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APRESENTACAO

Com o proposito de estimular o debate plural e democratico
de temas caros a Justica do Trabalho, a AMATRA 13 - Associacao
dos Magistrados do Trabalho da 13* Regido e a ESMAT 13 - Escola
Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba idealizaram a Revista
da Esmat 13, que chega a sua 4* edigao.

Idealizado despretensiosamente, este peridodico conquistou
seu espaco € ¢ prestigiado por juristas renomados, contribuindo para o
enriquecimento dos debates e para a formagao dos estudiosos do Direito.

Temas como direitos fundamentais, efetividade, celeridade,
flexibilizacdo, desregulamentacdo, metas, produtividade, controle
externo,  planejamento  estratégico, revolu¢do  tecnoldgica,
desenvolvimento dos meios de comunicacao, rompimento de barreiras
econOmicas, internacionalizagdo dos mercados ¢ crise financeira
internacional, estdo na ordem do dia e merecem especial atencdo dos
operadores do Direito e da sociedade.

Nesse contexto de evolucdo ¢ intensas transformacodes, a
AMATRA 13 completa 25 anos, comemorando o momento com o
langamento desta Revista e a realizagao do II Congresso Internacional
de Direito Constitucional do Trabalho.

Aos articulistas, bem como a todos os demais envolvidos nos
trabalhos de edi¢cdo da Revista, creditamos o sucesso.

Boa leitura!

Joao Pessoa, 05 de outubro de 2011.

Adriano Mesquita Dantas
Presidente da AMATRA 13

Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011 7



INDEPENDENCIA JUDICIAL
VERSUS
PODER DISCIPLINAR

Adriano Mesquita Dantas*
Guilherme Guimaraes Feliciano?

A independéncia do Poder Judiciario e, por consequéncia, da
Magistratura Nacional, ¢ inequivocamente um dos pilares do Estado
Democratico de Direito (artigos 2°, 5°, LIV, € 95, I a IlI, da CRFB). Ao exercer
a jurisdi¢cdo, o Magistrado deve estar seguro e isento de qualquer interferéncia
externa. Nao devem sofrer pressoes, nem tampouco retaliagdo ou sangdo ““si
et quando” decidem e atuam com base no respectivo entendimento juridico,
ainda que ndo seja 0 majoritario. Nao podem, jamais, sofrer influéncias
impertinentes no processo de formacao do convencimento.

O exercicio da judicatura pressupde independéncia, liberdade e
tranquilidade para a analise justa e isenta dos casos que lhes sdo submetidos,
em todas as suas peculiaridades e com todas as suas idiossincrasias.

Nessa linha, o ordenamento juridico garante aos Juizes a vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio (artigo 95 da CRFB), bem
como assegura a ampla liberdade aos Magistrados na condugao dos processos
(artigos 765 da CLT e artigos 130 e 652 do CPC), s6 tolerando a puni¢ado
destes nos casos da LOMAN. Por outro lado, o ordenamento juridico garante
o direito de a sociedade saber os motivos e fundamentos dos atos processuais
praticados (art. 93 da CRFB).

E, nesse contexto, fundamental a valorizagao, o respeito ¢ a afirmagao
do Poder Judiciario como tipico Poder do Estado, independente e autobnomo,
livre de qualquer interferéncia que possa eventualmente comprometer ou

! Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido/PB, Professor Universitario e Presidente da Amatral3
- Associagdo dos Magistrados do Trabalho da 13" Regido. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande
do Norte (UFRN). Pés-Graduado em Direito do Trabalho e em Direito Processual Civil pela Universidade Potiguar (UnP).
Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad Del Museo Social Argentino (UMSA).

2 Juiz Titular da 1* Vara do Trabalho de Taubaté/SP e Presidente da Amatral5 - Associagdo dos Magistrados do Trabalho
da 15* Regido. Doutor e Livre-Docente em Direito pela Universidade de Sdo Paulo. Professor Associado do Departamento
de Direito do Trabalho e de Seguridade Social da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Professor-
Assistente Doutor do Departamento de Ciéncias Juridicas da Universidade de Taubaté (UNITAU).
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INDEPENDENCIA JUDICIAL VERSUS PODER DISCIPLINAR Adriano Mesquita Dantas
Guilherme Guimaraes Feliciano

interferir no mérito das decisdes judiciais.

Nao obstante, verificamos, com certa freqiiéncia, a instauracdo e
processamento Procedimento Administrativo Disciplinar — PAD contra
Magistrados onde se discute e questiona, pura € simplesmente, o mérito de
decisdes judiciais. Isso se déa tanto nas Corregedorias, quanto nos Tribunais,
Conselhos Superiores e Conselho Nacional de Justi¢a, tanto por representacao
quanto de oficio.

Tais representagdes decorrem, ordinariamente, da insatisfagdo com
a diligéncia do Magistrado no exercicio de suas fung¢des jurisdicionais, o
qual, utilizando-se de meios previstos pela legislacdo para dar efetividade
ao provimento judicial, contraria os interesses daqueles dados ao costume da
recalcitrancia indevida e aos artificios processuais procrastinatdrios e ardis.

E, pois, inadmissivel e inaceitavel que decisdo judicial devidamente
fundamentada e baseada no livre convencimento motivado do Magistrado
seja alvo de representagao disciplinar, apenas por divergir do entendimento da
parte ou por contrariar seus interesses.

Nesse encalgo, resulta indiscutivel ser atentatorio a independéncia
dos Magistrados a instauracdo de qualquer modalidade de procedimento
administrativo— em especial os de natureza disciplinar (PAD) e as sindicancias
que os precedem — ou mesmo a atuacao das Corregedorias naqueles casos ou
situagdes em que a atuacao do Magistrado se pauta em entendimento juridico
devidamente exposto e fundamentado.

Com efeito, a garantia da seguranca juridica, nos Estados Democraticos
de Direito, ¢ dada pela fundamentacé@o da decisao judicial (artigo 93, IX, da
CRFB); nao pelo engessamento da atividade judicante segundo parametros
de constitucionalidade, legalidade e justica ditados por orgdos judicidrios
de cupula (a excecdo dos casos constitucionalmente previstos: a jurisdicao
constitucional de tipo concentrado — que surte efeitos vinculantes “‘erga
omnes™ — e, apos o advento da EC n. 45/2004, as sumulas vinculantes do
Excelso Pretorio).

Nao ha, entdo, como relativizar a garantia de independéncia de
entendimento dos Magistrados, ainda que desagrade a parte e seja contraria
ao entendimento majoritario da doutrina, jurisprudéncia ou, ainda, dos 6rgaos
imbuidos do poder disciplinar.

Para rever e questionar decisoes judiciais fundamentadas ha meios e
recursos processuais proprios, nao sendo aceitdvel o uso transverso da via
disciplinar. Também nao ¢ aceitavel o uso da via correicional ou disciplinar
com o proposito de atingir a honra, a dignidade e o decoro do Magistrado

Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011 9



Adriano Mesquita Dantas INDEPENDENCIA JUDICIAL VERSUS PODER DISCIPLINAR
Guilherme Guimaraes Feliciano

simplesmente por discordar do mérito de seus atos judiciais.

Como sabemos, a fung¢do tipicamente correicional € inerente as
matérias eminentemente administrativas, sem interferéncia na convic¢ao
juridica dos magistrados (eis que, nos termos do artigo 40 da LOMAN, “[a]
atividade censoria de Tribunais e Conselhos é exercida com o resguardo
devido a dignidade e a independéncia do magistrado™).

Urge, pois, que a instauracdo de PAD ou mesmo de sindicancia seja
precedida de um rigoroso exame de admissibilidade, processando-se apenas
aqueles casos em que se denote desvio de conduta ou efetiva falta funcional
cometida por dolo ou fraude, rechagando-se, de plano e liminarmente,
questionamentos contra o mérito de decisdes judiciais devidamente
fundamentadas.

Urge, ainda, a aplicacdo de sang¢des aqueles que abusam do direito de
dentincia’, trazendo sérios prejuizos a democracia ¢ a atividade jurisdicional,
na medida em que angustia ¢ abala emocionalmente o Magistrado, desvia o
foco de sua atuagdo e instaura um escabroso quadro de inseguranca juridica e
vulneracao das prerrogativas constitucionais da Magistratura.

Acusar de maneira leviana o Magistrado que, dentro da legalidade
e do razoavel, age de maneira independente, diligente e destemida, sempre
em busca da efetividade do provimento jurisdicional, ¢ uma clara e evidente
tentativa de inibir sua conduta, caracterizando, na verdade, tipico abuso do
direito de denuincia, que ndo deve ser tolerado, mas sancionado severamente.

Lamentavelmente, corregedores, partes e advogados vém usando esse
expediente como forma de pressionar o Magistrado a seguir esse ou aquele
entendimento juridico ou, pior, a se averbar suspeito. Outros, de forma até
leviana, pretendem atingir a honra e a boa reputacdo do Magistrado.

Entretanto, o Magistrado que nao se coloca em rota de colisdo literal
e propositada com a Constituicdo da Republica ou com as leis do pais (artigo
2° do Codigo de Etica da Magistratura Nacional) nio pode ver suas decisdes
objeto de revisdo correicional ou reprimenta disciplinar; dizer o contrario ndo
¢ nada menos que tisnar a independéncia judicial (insculpida no artigo 35, I,
¢ 40 da LOMAN, ¢ justamente um dos valores democraticos a que se reporta
aquele preceito do Codigo de Etica).

Portanto, nao cabe as Corregedorias perseguir «infracdo de

3*“Abusa do direito de reclamar e de denunciar no &mbito administrativo-disciplinar a pessoa que ndo apresenta com
a peticdo inicial os elementos necessarios a apuracao e, ao longo do procedimento, demonstra completo desinteresse em
comprovar os fatos alegados” (CNJ — REVDIS 42 — Rel. Cons. Rui Stoco — 49 Sessao —j. 09.10.2007 — DJU 25.10.2007).”
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INDEPENDENCIA JUDICIAL VERSUS PODER DISCIPLINAR Adriano Mesquita Dantas
Guilherme Guimaraes Feliciano

hermenéutica», sob pena de atentarem contra os proprios fundamentos da
Republica (artigos 1°, IIl e V, 2° ¢ 3° I, da CRFB) e do Poder Judiciério
nacional (artigo 93, caput, da CRFB, c.c. artigo 40, in fine, da LOMAN). E
1sso vem infelizmente ocorrendo, em varios tribunais regionais, mercé do teor
das normas ora impugnadas.

Os magistrados devem gozar de plena liberdade de convicgéo ¢
autonomia pessoal no exercicio do mister jurisdicional. Sua liberdade de
convic¢ao ndo pode ser arrostada sequer pela instancia superior (tanto que lhe
¢ dado, sempre, ressalvar o proprio entendimento, no 1° grau ou nos 6rgaos
colegiados). E, por conseguinte, N80 pode ser punido administrativamente
pelas teses juridicas que perfilhar ou externar, ainda que incomuns ou
minoritarias. Nao fosse assim, teriamos «ndo-juizes»: servidores autdmatos
que, em 1° grau de jurisdi¢ao, limitar-se-iam necessariamente a repetir as teses
do 2° grau e a reproduzir as emendas das simulas dos tribunais superiores.
Essa certamente ndo seria uma Magistratura democrética.

Tampouco € constitucional ou jurigeno impor aos magistrados de
1° e 2° grau, com for¢a administrativa, solugdes juridicas engendradas nas
instancias superiores, ainda quando ali sejam pacificas (exceto, por evidente,
nas hipdteses constitucionalmente autorizadas: decisdes em acdes de controle
concentrado de constitucionalidade e simulas vinculantes do C.STF). Entre
as varias instancias processuais, por imanéncia ao ““procedural due process
of law”, ha tdo-s6 um dever de respeito as decisdes judiciais concretas de
grau superior, no plano juridico-decisorio (ndo, porém, no plano juridico-
argumentativo); e, ainda assim, nos limites do processo (ou toda simula de
jurisprudéncia seria necessariamente vinculativa).

Nada mais que isso!

O magistrado de 1° grau pode discordar das subsungdes e razdes de
fato e de direito do 2° grau ou até mesmo das instancias superiores; pode, por
1sso mesmo, ressalvar seus entendimentos e decidir segundo a sua propria
interpretagdo do sistema juridico, mesmo quando o faca em desacordo com
decisdes de tribunais superiores; € nao podera ser punido por isso, nem ver
sua decisdo revista em sede correicional, porque nao sao os corregedores
seus juizes naturais de revisdo. O mesmo vale para os desembargadores, em
relagdo aos corregedores nacionais. Magistrados ““a quO™ apenas nao pode
rever intraprocessualmente o que foi decidido nas instancias superiores,
ante as regras de competéncia hierarquica. Quanto ao mais, porém, ndo ha
hierarquias. Leia-se, por todos, nas palavras felizes do Desembargador NERY
DE OLIVEIRA:

Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011 11



Adriano Mesquita Dantas INDEPENDENCIA JUDICIAL VERSUS PODER DISCIPLINAR
Guilherme Guimaraes Feliciano

Atal modo, se resulta 16gico que a administragao centralizada nos
Tribunais pressupde uma obediéncia aos comandos de gestao e
administrag@o por tais Cortes enunciadas, logicamente tais atos

administrativos ndo ensejam qualquer perda dos atributos de

independéncia do juiz, notadamente na sua atividade-fim, mas
também indiretamente qualquer ingeréncia que possa pretender

vir_a perturbar aquela, ainda que emanada de 6rgdos internos
do Judiciario. Para que assim fosse, o artigo 95 haveria de
comportar excecdes, e tais nao existem para permitir que juizes
de Cortes superiores sejam maiores que outros.

Na verdade, todos os juizes sdo iguais, mesmo aquele magistrado
da comarca mais humilde e longinqua do Pais em relagcdo ao

ministro do Supremo Tribunal Federal — o que os distingue,
basicamente, sdo as competéncias jurisdicionais distintas, que
confere a uns e outros, em dados momentos, maior status social
(e ndo pouco ¢ lembrar que muitas vezes o juiz da comarca do
interior, quase esquecida por todos, ¢ muito mais prestigiado
na sua localidade que qualquer ministro do STF, pois sdo as
suas decisdes que influem diretamente no cotidiano daquela
comunidade).

Ainda que possa parecer absurdo, a inexisténcia de qualquer
hierarquia entre os Juizes vem capitulada no artigo 6° da Lei
8.906/94, exatamente o Estatuto da Advocacia, quando assevera
que «ndo ha hierarquia nem subordinacdo entre advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos
tratar-se com consideragdo e respeito reciprocos», havendo que
se ponderar que tal dispositivo ndo se dirige apenas a inexisténcia
de subordinag¢do e hierarquia dos advogados em relacdo a juizes
¢ membros do Ministério Publico, mas também entre estes, sob
pena também da regra primeira acabar desvirtuada®.

Ainda, no abalizado escolio de GOMES DA CRUZ’:

4 OLIVEIRA, Alexandre Nery de. “Hierarquia e subordinacéo judiciarias. Inconstitucionalidade”. In: Jus Navigandi. Tere-
sina, ano 5, n. 48, dez. 2000. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=246 (acesso em 14.06.2011 —g.n.).
5 CRUZ, José Raimundo Gomes da. Lei Organica da Magistratura Nacional interpretada. Sdo Paulo: Oliveira Mendes,
1998. p.44 (g.n.).
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Temos feito varias referéncias a independéncia do magistrado,
salientando que as garantias constitucionais se voltam para
preservar tdo fundamental atributo da magistratura. Logo, todo
juiz_deve agir com independéncia, até em relacdo a instincia
superior, sabido que esta s6 possui, em relacdo ao 6rgdo de
grau inferior, competéncia de derrogagdo. Claro, ndo se exclui
o poder disciplinar, mas nao interferindo diretamente na atuacao
do juiz em matéria processual.

Mais além, em plagas europeias — e hd décadas —, GOMES
CANOTILHO® identificou, no principio constitucional da independéncia
dos orgdos judiciais (consagrado na Constituicdo portuguesa de 1976 e
inerente a todos os Estados Democraticos de Direito), trés corolarios: o da
independéncia pessoal (donde a impraticabilidade das nomeacdes interinas ¢
das transferéncias, suspensoes, aposentacdes e demissdes a margem da lei ou
em razao das decisOes emanadas), o da independéncia coletiva (autonomia
da judicatura — inclusive orgamentaria — em relacdo aos demais poderes da
Republica) e o da independéncia funcional. Quanto a essa lltima, assevera que

A independéncia funcional ¢ wuma das dimensdes
tradicionalmente apontadas como constituindo o nucleo duro do
principio da independéncia. Significa ela que o juiz estd apenas

submetido a let — ou melhor, as fontes de direito juridico-
constitucionalmente reconhecidas — no exercicio da sua funcio
jurisdicional.

Consequentemente, o juiz de 1° grau nao esta obrigado a acatar teses ou
entendimentos de instancia superiores, se pessoalmente nao os cré conformes
as fontes de direito juridico-constitucionalmente reconhecidas (a ndo ser, no
caso brasileiro, em hipoteses cobertas por siUmulas vinculantes exaradas pelo
Supremo Tribunal Federal, mercé da norma insita ao artigo 103-A da CRFB).
Esta, sim, obrigado a acatar o resultado dos arestos que lhe reformam as
decisdes, nos limites de seus comandos dispositivos concretos (neste caso,
“pronunciar-se sobre a contradicdo apontada na sentenca’”). Nao mais do
que isso. Ndo se obriga, p.ex., a reproduzir, em nova sentenga, os conceitos,

¢ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3* ed. Coimbra: Almedina, 1998. pp.617-618 (g.n.).
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as teses e as convicgdes perfilhadas pelo relator na fundamentagao do voto.

No mesmo sentido, mais recentemente, tem se pronunciado
iterativamente o E. Conselho Nacional de Justi¢a, excluindo a possibilidade
de se recorrer a instancia administrativa disciplinar e/ou revisional para
«corrigir» ou «punir» ““errores in judicando”. Veja-se:

Recurso Administrativo em Revisao Disciplinar. Insurgéncia
contra decisdo monocratica que indeferiu pedido de
apuracdo da responsabilidade dos magistrados que atuam
em processos judiciais de interesse da requerente e contra
0 indeferimento de afastamento destes e do desembargador
gue é parte nos processos na defesa da guarda de seu neto.
Recurso ndo provido. A Revisdo Disciplinar ndo se presta a
indagacdo de quaestionis juris, nem ao ataque do error in
judicando do magistrado. A pretensdo de incursdo em atos
judiciais proferidos em juizo constitui matéria que se posta fora
do ambito de competéncia do CNJ. Essa atuacdo no plano judicial
s0 se revé através dos meios postos na legislacdo processual, pela
via do recurso judicial cabivel, sendo inadequada e incabivel
a Revisdo Disciplinar para essa finalidade” (CNJ, REVDIS n.
200810000005120 ¢ REP n. 200810000005118, Rel. Cons. RUI
STOCO, 65 Sessao, j. 24.06.2008, in DJU 05.08.2008 — g.n.).

Recurso Administrativo em Reclamacdo Disciplinar.
Arquivamento. Atos judiciais passiveis de recurso.
Inexisténcia de infragédo funcional. 1) O CNJ nao ¢ instancia de
revisdo de decisdes proferidas pelos érgaos do Poder Judicidrio
no_exercicio da tipica atividade jurisdicional. 2) Os fatos
trazidos aos autos pelo reclamante ndo apresentam cometimento
de infracdo funcional. Recurso a que se nega provimento” (CNJ
~RD 391 - Rel. Cons. JOSE ADONIS CALLOU DE ARAUJO
SA, 69 Sessio, j. 09.09.2008, in DJU 26.09.2008 — g.n.).

Magistrado. Descumprimento de dever funcional. Art. 35,
I, da LOMAN. Inexisténcia. Regular exercicio da atividade
jurisdicional. Principio do livre convencimento motivado.
Error in judicando. O Juiz tem o dever legal de observar as
suas obrigacdes, no que se inclui ‘cumprir e fazer cumprir, com
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independéncia, serenidade e exatiddo, as disposi¢des legais e 0s
atos de oficio’ (LOMAN, art. 35, I). E-lhe assegurado. todavia.
o exercicio da fun¢ao com liberdade de convencimento (CPC,
art. 131) e independéncia, de modo a garantir, em ultima analise,
a autonomia e independéncia do préoprio Poder Judicidrio (CF,
art. 95). Constatado, no caso concreto, que, conquanto se possa
considerar equivocada a decisdo que condenou terceiro nao
integrante da relagcdo processual, o ato em questdo foi praticado
no regular exercicio da funcdo e de acordo com a convicgdo
do magistrado sobre a matéria. Nao ha falar, portanto, em
descumprimento de dever funcional e de responsabiliza¢do do
magistrado. Revisao Disciplinar de que se conhece e que se
julga improcedente” (CNJ, RD n. 200830000000760, rel. Cons.
ALTINO PEDROZO DOS SANTOS, 80% Sessao, j. 17.03.2009,
in DJU 06.04.2009 — g.n.)

Alias, a propria LOMAN, em seu artigo 41, prevé que o magistrado
nao pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo
teor das decisdes que proferir, salvo no caso de impropriedade ou excesso de
linguagem. ““In verbis”:

Artigo 41. Salvo os casos de impropriedade ou excesso de
linguagem, o magistrado ndo pode ser punido ou prejudicado
pelas opinides que manifestar ou pelo teor das decisdes que

proferir (g.n.).

E na mesma alheta, como ja dito, a LC n. 35/79 dispde, no seu artigo
40, que a atividade censoéria dos tribunais ndo pode cercear a independéncia
ou malferir a dignidade do magistrado. “In verbis”:

Artigo 40. A atividade censoria de Tribunais ¢ Conselhos
¢ exercida com o resguardo devido a dignidade e a
independéncia do magistrado (g.n.).

Extrai-se desse quadro legal, por interpretacdo logico-sistematica
e teleologica, que a atividade censéria ndo pode interferir com a prudente
condugdao do oficio jurisdicional e dos servicos judiciais pela autoridade
judiciaria investida das fun¢des correspondentes. Em outras palavras, nao
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podem os tribunais ou seus corregedores, a margem da lei, obrigarem
magistradosarenunciarempublicamenteaosseuspropriosentendimentos.

Ainda nessa ordem de ideias, em recente decisdo do E. Conselho
Nacional de Justica (Processo n.° 0002474-56.2009.2.00.0000), o Ministro
CEZAR PELUSO reiterou as balizas da atuagdo disciplinar, sendo enfético
ao defender que o juiz s6 deve ser responsabilizado por dolo ou fraude (artigo
133, I, do CPC), entendimento que j& foi manifestado em outros casos; e, se
¢ assim, evidentemente a atividade correicional dos tribunais — o que inclui
a producdo regulamentar da E. Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho —
nao pode instar o magistrado a decidir contra o seu entendimento (artigo 131
do CPC), se este ¢ minimamente razoavel nos horizontes hermenéuticos do
ordenamento em vigor. “In verbis™:

Magistrado. Descumprimento de dever funcional. Art. 35, I, da
LOMAN. Inexisténcia. Regular exercicio da atividade jurisdicional.
Principio do livre convencimento motivado. Error in judicando. —
7O Juiz tem o dever legal de observar as suas obriga¢des, no que
se inclui ‘cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e
exatidao, as disposi¢oes legais e os atos de oficio’ (LOMAN, art. 35,
I). E-lhe assegurado, todavia, o exercicio da funcio com liberdade
de convencimento (CPC, art. 131) e independéncia, de modo a
garantir, em ultima andlise, a autonomia e independéncia do proprio
Poder Judicidrio (CF, art. 95). Constatado, no caso concreto, que,
conquanto se possa considerar equivocada a decisdo que condenou
terceiro ndo integrante da relagdo processual, o ato em questdo
foi praticado no regular exercicio da funcdo e de acordo com a
convic¢ao do magistrado sobre a matéria. Nao ha falar, portanto, em
descumprimento de dever funcional e de responsabilizagao do magistrado.
Revisdo Disciplinar de que se conhece e que se julga improcedente” (CNJ
— RD 200830000000760 — Rel. Cons. Altino Pedrozo dos Santos — 80*
Sessao —j. 17.03.2009 — DJU 06.04.2009 [g.n.]).

7 Para uma ampla referéncia, cf., por todos, FELICIANO, Guilherme Guimarées. “O novissimo processo civil e 0 processo
do trabalho: uma outra visdo”. In: Revista LTr. Legisla¢do do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007. v. 71. pp. 01-19. Estdo ali
referenciados (com estes entendimentos ou semelhantes, sempre tendentes a adogdo de um paradigma pés-liberal de processo
e/ou a aplicagdo das inovagdes das Leis ns. 11.187/2005, 11.232/2005, 11.276/2006, 11.277/2006 e 11.280/2006, entre outras,
ao processo do trabalho), entre vérios, autores da envergadura de LUIZ GUILHERME MARINONI, OVIDIO A. BAPTISTA
DA SILVA, JOSE AUGUSTO RODRIGUES PINTO, ALICE MONTEIRO DE BARROS, CLAUDIO ARMANDO COUCE
DE MENEZES, LUCIANO ATHAYDE CHAVES, JORGE LUIZ SOUTO MAIOR, etc.
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Fica claro, nesse contexto, que a existéncia de um Estado Democratico
de Direito pressupde um Poder Judiciario realmente autdnomo, independente
e valorizado em todos os sentidos, o que inclui, por 6bvio, Magistrados
independentes, isentos, vitalicios, capacitados, eticamente comprometidos,
bem remunerados e inamoviveis.

Em razdo do principio da independéncia judicial e do livre
convencimento motivado, concluimos que ¢ inadmissivel e inconstitucional
a instauracdo de qualquer procedimento disciplinar contra ato judicial
devidamente fundamentado.

Ao mais, a instauragdo de qualquer procedimento de natureza
disciplinar, ainda que preparatério, deve ser precedida de um rigoroso exame
de admissibilidade, processando-se apenas aqueles casos em que se denote
desvio de conduta ou efetiva falta funcional cometida por dolo ou fraude,
rechacando-se, de plano e liminarmente, questionamentos contra o mérito de
decisdes judiciais devidamente fundamentadas, sob pena de se amesquinhar a
grandeza da atividade jurisdicional.
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A NECESSARIA REPRESSAO DA JUSTICA DO TRABALHO
AOS CASOS DE DUMPING SOCIAL

Aline de Farias Araujo !

RESUMO

O direito do trabalho, em virtude do seu papel civilizatério e com o
escopo de eliminar as formas mais perversas de utilizacdo da for¢ga humana
de trabalho, ¢ um dos meios mais eficazes para a concretizagdo da dignidade
do trabalhador. Apesar da extensa teia de protecao albergada pela legislagdao
trabalhista vigente, ha empregadores que resistem ao cumprimento dos
seus deveres minimos, frustrando direitos trabalhistas e previdencidrios dos
empregados, entregando-os a propria sorte, apds explora-los diuturnamente.
Essas formas abusivas de utilizacdo da mao-de-obra sao empregadas com
o fito de aumentar os lucros, muitas vezes com a reducao dos precos dos
produtos e dos servigos, caracterizando o dumping social. Nesse cenario, o
presente artigo abordara a dinamica que orienta essa pratica tdo nefasta para
a classe trabalhadora e as medidas a serem adotadas pela Justica do Trabalho
a fim de inibir a reiteragdo desses comportamentos pelas empresas, para que
sejam efetivados os direitos sociais trabalhistas, assegurando a prote¢ao aos
trabalhadores individual e coletivamente considerados.

1. Globalizacao, neoliberalismo e dumping social

A sociedade e o mundo do trabalho hodiernos passam por uma série de
transformacgoes significativas, que acabam por afetar a dinamica das relagdes
de emprego, atingindo, pontualmente, o contrato de trabalho.

Um dos maiores fatores para o crescente questionamento acerca dos
padrdes sociais e de trabalho até entdo existentes ¢ a globaliza¢do, fendmeno
do capitalismo que tem provocado transformacdes importantes e estruturais
na sociedade atual.

Com a globalizacao, percebe-se que em lugar das velhas necessidades

! Aluna da Especializagdo em Direito e Processo do Trabalho da Escola Superior da Magistratura do Trabalho da Paraiba.
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atendidas pelos produtos do proprio pais, surgem necessidades novas que
exigem, para a sua satisfacao, produtos dos paises mais longinquos e de climas
diversos. Alteram-se todas as relacdes sociais antigas e cristalizadas, todas as
relagdes que as substituem se envelhecem antes de se consolidarem.

Para Rodolfo Pamplona Filho? globalizacdo, globalismo ou
globalidade ¢ “um processo provocado pelo alto desenvolvimento tecnologico,
determinante da crescente interinfluéncia das economias e integracao dos
mercados mundiais de producao e consumo”. A globalizacdo, em verdade,
configura-se como fato econdomico gerado pela Revolugdao Tecnolodgica,
originando profundas modifica¢des sociologicas, culturais e politicas.

O referido processo globalizante acarreta diversas transformagdes na
estrutura social e economiva vigentes, ocasionando efeitos, principalmente,
quanto ao nivel e perfis do emprego nas mais variadas localidades do mundo,
observando-se, principalmente, alteracdes no ambiente macroecondmico e
modificagdes na estrutura de producao.

Tais modificagdes consistem no aumento do desemprego, no
crescimento do emprego informal, na reducdo de beneficios sociais ao
trabalhador, na reducao salarial e no surgimento de novas formas de relagdes
de emprego, ensejando o chamado desemprego estrutural, no qual as vagas de
trabalho sdo definitivamente eliminadas do mercado, em virtude dos avancos
tecnologicos e das modificagdes na estrutura produtiva.

Assim, tem-se assistido, desde as ultimas décadas do século passado,
iniludivel processo de desconstrucao cultural do primado do trabalho e do
emprego no sistema capitalista, posto que as suas permanéncias inviabilizariam,
drasticamente, a aplica¢dao do receituario do mercado econémico, estruturado
pelo pensamento neoliberal’.

Para Livia Mendes Morerira Miralgia®, aliada a globalizagao,
urge mencionar a significativa alteracdo de paradigmas progugnada pelo
neoliberalismo, atual fase do modelo capitalista de produgdo. Nesse modelo,
o Estado adota uma postura garantista minima, regulando apenas o que ¢
essencial para o desenolvimento do capital.

O Direito, também passa a ser visto sob uma perspectiva restringida,

2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A nova face do direito do trabalho e a globalizagio. In: Revista Nacional de Direito do
Trabalho, v.58, Ribeirdo Preto: Nacional de Direito, ano 6, p.57-62, fev.2003.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destrui¢do e os caminhos de
reconstrucao. Sao Paulo: LTr, 2006. p.31.

4+ MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetividade da dignidade social da
pessoa humana no capitalismo. Revista do Tribunal Regional da 3% Regido. Belo Horizonte, v.49, n.79, p. 149-162,
jan-jun.2009.
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haja vista a criacdo de formas de exploracdo da mao-de obra que ndo se
enquadram na clasica visdo de relagdo de emprego, com o intuito precipuo
de impossibilitar aos trabalhadores o acesso a esfera protetiva do ramo
juslaboralista. Os postos de trabalho sdo precarios e ha cada vez mais
trabalhadores laborando em subempregos, que nao oferecem qualquer
protecao juridica e que, muitas vezes, representam clara ofensa aos principios
constitucionas do trabalho.

Oneoliberalismo prega que a contratacao e os salarios dos trabalhadores
devem ser regulados pelo mercado, pela lei da oferta e da procura. O Estado
deve deixar de intervir nas relagdes trabalhistas, que seriam reguladas pelas
condi¢des econdmicas.

Na leitura de Ari Beltran®, um fator importante a ser observado, quando
se discute o problema do impacto da integragao econdmica sobre as relagdes
de trabalho, ¢ o chamado dumping social. Segundo o autor, essa expressao
relaciona-se com a grave violacdo de direitos sociais, em especial, pelo
pagamento de baixissimos salarios por parte de algumas empresas como arma
de reducgao de custos, e, consequentemente, aumento da competitividade no
mercado integrado. Assim, o proposito passa a ser o de criar mecanismos para
reduzir os custos empresariais, maximizando os lucros dos empregadores.

Trata-se, também, de uma politica de translado de empresas de um Estado
para o outro, a procura de menores custos da mao-de-obra ou de vantagens
tributarias, ao usar como estratégia a fixacao de salarios baixos para atingir empresas
de outros Estados. Por outro lado, hé o recurso de translado de trabalhadores para
o Estado que oferecer maior protecao e melhores salarios, agravando, assim, a
situagao econdmica e social em razao do desequilibrio dai advindo.

O fendmeno ora investigado interfere continuamente no mundo das
relacdes de trabalho, principalmente porque a globalizacao e o neoliberalismo
privilegiam alogica exclusiva do mercado em detrimento do homem, desviando
0 avango tecnoldgico para o fator lucro, em vez de ter como destinatario a
valorizacao da vida humana.

2. Abordagem conceitual do dumping social
Sob o ponto de vista economico, dumping ¢é o termo utilizado para

denominar a concorréncia imperfeita, desleal, baseada em praticas abusivas,
assim reconhecidas pelo Acordo Geral de Tarifas e Comércio (1947), que

S BELTRAN, Ari Posidonio. Os impactos da integragdo econdmica no direito dos trabalhadores, globalizacéo e direi-
tos sociais. Sao Paulo: Ltr, 1998. p. 83.
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visam destruir os concorrentes através de praticas indignas.

Através dessa espécie de pratica comercial, uma ou mais empresas
de um determinado pais exportam seus produtos a pregos muito inferiores
— ao custo de producdo do bem ou mesmo inferiores aos praticados no pais
exportador - aqueles praticados por empresas de outros paises. A principal
finalidade € prejudicar e eliminar os fabricantes de produtos similares
concorrentes no local e, consequentemente, dominar o mercado para,
posteriormente, elevar os pregos, estabelecendo um monopolio.

A intensificacdo do ritmo das trocas e a complexidade das praticas
comerciais no mercado externo acabaram por ampliar o tradicional conceito
de dumping, acima referido.

Assim, o fenOmeno ora em analise, atualmente, manifesta-se de
diversas maneiras. A mais comum delas ¢ a que merece maior atencao, por
envolver diretamente a violacao dos direitos fundamentais dos trabalhadores ¢
o dumping social, pratica atrelada a exploragdo do trabalhador pelas empresas
que, estabelecendo condigdes precarias de trabalho, oportunizam a redugao
do custo do produto, praticando pregos extremamente inferiores aos pregos
de mercado. Em termos praticos, o que ocorre nessas situacdes sao condutas
atentatérias aos direitos sociais, com o desrespeito a legislacdo trabalhista
minima aceita mundialmente.

Adilson Rodrigues Pires®, tratando sobre o tema, caracteriza o dumping
social conforme transcrito a seguir:

O dumping social tem como caracteristica a venda incentivada
pelo baixo nivel salarial vigente, bem como pela escassa
assisténcia social colocada a disposicdo do trabalhador no
pais de exportacdo. Referidos fatores impulsionam o comércio
internacional, na medida em que contribuem para diminuir os
custos de produgao.

O dumping social pode ser entendido como um fenémeno socio-
trabalhista que emerge na conjuntura global atual, na qual as empresas e
os empregadores, tendo por finalidade precipua a maximizagdo dos lucros
¢ a minimizagdo dos custos da producdo, passam, de maneira inescusavel
e reincidente, a descumprir as obrigacoes legais trabalhistas e preceitos
fundamentais garantidores das relacdes de emprego. Normas de prote¢ao ao

¢ PIRES, Adilson Rodrigues. Préticas abusivas no comércio internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 188.
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trabalho como direito a equiparacdo salarial, a isonomia de salarios ao trabalho
de igual valor, a concessao de intervalo e ao pagamento de horas laboradas em
jornada extraordinéria deixam de ser respeitados.

Umas das caracteristicas mais importante desse fendmeno, como se
pode depreender das linhas anteriores, ¢ a venda de produtos incentivada
pelo baixo nivel salarial vigente, bem como a escassa assisténcia social
colocada a disposi¢do do trabalhador. Referidas condutas impulsionam o
desenvolvimento econdmico e comercial, pois, acabam por reduzir os custos da
producao, tornando o preco final mais acessivel e competitivo, possibilitando
as empresas privilégios no tocante a concorréncia.

O dumping social ndo esta previsto na legislacdo trabalhista brasileira
e jamais foi objeto do Direito do Trabalho. Desde o Acordo Geral de Tarifas
e Comércio de 1947, o fenomeno tem sido tratado somente pelo Direito
Econdmico. Atualmente, as diretrizes e san¢des em matéria de combate
a esse tipo de concorréncia desleal se encontram tipificadas pelo Cddigo
Antidumping da Organizacdo Mundial de Comércio.

Ocorre que, com o aumento das praticas abusivas pelas empresas
objetivando vantagens concorrenciais e, principalmente, pelas consequéncias
nefastas trazidas pelo dumping social as relagdes de emprego ¢ a coletividade
de forma geral, os operadores do direito tem-se mostrado preocupados com o
crescimento dessa espécie de pratica empresarial abusiva.

Diante desse contexto e visando corroborar para a efetivagdo dos
direitos sociais, a ANAMATRA — Associagao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho — aprovou, durante a 1* Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho, realizada em 2007, enunciado que incentiva
os juizes a impor de oficio condenagdes as empresas que praticam o dumping
social. O Enunciado nimero 4 da ANAMATRA assim dispoe:

DUMPING SOCIAL.DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressoes reincidentes € inescusaveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal
pratica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado
social e do proprio modelo capitalista com a obtengdo de
vantagem indevida perante a concorréncia. A pratica, portanto,
reflete o conhecido ‘dumping social’, motivando a necessaria
reacdo do Judiciario trabalhista para corrigi-la. O dano a
sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito,
J& que extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos termos
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dos arts. 186, 187 e 927 do Cdédigo Civil. Encontra-se no art.
404, paragrafo tnico do Codigo Civil, o fundamento de ordem
positiva para impingir ao agressor contumaz uma indenizagao
suplementar, como, alias ja previam os artigos 652, ‘d’, e 832,
§ 1°,da CLT.

Para a ANAMATRA, além de ser uma afronta ao Estado, o dumping
social provoca danos a sociedade, na medida em que propicia vantagens
comerciais indevidas aos empregadores. Essas agressdes reincidentes aos
direitos trabalhistas colidem com a estrutura do estado social e do proprio
modelo capitalista, motivando a necessaria reagao do Poder Judiciario.

3. O dumping social na perspectiva da jurisprudéncia trabalhista

Conforme exposto nas linhas do topico pregresso, o dumping social
consiste na obten¢do de vantagens comerciais indevidas por algumas empresas,
através da adogao de condigdes precarias de trabalho, desenvolvendo relagdes
de emprego marcadas pelo descumprimento de obrigacdes legais e contratuais.

Com as imposi¢des do mundo globalizado e todas as novas exigéncias
impostas, as empresas utilizam-se, de forma cada vez mais freqliente, de
jornadas de labor intermitentes, trabalho informal, trabalho infantil ou, até
mesmo, escravo, para que sejam obtidas vantagens comerciais através de
condi¢des desumanas de trabalho, prejudicando os trabalhadores de forma
individual e, em ultima analise, a sociedade.

O dumping social faz com que os salarios ¢ demais encargos sociais
baixem para que o produto seja competitivo no mercado nacional ou
internacional. Trata-se de uma pratica prejudicial, pois além de proporcionar o
desenvolvimento desleal do comércio, agride a dignidade da pessoa humana,
submetendo os trabalhadores a condi¢oes de trabalho degradantes. Segundo
Arion Sayao Romita’:

Os salarios e os chamados encargos sociais constituem
componentes dos pregos dos produtos e, sendo eles mais baixos
nos paises em desenvolvimento do que nos paises desenvolvidos,
colocam os primeiros em vantagem sobre os ultimos. A pratica
do dumping social representa, portanto, forma de concorréncia

" ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 204.
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desleal, além de redundar frequentemente em violacdo dos
direitos fundamentais dos trabalhadores.

Além de prejudicar diretamente os trabalhadores, o dumping social
acarreta o crescimento da miséria e da pobreza, numa légica de exclusao
social, de marginalizacao e desrespeito aos direitos trabalhistas. A falta de
garantia dos direitos sociais, em ultima andlise, também provoca a exclusao
das classes menos favorecidas da sociedade.

Em decorréncia dos perigosos efeitos para a classe trabalhadora e para
a efetivagdo dos direitos sociais, a pratica do dumping social tem motivado o
Judiciario Trabalhista, ao reconhecimento do cometimento de ato ilicito pelas
empresas, sob alegacdo de ocorréncia de dano social, em razao do exercicio
abusivo de direitos pelos empregadores, extrapolando os parametros do
mercado e os limites econdmicos e sociais impostos®.

A ampliacdo e a aplicagdo do conceito de dumping social no Direito
Laboral, ndo apenas para reparar direitos lesados dos empregados, mas também
para responsabilizar empresas que, porventura, obtenham vantagem indevida
no seu mercado de atuacdo por conta de danos causados aos trabalhadores,
¢ uma importante reagdo da Justica do Trabalho a essa perigosa pratica
empresarial. Muito embora possam ser identificadas algumas decisdes de
primeira instancia nesse sentido, ¢ importante salientar que o tema ainda nao
foi alvo de discussao pelo Tribunal Superior do Trabalho, mas ja apresenta
timida tendéncia de adogdo por algumas instancias recursais.

Essa ¢ uma importante convergéncia da Justi¢a do Trabalho, sobretudo,
porque o desenvolvimento econdmico de algumas empresas nao pode ser
sucedaneo para a reiterada afronta aos direitos trabalhistas constitucionalmente
e legalmente previstos, sob pena de incentivar a busca insana de lucro, em
desrespeito aos direitos sociais dos trabalhadores.

4. A configuracdo do Dano Social

O dano social costuma ser formado pelo somatorio de danos individuais
que atingem resultados que extrapolam as esferas juridicas e realidades dos

8 Entendimento que consubstancia a aplicagio dos artigos 186, 187 € 927 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

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

O contrato de emprego ultrapassa bastante os simples limites das
relacdes privadas, tanto no seu contetido, como no tocante aos seus efeitos.
A relagdo de emprego ¢ bem mais que singela compra e venda de trabalho
humano, constituindo-se sempre numa relag¢do juridica complexa, dindmica,
social e solidaria, intrinsecamente relacionada a principios como solidariedade
constitucional, dignidade humana e responsabilidade social, o que acaba
resultando em interpretacoes diferenciadas sobre institutos como o contrato, a
empresa € a responsabilidade civil.

Assim, as agressoes ao direito do trabalho, pela complexidade das
relagdes de emprego, acabam atingindo uma grande quantidade de pessoas,
de modo que o empregador muitas vezes se vale dessa pratica para obter
vantagem na concorréncia com outros empregadores. Isto implica dano
a outros empresarios nao identificados que, inadvertidamente, cumprem
a legislagdo trabalhista ou que, de certo modo, se v€em forcados a agir da
mesma forma delinquente. O resultado verificado € a precarizagao completa
das relagdes sociais, sob a forma de dumping social.

Mantendo-se o foco nos macrosignificados da relagdo de emprego, ha
maior clareza de vinculacao a sociedade com a delinquéncia patronal quando
a agressao envolve direitos fundamentais. Nessas situagdes, 0s prejuizos sao
direcionados a coletividade em sentido amplo, sobretudo porque os direitos
fundamentais ndo sdo pertencentes apenas ao trabalhador, ou grupo de
trabalhadores diretamente lesados.

Nessas hipoteses, as multas previstas na CLT sdo quase irrisorias, a
fiscalizacdo dessas praticas insuficiente e as condena¢des individuais para
restituicdo pecunidria aos trabalhadores atingidos, jamais poderiam oferecer
resposta estatal adequada a tais condutas, j4 que pouco repercutem no
patrimonio das empresas, constituindo mais um privilégio para as infratoras,
do que mesmo penalidades.

Ante a inefetividade dos instrumentos institucionalizados pela
dogmatica, exsurge a importante atuacdo da jurisprudéncia, identificando
repercussao social em razao do descumprimento reiterado da legislagao
trabalhista e arbitrando condenacdo complementar a cargo do empregador,
conforme orientagdo do Enunciado n°. 4 aprovado pela ANAMATRA®’,
produzido com objetivo de servir de referéncia para futuros julgamentos de

® SOUZA, Rodrigo Trindade. Dumping social: adequagio das condenagdes punitivas para a necessaria repressdo da de-
linqliéncia patronal. Associag¢@o Brasileira de Advogados Trabalhistas. Disponivel em: http://www.fazer.com.br/layouts/
abrat/default2.asp?cod materia=2809. Acesso em: 21 jul. 2011
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demandas trabalhistas sobre o tema.

Encontra-se no artigo 404, paragrafo unico, do Coédigo Civil',
o fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma
indenizacdo suplementar, como, alias, ja previam os arts. 652, ‘d’'' ¢ 32,
paragrafo unico'?, da CLT.

A questdo da reincidéncia ¢ um ponto bastante importante para a
identifica¢do do dano social ou dumping social. Para Jorge Luis Souto Maior'?,
magistrado e doutrinador que se debrugou com maestria sobre o tema, a
repeticdo constante da pratica predatoria empresarial € o critério objetivo para
apuragao da repercussao social das agressoes ao direito do trabalho.

Outro critério apontado € o carater deliberado do transgressor em
desrespeitar a ordem juridica, pois o ato voluntario ¢ inescusavel.

Vé-se que lesdes produzidas no ambito das relagdes de emprego, €, em
especial quando direcionadas a direitos fundamentais dos trabalhadores, nao
sdo circunscritas na singeleza do prejuizo meramente individual. O provimento
jurisdicional que se segue a agressao nao ¢ apenas pretendido pelo individuo
circunstancialmente lesionado, pois ndo ha na situacdo um tnico individuo
prejudicado. A pretensdo de resposta estatal passa a ser de toda a comunidade
secundariamente atingida'.

A compreensao da ocorréncia do dano social, nessas situagdes, pode
servir para outorgar uma nova interpretagao ao paragrafo unico do artigo 404
do Cdédigo Civil. A percepgao da insuficiéncia da condenacao de restituigao
permite que o juiz possa fixar o que se denomina de “indenizagdo suplementar”.
Esse acréscimo condenatdrio ndo necessariamente precisa ser dirigido para
o individuo ofendido; percebendo o julgador a extensao dos prejudicados,
poderd decidir pela condenagao na forma de indenizagdo por dano social.

10 Art. 404, CC/2002:. “As perdas e danos, nas obrigagdes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizagdo mo-
netaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de advogado, sem
prejuizo da pena convencional. Paragrafo unico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e ndo havendo pena
convencional, pode o juiz conceder ao credor indenizacao suplementar”.

" Art. 652, CLT: “Compete as Juntas de Conciliagdo e Julgamento: [...] d) impor multas e demais penalidades relativas
aos atos de sua competéncia;”

12 Art. 32, CLT: “As anotagdes relativas a alteragdes no estado civil dos portadores de Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social serdo feitas mediante prova documental. As declaragdes referentes aos dependentes serdo registradas nas fichas
respectivas, pelo funcionario encarregado da identificagdo profissional, a pedido do proprio declarante, que as assinara.
Paragrafo tinico. As Delegacias Regionais e os 6rgdos autorizados deverdo comunicagdo ao Departamento Nacional de
Mao-de-Obra todas as alteragdes que anotarem nas Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social”.

13 SOUTO MAIOR, Jorge Luis. O dano social e sua reparagdo. Revista LTr, vol. 71, n ° 11, novembro. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 32.

4 SOUZA, Rodrigo Trindade. Dumping social: adequagdo das condenagdes punitivas para a necessaria repressdo da de-
linqiiéncia patronal. Associag¢@o Brasileira de Advogados Trabalhistas. Disponivel em: http://www.fazer.com.br/layouts/
abrat/default2.asp?cod materia=2809. Acesso em: 21 jul. 2011.
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Ha que se esclarecer, no entanto, que o estabelecimento dessa espécie
de condenacdo punitiva deve ser manejado em situacOes de significativa
reprovacao social, como forma de impedir arepeti¢ao das posturas delinquentes.
Sao nessas hipoteses que os prejuizos sao espalhados, diluidos em torno de
uma coletividade de dificil ou impossivel determinagao e, portanto, a resposta
jurisdicional deve contemplar a generalidade do universo de ofendidos.

Assim, cumpre ao intérprete identificar as situacdes em que a
delinqgiiéncia patronal ¢ de extrema reprovacao e representa grandes danos
a coletividade. Deve ser analisada, ainda, se a condenacdao individual ¢
realmente incapaz de gerar efeitos de desestimulo para a conduta patronal,
1Ss0 porque, o objetivo de tal condenagao € utilizar o peso da perda econdmica
para desencorajar a reincidéncia.

O intérprete também deve verificar se os objetivos das condenagoes
punitivas ja ndo foram alcancados com outros tipos de medidas mais amplas,
como termos de ajuste de conduta firmados com o Ministério Publico do
Trabalho, multas administrativas, condenac¢oes em acoes coletivas ou acordos
expressos com sindicatos.

Outro tema interessante, ainda na seara do reconhecimento e da
punicdo do dano social, reside na destinagdo do montante em dinheiro
objeto da condenacdo. Trabalhando com a hipdtese de um estabelecimento
empresarial delinquente que suprime diversas verbas trabalhistas de seus
empregados, tendo por efeito a diminuicao dos precos de seus produtos, pode-
se concluir que a situagdo acarreta efeito colateral, na medida em que empresas
concorrentes perdem o mercado, retraem suas atividades e véem-se obrigadas
a despedir, ou também precarizar direitos de seus funcionarios.

O caso exemplificativo serve para ilustrar que a fixagao da condenacao,
nem sempre, precisa ser dirigida ao sujeito lesionado, pois em alguns casos
pode ensejar enriquecimento ilicito do trabalhador, havendo posicionamento
doutrinario favoravel ao encaminhamento do montante arbitrado a fundo ou
programa social que vise impedir ou obstaculizar a continuidade das praticas
em discussao.

5. Importancia da aplicacdo do art. 404 do CC aos casos de
dumping social

Ainda que alguns  posicionamentos  defendam  haver
inconstitucionalidade na fixacdo da indenizacdo suplementar, analisada
no topico pregresso, em razdo do ordenamento ja consagrar a indenizacao
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reparatoria, ¢ for¢oso resgatar e registrar o art. 5°, V, da CF de 1988, segundo
o qual ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem, tudo no afa de recompor a
igualdade entre as partes, assegurando e preservando os direitos constitucionais
a todos os individuos, principalmente no tocante ao resgate da dignidade da
pessoa humana.

Nas sabias ligdoes do mestre Paulo Bonavides', alias, a dignidade
da pessoa humana possui densidade juridica méxima, sendo, pois, principio
supremo na hierarquia normativa, servindo de arcabouco juridico para as
demais normas do ordenamento, inclusive, para as normas trabalhistas.

A pratica do dumping social, ao vilipendiar os direitos sociais e dos
trabalhadores, além de configurar obstaculo para a concretizacao da dignidade
da pessoa que trabalha, atinge os fundamentos do Estado Democratico de
Direito, posto que suprime direitos em razao de interesses pautados num
capitalismo desleal, fazendo com que as normas que regram as relagdes de
emprego sejam meramente ilustrativas.

Por todo o exposto, a reacdo do Poder Judiciario no combate as praticas
de dumping social, aplicando o art. 404 do Codigo Civil, reconhecendo a
ocorréncia de dano social e fixando indenizagdes suplementares, a fim de inibir
e desestimular a reiteracao dessas condutas, ¢ medida louvavel e importante
para a efetivagdo dos direitos sociais!'®.

Ora, se a dignidade da pessoa humana irradia seu conteudo por
todo o ordenamento juridico, sendo considerado principio supralegal, com
efetividade maxima, ndo € incongruente pensar que os direitos fundamentais,
inspirados por esse principio, devem ser observados quando da aplicagao da

1S BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 233.

16 Nessa vertente, colacionou-se o seguinte julgado da Justi¢a laboral patria: REPARACAO EM PECUNIA - CARATER
PEDAGOGICO - DUMPING SOCIAL - CARACTERIZACAO - Longas jornadas de trabalho, baixos salarios, utilizagdo da
mao-de-obra infantil e condi¢des de labor inadequadas sdo algumas modalidades exemplificativas do denominado dumping
social, favorecendo em ultima analise o lucro pelo incremento de vendas, inclusive de exportacdes, devido a queda dos cus-
tos de produgdo nos quais encargos trabalhistas e sociais se acham inseridos. “As agressdes reincidentes e inescusaveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado
Social e do proprio modelo capitalista com a obtengdo de vantagem indevida perante a concorréncia. A pratica, portanto,
reflete o conhecido ‘dumping social’” (1* Jornada de Direito Material e Processual na Justiga do Trabalho, Enunciado n° 4).
Nessa ordem de idéias, ndo deixam as empresas de pratica-lo, notadamente em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvi-
mento, quando infringem comezinhos direitos trabalhistas na tentativa de elevar a competitividade externa. “Alega-se, sob
esse aspecto, que a vantagem derivada da redugdo do custo de mao-de-obra ¢ injusta, desvirtuando o comércio internacional.
Sustenta-se, ainda, que a harmonizagao do fator trabalho ¢ indispensavel para evitar distor¢des num mercado que se globa-
liza” (LAFER, Celso - “Dumping Social”, in Direito e Comércio Internacional: Tendéncias e Perspectivas, Estudos em ho-
menagem ao Prof. Irineu Strenger, LTR, Sdo Paulo, 1994, p. 162). Impossivel afastar, nesse viés, a incidéncia do regramento
vertido nos artigos 186, 187 ¢ 927 do Codigo Civil, a coibir - ainda que pedagogicamente - a utilizagdo, pelo empreendimento
econdmico, de quaisquer métodos para produg@o de bens, a coibir - evitando praticas nefastas futuras - o emprego de quais-
quer meios necessarios para sobrepujar concorrentes em detrimento da dignidade humana. (RO NUM: 00866; 3" Regido
- Quarta Turma; relator: Julio Bernardo do Carmo; DEJT DATA: 31-08-2009. PG: 75).

28 Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011



ANECESSARIA REPRESSAO DA JUSTICA DO Aline de Farias Araujo
TRABALHO AOS CASOS DE DUMPING SOCIAL

norma juridica. Nesse sentido, o art. 8°, pardgrafo tinico da CLT, autoriza a
utilizagdo do direito comum como fonte subsidiaria do direito laboral, desde
que ndo sejam incompatibilizados principios juslaboralistas.

Corroborando com esse posicionamento, Jorge Luiz Souto Maior
assevera que:

Em se tratando de préaticas ilicitas que tenham importante
repercussao social, a indenizagdo, visualizando esta extensao,
fixa-se como forma de desestimular a continuagao do ato ilicito,
especialmente quando o fundamento da indenizacdo for a
extrapolagdao de limites econdmicos e sociais do ato praticado,
pois sob o ponto de vista social o que importa nao € reparar o
dano individualmente sofrido, mas impedir que outras pessoas,
vitimas em potencial do agente, possam vir a sofrer dano
analogo. A pertinéncia desses dispositivos no direito do trabalho
¢ gritante, pois, normalmente, as agressoes ao direto do trabalho
acabam atingindo uma grande quantidade de pessoas, sendo
que destas agressdes o empregador muitas vezes se vale para
obter vantagem na concorréncia com outros empregadores. [...]
Portanto, as reclamagdes trabalhistas em face de uma mesma
empresa que apresenta agressdes reincidentes, tais como:
saldrios, em atraso, pagamento de salarios por fora, trabalho em
horas extras de forma habitual, sem anotacdo de cartao de ponto
de forma fidedigna e o pagamento do adicional correspondente;
nao recolhimento do FGTS; ndo pagamento de verbas rescisorias
(...) devem resultar em condenacdo de uma indenizacdo, por
dano social, arbitrado ex officio pelo juiz, pois a perspectiva ndo
¢ da protecao do patriménio individual.

Aliada a tese, existem os poderes conferidos ao Juiz do Trabalho,
atraves do art. 765 CLT, de modo que ele pode determinar qualquer diligéncia
capaz de assegurar a eficacia do direito material a que faz jus a parte. Assim,
pode-se concluir que, se no caso concreto a indenizagdo suplementar for
capaz de impedir uma violagdo a dignidade da pessoa, deve ser aplicada pelo
juiz, ainda que nao haja provocagdo, como medida do Estado em fun¢ao da
preservagao dos direitos fundamentais, na condi¢gdo de garantidor destes.

A tendéncia de aplicacdo da indenizagao suplementar configura
heranca do direito norte americano, onde também ocorre fixagao judicial de

Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011 29



Aline de Farias Araljo ANECESSARIA REPRESSAO DA JUSTIGA DO
TRABALHO AOS CASOS DE DUMPING SOCIAL

montantes condenatorios que ndo tem como objetivo imediato a compensacao
do dano, mas de efetiva repressao da conduta do ofensor, o que se denomina
punitive damages.

Desta feita, e de acordo com todos os argumentos acima elencados, o
paragrafo unico, do artigo 404 do Cddigo Civil pode e deve ser aplicado ex
officio frente a agressdes reincidentes a legislagao trabalhista, tais como: nao
recolhimento de FGTS, salarios pagos “por fora”, ndo concessao de intervalo
para refei¢cdo e descanso, trabalho em condic¢des insalubres ou perigosas, sem
eliminagao concreta dos riscos a saude etc.

Portanto, e mais uma vez utilizando os ensinamentos de Jorge Luiz
Souto Maior'’, a aplicacdo do dispositivo supracitado pode justificar tanto
a fixacao de uma indenizacao ao trabalhador, de carater individual, diante
da ineficacia dos juros de mora trabalhista, quanto a imposi¢ao ao agressor
contumaz de direitos trabalhistas de uma indenizacao suplementar, por dano
social, que sera revertida a um fundo publico, destinado a satisfagao dos
interesses da classe trabalhadora.

Como alerta Luis Roberto Barroso'®, o Poder Judiciario esta
autorizado a aplicar diretamente a Constitui¢cdo, sem qualquer preocupagao
com o principio democratico da maioria, quando estdo em jogo direitos
fundamentais ou regras do processo democratico, diante da inexisténcia de lei
ordinaria razoavel regendo a matéria.

A condenagao por dumping social exsurge, desse modo, legitima, do
ponto de vista do direito interno e das obrigagdes internacionais do Estado
brasileiro, porquanto decorrente de interpretacdo conforme o método
concretizante da Constitui¢do e dos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil. Além disso, configura uma forma de eliminar o lucro
advindo de atos danosos aos direitos trabalhistas e consubstancia meio eficaz de
controle social para a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana'®.

6. Dumping social e ativismo judicial

O enunciado da ANAMATRA e as sentencas prolatadas em sede de

" MAIOR, Souto. Indenizag&do por dano social pela agressao voluntéria e reincidente aos direitos trabalhistas. Dispo-
nivel em: http://www.anamatra.org.br/hotsite/conamat06/trab_cientificos/ teses_ aprovadas.cfm. Acesso em: 21 jul. 2011.
8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em: http://www.oab.
org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: 21 jul. 2011.

' FUERBACK, Leonardo. As consequéncias juridico-sociais da aplicacdo da teoria do valor do desestimulo no orde-
namento juridico patrio. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2766, 27 jan. 2011. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/
revista/texto/18359>. Acesso em: 6 jul. 2011.

30 Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011



ANECESSARIA REPRESSAO DA JUSTICA DO Aline de Farias Araujo
TRABALHO AOS CASOS DE DUMPING SOCIAL

dumping social configuram casos do que os juristas chamam de ativismo
judicial, estratégia através da qual os magistrados, valendo-se de principios
constitucionais e interpretacdo extensiva da legislacao, ampliam o alcance de
suas competéncias. Através dessa pratica, os juizes trabalhistas passaram a
incorporar institutos do direito econdmico para a aplicacdo de sangdes mais
severas as empresas.

Nessa linha de argumentagado, o que se observa € que se por um lado o
ativismo pode conceder tutela mais eficaz aos direitos trabalhistas, por outro,
gera inegavelmente, inseguranca generalizada nos meios empresariais. E
por essa razdo que a aplicacao da tese do dumping social tem sido vista com
ressalvas e ponderagdes por grande parte dos operadores do direito.

A partir da divulgacdo da posi¢do adotada pela Associagao Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho, os juizes sentiram-se mais confortaveis
para condenar as empresas quando constatada a pratica do dumping social®.

No entanto, cumpre evidenciar que nao sao poucas as criticas
manejadas pela doutrina e jurisprudéncia para utilizagao do punitive damages
na realidade juridica brasileira. Tais posicionamentos baseiam-se no receio da
utilizacao indiscriminada de institutos de direito estrangeiro, especialmente
oriundos de paises que nao compartilham do mesmo tronco do sistema juridico
nacional.

De maneira bastante genérica, as objecOes baseiam-se em quatro
argumentos: necessidade de se evitar os excessos indenizatérios comuns
no sistema norte americano, desestimulando aventuras judiciais, demandas
inconsequentes que buscam lucro facil; a representagdo que tem o instituto
na figura decadente e superada da pena privada; a impossibilidade de
estabelecimento de pena sem prévia cominacao legal; e a vedagdo no sistema

20 Atuando no Posto Avancado de Iturama, o juiz substituto Alexandre Chibante Martins, auxiliar na Vara do Trabalho de
Ituiutaba, condenou uma grande empresa a pagar ao empregado uma indenizagdo pela pratica de dumping social (pro-
ducdo de mercadorias mais baratas com a exploragdo da mao-de-obra adquirida a baixos custos, através da utilizagdo de
formas precarias de trabalho, em desrespeito as normas trabalhistas, gerando concorréncia desleal e danos a sociedade).
Na visdo do juiz sentenciante, as repetidas tentativas da reclamada de burlar a legislagdo trabalhista caracterizam a pratica
do dumping social. Ao consultar o banco de dados do TRT mineiro, o magistrado constatou que, nos ultimos cinco anos,
foram movidas mais de 600 a¢des trabalhistas contra o reclamado, versando sobre pagamento de horas extras, intervalo
para refeicdes e adicional de insalubridade. No processo analisado pelo juiz, ficou demonstrado ainda o descumprimento
da obrigacao de pagar o adicional de insalubridade para trabalho em local frio, sendo que a empresa apresenta alto risco de
acidentes e condi¢des ergonomicas inadequadas para os trabalhadores. Reprovando as repetidas condutas patronais carac-
terizadas como dumping social, o juiz enfatizou que essa pratica precisa ser combatida pelo Judiciario trabalhista, porque
constitui ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites econdmicos e sociais. Nesse contexto, diante
da constatagao do ato ilicito da reclamada, o juiz de 1° grau fixou uma indenizagao no valor de R$2.000,00, a ser paga pela
empresa em parcela inica, em favor do reclamante, como forma de puni¢do pela pratica do dumping social. Os recursos
interpostos pelas partes aguardam julgamento no TRT de Minas. (RO n°® 00631-2010-157-03-00-1 ). Empresa é conde-
nada pela pratica de dumping social. Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais. Disponivel em:_http://as1.trt3.
jus.br/pls/noticias/no_noticias.Exibe Noticia?p cod noticia=4721&p cod area noticia = ACS. Acesso em: 22 jul. 2011.
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nacional do enriquecimento sem causa.

Em que pese a consisténcia argumentativa daqueles que defendem a
impossibilidade da aplicagao do punitive damages para os casos de dumping
social, ¢ importante mencionar que, embora possam haver distor¢coes na
aplicacdo do instituto, tais caracteristicas ndo podem ser verificadas apenas
nos casos de dano social. Todas as experiéncias trazidas do direito comparado
podem ser bem ou mal manejadas, conhecidas e aplicadas, dependendo do
conhecimento e intengdes dos que atuam nos processos judiciais.

A idéia trazida com a verificagdo de dano social e a fixacdo de
indenizagdo complementar, com carater repressivo, ndo tem como escopo a
premiagdo exorbitante dos trabalhadores ofendidos. Trata-se de alternativa
para repreender condutas patronais que extrapolam a esfera juridica individual
€ que por essa razao, demandam ateng¢ao especial.

Da mesma forma, nao se pode concluir que a condenacao em discussao
assemelha-se com a vinganga pessoal, até porque a repressao pretendida com
a tese do dumping social alcanga a coletividade em geral, na tentativa de
desestimular a continuidade de praticas lesivas aos direitos trabalhistas.

Apesar de todas as ponderagdes feitas ao instituto do punitive damages,
o importante argumento contrario ¢ mesmo a temeridade de se proporcionar
com a aplicacdo das condenagdes punitivas, enriquecimentos subitos e
desmesurados de particulares, como resultado do recebimento de expressivos
montantes condenatorios.

Entretanto, como observado em linhas anteriores, a condenagdo
pecuniaria, fixada a titulo de repressao a condutas lesivas aos empregados, pode
e deve ser revertida a fundos especiais, nao sendo necessariamente dirigida
aos empregados lesionados, demonstrando que o objetivo do instituto ndo €
ressarcir o obreiro dos prejuizos eventualmente sofridos, mas, principalmente,
desestimular a reiteracdo de condutas prejudiciais aos trabalhadores, numa
perspectiva educacional e penalizadora.

Por fim, vale destacar que o Supremo Tribunal Federal ja teve
a oportunidade de se manifestar sobre punitive damages por ocasido do
julgamento, em 2004, do Agravo de Instrumento 455846/RJ*' ¢, com
naturalidade, viu presente uma ‘“funcdo punitiva” nessa espécie de dano. Na
oportunidade, um paciente de um hospital publico recebeu tratamento médico
inadequado ministrado por funcionario, resultando danos fisicos permanentes.
No julgamento da acdo de indenizag¢ao de danos morais, dirigida em face da

2l Decis@o da Presidéncia n® 455846 do Supremo Tribunal Federal, de 11 de Outubro de 2004. Magistrado Responsavel:
Min. Celso de Mello.
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Administragdo, observou a Corte que o juizo a quo bem observou a orienta¢ao
de que a condenagdo deve ter dupla funcdo: uma compensatoria e uma de
carater punitivo, denominando essa ultima como punitive damages.

Em que pese nao se tratar de uma decisao da Corte Superior em matéria
trabalhista, especificamente, a decisdo ¢ importante para a compreensao
de que o estabelecimento de condenacdo punitiva no ambito de demanda
de responsabilidade civil individual ¢ medida que parte da suposi¢ao da
necessidade de penalizagdao do ofensor para desestimulo de praticas futuras,
fixada de modo relativamente independentemente do ressarcimento dos
prejuizos pessoais sofridos.

7. Consideracdes finais

Diante de todas as consideragdes realizadas no presente artigo,
conclui-se, primeiramente que, o direito do trabalho nao pode ser conduzido
por um contexto marcado pela indeterminagdo, ndo pode deixar de ser um
instrumento de consolidagdo da protecao aos hipossuficientes, para se tornar
um instrumento de adaptacdo das normas trabalhistas as conveniéncias do
capital competitivo, marcado pela globalizacdo e pelo neoliberalismo*. Ao
contrario, deve recuperar os seus fundamentos, resgatar o seu papel, com o
desiderato de desmontar a idéia de que o mercado ¢ a solugdo de todos os
males e de que os direitos sociais sdo obstaculos a conquista da liberdade e do
desenvolvimento®.

Assim, ante a indiscutivel nocividade da pratica do dumping social, o
direito do trabalho deve cuidar para que essa seja uma conduta impraticavel,
dai a necessidade de reafirmar a importancia da identificacao e da aplicagado
de indenizagdes suplementares aqueles empregadores que se utilizam
indiscriminada e repetitivamente do descumprimento de suas obrigacdes
contratuais, angariando com tais praticas vantagens negociais e de mercado,
através da pratica contumaz de atos ilicitos. Tudo isso para proteger ndo
apenas o individuo que trabalha, mas a coletividade em geral.

Necessita-se, portanto, de ferramentas que proporcionem um efetivo
combate ao instituto ora em comento, €, nesse sentido, a aplicagdo do art.
404 do CC ¢ um importante passo, reconhecendo que as praticas reiteradas

2 HILARIO, Janaina Vargas. A tutela do Direito ao trabalho digno frente & globalizagio econdmica. Revista de Direito
Publico. Londrina, v. 5. n. 2. p. 28-42, ago. 2010. Disponivel em: www.uel.br/revistas/uel/index. php/direitopub/article/
download/.../6504. Acesso em: 21 jul. 2011.

2 BIAVASCHI, Magda Barros. O direito do trabalho no Brasil — 1930- 1942: a construgdo do sujeito de direito traba-
lhistas. Sdo Paulo: Ltr, 2007. p. 51.
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de desrespeito a legislacao trabalhista configuram dano social, que deve ser
reprimido, para desestimular os empregadores a continuidade de condutas
desse tipo.

E inegivel que, atualmente, existem empresas que habitam,
verdadeiramente, o cotidiano das varas trabalhistas, valendo-se da pratica
inescrupulosa de agressoes aos direitos dos trabalhadores, para ampliarem seus
lucros. Para tais casos, a mera aplicacao do direito do trabalho, recompondo-
se a ordem juridica, com pagamento de juros de 1% ao més, ndo capitalizados
e correcao monetaria, por 6bvio, ndo compensa de forma integral, nem o dano
sofrido pelo trabalhador, individualmente considerado, tdo pouco o dano
experimentado pela sociedade. Logo, a postura do juiz pode e deve ser mais
enfatica e ativa, reprimindo essas condutas, ainda que de oficio, sempre que se
reconhe¢a o enquadramento dos empregadores na pratica de dumping social.

A adocao do posicionamento ora em analise demonstra a tendéncia de
defesa do crescimento econdmico conjugado com o desenvolvimento social, com
a observancia dos direitos trabalhistas e a preocupagdo com a responsabilidade
social, que deve sempre ser perseguida pelas sociedades democraticas, fundadas
nos preceitos de solidariedade e responsabilidade social.

Diante de todo o exposto, verifica-se que nao basta enunciar direitos;
& preciso, sobretudo, protegé-los e concretiza-los. E preciso que se tenha
em mente a necessidade que urge de ousar para se garantir a efetividade
dos direitos fundamentais, ¢ preciso cumprir os preceitos estabelecidos nos
direitos sociais com o intuito de obter a realizacdo pratica do valor supremo
da dignidade da pessoa humana, sobretudo, da pessoa humana que trabalha.
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RESUMO

O artigo pretende instigar o debate acerca da compatibilizacdo dos
instrumentos globais, notadamente os que tratam dos direitos humanos, com
o ordenamento juridico nacional, discutindo as nuances constitucionais para
dar guarida ao Sistema Internacional de Prote¢do aos Direitos Humanos, as
vertentes doutrindrias e ainda o novel posicionamento jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal.

1. Introducéo

O mundo contemporaneo assume caracteristicas distintas de outras
épocas, onde seu traco marcante consiste na globalizagdao dos problemas, das
crises, das solucdes... E uma época marcada pela velocidade da informagio,
0 que, inelutavelmente, nos conduz para a percep¢ao do homem, em seus
desdobramentos, de uma maneira peculiar:

A sociedade passa a perceber a necessidade de aglutinagao dos
individuos como forma mais eficiente ao enfrentamento contra o poder estatal
e a for¢a do interesse econdmico e, como ¢ natural, trazendo a seu reboque
maior desenvolvimento da conceituac¢ao dos direitos do homem.

O alinhamento de organizagdes internacionais de diversos géneros,
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a evolug¢do do modelo de organizagdo estatal, o desenho da sociedade atual,
dentre outros elementos, foram suficientes para a transposicdo do homem
como paradigma da atuacdo do Estado e das sociedades, culminando na
promogao dos direitos humanos em um plano coletivo e universal.

Sao muitas as normas estabelecidas, no decorrer to tempo, as quais
juntas formam um sistema internacional de protecdo aos direitos da pessoa
humana. Os Estados, em consondncia com seus ordenamentos juridicos,
por vezes, garantem a supremacia de normas internacionais quem visam a
protecdo do homem nos desdobramentos de sua dignidade, por outras, criam
mecanismos de ratificacdo legislativa para que possam adquirir eficacia
interna.

E, dentro desse contexto, que iremos abordar o tema posto, que se
traduz, em ultima andlise, na hierarquia normativa dos tratados internacionais
a luz do sistema constitucional brasileiro.

2. A’ harmonizacdo normativa dos Tratados Internacionais

2.1 - O Sistema Internacional de Protecéo aos Direitos Humanos,
Tratados Internacionais e breves consideracfes sobre sua incidéncia no
ordenamento juridico patrio.

A novel acepcao de protecao ao ser humano enquanto participe global,
expressadano surgimento deum Sistema Internacional protetivo, estd umbilicalmente
ligada a materializagdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Ora, ¢ a tdo decantada dignidade do homem enquanto ser humano
quem desdobra, em todas as ordens juridicas legitimas, as declaracdes de
direitos fundamentais. A dignidade nao oscila, ndo diverge de continente para
continente, pois € valor supremo, fim em si mesmo. O que porventura discrepa
¢ a quantidade dos direitos declarados ou a modalidade e as ressalvas como
sao declarados, mas nunca o axioma da dignidade da pessoa humana, porque
o homem jamais perde sua condi¢ao digna.

Nesse sentido, € de se trazer as brilhantes ligoes da Prof*. Ana Paula de
Barcellos' que assim aborda tal carater essencial a figura humana:

“a dignidade é uma caracteristica inerente ao homem, que a

' BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa
humana — 2* ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.126
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norma nao concede mas apenas reconhece; dai por que muitos
autores registram que nao hé um ‘direito’ a dignidade, mas sim o
direito ao respeito a dignidade e a sua promogdo. A importancia
dessa observacdo estd em que o individuo continua sendo digno
nada obstante a violagdo das normas que pretendem assegurar
condicdes de dignidade”

A despeito da essencialidade do principio, ndo se pode perder de vista
que a condi¢do de fundamento dos ordenamentos e o norte da aplicagao e
da interpretacdo das normas e das atividades estatais e supra-estatais que
hoje se confere a dignidade humana foi alcancado com imensa inquietacao,
especialmente no pos-2* Guerra, e as custas de milhdes de vidas ceifadas. As
barbaries e as atrocidades nazistas serviram, ao menos, para constituir ponto
teorico de consenso?, no ocidente, bem assim, para sujeitar a comunidade
internacional a repensar os paradigmas, notadamente no que pertine a
consagracao da dignidade da pessoa humana como espinha dorsal de todo
sistema juridico legitimo.

Sem embargos, foi reformulada a idéia de Estado, de soberania e,
principalmente, de respeito estatal aquele eixo central do ordenamento que
orbitou como incremento a dignidade que se impunha pais a pais, ordenamento
a ordenamento.

Passou-se a disseminar a idéia de que o aparelho publico tem o dever
juridico de proteger e de tutelar os direitos inseridos na Norma Maior e de
nunca ultraja-los.

Todavia, com a concep¢ao por demais firmada, estando “o principio da
dignidade da pessoa humana na base de todos os direitos constitucionalmente
assegurados™, surgiramnovas celeumas acerca dos ditos direitos fundamentais.
Estdo eles restritos aqueles positivados na Lex Mater? E mais, os direitos
previstos em tratados internacionais harmonizam-se em igual nivel com a
Constitui¢ao? E antes da Emenda Constitucional n°. 45/2004? E depois?

Sao essas as questdes sobre as quais se busca tecer breves consideragoes,
no intuito de aprofundar o debate, que ja desperta tanta cizania doutrinaria e
até jurisprudencial.

2SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, 3% ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

3 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Alme-
dina, 1998. p. 102
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2.2. Dos Tratados Internacionais frente ao sistema juridico
brasileiro.

Hodiernamente ndo ¢ mais dada ao intérprete juridico a faculdade de
proceder andlise de um ordenamento juridico, deixando a margem o papel
cada vez mais preponderante que os instrumentos internacionais celebrados
exercem, especialmente no campo dos direitos humanos. A globalizagdao
trouxe consigo novos referenciais para a salvaguarda de direitos, uma pujante
internacionalizagdo humanista no pds-Guerra, o Sistema Internacional de
Protecdo ladeado da contemporanea concepgdo de sujeitos de direitos, tudo
com vistas a trazer consequéncia para a perspectiva interna.

Portanto, evidencia-se a importancia das convengdes internacionais
para a formacgao do nacleo de um Sistema Internacional.

Ainda quanto aos tratados, ¢ de suma importancia esclarecer ou
mesmo oferecer uma conceituacao do que sao tais documentos, Saulo José
Casali Bahia *, compendida brilhantemente:

“de todas as defini¢des expostas recolhe-se, todavia, um nicleo
comum, o que permite definir o tratado como um acordo
de vontades entre pessoas de direito internacional, regido
pelo direito das gentes. Desta definicao resultam patentes os
elementos do tratado internacional: (a) o consentimento, sem o
qual o ato internacional envolvendo duas ou mais pessoas de
direito internacional deveria ser considerado como ato unilateral
de uma delas relativamente a outra (ou outras); (b) personalidade
internacional dos acordantes, pois nao ¢ possivel a existéncia de
um tratado internacional sem que as partes possuam a qualidade
de pessoa de direito internacional; (c) a regéncia pelo direito
internacional, pois o controle de consentimento (ai incluido a
forma e o objeto) e dos efeitos juridicos do acordo nao fica a
cargo do direito interno das partes do tratado”.

Neste diapasdo, constata-se que, apesar da assinatura do documento
pelo Estado-Nacional, em sua maioria, irradiam-se consequéncias no

4 BAHIA, Saulo José Casali. A Constituicdo Federal e os tratados internacionais. Tese de doutorado. Sao Paulo: PUC/
SP, 1999. p. 11-12

40 Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011



A CONTROVERTIDA QUESTAO DA HARMONIZACAO Ana Paula Azevedo S& Campos Porto
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS COM O SISTEMA José Mario Porto Janior
NORMATIVO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO José Mario Porto Neto

plano internacional, agregando conceito e aceitacdo perante a Comunidade
global, todavia, sdo ainda produzidos efeitos na esfera doméstica, dentre
eles, a obrigacdo estatal de adotar meios de harmonizé-lo com a ordem
nacional, constituindo exteriorizacdo do principio da boa fé. Alids, tamanha
¢ a responsabilidade do ente acordante, ao qual ¢ vedado, inclusive, a luz
da Convengdo de Viena, “invocar disposi¢coes de seu direito interno como
justificativa para o ndo cumprimento do tratado”.

Por 6bvio, ndo se pode concluir que a incorporagdao de citados
documentos seja matéria simples, notadamente por ser ato manifestamente
complexo, dependente de um emaranhado de exigéncias positivadas em cada
Constituicao.

Com efeito, a Carta Brasileira eclenca em seu art. 84, inciso VIII,
que compete privativamente ao Presidente da Republica, “celebrar tratados,
convengodes € atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”.
Ou seja, diz expressamente que os atos de negociagcdo ¢ as tratativas sao da
competéncia exclusiva do Poder Executivo, que, em um juizo de oportunidade e
de conveniéncia, concede um aceite provisorio ao instrumento, ficando, contudo,
sujeito ao referendo do Congresso, consoante disposicdo normativa taxativa.

Alids, o art. 49, inciso I, da Carta Republicana, complementa a
disposic¢do supracitada, ao entabular como competéncia peculiar do Congresso
“resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimonio nacional”, o
que se dara por meio de um decreto.

Nao obstante tamanha complexidade, mesmo apos aprovagao do poder
legiferante, fazem-se necessarios a ratificacao, pela chefia do Executivo, e o
conseqliente depdsito do instrumento.

Somente apds o efetivo cumprimento de todas essas etapas, € que o
tratado estd apto a produzir efeitos juridicos, o que ainda mais demonstra o
imbricado sistema brasileiro que ordena a pratica de atos que dependem da
aquiescéncia dos Poderes Executivos e Legislativos.

A despeito das complexas atitudes de diferentes atores do cenario
politico brasileiro, vale reprisar a sempre lucida adverténcia da Prof’. Flavia
Piovesan’ sobre a tematica:

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11* ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010. p. 50
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“Contudo, cabe observar que a Constitui¢ao brasileira de 1988,
ao estabelecer apenas esses dois dispositivos supracitados (os
arts. 49, 1, e 84, VIII), traz uma sistematica lacunosa, falha e
imperfeita: ndo prevé, por exemplo, prazo para que o Presidente
da Republica encaminhe ao Congresso Nacional, por ele assinado.
Nao ha ainda previsdao de prazo para que o Congresso Nacional
aprecie o tratado assinado, tampouco previsao de prazo para que
o Presidente da Republica ratifique o tratado, se aprovado pelo
Congresso. Essa sistematica constitucional, ao manter ampla
discricionariedade aos Poderes Executivos e Legislativo no
processo de formacao dos tratados, acaba por contribuir para
afronta ao principio da boa-fé vigente no Direito Internacional.
A respeito, cabe mencionar o emblematico caso da Convengao de
Viena sobre os Tratados, assinada pelo Estado brasileiro em 1969
e encaminhada a apreciacdo do Congresso Nacional apenas em
1992, estando ainda pendente de apreciagao parlamentar.”

Dito isto, observa-se que a segurancga juridica pensada pelo legislador
constituinte originario terminou por, de certa forma, engessar a irradiagdo
dos efeitos juridicos dos tratados, por conta da burocracia reinante nas Casas
Parlamentares, especialmente, quando somado o ingrediente da imprescindivel
atuacao do Executivo na tematica.

2.3 - Da compatibilidade normativa dos tratados internacionais de
Direitos Humanos a luz do ordenamento constitucional brasileiro.

O cerne primordial do debate gravita em torno da delimitacdo da
hierarquia positivo-normativa dos tratados internacionais versantes sobre
Direitos Humanos incorporados ao sistema juridico brasileiro. Em linhas gerais,
a discussdo subleva, em sua esséncia, sobre o impacto do §2° do art. 5° da
Constituicao Federal sobre os supramencionados instrumentos, ainda registra-
se a contenda acerca de sua incidéncia, no regime apos a Emenda Constitucional
n°. 45/2004, que inseriu o debatido §3° também do referido art. 5°. E, finalmente,
completando o nucleo denso da matéria, a recente posicao jurisprudencial,
notadamente do Pretorio Excelso, guardiao que ¢ da Carta Republicana nacional.

Com efeito, a Constituigdo de 1988 positivou incomparavel rol
de Declaracdo de Direitos Fundamentais, procurando concretizar, em sua
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plenitude, a prote¢do a dignidade da pessoa humana, valor supremo do Estado
Democratico de Direito.

Esses direitos da pessoa adquirem o status de fundamentais, por, no
dizer de Jorge Miranda’, serem “prima facie... direitos inerentes a propria
nogao de pessoa,... direitos basicos... que constituem a base juridica da vida
humana no seu nivel atual de dignidade”.

Nao diverge a visdo de Ingo Sarlet’, que, baseado nos ensinamentos
do jurista hispanico Pérez Luiio, conceitua os direitos fundamentais a partir
de sua esséncia, notadamente, pois “constituem o conjunto de direitos e
liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo
de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados
espacial e temporalmente, cuja denominagdo se deve ao seu carater basico
e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito”. Ja para o ilustre
doutrinador José Afonso da Silva®, os direitos fundamentais sdo aquelas
prerrogativas e instituicoes que o direito positivo concretiza em nome da
garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.

Com efeito, constata-se que para a configuragdo de determinados
direitos como fundamentais, ¢ mister sua positivagdo, como assevera José
Afonso da Silva.

Ademais, acerca da identificagdo dos direitos e garantias fundamentais,
Manoel Gongalves Ferreira Filho’, baseado na teoria de Robert Alexy, expoe:

“O primeiro dentre eles ¢ ser um direito universal. Isto significa
ab initio que o direito deve concernir a todo e qualquer ser
humano, mas daqui ndo decorre que coletividades nao possam
ter direitos fundamentais, na medida que sejam ‘meio para a
realizacao de direitos do homem’.O segundo ¢ ser um direito
moral. Ou seja, que a sua base esteja uma norma que ‘valha
moralmente’. Outro consiste em fazer jus a sua ‘prote¢do pelo
direito positivo estatal’ — ser, na sua terminologia, um direito
preferencial. Lembra que este aspecto esta previsto no art. 28 da
Declaracao Universal de 1948, quando ela afirma: ‘Toda pessoa

¢ MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Ruy. Constitui¢cao portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra Ed., 2005. p. 138
"SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.32.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 178.
° FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os direitos fundamentais implicitos e seu reflexo no sistema constitucional
brasileiro. Revista Juridica, Brasilia, volume 8, n°. 82, dezembro 2006/ janeiro 2007. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/revista/Rev_82/ artigos/PDF/ManoelGoncalves_rev82.pdf >. Acesso em: 19 julho 2008.
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tem direito a que reine, no plano social e no plano internacional,
uma ordem tal que os direitos e liberdades enunciados na
presente Declaragdo ai possam ter pleno efeito’.

Igualmente, o direito deve ser fundamental. Quer dizer, preencha
duas condigdes: 1) ‘deve tratar-se.de interesses e caréncias que,
em geral, podem e devem ser protegidos e fomentados pelo
direito’; e a segunda: ‘¢ que o interesse ou caréncia seja tao
fundamental que a necessidade de seu respeito, sua protecao
ou seu fomento se deixe fundamentar pelo direito’, vale dizer,
‘quando sua violagdo ou nao-satisfacao significa ou a morte ou
sofrimento grave ou toca no nucleo essencial da autonomia’”

Como consequéncia inarredavel dos postulados demonstrados, emerge
a questdo dos direitos fundamentais implicitos, que, em parte, encontrariam
sustentaculo normativo em tratados internacionais que versassem sobre direitos
humanos e que ja houvessem sido incorporados ao sistema juridico brasileiro.

De fato, toda a celeuma revolve, essencialmente, a analise do §§ 2° e
3° do art. 5° da CF, porquanto se extrai a tendéncia do constituinte a aceitar a
coexisténcia harmonica de direitos fundamentais implicitos ao ordenamento
juridico maior, notadamente, pois a propria Constituicdo faz meng¢ao a sua ndo
exclusao.

Interpretando a Lex Mater, Flavia Piovesan!’, em apertada sintese,
aduz que a fundamentalidade dos direitos estariam classificados em trés
grupos distintos:

- Direitos expressos tacitamente na Constitui¢do (incisos do art. 5°);

- Direitos expressos em tratados internacionais de que o Brasil seja parte;

- Direitos implicitos (direitos subentendidos nas regras de garantias, ou
decorrentes do regime ou dos principios adotados pela Carta Constitucional).

Desta arte, pode-se sintetizar as inlmeras correntes interpretativas em
trés grandes posi¢des doutrindrias.

A primeira delas defende a hierarquia infraconstitucional dos tratados
internacionais também que versem sobre direitos humanos. Tal corrente
fundamenta sua posi¢ao com base, principalmente, nas regras de competéncia

1" PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonard, 1998.
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judiciaria prevista na Carta Politica, isto porque o art. 102, inciso III, alinea
“b”, trataria da competéncia recursal para apreciar Recurso Extraordinario
de decisao que declarou, em sede de controle difuso, a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal, outrossim o art. 105, inciso III, “a”, confirmaria a
competéncia recursal do Superior Tribunal de Justiga para julgar decisdes
que contrariassem tratados ou leis federais. Logo, para seus adeptos, a Lei
Maior concedeu compatibilidade de lei federal as convencdes. Soma-se a
isso o fundamento amealhado de que, durante a votacdo da aprovagao ou
ndo do instrumento, seria necessaria apenas uma maioria simples, quorum
equivalente ao de norma infraconstitucional. E, ao cabo, ainda a argumentativa
segundo a qual o famigerado §2° do art. 5° da Constituicdo da Republica
ndo faz qualquer referéncia expressa ou literal ao carater constitucional dos
tratados internacionais atinentes aos direitos humanos, mas tdo somente ao
recebimento dos citados direitos, que do instrumento decorreriam, ou seja,
sucintamente, por outorga da lei maxima, os direitos reconhecidos no tratados
seriam recebidos no sistema juridico, mas sem incidéncia constitucional.

Asegundaposicao sustenta, com tenacidade, a hierarquia constitucional
das convencdes internacionais sobre direitos humanos, ainda aquelas anteriores
a Emenda Constitucional n°. 45/2004, visto que a disposi¢ao contida no §2° do
art. 5° da Carta Magna brasileira ja conferia tal status, mormente no estagio
atual do direito, em que ganha pujan¢a um Sistema Internacional de Protecao
aos Direitos Humanos, sendo obrigacdo do intérprete constitucional rever
os institutos formalistas para dar vazao a maxima efetividade das normas
supremas.

Defendido por juristas de reconhecido quilate, o entendimento tem
expoente na Prof*. Flavia Piovesan'!, para quem os instrumentos internacionais
reconhecidos no direito doméstico detém materialidade constitucional, verbis:

“Em favor da hierarquia constitucional dos direitos enunciados
em tratados internacionais, outro argumento se acrescenta: a
natureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais.
O reconhecimento se faz explicito na Carta de 1988, ao invocar
a previsao do art. 5°, §2°. Vale dizer, se ndo se tratasse de matéria
constitucional, ficaria sem sentido tal previsdo. A Constitui¢do
assume expressamente o conteido constitucional dos direitos
constantes dos tratados internacionais dos quais o Brasil ¢

' PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos..... op. cit., p. 54-55.
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parte. Ainda que esses direitos ndo sejam enunciados sob a
forma de normas constitucionais, mas sob a forma de tratados
internacionais, a Carta lhes confere o valor juridico de norma
constitucional, ja que preenchem e complementam o catalogo de
direitos fundamentais previsto pelo Texto Constitucional”

Na mesma linha e digna de nota ¢ a posi¢cao do eminente doutrinador
Celso Lafer'?, para quem inclusive os tratados incorporados anteriormente a
propria Carta Politica possuem esséncia constitucional:

“Com efeito, entendo que os tratados de direitos humanos
anteriores a Constituicdo de 1988, aos quais o Brasil aderiu e
foram validamente promulgados, inserindo-se na ordem juridica
interna, tém hierarquia de normas constitucionais, pois foram
como tais formalmente recepcionados pelo §2° do art. 5° ndo
sO pela referéncia nele contida aos tratados como também pelo
dispositivo que afirma que os direitos e garantias expressos nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ele
adotados. Neste sentido aponto que a referéncia aos principios
pressupoe, como foi visto, a expansao axioldgica do Direito na
perspectiva ‘ex parte civium’ dos direitos humanos. Também
entendo que, com a vigéncia da Emenda Constitucional n. 45,
de 8 de dezembro de 2004, os tratados internacionais a que o
Brasil venha a aderir, para serem recepcionados formalmente
como normas constitucionais, devem obedecer ao ‘iter’ previsto
no novo §3° do art. 5°”

A terceira via doutrindria situa-se em campo mediano. Em principio,
recusa conceituar os direitos constantes em tratados internacionais
anteriores a Emenda Constitucional n®. 45/2004 e, portanto, ndo “aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros”, como bloco de constitucionalidade.
Por outro lado, ndo aceita a natureza meramente infraconstitucional dos
indigitados instrumentos. Essa corrente confere aos direitos reconhecidos
em convengdes internacionais um carater supralegal, pois suas normas

2LAFER, Celso. A Internacionaliza¢éo dos Direitos Humanos: Constitui¢do, Racismo e Rela¢des Internacionais. Barue-
ri, SP: Manole, 2005. p 15-17
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tem aplicacao direta, inclusive contra lei ordinaria, sem, contudo, ultrajar
a Constituicdo, mas sim complementando sua esséncia e ampliando os
direitos decorrentes.

Tal posi¢do juridica conta com o beneplacito da maioria dos membros
do Supremo Tribunal Federal brasileiro, conforme julgamento conjunto dos
RE n°349.703 e dos HCs n° 87.585 e n°® 92.566, cujo posicionamento pode ser
sintetizado na opinido ilustrada do Ministro Gilmar Mendes:

“Nao se pode negar, por outro lado, que a reforma também
acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos
humanos em relagdo aos demais tratados de reciprocidade
entre os Estados pactuantes, conferindo-lhe lugar privilegiado
no ordenamento juridico. Em outros termos, solucionando a
questdo para o futuro — em que os tratados de direitos humanos,
para ingressarem no ordenamento juridico na qualidade de
emendas constitucionais, terdo que ser aprovados em quorum
especial nas duas Casas do Congresso Nacional — a mudanga
constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese da
legalidade ordindria dos tratados e convengdes internacionais
ja ratificados pelo Brasil, a qual tem sido preconizada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o remoto
julgamento do RE 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier
de Albuquerque (julgado em 1.6.1977; DJ 29.12.1977) e
encontra respaldo em largo repertorio de casos julgados até
o advento da Constitui¢ao de 1988 ... Por conseguinte, parece
mais consistente a interpretagdo que atribui a caracteristica
de ‘supralegalidade’ aos tratados e convengdes de direitos
humanos. Essa tese propugna pelo argumento de que os
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais,
porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de ‘supralegalidade’. Em outros termos, os tratados
sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia
da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislagdo ordinaria
seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de
prote¢do aos direitos da pessoa humana.”
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2.4 - Da contemporéanea posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal
sobre a tematica.

O Pretorio Excelso, atuando na Guarda da Constitui¢ao, decidiu por
dar vazao ao neo-constitucionalismo que se avizinha, re-paginando conceitos
a luz da novel disciplina da méxima efetividade das normas constitucionais,
pautando sua Jurisprudéncia a partir de uma nova postura que, na licao de
Luis Roberto Barroso'®, “(...) ndo identifica apenas a inclusdo na Lei Maior
de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacao dos
seus institutos sob uma ética constitucional.”

Imbuido deste proposito, o Supremo superou sua aturada posigao,
consolidada desde 1977, para, em um julgamento paradigmatico, outorgar
carater “supralegal” aos tratados internacionais sobre direitos humanos,
consoante ementa a seguir transcrita:

“PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.
INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII
DO ART. 50 DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.
POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adesdo
do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndao ha mais base legal para
prisdo civil do depositario infiel, pois 0 carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos Ihes reserva

lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislacao interna. O status

normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287
do Codigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n® 911/69, assim

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicac@o da Constituicdo. 1* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. pp. 174-180
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como em relagdo ao art. 652 do Novo Codigo Civil (Lei n°
10.406/2002).

ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA.
DECRETO-LEI N° 911/69. EQUIPACAO DO DEVEDOR-
FIDUCIANTE AO DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL DO
DEVEDOR-FIDUCIANTE EM FACE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. A prisao civil do devedor-fiduciante
no ambito do contrato de alienagao fiduciaria em garantia viola
o principio da proporcionalidade, visto que: a) o ordenamento
juridico prevé outros meios processuais-executorios postos a
disposi¢do do credor-fiduciario para a garantia do crédito, de
forma que a prisdo civil, como medida extrema de coercao do
devedor inadimplente, ndo passa no exame da proporcionalidade
como proibicdo de excesso, em sua triplice configuragao:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito;
e b) o Decreto-Lei n° 911/69, ao instituir uma fic¢do juridica,
equiparando o devedor-fiduciante ao depositario, para todos os
efeitos previstos nas leis civis e penais, criou uma figura atipica
de deposito, transbordando os limites do conteudo semantico
da expressao ‘“depositario infiel” insculpida no art. 5°, inciso
LXVII, da Constituicdo e, dessa forma, desfigurando o instituto
do deposito em sua conformagdo constitucional, o que perfaz a
violagdo ao principio da reserva legal proporcional.

RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO
PROVIDO.”

(RE 349703, Rel p/ acordao Min. GILMAR MENDES, j.
03/12/2008. Publ. DJ 05/06/2009)

grifou-se

Nesta linha, vale transcrever trechos do voto do Ministro Gilmar
Mendes que detalham com precisdo os fundamentos juridicos da tese aplicada
pelo Tribunal:

Nao se pode perder de vista que, hoje, vivemos em um
“Estado Constitucional Cooperativo”, identificado pelo
Professor Peter Haberle como aquele que nao mais se
apresenta como um Estado Constitucional voltado para
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si mesmo, mas que se disponibiliza como referéncia
para os outros Estados Constitucionais membros de uma
comunidade, e no qual ganham relevo o papel dos direitos
humanos e fundamentais.

Para Héberle, ainda que, numa perspectiva internacional,
muitas vezes a cooperacdo entre os Estados ocupe o
lugar de mera coordenagdo e de simples ordenamento
para coexisténcia pacifica (ou seja, de mera delimitacao
dos ambitos de soberanias nacionais), no campo do
direito constitucional nacional, tal fendmeno, por si so,
pode induzir ao menos a tendéncias que apontem para o
enfraquecimento dos limites entre o interno € o externo,
gerando uma concep¢ao que faz prevalecer o direito
comunitario sobre o interno....

Esses dados revelam uma tendéncia contemporanea
do constitucionalismo mundial de prestigiar as normas
internacionais destinadas a protecdo do ser humano. Por
conseguinte, a partir desse universo juridico voltado aos
direitos e garantias fundamentais, as constituigdes nao
apenas apresentam maiores possibilidades de concretizacao
de sua eficacia normativa como também somente podem
ser concebidas em uma abordagem que aproxime o Direito
Internacional do Direito Constitucional...

Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade
ordinaria, na medida em que permite ao Estado brasileiro,
ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de um acordo
internacional, vai de encontro aos principios internacionais
fixados pela Conveng¢do de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969, a qual, em seu art. 27, determina que
nenhum Estado pactuante ‘pode invocar as disposi¢oes
de seu direito interno para justificar o inadimplemento de
um tratado’. Por conseguinte, parece mais consistente a
interpretacao que atribui a caracteristica de supralegalidade
aos tratados ¢ convengdes de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos
humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu
carater especial em relagdo aos demais atos normativos
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internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos
nao poderiam afrontar a supremacia da Constitui¢do, mas
teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico.
Equipara-los a legislagdo ordindria seria subestimar o seu
valor especial no contexto do sistema de prote¢ao dos
direitos da pessoa humana...

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos
tratados internacionais que cuidam da prote¢do dos
direitos humanos, ndao ¢ dificil entender que a sua
internacionalizagdo no ordenamento juridico, por meio
do procedimento de ratificagao previsto na Constituicao,
tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante.

(Voto do Min. GILMAR MENDES, RE 349703, j.
03/12/2008. Publ. DJ 05/06/2009)

Advirta-se, nada obstante, que houve quem defendesse a estatura
constitucional dos tratados sobre direitos humanos, os quais formariam um
chamado “bloco de constitucionalidade” que, a despeito de estarem situados
propriamente fora da Carta Politica teriam materialidade propria desta,
partindo-se da premissa que a Constituicdo deve ser interpretada com especial
foco a maxima efetividade da Carta Republicana.

Pode-se citar o entendimento esbogcado no percuciente voto do
Ministro Celso de Mello, decano da corte, que se posicionou no sentido de
que as convengdes internacionais sobre tal tema caracterizam-se em uma
atuacao integrativa e de re-afirmacao aos direitos humanos ja positivados no
ordenamento.

Com efeito, para alcancar tal interpretacido parte-se da premissa que
contemporaneamente 0s instrumentos normativos internacionais assumem
acentuado relevo na constru¢do no ideal de afirmacdo, sedimentacdo e
alargamento dos direitos humanos, vejamos:

“N&o se pode desconhecer, Senhora Presidente, que se delineia,
hoje, uma nova perspectiva no plano do direito internacional.
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E que, ao contrario dos padrdes ortodoxos consagrados pelo
direito internacional classico, 0S tratados e convencgoes,
presentemente, NA0 mais consideram a pessoa humana como
um sujeito estranho ao dominio de atuagdo dos Estados no
plano externo.

O eixo de atuagdo do direito internacional publico
contemporaneo pPassou a concentrar-se, também, na dimensao
subjetiva da pessoa humana, cuja essencial dignidade veio a ser
reconhecida, em sucessivas declaragdes e pactos internacionais,
como valor fundante do ordenamento juridico sobre o qual
repousa o edificio institucional dos Estados nacionais...
Cumpre ndo desconhecer, nesse contexto, o alcance e
o significado de diversas proclamagdes constantes da
Declaracdo de Viena, especialmente daquelas que enfatizam
o compromisso solene de todos os Estados de promoverem o
respeito universal e a observancia e protecao de todos os direitos
humanos ¢ liberdades fundamentais das pessoas, assegurando-
Ihes, para esse efeito, meios destinados a viabilizar o acesso a
propria jurisdicdo de organismos internacionais.

Resulta claro de todas as observagdes que venho de fazer que
os tratados e convengdes internacionais desempenham papel
de significativo relevo no plano da afirmag¢ao, da consolidag¢do
¢ da expansdo dos direitos basicos da pessoa humana, dentre
os quais avulta, por sua extraordinaria importancia, o direito
de néo sofrer prisao por divida, ainda mais se se considerar
que o instituto da prisdo civil por divida — ressalvada a hipotese
excepcional do inadimplemento voluntario € inescusavel de
obrigacdo alimentar — vem sendo progressivamente abolido
no ambito do direito comparado.”

De posse da conceituagdo ja esposada acerca dos tratados, o ministro
Celso de Mello parte, entdo, para pontuar sua conviccdo no que pertine a
proibicao constitucional taxativa a prisdo por dividas e as inevitaveis excegoes
a regra que, diga-se, também estao previstas na Lei Maior.

Neste diapasdo, conclui que, a despeito, da previsdo normativa,
o constituinte apenas “tornou juridicamente viavel” a regulamentagdo da
matéria, sem, contudo compelir o legislador ordinario a regulamentar os casos,
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com margem discricionaria para, inclusive, sequer institui-la em nenhum
dos casos, mesmo no caso da coercao processual pelo inadimplemento da
prestacao alimentar, espaco este que pode, plenamente ser ocupado pelos
tratados internacionais, mormente se considerados de estatura supralegal,
verbis:

“Esse modelo constitucional vigente no Brasil, portanto, n&o
Imp0e, ao legislador comum, a regulagéo do instituto da prisao
civil, com necessaria projecao e abrangéncia das duas hipoteses
excepcionais a que se refere a Constituigao.

Torna-se evidente, assim, que esse espaco de autonomia
decisoria, proporcionado, ainda que de maneira limitada, ao
legislador comum, pela propria Constituicdo da Republica,
poderd ser ocupado, de modo plenamente legitimo, pela
normatividade emergente dos tratados internacionais em
matéria de direitos humanos, ainda mais se se lhes conferir,
como preconiza, em seu douto voto, o eminente Ministro
GILMAR MENDES, carater de “supralegalidade”, ou, entio,
com muito maior razao, se se lhes atribuir, como pretendem
alguns autores, hierarquia constitucional.

E gue, em tal situacdo, clausulas convencionais inscritas em
tratados internacionais sobre direitos humanos — como aquelas
previstas na Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (Art. 7°,
§ 7°) -, ao limitarem a possibilidade da prisao civil, reduzindo-a
auma unica e s6 hipétese (inexecug¢io voluntaria € inescusavel
de obrigagdo alimentar), nada mais refletirdo sendao aquele
grau de preeminéncia hierarquica dos tratados internacionais
de direitos humanos em face da legislagdo comum, de carater
infraconstitucional, editada pelo Estado brasileiro.”

Dai por diante ¢ que o douto ministro passa a fundamentar seu
ponto de vista atinente a estatura constitucional dos tratados sobre direitos
humanos, cujos efeitos irradiam-se no ordenamento juridico patrio.
Como exposto anteriormente, as regras transnacionais por sua consagrada
atuacdo integrativa e de re-afirmacdo aos direitos humanos tendentes a
formar um juizo de valor internacionalizante formam o chamado “bloco de
constitucionalidade”:
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“As raz0es invocadas neste julgamento, no entanto, Senhora
Presidente, convencem-me da necessidade de se distinguir,
para efeito de defini¢do de sua posicao hierarquica em face do
ordenamento positivo interno, entre convencdes internacionais
sobre direitos humanos (revestidas de “supralegalidade”,
como sustenta o eminente Ministro GILMAR MENDES, ou
impregnadas de natureza constitucional, como me inclino a
reconhecer), e tratados internacionais sobre as demais matérias
(compreendidos estes numa estrita perspectiva de paridade
normativa com as leis ordinarias)...

Essa mesma percepgdo do tema em causa, que extrai a
gualificacdo constitucional dos tratados internacionais de
direitos humanos dos textos normativos inscritos nos 88 2° e 3°
do art. 5° da Constituicdo, é também revelada por FRANCISCO
REZEK (“Direito Internacional Publico — Curso Elementar”,
p. 101/103, item n. 50, 10* ed./3* tir., 2007, Saraiva)...

Tenho para mim, desse modo, Senhora Presidente, que uma
abordagem hermenéutica fundada em premissas axioldgicas
gue déo significativo realce e expressao ao valor ético-juridico -
constitucionalmente consagrado (CF, art. 4°, 11) —da “prevaléncia
dos direitos humanos” permitira, a esta Suprema Corte, rever
a sua posic¢ao jurisprudencial quanto ao relevantissimo papel, a
influéncia e a eficacia (derrogatdria e inibitoria) das convengdes
internacionais sobre direitos humanos no plano domeéstico
e infraconstitucional do ordenamento positivo do Estado
brasileiro.

Com essa nova percep¢do do carater subordinante dos
tratados internacionais em matéria de direitos humanos, dar-
se-a4 conseqiiéncia e atribuir-se-a efetividade ao sistema de
prote¢do dos direitos basicos da pessoa humana, reconhecendo-
se, com essa evolucdo do pensamento jurisprudencial desta
Suprema Corte, 0 indiscutivel primado que devem ostentar,
sobre o direito interno brasileiro, as convengdes internacionais
de direitos humanos, ajustando-se, desse modo, a Vvisdo deste
Tribunal as concepgdes que hoje prevalecem, no cenario
internacional - consideradas as realidades deste emergentes -,
em torno da necessidade de amparo e defesa da integridade dos
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direitos da pessoa humana...

E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado, as convengdes internacionais de direitos humanos
celebradas antes do advento da EC n°® 45/2004, pois, quanto a
elas, incide 0 § 2° do art. 5° da Constitui¢do, que lhes confere
natureza materialmente constitucional, promovendo sua
integracdo e fazendo com que se subsumam a NOGa0 mesma de
bloco de constitucionalidade.”

(Voto do Min. CELSO DE MELLO, RE 349703, j. 03/12/2008.
Publ. DJ 05/06/2009)

Logo, das posigdes emanadas nos votos dos eminentes Ministros
da Suprema Corte se observa que o Pretorio Excelso tangenciou sobre o
reconhecimento da estatura constitucional dos instrumentos internacionais,
no denominado “bloco de constitucionalidade”, conforme defendiam
alguns julgadores integrantes do Supremo Tribunal preferindo edificar
um posicionamento conferindo carater supralegal derrogando a legislacao
infraconstitucional conflitante com os valores propostos na convencao
transnacional.

3. Conclusao

A partir do debate instigado com este artigo, foi possivel estabelecer-
se, de modo claro, a importancia cada vez mais sensivel do reconhecimento
dos direitos da pessoa humana sustentados em tratados internacionais. O
consolidar-se do Sistema Internacional de Prote¢ao aos Direitos Humanos
traz consigo altera¢des nos paradigmas normativos internos de cada Estado,
participe que ¢ das transformagdes da globalizacao.

Buscou-se, ainda, aprofundar a discussdao teodrica e pratica acerca
dos direitos existentes em tratados internacionais ¢ sua harmonizacdo com
o sistema doméstico, tratando-se das perspectivas para a formalizagdo do
instrumento, a aceitacao e a aprovacao, culminando com a irradiag¢do de seus
efeitos na esfera nacional.

Dai partiu-se para fundamentacdo juridica tendente a discernir qual a
real e efetiva hierarquia desses direitos. Foram evidenciadas as mais primorosas
correntes doutrinarias acerca da questdo, tentando pontuar suas semelhancas
e divergéncias. De tudo, foi sempre objetivo aliar fundamentacao juridica
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renomada com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, essencial
neste contexto atual de abstratizagao das decisdes do Pretério. Ao fim, tentou-
se possibilitar, sobretudo, uma visdo mais critica acerca da problematica.

Melhor ndo poderia concluir, sendo com uma brilhante licdo de
Norberto Bobbio'*:

“O problema que temos diante de nés nao ¢ filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de
saber quais e quantos sdo esses direitos, qual ¢ sua natureza e
seu fundamento, se sao direitos naturais ou historicos, absolutos
ou relativos, mas sim qual ¢ o modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam
continuamente violados”

E, portanto, primordial que, continuamente, sejam discutidos os
direitos fundamentais e as diferentes formas de reconhecé-los, mas também
que seja ainda mais capital a busca incessante por sua efetiva protecao.

¥ BOBBIO, Norberto. A Era do Direitos, 11* Ed., Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Editora Campos, 1992.
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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar a contratagdo de trabalhadores
através da constituicdo de pessoa juridica, fendmeno denominado de
“pejotizacao” pela doutrina e jurisprudéncia. A partir do contexto da
flexibilizacdo do Direito do Trabalho, busca-se delinear as caracteristicas
marcantes da forma de contratacdo estudada, explicitando como a pratica
se difundiu na realidade do mercado de trabalho brasileiro. Em seguida,
observando a perspectiva flexibilizadora, examina-se a aplicabilidade dos
principios trabalhistas ao fendmeno estudado, a fim de avaliar a viabilidade e
licitude da pratica, bem como apresentar os seus efeitos juridicos. Investiga-
se, outrossim, como o fendmeno da pejotizagdo tem sido enfrentado pelos
Tribunais patrios, concluindo-se, pois, com a exposi¢ao jurisprudencial acerca
do tema.

1. Introducéo

O presente trabalho tem por escopo investigar a licitude da contratagao
de trabalhadores por meio de pessoas juridicas, pratica bastante difundida no
mercado de trabalho atual.

Para tanto, cumpre inicialmente delinear breves consideragdes acerca
da evolugdo do Direito do Trabalho, com a apresentacdo do conceito e
caracteristicas da flexibilizacdo, contexto em que se insere a modalidade de
contratacao em estudo.

Em seguida, revela-se oportuno caracterizar e expor os efeitos desta

! Pés-graduando em Direito Material e Processual do Trabalho pela Escola Superior da Magistratura Trabalhista da Paraiba
— ESMAT13. E-mail: brunoccalmeida@gmail.com.

58 Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011



O FENOMENO DA PEJOTIZAGCAO A LUZ DOS PRINCIPIOS Bruno Carneiro da Cunha Almeida
TRABALHISTAS NO CONTEXTO DA FLEXIBILIZACAO

contratacdo, explicitando como a realidade brasileira tem concretizado
a contratagdo de trabalhadores por pessoa juridica, a partir de um estudo
casuistico.

Ademais, mediante a analise principiologica em face do contexto
flexibilizatorio, busca-se analisar a compatibilidade desta forma de contratagao
com os principios do Direito do Trabalho. Diante disso, conclui-se com a
abordagem jurisprudencial sobre a matéria, expondo como os Tribunais
patrios tém enfrentado a questao.

2. Aevolugéo do Direito do Trabalho e a flexibilizagao

O Direito do Trabalho se originou da conflituosa relagdo entre o
capital e o trabalho. Surgiu como instrumento regulador da exploragao da
for¢a humana, estabelecendo um controle do sistema capitalista de exploracao
de mao-de-obra para obtencao de riqueza.

Neste sentido, precisa a ligdo de Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 78):

O Direito do Trabalho ¢ produto do capitalismo, atado a
evolugdo historica desse sistema, retificando-lhe distor¢oes
econdmico-sociais e civilizando a importante relagdo de poder
que sua dinamica econdmica cria no ambito da sociedade civil,
em especial no estabelecimento e na empresa.

Com efeito, o ramo juridico-laboral assumiu, pois, a relevante
incumbéncia de equilibrar relagdes juridicas naturalmente desequilibradas e,
assim, promover condi¢cdes dignas de trabalho.

Contudo, “o direito ndo é um fendmeno estatico. E dindmico”
(NASCIMENTO, 2009, p. 3). Desse modo, cabe ao direito escoltar a
transformacgdo da sociedade, a fim de regular adequadamente as relacoes
juridicas nos diferentes contextos sociais e econdomicos. O Direito do
Trabalho, por sua vez, ndo estd imune as transformagdes so6cio-economicas.
Ao contrario, deve acompanhar tais mudancas e se adequar a nova realidade.

Com isso, observa-se que a premissa na qual foi construida a base
normativa do Direito do Trabalho nao mais subsiste, pois aquele contexto
apresentava uma relagdo de emprego tipicamente industrial, em que o
empregado era absolutamente submisso ao poder econdmico do empregador.
Porém, esta conjuntura nao corresponde a realidade atual.

Por este motivo, cumpre ao jurista repensar o Direito do Trabalho com

Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011 59



Bruno Carneiro da Cunha Almeida O FENOMENO DA PEJOTIZAGCAO A LUZ DOS PRINCIPIOS
TRABALHISTAS NO CONTEXTO DA FLEXIBILIZACAO

os olhos voltados a hodierna realidade do mercado de trabalho, observando
as caracteristicas marcantes das diversas relagdes de trabalho travadas na
sociedade contemporanea. Neste aspecto, atento ao amadurecimento do ramo
justrabalhista, Claudio Pedrosa Nunes (2009, p. 37) pondera:

[...] o Direito do Trabalho hd de ser concebido, agora,
ndo mais como um espago normativo e dogmadtico de
superprote¢do do trabalhador presumidamente incapaz,
mas um direito humanistico que permite, além de uma
protecdo madura, também o pleno desenvolvimento da
personalidade do trabalhador através da livre manifestagao
de sua liberdade de contratar.

Por isso, ganha relevancia a corrente da flexibilizagdo do Direito do
Trabalho, que sustenta a postergagao dos direitos dos trabalhadores em razao
das necessidades de natureza econdmica (NASCIMENTO, 2009). Neste
particular, Fernando Basto Ferraz (2006, p. 18) entende a flexibilizagao do
trabalho como “a adequag¢do das normas trabalhistas as exigéncias economicas
do mundo globalizado™.

Neste sentido, pode-se assinalar que “a flexibilizacdo preconiza a
reducdo de vantagens e direitos, permitindo que o empregador, diminuindo
custos, obtenha sucesso no cenario competitivo” (OLIVEIRA, 2009, p. 45).

A proposta flexibilizatoria, portanto, objetiva beneficiar a sociedade ao
propor a preservagao dos empregos nos cenarios de crise economica, da intensa
competitividade e dos avancos tecnologicos, embora esta manutencao dos
postos de trabalho acarrete modificagdes retrogradas nos contratos individuais
de trabalho. Busca-se, assim, a diminui¢do dos direitos dos trabalhadores a fim
de assegurar a sobrevivéncia da empresa no mercado global (OLIVEIRA, 2009).

Intensificou-se, pois, a disseminacdo de novas formas de prestagcdao
de trabalho visando a redu¢ao dos custos da produgao, como resultado da
necessidade de garantir a competitividade no cenario econdmico de intensa
disputa e acirrada concorréncia. Nessa perspectiva, “flexibilizar os tipos
de contrato individual de trabalho é uma decorréncia da transformacao do
cenario do trabalho na sociedade contemporanea, ampliando-se as formas de
contratagao” (NASCIMENTO, 2009, p. 175).

As formas de manifestacdo do trabalho, desse modo, ndo mais se
resumem ao trabalho subordinado, como ocorria até a segunda metade do
século XX. Vislumbra-se, atualmente, verdadeira heterogeneiza¢ao das
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formas de trabalho, que “implica a conforma¢do de um mundo do trabalho
plural, diferenciado, multifacetado e difuso” (OLIVEIRA, 2009, p. 53).

Nao se pode olvidar que o mercado de trabalho hodierno revela novas formas
de contratagdo: contrato de trabalho a tempo parcial, job sharing, terceirizagao,
trabalho temporario, teletrabalho ou trabalho a distancia, cooperados, horistas etc.

Surge, nesse contexto, uma forma de contratagdo pela qual o
tomador de servicos determina que o trabalhador constitua pessoa juridica,
descaracterizando a relagao de emprego. Trata-se do fendmeno da pejotizacao,
assim denominado em alusdo a conhecida abreviagao “PJ”, utilizada para
designar “pessoa juridica”.

A pratica traduz uma forma de flexibilizagao que intenta relativizar
as rigidas normas trabalhistas para permitir que trabalhadores e tomadores
tenham a liberdade de delinear os contornos juridicos da contratagao e, assim,
estabelecer o regime juridico disciplinador desta relacao.

Diante dessa nova relagdo de trabalho, imprescindivel analisar sua
licitude, estudando o fendmeno numa perspectiva contemporanea, mediante
a adequagdao dos principios tradicionais trabalhistas frente a concepcao
flexibilizadora do Direito do Trabalho.

3. Caracterizacéo e efeitos da pejotizacao

Tomado o atual cenario de flexibilizacdo das normas trabalhistas, o
fendmeno da pejotizacao desponta como nova modalidade de contratagdo pela
qual o empregador exige a constituicdo de pessoa juridica pelo empregado
a fim de descaracterizar a relagdo de emprego e, por conseguinte, afastar a
aplicacdo da legislagdo trabalhista.

Neste sentido, Maria Amélia Lira de Carvalho (2010, p. 62), em
sua dissertagdo de mestrado, conceitua a pejotizagdo como “uma das novas
modalidades de flexibilizagdo, que resulta na descaracterizagdao do vinculo de
emprego € que se constitui na contratagdo de sociedades (PJ) para substituir o
contrato de emprego”.

Assim, a inexisténcia de trabalho por pessoa fisica implica na
descaracterizagdo da relagdo de emprego por auséncia de um de seus elementos
fatico-juridicos?, afastando a prote¢ao conferida pela legislagao trabalhista.

2 Os artigos 2° e 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) conceituam as figuras do empregador e do empregado,
sujeitos da relagdo de emprego. A partir desta conceituagdo legal, a doutrina extrai os seguintes requisitos (elementos
fatico-juridicos) para configura¢do do vinculo empregaticio: trabalho por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade ¢ subordinagao.
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E o que explica o magistrado Sergio Pinto Martins (2008, p. 128), ao
afirmar que “o primeiro requisito para ser empregado € ser pessoa fisica. Nao
¢ possivel o empregado ser pessoa juridica ou animal. A legislagdo trabalhista
tutela a pessoa fisica do trabalhador. Os servigos prestados pela pessoa juridica
sao regulados pelo Direito Civil”.

O fenémeno ora tratado se intensifica em relagdo aos trabalhadores
intelectuais, notadamente em face do disposto no art. 129 da Lei 11.196/2005,
in verbis:

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacao de
servicos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica,
artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com
ou sem a designagao de quaisquer obrigacoes a sdcios ou
empregados da sociedade prestadora de servicos, quando
por esta realizada, se sujeita tdo-somente a legislagdo
aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia
do disposto no art. 50 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Codigo Civil.

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco Ferreira Jorge
Neto (2006, p. 582) apontam pressupostos para aplicacdo do mencionado
artigo: a) existéncia de um contrato de prestacdo de servigo regido pelo Codigo
Civil; b) natureza intelectual do servigo, abrangendo-se o trabalho cientifico,
o artistico e o cultural; ¢) constitui¢do de uma pessoa juridica pelo prestador
do servico; d) prestacao dos servicos intelectuais realizada pessoalmente pelo
socio da pessoa juridica criada ou por terceiros por ele designados.

Dessa maneira, diversas empresas passaram a contratar trabalhadores
intelectuais através de pessoas juridicas, defendendo a licitude dessa relagao
com fundamento no dispositivo legal acima transcrito.

Expde Emanuela Evangelista Aratijo (2009, p. 48) que, com a nova
previsdo legal, buscou-se simplificar a legislacao trabalhista para, com isso,
diminuir o nimero de trabalhadores na informalidade, e, além disso, pretendeu-
se flexibilizar para que os empregadores possuissem a liberdade de contratar
sob outras formas que nao as regidas por normas trabalhistas. A mencionada
autora observa, inclusive, as vantagens desta contratacdo, registrando que:

Entre as conseqiliéncias de se admitir a contratacdo de mao-
de-obra mediante pessoa juridica estdo: a permissdo para a
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formalizacdo das prestagdes de servigo de natureza intelectual
— cientifico, artistico e cultural — anteriormente encontrados na
informalidade; conversdo de muitas relacdes de emprego para
a nova modalidade; e o estabelecimento de novas contratacoes
sob essa modalidade. Se bem utilizada, ¢ uma 6tima ferramenta
tranqiiilizadora do meio econdmico, pois enquadra essas
relacdes de trabalho, antes praticadas sob o risco do tomador de
servi¢o, na forma legal.

Eduardo Couto Filho e Luiz Otavio Renault (2008, p. 6) apresentam,
ainda, outros fundamentos que sustentam a legalidade desta forma de
contratacgdo, relatando que, segundo tal corrente, “o servigo intelectual elimina
a hipossuficiéncia do trabalhador, cabendo-lhe a escolha da lei de regéncia
relativa ao trabalho prestado, defendendo, ainda, que os incentivos fiscais e
previdencidrios compensariam os beneficios trabalhistas”.

Assim, inicialmente revestida de legalidade, a pratica da pejotizacao
tem se difundido no mercado de trabalho atual. Todavia, a realidade brasileira
evidencia que empregadores de ma-fé aproveitam essa nova possibilidade para
fugir dos encargos decorrentes da relacao de emprego, obrigando verdadeiros
empregados a criarem pessoas juridicas e estabelecerem contratos de prestagao
de servicos (ARAUIJO, 2009, p. 49).

Esta forma de contratagdo ¢ usual no servigo bancario: o banco
impde que o funcionario crie uma pessoa juridica e com esta celebra contrato
de prestagdao de servigos, com cldusula de exclusividade. Desse modo, o
trabalhador presta servigos na propria agéncia bancaria e cumpre jornada de
trabalho que, caso excedida, ndo enseja o pagamento de horas extras, sendo-
lhe negados também os demais direitos trabalhistas.

A situagao foi, inclusive, noticiada na Edigdao n° 12505 do Diario de
Cuiab4, de 30/08/2009, sob o titulo: “Fraude da ‘pejotizacao’ € mais praticada.
Institui¢des bancarias sdo denunciadas na Justica por for¢ar profissionais a
abrir empresas, desconfigurando relagdo empregaticia entre ambos™.

Porém, a pejotizagdo nao se restringe ao setor bancario. Igualmente,
os profissionais de Tecnologia da Informagdo sdo freqlientemente alvo da
pratica*, firmando contratos de prestacdo de servigos por meio da pessoa

3 Noticia disponivel em: http://www.diariodecuiaba.com.br/detalhe.php?cod=355203. Reportagem de René Dioz.

4 Neste sentido, recomenda-se a leitura de acérddo da 2* Turma do TRT da 10* Regifo (Processo: 00618-2010-009-10-
00-2 RO, Rel. Des. Mario Macedo Fernandes Caron, Julgado em: 23/03/2011, Publicado em: 29/04/2011) que ressalta a
freqiiente ocorréncia da pejotizagdo em relacdo aos profissionais de Tecnologia da Informacao.
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juridica constituida por imposi¢ao patronal.

Na verdade, o fendmeno atinge as mais diversas categorias
profissionais, ocorrendo casos concretos em que at¢ mesmo advogados sdo
compelidos a se tornar socios de uma sociedade de advogados e emitir nota
fiscal de prestacao de servigos”.

A partir da andlise casuistica, observa-se que a pejotizagao
pode ocorrer de duas formas: a) impde-se, no ato da contratacdo, a
constitui¢do de pessoa juridica como condigdo Sine qua non para admissao
do trabalhador; b) exige-se do empregado antigo a criacdo de uma
empresa, sob ameaca de demissao, e, apos a constitui¢ao da pessoa juridica,
da-se baixa na CTPS e celebra-se um contrato de prestacao de servigos.

A segunda hipdtese ¢ ainda mais imponderada, pois o empregado
continua exercendo o seu labor em idénticas condi¢gdes aquelas quando do
vinculo de emprego registrado na CTPS: executa as mesmas tarefas, no
mesmo lugar, com os mesmos colegas de trabalho e sob direcio do mesmo
empregador.

Percebe-se ainda que uma das caracteristicas marcantes da pejotizagao
consiste no fato de o empregado trabalhar na sede da propria empresa
tomadora, ou em estabelecimento suportado por aquela.

A pratica da pejotizagdo, portanto, tem como efeito primordial a
camuflagem do vinculo empregaticio e o conseqiiente afastamento dos direitos
trabalhistas na relagao juridica estabelecida entre os contratantes.

4. Flexibilizacdo do Direito do Trabalho frente aos principios
trabalhistas

A flexibilizacdo do Direito do Trabalho propicia maior autonomia
de negociacdo direta entre capital e trabalho, colocando em segundo plano
a logica de protegao juridico-social do trabalhador que consagrou este ramo
juridico (DORNELES, 2002, p. 136). Nesse prisma flexibilizatorio, defende-
se a pejotizacao sob argumento de que o trabalhador tem o direito de escolher
o sistema normativo que rege sua relagao de trabalho.

A flexibiliza¢do, porém, ndo tem o conddo de desconstituir toda a
constru¢do cientifica do Direito do Trabalho, retirando o elemento protetor
que lhe ¢ inerente. Na verdade, o que deve haver ¢ uma maior abertura a livre

5 Constata-se exemplo de pejotiza¢@o na atividade da advocacia no acordao da 1* Turma do TRT da 17* Regido (Proces-
so: 01154.2008.005.17.00.3 RO, Rel. Des. Gerson Fernando da Sylveira Novais, Julgado em: 26/10/2010, Publicado
em:01/12/2010).
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negociagao entre prestadores e tomadores.

Por isso, imprescindivel adequar a perspectiva flexibilizatoria aos
principios trabalhistas basilares. Segundo classica ligdo de Miguel Reale (2001,
p. 305), “principios sdo ‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional”.

A concepgao tradicional dos principios negava sua normatividade,
reconhecendo o seu cardter normativo apenas nos casos de lacuna na lei. Esta
visdo ndo mais se concebe, tendo em vista que, no atual estagio do Estado
Constitucional de Direito, resultante das teorias pos-positivistas, reconhece-se
definitivamente a for¢ca normativa dos principios, embora possuam um grau
maior de abstragdo do que as regras.

Marcelo Novelino (2011, p. 207) expde que “caracteristica marcante
da doutrina pds-positivista ¢ o reconhecimento definitivo da normatividade
dos principios e de sua importancia como critério de decisao, sobretudo na
solucdo de casos dificeis”.

Por esta razao, pode-se aduzir que:

Os principios juridicos ganham uma proeminéncia
juridica especial no contexto deste sistema juridico aberto.
Representam as estruturas normativas que propiciam este
didlogo do direito com a realidade social e que permitem o
desenvolvimento de métodos juridicos de aplicagdo do direito
mais sensiveis as circunstancias e varidveis do caso concreto.
Em razdo disto, hodiernamente, ¢ difundida a aceita¢do quanto a
normatividade destas estruturas juridicas. (COSTA, 2009, p. 65)

A partir do reconhecimento da forca normativa dos principios
trabalhistas, ¢ inconcebivel deturpar o discurso flexibilizatorio a ponto de
extinguir garantias trabalhistas bésicas, assecuratorias de condigdes de trabalho

minimamente dignas. Neste sentido € a observacdo de Claudio Pedrosa Nunes
(2009, p. 88):

Nao pode a flexibilizacao, mais ainda, convergir para uma logica de
precarizagdo das relagdes de trabalho, desprestigiando tudo o que
se entenda por direitos tradicionais e historicos dos trabalhadores,
ou seja, visando a reducao de direitos trabalhistas como se tal 16gica
fosse a unica a que se destina o processo flexibilizatorio.
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Inadmissivel, pois, que a flexibilizagdo das normas trabalhistas
invalide os principios trabalhistas fundamentais, sobretudo em razao da sua
inequivoca forca normativa reconhecida no direito contemporaneo.

Por esta razdo, nao se pode deixar de examinar a pejotizagao sob
o enfoque dos principios que regem o Direito do Trabalho, por se tratarem
de normas fundamentais de observancia obrigatéria mesmo no cendrio de
flexibilizagao.

5. Analise da pejotizacéo sob o enfoque dos principios do Direito
do Trabalho

5.1 - Principio da imperatividade das normas trabalhistas

O principio da imperatividade das normas trabalhistas informa
que “prevalece no segmento juslaborativo o dominio das regras juridicas
obrigatdrias, em detrimento das regras apenas dispositivas” (DELGADO,
2010, p. 186). Diante disso, as normas trabalhistas sdo cogentes, ndo sendo
possivel seu afastamento pela mera vontade das partes.

A luz deste principio, portanto, o trabalhador nio pode excluir
a protecdo que lhe ¢ conferida pelo arcabougo normativo do Direito do
Trabalho, razdo pela qual ha a incidéncia das suas normas ainda que o obreiro
se manifeste em contrario.

No caso da pejotizacao, esta imperatividade invalida eventual opcao
do trabalhador pela inaplicabilidade da legislacdo trabalhista. Assim, a
pactuagao de um contrato de natureza civil ndo pode inibir a aplicagao dos
diplomas trabalhistas aquela relacdo, desde que presentes os requisitos para
sua aplicabilidade.

5.2 - Principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

O principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, em sua
tradicional concepg¢ao apresentada por Américo Pla Rodriguez (1997, p. 66),
siginifica “a impossibilidade juridica de privar-se voluntariamente de uma ou
mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em beneficio proprio”.

Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 186) assevera que
tal principio “traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado
despojar-se, por sua simples manifestacdo de vontade, das vantagens e
protecoes que lhe asseguram a ordem juridica e o contrato”.
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Assim, a vontade do trabalhador ndo ¢ capaz de afastar os direitos
trabalhistas que lhe sdo assegurados. A aplicagao do principio a pratica da
pejotizagao enseja a nulidade desta forma de contratagdo, uma vez que nao
pode o obreiro dispor dos seus direitos, negociando-os com o tomador dos
Servigos.

Ademais, arealidade brasileirarevela que, napejotizagdo, o trabalhador
nao manifesta livremente sua vontade, pois ¢ compelido a constituir a pessoa
juridica por determinagao do tomador dos servicos, sob a ameaga de demissao.
Portanto, ndo bastasse a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, o vicio de
consentimento ja invalida a pratica.

A conseqiiéncia da aplicagdo deste principio ¢ a garantia de todos
os direitos trabalhistas assegurados para o empregado, caso verificados os
requisitos da relacdo de emprego. Dessa forma, os direitos a limitagao de
jornada de trabalho, férias, 13° saldrio, vale transporte e demais garantias
trabalhistas ndo podem ser renunciados pelo trabalhador, sendo-lhe devidas
todas estas parcelas ainda que haja disposi¢ao em contrario.

5.3 - Principio da primazia da realidade

O Codigo Civil estabelece, em seu art. 112, que “nas declaracdes de
vontade se atendera mais a intencao nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”. Este dispositivo realga a prevaléncia da inten¢do das
partes sobre a estrutura formal de sua enunciagdo. Portanto, conforme ensina
Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 41), “parte-se da declaragdo, que ¢ a
forma de exteriorizacdo da vontade, para se apurar a real intencao das partes”.

O principio da primazia da realidade se originou desta nocao civilista,
tendo o seu alcance bastante ampliado no Direito do Trabalho, no qual a busca
pela verdade real se mostra muito mais efetiva e intensa, em detrimento dos
aspectos meramente formais. Por isso, o principio da primazia da realidade
¢ tido por especifico do Direito do Trabalho, dado o seu peculiar significado
neste ramo juridico.

Trilhando este raciocinio, Luiz de Pinho Pedreira da Silva (1999, p.
206) salienta que “a primazia da realidade ndo ¢ observada exclusivamente
nesta disciplina juridica mas comum a quase todas, justificando-se a sua
consideragdo como um principio fundamental do Direito do Trabalho pela
intensidade da sua aplicacdo neste”.

O principio em estudo pode ser vislumbrado no art. 9° da CLT, ao
dispor que “serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
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desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao™.

A visdo cléssica deste principio ¢ concebida pelo notavel jurista
uruguaio Américo Pla Rodriguez (1997, p. 217), que leciona: “o principio da
primazia da realidade significa que, em caso de discordancia entre o que ocorre
na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia
ao primeiro, isto €, ao que sucede no terreno dos fatos”.

Alice Monteiro de Barros (2008, p. 185) acrescenta:

O principio da primazia da realidade significa que as relagdes
juridico-trabalhistas se definem pela situacdo de fato, isto &,
pela forma como se realizou a prestagdo de servigos, pouco
importando o nome que lhes foi atribuido pelas partes. Despreza-
se a ficgdo juridica. E sabido que muitas vezes a prestacio de
trabalho subordinado estd encoberta por meio de contratos de
Direito Civil ou Comercial. Compete ao intérprete, quando
chamado a se pronunciar sobre o caso concreto, retirar essa
roupagem e atribuir-lhe o enquadramento adequado, nos moldes
tragados pelos art. 2° e 3° da CLT.

A licdo da eminente doutrinadora revela que o operador do direito
deve desconsiderar as formalidades que ocultam a verdadeira relagado juridica
vivenciada, a fim de aplicar a norma juridica as circunstancias verificadas no
plano fatico do caso apresentado.

Portanto, o principio da primazia da realidade, aplicado na pejotizacao,
implica na desconsideracdo do contrato de natureza civil firmado, com o
conseqliente acolhimento da situacao de fato. Isto significa que, se presentes
os elementos fatico-juridicos caracterizadores da relagdo de emprego, impde-
se o reconhecimento juridico do vinculo empregaticio, com a garantia dos
direitos trabalhistas dai decorrentes.

6. Pejotizacdo como fraude as normas trabalhistas

A aplicagao dos principios do Direito do Trabalho a pejotizacao deixa
patente que a pratica consiste em verdadeira fraude a legisla¢do trabalhista,
pela qual se busca ocultar o vinculo de emprego a fim de negar os direitos
trabalhistas do obreiro.

O carater fraudulento da contratacao ¢ reforcado pela realidade
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vislumbrada no mercado de trabalho brasileiro, em que se verifica a imposi¢ao
do empregador, nao havendo livre vontade na constitui¢cao da pessoa juridica
pelo trabalhador.

Porém, tal forma de contratacdo ¢ desmascarada pelo aplicador do
direito, que, amparado nos principios trabalhistas examinados, tem o poder
de desqualificar a fic¢do criada. E o que vem sendo realizado no ambito do
Judiciario, como bem observa o ilustre Desembargador Gerson Fernando da
Sylveira Novais quando afirma que “a ‘pejotizagdo’ € modalidade de fraude
que ja ndo mais passa despercebida aos olhos da Justi¢a do Trabalho™®.

Com efeito, a jurisprudéncia patria se mostra habilidosa no manejo da
principiologia trabalhista como instrumento de combate a fraude a relagdo de
emprego, como se exemplifica pelo trecho do aresto a seguir:

Infelizmente, o Direito do Trabalho ¢ alvo de constantes
subterfugios para mascarar a relagdo de emprego sob o rotulo de
figuras civilistas, como prestagdes de servigos autdonomos, por
exemplo. Atualmente, o fendmeno supra citado tem recebido
alcunha pitoresca e se espraia como incéndio em mato seco : a
pejotizacéao.

A pejotizagdo consiste em transformar pessoas fisicas em
pessoas juridicas e ao invés de serem trabalhadores de uma
empresa, passariam a ser uma empresa prestando servigos para
outra empresa, em palavras ndo tdo belas, trabalhadores que
passam a usar esta roupagem contratual para nao perder o posto
de trabalho, mascarando o suposto vinculo de empregaticio.
Trata-se da busca pelo fim da relacdo entre capital e trabalho,
objetivando a relagdo, apenas, entre empresas.

(...)

Ademais, vale lembrar que o contrato de trabalho ¢ um contrato-
realidade e se configura independentemente da vontade das
partes. Por for¢a do principio da primazia da realidade, a idéia
que as partes fazem das circunstancias e até a intencao que as
animou nao se revestem de for¢a vinculativa para a determinacao
da natureza juridica da relagdo estabelecida. Ainda que recusem
as posicoes de empregado e empregador, estardo ligadas por

¢ TRT 17* Regido, RO 01154.2008.005.17.00.3, Relator: Des. Gerson Fernando da Sylveira Novais, Julgado em:
26/10/2010, Publicado em:01/12/2010.
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contrato de trabalho, uma vez verificados os requisitos de sua
conceituacao legal.

A licdo de Américo Pl4 Rodriguez, ao apontar como principio
fundamental do ordenamento juridico do trabalho o da primazia
da realidade, que, no caso de discordancia entre o que ocorre
na pratica e o que emerge dos documentos e acordos, se deve
dar preferéncia ao que ocorre no mundo dos fatos. E o primado
da realidade sobre a forma, determinando o reconhecimento
do vinculo empregaticio, uma vez configurados todos os seus
elementos, constantes do art. 3° da CLT. (TRT 17* Regido,
RO 01391.2007.006.17.00.0, Relator: Juiz Claudio Armando
Couce de Menezes, Julgado em: 23/04/2009, Publicado em:
04/06/2009)

Os demais Tribunais patrios t€m trilhado o mesmo entendimento,

conforme se exemplifica pelas ementas seguintes:

70

PEJOTIZACAO. EXIGENCIA DO EMPREGADOR PARA
QUE O TRABALHADOR CONSTITUA PESSOA JURIDICA
COMO CONDICAO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
INVALIDADE. ARTIGO 9°, DA CLT. RECONHECIMENTO
DO VINCULO EMPREGATICIO. O sistema juridico pétrio
considera nulo o fendmeno hodiernamente denominado de
“pejotizagdo”, neologismo, pelo qual, se define a hipotese em
que o empregador, para se furtar ao cumprimento da legislagao
trabalhista, obriga o trabalhador a constituir pessoa juridica,
dando roupagem de relacdo inter-empresarial a um tipico
contrato de trabalho o que exige o reconhecimento do vinculo
de emprego. (TRT da 2? Regido, Proc. n° 02300.2009.090.02.00,
4* Turma, Relatora: Ivani Contini Bramant, Publicac¢ao:
15/04/2011)

RELACAO DE EMPREGO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA
REALIDADE. EMPREGADO. PEDIDO DE DEMISSAO.
INEXISTENCIA. CONTRATACAO COMO PESSOA
JURIDICA. INVALIDADE. ARTIGO 9° DA CLT. OFENSA.
Os fatos que exsurge dos autos vem espelhar o que alguns
doutrinadores, hodiernamente, tém denominado da “pejotizagao”
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do empregado, pratica nefasta, com a clara finalidade de
descumprir os direitos trabalhistas minimos do hipossuficiente.
Algumas empresas, infelizmente, t€ém por extinguir certos
departamentos do estabelecimento comercial, normalmente
ligados a 4area de vendas, mascarando supostos pedidos de
demissao dos ocupantes dos cargos ali alocados e, ato continuo,
contratam os mesmos ex-empregados, desta feita, como pessoas
juridicas, por vezes, irregularmente constituidas. O caderno
processual, assim, acaba por transparecer que a condendvel
pratica empresarial mencionada, e aplicando-se o principio da
primazia da realidade, na relagdo juridica havida entre as partes
litigantes, ensejou exemplo tipico de verdadeira fraude aos
preceitos trabalhistas, sendo hipdtese de incidéncia do artigo 9°
da Consolidacao das Leis do Trabalho, a preconizar que: “Serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos
na presente Consolidacdo”. (TRT da 6* Regido, RO 00949-
2007-021-06-00-2, 1* Turma, Relatora: Dione Nunes Furtado da
Silva, Julgado em 06/05/2008)

Os julgados acima caracterizam a pejotizagdo como meio fraudulento
utilizado pelos empregadores para se esquivar das obrigagdes trabalhistas.
Nota-se, ainda, a aplicagdo dos principios trabalhistas pelos julgadores,
notadamente o principio da primazia da realidade como norma que implica no
reconhecimento do vinculo de emprego quando presentes os seus elementos
configuradores.

7. Consideracoes finais

A partir da andlise a atual tendéncia flexibilizadora do Direito do
Trabalho, constatou-se a freqiiente contratacdo de trabalhadores através de
pessoa juridica. Assim, com base na premissa de que a flexibilizacdo nao
pode desconstituir os principios fundantes do Direito do Trabalho, mostrou-
se essencial analisar a pejotizagdo sob a oOtica dos principios trabalhistas
pertinentes.

Com efeito, observou-se que esta modalidade de contratacdo tem sido
utilizada, no Brasil, como meio de admissao de verdadeiros empregados, cujo
trabalho se desenvolve nos moldes celetistas, de modo que constituicdao da
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pessoa juridica tem o notdrio propodsito de afastar os encargos decorrentes da
relacdo de emprego.

Diante disso, o exame do fendmeno a luz da principiologia trabalhista
conduziu ao entendimento de que a contratacao se revela fraudulenta, impondo-
se o reconhecimento do vinculo empregaticio se presentes os requisitos legais
correspondentes, como tem decidido a jurisprudéncia patria.
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RESUMO

O desenvolvimento tecnologico vem acarretando profundas mudangas
no campo juridico. No Brasil, o uso de novas tecnologias por diversos 6rgaos
judiciais € um processo marcante € em constante aperfeicoamento.

Sistemas de Informagdo e Tramitacdo Processual Judicial passaram a
ser regulamentados no Brasil com o advento da Lei 11.419/2006, que faculta
aos orgaos do Poder Judiciario a automacao total ou parcial de seus processos,
possibilitando a pratica de atos através da Internet.

Todavia, o referido texto legal ¢ alvo de criticas por alguns
doutrinadores, pois se argumenta que 0 mesmo ja nasceu com alguns pontos
falhos, ndo mais sendo capaz de acompanhar as mudancas ocorridas no campo
das novas tecnologias.

Apesar de ainda ndo estar implementada em todos os Orgaos,
instancias e secoes judiciarias, a tramitagdo processual eletronica ja ¢ adotada
em diversas esferas de atuagado da justica, destacando-se, no cendrio nacional,
a experiéncia em curso na Justica Trabalhista, uma das cortes pioneiras na
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implantagdo do processo eletronico em todas as suas Varas e na criacao de
uma Vara-piloto, totalmente eletronica.

O uso do processo digital, alem de objetivar como finalidade imediata
a prestacao jurisdicional mais célere, reflete, também, diretamente na propria
organizacao interna dos 6rgdos judiciarios e nas praticas dos advogados e
partes, a exemplo do peticionamento e consulta processual a partir da rede
mundial de computadores.

Em contrapartida, tal adogao carrega também falhas e lacunas, como
problemas de suporte técnico de dificil resolucdo, os quais configuram-se
Obices a ser superados no caminho de uma prestacao jurisdicional cada vez
mais adequada e eficiente.

1. INTRODUCAO

A influéncia de tecnologias de informagdo e comunicacdo no
campo juridico vem acarretando profundas mudancas no Poder Judiciario
Brasileiro. O fluxo de informacdes ¢ atos processuais em meios eletronicos
¢ um dos marcos nesta nova fase da justica no Brasil.

As experiéncias com o manejo de meios eletronicos no que se refere
ao tramite das agdes judiciais no Brasil sdo anteriores a disciplina legal da
informatizacao judicial, que se deu com o advento da Lei 11.419/2006.
Este texto legal faculta aos oOrgdos do Poder Judiciario Brasileiro a
informatizacao total ou parcial de seus processos, possibilitando a pratica
de atos através da rede mundial de computadores.

Apesar de existir regulamentagao legal, a implantagao de sistemas
de informagdo e tramitacdo processual judicial ainda nao ¢ realidade
na rotina de todos os Orgaos, instancias e sec¢oes judiciarias do pais. O
sistema judiciario brasileiro convive com 6rgaos em que o processo ainda
¢ inteiramente convencional, ou seja, nao-eletronico, sistemas hibridos,
em que o suporte eletronico ¢ utilizado, mas sem o abandono completo
do papel como suporte material, e outros em que a tecnologia ¢ utilizada
de forma irrestrita a favor, entre outros objetivos, de uma prestacao
jurisdicional mais célere.

O presente estudo tem o escopo de demonstrar as implicagdes e
o impacto do processo digital no jurisdicionado, no que toca a Justiga
do Trabalho da Paraiba, utilizando como paradigma a Justica Comum
Estadual.
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O desenvolvimento tecnologico impacta profundamente em todas
as areas de conhecimento e relacionamento humano, € nao € diferente
no panorama juridico. No Brasil, a ado¢do de tecnologias que permitem a
tramitacao processual nos diversos o6rgaos judiciais, ¢ um processo marcante
e ainda em aperfeicoamento.

A tramitacdo processual judicial eletronica no Brasil passou a ser
disciplinada com o advento da Lei 11.419/2006, texto legal que faculta aos
orgaos do Poder Judiciario a informatizagao total ou parcial de seus processos,
possibilitando a pratica de atos através da rede mundial de computadores,
como o envio de peti¢oes eletronicas e a comunicacao de atos processuais.

A Lei do Processo Eletronico surgiu do Projeto de Lei (PL) n°
5.828/2001, com emenda substitutiva do Senado através de Projeto de Lei
n° 71/2002, oriundo desta Casa, e possuindo como origem o PL de iniciativa
popular dirigido pela Associagdo dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE — ao
Congresso Nacional.

No entanto, apesar da lei que regula o uso de meio eletronico na
tramitacao de processos judiciais ter sido publicada apenas no ano de 2006,
ja havia no Brasil, anteriormente a edi¢cdo da referida lei, experiéncias
com o manejo dos meios eletronicos no que toca a tramitagdo de agdes
judiciais.

Muito embora computadores se comuniquem entre si desde a década
de 50 do século passado, o movimento que culminaria com a utilizacdo macica
desta tecnologia no Brasil tem semente apenas nos anos 90. Redes de conexao
¢ complexidade mais simples, como as BBS (acronimo inglés de bulletin
board system), admitiam ligacdo entre maquinas, mas ainda ndo se tratava de
sombra, sequer, do que hoje conhecemos como Internet.

O Tribunal de Justica do estado de Rio de Janeiro foi o pioneiro a
adotar este tipo de consulta processual. Assim, pode-se dizer que j& havia
indicios de uma informatizagao judicial no inicio da década de 90, contudo,
sequer se cogitava a aplicacdo de meios eletronicos nos feitos judiciais,
propriamente ditos.

A partir da Lei n° 8.245/91, a chamada Lei do Inquilinato, surge a
primeira previsao legal de utilizagdo de meio eletronico para a pratica de ato
processual, qual seja, a citagdo mediante fac-simile. No entanto, por disposi¢ao
expressa do dispositivo legal, esta forma de citagdao estaria condicionada a
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previsdo contratual.

Em 1999, temos a edicao da Lei n° 9.800, conhecida como a Lei do
Fax, quase nada acrescentando para a aceleragdo do judicidrio, uma vez que
era utilizada como instrumento protelatorio, visto que a lei obriga que os
originais sejam apresentados em até cinco dias.

A previsao legal de um processo totalmente eletronico surgiu com o
advento da Lei n° 10.259/2001, instituindo os Juizados Especiais Federais.
A primeira experiéncia com processo eletronico no Brasil, todavia, sé viria a
ocorrer no ano de 2002, no ambito do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao,
que compreende os estados do Sul do pais. Neste ano, o Juizado Especial do
municipio de Rio Grande/RS, recebeu a primeira peti¢do eletronica, e, um
ano apos, em julho de 2003, todo o tramite processual era realizado por meios
eletronicos.

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ), 6rgao do Poder Judiciario
com sede em Brasilia/DF e atua¢dao em todo territério nacional, voltado
ao controle administrativo e ao aperfeicoamento do servigo publico na
prestagao da Justica, sentiu a necessidade de vencer a resisténcia que
havia em relagdo a adogao do processo eletronico no Brasil. Assim, antes
da aprovacao da Lei 11.419/2006, teve inicio um processo de automagao
processual.

Nesse contexto, em virtude da adogao de distintos sistemas de processo
eletronico por parte dos diversos tribunais brasileiros, tornou-se imperioso
criar um sistema padrao de tramitacao processual eletronica que fosse utilizado
em todo o pais, com o intuito de facilitar o acesso de partes, advogados e
Ministério Publico ao que viria a ser um sistema uno de tramitacao processual
por meios eletronicos.

Com o fito de eleger um sistema tinico, 0 CNJ promoveu um encontro
em que foram expostas as experiéncias adotadas nos diversos tribunais do pais.
Na oportunidade, foi escolhido o sistema PROJUDI, o qual foi implantado em
24 tribunais do Poder Judiciario brasileiro.

Todavia, houve resisténcia de alguns 6rgaos da Justica Brasileira, a
exemplo da Justica Federal e Trabalhista, as quais alegaram que j& possuiam
um sistema eficiente no que toca ao processamento eletronico de dados
processuais.

Hodiernamente, apesar da intencdo de unificagdo dos sistemas de
informacao e tramitacdo processual judicial por parte do CNJ, os 6rgaos,
instancias e sec¢des judiciarias do pais empregam meios distintos para
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a conducdo das agdes judiciais através de canais e meios eletronicos de
comunicacao € armazenamento.

3. MARCO LEGAL - ANALISE DE ALGUNS DISPOSITIVOS
DA LEI 11.419/2006

A Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006 dispde sobre a utilizacao de
meio eletronico na tramitagao de processos judiciais. O referido texto legal ¢
alvo de criticas por alguns doutrinadores, pois se argumenta que 0 mesmo ja
nasceu com alguns pontos falhos. A questdo ¢ que o projeto de lei tramitou no
Congresso Nacional por mais de cinco anos e, quando o texto finalmente foi
aprovado, ele ja ndo estava mais em consondncia com a realidade, ou seja, a
edicdo da Lei 11.419/2006 nao acompanhou as mudancgas ocorridas no campo
das novas tecnologias. E preciso perceber que, no cenério do desenvolvimento
tecnologico, o que pode parecer um periodo razoavel de maturacao de um
texto legal, no caso, aproximadamente 5 anos, pode ser fonte de anacronismo
profundo, dada a velocidade com que as mudangas ocorrem neste campo € a
tendéncia do direito nacional em utilizar leis com alto grau de especificidade
e descrigdo, realidade que nao se harmoniza com a discussdo em torno de
tecnologias, que pede disciplina juridica a base de clausulas gerais, conceitos
indeterminados e neutralidade técnica.

Dito isto, alguns dispositivos merecem uma abordagem mais
aprofundada.

Nos termos do art. 1° da Lei do Processo Eletronico?*, “o uso de
meio eletronico na tramitagdo de processos judiciais, comunicacdo de atos e
transmissao de pecas processuais sera admitida nos termos da presente lei”. O
§ 2° deste artigo define o que €, nos termos da lei, meio eletronico, transmissao
eletronica e assinatura eletronica.

Meio eletronico seria “qualquer forma de armazenamento ou trafego de
documentos e arquivos digitais”. Por transmissao eletronica entende-se “toda
forma de comunicacgao a distancia com a utilizacao de redes de comunicacao,
preferencialmente a rede mundial de computadores”. E assinatura eletronica
¢ uma forma de identificacdo do signatario, realizada através da assinatura
digital e mediante cadastro do usuario no Poder Judiciario.

Para Filho (2010), a Lei 11.419/2006 ¢ infeliz ao definir tais termos,
pois os mesmos, definidos rigidamente no texto legal, de modo que, para serem

“BRASIL. Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006.
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alteradas demandarao tempo, acabarao nao acompanhando o desenvolvimento
tecnologico. A falha aqui apontada ¢ a auséncia da neutralidade técnica que
permitiria uma longevidade maior a norma.

O que se percebe ¢ uma tentativa do legislador no sentido de esclarecer,
0 que sao meios, transmissao e assinatura eletronica em termos de sistemas de
processo judicial eletronico.

No que toca a assinatura eletronica, temos uma importante discussao
sobre a questao da seguranca na utilizagao das novas tecnologias na tramitagao
do processo judicial. De acordo com o texto legal, assinatura eletronica ¢
compreendida na assinatura digital — que ¢ baseada em certificado digital
emitido por Autoridade Certificadora credenciada — e mediante cadastro de
usuario no Poder Judiciario. A seguranca da assinatura dos documentos que
compdem o processo judicial eletronico ¢ garantida através da ICP — Brasil
(Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira).

A presenca da assinatura digital ¢ de suma importincia, pois ela
garante a autenticidade e a integridade do documento eletronico, de modo que
ha, desta forma, uma maior seguran¢a nas transagdes processuais.

3.1 - Dos atos e prazos processuais

A realizacao de atos processuais se da de forma diversa no ambito do
sistema de tramitagdo eletronica do processo judicial. De acordo com o art. 3°
da lei que regula a tramitagao processual eletronica, “consideram-se realizados
0s atos processuais por meio eletronico no dia e hora do seu envio ao sistema
do Poder Judiciario, do que devera ser fornecido protocolo eletronico”.> O
paragrafo unico deste artigo dispde que, em termos de prazo processual, serdo
tempestivas as peticoes transmitidas eletronicamente até as 24 (vinte e quatro)
horas do ultimo dia de prazo.

Da leitura deste artigo, percebe-se que a lei proporciona uma dilagao
de prazo para o jurisdicionado que se utiliza do processo eletronico. A pratica
do ato processual, ao contrario do que ocorre no processo convencional — o
nao eletronico — ndo esta mais condicionada ao horario de funcionamento
das serventias judiciais e, além disso, € estendida até o Gltimo minuto do
dia do vencimento do prazo processual. Sem duvida, ha um ganho para
o jurisdicionado e para o usudrio dos sistemas, em geral, em termos de
comodidade, pois facilita o impulsionamento do processo, uma vez que nao

SBRASIL. Lein® 11.419, de 19 de dezembro de 2006.
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¢ necessaria a presencga fisica nos 6rgaos judiciais € o envio da peticao pode
ocorrer de qualquer lugar, através da rede mundial de computadores. Nesse
mesmo sentido ¢ a redagdo do § 1° do art. 10.

3.2 - Da comunicacao eletronica dos atos processuais

O Capitulo IT da Lei 11.419/2006 trata da comunicagdo eletronica
dos atos processuais. No art. 4°, esta disciplinado que os tribunais poderao
criar Didrio da Justiga eletronico, o qual serd disponibilizado em sitio na rede
mundial de computadores. O Diario da Justica € o meio utilizado pelos 6rgaos
jurisdicionais para a publicacdo de atos judiciais € administrativos, bem como
comunicagdes em geral.

Uma questdo importante no art. 4°, diz respeito aos §§ 3° e 4°, pois
eles disciplinam o dia da publica¢ao dos atos e comunicagdes, bem como a
contagem dos prazos processuais.

O § 3° do referido artigo estabelece como data da publicacdo o
primeiro dia 1til seguinte ao da disponibilizacdo da informacao no Diario da
Justiga eletronico. Logo, se a informagao ¢ veiculada no Diario da Justica
eletronico em uma segunda-feira, por exemplo, serd considerada como data
da publicacdo o dia seguinte, a terca-feira.

O decurso dos prazos processuais ¢ disciplinado pelo § 4° do art. 4°
e reza que “os prazos processuais terdo inicio no primeiro dia util que seguir
ao considerado como data da publicagdo”. Desta forma, tomando o exemplo
anterior, se a data da publicagdo ¢ a terca-feira, o prazo processual terd inicio
na quarta-feira.

Percebe-se de imediato, que a publicagdo no Didrio da Justica
eletronico acarreta um aumento do prazo processual, pois quando a informacao
¢ disponibilizada através do Diario da Justica ndo-eletronico, considera-se
como data da publicacdo o dia em que o Didrio da Justi¢a foi veiculado e o
prazo processual comecga a correr a partir do dia seguinte. Ou seja, um ato
divulgado no Didrio da Justica convencional em 12.04.2011 (terga-feira) ¢
considerado publicado nesta mesma data e o prazo processual referente a tal
ato, comeca a ser contado a partir do dia 13.04.2011 (quarta-feira).

No Diario da Justica eletronico ndo ¢ assim. H4 um hiato entre o
dia da disponibilizagdo do ato ou comunicag¢dao e o inicio da contagem do
prazo processual. O jurisdicionado pode “ganhar” até um dia a mais de prazo,
se a disponibiliza¢do se der no inicio do dia. Logo, se a parte ¢ intimada
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para impugnar a contestacdo, ato que deve ser realizado em dez dias, e a
intimagao ¢ disponibilizada em 12.04.2011, considera-se como publicada no
dia 13.04.2011 e o prazo processual de dez dias s6 comegard a correr no dia
14.04.2011, encerrando-se dia 23.04.2011.

Além dadilacdo do prazo processual, o Didrio da Justica na modalidade
eletronica reduz os custos com o processamento dos feitos, uma vez que nao
serdo mais necessarios gastos com impressao e distribui¢ao. Além disso, com a
certificagdo digital nos autos, através da ICP-Brasil, as informagdes veiculadas
nos sitios dos tribunais serdao revestidas de credibilidade. A grande maioria
dos 6rgaos judiciarios do pais ja conta com Didrios de Justica eletronicos e
aproveita as evidentes vantagens desta previsao, sendo que, em alguns deles, o
Diério impresso ja ndo existe mais. A transicdo do formato convencional para
o eletronico deve ser precedida sempre de ampla divulgacao, conforme o art.
4°, §5° da norma de regéncia.

3.3 - Problemas técnicos e acesso aos meios eletrénicos

A lei prevé o caso de indisponibilidade do sistema, decorrida de
problemas técnicos, de modo que partes ¢ advogados fiquem impossibilitados
de realizar o peticionamento eletronico, prejudicando assim, o cumprimento do
prazo processual. O § 2° do art. 10 prevé que “se o Sistema do Poder Judiciario
se tornar indisponivel por motivo técnico, o prazo fica automaticamente
prorrogado para o primeiro dia Util seguinte a resolugdo do problema”®. Deste
modo, procura-se ndo causar prejuizo em decorréncia de falhas técnicas, uma
vez que, detectado qualquer problema que impeca o efetivo cumprimento do
prazo processual, este sera devolvido.

O § 3° do mesmo artigo determina que os o6rgaos do Poder Judiciario
deverdao manter a disposi¢ao dos interessados para distribuicdo de pegas
processuais, equipamentos de digitalizacdo e acesso a rede mundial de
computadores. Ha, neste ponto, uma preocupacao, ainda que timida com a
viabilizacdo do acesso aos meios eletronicos, pois o Brasil ainda ¢ um pais
que engatinha na inclusdo digital, € ndo raro encontramos brasileiros sem
acesso algum aos meios eletronicos. Nos orgaos onde a tramitagao processual
eletronica ja ¢ adotada, existem salas especialmente equipadas para atender
partes e advogados, possibilitando o acesso a rede mundial de computadores.

*BRASIL. Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006.
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Além disso, ainda hé a alternativa de levar até o cartorio judicial a peti¢ao
ou documentos em sua forma fisica, de modo que eles sejam digitalizados
pelos servidores da secretaria judicial. O cuidado com estas alternativas ¢
particularmente importante e necessita de atencdo especial, principalmente
nesta fase de transicao, até que se possa dizer que o acesso a tecnologia esta
definitivamente disseminado e democratizado no pais, para evitar cerceamento,
seja de acesso ao judiciario, pelas partes, seja ao proprio desempenho da
atividade profissional, pelos advogados.

3.4 - AlLei 11.419/2006 e a publicidade dos atos

Uma das questdes mais controversas contidas no texto da Lei
11.419/2006 diz respeito a publicidade dos atos. O § 6° do art. 11 disciplina
que “os documentos digitalizados juntados em processo eletronico somente
estardo disponiveis para acesso por meio da rede externa para suas respectivas
partes processuais e para o Ministério Publico, respeitado o disposto em lei
para as situagdes de sigilo e de segredo de justiga”.

A polémica se da justamente em relacdo ao disposto no texto
constitucional que assegura a publicidade dos atos processuais. A garantia
da publicidade ¢ caracteristica dos Estados democraticos. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5°, LX, reza que a publicidade
dos atos processuais so sera restringida quando a defesa da intimidade ou
o interesse social assim exigirem. No mesmo sentido, o art. 93, IX da Carta
Magna dispde que todos os julgamentos dos o6rgaos do Poder Judiciario serao
publicos, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as partes
e seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do
direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico
a informacao.

A publicidade dos atos judiciais referentes aos processos fisicos, nao-
digitais, ndo foi alvo de grande polémica, contudo, uma vez que a provavel
exposicao do processo através da rede mundial de computadores comecou a
tomar forma, a preocupagao com a ampla publicidade dos atos processuais passou
a ter espaco, surgindo o dilema entre as garantias constitucionais da publicidade
dos atos processuais e da protecao a intimidade e vida privada do cidadao.

Em uma leitura atenta ao § 6° do art. 11 da Le1 11.419/2006, percebe-
se que a lei restringe a publicidade no que diz respeito a documentagao juntada
ao processo eletronico, quando a consulta ¢ efetivada por rede externa, ou
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seja, a rede mundial de computadores. Deste modo, uma vez ultrapassado
o limite da rede interna dos tribunais, os documentos digitalizados junto
ao processo eletronico s estardo acessivels para as partes processuais € o
Ministério Publico. Em relacao aos terceiros estranhos a relagdo processual, o
acesso serd restrito 8 movimentacgao efetuada no processo, de modo a permitir
o acompanhamento da tramita¢ao da demanda judicial, mas sem a necessidade
de uma disponibilizagdo ampla e irrestrita do seu conteudo.

Apesar de muito se questionar acerca da constitucionalidade deste
dispositivo legal, entendemos que nao ha afronta a Constitui¢ao, pois inexiste
limitagdo a publicidade dos atos processuais, havendo apenas uma restri¢ao
no que toca a transposi¢cao das pegas de um processo a rede mundial de
computadores.

A preocupagdo com a publicidade, no que toca a tramitagao
eletronica processual, se dd justamente pelo fato da Internet possuir o poder
de potencializar os efeitos da divulgacdo de informagdes processuais. Uma
disponibilizacdo irrestrita dos dados de uma acdo judicial através da rede
mundial de computadores acabaria por ferir a intimidade e a privacidade do
individuo.

Importante ressaltar que a intimidade e a vida privada sdo direitos
conexos a vida, enquanto que a publicidade ¢ um dos deveres do Poder Judiciario,
funcionando como um mecanismo de fiscaliza¢do da atividade estatal.

Nesse prisma, com o intuito de promover um tratamento uniforme
da divulgacdo dos atos processuais judiciais, foi publicada a Resolugdao n°
121 do Conselho Nacional de Justica, que expde, em seu texto, providéncias
relativas a divulgacao dos dados processuais eletronicos na rede mundial
de computadores, adotando, no que diz respeito a tramitagao processual
eletronica, a publicidade restrita.

De acordo com o art. 1° desta Resoluc¢do, a consulta aos dados basicos
do processo ¢ assegurada a toda e qualquer pessoa, independente de prévio
cadastramento ou demonstragao de interesse, ressalvados os casos em que o
processo tramite em segredo de justica.

O art. 2° desta mesma Resolugao elenca o que sdo os dados basicos
do processo, ou seja, aqueles dados em que ha livre acesso, porém, tal texto
legal promove a adogao de critérios relativos a localizag¢ao e identificagcdo dos
dados basicos do processo judicial, ficando restritas ao nimero processual as
consultas referentes aos processos criminais, apos o transito em julgado da
decisdo absolutdria, da extingdo da punibilidade ou do cumprimento da pena;
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€ nos processos sujeitos a apreciagao da Justica do Trabalho.

A promocdo destes critérios de localizagdo e identificagdo busca
justamente, preservar as partes. Tomemos como exemplo uma pessoa que
tenha ajuizado uma agdo trabalhista em face de seu antigo patrdo e esteja
a procura de emprego, tendo submetido seu curriculo a avaliagdo de uma
empresa, que, através da Internet, realiza uma pesquisa referente aos dados
pessoais de todos os candidatos. Atestando, por meio da rede, que o candidato
a vaga de emprego possui uma a¢ao na Justi¢a do Trabalho, a empresa, mesmo
estando frente a um individuo com um curriculo satisfatorio, o rejeita em seu
quadro funcional em virtude deste ja ter ajuizado uma agdo trabalhista. Ora,
a empresa pode ndo querer correr o risco de ter como funcionario alguém
que ja procurou seus direitos através do Judiciario. Tal postura pode trazer
prejuizos morais € materiais para aquele que estd em busca de emprego e,
pode-se dizer, neste caso, que a identificagdo da parte processual através de
uma busca realizada na Internet foi a maior causa para a reprovacao na sele¢ao
de trabalho.

Percebe-se, deste modo, que ocorreu uma afronta a intimidade do
cidadao, ferindo também sua imagem e lhe trazendo sérios prejuizos.

A adocao da publicidade restrita, no que toca a divulgagao dos dados
processuais eletronicos, procura justamente impedir que situacdes como esta
ocorram. Uma ponderagdo de principios € a melhor alternativa no que se refere
a publicidade e direitos da personalidade, devendo o Judicidrio promover
a transparéncia em seus atos, porém, nao se pode olvidar que as partes
processuais € garantida, constitucionalmente, a preservacao a intimidade, vida
privada, honra e imagem.

Nesse contexto, como dito alhures, foi editada a Resolug¢dao n°® 121
do Conselho Nacional de Justica, podendo-se observar que, hodiernamente,
os sistemas de tramitacao processual eletronicos em funcionamento no Poder
Judiciario Brasileiro caminham neste sentido, procurando tornar seus atos
cristalinos e, concomitantemente, conservar a intimidade, imagem e vida
privada dos jurisdicionados, optando pelo principio da publicidade restrita.

4. IMPLANTACAO DO PROCESSO ELETRONICO
EM UMA VARA TRABALHISTA

Transformando aquilo que parecia utopia em realidade através da
pratica do processo digital, o Tribunal Regional do Trabalho da 13 Regido,
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com jurisdi¢ao no Estado da Paraiba — Brasil, conseguiu esvaziar as estantes
recheadas de autos, as bancadas tumultuadas por advogados a procura de
informacao e alcangar, enfim, um judicidrio mais célere e apto a atender as
pressoes da crescente demanda da sociedade a que serve.

A justica do trabalho, ab initio, buscava a integragdao de toda sua
estrutura, valendo-se da padronizagao de equipamentos, sistemas e programas
de informatica. Posteriormente o foco mudou, o intuito precipuo passou a
ser a criagdo de uma estrutura maior que viabilizasse a ado¢ao do processo
eletronico em todos os procedimentos, o qual passou a existir na esfera legal
com o advento da Lei n® 11.419/2006.

O Tribunal Regional do Trabalho da Paraiba optou pelo principio da
eficiéncia, isto €, o investimento na evolucao tecnoldgico-procedimental e a
busca determinada pela adogao do processo eletronico.

Assim, para que a adog¢ao do processo digital lograsse €xito, foram
tomadas diversas medidas, como a instalacdo nas salas de audiéncias de
todas as Varas de conjuntos de monitores de cristal liquido, para que partes e
advogados pudessem acompanhar simultaneamente a audiéncia; a implantacao
da rede corporativa da Justica do Trabalho na Paraiba, a partir da interligacao
de todos os Foruns e unidades administrativas, promovendo a integragao das
informagdes; o langamento de novo portal do Tribunal na internet e novo
sistema de webmail, com o objetivo de ampliar a comunicagdo eletronica;
a aquisicao de modernos equipamentos para as varas, como leitores 6ticos e
impressoras a laser, com o intuito de agilizar procedimentos operacionais no
envio e na recepcao de processos; a criagdao do Sistema de Ouvidoria, colhendo
reivindicagdes e sugestoes e levando-as ao Tribunal; implantagdo do servigo
push, o qual disponibiliza aos usudrios cadastrados a remessa automatica de
informagdes a partir de correio eletronico, entre outras.

Antes da edicdo da lei que regulamenta o processo eletronico, foram
desenvolvidos, em 2004, sistemas que permitiam as praticas processuais no
meio eletronico, gerando a interligacdo e informatiza¢do das diversas varas
trabalhistas.

Nesse prisma, buscando a integracdo das unidades judiciarias e
administrativas, implantou-se o Suap, Sistema Unico de Administra¢io de
Processos, programa que passou a interligar os 25 tribunais e as 1.235 Varas do
Trabalho do pais com os jurisdicionados que necessitavam utilizar o processo
eletronico, permitindo que acdes, peticdes, intimagdes e documentos fossem
enviados eletronicamente e oferecendo vista permanente dos autos a qualquer
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interessado legitimo.

Antes da 1mplantagdo do SUAP, as wunidades judicidrias e
administrativas do TRT trabalhavam com 4 (quatro) sistemas de informagao
distintos, sem comunicag¢ao entre si, para fazer o acompanhamento processual
das Varas do Trabalho do Interior; Capital e da Sede do Tribunal (area judicial
¢ area administrativa).

Este programa estabeleceu um padrao de trabalho nos procedimentos
operacionais das Varas, levando aos jurisdicionados o acesso a um ambiente
integrado e padronizado, permitindo sua utilizagdo em qualquer local que
se encontrarem. Magistrados, partes e advogados passaram a dispor do
andamento das agdes em tempo real em qualquer lugar onde estivessem, tendo
acesso ao conteudo de sentengas, despachos e termos de acordos via internet.

No ano de 2008, o Tribunal, em medida inédita, instalou, na cidade de
Santa Rita/PB, regido metropolitana da Capital do Estado, as duas primeiras
Varas integralmente Eletronicas da Justica do Trabalho no Pais.

Nestas varas eletrOonicas, a peticdo inicial pode ser enviada
eletronicamente, através do portal de servicos do TRT13 como também
fisicamente. Neste ultimo caso, a digitalizacdo da peca ¢ feita na Vara,
formalizando o processo eletronico e devolvendo a peticdo impressa ao
advogado apoés digitaliza-la. Ja nas peticdes enviadas pelo meio eletronico,
o sistema envia por e-mail, no ato do peticionamento, um recibo provisorio,
e, quando autuado o processo, ¢ encaminhado automaticamente o niumero do
processo ¢ a data da audiéncia.

No momento da audiéncia, a defesa pode ser recebida pelo juiz
eletronicamente ou fisicamente, a qual ¢ apresentada a parte contraria para se
manifestar. A audiéncia ocorre normalmente. Havendo pegas fisicas, depois
de digitalizadas e inseridas no SUAP, sao devolvidas as partes respectivas.

As notificagdes, despachos, oficios e demais comunicados dirigidos as
partes sdo enviados eletronicamente, a partir do Diario Eletronico da Justica
do Trabalho. Tais documentos sdo assinados eletronicamente pelos juizes ou
servidores.

4.1 - Problemas de suporte
A implementacao do sistema de processo judicial digital no Tribunal
Regional do Trabalho da 13* Regido, como qualquer implementacao, enfrenta

alguns obstaculos, sobretudo, no que toca ao acesso as ferramentas de alteragao
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do SUAP, o sistema de backup e a automagao do sistema.

Nas varas nao ha equipe para a manutencdo do Suap. O servidor
principal encontra-se na sede do Tribunal, em Jodo Pessoa, € apenas a equipe
de informadtica 14 existente ¢ capaz de intervir no suporte de forma a tomar
decisdes e de promover qualquer mudanga ou ajuste que eventualmente seja
necessario.

Assim, na hipotese de ocorrer falhas com o sistema, os servidores
lancam mao do expediente intitulado “chamado eletronico” - notificagdo
eletronica enviada a central de informatica localizada em Jodo Pessoa a fim
de promover consertos, ajustes ou intervencdes no sistema -, sendo toda a
comunicacao realizada de forma on line.

Ademais, por se tratar de sistema complexo, poucos dos servidores
responsaveis pela manutengdo do Suap possuem acesso as ferramentas que
alteram sua estrutura, dificultando a resolucdo de problemas.

Outra vulnerabilidade encontrada na justi¢a laboral € o sistema de
backup, o qual funciona em uma unidade de fita, em que sdo gravados os
dados trabalhados na Vara, no préprio local onde a mesma funciona, sendo
este procedimento realizado uma vez ao dia, a noite, pois caso feito durante
o dia ocupara o link de comunicagao ¢ prejudicara o desempenho do sistema,
havendo, na sede do tribunal, em Jodo Pessoa, capital do Estado, uma sala
cofre que armazena as informagdes de todas as Varas da 13 Regido.

Trata-se de um sistema que lida com informagdes de natureza critica.
Nesse contexto, pode-se dizer que o sistema de backup seria mais adequado
se reduzisse o intervalo de possibilidade de perda dos dados, realizando as
copias de seguranca ao menos a cada duas horas, visando a seguranca das
informacaoes.

Quanto ao Suap, seus principais problemas sao de Estrutura (plataforma
de desenvolvimento superada, a qual gera dificuldades em termos de agregar
recursos) ¢ de automagao (o sistema nao realiza a¢cdes de modo automatico,
nao conseguindo, por si s6, gerir o processo, cabendo ao servidor promover 0s
atos que o procedimento pedir de forma ainda manual).

5- ANALISE DE DADOS - COMPARACAO DO LAPSO

TEMPORAL ENTRE PROCESSOS DA JUSTICACOMUM E
DA JUSTICA DO TRABALHO DA PARAIBA

Com o escopo de investigar as implicacdes € o impacto do processo
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digital no jurisdicionado, no que toca a Justiga do Trabalho da Paraiba,
utilizando como paradigma a Justica Comum Estadual, foi realizada coleta
de dados em visitas a Justica Comum ¢ a Justica do Trabalho do Estado da
Paraiba, Brasil.

Para efeito de comparagdo, em virtude da natureza essencialmente
distinta das duas esferas judicidrias em analise, foram selecionadas acdes com
caracteristicas assemelhadas, o que foi possivel fazer recorrendo aos autos
referentes as A¢des de Indenizagdo, examinando as providéncias processuais
adotadas e o respectivo tempo para realizd-las. Com o conhecimento do
lapso temporal decorrido entre cada ato praticado nas duas esferas judiciais,
foi possivel examinar objetivamente, ainda que com as peculiaridades da
avaliagdo de um sistema complexo como o tramite de um feito judicial, as
diferencas quantitativas de decurso de prazo entre um processo digital e um
convencional, ndo-digital.

O exame das Ac¢oOes de Indenizacdo foi efetuado em uma Vara do
Trabalho e uma Vara Civel da Comarca de Campina Grande, Paraiba, Brasil.
Para uma comparac¢ao mais equitativa, optou-se por pesquisar dentro de um
universo de um por cento dos feitos judiciais da cada Vara.

Para a realizagdo da analise de dados foram criadas quatro categorias:

1. Peti¢ao Inicial — Sentenca
2. Peticao Inicial — Audiéncia
3. Contestacao — Sentenca

4. Audiéncia — Sentenga

O resultado final demonstrou que os sistemas de processo judicial
eletronico sdo mais ageis, uma vez que os numeros obtidos revelam que em
Agoes de Indenizagdo com tramite na Justica Comum Estadual, ou seja, de
forma convencional, ndo- eletronica, a média de decurso de tempo entre os
instantes processuais categorizados ¢ bastante superior a média de tramitagao
processual na Justica do Trabalho do Estado da Paraiba, onde o modelo de
tramitacdo processual ¢ eletronico.

Na Justi¢a do Trabalho, a média de tempo entre o ajuizamento da ag¢ao
¢ a prolatacao da sentenga ¢ de dois meses e trés dias, enquanto que na Justica
Comum Estadual o mesmo tramite leva dois anos € um més para ser concluido.
Infere-se dai, que uma A¢ao de Indenizagao na Justiga Comum Estadual leva
quase doze vezes mais tempo para ser sentenciada, em comparacao com o
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decurso de tempo na Justica do Trabalho.

No que toca a realiza¢do de audiéncia, nas Varas do Trabalho, onde ¢
adotada a tramitacado processual eletronica, o jurisdicionado aguarda em média
um més e sete dias, enquanto que na justica ndo-automatizada, a audiéncia
preliminar s6 ocorre, em média, dentro do prazo de dez meses e catorze dias
apos a propositura da demanda judicial.

Na Justiga Laboral, o primeiro passo para a formacao do contraditorio,
com a apresentagao da contestagcdo, geralmente ¢ realizado em audiéncia,
diferentemente da Justica Comum, onde tal ato processual, na maioria dos
casos, deve ser realizado antes da audiéncia preliminar. Mesmo com tal
peculiaridade, foi examinado o decurso temporal entre a contestacdo e a
prolatagdo da sentenga, que na Justica do Trabalho se d4, em média, dentro
de um més e seis dias e na Justica Comum Estadual ocorre em um ano, nove
meses e vinte e oito dias.

Partindo para a quarta categoria analisada, temos que, em vinte e sete
dias apds a realizacao da audiéncia, o processo na Justica do Trabalho ja ¢
sentenciado, enquanto que a mesma providéncia dura em média um ano, sete
meses e catorze dias para ocorrer na Justica Comum Estadual.

Percebe-se, dai, que processos que tramitam de forma eletronica tem
o tempo entre os atos processuais significativamente reduzidos em relagao
aos processos que tramitam em meio convencional, ndo-eletronico. A adogao
de sistemas de informacao e tramitacao processual traz consigo significativas
mudangas, pois descentralizam a providéncia, transferindo esta responsabilidade
ao advogado da parte autora, interessada. Os intervalos de tempo para arealizagao
de audiéncias, aperfeicoamento da relagdo processual, apresentagao de defesa,
prolatacdo de sentenca, € mesmo de realizacdo de diligéncias técnicas, como
pericias, sdo substancialmente menores em demandas judiciais que tramitam de
forma eletronica. At€ mesmo em processos convencionais em que sao prolatadas
senten¢as homologatdrias (quando ha acordo entre as partes) sem necessidade
de realiza¢do de audiéncia ou em que ¢ decretada a revelia — quando a parte
adversa sequer apresenta resisténcia técnica - a relagdo processual que tramita
eletronicamente se mostra mais célere.

6. CONCLUSAO

A pesquisa e o levantamento de dados através de consultas a processos
na Justica do Trabalho e na Justica Comum Estadual da Paraiba permitem
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perceber que o realinhamento tecnoldgico do Poder Judiciario € importante,
uma vez que os efeitos positivos da adocao do processo eletronico se estendem
desde o momento do ajuizamento da acdo até o cumprimento da decisdo,
impactando, ainda, neste caminho, em questdes como economia material,
otimizagao de recursos humanos e organizacao do espaco fisico, dentre outras.

E preciso ressaltar que ferramentas de processo judicial eletronico,
apesar de demonstrarem que a tramitagdao processual ocorre em um lapso
temporal menor, ndo sustentam como Unica caracteristica a prestagao
jurisdicional mais célere. Refletem, também, diretamente na propria
organizagao interna dos 6rgaos judiciarios € nas praticas dos advogados e
partes, a exemplo do peticionamento e consulta processual a partir da rede
mundial de computadores.

O processamento eletronico nas demandas judiciais traz como
resultado significativo a redugcdo do tempo no que toca o percurso que vai
desde o ajuizamento até a decisdo, uma vez que atos ocorridos durante todo
o tramite processual tem seu lapso temporal diminuido. Além disso, alguns
atos como o protocolo da peticdo inicial e a distribuicdo ocorrem de forma
simultanea no processo eletronico. Outros atos, como a juntada de documentos,
simplesmente se dio no momento em que o advogado realiza o protocolo dos
mesmos — 0 que, ho processo convencional, ¢ efetivado em dois momentos:
protocolo e posterior juntada aos autos fisicos.

O trabalho permitiu detectar, ainda, que a experiéncia enfrenta
dificuldades e precisa superar vulnerabilidades, como problemas de suporte
técnico de dificil resolu¢ao, que muitas vezes prejudicam o curso da
tramitagdo eletronica do processo, e que ainda se pdem como obsticulos
a serem superados no caminho de uma prestagdo jurisdicional que ofereca
melhor acesso a justica.
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OS NOVOS RUMOS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
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Elpidio Donizetti Nunes

RESUMO

A partir da evolugdo do processualismo, do “modelo constitucional
do processo”, do papel dos direitos fundamentais processuais e das principais
novidades trazidas pelo projeto do novo Codigo de Processo Civil (CPC), este
artigo pretende dar alguns elementos para reflexdo sobre a necessidade e o
alcance pratico da publicagao de um novo diploma processual civil.

1. Neoprocessualismo: a influéncia da nova visdo da Constituicéao
sobre o Direito Processual

1.1 - Evolucéao (fases) do processualismo: sincretismo, autonomia,
instrumentalismo e neoprocessualismo*

O processo civil que conhecemos atualmente resulta de paciente
evolucdo que se desenvolveu a partir de um demorado e estatico periodo em
que 0 sistema processual era visto como simples fracdo do direito privado,
desprovido de qualquer autonomia. Mencionado periodo ficou conhecido
como sincretismo processual.

Nessa fase nao havia uma verdadeira ciéncia do processo civil, pois
os conhecimentos eram puramente empiricos, sem qualquer consciéncia
de principios, conceitos proprios ou método. O processo era visto apenas

' Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002, pp. 253-256.
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em sua realidade fisica exterior e perceptivel aos sentidos, chegando a ser
confundido com o mero procedimento ao ser definido como “sucessao de
atos” ou “modo de exercicio de direitos”. Nao havia sequer percep¢ao da
relacdo juridica existente entre os sujeitos (relacao juridica processual), nem
sobre a necessidade de se permitir a participacao dos litigantes (contraditorio).

Posteriormente, o sistema processual passou por uma fase de
formulacdao de conceitos e estruturas bem ordenadas, chegando ao ponto de
se imaginar um fim em sim mesmo — periodo conhecido como autonomia do
processo.

Essa segunda fase teve origem com Oskar Von Biilow (1868), que
demonstrou a existéncia de uma relacao juridica especial entre os sujeitos
principais do processo (juiz, autor e réu), a qual ndo se confunde com a
relacdo material litigiosa — por seus sujeitos (inclusdo do juiz), seu objeto
(provimentos jurisdicionais) € seus pressupostos (pressupostos processuais).
A sistematizagdo dessas idéias conduziu as primeiras colocacoes do direito
processual como ciéncia, tendo em vista seus proprios métodos (distintos do
direito privado) e objetos materiais (categorias juridico-processuais: jurisdicao,
acdo, defesa e processo). Alemaes, austriacos e italianos construiram teorias
ricas e variadas sobre o tema, langando idéias fundamentais que geraram
valiosas reflexdes e obras cientificas processuais — todas convergindo para
a afirmagdo da autonomia da ciéncia processual em relacdo ao direito
subjetivo substancial.

Durante esse periodo os processualistas perceberam que o processo
nao ¢ um modo de exercicio dos direitos (colocado no mesmo plano dos
demais modos previstos pelo direito privado), mas o caminho para se obter
uma protecao especial por meio do juiz, qual seja, a tutela jurisdicional. As
normas do direito processual nao t€ém por objeto os bens da vida (préprios
do direito privado), e sim os fendmenos que ocorrem na vida do processo
(jurisdigdo, agdo, defesa e processo).

Compreendida a autonomia processual, os processualistas — ao
mesmo tempo em que os constitucionalistas se movimentavam para buscar
a eficacia da Constitui¢do (neoconstitucionalismo) — conscientizaram-se da
necessidade de direcionar o processo para resultados substancialmente
justos, superando o exagerado tecnicismo reinante até entdo, o que deu
origem ao periodo de instrumentalismo (ou teleologia) do processo.

Depois de quase um século, os processualistas perceberam que o
processo, embora autdnomo, consiste em técnica de pacifica¢ao social, razao
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pela qual ndo pode se desvincular da ética nem de seus objetivos a serem
cumpridos nos planos social, econdmico e politico (escopos metajuridicos).
O direito processual, portanto, deve privilegiar a importancia dos resultados
da experiéncia dos jurisdicionados com o processo, valorizando a
instrumentalidade deste.

A evolugdo desse entendimento, principalmente em face da atual e
saudavel constitucionaliza¢do dos ramos do direito, defende o estudo do
direito processual a partir de uma nova premissa metodoldgica, qual seja,
a metodologia do neoconstitucionalismo (destacando-se a for¢a normativa
da Constitui¢do e a concretizagdo material dos Direitos fundamentais). Embora
seja apenas uma visao evoluida do periodo instrumentalista do processo,
alguns processualistas acreditam se tratar de uma nova fase processual,
denominando-a neoprocessualismo (“estudo do Direito Processual a luz do
neoconstitucionalismo™).

Esse fenomeno da constitucionalizacdo dos direitos e garantias
processuais, além de retirar do Cddigo de Processo a centralidade do
ordenamento processual (descodificagdo), ressalta o carater publicistico do
processo; isto ¢, 0 processo distancia-se de uma conotagdo eminentemente
privada, deixa de ser um mecanismo de exclusiva utilizacdo individual
para se tornar um meio a disposicdo do Estado para realizar justica (valor
eminentemente social).

Hoje, o processo tutela uma ordem superior de principios e valores
que estdo acima dos interesses controvertidos das partes, voltados a realiza¢ao
do bem comum (ordem publica). A preponderancia do interesse publico
sobre os interesses privados conflitantes manifesta-se em diversos pontos
da nova dogmaética processual, resultando no grande numero de principios
fundamentais do processo que hoje permeia o ordenamento juridico brasileiro
— muitos deles positivados no primeiro capitulo do projeto do CPC (arts. 2° a 12).

1.2 - O “modelo constitucional do processo”

A doutrina atual costuma dizer que o processo civil “constitucionalizou-
se”; ou seja, o processo deve ser examinado, estudado e compreendido a luz da
Constitui¢do. E muito comum utilizar-se da expressdo “modelo constitucional
do processo”, inspirada na obra Il modello costituzionale del processo civile
italiano: corso di lezioni (Turim, Giapicchelli: 1990), de Italo Andolina ¢
Giuseppe Vignera.

De fato, tendo em vista que o neoconstitucionalismo fez com que o
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Direito Constitucional se tornasse onipresente em todos os ramos do direito
(seja por meio da interpretagao conforme a Constituigdo ou da inclusao de
regras infraconstitucionais no texto da Constitui¢do e de regras Constitucionais
em leis infraconstitucionais), tornaram-se comuns as expressoes ‘“‘direito
processual constitucional” ou “direito constitucional processual”.

H4 inclusive quem diferencie as expressoes: o direito processual
constitucional teria como objeto o estudo da jurisdi¢do constitucional (normas
relativas ao controle de constitucionalidade de lei e atos normativos, ¢ a tutela
dos direitos fundamentais), enquanto o direito constitucional processual
estudaria os principios e regras contidos na Constitui¢do que disciplinam o
processo. No entanto, inexiste razao para essa dicotomia, uma vez que as
matérias atribuidas a uma expressao estdo geralmente inseridas na outra, nem
existe qualquer interesse pratico em desmembra-las®. Alias, esse entendimento
consiste em uma visdo antiga, superada pelo neoconstitucionalismo, pois
atualmente nenhum ramo do Direito pode ser compreendido fora da otica
constitucional — essa nova face do processo trata-se apenas de um capitulo da
constitucionaliza¢dao de todo o Direito.

O certo ¢ que o direito processual constitucional (ou direito
constitucional processual) consiste na énfase ao estudo do processo a partir dos
principios, garantias e disposi¢des de diversas naturezas que a Constitui¢ao
projeta sobre ele (“tutela constitucional do processo”); incluindo também as
medidas integrantes da “jurisdicdo constitucional das liberdades” (mandado
de seguranga, habeas corpus, a¢dao popular, agao civil publica etc.). Assim,
sao reciprocas as influéncias que a Constitui¢ao e a ordem processual exercem
uma sobre a outra.

O “modelo constitucional do processo” nada mais é, portanto,
do que o resultado da interpretacdo das leis processuais a partir da
necessidade de que o direito fundamental a um processo justo (tutela
jurisdicional efetiva, célere e adequada) seja respeitado, consoante os
principios e garantias constitucionais processuais.

2. Principios processuais como “Direitos Fundamentais”
2.1 - Introducéo

Antes de adentramos nos principios processuais, faz-se conveniente

2 Cf. DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. Sdo Paulo: Editora Altas, 2009, pp. 12-13.
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recapitular: o que seriam principios?

A doutrina tradicional distinguia normas (preceitos que devem ser
seguidos) de principios (meros conselhos ou “canones de interpretagdao). O
neoconstitucionalismo, ao conferir status de norma aos principios, abandonou
essa distincao tradicional, de modo que atualmente regras e principios sdo, na
verdade, duas espécies de normas.

Embora as duas espécies normativas sejam cogentes, as regras esgotam
em si mesmas (descrevem o que se deve e 0 que nao se deve, 0 que se pode e
0 que néo se pode), enquanto os principios séo mandamentos de otimizacao
(normas que ordenam o cumprimento de algo na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e faticas de cada caso concreto)?.

Demonstrada (ainda que superficialmente) a diferenca entre principios
e regras, passamos a analisar em que consistem os “direitos fundamentais”
(que podem principios ou regras).

Sob o ponto de vista formal, direito fundamental é aquilo que o
direito positivo assim qualifica, razao pela qual varia conforme a ideologia, a
forma de Estado e de Governo e os valores consagrados no texto constitucional
de cada pais. Revela seu papel tradicional ao garantir a liberdade individual
contra o arbitrio estatal, de forma a limitar a atuagao do poder publico.

Ja sob o ponto de vista material, os direitos fundamentais
destinam-se a criar e manter pressupostos basicos da liberdade e
dignidade humana, de modo que seu conteudo historico e filosofico revela
um traco universalizante, consubstanciado na expressao “direitos do homem”,
prerrogativas destinadas nao a determinado grupo de pessoas, mas ao proprio
género humano.

Além dessa dicotomia, podemos dividir os direitos fundamentais (sob
o aspecto formal ou material) em dois grupos distintos:

a) direitos substanciais (subjetivos): atribuem posi¢des juridicas de
vantagens aos seus titulares (liberdade, propriedade, saude, entre outros);

b) direitos processuais (objetivos): informam a interpretagdo e
aplicagdo de todo o ordenamento juridico (contraditério, publicidade,
celeridade, entre outros).

Esse segundo grupo € que, por direcionar os novos rumos do processo
civil, nos interessa neste trabalho.

3 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, pp. 166-168.
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2.2 - Principios constitucionais sobre o processo
direitos fundamentais processuais)

Como ja afirmado, o “modelo constitucional do processo” traz como
principal caracteristica o direito fundamental a uma tutela jurisdicional
efetiva, célere e adequada — principio que atua sobre o legislador e o juiz*.

Atua sobre ao legislador ao obriga-lo a instituir procedimentos
e técnicas processuais que permitam a efetivacdo dos direitos materiais
(inclusive os fundamentais), que podem ser prejudicados pela grande numero
de procedimentos ofertados pela estrutura jurisdicional (ex.: tutelas de
urgéncia e evidéncia, restri¢do de determinadas provas, meios de protegao
de direitos trasindividuais, valorizacdo das decisdes das instancias ordinarias,
juizados especiais etc.). O mesmo pode-se dizer da facilitagdo do acesso ao
Poder Judicidrio da populacdo carente (assisténcia judicidria, dispensa de
advogado nos juizados especiais etc.).

Atua também sobre o juiz ao determinar a subordinacéo e a
compreensdo da lei a Constituicdo, mesmo no tocante ao direito material,
para que o processo seja conduzido de modo a se obter uma tutela
jurisdicional efetiva, impedindo que, no caso concreto, as normas processuais
possam se afastar dos principios e das garantias constitucionais fundamentais.

A interpretagdo do principio do acesso a justica (CR/88, art. 5°, XXXV)
nao pode se limitar, portanto, a mera possibilidade de ingresso em juizo; mas, ao
contrario, esse principio deve ser interpretado compreendendo a no¢ao ampla do
acesso a ordem juridica justa, para a qual converge todo o conjunto de principios
e garantias constitucionais fundamentais ao direito processual. E, para que se
obtenha essa ‘““garantia-sintese”, o constituinte positivou na lei maior uma série
de principios e garantias, impondo varias exigéncias ao sistema processual por
meio de um conjunto de disposicdes que convergem para esse fim.

Assim, podemos verificar no texto constitucional principios que
expressamente devem prevalecer em processos de toda espécie (civil,
penal ou trabalhista; jurisdicional ou ndo) — como devido processo legal,
inafastabilidade do controle jurisdicional, igualdade, liberdade, contraditorio,
ampla defesa, juiz natural, legalidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia,
motivagao, celeridade. Ao longo da Constituicao podemos ainda inferir outros
principios, como o do duplo grau de jurisdicao (quando ¢ estruturado o Poder
Judiciario e indicada a competéncia dos tribunais).

4 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Editora RT, 2006, pp. 113-114.
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Em razdo do neoconstitucionalismo e do pds-positivismo, grande
parte dos principios processuais foram elevados a categoria de direitos
fundamentais (a fim de se obter a mencionada “garantia-sintese”) e, em
consequéncia, positivados no texto constitucional, tornando-se “direitos
fundamentais processuais”.

2.3 - Positivacdo infraconstitucional dos direitos fundamentais
processuais

Tendo em vista a importancia dos direitos fundamentais processuais
para todo o sistema do processo (centralidade da constitui¢ao), o projeto
do CPC positivou, nos seus primeiros dispositivos ¢ de forma detalhada,
os principios processuais (arts. 2° a 12). Isso porque, consoante a nova
ordem constitucional, um Cdédigo de Processo Civil deve ser prestar a
concretizacao dos direitos fundamentais processuais; deve ser um esforgo
do legislador infraconstitucional para transformar o acesso a justica em um
direito a um processo justo (tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada).

Pode-se entender que a explicitagao infraconstitucional dos direitos
fundamentais processuais seja mera repeticao inutil (tautologia). No entanto,
essa reafirmacdo tem um importante significado (ainda que simbdlico)
ao disseminar para o ordenamento juridico em geral o tratamento da
legislacdo infraconstitucional como decorrente direta da Constituicao.
A positivagdo principiologica no novo CPC demonstra que todo e qualquer
processo deve transitar pelos direitos fundamentais processuais previstos
na Constituicao, tornando-o um instrumento de participacdo democratica e
promovendo decisoes efetivamente apaziguadoras (processo justo).

Os principios que constam do projeto do CPC foram escolhidos pela
Comissao autora do Anteprojeto consoante os mais recentes movimentos de
homogeneizagio do sistema processual, os chamados “principios transnacionais
de Direito Processual” (rol de principios gerais elaborado por intimeros
processualistas de renome, que buscam adequa-los tanto ao sistema anglo-
sax0nico quanto ao romano-germanico, com o escopo de servir como modelo
para uma possivel harmonizacdo e aproximagao dos sistemas processuais)’.

2.4 - Principios fundamentais processuais como instrumentos
de efetivacdo de direitos fundamentais substanciais

S FUX, Luiz (coord.). O novo processo civil brasileiro (direito em expectativa): reflexdes acerca do projeto do novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 13.
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Tendo em vista que os direitos fundamentais (sob o aspecto formal
ou material) podem ser divididos em direitos fundamentais substanciais
(subjetivos — atribuem posigdes juridicas de vantagens aos seus titulares) e
direitos fundamentais processuais (objetivos — informam a interpretacao
¢ aplicagdo de todo o ordenamento juridico) e que a atual dogmatica
processual vive o periodo de instrumentalismo do processo combinado com
o neoprocessualismo (distancia o processo da conotacdo eminentemente
privada, deixando de ser um mecanismo de exclusiva utilizacdo individual
para se tornar um meio a disposi¢do do Estado para realizar justica), podemos
silogisticamente perceber que 0s direitos fundamentais processuais tém a
funcao exclusiva de efetivar os direitos fundamentais.

Nesse contexto, embora contemple direitos do jurisdicionado (cidadao
enquanto sujeito processual), a nova sistematica principiolégica do CPC
projetado deve ser vista como indispensavel garantia de concretizacdo dos
direitos substanciais do individuo (cidaddo enquanto parte da sociedade),
de forma isolada (direitos individuais) ou coletiva (direitos transindividuais),
sendo esse o unico modo de se obter convivéncia social harmonica.

Destaque-se a citada “teoria circular dos planos material e processual”
de Carnelutti: a efetivacdo dos direitos substanciais depende da existéncia
direito processual, a0 mesmo tempo em que o direito processual existe apenas
para efetivar os direitos substanciais.

3. Principais novidades do projeto do CPC
3.1 - Introducéo

A principal preocupacdo da Comissdo autora do anteprojeto foi dar
funcionalidade ao novo Cédigo de Processo Civil: além de conservar institutos
que geraram bons resultados, foram incluidos ou modificados muitos outros
que buscam aumentar o grau de eficiéncia do sistema processual. A natureza
fundamental de “método de resolucdo de conflitos” do processo foi exaltada
pela Comissdo, em detrimento da “obsessdao em elaborar uma obra magistral,
estética e tecnicamente perfeita”.

A partir dessa visao funcional do processo, cinco grandes objetivos
orientaram os trabalhos da comissdo: a) estabelecer sintonia com a CR/88
(neoprocessualismo); b) propiciar decisdes mais proximas da realidade
fatica (cooperagdo triangular e ativismo judicial); ¢) simplificar, reduzindo
a complexidade dos institutos processuais € seus respectivos subsistemas
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(carater instrumental do processo); d) possibilitar o maior rendimento possivel
a cada processo (principio da eficiéncia); €) dar maior grau de coesdo ao
sistema (harmonia da legislagdo processual civil).

Passemos a analisa-los.

3.2 - Sintonia com a Constituicao

A detalhada exposi¢do ja realizada até o momento, principalmente os
topicos relativos ao “modelo constitucional de processo” (neoprocessualismo)
e a positivacdo infraconstitucional dos direitos fundamentais processuais nao
deixam duvidas de que o projeto do CPC que estabelecer sintonia com a CR/88.

Por outro lado, art. 1° do projeto ¢ bastante explicito nesse sentido,
bem com a positivagdo infraconstitucional pelo projeto do CPC de varios
principios processuais (arts. 2° a 12).

3.3 - Decisbes mais proximas da realidade fatica

Em consonancia com principio da verdade real, o projeto do CPC
considerou, acima de tudo, os resultados praticos que seus efeitos podem gerar
no contexto social, visando sempre seu escopo fundamental de pacificagao.

Um dos aspectos dessa preocupagdo ¢ a €nfase dada a possibilidade
de as partes colocarem fim ao conflito pela via da conciliagdo e da mediagao
(arts. 144 a 153) — o projeto do CPC preve, inclusive, a criagdo de um setor
especifico para promover conciliagdes € mediacdes (art. 144).6

Ademais, o projeto torna regra a realizacdo de audiéncia para tentativa
de acordo (via conciliagdo ou mediag¢ao) entre as partes antes mesmo de o
réu apresentar contestagdo (art. 323)’. Ora, ndo ha davida de que as partes
ficam muito mais satisfeitas quando a solu¢ao decorre diretamente delas, e
ndo imposta um juiz.

Levando também em conta esse raciocinio, o projeto prevé a
participagdo de amicus curiae (espontanea, solicitada pelas partes ou

¢ O projeto do CPC, em seu art. 145, diferencia conciliagdo (§ 1°: o terceiro sugere solugdes para o litigio, sendo vedada a
utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo das partes) de mediagao (§ 2°: o terceiro auxilia as partes a
entenderem as questdes e os interesses em litigio sem opinar, de modo que elas identifiquem alternativas benéficas a todos).

" Art. 323 do projeto do CPC: além do autor (§ 4°) e do conciliador ou mediador (§ 1°), o réu deve comparecer a essa audiéncia, sob
pena de sua auséncia injustificada configurar ato atentatério a dignidade da justiga (§ 6°); caso uma das partes comunique, com an-
tecedéncia de dez dias, desinteresse em celebrar acordo, a audiéncia serd cancelada (§ 5°); realizada a audiéncia, se as partes transa-
cionarem, o acordo sera reduzido a termo e homologado por sentenca; caso contrario, iniciara o prazo para contestago (art. 324).
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convocada de oficio), cuja manifestacdo certamente auxiliard ao juiz decidir
de forma mais proxima a realidade das partes (art. 320). Essa possibilidade
pode-se dar em qualquer fase do processo (inclusive na audiéncia de acordo)
e grau de jurisdi¢do, pois todas as decisoes jurisdicionais devem proporcionar
a presenga do “amigo da corte” (ndo so6 a ultima).

3.4 - Simplificacdo dos institutos e de seus subsistemas

A fim de simplificar o sistema processual, muitas alteracdes foram
feitas pelo projeto do CPC, das quais passo a listar as que mais se destacam:

I) extingdo de incidentes:

a) reconvengdo: o réu pode formular pedido independentemente do
expediente formal da reconvencao (art. 326) — o que era excepcional (pedido
contraposto no procedimento sumario € acdes possessorias) se torna regra;

b) impugnagao ao valor da causa (art. 267: preliminar de contestagao);

C) impugnagao a concessao de assisténcia judiciaria (art. 327, XIII:
preliminar de contestagdo);

d) excegdo de incompeténcia (arts. 64 e 327, II: as duas espécies de
incompeténcia —absoluta e relativa — se tornaram preliminares de contestagao);

e) agdo declaratoria incidental (inclusive a de falsidade de documento);

f) incidente de exibi¢do de documentos;

g) excecao de suspeicao (art. 126: alegagdo de impedimento ou
suspeicao se da por meio de simples petigao);

IT) alteracdo nas formas de intervencdo de terceiros: assisténcia,
denunciagcdo em garantia, chamamento ao processo € amicus curiae (arts.
314 a321);

IIT) extingdo de muitos procedimentos especiais: foram mantidos a
acdo de consignacdo em pagamento (arts. 524 a 534), a agdo de exigir contas
(arts. 535 a 539), as acOes possessorias (arts. 540 a 553), a acdo de divisao
e demarcagao de terras particulares (arts. 554 a 584), a a¢ao de dissolugao
parcial de sociedade (arts. 585 a 595), inventario e partilha (arts. 596 a 659),
embargos de terceiro (arts. 660 a 667), habilitagdo (arts. 668 a 673), restauragao
de autos (arts. 674 a 680), homologagao de penhor legal (arts. 681 a 684); e
foram excluidos o depdsito, a anulacao e substitui¢ao de titulos ao portador, o
oferecer contas, a nunciacao de obra nova, a usucapiao, a venda a crédito com
reserva de dominio e a acao monitoria;

IV) extingdo das cautelares nominadas (art. 276: basta demonstrar
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o fumus boni iuris e o periculum in mora para a concessdo da providéncia
cautelar pleiteada);

V) previsao de tutela a evidéncia (art. 278: concessdo liminar da tutela
independentemente do periculum in mora, nos casos em que inexiste razao
para esperar);

VI) possibilidade de pedir tutela de urgéncia e a evidéncia antes
mesmo do procedimento em que se pleiteia a providéncia principal (art. 269)
e, ndo havendo resisténcia a liminar concedida, o juiz, depois de efetiva-la,
extinguira o processo, mantendo os efeitos da medida sem fazer coisa julgada
(art. 281, § 2°); caso haja impugnacao, o pedido principal serd apresentado nos
mesmos autos em que foi formulado o de urgéncia (art. 282, § 1°);

VII) o advogado pode promover, pelo correio (com aviso de
recebimento), intimagao do advogado da outra parte (art. 241, § 1°);

VIII) recebimento de todos recursos no efeito devolutivo, podendo o
relator, a requerimento das partes, atribuir efeito suspensivo, se demonstrados
os requisitos legais (art. 949);

[X) aumento do valor da condenac¢do da Fazenda Publica para fins de
reexame necessario (NCPC, art. 483, § 2°);

X) unificacao de prazos de recurso para quinze dias (exceto embargos
de declaragao) — art. 948, § 1°;

XI) o juizo de admissibilidade de apela¢do, que continuara sendo
interposta no 1° grau de jurisdi¢do, serd feito somente no 2° grau (suprime um
agravo de instrumento) — art. 966;

XII) ndo ha mais distingdo entre praga e leildo (art. 835, § 2°), nem sao
mais necessarias duas hastas publicas (o bem pode ser alienado na primeira
por valor inferior ao da avaliacao, desde que o preco nao seja vil — art. 841);

XIII) extingdo dos embargos a arrematacao (a acao anulatéria tornou-
se 0 Unico meio para o interessado impugna-la);

X1IV) extin¢ao do agravo retido e limitacdo do agravo de instrumento
a hipdteses legalmente previstas (art. 969) — incidira preclusao somente sobre
essas hipoteses (as demais poderdo ser impugnadas na apelacdo: o momento
de julgamento serd o mesmo, alterando-se o da impugnacao);

XV) supressao dos embargos infringentes;

XVI) aproveitamento pleno do processo, devendo ser decididas todas
as razdes que podem levar ao provimento ou ao improvimento do recurso: o
STF e o STJ, se acolher uma causa de pedir, deve (art. 988, caput e § 2°):

a) examinar todas as outras;
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b) remeter os autos para o Tribunal de 2° grau para que decida as
demais;

C) remeter os autos para o 1° grau, caso haja necessidade de produzir
provas para decidir as demais questoes;

XVII) caso o tribunal destinatario entenda que a competéncia seja de
outro, cabe-lhe remeter os autos ao tribunal competente, inclusive no plano de
STJ e STF (art. 988, § 1°);

XVIII) caso os embargos de declaragdo prequestionadores nao sejam
admitidos, considera-se o prequestionamento como havido (art. 979);

XIX) unificacdo dos critérios relativos ao fendmeno que gera a
prevengao: a distribuicao da inicial (art. 59), independentemente da coincidéncia
de comarcas, considerando-se desde entdo a agdo proposta (art. 43);

XX) explicitacao das hipdteses de cabimento de agdo rescisoria e de
acdo anulatoria, eliminando davidas como as sentengas homologatorias de
mérito (art. 929);

XXTI) diferenciacao de litisconsorcio necessario de unitario (arts. 113
e 115);

XXII) inversao dos termos sucessao e substituicao (arts. 107 a 111);

XXIII) criou-se o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica (arts. 77 a 79);

XXIV) possibilidade de se exigir comprovacao da necessidade de
assisténcia judiciaria (art. 99, § 1°);

XXV) contagem de prazos apenas em dias tuteis (art. 186, caput);

XXVI) distribui¢do dindmica do 6nus da prova (art. 358);

XXVII) mecanismos de tratamento de demandas repetitivas (arts. 930 a 941);

XXVIII) valorizagdo das decisdes das instancias ordinarias (arts.
506 a 508: executoriedade imediata — “cumprimento provisorio da sentenga
condenatdria em quantia certa”);

entre outros.

3.5 - Mais eficiéncia para 0 processo
O novo sistema processual quer permitir a cada processo,
individualmente considerado, o maior rendimento possivel. Nesse sentido

foram feitas as seguintes mudancas:

I) estendeu-se a coisa julgada as questdes prejudiciais (art. 490);
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IT) a possibilidade juridica do pedido deixou de ser condi¢do da agdo
(a sentenca que no CPC vigente seria de caréncia de a¢ao, no projeto do novo
CPC sera de improcedéncia, resolvendo definitivamente a controvérsia);

[1I) extingdo do processo cautelar e manutengdo da eficicia da medida
de urgéncia (inclusive antecipatéria de tutela) até que seja eventualmente
impugnada pela parte contraria;

IV) concessdao de poder para o juiz adaptar o procedimento as
peculiaridades da causa (“poder de gestdo de processos” — case management
powers) — art. 118, V.

3.6 - Coesdao legislativa

A elaboragdao do projeto levou em consideracdo a todo instante a
necessidade de organizar as regras do processo civil brasileiro, a fim de dar
mais coesao ao sistema.

A inclusdo de uma Parte Geral ¢ consequéncia dessa visdao
sistematica. O CPC vigente nao tem Parte Geral porque em 1973 nao havia
uma desenvolvida teoria geral do processo. No projeto, o Livro I contém
0s principios processuais € as regras gerais a respeito do funcionamento do
sistema: principios e garantias fundamentais do processo civil, aplicabilidade
das normas processuais, limites da jurisdi¢do brasileira, competéncia interna,
normas de cooperacao internacional, partes, litisconsorcio, procuradores, juiz
e auxiliares da justiga, Ministério Publico, atos processuais, provas, tutela de
urgéncia e tutela a evidéncia e formagao, suspensao e extingao do processo.

O Livro II refere-se ao processo de conhecimento, incluindo
cumprimento de sentencga € procedimentos especiais (contenciosos ou nao), o
Livro III cuida exclusivamente do processo de execugao, o Livro IV disciplina
processos nos Tribunais e os meios de impugnacao de decisoes judiciais € o
Livro V trata das disposi¢des finais e transitorias. Eliminou-se, como se v€, o
Livro do Processo Cautelar, substituindo-o pelas disposi¢oes gerais da Parte
Geral acerca da tutela de urgéncia.

Na medida do possivel, aproveitaram-se todas as experiéncias validas
(avancgos incorporados ao sistema processual) que deveriam ser conservadas,
organizando-as e adequando-as ao novo paradigma constitucional.

5. Ha necessidade de um novo CPC?

Depois de toda essa exposicao, fica a divida: ha necessidade de um
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novo CPC? Nao existe resposta correta a essa pergunta. Nada do que se diga
ou se deixe de dizer conseguird convencer, de forma absoluta, alguém com
consciéncia critica sobre a necessidade de uma nova legislagdo processual.
Contudo, a fim de dar elementos para reflexdo, passo a expor mais alguns
pontos de extrema importancia para a formacgao de opinido sobre o tema.

5.1 - Reformas pontuais e esgotamento desse modelo

O Codigo de Processo Civil atual (Lei n°® 5.869/73) sofreu, ao longo
desses quase 30 anos em vigéncia, importantes alteragdes para, sem perder as
diretrizes fundamentais, adequa-lo as grandes mudangas que ocorreram em
todos os planos durante esse periodo.

De fato, com o passar do tempo a experiéncia processual demonstrou
que a disposi¢ao de determinado artigo se mostrava anacronica, exigindo
uma emenda renovadora — tendo em vista a morosa tramitacdo do Codigo
Civil de 2002, o caminho mais facil era editar leis sobre temas especificos,
alterando pontos que exigiam urgente atualizacdo. Essas alteragdes eram feitas
com bastante estudo, rigor e cautela, introduzindo reformas extremamente
necessarias, de modo a se dar mais funcionalidade ao processo civil, tornando
mais efetivo o acesso a justica lato sensu (concessao de tutela efetiva, célere
e adequada). Chegou-se at¢ mesmo em falar em “ondas renovatorias” para
algumas alteragdes — como as realizadas em 1994 (generalizacdo da tutela
antecipada) e em 2005/2006 (implantacdo da fase de cumprimento de
sentenca).

Contudo, o que era feito “em bloco”, tornou-se muito esparso. Antes, as
necessidades de reforma eram identificadas e depois pacientemente estudadas,
demandando tempo capaz de reunir relevantes e moderadas alteragdes que, em
conjunto, eram feitas no CPC. Na contramao desse procedimento assistimos,
nos ultimos anos, um alto niumero de inovagdes legislativas (somente em
2008 e 2009 foram 12 leis nesse sentido!) que, além de ganhar carater banal e
gerar inseguranca juridica, deu ao codigo vigente uma imagem de legislacao
defasada.

Nao ha duvida de que a manutencdo da frenquéncia de alteragdes
que ocorreram nos ultimos anos iria dificultar ainda mais a manutencao da
harmonia da “colcha de retalhos” em que o processo civil se transformou.

Ganhou for¢a, entdo, a vontade de um novo CPC, sendo criada uma
Comissao para elaborar o anteprojeto (da qual tive o orgulho de participar).
Posso afirmar que consideramos todas as experiéncias sofridas pelo processo

106 Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011



0S NOVOS RUMOS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL Elpidio Donizetti Nunes
E O PROJETO DO NOVO CPC

civil ao longo dessas reformas pontuais, isto €, todos os desafios que os
operadores do Direito superaram nos ultimos anos nao foram descartados
(sem duvida tivemos recentemente uma das maiores sagas interpretativas da
historia do direito processual!). As normas contidas no anteprojeto, portanto,
nao vieram de “lucubracgdes tedricas™: a ideia ¢ trazer novas dinadmicas, mas,
acima de tudo, evitar problemas. No entanto, tivemos apenas seis meses para
prepara-lo, dando margens a imperfeigdes que o curto periodo de tempo nao
possibilitou sanar.

De qualquer modo, registre-se que a Comissdo se preocupou
constantemente em inserir no anteprojeto do CPC as mudancas substanciais
que grande parte da comunidade juridica (especialistas e operadores do Direito
Processual) conclamava, as quais certamente serdo muito bem vindas.

5.2 - O novo CPC alcancara seu fim?

Tendo em vista todo o exposto, podemos perceber que o projeto de
CPC certamente contém excelentes beneficios para a nova ordem processual.
Todavia, cabe-nos fazer uma adverténcia. A simples melhoria das normas
processuais, por si sO, ndo tem condi¢gdes de tornar as tutelas jurisdicionais
efetivas, céleres e adequadas. E um importante passo, sem duvida, mas a
solucdo da crise de resolucdo de demandas requer medidas mais contundentes.
Esse problema, na realidade, decorre de intimeros fatores existentes nos
Poderes Publicos, principalmente em relagdo a (falta de) métodos e recursos
de gestao publica.

Ora, atualmente ¢ cada vez mais proximo o didlogo entre direito e
administracdo — principalmente o direito processual, tendo em vista seu
carater instrumental. Deve haver, portanto, uma conscientiza¢cdo de que meras
disposi¢des normativas nao sao capazes de suprimir, por si s0, as deficiéncias
crOnicas que permeiam o gerenciamento (administrativo e jurisdicional) do
Poder Judiciario.

O novo Codigo de Processo Civil somente gerara os resultados
pretendidos se houver, em conjunto a sua publicagdo, consideraveis alteracoes
nos servicos judiciarios. Essas mudancas devem ocorrer tanto em relacao a
gestao de pessoas (melhor selegdo, preparagao e distribuicao de seus agentes),
quanto no que se refere a adocao de técnicas de gestao publica (planejamento
estratégico; metas factiveis/desafiadoras, e nado irreais/desanimadoras;
padronizagdo de boas praticas; exceléncia na alocagdo de recursos;
utilizagdo de recursos tecnologicos disponiveis; transparéncia institucional;
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sustentabilidade; entre outros). Como se vé, o principio da eficiéncia — em
termos de gerenciamento administrativo e jurisdicional — trata-se de um ponto
crucial para o tdo desejado acesso a justica lato sensu.

O anteprojeto do CPC, na verdade, consiste em mero incentivo,
uma simples contribuicao técnica que nos juristas pudemos dar ao alcance
do processo justo. A concessao de tutela efetiva, célere e adequada depende
de esforco organizacional em todos os sentidos, de modo a concretizar a
renovacgao que inspirou o CPC projetado.

108 Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011



0S NOVOS RUMOS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL Elpidio Donizetti Nunes
E O PROJETO DO NOVO CPC

6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo de
conhecimento. Disponivel em: www.ufrgs.br/mestredir/doutrina/oliveir2.htm.
CAMBI, Eduardo. Neoconstuticionalismo e neoprocessualismo. Pandptica,
Vitoria, ano 1, n. 6, fev. 2007, p. 1-44. Disponivel em: www.panoptica.org.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra,
Livraria Almedina, 1993.

DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional.
Sao Paulo, Atlas, 2009.

DELGADO, José Augusto. “Principio da instrumentalidade, do contraditério,
da ampla defesa ¢ modernizagdo do processo civil”, in Revista Juridica. Sao
Paulo, ano 49, n& 285, p. 31-60, jun. 2001

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil.
Vol. 1. Sao Paulo: Malheiros Editora, 2002.

FINGER, Julio César. Constitui¢ao e Direito Privado: algumas notas sobre a
chamada constitucionalizacdo do direito Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico ¢ o
privado. Porto Alegre: Livr. Advogado Ed., 2000.

FUX, Luiz (coord.). O novo processo civil brasileiro (direito em expectativa):
reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Editora RT, 2006.
; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Processo constitucional: nova concepgao
de jurisdicdo. Sao Paulo: Método, 2008.

Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011 109



ANATUREZA JURIDICA DOS DANOS MATERIAIS
DECORRENTES DE ACIDENTE DE TRABALHO: ANALISE
A LUZ DO ART. 50, V E X E DO ART. 70, CAPUT, DA CF/88

Francisco José Garcia Figueiredo

RESUMO

A natureza juridica de determinado instituto ¢ o norte definidor de todas
as regras que lhe dao juridicidade. Assim, estudar a natureza juridica dos danos
materiais decorrentes do acidente de trabalho, mormente quando tal analise ¢
feita a luz da Constituicao, ¢, tdo-so, delimitar o feixe de regras que irdo incidir
por sobre aquele instituto, localizando-o e perfilando-o dentro do ordenamento
juridico. Portanto, os tragos juridicos que permeiam os danos decorrentes de
um acidente de trabalho, diferem-se ao se visualizar a origem dos mesmos: ora
tém a natureza de dano em sentido restrito; ora tém a natureza de dano pessoal.
Conseqlientemente, tem, também, regras diferentes para, por exemplo, a
prescricao. Esse o quadro que se desenrola o artigo relativo ao presente resumo.

1. INTRODUCAO

A pretensdo do presente artigo € a de tentar demonstrar, por intermédio
de um raciocinio logico-sistematico, a dupla natureza juridica dos danos
materiais € a conseqiiente implicacdo para o mundo juridico.

Para tanto, dividiu-se o trabalho em topicos os quais, objetivamente,
tratam das premissas embasadoras das conclusdes envolvendo a duplice natureza
juridica dos danos materiais € o conseqtiente reflexo no mundo fatico-juridico.

2. Principios gerenciadores do Direito do Trabalho

Antes de se discorrer acerca dos principios norteadores da matéria
trabalhista, mister se faz, em primeiro lugar, perscrutar-se sobre principios

Francisco José Garcia Figueiredo ¢ Mestre em Ciéncias Juridicas (UFPB). Professor do Curso de Direito da UFPB e da
pos-graduagdo das FIP (Faculdades Integradas de Patos). E-mail fj-ufpb@hotmail.com
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fora e dentro da seara juridica. Em segundo lugar, incumbe verificar, também,
se os principios t€ém ou ndo for¢ca normativa, vale dizer, se eles t€m — ou nao
— 0 condao de impor, assim, como as regras de direito, alguma conduta no
mundo fatico.

2.1 - Acepcéo do vocabulo principios

Na acep¢do comum, principio ¢: “l1. Momento ou local ou trecho em
que algo tem origem; comego [...] 2. Causa primaria”. Na acep¢ao filosofica,
tem a significacdo de “Proposicdes diretoras de uma ciéncia as quais todo o
desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado'”.

Trazendo o vocabulo para o mundo do Direito, tem-se que principios
sao aquelas orientagdes e aquelas diretivas de carater geral e fundamental
que se possam deduzir da conexao sistematica, da coordenagdo e da intima
racionalidade das normas, que concorrem para formas assim, num dado
momento historico, o tecido do ordenamento juridico®.

Vé-se, a partir da simples leitura de tal conceito, que nenhum trago
normativo marca sua significagdo e seu alcance. Esse o entendimento
predominante até bem pouco tempo, uma vez que, ultimamente, vém
surgindo cientistas do Direito que vislumbram, nos principios, citadas marcas,
qualificando-os, inclusive, como normas juridicas’.

Alias, a moderna doutrina classifica os principios como uma das
espécies de normas, sendo, a outra modalidade desse género, as regras juridicas.
Veja-se, a seguir, importantes colocagdes de autores que se debrucaram sobre
o estudo dessa tematica:

A concepgao de que um principio juridico ¢ norma de Direito
talhou-se através de evolucao analitica interessante. Primeiro
a metodologia juridica tradicional distinguiu os principios

' FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. rev. € aum. Sdo Paulo: Nova
Fronteira, 1986, p. 1.393.

*Conceito idealizado pela Corte Constitucional italiana, em 1956, ¢ citado na obra de BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 256-7.

* Embora ainda hoje se discuta a natureza juridica dos principios — se marco orientador e genérico, apenas; se norma
juridica e conseqiiente possibilidade de os mesmos imporem condutas, embora de modo mais genérico —, ¢ certo que seu
aspecto normativo tem ganhado for¢a na melhor doutrina, na jurisprudéncia e nas proprias leis. Veja-se, por exemplo,
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1997, p.
1.033 e ss.; BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, p. 156-60 (ao discutir sobre os principios gerias de direito, Bobbio expde seu entendimento relativo aos principios,
quadrando-os como normas); ver, também, o art. 4¢ da LICC, demonstrando a forga normativa dos principios, em especial,
dos principios gerais.
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de normas, tratando-as como categorias pertencentes a tipos
conceituais distintos. Ou seja, norma tinha um significado e
principio, outro. [...] Depois, devido aos acréscimos tedrico-
analiticos de Dworkin e Alexy, pacificou-se a distin¢cdo entre
regras e principios como espécies do género norma de direito*.
[...] a teoria geral do direito consolidou o entendimento, hoje
generalizadamente aceito, de que as normas juridicas [...] podem
ser classificadas, quanto a sua estrutura, em duas categorias:
principios e regras. Essa a opinido, €.g., de Paulo Bonavides,
Eros Roberto Grau, Luis Roberto Barroso [..] Robert Alexy [...]
J. J. Canotilho (grifo do autor)’.

2.2 - Principios e a possibilidade de imposi¢cdo de condutas no
mundo fatico: estudo de sua normatividade

Conceituado principios, a tarefa que se apresenta agora ¢ a de se
verificar a normatividade dos mesmos e sua efetividade. Contudo, nao se
estendera muito nas premissas demonstradoras de sua normatividade, dado ao
objetivo primeiro do presente trabalho, a saber: evidenciar a dupla natureza
juridica dos danos materiais decorrentes de acidente de trabalho. Breves,
entdo, serao os comentarios acerca desse aspecto dos principios, muito embora
de modo que ndo comprometa o rigor cientifico de apreciacao das premissas
embasadoras do raciocinio que aqui se deseja construir.

Investigar a normatividade dos principios ¢ o mesmo que se saber
se eles “apresentam ou ndo carater verdadeiramente coercitivo, como regra
sucedanea da Lei, aplicavel diretamente ao caso concreto [...]” (grifo do
autor)?®.

Como ja se adiantou antes, o pensamento juridico seguiu o caminho
do acatamento dos principios como espécie de norma e, por conseguinte, de
eficdcia coercitiva.

Ana Paula de Barcellos, expondo os principios como espécie de normas
e algo diferente das regras juridicas, conclui que os principios produzem
imposi¢do de condutas, observadas, entretanto, as nuancas ali delineadas.
Veja-se, in verbis:

4 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 66.

S BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro — Sdo Paulo: Renovar,
2002, p. 43-4.

® FRANCA, Limongi R. Principios gerais de direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 135.
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[...] os principios sdo normas juridicas e, portanto, pretendem
produzir determinados efeitos concretos que haverdo de ser
garantidos coativamente pela ordem juridica. Se uma das
particularidades dos principios pode ser a indeterminagdo
de seus efeitos, a partir de um nucleo basico, antes de saber
como “garantir coativamente”, € preciso saber “o que” sera
garantido. Ou seja: € preciso saber que efeitos o principio
pretende produzir para, na seqii€ncia, apurar o que se pode
exigir do Poder Judiciario de modo a garantir a realizacao
desses efeitos (grifo da autora)’.

Ressalta, ainda, mencionada autora, que a “normatividade dos
principios, € especialmente dos principios constitucionais, € fendmeno recente,
como assinala Paulo Bonavides, contra uma tradi¢ao milenar das regras™®.

Bonavides também aborda acerca da inser¢do dos principios nos
textos constitucionais (fase pos-positivista do Direito), ressaltando-os, assim,
como normas de indole maxima, enaltecendo, dessarte, sua “hegemonia
axiologica, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais™.

Esclarecido o carater normativo dos principios como sendo espécie de
normas'’, for¢oso € aceitar o seu aspecto coercitivo. Desse modo, os principios
existem hoje ndo como mero caminho facilitador da interpretacao/compreensao
dos textos legais. Seu mister vai bem além disso. E dizer: sdo verdadeiras normas
juridicas, com for¢a impositivo-regulatoria de condutas, irradiando, portanto,
efeitos sobre a coletividade destinataria dos mesmos, reclamando, dessarte,
meios habeis a sua forgosa observagao, quando for o caso.

2.3 - Principios que informam o Direito do Trabalho

Uma muito breve passagem pelos principios que norteiam todo
o Direito do Trabalho impde-se, neste momento, dada a finalidade do
presente artigo. Antes, porém, cumpre esclarecer as fungdes desses mesmo
principios.

7 A eficécia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro — Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 56.
8 Ibidem, p. 57.

° Curso de direito constitucional. 18. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 264.

19 Cf. BONAVIDES, Paulo, Ibidem, p. 271-95.
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2.3.1 - Funcoes dos principios

Mauricio Godinho Delgado!! esclarece as fungdes dos principios em
duas fases: a pré-juridica ou politica e a juridica. Naquela, a funcao primordial
dos principios ¢ apenas a de apontar a dire¢ao da construcao do direito. Nesta,
contudo, os principios apresentam trés funcdes distintas: a) descritiva (ou
informativa); b) normativa subsidiaria e ¢) normativa concorrente.

Na primeira fungdo — descritiva —, os principios apresentam-se como
condutores de uma adequada interpretagdo juridica, auxiliando, assim, na
compreensao de regras e institutos juridicos existentes no ordenamento.

Ja na funcdo normativa subsidiaria, como a prépria denominagao
sugere, os principios cumprem um papel de fontes formais supletivas do
Direito. “Atuam como fontes normativas subsidiarias”, colmatando o sistema
na falta de regras aplicaveis ao caso concreto. Desse modo, a “proposicao
ideal consubstanciada no principio incide sobre o caso concreto, como se
fosse regra juridica especifica'?”.

A moderna natureza juridica dos principios, contudo, apresenta-se
em sua fun¢do normativa concorrente — nascida e concretizada ao longo do
século XX, conforme a nova visdo que orientou os cientistas do Direito'* —,
“resultante de sua dimensdo fundamentadora de toda a ordem juridica” (grifo
do autor)'. Estas as palavras do autor:

[...] norma juridica efetiva e ndo simples enunciado programatico
nao vinculante. Isso significa que o cardter normativo contido
nas regras juridicas integrantes dos classicos diplomas juridicos
(constituigdes, leis e diplomas correlatos) estaria também
presente nos principios gerais de Direito. Ambos seriam, pois,
norma juridica, dotados da mesma natureza normativa.

Estanova compreensdo doutrinaria passou a se valer da expressao
norma como referéncia geral aos dispositivos gerais, abstratos,
impessoais e obrigatorios que regulam a vida social. Assim,
na idéia de norma (em sentido amplo) estariam abrangidas,
pois, as nogdes de regras (ou norma, em sentido restrito) e de
principios juridicos (e também a no¢ao de institutos juridicos,

Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 174-75.

12 Idem, Ibidem, p. 175.

13V. os pontos 2.1 e 2.2 do presente artigo.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 176.
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acrescentamos nds). A ‘distingdo entre regras e principios
¢ pois uma distingdo entre dois tipos de normas’, diz Robert
Alexy, sintetizando esta compreensao tedrica sobre o problema
(grifo do autor)'.

Identificadas as fun¢des dos principios com destaque a fungdo
normativa concorrente, ou seja, aquela que enaltece sobremodo sua natureza
normativa, outorgando-lhes a possibilidade regulatéria de condutas humanas,
passa-se ao estudo dos principios embasadores ou informadores do Direito do
Trabalho.

2.3.2 - Principios do Direito do Trabalho

Alice Monteiro de Barros'®, adotando ligao de Pla Rodriguez, enumera
os principios peculiares a matéria trabalhista: principios da primazia da
realidade, da irrenunciabilidade, da continuidade, da boa-fé'’, da razoabilidade
e da protecao,

Por uma questio metodologico-finalistica, haja vista o objetivo
primordial do presente trabalho, abordar-se-a, mais amiude, apenas o principio
da protecao.

De acordo com o principio da primazia da realidade, para o Direito
do Trabalho vale o que de fato aconteceu na relacdo fatica envolvendo o
empregado e o empregador, pouco importando os nomes que foram dados aos
atos praticados durante o desenvolvimento de tal relagao.

O principio da irrenunciabilidade de direitos, por sua vez, dita a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, podendo, contudo, relativamente
a alguns desses direitos, haver mitigagdao de sua aplicabilidade pela via da
norma coletiva.

15 Idem, Ibidem, p. 176. A citagdo feita pelo autor relativa a Robert Alexy foi retirada de sua obra Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 83.

16 Curso de direito do trabalho. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 180-196. Li¢do também adotada (com as devidas
ressalvas) por MARTINS, Sergio Pinto, Direito do trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 58-63. De certa forma ¢,
também, a mesma posi¢ao adotada por Mauricio Godinho Delgado, muito embora sua exposi¢ao acerca dos principios aqui
tratados tenha uma elaborag@o mais aprofundada, com as divisdes e subdivisdes apresentadas, envolvendo os principios
gerais aplicaveis ao Direito do Trabalho, os principios especificos e sua subdivisdo em principios aplicaveis aos Direitos
Coletivo e Individual do Trabalho. Entretanto, a idéia da significagdo e do alcance dos principios é, praticamente, a mesma
apresentada pelos demais autores (cf. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 171-203).

17 Como se nota, os verbos utilizados na defini¢do dos principios estdo sendo utilizados no imperativo. Tal circunstancia
deve-se ao fato de referidos principios quadrarem-se na fun¢@o normativa concorrente, como dantes esclarecida. Assim,
ndo fica ao alvedrio do aplicador acolhé-lo. Ele deve, sim, ser observado independentemente da vontade dos destinatarios
e do aplicador do direito.
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Ja o principio da continuidade enaltece o carater de seguranca
econdmica a ser dada ao trabalhador, impondo'® a contratagdo por tempo
indeterminado e, somente excepcionalmente, a contratacdo aprazada e nos
casos permitidos legalmente.

O principio da protecdo, na abalizada voz de Alice M. de Barros',
“¢ consubstanciado na norma e na condi¢cdo mais favoravel, cujo fundamento
se subsume a esséncia do Direito do Trabalho™. E continua: “Seu proposito
consiste em tentar corrigir desigualdades, criando uma superioridade juridica
em favor do empregado, diante da sua condig¢ao de hipossuficiente”.

A aplicagdo da dimensdo da norma mais favoravel pressupde a
“existéncia de duas ou mais normas, cuja preferéncia na aplicacdo ¢ objeto
de polémica”, autorizando, por conseguinte, o acolhimento da norma mais
favoravel, “independentemente de sua hierarquia”’. Por 6bvio que a utilizagao
desse principio (ou dimensdo do principio da protecdo) requer algumas
técnicas para uma aplicabilidade coerente. Para tanto, o ordenamento juridico
brasileiro acolheu a teoria do conglobamento organico ou por instituto?!.

A condicdo mais benéfica, por sua vez, visa

a proteger situacdes pessoais mais vantajosas que se
incorporam ao patrimonio do empregado, por forca do
proprio contrato, de forma expressa ou tacita consistente
esta ultima em fornecimentos habituais de vantagens que
nao poderao ser retiradas, sob pena de violacao do art. 468
da CLT*".

2.3.3 - O principio da protecéo e o art. 7¢, caput, da CF/88

O art. 7° constitucional ¢ bem claro ao estabelecer o principio da
protegdo sob a dimensdo de norma mais favoravel: “Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social [...]” (grifo nosso).

'8 Curso de direito do trabalho. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 181-86

1 Ibidem, p. 181.

20 Ver o art. 39, 11, da Lei n® 7.064/82. Tal teoria, adotada como técnica solucionadora, apresenta como solugio viavel uma
comparagao parcial entre grupos homogéneos de matérias, de uma e de outra norm.

2l Tbidem, p. 182.

22 Informa que “todo o Direito Constitucional deve [imperativo] ser interpretado de forma a evitar contradi¢des entre suas
normas [regras e principios], ou seja, impde a ndo-existéncia de uma dualidade de textos constitucionais” (cf. SILVA,
Christine Oliveira Peter da. Hermenéutica de direitos fundamentais: uma proposta constitucionalmente adequada. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2005, p. 277).
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Dito principio ¢ de ordem cogente, isto €, vale independentemente
da vontade dos destinatarios (empregados, empregadores, legisladores), uma
vez que encerra garantia constitucional de indole fundamental. Tal conclusao
advém da interpretacao ldgico-sistematica do art. 60, § 42, IV c/c 72, caput, c/c
os principios que informam a interpretagao da Constituigado, a saber, principio
da unidade da Constitui¢ao®, principio da maxima efetividade® e principio da
forca normativa da Constituicao?®’, dentre outros.

3. NATUREZA JURIDICA

Natureza juridica € expressao que se v€ em, praticamente, todos os
livros que tratam dos mais variados ramos do Direito. Tal expressao antecede,
de regra, o estudo da maioria dos institutos dissertados pela doutrina.

Embora assim ocorra, poucos (quase nenhum) doutrinadores explanam
acerca do que vem a ser natureza juridica. Sao expostas, aos leitores, as
naturezas juridicas das figuras a ser estudadas sem, contudo, mencionar-
se sequer o conceito de natureza juridica, bem como sua importancia e
implicagdo de sua definicdo no mundo juridico. Para o fim deste trabalho,
todavia, necessario se faz a clareza da expressdao em debate.

Pois bem! Imagine-se o inicio do aparecimento da ciéncia do direito.
A criagdo dos institutos classicos (contrato ou acordo, multa, juros, tributos
etc.) tomou formas e nomes a medida que os estudiosos € a propria pratica
cotidiana deles necessitavam. Ocorre que o direito, como ¢ cedigo, evolui no
tempo € no espago, em consonancia com as pessoas que dele se utilizam e o
fazem progredir.

Desse modo, com o passar dos tempos, novos institutos foram
aparecendo ao lado daqueles ja classicamente acolhidos. Quando assim
ocorria — e ocorre ainda hoje —, os estudiosos, a frente desse fenomeno novo,
tentavam, de inicio, enquadra-lo, de algum modo, a ordem vigente. Noutro
dizer, antes de dar um perfil préprio a figura nascida, investigavam as suas

2 Também denominado de principio da eficiéncia, “preconiza que a Constituigéo, e, conseqiientemente, as normas consti-
tucionais, devem gozar da maxima efetividade possivel”, impondo ao intérprete, sempre que possivel, uma aplicagdo das
normas que dé “preferéncia a interpretacdo e significado do dispositivo constitucional, num sentido que lhe atribua maior
eficacia” (Idem, ibidem, p. 280).

24 “A forca normativa da Constitui¢do impde aquele a quem incumbe a tarefa de interpretar as normas constitucionais
o dever de considerar que esta tarefa implica mais do que simplesmente cumprir os mandamentos inscritos no texto
constitucional. Mais importante do que meramente cumprir a Constitui¢do é extrair dela a maxima eficacia possivel em
cada problema concreto a solucionar, ¢ ter presente o seu significado na experiéncia de vida da comunidade para a qual se
projeta a norma concretizada, é viver mesmo a Constitui¢ao” (Idem, ibidem, p. 284).

25 Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 308.
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caracteristicas, comparando-a com institutos ja consagrados. Mas, qual a
importancia de se observar a natureza juridica de determinado instituto? Qual
a implicacdo de sua identificacao? Qual a sua serventia? E, por fim, o que
significa natureza juridica?

A 1identificagdo da natureza juridica ¢ de tamanha importancia que,
no momento exato de sua pontuacdo, consegue-se ver, cCOmo um raio, o
deslocamento de um feixe de regras juridicas a incidirem por sobre aquele
instituto ora estudado. Explique-se melhor: ao se ter conclusiva a natureza
juridica de certo instituto dado, tem-se, a um s6 tempo, a delimitagao das
regras juridicas que dardo juridicidade aquele mesmo instituto. Tanto assim
se dd que nesse instante se tem, inclusive e precipuamente, o prazo legal
prescricional relativamente ao instituto em apreco.

Imagine-se um Diagrama de Venn representando todo o ordenamento
juridico vigente. Imagine-se, ainda, dentro dele, subconjuntos representando,
V.g., contratos, tributos e multas. Ao identificar o nascedouro de uma nova
figura juridica, o estudioso pesquisa, na ordem entdo vigente, onde melhor
ela se quadra. Ilustrativamente, ao surgir um acordo entre um tomador de
servico e o respectivo executor, o cientista do direito verifica, no ordenamento
juridico, que figura ja existe que espelha o perfil desse novo acontecimento.
Identificado que ¢ um contrato, por exemplo, naquele instante exato, nota-se
um feixe de regras juridicas relativamente a figura do contrato incidir sobre
o acordo aqui ilustrado, dando-lhe juridicidade. Nesse momento, portanto,
identifica-se a natureza juridica daquele acordo (de contrato, portanto) e, com
1ss0, dentre outras, as regras que norteiam o interessado para ir a juizo quando
seu direito for violado. De outro modo, identificam-se, também, as regras
concernentes a prescri¢ao.

E assim exposta a importincia da identificagdo da natureza juridica
de certo instituto juridico, uma vez que ¢ reveladora, inclusive, do prazo
prescricional que terd a parte interessada para ir a juizo pleitear suposto direito
violado.

Mas, e quando o instituto analisado ndo se identificar com nenhum
outro ja consagrado no ordenamento juridico, qual serd a solucao? Como se
identificard as regras a incidirem sobre tal figura? E a prescricao a ser adotada?

Bom! Nesse caso, ou a lei instituidora expressamente ditara as suas
caracteristicas, criando figura nova, portanto; ou a jurisprudéncia dos mais
variados tribunais criara, por analogia ou outra modalidade de integracao de
lacunas, uma nova natureza juridica com caracteristicos proprios.

Nesse passo, a prescricdo sera aquela emergente da identificacdo da
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natureza juridica do instituto em questao. Noutro falar, a prescri¢ao sera aquela
ditada pela propria lei que criou a figura juridica ou aquela que, por analogia,
recebeu uma roupagem juridica pré-existente. Nao sendo possivel concluir
sobre a prescri¢do utilizando-se dessas duas metodologias, dever-se-a recorrer
ao art. 205 do CC que, ndo obstante esteja, como visto, no Codigo Civil,
regulamenta a prescri¢dao referentemente a qualquer instituto nos moldes ali
estabelecidos: “Art. 205. A prescrigdao ocorre em dez anos, quando a lei nao
lhe haja fixado prazo menor”.

Dentro desse contexto, portanto, fica facil de se conceituar o que vem a
ser natureza juridica de determinada figura também juridica. Natureza juridica
de certo instituto diz respeito a busca na ordenanca vigente de instituto pré-
existente e que tenha caracteristicas semelhantes ao ora estudado, com o fim
exclusivo de se identificar as regras que irdo dar-lhe o toque de juridicidade (e
conseqliente coercibilidade).

Como bem define Mauricio Godinho Delgado®,
encontrar a natureza juridica de uma figura do Direito [...]
consiste em se apreenderem o0s elementos fundamentais
que integram sua composi¢ao especifica, contrapondo-os,
em seguida, ao conjunto mais proximo de figuras juridicas,
de modo a classificar o instituto enfocado no universo de
figuras existentes no Direito (grifo do autor).

4. DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRESCRICAO

Deixando-se de lado a discussdo acerca do que vem a ser bloco de
constitucionalidade, bem como qual ¢ o seu alcance, tem-se que direitos
fundamentais sdo aqueles insertos numa Constituicdo 0s quais asseguram
uma existéncia digna a todos os cidadaos destinatarios desse mesmo Diploma
Miéximo.

Tais direitos, porque possuidores de tdo nobres destino e serventia,
valendo, por tais razoes, independentemente da vontade de seus destinatarios,
tém como uma de suas caracteristicas a imprescritibilidade. E o que preleciona
José Afonso da Silva®’ ao tratar das caracteristicas dos direitos fundamentais,
citando, dentre outras, a imprescritibilidade:

26 Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 308.
27 Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 185.
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prescricdo ¢ um instituto juridico que somente atinge, coarctando,
a exigibilidade dos direitos de cardter patrimonial, ndo a exigibilidade dos
direitos personalissimos, ainda que ndo individualista, como ¢ o caso. Se sdo
sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de ndo exercicio
que fundamente a perda da exigibilidade pela prescricao.

5. DANOS MATERIAIS E SUA NATUREZA JURIDICA

Os danos materiais decorem de intrusdo, por terceiro, na esfera
individual de alguém, ocasionando-lhe prejuizo de ordem econdémico-material.

Nascido o dano, portanto, nasce, juntamente € no mesmo momento, o
direito subjetivo publico de o interessado ingressar junto ao Poder Judiciario
com a acdo respectiva, objetivando a restauragdo/reparagcao daquele direito
violado. Tal faculdade deve ser exercida dentro de determinado prazo legal,
denominado de prazo prescricional.

5.1 - Da natureza juridica dos danos materiais no caso de acidente
do trabalho

Ao se falar, assim, em danos materiais, ha de se perquirir, em razao
do até agora exposto, qual ¢ a sua natureza juridica. Assim, se se verificar
que os danos materiais t€ém natureza juridica de dano puramente econdmico
(dano material em sentido restrito), chegar-se-a4 a determinada conclusao e,
conseqlientemente, a certo prazo para se ingressar com a a¢ao adequada.

Ao contrario, se a investigacao tomar rumos tendentes a conclusao de
que os danos materiais t€m natureza juridica de danos pessoais, isto ¢, afronta
a direitos fundamentais, outro prazo prescricional sera encontrado.

Para melhor esclarecer a natureza juridica dos danos materiais, tome-
se 0 seguinte exemplo: imagine-se que alguém (Fulano de Tal, trabalhador
com vinculo celetista) vai saindo em seu carro para o trabalho e ao dar ré para
sair da garagem de sua casa, um outro veiculo, dirigido em alta velocidade,
bate no seu, destruindo a traseira do carro, bem como provocando avarias
fisicas nele proprio.

Com o conserto de seu carro, Fulano de Tal despende a quantia
de R$ 15.000,00. Com os tratamentos médico-hospitalar e psicologico (o
acidente deixou-lhe traumatizado, inclusive ocasionando-lhe a perda da mao
esquerda), o valor gasto foi equivalente a R$ 17.000,00 (hospital, médicos,
enfermeiros, remédios, fisioterapeutas, psicologo etc.), tudo comprovado
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por notas fiscais.

Ante o exemplo apresentado, hd a possibilidade de se afirmar que
os danos materiais experimentados pelo acidentado tém a mesma natureza
juridica?

Por 6bvio que a resposta imperiosamente deve ser negativa. Em
ambos os casos, 0s danos materiais advieram da diminui¢do de seu patrimonio
(gastos despendidos). Todavia, esses mesmos danos sdo de origens totalmente
diversas: os R$ 15.000,00 originaram-se de prejuizo ocorrido exclusivamente
com o seu carro; ja os R$ 17.000,00, dos danos ocorridos em seu fisico,
isto ¢, pelo fato da perda da mao e demais maleficios de ordem, inclusive,
psicologica. De uma vez, portanto, que a resposta ¢ negativa, como devem,
entdo, ser classificados tais danos?

E possivel assegurar que o dano ocorrido no carro (R$ 15.000,00) é
de indole estrita material. Assim sendo, tem como amparo legal para sua
restauracdo o Codigo Civil (art. 927, caput). Em relagdo, entretanto, aos
R$ 17.000,00, tal valor decorre de dano sofrido na propria pessoa, portanto
de indole pessoal (natureza juridica de dano pessoal), uma vez que
houve afronta a direito fundamental insculpido na propria Constitui¢do da
Republica, qual seja, a preservabilidade e respeitabilidade, oponivel a todos,
da vida em todas as suas dimensoes: fisica, psiquica e social, desencadeando
a possibilidade juridico-constitucional de sua reparacao.

Assim, em aten¢do ao principio da protecdo (norma juridica, como
acima explicitado), bem como em respeito aos principios (também normas
juridicas) que orientam o intérprete da Constituicdo, a outra conclusdao ndo
se pode chegar sendo a de que os valores gastos para o tratamento de satde
originaram-se da ofensa a integridade fisica, incidindo, nesse momento, as
regras ndo do Codigo Civil, mas, sim, da Constituicdo da Republica (art. 1¢,
III e I'V; art. 5°, V e X; art. 7°, caput, XXII).

Dessa ilustrac¢do evidencia-se a dupla natureza juridica dos danos
materiais: ora eles podem se apresentar sob a forma de danos materiais estrito
senso, ora eles podem se apresentar sob a forma de danos pessoais. Como
conseqliéncia, tem-se, ainda, a identificacdo de regras distintas a incidirem
sobre ditos danos materiais. E uma das regras mais importantes, como se vem
aludindo no transcorrer deste trabalho, diz respeito aquelas que determinam a
prescri¢ao. Assim, concernentemente aos R$ 15.000,00, como se trata de dano
material em sentido estrito, incidira, no pertinente as regras prescricionais, o
art. 2006, § 32, V do CC; ja em relagao aos R$ 17.000,00, as regras incidentes
também sao do CC, porém as inseridas no art. 205, respeitados todos os demais
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posicionamentos dissonantes deste?’.

E que outro entendimento, data venia, ndo poderia aqui ser esposado.
Tendo em vista o principio da protecéo, sob sua faceta principio da norma
mais favoravel, de ordem constitucional (art. 7°, caput, in fine).

6. CONCLUSOES

1 — Os principios, espécie de normas juridicas que sdo, tém forca
normativa, podendo impor condutas no mundo fatico, tal como as regras
juridicas.

2 — Dentre os principios que norteiam o Direito do trabalho, o da
protecdo encontra guarida no proprio texto constitucional (art. 7°, caput),
impondo o acolhimento da norma mais favoravel ao trabalhador, no caso de
mais de uma norma juridicizando uma mesma situa¢do fatico-trabalhista,
tudo em atencdo aos principios que norteiam, também, a hermenéutica
constitucional.

3 — Ao se analisar os danos materiais sofridos por determinada pessoa,
ha de se investigar, antes de tudo, a natureza juridica desses mesmos danos.
E ¢ perquirindo acerca da origem dos danos experimentados pela vitima que
se chega a sua natureza juridica. Assim, se exclusivamente patrimoniais,
decorrentes, portanto, de exclusiva perda do patrimdénio material, a natureza
juridica desses danos sera classificada como sendo estritamente econdmico-
patrimonial. Ao revés, se a evidéncia de tais danos apontar para perda
patrimonial decorrente de danos sofridos pela propria vitima em seu corpo
(danos pessoais), a natureza juridica sera de danos pessoais, de indole
constitucional. E como conseqiiéncia dessa duplicidade de natureza juridica
envolvendo os danos materiais, regras distintas incidirdo para regular a relagao
juridica instaurada entre as partes envolvidas, inclusive (e principalmente) as
pertinentes a prescri¢ao.

77 E o posicionamento, também, de Raimundo Siméo de Melo, dentre outros (Direito ambiental do trabalho ¢ a satde do
trabalhador, p. 398-410). Aqui poder-se-ia abordar interessante questio acerca da prescricdo das agdes acidentarias para
reaver danos materiais experimentados pelas respectivas vitimas. Por fugir do objetivo deste trabalho, ilustrou-se com
apenas dois exemplos e alguns artigos de lei e da Constituicdo as possibilidades relativas a dupla natureza juridica dos
danos materiais.
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O DIREITO POTESTATIVO DO EMPREGADOR DE
ROMPER O VINCULO TRABALHISTA
— UMA VISAO COMTEMPORANEA

Larissa Coutinho Brito de Gois Soares:

1. Consideracdes iniciais

No artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, o trabalho foi algado a
direito social, sendo de suma importancia para a dignidade do ser humano.
E a valorizacao do trabalho humano, erigida a fundamento da prépria ordem
econOmica, a qual tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados, dentre outros principios, os da
funcao social da propriedade e da busca do pleno emprego (CF/88, art. 170,
caput, III e VIII).

O novo Codigo Civil (Lei n® 10.406/2002) dispde em seu artigo 421
que a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungao
social do contrato. Este dispositivo de lei, perfeitamente aplicavel ao Direito
do Trabalho por for¢a da norma prevista no paragrafo unico do artigo 8° da
CLT, traz abailanova discussao acerca dos limites a serem impostos ao direito
potestativo do empregador de resilir o contrato de trabalho. O principio do
fim social do contrato, juntamente com os da dignidade da pessoa humana,
da valorizacao social do trabalho, da busca do pleno emprego e do fim social
da propriedade, constitui precioso limite imposto a esta discricionariedade
de resilicdo contratual associada a figura do empregador, pois, para o
empregador a relacdo laboral representa, preponderantemente, um interesse
economico. Ja para o empregado, um interesse social. O interesse dos
empregados esta na manutencao do emprego e o do empregador na dispensa
de toda forga-trabalho que se tornou desnecessaria, ndo produtiva ou
indisciplinada.

Como se constata, devem ser sopesados os interesses dos
empregadores e dos empregados, ndo podendo o Direito deixar de conhecer
toda essa realidade econdmica e social. Sera essa a anélise deste trabalho.

' Advogada e pés-graduanda em Direito Material e Processual do Trabalho pela Escola Superior da Magistratura do
Trabalho - ESMAT 13. E-mail: larissa_gois@hotmail.com
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2. Protecdo da relacdo de emprego contra a despedida individual
sem justa causa no Direito do Trabalho contemporéaneo

Levando-se em consideracao a desigualdade fatica existente entre
as figuras do empregador e do empregado, existem no Direito do Trabalho
principios que tem por finalidade amenizar essa desigualdade, garantindo a
seguranca social e econdmica no ambito trabalhista.

2.1 - Principio da Protecéo

Exsurge, nessa senda, o principio constitucional da prote¢cao que, na
avaliacdo de Pla Rodriguez?, se refere ao critério fundamental que orienta
o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num proposito de
igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma
das partes: o trabalhador.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva, nesse mesmo sentido, define o
principio da prote¢do como aquele em virtude do qual o Direito do Trabalho,
reconhecendo a desigualdade de fato entre os sujeitos da relacdo juridica de
trabalho, promove a atenuagdo da inferioridade econdmica, hierarquica e
intelectual dos trabalhadores °.

O Direito do Trabalho surgiu como consequéncia da ndo existéncia de
uma isonomia no contrato de trabalho, pois um dos polos dessa relagdao detém
mais poder e capacidade econdmica do que o outro, ocasionando a exploragao
de uma das partes.

O principio constitucional da protecao orienta o legislador e o julgador
na elaboracao e aplicacdo das normas relacionadas ao direito do trabalho,
buscando atenuar a desigualdade fatica entre empregador e empregado,
alcangando o fim da igualdade substancial.

Com efeito, enquanto o direito se preocupa com uma igualdade
juridica entre os contratantes, o direito do trabalho se preocupa em proteger
uma das partes, buscando uma verdadeira igualdade material.

2.2 - Principio da continuidade da relacéo de emprego

Com relacdo ao principio da continuidade da relagdo de emprego, a

2 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. 4* tiragem. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 28.
3 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR,1999, p.29.
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regra no ordenamento juridico patrio € que os contratos de trabalho sejam
celebrados por tempo indeterminando, admitindo a legislagdo, apenas em
casos excepcionais, as contratagdes temporarias € por tempo determinado.

Conforme Alice Monteiro de Barros?, para se entender o principio,
cumpre ressaltar que uma caracteristica do contrato de trabalho ¢ o trato
sucessivo, ou seja, ele nao se esgota mediante a realizagdo instantanea de ato,
mas perdura-se no tempo.

O Tribunal Superior do Trabalho editou a simula 212, in verbis:

O o6nus de provar o término do contrato do trabalho, quando
negados a prestacdo de servico € o despedimento, ¢ do
empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de
emprego constitui presungdo favoravel ao empregado.

O fundamento do principio da continuidade da relagdo de emprego ¢
a natureza alimentar do salario, ja que o trabalhador ¢ subordinado juridica e
economicamente ao empregador e do seu trabalho retira o seu sustento.

Como conseqiiéncia deste principio, temos o principio da proibi¢ao
da despedida arbitraria ou sem justa causa, conforme dispde art. 7°, inc. I, da
CF/ 88.

2.3 - Principio da protecdo contra dispensa arbitraria ou sem
justa causa

E importante considerar que a dispensa imotivada de trabalhadores
nao foi recepcionada pela atual Constituicao Federal, visto que esta conferiu,
no inciso I, do seu artigo 7°, aos empregados a garantia da prote¢do contra
dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar que
prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos. No entanto, ndo €
este o entendimento majoritario do TST, como sera visto mais adiante.

Da previsdo constitucional, ndo se pode entender que a proibi¢ao
de dispensa arbitraria ou sem justa causa dependa de lei complementar para
ter eficacia juridica, pois o preceito ndo suscita qualquer duvida de que a
protecdo contra dispensa arbitraria ou sem justa causa se trata de uma garantia
constitucional dos trabalhadores. Esta-se, diante, inegavelmente, de uma
norma de eficdcia plena e sua aplicagdao nao pode e nao deve ser evitada.

4+ BARROS, Alice monteiro de. Curso de direito do trabalho. 4 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. P. 186.
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Argumenta-se se, diante deste preceito fundamental, ainda ha a
possibilidade no ordenamento juridico brasileiro da denuncia vazia ou da
natureza potestativa no ato unilateral do empregador de extinguir o contrato
de trabalho, isto €, de despedir o empregado sem justa causa, sem qualquer
limite ou condicao, a ndo ser o pagamento de uma indenizagao correspondente
a 40% do valor depositado na conta vinculada do FGTS.

3. Direito potestativo

Segundo o dicionario da lingua portuguesa’, potestativo diz-se da
condi¢ao que depende apenas da vontade ou arbitrio de quem a impde.

O direito potestativo ¢ um direito de sujei¢do, ou seja, ao exercer o
seu direito, o titular, simplesmente, interfere na esfera juridica alheia sem
que essa pessoa nada possa fazer. O direito potestativo ndo tem conteudo
contraprestacional, ndo espera que seja realizada contraprestacao alguma. Por
conseqiiéncia, ndo pode ser violado, pois da outra parte ndo corresponde um
dever e sim uma sujeicao.

Tratando sobre o tema, Chiovenda® divide os direitos subjetivos em
duas grandes categorias: direitos de prestagao e direitos potestativos.

A primeira compreende aqueles direitos que tém por finalidade um
bem da vida a conseguir-se mediante uma prestagdo, positiva ou negativa, de
outrem, isto ¢, do sujeito passivo. Recebem eles a denominacao de direitos
de prestacdo, e, como exemplo, cita-se todos aqueles que compdem as duas
numerosas classes dos direitos reais e pessoais. Nessas duas classes ha sempre
um sujeito passivo obrigado a uma prestagdo, seja positiva (dar ou fazer),
como nos direitos de crédito, seja negativa (abster-se), como nos direitos de
propriedade.

A segunda grande categoria ¢ a dos denominados direitos potestativos
e compreende aqueles poderes que a lei confere a determinadas pessoas de
influirem, com uma declaragao de vontade, sobre situagdes juridicas de outras,
sem o concurso da vontade destas.

Desenvolvendo a conceituacdo dos direitos potestativos, afirma
Chiovenda:

5 Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra= potes-
tativo. Acesso em: 05 de abril de 2011.

¢ Disponivel em: http://www.rochaefraga.com.br/publicacoes/os_principios_da legalidade da_verdade material.pdf.
Acesso em: 07 de abril de 2011.
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Esses poderes (que ndao se devem confundir com as simples
manifestacdes de capacidade juridica, como a faculdade de
testar, de contratar e semelhantes, a que ndo corresponde
nenhuma sujeicao alheia), se exercitam e atuam mediante
simples declaracdo de vontade, mas, em alguns casos, com a
necessaria interven¢do do juiz. Tém todas em comum tender a
producdo de um efeito juridico a favor de um sujeito e a cargo de
outro, o qual nada deve fazer, mas nem por isso pode esquivar-se
aquele efeito, permanecendo sujeito a sua producdo. A sujeicao
¢ um estado juridico que dispensa o concurso da vontade do
sujeito, ou qualquer atitude dele. Sdo poderes puramente ideais,
criados e concebidos pela lei...; e, pois, que se apresentam como
um bem, nao ha exclui-los de entre os direitos, como realmente
ndo os exclui o senso comum ¢ o uso juridico. E mera petigdo de
principio afirmar que nao se pode imaginar um direito a que nao
corresponda uma obrigagao.

Como observa Francisco Amaral’, o direito potestativo atua na esfera
juridica de outrem, sem que este tenha algum dever a cumprir. E a prerrogativa
juridica de impor a outrem, unilateralmente, a sujei¢do ao seu exercicio.
Segundo, ainda, 0 mesmo autor, ndo implica, por outro lado, num determinado
comportamento de outrem, nem ¢ suscetivel de violacao.

Nesse entendimento, tem-se como exemplo na seara trabalhista, o
direito potestativo do empregador de despedir, ou mesmo, sancionar quem
esta sob sua dependéncia, lhe prestando servigo como empregado, desde que
motivadamente. Assim, restaria ao empregado apenas aceitar tal condi¢do
(sujeitar-se), ndo cabendo contestacgao.

4. Espécies de dispensa por iniciativa do empregador

Levando em consideragdo a dispensa por iniciativa do empregador,
distinguem-se as seguintes causas de extincdo do contrato de trabalho:
dispensa por justa causa e dispensa sem justa causa.

Em uma leve abordagem, pois foge ao tema principal deste estudo, a
dispensa por justa causa ¢ aquela que tem por base uma das condutas ilicitas
praticadas pelo empregado arroladas no artigo 482, da CLT, e em outros

" AMARAL, Francisco. Direito civil brasileiro - Introducéo. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 201-2
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artigos esparsos. A dispensa por justa causa ¢ sempre nao arbitraria, mas o
contrario nao € verdade, como bem explica Leonardo Vieira Wandelli:

A ndo arbitrariedade ¢ mais ampla que a justa causa. ‘Justa
causa’, em sentido estrito, recebe o sentido de motivo disciplinar
ou outra ‘causa’ legalmente prevista para a terminagdo do
contrato. Toda despedida arbitraria, entendida aquela que nao se
funda em motivo econdmico, financeiro, técnico, disciplinar ou
qualquer outro justo motivo legal, é sem justa causa, assim como
toda despedida por justa causa € ndo arbitraria. Entretanto, aceita
essa distincdo, nem toda despedida sem justa causa € arbitraria
e também nem toda despedida ndo arbitraria ¢ por justa causa.
Isto porque uma parte das despedidas nao arbitrarias, por serem
fundadas em motivo financeiro, técnico ou econdmico se refere
a despedidas sem justa causa. Assim, uma despedida fundada
em motivo econdmico ndo ¢ arbitraria, mas ¢ sem justa causa.’

Ja a dispensa sem justa causa ¢ aquela em que ndo ha conduta ilicita
praticada pelo empregado. A despedida sem justa causa ¢ aquela que leva
em consideragdo a capacidade ou o comportamento do empregado, todavia
ndo passivel de censura juridicamente relevante a constituir uma justa causa,
nos termos do art. 482 da CLT. Pode ser dividida em dispensa motivada sem
justa causa e dispensa arbitrdria. S3o subespécies de dispensa arbitraria, as
dispensas discriminatoria, abusiva, obstativa e retaliativa.

4.1 - Dispensa motivada sem justa causa

A dispensa motivada sem justa causa ¢ aquela que possui uma
motivagdo relevante, mas que nao se enquadra nas hipdteses de justa causa.
Ou seja, havendo dispensa, e essa nao estando fundada na justa causa, devera
ter motivo relevante, caso contrario poderd ser considerada com sendo de
ordem arbitraria. Portanto, nota-se a necessidade de haver uma motivacao, em
face da despedida sem justa causa.

Esta diz respeito aquele modo extintivo do contrato, por ato de
vontade do empregador, porém calcado em alguma motivacdo relevante,

8 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova racionalidade.
Sao Paulo: LTr, 2004. p. 321.
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juridicamente aceitdvel, ainda que ndo se trate de cometimento de infracdes
trabalhistas pelo empregado. Em ordens juridicas mais avancadas do que a
brasileira (Alemanha e Franga, por exemplo), essa modalidade de dispensa
substitui 0 mero exercicio da prerrogativa potestativa pelo empregador, a
denuncia vazia do contrato de emprego. Isso ocorre porque se entende que a
dispensa sem motivo razoavelmente consistente, que ndo seja razoavelmente
justificada, frustra a determinagao do Direito para que a propriedade e o poder
sejam sempre exercidos em harmonia com os interesses sociais’.

A dispensa motivada sem justa causa da ensejo ao recebimento pelo
empregado de uma indenizagdo equivalente a 40% sobre o FGTS depositado
na conta vinculada do empregado.

4.2 - Dispensa arbitraria

A dispensa arbitraria € uma espécie da dispensa sem justa causa. Em
outras palavras, a dispensa sem justa causa corresponde ao género — a um
tipo mais amplo, caracterizada pela inexisténcia de um ou mais requisitos
configuradores da dispensa por justa causa — do qual a dispensa arbitraria ¢
espécie.

O Texto Maximo repele a dispensa arbitraria (art. 7°, 1), que seria
aquela, conforme ensinamento de Mauricio Godinho'®, efetivada sem o
suporte em uma fundamentagao minimamente relevante.

Entende-se como arbitraria a dispensa que nao se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, conforme previsto no art. 165,
da CLT.

Art. 165. Os titulares da representacdo dos empregados nas
CIPAs nao poderdo sofrer despedida arbitraria, entendendo-se
como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro

Paragrafo tnico. Ocorrendo a despedida, cabera ao empregador, em
caso de reclamacdo a justica do Trabalho, comprovar a existéncia
de qualquer dos motivos mencionados neste artigo, sob pena de ser
condenado a reintegrar o empregado.

Segundo Sérgio Pinto Martins:

° DELGADO , Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTR, 2011. p. 1071
10 Tbidem. p. 1064
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Motivo técnico diz respeito a organizacdo da atividade da
empresa, como o fechamento de uma filial ou de uma segao,
com a despedida dos empregados. Motivo financeiro decorre das
receitas e despesas da empresa, de acordo com seu balango. O
motivo econdmico ¢ o proveniente do custo da producao das
atividades da empresa, da conjuntura, da inflacdo, da recessao.
Motivo disciplinar ¢ o pertinente a dispensa por justa causa
(art. 482 da CLT). A dispensa sem justa causa ¢ a feita pelo
empregador sem motivo dado pelo empregado.'

4.3 - Dispensa discriminatoria
A dispensa discriminatoria esta disciplinada na Lei n. 9029/95:

Art. 1° Fica proibida a adogdo de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagao de
emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem,
raca, cor, estado civil, situacao familiar ou idade, ressalvadas,
neste caso, as hipdteses de protegdo a0 menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao Federal.

A Republica Federativa do Brasil tem como um de seus objetivos
fundamentais promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art.
3°, 1V, da Constituicdo Federal) e preconiza que todos sao iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput, da Constitui¢ao
Federal), além de estabelecer que a lei punird qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, da
Constitui¢ao Federal).

Ficam vedadas, portanto, quaisquer formas de discriminagao, ou seja,
por motivo de origem, raga, sexo, cor, idade, religido, opinido publica ou
qualquer outra forma de discriminagao. Diante disso, a dispensa de empregado
por motivo discriminatorio se apresenta como um ato que transcende a
relacdo empregaticia entre empregador e empregado, atingindo frontalmente
um complexo de interesses maiores, pertencentes ao Estado e a sociedade,

'MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 371.
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em total afronta aos ditames da Constituicdo Federal, devendo ser, portanto,
repelida.

4.4 - Dispensa abusiva

A despedida abusiva € aquela que € praticada a partir de um verdadeiro
abuso do direito, esta classificada como subespécie de despedida arbitraria,
incluida no rol da dispensa sem justa causa. O mestre Sérgio Torres Teixeira'?
classifica a dispensa abusiva como

A concretizada por motivo ilegitimo, cuja relevancia transcende
a relacdo individual de emprego, constituindo violagao expressa
a principios de fundamental interesse publico e/ou social, ao
ponto de ser considerado um abuso do direito desfrutado pelo
empregador. Tal dispensa, em decorréncia da causa ensejadora
da vontade patronal, ultrapassa a seara do Direito do Trabalho
e atinge postulados maiores, levando o exercicio do direito de
despedir a ser considerado como abusivo.

Desta forma, exercido o direito de despedir de forma antissocial,
de modo contrario a sua finalidade, configura-se o abuso do direito pelo
empregador, e, consequentemente, surge a chamada dispensa abusiva, ou
seja, ocorre quando a dispensa deixa como vitima ndo apenas o empregado
despedido, mas o Estado e toda a coletividade, por implicar na violagao de
regras de ordem publica e de interesse geral que ultrapassam as fronteiras da
relacdo individual de emprego.

Nesse tipo de dispensa, ndo ha apenas a auséncia de um dos requisitos
caracterizadores da justa causa ou a auséncia de motivo econdmico, financeiro,
disciplinar e técnico (requisitos caracterizadores da despedida arbitraria),
mas ha algo mais: ha viola¢ao da propria fungao social do respectivo direito
subjetivo do empregador, transgredindo interesses estatais e sociais. A
despedida abusiva ocorre quando concretizada por motivos ilegitimos, alheios
ao contrato de trabalho, constituindo desvio da finalidade social do direito.

4.5 - Dispensa obstativa

12 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecéo a Relacdo de Emprego, 1 ed. Sdo Paulo, LTr, 1998. p. 60
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As dispensas obstativas tém por finalidade impedir que o empregado
adquira algum direito.

4.6 - Dispensa retaliativa

As dispensas retaliativas caracterizam-se pela represalia a uma atitude
legitima do empregado, como por exemplo, ingressar com reclamacao na
Justi¢a do Trabalho para cobrar direitos.

No caso de um movimento grevista, ¢ inquestionavel a conduta
retaliativa e antissindical do empregador que se utiliza de forma abusiva e
maliciosa de seu poder de direcao, a fim de desvirtuar o seu verdadeiro intuito,
de se valer do poder potestativo de dispensa como instrumento de pressao e
ameaca aos trabalhadores.

A Constitui¢ao Federal prevé a liberdade sindical e o direito de greve
a todo trabalhador. Além disso, a Convengdo 98 da OIT estabelece que os
trabalhadores tém protecdo contra quaisquer atos atentatorios a liberdade
sindical, inclusive no que toca aos atos destinados a dispensar o trabalhador
em virtude de participagdao em atividades sindicais.

Agindodessaforma, o empregadoratentacontraoprincipiodaliberdade
sindical e do direito de greve, previstos e assegurados pela Constituicdo na
qualidade de direitos sociais fundamentais, os quais representam contetido de
preservacao da dignidade da pessoa.

5. A Convencao 158 da OIT

A Convencao 158 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
tem como tema a garantia do emprego contra a dispensa imotivada. Em
sintese, a Convengao proibe a demissdo de um trabalhador, a menos que
exista para isso uma causa justificada, relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento, ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo (art. 4°). Mesmo assim, a relacdo de emprego nao
devera ser finalizada antes que tenha sido dada ao trabalhador a possibilidade
de se defender das acusa¢des formuladas contra ele.

Pela Convengao 158 da OIT, portanto, existem trés situagdes distintas,
relacionadas a possibilidade de término da relacdo de emprego. A primeira ¢
o término por motivo relacionado ao comportamento do empregado (o que,
no nosso caso, equivaleria a justa causa). A segunda ¢ o término por motivos
econdmicos, tecnologicos, estruturais ou andlogos, a serem previstos na
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regulamentagdo da Convencgao. E, a terceira € o término injustificado, que nao
atende aos requesitos anteriores € que, portanto, deveria levar a readmissao do
empregado ou ao pagamento de indenizagao adequada ou outra reparagdo que
se considerar apropriada.

Deve-se salientar que a Convengao 158 da OIT, ao estabelecer a
protecao contra a despedida arbitraria, ndo visa a estabilidade no emprego
propriamente dita, mas a salvaguarda de um minimo de seguranga neste
ultimo, o que constitui um direito inerente ao empregado. A vedacdo a
dispensas arbitrarias ¢ um grande passo rumo ao reconhecimento e aplicagao
dos direitos sociais, tendo sido esta a inten¢do do legislador ao elaborar o
inciso I do artigo 7° da CF.

Vé-se, portanto, a tendéncia internacional de justa motivacdo para a
despedida sem justa causa do empregado.

No entanto, o Poder Executivo, mediante o Decreto n. 2.100,
de 20 de dezembro de 1996, publicado em 23 de dezembro de 1996,
acatando a interpretacdo que se tornou predominante a época no sentido da
inaplicabilidade da Convencdo no ordenamento nacional, tornou publica a
denuncia da Convencao, realizada pelo Governo, em carta enviada a OIT, em
20 de novembro de 1996, explicitando que a Convengdo 158 deixaria de ter
vigéncia em nosso ordenamento, a partir de 20 de novembro de 1997.

6. Teoria do abuso do direito

Para fundamentar a repressao de condutas abusivas e evitar a chancela
juridica de atos maliciosos perpetrados no exercicio de um direito, a doutrina
francesa elaborou a chamada teoria do abuso do direito, com o objetivo de
conceder subsidios para combater atos abusivos.

A palavra abuso, segundo o dicionario Aurélio, significa mau uso, ou
uso errado, excessivo ou injusto; excesso, descomedimento; exorbitancia de
atribuicdo ou poderes®.

Ja4 o vocabulo direito tem muitas acepgdes, mas, quando combinado
com o vocabulo abuso, prende-se a nocao do exercicio dos direitos que,
na verdade, s se constituem para proporcionar beneficios, vantagens ou
utilidades ao respectivo sujeito. Na li¢ao de Caio Mario da Silva Pereira'®, os
doutrinadores modernos, encontrando varias hipoteses de desvirtuamento do

3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondario da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fron-
teira, 1986. p. 17.
4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢fes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. 1, p. 429.
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conceito de justo na atitude do individuo que leva a fruicdo do seu direito a
causar maleficios a outro individuo, criam a figura do abuso do direito, com
fundamento na regra da relatividade dos direitos, bem como na dosagem do
contetido do exercicio.

Em que pesem as diversas discussoes para explicar a teoria do abuso
do direito, a unanimidade, os autores sustentam que o abuso do direito ha de
ser coibido. Nao se pode admitir que o individuo conduza a utilizagao de seu
direito até o ponto de transforma-lo em prejuizo de alguém. Por conseguinte,
o individuo, que tem o poder de realizar o seu direito, deve ser contido dentro
de uma limitacdo ética, a qual consiste abarcar todo exercicio que tenha por
finalidade exclusiva causar mal a outrem, sujeitando, portanto, a reparagao
civil aquele que procede dessa maneira.

O Codigo Civil brasileiro de 2002 contém, expressamente, em seu
corpo normativo, a previsao do abuso do direito, ao preceituar, em seu art.
187, que também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Como destaca Edilton Meireles', ao contrario da definicao de ato ilicito,
o legislador ndo fez qualquer referéncia expressa ao dano para configuracdo do
abuso do direito. J4 ao conceituar o ato ilicito propriamente dito, faz referéncia
expressa ao dano como elemento integrante, como se infere do art. 186 do Codigo
Civil: aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito. Dai conclui que o dano ndo ¢ requisito para configuracdo do abuso
do direito, mas apenas uma de suas possiveis conseqiiéncias. Na defini¢do do
abuso do direito, nao ha qualquer referéncia a culpa, ao contrario do que ocorre
no ato ilicito, pelo que, independentemente de culpa do agente pode o direito
ser exercido abusivamente. A partir dessas consideragdes, o autor define abuso
do direito como o exercicio de um direito que excede manifestamente os limites
impostos na lei, pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé e pelos bons
costumes, decorrente de ato comissivo ou omissivo.

A nova concep¢ao do abuso do direito ndo se da de acordo com a
concepe¢do da teoria subjetiva, mas cede espago para uma concepcao objetiva,
que prescinde de dolo ou culpa para a sua caracterizagao.

Para a teoria subjetiva, o abuso do direito caracteriza-se quando
presente o elemento intencional, ou seja, impde-se que o agente tenha

S MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 21.
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consciéncia de que o seu direito, inicialmente legitimo e em consonéncia a lei,
ao ser exercitado, desbordou para o excesso ou o abuso, de modo a lesionar
ou ferir o direito de outrem. O elemento subjetivo ¢ a reprovabilidade ou a
consciéncia que podera causar algum mal a outrem, assumindo esse risco
ou deixando de prevé-lo quando deveria. Ao contrario da subjetiva, a teoria
objetiva dispensa o elemento volitivo, de modo que basta que o comportamento
seja exorbitante, independentemente da vontade do agente'®.

O legislador nacional, por meio do art. 187 do Codigo Civil de 2002,
adotou claramente a teoria objetiva, que afasta a motivagao da conduta — culpa
ou dolo — a0 mesmo tempo em que ndo exige a presenca do dano que, se
existir, dara causa a indenizagdo em face do art. 927 do Codigo Civil de 2002.

Levando-se em consideragdo a teoria do abuso do direito, pode-se
concluir que o ato de dispensar o empregado sem um motivo minimamente
justificavel exorbita os limites do poder do empregador, adentrando na seara
de direito do trabalhador de exercitar o seu trabalho.

7. Visdo contemporanea do direito potestativo do empregador
de romper o vinculo trabalhista. Teoria da nulidade do despedimento
arbitrario

O principio da protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa ¢ um preceito posto na Constituicdo para corroborar o principio
fundamental da Republica da protecdo da dignidade humana (inciso III, do
artigo 1°), especialmente quando a dispensa de empregados se configure como
abuso do direito, o que, facilmente, se vislumbra quando a dispensa € utilizada
para permitir a contratagao de outro trabalhador, para exercer a mesma fungao
com menor salario, ou por motivos politicos, ideologicos, €tnicos, raciais,
religiosos ou em razao do sexo. Ou seja, o principio deve ser efetivado
quando o pretenso direito potestativo de resilicao contratual ¢ utilizado para
simplesmente diminuir a condi¢do social do trabalhador, ao contrario do que
promete todo o aparato constitucional.

O direito ao trabalho ressai do conjunto de normas da Constituigdao
sobre o trabalho (art. 1°, IV, 170 e 193 da CF), que reconhece o direito social
ao trabalho como condicao da efetividade da existéncia digna (fim da ordem
econOmica) e, pois, a dignidade da pessoa humana, fundamento, também da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Il da CF). E aqui se entroncam o direito

16 STOCO, RUI. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68.
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individual ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, com o
direito social ao trabalho, que envolve o direito de acesso a uma profissao, a
orientacdo ¢ formagao profissional, a livre escolha do trabalho, assim como
a relagdo de emprego (art. 7°, 1), que visam, entre outros, a melhoria das
condic¢des sociais dos trabalhadores'’.

Os direitos sociais previstos constitucionalmente sdao normas de
ordem publica, com a caracteristica de imperativas, inviolaveis, portanto, pela
vontade das partes contraentes da relacao trabalhista.

A garantia da protecdo contra a despedida imotivada ¢ o direito do
empregado de quedar-se protegido no emprego.

Ignorando esse preceito constitucional, o que se percebe ¢ uma nova
forma de dispensa qualificada, na qual por meio do ADCT, em seu artigo 10,
inciso I, se estabeleceu uma indenizag¢ao de 40% sobre o saldo do Fundo de
Garantia por Tempo de Servi¢o. Dessa forma o que fica patente ¢ a simples
protecdo e ndo proibi¢cdo a referida dispensa. O entendimento de que, para
toda forma de despedida sem justa causa, seja paga a indenizacao de 40%
(quarenta por cento) do FGTS acarreta na dispensa mediante uma simples
indenizacao tarifada, igual para todos os motivos, implicitos ou explicitos, do
empregador, ainda que abusivos, arbitrarios ou discriminatorios.

De forma totalmente oposta, a nova hermenéutica constitucional
deve se embasar nao na autorizagdo da dispensa indenizada, mas na proibicao
da dispensa imotivada, como decorre da teoria da nulidade da despedida
arbitraria. A despedida por motivos econdmicos € a denuncia vazia do contrato
de trabalho, por exemplo, ndo podem ter a mesma conseqiiéncia juridica.

A dispensa que nao for por justa causa ou ndo se embasar em motivo
suficiente, como dito, deve ser considerada arbitraria e, portanto, ndo esta
autorizada ao empregador. Quanto aos efeitos ndo se pode entender que a
dispensa arbitraria aplique-se a indenizagdao de 40% do FGTS, pois que isto
equivaleria a dizer que a dispensa sem justa causa e a dispensa arbitraria sao
a mesma coisa, e, evidentemente, ndo sao. A dispensa sem justa causa nao
tem base em uma causa considerada justa pela lei (art. 482, CLT), mas deve
possuir uma causa (um motivo), sob pena de ser considerada arbitraria.

O direito potestativo do empregador, como qualquer outro direito,
nao ¢ absoluto, pois encontra os seus limites nos direitos fundamentais e na
dignidade da pessoa humana.

O abuso de direito ndo pode ser tolerado, como no caso do empregador

17 STLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. P. 261.
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que tenta legitimar o ato de dispensar o trabalhador, sendo que, na verdade,
utilizou-se deste meio, de forma desleal e abusiva, como instrumento de
represalia aqueles que participam das atividades sindicais e ameaca aos demais
trabalhadores que pudessem aderir ao movimento paredista.

O empregador ndo ¢ livre para despedir, encontrando o seu direito
potestativo uma limitagdo nos motivos expressamente consignados na
Constituigao Federal e na legislagdo trabalhista ordinaria. E esse deve ser o
entendimento contemporaneo dos legisladores e dos operadores do direito em
geral.

Quando desrespeitado o principio da proibi¢ao da dispensa arbitraria
ou sem justa causa, deve ser o empregado reintegrado ao emprego ou
indenizado, ndo com a multa dos 40% do FGTS, mas com uma indenizagao
arbitrada para o caso concreto.

A multa dos 40% deve se restringir apenas para os casos de dispensa
motivada sem justa causa, essa sim a estabelecida na lei. Diante de um motivo
consistente para a rescisdo contratual, pode o empregador se utilizar do direito
potestativo para dispensar seu empregado.

Atualmente, conforme informa Nascimento'®, as leis estrangeiras
sobre a ruptura do contrato de trabalho, como a legislacdo da Alemanha, a
Constituicao do México de 1927 e a atual Lei Federal do Trabalho, o Direito
legislado da Inglaterra, as normas vigentes na Espanha, as Leis n. 604, de
1966, e 300, de 1970, da Italia, as Leis da Franca de 1973 e 1975 e as Leis
sobre Despedimento de Portugal, de 1975, 1976 e¢ 1977, demonstram essa
nova tendéncia, qual seja: as dispensas individuais deverem ser motivadas,
causadas, dependentes de uma justificacao.

8. Entendimento do TST

Apesar da evolugdo internacional sobre o tema, o entendimento
majoritario do TST ¢ o de que o critério da motivagdo juridica tipificada
do ato empresarial de ruptura de contrato ndo seja adotado e seja utilizada
a indenizagdo dos 40% do saldo do FGTS para todas as despedidas sem
justa causa, motivadas ou nado. Pois, desde o estabelecimento do Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo através da Lei n. 5.107 de 1966 e hoje
regulado pela Lei n. 8.036, de 1990, a regra geral nas Ultimas décadas tem
sido a chamada denUncia vazia do contrato empregaticio pelo empregador e

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2003.p. 669.
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o critério da motivagdo da dispensa somente comparecia em situagoes fatico-
juridicas pouco comuns como nos contratos dos antigos estaveis celetistas
ou nos contratos de empregados conjunturalmente favorecidos por alguma
das garantias provisorias de emprego existentes no Direito Brasileiro, como,
por exemplo, o caso do dirigente sindical e do dirigente eleito de Comissao
Interna de Prevencado de Acidentes. Sendo que, neste ultimo caso de garantia
provisoria de emprego, o do dirigente eleito de Comissao Interna de Prevengao
de Acidentes, o legislador, através do artigo 165, caput, da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, criou o conceito de despedida arbitraria, que € a dispensa
nao fundada em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

Quando o empregado ¢ dispensado imotivadamente, o entendimento
predominante na doutrina e na jurisprudéncia ¢ de que os direitos assegurados
aos empregados por lei incluem: o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
o acréscimo sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo previsto no art.
10, 1, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias, que tem natureza
constitucional indenizatdria, o aviso prévio, a remuneracao das férias vencidas
e proporcionais, o 13° salario proporcional, indenizag¢ao pelo tempo anterior
a inclusdo do empregado no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, se
existente, nos termos do art. 477, da Consolida¢ao das Leis do Trabalho e o
saldo de salario.

9. Limites ao direito potestativo do empregador de resilir o
contrato de trabalho

Haja vista o entendimento mais pacificado do tema, as garantias
provisorias de emprego também se enquadram na limitagdo do direito
potestativo do empregador.

Ha previsdes legais que abarcam o direito do trabalhador de
permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do empregador, enquanto
existir uma causa relevante e expressa em lei que ndo permita sua dispensa.

Essas garantias provisorias de emprego sao uma mitigacao ao direito
potestativo do empregador de demitir o empregado sem justa causa.

Possuem essa prerrogativa, dentre outros, os dirigentes sindicais e
suplentes, desde o registro da candidatura até um ano apo6s o final do mandato
(art. 8°, VIII, da CF e o paragrafo 3° do art. 543 da CLT; os titulares e suplentes
da representagao dos trabalhadores no Conselho Nacional da Previdéncia
Social, até um ano apds o término do mandato (art. 3°, paragrafo 7° da Lei
8.213/91); os titulares e suplentes da representagdo dos trabalhadores no
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Conselho Curado do FGTS, até um ano apds o término do mandato (art. 3°,
paragrafo 9° da Lei 8.036/90); os titulares e suplentes de representacdo da
CIPA, até um ano apds o término do mandato (art. 10, I, a, do ADCT e 165 da
CLT); a empregada, desde a confirmacao da sua gravidez até cinco meses apos
o parto (art. 10, I1, “b” do ADCT); o empregado que sofreu acidente do trabalho
pelo prazo de doze meses, apos a cessagdo do auxilio-doenca acidentaria da
Previdéncia Social, independentemente da percepcao de auxilio-acidente (art.
118 da Lei 8.213/91).

Ainda, se enquadram nesse limite a antiga estabilidade celetista e a
suspensao do contrato de trabalho.

10. Consideragdes finais

Diante dos fatos e das explanacdes retro, conclui-se que a tendéncia
mundial ¢ no sentido de ndo admitir a dispensa sem justa causa, exigindo
uma motivacdo minima para ndo ferir os principios constitucionais de
protecdo do trabalho e do trabalhador. Logo, a dispensa motivada sem justa
causa ¢ constitucional, mas a dispensa sem justa causa e arbitraria deve ser
repelida.

Nao obstante todos esses fundamentos e principios previstos na nova
ordem constitucional, ainda resta assegurado o direito potestativo de resilicdao
unilateral do contrato de trabalho por parte do empregador. Em suma, salvo
a existéncia de estabilidade e/ou garantia provisoria de emprego, ou ainda
nos casos de suspensao e contratual, ¢ perfeitamente licito ao empregador
dispensar imotivadamente o empregado, assistindo a este apenas o regular
pagamento das verbas resilitorias previstas em instrumentos normativos. Diz-
se ser um direito potestativo, posto que o seu exercicio ndo enseja um dever
juridico a outra parte contratante, que se encontra em verdadeiro estado de
sujeicao em face da iniciativa da parte contréria.

Nesse prisma, nao se pode admitir que ndo sejam estabelecidos limites
para o direito de despedir do empregador, pois nenhum sistema juridico
contemporaneo pode prescindir de um grau minimo de prote¢ao no emprego,
na medida em que € essencial que o empregado tenha a garantia no emprego.
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A TEORIA GERAL DOS CONFLITOS E A SUA
COMPREENSAO COMO UM FENOMENO
SOCIO-JURIDICO: OS PLANOS OBJETIVO,
COMPORTAMENTAL E ANIMICO DOS CONFLITOS

Lauro Ericksen Cavalcanti de Oliveiral.

RESUMO

Este artigo escrutina a teoria geral dos conflitos desde a sua origem
histérica até a sua hodierna concepgdo social. Seu objetivo geral consiste
em explanar os principais elementos do conflito em sua acepgao pratica.
Os objetivos especificos do artigo correspondem a analise dos trés planos
constitutivos do conflito: o plano objetivo, o plano comportamental e o plano
animico. Ademais, outro objetivo especifico seu ¢ enquadrar as questdes
conflitivas (dentro de uma abordagem que mescla elementos juridicos, sociais
e psicoldgicos) como um fendmeno socio-juridico, um problema alocativo
em sua acep¢ao pragmatica. A metodologia do artigo se foca em analisar
comportamentos, expressoes volitivas e determinagdes objetivas dos sujeitos
envolvidos em situagdes de conflito, tracando, de entdo, as colocagdes socio-
juridicas desenvolvidas e aplicaveis a teoria geral dos conflitos. Os resultados
encontrados apontam para a necessidade de se implementar o estudo dos trés
planos de andlise. Conclui que para esses resultados sejam implementados
e melhorados € necessario que tanto a resolugdo quanto a compreensao dos
conflitos seja feita de maneira mais satisfatéria em consentaneo com as
premissas estatuidas.
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1. Introducéo

Alguns autores e pensadores do direito colocam, até de maneira um
pouco utdpica e abstrata, que o seu escopo fundamental € a justica. Essa
assertiva ndo ¢ de todo equivocada, muito embora possua a caracteristica de
ser um pouco desvinculada da propria realidade que o direito deve cuidar.
Assim sendo, ¢ mais simples e até mais palpavel enunciar que o escopo do
direito, através de um processo, seja ele formalizado na figura estatal ou nao, ¢
prover a pacificagdo social, isto €, consiste em trazer a paz social aos conflitos
existentes em seu seio comunitario. Com base nesse breve esclarecimento, e
tomando como premissa que o direito deve nulificar de maneira satisfatoria
os conflitos que lhe sejam postos, que se impde analisar sob a 6tica do direito
e da psicologia como que a teoria do conflito ¢ importante para dirimir essas
contendas sociais. Faz-se mister delinear quais os elementos tedricos mais
importantes para a referida teoria, e trazer exemplos de dentro dos meandros
juridicos para exemplificar a forma de como essa teoria se dissolve nas praticas
juridicas hodiernas.

A teoria do conflito, apesar de ser um topico bastante estudado no
século XX, ainda ndo agrega uma sistematizagao adequada para ser enquadrada
em um ramo especifico do conhecimento humano. Existem os mais diversos
estudos sobre o tema, os quais podem ser enquadrados nos mais diversos
ramos das ciéncias humanas, sendo que alguns deles até pendem para a
analise estatistica de tal topico. Ou seja, existem analises sociais, psicoldgicas,
etnograficas, historiograficas, logicas e até matematicas da teoria do conflito.

Ainda que exista essa miriade de possibilidades para se analisar a
teoria do conflito, o presente artigo tem o escopo de fazer uma breve retomada
de suas premissas mais comezinhas a partir de uma perspectiva historica,
situando os momentos de conflito como algo intrinseco a prépria conduta
humana, sendo algo atrelado a todo agrupamento social estabelecido. Desta
feita, ha de se ter clarificado que o objetivo geral do presente escrito se foca
em analisar as repercussoes da teoria do conflito no campo juridico, desde suas
mais sutis implicacdes histéricas até mesmo as suas inclinagdes psicologicas
na resolu¢do das contendas, numa perspectiva essencialmente mais pratica.
O objetivo especifico do artigo em testilha se atém a observar as nuancas
contidas no conflito sob uma perspectiva de um conflito intersubjetivo de
justica, ou seja, como que existem elementos pessoais, objetivos e psicoldgicos
que influenciam no melhor desenvolvimento e resolucdo dos conflitos que
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interessam a seara juridica.

O artigo em tela contém, além da introdugdo, mais trés secoes.
A proxima secdo ¢ um breve levantamento historico da teoria do conflito,
situando-o na evolucao da sociedade hodierna. A terceira se¢do ¢ dividida
em trés subsecdes. Ela trata o conflito como um fendmeno sécio-juridico,
para o qual devem ser desenvolvidos mecanismos de andlise e resolucao
segundo critérios de justica. A primeira subsecao trata do conflito como um
elemento subjetivo e traz a tona a questao alocativa a ele referente. A subsecao
subsequente foca-se em delinear o plano comportamental dos conflitos e seus
vetores da contraposi¢do. J& a tltima subsecdo lida com o plano motivacional
(ou animico) dos conflitos e fundamenta a necessidade de diversas acepgoes
de justica para a formacao e resolucao dos conflitos. A Gltima se¢do consiste
em apenas breves disposicoes e consideragdes finais sobre o tema tratado.

2. Breve Anélise Historica da Teoria do Conflito: A Sua Evolucéao
como um Conceito Pratico de Implicacdes Juridicas.

Inicialmente, antes do aparecimento da teoria do conflito, o os
embates ocorridos entre os seres humanos dentro de sua progressao historico-
social eram vistos, basicamente, como uma patologia social, ou, em todo
0 caso, como sendo um dos sintomas de uma patologia social que afligia
populagdes ao redor do globo (ou seja, de alguma ou outra forma o conflito
sempre era tido como algo patologico, quando nao era a propria patologia em
si, era tido, a0 menos, como uma de suas manifestagdes mais aparentes). A
sociedade perfeita, portanto, era vista como uma sociedade sem conflitos e
todas as utopias sociais sustentavam a necessidade de construir um modelo de
sociedade sem conflitos, de pura cooperacao.

Nesse sentido, Kalevi Jaakko Holsti (1991, p. 12) destaca que,
segundo a concep¢dao moderna comum, a guerra ¢ considerada como uma
aberragdo, uma catastrofe ou crime; em sintese, ela significava o abandono
de politicas racionais por alguma outra coisa que conduziria a sociedade a
destruicao e ao caos. Por exemplo: a Primeira Guerra Mundial ¢ tida como
a catastrofe original do século XX. O autor finlandés quer demonstrar com
isso que o conflito ndo era observado em sua totalidade, apenas havia um
julgamento parcial da sociedade sobre o conflito, sem que suas causas e suas
consequéncias fossem analisadas de forma detida e acurada.

A Teoria do Conflito visa, portanto, re-avaliar a conotagdo negativa
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tradicional atribuida ao conflito e postula o conflito social como um mecanismo
— ao menos potencialmente positivo — de inovagdo ¢ mudanga social. Em
sintonia com essa corrente, o filosofo e educador norte-americano John Dewey
(1988, p. 207) expressava que “o conflito € o tdbano do pensamento”. Esse
aforismo parte da premissa que o conflito perturba a observacao e a memoria
do individuo, instigando-o para novas invengdes. O conflito, portanto, deixa
de ser colocado como um simples motor de problemas e disseminagdo de
contendas para se desenvolver como um moével da implementacdo da
sociedade e do proprio pensamento humano. O conflito, segundo Dewey
provoca o choque, retirando o individuo do estado de “passividade ovina”, e
coloca-o entre a no¢do e a controversao de algo. Nao que sempre se encontrem
esses efeitos como resultados de conflitos, todavia, o conflito ¢ a condicdo sine
qua non da reflexdo. De forma a contribuir com a nocao de conflito social,
Lewis A. Coser (1986, p. 91) pontua que o conflito ¢ uma luta pelos valores,
por status, pelo poder e pelos recursos escassos, no curso do qual os oponentes
desejam neutralizar, infligir danos ou eliminar seus rivais. Um conflito sera
tido como social quando transcender o individual e se proceda na propria
estrutura da sociedade.

A evolucao epistemoldgica da teoria do conflito desenvolveu dois
expoentes maiores, duas escolas por assim dizer. Uma delas, denominada de
escola conducista, trabalha de forma especifica o conflito social, a partir dos
desenvolvidos a partir da década de 1950. A outra escola da teoria do conflito
esta intimamente vinculada a teoria dos jogos e aos estudos e escolas sobre
negociagdao. Cumpre-se ressaltar que ela também ¢ usualmente denominada
de escola cléassica. Os conducistas se enfocam no nivel micro (tanto que essa
corrente também ¢ denominada de teoria micro), e sua preocupacao central ¢
a analise do individuo antes da analise do conflito no grupo. Os conducistas
prestam grande aten¢do aos fatores inconscientes na geragdao dos conflitos.
Dentre os pressupostos fundamentais da escola conducista, o mais relevante
deles se encontra na afirmacao de que as raizes do conflito se encontram na
natureza do comportamento humano.

De outra banda, existe a corrente da teoria do conflito que defende a
abordagem cléssica do tema, conectando-o principalmente com a teoria dos
jogos. O enfoque classico se enfoca no nivel macro (por isso que essa corrente
também ¢ nominada de teoria macro, em oposi¢do a teoria conducista) e
esta centralmente enfocado na anélise de relacionamento entre os individuos
conscientes € seus entremeios com os grupos sociais em que se inserem, seja de
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maneira voluntaria ou ndo. Afinal, do ponto de vista macro, o desenvolvimento
do conflito ndo depende unicamente da vontade de um individuo especifico
dentro do seu grupo de atuacao, € possivel que o conflito exsurja simplesmente
da orquestracao de fatores externos a sua vontade que findam por conduzir ao
inevitavel embate.

Por isso que a escola classica tende a analisar o grande niimero de
varidveis (ou elementos de variacao, sejam eles sociais, ambientais, estruturais,
dentre outros) para compreender um conflito. Esse modelo ¢ bastante diverso
do método utilizado pela escola conductista, o qual se foca em isolar poucas
variantes (usualmente elementos de variagcdo apenas social) e aplica-las a um
grande numero de conflitos para compreender o papel que desempenha cada
variante dentro do processo de impasse-solucao dos conflitos.

Os estudiosos classicos do conflito, desde Tucidedes e Sun Tzu, até
Magquiavel, Marx e¢ Von Clausevitz enfocaram em um aspecto especifico do
conflito: o poder. Esse era o elemento primordial para o desencadeamento, e
também para uma possivel solu¢ao dos conflitos. Todavia, posteriormente,
verificou-se que esse unico elemento ndo era suficiente para responder a todas
as questoes relativas a esse topico, a simples estratificagdo do poder como
elemento basilar do conflito era insatisfatoria.

Com base nessas constatacoes, meados da década de 50, a teoria da
dissuasdo abriu o caminho para teorias mais complexas no que diz respeito ao
acompanhamento dos conflitos, como a teoria sobre “tomada de decisdes™ ¢ a
“teoria dos jogos”. Ambas se originaram na ideia da escola classica do século
XX sobre o “ator racional”. O modelo do ator racional foi desenvolvido por
economistas para explicar o comportamento econdmico humano (destaca-se
nessa area especifica as pesquisas de John Nash, que findou por ganhar um
prémio Nobel por tais contribui¢des). Pressupde-se que os individuos fazem
eleicdes informadas e tomam decisdes sobre bases racionais, sopesando
oportunidades (ganhar, perder).

Naio obstante, ha uma recente corrente defendida por Thomas
Schelling, Prémio Nobel em 2005, que tomou este modelo da teoria dos jogos
para desenvolver uma nova e sofisticada teoria, a qual inclui, além das bases
de racionalidade e oportunidades, a comunicacao, a negociagado, a informacao,
e introduz a importancia da irracionalidade do pensamento estratégico nas
resolucoes de conflito. Essa corrente, também encabecada por Stephen
Littlejohn e Kathy Domenici (2001, p. 79), para quem a irracionalidade
pode ser um dos elementos validos dentro da apreciagao das possibilidades
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resolutivas do conflito, desde que as partes do embate estejam predispostas
a, a0 menos, encetarem uma discussao sobre o tema controvertido entre elas.

Ainda que tais contribuigcdes de carater eminentemente logico-
matematico sejam fundamentais para os mais novos desenvolvimentos da
teoria do conflito, sob esse enfoque especifico, os elementos por ora citados
servirdo apenas de ilustracdo para tal ramo. Afinal, para os fins psicologicos
e juridicos propostos no trabalho em tela, ndo ha necessidade de se tecer
aprofundamentos que tangenciem a teoria dos jogos propriamente dita,
afinal, por ndo se tratar de uma matéria humanistica propriamente dita, nao
ha a exigéncia de seu dominio para os atos sociais da resolugdao dos conflitos
(extra) judicialmente postos.

3. O Conceito Operativo para o Fendémeno Sdcio-Juridico do
Conflito: Teoria do Conflito Intersubjetivo de Justica.

E de grande valia apresentar nesse momento 0 que se convencionou
na doutrina especializada de conceito operativo para o fendomeno socio-
juridico do conflito. Essa ¢ uma teoria que busca analisar a o conflito como
um desdobramento intersubjetivo de justica. Partindo-se da fundamentacao
de Bernard Mayer (2000, p. 5), tem-se que os conflitos surgem em virtude
da circunstincia de que alguém se sinta em atrito com outro, muito embora
ndo haja a necessidade de esse sentimento ser reciproco (na pratica, pois tal
sentimento pode ser apenas um processo mental de uma das partes sem que
haja efetiva resisténcia conflitiva entre ambos) nem reconhecido pelo outro.
Isto ¢, segundo o mencionado autor, esse fendmeno do conflito deve ser
concebido como algo “ndo reciprocamente perceptivel”.

A nao reciprocidade na percepgao, todavia, ndo significa que o conflito
¢ apenas uma contraposi¢ao ou uma resisténcia intrapsiquica, fundada tinica e
exclusivamente nos processos mentais do individuo (se assim o fosse, o quadro
de doengas mentais, como, por exemplo, a esquizofrenia, seria o campo de
estudo mais complexo da teoria do conflito). Assim, para que o conflito seja
tido como um processo intersubjetivo € necessario que nao se olvide a analise
da todas as suas dimensoes.

Antonio Rodrigues de Freitas Junior (2009, p. 184) pontua que
o conflito se projeta ao menos em trés dimensoes: cognitiva, emocional
e comportamental. Desta feita, para que o conflito seja perfeito em sua
constituicdo intersubjetiva, € necessario que ele se desenvolva precipuamente
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na dimensdao objetivamente dada (comportamental). As definigoes até
agora apresentadas sdo o gérmen de uma teoria do conflito, a qual, em sua
completude, ¢ capaz de tracar delineamentos distintivos importantes, como,
por exemplo, a diferenga de conflito e controvérsia, ou conflito e desajuste no
relacionamento intersubjetivo. O que se urge denotar € uma predicagao clara
para o conflito, para assim se poder compreendé-lo de maneira mais adequada
e robusta.

Um dos autores classicos nessa seara, Morton Deutsch (1973, p, 10), de
maneira bastante concisa (e até apontada por alguns como insipiente), coloca
que “existe conflito quando quer que ocorram atividades incompativeis”. Uma
acdo que ¢ incompativel com outra ¢ aquela que previne, obstrui, interfere,
macula ou de algum outro modo faz com que a atividade do outro seja
menos aplicavel ou menos efetiva. Ele ainda acrescenta que hd uma distingao
fundamental entre competicao e conflito, de modo que esses dois conceitos
nao sao equivalentes, sindbnimos ou intercambidveis, como alguns outros
autores insistem em afirmar. Tal como leciona o tedrico americano, ainda que
a competi¢cdo produza focos de conflito, nem todas as instancias de conflito
refletem alguma espécie de competi¢ao’.

Outra pesquisadoratedrica que busca depurar a conceituagdo de conflito
¢ Marinés Suares (1996, p. 78). Ela parte da distin¢ao de disputa e conflito para
dar um tratamento epistemologico mais especifico a essa questdo. A definicao
de conflito exposta pela autora argentina se foca na sua conceituagcao como um
processo interativo (o qual possui multiplas possibilidades de desdobramento,
pode ser progressivo, nascendo, crescendo-se e desenvolvendo-se com
o tempo; pode haver seu decaimento, através da sua dissolugcdo ou do seu
desaparecimento; ou ainda pode ser estaciondrio, quando o seu progresso
estanca em alguma de suas etapas) que se dé entre duas ou mais partes. Nesse
processo de conflito o que predomina sdo as interagdes de natureza antagonica
¢ ndo as interacdes de ordem atrativa.

Os individuos que promovem a sua Intervengao nesse processo
conflitivo o fazem como “seres totais”. Embora a autora em comento ndo
defina bem o que ¢ exatamente um “ser total”, pode-se tentar compreender
esse termo na acepg¢ao de que cada integrante do conflito se manifesta apenas
com o escopo de manter uma posicao a ser defendida, independentemente do

2 A distingdo entre competigdo e conflito operada por Morton Deutsch desbanca parte da teorizagdo de que o conflito surge
apenas da presencga e da busca pelo poder. Afinal, as disputas pelo poder em seu cerne congregam uma competicio entre
os sujeitos envolvidos.
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posicionamento do outro (dai a totalidade da vontade do sujeito na relagdo).
Essa totalidade antagonista, todavia, ndo conduz a compreensdo que todas
as manifestacoes dos individuos em conflito sdo agressivas. Isso porque o
processo do conflito ¢ algo co-construido pelas partes. Algo complexo, que
a cada nova contribui¢do feita por um dos participes pode variar antagdnica
ou atrativamente (algo que podera se alternar intraprocessualmente, quanto
em func¢do da percep¢ao de cada um dos outros sujeitos). Por outro lado,
segundo Suares, a disputa ¢ um embate de interesses que busca apenas trazer
contraposi¢oes antagdnicas entre os sujeitos, de modo que € algo bem menos
complexo e intrincado que o conflito, haja vista que nao ha a possibilidade de
que o outro sujeito da relagdo venha a aceitar nenhuma das intervencoes feitas
pelos demais sujeitos.

Outra definigdo de grande importancia a ser destacada no presente
trabalho ¢ trazida a baila por Lia Regina Castaldo Sampaio e Adolfo Braga
Neto (2007, p. 31). Os mencionados autores fazem especial destaque para
o carater didatico-teleologico da defini¢do de conflito. Assim, conflito
pode ser definido como “um conjunto de propdsitos, métodos ou condutas
divergentes, que acabam por acarretar um choque de posigdes antagonicas,
em momentos de divergéncias entre as pessoas, sejam fisicas® ou juridicas”.
Destarte, diferentemente no modo de abordagem de Marinés Suares, os
referidos autores brasileiros nao colocam a importancia do conflito apenas
nas proposi¢des antagonicas (afinal, elas sdo sim importantes na constituicao
do conflito), mas salientam que € necessario haver choque, haver divergéncia
nessas proposicoes para que se possa didaticamente delinear os limites
conceituais do conflito. Com efeito, tomando-se por base que o conflito ¢
um fator que entrecorta varias facetas da existéncia humana, ¢ facil perceber
porque existem tantas defini¢cdes diferentes e porque nenhuma consegue ser
completa ao ponto de ser tida como Unica.

Assumindo essa impossibilidade de se delinear uma teoria do conflito
que seja definitiva e adequada para todas as situagdes em que o fendmeno
do embate social esteja presente, Antonio Rodrigues Freitas Junior (2009, p.
186) se propde a analisar apenas os conflitos que tenham uma repercussao
juridica definida e estrita. Para tanto, ele postula, dentro do limite objetivo de

3 Pontue-se apenas que, do ponto de vista técnico-juridico, o mais adequado seria se valer do termo “pessoa natural” e
ndo “pessoa fisica” que, apesar de utilizado em alguns diplomas normativos, como o Coédigo Tributario Nacional, ¢ um
termo ultrapassado, uma vez que o atual Codigo Civil de 2002 optou por se valer dessa nova nomenclatura que valoriza os
aspectos intrinsecos da pessoa humana e a sua dignidade.
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sua teoria, que apenas os conflitos que “se projetam nas relagdes subjetivas
entre os atores sociais — individuais ou institucionais — que sejam portadores
de valores distintos de justica” devam ser considerados. Por essa razdao que
ele denomina tais conflitos de “conflitos de justica”, de maneira que a sua
analise fica adstrita apenas as pessoas € aos entes despersonalizados que o
direito confere a natureza subjetiva propria. Esse corte epistemoldgico €
essencial para que se possa perscrutar adequadamente as causas e os efeitos
do conflito no ambito juridico, haja vista que sem essa restricdo conceitual nao
haveria possibilidade de se determinar com tamanha propriedade a extensao
os proprios conflitos.

Tomando por base que as fei¢des de um problema dos conflitos ¢é,
em ultimo caso, um problema estrito de conceitos de justica a ser aplicado
aos casos cocnretos, a teoria do conflito na perspectiva por ora abordada tem
como escopo fundamental investigar a eficicia e a possibilidade aplicativa do
emprego desse critério como divisor de aguas daquilo que pode ser de fato
considerado um conflito. Existem situagdes hipotéticas em que ndo ¢ aplicavel
a definicao de conflito, ainda que nao haja a pacificacao plena entre os agentes
sociais. Como exemplo de um caso que nao se afigura susceptivel da aplicacao
da teoria do conflito de justica, o autor em comento coloca a situacao em dois
sujeitos ndo se reconhecem em uma atmosfera de disputa, ndo se colocam de
modo colidente e também nao se identificam como portadores de diferentes
concepgoes de justica (a justiga nesse caso deve ser compreendida na sua
acepcdao mais abrangente e subjetiva possivel). Nessa situagcdo hipotética,
de plano, ndo se pode afastar a existéncia de um conflito (afinal, pode ser
que existam pretensdes contrapostas numa sucessao temporal que ndo sejam
necessariamente colidentes, elas podem ser apenas divergentes?), conquanto
1sso seja plausivel, mas deve-se asseverar que ndo ¢ possivel que haja uma
intervencao externa para a sua resolucao. Por esse motivo de nao ser cabivel
uma intervengdo externa com o fito de resolver o dissenso que o conceito de
conflito ndo ¢ aplicavel ao caso hipotético anteriormente descrito. A defini¢ao
de conflito de justica sera aplicavel a outras hipoteses, especificamente se
atendo aquelas em que seja possivel a intervengao pratica dos envolvidos
ou, aditivamente, terceiros. Ademais, ¢ imprescindivel que esses sujeitos
adquiram visibilidade e relevancia, no que diz respeito ao “problema alocativo,

4 Nesse ponto, a defini¢do de conflitos de justica de Antonio Rodrigues Freitas Junior se afasta da concepgéo da teoria do
conflito tal como enunciada por Sampaio e Braga Neto.
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comportamental e motivacional”, algo que o autor em comento sintetiza como
sendo um problema de justi¢a e de paz.

Na verdade, aquilo que ¢ posto como um problema — nas trés
diferentes ordens aludidas —, condensam-se nos elementos indispensaveis
para a configuracao de situagdes de conflito, esses elementos se conglobam
para formar o proprio conflito. Tais conceituacoes basilares devem, portanto,
ser dispostas em trés planos: plano objetivo, plano comportamental ¢ plano
animico ou motivacional. No plano objetivo do conflito se encontra o problema
alocativo. Problema alocativo ¢ um vocabulo bastante técnico (e pouco
usual) valido para designar que o conflito se desenrola de forma incidente
sobre os bens tidos como escassos ou sobre os encargos compreendidos como
necessarios. Devendo-se salientar que os bens ou encargos podem tanto ser
de natureza material ou intelectual, ndo ha restricdo nesse sentido no que diz
respeito a uma “aloca¢do materialmente destinada”.

J4 no plano comportamental, para que se constitua o conflito ¢
necessario que de alguma forma, seja ela consciente ou inconsciente’,
intencional ou ndo, haja uma contraposi¢dao no ‘“vetor de conduta” dos dois
sujeitos (FREITAS JUNIOR, 2009, p. 187). Ou seja, a conduta dos sujeitos
conflitantes deve ser peremptoriamente tida como algo colidente, que aja um
choque nas suas disposi¢oes de direcionamento e¢ de sentido (por isso 0 uso
de “vetor” de conduta, um termo técnico da fisica que exige um sentido e uma
dire¢do determinada para que a vetorizagdo de um objeto seja observada).

No plano animico, ou motivacional, por seu turno, ¢ indispensavel que
os sujeitos envolvidos tenham percepgoes diferentes dos valores de justica.
Outrossim, ao tratar do problema alocativo (objetivo), os sujeitos devem ter,
em sua disposicao mais propria, configuragdes axioldgicas diversas no tocante
a justica. Isso ¢ exigido, porque, se de outra forma fosse admissivel o conflito,
ter-se-ia apenas um problema alocativo sem uma reflexdo dos sujeitos que
fosse diferente em si mesma. Desta maneira, eles poderiam até perceber
que tinham um problema objetivamente posto que devesse ser resolvido,
mas também notariam que a fundamentacao para o dissenso ndo era idonea,
uma vez que eles ndo estariam a discordar acerca do valor de justica a ser
empregado. Em sintese, o problema alocativo seria meramente aparente, pois,
ao aquiescerem rec iprocamente no que tange ao valor de justica a ser aplicado

5 Haver4, no topico referente a esse assunto (3.2) uma breve critica a tendéncia psicanalitica de considerar valido o plano
da inconsciéncia como um critério valido de analise no desenrolar e na formagdo dos conflitos.
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seria de plano perceptivel que o conflito ndo chegou efetivamente a se formar.

3.1 - O Plano Objetivo e o Problema Alocativo: Problemas
Alocativos Absolutos e Relativos, Alocagdo Positiva e Negativa.

Mesmo que ja se tenha mencionado bastante a questdo do problema
alocativo, ¢ necessario que mais alguns comentdrios ao seu respeito sejam
tecidos para que essa problematica seja tratada a contento dentro da teoria
dos conflitos de justica. Como ja destacado, o problema alocativo € composto
de duas circunstancias basicamente: a escassez de bens e a inevitabilidade da
atuagdo em um encargo (perda, exclusao, 6nus, dentre outras possibilidades
que tragam algum gravame a um dos sujeitos do processo conflitivo). A
auséncia ou escassez de bens ¢ uma das facetas do problema alocativo que
possui um aspecto dicotomico de analise, de modo que pode ser avaliada em
seu aspecto absoluto e em seu aspecto relativo.

A denominada escassez de bens absoluta ¢ um dos casos mais raros
de elemento substantivo causador de conflitos. Isso porque ela s6 se da em
situacdes absurdas ou extremas. Ela se caracteriza pela auséncia total de bens
necessarios a todos os integrantes de um dado grupo social. Isto ¢, ndo basta
que falte apenas um dos bens ou que o abastecimento ou fornecimento de um
determinado bem em especifico seja insuficiente, € necessario que no caso
concreto concorram hipoteses deveras extremas para que todos os bens faltem
em sua totalidade (seu carater absoluto) para todos os individuos (muito
embora se deva ponderar que € possivel que haja escassez absoluta per capta
também, em hipoteses de extrema miséria de um determinado individuo).
Um dos exemplos mais comuns a ser dado para a escassez absoluta ¢ quando
ocorre algum fendmeno natural (usualmente inesperado) incontornavel e de
proporgdes colossais numa determinada localidade. O resultado natural de uma
catastrofe dessa magnitude ¢ a falta de alimentos generalizada, ou seja, uma
situagao inevitdvel de fome deve ser alocada entre os membros da comunidade
que sofreu esse revés (dai a explicacdo para o uso do termo ‘“problema
alocativo”, pois os sujeitos devem alocar uma situacdo desagradavel para si
dentro do processo de conflito). O problema alocativo, portanto, atém-se a
dificuldade de se estabelecerem critérios que sejam validos de modo universal
para o deslinde satisfatorio da situacdo desfavoravel. No caso dado, levando-
se em conta que ninguém preferird passar fome a se alimentar (por um instinto
de sobrevivéncia inato), havera que ser promovida uma escolha objetiva para
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determinar quem serdo aqueles que receberdo e aqueles que nao receberao os
alimentos (isso sem falar na discussao no tocante a quantidade dos alimentos
a serem destinados para cada um, algo que pode, e provavelmente serd, o foco
para mais um conflito).

A outra espécie de problemas alocativos diz respeito a auséncia relativa
de bens. Esses sdo os casos mais comuns e rotineiros desse tipo de problema,
uma vez que tratam da “auséncia de bens suficientes a satisfagdo do que os
sujeitos consideram ‘necessidade’” (FREITAS JUNIOR, 2009, p. 187). Alias,
nesse caso, talvez nem se esteja a tratar de uma “necessidade” propriamente
dita, uma vez que a consideracdo subjetiva daquilo que ¢ necessario, na
verdade, traduz-se apenas em uma expectativa, em um desejo ou até mesmo
em uma ambi¢do de cada individuo. Por isso que esse tipo de problema
alocativo ¢ mais frequente, as definicdes subjetivas se sobrepdem aquilo que
objetivamente poderia (numa definicao ideal) ser tido como indispensavel, de
modo que ha uma banalizagdo do termo “necessidade” (havendo até mesmo
uma inversao terminologica entre os termos “necessidade” e “supérfluo™), a
partir da qual os proprios individuos aumentam o seu grau de exigéncia com
“novas necessidades” e diminuem o rol de bens “dispensaveis”.

O simples fato de que os bens existentes sdo insuficientes em quantidade
¢ qualidade para a satisfagao das “necessidades” (anseios) de todos os individuos
ja ¢ algo que fomenta o surgimento do problema alocativo. Deste modo, deve-
se salientar que mesmo quando os sujeitos sao conscientes de que os bens que
eles julgam “necessdrios” ¢ apenas uma falacia construida por eles proprios
para justificar a sua busca por tais bens a atmosfera de relacionamento entre os
sujeitos ndo se torna mais facil de ser conduzida ou administrada.

Nao obstante, hd de se observar que a resolugao do conflito se torna
mais proxima porque os sujeitos sao cientes de que suas supostas necessidades
nao passam de ilusdes criadas por eles proprios (ou que foi algo incutido em
suas mentes por for¢a de outros entes, individuais ou coletivos, que sobre eles
exercem grande influéncia, tais como a midia, o Estado, as instituigdes, etc.).
A questao da definicdo da “necessidade” ¢ algo que finda por enfraquecer a
propria distingdo entre escassez absoluta e relativa de bens. Ainda que ela
seja bastante Util do ponto de vista didatico, principalmente no que concerne
as exemplificagdes que podem ser extraidas dessa dicotomia, do ponto de
vista pragmatico ndo ha muito que se desenvolver dessa diferenciacdo. Esse
ponto ainda € ressaltado pela propria possibilidade de uma auséncia absoluta
ser algo meramente presumido pelos agentes contendores. Isto so serve para
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ilustrar que, seja qual for a intensidade de auséncia dos bens, os sujeitos
sempre tentam se ancorar em calculos, projecdes, cendrios e prospeccoes para
fundamentar a sua “necessidade”. De modo que nao ha um método definitivo
a se indicar se as dificuldades de alocacdo do problema sdo substancialmente
diversas em uma auséncia de bens absoluta e existente ou em uma auséncia de
bens meramente presumida.

A colocagdo do problema da alocacao também pode ser colocada em
termos logicos. Assim sendo, partindo desse ponto de vista, ha de se pontuar
que a alocacao positiva de um bem corresponde, matematicamente, na alocagao
negativa de um encargo. De maneira que o problema alocativo, em ultima
instancia, consiste na identificacdo de critérios de justica mediante os quais
se faz a sele¢do da propria alocagdo. Por exemplo, existe uma equivaléncia
de critérios na selecao de um receptor de um 6rgao ou na concessdao de uma
bolsa de estudos (alocagdo positiva) tanto quanto sao aplicados critérios de
alocacao (negativa) no estabelecimento de encargos de pagamento de tributos
ou de uma dispensa no emprego. Ainda assim, deve-se destacar que Freitas
Junior (2009, p. 188) pontua que no tocante as dispensas de emprego, ha a
forte impressao de que, nos problemas de alocagao positiva, em comparacao
com a atmosfera presente naqueles de alocagdao negativa, “¢é mais facilmente
concertavel a fixacao dos critérios de justica alocativa”, desde que nada venha
a indicar que os conflitos decorrentes dos problemas elencados produzam
ambientes de administragao simetricamente diversos. Dito de maneira mais
clara, no que diz respeito a intensidade das experiéncias e a assimilacao das
frustragdes, parece ser mais facil emular o despojamento em uma situacao
de ndo aquisicdo que numa perda, observada, naturalmente, algum outro
fator de correspondéncia no caso concreto (alguma variagdo patrimonial ou
emocional) reservada aos bens objetivados nessa decisao alocativa.

Ou seja, nas relagdes de dispensa e nao aquisicado de emprego, nao
ha a mesma conformacdo da légica da alocacdo positiva de um bem em
contraposicdo a uma alocagdo negativa do encargo, e vice-versa. Nesse nicho,
especificamente, denota-se que a alocagao negativa do bem, em decorréncia
de um “ndo-alcance” ¢ mais facilmente aceitavel que simples alocacao
negativa de um encargo. De modo que os sujeitos nessas relagdes sao capazes
de formalizar de maneira mais facil essa ndo-aquisi¢ao que a propria perda®.

¢ Muito embora o proprio autor em comento ja faga a ressalva de algumas variantes econdmicas ou afetivas que podem
mudar os rumos dessa analise. Pode ser que a alocag@o negativa de um empregado que ndo consegue um novo emprego
que ele tanto almejava ser mais devastadora e geradora de conflitos que a simples dispensa dele do seu atual emprego.
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3.2 - O Plano Comportamental e os Vetores da Contraposicao:
O Antagonismo nas Relacdes de Conflito

O segundo plano a ser estudado dentro da teoria dos conflitos de justica,
tal como proposta por Freitas Junior, diz respeito ao elemento comportamental
dos sujeitos envolvidos nas situagdes conflitivas. O referido autor coloca
como parametro basico e indispensavel: “a circunstancia de que os sujeitos se
comportem por vetores contrapostos, num dado problema alocativo”. Como
j& enunciado, quando ele fala de contraposi¢cdo vetorial se quer representar
por isso que as condutas dos sujeitos em conflito devem estar em oposicao, de
maneira ordenada, segundo um direcionamento e um sentido definidos e que
essa vetorizagdo orbite, de modo imprescindivel, em torno de um problema
alocativo qualquer. Essa vetorizagdo se expressa, precipuamente, através da
colisao antagdnica das vontades subjetivas. Ao se partir dessa premissa, tem-
se que um problema alocativo s6 demonstra a pujanga conflitiva caso haja o
antagonismo entre os seus agentes. Caso contrario, apenas estar-se-ia diante
de uma situagao de “contradi¢ao abstrata” e ndo propriamente de uma relagao
de conflito.

Outro ponto a ser perscrutado na anélise do plano comportamental dos
individuos em conflito diz respeito ao maior ou menor grau de intencionalidade
(consciéncia) contido na sua contraposi¢ao vetorial de seus comportamentos.
E importante denotar que a gradagdo da consciéncia dos individuos, em sua
objetividade contrapositiva, ndo ¢ o elemento de definicdo essencial para
a configuragao (ou nao) do conflito, embora tal escala de intencionalidade
seja de grande importancia como fator a ser levado em conta na intervengao
resolutiva (seja ela operada por um terceiro ou até mesmo pelas partes, através
da autocomposi¢ao).

A questdo da consciéncia, e mais especificamente da intencionalidade
nas agdes humanas, ¢ um dos pontos de fulcro do estudo da psicologia,
existindo uma miriade de teorias psicoldgicas que tratam desse tema. No

" Ha de se pontuar que a utilizagdo do termo “contradig¢ao abstrata” por parte de Freitas Junior ndo ¢ a mais adequada para
se referir ao item especifico que ele quis colocar no seu discurso. Na verdade, nem mesmo o termo “contraposi¢ao abstrata”
(que ¢é mais abrangente que o seu antecessor) seria adequado. Isso porque, indubitavelmente, ha de se recorrer aos ensi-
namentos de Georg Friedrich Hegel (1951, p. 41) para se definir o que ¢ contradi¢@o e contraposicdo dentro da dinamica
dos conflitos. A contraposicao seria a simples colocag@o polar dos elementos subjetivos, a contradi¢@o por sua vez, seria
o elemento interno dessa contraposi¢ao, que, de forma circular, se coloca contra o outro elemento da analise (LY CURGO;
ERICKSEN, 2010, p. 179) . Assim sendo, ha de se crer que para o que Freitas Jinior queria denominar, ao invés de se usar
o termo “contradigdo abstrata” seria mais correto se valer do termo “divergéncia abstrata”, haja vista que a divergéncia ndo
¢ uma definicdo necessariamente vetorizada, como a contraposi¢@o e a contradi¢do o sdo.
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entanto, para o presente estudo comportamental da questao para a observagao
e concatenagao dos elementos imprescindiveis na forma¢ao do conflito, ha
de se ter como espeque a teoria cognitivo-comportamental dos individuos
(outrora conhecida como behaviourismo), sendo imperioso, nesse estudo,
rejeitar qualquer inflex@o psicologica ou psicanalitica que faca referéncia ao
inconsciente e formas inconscientes de percepcao. Isso porque o conflito a
ser analisado na presente andlise diz respeito unicamente a exteriorizagao
dos conflitos, e consequentemente, das atuagdes individuais expressas
conscientemente, algo a ser facilmente tratado e compreendido segundo
os preceitos comportamentais do behaviourismo®, sem ter que se calcar
em defini¢des psicanaliticas de institutos inexistentes em termos praticos e
concretos, tal como se recorre a teoria do inconsciente de Freud (1997, p.
24), por exemplo, a qual deposita desejos e agdes dos individuos em algo
que a neurobiologia atual ndo admite como existente ou factivel (a regido da
mente j4 referida e “descoberta” pelo médico austriaco, que a denominou de
inconsciente). Assim sendo, ha de se espargir qualquer “critério” psicanalista
como valido nessa abordagem meramente comportamental da formacao
dos conflitos, até porque, tentar perquiri-los ndo passa de uma mera ilusao
contemplativa, buscar algo que, concretamente, nao € comprovavel.

Essa observacdo s6 ¢ possivel porque esse plano de analise de
formag¢ao de conflitos ainda ¢ analisado, precipuamente, sob o enfoque
objetivo, tanto quanto o plano objetivo da alocagao de problemas também
o ¢ (na verdade, o unico plano analisado segundo o prisma do subjetivismo
propriamente dito ¢ o terceiro plano, o animico). Nessa toada, a questdo
do vetor comportamental deve ser perscrutado com o cuidado tecnicista de
ver se apenas ha o antagonismo entre as partes, para que o conflito esteja
instaurado. Desse modo, a gradacao da intencionalidade servird apenas para
que se trace quais sdo as metodologias mais ou menos adequadas para cada
tipo de conflito. De maneira perfunctoria, ¢ facil se concluir que naqueles
casos em que a intencionalidade de contraposi¢do e antagonismo dos agentes
em conflito for algo mais acentuado e mais patente, o melhor caminho de
resolucdo serd o proprio provimento jurisdicional do Estado-juiz. Até porque
ele ¢ o ente mais capacitado para fazer com que os antagonismos sejam

8 Nesse sentido, B. F. Skinner pontua que “O que o behaviorismo rejeita ¢ o inconsciente como um agente, ¢ esté claro que
também rejeita a mente consciente como um agente” (Skinner, 1982, p. 133). Ou seja, ndo ha nada que substancie uma
“entidade inconsciente” que venha influenciar nas inclinagdes comportamentais dos sujeitos.
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dissipados, nem que seja pelo uso coercitivo da forga®, haja vista que ele
congloba a estrutura ou o agrupamento politico que reivindica com éxito o
monopolio do constrangimento fisico legitimo (FREUND, 1987, p. 159). De
modo que, com todo o seu aparato estrutural, ele se afigura como o pacificador
da ordem social.

Dentro desse espectro de atuacdes subjetivas em um conflito ja
estabelecido, Peter M. Kellett e Diana G. Dalton (2001, p. 96), indicam
que o reconhecimento préprio daqueles que estdo no embate no sentido de
reconhecer que ha padrdes de comportamento positivos gera, neles proprios,
ligdes que conduzem a producdo de outros comportamentos semelhantes,
sempre implementando a positividade na relagdo conflituosa abordada.
Isto ¢, ha uma diminuicdo nas agdes conflitivas a partir da nog¢ao de
comportamentos positivos perpetrados por aqueles que estdo a se contrapor
a um determinado interesse, foco do conflito. Assim sendo, pode ser que,
no plano fatico, o comportamento do sujeito se antagonize de vetorialmente
com o comportamento de outro sujeito, sem que, aquele primeiro sujeito
tenha a compreensdao propria de que sua atitude colide com os intentos
de seu antagonista. Alids, ¢ possivel até que o proprio sujeito pense que
seu comportamento ndo colide com o do seu opositor, caso em que a sua
intencionalidade conflitiva serd aferida no grau minimo.

3.3 - O Plano Motivacional ou Animico: A Necessidade de
Diversas Acepcgoes de Justica para a Formacao do Conflito.

O plano motivacional ou animico ¢ o terceiro elemento essencial da
configura¢ao do conflito. Esse elemento se atém, de maneira eminentemente
subjetiva, as percepgoes diversas de cada sujeito no que diz respeito as suas
proprias concepcoes de justica. Outrossim, para que o conflito se forme,
¢ necessario que cada um dos sujeitos antagonistas sejam portadores de
percepgdes diferentes de como decidir um determinado problema alocativo.
Nao ¢ preciso que cada um dos agentes conflitantes formule, de maneira formal
e calcada em soélidos elementos filosoficos ou juridicos, uma concepgao de
justica para que o conflito se instale. Basta apenas, para que haja o conflito em
termos animicos, que os sujeitos, ao tratarem de um determinado problema

° Essa assertiva encontra espeque nas teorias de Max Weber acerca do poder do estado. O referido socidlogo alemao ja
enunciava que: “O Estado é a entidade que de tem o monopolio do uso legitimo da agdo coercitiva”. O uso mais efetivo
dessa forga coercitiva pode ser necessario para dissipar os antagonismos mais persistentes.

158 Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011



A TEORIA GERAL DOS CONFLITOS E A SUA COMPREENSAO Lauro Ericksen Cavalcanti de Oliveira
COMO UM FENOMENO SOCIO-JURIDICO: OS PLANOS
OBJETIVO, COMPORTAMENTAL E ANIMICO DOS CONFLITOS.

alocativo, tenham diferentes entendimentos a respeito da decisao mais justa a
ser tomada no caso concreto. Por isso mesmo que a percepcao de justica, por
ora tratada, refere-se apenas a concep¢ao de justica mais ampla e mais simples
possivel.

Seguindo essa premissa basica, ha de se compreender que nao se exige
dos agentes conflitantes nada mais que uma simples noc¢ao de equidade a ser
aplicada ao problema alocativo discutido (CHRISTIE, 2008, p. 36). Em outras
palavras, ¢ suficiente que os sujeitos tenham a nogdo de qual a decisdo mais
acertada e mais escorreita para o caso em que eles sdo antagonistas (por iSso
mesmo que, deve haver, no minimo, duas nog¢des de justica ou de equidade —ja
que, em termos bem simples, a equidade € a justica no caso concreto — para um
mesmo problema). Sem embargo, a inexisténcia de concepgdes dissonantes
de justica para 0 mesmo caso pode ensejar duas hipdteses diferentes, muito
embora nenhuma delas enseje a formacao do conflito.

A primeira a ser analisada ¢ a confluéncia da mesma concepcao de
justica. Caso haja uma aparente contraposi¢ao vetorial de comportamento e
um aparente problema alocativo, pode-se ter que ambos os sujeitos clamam
pela mesma solucdo de justica para o caso. O dissenso, portanto, atém-se
apenas a uma falha de comunicagao entre os sujeitos, os quais nao conseguiram
perceber a confluéncia de interesses entre eles mesmos. Jean-Nicolas Bitter
(2003, p. 328) enuncia que o dissenso ou as confluéncias informacionais entre
os sujeitos deve ter o objetivo de discorrer sobre certos problemas e paradoxos
da teoria da mediagdo, o faz com base em uma abordagem pragmatica da
comunicacao, € com a ajuda da analise discursiva das narrativas. Desta feita,
pode-se compreender que por meio da interferéncia comunicativa, sob o viés
pragmatico, € possivel se conceber o estabelecimento da contraposicao entre
os individuos e, por esse canal, encetar um método de sua resolucdo, algo
alcangado pela concepgdo de justica prevalente dentro dos seus discursos
combinados no espectro pratico de resolu¢cdo do imbroglio.

A outra situagdo que pode ser retirada da auséncia de concepgoes
diversas de justica ¢ que nenhum dos agentes possui 0 minimo direcionamento
de qual ¢ a solucao mais justa para o caso. Se isso ocorrer efetivamente, ha uma
singela sinaliza¢do de que nenhum dos dois sujeitos esta inclinado a resolver
seu dissenso, de modo que nao havera o conflito. Esse posicionamento, aliés,
ndo permite sequer o didlogo entre os atores divergentes, se ndo ha nenhuma
concepecao de justica por eles ventilada, por minima que seja, eles ndo estarao
dispostos a empreender, conjuntamente, a busca de uma solucao unificadora.
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Assim sendo, dentro do espectro de escolhas possiveis para uma decisao justa
qualquer para um dado problema alocativo, ndo se exige que nenhuma delas
tenha “uma correspondéncia direta com o repertdrio objetivamente positivado
de legalidade” (FREITAS JUNIOR, 2009, p. 189). Para que o conflito se instale
nao € necessario, portanto, que os sujeitos tenham qualquer nogao de direito
ou de normas juridicas aplicaveis a resolugdo de seu problema alocativo. Bem
porque, o que se esta definindo, por ora, ¢ a mera configuracdo do conflito, e
nao a sua resolucdo propriamente dita (esta sim, faz-se com que seja premente
a aplicagdo minima de principios juridicos balizados pela cultura técnico-
juridica vigente).

Ademais, deve-se observar que a mera existéncia de um problema
alocativo, sem a decorrente diversidade de conceitos e percepgdes de
justica, ainda que haja comportamentos vetorialmente opostos, ndo alcanga
a predicacao de conflitos de justica. Isto €, esse tipo de desavenca pode até
configurar uma dissondncia entre o comportamento ¢ a decisdo do caso
concreto, todavia, ndo esta apto, através de uma simples “nao-coincidéncia”,
a tratar com formas justas o problema alocativo (aparente). Nesses casos,
pode-se dizer que ha uma disputa (podendo-se até gradua-la em manifesta ou
velada, em pacifica ou violenta) por decisdes alocativas distintas, no entanto,
nao € possivel asseverar que haja um conflito propriamente dito (COBB, 1993,
p. 251). Deve-se realcar e repisar o entendimento que a mera contraposi¢ao
de vetores de comportamento, se nao legitimada por convicgdes particulares,
singulares e diversas de justi¢a acerca da decisdo alocativa, ndo pode dar azo
a formag¢ao de um conflito (de justi¢a), segundo os termos tratados na presente
abordagem. Embora essas hipdteses sejam potencialmente relevantes para a
pacificacdo social em um contexto social mais abrangente, ela ndo deve ser
acobertada sob o manto da definicdo de conflito de justica. Bem porque, de
maneira rigida, ndo ha um problema alocativo propriamente dito (como ja
aludido anteriormente, esse problema ¢ apenas aparentemente alocativo), nem
ha uma contraposi¢ao por conteudos da decisdo a ser tomada.

Se ndo houver o problema alocativo, nem a decisdo a ser levada
em conta for relevante para o deslinde da situagdo, por 6ébvio, nao ha um
conflito. Pode haver qualquer outra sorte de divergéncia, a qual pode
clamar urgentemente por uma pacificagdo, mas nao ha, nesses termos, um
conflito de justica. E recomendavel se atentar para o fato que nesse ponto
de discussao ndo se fala em auséncia de intecionalidade na contraposicao
vetorial de comportamentos dos sujeitos, fala-se apenas que ha colisdo entre
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as indicagdes comportamentais dos envolvidos sem que haja, contudo, um
embate de concepgdes de justica e de disposi¢des concretas de equidade entre
eles. Assim sendo, ¢ comum que se tenha a tendéncia de adjetivar qualquer
uma dessas contraposicdes comportamentais como ‘“‘conflito”, embora,
tecnicamente, de acordo com os conceitos por ora delineados, essa nao seja
a denominagdo mais adequada para essas situacdes. Esses fendmenos, ainda
que ndo possa ser denominados propriamente de conflitos, por 6bvio que
reclamam uma prote¢do comprometida com a sua estabilizacao, seja através de
politicas publicas, estatais ou ndo-estatais, que visem a higidez e a contencao
comportamental desses agentes que causam distlrbios.

O que se urge salientar € que tais situagdes nao devem ser elencadas
como “conflitos de justica”, haja vista que se trata mais de um problema de
seguranca publica (esfera social de repercussao) ou de saude publica que um
problema de justiga social ou da propria cultura de paz. Nao obstante, ha de
se observar, portanto, que sem a conjun¢do dos trés planos elementares (o
objetivo, o comportamental e o animico) ndo ha como se falar em conflito.
Por obvio que algumas situagdes isoladas conseguem agregar, pontualmente,
alguns elementos fundamentais de um ou de alguns planos concomitantemente,
todavia, 1sso ndo ¢ o bastante para que se forme o conflito em sua acepg¢ao
propria. Isso porque, para que o conflito em seus desdobramentos de justica
deve ser uma situacao de totalidade em que todos os elementos estudados se
conformam para que a decisdo a ser aplicada ao caso concreto seja baseada
numa regra-medida de equidade, a qual ja ¢ previamente conhecida e
tencionada pelos proprios sujeitos envolvidos no processo conflitivo.

4. Consideracdes Finais

Diante das perspectivas levantadas, em todos os seus vetores faticos e
animicos acerca da teoria geral do conflito héd de se concluir que ndo ha mais
como se pensar nesse tipo de embate como antigamente se fazia, tragcando o
seu quadro como sendo uma patologia social ou algo do tipo. O conflito deve
ser compreendido como algo intrinseco a convivéncia em sociedade, deve ser
tratado com a naturalidade de um fato que recorrentemente esta presente nos
circulos sociais.

Com essa premissa basica ¢ que se consegue determinar, a partir de
elementos psicoldgicos e sociais que integram o conflito, que as contendas
e demais situagdes de atrito devem ser vistas e analisadas segundo
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escalonamento de planos: plano objetivo, plano comportamental e plano
animico ou motivacional. Perscrutando cada um desses planos, e unindo as
conclusdes advindas de cada um deles, hd de se pensar que o conflito € um
fendmeno de natureza duplice, ele € algo que repercute, além de se perpetuar
na interioridade do individuo, social e juridicamente. Com base nisso, ha de
se concluir que € imperioso conceber a teoria mais ampla e geral dos conflitos
como algo que clama pela existéncia de uma multipla varidncia de conceitos
de justica, os quais devem se adequar, pragmaticamente, a cada uma das
situagdes conflituosas em que se exija uma solucao adequadamente valida.

Esse pressuposto de adequacao valida, portanto, somente se encontra
preenchido nas situagdes que essa variabilidade conceitual de justica € aplicada.
Esse viés juridico de implementagdo das situacdes faticas € imprescindivel
ndo somente para a propria solucido do conflito, alids, ele ¢ de sobremaneira
importante para que se consiga visualizar e compreender a propria natureza
conflitiva das situagdes, desde a sua formacao até a sua resolucdo. A partir
dessa conclusdo, deve-se indicar que varios operadores do direito, através
desses mecanismos e das técnicas por ora apresentadas ficardo bem mais
preparados para lidar com as situacdes de conflito e, de uma maneira mais
simples e eficiente, saberdo compreendé-las e, em ultima instancia, lidar com
elas satisfatoriamente.
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RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO FRANQUEADOR
EM RELACAO AOS CONTRATOS DE TRABALHO
FIRMADOS PELO FRANQUEADO

Miracir Coelho de Melo Pereira
RESUMO

Reconhecendo a caréncia de estabilidade e sistematicidade na
regulacdo do sistema de franquia, verifica-se a necessidade deampliacao do
campo de incidéncia das normas trabalhistas por meio de uma interpretagao
teleoldgica, a fim de conferir maior prote¢do ao empregado inserido na rede
franqueada. Nesse contexto, defende-se a responsabilizagdo subsidiaria
do franqueador por verbas eventualmente ndo adimplidas pelo franqueado,
mediante o reconhecimento dos efeitos do contrato de franquia sobre o contrato
de trabalho (principio da aderéncia contratual), a subordinacdo estrutural do
empregado da franquia, contratado pelo franqueado, a dindmica empresarial
do franqueador, a necessidade de observancia do principio da primazia da
realidade, bem como a culpa in eligendoe/ou in vigilando do franqueador, em
licenciar o franqueado descumpridor de obrigacdes trabalhistas.

1. Introducéo

O sistema de franquia, disciplinado pela Lei 8.955/94, reveste-
se de carater juridico-mercantile envolve questdes concernentes ao
desenvolvimento da economia, do mercado e da globalizagdo, interferindo,
inclusive, na oferta de postos de trabalho, ja4 que as empresas franqueadas
abrem oportunidades, preferencialmente, para mao de obra ndo especializada,
que recebe treinamento especifico, a fim de se enquadrar aos rigorosos padroes
de execucao estabelecidos pelo franqueador.

O grande sucesso do sistema de franquia decorre, pois, da redescoberta
das atividades produtivas e da criacao de saidas para o crescimento da economia
local e internacional, por meio do fracionamentodo empreendimento em
pequenas unidades autonomas e de grande lucratividade, que permitem uma

Miracir Coelho de Melo Pereira é bacharela em Direito pelo Centro Universitario de Jodo Pesso — UNIPE. Pés-graduada
em Direito Material e Processual do Trabalho pela Esmat 13. Técnica Judiciaria do TRT 13.
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diminuicao de custos e um facil controle da atividade.

O exercicio conjunto, pelo franqueador e pelo franqueado, do
poder diretivo sobre a organizacao do trabalho, e o favorecimento direto do
franqueador com o labor do empregado, a luz da exegese constitucional e das
leis especificas, servem de fundamentos juridicos que justificam a imposigao
da responsabilidade subsidiariaao franqueador, no que tange a observancia de
créditos trabalhistas advindos do contrato de trabalho firmado pelo franqueado.

O que se defende € um reforco a protegdo da dignidade humana
do trabalhador e de sua familia, responsabilizando o dono da franquia, de
forma subsidiaria, pelos créditos trabalhistas oriundos do contrato de trabalho
estabelecido pelo franqueado, buscando, assim, implantar uma justiga social.

2. INSTITUTO DA FRANQUIA EMPRESARIAL
2.1 - Conceitodo sistema de franquia

A Associagao Internacional de Franquia (International Franchise
Association) preconiza que a franquia constitui:

(...) uma operagdo de franchise consiste em uma relacao
contratual entre o franchisor e o franchisee, pela qual o
franchisor oferece ou se obriga a manter um continuo interesse
no negodcio do franchisee, em campos como o know-how ¢ a
formagdo da empresa, em que o franchisee opera sob o nome
comercial comum, em método ou procedimento proprio
controlado pelo franchisor ¢ em que o franchisee tem ou tera
que fazer uma substancial inversao do capital no negocio com
seus proprios recursos. '

No Direito brasileiro, a Lei 8.955/94 - Lei de Franquia Empresarial -
regula o sistema de franquia ¢ traz, no seu art. 2.°, a sua definigao, in verbis:

Art.2° Franquia empresarial ¢ o sistema pelo qual um
franqueador cede ao franqueado o direito de uso de marca ou
patente, associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-
exclusiva de produtos ou servigos e, eventualmente, também ao

' SIMAO FILHO, Adalberto apud FERNANDES, Lina Marcia Chaves. Do contrato de franquia. BeloHorizonte: Del Rey,
2000. p. 52.
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direito de uso de tecnologia de implantagdo e administracao de
negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo
franqueador, mediante remuneracao direta ou indireta, sem que,
no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.>

Note-se que o sistema de franquia, na sua esséncia, constitui
verdadeira estratégia de crescimento e ocupacdo de mercado, com baixo
investimento, mediante fracionamento das atividades, porém com elevado
grau de controle exercido pelo franqueador sobre as unidades franqueadas, a
fim de alcangar uma ampla cobertura do mercado,de forma homogénea e com
maior lucratividade.

Representa, naturalmente, mais um canal de venda e expansdo dos
negodcios, baseado em uma estreita e continua colaboragdo entre sociedades
empresarias, financeiramente independentes, as quais unem esfor¢cos para
alcangarem objetivos comuns, guardando uma severa interligagao.’

O sistema de gestdodo franqueador opera sobre um complexo
de pequenas unidades que atuam de forma auténoma, mas, ainda assim,
fortemente integrada, razao pela qual conseguem se ajustar ao mercado, na
rapidez e qualidade que o processo de globalizagdo exige.

Trata-se de um dos recursos mais modernoe dindmico de gestdao
empresarial, pois tem a nocao de fragmentacdo da atividade em pequenas
unidades produtivas e de inteligéncia emocional como cerne de seu
funcionamento,tendo por base a valorizagaodo capital humano, representado
pela habilidade, pela criatividade, pela experiéncia e pela competéncia de seus
franqueados, mola essencialparao sucessoe a manuten¢ao de todo o sistema.

2.2 - Natureza juridica do instituto da franquia

De inicio,importa esclarecer quea lei especifica,regulamentadora do
instituto da franquia,Lei n® 8.955/94 (Lei de Franquia), ndo dispde sobre o
contetido da relagdo, ficando tal tarefa a cargo das partes contratantes.

Tem-se, assim, que as condigdes para constituicdo da franquia
emergem de acordos firmados entre sociedades empresarias de producao, de
distribui¢dao ou de prestacao de servicos, os quais se materializam na forma

2 In: ANGHER, Anne Joyce (Org.). Vademecum:académico de direito: lei de franquia empresarial. 10. ed. Sdo Paulo:
Rideel, 2010. p. 1154-1155.

3 CHERTO,Marcelo et al. Franchising: uma estratégia para a expansdo de negdcios. 1. ed. Sdo Paulo: Premier Maxima,
2006.

Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011 167



Miracir Coelho de Melo Pereira RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO FRANQUEADOR EM RELACAO
AOS CONTRATOS DE TRABALHO FIRMADOS PELO FRANQUEADO

de contratos civis, mais especificamente, em regra, da espécie “contrato de
adesao”.

No contrato de franquia, dificilmente o franqueado, ao tempo da
contratagdo, poderd negociar as clausulas regentes da relacdo juridica,pois
esta adstrito a aderir ou ndo a determinado contrato.*

Cabe ao franqueador a tarefa de formulacao dos termos contratuais,
restando ao franqueado, tdo somente, a escolha de aceitar ou ndo as condi¢oes
impostas por aquele que disponibiliza a franquia.

Dessa forma, a auséncia de regulamentagdo substancial do contrato
impede a distribui¢do de renda e o equilibrio de forgas entre os contratantes,
além de inviabilizar a implantacdo de uma justi¢a social plena.

Nesse contexto, a principio,tem-se que a natureza juridica do instituto
de franquia ¢ de contrato de adesdo, em que ha preponderancia da vontade do
franqueador, que elabora todas as clausulas sem a participagao do franqueado, que
nao detém qualquer poder de decisdo ou negociagao quanto as clausulas contratuais.

Contudo, alei de Franquia Empresarial (Lei 8.955/94) da certos
contornos ao instituto da franquia, podendo-se dizer que se trata de contrato
atipico®’, em que as relacdes entre franqueador e franqueado sdo quase
totalmente disciplinadas por clausulas convencionais, visto que ndo apresenta
modelo padrao definido, assumindo formas diferentes, a depender, até mesmo,
do produto objeto da negociagao.

Nota-se, portanto, que o contrato de franquiapossui especificidades
proprias, em razao do contrato que lhe d4 origem nao se confundindo com as
demais espécies de contratos existentes.

2.3 - Especificidades do sistema de franquia

E interessanteobservar que, no sistema de franquia,apesar de o
franqueado ndo perder sua individualidade empresarial,ainda assim, nao
dispoe de identidade mercadologica, pois seus clientes o reconhecem na figura
do franqueador e guardam fidicia a marca emprestada, que o faz adquirir
produtos e servigos.*

Além disso, o bem negociado no contrato de franquia, que consiste
na marca do produto ou servigo, deve ser previamente registrado no Instituto

4+ FERNANDES, op. cit., nota 1.

s FERNANDES, op. cit., nota 1.

¢ PEREIRA, Caio Mario da Silva apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro:contratos e atos unilaterais.
4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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Nacional da Propriedade Industrial, autarquia federal, vinculada ao Ministério
do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior.

Outro ponto interessante diz respeito a incumbéncia de definir o modo
de execugdo da atividade empresarial (modus operandi) na unidade franqueada
que, diferentemente das demais relacdes estabelecidas entre sociedades
empresarias, recai sobre o franqueador, quedetem a faculdade deestabelecer
diretrizes para implantagdo e gestdo, por ser o detentor da marca e principal
responsavel pelo sucesso do empreendimento.”Também ¢é do franqueador a
prerrogativa de escolher livremente dentre os franqueados que demonstrarem
interesse em ingressar na rede de franquia, ndo lhe sendo imposta qualquer
regra especifica, preocupando-se apenas em garantir a manutengdo € o
crescimento da propria marca.®

Nesse ponto, nao se pode olvidar o fato de as sociedades empresarias
do sistema de fraquia atuarem em sistema de colaboracdo reciproca, no que
se refere aos resultados do negocio e a formagao do patrimonio das unidades
franqueadas, pertence ao franqueador a tarefa de formula¢do dos termos
contratuais, cabendo ao franqueado apenas a escolha de aceitar ou nao as
condi¢des impostas por aquele que disponibiliza a franquia.

Assim sendo, entende-se que a auséncia de regulamentacgao substancial
do contrato impede a distribuicdo de renda e o equilibrio de forgas entre os
contratantes, além de inviabilizar a implantagdo de uma justi¢a social plena.

Observe-se que, na hipotese de um franqueado ndo alcancar sucesso
no uso da marca, inevitavelmente causara danos aquele que lhe licenciou
o nome. Por outro lado, se a situacdo for inversa, ou seja, se o mercado
deixar de reconhecer qualidade na figura do franqueador, o empreendimento
franqueado certamente terd que suportar os prejuizos dos investimentos,
porqueseu patrimonio consiste no somatorio dos conhecimentos transferidos
pelo franqueador com os recursos financeiros do franqueado.

Tudo isso demostra o alto grau de integragdo e dependéncia que se
estabelece entre franqueador e franqueado, capaz de autorizar aresponsabilizagao
do primeiro pelas verbas trabalhistas nao observadas pelo segundo.

Outra questdo que merece destaque ¢ a impossibilidade de
reconhecimento da existéncia de vinculo de emprego entre os contratantes
de uma franquia (franqueador-frnaqueado), pelo simples fato de ndo existir

7 GONCALVES,Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
8 RIBEIRO, Maria de Fatima. O contrato de franquia: franchising: nogdo, natureza juridica e aspectos fundamentais de
regime. Coimbra: Almedina, 2001. p. 111.
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subordinagdo juridica, como estabelece expressamente o art. 2.° da Lei de
Franquia’®, que rechaga a caracterizagdo até mesmo de um vinculo ténue de
emprego, entre franqueador e franqueado, restando configurado, tiosomente,
uma parceria entre sociedades empresarias, economicamente independentes.

Entretanto, de todas as especificidades que se possa elencar, a mais
importante delas ¢ a atipicidade do contrato, que deriva do fato de a Lei
8.955/94 nao regular o seu conteudo, o que impossibilita a aplicagao de lei
especifica, mesmo que em carater supletivo.'

3. FRANQUIA EMPRESARIAL NO AMBITO TRABALHISTA
3.1 - Relag6esjuridicas inerentes ao sistema de franquia

No sistema de franquia formam-sedois liames juridicosentre as partes.

O primeiro deles € o que se estabelece entre franqueador e franqueado.
Nesse caso, porém, a Lei de Franquia — Lei 8.955/94 —, como mencionado
acima, no seu art. 2.°, afastaqualquer possibilidade de constitui¢ao de vinculo
de trabalho entre aquele que concede a franquia e o que explora comercialmente
a marca, produto ou servigo.

No que tange a relacdo entre franqueador e empregado do franqueado,
em razao de nao haver dispositivo legal disciplinador, as divergéncias ganham
maior forga.

Nesse contexto, mostra-se primordial uma analise mais cautelosa da
forma como se da a prestagao de servigos no sistema de franquia, notadamente
naquilo que se refere a subordinagdo, para que se tenha a real nocdo das
relagdes que emergem dessa espécie de atividade empresarial.

3.2 - Subordinacéo estrutural, integrativa ou reticular

A subordinagdo constitui situacdo juridica de sujei¢do, objeto do
contrato de trabalho, a qual se apresenta em grau de intensidade maior ou
menor, a depender do tipo de atividadedesenvolvida, em que um individuo livre
subordina-se a outro, detentor do poder diretivo, em fun¢do da apropriacao da
propriedade.!!

A realidade do mundo do trabalho, alterada em virtude do surgimento

° In: ANGHER, op. cit., nota 2.
10 FERNANDES, op. cit., nota 1
" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007.
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de novas formas de contratacdo e produc¢do, decorrentes da reestruturacao
empresarial e da crescente competitividade, temfeito a jurisprudéncia adotar
interpretagdes inovadoras, que passaram a integrar o conceito de subordinagao,
objetivando ampliar o campo de incidéncia das normas trabalhistas
epossibilitando, assim, o fiel cumprimento da funcao justrabalhista do Direito
do Trabalho.

E que a direcdo da atividade laboral pode ocorrer de diversas formas,
desde a emissdo de ordens diretas e pessoais até a transmissao de diretrizes
ou regras gerais, divulgadas pelo empregador, bem como em decorréncia
da propria organizagdo da sociedade empresaria, quando a atividade do
trabalhador naturalmente se integra a atividade empresarial, por via reflexa.!”

Sendo assim, a subordinacao passa a poder ser verificada, inclusive,
por meio da participacao integrativa da atividade do prestador de servigos na
organiza¢do do empreendimento, dispensando a exigéncia da subordinagao-
controle classica e conformando-se com a subordinacao estrutural, integrativa
ou reticular em que se pode evidenciar o elemento tipico da relacdo de emprego
— subordinagao.

Entretanto, para a configuragdo da subordinacao estrutural, ndo basta
que o trabalhador se ajuste ao nucleo da dinamica empresarial, além disso,
¢ preciso que ndo seja proprietario dos meios de producdo, ndo suporte os
riscos da atividade, e ainda, originalmente, os resultados da produ¢ao de bens
e servicos nao lhe pertengcam.

Renomados doutrinadores defendem a moderna nocdao de
subordinagdo, a exemplo da doutora Lorena Vasconcelos Porto, que a
denomina de “subordinacao integrativa”, o juiz do trabalho Jos¢ Eduardo de
Resende Chaves Junior, que prefere chama-la de “subordinagao reticular”, € o
professor e Ministro do TST Mauricio Godinho Delgado, que utiliza o termo
“subordinac¢ao estrutural”, definindo-a da seguinte forma:

Estrutural ¢, pois, a subordinagdo que se manifesta pela inser¢ao
do trabalhador na dinamica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas,
mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagdo
e funcionamento. A idéia de subordinacdo estrutural supera
as dificuldades de enquadramento de situagdes faticas que o
conceito classico de subordinagao tem demonstrado, dificuldades

2. PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho — uma releitura necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009.
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que se exacerbaram em face, especialmente, do fenomeno
contemporaneo da terceirizacdo trabalhista. Nesta medida ela
viabiliza ndo apenas alargar o campo de incidéncia do Direito
do Trabalho, como também conferir resposta normativa eficaz a
alguns de seus mais recentes instrumentos desestabilizadores em
especial, a terceirizagdo."

Entende-se que a ampliagdo do conceito de subordinagdo juridica,
pela via interpretativo-jurisprudencial, constitui a maneira mais viavel e eficaz
para estender a atua¢do do Direito do Trabalho. De mais a mais, conservando
o valor social da norma, € possivel promover um grande avango na defesa dos
direitos fundamentais do trabalhador, objetivo que se coaduna com a protecao
constitucional concedida ao trabalho humano, enquanto instrumento essencial
de observancia a dignidade humana, além de relacionar-se, diretamente, com
as origens Direito do Trabalho.

Especificamente no caso do sistema de franquia, o empregado se acha
subordinado diretamente ao franqueado, porém nao se pode olvidar que as
regras para a execucdo da atividade laboral sdo previamente estabelecidas
pelo franqueador.

Evidencia-se, portanto, a configuracao da subordinagdo estrutural do
trabalhador contratado pelo franqueado em relagdo ao franqueador, decorrente
da incidéncia do poder diretivodo proprietario da franquia sobre a forma de
prestacao da atividade fornecida pelo empregado.

4. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO FRANQUEADOR
4.1 - Responsabilidadetrabalhista no sistema de franquia

A regra geral e recorrente do Direito do Trabalho aponta como
devedor principal das verbas trabalhistas do empregado o empregador direto,
beneficiario imediato dos efeitos da contraprestagao do trabalhador'4, no caso,
o franqueado.

Deve imperar, contudo, a ideia da necessidade de fornecer uma
ampla reparacdo aos prejuizos eventualmente suportados pelo trabalhador,
impondo a todos aqueles beneficidrios da for¢a de trabalho do empregado a

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Rela¢do de Trabalho. Revista do Ministério
PUblico. jul. 2006.p. 45.
“DELGADO, op. cit., nota 13.
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responsabilidade pelo pagamento das verbas trabalhistas ndo adimplidas pelo
devedor principal, seja de forma subsidiaria ou solidaria.'

Trata-se da prevaléncia do valor-trabalho, em face de interesses
do empregador, que, por vezes, busca suprimir direitos do empregado em
beneficio proprio ou de terceiros.

No modelo de franquia,tem-se que o franqueador transfere todos
os 6nus do processo de crescimento para o franqueado e para o empregado
contratado por este, o que lhe permite se capitalizar, a0 mesmo tempo em que
potencializa a capacidade de captura de mercado, proporcionando a expansao
da sua rede de franquia.

Para o franqueador, o sistema de franquia representa um negocio de
risco calculado e reduzido, pois ndo esta obrigado pelo resultado favoravel do
franqueado, embora tenha todo interesse que isso ocorra.'®

Vé-se que o mecanismode estratégia de crescimento ocorre sem que
haja uma equidade em suportar os 6nus do empreendimento, impedindo a
distribuicdo de riquezas,e representandoum Obice para a observancia de
direitos e prerrogativas do trabalhador, conquistados ao longo de muitos anos
de luta de classes.

Para que o Direito do Trabalho continue cumprindo seu desiderato,
mostra-se fundamental a expansdo do campo de incidéncia das normas
trabalhistas, a fim de que possa abarcar as mais diferentes espécies de liames
juridicos, em que o trabalhador ocupa posicao de hipossuficiente na relacao,
muito embora se distancie da conceituacao classica de subordinacao.

O anseio supracitado encontra albergue na Constituicdo Federal de
1988'7, nomeadamente:no art.1.°, que elenca como principios fundamentais
o valor social do trabalho e a dignidade da pessoa humana; no art. 7.°, caput,
que lista direitos, cujo objetivo € a melhoria da condi¢do social do trabalhador
(empregado); no art.170, que assevera que a ordem juridica, como fundamento
geral da atividade econdmica, tem fundamento na valorizacdo do trabalho
e como finalidade a dignidade da pessoa humana; no art. 193, que colocao
trabalho como base da ordem social, em virtude de propiciar o bem-estar e
a justica social. Reunidos de forma sistematica, esses dispositivos visam a
proteger e a garantir o trabalho digno eaassegurar a observancia de garantias e
direitos fundamentais do homem trabalhador.'®

15 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007.

16 Passim.

17In: ANGHER, op. cit., p. 23-82, nota 2.

¥ DELGADO, Gabriela Neves apud PORTO, op. cit., nota 12.
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Nao ¢ demais destacar que a necessidade de incidéncia das normas
trabalhistas advém da hipossuficiéncia do trabalhador, e ndo da constatacao de
uma maior ou menor intensidade do poder diretivo que o empregador exerce
sobre o empregado.

O que se defende éa responsabilizagdao do franqueador pelos créditos
trabalhistas que porventura ndo sejam honrados pelo franqueado, passando
justamente pelo imperativo de ampliara protecao assegurada pelas normas
trabalhistas.

As dificuldades em responsabilizar o franqueador pelos créditos
trabalhistas resultantes das relagdes de emprego constituidas pelo franqueado
precisam ser superadas, para que se possa garantir a concorréncia leal entre
as empresas € a efetiva protecao do empregado, cuja forga de trabalho serve a
ambos, franqueador e franqueado.

Nao ha davidas de que os empregados contratados pelo franqueado
fazem jus a uma adequada tutela trabalhista, que encontra fundamento
constitucional no sentido de proteger e valorizar o trabalho, como meio
essencial para se conceder dignidade ao trabalhador.

A responsabilizagdo do franqueador concede ao empregado um
refor¢o crediticio, porquanto, para recebimento de seu crédito trabalhista,
podera acionar nao apenas o franqueado,que, na maioria das vezes, ndo possui
solidez suficiente para cumprir com as obrigagdes trabalhistas, mas também
o proprietario da marA tese consiste em fundamentar a responsabilidade
subsidiaria do franqueador pelas verbas eventualmente ndo adimplidas pelo
franqueado, mediante o reconhecimento dos efeitos do contrato de franquia
sobre o contrato de trabalho (principio da aderéncia contratual),a subordinagao
estrutural do empregado da franquia, contratado pelo franqueado, a dinamica
empresarial do franqueador, a necessidade de observancia do principio
da primazia da realidade,.bem como a culpa in eligendo ou in vigilando
do franqueador, em licenciar o franqueado descumpridor de obrigagdes
trabalhistas.

4.2 - Aplicacao do principio da aderéncia contratual ao sistema de
franquia

Convém, a priori, compreender como se estabelece o liame juridico
entre franqueador e franqueado, para s6 entdo adentrar no contrato de trabalho
promovido por este.

A franquia insere-se na categoria de contrato de adesdao, podendo
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o franqueado dispensar o vinculo contratual, recusar a oferta, ou optar por
celebra-lo com pessoas juridicas diversas."

Trata-se de contrato interempresarial, cujo conteudo ¢ livremente
definido pelo franqueador, j4 que ndo ha, no ordenamento brasileiro, qualquer
lei especifica que regulamente ou restrinjaas clausulas insertas no contrato de
franquia, que encontramlimites tdo somente nos principios fundamentais do
direito contratual, tais como: a autonomia da vontade, a supremacia da ordem
publica, o consensualismo, a relatividade dos efeitos, a obrigatoriedade, a
revisao ou onerosidade excessiva e a boa-fé¢ dos pactuantes.

Nesse contexto, o franqueadorocupa uma condigdo coémoda que
lhe permite definir unilateralmente as condi¢des contratuaise impor ao
franqueado rigidas diretrizes para desenvolvimento da atividade empresarial,
no que diz respeito aos processos, métodos e técnicas ja adotadas pela unidade
franqueadora. Porém, ¢ 6bvio que a intensidade do controle exercido pelo
franqueador vai depender dos termos do contrato e principalmente da esséncia
da franquia em questao.

Em contrapartida, sabe-se que o franqueado tem como obrigagdo
precipua fazerdo seu estabelecimento a imagem e semelhanca do franqueador,
propiciando a melhor identificacdo da marca licenciada, com vistas a reiteracao
do sucesso obtido pelo proprietario da franquiae & diminuigdodosriscos para
as unidades franqueadas.

Dessa forma, entende-se que as cldusulas concernentes a organizacao
e execucdo da atividade empresarial, insertas no contrato civil de franquia,
firmado entre franqueador e franqueado,integramo contrato de trabalhofirmado
entre franqueado e empregado.

Percebe-se também que qualquer alteracdorelativa a forma de
desenvolvimento da atividade,que, em regra, s6 pode ser promovida pelo
franqueador,alterando ou incluindo cldusulas no contrato de franquia, reflete
diretamente no acordo firmadoentre o franqueado e seu empregado.

Trata-se, portanto,da incidéncia do Principio da Aderéncia Contratual,
em que os dispositivos insertos no contrato de franquia aderem aos contratos
de trabalho, nele permanecendo, ainda que alterado, posteriormente, o
acordo civil.*

O empregado, apesar de ndo ser parte integrante do contrato de
franquia, a toda evidencia, sofre diretamente seus efeitos, seja porque se

19 FERNANDES, op. cit., nota 1.
20 DELGADO,op. cit., nota 13.
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encontra submetido assuas condi¢gdes de organizacao e execucao, seja porque
o resultado da implantacao de mudancgas pode interferir na manutencao do seu
posto de trabalho, a depender do sucesso ou fracasso das inovagdes.

Pode-se deduzir que o contrato de trabalhoentabulado entreo
franqueado e o empregadondo se encontra dissociado do contrato de franquia
firmado entre franqueador e franqueado, muito pelo contrario, guardam intima
dependéncia entre si.

Note-se que na relagdo triade franqueador-franqueado-empregado
tem-se o contrato de franquia como principal, porquanto surge de forma
isolada, independente de qualquer outro, e o contrato de trabalho, tido como
acessorio,que sé subsiste se vinculado e subordinado ao primeiro.

Nesse contexto, justifica-se a incidéncia do Principio da Aderéncia
Contratual, que emerge do art. 468 da CLT, nos seguintes termos:

“Nos contratos individuais de trabalho, s6 ¢€ licita a alteracao das
respectivas condigdes por mutuo consentimento, e ainda assim,
desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta
garantia.”.?!

Trazendo para o sistema de franquia, as clausulas do contrato de
franquia, absorvidas pelo contrato de trabalho do empregado vinculado ao
franqueado, ndo podem ser suprimidas, a menos que a retirada ndo cause
qualquer prejuizo ao trabalhador.

Assim, decorre, naturalmente, dessa dependéncia juridica, a
responsabilidade subsidiaria do franqueadorem relagdo as verbas trabalhistas
nao observadas pelo franqueado.

Nao € razoavel que o franqueador expanda seus negocios,utilizando-se
da forga de trabalho do empregado recrutado pelo franqueado e favorecendo-
se da forma de contratar, para isentar-se dos custos do trabalho subordinado.E
certo que a autonomia da vontade deve ser atendida, mas sem que seja
permitido retirar do trabalhador a protecao necessaria para ter respeitados os
direitos reconhecidos em juizo.

A estreitarelagdo entre o contrato civil de franquia empresarial e o
contrato de trabalho fica ainda mais demonstrada, quando se estuda o elemento
definidor do vinculo de emprego, a subordinacao, tema do proximo tdpico.

2 In: ANGHER, op. cit., p. 739, nota 2.
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4.3 - Subordinacéoestrutural do empregado a rede de franquia

Quanto asubordinagdo juridica do empregado ao controle diretivo
do franqueado,ndo restaqualquer duvida, por ser ele seu empregador direto,
porém,a celeuma subsiste no tocante a relagdo que une o franqueador ao
empregado contratado pelo franqueado.

O que se defende ¢ a existéncia de uma subordinagdo indireta do
empregado, que ingressa na franquia pelas mados do franqueado, as diretivas
do franqueador que estabelece a forma de organizagdo empresarial da
franqueada, mediantea assinatura de contrato adesdo.

O sistema de franquia impoe a homogeneidade da rede e a padronizagao
dos produtos e/ou servigos a serem adquiridos pelo consumidor final, a fim de
que seja preservada a imagem de qualidade e certeza experimentada junto ao
franqueador.?

Assim, a féormula do sucesso deve ser replicada fielmente, surgindo
dai a obrigatoriedade do franqueado em impor aos seus empregados as regras
de execucao da atividade, fixadaspelo franqueador no contrato de franquia.

O éxito no uso da marca bem sucedidadepende, portanto, do pronto
acatamento, pelo franqueado, das técnicas de fabricagdao ou comercializacao
de produtos e/ou servigos desenvolvidas ao longo do tempo pelo franqueador.

Trata-se, como se observa, da necessidade de implantacdo de um
know-howresultante da continua experimenta¢do do franqueador®, que se
apresenta como elemento imprescindivel a atual dimensao da franquia, que so6
se adquire com o compromisso de rigoroso cumprimento de todas as clausulas
contratuais.

Aprofessora Lina Fernandes apresenta, como duas das obrigagdes do
franqueado:

(...) Acatar e cumprir rigorosamente especificagdes, padroes,
procedimentos, recomendacdes e orientacoes transmitidas
pelo franqueador, relativas a operacdo do negocio, sejam elas
referentes a produtos ou servigos fornecidos ou prestados a
clientes, ou a geréncia administrativa da empresa.

(...) Aceitar a eventual permanéncia de um assessor do
franqueador no estabelecimento para verificar o cumprimento

2 FERNANDES, op. cit., nota 1.
» FERNANDES, op. cit., nota 1.
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das condigdes estipuladas, caso ndo estejam sendo cumpridas
satisfatoriamente as metas ajustadas no contrato.**

Evidencia-se, assim, a existéncia de um alto grau de ingeréncia do
franqueador sobre o empregado da franquia,independentemente do contratante
ser ele ou o franqueado, pois 0 empregado sempre ficara submisso as normas
estabelecidas pelo franqueador, variando apenas a entidade fiscalizadora.

Nessa linha de raciocinio, poder-se-ia, até mesmo, vislumbrar na figura
do franqueado, um preposto do franqueador, mas sem, contudo, considera-lo
obrigatoriamente empregado deste.

Contudo, adotando-seo entendimento do professor Mauricio Godinho
Delgado®, que distingue quatro faces para o poder patronal - poder diretivo,
poder regulamentar, poder de fiscalizagdo e poder disciplinar -, defende-se
que na franquia ha uma dilui¢do do controle sobre o empregado, cabendo ao
franqueador exercer o poder de dirigir e regulamentar a atividade, os quais
sdaoapenas replicados pelo franqueado, que deverd fiscalizar e aplicar as
sangOes disciplinares necessarias para a correta execucgao da atividade.

Nesse contexto, percebe-se que as regras de carater predominantemente
técnico-organizativas, as quais o empregado deve observar no cumprimento
da obrigagdao, bem como a definicdo das clausulas contratuais - ato juridico
unilateral -, que integram o contrato de franquia e obrigam o trabalhador,
derivam, exclusivamente, do franqueador.

Assim, considerando o trago caracteristico da subordinacgao,
ressaltado pela professora Alice Monteiro de Barros®, verifica-se que,
estando o empregado obrigado a observar as diretivas constantes e analiticas
do franqueador, sobre o modo e o tempo em que a atividade laboral deve ser
executada, ha de se considerar a existéncia de subordinagao do empregado do
franqueado as ordens do franqueador.

Demonstrada a hipdtese de reconhecimento da subordinagdo do
empregado contratado pelo franqueado as ordens do franqueador, em virtude
do contrato de franquia integrar o contrato de trabalho, interessa continuar
discutindoo liame de subordinacdo franqueador-empregado, agora soba Otica
da participagdao do empregado na dindmica empresarial do franqueador.

Com efeito, quando se fala em subordinagdo, ndo se pode esperar que

24 Passim.
3 DELGADO, op. cit., nota 13.
2 BARROS, op. cit., nota 11.

178 Revista da ESMAT 13 - Ano 4 - N. 4 - Outubro de 2011



RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO FRANQUEADOR EM RELAGCAO Miracir Coelho de Melo Pereira
AOS CONTRATOS DE TRABALHO FIRMADOS PELO FRANQUEADO

a intervencdo na atividade do empregado se manifeste a todo o0 momento?’,
entende-se ser suficiente que haja a possibilidade juridica de o franqueador
atuar sobre as condigdes propostas, desde que as alteragdes ndo acarretem
prejuizos ao trabalhador.

Na verdade, o elemento subordinacao subsiste na relagdoenquanto
for determinante a forca laboral do empregado para o resultado produtivo da
sociedade empresaria, mesmo que nao se enquadre perfeitamente a acepcao
classica do instituto, que exige a total sujei¢do as ordens patronais.

Assim, considerando a atual realidade social, para que se justifique
a aplicacdo das tutelas trabalhistas, mostra-se suficiente a inser¢ao do
trabalhador na dindmica empresarial e a sua situacao de hipossuficiéncia em
face daquele que se beneficia com a sua prestacdo de servigos.

Na franquia, aparentemente, o empregado ndo estadiretamente
subordinado ao franqueador, no entanto ocorreum controle indireto, pois a
atividade exercida pelo trabalhador integra plenamente o processo produtivo
da sociedade empresaria, por isso encontra as diretivas no contrato de franquia
firmado entre franqueador e franqueado. Dessa forma, entende-se que o
empregado do franqueado encontra-se perfeitamente inserido na estrutura
criada pelo franqueador, que efetivamente necessita de sua prestacao laboral
para a manutencdo da sua imagem no mundo dos negocios.

A subordinagdo, portanto, pode derivar tdo somente da propria
organizacdo da sociedade empresdria, porquanto, no momento que O
franqueador estabelece as normas de desenvolvimento da atividade, via de
consequéncia, estd determinando, por via reflexa, a forma de prestagao de
servigos.?

Sendo assim, o empregado, a partir do contrato individual de trabalho,
passa a fazer parte do organismo empresarial da franquia, subordinando-
se as diretivas impostas pelo franqueador, com a nitida manifestagao da
subordinagdo juridica, queos doutrinadores denominam desubordinacao
estrutural, integrativa ou reticular.

Nessas condi¢des, o empregado executa a atividade em linha
harmonica com a estratégia de trabalho do franqueador, e dele recebe a
influéncia proxima ou remota de suas determinacdes.

Percebe-se, portanto, que a execu¢ao do contrato de franquia
(franqueador-franqueado), que tem as regras de organizagao e execucao das

27 PORTO, op. cit., nota 12.
2 PORTO, op. cit., nota 12.
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atividades empresariais estabelecidas pelo franqueador, submete o empregado
de forma indireta, mediante fiscalizagdo do franqueado.

Sem duvida, ocritério de subordinagaoestrutural, que se distancia dos
moldes tradicionais, ganha relevancia no contexto da franquia empresarial,pois
possibilita a ampliagdodo campo de incidéncia das normas de protecao do
Direito do Trabalho, prestigiando relagdes que ndo apresentam o institutona
sua acepgaoclassica, mas nem por isso deixam de envolvertrabalhadores
hipossuficientes, carecedores de protecao.

Nao se pode admitir que oconceito de subordinagdo perca o compasso
com a dinamica das relagdes, sob pena de se distanciar da realidade social,
tornando-se obsoleto e indcuo.

Nesse quadro complexo, construido pelo sistema de franquia,
encontra-se motivacao suficiente para impor ao franqueador, no minimo,
a responsabilidade pelo reforco a observancia dos direitos trabalhistas
decorrentes do contrato de trabalho.

Destarte, seja pela via de considerar o contrato de trabalho como parte
integrante do contrato de franquia, que submete o empregado a organizagao
predefinida pelo empresario proprietario da franquia,ou por reconhecer a
prevaléncia da subordinagdo estrutural, em que o trabalhador se insere de
modo continuo e sistematico na organizagdo técnica ou administrativa da
sociedade empresaria alheia,¢ evidente a subordinagado juridica do empregado
ao poder diretivo do franqueador, que mantém sua esséncia, mesmo sendo
exercido de forma indireta e difusa.

Nessa linha de raciocinio, constatada a subordina¢dao do empregado
as diretivas do franqueador, mostra-se corretoatribuir responsabilidade
subsidiaria deste em relagdo as obrigacdes decorrentes das relagdes de
emprego estabelecidas pelo franqueado.

4.4 - Observancia ao principio tutelar da primazia da realidade
sobre a forma

De acordo com o principio da primazia da realidade ou principio do
contrato realidade, as relagdes juridico-trabalhistas sao definidas pela forma
concreta como se realiza a prestacao de servigos, nao importando a vontade
eventualmente posta no contrato de trabalho ou o nomen jurisatribuido a
relagdo juridica.”

¥ BARROS, op. cit., nota 11.
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A aplicagdo desse principio consiste em atribuir maior importancia
aos fatos que a forma ou a denominagao dada a relagdo, pois,na maioria das
relagdes, 0 que as partes objetivamé afastar a incidéncia de direitos trabalhistas
da esfera juridica do trabalhador subordinado.

No entender do professor YuichiroMzumachi®’, o principio em tela
justifica-se em razdo da crescente constatagdao de divergéncias entre o contrato
formal e arealidade apurada, servindo de importante instrumento para corre¢ao
de injusticas sociais.

E indiscutivel o fato de que a observancia desse principio implica no
fortalecimento do Direito do Trabalho, impondo uma interacao entre as normas
juridicas e a realidade, ao mesmo tempoem que inibe o desrespeito aos direitos
e garantias do trabalhador, mas tudo isso sem incorrer em arbitrariedades.

No caso da franquia, tem-se por base um contrato civil, em que o
franqueador, unilateralmente, licencia a sua marca ou autoriza a negociagao
de um produto ou servico, estabelece livremente os termos do acordo e,
principalmente, determina a forma de execug¢do da atividade e de organizag¢ao
da sociedade empresaria licenciada.

A partir do acordo de negociacdo da marca, produto ou servigo, surgem
varios contratos de trabalho, firmados pelo franqueado,os quais deverao
observar as condi¢gdes impostas pelo franqueador no contrato de franquia.

Observe-se que nao cabe ao franqueado fazer qualquer restricao aos
termos do contrato de franquia, pois cuida de contrato por adesdo, em queao
contratante so resta aceitar ou recusaro todo.

Assim, analisando o sistema, percebe-se que o franqueador fraciona seu
negobcio, licencia a sua marca para pessoas juridicas de menor porte e transfere
para clas as obrigagdes referentes aos direitos e garantias dos trabalhadores,
cuja for¢a de trabalho serve afranquia empresarial como um todo.

Dessa forma,o franqueador passa a dispor de um grande ntiimero de
trabalhadores, que,de acordo com o entendimento atual, ndo se encontra
sobsua responsabilidade, massim,dos franqueados selecionados por ele.

Note-se que, nesse aspecto, o favorecimento do franqueador se da em
detrimento da valorizagao do trabalho do empregado da franquia, a medida que
o franqueado deixa de cumprir com obrigacdes trabalhistas e o franqueador
nao ¢ chamado para satisfazé-las.

Nesse contexto, constata-se uma situa¢do fatica de desigualdade
entre as partes queintegram o sistema de franquia - franqueador-franqueado-

30 Citado em VIANA, Marcio Tulio apud PORTO, op. cit., nota 12.
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empregado -, capaz de justificar plenamente a aplicacdo do principio
juslaboral da primazia da realidade, até porque alei de Franquia Empresarial
nao estabelece limites relacionados ao contetido do contrato de franquia,
concedendo, assim, plena liberdade ao franqueador para estabelecer as normas
contratuais de acordo com seus interesses.’!

Frente a uma total liberdade de contratar, ¢ imprescindivel que a
realidade imposta pelo sistema de franquia seja apreciada, para que o Direito
do Trabalho possa cumprir com o seu desiderato de proteger o hipossuficiente,
assegurando a imperatividade e a indisponibilidade dos direitos e garantias
trabalhistas, que nao podem ficar a mercé do livre arbitrio do franqueador.

Interessa repisar que nao se esta buscando novos direitos para o
empregado integrante da franquia, o objetivo ¢ possibilitar um reforco
ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas, mediante a distribui¢do de
responsabilidades entre franqueador e franqueado.

4.5 - Culpa in eligendoe/ouin vigilando do franqueador na escolha
do franqueado

O estudo quanto a responsabilidade por verbas derivadas do contrato
de trabalho firmado pelo franqueado passa pela premissa de que toda atividade
lesiva ao interesse patrimonial ou moral de outrem gera necessidade de
reparagao ou restabelecimento do status a quo ante.*

No caso do contrato de franquia, a regra ¢ que a responsabilidade
trabalhista recai apenas sobre o franqueado, por este ocupar a posi¢do de
empregador direto.

Nao obstante tal constatagdo,interessadesenvolver argumentacao
no sentido de responsabilizar também o franqueador em relagdo as verbas
oriundas do contrato de trabalho firmado pelo franqueado, utilizando-se do viés
da responsabilidade indireta, fundada na culpa in eligendo ou invigilando.*

O fato ¢ que o franqueado nao ¢ escolhido de forma aleatoria, mas sim
por meio de critérios eleitos pelo franqueador,o qual tem a faculdade de definir e
avaliar o perfil do candidato de acordo com a atividade desenvolvida pela franquia
em questdo, conforme preconizam os incisos V e VI, do art. 3.° da Lei 8.955/94.

O contrato de franquia, portanto, quanto ao contetdo fiducidrio, ¢ do
tipo intuitu personae, pois,para celebragdo do negocio, a pessoa do franqueado

3 BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising: modificagdes a lei vigente: estratégia e gestdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 3.
32 BARROS, op. cit., nota 11.
3 BARROS, op. cit., nota 11.
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¢ elemento determinante para sua realizagdo.*

Quanto a matéria, ndo ¢ demais ressaltar que, ao exercer a prerrogativa
de escolha, o franqueador ndao visa apenasa expansao do seu negocio, mas,
sobretudo, ao crescimento da marca, com a preservagao de sua imagem.Por
1ss0, acelebragdo definitiva de uma franquia, em regra, depende da avaliacao
e treinamento do franqueado.

Isso ocorre porque, € preciso que o candidato a franqueado demonstre
estar habilitado a participar e a contribuir com os objetivos da rede. Tanto
¢ assim, que a gestdo da franquia por pessoa diversa daquela nomeada
pelo franqueadorimplica em descumprimento de cldusula contratual e, por
conseguinte, na resolucao do contrato firmado entre franqueador e franqueado.

Dessa forma, se a eleigao do franqueado € de total responsabilidade do
franqueador, que o seleciona cuidadosamente, tendo em vista a preocupagao
com o sucesso do negocio, também serda dele a obrigagdo de fiscalizar o
cumprimento das normas trabalhistas, sob pena de ficar caracterizada, além
da culpa in elegendo,a culpa in vigilandoem relagao a escolha de eventual
franqueado descumpridor de obrigacgdes trabalhistas.

Havendo erro na escolha do franqueado ou falha no dever de
vigiar e sendo o franqueador oprincipal beneficiado com a forca de
trabalho do empregado, nada mais naturalque o proprietario da marca ser
responsabilizadopelas verbas trabalhistas advindas do contrato de trabalho
firmado pelo franqueaTrata-se, portanto, de responsabilizacdo indireta do
franqueador, fundada na mé escolha do franqueado e/ou na falta de fiscalizacao
do cumprimento das obrigagdes contratuais.

5. CONCLUSAO

Infere-se pelo crescimento vertiginosamentedo sistema de franquia,
produzindo transformacdes inquestiondveis no mercado de trabalho, na
ordem econdmica e na seara juridica trabalhista, sem que haja necessidade
dapromocado de investimentos por parte do franqueador, uma vez que este
transfere o 6nus de seu processo de expansao ao franqueado e ao empregado
ligado diretamente aquele que licencia a marca de sucesso.

Apesar dessa constatagdo, o fenomeno evolui sem qualquer esforgo
maior do legislador patrio, no sentido de normatizar o conteudo das novas
relagdes que se estabelecem, deixando, assim, de garantir a efetividade e a

* FERNANDES, op. cit., nota 1.
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observancia de direitos e garantias trabalhistas. Impondo, por conseguinte,
uma menor garantia do adimplementodas obrigacdes trabalhistas, isto em
razdo da fragilidade econdmica dos franqueados e da total liberdade que o
franqueador dispde para elaborar o contrato de franquia.

A discussdao acerca da responsabilizagdo do dono da franquiaganha
relevancia,em virtude de haver um numero cada vez maior de trabalhadores
inseridos na dinamica empresarial, subordinando-se de forma estruturalao
franqueador, e cujos direitos trabalhistas sdao garantidos, exclusivamente,
pelos franqueados que, em regra, dispdem de recursos econdmicos escassos,
quando comparados com ofranqueador.

Revela-se, assim, uma necessidade de observancia do principio da
primazia da realidade, de maneira que se possa oportunizar conhecer e oferecer
solugdo para a distribui¢do da responsabilidade pelas verbas trabalhistas do
empregado inserido na relagdo triade existente no modelo de franquia.

Nesse sentido, deve-se considerar que o contrato de trabalho
estabelecido entre franqueado e empregado sofre a aderéncia de clausulas
contratuais insertas no contrato de franquia, entabulado entre franqueador e
franqueado, e, ainda, a culpa in eligendoou in vigilando do franqueador, ao
licenciar um franqueado descumpridor das obrigagdes trabalhistas, conduta
suficiente para responsabiliza-lo pelo pagamento de créditos trabalhistas ndo
honrados pelo empregador direto.

Somente a continua busca pela efetividade das normas trabalhistas,
mediante o alargamento de direitos fundamentais - seguranca, liberdade e
dignidade humana—, como bases da manuten¢do do Estado Democratico de
Direito, e aampliagdo da interpretacdo do elemento subordinagdo, podera
permitir o reconhecimento da responsabilidade subsidiaria do franqueador
frente as verbas trabalhistas devidas aos empregados da franquia.

O posicionamento no sentido de responsabilizar subsidiariamente o
franqueador, em relagao as verbas trabalhistas derivadas dos contratos de trabalho
firmados pelo franqueado, mostra-se como meio viavel a assegurar situagao mais
favoravel para o empregado da franquia e, principalmente, resulta na ampliagaoda
incidéncia das normas trabalhistas, fortalecendo o Direito do Trabalho e permitindo
que alcance seu desiderato de prote¢ao ao hipossuficiente.

Interessa esclarecer ainda, que as teses declinadas no presente
processo de argumentacdo ndo pretendem esgotar a ideia aqui alinhavada,
de responsabilizagdo do franqueador por verbas trabalhistas eventualmente
inadimplidas pelo franqueado,pois,esta se encontra em processo permanente e
aberto de desenvolvimento, que se pretende publico, democratico e dinamico.
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UMA GUINADA PRINCIPIOLOGICA:
A FORCA CONTEMPORANEA DOS PRINCIPIOS
NO SISTEMA JURIDICO

Murilo C. S. Oliveira?

RESUMO:

O artigo trata da feicdo contemporanea dos principios, notadamente
na fun¢do normativa deste no seio do constitucionalismo. Enfoca, assim, a
distin¢do entre principios e regras para Ronald Dworkin e Robert Alexy, além
da terceira categoria de postulado advinda de Humberto Avila. Prossegue
articulando a for¢a normativa e vinculante dos principios ao constitucionalismo
hodierno. Aborda o método ponderativo e o principio da proporcionalidade
como pressupostos para uma guinada principiologica.

1. Introducéao: A guinada.

As discussoes sobre principios na era contemporanea assumiram uma
dimensao inexistente anteriormente. Pode-se dizer que houve uma guinada
tedrica para o estudo dos principios, seja na literatura internacional em Ronald
Dworkin, Robert Alexy, J.J. Gomes Canotilho e, de igual modo, na nacional
com Humberto Avila, Roberto Barroso, entre outros. Este artigo almeja
destacar a nova fun¢do (normativa) dos principios delineada pelos autores
acima.

A premissa desta nova fung¢ao reside na afirmac¢do de que os principios
tém “natureza de norma juridica efetiva, e ndao simples enunciado programatico
nao vinculante” (DELGADO, 2004, p. 18). Reconhecer que os principios
juridicos possuem a mesma eficacia das regras juridicas (imperatividade e
obrigatoriedade), implica afirmar que as normas juridicas sdo géneros que
contém duas espécies: as regras € 0os principios.

A guinada indicada tem conduzido a uma nova perspectiva para
a interpretagdo juridica, eis que estabelece que o manejo adequado dos

" Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. Juiz do Trabalho da 5* Regido e Professor Assistente da UFBA. Especialista em
Direito do Trabalho, Mestre em Direito Privado pela UFBA, Doutor em Direito pela UFPR, Membro do Instituto Baiano
de Direito do Trabalho — IBDT. E-mail: murilosampaio@yahoo.com.br
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principios ¢ inarredavel para a operacdo e funcionamento do ordenamento
juridico. Nisto, exige-se que o intérprete tenha um dominio sobre os principios
e suas funcoes, o que refor¢a a necessidade de seu estudo. Evidencie-se, de
logo, que a ascensdo principioldgica esta ligada inseparavelmente com a
critica/superagao do positivismo juridico.

2. A distin¢do entre Regras e Principios.

A primeira distingdo entre regras e principios coube a Joseph Esser
(BARROSO, 2003, p. 292). Esser acolheu o critério da generalidade.
Baseando-se no grau de abstracdo (generalidade), tipificava um principio
como uma norma juridica mais genérica, sem concretizar especificamente
certo comando. A regra, inversamente, seria um comando menos abstrato, com
maior grau de objetividade e prescri¢do em relagdo a abstragao dos principios.

No intento de criticar o positivismo juridico’, notadamente aquele
formulado por Hebert Hart, Ronald Dworkin demonstra que tal corrente
juridica falha nos casos dificeis — hard cases — quando maneja certos institutos
normativos, que nao sao as cldssicas regras advindas da legislagdo, como meio
possivel de solucionar o caso. O positivismo juridico nesta situagao recorre
a um elemento extrinseco a lei (principios) e, por isso, falha ao defender a
identificacao do direito a lei ao mesmo tempo em que se utiliza de algo externo
(principios) a lei.

Estes institutos normativos distintos das regras juridicas sdo
classificados em Dworkin, como principios e politicas. A politica € “aquele tipo
de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria
em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade” (2002, p.
36). J4 o principio ¢ um padrao a ser observado, isto ¢, uma conduta descrita
genericamente, “porque ¢ uma exigéncia de justica, ou equidade ou alguma
outra dimensao de moralidade” (2002, p. 36). Nao obstante esta diferenciagao,
persistem casos em os principios € a politica se confundem, na hipdtese de
principios com objetivos sociais, como sdo os principios trabalhistas e outros
sociais (direitos sociais).

No caso dos principios nao se t€ém uma determinada solucao prescrita

2 Dworkin se propde a criticar a “mais influente versdo contemporénea do positivismo [que] ¢ a proposta por H. L. Hart”
(2002, p. XI), concebida a partir da teoria de Bentham. Para tanto, segue um caminho nao trilhado pelos criticos de es-
querda (criticas ao formalismo juridico e uma justiga fraca), como de direita (criticas a desconsidera¢do do componente
da moral social costumeira e difusa). “Nenhuma delas argumenta que a teoria dominante ¢ falha porque rejeita a idéia de
que os individuos podem ter direito contra o Estado, anteriores aos direitos criados através da legislagdo especifica.”(2002,
p. XIII).
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pelo instituto, como ocorre com a norma que prescreve uma conduta, mas os
principios tdo somente expressam uma orientacao, pois os principios “entram
em conflito e interagem uns com os outros, de modo que cada principio
relevante para um problema juridico particular fornece uma razdao em favor
uma determinada solu¢do, mas nao a estipula” (DWORKIN, 2002, p. 39).

A principal tarefa de Dworkin ¢ separar os conceitos de principios e
regras, uma vez que tal distingdo possibilita a critica central ao positivismo
juridico’®. Para o autor a diferenciagdo ¢ logica, ocorrendo na maneira de
aplicagao:

As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, neste caso
a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste
caso nada contribui para a decisado (DWORKIN, 2002, p. 39).

Os principios, ao contrario, ndo tém aplicac¢do integral e exclusiva,
posto que podem ser validos e inaplicaveis a situagdo em analise ou validos
e parcialmente aplicaveis. Dworkin sustenta que “Mesmo aqueles que mais
se assemelham a regras ndo apresentam conseqiiéncias juridicas que seguem
automaticamente quando as condi¢des sao dadas” (2002, p. 40).

Outra diferenciagdo encontra-se na assercao de que os principios tém
dimensao de peso (DWORKIN, 2002, p. 42). Isto descura que, na colisao
de principios, ha que se mensurar qual deles ¢ mais importante, clamando
por um raciocinio ponderativo. Nas regras, que nao possuem a dimensao de
peso (DWORKIN, 2002, p. 43), o argumento da importancia ndo supera o
tradicional critério da prevaléncia da norma com maior hierarquia na situagao
de conflito. Ou seja, a mensuragao da importancia da regra, no caso concreto,
de nada colabora na aplicagao do Direito.

A par das distin¢cdes entre principios e regras demonstrada a partir
da analise de decisdes judiciais americanas, Dworkin extrai uma importante
conclusdo na esteira da critica ao positivismo juridico, assim formulada:

Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira

3 Assume uma postura liberal do Direito, pois reconhece “Os diferentes capitulos deste livro definem e defendem uma
teoria liberal do direito” (2002, p. VII). Mas, sua visao liberal ¢ critica tanto do positivismo juridico como do utilitarismo
(2002, p. VIII). O autor se define como liberal critico, pois resgata a “velha idéia dos direitos humanos individuais” (2002,
p. VIII). Situa sua justificativa na Teoria da Justi¢a de Jonh Rawls, caracterizando os direitos individuais como axiomaticos
e fundamentais, eis que sdo garantes do preceito de que as leis ndo devem produzir desigualdade sem justificativa relevante
- right to equal concern and respect (2002, p.XVI).
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que tratamos as regras juridicas e dizer que alguns principios
possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta
por juizes e juristas que tomam decisdes sobre obrigagoes
juridicas (DWORKIN, 2002, p. 46-47).

Na replica a Joseph Raz - que pugna pela invalidade dessa distingao
entre principios e regras nos casos entre conflitos de regras e principios -,
Dworkin rebate dizendo que a interacdo entre normas e principios foi
formulada equivocadamente, porque se deve comparar medidas isondomicas
e distintas. “Na verdade quando Raz descreve afericio do peso de uma
regra moral ou juridica, ele estd, na verdade, falando da aferi¢cao do peso de
principios e politicas servidos pela regra” (DWORKIN, 2002, p. 122). Desta
forma, além da distingdo entre regras e principios, que qualificou os primeiros
com a aplica¢do all or nothing e tltimos com a dimensao de peso, os principio
atuam inspirando e orientando as regras.

De acordo de Robert Alexy, a distingdo principal entre regras e
principio situa-se no fato de que os ultimos sdo mandados de injungao.
Significa que “principios son normas que ordenam que algo sea realizado
em la mayor medida possible, dentro de las possibilidades juridicas y reales
existentes” (ALEXY, 2002, p. 86) e que, desse modo, sdo concretizados em
diferentes graus conforme a facticidade e juridicidade do caso. As regras,
antagonicamente, emanam determinagdes (comando de condutas exatas), pois
“Si uma regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni
mas ni menos” (ALEXY, 2002, p. 86).

Robert Alexy reconhece que sua distingdo se aproxima daquela
formulada por Dworkin (2002), contudo afasta-se quando considera os
principios mandados de otimizagdo. Seguindo o critério de generalidade de
Robert Alexy, Walter Claudius Rothenburg caracteriza:

[...] os principios sdo dotados de um elevado grau de abstracao
o que ndo significa impossibilidade de determinagdo — e,
conseqiientemente, de baixa densidade semantico-normativa
(mas podendo ser integrado por meio de interpretacdo/aplicacao,
sobre modo através de outras normas ¢ até mesmo em relacao a
situacoes especificas, como decisdes judiciais e administrativas),
ao passo que as demais normas (regras) possuem menor grau de
abstragdo ¢ mais alta densidade normativa (ROTHENBURG,
2003, p. 16-17).
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A prevaléncia dos principios sobre as regras ¢ relativa, uma vez que a
maior abstragdo da diretiva dos principios em relagdo as regras poderia enseja
a plenitude da inseguranca e incerteza quanto as possibilidades interpretativas.
A relatividade decorre do carater ndo absoluto dos principios e da flexibilidade
na solugdo dos conflitos entre principios e regras. Nao obstante o predominio
dos principios, ndo ha como se qualificar a prevaléncia como indefectivel,
em ateng¢do a diretriz da incompletude, historicidade e limitagdo da propria
ciéncia®. Além disto, nas situacdes de conflito de normas juridicas (principios
X principios; norma X principios), a eleicdo da norma subjacente ¢ resultado
da ponderagao de pesos e valores do intérprete, considerando o contexto real
(social, politico, econdmico) € o momento histérico.

Dessa forma, a interpretagdo, que a priori baseia-se na prevaléncia dos
principios, ndo segue um curso linear, podendo acolher a regra juridica em
detrimento da norma, em atengdo ao contexto e ao historico. A relatividade
também ¢ resultado da qualidade instigadora dos principios. Neles ha uma
ordenagdo de uma direcdo, mas sem ditar o caminho exato para tal dire¢ao®,
como ocorre nas regras. Destarte, o cumprimento dos principios ocorre em
graus diferentes do que das regras.

Para operar esta viragem em direcdo a aplicabilidade e efetividade dos
principios, precisa-se, inicialmente, categorizar os diversos fenomenos (regras,
principios, axiomas, entre outros). Almeja-se, neste caminho, enfatizar suas
distingdes e esséncias, ao invés de focar disputas terminoldgicas estéreis para
a proposta de efetividade. Neste passo, ha que se superar o lugar-comum® da
distingdo entre regras e principios que tem como eixo a ponderacao. Humberto
Avila, na critica do lugar-comum, que a ponderagio também ocorre nas regras.

3. Os Postulados.

A fragilidade da distingdo entre regras e principios, para Humberto

4 A modernidade, neste particular, demonstrou a inaptiddo da ciéncia na tentativa de produzir verdades absolutas (SAN-
TOS, 2003).

5 ‘Os principios possuem, pois, pretensdo de complementaridade, na medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos
aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo t€m a pretensdo de gerar uma solucdo especifica, mas de contribuir,
ao de outras razdes, para a tomada de decisdo.” (AVILA, 2003, p. 69).

¢ “Viraram lugar-comum afirmagdes, feitas em tom categorico, a respeito da distingdo entre regras e principios. Normas
ou sou sdo principios ou sdo regras. As regras ndo precisam nem podem ser objeto de ponderacdo; os principios precisam
e devem ser ponderados. As regras instituem deveres definitivos, independentes das possibilidades faticas e normativas; os
principios instituem deveres preliminares, dependentes das possibilidades faticas e normativas. Quando duas regras coli-
dem, uma das duas ¢ invalida, ou deve ser aberta uma exce¢ao a uma delas para superar o conflito. Quando dois principios
colidem, os dois ultrapassam o conflito mantendo sua validade, devendo aplicador decidir qual deles possui maior peso.”
(AVILA, 2003, p. 18).
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Avila, se explica pela forma de sua constituicdo. A distingdo é construida
exclusivamente no plano tedrico e abstrato, ignorando a indispensavel
contribuicdo do plano fatico e concreto para a qualificagdo das normas
juridicas e sua efetivagao.

Ao fazé-lo, elegem critérios abstratos de distingdo que, no
entanto, podem nao ser — com freqiiéncia nao o sao — confirmados
na aplicacdo concreta. Com isso, a classificacdo, em vez de
auxiliar na aplicagdo do Direito, termina por obstrui-la. Em
vez de aliviar o 6nus de argumentagdo do aplicador do Direito,
elimina-o (AVILA, 2003, p. 57).

Desse modo, ¢ preciso identificar uma distingdo entre regras e
principios no caso concreto e nio abstratamente. Humberto Avila propoe
uma dissociacao heuristica, que rejeita o valor empirico (focado no objeto
da interpretagdao) ou no valor conclusivo (formulas dogmaticas e subjuntivas
com respostas prévias). Ao contrario, propoe algo como “um modelo ou
hipotese provisoria de trabalho para uma posterior reconstrucao de contetidos
normativos, sem, no entanto, assegurar qualquer procedimento estritamente
dedutivo de fundamentagio ou decisdo a respeito desses contetidos” (AVILA,
2003, p. 60).

Esta proposta heuristica articula-se a partir de algumas idéias.
Inicialmente deve-se conceber que os enunciados normativos sao
pluridimensionais, isto porque as regras quando prescrevem certas condutas
terminam, também, indicando uma finalidade (principios), podendo ser,
concretamente, aproximadas dos principios’. Humberto Avila, retirando a
forca antagodnica e excludente da dicotomia principios versus regra, sinaliza
uma perspectiva alternativa, plural e inclusiva quando agrega uma terceira
categoria: os postulados, que sdo “instrumentos normativos metddicos”.
(AVILA, 2003, p. 62-63). Neste quadro, tém-se trés figuras: os principios,
de carater finalistico; as regras, de carater comportamental; os postulados, de
carater metddico. Distinguem-se assim:

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo

7 “Ora, 0 que ndo pode ser olvidado ¢ o fato de que os dispositivos que servem de ponto de partida para a constru¢do
normativa podem germinar tanto uma regra, se o carater comportamental for privilegiado pelo aplicador em detrimento da
finalidade que lhe da suporte, como também podem proporcionar uma fundamentagao de principio, se o aspecto valorativo
for autonomizado [...]” (AVILA, 2003, p. 61)
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como prescrevem o comportamento. Enquanto que as regras
sao normas imediatamente descritivas, na medida em que
estabelecem obrigacdes, permissdes e proibigdes mediante a
descrigdo de conduta a ser adotada, os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, j& que estabelecem um estado de
coisas para cuja realizacao ¢ necessaria a adogao de determinados
comportamentos (AVILA, 2003, p. 63).

Outros caracteres distintivos dos principios e regras sao formulados
por Humberto Avila. Os principios sdo prospectivos, quando projetam uma
situagdo valorada (teleologia), enquanto as regras sdo retrospectivas, pois se
dirigem as situagdes ja realizadas (condutas). As regras sdo eminentemente
decisivas, na medida em que abrangendo certa situagdo (conduta) indica um
resultado (sancao, efeito), o que ndo ocorre com 0s principios que carecem
de complementaridade. Justifica-se a idéia de complementaridade “porque os
principios estabelecem diretrizes valorativas a serem atingidas, sem descrever,
de antemdo, qual o comportamento adequado a essa realizacdo” (AVILA,
2003, p. 69).

Esses caracteres levam a definicdo dos conceitos de regras e principios
que interagem entre si € que consideram a facticidade:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,
para cuja aplica¢do se exige a avaliagdo da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos
principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
constru¢do conceitual da descricdo normativa € a construgao
conceitual dos fatos.

Os principios s3o normas imediatamente finalisticas,
primeiramente  prospectivas e com  pretensao  de
complementaridade e de parcialidade, para cuja a aplicacao
se demanda de uma avaliacao de correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogio. (AVILA, 2003, p. 70).

Definidos os dois conceitos, Humberto Avila passa a caracterizar
seu conceito de postulado normativo como uma metanorma ou norma de
segundo grau, eis que se dedicam a estruturam a aplicagdao das normas que sao
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comportamentais (regras) ou finalisticas (principios), ou seja:

Diversamente, os postulados, de um lado, ndo impdem a
promog¢ao de um fim, mas, em vez disso, estruturam a aplicagao
do dever de promover um fim; de outro, ndo prescrevem
indiretamente comportamentos, mas modos de relacionamento
e de argumentacao relativamente a normas que indiretamente
prescrevem comportamentos. (AVILA, 2003, p. 81).

Os postulados funcionam, entdo, como meios orientadores da
aplicacao dos principios e regras. Mandamentos que tem dificuldade de se
enquadrar® nos tipos legais de regras e principio, como a razoabilidade, devido
processo legal, proporcionalidade, sdo a exemplos de postulados normativos
aplicativos, conforme ensina Humberto Avila para quem “Os postulados
normativos sao estruturam a aplicacao de outras normas” (2003, p. 83). Para
o referido autor, os postulados normativos sdo de dois tipos: especificos e
inespecificos.

Os postulados inespecificos (ou incondicionais) ndo possuem certas
condi¢des de aplicagdo (circunstincias), tem natureza formal, pois ndo
consagram um conteudo substancial como orienta¢do, mas apenas uma forma
(AVILA, 2003, p. 85-86). Sdo exemplos os postulados da ponderagao de bens,
concordancia pratica, proibi¢do de excesso. Ja os postulados especificos sdo
condicionados para sua aplicagdo a determinada circunstancia, que enseja
um contetdo material, tendo como exemplos os principios da igualdade’,
razoabilidade' e proporcionalidade.

Firmada a distin¢ao ente principios e regras, outra diferenciagao torna-
se necessaria ante a proximidade entre as idéias de principios (e postulados)
e valores. Os principios sdo, como caractere essencial, deontologicos, isto €,
emanam abstratamente condutas ou vedacdao de condutas. Vide conceito de
Robert Alexy que hes atribui a idéia de mandados de otimizagao.

§ “As dificuldades de enquadramento da proporcionalidade, por exemplo, na categoria de regras ¢ principios evidenciam-
se nas proprias concepgdes daqueles a inserem em tais categorias” (AVILA, 2003, p. 82). Prossegue o autor indicando
que para a proporcionalidade existem diversos enquadramentos, como de regra especifica, principio de legitimagao, entre
outros.

?Ha que se realgar que operagdo da igualdade carece, para se materializar, de critérios que estabelecem diferenciagdo e
finalidades. Isto porque, é para conceder tratamento isondmico, é necessario estipular previamente a medida da diferenca
ou o padrdo da igualdade. Tais medidas ou padrdes também sdo influenciados pelo fim a que se quer chegar. Assim, a
igualdade ¢ condicionada pela idéia de diferenciagio pela e finalidade. (AVILA, 2003, p. 94).

1 Humberto Avila organiza o principio da razoabilidade em trés vertentes: a) razoabilidade-mediagio, que relaciona as
normas gerais com a individualidade do caso concreto; b) razoabilidade-congruéncia, que relaciona as normas gerais com
a realidade mundana; c) razoabilidade-equivaléncia, que relaciona duas grandezas. (2003, p. 95-101).
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Os valores nao possuem caractere dedntico, mas axiologicos, posto
que constituem direcao (para o bom ou melhor) a ser tomada. Muito mais
intensamente do que os principios, os valores vinculam-se as ideologias.
Além disto, os valores interferem e orientam os proprios principios (e que,
por isso, ndo deixam de ter carga axioldgica). Todavia, na interpretacdao os
principios sobrepdem-se aos valores por serem mais concretos, como diz
José Felipe Ledur:

Principio e valor diferem, pois, na medida em que o primeiro
indica o que ¢ devido, o segundo aponta para o que € referencia,
por ser melhor. Nem sempre o devido coincide com o que
¢ a referencia, situacdo em que, evidentemente, o principio
prevalecera sobre o valor (LEDUR, 1998, p. 47).

4. O raciocinio por principios.

Para além de o dominio principiolégico oferecer uma solida
operacionalidade do instrumental juridico, os principios propiciam o
acesso da interdisciplinaridade ao sistema juridico, sendo este, talvez, seu
fim maior. Explica-se que os principios, mesmos distintos dos valores, sdo
compromissarios dos axiomas e teleologias que compdem, implicitamente
na sua base, o Direito. Os valores e finalidades consagrados nos principios
juridicos sao a demonstragdo que a génese do Direito provém dos grupos
sociais, das disputas politicas e econdmicas, demarcando a historicidade que
lhes envolve. Nisto, os principios (re)ligam o Direito a Sociologia, Economia,
Politica e Historia, agregando a interdisciplinaridade.

Na perspectiva da abertura interpretativa a partir da caracterizagao dos
principios, o intérprete deve repensar a norma fundamental, a par do que tem
feito o constitucionalismo moderno. Nisto Luis Roberto Barroso recompde
o sentido da Constituicdo ao defini-la como “sistema aberto de principios
e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de
justica e realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central”
(BARROSO, 2003, p. 292).

A criatividade que se pode extrair dos principios talvez se explique
pela circunstancia que eles sdo vagos. “Os principios sdo dotados de
vagueza, no sentido de uma enunciacdo larga e aberta, capaz de hospedar
as grandes linhas na dire¢do das quais deve orientar-se todo o ordenamento
juridico.”(ROTHENBURG, 2003, p. 18). Esta amplitude possibilita a
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dinamicidade ao complexo ato interpretativo na técnica da ponderagao, como
também permite conferir mais efetividade ao valor intrinseco dos principios.
Isto ndo ocorreria com os principios caso fossem constituidos por uma
descri¢do exata, justamente porque esta exatiddo, sendo fechada e limitada a
sua tipicidade, ndo acompanha a historicidade e complexidade dos fendmenos
sociais.

A vagueza colabora com singularidade, pois agrega a necessaria
(a interpretacdo) plasticidade aos principios. Walter Claudius Rothenburg
enuncia seu potencial: “percebe-se que a vagueza nao ¢ um defeito que os
principios apresentam, sendo que um seu jeito de ser. Eles sdo naturalmente
vocacionados para serem retomados e desenvolvidos por normas mais
especificas”(ROTHENBURG, 2003, p. 18).

Mesmo com potencial interpretativo caracterizado pelas classificagcoes
e distin¢des entre regras e principios, ou mesmo com a inclusdo dos postulados
normativos, resta como maior contribuicdo da guinada principioldgica,
independentemente da classificacdo que se adote, € o saldo da for¢ca normativa
dos principios. Em todas as distingdes (Esser, Dworkin, Alexy, Avila), os
principios (e postulados) tém for¢a normativa e vinculagao.

Sem embargo da multiplicidade de concepgdes sobre a matéria,
ha pelo menos o consenso sobre o qual trabalha a doutrina em
geral: principios e regras desfrutam igualmente do status de
norma juridica e integram, sem hierarquia, o sistema referencial
do intérprete (BARROSO, 2003, p. 294).

A vinculagdo aos principios € talvez uma das grandes rupturas com o
positivismo e o formalismo juridico, capaz de contribuir para o ressurgir do
Direito perante sua crise. Os principios sdao, desse modo, indispensaveis para
a interpretacdo. “Os principios, ao expressar valores ou indicar fins a serem
alcangados pelo Estado e pela sociedade, irradiam-se pelo sistema, interagem
entre si e pautam a atuacao dos 6rgaos de poder, inclusive a do Judiciario na
determinagdo do sentido das normas” (BARROSO, 2003, p. 316-317).

Delineando mecanismos habeis a superacao/resolucao do confronto de
principios, Robert Alexy subscreve uma relagdo de precedéncia condicionada.
Para tanto, baseia-se, inicialmente, na dimensdo de peso dos principios
articulada por Dworkin, caracterizar a prevaléncia quando “tomando em
cuenta el caso, se indicam las condiciones bajo las cuales um principio
precede al outro” (ALEXY, 2002, p. 92). Denomina-se condicionada porque
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esta vinculagdo (condigdo) quando ha “raziones suficientes para que P,
preceda a P,” (ALEXY, 2002, p. 93), ou seja, a valoragdo acerca da realidade
concreta ¢ das normas juridicas. Com isso, a prevaléncia de um principio
sobre outro pode ser invertida mediante a aludida ponderacao. “El enunciado
de preferéncia condicionado que representa el resultado de la ponderacion™
(ALEXY, 2002, p. 164).

Outra contribuigdo importante de Robert Alexy ¢ a demonstragao
da intrinseca relagdo entre principios e a proporcionalidade. “el caracter de
principio indica la maxima de la proporcionalidad, y ésta implica aquélla.”
(ALEXY, 2002, p. 111). Isto ¢, de nada serviria a concep¢ao hodierna dos
principios, sem a compreensao sobre como se deveria lidar com tais mandados
de otimizagdo e de peso. Compreender os principios normativamente consiste
em criar mecanismos para a operacao e solucao dos conflitos principioldgicos,
qual seja: a ponderagdo: “La maxima de la proporcionalidad em sentido
estricto, es decir, el mandato de ponderacion, se sigue de la relativizacion com
respecto a las possibilidades juridicas” (ALEXY, 2002, p. 112)

5. Principios constitucionais.

A emersdao do debate constitucional na seara juridica acalantou
concepgoes mais vinculantes e fortalecedoras da Constituicao, culminando no
que se chama constitucionalismo moderno. José¢ Joaquiam Gomes Canotilho,
observando que sdo varios os movimentos constitucionalistas, esmera a sua
definig¢do: “teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagdo
politico social de uma comunidade” (CANOTILHO, 1999, p.47). Ressalve-
se que, mesmo ndo tendo tal objeto de estudo, a presente pesquisa descura
que este constitucionalismo moderno!! ¢ o cenario para a for¢a normativa dos
principios e do repensar do principio da protecao.

Como foi evidenciado, os principios eram classificados como
orientacdes sem qualquer efeito vinculante, sem gozar da mesma forca que
existe nas demais regras juridicas. Hodiernamente, os avangos da doutrina
que assevera uma fun¢do normativa dos principios ndo obtiveram, ainda, a
hegemonia no plano da decisdo judicial, ou seja, apesar da aderéncia da forca
normativa no plano académico, muito pouco se v€ nos juizos de primeira

1¢[...] o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos.
O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica
[...” (CANOTILHO, 1999, p. 47).
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instancia, tribunais regionais ou estaduais, o que caracteriza uma incipiente
utilizag¢do dos principios no Judiciario.

Walter Claudius Rothenburg afirma que os principios constitucionais
sucederam a idé¢ia de principios gerais do Direito, que eram normalmente
implicitos e presumiveis pela doutrina. A enumera¢ao das diretrizes e
mandamentos constitucionais, realizada pelo Poder Constituinte, confere
substrato aos antigos principios gerais do Direito.

Parece, assim, que os principios constitucionais outros nao sao
que os “velhos conhecidos” principios gerais do Direito (de um
determinado Direito, historicamente situado), agora dignamente
formulados através das normas supostamente mais altas do
ordenamento juridico (ROTHENBURG, 2003, p. 15).

Na defesa desta forca normativa, Walter Claudius Rothenburg
prossegue atribuido a mesma qualidade ao preambulo, ndo obstante a
dissonancia de outros constitucionalistas (BARROSO, 2003) e do proprio
STF. Para tanto justifica que:

Quanto melhor inserido no texto constitucional, mas evidente
e apelavel restara o carater eminentemente juridico dos
principios, muito embora a possibilidade de exteriorizagao
deles em formulas lingiiisticas seja limitada, e a admissao
de principios implicitos ou ndo-escritos ndo seja jamais de
se excluir. (ROTHENBURG, 2003, p. 73-74).

E que sendo o preAmbulo a apresentagdo do texto constitucional,
com preocupagdes ideoldgicas, estéticas e solenes, seria conveniente — por
impossibilitar a postura de ruptura com a for¢a normativa —, declinar os
principios no texto constitucional, inclusive com o fim de retirar fundamento
nas decisdes do STF negam juridicidade ao preambulo'.

Para se defender uma for¢a normativa dos principios constitucionais
deve-se, inicialmente, reconhecer que, apesar da consagracao e valor maximo
da na norma constitucional, ndo se tem verificado sua efetividade. Luis
Roberto Barroso explica: “A falta de efetividade das sucessivas Constituicdes

12 “Preambulo da Constituicdo: ndo constitui norma central. Invocagdo da protegcdo de Deus: ndo se trata de norma de
reprodugdo obrigatoria na Constitui¢do estadual, ndo tendo for¢a normativa (ADI 2.076, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
08/08/03)” (STF, 2006).
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brasileiras decorreu do ndo reconhecimento de for¢a normativa aos seus
textos e da falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade direta e
imediata.”(BARROSO, 2003, p. 284).

Desnuda Jos¢ Felipe Ledur que outro componente da inefetividade
¢ a adocao, pelos gestores do Estado, de politicas que guiadas pelo velho
liberalismo, exigem menor atuagdo do Estado (menor prestacao positivas dos
Direitos Sociais) em favor de uma liberdade (formal) no campo das relagdes
privadas. A politica neoliberal ¢, entdo, responsavel direta pela inefetividade,
como acentua Jos¢ Felipe Ledur:

As normas juridicas, voltadas para a protecdo dos direitos
sociais, sejam elas internacionais, sejam internas ao Estado, ndao
tém sido observadas pelos que vém gerenciando a economia
nesses niveis. A questdo reside, pois, na opgao politica a ser feita
pelos Estados Nacionais, pelos organismos internacionais e pela
Sociedade, para que as necessidades basicas de toda a populagdo
possam ser atendidas (LEDUR, 1998, p. 145).

Verifica-se, nestes termos, um complexo conflito entre uma Constitui¢ao
Social, que prega direitos sociais materializados pela prestagdo (intervengao)
estatal, com uma politica econdmica que implementa uma redugdo da
atuacdo estatal no plano dos Poderes Executivo e Legislativo, recalcitrando
(intencionalmente) no seu dever (como dispde a Constituigdo) em elaborar
leis complementares e especificas que regulamentem os direitos sociais. Neste
conflito entre o programa do Estado (Constitui¢do) e a politica do governo, ha
que se defender a Constitui¢ao, porque muito mais representativa dos anseios
sociais do que uma gestao economicista.

A reiteracao da defesa da for¢a normativa da Constitui¢ao, em especial
dos direitos fundamentais, tem como ponto de partida a constatagdo acima
da inefetividade dos direitos sociais consagradas na Norma Fundamental. A
efetividade conforma a propria Crise do Direito. José Felipe Ledur indica duas
razoes para a inefetividade:

A resisténcia oriunda de circulos juridicos ao reconhecimento da
Constituicdo como norma vigente, com for¢a normativa, aliada
ao alto indice de marginalizacdo social de que da testemunho
a histoéria brasileira, explica as razdes da pouca efetividade
das normas que reconhecem direito fundamentais classicos da
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pessoa, no Brasil. [...] Dos juristas, de qualquer modo, espera-se
que assumam sua parcela de responsabilidade pela introdugdo, na
cultura juridica nacional, do respeito aos Direito Fundamentais
(LEDUR, 1998, p. 52).

A funcdo normativa dos principios € reconhecida explicitamente por
Noberto Bobbio, quando diz “‘a fungdo para qual sao extraidos e empregados
¢ a mesma cumprida por todas as normas, isto ¢, a funcao de regular um caso”
(apud ROTHENBURG, 2003, p. 43).

Comentando o modelo de Direito Sociais de Robert Alexy, José Felipe
Ledur aduz que a principal intengdo do jurista alemdo foi teorizar em favor
da exigibilidade dos direitos sociais (LEDUR, 1998, p. 73). Trabalhando com
o conceito de liberdade juridica (no sentido de liberdades publicas), Robert
Alexy (apud LEDUR, 1998, p. 74) sustenta que a liberdade juridica so se
justifica quando ha liberdade fatica (real) para que se possa efetivamente
valer-se da liberdade juridica:

A liberdade fatica ndo se satisfaz com a existéncia de normagao
acerca do poder juridico de fazer determinada coisa. Nesse
poder deve estar assegurada a possibilidade real de se exercer a
liberdade. A liberdade fatica ndo envolve a reducao da liberdade
formal a liberdade real. O que importa ¢ que a pessoa sejam
assegurados as condi¢des indispensdveis para que possa ser
responsavel por sua autonomia e, a partir dai, exercer a liberdade
em renovas dimensdes (LEDUR, 1998, p. 74).

A utilizagao dos modelos de Robert Alexy conduz José Felipe Ledur
a conclusdo, que também perpassa a presente pesquisa, de que os direitos
sociais especificamente dos direito do trabalho e ao trabalho, sdo vinculativos:

Do exame do modelo proposto por R. Alexy, conclui-se que os
direitos fundamentais sociais sdo vinculativos, ou seja, vigem. A
efetividade de direitos sociais prima facie somente pode ser afastada
se houver razdes juridicas para tanto. Isso se define mediante modelo
de ponderacao de principios opostos (LEDUR, 1998, p. 78).

Sendo a Constituicao depositaria dos anseios e do programa de uma
sociedade, o dever dos operadores juridicos vincula-se a concretizar, na
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realidade (efetivar), os preceitos constitucionais. Esta diretriz ¢ denominada
de principio da maxima eficacia constitucional ou principio da efetividade,
como sustenta Luis Roberto Barroso:

O intérprete constitucional deve ter o compromisso com a
efetividade da Constituigdo: entre interpretacdes alternativas
e plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a atuagdo da
vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solu¢des
que se refugiem no argumento da ndo auto-aplicabilidade da
norma ou na ocorréncia de omissao do legislador (BARROSO,
2003, p. 316).

JJ Gomes Canotilho anota o que segue sobre o principio da maxima
efetividade:

A uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagio a
dotas e quaisquer normas constitucionais, € embora sua origem
esteja ligada a tese da actualidade das normas progmaticas
(Thoma), ¢ hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais [...] (CANOTILHO, 1999, p. 1149).

Adverte Walter Claudius Rothenburg que, sendo os principios
carregados de valores (leia-se ideologias), devem os operadores do direito
encampar’® tais ideologias. “E preciso, portanto, assumir inteiramente as
decisdes politicas fundamentais (politicas em sentido amplo) expressas pelos
principios constitucionais” (ROTHNBURG, 2003, p. 79).

Por tais razoes, torna-se imperioso entender a norma constitucional
com uma especificidade peculiar. A norma fundamental ¢ tida como peculiar
pela razdo de ter os seguintes caracteres (BARROSO, 2003, p. 311):
superioridade, advinda sua hierarquia maxima em relacao as demais normas;
linguagem propria, caracterizada por expressoes abertas adequadas as normas
principioldgicas; contetido especifico, concernente aos direitos fundamentais,
organizac¢do do Estado e normas programaticas; carater politico, em virtude da
sua fundamentacgao politica, dialoga com valores e interesses explicitamente.
Tais caracteres tendem a realgar a norma fundamental, exigindo uma

13 “Qs principios juridicos, constitucionalizados, indicam, pois, os valores em que se assenta e para onde se orienta uma
comunidade, sempre ao encontro de uma nova reden¢ao” (ROTHEBURG, 2003, p. 83).
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interpretacdo propria e particular'®,

Para além da forca normativa da Constituigdo e sua peculiar
interpretagdo, os principios atuam como diretivas no controle de
constitucionalidade, segundo Walter Claudius Rothenburg. Sendo “[...] habeis
a servir de indice para a fiscalizacao de constitucionalidade” (2003, p. 48), os
principios constitucionais t€ém inspirado declaracdes de inconstitucionalidade,
por violacao de principios, no STF. Isto corrobora com a for¢a normativa dos
principios.

6. Ponderacéo e Principio da Proporcionalidade.

Anova interpretagdo constitucional mitiga — sem contudo extinguir — o
método subsuntivo. Ao contrario, reconhece-se, de antemao, a pluralidade do
texto, em especial do texto constitucional advindo dos conflitos e consensos'”
das forcas socio-politicas, além da propria contribui¢ao da hermenéutica.

Luis Roberto Barroso expde a proposicdo basilar da interpretacdo
constitucional. “As clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto,
principioldgico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se
prestam a sentido univoco e objetivo que uma certa tradigdo exegética lhes
pretende dar”. (BARROSO, 2003, p. 287).

Nesta linha, sustenta-se que a interpretacdo constitucional funciona
mediante a técnica da ponderagado, fundada no “balanceamento e sopesamento
de interesses, bens, valores ou normas”’(BARROSO, 2003, p. 300). O autor
em comento indica trés fases nesta técnica ponderativa. A primeira almeja
identificar no ordenamento juridico a norma juridica, delineada como um
dispositivo (enunciado de conduta) ou a conjugagao de varios dispositivos.
Adiante, examina-se os fatos e suas circunstancias de maneira a interagir com
a norma identificada anteriormente, posto que somente nesta interagao pode-
se verificar o real sentido'® da norma. Na terceira e ultima etapa, ¢ que se
concretiza verdadeiramente a ponderacao, eis que se tem que mediar, perante
o grupo de normas identificadas (e normalmente sdo varias e conflitantes) e a

14 A interpretagdo conforme a Constitui¢do é uma destas hermenéuticas proprias da norma fundamental. Nela se faz dire-
tamente um controle de constitucionalidade, pois havendo uma pluralidade interpretativa deve-se prevalecer aquela que
mais se compatibiliza com a Constitui¢ao

15 “A interpretagdo constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver técnicas capazes de lidar com fato de que a
Constituicdo ¢ um documento dialético — que tutela valores e interesses potencialmente conflitantes — e que principios nela
consagrados freqiientemente entram em rota de colisio” (BARROSO, 2003, p. 299)

16 “Embora os principios e regras tenham sua existéncia autbnoma em tese, no mundo abstrato dos enunciados normativos, ¢
no momento que entram em contato com as situagdes concretas que seu conteudo se preenchera de real sentido” (BARROSO,
2003, p.