a condenagio ao
ressarcimento como sobrejornada (TRT - 12a Regido - Ac da la turma
1046/93 - Rel Juiz Antdnio Carlos Facioli Chedid, DISC - 26/03/93, p 82)”

Destarte, defere-se

Horas extras decorrentes de mntervalos ndo concedidos Os
adicionais serdo os convencionais, garantido o minimo de 50%

c) Intervalos Intrajornadas decorrentes do exercicio de trabalho
de digitacdo A reclamante alega que apesar de laborar no cargo de telefonista
no exercicio de suas atividades laborava com digitagdo A reclamada, por seu
turno, aduz que o empregado telefonista atende as chamadas e se for
necessario utiliza o computador Alega que a mator parte de sua jornada e
despendida em conversa com o usuario

E fato mcontroverso que a autora utilizava o computador para o
exercicio de suas atividades, tanto que as normas coletivas que estabelecem



jornada diferenciada afirmam claramente a existéncia de terminal de video em
determinados setores de trabalho O fato tambem esclarecido em audiéncia
atraves do depoimento da preposta, bem como, tendo em vista os documentos
referentes ao processo administrativo apresentado pelo INSS

Neste particular tambem cumpre respaldar que o 6nus da prova
quanto ao néo exercicio da fungdio de digitacio de forma continua sena da re
posto que incontroverso a utihzacdo do terminal de computador e o exercicio
da atividade de digitagdo (fato constitutivo do direito obreiro)

Ademais, ndo houve impugnacdo quanto ao numero de toques
efetivamente dechnado na micial, sendo que as doengas adquiridas pela
reclamante sdo tipicamente de digitadores

Desta forma, reconhecemos que as atividades da reclamante no
periodo reconhecido como imprescrito ate o suposto desligamento eram de
digitagdo bastando analisar a existencia ou ndo do direito postulado

o

Nédo sdo as denominagdes que implicam na concessdo do
beneficto, mas sim a reahdade de fato ao qual esta submetido o empregado
(principio da primazia da realidade) Ora, se o cargo implica no exercicio da
fun¢do de digitagdo ainda que de forma analoga o direito persiste Nido e o
teclado ou ainda a complexidade tecnica do aparelho utilizado que ndo
implica no reconhecimento do direito O que implica o reconhecimento do
direito e que a atividade de mecanografia gera um esforgo repetitivo e uma
situacd@o de penosidade que pode acarretar desgaste ao empregado Quando a
regra da CLT for estabelecida no tocante ao intervalo daqueles empregados
que trabalham com maquinas de datilografia ndo existia o ritmo de produgdo e
o desenvolvimento tecnico hoje apresentado O direito deve se adaptar ao
contexto historico, ndo tendo um carater de imutabilidade Isto decorre da
Interpretagio e da propria aplicagdo da norma juridica Machado Neto aponta
as seguintes fungdes da interpretagdo

a) Conferwr aplicabilidade da norma juridica as relagdes
sociais que lhe deram ori1gem

b) Estender o sentido da norma a rela¢des novas meditas ao
tempo de sua criagdo e



¢) Temperar o alcance do preceito normativo para faze-lo
corresponder as necessidades reais e atuais do carater social (Compéndio de
Introduc@o a Ciéncia do Drireto, pp 216-217)

Ora a atividade de digitagdio de dados implica em esforgo
repetitivo, estando “in casu’ materialmente caracterizado o direito conforme
se observa da prova testemunhal realizada nos autos O intervalo intrajornada,
em decorréncia de uma interpretagdo extensiva da norma, deveria ser
observado, tanto que postertormente tal procedimento for adotado pela
reclamada O proprio ¢ TST ja pacificou a materia atraves de sumula
especifica

O julgado abaixo tambem pontual neste sentido

DIGITACAO LABOR EM COMPUTADOR JORNADA DE
TRABALHO INTERVALO PARA REPOUSO Sendo fato mcontroverso e
decorrente da evolugio tecnologica de que hodiernamente os servigos de
mecanografia e outros assemelhados estdo sendo substituidos por
computadores, o direito tambem deve acompanhar tal evolugdo, com a
finalidade de se adaptar aos novos tempos Nesta esterra utilizando-se do
permissivo legal constante no artigo 8° da Consolidagéo das Leis do Trabalho
para os empregados que laboram em digitagdo por meio de computadores ¢
em substituigdo aos servigos de mecanografia ha que se aplicar por analogia
o disposto no artigo 72 daquele mesmo diploma legal supramencionado TRT-
PR-RO 3 860/97 - Ac 5* T 387/98 - Rel Juiz Gabriel Zandonai - DJPr
16/01/98

Portanto defere-se o0 pagamento do total de horas extras
decorrentes da néo concessdo do intervalo intrajornada na forma do artigo 72
da CLT independentemente do intervalo intrajornada de 15 mnutos fixado
pelas partes e ainda daqueles constantes nos registros de ponto juntados ao
caderno processual Os adicionats serdo os convencionats, garantido 0 mimimo
de 50%

d) Base de Calculo Sio fixados os seguintes criterios de
calculo das horas extras deferidas no itens anteriores Sendo vejamos

- As horas extras ora deferidas e aquelas pagas deverdo refletir
no repouso semanal remunerado, apos ambos refletirem em decimo terceiro
salario, ferias, abono de 70% de ferias ate novembro/98, sendo que a partir dai



1/3 de ferias Indefere-se outros reflexos por mcabivers Da mesma forma,
devergo serem compensados os valores pagos sob o mesmo titulo, més a més,
devidamente comprovadas nos autos

- Para efeito de base de calculo sera considerada salario fixo +
anuémo + abono acordo coletivo ate fevereiro/99 sendo que a partir de
margo/99 a base de calculo sera o salario basico + gratificagio pessoal

- O adicional noturno devera ser considerado para efeito de
calculo das horas extras deferidas, observando o horario compreendido entre
22hs as 05hs da manha e o percentual sera o convencional garantido 0 mimmo
de 20% consoante as disposigdes contidas no artigo 73 do texto consolidado
Da mesma forma, devera ser observada a redugdo legal

O julgado abaixo e esclarecedor

HORAS EXTRAS CALCULO COMPUTO DO ADICIONAL
NOTURNO O trabalho extraordinario realizado no horario noturno e amda
mais penoso ao trabalhador, devendo ser remunerado de maneira ainda mais
aditivada que aquele realizado em condigbes de normalidade Assim, no
calculo das horas extras deve ser computado o adicional noturno, quando o
excesso ocorrer em horario notummo TRT-PR-RO 5555/97 - Ac 5 T
5 708/98 - Rel Juiz Célio Horst Waldraff - DJPr 20/03/98

- Para efeito de apuragdo de jornada observe os criterios desta
fundamentagfio, sendo que na auséncia de algum documento ou mesmo
anotagdo no tocante a jornada de trabalho utiliza-se a media do més posterior,
devendo serem contados os minutos anteriores e posteriores a jornada de
trabalho

- Quando constarem as siglas AL, CHT, FO e LS nos controles
de frequéncia nfio havera apuragdo de jornada diaria, exceto quando constar
“ES” que sera apurada pela media da jornada do dia anterior

- Divisor a ser observado em razio do tipo de jornada praticada
sera 180 ate janeiro/99 e partir desta data 200, em razdo da reclamante laborar
sob uma jormada de 40 horas semanais, conforme termo aditivo de acordo
firmado entre as partes (f1 302)
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Os instrumentos normattvos (ACT 93/94 — clausula 16, clausula
18 do ACT 94/95, 11 do ACT 95/96, 96/97, 97/98 e 98/99) estabelecem
Jornada de 08 horas de segunda-feira a sexta-fetra, o que redunda em carga
horaria de 40 horas

Néo podemos deixar de olvidar que em razdo da existéncia de
divisor inferior, tambem redundam diferengas nos valores quitados pela re O
fato do sabado ser dia util ndo mteressa ao deslinde da causa posto que trata-
se de condigdo mais benefica ao empregado, que incorpora-se no seu
patriménio na sua totalidade, ndo apenas como um meto termo, conforme
dito Ademaits, a clausula convencional e expressa neste sentido

Destarte. sendo a jornada de 40 horas semanais, opera-se uma
redugdo do divisor, que deixa de ser 220 para se tornar 200 A regra
matematica abaixo esclarece bem a questdo

44 horas semanais equivalem a 220 horas mensais
horas semanais equivale a X horas mensais

44x = 8800
x = 8800 dividido por 44
x =200

Os tribunais assim se mantfestam sobre a materia

“HORAS EXTRAS LIMITE SEMANAL DIVISOR O
calculo de jornada elastecida para o obreiro que cumpre o limite semanal de
quarenta horas deve utilizar o divisor 200, ¢ ndo 220 (RO-V 1671/97 - la
turma - Ac 166/98 - Rel Juiz Godoy Ilha, DJSC 19/01/98,p 69)”

A utithzagdo de divisor 200 e condigfo mais benefica e portanto
tal criterio devera ser praticado pela reclamada apos a correspondente

reintegracdo, exceto e claro se houver redugdo de jornada para divisor infenior

C) ADICIONAL NOTURNO

A reclamante pretendeu o pagamento de adicional noturno e
correspondentes reflexos Verificando os registros de ponto juntados ao
caderno processual constatamos a existéncia de diferencas, posto que a
reclamada ndo considerava a reducdo legal para efeito de apuragdo da jornada
noturna, conforme se observa no més de agosto/94 Defere-se o pagamento do
adicional noturno no contrato, observada a redugfo legal, nos percentuais



previstos nos mstrumentos normativos garanttdo o mmimo de 20% consoante
disposicdo contida no artigo 73 da CLT

O adicional noturno (pago e devido) se integra para efeito de
repouso semanal remunerado na forma do enunciado 60 do ¢ TST O
adicional noturno e o repouso semanal remunerado sobre adicional noturno
reflete em decimo terceiro salario, ferias, abono de 70% de ferias ate
novembro/98, sendo que a partir da1 1/3 de ferias Indefere-se outros reflexos
por mncabiveirs Da mesma forma, deverdo serem compensados os valores
pagos sob o mesmo titulo, més a més, devidamente comprovadas nos autos

- Para efeito de base de calculo sera considerada salario fixo +
anuénio + abono acordo coletivo ate fevereiro/99 sendo que a partir de
margo/99 a base de calculo sera o salario basico + gratificagdo pessoal

- O adicional noturno devera ser considerado para efeito de
calculo das horas extras deferidas conforme determinado

- Para efeito de apuracdo da verba observe os criterios desta
fundamentagdo, sendo que na auséncia de algum documento ou mesmo
anotagdo no tocante a jornada de trabalho utiliza-se a media do més posterior
devendo serem contados os minutos anteriores e posteriores a jornada de
trabalho

- Quando constarem as siglas AL CHT, FO e LS nos controles
de frequéncia ndo havera apuragdo de jornada diaria, exceto quando constar
“ES’ que sera apurada pela med:a da jornada do dia anterior

- Divisor a ser observado em razdo do tipo de jornada praticada
sera 180 ate janeiro/99 a e partir de26/03/99 o divisor 200, devendo tal criterio
ser praticado pela reclamada posto que trata-se de condigdo mais benefica,
inclusive apos a correspondente remtegragdo, exceto e claro se houver
redugdo de jornada para divisor inferior

D) ANUENIOS
A reclamante alega que os anuénios ndo foram calculados
corretamente durante o contrato de trabalho e busca o pagamento destas

diferencas A reclamada por seu turno aduz que o pagamento sempre foi
efetuado de forma correta, conforme se observa nos recibos de salario
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O documento de fl 3 revela que a reclamante teria sido
contratada pela re em outubro/92 O direito ao percentual de 1% seria a partir
de outubro/93, devendo 1sto ser contado de forma sucessiva ate o suposto
desligamento Se procedermos ao calculo ate outubro/95 teriamos o total de
3% Aplcando sobre o salario base resultaria em RS 8,51 (R$ 283,89
multiplicado por 3%), sendo que tal parcela e que for quitada a reclamante
neste més (fl 268 - terceiro volume de documentos) Nota-se que
posteriormente (08/96) houve altera¢do do salario base para R§ 340,67, sendo
que o percentual considerado pela reclamada fo1 tambem correto

A partir de setembro/96 a autora se afastou por beneficio
previdenciario € consta nos recibos uma complementagdo de auxilio-doenga o
pagamento ¢ efetuado de forma diferenciada. sendo que o pedido ndo e
formuiado neste sentido

Finalmente, quando do retorno da reclamante o anuénio atraves
da norma coletiva tinha sido substituido pela gratificagdo pessoal, na forma da
clausula segunda do ACT 98/99

Indefere-se

E) DEVOLUCAO DE VALORES

A reclamante alega que a reclamada procedeu a devolugio de
uma serie de descontos no seu salario, apesar de apresentar atestado medico
Justificando a auséncia A re aduz que nem todos os dias mencionados na
inicial foram objeto de desconto e se a mesma procedeu desta forma e porque
ndo houve qualquer justificativa da autora

Observando os periodos mencionados pela autora (26 e 27 de
novembro de 1988) constata-se que em fl 38 dos autos que a reclamante
apresentou atestado referente aos dois dias mencionados na micial

No verso do documento, se depreende que a reclamada ndo
homologou o mesmo em razdo de estar desempenhando atividade em outro
setor sem risco para DORT Tendo em vista que comprovada a apresentagédo
do atestado, sendo que de estar reabilitada ndo e motivo para que a doenca
permanega existindo. ndo haveria porque da reclamada ndo homologar os dias
de afastamento



Verifica-se que inclusive a propria reclamada no seu
depoimento pessoal afirmou que mesmo nas novas fungdes, ainda digitagdo
apesar das restricdes impostas. Assim, a justificativa apresentada nfo ¢ valida,
até porque a ndo homologagio deveria basear-se em avaliagdo técnica do
problema, ou seja: a persisténcia a doenga da autora e nio em suposigdes.
Ademais, a propria reclamada reconheceu posteriormente outro atestado
apresentado pela reclamante em 30/11/98, conforme informagdo de fl. 239,
verso, ndo sendo plausivel tratamento diferenciado.

Defere-se a devolugdo dos dois dias de servico na forma
postulada no item “XI”. Sobre este valor ndo incide FGTS, posto que o

recolhimento foi efetuado quando do pagamento do saldrio.

E). FGTS DE 8% + 40%

Defere-se 0 FGTS de 8% sobre as seguintes parcelas, que
deverdo serem depositadas na conta vinculada do reclamante, esclarecendo
que ndo existe indenizagio de 40% em razéo da reintegracio determinada:

Horas extras e reflexos;

Horas extras decorrentes de intervalos ndo concedidos e
reflexos;

Horas extras decorrentes do exercicio da atividade de digitagéo
e reflexos;

Repouso semanal sobre todas as horas extras ora deferidas e
mencionadas nos topicos anteriores, inclusive pagas, e reflexos;

Adicional noturno e reflexos:

Repouso semanal remunerado sobre adicional noturno (pago e
devido) e reflexos;

G) - HONORARIOS ADVOCATICIOS

A parte autora nio esta amparada pela entidade sindical e
também ndo realizou declaragdo de hipossuficiéncia na pega de ingresso.
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Portanto, rejerta-se o pedido de pagamento de honorarios e ndo se concede a
assisténcia judiciaria gratuita

H) - DESCONTOQOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS

A Justica do Trabalho e incompetente para anahsar o pedido de
descontos fiscais face as disposigdes contidas no artigo 114 do texto
constitucional, declarando-se este juizo incompetente para analise do pedido
No entanto, por forga da alteragdo promovida pela Emenda Constitucional n
20 promulgada em 16/12/98 declara-se a competéncia desta justica
especializada para promover € executar os descontos previdenciarios, devendo
os parametros serem definidos em regular liquidacio de sentenca

I) CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA

A corre¢do monetaria a ser aplicada devera ser aquela do més
da prestag@o de servigo devendo este servir como parametro para execugdo de
sentenca Temos por entendimento que uma das caracteristicas do salario € a
posnumeragdo ou seja a fixaglo de tempo para pagamento que no caso do
Direito Brasileiro ndo pode extrapolar o modulo mensal

A Consolidagdo das Lets do Trabalho no artigo 459, no seu
paragrafo unico estabelece um periodo de caréncia ou seja uma faculdade do
empregador, mas que ndo retira a obrigatoriedade desta caracteristica do
salario A corre¢@o monetaria ndo esta abrangida pela faculdade patronal, mas
sim pela disposigdo especifica da ler o que implica em aplicagdo da corregdo
monetaria no més da prestagdo de servico Os Julgados abaino so pontuats

CORRECAO MONETARIA EPOCA PROPRIA DEBITOS
TRABALHISTAS DECISAO JUDICIAL A data himite para o pagamento
dos salarios durante a vigéncia do pacto laboral ndo se confunde com a epoca
propria para a mcidéncia da corregdo monetaria nos casos de pagamento de
debitos salarials postulados em juizo O més efetivamente trabalhado e aquele
que da origem a exigibilidade do "quantum debeatur”, e ndo o limite fixado
pela ler como prazo maximo para a satisfagdo do salario Sentenga mantida
TRT-PR-RO 7 103/96 - Ac 5* T 2 580/97 - Rel Juiz Luiz Felipe Haj Muss: -
DJPr 31/01/97

No entanto ndo aplica-se tal situacdo em relagdo as ferias
decimo tercerro salario, verbas rescisorias, ja que estas parcelas possuem data



certa de pagamento, devendo em relagdo as mesmas ser observado o
dispositivos legais que regram a sua data de pagamento. Apdés a corre¢do
monetdria respectiva, aplica-se os juros de mora na forma da lei.

111 — DO DISPOSITIVO

ISTO POSTO, a 2° JUNTA DE CONCILIACAO E
JULGAMENTO DE CASCAVEL, decide por unanimidade de votos
DECLARAR A INCOMPETENCIA PARA ANALISE DO PEDIDO DE
DESCONTOS FISCAIS, bem como, por divergéncia de votos JULGAR
PROCEDENTE EM PARTE as pretensdes formuladas pela reclamante
ROSANA  NUNES  SOARES em face da TELEPAR -
TELECOMUNICACOES DO PARANA S/A, declarando prescritas todas as
parcelas anteriormente exigiveis a 07/07/94 e para condenar ao cumprimento
das seguintes obrigagdes, nos termos da fundamentagio que integram este
dispositivo para todos os fins:

1°). Efetuar a reintegragdo da reclamante nos seus quadros
funcionais (mesmo cargo, funcdo e local de trabalho) tendo em vista a
nulidade do ato demissionario, com a remuneragdo corrigida pelos mesmos
indices de reajustes concedidos aos empregados que exerceram a mesma
fungdo que a reclamante, ficando garantidos os beneficios tudo consoante
exposto na forma da motivagao;

2°). Efetuar o pagamento da remuneragdo do periodo de
afastamento, devida desde o desligamento em 3105/99, bem como, das férias
acrescidas com 1/3 e o décimo terceiro salério do periodo, devendo tal tempo
ser computado para efeito de contagem de tempo de servigo. observado os
periodos de afastamento;

3%). Efetuar o pagamento de horas extras, inclusive decorrentes
do intervalo intrajornada nio concedido (art. 71 da CLT) e reflexos;

4°). Efetuar o pagamento de horas extras decorrentes do
exercicio da fungao de digitagdo e reflexos:

5°). Efetuar o pagamento de adicional noturno ¢ reflexos;
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6°). Efetuar o pagamento do repouso semanal sobre horas extras
deferidas nos itens 3°, 4° e ainda sobre aquelas pagas na forma do enunciado
172 do c. TST e seus correspondentes reflexos;

7°). Efetuar o pagamento do repouso semanal remunerado sobre
adicional noturno (pago ¢ devido) e reflexos correspondentes;

8°). Efetuar a devolugéo de valores;

9°). Efetuar o recolhimento do FGTS de 8%, més a més, nos
termos do item “A” e “F";

Para efeito de célculo das parcelas acima deferidas observa-se
os pardmetros expedidos na fundamentag@o, inclusive no tocante a
compensagéo.

Proceda-se a liquidagdo por simples céalculos, sendo que a
corre¢do monetaria a ser aplicada devera ser aquela do més da prestagdo de
servigo, observada as exce¢des da fundamentaciio. Apds. aplica-se os juros de
mora, na forma da lei.

Proceda-se o recolhimento das contribui¢des previdenciarias
quando da liquidacdo de sentenga. Custas pela ré no importe de R$ 200,00
calculadas sobre o valor ora arbitrado em R$ 10.000,00, sujeitas a
complementaco. Cientes as partes deste ato processual.

Transitada em julgado, cumpra-se.

Nada mais.

ARMANDO LUIZ ZILLI - Juiz do Trabalho - JOSE
ROSELANO MORETTO - Juiz Classista temporario Representante dos

Empregados - MANOEL PEREIRA GOES - Juiz Classista representante
dos Empregadores.
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APELACAO CIVEL N° 131.750-0, DE CURITIBA

6° VARA CIVEL.

APELANTES: FEDERAC.Z\O DOS TRABALHADORES DO COMERCIO
DO ESTADO PARANA E OUTROS

APELADO: SINTRACOOP - SINDICATO DOS TRABALHADORES EM
COOPERATIVAS AGRICOLAS AGROPECUARIA E
AGROINDUSTRIAIS DO ESTADO DO PARANA

RELATOR: JUIZ WALDEMIR LUIZ DA ROCHA
REVISOR: JUIZ MIGUEL PESSOA

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA
PROCESSADA PELO RITO ORDINARIO. ART. 275 DO CPC. RITO
SUMARIO. PRAZO RECURSAL. INTEMPESTIVIDADE.
INOCORRENCIA.

Se ocorreu o equivocado trdmite da agdo pelo procedimento
ordinario, tendo em vista que em razéo do valor dado a causa estava sujeita ao
procedimento sumario, 0 prazo recursal se interrompe face a interveniéncia
das férias forenses, recomegando a fluir no primeiro dia util ao decurso das
mesmas.

SINDICATO. SISTEMA DE ORGANIZAGAO SINDICAL
ATUAL. PRINCIPIO DA UNICIDADE SINDICAL (ART. 8°, Il DA CF).
VIOLAGCAO COOPERATIVISMO. FORMA DE ORGANIZACAO
VISANDO A EXPLORAGCAO DE ATIVIDADES DIVERSIFICADAS.
REPRESENTACAO  SINDICAL. CATEGORIA  PROFISSIONAL
INEXISTENTE.

RECURSO PROVIDO.
“Um sindicato de empregados de cooperativas ¢ tdo ilegal
quanto um sindicato de trabalhadores em média e pequenas empresas, por

exemplo. Em ambos os casos o enquadramento ndo se daria pela atividade
preponderante do empregador, mas pela definicdo juridica da unidade de
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produgdo (caso das cooperativas), ou pelo volume de capital e negocios
(pequenas e medias empresas)” (Ac 4 758/94 — TRT — PR - DC 52/93)

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Apelagiio Crvel
131 750-0, de Cunuba, 6* Vara Civel, em que figuram como apelantes
FEDERACAO DOS TRABALHADORES DO COMERCIO DO ESTADO
DO PARANA E OUTROS e apelado o SINTRACOOP — SINDICATO DOS
TRABALHADORES EM COOPERATIVA AGRICOLA,
AGROPECUARIA E AGROINDUSTRIAIS DO ESTADO DO PARANA

1 RELATORIO

Trata a especie de recurso de apelagdo interposto por
FEDERACAO DOS TRABALHADORES DO COMERCIO DO ESTADO
DO PARANA E OUTROS, contra a r senten¢a monocratica (fls 652/660)
proferida em Agéo Ordindria Declaratoria, na qual o ilustre Dr Jwiz a quo
Jjulgou procedente o pedido formulado por SINTRACOOP — SINDICATO
DOS TRABALHADORES EM  COOPERATIVA  AGRICOLA,
AGROPECUARIA E AGROINDUSTRIAIS DO ESTADO DO PARANA,
declarando que os requeridos, FEDERACAO DOS TRABALHAORES DO
COMERCIO DO ESTADO DO PARANA E OUTROS, nio mais
representam os trabalhadores de cooperativas agricolas, agropecuaria e
agroindustriais do Estado do Parana e condenou os requeridos a absterem-se
de praticar atos em nome dos citados trabalhadores sob pena de multa,
julgando, via de consequéncia, improcedente a reconveng¢do ntentada e a agdo
cautelar nominada em apenso, a qual, nada obstante, se constituir de 5 (cinco)
volumes, a0 menos for apreciado o pedido liminar

Em suas razdes para reforma da decisdo (fls 678/700), apontam
os apelantes nulidade da sentenga, por omissdo, ja que manifestaram-se acerca
da existéncia de vicios intrinsecos no tocante a criagdo do SINTRACOOP,
englobando falhas de convocagdo da assembléia de criagio e urisoria
participagio no ato de criagdo, a falta de registro no Mimsterio do Trabalho e
outros fatos que impedem a perpetuacio do mesmo por flagrante 1legalidade e
criagdo ao arrepio da lei, argumentos esses ndo enfrentados pelo d julgador
monocratico

Alegam, tambem, a ocorréncia de cerceamento do direito de
defesa consubstanciado no julgamento antectpado da lide



No merito, apos a transcrigio da sentenca hostilizada,
asseveram que a deciséo teve claro cunho 1deologico, ndo tendo o julgador se
conduzido de forma equidistante das partes

Apontam ainda que cometeu-se verdadewra heresia juridica
porquanto, apesar de reconhecer-se a existéncia do principio da umcidade
sindical, expressa na Carta Constitucional de 1988 (art 8° II), atraves da qual
somente se admite um unico sindicato como orgdo representativo de uma
certa categoria, dentro de um determinado limite terntorial, negou-se o
reconhecimento a seus efeitos praticos

Argumentam, tambem que a norma constitucional vigente,
claramente recepcionou aquele principio da unicidade sindical

Observam que a estrutura sindical brasilerra vem contida na
CLT, frisando, no que interessa a especie, 0 exame do artigo 577 que versa
acerca do sistema de enquadramento sindical

Destarte, € a propria Le: que fixa o enquadramento sindical, o
fazendo por categorias, dentro de um plano de atividades conexas e
convergentes (v g 1ndustria, comercio, agricultura, transportes, empresas de
creditos, de educagdo, etc), restando estabelecido, expressamente, um plano
de atividades, que consta na CLT como “Anexo — Quadro a que se refere o
artigo 577 da Consohdagdo das Lets do Trabalho”

Por similitude de atividades, ainda, criou-se entdo a denominada
Piramide Sindical Nacional, estruturada em termos de Confederagdes
(genericamente havidas, reumindo varias Federagbes, como vg, a
Confederacdo Nacional do Trabalhadores no Comercio), Federag¢Ges (tambem
de carater amplo, mas locahzadas regionalmente ¢ representando um grupo de
Sindicatos, como ¢ o caso da Federagdo ora Requerente), e os Sindicatos
(especificos para determmnada categoria, dentro de determinada base
territorial)

Todo esse sistema obedece portanto, ao previo enquadramento
sindical, legalmente estipulado

Questdes de enquadramento se apresentaram, ndo claramente
atendidas pelo quadro mencionado, serlam examinados uma a uma, tendo sua
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classificagdo definida por Comissdo especializada, dentro do Ministério do
Trabalho, denominada Comissao de Enquadramento Sindical

Na esteira da novel Constituigdo Federal, e como medida
reguladora do registro e arquivamento dos atos constitutivos de entidades
sindicais, o Ministerio do Trabalho baixou a Instru¢io Normativa n°® 1, de
27 08 91, fixando em seu artigo 5° a inviabilidade de registro de entidade
sindical que pretendesse representar categoria ja coberta por entidade sindical
especifica, com registro anterior a0 mesmo arquivo e conferindo condigdes
para impugnacao de qualquer pretensdo neste sentido

Plenamente estabelecido. assim, tanto o principio da unidade
sindical. quanto a possibilidade de registro de apenas uma entidade sindical
frente a categoria pre-definida em Lei

Assim, ja se espelha a impossibilidade de cria¢do de entidade tal
como o Sindicato ora autor

Da mesma forma, evidenclado o equivoco do Julgador
monocratico a0 mencionar em seu decisum que “A exigéncia de registro.
enquanto ndo existir ler definidora. pode ser feita no MT como querem alguns
(com efeitos meramente cadastrais, I N n 1, 27.08.1991), ou no Cartorio, art
18 CCB Planos classificatorios ndao mais prevalecem ”

Requerem, ao final, o provimento recursal para o fim de
reconhecer-se a ilegalidade na criacdo do SINTRACOOP, face os vicios
intrinsecos  referentes a tal (Assembléia 1rregularmente convocada,
participagdo 1irriséria de membros fundadores, as nefastas e anti-juridicas
razdes de sua fundagfo, etc) bem como por restarem quebrados os principios
da unicidade sindical

Contra arrazoado o recurso (fls 723/736), alega o apelado, em
sede de preliminar a mtempestividade recursal e, no mertito, refor¢a e sustenta

a tese anteriormente expendida no curso da demanda

Apos o processamento do feito, vieram os autos conclusos para
decisdo

E o relatorio
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2 -VOTO:

Prefacialmente ao exame de mérito, necessario se faz a analise
da questdo preliminar pertinente ao pressuposto de admissibilidade recursal,
qual seja, a tempestividade.

E inquestionavel que o presente feito teve seu tramite regido
pelas regras estabelecidas para o rito ordinario, nada obstante, em razdo do
valor dado a causa, o correto seria 0 procedimento sumario.

A prop6sito, julgamento do agravo de instrumento sob n°
48.901-6, da Terceira Camara do E. Tribunal de Justica do Estado do Parana,
envolvendo as mesmas partes, o eminente Juiz Sérgio Arenhardt, ento
convocado aquela Corte, lavrou o Acérdao 11.404, publicado em 24.06.99,
assim ementado:

“COMPETENCIA RECURSAL. ACAO ORDINARIA
DECLARATORIA COM EFEITO COMINATORIO. CAUSA DE VALOR
INFERIOR A VINTE VEZES O SALARIO-MINIMO. SUJEICAO AO
PROCEDIMENTO SUMARIO, EMBORA TENHA TRAMITADO PELO
ORDINARIO. PRINCIiPIO DA INDISPONIBILIDADE DE RITO
PROCESSUAL. COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE ALCADA. CPC.
ARTS. 250, 1 E 295, V. CONSTITUICAO ESTADUAL, ART. 103, III,
LETRA “F”. RECURSO NAO CONHECIDO. UNANIME. Competindo ao
Egrégio Tribunal de Algada julgar em grau de recurso as agdes sujeitas ao
procedimento sumadrio, ¢ tendo em vista a indisponibilidade do rito
processual, que constitui matéria de ordem publica, n3o se conhece do
recurso, com remessa dos autos ao referido orgéo julgador”.

O referido agravo de instrumento, dado a normal demora na
diligéncia de remessa, ainda ndo aportou neste Tribunal para ser conhecido e
julgado.

Contudo, aquele julgamento referencia tdo-sé aspecto pertinente
4 competéncia e ndo ao exame de admissibilidade recursal, questdo esta
argiiida nas contra-razbes, a merecer enfrentamento, preliminarmente, nesta
oportunidade.
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A alegacdo aduzida para o fim de considerar intempestivo o
recurso, se resume no entendimento expressado no petitorio de fls 672/675,
alicercado nos artigos 174, inc 1 ¢ 183, ambos do CPC, verbis

DO PRAZO RECURSAL

No caso do presente processo — ACAO DECLARATORIA
ORDINARIA COM EFEITO COMINATORIO E RECONVENCAO
decidida em conjunto com a Ac¢do de Medida Cautelar Inomnada, o prazo ndo
se suspende no periodo de ferias forense, 1sto porque o juizo da 6* Vara Civel
ao proferir a sentenga julgou trés agdes na verdade, e que possuem o mesmo
tema

Em razdo da acdo de Medida Cautelar possuirr natureza
acautelatoria, e ter por objeto materia de extrema relevancia para as partes,
ndo suspende, em consequéncla, o prazo para pratica dos atos processualis,
notadamente o prazo para interposigio de recursos Mesmo a Agdo
Declaratoria com Efeito Cominatoria e a Reconvengéo, os prazos ndo podem
ser suspensos em virtude das consequéncias negativas que podem advir da
mora, pois o efeito cominatorio dado a a¢do Declaratoria obriga que as ora
requeridas se abstenham de praticar atos em nome dos trabalhadores
representados pelo requerente

O estabelecido pela regra do art 174, do CPC, infere que a
superveniéncia das ferias ndo suspendem os atos necessarios a conservagio de
dirertos, quando possam pela demora ser prejudicadas

“art 174 Processam-se durante as ferias e néo se suspendem
pela supreveniéncia delas

1 — os atos de jurisdigdo voluntaria bem como os necessarios a
conservacio de direitos. quando possam ser prejudicados pelo adiamento”
(grifos nossos)

DA PRECLUSAO OPERADA
A r sentenca proferida nos autos de Acgdo Declaratoria

Ordinaria, com Eferto Cominatério e Reconvengdo nos autos 466/93, acdo de
Medida Cautelar Inominada 270/93, fo1 publicada no Diario Oficial da Justiga
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do Parand no dia 19 de junho de 1995, portanto o prazo para eventual recurso
iniciou no dia 20 de junho de 1995.

Até o dia 05 de julho de 19935, conforme certiddo do Juizo da 6*
Vara Civel anexa, as requeridas FEDERACAO DOS EMPREGADOS NO
COMERCIO DO ESTADO DO PARANA e OUTROS nio haviam interposto
recurso da sentenga que julgou procedente a A¢do Declaratéria Ordinaria com
Efeito Cominatério dando ganho de causa para o SINTRACOQOP, e
improcedente a Reconvencéo, e a sua malfadada Acdo de Medida Cautelar
Inominada.

Assim, denota-se que decorreu o prazo recursal para que a
FEDERAGCAO DOS EMPREGADOS DO COMERCIO DO ESTADO DO
PARANA e OUTROS, interpusesse recursos cabiveis da r. sentenca que
julgou improcedente (7) a Acdo Declaratéria Ordinaria com Efeito
Cominatéria, determinando-se a preclusao do direito de praticar o ato de
recorrer, conforme o art. 183, do CPC.

“art. 183. Decorrido o prazo, extingue-se, independentemente
de declaracio judicial, o direito de praticar o ato, ficando salvo, porém, a parte
provar que o ndo realizou por justa causa”.

O ilustre Dr. Juiz monocrético acolheu a tese supra expendida e,
de conseqiiéncia, reformou o despacho que recebeu a apelagdo, em ambos os
sentidos. Mas, o fez com absoluta auséncia de fundamentagéo (fls. 761), razdo
porque, resultou acolhido (de oficio, por fundamentago outra) o agravo de
instrumento aposto contra tal r. despacho (Ac. 6958, de minha relatoria),
determinando a subida do recurso de apelag@o, oportunidade em que referida
alegac@io merecia exame.

Pois bem.
Passo ao exame da questdo preliminar expendida.

Razdo nenhuma assiste a alegagéo e expedida nas contra-razdes
(fl.), referentemente & preclusdo do prazo recursal, na consideragdo de que a
apelagdo ndo foi interposta no periodo de férias forenses, cuja interveniéncia
ndo o suspenderia, ex-vi do artigo 174 do Cédigo de Processo Civil, por tratar
a espécie de Agdo Cautelar julgada concomitantemente com a Aglo
Declaratéria e Reconvengo. Nada obstante ter havido condenagdo, de efeito
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cominatorio, ao ser determinado que a parte vencida se abstivesse de praticar
atos em nome dos trabalhadores em cooperativas agricolas, agropecuarias e
agroindustriais do Estado do Parana, sob pena de multa de cinco salarios
minimos ao dia, ndo se ha interpretar, como pretendido, que tal situagdo esteja
albergada pela disposigdo contida no artigo 174 do CPC, e por 1sso0, 0s prazos
processuais fluiriam no periodo de férias forenses, e de conseqiéncia, o
recurso de apelag@o teria sido interposto serodiamente, porque decorrido o
prazo legal e nfo praticado o ato de recorrer, resultando precluso tal direito,
ex-vit do artigo 183 do CPC

E que, por se tratar de condenagdo imposta na ag@o
ORDINARIA DECLARATORIA, (a Cautelar for julgada mmprocedente)
estaria esta sujeita a reexame, como ocorreu, tendo sido o recurso de apelagéo
recebido em seu duplo efeito (despacho de fls 710, que resultou
restabelecido, ante o provimento ao agravo de instrumento 95 961-5, desta 7°
Cémara Civel)

Demais disso, nao se ha argumentar da ocorréncia de eventuais
prejuizos ou danos, que dependessem de atos necessarios a conservagdo de
direitos, como alegado, porque decidida a questdo e declarado o direrto,
resultaria esgotada qualquer fung@o cautelar, se pre-existente

Sob outro vertice. afastada a aplicagdo do disposto nos artigos
174 e 183 do CPC e tendo por estima que a agdo Declaratoria tramitou pelo
procedimento ordinario, nada obstante, em razdo do valor dado a causa o rito
deveria ser o sumario, 0 prazo para Interposigdo do recurso de apelagao,
mmictado em 20 06 95 quando da retirada dos autos, em carga, pelo procurador
da apelante (fl 661), flur regularmente ate 300695 (10 dias), sendo
interrompido em face da mterveniéncia das ferias forenses e, remiciado no dia
01 08 95 se encerraria no dia 05 08 95

Destarte, o recurso interposto no dia 31 07 95 (certiddo de fl
678), se revela absolutamente tempestivo

Registre-se, por oportuno, n3o se desconhecer que o rito
processual, por se tratar de matéria de ordem publica, e indisponivel Contudo,
na especie, o proprio Autor rotulou-a, erroneamente, de Ag¢fo Ordinaria,
omitindo-se o ilustre Juiz monocratico em determinar a oportuna corregéo,
com a necessaria emenda da nicial
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Nio podera, portanto, na fase recursal, se operar prejuizo ao ora
apelante, em nfo se conhecendo da apelag@o por descumprimento de requisito
de admissibilidade a saber, a tempestividade, porque desatendido o disposto
no art 174, inciso Il, parte final, do CPC

Sobre o tema

PROCEDIMENTO SUMARIO Procedimento ordmario
Substituigdo de um pelo outro Prazo recursal Ferias

Adotado o procedimento ordinario, e por ele que se regula a
fluéncia do prazo recursal

Tendo o processo seguido outro rito que néo o sumario, causaria
surpresa a parte considerar fluente o prazo no periodo de ferias forenses

Voto vencido,
Recurso ndo conhecido (DJ N°277,29 11 99)
O voto supra, retrata exatamente a quaestio ora em discussdo
Embora vencido, encerra absoluto fundamento de justiga, na medida em que

ndo penaliza a parte vencida, oportunizando-lhe a oposicao do recurso
proprio, no prazo estipulado para o procedimento ordinario

De fato, como na especie, a parte vencida nfo poderia ser
surpreendia com a fluéncia do prazo recursal, sem mterrupgéo no periodo das
ferias forenses (procedimento sumario), a uma, porque, fo1 a propria a parte
vencedora quem provocou o erréneo procedimento, a duas, porque, o erréneo
procedimento for ratificado pelo 1lustre Juiz que comandou o processo, sem
corrigi-lo Ao ser citada, cumpriu a determinacgdo judicial para contestar o
feito, que tramitou regulamente, ate a fase final, pelo procedimento ordinario

Nio pode o ora recorrente, agora, ser penalizado por erro a que
ndo deu causa

Destarte, se adotado, tal procedimento, a fluéncia do prazo
recursal, portanto, deve ser por aquele regulada

Por tais razdes, conheco do recurso
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No exame do merito, o apelo merece provimento

No meu sentir, nao se houve o tlustie Juiz monocratico com o
costumerro acerto que caracteriza as suas decisdes ao deixar de aplicar a
especte a melhor doutrina e jurisprudéncia que norteiam a materia em debate

Com eferto

A controversia temnante nos autos teside na questdo da
leciimidade ou ndo do Sindicato apelado na 1epresentagio e recebimento de
contribuigoes dos empregados das Cooperativas Agiicolas, Agropecuaria e
Agro-industnais do Estado do Parana

Conguanto se revele polémica a questdo da repiesentatividade
dos sindicatos em face do sistema adotado pela novel Carta Magna, que ndo
oportuniza facil interpretagfo. porque, segundo o ilustrado professor Amauri
Mascaro Nascimento (in Diretto Sindical Ed Saraiva, 1991, pag 76) E
sustentado em contoinos contiaditotios, na anahise petficiente do contido nos
autos tenho que o SINTRACOOP ndo se amolda ao sistema de or1ganizagio
sindical atual (art 8° 1l da CF). em que pese a r sentenga recorrida assim
entender. declarando a sua legitimidade na representagdo dos empregados das
cooperativas referidas

Firmo tal convencunento alicergado nas razges e fundamentos a
seguir expendidos

Antes mesmo de adentrar ao cerne da questio mentona, em
exame preliminar anoto que a 1 sentenga tecotrida deinou de anahsar com
maror profundidade a questdo relativa a falta de regular registio do sindicato
junto ao Ministerio do Trabalho

Com eferto, neste particular. embora piofusamente alegado na
contestagdo laconicamente for aduzido “A evigéncia de registro enquanto
ndo existyr ler defondora pode ser feita no MT como querem alguns (com
efertos meramente cadastrars IN n I 278 1991) ou no Cartério, art 18
ceps

No entanto, a referida instru¢do normativa, em seu artigo 5°

fixa a inviabilidade de registro de entidade sindical que pretenda representar
categoria ja coberta por entidade sindical especifica. com registro anterior ao
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mesmo arquivo. Vale dizer, estabelece nesse enunciado, tanto o principio da
unidade sindical, como também, somente a possibilidade de registro de apenas
uma entidade sindical frente & categoria pré-definida em lei.

E bem verdade que inexiste lei ordinaria que defina onde devam
ser registrados os sindicatos, tendo o legislador constituinte enderegado o
registro a 6rgdo competente, sem determiné-lo. Contudo, na consideragdo de
que a natureza especifica e complexa do sindicato ndo permite enquadra-lo
entre as associagdes civis, tampouco entre as sociedades comerciais, razoavel
¢ se entender que preferencialmente aos Cartérios de Registros de pessoas
juridicas civis e comerciais, o Ministério do Trabalho, dado a especificidade
do registro e atribuigfo residual, se erige como o 6rgdo competente para tal
procedimento, porque melhor aparelhado para o exame da ressalva
constitucional que veda a existéncia de organizacdo sindical da mesma
categoria em idéntica base territorial.

Assim, a falta de regular registro no Ministério do Trabalho,
inviabilizaria a possibilidade de criagdo do sindicato ora apelado.

Sobre o tema, ja decidiu o STF (verbis):

“REGISTRO DE ENTIDADES SINDICAIS. RECEPCAO,
EM TERMOS, DA COMPETENCIA DO MINISTERIO DO
TRABALHO, SEM PREJUIZO DA POSSIBILIDADE DE LEI VIR A
CRIAR REGIME DIVERSO.

Conforme decidido pelo Plendrio (MI 144, 28.5.93), ‘a fungio
de salvaguarda da unicidade sindical induz a sediar, si e et in quantum, a
competéncia para o registro das entidades sindicais no Ministério do Trabalho,
detentor do acervo das informagdes imprescindiveis ao seu desempenho’. ...”
(Rex 134300 — 1* Turma, j. 16.8.94, rel. Min. Sepulveda Pertence).

Mas. assim ndo fosse. a legitimidade do sindicato ora apelado.
esbarraria na vedagio constitucional. ao contrariar o principio da unicidade
sindical prevista no artigo 8°, II da Constituigdo Federal.

A criagio de mais de um sindicato, em qualquer grau,

representativo de categoria profissional € econdmica, na mesma base
territorial, néo pode ser inferior a area de um Municipio.
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Ademais, para o modelo sindical adotado em nosso pais, se
revela necessario e, porque ndo, mmprescindivel a adogdo de melhor
organizagdo, ate para evitar atropelamento da autonomia sindical. nada
obstante as criticas existentes a respeito do seu enquadramento, no pertiente
ao comprometimento da organizagao espontinea dos trabalhadores

De fato

Como na especie dos autos, o sindicato ora apelado engloba
pessoas que exercem atividades diferentes dentro da categoria mnexistente de
“trabalhadores em cooperativas”, quando consabido, a toda evidéncia, que o
cooperativismo nédo_se constitui na atividade fim da cooperativa, mas sim,
uma forma de organiza¢do visando a exploragéo de atividades diversificadas

A pretendida amplitude e abrangéncia representativa, contraria
a finalidade sindical, a saber, a defesa dos interesses da categoria profissional
especifica, posto que, numa cooperativa trabatham individuos que pertencem
a uma variedade de categorias profissionais v g, comerciarios, medicos,
agrobnomos, engenheiwros, motoristas, farmacéuticos, tecnicos agricolas
veterinarios, etc que, em razdo da atividade em suas areas de formagéo e
especialidade de suas fungdes, ndo podem ser englobadas por um sindicato
unico

De facil precepgdo que, e mmpossivel agregar categorias tdo
distintas, sob a protegfo e representatividade de uma entidade especifica

Sendo vejamos -

O v acorddo n° 11 859/96 do TRT, 9* Regido, 2* Turma, RO
455/95, rel Juiz Luiz Eduardo Gunther, publicado no D J PR, em 21 06 96,
referentemente ao sindicato apelado sintetiza em sua ementa

“ENQUADRAMENTO  SINDICAL  SINDICATO DE
EMPREGADOS EM COOPERATIVAS

O Smtracoop e entidade que nd3o se ajusta ao sistema de
correspondéncia entre sindicato econdmico e sindicato profissional base da
estrutura sindical brasileira cuja esséncia for recepcionada pela Constituigéo
Federal de 1988 Um Sindicato de empregados em cooperativas e tdo 1legal
quanto um sindicato de trabalhadores em media e pequenas empresas, por



exemplo. Em ambos os casos, 0 enquadramento ndo se daria pela atividade
econdmica preponderante do empregador, mas pela defini¢do juridica da
unidade de produg@o (caso das cooperativas), ou pelo volume de capital e de
negécios (pequenas e médias empresas). ...”

Ratificando o mesmo entendimento, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana. no julgamento de recursos opostos em ag¢des de
consignagdo em pagamento, em que figuram na relagdo processual o sindicato
ora apelado, ao dirimir a legitimidade para o recebimento de contribuiciio
sindical tem assim decidido:

“CONSIGNACAO EM PAGAMENTO.
CONTRIBUICOES SINDICAIS. SINDICATO APELADO
(SINTRACOOP), QUE SINDICAL ATUAL. LEGITIMIDADE DOS
APELANTES COMO CREDORES DOS VALORES CONSIGNADOS.
SENTENCA REFORMADA, COM CONDENACAO DO
SINTRACOOP. (SINDICATO DOS TRABALHADORES EM
COOPERATIVAS AGRICOLAS, AGRO-PECUARIAS E AGRO-
INDUSTRIAL DO ESTADO DO PARANA) NO PAGAMENTO DAS
CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICIOS.
APELACOES PROVIDAS”. (AP. CIV. n° 647489, 4* C. CiV., ]. em
10.02.99, Rel. Des. OTAVIO VALEIXO).

“APELACAO  CIVEL.  CONSIGNACAO EM
PAGAMENTO. DUVIDA DA AUTORA SOBRE A QUEM DEVE
PAGAR. CITACAO DE NOVO SINDICATO. CONTRIBUICAO
SINDICAL. COMPETENCIA, JUSTICA COMUM ESTADUAL.
LIBERDADE SINDICAL PREVISTA NO ART. 8, INC. [ DA CF/88.
PRINCIPIO DA UNIDADE E DO ENQUADRAMENTO SINDICAL.
ILEGITIMIDADE REPRESENTATIVA DO NOVO SINDICATO POR
ADOTAR __ CRITERIO ___GENERICO __E___POR__ EMPRESA.
LEGITIMIDADE DOS SINDICATOS ANTERIORES. PROCEDENCIA
DA CONSIGNATORIA. RECURSO PROVIDO” (grifei). (AP. CIV. n°
58.208-3, 5* C. CIV., J. em 19.05.98. Rel. Des. ANTONIO CARLOS
SCHIEBEL).

Do corpo do referido julgado se extrai:
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“Q sindicato apelante tenta desagregar os diversos trabalhadores
de suas respectivas entidades representativas, para reuni-los & guisa de uma
categoria profissional uma, porém existente.

Com efeito, a apelante tenta retirar para um sindicato de
trabalhadores em empresas cooperativas. os associados profissionais que
desempenham seus servigos na respectiva area de formagdo; os motoristas da
fiagdo de tecelagem; os que prestam servigos nas indudstrias alimenticias ou
farmacéuticas. Dos quimicos, engenheiros agrénomos, médicos veterinarios,
técnicos agricolas etc.

Impossivel, agregar atividades tdo diferenciadas. afetas a
categoria tdo distintas, sob a prote¢do de uma entidade especifica. no caso,
uma cooperativa.

Adoto por conseguinte a decisio do TRT, que apontou o ora
apelante como parte ilegitima para representar os funcionarios das
Cooperativas do Estado, por violar o principio da unicidade sindical”. (grifei)

E, nos Embargos Infringentes opostos (n® 58.208-3/01. Rel. Juiz
convocado Lauro Laertes de Oliveira) julgados em 25.03.99, o Il Grupo de
Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Parana, a unanimidade,
decidiu:

“EMBARGOS INFRIGENTES. CONSIGNACAO EM
PAGAMENTO. DUVIDA QUANTO AO SINDICATO LEGITIMADO
PARA RECEBER CONTRIBUICAO SINDICAL. REPRESENTACAO
DOS EMPREGADOS EM COOPERATIVAS. SINDICATO
EMBARGANTE QUE NAO SE AMOLDA_AO_ SISTEMA DE
ORGANIZACAQ SINDICAL ATUAL. VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA UNICIDADE SINDICAL ACOLHIDO PELO ART. 8, II, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ENQUADRAMENTO. CATEGORIA
PROFISSIONAL INEXISTENTE. COOPERATIVISMO NAO SE
CONSTITUIU EM ATIVIDADE FIM DA COOPERATIVA, MAS UMA
FORMA DE ORGANIZACAO VISANDO A EXPLORACAO DE
ATIVIDADES DIVERSIFICADAS. EMBARGOS REJEITADOS. (grifei)
Um sindicato de empregados de cooperativas ¢ tdo ilegal quanto um sindicato
de trabalhadores em média e pequenas empresas, por exemplo. Em ambos os
casos, o enquadramento ndo se daria pela atividade preponderante do
empregador, mas pela defini¢do juridica da unidade de produgéo (caso das
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cooperativas) ou pelo volume de capital e negoécios (pequenas e médias
empresas). (Acdrddo 4.758/94, TRT-PR-DC 52/93)”.

No corpo do referido acorddo, com propriedade, sustentou-se:

“0O artigo 511, da CLT define os contornos legais do sindicato,
estatuindo que:-‘E licita a associagdo para fins do estudo, defesa e
coordenagio dos seus interesses econdmicos ou profissionais de todos os que,
como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autdnomos, ou
profissionais liberais, exercam, respectivamente, a mesma atividade ou
profissdo ou atividades ou profissdes similares ou conexas’.

No paragrafo 2° e 4° do referido artigo restou consignado,
ainda:

“2°. A similitude de condigdes de vida oriunda da profissdo ou
trabatho em comum, em situagdo de emprego na mesma atividade econdmica
ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expressdo social
elementar compreendida como categoria profissional.”

“4°. Qs limites de identidade, similariedade ou conexidade
fixam as dimensdes dentre das quais a categoria econémica ou profissional ¢
homogénea e a associagdo natural”.

Assim, “Sindicato de empregados é o agrupamento estavel de
membros de uma profissdo, destinado a assegurar a defesa e representagio da
respectiva profissdo para melhorar as condi¢des de trabalho” (in Comentarios
a Consolidagfio das Leis do Trabalho, Valentim Carrion, 1992, Editora RT,
pag. 401). A formagdo de um sindicato ¢ fruto de uma conjugacdo de
interesses comuns de uma categoria, donde conclui-se que a similariedade ¢ a
conexidade de que trata a lei trabalhista se formam entre iguais ou
semelhantes, ndo sendo possivel agregar no mesmo sindicato profissdes tdo
diferenciadas, com interesses dispares e representatividade em todo o Estado
do Parand, como pretende o embargante.

Nio se pode olvidar que o escopo da liberdade sindical é o
fortalecimento da classe. Dai se dessume que a filiagdo dos empregados a

sindicatos com categorias profissionais mais especificas € deveras salutar.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu em caso analogo:
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“Assiste ao Sindicato dos Empregadores em Centrais de
Abastecimento de Alimentos do Estado de Sao Paulo (SINDBRAST) a
prerrogativa de representar a categoria profissional ‘Empregados em Centrais
de Abastecimento de Alimentos’, dissociada, em carater especifico, da
categoria.”

“Empregados no comércio {preposto em geral)”. Compete-lhe,
ainda o direito de representar todos os empregados em centrais de
abastecimento de alimentos, sejam eles empregados de cooperativas ou de
outras empresas quaisquer, desde que exercam as suas fungdes em centrais de
abastecimento e nestas efetivamente trabalhem.

Os empregados de cooperativas, que exercam suas atividades no
interior de centrais de abastecimento enquadram-se na categoria profissional
“Empregados em centrais de abastecimento de alimentos”

(Recurso e, MS 21;028-1* Turma do STF - Rel. Min. CELSO
DE MELQO, julgado em 25.08.92, publicado no DJU de 12.02.93, p. 1.451).

Em terceiro lugar, ndo se trata de desmembramento do
sindicato, previsto no art. 577 da CLT, pois “o desmembramento s6 podera se
dar dentro do proprio sindicato titular da Carta Sindical se dela possuidor, ou
se anterior aquele que se quer desdobrar™ (Rec. Ord. DC 28055/91.3 — Ac.
SDC 941/92 — Rel. Ministro Marcelo Pimentel —~ DJU 26.02.96 — pag. 2419).

Veja-se, ainda, o seguinte julgado:

“Qualquer desmembramento por parte da categoria profissional
ja representada por Sindicato legalmente constituido, deve passar pelo crivo
democratico da categoria e ndo se sujeitar a uns poucos que resolvem criar um
sindicato sem qualquer apoio em um fato social autorizado e relevante”.

(TST-RP-DC 1794/90, Ac. Do SDC 449/91, Rel. Min. Wagner
Pimenta, in LTr, vol. 55, 10/228/91)

E, conclui, ante a auséncia de legitimidade de representagio do
SINTRACOOP, por néo se amoldar ao sistema de organizagdo sindical atual,
pela rejeicdo dos embargos para o fim de conferir legitimidade aos sindicatos
embargados ao recolhimento das contribuigdes consignadas.



exemplo. Em ambos os casos, o enquadramento ndo se daria pela atividade
econdmica preponderante do empregador, mas pela defini¢iio juridica da
unidade de producho (caso das cooperativas), ou pelo volume de capital e de
negdcios (pequenas e médias empresas). ...”

Ratificando o mesmo entendimento, o Tribunal de Justica do
Estado do Parand. no julgamento de recursos opostos em agdes de
consignagio em pagamento, em que figuram na relagdo processual o sindicato
ora apelado, ao dirimir a legitimidade para o recebimento de contribuigio
sindical tem assim decidido:

“CONSIGNACAO EM PAGAMENTO.
CONTRIBUICOES SINDICAIS. SINDICATO APELADO
(SINTRACOOP), QUE SINDICAL ATUAL. LEGITIMIDADE DOS
APELANTES COMO CREDORES DOS VALORES CONSIGNADOS.
SENTENCA  REFORMADA, COM CONDENACAO DO
SINTRACOOP. (SINDICATO DOS TRABALHADORES EM
COOPERATIVAS AGRICOLAS, AGRO-PECUARIAS E AGRO-
INDUSTRIAL DO ESTADO DO PARANA) NO PAGAMENTO DAS
CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICIOS.
APELACOES PROVIDAS”. (AP. CIV. n° 64748-9, 4* C. CiV,, J. em
10.02.99, Rel. Des. OTAVIO VALEIXO).

“APELACAO CIVEL. CONSIGNACAO EM
PAGAMENTO. DUVIDA DA AUTORA SOBRE A QUEM DEVE
PAGAR. CITACAO DE NOVO SINDICATO. CONTRIBUICAO
SINDICAL. COMPETENCIA, JUSTICA COMUM ESTADUAL.
LIBERDADE SINDICAL PREVISTA NO ART. 8, INC. 11 DA CF/88.
PRINCIiPIO DA UNIDADE E DO ENQUADRAMENTQ SINDICAL.
ILEGITIMIDADE REPRESENTATIVA DO NOVO SINDICATO POR
ADOTAR _ CRITERIO __GENERICO E__ POR___EMPRESA.
LEGITIMIDADE DOS SINDICATOS ANTERIORES. PROCEDENCIA
DA CONSIGNATORIA. RECURSO PROVIDO” (grifei). (AP. CIV. n°
58.208-3, 5* C. CIV. J. em 19.05.98. Rel. Des. ANTONIO CARLOS
SCHIEBEL).

Do corpo do referido julgado se extrai:
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“QO sindicato apelante tenta desagregar os diversos trabalhadores
de suas respectivas entidades representativas, para reuni-los a guisa de uma
categoria profissional uma, porém existente.

Com efeito, a apelante tenta retirar para um sindicato de
trabalhadores em empresas cooperativas. os associados profissionais que
desempenham seus servigos na respectiva area de formag&o; os motoristas da
flagdo de tecelagem; os que prestam servigos nas industrias alimenticias ou
farmacéuticas. Dos quimicos, engenheiros agronomos, médicos veterindrios,
técnicos agricolas etc.

Impossivel, agregar atividades tdo diferenciadas, afetas a
categoria tdo distintas, sob a protegdo de uma entidade especifica. no caso,
uma cooperativa.

Adoto por conseguinte a decisdo do TRT, que apontou o ora
apelante como parte ilegitima para representar os funciondrios das
Cooperativas do Estado, por violar o principio da unicidade sindical”. (grifei)

E, nos Embargos Infringentes opostos (n® 58.208-3/01. Rel. Juiz
convocado Lauro Laertes de Oliveira) julgados em 25.03.99, o Il Grupo de
Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Parana, a unanimidade,
decidiu:

“EMBARGOS INFRIGENTES. CONSIGNACAO EM
PAGAMENTO. DUVIDA QUANTO AO SINDICATO LEGITIMADO
PARA RECEBER CONTRIBUICAQ SINDICAL. REPRESENTACAO
DOS EMPREGADOS EM COOPERATIVAS. SINDICATO
EMBARGANTE _QUE NAO SE AMOLDA AO SISTEMA DE
ORGANIZACAO SINDICAL ATUAL. VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA UNICIDADE SINDICAL ACOLHIDO PELO ART. 8° II, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ENQUADRAMENTO. CATEGORIA
PROFISSIONAL INEXISTENTE. COOPERATIVISMO NAO _SE
CONSTITUIU EM ATIVIDADE FIM DA COOPERATIVA, MAS UMA
FORMA DE ORGANIZACAO_VISANDO A EXPLORACAO DE
ATIVIDADES DIVERSIFICADAS. EMBARGOS REJEITADOS. (grifei)
Um sindicato de empregados de cooperativas ¢ tdo ilegal quanto um sindicato
de trabalhadores em média e pequenas empresas, por exemplo. Em ambos os
casos, o enquadramento ndo se daria pela atividade preponderante do
empregador, mas pela defini¢do juridica da unidade de produgdo (caso das
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cooperativas) ou pelo volume de capital e negocios (pequenas e médias
empresas). (Acérddo 4.758/94, TRT-PR-DC 52/93)”.

No corpo do referido acérddo, com propriedade, sustentou-se:

“Q artigo 511, da CLT define os contornos legais do sindicato,
estatuindo que:-‘E licita a associagio para fins do estudo, defesa e
coordenacio dos seus interesses econdmicos ou profissionais de todos os que,
como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores auténomos, ou
profissionais liberais, exer¢am, respectivamente, a mesma atividade ou
profissdo ou atividades ou profissoes similares ou conexas’”.

No paragrafo 2° e 4°, do referido artigo restou consignado,
ainda:

“2°. A similitude de condi¢des de vida oriunda da profissdo ou
trabalho em comum, em situag@o de emprego na mesma atividade econdmica
ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expressio social
elementar compreendida como categoria profissional.”

“4°  Os limites de identidade, similariedade ou conexidade
fixam as dimensdes dentre das quais a categoria econdmica ou profissional é
homogénea e a associagdo natural”.

Assim, “Sindicato de empregados € o agrupamento estivel de
membros de uma profissdo, destinado a assegurar a defesa e representacdo da
respectiva profissdo para melhorar as condi¢des de trabalho™ (in Comentarios
a Consolidagdo das Leis do Trabalho, Valentim Carrion, 1992, Editora RT,
pag. 401). A formagiio de um sindicato ¢ fruto de uma conjugagdo de
interesses comuns de uma categoria, donde conclui-se que a similariedade e a
conexidade de que trata a lei trabalhista se formam entre iguais ou
semelhantes, ndo sendo possivel agregar no mesmo sindicato profissdes tdo
diferenciadas, com interesses dispares ¢ representatividade em todo o Estado
do Parand. como pretende o embargante.

Nio se pode olvidar que o escopo da liberdade sindical ¢ o
fortalecimento da classe. Dai se dessume que a filiagdo dos empregados a

sindicatos com categorias profissionais mais especificas é deveras salutar.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu em caso analogo:
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“Assiste ao Sindicato dos Empregadores em Centrais de
Abastecimento de Alimentos do Estado de Sdo Paulo (SINDBRAST) a
prerrogativa de representar a categoria profissional ‘Empregados em Centrais
de Abastecimento de Alimentos’, dissociada, em cardter especifico, da
categoria.”

“Empregados no comércio {preposto em geral)”. Compete-lhe,
ainda o direito de representar todos os empregados em centrais de
abastecimento de alimentos, sejam eles empregados de cooperativas ou de
outras empresas quaisquer, desde que exercam as suas fungdes em centrais de
abastecimento e nestas efetivamente trabalhem.

Os empregados de cooperativas, que exercam suas atividades no
interior de centrais de abastecimento enquadram-se na categoria profissional
“Empregados em centrais de abastecimento de alimentos”

(Recurso e, MS 21;028-1* Turma do STF — Rel. Min. CELSO
DE MELO, julgado em 25.08.92, publicado no DJU de 12.02.93, p. 1.451).

Em terceiro lugar, ndo se trata de desmembramento do
sindicato, previsto no art. 577 da CLT, pois “o desmembramento s6 podera se
dar dentro do préprio sindicato titular da Carta Sindical se dela possuidor, ou
se anterior aquele que se quer desdobrar™ (Rec. Ord. DC 28055/91.3 — Ac.
SDC 941/92 — Rel. Ministro Marcelo Pimentel — DJU 26.02.96 — pag. 2419).

Veja-se, ainda, o seguinte julgado:

“Qualquer desmembramento por parte da categoria profissional
ja representada por Sindicato legaimente constituido, deve passar pelo crivo
democratico da categoria € n3o se sujeitar a uns poucos que resolvem criar um
sindicato sem qualquer apoio em um fato social autorizado e relevante”.

(TST-RP-DC 1794/90, Ac. Do SDC 449/91, Rel. Min. Wagner
Pimenta, in LTr, vol. 55, 10/228/91)

E, conclui, ante a auséncia de legitimidade de representagdo do
SINTRACOOP, por ndo se amoldar ao sistema de organizagdo sindical atual,
pela rejeicdo dos embargos para o fim de conferir legitimidade aos sindicatos
embargados ao recolhimento das contribuigdes consignadas.
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Bem se V&, pois, nos termos da novel constituigdo, legislagdo
trabalhista € posicionamento da jurisprudéncia reiterada, que a r. sentenga
recorrida ao concluir pela legitimidade do SINTRACOOP se afastou do
melhor entendimento sobre os temas debatidos quais sejam, “o_principio da
unicidade sindical e o principio do enquadramento sindical”.

Na verdade. embora tenha reconhecido o principio da unicidade
sindical. na espécie, negou os seus efeitos. desconsiderando, também. que o
ora apelado, em ocasides anteriores, ja teve negada a sua legitimidade. ante a
ilegalidade de sua existéncia.

Registre-se, ademais, que no implicito reconhecimento de
ilegitimidade para atuar na ampla base territorial inicialmente pretendida, a
guisa de pretender validar a sua atuagdo na representagdo dos empregados,
houve por bem, em assembléias de seus nominados associados, proceder a
alteragio dos seus estatutos, para fim de reduzir base, tdo-somente para
sindicato dos trabalhadores em Cooperativas Agricolas. Agropecuérias e
Agro-industriais no Estado do Parana (doc. fls. 576/603), alterando a sua
finalidade. Tal alteragdo, ndo foi comunicada ao juiz monocrético, a0 menos
para as normais e necessdrias alteragdes processuais. Contudo, a alteragdo
estatutdria promovida, ndo tem o conddo de sanar os vicios de sua origem e
existéncia, consoante ja anteriormente anotado.

Por tais sintéticas razdes, a reforma da r. sentenca recorrida,
data venia, se imp0e.

Ante o exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso
de apelagio, para fim de reformar a r. sentenca monocratica e, via de
conseqiiéncia:

- Julgar procedente a medida cautelar n° 270/93. com
suspensio das atividades do Sindicato de Trabalhadores em Cooperativas em
Geral, Empreitadeiras Prestadoras de Servigos as Cooperativas do Estado do
Parana, presentemente denominado SINDICATO DOS TRABALHADORES
EM COOPERTIVAS AGRICOLAS, AGROPECUARIAS E AGRO-
INDUSTRIAIS NO ESTADO DO PARANA, com inversio dos onus
sucumbenciais;

- Julgar improcedente a agdo declaratéria (autos 466/93) e
procedente a reconvengdo intentada, para o fim de declarar que a titularidade



das prerrogativas e obrigagdes atribuidas pela legislagdo a entidades sindicais,
na representagdo dos trabalhadores no comércio, nas regides de sua
abrangéncia, ¢ legitimidade aos Requeridos (Federagdo dos Empregados no
Comércio do Estado do Parand e Outros), ndo validando as deliberagdes
tomadas na assembléia de constituigdo do Sindicato Autor e demais atos
atinentes a legitimacdo e legalidade de sua existéncia, procedendo-se as
anotacdes necessarias, com inversdo dos 6nus da sucumbéncia.

ACORDAM, os juizes integrantes da Sétima Camara Civel do
Tribunal de Al¢ada do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em dar

provimento ao recurso, nos termos do voto do Juiz Relator.

Participaram do julgamento os Senhores Juizes MIGUEL
PESSOA E PRESTES MATTAR.

WALDEMIR LUIZ DA ROCHA - Presidente e Relator.
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