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22 Vara de ltuiutaba
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22 Vara de Uberlandia Tania Mara Guimardes Pena
32 Vara de Uberlandia Jodo Rodrigues Filho

42 Vara de Uberlandia Marcelo Segato Morais

52 Vara de Uberlandia Cristiana Soares Campos
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Vicosa Luiz Claudio dos Santos Viana
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APRESENTACAO

O numero 91 da Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regiéo resulta
da convergéncia de duas linhas de trabalho que se complementam ao se
encontrarem. Uma é a da orientacdo administrativa do TRT que se findou em
dezembro de 2015, e sob a qual teve inicio esta edi¢cdo. Outra é a da atual gestéo
do Tribunal e da Escola Judicial eleita para o biénio 2016/2017, que |lhe deu
continuidade.

A Revista permanece com o eixo tradicional de apresentar aos leitores:
doutrina substanciosa, de exceléncia, assinada por professores, juizes,
desembargadores e juristas comprometidos com o trabalho produzido, dedicados
ao estudo de temas relevantes e de interesse dos que militam na seara juridica,
em especial a trabalhista; decisdo precursora, comentada, que antecipa
entendimento juridico posteriormente pacificado; decisdes que se destacam pela
importancia de suas abordagens.

Editada no momento em que o pais atravessa sensivel crise politica,
econdmica, social e institucional, e, a0 mesmo tempo, no ambito juridico-processual,
passa a vigorar o novo Cadigo de Processo Civil, a Revista apresenta gama variada
de analises doutrinarias, com incursdes nos campos do Direito Constitucional, do
Direito do Trabalho, do Direito Internacional, do Direito Administrativo, do Direito
Civil, do Direito Processual Civil, do Direito Processual do Trabalho e traz, ainda, a
contribui¢do do professor italiano Giuseppe Ludovico, da Universidade de Mil&o,
sobre “Reflexos Psicossociais das Transformacdes do Trabalho”.

Os acordaos e sentengas publicados na integra espelham o resultado de
embates do cotidiano laboral trazidos ao Judiciario Trabalhista mineiro que, como
é cedico, prima pela qualidade e celeridade dos julgamentos.

A decisao precursora sobre a competéncia material da Justica do Trabalho
para examinar e decidir indeniza¢des decorrentes de acidentes de trabalho revela
a sensibilidade dos magistrados trabalhistas e sua esséncia transformadora, capaz
de influéncia decisiva no aprimoramento do direito posto, seja material ou
processual.

Conhecer e compreender exigem compartilhamento e essa interagdo com
o leitor, a lancar novas luzes sobre sua reflexdo, é o desafio a que se propde a
Revista, pois, para o cultor e profissional do Direito, refletir € instrumento de trabalho.

LUIZ RONAN NEVES KOURY
Desembargador 2° Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido, Ouvidor e Diretor da Escola Judicial

DENISE ALVES HORTA
Desembargadora e Coordenadora da Revista
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DISCURSO DE POSSE NO CARGO DE PRESIDENTE DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA TERCEIRA REGIAO*

Assim devo principiar minha fala.

Houve época em que por mais de uma vez tentei galgar o posto apice desta
Egrégia Corte de Justica, respaldado em meu passado limpido de bons servigos
dedicados a esta Institui¢éo.

Mas nada acontece fora de sua hora.

O exemplo dessa assertiva € biblico e encontra-se no livro Eclesiastes 3.

Ali se diz: “tudo tem seu tempo determinado e ha tempo para todo propdsito
debaixo do céu. Ha tempo de plantar e de colher, como ha tempo de rir e de chorar.”

Nada pode ser feito no momento em que adversidades invenciveis conspiram
contra nosso ideal.

Assim, de nada adianta fazer a caiagdo da casa, alvejando-a, se € tempo
de borrasca, porque a tempestade cai e com ela vai-se o fruto de nosso trabalho.

De nada adianta langar sementes ao solo se 0 mesmo é pedregoso e infértil
porque o trabalho, por mais arduo que seja, ndo gerara frutos.

Entdo, conscio de que a prudéncia recomendava aguardar o tempo azado,
simplesmente recolhi para 0 &mago de meu ser tais pretensdes e, inspirando-me
nas sabias palavras de T.S. ELIOT:

Eu disse a minha alma,

fica tranquila e espera.

Até que as trevas sejam luz,
e a quietude seja danca.

E assim foi que dentro do tempo certo minha vontade concretizou-se.

De fato, na sesséo plenéaria do dia 15 de outubro de 2015, meus ilustres
pares, os nobres desembargadores deste Egrégio Sodalicio, por aclamacéo,
guindaram-me ao mais elevado posto desta Egrégia Corte de Justica.

Ressalto que minha elei¢édo levou em consideragdo, além de meus méritos
pessoais, o fato de que eu era o desembargador mais antigo regimentalmente
elegivel, muito embora ndo seja necessariamente o mais velho ou decano desta
Casa.

Reconhec¢o que é da esséncia do Estado Democrético de Direito a ampla
liberdade que todos ostentam de propugnar por novas ideias e diretrizes que possam
efetivamente contribuir para o aprimoramento de nossas Institui¢des.

Isto vem acontecendo ultimamente no ambito dos tribunais do pais, quando
se reivindica que a escolha dos ocupantes dos cargos de direcdo seja feita com a
participagdo igualmente de nossos juizes de primeira instancia (juizes titulares e
substitutos), a par de ser revogado o comando emergente da Lei da Magistratura
Nacional (LOMAN) que apenas privilegia os desembargadores mais antigos, sendo
que, com tal desiderato, todos os desembargadores da Corte de Justica seriam

* Discurso proferido pelo Desembargador Presidente Julio Bernardo do Carmo no dia
17/12/2015. Biénio 2016/2017.
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elegiveis, independentemente de sua antiguidade.

Esta é uma matéria que, mais cedo ou mais tarde, nosso Egrégio Plenario
hé de enfrentar com a serenidade que lhe é peculiar.

No meu modesto entendimento, penso que o respeito a antiguidade continua
sendo o melhor critério para a escolha dos desembargadores que desejam guindar-
se a postos diretivos, além de ser o critério que de forma mais altaneira atende a
concretizacdo e alcance do aperfeicoamento de nossas Institui¢des.

A uma porque evita e afugenta as comogdes intestinas cujo efeito mais
desastroso é quebrar a unidade politica da vontade da Institui¢do, fracionando-a
em vozes dissonantes e com isso possibilitando a ascenséo e a instalagdo do
sectarismo e dos grupos opostos, que em nada engradecem a Instituicao.

E ainda porque o critério da antiguidade nada mais representa do que o
antecipado reconhecimento do mérito daqueles desembargadores que, ao longo
dos anos, com denodo e exacdo, cumprem religiosamente suas obrigacdes
funcionais, a par de possibilita-los a ir preparando o caminho para melhor servir o
Tribunal, ao chegar o momento de culminancia.

Dito isso, posso afirmar que estou plenamente consciente da elevada
responsabilidade que recai sobre meus ombros e de meus companheiros de
administracdo, sabido que o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiédo
sempre foi considerado um dos melhores do pais, em todos os aspectos, muito
embora estejamos convictos de que sempre é possivel melhorar a qualidade de
NOSS0S servigos institucionais.

Este Tribunal Regional do Trabalho tem toda uma histéria de continuo
aperfeicoamento desde sua criagao até os nossos dias, onde valorosos magistrados
guindados aos postos diretivos deixaram aqui o contributo imorredouro de seu
labor, ndo sendo preciso declinar nomes porque todos eles estiveram imbuidos do
elevado espirito de aperfeigoar cada vez mais nosso querido Tribunal, fazendo-o
merecedor dos aportes econdmicos que o sustentam.

Recentemente e nos dois ultimos mandatos tivemos com as ilustres
desembargadoras Deoclécia Amorelli Dias e Maria Laura Franco Lima de Faria a
oportunidade de regozijarmos com a conquista histérica de contemplar duas
mulheres, guarnecidas de talento impar, gerindo com extrema perfeicdo e
devotamento o destino desta Corte de Justica.

Sem qualquer demérito as administragdes anteriores, pudemos constatar a
forca e o brilhantismo dessas duas desembargadoras que com esmerado tirocinio
ultimaram de forma brilhante seus respectivos mandatos, deixando todo um legado
de conquistas que notoriamente contribuiram e continuar&o contribuindo para que
nosso Tribunal tenha sempre uma gestdo democratica, participativa, eficiente e de
excelente qualidade.

O mesmo elogio estendo as ilustres desembargadoras Denise Alves Horta
e Emilia Facchini, que deixam de forma indelével na histéria desta Casa, cada
qual em seu posto, um extenso curriculo de formidaveis servigos prestados a
Instituicdo.

Mas como dizia alhures estou plenamente consciente de minhas
responsabilidades e procurarei desempenhéa-las da melhor forma possivel, com
extrema humildade, mas com uma vontade enorme de aqui também deixar o legado
de minha colaboracéo.
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A conjuntura nacional e internacional mostra um quadro desolador para o
cenério do mundo do trabalho.

A ideologia neoliberal, preocupada com a crise do capitalismo mundial,
procura usar o trabalhador como bode expiatério, visualizando-o como a pega
defeituosa da engrenagem capitalista e, atropelando direitos sociais histéricos,
procura remodelar o mercado de trabalho as suas exigéncias, mas em detrimento
da ética social e da dignidade da pessoa humana.

Houve, inclusive, um arremedo de introdugdo de uma politica social
ultraliberalizante em nosso pais, onde a ideia fixa era simplesmente substituir o
legislado pelo negociado.

Aideia execravel era extirpar da Carta Constitucional os direitos sociais dos
trabalhadores, arduamente conquistados desde os primoérdios da revolugéo
industrial, para substitui-los pela negociacéo coletiva, como se o Brasil fosse um
pais onde a forca sindical apresenta-se nacionalmente homogénea e com
capacidade de discutir, em pé de igualdade, os conflitos sociais entre patrdes e
empregados.

Passado o perigo e ao que parece arquivada a ideia ultraliberalizante (que
agora retoma novo alento no Congresso Nacional), o fendmeno socioeconémico
da terceirizacdo ressurge com forca total no cenario nacional, ja que, sendo um
processo indissociavel da evolucao e do aperfeicoamento do capitalismo selvagem,
procura libertar-se das amarras que lhe foram impostas pela salutar construgcéo
pretoriana, preconizando a ideia de que qualquer trabalho pode ser abertamente
terceirizado, esteja ele atrelado a atividade-meio ou & atividade-fim da empresa
tomadora de servigos.

Penso que o fendmeno econdmico-social da terceirizagdo veio para ficar,
mas é preciso tracar balizas para que o mesmo néo ofenda a dignidade da pessoa
humana do trabalhador, porque, ferindo-se o minimo ético social, corre-se o risco
de reinventarmos o escrupuloso mecanismo juridico da “marchandage”, transpondo
o trabalhador do século XXI para os umbrais da serviddo e do regime
semiescravocrata do liberalismo econémico dos séculos XVII e XVIII, como se a
questao social fosse um fendmeno que estivesse nascendo hoje e ndo uma fase
amarga da historia, urdida no bojo da revolugéo industrial, que ja esta superada,
maxime a luz do principio constitucional da vedag&o do retrocesso a condi¢des
degradantes de trabalho.

A terceirizacdo pode sim render bons frutos desde que regulamentada de
forma a respeitar sempre a dignidade da pessoa humana do trabalhador e a
valorizac@o de sua energia laboral, o que poderia ser feito garantindo-lhe uma
remuneragdo mais proxima possivel daquela que é usufruida pelos trabalhadores
efetivos da empresa tomadora dos servicos.

Dados estatisticos demonstram que se mostra preocupante o nivel de
desemprego em nosso pais, agravado pelo crescimento desmesurado do trabalho
informal, razdo pela qual a regulamentagdo escorreita da terceirizagdo podera
contribuir sobremaneira para reverter este quadro de caos social.

Ocorre-me uma ideia simplista, mas passivel de implementacéo, qual seja:
para o trabalho menos qualificado, a lei deveria reservar uma cota prioritaria para
os trabalhadores do mundo informal de nossa economia ou dos laboristas egressos
do trabalho escravo.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 60, n. 91, p. 21-28, jan./jun. 2015



Ou seja: o trabalhador seria dali retirado, requalificado e, mediante um
processo de reinsercé@o social, retornaria ao mercado de trabalho com todas as
garantias trabalhistas, inserindo-se em uma faixa salarial que lhe fosse peculiar,
mas em percentual minimizado se contraposto ao trabalhador efetivo da empresa
tomadora.

Quanto mais qualificado for o trabalhador guardara sua faixa salarial uma
estreita isonomia com o trabalhador congénere efetivo da empresa tomadora de
Servigos.

Outro aspecto que igualmente merece ser destacado é o continuo esforgo
que devemos envidar para tornar mais efetivos os direitos materiais garantidos
aos trabalhadores, quando do exercicio de nossa tarefa diuturna de aplicagéo do
Direito.

Aqui devem ser priorizadas duas vertentes juridicas: uma de ordem
hermenéutica e a outra revestida de natureza estritamente processual.

Na vertente hermenéutica, deveremos todos noés, os aplicadores do direito,
estarmos codnscios de que a era do positivismo classico ja foi sepultada.

Prepondera, hodiernamente, a corrente do neoconstitucionalismo e do pds-
positivismo, que partem do pressuposto de que 0s principios constitucionais tém
prioridade na solugéo dos conflitos sociais, eis que inseridos na vertente da forca
normativa da Constituicdo, cujo desiderato mais sensivel é garantir sempre a plena
realizacé@o do direito material deduzido no processo, priorizando-se acima de tudo
a dignidade da pessoa humana do trabalhador e seus direitos fundamentais.

Apreocupacéo constante com a efetiva protegdo do direito material deduzido
em juizo contribui sobremaneira com a celeridade e com a qualidade da prestagéo
jurisdicional, tornando realidade o comando constitucional da razoavel duracao do
processo.

E preciso incentivar ao maximo as técnicas alternativas de solugdo de
conflitos, dentre elas a mediacao, a arbitragem e a conciliacéo, agora previstas em
lei federal especifica, inclusive com aplicagdo na seara trabalhista.

Dentro deste enfoque, o novo Cédigo de Processo Civil, nos artigos 165 a
175, em sua Sec¢do V, trata dos conciliadores e mediadores judiciais.

O art. 165 determina que os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizagédo de sess@es e audiéncias de
conciliagdo e mediagéo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicgao.

Nosso Tribunal ja colocou em pratica as determinag@es inovadoras do novo
CPC, tendo sido criada a Central de Conciliagdo de 1° Grau, em julho de 2015, que
tem rendido bons frutos, contribuindo assim sobremaneira para a pronta satisfacao
dos litigios trabalhistas, através da via salutar da conciliagéo.

A Lein. 13.015/14, ao impor obrigatoriamente que os tribunais regionais do
trabalho uniformizem sua jurisprudéncia em consonéncia com o entendimento
jurisprudencial atual e iterativo do Colendo TST, ir4, tenho certeza, contribuir
sobremaneira para solucionar a morosidade do julgamento dos litigios trabalhistas,
mormente os que desaguam na Corte Apice Trabalhista, ja que, uniformizada a
jurisprudéncia, restringe-se a possibilidade de veiculagao do recurso de revista.

Pedindo vénia pela longa exposicdo dessas minhas ideias, ressalto que,
agradecendo a Deus, chego amadurecido ao cargo de Presidente deste Sodalicio.
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No més de julho transato, meus colegas de concurso publico, dentre eles o
ilustre desembargador José Murilo de Morais, aqui presente, completamos 35 (trinta
e cinco) anos de servigcos ardorosamente dedicados a Justica do Trabalho.

Na primeira instancia foram 19 (dezenove) anos de labuta ardua e intensa,
a principio como juiz substituto e depois como juiz presidente, isso naquela época
em que nosso Regional abarcava além de Minas Gerais, Goias e o Distrito Federal.

Como juiz presidente, atuei nas antigas Juntas de Conciliagéo e Julgamento
de Montes Claros, Jodo Monlevade, Divinépolis e nas 82, 152 e 262 Juntas, hoje
Varas do Trabalho de Belo Horizonte.

Guindado, por merecimento, ao cargo de desembargador em 1999, ja ostento
mais de 16 (dezesseis) anos em segunda instancia, tendo passado por inUmeras
turmas, sendo o atual presidente da 42 Turma e da 22 SDI, além de ter participado
de forma continua do Tribunal Pleno e do Orgéo Especial.

Em suma, o sangue desta Instituicdo ja corre de longa data em minhas
veias, porque, ao lado da familia, sempre procurei encarar minha carreira judicante
como uma verdadeira profissdo de fé, um sacerddcio, espinhoso, porém,
extremamente gratificante, porque aqui acabei de moldar meu carater abeberando-
me nas virtudes e qualidades de meus pares, sendo que também aqui amealhei,
com o doce suor de meu trabalho, todo o patriménio de que disponho.

Como todos podem ver, é impossivel ndo amar esta Instituicao.

Sei que dirigir este Tribunal ndo serd tarefa facil e por isso fio-me igualmente
na capacidade, brilhantismo e devog¢do de meus companheiros de Administracéo
desta Corte, eminentes colegas Ricardo Antdnio Mohallem (1° Vice-Presidente),
Luiz Ronan Neves Koury (2° Vice-Presidente), Fernando Antonio Viégas Peixoto
(Corregedor) e César Pereira da Silva Machado Junior (Vice-Corregedor), todos
eles ostentando um largo curriculo de bons servigos prestados a esta Instituicao.

Sabemos que as dificuldades serdo imensas, principalmente porque o
cenario econdmico brasileiro no momento mostra-se bem desfavoravel, inclusive
com imposi¢do governamental de sensivel reducdo de nossa verba orgamentaria,
o que demonstra a saciedade que, mais do que nunca, teremos de, como gestores
publicos, priorizar com énfase radical os principios administrativos da eficiéncia e
da economicidade, os quais nos impdem o dever impostergavel de com um recurso
orcamentario minimo alcangarmos o maximo possivel em prestagdo de bons
servigos publicos a sociedade.

Dentro deste contexto de arrocho or¢gamentario, abro parénteses para
externar um desabafo.

O projeto de Lei Orgamentaria para o ano de 2016 (PL 7/15 e PLOA-2016),
de relatoria do deputado Ricardo Barros, propde ajustar despesas do Poder
Judiciario, sendo que, em relacédo a Justica do Trabalho, apresenta as seguintes
proposic¢des: cancelamento de 50% das dotag8es para custeio e 90% dos recursos
destinados a investimentos.

Na versdo do nobre deputado relator, a estrutura da Justica do Trabalho,
falaciosamente, é tida como um baldo que a cada ano infla cada vez mais, porque,
em verdadeiro circulo vicioso, demanda a cada ano a implantacdo de mais Varas
do Trabalho e mais instalagBes, nomeacgao de mais servidores e de juizes.

O projeto marginado lanca a critica de que as regras atuais do complexo
normativo trabalhista estimulam a judicializagdo dos conflitos trabalhistas, pois
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seriam extremamente condescendentes com o trabalhador.

Para justificar o fenomenal corte orgamentario, o insigne relator imputa ao
Poder Judiciario trabalhista os seguintes delitos omissivos de lesa-majestade: a
auséncia da sucumbéncia parcial, a tendéncia generosa de atribuicdo de justica
gratuita que deveria ater-se ao trabalhador que se encontra sob o pdlio sindical;
arbitramento de indenizac¢des vultosas que a rigor deveriam ser reduzidas ao
patamar maximo de 12 (doze) salarios minimos; o protecionismo do trabalhador
que, mesmo tendo sua reclamacéo trabalhista arquivada, pode repropd-la no prazo
prescricional de dois anos, incentivando-se a litigiosidade, ao passo que o
empregador ausente é sancionado inexoravelmente com a revelia e confissao ficta;
0 generoso prazo de prescri¢do fatal de dois anos, que deveria ser encurtado; a
homologacgé&o da resciséo contratual perante o sindicato de classe deve ostentar a
natureza de quitagdo irreversivel; a auséncia de incentivacdo de mediacéo e
arbitragem; os honorarios periciais devem ser suportados pelo trabalhador vencido,
dedutiveis de seu crédito trabalhista, sem imputa-lo ao erario nacional.

Em suma, justifica o0 assombroso corte orcamentério porque a Consolidacao
das Leis do Trabalho estaria obsoleta e esclerosada, impondo-se sua imediata e
radical revisdo, pois, a seu ver, apenas uma modernizagao profunda da legislagéo
do trabalho poderia diminuir substancialmente os litigios trabalhistas, enfatizando
que os residuos de processos trabalhistas ndo julgados crescem assustadoramente
a cada ano.

Logo depois, com extrema audacia, anuncia-se que o corte substancial do
or¢camento tem o proposito de dar uma licdo a Justica do Trabalho e estimular
compulsoriamente, sob o modo mais cruel, dado o seu viés sancionatério, uma
reflexdo sobre a urgéncia de tais alteragfes legislativas.

O curioso de tudo isso é que o corte orgamentario nababesco foi direcionado
intencionalmente a Justica do Trabalho, escolhida como o bode expiatério
justificador da contundente crise econémica nacional.

Ajustificativa para um corte tdo gigantesco no orgamento do Poder Judiciario
trabalhista mostra-se visivelmente pueril.

N&o compete aos juizes que, no Estado Democratico de Direito, devem
irrestrita obediéncia as leis da Republica, inovar praticas judicantes com o propésito
de minimizar a crise econdémica nacional.

Juizes séo juizes, ndo sao legisladores.

A Constituicdo da Republica veda que o juiz invada a seara restrita reservada
ao legislador positivo, ndo podendo suprir, motu proprio, imperfeices da legislacao
trabalhista, sob pena de cometimento de um ativismo judicial censuravel.

No Estado Democratico de Direito, os poderes da Republica séo
independentes e harmoénicos, sem intromissao irresponsavel de um sobre o outro.

Glosar o orcamento do Poder Judiciario trabalhista em proporcdes inéditas,
a ponto de asfixiar seu regular funcionamento, é sancédo extrema ndo condizente
com o Estado Democratico de Direito.

E salutar desejar que a Unido promova, pelos canais competentes, a
reformulacdo de nossa legislagéo trabalhista, mas tudo deve ser feito dentro da
ambiéncia constitucional, onde as casas legislativas ostentam com exclusividade
tal mister.

Corretissima, portanto, a iniciativa do Conselho Nacional de Justi¢a, que,
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pela sua Presidéncia, determinou o envio de nota técnica as Presidéncias do Senado
e da Camara dos Deputados, onde é proposta com transparente lucidez a revisdo
do calote orgamentario que se deseja impingir a Justica do Trabalho.

Fecho os parénteses abertos e retomo o fio de minha fala para enfatizar
que conto igualmente com a valiosa colaboracéo dos juizes de primeira instancia,
nossos verdadeiros soldados do “Front Judiciario” que, com competéncia e denodo,
malgradas as deficiéncias estruturais e logisticas, procuram a tempo e modo resolver
os conflitos sociais da melhor maneira possivel.

Todo esfor¢co serda empreendido para valorizar ainda mais a primeira
instancia, sendo que, através de um dialogo sadio com os juizes e com a AMATRA-
3, haveremos de alcangar o necessario ponto de equilibrio, dando especial realce
a duracao razoavel do processo.

Aos nossos valorosos servidores, agradecendo sempre a eficiéncia e a boa
qualidade dos servigos prestados a esta Casa, prometemos travar dialogos com
os escaldes superiores da Administracdo Publica para valorizar a carreira e lutar
pela concessao de reajustes condignos.

O nosso mais elevado anseio é administrar esta Casa atentos aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
0 que ja implica o irrestrito respeito no trato da coisa publica.

Assim faremos porque a atividade administrativa deve sempre andar em
direcdo ao bem comum.

Hodiernamente, a coletividade vem pagando impostos desmotivadamente.

O retorno do investimento deve se materializar no atingimento do interesse
publico de forma cada vez mais eficiente.

AAdministracé@o Publica deve sempre bem servir a sociedade que a custeia.

E nossa inteng&o dar plena continuidade ao nosso planejamento estratégico,
manter inalteradas (embora aperfeicoaveis) todas as conquistas até agora
alcancadas, priorizar, valorizar e aperfeicoar a utilizacdo do processo judicial
eletrénico, agora introduzido em todas as Varas do Trabalho de Minas Gerais.

Neste contexto, é preciso lembrar que em matéria de Administragéo Publica
ndo ha produto ao acaso, a nova gestao publica é tarefa de todos e principia pela
atitude e pelo grau de responsabilidade de cada um de nés.

Dentro desta premissa basica, esta gestdo ha de ser realizada de forma
transparente, democratica e participativa, de maneira que todos nés,
desembargadores, juizes e servidores, estejamos harmonicamente unidos na
conquista de um mesmo ideal que devera ser sempre identificado com o continuo
aperfeicoamento de nossa Instituigdo.

Em suma: preservar e respeitar a continuidade do servigo publico, dentro
do especial enfoque de nossa missdo estratégica, que consiste em solucionar os
conflitos decorrentes das relagdes de trabalho de forma efetiva e célere, contribuindo
para a harmonia social, granjeando assim o reconhecimento da sociedade.

Para alcancgar tdo nobres propdsitos, conto com a valiosa colaboracédo do
Ministério Publico e da Advocacia, nossos parceiros indissociaveis, com os quais
procuraremos manter um dialogo de cooperacéo, firme, cordato, sempre haurido
no tratamento respeitoso e nas boas regras de urbanidade.

Relembro a esta altura de minha fala, que ja é longa, as palavras do insigne
poeta lusitano Fernando Pessoa:
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Ha um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, que ja tem a forma de
nosso corpo. E esquecer os nossos caminhos, que nos levam sempre aos mesmos
lugares. E o tempo da travessia. E se ndo ousarmos fazé-la, teremos ficado para
sempre & margem de nés mesmos.

Hoje é dia de nova travessia e fago-a agradecendo a Deus, pois chego a
Presidéncia com o apoio unanime de meus pares, mostrando-se mais facil neste
doce momento de calmaria trilharmos novos caminhos que desdguem sempre no
continuo aperfeicoamento de nossa Casa.

Finalmente meus ultimos agradecimentos.

Agradeco profundamente a meus pais, Jodo Barbosa do Carmo e Maria
Bernardo do Carmo, que da extrema pobreza retiraram for¢a, &nimo e muita luta
renhida para educar seus oitos filhos: Joana, Tereza, Maria de Lourdes, Francisco,
Julio, Maria das Gracgas, S6nia e Edison.

Uma homenagem especial aos irmdos Sonia e Francisco que ja partiram
para outra esfera cosmica e ndo puderam presenciar este sublime momento de
minha, alids, de nossas vidas.

Agradeco aos zelosos servidores de meu gabinete, Douglas, Eriane, Adriana,
Samantha, Olda, Paula, Solange, Terezinha, Priscila e Alvaro, exemplos
paradigmaticos de formidaveis servidores totalmente dedicados a sublime causa
da Justica.

Meu agradecimento mais intenso vai para minha querida esposa Helen que,
nas minhas andancas pelo interior de Minas Gerais, Goiés e Distrito Federal, como
juiz substituto, durante largos anos tomou para si, com denodo, coragem, desvelo
e extrema competéncia a criagdo de nossos filhos Erick, bacharel em Direito pela
Faculdade de Direito Milton Campos e bacharel em Ciéncias Aeronauticas pela
Faculdade Fumec; Igor, bacharel em Publicidade e Propaganda pela UNA; e Nadia,
bacharela em Comunicagéo Social pela UNA, que me honram com sua presenca.

Obrigado, meus filhos, pela compreensdo de minha auséncia em momentos
cruciais de suas vidas e pelo excelente carater e personalidade que ostentam,
filhos maravilhosos, que tornam muito orgulhosos seus pais.

Um agradecimento especial a nora Flavia, agora nossa filha do coracéao,
pelo doce convivio e pela alegria que trouxe as nossas vidas.

Agradeco também profundamente sensibilizado as elogiosas palavras
proferidas pelo desembargador José Murilo de Morais, ao fazer minha saudacéo;
pelo Doutor Luis Claudio Chaves, Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil -
Secéo Minas Gerais; e pelo Juiz Glauco Rodrigues Becho, Presidente da Associagéo
dos Magistrados da Justica do Trabalho da Terceira Regido.

Confesso finalmente que nédo foi facil trilhar o caminho que me levou ao
presente momento de culminancia na carreira.

Foram muitas as adversidades, os abrolhos e as pedras espalhadas pelo
caminho, mas o que interessa € que, ao superar cada obstaculo, procurei me
transformar em uma pessoa melhor, mais compreensivo e mais preparado para
enfrentar os embates da existéncia, estando hoje plenamente maduro para arrostar
mais esta instigante travessia de minha vida.

Muito obrigado.
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A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PODER
PUNITIVO DO EMPREGADOR X DIREITO DE DEFESA

THE HORIZONTAL EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE
PUNITIVE POWER OF EMPLOYER X RIGHT TO DEFENSE

Anténio Alvares da Silva *
Geraldo Magela Melo **

RESUMO

Os direitos fundamentais sdo uma conquista historica e devem estar sempre
a caminho de um avanco na sua efetivagdo. Tais garantias eram visualizadas como
a protecdo do cidadd@o perante o Estado. Contemporaneamente, devem ser vistos
como o parametro de validade de qualquer conduta, seja do Estado, seja dos entes
privados, em razdo da denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais. A
Constituicéo irradia seus valores fundamentais também para o Direito Privado, por
isso o ordenamento juridico deve ser lido & luz da Constitui¢éo; portanto, o Direito do
Trabalho ndo estd ao largo das prote¢Bes constitucionais. A subordinagédo do
trabalhador ndo implica supressao contratual de direitos fundamentais. O inciso LV
do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2007) garante aos acusados
em geral o direito ao contraditério e ampla defesa, em qualquer seara, seja ela
publica ou privada. Tal prerrogativa gera repercusséo e é eficaz também em face
do empregador. Antes de se aplicar uma punicdo por falta grave ao trabalhador,
torna-se cogente a concesséo ao acusado do direito de defesa, ainda que por meios
singelos, sem os formalismos proprios do direito publico, na medida em que nenhum
cidaddo pode, no Estado Democratico de Direito, ser acusado e nem ser ouvido.

Palavras-chave : Direitos fundamentais. Direito de defesa. Poder disciplinar.
INTRODUCAO

Este artigo pretende analisar a necessidade de concessdo do direito de
defesa ao empregado acusado de cometer falta grave antes da aplicagdo de uma
pena pelo empregador, em razdo da denominada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas rela¢des privadas laborais, ha busca de uma solu¢cdo amparada
no Direito Constitucional e nas normas internacionais, como medida de
fortalecimento ao espectro de protecdo do Direito do Trabalho.

* Possui graduagdo em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (1965) e doutorado
em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (1976). Atualmente € Desembargador
do Trabalho Aposentado do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regiéo e Professor Titular da
Universidade Federal de Minas Gerais.

** Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Doutorando em Direito
pela UFMG. Mestre em Direito Privado, com énfase em Direito do Trabalho, pela Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais. P6s-graduado em Direito Tributario e Finangas
Publicas pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico. Professor Universitario e de
P6s-Graduagéo. Ex-Auditor Fiscal da Previdéncia Social e da Receita Federal do Brasil.
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Hodiernamente, a doutrina em Direito Constitucional tem dividido a eficacia
dos direitos fundamentais em eficécia vertical, a classica, que se caracteriza pela
exigéncia de que o Estado respeite os direitos dos cidadéos, e eficacia horizontal,
a qual se refere a obrigagéo de que, nas relagdes privadas, os cidaddos se tratem
de maneira a garantir os valores constitucionalmente consagrados, pois a
Constituicdo (BRASIL, 2010) irradia seus valores para todos os negdcios juridicos
entabulados.

Dentre as rela¢des privadas, uma das que mais proliferam zonas grises de
interacao ou agressdo aos direitos fundamentais séo as relacdes de trabalho; por
isso é preciso visualizar o grande plexo de aplicabilidade dos direitos fundamentais
na questdo trabalho humano, com o intuito de fortalecer os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, quais sejam, o primado da dignidade da pessoa
humana do trabalhador e o valor social do trabalho frente a forca pujante do capital
(incisos Ill e IV do art. 1° da Constituicdo da Republica de 1988) (BRASIL, 2007).

DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em uma primeira acepcéo, os direitos fundamentais foram teorizados e
efetivamente aplicados como um espectro de protecdo para o cidaddo em relacédo
ao Estado; essa foi a concepgéo classica advinda da Revolugédo Francesa, como
marco divisorio entre o Estado Absolutista e a afirmagdo no mundo juridico de
direitos da personalidade imantados de garantias em face do Poder Estatal.

Todavia, a sociedade contemporanea, com a multiplicidade de fatos e
relagGes juridicas, acabou gerando situagdes concretas que emergiram a
necessidade de se visualizar a aplicagdo dos direitos fundamentais também as
relagBes privadas, nos contratos cotidianos entre os préprios cidadaos.

Dita preméncia de avanco dos direitos fundamentais surge com a passagem
do estado absenteista para o estado do bem-estar social, 0 que comegou a impingir
que as forcas governamentais comegassem a se preocupar a gerir também as
relagBes negociais ndo publicas, com vistas a evitar abusos do poder econdmico
que ferissem os valores humanos imantados de indisponibilidade.! Tendo a doutrina
constitucional denominado tal vinculagdo, agora para o direito privado, de eficacia
horizontal ou eficicia externa, isto é, os direitos fundamentais possuem forca
normativa também as relag6es privadas, sendo tais parametros o patamar
civilizatério minimo esperado em um Estado Democratico de Direito.

Assim, elucida Bernardo Gongalves Fernandes:

Nesses termos, a relagdo que se da entre Estado, de um lado, e particular, de outro
- agora chamada de eficacia vertical dos direitos fundamentais - continua a existir,
porém, além dessa perspectiva, surge a necessidade de defender, com base no
catélogo de direitos fundamentais, o particular nas suas relacdes com outros
particulares, fazendo-se com que nesse novo quadro seja repensada toda a dinamica

1 Ora, se direitos fundamentais s@o imprescritiveis para seus titulares, poderiamos falar
também na impossibilidade de subtracao (aboli¢cdo ou revogagao) ou mesmo de diminuigédo
(amesquinhamento) dos mesmos (a intitulada “proibigéo de retrocesso”). (CUNHA JUNIOR,
p. 607, 2009).
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posta para a aplicacdo dos direitos fundamentais. Por isso mesmo, fala-se em eficacia
horizontal ou de direitos fundamentais nas relacdes privadas. (FERNANDES, 2012,
p. 336, grifo nosso).

Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes nos elucidam que o propulsor
de tal tema foi Hans Carl Nipperdey, colacionamos:

Ateoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas foi defendida
inicialmente na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, a partir do inicio da década de
50. Segundo ele, embora alguns direitos fundamentais previstos na Constitui¢do
alema vinculem apenas o Estado, outros, pela sua natureza, podem ser invocados
diretamente nas relacdes privadas, independentemente de qualquer mediagcéo por
parte do legislador, revestindo-se de oponibilidade erga omnes. Nipperdey justifica
sua afirmacéo com base na constatagdo de que os perigos que ameagam os direitos
fundamentais no mundo contemporaneo nédo provém apenas do Estado, mas também
dos poderes sociais e de terceiros em geral. A opgdo constitucional pelo Estado
Social importaria no reconhecimento desta realidade, tendo como consequéncia a
extensdo dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares.

Ateoria de Nipperdey foi retomada e desenvolvida na doutrina germéanica por Walter Leisner,
em tese de catedra referente ao tema, na qual advogou a ideia de que, pela unidade da
ordem juridica, ndo seria admissivel conceber o Direito Privado como um gueto, & margem
da Constituicdo e dos direitos fundamentais. (SARMENTO; GOMES, 2011, grifo nosso).

Tal teoria foi inicialmente aplicada também no Poder Judiciario da Alemanha,
como esclarece Gilmar Mendes:

O primeiro caso apreciado pela Corte Constitucional alema sobre a eficicia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares é conhecido como o caso Luth,
de 1958. Luth convocara o publico alemé&o a boicotar os filmes, mesmo produzidos
depois de 1945, por Veit Harlan, que fora proeminente diretor de cinema nazista. O
tribunal de Hamburgo afirmou que incitar o boicote correspondia a infringir a legislagao
civil alema sobre a ordem publica, ja que obstava o soerguimento social do diretor,
depois de ter passado por processo de desnazificagdo. O Tribunal constitucional,
porém, entendeu que a proposta de Luth se ajustava ao &mbito normativo da liberdade
de expresséo e que esse direito haveria de ser ponderado com outras consideracdes
constitucionais pertinentes, devendo a legislacéo civil ser interpretada, no caso, de
acordo com essa ponderagéo. A Corte estimou que, no caso, a liberdade de expresséo
teria prioridade, atendendo, assim, a queixa deduzida por Luth. O precedente ilustra
adoutrina de que os direitos fundamentais também podem ser invocados em relacdes
entre particulares, alargando-se, portanto, por todas as areas do Direito, e enfatiza
que, em havendo coliséo, ndo ha se escapar de um juizo de ponderacdo. (MENDES,
2013, p. 176, grifo nosso).

O Tribunal Constitucional alemao foi paradigméatico na implementacéo efetiva
da ampliacdo ao respeito dos direitos fundamentais para além do Poder Estatal,
mas também para o poder privado, quica atualmente até mais agressivo e limitador
que o préprio Estado; realmente foi uma mudanca de paradigma na efetivagdo dos
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direitos da pessoa humana que acabou sendo o norte para varios outros paises
que passaram a dar concretude as relagfes privadas de garantias e direitos
basilares previstos nas suas respectivas cartas constitucionais. Comentando o
aniversario de 50 anos da referida decisdo, Jacco Bomhoff assim nos elucida:

O julgamento, em primeiro lugar, esta na origem da fenomenal difuséo da aceitagcao
das doutrinas sobre o “efeito horizontal” das normas constitucionais. Com a sua
resposta afirmativa baseada em principios sobre “a questdo fundamental de saber
se as normas constitucionais afetam o direito privado”, o Tribunal Constitucional
Alemé&o-FCC pds em movimento uma expansao da esfera de influéncia dos direitos
que percorreu paises tdo diversos como Africa do Sul e Canada e que,
indiscutivelmente, culminou na decisao dos Ultimos anos do Tribunal de Justica da
Comunidade Europeia sobre o “efeito horizontal” das regras comunitarias relativas a
livre circulagéo. (2008, traducéo nossa).?

No Brasil, 0 acérdéo paradigmatico quanto a influéncia desta teoria no direito
patrio foi o prolatado pelo Supremo Tribunal Federal no RE 201819, assim, vejamos:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DAAMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELA(;C)ES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.

I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAQOES PRIVADAS. As
violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no dmbito das relagbes entre
o cidadéo e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.

Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA
DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos
nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio
texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protegéo as liberdades
e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicao
as associagOes ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, gue encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere

2 The judgment, first of all, stands at the origin of the phenomenal spread in the acceptance
of doctrines on the “horizontal effect” of constitutional norms. With its principled and
affirmative answer to “the fundamental question of whether Constitutional norms affect
private law”,2 the FCC set in motion an expansion of the sphere of influence of rights that
has rippled through countries as diverse as South Africa and Canada,3 and that has arguably
culminated in last year’s decision of the Court of Justice of the European Communities on
the “horizontal effect” of Community rules on freedom of movement.
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aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacéo, o poder de transgredir ou
de ignorar as restrices postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e
forca normativa também se impdem, aos particulares, no &mbito de suas relacdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais.

11l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRAESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
APLICA(;AO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associa¢des privadas que exercem funcdo predominante em
determinado ambito econémico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes
de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espago
publico, ainda que nédo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade
civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢éo
privilegiada para determinar a extenséo do gozo e fruigdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de sdcio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de
ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais
relativos a execucao de suas obras. A vedacéo das garantias constitucionais do devido
processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do
socio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus s6cios legitimam, no caso
concreto, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e & ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

IV. Recurso extraordinario desprovido.

(RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdédo: Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT
VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821, grifo nosso)

A Corte Constitucional brasileira também possui precedente em que acolheu
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais expressamente as relacdes de
trabalho, verbis:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA:
ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR
ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF, 1967, art. 153, § 1°; CF,
1988, art. 5° caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar
para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da
Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita
ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: CF,
1967, art. 153, § 1° CF, 1988, art. 5°, caput. |l. - A discriminagdo que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga,
a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag
110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores que autorizariam a
desigualizagéo nédo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido.

(RE 161243, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/
10/1996, DJ 19.12.1997 PP-00057 EMENT VOL-01896-04 PP-00756, grifo nosso)
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Frente aos ensinamentos retro, nota-se que existe uma posicao doutrinaria
e jurisprudencial forte, especialmente no Brasil, no sentido de que os direitos
fundamentais possuem forgca normativa vinculante direta ndo apenas para o Estado
nas relacdes com seus cidaddos, mas também em face dos proprios cidadédos nas
relacbes cotidianas entre si, em especial, com seus tomadores de servico, na
moderna concepc¢ao de eficacia horizontal ou irradiante dos direitos da
personalidade.

Dessa feita, estdo as relacdes de trabalho jungidas ao espectro de protecao
dos direitos fundamentais, sendo o vetor da dignidade da pessoa humana®, na sua
dimensao substancial, o parametro de validade de todas as condutas empregaticias
em relagdo aos trabalhadores, tendo um caréater de efetiva barreira ao voraz e
costumeiro exercicio abusivo do poder empregaticio®, em razédo de ser uma relagédo
de poder, o que pode implicar a caracterizagao de um abuso e, por isso, ocorréncia
de um ato ilicito, nos moldes do art. 187 do Cédigo Civil (BRASIL, 2008).

DO DIREITO DE DEFESA E A PUNICAO DO EMPREGADO PELO
EMPREGADOR

A tematica central desdobra-se em uma questédo importante, a saber, se o
empregador, ao acusar um empregado de ter cometido falta grave, se antes de
realizar a punicdo, por exemplo, justa causa, teria que assegurar ao trabalhador
acusado da conduta transgressora o direito prévio de defesa?

Tal questionamento nos impingiu, inicialmente, a analisar a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais nas rela¢gdes privadas, para melhor visualizar a
possibilidade de leséo aos principios constitucionais do contraditorio e ampla defesa
nas puni¢8es praticadas pelo empregador, com o intuito de se verificar quais seriam
as balizas do sistema juridico, na busca incessante do fortalecimento das garantias
dos trabalhadores, com respaldo do Direito Constitucional, com vistas ao instigante
trabalho de convencimento dos atores sociais, juizes, advogados, académicos e
sindicatos para se atentarem para o problema em xeque e tracar solugdes, a luz do
parametro de validade de todo o ordenamento juridico brasileiro, que é a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2007).

Nesse interim, vale notar que, na pratica cotidiana laboral, vem se tratando
a acusacao de falta grave pelo patronato sem que se atente para o hovo paradigma
constitucional do contraditorio; por isso € preciso refletir sobre o tema para se
atribuir maior densidade normativa aos direitos fundamentais do trabalhador, com
o0 viés da eficacia progressiva dos valores sociais, como nos alude Daniela Muradas
Reis:

% Por forca da sua exceléncia propria, deve o Estado, bem como a ordem internacional,
assegurar a pessoa uma existéncia digna, deferindo-lhe protecéo para que, tanto individual
quanto socialmente, goze de condig8es de vida, nas quais possa efetivar a igualdade e a
liberdade (tanto no sentido formal quanto no concreto). (REIS, 2010, p. 73).

4 Poder empregaticio € o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para exercicio no contexto da
relagdo de emprego. (DELGADO, 2011, p. 616).
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Os direitos humanos, com lastro nos valores universais da dignidade da pessoa,
liberdade, igualdade e fraternidade que figuram como conquistas histéricas definitivas
da humanidade, reclamam uma tutela vigorosa. Relativamente aos direitos
econdmicos, sociais e culturais exige-se ainda uma realizacdo sempre progressiva,
razdo pela qual acerca destes direitos ndo se pode admitir o retrocesso. (2010, p.
126, grifo nosso).

O sistema juridico internacional é bastante estruturado na questdo de
protecado das liberdades fundamentais, em diversas searas, porém, na intrincada
relacéo juridica trabalhista brasileira ndo ha uniformidade de leitura da valoragéo
da for¢ca normativa da Constituicdo (BRASIL, 2007), com entendimentos que, por
vezes, atribuem eficacia excessiva ao poder diretivo do empregador.®

Cumpre notar que h& diversos negocios juridicos em que as partes
contratantes ndo estdo em idéntico patamar de igualdade féatica, pois,
corriqueiramente, acontece de um dos contratantes ser hipossuficiente em relacao
ao outro, na maioria dos casos economicamente, o que gera uma desigualdade de
poderes contratuais, como ocorre, por exemplo, na aplicacdo da justa causa, em
que o empregado é acusado de uma falta grave, sem nenhuma obrigagdo por
parte do acusador de minimamente ouvir o acusado, ante a disciplina prevista no
art. 482 da Consolidagéo das Leis do Trabalho (BRASIL, 2010).

Vale frisar que todos os ramos do Direito tém uma matriz constitucional e
com o Direito do Trabalho a questdo ndo é diferente; por isso, como fator de
legitimacéao social e juridica desse ramo, propugna-se por uma nova leitura no que
se refere ao Poder Punitivo do Empregador®, que se consubstancia em um
desdobramento do poder diretivo, a luz da funcgao social da propriedade e da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

Urge interpretarmos institutos histéricos do Direito do Trabalho, com o
enfoque moderno da eficacia prospectiva dos direitos fundamentais, ou seja, a
aplicacdo dos direitos da pessoa humana com o fito de galgar maior grau de
efetividade, com uma interpretagdo da Constituicdo Republicana (BRASIL, 2007)
que propicie maior dignidade ao trabalhador, em uma visédo dinamica e democratica
do conceito de defesa, na busca incessante do fim Ultimo de valorizag¢éo do trabalho
humano e de respeito aos direitos do hipossuficiente trabalhador, em especial a
sua presuncao de inocéncia, lapidada no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL, 2007).

Calha notar que a tecnologia e a globalizagdo’ criam situa¢cdes novas ndo
pensadas pelo Direito posto; assim, cabe ao intérprete, tendo em mente a ideia de

5 O poder de direcdo que tem por fundamento legal o art. 2°, caput, da CLT pode ser
conceituado como aquele que autoriza 0 empregador a organizar, controlar e disciplinar a
prestacdo de servicos pelo empregado, a que ocorre, assim, de forma subordinada.
(GARCIA, p. 323, 2009).

6 Tendo em vista que o empregado é subordinado juridicamente ao empregador, pode o
obreiro sofrer as seguintes san¢des disciplinares: adverténcia (verbal ou escrita), suspensao
disciplinar (CLT, art. 474) e dispensa por justa causa. (SARAIVA, 2010, p. 251).

7 Hé ainda uma ultima tendéncia que vamos indicar: no contexto do capitalismo mundializado,
dado pela transnacionalizacéo do capital e de seu sistema produtivo, a configuragao do mundo
do trabalho é cada vez mais transnacional. (ANTUNES, Ricardo; ALVES, Giovanni, 2004).
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Estado Democrético de Direito, buscar a ponderagédo de valores que melhor atenda e
garanta a maxima efetividade dos direitos fundamentais, com a minima restricdo, com o
intuito herculeo de se alcancar uma sociedade contemporanea cada vez mais justa e
solidaria, com menos autoritarismos e respeito ao trabalhador na sua condi¢éo de cidad&o,
principalmente em face da constatacéo fatica de que o excessivo liberalismo econdémico
ndo trouxe efetivos beneficios na desigualdade social?, apesar de assim o prometer.®

O Professor José Afonso da Silva nos esclarece acerca do Estado
Democratico de Direito:

O certo, contudo, é que a Constituicdo de 1988 ndo promete a transi¢do para o
socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas abre as perspectivas de
realizacdo social profunda pela préatica dos direitos sociais, que ela inscreve e pelo
exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita concretizar as
exigéncias de um Estado de Justica Social, fundado na dignidade da pessoa humana.
(2004, p. 120, grifo nosso).

Nessa senda, o exercicio regular do Direito Fundamental de Propriedade
que, na seara trabalhista, encontra como um de seus pontificados no poder
disciplinar patronal®, implica o fato de que, ao realizar a puni¢cdo de um cidad&o/
trabalhador, o empregador encontrara limites na protecdo dos direitos fundamentais,
em especial na ampla defesa e contraditério, por justamente estarmos em um
Estado Democratico de Direito, onde nédo pode haver condutas ndo democraticas.

Nesse contexto, essa vinculagdo também da esfera privada aos direitos
fundamentais obriga aos empregadores conceder o direito de defesa aos
empregados que estao sendo acusados de uma falta grave, antes da aplicagdo da
penalidade, por exemplo, uma justa causa, nos moldes previstos no art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 inciso “LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” (BRASIL, 2007, grifo nosso).

A Constituicao foi prodiga e cristalina. Frise-se, todo e qualquer acusado,
em qualquer esfera da vida contemporéanea, tem direito de se defender antes da
aplicacédo de uma punicéo, € um direito basico e fundamental do ser humano; por
isso os empregadores ndo podem demitir um empregado por justa causa, em razado
de uma acusacéo de falta grave, por exemplo, improbidade, ou seja, desonestidade
(alinea“a” do art. 482 da CLT) (BRASIL, 2010) sem a minima oitiva da parte acusada.

8 [...] os Estados Unidos dos anos de 2010 se caracterizam, antes de tudo, por uma
desigualdade recorde das rendas do trabalho (mais elevadas do que em todas as
sociedades observadas na historia, incluindo aquelas caracterizadas por fortes disparidades
de qualificacéo do trabalhador). (PIKETTY, 2014, p. 259).

9 Da mesma forma, a maior liberdade em prol do capital, assim como a primazia de seus
interesses, ndo ocasionou a retomada do crescimento econdmico sustentado tal qual
propugnado, mas intensificou a concentragdo mundial e reforgou a preponderancia do
capital financeiro sobre o produtivo. (COUTINHO, 2010, p. 160).

10 Ha o entendimento de que o poder de direcdo se funda no direito de propriedade. O
empregador, justamente por ser o titular do empreendimento empresarial, teria o poder de
organizar, controlar e disciplinar os fatores de producdo, no caso, o trabalho prestado
pelos empregados. (GARCIA, 2009, p. 324).
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O direito de defesa prévio € necessario, ainda que seja de forma simples,
sem os formalismos do processo penal ou civil, mas o trabalhador tem o direito
de ser ouvido, de expor a sua versdo dos fatos, as razdes que o levaram ou nao
a tomar determinada atitude, ilagdo essa decorrente também dos corolarios da
boa-fé e respeito mutuo entre os contratantes, conforme instrumentalizado no
art. 422 do Cadigo Civil brasileiro (BRASIL, 2008).

Tal postura de ndo ouvir o operario é heranga dos regimes ditatoriais e vai
de encontro com a ideia de democracia contemporanea®, de respeito ao proximo,
de Estado Democrético de Direito e de observancia, ainda que de forma ponderada,
sem os rigores do Direito Penal, do Principio da Presuncéo de Inocéncia.?

Comentando o Principio do Contraditério, Ada Pellegrini Grinover assim nos
alude:

Em virtude da natureza constitucional do contraditério, deve ele ser observado néo
apenas formalmente, mas sobretudo pelo aspecto substancial, sendo de se considerar
inconstitucionais as normas que ndo o respeitem. (CINTRA, 1990, p. 57).

Nessa linha, sequer questionar o trabalhador se ele realmente cometeu a
falta, requerer a ele uma explica¢éo, ouvir a versdo dos fatos, simplesmente nada,
0 empregador pune e pronto, como esta na CLT desde os idos de 1943, é uma
total demonstracao de uma heranca do Estado inquisitorial ou ditatorial, em que a
vontade do soberano era posta sem contesta¢gdo, 0 que ndo se coaduna com a
visdo moderna de estado democrético e de fungdo social da propriedade.*®

Vale notar que os agentes sociais do trabalho, ex vi, juizes, advogados,
sindicatos e universidades, tém papel fundamental na construgao da edificacéo do
respeito aos direitos fundamentais em todos os ramos, em especial na seara laboral
em que se visualiza a exploracdo do homem pelo homem, por vezes de forma
subumana.

Nesse quadrante, seria de muito bom tom que o legislador infraconstitucional
adequasse o texto do Diploma Celetista (BRASIL, 2010) aos valores constitucionais.
Contudo, enquanto o ideal ndo ocorre, cabe, por exemplo, ao Poder Judiciario ter
um papel fundamental nessa consolidagao, pois, ao se construir uma jurisprudéncia
calcada na Teoria dos Direitos Fundamentais, impinge-se o costume dos operadores
do direito no trato do respeito as garantias constitucionais, como aconteceu com a
Sumula n. 443 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2012), que veda a
dispensa discriminatéria do portador de HIV, que acabou se consolidando na recente

11 Democracia é conceito histérico. Ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento
de realizacao de valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente
nos direitos fundamentais do homem [...]. (SILVA, 2010, p.125).

2 Qutro importante principio é a presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVIl), que se traduz em
uma presuncédo constitucional da nao culpabilidade (garantia constitucional de n&o
culpabilidade), vedando-se qualquer forma de prejulgamento por parte do aparato estatal
e da propria sociedade, bem como dos 6rgéos do Poder Judiciario. (FERNANDES, 2012,
p. 437, grifo nosso).

13 A propriedade, sem deixar de ser privada, se socializou, com isso significando que deve
oferecer a coletividade uma maior utilidade, dentro da concepc¢éo de que o social orienta
o individual. (CARVALHO, 2006, p. 533).
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Lei n. 12.984, de 2 de junho de 2014, a qual acabou inclusive definindo como
crime a discriminagéo dos portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV)
e doentes de AIDS, em especial, para fins da relagdo de emprego.

Aos sindicatos, grande motor da construgdo do Direito do Trabalho4,
impde-se a luta pela implementagdo de normas coletivas que inovem o mundo
juridico para determinar o respeito as prerrogativas fundamentais. A titulo de
exemplo de uma importante conquista em sede de negocia¢éo sindical e que
serve de parametro para os demais empregadores, traz-se a baila o Acordo
Coletivo de Trabalho dos Metroviarios-SP de 2011/2012:

CLAUSULA TRIGESIMA TERCEIRA - SINDICANCIA SOBRE EMPREGADOS. O
METRO comunicara o fato ao empregado envolvido em sindicancia, por escrito
especificando 0 assunto, com antecedéncia de 2 (dois) dias Uteis, sempre que houver
necessidade de seu depoimento no referido processo. O empregado podera convocar
um representante do SINDICATO para assistir a sindicancia, sem que haja qualquer
manifestagdo desse representante no desenrolar dos trabalhos.

Paragrafo Unico - O empregado convocado para a sindicancia tera direito de arrolar
até 3 (trés) empregados que possam prestar esclarecimentos sobre a matéria.
IGUALDADE DE OPORTUNIDADE

CLAUSULA TRIGESIMA QUARTA - ACOES AFIRMATIVAS

O METRO tera como pratica implementar politica para promogéo de agdes afirmativas.
(Sindicato dos Metroviarios de Sao Paulo, 2011, grifo nosso).

Também relevante, apesar de ter um contelido mais simples, a Convencgéo
Coletiva dos Metaldrgicos de Belo Horizonte, na qual, pelo menos, se evita a
desarrazoada ndo oitiva do trabalhador e a sua dispensa sem explicitagdo dos
motivos, colacionamos:

712) PUNICAO DISCIPLINAR Antes de aplicar as medidas disciplinares de
adverténcia, censura ou suspensao, as empresas deverado solicitar previamente por
escrito que o empregado justifique, também por escrito, seu comportamento faltoso.
§ 1° - O empregado podera apresentar sua justificativa até 1(uma) hora antes do
final da sua jornada normal de trabalho do dia em que for cientificado pelo empregador,
desde que a comunicacéo do empregador tenha ocorrido até 4 horas antes do término
da jornada. § 2° - Na hipétese de a comunicagdo do empregador ocorrer quando
faltar menos de 4(quatro) horas para o final da jornada, 0 empregado devera apresentar
sua justificativa na primeira hora da jornada do dia imediato. § 3° - Findo o prazo
mencionado no paragrafo 1° ou 2°, conforme o caso, sem que tenha havido justificativa
ou nédo se convencendo da razoabilidade da justificativa, o empregador poderé adotar
amedida disciplinar que julgar adequada, facultado ao empregado, caso ndo concorde
com a punigdo, postular reclamacao perante a Justica do Trabalho. § 4° - A
inobservancia das formalidades acima implicard nulidade da medida disciplinar
eventualmente adotada. (2013, grifo nosso).

14 O sindicato ajudou a criar o direito de dois modos diferentes: pressionando os homens
que faziam as leis e negociando suas proprias “leis” com os patrdes. Além disso, com
suas greves e ameagas, fez o Direito ser mais respeitado e cumprido. (VIANA, 2013).
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Apesar de a derradeira clausula possuir um prazo infimo e desarrazoado,
mas diante das clausulas supra, nota-se o papel reformador do Sindicato, ao
construir uma norma, ainda que ndo seja um primor de efetividade dos direitos
fundamentais, mas que viabilize ao menos um esbocgo inicial do respeito ao direito
sagrado do cidaddo/trabalhador de ser ouvido e apresentar a sua versdo para 0s
fatos reprovaveis a que esta sendo acusado; trata-se de corolario de um ideal
republicano e respaldado no inciso XXVI do art. 7° da CF/88 (BRASIL, 2007).

Outro nédo é o pensamento de Aldacy Rachid Coutinho em obra coletiva:
“Nédo ha que se pensar, portanto, em favor, ou prote¢cdo do mais débil, mas em
reconhecimento de direitos fundamentais do cidad&o-trabalhador, fortalecido em
um Estado Democratico de Direito.” (2010, p. 167).

Cumpre-nos lembrar ainda de que a Convencgdo n. 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho (2015) elenca expressamente tal prerrogativa aos
trabalhadores, e inclusive tal norma internacional foi ratificada por diversos paises
de destaque internacional, tais como: Franca; Espanha; Portugal e Austrdlia e,
apesar da discussédo da validade da dendncia da referida norma pelo Governo
brasileiro®®, ha que se verificar o teor da paradigmatica orientacéo, conforme consta
na obra de um dos autores deste artigo, Antdnio Alvares da Silva, em A Convengéo
n. 158 da OIT, verbis:

Art. 7° Ndo devera ser terminada a relagao de trabalho de um trabalhador por motivos
relacionados com seu comportamento ou seu desempenho antes de se dar ao mesmo
a possibilidade de se defender das acusac@es feitas contra ele, a menos que néo
seja possivel pedir ao empregador, razoavelmente, que lhe conceda essa
possibilidade. (SILVA, 1996, p. 73, grifo nosso).

Veja-se que a norma da OIT é bastante ponderada, bem simples, exige
apenas o basico, que antes de se aplicar uma punigéo seja assegurado o direito
ao trabalhador de se defender, de expor uma eventual explicagdo ou mesmo de
permanecer calado. Porém, simplesmente retirar de um cidadao tal prerrogativa,
com fundamento no direito de propriedade privada e no dever de obediéncia, em
razdo da subordinagéo do trabalhador, é alijar o contrato de trabalho da protegdo
juridica constitucional, o que ndo se coaduna com os principios da maxima
efetividade e da for¢a normativa da Constitui¢cdo.*®

Nem se alegue que os principios do contraditério e ampla defesa seriam
normas programaticas e que nao teriam forga cogente, haja vista que tal visdo
encontra-se suplantada pela doutrina e jurisprudéncia patrias, a um, porque o texto
constitucional ndo tem normas sem valor juridico; a Carta diz e deve ser cumprida
por todos os que estdo sob sua égide; a dois, em razéo do texto expresso do § 1°
do art. 5° da CF/88 (BRASIL, 2007), que nos alude: “8 1° As normas definidoras

15 ADI 1625-3.

16 [...] c) principio da méaxima efetividade: na interpretacdo das normas constitucionais
devemos atribuir-lhes o sentido que Ihes empreste maior eficacia ou efetividade;
[...]f) principio da for¢ga normativa da Constituigao: na interpretacéo constitucional devemos
dar primazia as solugBes que, densificando as suas normas, as tornem eficazes e
permanentes. (COELHO, p. 91-92).
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dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”'’ (grifo nosso).
Portanto, urge o cumprimento do ordenamento constitucional por todos os
operadores do direito.

Cabe salientar que a maioria das justas causas aplicadas acabam gerando
demandas no Poder Judiciario, ja tdo sobrecarregado. Assim, uma mera concessao
de prévia oitiva do trabalhador, com implementacéo a ele do direito fundamental
de se explicar, com um prazo razoavel, poderia evitar a demanda judicial, pois, por
vezes, a decisdo do empregador é tomada no calor das discussdes e dos fatos, o
que ndo € a maneira mais razoavel e ponderada de se decidir um conflito, em
especial uma rescisdo abrupta de um contrato que pode afetar a subsisténcia do
operario, em razdo do carater alimentar do salario.

E bom lembrar que uma a¢&o judicial implica custos para o empregador,
pois fatalmente ele ir4 contratar um advogado, custear os honorarios contratuais,
sendo que, em havendo a reversado da pena, o Magistrado condenara nas verbas
rescisérias e muito provavelmente imputara ainda danos morais pela punicao
vexatéria (arts. 159 e 927 do Cédigo Civil, BRASIL, 2008), o que corriqueiramente
acontece nessas contendas, conforme nos demonstra o0 minucioso acérdao abaixo
retratado:

[...] 2. INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS. DISPENSA POR JUSTA CAUSA.
IMPROBIDADE. REVERSAO EM JUIiZO. [...] Tratando-se, porém, de enquadramento
em ilicito trabalhista e também ilicito criminal - tal como ocorre com 0 ato de
improbidade referido pelo art. 482, “a”, da Consolidagdo -, a jurisprudéncia extrai
consequéncias juridicas distintas. Pode, sim, ensejar reparacéo por dano moral ou a
imagem (art. 5°, V e X, CF/88) a acusacdo, pelo empregador ao empregado, da
pratica de ato ilicito, especialmente o capitulado no art. 482, “a”, da CLT. Notadamente
se feita esta acusacdo de modo despropositado ou leviano, sem substrato probatdrio
convincente, ou se feita de maneira descuidada, com alarde e publicidade, ainda
gue informais. Mesmo que ndo transparecam essas caracteristicas circunstanciais
descritas (leviandade, descuido, publicidade), a mera acusacdo de ato ilicito, por
afrontar gravemente a honra e a imagem da pessoa humana, pode ensejar danos
morais, caso ndo comprovada. [...] Nesse contexto, a acusacdo de ato ilicito pelo
Reclamado sem qualquer comprovacao acabou por afrontar gravemente a honra e a
imagem da Reclamante, ao ponto de, inclusive, deixa-la depressiva, 0 que enseja a
indenizacdo por danos morais. Recurso de Revista conhecido e provido.

(ARR - 531-16.2010.5.03.0103, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 4/3/2015, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 6/3/2015, grifo nosso)

A doutrina também aponta no sentido do aresto supraventilado:

Na eventual conflituosidade entre a necessidade de tutela do trabalhador e da

17 [...] Obrigagéo do Supremo Tribunal Federal de manter e observar os parametros do devido
processo legal, do estado de direito e dos direitos humanos. [...] 4. Direitos e garantias
fundamentais devem ter eficacia imediata (cf. art. 5°, § 1°) [...] (RE 986, Relator(a): Min.
EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 15/8/2007, DJe-117 DIVULG 04-10-2007 PUBLIC
5/10/2007 DJ 5/10/2007 PP-00021 EMENT VOL-02292-01 PP-00030, grifo nosso).
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empresa, nenhuma dificuldade deve surgir em definir-se em favor da protecéo do
cidadao. A tutela da honra do trabalhador determina a inviabilidade de se tornar
publica a sancéo imposta. Ha de se declarar nula a sangdo se determinar qualquer
desatendimento ao principio da igualdade, bem como se for discriminatéria por motivo
de religido, raca, sexo, idade ou credo, bem como ferimento a liberdade de
consciéncia, de opinido. E a preferéncia da tutela do homem sobre o capital ou a
propriedade. (COUTINHO, 1999, p. 167).

Ha que se mencionar ainda que as punic¢des por falta grave acarretam para
o trabalhador perdas remuneratdrias consideraveis, na medida em que, na
suspensao disciplinar, o trabalhador ndo recebera os dias parados e nem os
descansos semanais remunerados - DSR respectivos, art. 6° da Lei n. 605, de 5
de janeiro de 1949. Por sua vez, na justa causa o trabalhador tera perdas ainda
maiores de direitos patrimoniais e sociais, porquanto nao recebera as férias
proporcionais, 13° proporcional, aviso prévio, multa de 40% do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico, ndo tem o saque imediato do saldo do FGTS (art. 20 da Lei
n. 8.036, de 11 de maio de 1990) e muito menos recebe a habilitagéo para o beneficio
estatal do seguro-desemprego (art. 2° da Lei n. 7.998, de 11 de janeiro de 1990), o
gue demonstra o quéo prejudicial ao cidad&o pode se tornar uma punic¢do aplicada
sem que ele sequer tenha exercido um valor fundamental basico, qual seja, ser
ouvido, se explicar.

O desemprego é desestruturante no seio familiar, um homem sem trabalho
perde sua condi¢do de subsisténcia, ndo tem crédito, ndo tem valor para o
capitalismo e p6e em situacao de risco social todo um conjunto de pessoas ao seu
redor, o que um dos autores deste arrazoado, Anténio Alvares da Silva, na obra
Co-gestdo no estabelecimento e na empresa, demonstra apontando 0s graves
danos sociais que podem sobejar em face de uma rescisdo, colacionamos:

O desemprego tem profundas consequéncias de ordem material e psiquica sobre o
trabalhador. Além da diminuigdo do salario, que importa em rebaixamento do nivel
de vida, ha efeitos psiquicos que prejudicam a autoimagem pois o desemprego é
sempre seguido de um sentimento de frustracdo e derrota. (1991, p. 17).

Oskar Heinz Vetter e José Martins Catharino, citados por Silva, em sua obra
Co-gestdo no estabelecimento e na empresa, ipsis litteris, nos instigam,
respectivamente:

A democracia ndo pode limitar-se ao Estado. Deve existir igualmente em todos 0s
setores da vida social ndo podendo esbarrar-se as portas de nossas empresas e da
administragao.

O Estado da empresa denota evidente contradigdo com o regime politico democratico.
Temos uma democracia politica defeituosa embora, mas, dentro da empresa,
nenhuma temos.(1991, p. 6).

Certa feita, um dos autores, Anténio Alvares da Silva (1991), ainda ressaltou
a questdo de que as empresas devem se valer do inciso XI do art. 7° da Constituicao
para implementar a cogestdo dentro dos ambientes de labor. Nesse quadrante,
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cabe nos inferir que as comissdes de empresa poderiam atuar na justa causa e
viabilizar o direito de defesa aos trabalhadores porventura acusados de falta grave,
em uma atuacédo avangada e democratica do poder empresarial, abandonando a
ideia autoritaria da subordinagéo para se adotar uma reengenharia empresarial de
coparticipacédo de todos os atores sociais envolvidos na questado trabalho.

Com alinhavar similar, Teixeira e Varela (2013):

Outrossim, é possivel que o empregador constitua internamente uma comisséo voltada
para apurar os fatos e assegurar o contraditorio e a ampla defesa, utilizando como
paradmetro o procedimento administrativo. Assim procedendo, e concluindo a comisséo
pelo cometimento de falta grave e pela responsabilidade do empregado, podera
efetivar a despedida motivada, rescindindo o contrato de trabalho.

Ao nosso sentir, parte da doutrina juslaborista, de certa forma, indiretamente,
tem justificado e até respaldado a desigualdade fatica e juridica existente nas
relagBes de trabalho. Vejamos:

Ja o mesmo nédo ocorre, evidentemente, quando a falta é praticada pelo empregador
e o direito de resolucéo cabe ao empregado. Desta diferenga decorre uma importante
consequéncia: a resolugcdo do contrato pelo empregador, estando compreendida na
esfera de seu poder disciplinar, opera independemente da intervengéo judicial. A
resolucé@o do contrato pelo empregado, ao revés, ndo repele a ideia de se fazer ope
judicis. (MARANHAO, p. 232).

E com o0 mesmo alinhavar:

Pela propria natureza da relacédo de trabalho a obrigacéo de disciplina é unilateral: o
empregado é quem se subordina ao empregador. Desta diferenca 6bvia do carater
especifico da resolugdo contratual na relagdo de trabalho, quando exercida pelo
empregador ou pelo empregado, resulta uma consequéncia de grande significagéo
pratica. Por isso que a resolugcéo do contrato de trabalho pelo empregador é uma
pena disciplinar, a pena maxima, a condi¢do resolutiva tacita, opera, sempre, em tal
caso, ipso jure: a lei Ihe d4 a mesma forga da condigdo resolutiva expressa no direito
comum. A resolucdo do contrato pelo empregador, salvo no caso de estabilidade,
independe, necessariamente, do pronunciamento do juiz. Ja a resolugéo do contrato
pelo empregado, por motivo de inexecugéo faltosa das obrigag6es do empregador,
ndo tendo o sentido de penalidade disciplinar, ndo repele, por sua natureza,
normalmente, o pronunciamento do juiz. (SUSSEKIND et al., 2000, p. 597).

A par da envergadura dos ensinamentos supra, com todas as vénias
necessarias, de certa forma, tais licdes justificam e legitimam a desigualdade e
acabam fortalecendo o poderio empresarial, obviamente sem a intengédo de
fazé-lo, na medida em que, por exemplo, se o empregado for acusado de
improbidade, o empregador simplesmente o dispensa e ndo tem a obrigagéo
de ouvi-lo, a rescisdo contratual estara perfeita e juridicamente valida.

Todavia, se o empregador foi o improbo e, por hipétese, furtar algum pertence
do trabalhador, este tera que percorrer a via-crucis do processo judicial e aguardar
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uma resposta da jurisdicdo, na maioria das vezes bastante demorada, tendo o
empregador toda a demanda judicial para se defender e produzir as provas que
Ihe aprouver e s6 depois, eventualmente, acaso o trabalhador consiga produzir
provas robustas de tal conduta de seu patrdo e ap0s este ter sido devidamente
ouvido, é que se poderia ventilar uma rescisdo contratual por falta grave do
patronato, o que, no nosso modesto entendimento, trata-se de uma notéria
discriminacdo e desigualdade de poderes contratuais, o que vai de encontro com
os prementes pilares do Estado Democratico de Direito. O estudioso americano
LOUIS HENKIN assim ja se manifestou:

Implicito na ideia de direitos humanos é um compromisso com o valor individual. O
individuo conta e conta independentemente da comunidade. Aideia sugere igualdade
dos seres humanos, ndo hierarquia entre eles. (1989, tradugéo nossa).*® (2015)

Vale notar que as hipoteses de rescisdo indireta sdo praticamente as mesmas
da justa causa, a diferenca é basicamente quem as pratica, empregador ou
empregado, tanto que a prépria CLT os dispds um na sequéncia do outro nos arts.
482 e 483 (BRASIL, 2010). Assim, ambos séo exemplos de rescisdo contratual por
falta grave de uma das partes do contrato, ou seja, trata-se de punic¢des contratuais,
ndo podendo as partes serem vistas como se uma fosse superior a outra
juridicamente, sem uma razao razoavelmente consideravel, ainda mais em se
atentando para a comum superioridade econdmica do empregador e a existéncia

de lesdo a garantias fundamentais.
CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, por meio de art. 5°, em seu inciso LV
(BRASIL, 2007), garantiu a qualquer acusado o direito de ser ouvido, de apresentar
suas raz@es contrarias ou mesmo assumir eventual falta. Assim, como o Direito do
Trabalho ndo é um gueto ileso aos direitos fundamentais, mas um ramo propicio a
imperatividade dos valores sociais essenciais, cabe a aplicacao do direito de defesa
prévio ao trabalhador, antes da implementagdo de uma punigéo pelo empregador
que acusar um cidadao/trabalhador de ter cometido falta grave, com supedaneo
nos principios da forga normativa da Constituicdo, da méxima efetividade dos direitos
fundamentais, do valor social do trabalho, da funcdo social da propriedade, da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e, especialmente, em razéo dela, pela
imperatividade do Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT
Fundamental rights are a historic achievement and should always be on the

way to a breakthrough in its execution. Such guarantees were viewed as the
protection of the citizen against the State. Contemporaneously, should be seen as

18 Implicit in the idea of human rights is a commitment to individual worth. The individual
counts, and counts independently of the community. The idea suggests equality of human
beings, not hierarchy among them.
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the parameter validity of any conduct, both for the State and for private entities,
because the so-called horizontal effectiveness of fundamental rights. The
Constitution radiates its core values also for Private Law, since the legal system
must be read in the light of the Constitution, so Labor Law is not off the constitutional
protections. The worker subordination does not imply contractual suppression of
fundamental rights. The art. 5°, section LV, of the Federal Constitution of 1988
(BRAZIL, 2007) guarantees the accused the right to generally contradictory and
full defense in any field, whether public or private. Such prerogative generates
repercussions and is effective in the face of the employer as well. Before applying
a punishment for the worker misconduct, it is cogent to grant the accused the right
of defense, although by simple means without the proper formalities of public law,
but no citizen can under the democratic rule of law be accused and even be heard.

Keywords : Fundamental rights. Defense law. Disciplinary power.
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RESUMO

Em razéo da imunidade que Ihe é assegurada, a ONU instituiu um sistema
de justica interno, reformulado em 2007, como forma de assegurar o respeito ao
direito de seus funcionarios, tal como instituido nas regras aplicaveis. O sistema
tem como objetivo prestar a jurisdicdo de forma independente, profissionalizada,
célere, transparente, descentralizada, com énfase na solugéo de conflitos por meios
informais, antes de desaguar no sistema formal. Aplicavel a cerca de 52 mil pessoas,
esse sistema de justi¢a interno conta com servicos de Ombudsman e de mediacéo,
que buscam a solucao informal e consensual. Essas etapas, que suspendem o
prazo para a propositura da acdo, e a avaliacdo de geréncia sdo geralmente
necessarias ou Uteis antes do ajuizamento formal da agdo. Apds esse, 0 processo
segue pelo Tribunal de Disputas e tem grau de recurso no Tribunal de Apelagao.

Palavras-chave : ONU. Sistema de justica interno. Imunidade de jurisdigao.

1 INTRODUCAO

Uma ONU forte para um mundo melhor. Esse é o slogan usado para
comemorar os 70 anos das Nag¢fes Unidas em 2015. Essa mesma frase pode

servir, de outro lado, para lembrar que desde 1945, data de sua criagdo, a ONU
tem por objetivo agir em questdes que coloquem em risco a humanidade.*

* A autora é Juiza Titular da 32 Vara do Trabalho de Juiz de Fora. Mestre e Doutora em
Direito pela Université de Paris Il - Panthéon-Assas, diploma reconhecido pela UFMG.
Professora de cursos de graduagéo e pos-graduacéo. Ex-Conselheira da Enamat (Escola
Nacional de Formacgao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho) e da Escola Judicial
do TRT-MG. Eleita para o cargo de juiza do Tribunal de Apelagdo da ONU em novembro/
2015, com o maior ndmero de votos, para mandato de 2016 a 2023, apds processo de
selecdo nas linguas inglesa e francesa pelo Conselho de Justiga Interno, o qual contou
com avaliagao de curriculum vitae, exemplo de julgamento, carta de motivagéo, atestados
nacionais e internacionais de integridade moral e profissional, seguida de exame escrito e
de entrevista realizada na cidade de Haia-Holanda. E-mail: marthahalfeld@yahoo.com

! O preambulo da Carta das Nag¢des Unidas menciona os objetivos da Organizagao: “N@s,
os povos das Nagdes Unidas, resolvidos a preservar as geragdes vindouras do flagelo da
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Com efeito, a ONU tem sido compreendida como organismo internacional
imprescindivel a convivéncia pacifica e a cooperagdo entre os povos. Possui
objetivos que ndo poderiam ser atingidos sem a colaboragdo dos membros da
sociedade internacional, mas nédo se confunde com os Estados-membros que a
compdem. E constituida por ato internacional voluntério (Carta das Nagées Unidas)
e possui ordenamento juridico interno proéprio.

No século XXI, tais objetivos séo, dentre outros, paz e seguranca, direito
internacional, trabalho infantil, mudanca climatica, desenvolvimento sustentavel,
direitos humanos, desarmamento, terrorismo, emergéncias humanitarias e
sanitarias, igualdade de género, governanca, descolonizacdo, produgcao de
alimentos. A ONU conta hoje com 193 paises-membros no mundo e o Brasil € um
de seus membros fundadores.?

O principal instrumento para atingir seus objetivos é o dialogo entre os
Estados-membros e o acolhimento das negociacdes. A ONU é, pois, um férum
para expressar opinides e colher sugestdes com o objetivo de resolver problemas
comuns de forma consensual. A cooperacdo internacional e a harmonizagéo das
acOes sdo essenciais para a consecucao dos objetivos, com respeito a igualdade
soberana de todos seus membros e ao cumprimento de boa-fé dos compromissos
da Carta das NagGes Unidas, seu estatuto maximo.

Para atingir seus miltiplos objetivos, a ONU conta com diversos 6rgdos, dentre
eles o Secretariado, que conta com o trabalho de cerca de 52 mil pessoas nos diversos
lugares do mundo, inclusive em seus diversos 6rgéos, programas e politicas.®

Os poderes que Ihe conferem a Carta fundadora e o seu carater internacional

guerra, que, por duas vezes no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor do ser humano, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como
das nacdes grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢bes sob as quais a justica e o
respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes de direito internacional
possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condi¢gbes de vida
dentro de uma liberdade mais ampla.

E para tais fins praticar a tolerancia e viver em paz uns com os outros, como bons vizinhos,
unir nossas forgas para manter a paz e a seguranca internacionais, garantir, pela aceitacao
de principios e a instituicdo de métodos, que a for¢ca armada ndo sera usada a ndo ser no
interesse comum, e empregar um mecanismo internacional para promover o progresso
econdmico e social de todos os povos.

Resolvemos conjugar nossos esfor¢os para a consecugdo desses objetivos. Em vista
disso, nossos respectivos governos, por intermédio de representantes reunidos na cidade
de Séo Francisco, depois de exibirem seus plenos poderes, que foram achados em boa e
devida forma, concordaram com a presente Carta das Nag8es Unidas e estabelecem, por
meio dela, uma organizagao internacional que sera conhecida pelo nome de ‘Organizacao
das Nagbes Unidas'.”

2 A propésito, em 1957, o Brasil ofereceu as Nagdes Unidas os murais “Guerra” e “Paz”, de
Candido Portinari, reinaugurados em 2015 apoés restauragdo. Estdo expostos na entrada
da Sala da Assembleia Geral, o espago mais importante da sede da ONU, cujo projeto de
1947 contou com importante colaboracao de Oscar Niemeyer.

3 O site da ONU, presumivelmente mais atualizado, menciona 52 mil pessoas em 600 postos
de trabalho (<http://www.un.org/depts/OHRM/salaries_allowances/common.htm>), enquanto
que o site da ONU Brasil menciona 44 mil pessoas (<https://nacoesunidas.org/vagas/>).
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Gnico autorizam a ONU a exercer suas atividades em escala universal, com um
raio de atuagdo mais vasto em comparagdo as organizagfes regionais.

O objetivo do presente ensaio de artigo é brevemente expor a razéo de ser
do sistema de justi¢a interno das Na¢des Unidas, bem como fornecer linhas gerais
de seu funcionamento.

2 O SISTEMA DE JUSTIGA INTERNO: POR QUE? - A QUESTAO DA
IMUNIDADE DA ONU

A Carta das Nacgdes Unidas de 1945, incorporada no mesmo ano ao
ordenamento juridico brasileiro, estabelece, em seu artigo 2.2, o dever do Estado-
membro de cumprir de boa-fé as obrigacdes por ele assumidas, e, nos artigos 55
e 56, o compromisso com a cooperagao internacional econdémica e social.

No artigo 105, prevé a favor da Organizacao, frente ao territério de cada
pais-membro, privilégios e imunidade necessarios a realizacéo de seus propésitos.*

Por outro lado, a Convencgédo sobre Privilégios e Imunidades (incorporada
nacionalmente pelo Decreto 27.784/1950) garante a imunidade absoluta de
jurisdicdo e de execucdo frente as autoridades judiciarias dos paises-membros.

No que toca ao Brasil, o Decreto n. 59.308/1976, que deu vigéncia nacional
ao Acordo de Assisténcia Técnica com as NacgGes Unidas e suas Agéncias
Especializadas, estabelece expressamente, no artigo V, 1.a, a necessidade de o
Brasil respeitar a Convencgéo sobre Privilégio e Imunidade da ONU.

O objetivo da imunidade assegurada a ONU é o resguardo efetivo da
independéncia de sua atuacéo no territério dos paises-membros, circunstancia
que justifica o fato de que o regime juridico aplicavel ao pessoal contratado pela
ONU e seus drgaos no territério dos paises-membros néo é o do local da contratacéo
ou da prestagdo de servigos, mas o regime juridico interno das Na¢des Unidas.

Essa solugéo, além de corresponder aos anseios dos Estados signatarios
da Carta das Nagdes Unidas e da Convencéao sobre Privilégios e Imunidades, parece
ser a que melhor se adequa as necessidades sociais das Na¢des Unidas, que
exerce importantes fungdes em centenas de paises.

Nesse sentido, ja se argumentou que, se tivesse que se submeter as
multidiversas disposi¢des nacionais nessas atividades, a eficiéncia de sua misséo
poderia ser seriamente comprometida pelo significativo comprometimento dos
recursos disponiveis pela Organiza¢do no gerenciamento do pessoal.

Embora este Gltimo argumento pragmatico seja relativizado no mundo
globalizado atual, permanece firme o aspecto finalistico da criacéo e funcionamento
da ONU. Com efeito, a imunidade é garantia de independéncia de funcionamento

4 Artigo 105:
1. A Organizacgéo desfrutara, no territério de cada um de seus membros, dos privilégios e
imunidades necessarios a realizagdo de seus propositos.
2. Os representantes dos membros das Nag8es Unidas e os funcionarios da Organizacao
desfrutardo, igualmente, dos privilégios e imunidades necessarios ao exercicio
independente de suas funcdes relacionadas com a Organizagéo.
3. AAssembleia Geral poderéa fazer recomendag¢6es com o fim de determinar os pormenores
da aplicacao dos paragrafos 1 e 2 deste artigo ou podera propor aos membros das Nac¢oes
Unidas convencdes nesse sentido.
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da Organizacao nos territorios dos paises onde atua, ja que a ONU n&o possui
territdrio préprio...

E bem verdade que essa imunidade ja chegou a ser questionada em acées
judiciais no Brasil, inclusive perante o Supremo Tribunal Federal, como se tem
noticia da decisdo do Tribunal Pleno a seguir, de 1988:

Ementa: RECLAMAGCAO TRABALHISTA. IMUNIDADE DE JURISDICAO DE QUE
DESFRUTAA ORGANIZAGAO DE AVIAGAO CIVIL INTERNACIONAL (ART. 267, INCISO
IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL). ORGANISMO INTERNACIONAL VINCULADO
A ONU, DA QUAL FAZ PARTE O BRASIL. CONVENGAO SOBRE PRIVILEGIOS E
IMUNIDADES DAS AGENCIAS ESPECIALIZADAS. LEGITIMA E A ALEGAGAO DE
IMUNIDADE DE JURISDICAO. APELAGAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(STF, ACi 9703, APELACAO CIVEL, Relator: Min. DJACI FALCAO, Julgamento:
28/9/1988, Tribunal Pleno, Publicagdo DJ 27/10/1989)

O assunto da imunidade de jurisdicdo da ONU voltou a pauta do STF, que
vem reiteradamente seguindo a sua jurisprudéncia, consoante se infere das
decis@es a seguir, a primeira de seu Tribunal Pleno:

DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. DIREITO CONSTITUCIONAL. IMUNIDADE
DE JURISDICAO. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). PROGRAMA DAS
NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO (ONU/PNUD). RECLAMACAO
TRABALHISTA. CONVEN(;AO SOBRE PRIVILEGIOS E IMUNIDADES DAS
NACOES UNIDAS (DECRETO 27.784/1950). APLICACAO. 1. Segundo estabelece
a “Convencao sobre Privilégios e Imunidades das Nac¢des Unidas”, promulgada no
Brasil pelo Decreto 27.784, de 16 de fevereiro de 1950, “A Organizagdo das Nagdes
Unidas, seus bens e haveres, qualquer que seja seu detentor, gozardo de imunidade
de jurisdicdo, salvo na medida em que a Organizacéo a ela tiver renunciado em
determinado caso. Fica, todavia, entendido que a rendncia ndo pode compreender
medidas executivas”. 2. Esse preceito normativo, que no direito interno tem natureza
equivalente a das leis ordinarias, aplica-se também as demandas de natureza
trabalhista. 3. Recurso extraordinério provido.

(RE 578543 / MT - MATO GROSSO, Relator(a.): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a)
p/ Acérdd@o: Min. TEORI ZAVASCKI, Julgamento: 15/5/2013, Tribunal Pleno,
Publicagao 27/5/2014)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU).
PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO (ONU/PNUD).
PRIVILEGIOS E IMUNIDADES DAS NAQOES UNIDAS (DECRETO 27.784/1950).
PRECEDENTE DO PLENARIO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. | - Convengéo sobre Privilégios e Imunidades das NagSes Unidas,
promulgada no Brasil pelo Decreto 27.784/1950: “A Organizagéo das Nag¢des Unidas,
seus bens e haveres, qualguer que seja sua sede ou 0 seu detentor, gozardo de
imunidade de jurisdigdo, salvo na medida em que a Organizacao a ela tiver renunciado
em determinado caso. Fica, todavia, entendido que a rentncia ndo pode compreender
medidas executivas”. Il - No ambito do direito interno, a referida convengédo tem
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natureza equivalente a das leis ordinarias e é aplicavel as lides trabalhistas.
Constitucionalidade declarada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no RE
578.543/MT. Il - Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF, RE 599076 AgR / MT - MATO GROSSO, AG. REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Julgamento:
24/6/2014, Segunda Turma, Publicacdo 14/8/2014)

Para o Excelso Pretério, o artigo 114 da Constituicdo de 1988, ao atribuir a
Justica do Trabalho competéncia para processar e julgar as acdes oriundas da
relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito pUblico externo, ndo provocou
alteragdo na imunidade jurisdicional da ONU. Esse dispositivo constitucional
promoveu tdo somente uma redefinicdo de competéncia, que, na ordem
constitucional pretérita, era atribuida a Justica Federal Comum, podendo ser
inexercitada e pressupondo que as partes sejam “jurisdicionaveis”.

No &mbito da jurisprudéncia trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho
editou a Sumula 416, nos seguintes termos:

IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANIZACAO OU ORGANISMO
INTERNACIONAL. (DEJT divulgado em 14, 15 e 16/2/2012): As organizagfes ou
organismos internacionais gozam de imunidade absoluta de jurisdicao quando
amparados por norma internacional incorporada ao ordenamento juridico brasileiro,
néo se lhes aplicando a regra do Direito Consuetudinério relativa a natureza dos atos
praticados. Excepcionalmente, prevalecera a jurisdicdo brasileira na hipétese de
rendncia expressa a clausula de imunidade jurisdicional.

Esse entendimento de imunidade absoluta de jurisdicao, “[...] inclusive em
relagéo aos atos de gestdo, nos quais estéo inseridas as relagbes de trabalho [...]",
vem prevalecendo, como se conclui de julgados recentes da Corte Superior
Trabalhista, como os que se seguem:

RECURSO DE REVISTA. ORGANISMO INTERNACIONAL. AGENCIAS
ESPECIALIZADAS DAS NACOES UNIDAS. IMUNIDADE DE JURISDICAO 1. As
organizagdes ou organismos internacionais gozam de imunidade absoluta de
jurisdicdo quando amparados por norma internacional incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro, ndo se lhes aplicando a regra do Direito Consuetudinario relativa
a natureza dos atos praticados. Excepcionalmente, prevalecerd a jurisdigao brasileira
na hipotese de renuncia expressa a clausula de imunidade jurisdicional (Orientagao
Jurisprudencial n. 416 da SbDI-1 do TST). 2. Aimunidade de jurisdi¢cdo das Agéncias
Especializadas vinculadas a Organizagéo das Nacdes Unidas - ONU - esta amparada
em normas de cunho internacional, incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro
mediante a promulgacéo dos Decretos n. 27.784/50 e 59.308/66. 3. Deciséo regional
em que se relativiza a imunidade de jurisdicdo da Organizagdo das NagGes Unidas
para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO-, para o fim de submeté-la &
jurisdicéo patria, viola o disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal. 4. Recurso
de revista da Unido de que se conhece e a que se da provimento.

(RR - 88000-63.2007.5.15.0009 Data de Julgamento: 9/12/2015, Relator Ministro:
Jodo Oreste Dalazen, 42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 11/12/2015)
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RECURSO DE REVISTA. ORGANISMO INTERNACIONAL. ONU/PNUD (PROGRAMA
DAS NAQOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO). IMUNIDADE ABSOLUTA DE
JURISDICAO. 0J-SBDI-1-TST-416. 1. Hipétese em que o Tribunal regional entendeu
que “a primeira Reclamada [ONU/PNUD], ao contratar empregados brasileiros,
renunciou tacitamente a imunidade de jurisdi¢cdo, sendo que a Constituicdo Federal
assegura que nenhuma leséo ou ameaga de lesdo podera ser excluida da apreciagéo
do Poder Judiciario. Acrescente-se que a Recorrente ndo praticou atos de império,
mas de gestdo, equiparando-se ao empregador particular, razdo pela qual ndo pode
se escudar em suposta imunidade de jurisdigdo, em sede de reclamagéo trabalhista
ajuizada por empregada brasileira, cujo direito de agdo encontra-se assegurado pela
Magna Carta Constitucional”. 2. A teor da OJ 416/SDI-I/TST, “As organizagdes ou
organismos internacionais gozam de imunidade absoluta de jurisdicdo quando
amparados por norma internacional incorporada ao ordenamento juridico brasileiro,
néo se lhes aplicando a regra do Direito Consuetudinario relativa a natureza dos atos
praticados. Excepcionalmente, prevalecera a jurisdicdo brasileira na hipotese de
rendncia expressa a clausula de imunidade jurisdicional”. 3. Na hipdtese, deve ser
observada a imunidade absoluta de jurisdicdo da ONU/PNUD - PROGRAMA DAS
NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO, em vista da ratificagéo pelo Brasil
da Convencédo sobre Privilégios e Imunidades das Nagbes Unidas, incorporada a
legislac&o brasileira pelos Decretos 27.784/50 e 52.288/63, e que preveem a referida
imunidade, em cumprimento ao disposto no art. 5°, § 2°, da CF/88. 4. Processo extinto,
sem resolugdo do mérito, na forma do art. 267, IV e VI, do CPC. Recurso de revista
conhecido e provido.

(RR -134900-10.2004.5.02.0062, 12 Turma TST - Rel. Min Hugo Carlos Scheuermann,
publicagédo 15/4/2014)

No primeiro julgado mencionado, perante a 4 Turma do TST, o Ministro

Relator assim discorreu:

O conteddo e o alcance da imunidade de jurisdicdo concedida aos Estados
estrangeiros e aos Organismos Internacionais tém sido objeto de longos debates
nesta Justi¢ca Especializada.

A atual jurisprudéncia firmada no ambito do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
Superior do Trabalho orienta-se no sentido de relativizar a imunidade jurisdicional
dos Estados soberanos na hipétese em que a controvérsia refere-se a direitos oriundos
de contrato de emprego firmado no Brasil, regido pela Consolidagéo das Leis do
Trabalho, com empregado brasileiro.

O fundamento para a construcdo da chamada “teoria da relativizagcdo” da imunidade
de jurisdicdo € o de que, ao contratar empregado brasileiro, sob a égide da CLT, o
Estado estrangeiro pratica “ato de gestéo”, intervindo em dominio essencialmente
particular e desnudando-se, portanto, dos privilégios conferidos aos entes publicos
internacionais.

N&o obstante, as prerrogativas e os privilégios atinentes aos Organismos
Internacionais revestem-se de certas peculiaridades que os diferenciam dos demais
entes de Direito Internacional Publico, mormente dos Estados estrangeiros, no que
concerne a imunidade de jurisdigdo.

No que tange a Organizagéo das NagGes Unidas, especificamente, a questdo merece
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apreciacao por contornos diversos, uma vez que sua imunidade baseia-se em acordo
internacional bilateral, no qual se objetivou garantir ao referido ente de Direito Publico
Externo a independéncia necesséria a consecuc¢do de seus objetivos.

A Republica Federativa do Brasil promulgou, por meio do Decreto n. 27.784 de
16/2/1950, a “Convencéo sobre Privilégios e Imunidades das Nac¢6es Unidas”, a
qual dispbe, em seu art. I, Segdo 2, in verbis:

“A Organizacdo das Nac¢6es Unidas, seus bens e haveres, qualquer que seja sua
sede ou 0 seu detentor, gozardo da imunidade de jurisdicdo, salvo na medida em
que a Organizacao a ela tiver renunciado em determinado caso. Fica, todavia,
entendido que a rendncia ndo pode compreender medidas executivas.” (grifo nosso)
Da mesma forma, mediante o Decreto n. 59.308/66, foi promulgado o “Acordo Basico
de Assisténcia Técnica entre os Estados Unidos do Brasil e a organizacéo das Nagdes
Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura, a Organizagdo das Nag8es Unidas para
a Educagéo, a Ciéncia e a Cultura, a Organizacéo de Aviacao Civil Internacional, a
Organizagdo Mundial de Saude, a Unido Internacional de Telecomunicagfes, a
Organizagéo Meteorologica Mundial, a Agéncia Internacional de Energia Atdmica e a
Unido Postal Universal assinado no Rio de Janeiro”.

Conforme o art. V, 1, “b”, do aludido Decreto n. 59.308/66, “o Governo, caso ainda
néo esteja obrigado a fazé-lo, aplicara aos Organismos, a seus bens, fundo e haveres,
bem como a seus funcionarios, inclusive peritos de assisténcia técnica [...] com
respeito as Agéncias Especializadas, a ‘Convengao sobre Privilégios e Imunidades
das Agéncias Especializadas’.”

Ao analisar a extensao dos acordos internacionais em apreco, e diante da reiterada
discussdo quanto ao alcance da imunidade ora em debate, esta Corte trabalhista
consolidou entendimento, consubstanciado na Orientagdo Jurisprudencial n. 416 da
SbDI-1, no sentido de reconhecer aos Organismos Internacionais a absoluta
imunidade de jurisdicdo quando amparados por norma internacional devidamente
incorporada ao ordenamento juridico patrio, situacéo verificada nos presentes autos.

Nessa altura, é preciso fazer uma distin¢gdo quanto a imunidade dos Estados
estrangeiros, que tem sido relativizada pelos tribunais nacionais (deixou, pois, de
ser absoluta), porque baseada exclusivamente no direito consuetudinario.® No caso

5 Foi no célebre julgamento Apelacao Civel 9.696, de 23/2/1989, cujo voto condutor é da
lavra do Ministro Francisco Rezek e cujos fundamentos foram acolhidos por unanimidade
(decisdo plenéria de 31/5/1989), que se afastou a imunidade de um Estado estrangeiro
que a ela ndo havia renunciado, o que permitiu o prosseguimento da acéo trabalhista
ajuizada em face da Embaixada da Republica Democrética Alema.

O STF, desde entdo, ndo mudou sua orientacédo, como se vé do julgamento do Al 139671
AgR,AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO, Relator: Min. CELSO DE MELLO,
Julgamento: 20/6/1995, Primeira Turma, Publicagdo DJ 29/3/1996: EMENTA: AGRAVO
DE INSTRUMENTO - ESTADO ESTRANGEIRO - RECLAMACAO TRABALHISTA
AJUIZADA POR EMPREGADOS DE EMBAIXADA - IMUNIDADE DE JURISDICAO -
CARATER RELATIVO - RECONHECIMENTO DA JURISDICAO DOMESTICA DOS JUIZES
E TRIBUNAIS BRASILEIROS - AGRAVO IMPROVIDO. IMUNIDADE DE JURISDICAO.
CONTROVERSIA DE NATUREZA TRABALHISTA. COMPETENCIA JURISDICIONAL DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS. - A imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro, quando
se tratar de litigios trabalhistas, revestir-se-a de carater meramente relativo e, em
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da ONU, porém, a imunidade é garantida por normas escritas, desde a Carta de
1945, ratificadas pelo Brasil, que, portanto, renunciou sua jurisdicdo sobre o
organismo internacional.

Nesse sentido, a internalizacé@o dos tratados por norma expressa de direito
interno com status de lei ordinaria ndo pode ser ignorada sem haver declaragéo

consequéncia, ndo impedira que os juizes e Tribunais brasileiros conhegam de tais
controvérsias e sobre elas exergam o poder jurisdicional que lhes é inerente. ATUACAO
DO ESTADO ESTRANGEIRO EM MATERIA DE ORDEM PRIVADA. INCIDENCIA DA
TEORIA DA IMUNIDADE JURISDICIONAL RELATIVA OU LIMITADA. - O novo quadro
normativo gue se delineou no plano do direito internacional, e também no ambito do direito
comparado, permitiu - ante a realidade do sistema de direito positivo dele emergente - que
se construisse a teoria da imunidade jurisdicional relativa dos Estados soberanos, tendo-
se presente, para esse especifico efeito, a natureza do ato motivador da instauracédo da
causa em juizo, de tal modo que deixa de prevalecer, ainda que excepcionalmente, a
prerrogativa institucional da imunidade de jurisdicdo, sempre que o Estado estrangeiro,
atuando em matéria de ordem estritamente privada, intervier em dominio estranho aquele
em que se praticam os atos jure imperii. Doutrina. Legislagdo comparada. Precedente do
STF. A teoria da imunidade limitada ou restrita objetiva institucionalizar solugéo juridica
que concilie o postulado basico da imunidade jurisdicional do Estado estrangeiro com a
necessidade de fazer prevalecer, por decisdo do Tribunal do foro, o legitimo direito do
particular ao ressarcimento dos prejuizos que venha a sofrer em decorréncia de
comportamento imputavel a agentes diplomaticos, que, agindo ilicitamente, tenham atuado
more privatorum em nome do Pais que representam perante o Estado acreditado (o Brasil,
no caso). N&o se revela viavel impor aos suditos brasileiros, ou a pessoas com domicilio
no territério nacional, o 6nus de litigarem, em torno de questdes meramente laborais,
mercantis, empresariais ou civis, perante tribunais alienigenas, desde que o fato gerador
da controvérsia judicial - necessariamente estranho ao especifico dominio dos acta jure
imperii - tenha decorrido da estrita atuagdo more privatorum do Estado estrangeiro. OS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E A DOUTRINA DA IMUNIDADE DE JURISDICAO
RELATIVA OU LIMITADA. Os Estados Unidos da América - parte ora agravante - ja
repudiaram a teoria classica da imunidade absoluta naquelas questées em que o Estado
estrangeiro intervém em dominio essencialmente privado. Os Estados Unidos da América
- abandonando a posigdo dogmética que se refletia na doutrina consagrada por sua Corte
Suprema em Schooner Exchang v. McFaddon (1812) - fizeram prevalecer, ja no inicio da
década de 1950, em tipica declaragao unilateral de caréater diploméatico, e com fundamento
nas premissas expostas na Tate Letter, a conclusdo de que “tal imunidade, em certos
tipos de caso, ndo devera continuar sendo concedida’. O Congresso americano, em tempos
mais recentes, institucionalizou essa orientagdo que consagra a tese da imunidade relativa
de jurisdicdo, fazendo-a prevalecer, no que concerne a questdes de indole meramente
privada, no Foreign Sovereign Immunities Act (1976). DESISTENCIA DO RECURSO.
NECESSIDADE DE PODER ESPECIAL. N&o se revela licito homologar qualquer pedido
de desisténcia, inclusive o concernente a recurso ja interposto, se o Advogado néo dispde,
para tanto, de poderes especiais (CPC, art. 38). AUSENCIA DE MANIFESTAGCAO DO
MINISTERIO PUBLICO. A jurisprudéncia dos Tribunais e o magistério da doutrina,
pronunciando-se sobre a auséncia de manifestagao do Ministério Publico nos processos
em que se revela obrigatdria a sua intervengéo, tem sempre ressaltado que, em tal situagéao,
0 que verdadeiramente constitui causa de nulidade processual ndo é a falta de efetiva
atuagdo do Parquet, que eventualmente deixe de emitir parecer no processo, mas, isso
sim, a falta de intimacéo que inviabilize a participacdo do Ministério Piblico na causa em
julgamento. Hip6tese inocorrente na espécie, pois ensejou-se a Procuradoria-Geral da
Republica a possibilidade de opinar no processo.
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prévia e formal de sua inconstitucionalidade pelo 6rgédo plenario do Tribunal ou, se
for o caso, de sua ndo-recepgdo por norma constitucional superveniente.®

Intrigante € a questéo relativa ao motivo do surgimento da controvérsia
acerca da existéncia da imunidade jurisdicional da ONU. Apesar de ndo haver
atual questionamento - o qual exigiria, para sua superacao, como visto, a revisao
ou a denuncia de tratados internacionais ou a declaracdo formal de sua
inconstitucionalidade ou ndo-recepcao -, a questao talvez tenha sido suscitada em
virtude de interesses sociais relevantes, decorrentes de possivel falha no sistema
interno anteriormente adotado no seio da ONU.

Com efeito, a alinea “a” da Segdo 29 do Artigo VIII da Convengédo sobre
Privilégios e Imunidades das Na¢des Unidas determina & ONU o estabelecimento
de processos adequados de solugdo para “[...] as controvérsias em matéria de
contratos ou outras de direito privado nas quais a Organizag¢do seja parte.”
Normalmente, os contratos celebrados entre a ONU e seus trabalhadores previam
a resolucgédo dos conflitos por forma amigavel ou por arbitragem, mas ainda assim
permanecia a preocupagdo com possivel “limbo juridico” dos trabalhadores em
atividades internacionais.

Com o objetivo de aperfeigoar seu sistema de justica interno, a Assembleia
Geral da ONU decidiu que o Secretario-Geral deveria constituir um grupo de
especialistas externos, independentes para revisar e possivelmente redesenhar o
sistema de administragdo da justica das Na¢des Unidas. O grupo foi constituido em
2006 e adotou um relatério submetido & apreciagdo da Assembleia Geral, que aprovou
um novo sistema de administracdo da justica em 2007. O objetivo era de instituir um
sistema independente, profissionalizado, célere, transparente, descentralizado, com
énfase na solugéo de conflitos por meios informais, antes de desaguar no sistema
formal. O novo modelo entrou em vigor em 1°de julho de 2009.

3 O SISTEMA DE JUSTICA INTERNO: COMO? - O FUNCIONAMENT O

O vasto leque de areas de atuagdo da ONU exige a presenca de servidores
em diferentes func¢des, departamentos, cidades e organiza¢des. As atividades
variam desde monitoramento de eleicdes e desarmamento até coordenacdo de
ajuda humanitaria em situacdes de crise, suporte administrativo e apoio logistico.

Como toda organizacdo em grande escala, ha normas e procedimentos a
serem observados como common standards de comportamento e agdo, de forma
a contribuir para atingir os objetivos comuns da Organiza¢do. De outro lado, a
assembleia geral considera importante a ONU ser um “empregador exemplar”.

As Regras e Regulamentos do Pessoal das Nagdes Unidas estabelecem, além
do salario, que tende a ser equivalente ao mais alto pago aos servicos publicos nacionais,
outros beneficios e prémios variados como parte das condi¢@es de trabalho, como ajudas
de custo, alocagbes para conjuge e filho dependente, prémio-educacgédo para si ou para

6 A ndo observancia dessa prévia declaragéo de inconstitucionalidade pelo érgédo plenéario
foi objeto da Sumula Vinculante 10 do STF: “Viola a clausula de reserva de plenario (CF,
artigo 97) a decisdo de 6rgéo fracionario de Tribunal que, embora néo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta a
sua incidéncia, no todo ou em parte.”

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 60, n. 91, p. 49-64, jan./jun. 2015



58

o dependente, alocacGes para viagem de servigo, de estadia no pais natal ou para visitar
a familia, gratificagao por lugares perigosos e por proficiéncia em lingua estrangeira, por
mobilidade ou servico dificil, auxilio-aluguel, auxilio para subsisténcia em misséo,
gratificacéo por término do trabalho (morte, repatriagdo, término do contrato).

Ha também licencas para tratamento de salde, repouso e recuperacao,
apos trabalho perigoso, estressante ou dificil, pensdes por aposentadoria, invalidez
e morte, auxilio para ajuste ao custo de vida no novo local de trabalho, etc. Esse
sistema comum evita grandes discrepancias nas condi¢des de trabalho, além de
diminuir a competicdo interna e facilitar intercambio de pessoal. Diversos atos
administrativos regulam as disposi¢Ges aplicaveis ao pessoal.

Dos cerca de 52 mil servidores no mundo, 40% estdo nas sedes de Nova
York, Genebra, Viena e Nairobi e os demais nos demais escritérios e projetos por
todo o mundo.” Essa diversidade permite que os funcionarios da Organizagéo, de
um lado, sejam de origem diversa, e de outro, possam trabalhar em equipes
multiculturais com pessoas de todas as origens.

O sistema de justi¢a interno estabelecido em 2009 leva em conta essa
descentralizagdo, necessaria para propiciar adequado acesso a justica. Reconheceu
a Assembleia Geral, em 2007, que o sistema entdo em funcionamento era
ineficiente, tanto pela falta de celeridade quanto pela falta de profissionalismo dos
seus integrantes.

Decidiu entdo a Assembleia estabelecer um novo, independente,
transparente e profissionalizado sistema de administracdo de justi¢ca, com énfase
na solugdo informal dos conflitos e com dois graus de jurisdicdo para o sistema
formal, consistente com as regras do direito internacional e os principios do Estado
de Direito e devido processo legal.

A resolugéo da Assembleia Geral reforgou o servico de solugao informal e
criou o servigo de mediacdo descentralizada, ndo somente na sede das Na¢des
Unidas, mas também perto do local de trabalho, os quais estao atualmente situados
em Bangkok, Genebra, Entebbe (Uganda), Kinshasa, Nairobi, Santiago e Viena.

O sistema informal é prestado pelo Ombudsman (espécie de ouvidoria),
que é contatado voluntariamente pelo funcionario, mesmo aposentado, que néo
esteja satisfeito com a ONU em algum aspecto. A assisténcia é imparcial e
confidencial e tem por objetivo analisar a situacéo de véarias perspectivas, sempre
sob o angulo da justica e com o intuito de facilitar uma solugdo aceitavel para as
partes, a fim de que o interessado identifique a melhor opgéo para agir.

O Ombudsman pode obter informacgdes e realizar pesquisas informais, com a
concordancia do interessado, bem como promover entrevistas diplomaticas em
separado entre as partes, até que estejam elas em condi¢des de dialogar
conjuntamente para encontrar melhor entendimento e atingir uma solugao adequada.

O Ombudsman esta disponivel para realizar apresentagfes, sessdes de
formacdo e pode sua participacdo ser importante para detectar disfungées no
funcionamento da Organizagéo, assim como para fazer recomendag8es com o fim
de corrigir essas deficiéncias. Se o caso for recomendavel para mediacdo, o
Ombudsman pode indicéa-la.

7 Disponivel em: <http://www.un.org/depts/OHRM/salaries_allowances/common.htm> e
<https://nacoesunidas.org/vagas/>.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 60, n. 91, p. 49-64, jan./jun. 2015



59

Esquematicamente, o site da ONU descreve®:

Como a mediagdo funciona?
A mediagao funciona porque o processo de mediagao:

- Ajuda as pessoas em uma disputa ou conflito a se comunicar umas com as outras;
- Auxilia as partes envolvidas no entender uma a outra;

- Encoraja as partes envolvidas a tentar encontrar um denominador comum;

- Reconhece e respeita que cada pessoa tera seu proprio ponto de vista;

- Incide sobre os interesses subjacentes ou reais das partes;

- Concentra-se em ambos o futuro e o passado;

- Ajuda as partes a encontrar solu¢des criativas;

- Coloca a responsabilidade sobre as partes para decidir o resultado;

- Auxilia as partes a chegar a acordos que satisfagam as necessidades de todos.

O que acontece apés a mediagdo?
Os seguintes resultados sao possiveis:

- Se as partes acordam em resolver, um acordo pode ser assinado e sera
juridicamente vinculativo, como um contrato;

- Se as partes ndo concordarem em resolver, eles estéo livres para explorar processos
adicionais de resolucao de litigios ou buscar uma decisdo dos tribunais das Nagdes
Unidas.

Os elementos-chave da mediagao:

Confidencial
- Amediac&o pode ajudar a proteger a sua privacidade porque, ao contrario de juizos
ou tribunais, a mediacao é um processo confidencial;

Informal e flexivel
- A mediacé@o ndo é como um tribunal, que é formal e segue regras estritas;

Sem prejuizo

- O processo é confidencial. Assim, os debates realizados durante a mediacao,
proposi¢cBes apresentadas e documentos produzidos com a finalidade da mediacao
ndo podem ser usados mais tarde como prova em um tribunal. Além disso, nem o
mediador nem os participantes podem testemunhar em tribunal sobre o que
aconteceu durante a mediacao;

Controle
- As partes permanecem no controle; s6 ha acordo se ambas concordarem com os
seus termos;

8 Disponivel em: <http://www.un.org/en/ombudsman/medservices.shtml>. Tradug&o livre da
autora.
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Seguro
- O mediador ndo é um juiz e ndo pode forgar ou impor uma decisdo sobre as partes.

Beneficios da mediacéo:
A mediacdo tem um namero de vantagens sobre os processos de litigios:

Abrangéncia de conflitos ou disputas
- Muitos tipos de conflitos podem ser resolvidos com éxito através da mediacgao;

Sucesso

- OrganizagOes que usam a mediagéo alcangcam taxas de acordos de mais de 70% e
os participantes dao indices de satisfacdo de mais de 85%, mesmo se o acordo
néo é alcancado.

Répido

- Amediagéo pode ser organizada de forma rapida e, se as partes estéo disponiveis,
o processo de mediacao formal geralmente dura apenas um ou dois dias;

Informal
- O objetivo da mediagéo € para resolver casos entre a administracéo e os funcionarios
e entre colegas de categoria igual ou similar em um ambiente informal;

Tempo eficiente
- A mediagdo reduz a quantidade de tempo de gestdo com conflitos ou disputas no
local de trabalho;

Reducéo do estresse
- A mediacdo reduz o estresse dos funcionarios e melhora o ambiente de trabalho
para todos os colegas relacionados com as partes;

Harmonizacdo
- A mediag&o pode ajudar a manter rela¢des de trabalho harmoniosas ou a reparar
disfungdes de relacdes no trabalho;

Capacitando (Empowerment)
- Mediagdo da as partes confianga, porque tém o controle sobre o processo e 0s
resultados;

Ampla variedade para acordo
- Uma grande variedade de op¢des de acordo pode ser alcangada na mediacéo,
além e acima de acordos monetarios.

As questdes que podem ser objeto de mediagdo sdo de natureza variada.

As mais comuns sdo as relacionadas a remuneragdo e beneficios, relacées
interpessoais, entre pares e hierarquicas, respeito, comunicagéo, clima da equipe,
processos de sele¢do e progressao na carreira, transferéncia e rupturas contratuais,
assédio, discriminacdo, medidas disciplinares, condi¢cbes de trabalho, bem-estar
geral e estresse, condi¢cdes para pessoas deficientes, problemas com saude,
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seguranca, a¢gdes administrativas e de pessoal, clima organizacional, moral, cultura,
comunicacéo, gerenciamento de mudancas, problemas com a lideranc¢a, questfes
relacionadas com os valores fundamentais das Na¢des Unidas, cddigo de ética,
dentre outras.

De modo geral, o processo perante o Ombudsman ou o servi¢co de
mediacao é rapido e demanda apenas alguns dias e durante ele ha suspenséo
dos prazos para o acionamento do sistema formal de justi¢a interno. Se o resultado
ndo for satisfatério, o interessado pode iniciar uma acao formal perante os érgaos
de justica interna da ONU. O Ombudsman tem condi¢des de fornecer as
informagBes necessarias e confidenciais para tanto. Embora seja amplamente
utilizada com resultados satisfatérios, a passagem pelo Ombudsman ou pelo
servico de mediagdo ndo é condicdo da acdo perante o sistema formal de
administragdo de justica interna.

O sistema formal é, pois, o meio pelo qual o funcionario da ONU requer a
preservacao ou o restabelecimento de direito que entende violado por alguma
decisdo administrativa. Ha um Estatuto e um Regulamento de Regras de
Procedimento para disciplinar o funcionamento do Tribunal de Disputas e do Tribunal
de Apelacdo das Nacdes Unidas, ambos estabelecidos por Resolucdo da
Assembleia Geral da ONU em 2008 e 2009, respectivamente.

O primeiro passo, entre 0s procedimentos a seguir com prazos a observar,
€ solicitar uma management evaluation, um pedido fundamentado de revisdo da
decisdo tomada, porque estaria contraria as regras aplicaveis. Esse pedido de
revisdo - que ndo se aplica em casos de medidas disciplinares ou de decisdes
baseadas em pareceres colegiados - deve ocorrer no prazo de 60 dias na notificacao
da deciséo contestada e normalmente é resolvido dentro de 45 dias (30 dias para
a sede de Nova lorque).

Caso a decisédo administrativa tenha sido equivocada, a geréncia
providenciara a revogacgdo dela ou a medida apropriada de ressarcimento. Em
alguns casos, chega-se a um acordo por via da mediacdo. Os objetivos dessa
etapa sdo conceder & administracéo a oportunidade de rever sua propria deciséo
e diminuir o nimero de casos encaminhados ao sistema formal de justica.

Se 0 caso ndo é resolvido pelos meios informais, nem pela revisdo da
geréncia, o funcionario pode acionar o Tribunal de Disputas (United Nations Dispute
Tribunal - UNDT), que é o primeiro grau de jurisdi¢cdo do sistema interno de justica.
O segundo grau de jurisdigdo é o Tribunal de Apelacéo (United Nations Appeals
Tribunal - UNAT), para onde sdo dirigidas as apelag6es do funcionario ou da
administragdo, em casos de alegacgédo de julgamento além dos limites da jurisdi¢éo,
negativa de prestacédo jurisdicional, erro de fato ou de direito (material ou
processual). O UNAT também é competente para decidir agdes ajuizadas por outras
entidades e cujo contetdo envolveria acordo especial do Secretario-Geral da ONU
e suas decisBes séo, em todos 0s casos, vinculativas.

Em ambos os graus de jurisdi¢éo, o funcionario podera obter assisténcia
judiciaria gratuita do Office of Staff Legal Assistance (OSLA), disponivel na sede
de Nova lorque, assim como nas de Genebra, Nairobi, Addis Ababa e Beirute,
embora também conserve direito ao jus postulandi, ou de obter aconselhamento
de voluntarios ou de qualquer outro funcionario ndo atuante no OSLA, bem como
de contratar advogado particular de sua livre escolha.
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O site das Nagdes Unidas traz o seguinte esquema visual facilitador do
entendimento®:

Administration of Justice process

UN Appeals Tribunal

UNET
judgement
implemented

Ukt
judgoment
ekl

Irdevmal resolution may
: > be recomeended . ) .
: F.-1.1Iri of 5t UN Dispute Tri bunal | Ombudsmanand
a0l Ashs {13

Mediation Services
- _— > Salution
Leggal assistance Informal resolution found
to staff available e avatlable
throughout rauahn

bkl rescdution may
be ietmenended
Management Evaluation ——

Staff Member grievance

A marca desse sistema de administracdo de justica € a independéncia.
Interessa as Nagdes Unidas o bom funcionamento da maquina de administragéo
judiciaria interna, com a prestacao célere, profissionalizada e transparente, de modo
a manter a credibilidade e a eficiéncia do seu sistema interno de justica.

Segundo o ultimo relatério publicado pelo Bureau d”administration de justice,
houve um crescimento do nimero de casos recebidos em 2014 pelo UNDT de
cerca de 42% (de 281 para 411), o que contribuiu para o aumento do
congestionamento e do nimero de casos pendentes.

O numero de decisdes interlocutérias no UNAT saltou de 39 para 84, subindo
cerca de 215% em 2014. Essas decis6es abrangeram questdes ligadas a
prorrogacdes de prazo, novas provas e pedidos, greves, confidencialidade,
audiéncias, desisténcia de alguns pedidos, execucéo de julgamentos e pedidos de
reconsideracao.

A selecéo de juizes do UNDT e do UNAT é, desde a reforma de 2007,
realizada pelo Conselho de Justi¢a Interno, que tem importante papel no sistema
de administragdo da justica. Ele é composto de trés juristas externos e dois
funcionarios especialistas. Dois membros sdo nomeados pela administracéo e dois
pelos funcionarios. O Presidente é o quinto membro, escolhido pelos quatro
primeiros.

 Disponivel em: <http://www.un.org/en/oaj/unjs/overview.shtml>.
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A principal missdo do Conselho de Justi¢a Interno é fornecer pareceres e
recomendacgfes a Assembleia Geral a respeito de candidaturas de juizes para
preenchimento de vagas no Tribunal de Disputas e no Tribunal de Apelacdo das
Nagdes Unidas, assim como sugestfes na implementacéo do novo sistema.

Na Ultima selegdo, da qual participou a autora, havia 182 candidaturas de
51 paises diferentes para o UNAT. Ao final, apos a rigorosa sele¢do, em que se
observaram [...] as qualificagdes de escrita e o poder de andlise judicial necessarios
para que sejam excelentes juizes [...]", o Conselho recomendou 8 juizes, para 4
vagas a Assembleia Geral.? O Brasil, pela primeira vez, tera representante ocupante
de cadeira no sistema de justica interno da ONU.

O Conselho de Justica Interno também preparou o cédigo de condutas dos
juizes', adotado pela Assembleia Geral, o qual adotou como valores e principios
0s seguintes: independéncia, imparcialidade, integridade moral, propriedade
(inclusive quanto a confidencialidade, discri¢do, cortesia), transparéncia, justica
no procedimento, competéncia e diligéncia.

4 CONCLUSAO

No desempenho de seu mandato, as Nac¢des Unidas contam com o trabalho
de cerca de 52 mil pessoas em diversas partes do mundo. Como em todo ambiente
de trabalho, surgem conflitos que podem ser de natureza diversa como relacionados
a exercicio do poder disciplinar, renovacdo de contratos, igualdade de tratamento,
promocgdes, discriminagéo, assédio sexual e moral, entre outros aspectos. Na ONU,
hé ainda a diversidade cultural e linguistica, aliada a geografica.

No exercicio de seu mister, 0s juizes integrantes do sistema de justi¢a interno
devem observar vérios principios, como a ndo-discriminacéo, o respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais, a confiangca no sistema de justica interno,
a autoridade moral das decisfes, a coeréncia e a integridade das decisdes, assim
como a discricdo, o segredo profissional, dentre outros, tudo como garantia da
preservacgdo da imunidade da ONU.

Com a revisdo do pacote de beneficios a que fazem jus os funcionarios da
ONU, aprovada em dezembro de 2015, novas questfes podem ser trazidas a
apreciacgdo do sistema interno de administragdo de justica, que tera esse e outros
desafios a enfrentar diante do mundo cada vez mais globalizado.

Abstract

Because of its immunity, the United Nations set up an internal justice system,
redesigned in 2007, in order to ensure respect for the right of its employees, as
established in the rules. The system aims to provide an independent,
professionalized, expedient, transparent, decentralized jurisdiction, with emphasis
on conflict resolution through informal means, before entering the formal system.
Applicable to about 52 thousand people, this system of internal justice is provided

10 A/70/190, de 14 de agosto de 2015.
1 Disponivel em: <http://www.un.org/en/oaj/unjs/pdf/Code%20-%20judges%20%28EN%29.pdf>.
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with Ombudsman and mediation services, which seeks informal and consensual
resolution. These steps, which suspend the deadline for filing the lawsuit, and
management evaluation are usually necessary or useful before formal court action.
After that, the process goes to the Dispute Tribunal and, if an appeal is filed, it goes
to the Appeals Tribunal.

Keywords : UN. System of internal justice. Sovereign immunity.
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A PROVA DO FATO NA JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA (C1J): CONTRIBUICOES DO DIREITO INTERNACIONAL

LA PREUVE DU FAIT DANS LA JURISPRUDENCE DE LA COUR
INTERNATIONALE DE JUSTICE (C1J) : CONTRIBUTIONS DU DROIT
INTERNATIONAL

Tarcisio Corréa de Brito*
RESUMO

A jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, um dos modos de
formacao do Direito Internacional, para analisar o fato juridico relevante, baseia-se
em trés pilares: coeréncia, estabilidade e previsibilidade. Enquanto 6rgao judiciario
principal da Organizagdo das Nagdes Unidas, a atuacdo da Corte € influenciada
tanto pela regra incitativa do artigo 33 da Carta da ONU quanto pelo exercicio de
seus poderes implicitos. Essa atuacdo objetiva garantir a estabilidade do sistema
juridico internacional, principalmente, ao interpretar o Direito Internacional Geral.
Contudo, na considerag¢édo dos pressupostos de sua criacdo que permitem a sua
operacionalidade (voluntarismo e consenso de Estados soberanos igualmente
formais), impde-se saber se subsiste a necessidade de flexibilizar as regras de
procedimento para convencer os Estados a submeterem seus conflitos juridicos a
este método especifico de solucdo de controvérsias internacionais. Este é o desafio.

Palavras-chave : Direito a prova. Jurisdicdo permanente. Corte Internacional
de Justica. Consensualismo. Estatuto. Regulamento. Prova judiciaria objetiva. Prova
judiciaria subjetiva. Juiz internacional. Delimitagcdo maritima e territorial. Efetividades.
Comportamentos ilicitos. Fair process. Légica de principio. Légica de finalidade.

INTRODUCAO

De uma maneira geral, as Cortes e os Tribunais internacionais adotam uma
determinada e controlada politica jurisdicional' que ndo pode ser negligenciada.
Orientada por principios gerais e especificos do Direito Internacional, as jurisdi¢cGes
permanentes internacionais elaboram um sistema ordenado e coordenado de atos
administrativos internos, a partir de seu ato constitutivo (tratado), que é a expresséo
do consensualismo priméario dos Estados em sua criagdo, até os regulamentos

* Juiz do Trabalho - TRT 32 Regido. Mestre em Relag¢des Internacionais pela Universidade
de Paris Il. Mestre em Filosofia do Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.
Especialista em Direito do Trabalho e Previdenciario pela Universidade Estacio de Sa.

1 “[...] international adjudication is, historically, deeply rooted in particular national legal
experiences and national legal thought-way, both as to its procedural forms an practice,
and also as to its overriding philosophy and political raison d’'étre or justification [...] a
plurality of different patterns and traditions offering alternative choices for application and
adjustment to rapidly changing political conditions in the world community.” (MCWHINNEY,
1983, p. 567).
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gerais de procedimento, manifestacdo de seu consensualismo secundario. Estes
ultimos acabam por explicitar as regras de conduta das partes e dos juizes no
litigio internacional, subsidiando a sua pratica interna. Por certo, essas
manifestacfes do consensualismo, pedra de toque do Direito Internacional,
norteiam-se, de uma maneira relativizada, pelos principios previstos na Carta da
Organizagdo das NagBes Unidas (ONU) e pelos préprios tratados de constituicdo
da jurisdicdo permanente. O objetivo parece muito simples: responder, via de regra,
a necessidade de uma boa administracdo da justica internacional e da equidade
entre as partes, preferencialmente, os Estados. E, de fato, o canal derivado da
pratica internacional.?

N&o se pode apreender a pratica jurisprudencial da Corte Internacional de
Justica (C1J) quanto a prova dos fatos, sem considerar esse contexto para a sua
producéo e para a sua interpretacdo a luz das regras do Direito Internacional (DI).
Se ha uma efetiva contribuicdo dos Estados litigantes na “constru¢éo” consensual
do procedimento da Corte, por outro lado, a posicao a ser defendida tanto por ela
quanto pelos juizes que nela atuam, na apreensao do fato juridicamente relevante,
sofre as contingéncias do artigo 38° de seu Estatuto, que contribuem para a
interpretacéo do Direito Internacional Geral.

O objetivo deste trabalho, um dos resultados de uma pesquisa geral sobre
o tema das jurisdigGes internacionais que se desenvolve ha mais de 10 (dez) anos,
€ apreender em que medida a CIJ, na interpretacéo do DI, particulariza, caso a
caso, a prova do fato juridico internacionalmente relevante. A sua jurisprudéncia,
ainda como modo auxiliar de formagéo do Direito Internacional, pode fornecer
indicacdes relevantes para que se apreenda a complexidade da identificagcdo e da
aplicagdo das regras juridicas referentes a determinados institutos do DI.

Na primeira parte deste estudo, procuraremos abordar, no contexto do
sistema da ONU, os aspectos gerais do Estatuto e do Regulamento de
procedimentos. Na segunda parte, apresentaremos 0s aspectos mais especificos
do direito a prova no ambito da Corte Internacional, na tensdo entre os limites de
sua demonstracao e de sua interpretacdo pelos juizes internacionais, a partir de
exemplos extraidos da jurisprudéncia da prépria Corte.

PARTE | - A INSTITUCIONALIZAGCAO DO CONFLIT O INTERNACIONAL -
NOGCOES GERAIS

Desde as convencdes de Haia de 29 de julho de 1899 e de 18 de outubro

2 CHAZOURNE. Laurence Boison de. Qu’est-ce que la pratique en droit international. In
S.F.D.l (Colloque de Geneve), 2004, p. 37.

3 Artigo 38 do Estatuto da ClJ: “1. A Corte, cuja fungéo seja decidir conforme o direito
internacional as controvérsias a que sejam submetidas, devera aplicar: as convengdes
internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes; o costume internacional como prova de uma prética
geralmente aceita como direito; os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagées
civilizadas; as decis@es judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia
das diversas nagOes, como meio auxiliar para a determinagao das regras de direito, sem
prejuizo do disposto no Artigo 59. A presente disposi¢do nao restringe a faculdade da
Corte para decidir um litigio ex aequo et bono, se convier as partes.”
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de 1907, a partir de uma base puramente voluntarista* e do respeito ao principio
da soberania, os Estados resolveram estabelecer uma regra geral que se impunha
a todos, no sentido de exorta-los a recorrer a processos pacificos de solugédo de
controvérsias internacionais.®> Ambas as conveng¢des reconheciam que a seguranga
dos Estados repousava sobre os principios da equidade e de direito, procurando
estender o império do direito e fortalecer o sentimento de justica internacional,
primeiramente, com a arbitragem internacional e, em seguida, com o
estabelecimento das jurisdi¢cdes internacionais permanentes.®

Esse fendmeno de institucionalizacdo da controvérsia internacional’
possibilitou ao DI transformar-se em uma law in the true sens. De igual maneira,
esse processo contribuiu para a criagao da Corte Permanente de Arbitragem (CPA)
em 1889 e da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) em 1921 (no seio
da Liga das Nagdes). Nao se poderia negligenciar, ainda, a sua efetiva participacéo
no desenvolvimento de uma teoria dos modos de formagédo do DI, ai incluida a
proépria jurisprudéncia internacional.®

4 Segundo Carlo Santulli, o consensualismo representa o primeiro principio geral relativo a
formacéao “de I'engagement juridictionnel.” SANTULLI, 2005, p. 107.

5 Na decisdo Concessdes Mavrommatis na Palestina (Grécia v. Reino Unido), de 30 de
outubro de 1924, a Corte Permanente de Justi¢a Internacional (CPJI) entendeu o termo
controvérsia (différend), para fins de exercicio de sua competéncia estatutaria, como sendo
0 desacordo sobre um ponto de direito ou de fato, uma contradicdo, uma oposi¢cdo de
teses juridicas ou de interesses entre duas pessoas. “La Cour se rend bien compte de
toute I'importance de la régle suivant laquelle ne doivent étre portées devant elle que des
affaires qui ne sont pas susceptibles d'étre réglées par négociations; elle réconnait, en
effet, qu'avant qu’un différend fasse I'objet d'un recours en justice, il importe que son objet
ait été nettement défini au moyen de pourparlers diplomatiques.” (Competéncia): Colecao
CPJI, A2, p. 15. Para a Corte Internacional de Justi¢a (CIJ), sua sucessora e 6rgao judiciario
da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), no Parecer consultivo sobre a interpretacao
dos tratados de paz concluidos com a Bulgaria, a Hungria e a Roménia, primeira fase, de
1950, Colegéo 1950, p. 74, citado na Decisdo Genocidio, 1996, paragrafo 29, deve ser
considerada, também, para os fins do conceito: “une situation dans laquelle les points de
vues de des parties, quant a I'éxecution ou a la non-éxecution de certaines obligations
découlant d’un traité, sont nettement opposés.”

5 De acordo com Louis Delbez, o carater jurisdicional do procedimento consiste no poder
“dévolu a un tiers, arbitre ou juge, de trancher le débat, sur une base du droit existant, par
une décision juridiquement obligatoire.” DELBEZ, 1962, p. 12. Acrescenta, ainda, que a
via jurisdicional acaba por representar um aspecto limitado, enquanto instrumento de
manutencéo da paz, apesar de exercer uma tripla fungdo: (a) despolitizar, com base no
acordo entre as partes em litigio, o conflito; (b) resguardar a igualdade juridica dos Estados,
e (c) contribuir para o desenvolvimento do direito internacional. Deve ser destacada, ainda,
a posicao de Decendiére-Ferrandiére ao afirmar que nao se pretende, por intermédio desse
método de solucéo de controvérsias internacionais “acheter la paix au rabais [...] qui implique
(pour les Etats) le sacrifice des intéréts particuliers qu’au profit de I'intérét general.”
DECENDIERE-FERRANDIERE, 1934, p. 177-178.

7 "[...]une institution ou s'incorpore la fonction judiciaire [...] dont la protection peut lui imposer
I'utilisation de pouvoirs [...] celle-ci implique pour sa bonne exécution.” GELAS, 2004, p.
471-473. “C’est de I'institutionalisation de la juridiction que découle la perception de son
efficacité.” (CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. L'éfficacité de la justice international. In SFDI,
Collogue de Tunis, 2000: 40.

8 Sem a qual o direito estaria desprovido de precisdo e de substancia. THIERRY, 1991:81.
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I. A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA (CIJ) NO CONTEXTO DO
SISTEMA ONUSIANO

A partir de 1945°, a Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em
seu preambulo, exortou os “POVOS DAS NACOES UNIDAS” a criarem as condicdes
necessarias para a manutencgao da justica'® e do respeito as obriga¢des originadas
dos tratados internacionais e de outros modos de formagéo do DI. O objetivo central,
nos termos do artigo 2.4 da Carta, € a manutencdo da paz e da seguranca
internacionais. Para tanto, estabelece que os Estados, na observancia desses
principios-regras, devem ajustar-se pacificamente para a solugéo de conflitos e de
situacdes de carater internacional, susceptiveis de conduzir a ruptura da paz,
conforme os principios de justica e do DI.%

E nesse sentido que a previsdo do artigo 33'2 da prépria Carta da ONU
estabelece uma obrigacao geral'®, de forte contetido moral e de carater meramente
incitativo, ao deixar a livre escolha dos Estados o método pacifico de solugdo de

9 No ambito regional americano, por exemplo, a Convencao de Montevidéu sobre direitos e
deveres dos Estados de 1933, em seu artigo 10, ja havia estabelecido que o interesse
primario dos Estados é a conservagdo da paz. Via de consequéncia, as controvérsias
internacionais devem ser solucionadas por métodos pacificos reconhecidos.
“[...] (P)uisque l'obligation naturelle & la justice entre les différents Etats n'est pas aussi
puissant gu’entre les individus, il faut que I'obligation morale qui en résulte partage sa
faiblesse, [...] Cela peut servir de preuve convaincante que tous les hommes ont une
notion implicite du fondement de ces régles morales relatives a la justice naturelle et civile,
et qu’ils ont conscience gu’elles naissent uniquement des conventions humaines, et de
I'intéréts que nous avons a préserver la paix et I'ordre.” HUME, David. Traité de la nature
humaine, ano (extrait). In RAMEL, CUMIN, 2002:204-205.
Areferéncia ao principio de justica acaba por destacar a natureza valorativa do ordenamento
juridico internacional, tornando o sistema dele derivado uma ordenagéo axioldgica e
teleologica na realizagdo de escopos e de valores. CANARIS, 1996:66. O fio condutor
dessa argumentagao considera, de certa maneira, a ratio hominis que, “[...] em si mesma
é fonte de toda norma juridica.” (BOSON, 1994:80) resgatando, na perspectiva filosofica,
a justica como sendo uma qualidade, uma obrigagédo natural (Hume), relativa ao homem
em sociedade (Hobbes). E a nossa raz&o que nos conduz & paz (Pufendorf), identificada,
afinal, com o interesse social que possuimos para a sua preservagdo e da ordem.
Artigo 33 da Carta da ONU: “1. As partes em uma controvérsia, que possa vir a constituir uma
ameaga a paz e a seguranca internacionais, procurardo, antes de tudo, chegar a uma solugéo
por negociagao, inquérito, mediacéo, conciliagdo, arbitragem, solugao judicial, recurso a
entidades ou acordos regionais, ou a qualquer outro meio pacifico a sua escolha.” Na realidade,
a base do “contencioso internacional” € mais complexa do que um simples ajuste facultativo
aos métodos propostos de solucéo de controvérsias, conforme prevé incitativamente o artigo
33 da Carta. Trata-se de um “consequente” institucional da negociagéo interestatal, de onde
retira sua importancia e o seu reconhecimento. Por certo, a operacionalizagéo das jurisdigées
internacionais autorizada por seus respectivos tratados constitutivos, na realizagéo de seus
objetivos institucionais consentidos, inclusive quanto as normas a serem aplicadas interna
corporis, estrutura-se e desenvolve-se, de maneira particular.
13 E importante ressaltar, desde ja, que a obrigatoriedade contrapde-se o carater facultativo
do mecanismo de solucéo de controvérsias, de acordo com a vontade politica dos Estados
que dele se utilizarem, de acordo com a sua prépria conveniéncia.
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controvérsias de sua preferéncia, inclusive, de acordo com o artigo 2.6 da Carta,
para os Estados ndo-membros da Organizagcdo. Confira-se, portanto, o
entendimento da Corte Internacional de Justica tal como explicitado na decisao
Competéncia em matéria de pesca, 1974, paragrafo 56, quando esclarece que:

[...] aceitando ou n&o a jurisdicdo da Corte, os Estados tornam-se responsaveis pelos
atos que violam os direitos de outros Estados que lhes serdao imputaveis. Toda
controvérsia a esse respeito deve ser solucionada por intermédio de meios pacificos,
cuja escolha permanece com as partes, em conformidade com o artigo 33 da Carta.'®

Em que pese a incorporacao a sociedade internacional de novos sujeitos de
DI¢, prevalece, ainda, o interestatismo como a pedra angular do sistema internacional.
Por um lado, uma espécie de ordem juridica idealizada imp&e-se, definindo o sistema
como “[...] um conjunto de atos e de normas que emanam dos sujeitos de direito
internacional e que se aplicam a suas rela¢des.”” Por outro lado, essa mesma ordem
acaba por moldar-se pela no¢cdo mesma de soberania estatal (ou, mais
modernamente, de administracdo de interdependéncias). De fato, a partir do livre
consentimento de cada Estado para a formacgé&o das regras no ordenamento juridico
internacional, um fendmeno dual de articulagéo e de vinculagao (a partir do exercicio
das competéncias estatais) dessas ordens impde-se.*®

De forma sintética, pode-se afirmar, pois, que o exercicio pelos Estados da
opcao pelo método jurisdicional de solugédo de controvérsias é construido sobre
duas bases: o consensualismo (primario - para a sua cria¢do por intermédio de um
tratado constitutivo; secundario - para o cumprimento dos fins institucionais da
jurisdicdo permanente, por intermédio da operacionalizagdo do regulamento de
procedimento e atos subsequentes), e a conveniéncia/oportunidade objetivando
resguardar os interesses particulares dos Estados, da jurisdicdo internacional assim
criada e de suas exigéncias procedimentais (do ponto de vista de sua eficacia'®

14 Artigo 2.6 da Carta da ONU: A Organizagéo fara com que os Estados que n&do sdo Membros
das Nagdes Unidas ajam de acordo com esses Principios em tudo quanto for necessario
a manutencdo da paz e da seguranga internacionais.

15 Decisdo Competéncia em matéria de pesca, 1974, paragrafo 56. Pois, a subsidiariedade

do método jurisdicional de solugdo reconhece, portanto, que uma jurisdigdo internacional

permanente serd acionada apenas ap6s um esfor¢go conjunto dos Estados para

concretizarem, por si proprios e de comum acordo, negociagdes prévias.

Inclusive, no que diz respeito & concepgéo do francés George Scelle (a pessoa humana

enquanto sujeito essencial do Direito Internacional) e as pesquisas sobre a subjetividade

dos individuos no DI. MASTROMARTINO, 2010, p. 414 e ss. Merece, ainda, referéncia a

atuacdo das organizagdes internacionais e das organizagdes ndo governamentais,

empresas transnacionais e, em direitos humanos, de uma (nova) concepgéo que considera

0s animais como sujeitos do direito internacional. Nesse trabalho adotou-se a concepgao

classica do Direito Internacional, que também é compartilhada em Relag¢des Internacionais,

por sua concepgao realista da sociedade internacional.

SUR, 1985:928.

18 Do ponto de vista concreto, a relacéo entre as normas “tirent leur validité commune de leur

conformité & un mode de formation uniforme.” (COMBACU, 1986:95).

O conceito de eficacia é instrumental, nele integrando-se as seguintes nogdes: a duragao

e o custo do processo; a qualidade e o contetido da deciséo final; 0 modo de apresentagao
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para o processo internacional).?

Consideradas, portanto, enquanto resultado desse processo dinamico de
vontades soberanas, tendentes a resguardar um interesse geral, as Cortes e o0s
Tribunais internacionais vao atuar no limite de certo consenso sobre quais regras
juridicas (normas e principios) devem ser aplicadas?*, bem como o alcance de sua
respectiva interpretacdo, na busca da unidade e da coesdo de sua propria
jurisprudéncia.

Il. A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA E A ESTRUTURAGAO DOS
ATOS DE PROCEDIMENTO

Pode-se afirmar que a instituicdo de uma justica internacional permanente
em 1921, com a criagdo da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) no
ambito da Sociedade das Nacdes, contribuiu para a elaboracdo de uma teoria das
fontes do direito internacional (com base no artigo 38 do Estatuto da CPJI) e para
a formacao de uma auténtica jurisprudéncia internacional??, nos limites que importam
para este estudo.

A Corte Internacional de Justica (CIJ), sucessora da CPJI, é o 6rgdo judiciario
principal da ONU (artigo 92 da Carta), perante a qual devem ser submetidas as
controvérsias de ordem juridica®, nos termos do artigo 36.3 da Carta, desde que
aceita a sua jurisdigdo pelos Estados litigantes?* (referéncia a clausula facultativa
de jurisdicdo obrigatéria). Nos termos do artigo 36.1 do Estatuto da Corte:

da controvérsia, um contato imediato com os elementos da prova e a credibilidade da
prova. TARUFFO, Michel. Orality and writing as factors of efficiency in civil litigation. In
CARPI, ORTELLS, 2008.

20 O francés Gilbert Guillaume afirma que “en réalité les gouvernements ne se demandent

pas, dans un cas determine, si un différend est juridique ou politique. Il est Presque toujours

I'un et l'autre. En revanche, il s'interrogent sur la nature meme de I'affaire, les intéréts

gu’elle met en cause, les passions gu’elle suscite, les risques qu’elle comporte [...] Reste

que le choix des Etats est function, non seulement de leur politique juridique a I'égard du
reglement des différends et des litiges existants ou prévisibles, mais encore, des modalities

possibles de reglements.” GUILLAUME, 2003:5.

“[...] When issues are debated in legal terms, the terms of debate, the substance of the

rules invoked and the materials cited, are remarkably uniform. Differences of interpretation

may acute, but the elements of the rules invoked are approached in a substantially uniform
way.” BROWNLIE, Problems concerning the unity of international law. In GIUFFRE (ed.),

1987.

22 Confira-se THIERRY, H. L'évolution du droit international, Hague, 1991:81. Decendiere-
Ferrandiérre considerava a CPJI uma instituicdo inutil, tendo em vista que as intengGes
particulares dos Estados prevaleciam sobre as situag6es gerais, dependendo a instituigao
da justiga internacional de sua boa vontade.

2 Tendo por objeto: a interpretagdo de um tratado; qualquer ponto de direito internacional; a

existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria a violagdo de um compromisso

internacional; e a natureza ou a extensdo da reparagdo devida pela ruptura de um
compromisso internacional (artigo 36.2 do Estatuto).

A propria Carta da ONU possibilita tanto & Assembleia Geral, sob reserva de seu artigo 12,

quanto ao Conselho de Seguranga, de acordo com o artigo 24 da Carta, formularem

recomendagdes quanto aos procedimentos e aos métodos de ajustamento apropriado a

evolucéo do conflito.
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A competéncia da Corte abrange todas as questdes que as partes lhe submetam,
bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das NagGes Unidas
ou em tratados e convencdes em vigor.

Se a Corte possui a competéncia de sua competéncia, o artigo 30 do seu
Estatuto, parte integrante da Carta, reconhece-lhe, igualmente, o poder de solucionar
suas atribuicbes e o seu procedimento, inclusive, proferindo decisdes sobre o
andamento do processo, a forma e o tempo em que cada parte expord suas
alegacdes, adotando as medidas para a apresentacao dos meios de prova por ela
admitidos (artigo 48 do Estatuto).

De uma maneira geral, a ClJ pronuncia-se sobre um conjunto de situacdes
de fato, ndo somente determinando a sua pertinéncia, mas também tem a liberdade
de recusar relevancia a determinados fatos que ndo se encontram incluidos no
quadro anterior. Ao indicar as partes os pontos suficientemente debatidos e ainda
solicitar-lhes esclarecimentos, a Corte acaba por orienta-las quanto ao exercicio
do direito & prova. A autora Ruth Teitelbaum reconhece nessa orientacdo da Corte
o implemento de uma obrigagdo institucional, principalmente, no controle da
importancia que a CIJ poderd atribuir ao “fact-finding” de outras jurisdi¢cdes.?

Nesse sentido, & necessario apreender o alcance do Estatuto e do
Regulamento enquanto exercicio pela Corte de seus poderes implicitos na
elaboracdo de seus atos de procedimento. Esses poderes sdo funcionalmente
vinculantes e interpretativamente (teis, como explicitado na pagina 182 da decisado
da Cl1J Reparacdes, 1949. Podem, ainda, encontrar-se na base dos principios gerais
que dizem respeito a equidade, a independéncia e a imparcialidade na jurisdigéo.
Assim, na interpretacdo de seu ato constitutivo, a jurisdigdo internacional deve
problematizar a tenséo real que existe entre, de um lado, a vontade das partes em
litigio, enquanto sujeitos do ato jurisdicional (Estados soberanos), e, do outro lado,
os poderes que sao reconhecidos a jurisdi¢do, a ela outorgados consensualmente
para regular seu procedimento.

O minimo que se pretende é resguardar, tanto as partes quanto aos juizes,
o0 respeito aos procedimentos juridicos pertinentes e a observancia das exigéncias
quanto a equidade. Tal pertinéncia pode ser constatada pelo estabelecimento de
certas técnicas e de determinadas garantias procedimentais, ressalvado o “valor
relativo dos critérios formais”?¢, dependendo do tratado ou do ato a ser considerado.
Mais uma vez, ressalta-se que a racionalidade das regras de procedimento no
ambito da Corte, enquanto flexibilidade no interesse da solucdo adequada da
controvérsia, evidencia uma certa funcionalidade coerente e instrumental do
procedimento no ambito dessa jurisdicdo permanente, 0 que sugere que ela se
encontra virtualmente considerada ou abertamente reconhecida: seja, previamente,
no Estatuto, seja no Regulamento ou nos atos derivados.

Contudo, uma adverténcia faz-se necessaria: em nenhum desses “atos”
encontram-se estabelecidos pormenorizadamente os principios gerais do direito a
prova, mas apenas regras gerais de procedimento, em carater indicativo. Esses

2 TEITELBAUM, 2007:125-126, 157.
26 PHILLIP & DE CARA. Nature et évolution de la juridiction internationale in SFDI, 1986:8-9.
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principios apenas serdo “desvelados” quando a Corte administra e valora os meios
de prova para a comprovacéo das alegacgdes e dos fatos relevantes e pertinentes,
bem assim das excec¢des.

1.1 Conhecendo os atos: 0 est atuto da ClJ

De maneira geral, o Estatuto da CIJ especifica o processo de escolha dos
juizes e dos auxiliares de justica, bem assim os limites da competéncia judiciaria e
consultiva da Corte, além de esbocar os aspectos gerais do processo. Entendemos,
na mesma linha argumentativa defendida por Coussirat-Coustére et Eisemann?’,
que esses atos, derivados do exercicio controlado do poder reconhecido a jurisdi¢céo
permanente, vinculam as partes, em virtude dos textos convencionais que instituiram
a jurisdicdo, dos quais retiram o seu contetdo e a sua validade. S&o, efetivamente,
necessarios para uma boa dire¢do do procedimento, de maneira geral, e para
resguardar determinadas garantias processuais reconhecidas as partes, mais
especificamente.

O Estatuto da Cl1J integra a Carta das Nac¢des Unidas, por for¢a do seu
artigo 92, apenas podendo ser modificado por um processo negociado de revisédo
da prépria Carta. E desse instrumento internacional que o Estatuto retirara seu
carater objetivo e constitutivo por semelhanca, que condicionara as possibilidades
conferidas a jurisdigdo para estabelecer e para modificar as regras de procedimento;
circunscrevera os poderes da Corte; e, prescrevera a conduta que os Estados
observardo.?® Tais regras devem ser apreendidas, no seu sentido instrumental,
para a realizacdo efetiva do objeto e do fim da CIJ considerado em seu conjunto,
ressaltando seu aspecto construtivo e evolutivo.?®

De fato, o Estatuto ndo objetiva empreender um trabalho de codificacéo do
direito processual internacional ou de seus principios essenciais revelados pelas
jurisdigBes nacionais, com o que concorda Von Mangoldt.*® Contudo, ndo se pode
negligenciar a possibilidade de a Corte, na avaliacdo de declaragdes elaboradas
pelas partes, ser governada nessa atividade por um certo nimero de principios
reconhecidos pelos Estados in foro domestico.®* Via de consequéncia, ao lado
daquele carater vinculativo reconhecido ao Estatuto, ela se posicionara no sentido
de guardar uma certa flexibilidade controlada, com o objetivo de contribuir para

27 COUSSIRAT COUSTERE et EISEMANN, 1986:119.

26 Demanda de exame da situacdo a titulo do paragrafo 63, de 20 de dezembro de 1974, na
Deciséo sobre testes nucleares (Nova Zelandia v. Franca), CIJ. Cole¢édo 1995, p. 288,
paragrafo 51. Na opinido individual do juiz internacional M. Shahabuddeen, ele ressaltou
que, apesar de a Corte ndo usufruir da plenitude dos poderes judiciais reconhecidos
aos tribunais nacionais, ao administrar a justica com base no direito, sua conduta
pode pautar-se por principios gerais de justica.

2% Para esse fim, a ClJ na Decisdo LaGrand reconheceu que “I'objet et le but du Statu sont
de permettre & la Cour de remplir les fonctions qui lui sont dévolues par cet instrument, et
en particulier de s'acquitter de sa mission fondamentale, qui est le réglement judiciaire des
différends internationaux au moyen de décisions obligatoires conformément a I'article 59
du Statut.” LaGrand (Alemanha v. Estados Unidos da América), 2001, paragrafo 102.

30 VON MANGOLDT, 1980:559.

31 CHENG, 1994:303. MAHONEY, GOERTZ, 2003.
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uma solugdo adequada da controvérsia, dada a necessidade de manter uma certa
coeréncia interna (os limites impostos pelo proprio tratado constitutivo), uma
pretendida estabilidade (garantida a unidade do sistema ou do subsistema no qual
se insere) e uma desejada previsibilidade para as partes (garantida a possibilidade
de recurso a jurisdicdo permanente como um dos métodos de solugdo de
controvérsias internacionais).

O Estatuto garante, igualmente, a Corte um poder de dire¢cdo do processo,
no limite da tensdo entre os principios inquisitorio e acusatério. Nesse sentido, a
titulo ilustrativo, sdo os artigos 49%2 e 50 do Estatuto da CIJ. Reconhece-se
igualmente as partes um poder convencional derivado matizado para participarem
do estabelecimento, da interpretacéo e da inovagao dessas mesmas regras. Deve,
portanto, limitar-se o Estatuto a estabelecer regras gerais que serao
complementadas e explicitadas pelo Regulamento do procedimento e pelos atos
deles derivados.

11.2 Conhecendo os atos: o regulamento de procedimentos

O Regulamento de procedimento encontra-se vinculado ao Estatuto, aos
objetivos e aos fins do tratado® que instituiu a CIJ. Por certo, deve-se observar
uma determinada autonomia institucional a ser exercida com discri¢do, visto que
os Estados ndo se expdem ao acaso e que &, também, da vontade deles que essa
autonomia resulta.®

O juiz M. Korestsky da ClJ, na declaracdo anexa a Decisdo Camardes
Setentrional, 1963%, reconheceu que néo se pode atribuir as regras de procedimento
um carater puramente técnico, sendo certo que se lhes reconhece a fixagdo tanto
do modo de proceder quanto dos direitos processuais das partes, estando a Corte
impedida de modifica-las casuisticamente. Nesse sentido, conclui que qualquer
revisdo do Regulamento deve ser informada as partes, previamente.

O Regulamento, portanto, é o instrumento derivado por intermédio do qual
a Corte, nos limites do Estatuto, rege o processo, organizando a sua funcgéo

32 Ainda antes de comecar uma visita, a Corte pode pedir aos agentes que produzam qualquer
documento ou deem qualquer explicacdo. Se negarem fazé-lo, sera proferida uma
reclamagédo formal.

“A Corte podera, em qualquer momento, confiar a qualquer individuo, companhia, comissao
ou outra organizagdo, a sua escolha, a tarefa de proceder a um inquérito ou a uma pericia.”
“[...] le pouvoir réglementaire est dérivée de la volonté étatique qui varie selon le cadre
d’intervention de la juridiction.” Gelas, 2004:432.

35 Tem-se que a questdo juridica submetida a Corte pode ser introduzida por compromisso
ou por requisi¢do individual, exclusivamente pelos Estados (artigo 34 do Estatuto), bem
assim por solicitacdo de parecer consultivo (artigo 65 do Estatuto) de qualquer 6rgao ou
organismo especializado da ONU.

Decisdo Camarbes Setentrional (Camardes v. Reino Unido - Excecdes preliminares)
Decisao de 2 de dezembro de 1963: CIJ. Cole¢do 1963, p. 15: “Par conséquent, la Cour
aurait dd, conformément & son Réglement, déterminer en premier lieu si elle avait - ou non
- compétence en l'affaire, sans préjuger sa décision éventuelle quant au fond, et, dans le
respect de son Réglement, elle aurait d0 passer alors au stade suivant de la procédure
concernant I'examen au fond des demandes de la République du Cameroun.”
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jurisdicional. Modo geral, para os limites que aqui interessam, acaba por moldar as
regras preexistentes no referido Estatuto, ou, ainda, por inserir regras novas,
permitindo desvelar-se a politica jurisdicional da Corte e a formalizagédo de
determinados principios gerais do direito a prova.

Se é certo, por exemplo, que o artigo 30 do Estatuto da ClJ reconhece-lhe
o poder de regular suas atribui¢cdes e o seu procedimento, a regra do artigo 101 do
Regulamento de procedimento reconhece a possibilidade de as partes
apresentarem proposicao, em cada caso, para a modificacdo lato sensu das regras
de procedimento contencioso, desde que julgadas apropriadas pela Corte. Demais
disso, o alcance do artigo 19 do Regulamento deve ser no sentido de afirmar que
a pratica interna da Corte é definida, em linhas gerais minimas, pelo Estatuto e
pelo Regulamento de procedimento em conjunto. Esse segundo tem como objetivo
completar as regras gerais enunciadas pelo Estatuto e especificar as medidas a
serem adotadas para a Corte conformar-se a ele.

E é a partir desse contexto que se desenvolvera o direito a prova do fato no
ambito da Cl1J.

PARTE Il - O DIREITO A PROVA NA JURISPRUDENCIA DA CIJ

Para a ciéncia juridica, o exercicio do direito a prova é “déterminer ce qui
peut étre tenu pour établi aux fins du proceés”, inclusive, enquanto principio
reconhecido por diversos sistemas juridicos contemporaneos. Exortar as partes
em um litigio a demonstrar a verdade dos fatos juridicamente relevantes e
controvertidos para a sua devida solucdo demanda apreender, inequivocamente,
os elementos que integram o conceito mesmo de controvérsia internacional® para
os fins do presente estudo.

| - CONCEITOS RELEVANTES - DEMONSTRAR E CONVENCER

Provar, do latim probare, significa, de uma maneira geral, demonstrar fatos
juridicamente relevantes ou situacdes (determinadas acdes ou omissfes) para
convencer acerca da verdade de uma afirmacdo. Enquanto elemento central da
funcao judicial, evidenciam-se, portanto, duas condutas complementares nesse
direito probatério reconhecido a cada uma das partes: demonstrar, enquanto énus
processual do litigante®, com o objetivo de convencer o destinatario juiz.

A demonstracédo diz respeito a apresentacdo de elementos probatérios
pertinentes, que fundamentam as pretensdes formuladas por cada uma das partes

87 SANTULLI, 2005:499.

%8 Na decisdo Mavrommatis, 1924 (CPJI) e na decisédo Sudoeste africano, 1962 (ClJ) a
controvérsia internacional foi entendida como sendo todo desacordo existente sobre
determinado ponto de fato ou de direito, ou seja, toda oposicdo de interesses ou de teses
juridicas entre dois Estados (ou eventualmente grupos de Estados) ou Organizacdes
Internacionais. Mazzuoli vai recordar, ainda, que esse desacordo pode ser de natureza
politica, econdmica, cultural, cientifica, religiosa, dentre outras. MAZZUOLI, 2013:1.096.

3% Alguns doutrinadores reconhecem a prova como um “[...] direito humano e fundamental
das partes do processo judicial.” ALMEIDA, 2013:171 e ss.
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no litigio.*® Nesse sentido, uma delas podera afirmar a existéncia de uma agao, de
uma omisséo ou de um comportamento ilicito imputéveis a parte adversa e que, ao
serem pré-qualificados juridicamente, podem gerar prejuizos que devem ser
reparados. Pode tratar-se, igualmente, da apresentacdo de uma queixa, de uma
pretensdo ou de um protesto em face da conduta da parte contraria que viola,
flagrantemente, por exemplo, as obrigagdes internacionais que devem ser
adimplidas, desde que por ela reconhecidas e aceitas.

Caber4, via de consequéncia, a parte a quem se imputa determinada pratica
contestar, rejeitar ou negar a validade dessa pratica, contribuindo, igualmente, com
a devida apresentacdo dos elementos que apoiardo a pretensdo resistida. Por
esse motivo, toda pretensao tera por fundamento um ponto de fato (a¢éo, omisséo
ou comportamento ilicito) contestado, dele extraindo-se consequéncias juridicas,
a partir de um processo instrutorio que se exterioriza por um procedimento probatério
(prova judicidria no sentido objetivo).

O segundo elemento do nucleo conceitual trata-se do convencimento do
juiz. Ainda que se permita, no plano internacional, uma certa flexibilidade na
apresentacdo dos meios de prova para fins de demonstracdo do alegado*, a
necessidade de convencer o juiz internacional sugere a existéncia de um controle
implicito da conduta procedimental das partes.

Sera, dessa maneira, a partir da prova assim produzida que o juiz
internacional formaré sua convicgdo sobre esses mesmos fatos (prova judicidria
no sentido subjetivo), em busca do estabelecimento da verdade processual. O
objetivo das partes pretendera buscar uma “verdade-correspondéncia com a
realidade™?, no sentido de sua aceitabilidade para traduzir a verdade judicial,
enquanto valorada pelo juiz internacional.*® Este dltimo, igualmente responsavel

40 Na decisao Delimitagdo maritima no mar do Norte (Roménia v Ucrania), 2009, paragrafo
68, a ClJ entendeu, via de regra, que incumbe o onus probandi a parte que alega a existéncia
de um elemento de fato em apoio a sua pretenséo. Conferir, igualmente: Malasia/Singapura,
2008, paragrafo 45; Bdsnia Herzegovina v. Sérvia e Montenegro, 2007, paragrafo 204;
Nicaradgua/EUA competéncia e admissibilidade, 1984, paragrafo 101. Para Carlo Santulli,
reconhece-se as partes tanto uma obrigacéo (de boa-fé) quanto um poder para o
estabelecimento da verdade. SANTULLI, 2005:512.

41 Nao se reconhecendo, pois, a existéncia de um sistema da prova legal ou tarifada no
ambito das jurisdigbes internacionais permanentes.

42 JOUANNET, E. La preuve comme reflet des évolutions majeures de la société internationale.
In RUIZ FABRIZ et SOREL, 2006:242.

43 Para Chaim Perelman, o sistema juridico sofre constantemente o influxo do contexto cultural
e social no qual se insere, sendo que a policy of courts é elaborada, necessariamente, no
ambito de um consenso sobre valores, visando a corresponder as preocupag¢des do meio
gue a deve aceitar. PERELMAN, 2000:114 e ss. Para MARINONI e ARENHART, 2011:58,
“[...] os juizos de valor, agregados pela persuasao racional na fala discursiva, ndo inibem
o fato de que a aceitac@o desses argumentos parte da premissa de sua aceitagdo logica
pelos demais sujeitos envolvidos no didlogo interativo; e, como é evidente, essa aceitacdo
parte de critérios de racionalidade também l6gicos.” Procuram, pois, responder a objecéo
de que o convencimento judicial ndo é apenas argumentativo, baseando-se, igualmente,
em juizos de valor. Para MARTINEAU, 2004:177, a interpretacdo “permet [...] de faire
apparaitre une signification possible d’'une énoncé [...] signification (proposé au magistrat)
et qui devra présenter les caracteres de justesse et de validité qui pourront entrainé la

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 60, n. 91, p. 65-91, jan./jun. 2015



76

pela direcdo do processo, revelara e resguardara a aplicacado, caso a caso*, do
direito a prova que julgar pertinente, reforcando o carater convencional desse
poder-interpretacdo*, inclusive, e, principalmente, a partir do Estatuto e do
Regulamento de procedimentos, como j& analisado anteriormente.

Portanto, pode-se afirmar que a natureza do direito a prova é “composite”,
representando, ao mesmo tempo, o resultado do consenso estatal que se encontra
na origem da criagdo da Corte e o exercicio, pelos juizes e pela prépria jurisdigdo
permanente internacional, dos poderes implicitos a eles reconhecidos para o
exercicio de sua atividade e para a consecucédo dos fins e dos objetivos
institucionais, respectivamente.

Contudo, € importante reconhecer que os fatos ndo possuem um carater
absoluto e determinante para a conclusao do raciocinio juridico do juiz internacional,
da mesma forma que sdo considerados pelas jurisdi¢cdes nacionais. Para sustentar
essa afirmacgédo, entendemos, primeiramente, que o exercicio desse direito-
prerrogativa reconhecido as partes para a sua produgdo em juizo, por certo, deve
ser exercido “par un legitime souci d’efficacité™®, com vistas a demonstrar
exatamente o que se pretende. Em uma segunda aproximacgéo, a prova deve ser
entendida como o “resultado da interpretagcao™’, do sentido do qual os fatos brutos
encontram-se carregados, sabendo-se, contudo, que “[...] ainterpretacdo da norma
e a interpretacdo dos fatos interpenetram-se.”® Nesse caso, a ClJ considerara o
fato pertinente tdo somente como por ela interpretado, de acordo com o juizo de
admissibilidade da prova que prevalecer.

Il. PROPRIAMENTE A PROVA DO FATO JURIDICO NA CIJ

O direito a prova encontra-se fundamentado, portanto, na busca pelos fatos

persuasion [...].” Segundo TARUFFO, 2009:80-81, “[...] o tema da prova € o que apresenta
mais profundas e mais numerosas implica¢des culturais, na tensdo entre os seus sentidos
ritualistico e heuristico [...].” “[...] (S)i le droit est par lui-méme une culture, il faut aussi
partir de la culture de la société a laquelle il s’applique [...].” in CADIET, 2010.

44 “...] (NI n’est pas douteux que, dans la mesure ou les textes qui la régissent le permettent,
la Cour s’efforce d’adapter sa procédure aux circonstances des affaires qui lui sont soumises
et, tout particulierement, aux exigences du maintien de la paix.” PELLET, Alain. Le gaive et
la Balance in DINSTEIN, TABORY, 1989:560.

4 Com o objetivo de facilitar a adaptagéo do direito a evolugdo das necessidades e dos
conceitos, o que acaba por ser benéfico (VIRALLY. A propos de la “lex ferenda” in
BARDONNET et al. (ed,), 1981). Deve-se interpretar, de maneira evolutiva, 0os conceitos,
qualificando-se as varias situagées (SALMON. Les contradictions entre fait et droit en droit
international, 1979:344). Torna-se desejavel que a decisdo parega “comme raisonnable et
juste grace a une compréhension pédagogique de la demarche du juge” de acordo com a
Deciséo Sentenca arbitral, 1960, paragrafo 10. Essas prerrogativas séo outorgadas as partes,
para o beneficio da instituicdo na perspectiva de sua eficacia (BURGELIN et al., 2000:263).

46 GOBEAUX. Le droit a la preuve, in PERELMAN, FORIES, 1981:278 e 285.

47 JOUANNET, Emmanuelle. La preuve comme reflets des évolutions majeure de la société
internatoinale. In RUIZ FABRI et SOREL, 2006:241.

48 RICOUER, 1995:181. De fato, a selegdo dos fatos e do direito é guiada por intermédio de
sua interagdo mutua, e por um terceiro elemento: o potencial para a sua apresentacéo em
um tribunal. BALL, 1975:89-90.
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juridicos (e ndo pelo simples fato-fato*®), ou seja, na demonstracéo da existéncia
do bem fundado da afirmacao resistida sobre a sua existéncia (ou a ocorréncia de
um evento), seguindo-se a sua determinacdo (enquanto relevante para sustentar
o0 que restou afirmado) e a interpretacdo (que se confunde com a prépria valoracéo
pela jurisdicdo e pelo juiz internacional). Modo geral, o estabelecimento dos fatos
compreende a producdo, a admissibilidade, a avaliacdo e a determinacao de sua
existéncia ou ndo%, lidando a justi¢ca internacional com questdes mistas de fato e
de direito.

Vale observar que o exercicio desse direito € um dos fatores importantes
para que as partes possam calcular a probabilidade de sucesso perante a jurisdi¢céo
internacional, demonstrando os fatos relevantes, a partir de referéncias aos tratados,
a doutrina internacional qualificada e a jurisprudéncia internacional na matéria.5*
Esse background vai influenciar na qualificagcéo dos fatos, submetendo-os ao peso
da valoragdo que |hes atribuira a Corte. Segundo a redacéo do paragrafo 468 da
Deciséo Libia, 1990, que sintetiza esse entendimento, tem-se que:

[...] the procedure of the Court requires proof of the facts and a convincing
demonstration of the elements of law behind a given contention or plea, in particular
when the other party rejects those alleged.

A prova do fato®? encontra-se no limite da tenséo entre a liberdade de sua
producdo pela parte e de sua apreciacao pelo juiz internacional. Pronunciar-se
sobre os fatos relevantes determina necessariamente uma avaliagdo das provas,
e, para uma boa administrac@o da justica internacional, a CIJ deve, de maneira
concorrente, pronunciar-se sobre os fatos pertinentes e determinar aqueles que
“encarnam” um valor probante com relacéo aqueles fatos alegados.>®

[...] the Court should give, on a case-by-case basis, more guidance to the parties in
terms of evidence. This guidance should be in the form of preliminary orders on
questions such as burden of proof, the type of evidence admissible, the scope of

4 N&o se considera o fato existente em si, a realidade da coisa ou do evento, mas, sim, a
sua existéncia tal como assumida pelo direito, a partir de uma técnica de autoneutralizagao
e de autoativacéo, operacionalidade que acaba por depender dos problemas inerentes ao
Onus da prova e ao poder reconhecido ao juiz para interpretar os fatos, valorando-os.
Segundo Mosk, citando Sandifer, o procedimento no &mbito das jurisdi¢bes internacionais
considera, na avaliacao e na determinagéo dos fatos, que as partes séo Estados soberanos,
principalmente, no que diz respeito a apreciagdo quanto as consequéncias de um erro ou
de uma omissédo na verificagdo dos fatos pertinentes para a decisdo. MOSK, Recueil des
Cours, 2003:41-42, acrescentando que “[...] Lauterpach has put this point tersely in saying
that the importance of the interests at stake precludes excessive or decisive reliance upon
formal and technical rules.”

ALFORD, 2000:162.

52 A existéncia do fato no discurso juridico dependera “[...] des contraintes de la preuve [...]
du fait donnant sa spécificité au systéme. [...] C’est la nature du litige qui conditionnera
son mode de preuve et partant sa preuve. [...] La technique probatoire réfléchit [...] sur
I'existence juridique du fait.” FORIES. Introduction au droit de la preuve, in PERELMAN e
FORIERS,1981:9-13.

53 Decisédo atividades militares no territério do Congo, 2001, paragrafo 58.
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public knowledge, and the weight the Court will give to fact-finding by outside
commissions and judicial bodies.>

Por certo, a “exigéncia” de determinada prova pode conduzir o direito a
recusar apreender uma situagéo de fato mesmo certa que, contudo, ndo o é sob o
plano do direito. O risco de um raciocinio juridico irresponsavel é iminente, visto
que todo erro de fato pode determinar uma denegacao de justica que &, inclusive,
uma regra do Direito Internacional Costumeiro.% Essa consequéncia sera tdo mais
grave em processo internacional considerando-se serem, via de regra, as partes
em litigio Estados soberanos. Nesse caso, 0 erro ou a omissdo na verificagédo
adequada dos fatos pode produzir significativo risco a futuras escolhas pelo método
jurisdicional de solugédo de controvérsias pelos Estados, na gestao de seus conflitos.

Ao alerta do professor Mosk®®, segue-se que o peso reconhecido a prova
dos fatos pela CIJ deve depender, conjuntamente, dos objetivos institucionais da
jurisdicdo, do alcance da aplicagéo interpretativa de suas regras de procedimento
e do carater da deciséo final (apreendida do ponto de vista de sua justificacdo
externa perante a sociedade internacional). Dessa maneira, apds a identificacédo
dos fatos juridicos, a Corte submete-os a valoragdo sob as regras aplicaveis do
D157 Esse processo vai depender da necessidade ou ndo de se considerar relevante
determinado meio para a comprovagéao do fato pertinente ou do resultado mesmo
de sua valoracao.

Entretanto, nos tribunais internacionais, em geral, como recorda R. Mosk,
as decisdes encontram-se apoiadas muito mais sobre a regra juridica do que sobre
os fatos. Richard Bilder, citado por Mosk, menciona algumas justificativas para
essa postura: a dificuldade de obter evidéncias relevantes no processo internacional;
a resisténcia dos juizes internacionais a decidir matérias factuais complexas; o
prestigio da decisdo baseado mais sobre principios do que sobre os fatos; e, a
maior aceitabilidade pela parte perdedora de uma decisdo embasada por regras
juridicas.®

Il. PROPRIAMENTE UM METODO PARA A ANALISE DO FATO JURIDICO
PELACIJ

A C1J na decisdo Congo v. Uganda, 2005, paragrafo 56, observou que ela
examina os fatos que se relacionam com os diversos elementos constitutivos das
demandas formuladas pelas partes. Objetiva-se, com isso, classificar os meios de
prova que sustentam as teses apresentadas pelos litigantes, pronunciando-se sobre

5 TEITELBAUM, 2007:125-126, 157

55 Conferir deciséo Elettronica Sicula, 1989, paragrafos 110-111.

5% MOSK, 2003:304.

57 Decisédo atividades militares no Congo, paragrafo 72.

58 MOSK, 2003:36 e 40. Relembra o autor, ainda, que, na arbitragem internacional, o processo
de fact-finding compreende o processo de producdo, admissibilidade/consideracao e
avaliacdo da evidéncia, bem assim a determinacédo da existéncia ou ndo existéncia dos
fatos. Na adjudicacéo internacional “pleadings and proof of facts are the centerpieces of
the process”, permitindo administrar o método pelo qual os fatos sdo determinados e
identificados “to which legal principles are applied.”
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0 peso, a confianca e o valor que a eles reconhece. A Corte recusa-se a se
pronunciar sobre os fatos que ndo se enquadram nesse esquema, principalmente
aqueles que néo oferecem sustentacdo para as referidas teses.*®

Segundo a prética internacional até entdo observada, a Corte deve
pronunciar-se, primeiramente, a respeito de toda questédo de fato, na medida em
que se afigura necessario para decidir, atribuindo-lhe determinado sentido.®® Em
seguida, devera aplicar as regras pertinentes de direito internacional.’* Ao se
pronunciar sobre os fatos que determinam necessariamente uma avaliagdo das
provas, e com vistas a alcancar uma boa administracéo da justica, a Corte acaba,
ao mesmo tempo, por pronunciar-se®? sobre os fatos pertinentes e determinar
aqueles que “encarnam” certo valor probante em relagdo aos fatos alegados.®® Via
de consequéncia, a Corte devera:

[...] d’abord déterminer quels sont les faits pertinents qu’elle tient pour diment établis
et qui doivent, par conséquent, étre examinés au regard des regles applicables du
droit international.®*

N&o se pode negar, contudo, que, na selecdo dos “fatos relevantes”, as
proprias partes na controvérsia internacional podem propor uma valoragéo prévia
em sua selecdo, podendo atender ou ndo a uma determinada previsdo convencional.
Apos identificarem aqueles fatos que séo considerados suficientes para sustentar
sua argumentagdo, promovem, ainda, uma prévia qualificacéo juridica que é a
operacdo central do raciocinio juridico. Por meio da qualificacéo, o que se pretende
é fazer integrar elementos faticos em uma categoria juridica, submetendo-os a
uma mesma regra juridica, com o objetivo de alcancgar “définitions juridiques a
visées pratiques”.®®

Ainda que se possa identificar nesse processo uma certa “mecénica da
prova™®, o objetivo, do ponto de vista de uma das vertentes da argumentagéo
juridica, é postular com relagédo a eles um acordo universal®” entre as partes e a
jurisdi¢do. Para tanto, as partes poderdo obedecer a um modo de prova autorizado

5 Aférmula discursiva adotada pela CIJ em suas decisdes observa a seguinte argumentacéo:
“La cour commencera par rechercher si elle peut effectivement tenir pour établi.”

80 Decisdo sentenga arbitral, 1960, paragrafo 50, citando inUmeras decisGes anteriores da
C1J em apoio a essa argumentagao.

61 Decisédo atividades militares no territério do Congo (Congo v. Uganda) 2001, paragrafos
57-58.

62 4[...] sur le poids, la fiabilité et la valeur gu’elle juge devoir leur étre reconnus.” Decisdo
Congo v. Uganda, 2001, paragrafo 59.

63 Decisdo Congo v. Uganda, paragrafo 58.

64 Decisédo atividades militares no Congo, 2001, paragrafo 72.

6 ENCINAS e LHUILIER, 2002:316.

66 PERELMAN, FORIERS, 1981:9.

57 Perelman considera que a qualificacdo dos fatos e as consequéncias juridicas que dai
decorrem devem corresponder a uma opinido comum, garantindo-se, assim, o
desenvolvimento do direito, a partir de uma dupla exigéncia: a necessidade de elaboracao
de uma ordem juridica coerente e a busca de solu¢cbes (aparentemente) justas e
aceitaveis. O equilibrio entre a sistematicidade e o pragmatismo garante que a légica
judiciaria organize-se em torno da ideia de adesao. PERELMAN, 2000:238.
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(néo tarifado) e/ou condicionado pela prépria natureza do litigio®, capaz de garantir
a sua existéncia em direito. Por certo, a sua apreciagao objetiva procurara alcancar
uma determinada qualificagdo juridica que se relaciona, necessaria e
indissociavelmente, com a interpretagéo pretendida pela jurisdi¢cdo, a ser ou ndo
respaldada pelas partes quando da deciséo final.

Por certo, os fatos que devem ser provados sdo aqueles juridicamente
pertinentes dos quais dependem a solucao do litigio, a excegdo dos fatos notorios®®
que carecem de prova. A jurisprudéncia da CIJ vem demonstrando o casuismo
desse desenvolvimento argumentativo.

11l.1 Fatos que determinam a delimit acg&o fronteirica e maritima

O estabelecimento de fronteiras internacionais é considerado um fato que,
desde sua origem, tem uma existéncia juridica propria, independentemente do
destino estabelecido no tratado internacional no qual restaram definidas.”” Uma
vez configurada a fronteira, por intermédio de um consentimento mutuo prévio, ela
adquire uma permanéncia, uma persisténcia, uma perenidade, que independe do
fato de encontrar-se ou ndo o tratado em vigor, suscetivel, contudo, de modificacéo,
pela via consensual.” O que se prova, afinal, € o fato, e como ex facto oritur ius,
dele se extraem as consequéncias juridicas.”

Reconhecendo o respeito as “fronteiras herdadas”, em que pese o carater
ambiguo do principio do utis possidetis’™, com suas virtudes defensiva e

58 Segundo Foriers, esse modo de prova pode ser considerado um “arsenal rhétorique”.

Essa operagéo realga o carater duplo da prova: ideal, na busca da verossimilhanca ou dos

elementos de fato pertinentes; e, contingente, considerando-se a sua finalidade para

convencer o juiz. A existéncia do fato no discurso juridico depende “[...] de contraintes de
la preuve [...] du fait donnant sa spécificité au systeme [...] C’est la nature du litige qui
conditionnera son mode de preuve et partant sa preuve [...] La technigue probatoire réfléchit

[...] sur I'existence juridique du fait.” PERELMAN, FORIERS, 1981:9-13.

Not6rio é aquele fato conhecido, de certa maneira, por um grande nimero de pessoas,

um fato publico. As instru¢6es de procedimento IX bis da CIJ identificam, por exemplo,

uma publicag¢do notéria como sendo os documentos da ONU, as cole¢Bes de tratados
multilaterais, as grandes monografias sobre o direito internacional, as obras de referéncia,

dentre outras. O artigo 56.4 do Regulamento da Corte impede a parte de mencionar o

contetdo de um documento que ndo tenha sido produzido conforme o disposto no artigo

43 do Estatuto da ClJ, durante a fase oral, a ndo ser que dito documento integre uma

publicacé@o facilmente acessivel.

70 Decisédo Libia v. Tchad, paragrafo 72.

2 No mesmo sentido sdo as decisbes Templo Préah Vihéa, ClJ, Colegdo, 1962, p. 34 e
Plataforma continental do mar Egeu, ClJ, Colecao, 1978, p. 36.

2 Se uma parte demandada ndo nega a existéncia de um direito que decorre de uma
determinada prética, que se prolonga sem quaisquer entraves nem questionamentos, durante
um periodo longo, a Corte reconhece, nesse caso, uma “particularité revelatrice”. Deciséo
relativa aos direitos de navegacgdo e aos direitos conexos da Costa Rica sobre o rio San
Juan, paragrafo 141 e opinido individual do juiz Sepulveda Armor anexa a essa deciséo.

73 “[...]'obligation de respecter les frontieres internationales préexistantes en cas de succession
d’Etats découle sans aucun doute d’'une régle générale de droit international, qu’elle trouve
ou non son expression dans la formule uti possidetis.” Decis@o sobre delimitagdo territorial
(Burkina Faso v. Republica do Mali, CIJ, Colecao, 1986, p. 554, paragrafo 24).

6!
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estabilizadora, a ClJ definiu que, ao se fazer referéncia a um direito nacional nesse
contexto, estar-se-a diante de “[...] um elemento de fato, dentre outros, ou como
meio de prova e de demonstracdo [...] da instantaneidade territorial em uma
determinada data critica.”™

Por outro lado, nota-se o casuismo dessa analise, para os fins de delimitagdo
maritima, quando a Corte ndo considerou a pratica petrolifera de uma das partes
como fator relevante, na decisédo Fronteira terrestre e maritima (Camardes v. Nigéria),
2002, paragrafo 304, citando jurisprudéncia internacional em apoio a essa constatagao.”™

111.2 Fatos que justificam pretensdes de soberania territorial

Em mais de uma oportunidade, a Corte especificou, igualmente, quais séo os
fatos relevantes para identificar a relacéo juridica que existe entre as efetividades™ e
o titulo juridico, podendo ser considerados varios e diversificados eventos. Por
exemplo, no caso de o fato (a efetividade em questdo) ndo corresponder ao direito
(a existéncia de um titulo juridico, p. ex.), preferira a Corte o titular do titulo juridico,
e na falta deste Ultimo, ela considera inevitavelmente a efetividade.”

Na decisdo Delimitagdo Maritima (Nicardgua v. Honduras), 2007, a Corte
identificou 8 (oito) diferentes categorias que devem ser levadas em consideracao
para a prova da efetividade, quais sejam: o exercicio de certo controle legislativo e
administrativo’® sobre o territério (paragrafos 176-181); a aplicagao do direito penal

74 ldem, 1986:554, paragrafo 30. No mesmo sentido a deciséo da Camara da ClJ no conflito
fronteirico (Benin v. Niger), 2005, paragrafos 28 e 46.

75 “[...] La Cour a considéré qu'a proximité des cbtes, les concessions des Parties révélaient
et confirmaient que s’était établi un modus vivendi.” (C1J. Colecéo 1982, p. 84, paragrafo
119). “[...] Le tribunal arbitral en I"affaire de la Délimitation des espaces maritimes entre le
Canda et la France (Saint-Pierre-et-Miquelon) n’a pas accordé d'importances aux
concessions pétrolieres octroyees par les parties.” (RSA, vol. XXI, p. 295-296, par. 89-91).
“[...] La Cour considéere partant que la pratique pétroliere des Parties ne constitue pas un
facteur a prendre en compte aux fins de la delimitation maritime en I'espéece.” (Decisdo
Camardes v. Nigéria, 2002, p. 935).

Efetividade € o comportamento de autoridades administrativas como prova do exercicio
efetivo de competéncias territoriais, com a intengéo e a vontade de agir a titulo de soberania
(Conflito fronteirico, Bénin v. Niger, Decisdo, ClJ, Colegdo 2005, p. 120, paragrafo 47;
Deciséo delimitagdo maritima, Nicardgua v. Honduras, 2007. paragrafo 165.)

Fronteira terrestre e maritima entre Camardes e Nigéria (Camardes v. Nigéria; Guiné
equatorial (interveniente), Decisdo, ClJ, Colecdo 2002, paragrafo 68, citando,
especificamente, o conflito fronteirico (Burkina Faso v. Republica do Mali), Deciséo, CIJ,
Colegéo, 1986, p. 587, paragrafo 63 e Conflito territorial (Jamahiria Arabe Libiana v. Tchad,
Decisdo, ClJ, Colecdo 1994, p. 38, paragrafos 75-76; Soberania sobre Pulau Ligitan e
Pulau Sipadan (Indonésia v. Malasia), Decisdo, ClJ, Colegao 2002, p. 678, paragrafo 126.
No que diz respeito a préatica de atos estatais internos, a ClJ ja decidiu que "[...] elle ne
peut tenir compte de ces activités em tant que manifestation pertinente d’autorité que dans
la mesure ou il ne fait aucun doute qu’elles sont en relation spécifique avec les iles en
litige prises comme telles. Les reglementations ou actes administratifs de nature générale
ne peuvent donc étre considérés comme des effectivités relatives a Ligitan et Sipadan que
slil est manifeste dans leurs termes ou leurs effets gu'ils concernaient ces deux fles.”
Deciséo Puluu Ligitan e Pulau Sipadan, 2002, paragrafo 136. Na mesma deciséo, a Corte
considerou que se incluem dentre as manifestagées regulamentares e administrativas

7
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e do direito civil no territdrio (paragrafos 182-185); a regulamentagéo da imigracédo
(paragrafos 186-189); a regulamentacdo das atividades dos barcos de pesca e
das construgdes sobre o territério em disputa (paragrafos 190-198); a atuacéo de
patrulhas navais (paragrafos 199-201); as concessfes petroliferas (paragrafos
202-204); os trabalhos publicos™ ali executados (paragrafos 205-207); e a existéncia
de um reconhecimento explicito®, por terceiros Estados, da soberania de quaisquer
das partes na controvérsia sobre o territério em litigio (paragrafo 224).

A essa relagdo, que ndo é numerus clausus, acrescentam-se, ainda,
casuisticamente: a ocorréncia de eventos esporadicos, constantes e consecutivos,
traduzindo a organizagédo de servigos publicos de salude e de ensino e a manutencao
da ordem e da administracdo da justica. De igual maneira, as atividades privadas
apenas serdo consideradas como efetividades, no caso de basearem-se em uma
regulamentacao oficial ou se forem desenvolvidas sob o controle de uma autoridade
publica.®!

111.3 Fatos que decorrem de comport amentos ilicitos

Regra que decorre do costume internacional € no sentido de que os atos e
as omissdes, bem assim os comportamentos de um 6rgdo estatal, devem ser
considerados como um fato atribuivel ao Estado, como ja restou estabelecido no
parecer consultivo, controvérsia relativa a imunidade de jurisdicdo de um rapporteur
especial da comissédo de direitos humanos, 1999 (1), paragrafo 62.82

Fatos que decorrem de comportamentos ilicitos ndo determinam o
direito, no entendimento da CIJ, conforme mencionado na decisao Projeto

sobre um territério “[...] les mesures prises pour réglementer et limiter le ramassage des
oeufs de tortues que la création d’une réserve ornithologique.” (paragrafo 145).

7 Na decisdo Qatar v. Bahréin, paragrafo 197, a Corte fixou um valor juridico a certos trabalhos
publicos tais como “[...] la construction d’aides a la navigation [...] dans le cas de petits iles
[...] compte tenu de la taille de (I'lle), les activités exercées [...] peuvent étre considérées
comme suffisantes pour étayer (la) revendication selon laquelle celle-ci se trouve sous sa
souveraineté.” Delimitagdo maritima e questdes territoriais entre Qatar e Bahrein, fundo,
Deciséo, ClJ, Colecao 2001. p. 40, paragrafo 197.

80 Os tratados bilaterais concluidos entre uma parte demandada e terceiros Estados, que

séo invocados como prova para o reconhecimento por eles de sua soberania sobre o

territério em litigio, apenas poderéo ser considerados como “prova pertinente” do referido

reconhecimento, se a parte demandante aquiescer ao referido acordo que implica ao
demandado o reconhecimento da dita soberania sobre o territério. Delimitagdo maritima

(Nicaragua v. Honduras), 2007, paragrafo 225). Deve-se, portanto, perquirir sobre a

existéncia ou ndo de um acquiescement manifeste (& une modification du titre conventionnel)

da parte demandante quanto a transferéncia de seu titulo de soberano ao demandado

(Decisao Fronteira terrestre e maritima (Camardes v. Nigéria), paragrafo 67). De modo

geral, o juiz internacional sempre procura identificar a vontade das partes, supondo que

uma nova vontade, que deve ser considerada, substituiu a sua intengéo original.

Pulau Ligitan e Pulau Sipadan, paragrafo 140: “[...] (L)a construction et I'exploitation de

phares et d’aides a la navigation ne sont généralement pas considérées comme une

manifestation de I'autorité étatique.”

82 Conflito relativo a imunidade de jurisdicdo de um rapporteur especial da comisséo de
direitos humanos, parecer consultivo, ClJ, Colegao 1999 (1), p. 87, paragrafo 62.
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Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Slovaquia), 1997, paragrafo 133.% Isso
significa que as relagdes juridicas criadas por um determinado tratado
subsistem e ndo sdo consideradas anuladas por um comportamento dessa
natureza, determinado por uma série de atos ou de omissdes atribuidos aos
contratantes que contribuem para o estabelecimento de determinada situagédo
de fato. Essa, contudo, deve ser considerada pela Corte, bem assim as
possibilidades e as impossibilidades praticas que dela decorrem, no contexto
da relagd@o convencional que deve realizar seu objeto e seu fim.

Para a comprovacdo de uma imputacdo de grave violacdo do direito
internacional articulada contra um Estado, que exige um certo grau de certeza e de
razoabilidade, sdo permitidas provas circunstanciais ou conjecturais, quando
impossivel a prova direta dos fatos. Permite-se, portanto, “[...] recorrer, mais
amplamente, as presunc¢des de fato, aos indicios ou as circumstantial evidence,
desde que ndo deixem lugar a nenhuma duvida razoavel.”®

Da mesma maneira, restou reconhecido que nao é possivel a Corte deduzir,
a partir dos fatos estabelecidos, as consequéncias de um dolus specialis, a ndo
ser que reste demonstrada, de maneira conclusiva, a intengdo necessaria para
que seja tipificado, in casu, o crime de genocidio.® Para tanto, a Corte pode admitir
e sopesar, como sendo convincentes e mais confiaveis, para os fins de demonstrar
a existéncia dessa intencao, as conclusdes dos fatos pertinentes as quais chegou
outro Tribunal internacional, desde que nédo tenham sido infirmadas em grau de
apelacéo® e sob as quais se declara “[...] convencido para além de toda a duvida
razoavel.”

A Corte reconhece, ainda, valor probante particular as declaragdes que
reconhecam os fatos ou os comportamentos contrarios aos interesses de
determinado Estado, formuladas por personalidades politicas oficiais do alto
escaldo, ou, mesmo, de grau mais elevado.®” Podera, ainda, levar em consideragéo
manifestagbes de autoria de oficiais superiores do exército, consideradas as

83 Deciséo Projeto GabCikovo-Nagymaros (Hungria v. Eslovaquia), ClJ, Colegéo 1997, p. 7,
paragrafo 133.

84 Decisdo Détroit de Corfou, 1949. Bin Cheng afirmara que este género de prova relaciona-se
com a prova por inferéncias de fato (présomptions de fait) e, & prova prima facie (no caso
onde a prova de um fato apresenta uma extrema dificuldade para a sua demonstracao).
CHENG, 1994:322-324.

8 Aplicacdo da convencdo para a prevengao e a repressao ao crime de genocidio (Bésnia-
Herzegovina v. Sérvia e Montenegro), Deciséo, Cl1J. Colecao 2007, p. 43, paragrafo 370.

8 |dem, paragrafos 223 e 312. A Corte posicionou-se no sentido de que o critério aplicavel,
in casu, era o da prova preponderante ou da hipétese a mais provavel, na medida em que
as alegacOes da parte autora diziam respeito a violagdo de obrigacdes convencionais; a
Corte afirmou que tanto a prova dos atos de uma gravidade excepcional quanto a prova de
atribuicdo de tais atos devem ser plenamente convincentes “[...] qu'on été clairement
avérées les allégations formulées au cours de l'instance” (paragrafo 209) “[...] avec um
degré élévé de certitude, & la mesure de as gravité.” (paragrafo 210). Esse raciocinio
atendeu a alegacdo da parte defendente no sentido de entender que “[...] une accusation
d’une gravité aussi exceptionnelle formulée contre um Etat exige um degré de certitude
aproprie. La preuve ne doit laisser place a aucun doute raisonnable.” (paragrafo 208).

87 Atividades militares e paramilitares na Nicaragua e contra aquela (Nicardgua v. Estados
Unidos da América), fundo, Decisd@o, CIJ, Recueil, 1986, p. 41, paragrafo 64.
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circunstancias objetivas nas quais ditas declara¢des foram colhidas.® Para esse
fim, a Corte poderda avaliar, caso a caso: o periodo de tempo entre a declaragéo e
a ocorréncia dos fatos aos quais se refere; o conhecimento mediato ou imediato
do declarante acerca dos fatos, além de quaisquer vicios de tradu¢do quando a
declaragédo original for elaborada em um idioma diverso de uma das linguas de
trabalho da Corte.®

CONCLUSAO

O modo jurisdicional de solugdo de controvérsias internacionais carrega
em si duas logicas complementares. Primeiramente, uma légica de partida ou de
principio, a partir da qual se procura atender a um consenso minimo, com o fim de
instituir a jurisdicdo permanente e de definir as suas obrigacdes com relagdo aos
Estados-Membros, as partes que reconhecem a sua competéncia (clausula
facultativa de jurisdicdo obrigatdria) e a sociedade internacional (Sl). Em seguida,
uma logica de finalidade que se impde, no sentido de atender as suas tarefas
institucionais e ao exercicio funcional confinado a controvérsia juridica propriamente
dita, considerando-se a convergéncia, aparentemente formal, de interesses politicos
e juridicos que se imp&em.

No plano internacional, as regras derivadas do Estatuto e do Regulamento
da Corte Internacional de Justica (CIJ) sdo resultantes daquele consenso primario
na constituicdo mesmo dessa jurisdicdo permanente, que interfere nos seus modos
de formacéo, e na discricionariedade controlada reconhecida para a sua aplicagéo.
O estabelecimento de regras minimas para o procedimento probatério, por exemplo,
permite-lhe “construir” um sistema probatério a partir dos valores considerados
como essenciais para a instituicdo, que atendam ao carater ideal e contingente da
prova do fato no &mbito da ClJ, competente para interpretar o direito internacional
geral. Nota-se, ai, 0 exercicio de um controle institucional efetivo. O obter dicta de
suas decisdes apresenta potencialidade para influenciar a interpretacdo do fato
juridicamente relevante em outras jurisdi¢cdes internacionais.

Dai entende-se o0 alcance da determinacéo dos fatos a serem provados, de
sua individualizagdo e do impacto que esse processo tera para a decisdo da
controvérsia internacional. Ressalte-se que a propria escolha do método de solugéo
de controvérsias acaba por atender aos interesses Ultimos dos Estados.®® O que
se procura, afinal, é contribuir para o desenvolvimento do Direito Internacional no
equilibrio entre a elaboracéo de uma ordem juridica coerente e a busca de solugbes
aceitaveis pela Sl1.9* Nesse sentido, é o préprio Chaim Perelman quem vai afirmar

88 Decisdo Atividades armadas sobre o territério do Congo (Republica democratica do Congo
v. Uganda, Deciséo, ClJ, Colegdo, 2005.

8 Plataformas petroliferas (Republica Islamica do Ird v. Estados Unidos da América), Decisao,
ClJ, Colecgédo, 2003, p. 161, paragrafo 58.

% Na adjudicagédo “[...] pleadings and proof of facts are the centerpieces of the process”,
permitindo administrar o método pelo qual os fatos séo determinados e identificar os fatos
“to which legal princples are applied.” MOSK, 2003:40.

9 Visto que “[...] different kinds of ‘international facts’ best require different kinds of courts or
fact-findindg expertise.” MOSK, 2003:37
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que ‘“[...] la qualification des faits et les conséquences juridiques qui en découle
doivent correspondre a une opinion commune, de fait ou de droit.”®?

A principal adverténcia é no sentido de que a jurisdicéo internacional, por
intermédio do juiz internacional, ndo pode impor diretamente as partes a sua maneira
de perceber o litigio no curso do procedimento ou, mesmo, extrapolar a possibilidade
de regulamentar o agir de oficio para a obtencao das provas ou dos esclarecimentos
que julgar necessarios. Agindo dessa maneira, corre-se o risco de privilegiar mais
fatores politico-institucionais do que de manter a imparcialidade exigida em um fair
process.

E nesse contexto que a ClJ acaba por delimitar casuisticamente a “mecanica”
da prova do fato juridicamente relevante, a partir de litigios que envolvem temas
sensiveis do Direito Internacional, tais como a delimitacdo fronteirica e maritima,
as pretensdes de soberania e os comportamentos ilicitos dos Estados. Sua busca
pela legitimacao via procedimento é evidente. Claro, ndo sem riscos potenciais e
prejuizos, principalmente, nos planos da interpretagdo e da qualificacéo juridica
que acabam por prevalecer, gerando grandes e intensos debates doutrinarios a
respeito do reconhecimento de sua jurisprudéncia pela sociedade internacional.

ABSTRACT

La jurisprudence de la Cour internationale de Justice, I'un des modes de
formation du droit international, pour analyser le fait juridique pertinent, repose sur
trois piliers: la cohérence, la stabilité et la prévisibilité. Bien que I'organe judiciaire
principal de I'Organisation des Nations Unies, le role de la Cour est influencée par
l'initiative de laregle de l'article 33 de la Charte des Nations Unies comme I'exercice
de ses pouvoirs implicites. Cette action vise a assurer la stabilité de I'ordre juridique
international, en particulier lors de l'interprétation du droit international général.
Cependant, compte tenu des conditions de sa création qui permettent son
fonctionnement (volontarisme et le consensus des Etats souverains aussi formelles),
il doit étre de savoir si il y a un besoin de régles plus souples de procédure pour
convaincre les Etats & soumettre leurs différends juridiques a ce méthode spécifique
de reglement des différends internationaux. Tel est le défi.

Keywords : Droit a la preuve. Juridiction permanente. Cour internationale
de Justice. Consensualisme. Loi. Réglement. Preuve judiciaire objective. Preuve
judiciaire subjective. Juge international. Délimitation maritime et territoriale.
Effectivités. Comportement illégal. Processus équitable. Logique de principe. logique
de but.
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A RESCISAO CONTRATUAL COMO PRATICA DISCRIMINATORIA CONTRA O
EMPREGADO DOENTE

Maria Cecilia Alves Pinto ~
RESUMO

O presente estudo pretende fazer uma breve analise acerca da protegéo do
trabalhador brasileiro, acometido por doenca grave, contra a dispensa
discriminatéria ainda que de forma dissimulada. Nesse sentido, tem-se o direito
fundamental, constitucionalmente assegurado, a relagdo de emprego protegida
contra a dispensa arbitraria, sendo que a Lei n. 9.029/1995 representa o
embasamento juridico adequado para a prote¢do do empregado, impedindo sua
dispensa quando gravemente doente, a qual é presumidamente discriminatoria,
consoante previsto na Simula n. 443 do TST.

Palavras-chaves : Rescisdo contratual. Discriminagdo. Doencga grave. Lei
n. 9.029/1995. Direitos humanos. Direitos fundamentais.

INTRODUCAO

O objetivo da abordagem acerca da rescisdo contratual como pratica
discriminatéria contra o empregado doente € contextualizar, ainda que de forma
breve, o problema.

Os valores sociais do trabalho foram erigidos como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, consoante inciso Il do art. 1° da Constituicdo
da Republica (CR), cujo inciso IV do art. 3° anotou, dentre seus objetivos
fundamentais, a promocao do bem de todos, “[...] sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.”

Também h& vedacéo a pratica da discriminagdo no art. 2° da Declaracéo
dos Direitos Humanos de 1948, bem como no art. 2° do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, dos quais o Brasil é signatario.
Ao subscrever tais normas, nosso pais comprometeu-se, especialmente nos planos
econdmico e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos ali reconhecidos, incluindo a adogéo
de medidas legislativas, para a protecdo contra toda e qualquer forma de
discriminagéo. A protecdo contra a discriminacdo consta também do art. 1° da
Convencao n. 111 da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), igualmente
subscrita pelo Brasil.

No ambito da Constitui¢cdo Federal, foi garantido aos trabalhadores urbanos
e rurais “relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria,
dentre outros direitos” (vide inciso | do art. 7°), ndo se podendo olvidar de que os

* Desembargadora junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, doutora pela
Universidad Pablo de Olavide, dentro do Programa de Doutorado “Desarrollo y Ciudadania:
Derechos Humanos, Igualdad, Educacion e Intervencion Social“.
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direitos enumerados no referido dispositivo constitucional constituem o patamar
minimo assegurado aos trabalhadores, “[...] além de outros que visem a melhoria
de sua condic¢ado social”, conforme previsto no caput do art. 7° da CR.

A despeito da previsdo acerca da prote¢cdo do emprego contra a dispensa
imotivada, o art. 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT)
estabeleceu duas vedacg@es ao direito potestativo patronal de rescindir o contrato
sem motivacado, conferindo estabilidade proviséria ao empregado eleito para cargo
de direcdo da Comisséo Interna de Prevencéo de Acidentes (CIPA), bem como da
empregada gestante, na forma e prazos nele enunciados.

A estabilidade proviséria do dirigente sindical foi prevista no inciso VIII do
art. 8° da CR, sendo igualmente protegidos contra a dispensa imotivada (estabilidade
por 12 meses) os empregados vitimas de acidente de trabalho, conforme consta
do art. 118 da Lei n. 8.213/91, sendo que as doencas profissionais e do trabalho
foram equiparadas ao acidente de trabalho (vide art. 20 da Lei n. 8.213/91).

Quanto aos demais trabalhadores, o art. 10 do ADCT apenas elevou o
percentual previsto no caput e § 1° do art. 6° da Lei n. 5.107/1966, ou seja, fixou
em 40% o acréscimo incidente sobre o FGTS, nas hipo6teses de dispensa imotivada.

Em 1995, a Lei n. 9.029 proibiu a adog¢&o de qualquer pratica discriminatoria
e limitativa para efeito de acesso e manutenc¢éo da relacéo de trabalho, cuja protecao
constitui direito fundamental do trabalhador brasileiro. Esse é o tema de investigacéo
neste trabalho.

APROTEGAO DO EMPREGADO CONTRA A DISPENSA DISCRIMINATORIA

Os doutrinadores tém se posicionado sobre a existéncia de distingéo entre
direitos humanos e direitos fundamentais, o que, segundo Luciana Caplan, tem
sua importancia desde o ponto de vista da garantia que tais direitos representam.
Uma dessas garantias, os direitos humanos, estaria na ordem das rela¢gdes
internacionais e a outra, correspondente aos direitos fundamentais, na ordem
estatal, devendo haver o reconhecimento da inter-relagdo entre ambas as categorias
gue nao sdo hierarquizadas, mas complementares.!

Diante das reiteradas violagdes aos direitos humanos, mesmo quando
inseridos nas constituicdes dos diversos Estados como direitos fundamentais, surge
a necessidade de problematizar a concepc¢éo tradicional dos direitos humanos,
que vé como seu contetdo basico o direito a ter direitos, deixando de ressaltar a
importancia dos bens que a norma juridica deve assegurar, bem como as condigées
materiais para a exigéncia e pratica dos direitos humanos e também das lutas
sociais que devem ser empreendidas para a garantia do acesso igualitario aos
bens que viabilizam uma vida digna.?

1 CAPLAN, Luciana. Direitos sociais da constituicdo cidada e as armadilhas ideoldgicas
que levam a sua inefetividade: uma leitura a partir da teoria critica. In MONTESSO, Claudio
José; FREITAS, Marco Antonio; STERN, Maria de Fatima Coélho Borges. (Coord.). Direitos
sociais na constituicdo de 1988: uma analise critica vinte anos depois. Sdo Paulo: Editora
LTr, 2008. p. 274-299.

2 HERRERA FLORES, Joaquin. La reinvencién de los derechos humanos. Andalucia:
Atrapasuefios, 2008. p. 22
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Seguindo essa linha critica de pensamento, mais complexa, Herrera Flores
prop8e outra definicdo para os direitos humanos, que implica inclusive a
necessidade constante de sua fundamentagdo. Para ele, direitos humanos séo
“[...] méas que derechos ‘propiamente dichos’ son procesos; es decir, el resultado,
siempre provisional, de las luchas que los seres humanos ponen en préctica para
poder acceder a los bienes necesarios para la vida.”

Hélio Gallardo afirma que a compreensdo do fundamento dos direitos
humanos faz parte da sua eficacia juridica, pois, desde o ponto de vista do contetdo,
o fundamento dos direitos humanos é de ordem politica, muito embora sua origem
ndo seja originalmente estatal. Sobre a origem dos direitos humanos, aduz que:

[...] ellos se derivan sociohistéricamente de transferencias de poder sentidas como
necesarias y expresadas como posibles en el seno de sociedades civiles emergentes.
Los valores supuestos por el reclamo de derechos humanos no se siguen por tanto
inicialmente de consensos, sino nuclearmente de resistencias, movilizaciones, luchas
0 _enfrentamientos.*

Nesse contexto, a Lei n. 9.029/1995 constitui medida juridica importante
para assegurar ao trabalhador protecao juridica contra dispensas discriminatérias,
viabilizando suporte legal para a protecdo de direito fundamental,
constitucionalmente assegurado ao trabalhador, consistente na relagdo de emprego
protegida contra dispensas arbitrarias, sobretudo quando decorrente de pratica
discriminatoria (inciso IV do art. 3° e art. 7° da CR).

Referido diploma legal proibiu a préatica discriminatéria para efeito de acesso,
bem como de manutencéo do vinculo empregaticio por motivos ligados ao sexo,
origem, raca, cor, estado civil, situagcdo familiar, deficiéncia, reabilitagdo profissional,
dentre outros, o que demonstra ser o rol apenas exemplificativo. Criminalizou as
praticas discriminatorias, nos termos do art. 2°, apontando como sujeitos ativos do
crime a pessoa fisica empregadora, o representante legal do empregador, bem
como os dirigentes de 6rgdos publicos e entidades das administragBes publicas
direta e indireta.

Previu também que o rompimento da relagédo de trabalho por ato
discriminatério assegura ao empregado direito a reparacdo pelo dano moral,
cabendo a ele optar pela reintegracéo ao emprego, com todos os direitos inerentes
ou a percepcdo, em dobro, da remunerag¢do correspondente ao periodo do
afastamento do emprego (vide art. 4° da Lei n. 9.029/1995).

O ato de ruptura contratual discriminatéria é nulo, por malferir principios do
ordenamento trabalhista, nos termos do art. 9° da CLT, segundo o qual sédo nulos
de “[...] pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacéo dos preceitos contidos na presente Consolidagéo.” Ademais, a
pratica discriminatoria, a par de malferir a legislagdo brasileira, constitucional e
infraconstitucional, nas palavras de Robson Antdo de Medeiros, desrespeita “[...]
normas e recomendac0des internacionais de que o Brasil participa e que repreendem

3 Ibidem.
4 GALLARDO, Hélio.Teoria critica: matriz y posibilidad de derechos humanos. Murcia: David
Sanchez Rubio, 2008. p. 7.
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a discriminacéo e, como consequéncia, € um ato que nao merece a benevoléncia
do Judiciario.™
Rodrigo Bezerra Martins, sobre o tema, assevera que:

A dispensa discriminatéria por doenca € modalidade de discriminacéo realizada pelo
empregador contra seu empregado e que ocorre na fase contratual, acarretando seu
suposto término. Costuma ser indireta, pois 0 empregador ndo admite que a dispensa
se deu por motivo de saude, defendendo-se com o argumento da liberdade de demitir
conferida pelo livre exercicio da atividade econémica (CF, art. 1°, IV, e art. 170) e na
previsdo expressa de indenizagdo compensatéria (CF, art. 7°, 1).

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou a SGmula n. 443, nos seguintes
termos:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAQAO -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 - Presume-se discriminatéria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que
suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracao
no emprego.

O teor da simula é importante para definicdo do 6nus de prova, pois,
constatada a doencga grave do trabalhador, exsurge a presuncao no sentido de que
a dispensa foi discriminatéria, com direito a reintegragdo ao emprego, ressalvado
ao empregado optar pela remuneracdo em dobro do periodo de afastamento,
conforme lhe faculta o art. 4° da Lei n. 9.029/1995.

Ou seja, 0 dnus da prova quanto a inexisténcia de pratica discriminatéria
passa a ser do empregador, ao qual incumbe demonstrar a motivacédo da resciséo
contratual ndo arbitraria, ou seja, fundada em reais motivos de ordem disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro.

Referida fixagdo do 6nus probatério é justificada, pois a pratica discriminatéria
decorrente de doenca grave, o que inclui o portador do virus HIV, ocorre em momento
de extrema fragilidade do trabalhador, muitas vezes logo quando h& a mera suspeita
do seu adoecimento, na tentativa de obstar o direito a manutencéo da relagédo de
emprego, ante a alegacdo do desconhecimento patronal acerca do fato.

Varias defesas empresarias trazem, ainda, alegagdo no sentido de que o
empregado portador de doenca comum, que ndo tem nexo de causalidade com o
trabalho (doenca do trabalho e doenca profissional), ndo estaria protegido por
qualquer forma de estabilidade no emprego e, por essa razdo, nao teria direito a
reintegragéo.

5 MEDEIROS, Robson Antdo de. A prote¢&o do trabalhador portador de HIV/AIDS: abordagem
jurisprudencial. Disponivel em: <http://www.revistaacademia.ccjs.ufcg.edu.br/anais/
artigo8.html>. Acesso em: 22 jan. 2016.

6 MARTINS, Rodrigo Bezerra. Dispensa discriminatéria por doenca do empregado. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,dispensa-discriminatoria-por-doenca-do-
empregado,47341.html>. Acesso em: 22 jan. 2016.
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Entretanto, o art. 4° da Lei n. 9.029/1995 assegurou ao empregado, vitima
de prética discriminatoria no ato da dispensa, o direito a reintegracéo no emprego,
circunstancia que foi inclusive anotada na Sumula n. 443 do TST, retrotranscrita. A
rescisdo contratual discriminatéria por parte do empregador constitui pratica
criminosa (art. 2°), tornando o ato nulo, consoante art. 9° da CLT, com direito a
reintegracéo no emprego, pouco importando a inexisténcia de previsdo legal quanto
a possivel estabilidade.

Em verdade, a relagdo de trabalho, uma vez constatada a dispensa
discriminatéria e determinada a reintegracao do laborista, deve seguir higida até
que o empregado obtenha o afastamento pela Previdéncia Social, ou apresente
melhores condi¢des de salude, tornando-se apto para obter até mesmo uma nova
colocacéo no mercado de trabalho. Anote-se, uma vez mais, que s6 ndo sera
reintegrado, caso exerc¢a a faculdade de optar pela remuneracdo em dobro de todo
o periodo de afastamento, como |lhe assegura a Lei n. 9.029/1995.

Retomando a linha de argumentacdo acerca da prote¢do aos direitos
humanos e fundamentais do trabalhador brasileiro, tem-se que a Lei n. 9.029/1995
trouxe importante base legal para a protecao do empregado acometido por doenca
grave, impedindo sua dispensa, que é presumidamente discriminatéria, consoante
previsto na Sumula n. 443 do TST, em respeito ao principio da dignidade do ser
humano, que necessita dos recursos financeiros oriundos do seu trabalho, para
garantir o acesso aos bens necessarios para tentar a recuperagéo da sua saude,
bem como para sobreviver.

Ainterpretacgado dos dispositivos da Lei n. 9.029/1995 deve ocorrer com vistas
a protegdo do empregado, que tem direito a manutencdo do emprego quando
acometido por doenca grave, pois certamente ndo conseguird qualquer outra
colocagdo no mercado de trabalho, protegendo-o contra pratica discriminatéria
patronal. Deve ser buscada a superacao dos direitos humanos como o mero “direito
a ter direitos”, concretizando, no plano real da vida dos laboristas, o direito ao
trabalho, fonte da prépria subsisténcia e de suas familias. A importancia do direito
ao trabalho é que justifica a sua inser¢édo dentre os fundamentos constitucionais
do Estado Brasileiro.

CONCLUSAO

Em sintese, pode-se concluir que o empregado, acometido por doenca grave,
esta legalmente protegido contra a dispensa discriminatéria, ainda que de forma
dissimulada.

O fundamento constitucional pode ser encontrado na Constituicdo Federal,
arts. 3° e 7°, que asseguram, respectivamente, a proibicédo de pratica discriminatoria
e o direito a relacdo de emprego protegida contra a dispensa arbitraria. No ambito
infraconstitucional, a Lei n. 9.029/1995 introduziu 0 embasamento juridico adequado
para a prote¢do do empregado gravemente doente, impedindo sua dispensa, que
€ presumidamente discriminatéria, consoante previsto na Sumula n. 443 do TST.

O fato de ndo haver a previsdo de estabilidade por tempo definido na
legislacdo nédo impede o direito do empregado a reintegracdo, o qual esta
assegurado pelo art. 4° da Lei n. 9.029/1995, ressalvada a possibilidade de opcao
pela remuneracgéo do periodo do afastamento, em dobro.
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E importante essa reflexdo sobre o direito do empregado & manutenc&o do
emprego, na perspectiva de superar a concepgdo dos direitos humanos como o
simples “direito a ter direitos”, concretizando, no plano real de vida dos brasileiros,
o direito ao trabalho, fonte da prépria subsisténcia e de suas familias, o que se
afigura essencial no contexto de grave adoecimento do trabalhador.
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A UTILIZACAO DO DOCUMENT O ELETRONICO COMO MEIO DE PROVA
DOCUMENT USE AS EVIDENCE ELECTRONIC MEDIA
Lilian Sandra Soares*
RESUMO

Este estudo tratou do documento eletrdnico e da sua utilizagdo como meio
de prova em processos judiciais. O trabalho teve como escopo a analise da
possibilidade da utilizacdo dos documentos eletrnicos como meio de prova na
solucgdo dos conflitos. Foram analisados os requisitos, as hipéteses, a previsao legal
e as implicac@es juridicas expostas pela doutrina e jurisprudéncia. Os resultados
mostram que a utilizacdo do documento eletrénico como meio de prova encontra
amparo legal no ordenamento juridico brasileiro que, além de n&do necessitar de
qualquer alteragdo para que o documento eletrénico seja alcado ao status de meio
de prova, manifesta de modo favoravel a sua utilizagdo como meio de prova.

Palavras-chave: Direito Processual do Trabalho. Documento eletrénico.
Meio de prova.

1 INTRODUCAO

O surgimento da internet - rede mundial de computadores - e o
desenvolvimento dos recursos computacionais com tecnologias altamente
avancadas ampliam significativamente as possibilidades de conexdo e derrubam
as barreiras territoriais. Vivemos na era digital.

O avanco das tecnologias de comunicagéo e informacéao trouxe modificagfes
ndo s6 no modo de as pessoas se relacionarem e nas formas de trabalho, mas,
também, na seara processual.

Isso porque os documentos eletrénicos - aqueles produzidos ou transmitidos
em meio eletrdnico - sdo utilizados como meio de prova em processos judiciais.

Por se tratar de um meio de prova relativamente novo, a utilizacdo dos
documentos eletrénicos gera grandes discussodes.

Dada a relevancia do tema e a necessidade de o Direito adequar-se as
novas realidades, o presente estudo sera voltado para a andlise das possibilidades
e das implicagdes juridicas da utilizacdo dos documentos eletrénicos como meio
de prova.

2 CONCEITO JURIDICO E FINALIDADE DA PROVA

Antes de analisar o tema proposto, cumpre conceituar e estabelecer a
finalidade da prova.

* Advogada da Joado Paulo Fernandes Sociedade de Advogados. Pds-graduada em Direito
do Trabalho - IEC PUC Minas/2014. Bacharel em Direito - PUC/MG.
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O vocabulo prova, em sentido amplo, significa demonstrar a veracidade de

um fato. No plano juridico processual, varios séo os conceitos.

Para Alexandre Freitas Camara:

Denomina-se prova a todo elemento que contribui para a formacéo da convic¢éo do
juiz a respeito da existéncia de determinado fato. Quer isto significar que tudo aquilo
que for levado aos autos com o fim de convencer o juiz de que determinado fato
ocorreu sera chamado prova. (CAMARA, 2009, p. 373).

Nas palavras de Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco, “[...] a prova constitui, pois, o instrumento por meio do
qual se forma a convicg¢ao do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
controvertidos no processo.” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 371).

Manoel Antonio Teixeira Filho (2014) afirma inexistir uma definicdo legal de

prova judicial e apresenta uma critica a todos os conceitos que tratam a prova
como meio, pois, segundo o autor, se assim o for, ter-se-a de admitir que qualquer
documento carreado aos autos constituira, por si s6, prova do fato, ignorando-se a
apreciacgéo judicial. E indaga:

Ademais, se meio é a prova, como sustentar-se essa afirmacao diante de declaragdes
conflitantes de duas testemunhas sobre o mesmo fato? Ambas, nessa hipotese,
teriam provado a existéncia de duas verdades? N&o nos parece que isso seja aceitavel,
processual e logicamente, pois no caso fixado é curial que apenas se poderia admitir
um dos depoimentos, segundo o critério de valoragdo da prova, desprezando-se
necessariamente o outro, porquanto se referem a um fato comum. Né&o &, pois, a
prova como resultado? (TEIXEIRA FILHO, 2014, p. 30).

Mais a frente, conclui que prova é resultado e apresenta um conceito claro e

objetivo: “[...] € a demonstracdo, segundo as normas legais especificas, da verdade
dos fatos relevantes e controvertidos no processo.” (TEIXEIRA FILHO, 2014, p. 31).

Cléber Lucio de Almeida apresenta uma definicdo de prova em suas trés

dimens@es: como atividade, como meio e como resultado, da qual perfilhamos:

[...] prova é a demonstragdo da ocorréncia ou veracidade dos fatos alegados® como
fundamento de pretensdo manifestada em juizo, a qual é realizada com os meios
admitidos pela ordem juridica? e com o objetivo de convencer o juiz daquela ocorréncia
ou veracidade e de a ele fornecer elementos suficientes para confirmar ou negar a
existéncia do direito objeto de controvérsia.? E este o sentido que abarca a nogéo de
prova como atividade, como meio e como resultado e, ainda, a sua finalidade, [...].
(ALMEIDA, 2013, p. 31 e 32).

E acrescenta que a finalidade da prova deve levar em consideragéo, além

do convencimento do juiz (finalidade tradicional), as partes e a sociedade.

! Prova como meio.
2 Prova como atividade.
3 Prova como resultado.
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Para as partes, “A prova constitui, ainda, um instrumento juridico-processual
que possibilita a participacéo util das partes litigantes na defini¢cdo dos seus direitos
e de suas obriga¢des.” (ALMEIDA, 2013, p. 86).

A sociedade também é destinatéaria da prova, pois, no Estado Democratico
de Direito, todo poder é exercido em nome do povo. Além disso, a prova visa a dar
seguranca juridica as relag@es e efetividade a ordem juridica, visto que o juiz atua
em funcéo e no interesse do Estado - sociedade.

A prova apresenta, ainda, importancia fundamental na prote¢éo e promogéao
da dignidade da pessoa humana, tanto na perspectiva material quanto na
perspectiva processual:

[...] o reconhecimento de direitos humanos processuais decorre do fato de que, para
a protecao integral do ser humano, ndo basta o reconhecimento da titularidade de
direitos materiais (tutela juridica). A protecéo do ser humano, para ser integral, exige
a criacdo de instrumentos adequados a realizacdo préatica dos direitos humanos
materiais (tutela jurisdicional dos direitos). A essencialidade dos direitos materiais
torna essencial a sua tutela jurisdicional e os instrumentos adequados a sua realizagdo
quando néo respeitados espontaneamente. (ALMEIDA, 2013, p.156).

Assim, a importancia da prova transp8e a esfera do juiz e constitui um
importante instrumento de defesa no Estado Democratico de Direito.

3 DOCUMENTO ELETRONICO
3.1 Conceito

Recorrendo a Lei n. 11.419/06%, constata-se que a referida Lei ndo define o
denominado documento eletrénico. Na verdade, o texto legal apresenta-se genérico
o suficiente para acompanhar e se adaptar ao cendrio evolutivo dos institutos da
tecnologia.

A doutrina, por sua vez, buscou conceituar o denominado documento eletrdnico.

Nas palavras de Anténio Teréncio G. L. Marques, documento eletrdnico “[...]
nada mais representa que uma sequéncia de bits que, traduzida por meio de um
determinado programa de computador, seja representativa de um fato.” (MARQUES,
2011, p. 127).

Para Augusto Tavares Rosa Marcacini, “[...] € uma dada sequéncia de bits
que, captada pelos nossos sentidos com o0 uso de um computador e um software
especifico, nos transmite uma informacao.” (MARCACINI, 2006).

Assim, pode-se conceituar o documento eletrénico como a representacao
decodificada (sequéncia de bits) de um fato e que possa ser traduzida por meio de
programas computacionais. Ou seja, tudo que puder representar um fato (seja
banco de dados de um sistema, e-mail, dentre outros) e que tenha sido produzido
ou transmitido por meio eletrénico, ou que esteja armazenado em um arquivo digital
sera considerado documento eletrénico.

4 Dispde sobre a informatizagéo do processo judicial; altera a Lei n. 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 - Cdadigo de Processo Civil; e da outras providéncias.
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Augusto Tavares Rosa Marcacini acrescenta:

[...] o documento eletrdnico é totalmente dissociado do meio em que foi originalmente
armazenado. Um texto, gravado inicialmente no disco rigido do computador do seu
criador, ndo esté preso a ele. Assumindo a forma de uma sequéncia de bits, o documento
eletrdnico nédo é outra coisa que ndo a sequéncia mesma, independentemente do
meio onde foi gravado. Assim, o arquivo eletrénico em que esté este texto podera ser
transferido para outros meios, sejam disquetes, CDs, ou discos rigidos de outros
computadores, mas o documento eletrdnico continuara sendo o mesmo.

[...]

A caracteristica de um documento € a possibilidade de ser futuramente observado; o
documento narra, para o futuro, um fato ou pensamento presente. Dai ser também
definido como prova histérica. Diversamente, representagées cénicas ou narrativas
orais, feitas ao vivo, representam um fato no momento em que séo realizadas, mas
ndo se perpetuam, ndo registram o fato para o futuro. Se esta é a caracteristica marcante
do documento, é licito dizer que, na medida em que a técnica evolui permitindo registro
permanente dos fatos sem fixa-lo de modo inseparavel em alguma coisa corporea, tal
registro também pode ser considerado documento. A tradicional definigdo de documento
enquanto coisa € justificada pela impossibilidade, até entéo, de registrar fatos de outro
modo, que ndo apegado de modo inseparavel a algo tangivel.

Assim, renovando o conceito de documento - e até retornando a origem do vocéabulo -,
documento € o registro de um fato. Se a técnica atual, mediante o uso da criptografia
assimétrica, permite registro inalteravel de um fato em meio eletrénico, a isto também
podemos chamar de documento. (MARCACINI, 2006).

Antdnio Teréncio G. L. Marques explica que

[...] os documentos eletrénicos possuem os mesmos elementos que um documento
escrito em suporte de papel, contendo, entretanto, os seguintes aspectos: a) constam
em suporte material (disquete, circuitos, chips de meméria, redes); b) contém uma
mensagem, em que esta escrita em linguagem convencional de digitos binarios ou
bits, entidades magnéticas que os sentidos humanos ndo podem perceber
diretamente; c) estéo escritos em um idioma ou cédigo determinado; d) podem ser
atribuidos a uma pessoa determinada com a qualidade de autor, mediante uma
assinatura digital ou chave eletronica. (MARQUES, 2011, p. 127).

E acrescenta:

Portanto, o documento eletrdnico ou o ciberdocumento é enquadrado na categoria
dos documentos indiretamente representados, pois ndo ha dele uma percepgéo
sensorial imediata. O conhecimento de declarac¢édo representada no documento
depende de recurso eletrdnico, ou seja, o efeito representativo dar-se-a4 somente
apés a utilizag@o de um outro tipo de objeto apto a permitir a sua leitura, [...].
Desta forma, verifica-se que, ontologicamente, ndo existe uma diferenga entre a
nogao tradicional de documento e a nova no¢ao de documento eletrdnico, porque o
ciberdocumento também sera o meio real de representacao de um fato, ndo sendo,
apenas, de forma gréafica. (MARQUES, 2011, p. 129, 130).
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3.2 Requisitos relativos a validade juridica do documento eletrénico

Para que um documento eletrénico tenha validade juridica e forca probante,
€ necessario que atenda alguns requisitos assim elencados por Antdnio Teréncio
G. L. Marques (2011): autenticidade; integridade e perenidade do conteddo. Aos
quais, acrescentamos a tempestividade.

O primeiro requisito a ser observado refere-se a autenticidade. E
imprescindivel que lhe seja imputada uma autoria, pois, nos termos do art. 368 do
CPC, as declaracdes constantes do documento presumem-se verdadeiras em
relacdo ao signatario. E o art. 371 do mesmo diploma legal apresenta a autoria
como um dos elementos da for¢a probante dos documentos.

Assim, verifica-se que “[...] a autenticidade implica a autoria identificavel, a
possibilidade de se identificar, com elevado grau de certeza, a autoria da
manifestacdo de vontade representada no documento digital.” (MARQUES, 2011,
p. 133).

Em regra, a autoria de um documento fisico € identificavel por meio da
assinatura nele aposta, salvo nos casos em que 0s documentos ndo costumam
ser assinados (inciso Il do art. 371 do CPC).

De igual modo, a autoria de um documento eletrdnico sera identificada por
meio da assinatura digital (que seré tratada em topico especifico).

O segundo requisito consiste na integridade ou na seguranca do documento.
Para que seja conferida forga probante a um documento, este ndo pode ser passivel
de alterac@o nem quando da sua concepgao, ou da transmissao, tampouco, quando
do armazenamento e, se for alterado, que seja identificavel com métodos e técnicas
apropriadas.

Augusto Tavares Rosa Marcacini assevera que

[...] ndo estando presos aos meios em que foram gravados, os documentos eletronicos
sdo prontamente alteraveis, sem deixar qualquer vestigio fisico. Textos, imagens ou
sons séo facilmente modificaveis pelos proprios programas de computador que os
produziram, ou senéo, por outros programas que permitam edita-los byte por byte. A
data e hora de salvamento do arquivo é também editavel, mediante o uso de
programas proprios. (MARCACINI, 2006).

Demdcrito Reinaldo Filho acrescenta que

[...] a informacdo em formato eletrénico é também dindmica: o mero ato de ligar ou
desligar um computador pode alterar a informagdo que ele armazena. Os
computadores quando em funcionamento reescrevem e deletam informacéo, quase
sempre sem o conhecimento especifico do operador. (REINALDO FILHO, 2006).

Por tais motivos, Augusto Tavares Rosa Marcacini conclui que o

[...] que se deve buscar preservar é a sequéncia de bits, tal qual originalmente criada,
ndo importando em que meio o documento esta gravado, ou se 0 meio € ou ndo
alteravel. E a criptografia assimétrica permite realizar esta tarefa, protegendo a
integridade da sequéncia de bits. (MARCACINI, 2006).
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O terceiro requisito consiste na perenidade do contetdo que “[...] diz respeito
a validade da informacao ou do contetido ao longo do tempo.” (MARQUES, 2011,
p. 137). E a perenidade do contetido pode se dar por meio de armazenamento em
pen drive, CDs e outros meios de suporte.

Por fim, e ndo menos importante, acrescentamos o requisito da
tempestividade. Isso porque a caracteristica de um documento é a possibilidade
de ser futuramente observado, visto que o documento projeta para o futuro
acontecimentos do presente.

E para que o documento eletrénico tenha for¢a probante faz-se necessario
aferir a data e o local do surgimento, pois esse dado influi sobremaneira na questao
afeta a capacidade das partes, ao prazo prescricional ou decadencial, dentre outros.
Assim, é necessario estabelecer o momento em que um determinado documento
passa a surtir efeitos na esfera juridica dos envolvidos.

No que tange aos documentos publicos, ndo vislumbramos maiores
problemas, visto que dotam de fé publica. A controvérsia surge com o0s
documentos particulares. Assim, quando nao for possivel aferir a data de criagédo
do documento eletrénico, teremos que nos valer das regras do artigo 370 do
CPC.

3.3 A seguranca do documento eletrénico

Conforme demonstrado, a validade juridica do documento eletrénico como
meio de prova estd condicionada a observancia da autenticidade, integridade,
perenidade e tempestividade do documento eletrénico que se dardo através das
seguintes técnicas de seguranca: (i) criptografia, (ii) assinatura digital e (iii)
certificacdo e a autoridade certificadora.

3.3.1 Criptografia

Etimologicamente, o termo criptografia tem origem grega e significa escrita
secreta, oculta, por meio de cddigos ou cifras.

Para Antonio Teréncio G. L. Marques “[...] € a técnica ou 0 mecanismo através
do qual escreve-se escondendo e tornando incompreensivel determinada
informacéo, tendo como escopo uma comunicagao segura e unicamente acessivel
entre os interlocutores.” (MARQUES, 2011, p. 156).

Ou seja, é a escrita por meio de cddigos, cuja finalidade consiste na protecao
da integridade das informacgdes ali inseridas onde somente os interlocutores terdo
acesso ao seu conteudo.

Antbnio Teréncio G. L. Marques acrescenta que:

Modernamente, o sistema criptogréafico utiliza conceitos matematicos avangados e
abstratos, que servem como padrdo para a cifragem das mensagens, sdo 0s
chamados algoritmos. Séo eles utilizados nédo para embaralhar as palavras das frases
ou as proéprias letras das palavras, mas, sim, os préoprios bits do documento eletrénico.
(MARQUES, 2011, p. 158).

Séao dois os tipos de criptografia: simétrica e assimétrica.
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A criptografia simétrica, também chamada de chave privada, consiste na
utilizacdo de uma mesma chave para cifrar e para decifrar uma mensagem. Por
ndo se apresentar muito segura, € comumente utilizada em redes fechadas ou
computadores isolados.

A criptografia assimétrica ou de chave publica, por sua vez, € meio mais
seguro para utilizacdo em redes publicas e consiste na utilizacéo de

[...] duas chaves distintas, todavia matematicamente vinculadas entre si, uma para
cifrar mensagem, e outra para decifra-la.

[...]

A criptografia de chave publica funciona a partir de complexos métodos matematicos
irreversiveis, denominados one-way functions® (funcao unidirecional), que geram duas
chaves diferentes. Uma delas ficard em poder do proprietario do sistema, que tera
exclusividade no seu uso. Esta sera a chave privada. A outra podera ser distribuida
atodos aqueles com quem precise manter uma comunicagéo segura ou identificavel.
Essa é a chave publica. (MARQUES, 2011, p. 161).

A criptografia assimétrica, além de garantir a integridade do documento
eletrbnico, visa a garantir a sua autenticidade.

3.3.2 Assinatura digit al

A autoria de um documento tradicional (documento fisico) ou de um
documento eletrénico se da por meio da assinatura. Todavia, no caso do documento
eletrénico, a autoria se dara por meio da assinatura digital.

Sem a pretensao de aprofundar nas questfes técnicas, pode-se resumir o
processo da assinatura digital em trés etapas assim enumeradas por Ant6nio
Teréncio G. L. Marques (2011): (i) geragdo do resumo da mensagem pelo algoritmo
hashé; (ii) aplicacdo da chave privada ao resumo da mensagem, obtendo-se um
resumo da mensagem criptografada; e (iii) anexagéo do certificado digital do autor
contendo a chave publica.

Esse mecanismo permite que 0 mesmo usuario, utilizando a mesma chave
privada, obtenha uma assinatura digital para cada arquivo que assinar. Isso porque
o sistema hash - que pode ser comparado a uma impresséao digital - utiliza o texto
para criar um codigo que consiste no resumo de mensagem, vinculando a assinatura
digital ao contetido do documento assinado.

Assim, tem-se que a aplicac@o desse sistema, dessa funcdo matematica
chamada hash, eleva o grau de certeza quanto a autoria (autenticidade) e a
integridade do conteddo do documento preenchendo as exigéncias do legislador e
atribuindo valor e eficacia probatdria ao documento eletrénico.

5 “One-way functions - Consiste numa funcdo matematica irreversivel, através da qual
multiplicam-se dois nimeros primos grandes para produzir um nimero muito grande e
facil. Em seguida, fatora-se esse niumero muito grande aos dois nimeros primos que o
compuseram.” (MARQUES, 2011, p. 161).

8 Afungéo hash é uma complexa equagdo matematica que utiliza texto, para criar um cédigo
que consiste no resumo de mensagem. (MARQUES, 2011, p. 168).
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Ademais, assinatura digital assimétrica € uma importante técnica de
seguranca, pois (i) autentica o documento e faz prova da manifestacéo de vontade
daquele que o assinou; (i) ndo pode ser falsificada, pois apenas o subscritor possui
a chave que permite assinar o documento; (iii) confere a cada um dos documentos
assinados uma assinatura com um cédigo amoldado ao contetdo; (iv) impede a
modificacdo do documento em virtude do cédigo criado e que esta vinculado ao
conteudo; (v) ndo pode ser contestada se utilizar um sistema aprovado e a
certificacdo for valida.

3.3.3 Certificagdo e autoridade certificadora

A certificacéo digital é a terceira técnica criada para conferir maior seguranca
aos documentos eletrdnicos. Isso porque a distribuicao individualizada da chave
publica comega a ser realizada em massa gerando desconfianga e incerteza na
identificacdo do remetente e na integridade do conteido do documento digital.

Por tal razdo, a Lei n. 11.419/06, no artigo 1°, § 2°, inciso lll, condiciona o
reconhecimento da assinatura digital a um certificado digital emitido por Autoridade
Certificadora credenciada.

Com a certificagdo digital

[...] aidentidade do proprietario das chaves é previamente verificada por uma terceira
entidade de confianca dos interlocutores, que terd aincumbéncia de certificar a ligagao
entre a chave publica e a pessoa que a emitiu, como também a sua validade.
(MARQUES, 2011, p. 174).

E essa terceira entidade é a Autoridade Certificadora, criada pela Medida
Provis6ria 2.200-2, de 24 de agosto de 2001, que instituiu a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira - ICP-Brasil.

A ICP-Brasil visa a garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica
de documentos em forma eletrénica, das aplicacdes de suporte e das aplicacbes
habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a realiza¢édo de transac¢fes
eletrénicas seguras. E composta por uma autoridade gestora de politicas e pela
cadeia de autoridades certificadoras que, por sua vez, sdo compostas pela
Autoridade Certificadora Raiz (AC Raiz), pelas Autoridades Certificadoras (AC) e
pelas Autoridades de Registro (AR).

As Autoridades Certificadoras sdo entidades credenciadas a emitir
certificados digitais vinculando pares de chaves criptograficas ao respectivo titular.
As Autoridades de Registro (AR) compete identificar e cadastrar usuarios e
encaminhar as solicitag6es de certificados as Autoridades Certificadoras (AC).

Ou seja, as Autoridades Certificadoras séo entidades independentes e
legalmente habilitadas para a emissé&o dos certificados digitais. Estes deverdo conter
“[...] os dados de seu titular, tais como nome, nimero do registro civil, assinatura
da Autoridade Certificadora que o emitiu, entre outros, conforme detalhado na
Politica de Seguranca de cada Autoridade Certificadora.” (BRASIL; 2012).

Por fim, as Autoridades Certificadoras tém como fun¢des (MARQUES, 2011,
p. 177, 178), (i) geracdo e registro de chaves; (ii) identificacdo de peticionarios de
certificados; (iii) emissdo de certificado; (iv) armazenamento na Autoridade
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Certificadora da chave privada; (v) manutengéo das chaves vigentes e revogadas;
e (vi) servigos de diretorios.

Assim, a certificacéo digital € uma ferramenta de seguranca extremamente
eficaz e que garante a autenticidade, integridade, eficacia e validade aos
documentos produzidos ou transmitidos de forma eletrdnica, pois confere validade
juridica a assinatura digital.

4 A UTILIZAGAO DO DOCUMENT O ELETRONICO COMO MEIO DE PROVA

Verificada a validade do documento produzido ou transmitido em meio
eletrénico, cabe analisar a possibilidade da sua utilizagdo como meio de prova a
luz do ordenamento juridico brasileiro.

Sao dois os sistemas legais relativos aos meios de prova previstos no
ordenamento patrio: o enumerativo, que limita os meios de prova ao enumera-los,
e o exemplificativo que, embora enumere alguns meios de provas admissiveis,
permite a utilizacdo de outros meios néo indicados.

A nosso sentir, 0 sistema legal em vigor relativo aos meios de prova é o
exemplificativo, pois, embora o CPC especifique os meios de prova admissiveis,
estatui em seu artigo 332 que “Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a a¢éo ou a defesa.”

Embora o documento eletrénico ndo esteja expressamente enumerado como
um dos meios de prova admissiveis, a sua utilizagdo encontra previsédo legal no
ordenamento juridico brasileiro, veja-se:

O artigo 107 do Cadigo Civil de 2002 prevé que a validade da declaragdo de
vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente o
exigir. O artigo 225, do mesmo diploma legal, prevé que: “As reproducdes fotograficas,
cinematogréficas, os registros fonogréficos e, em geral, quaisquer outras reproducdes
mecénicas ou eletrénicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, [...]."”"

No mesmo sentido, dispde o artigo 154 do CPC que, além de néo consignar
forma determinada para a realiza¢@o dos atos e termos processuais, salvo quando
a lei exigir, reputa validos os atos que, realizados de outra forma, preencham a
finalidade essencial .8 E acrescenta no § 2° que “Todos 0s atos e termos do processo
podem ser produzidos, transmitidos, armazenados e assinados por meio eletronico,
na forma da lei”, ou seja, atendidos os requisitos de autenticidade, integridade,
validade juridica e interoperabilidade da ICP-Brasil.

Refor¢cando a possibilidade de utilizagdo do documento produzido ou
transmitido em meio eletrénico, foi editada a Medida Provisoria n. 2.200-2, que, no
caput do artigo 10, disp6e que “Consideram-se documentos publicos ou particulares,
para todos os fins legais, os documentos eletrénicos de que trata esta Medida
Proviséria”, ou seja, aqueles produzidos com a utilizagdo de processo de certificagédo
disponibilizada pela ICP-Brasil ou por outra certificacéo aceita pelas partes.

” No mesmo sentido, o artigo 383 do CPC.

8 No mesmo sentido, o artigo 244 do CPC. Disponivel em: <http://www.wwf.org.br/
natureza_brasileira/areas_prioritarias/amazonial/ameacas_riscos_amazonia/
desmatamento_na_amazonia/grilagem_na_amazonia>. Acesso em: 29 jul. 2014.
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Por fim, a Lei n. 11.419/06 dispde, em seu artigo 11, que os documentos
produzidos eletronicamente e juntados aos processos eletrénicos com garantia da
origem e de seu signatario, na forma estabelecida na referida lei, sero considerados
originais para todos os efeitos legais. E acrescenta no § 1° que os extratos digitais
e os documentos digitalizados e juntados aos autos terdo a mesma for¢a probante
dos originais, salvo a alegacdo motivada e fundamentada de adulteragdo antes ou
durante o processo de digitalizacao.

Da andlise dos dispositivos legais acima indicados, constata-se, de forma
inequivoca, que a utilizagdo dos documentos produzidos ou transmitidos em meio
eletrénico encontra amparo legal no ordenamento juridico brasileiro que manifesta
de modo favoravel a sua utilizacdo como meio de prova. De igual modo, € o
entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo:

EMENTA: DOCUMENTOS ELETRONICOS. MEDIDA PROVISORIA N. 2.200-2, DE
24 DE AGOSTO DE 2001. CERTIFICAGCAO DIGITAL. Conforme se sabe, os meios
eletrénicos sao facilmente manipulaveis, portanto, os documentos advindos desta
via devem ser examinados com critério. No intuito de diminuir a insegurancga juridica
decorrente da ampla utilizagdo dos documentos eletrénicos, a Medida Provisoéria n.
2.200-2, de 2001, veio disciplinar a questéo referente a validade juridica de tais
documentos, estabelecendo regras sobre a certificagdo digital, ressaltando-se o
disposto nos paragrafos 1° e 2° do artigo 10: “Consideram-se documentos publicos
ou particulares, para todos os fins legais, os documentos eletrénicos de que trata
esta Medida Proviséria. § 1°. As declaragdes constantes dos documentos em forma
eletrdnica produzidos com a utilizagdo de processo de certificacao disponibilizado
pela ICP-Brasil presumem-se verdadeiras em relacdo aos signatéarios, na forma do
artigo 131 da Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916 - Cadigo Civil. § 2°. O disposto
nesta Medida Proviséria ndo obsta a utilizagdo de outro meio de comprovacao da
autoria e integridade de documentos em forma eletrénica, inclusive os que utilizem
certificados ndo emitidos pela ICP-Brasil, desde que admitido pelas partes como
vélido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o documento”. Logo, tem-se ai um
paré@metro para se aferir a autenticidade e a integridade deste novo meio de prova, o
qual deveréa ser avaliado frente ao conjunto probatério constante dos autos.

(TRT da 32 Regido; Processo: RO 00526-2006-024-03-00-7; Data de Publicacéo:
30/9/2006; Org&o Julgador: Terceira Turma; Relator: Bolivar Viégas Peixoto; Revisor:
César Machado; Divulgagédo: DIJMG. Pagina 7)

N&o obstante a demonstracdo de que o documento eletrdnico encontra
amparo legal no ordenamento juridico patrio e de plena aceitacdo na seara
trabalhista, alguns doutrinadores defendem a necessidade de uma normatizagéo
especifica acerca da matéria. Para Antdnio Teréncio G. L. Marques,

[...] & extremamente, importante haver uma normativa especifica que regule,
eficazmente, a matéria, conceituando o documento informético, estabelecendo seu
alcance juridico; o seu modo de aplicagdo; o emprego de técnicas que assegurem a
eficacia e a validade; os efeitos quando néo forem aplicadas determinadas técnicas;
medidas de seguranca, que garantam a integridade e autoria, como serao
estabelecidas copias e, também, seus efeitos etc. (MARQUES, 2011, p. 219).
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No mesmo sentido, Demdcrito Reinaldo Filho aduz que “A lei processual
deve ser alterada para tratar a informacdo armazenada eletronicamente como
categoria de prova distinta de ‘documentos’ ou ‘coisas’.” (REINALDO FILHO,
2006).

N&o obstante entendimentos em sentido contrario, a aplicagdo conjunta da
Medida Provisoéria n. 2.200-2 e da Lei n. 11.419/06 atende satisfatoriamente tanto
a questao afeta ao emprego das técnicas de seguranca e validade juridica quanto
a questdo afeta as medidas de seguranga que garantem a integridade e autoria.
Tudo isso por meio da criptografia, assinatura digital, certificacéo digital e autoridade
certificadora.

AlLein. 11.419/06, em seu artigo 11, § 1°, atribuiu as cépias a mesma forga
probante dos documentos originais e, no § 2°, previu que a arguicdo de falsidade
do documento original seré processada eletronicamente na forma da lei processual
em vigor. Ou seja, apenas a forma que passou a ser eletrénica, ndo havendo a
necessidade de qualquer alteracéo no procedimento em vigor.

No que tange a utilizagdo de documentos eletrénicos que ndo cumpram 0s
requisitos exigidos pela Medida Proviséria n. 2.200-2 e pela Lei n. 11.419/06, em
regra, ndo poderdo ser juntados como meio de prova. Mas, no caso concreto,
poderéd o juiz aceitd-los como elemento de convicgdo e analisa-los em conjunto
com as demais provas dos autos.

Assim, verifica-se que a legislagdo vigente ndo necessita de qualquer
alteracado para que o documento eletrdnico seja algado ao status de meio de prova.

E mesmo que se verificasse a falta de normas juridicas especificas, o
entendimento mais plausivel seria, sem duavida, a aplicagdo das regras de
experiéncia comum (art. 335 do CPC) e a aplicacao e interpretacdo analdgica de
conceitos, institutos e procedimentos ja dispostos no ordenamento patrio para a
aceitacdo e validade dos documentos eletrénicos como meio de prova.

Demonstrada a expressa previsao legal quanto & utilizagdo dos documentos
eletrdnicos como meio de prova, passa-se a um breve paralelo entre os requisitos
necessarios para a validacdo de um documento fisico como meio de prova e de
um documento eletrnico, principalmente, no que tange a segurancga.

A validacdo de um documento fisico esté atrelada, dentre outros requisitos,
a sua autoria que se da por meio da assinatura aposta no documento. O mesmo se
aplica aos documentos eletrdnicos, que terdo sua autoria identificada a partir da
assinatura, neste caso, a assinatura digital.

Com o intuito de conferir maior seguranca aos documentos assinados
eletronicamente, a Lei n. 11.419/06 condicionou o reconhecimento e validade da
assinatura digital a um certificado digital emitido por Autoridade Certificadora
credenciada (artigo 1°, § 29, inciso llI).

O certificado digital nada mais € que uma identidade (digital) que contém o
nome, registro civil, endereco, e-mail do titular, assinatura da Autoridade
Certificadora que o emitiu, entre outros dados, conforme a Politica de Seguranca
de cada Autoridade. E um banco de dados com prazo de validade e equivale a
cédula de identidade do individuo.

A certificacdo digital equivale a autenticacdo de um documento pelo cartorio,
e a Autoridade Certificadora equivale ao cartério que confere fé publica aos atos e
documentos produzidos na presenca deste.
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Assim, verifica-se que a diferenca basica entre o documento fisico e o
documento eletrénico reside apenas no meio utilizado para o seu registro, ou seja,
0 Seu suporte.

E é do seu suporte que surgem as criticas quanto a utilizacao dos
documentos eletrénicos como meio de prova. E uma delas refere-se a falsidade
material ou adulteracdo de tais documentos em face da seguranca ainda primaria
que a rede mundial de computadores oferece.

Mas o fato de o documento encontrar suporte em um meio fisico (em papel,
por exemplo) néo o exime da falsidade material ou adulteragéo, ou nunca se ouviu
falar em papel grilado?®

Tanto o documento fisico quanto o documento eletrénico séo passiveis de
adulteracéo. Todavia, preenchidas as técnicas de seguranca para a validade dos
documentos eletrénicos, quais sejam a criptografia, a assinatura digital e a
certificacdo por autoridade certificadora, torna-se dificultada a adulteracdo de um
documento produzido ou transmitido em meio eletrdnico.

Ou seja, se 0 documento fisico é aceito como meio de prova, néo se verifica
qualquer 6bice na aceitacdo do documento eletronico como tal. Isso porque,
conforme demonstrado, a Medida Proviséria n. 2.200-2 e a Lei n. 11.419/06 preveem
0s requisitos de seguranga para garantir validade juridica ao documento produzido
ou transmitido em meio eletrdnico.

Ademais, independente do meio ou suporte (fisico ou eletrénico) que o
documento foi produzido ou transmitido, o que se deve privilegiar é a finalidade do
documento, qual seja: servir como meio de prova para demonstrar a ocorréncia ou
veracidade dos fatos alegados com o objetivo de formar o convencimento do juiz
(finalidade tradicional) e de a ele fornecer elementos de convicgao sobre a
controvérsia, além de apresentar importancia fundamental na protegéo e promogéo
da dignidade da pessoa humana, tanto na perspectiva material quanto na
perspectiva processual, constituindo-se de um importante instrumento de defesa
no Estado Democratico de Direito.

Negar a aceitagdo de um documento eletrdnico produzido ou transmitido
de acordo com a Medida Provisoria n. 2.200-2 afrontaria os principios da ampla
defesa (inciso LV do art. 5° da CF) - principio génese quando se trata de provas -
que, considerado em sua amplitude, deve ser analisado sob uma perspectiva
positiva, em que as partes terdo a ampla e efetiva participagdo no desenvolvimento
processual e na formacdo da convicgdo do juiz, incluindo a possibilidade de
utilizacdo dos documentos eletrdnicos como meio de prova.

9 “O termo grilagem vem da descricdo de uma pratica antiga de envelhecer documentos
forjados para conseguir a posse de determinada area de terra. Os papéis falsificados eram
colocados em uma caixa com grilos. Com o passar do tempo, a acéo dos insetos dava aos
documentos uma aparéncia envelhecida.” (WWF-Brasil, 2014).

Disponivel em: <http://www.wwf.org.br/natureza_brasileira/areas_prioritarias/amazonial/
ameacas_riscos_amazonia/desmatamento_na_amazonia/grilagem_na_amazonia>. Acesso
em: 29 jul. 2014.
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ABSTRACT

This study dealt with the electronic document and its use as evidence in
legal proceedings. The work was scope to examine the possibility of using electronic
documents as evidence in solving conflicts. The requirements were analyzed, the
hypothesis, the legal provisions and the legal implications exposed by the doctrine
and jurisprudence. The results show that the use of electronic documents as
evidence finds legal support in the Brazilian legal system that in addition to not
requiring any change to the electronic document to be raised to the status of
evidence, manifested favorably to its use as evidence.

Keywords : Procedural Law of Labor. Electronic document. Proof of means.
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DEDUGCAO DO SEGURO NAS INDENIZACOES POR ACIDENTE DO
TRABALHO

Sebastido Geraldo de Oliveira *

Dos valores fixados a titulo de indenizacdo por acidente do trabalho, cabe
algum abatimento ou dedugéo em favor do réu?

Inicialmente, convém mencionar que determinados abatimentos ja deverdo
ser considerados no momento de fixar o quantum indenizatdrio, especialmente quando
héa reconhecimento de concausa ou de culpa concorrente da vitima. Nessas hip6teses,
a rigor, ndo ocorre abatimento nem compensagdo, mas apenas o arbitramento da
indenizacdo ponderando a contribuicdo causal ou culposa de cada parte.

Surgem duvidas, no entanto, quanto a possibilidade de deduc¢do quando
a vitima do acidente do trabalho recebeu ou tem direito de receber indenizagéo
de seguradoras privadas, contratadas espontaneamente pelo empregador ou
quando ja conseguiu ressarcimento pelo seguro obrigatério DPVAT,
regulamentado pela Lei n. 6.194/74. H&a, também, hip6teses de indeniza¢gdes
recebidas em razédo de seguro contratado pelo empregador por determinacao
legal, em beneficio dos seus trabalhadores, como s&o os casos previstos na
Lei do Vigilante?, na Lei do Pedo de Rodeio?, na Lei dos Profissionais de Rodeio?,
na Lei sobre o Desporto?*, na Lei do Estagio de Estudantes® e na Lei do Motorista

* Desembargador do TRT da 32 Regido. Membro da Academia Brasileira de Direito do
Trabalho. Mestre em Direito pela UFMG.

1 Lein. 7.102, 20 jun. 1983. Art. 19. E assegurado ao vigilante: [...] IV - seguro de vida em
grupo, feito pela empresa empregadora.

2 Lein. 10.220, 11 abr. 2001. Art. 2° O contrato celebrado entre a entidade promotora das
provas de rodeios e o pedo, obrigatoriamente por escrito, deve conter: [...] § 1° E obrigatéria
a contratacéo, pelas entidades promotoras, de seguro de vida e de acidentes em favor do
pedo de rodeio, compreendendo indenizag8es por morte ou invalidez permanente no valor
minimo de cem mil reais, devendo este valor ser atualizado a cada periodo de doze meses
contados da publicacdo desta Lei, com base na Taxa Referencial de Juros - TR.

8 Lein. 10.519, 17 jul. 2002. Art. 6° Os organizadores do rodeio ficam obrigados a contratar
seguro pessoal de vida e invalidez permanente ou temporaria, em favor dos profissionais
do rodeio, que incluem os pedes de boiadeiro, os “madrinheiros”, os “salva-vidas”, os
domadores, os porteiros, 0s juizes e os locutores.

4 Lei n. 9.615, 24 mar. 1998. Art. 45. As entidades de pratica desportiva sdo obrigadas a
contratar seguro de vida e de acidentes pessoais, vinculado & atividade desportiva, para
os atletas profissionais, com o objetivo de cobrir os riscos a que eles estéo sujeitos. § 1°
A importancia segurada deve garantir ao atleta profissional, ou ao beneficiario por ele
indicado no contrato de seguro, o direito a indenizagdo minima correspondente ao valor
anual da remuneracao pactuada.

5 Lein. 11.788, 25 set. 2008. Art. 9° As pessoas juridicas de direito privado e os 6rgaos da
administracdo publica direta, autarquica e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como profissionais liberais de
nivel superior devidamente registrados em seus respectivos conselhos de fiscalizacéo
profissional, podem oferecer estagio, observadas as seguintes obrigagdes: [...] IV - contratar
em favor do estagiario seguro contra acidentes pessoais, cuja apolice seja compativel
com valores de mercado, conforme fique estabelecido no termo de compromisso.
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Profissional.® Pode ser ainda que o acidentado tenha obtido indenizacao em
decorréncia de norma coletiva prevendo a contratacdo e o custeio de seguro
pelo empregador.

A regulamentacéo do seguro esta bem delineada no ordenamento juridico
nacional. Como previsto no art. 757 do Cédigo Civil, “Pelo contrato de seguro o
segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo
do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados.” Ja o
art. 787 do referido Cédigo estabelece que, “No seguro de responsabilidade civil, o
segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado a
terceiro.”

A inovagéo trazida pelo art. 787 do Codigo de 2002 marca a superagéo
definitiva de antiga controvérsia, a respeito da validade ou ndo do seguro de
responsabilidade civil. Na vigéncia do Cdadigo Civil de 1916, muitos defendiam que
ndo havia espago na ordem juridica para tal modalidade de seguro, sobretudo
porque o art. 1.436 previa a nulidade de contratagdo para garantir risco proveniente
de atos ilicitos do segurado ou do beneficiado.” O Cédigo Civil atual, todavia, s6
prevé a nulidade do seguro contratado para garantir risco proveniente de ato doloso
do segurado ou do beneficiario (art. 762). Desse modo, ndo ha mais divida quanto
a viabilidade juridica da cobertura securitaria dos danos oriundos de atos culposos
do segurado ou do beneficiario. A regra expressa do art. 787 afastou qualquer
objecdo a esse respeito. Alias, o entendimento sedimentado no STJ é no sentido
de que até mesmo o dano moral pode ter a cobertura do seguro: “Sumula 402 - O
contrato de seguro por danos pessoais compreende os danos morais, salvo clausula
expressa de excluséo.”

A respeito da abrangéncia do art. 787 do Cddigo Civil, por ocasido da V
Jornada de Direito Civil realizada em Brasilia em 2013, foi adotado o Enunciado
544, com o teor seguinte:

O seguro de responsabilidade civil facultativo garante dois interesses, o do segurado
contra os efeitos patrimoniais da imputacdo de responsabilidade e o da vitima a
indenizagdo, ambos destinatarios da garantia, com pretenséo prépria e independente
contra a seguradora.

O instituto do seguro consolidou-se como técnica promissora de
solidariedade, cada vez mais utilizada para socializar os danos, em sintonia com o
principio constitucional do solidarismo. O rateio dos riscos entre os segurados
ocorre mediante o pagamento de um prémio estipulado, para que todos tenham a

8 Lein. 13.103, 2 mar. 2015. Art. 2°. S&o direitos dos motoristas profissionais de que trata
esta Lei, sem prejuizo de outros previstos em leis especificas: [...] V - se empregados: [...]
c) ter beneficio de seguro de contratagdo obrigatéria assegurado e custeado pelo
empregador, destinado a cobertura de morte natural, morte por acidente, invalidez total ou
parcial decorrente de acidente, traslado e auxilio para funeral referentes as suas atividades,
no valor minimo correspondente a 10 (dez) vezes o piso salarial de sua categoria ou valor
superior fixado em convencao ou acordo coletivo de trabalho.

7 Cadigo Civil de 1916. Art. 1.436. “Nulo sera este contrato, quando o risco, de que se
ocupa, se filiar a atos ilicitos do segurado, do beneficiado pelo seguro, ou dos representantes
e prepostos, quer de um, quer do outro.”
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garantia da reparacdo do prejuizo em caso de sinistro, porém sem onerar
demasiadamente cada um em particular. Dai afirmar Rui Stoco que o seguro “[...] &
a maneira mais eficaz de assegurar uma indenizagdo que néo resulte em ruina do
agente causador do dano, minimizando seu desembolso e, a0 mesmo tempo,
atendendo e satisfazendo a vitima, compondo o seu prejuizo.”

Ha consenso na doutrina atual em que o futuro da responsabilidade civil
cada vez mais contara com a securitizagdo da atividade produtiva, como opgéo
adequada para garantir as vitimas a respectiva reparagéo dos danos, diluindo os
6nus entre os beneficiados por tal cobertura. Se ndo é possivel afastar totalmente
os riscos da atividade, pode-se ao menos garantir a reposi¢cao do prejuizo em caso
de eventual sinistro, sem provocar a ruina do empresario.

O desejavel crescimento do nimero de seguros contratados amplia o leque
da solidariedade ou a socializacdo dos prejuizos, porquanto a garantia de cada
um € obtida mediante o rateio proporcional dos custos, alcan¢gando, assim, a
seguranca de todos. Nesse sentido, afirma Anderson Schreiber, com apoio na
doutrina de Yvonne Flour, que “[...] na época contemporanea, a responsabilidade
civil ndo pode mais ser pensada fora da nocao de seguro.™

Era bastante controvertido o cabimento da dedugé&o do valor que a vitima
do acidente automobilistico recebe do seguro DPVAT, de modo a reduzir o montante
da indenizac¢do judicial fixada para o causador do dano. A jurisprudéncia, contudo,
restou pacificada pelo Colendo STJ que, acertadamente, adotou o seguinte
entendimento: “Sumula 246 - O valor do seguro obrigatério deve ser deduzido da
indenizacéo judicialmente fixada.”

Comentando a respeito dessa Sumula, registrou Rui Stoco:

Se, além de ter que pagar o seguro obrigatério, o agente for obrigado a compor
integralmente os danos causados, a instituicdo dessa garantia tera sido in6cua e
sem sentido I4gico, ferindo o conceito moderno de socializagédo dos encargos, como
tendéncia mundial, que preconiza que se aparte da responsabilidade civil o conceito
de culpa como seu pressuposto.*®

Ora, o principio secular que orienta a indenizagéo € o da restitutio in integrum
ou da equivaléncia matematica entre o dano e a sua reparagdo. Se houver acimulo
daindenizagéo com o valor ressarcido pelo seguro, ficara caracterizado o combatido
bis in idem, ou seja, havera reparagdo além da real extensdo do dano. Nao se
pode perder de vista que a indenizacédo do prejuizo pelo réu ou pela seguradora
decorre do mesmo fato causal, tem a mesma natureza juridica e cumpre a mesma
finalidade. Alias, é por essa razdo que, havendo indenizacao civil do dano, o Cddigo
de Transito autoriza o desconto da multa reparatéria depositada em favor da vitima
(8 3° do art. 297 do Cddigo de Transito Brasileiro).

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. Tomo |, p. 913.

9 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 232.

10 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. Tomo I, p. 521.
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Convém mencionar que a cobertura do seguro nao substitui a
responsabilidade civil da empresa pelas indenizac¢des cabiveis, nem mesmo quando
a contratacdo é determinada por lei. Ndo se transfere a seguradora a
responsabilidade que é propria do causador do dano, tanto que o Cdadigo Civil
enfatiza que subsistird a responsabilidade do segurado perante terceiro, se o
segurador for insolvente (art. 787, 8§ 4°). O seguro apenas garante a cobertura dos
prejuizos até o valor fixado na apélice e nos limites do que foi ajustado, sem qualquer
vinculagdo ao principio da reparacgéo integral do dano.

Avedacdao do abatimento da indeniza¢&o paga pela seguradora seria também
um inoportuno desestimulo a contratagdo de seguro pelo empregador, contrariando
atendéncia moderna de incentivar cada vez mais a seguranca de todos pela intensa
securitizagdo da atividade privada. Além disso, tal vedacao afrontaria diretamente
a previsdo do art. 787 do Cadigo Civil, uma vez que deixaria sem objeto o seguro
de responsabilidade civil.

Vejam um simples exemplo: aguele que contrata um seguro de danos contra
terceiros, para circular com seu automoével com mais tranquilidade, e, em caso de
sinistro, € compelido a indenizar integralmente a vitima, sem poder deduzir o valor
pago pela seguradora, perdera todo o interesse na contratacdo do seguro; por
outro lado, a vitima acabara recebendo dupla indenizagdo... Em outras palavras:
com ou sem contratacdo do seguro para “garantir o pagamento de perdas e danos”,
o autor do dano arcard com a mesma indenizagao.

Apenas como reforgo de argumentagdo, pode-se perguntar: se é incabivel
o desconto do valor ressarcido pela seguradora, como fica a indenizagao acidentaria,
quando o empregador ndo contratou 0 seguro a que estava obrigado por lei ou por
negociacao coletiva? Entendemos que, nessa hipotese, o empregador devera
suportar a indenizacao integral, mas sem o acimulo do valor que o seguro pagaria
se tivesse sido contratado, para ndo propiciar a reparacdo do prejuizo acima do
limite do restitutio in integrum. Também por esse raciocinio é imperioso concluir
que cabera a deducao do valor pago pela seguradora para aquele que foi cuidadoso
e contratou o seguro, sob pena de dar o mesmo tratamento para situag@es faticas
distintas.

Por outro lado, ndo cabe a deducéo referida quando o seguro for custeado
pela vitima, mesmo que haja a interveniéncia operacional do empregador como
estipulante, para facilitar a contratacdo. Entretanto, se o custeio for compartilhado,
entendemos justo e razoavel que a dedugdo ocorra proporcionalmente a parcela
do prémio que foi suportada pelo empregador.

E verdade que ndo cabe a dedugio dos valores pagos pela Previdéncia
Social referentes aos beneficios concedidos pela lei acidentaria. Mas aqui,
diferentemente, estamos tratando do abatimento das indeniza¢des provenientes
do seguro privado e facultativo, contratado e custeado pelo empregador, para cobrir
0S riscos a que estdo expostos os seus empregados.

Na jurisprudéncia atual, o entendimento majoritario aponta no sentido do
cabimento da deduc¢é&o da parcela recebida do seguro privado, conforme se verifica
nos julgados abaixo transcritos:

[...] Recurso de revista do reclamante. Acidente de trabalho. Indenizacéo recebida a
titulo de contrato de seguro de vida/acidente. Indenizacdo decorrente de dolo ou
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culpa do empregador. Deducéo. Possibilidade. As indenizag8es a titulo de seguro de
vida/acidentes pessoais e as decorrentes de dolo ou culpa do empregador, em razao
de acidente de trabalho, na hip6tese de o empregador arcar exclusivamente com o
pagamento das parcelas do seguro, séo deduziveis. Primeiramente, deve-se
diferenciar o seguro de vida/acidentes de trabalho, pago pelo empregador, do seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, previsto como direito de todos
os empregados no art. 7°, XXVIII, da CF. Este ultimo consiste atualmente em
contribuicdo do empregador a Previdéncia Social, paga na forma de percentual sobre
a remuneracgéo, conforme o risco da atividade. Ja aquele visa a reparacéo, em certa
medida, do acidente ocorrido. A indeniza¢do decorrente de dolo ou culpa do
empregador em casos de acidentes de trabalho visa, igualmente, a reparagdo do
dano ocorrido, em relagdo ao empregado; além de outras finalidades na orbita da
relagdo empregador-sociedade, como o carater punitivo/pedagogico da medida. Ndo
se deve perder de vista que o pagamento da indenizagdo a cargo do empregador
ndo se resume ao ambito judicial, quando verificado pelo julgador dano moral ou
material. O empregador pode cumprir com sua obrigacao inclusive extrajudicialmente.
Assim, a forma como o empregador paga essa indenizagdo, se diretamente ou
compartilhando o risco com uma empresa seguradora, diz respeito ao poder gerencial.
O certo é que, in casu, houve um acidente de trabalho e o empregador indenizou
parcialmente o dano, nos moldes do art. 7°, XXVIII, in fine, da CF, ndo podendo tal
fato ser desconsiderado pelo Poder Judiciario. Nao consiste a existéncia de seguro
em estimulo a desprotecéo, pois o pagamento do prémio ao empregado ndo impede
a Justica do Trabalho arbitrar o valor do dano conforme a conduta especifica do
empregador, havendo apenas a deducgéo. Atente-se ainda para a diferenciacéo do
caso sob analise para aqueles em que se discute a dedugdo das indenizagGes
decorrentes de dolo ou culpa do empregador, em razéo de acidente de trabalho, do
beneficio pago pela Previdéncia Social. Nesse caso, a impossibilidade da dedugéo
se da em virtude da natureza previdenciaria do beneficio, da existéncia de
contribuigbes por parte do empregado e da distinta fonte pagadora. J& no presente
caso, o0s institutos possuem a mesma fonte pagadora e a mesma finalidade, além de
estar evidenciada a semelhanca da natureza juridica. Dessa forma, a dedugéo nao
somente evita o enriquecimento ilicito do reclamante, como se trata de estimulo
para que as empresas se cerquem de garantias para protecdo do empregado
submetido a situagéo de risco no trabalho. Recurso de revista ndo conhecido.|...]
(TST. 62 Turma. ARR n. 51-08.2011.5.23.0051, Rel.: Ministro Aloysio Corréa da Veiga,
DJ 21 fev. 2014)

[...] Compensacao de valores pagos as herdeiras do empregado falecido pelo seguro
privado contratado pela empresa. O seguro privado a que se refere a Reclamada,
diferentemente do entendimento adotado pelo Tribunal Regional do Trabalho, ostenta
a mesma hatureza juridica da indenizacé@o decorrente do acidente de trabalho. Tanto
assim que algumas empresas que executam atividades de risco, como € o caso da
reclamada, por medida financeiro-preventiva, adquire apdlices junto as Seguradoras,
justamente para que, nas hipéteses de acidente, sejam abatidos ou minorados 0s
custos decorrentes do risco que a atividade empresarial imp8e. Note-se que a
compensacao dos valores nédo retira a responsabilidade civil do empregador, apenas
cobre as despesas ou parte delas. Nesse contexto, irrelevante se o pagamento da
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indenizagao é oriundo de seu capital ou proveniente de apdlice de seguro, contratado
com esta finalidade. Com estes fundamentos, dou provimento ao recurso de revista
da Reclamada para determinar sejam compensados os valores comprovadamente
recebidos pelas herdeiras do empregado falecido. Recurso conhecido e provido.
(TST. 62 Turma. ED-RR - 12300-63.2006.5.18.0161, Rel.: Ministro Horacio Raymundo
de Senna Pires, DJ 26 jun. 2009)

Recurso Especial. Acdo de indenizacdo por danos morais. Falecimento do pai dos
autores em decorréncia de atropelamento. 1. Omissdo do acérddo recorrido.
Inexisténcia. 2. Valor da condenacdo por danos morais. Alegacdo de julgamento
ultra petita. Ndo ocorréncia. 3. Compensacédo entre o valor da indenizagdo e o do
sequro obrigatério. Possibilidade. Simula 246/STJ. 4. Recurso parcialmente provido.
1. Consoante dispde o art. 535 do Codigo de Processo Civil, destinam-se os embargos
de declaragdo a expungir do julgado eventuais omisséo, obscuridade ou contradicéo,
néo se caracterizando via propria ao rejulgamento da causa. 2. Trata-se de acdo de
indenizagao por danos morais decorrentes do falecimento do pai dos autores, vitima
de atropelamento, cujas peculiaridades do caso recomendam o afastamento da
alegagao de julgamento ultra petita, pelo fato de o magistrado ter interpretado que o
pedido genérico a reparagdo por dano moral em 50 (cinquenta) salarios minimos
refere-se a cada um dos 2 (dois) filhos individualmente, e n&o a valor Unico global, o
qual, inclusive, se afigura singelo, se comparado aos parametros utilizados por esta
Corte em situacdes analogas. 3. E devida a compensac&o entre o valor do seguro
obrigatério e o montante fixado a titulo de indenizacéo pelos danos sofridos, sob
pena de bis in idem, conforme a Simula 246/STJ. 4. Recurso Especial parcialmente
provido.

(STJ. 32 Turma. REsp 1319526/SP, Rel.: Ministro Marco Aurélio Bellizze, DJe 18
maio 2015)

Fundamentos do acérdao: No que tange a compensacéao dos valores recebidos pelos
reclamantes (docs. fls. 128/135) a titulo de seguro de vida, devidamente corrigidos,
com o montante fixado para a indenizagdo por danos morais e materiais, nao cabe
qualquer reforma. Trata-se de institutos de mesma natureza, sendo cabivel, assim, a
compensagao, sob pena de caracterizar bis in idem, quando mais tendo em linha de
conta que o de cujus ndo contribuiu para o pagamento do prémio, cuja apdlice foi
integralmente custeada pela reclamada. O abatimento dos valores j& pagos a titulo
seguro aos reclamantes € pacifico na jurisprudéncia, vide Sumula 246 do STJ. Recurso
provido em parte.

(Rio Grande do Sul. TRT 42 Regido. 42 Turma. RO n. 0000720-31.2012.5.04.0641,
Rel.: Jodo Batista De Matos Danda, DJ 26 jun. 2014)

Seguro contratado pela recorrente com empresa privada. Valor recebido pelo obreiro.
Abatimento. Seguro contratado pela recorrente com uma empresa privada de seguros
néo se confunde com o seguro obrigatério de acidente de trabalho referido no art. 7°,
XXVIII, da Carta da Republica. O segundo é um direito dos trabalhadores, na forma
do artigo constitucional referido, é pago ao Org&o Previdenciario, em conformidade
com o art. 22, |, da Lei n. 8.212/91. E de natureza obrigatéria e seu objetivo é
assegurar o empregado independentemente de culpa, conforme ja referido em tépico
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anterior. O primeiro ndo constitui obrigacéo do empregador, ja que ndo tem previsdo
em norma, seja autdnoma ou heterébnoma. Decorre de diligéncia voluntaria da
empresa, com o objetivo de minimizar os gastos na hipétese de acidentes de trabalho
com culpa do empregador. Recurso a que se da provimento para determinar o
abatimento do valor pago ao reclamante a titulo de seguro privado contratado pela
recorrente.

(Minas Gerais. TRT 32 Regido. RO n. 207-2006-070.03.00-2, Rel.: Juiza Taisa Maria
M. de Lima, DJ 12 out. 2006)

Cabe mencionar que julgados recentes do Colendo TST, em oposi¢do aos
fundamentos doutrinarios acima expostos, sinalizam o ndo cabimento da deducao
em favor do réu do valor ressarcido pela seguradora, na hipétese de indenizagédo
por danos morais, quando ficar caracterizada conduta culposa do empregador.

Os julgados daquela Corte apontam diferencas quanto a natureza juridica
das duas verbas, sob o argumento de que a indeniza¢do por danos morais, além
da finalidade compensatoéria, tem func¢des punitiva e dissuasoria, enquanto a
cobertura securitaria garante a reparagdo decorrente do risco normal do trabalho,
sem as referidas fungdes. Enfatizam também que o abatimento do valor pago pelo
seguro deixaria as empresas sem incentivo para adotar medidas de prevenc¢éo de
acidentes do trabalho, transferindo as seguradoras os 6nus pelo exercicio de suas
atividades econémicas. Vejam as ementas de alguns desses acordéaos:

Recurso de embargos. Acidente de trabalho. Responsabilidade subjetiva do
empregador. Indenizagcdo por danos morais. Abatimento dos valores recebidos pela
familia do de cujus a titulo de seguro de vida. Natureza juridica distinta.
Impossibilidade. No caso, a indenizagao por danos morais foi deferida aos embargados
em face da constatagdo da responsabilidade subjetiva do empregador no acidente
de trabalho que vitimou o empregado. Ou seja, restou explicitamente reconhecida a
culpa da empregadora no evento morte. Necessario, assim, fixar o exato contorno
da controvérsia: compensacao entre os valores recebidos a titulo de seguro de vida
privado e indenizacdo por danos morais, em situacdo em que configurada a
responsabilidade subjetiva da empregadora no acidente de trabalho. No contexto
dos autos, em que foi reconhecida a culpa da empresa no acidente de trabalho, é
inadmissivel a compensagao da indenizacao por danos morais arbitrada judicialmente,
em razéo do falecimento do empregado, com o valor recebido pela familia do de
cujus a titulo de seguro de vida contratado pela empregadora. Com efeito, diante da
responsabilizagdo subjetiva da reclamada pelo acidente de trabalho que vitimou o
trabalhador, o valor recebido em face do seguro contratado pela empresa nédo possui
a mesma natureza juridica da indeniza¢do por danos morais, porquanto esta, no
caso, além da fungdo compensatoria, possui fungéo punitiva e dissuaséria; fungdes
essas absolutamente incompativeis com o contrato de seguro, o que desautoriza a
compensagao pretendida. Caso se admitisse (na hipétese especifica dos autos em
que houve culpa da empregadora no evento morte) a possibilidade de compensacao
entre o seguro de vida privado e a indenizacdo por danos morais, dissuadida estaria
a empresa de adotar medidas de prevencéo de acidentes de trabalho. Ou seja, permitir
essa compensacao seria 0 mesmo que dar um salvo-conduto as empresas, que, ao
transferirem o 6nus pelo exercicio de suas atividades econdmicas as seguradoras,
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ndo mais investiriam em seguranca e medicina do trabalho, o que prejudicaria o
sistema de politica nacional de salde e segurancga do trabalho. Assim, em se tratando
de indenizagdo por danos morais, repita-se, em hipétese de responsabilidade subjetiva
do empregador, a compensagéo com os valores recebidos a titulo de seguro de vida
ndo é passivel de acolhimento, uma vez que distintas as naturezas juridicas das
obrigacdes. Resulta inegavel, pois, que o seguro de vida privado contratado por
empresa, buscando reduzir o impacto do risco de sua atividade empresarial e visando
a prevenir abalo financeiro extraordinario em suas contas em decorréncia de eventual
acidente de trabalho de seus empregados, mediante a aquisicdo de apdlices junto
as seguradoras em beneficio destes e/ou de seus familiares, ndo possui a mesma
natureza juridica da indenizagcdo por danos morais deferida em face da
responsabilidade subjetiva do empregador, pelo que ndo se faz possivel a
compensagéo entre os respectivos valores. Precedente do STJ. Recurso de embargos
conhecido e provido.

(TST. SBDI-1. E-RR n. 285-53.2010.5.18.0054, Rel.: Ministro Renato de Lacerda
Paiva, DJ 19 dez. 2014)

[...] Acidente de trabalho tipico. Resultado ébito. Indenizacdo de danos. Seguro
privado. Deduc¢do. Compensacédo. Impossibilidade. Esta Corte, por meio da Subsecao
| Especializada em Dissidios Individuais, manifestou posicionamento no sentido de
ser inviavel a compensacao ou o abatimento entre os valores de seguro de vida e
indenizacdes por danos morais, diante da diversidade entre as naturezas juridicas
das verbas em questdo. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido.

(TST. 52 Turma. RR n. 141700-10.2011.5.17.0121, Rel.: Ministro Emmanoel Pereira,
DJ 18 dez. 2015)

Agravo de instrumento. Recurso de revista. Acidente de trabalho. Indenizag&o.
Quantum arbitrado. Abatimento com os valores pagos a titulo de seguro de vida. [...]
Quanto a pretenséo de abatimento do valor da indenizacdo por dano moral com o
pagamento do seguro de vida, o TRT consignou, com base no art. 7°, XXVII, da CF,
que os referidos institutos possuem natureza juridica distinta, e as suas finalidades
séo diferenciadas, pois a indenizagdo por danos morais tem natureza reparatoria,
decorrente da obrigagao de reparar o dano causado, disciplinada pelo cédigo civil, e
0 seguro de vida tem como objetivo um ressarcimento financeiro, no caso de morte
do segurado, dos seus beneficiarios ou herdeiros. Dessa forma, concluiu que néo
havia como acolher a pretenséo de abatimento dos valores recebidos a titulo de
seguro de vida com a de indenizagdo por dano moral. Precedentes. Decisao recorrida
em sintonia com a jurisprudéncia desta Corte. [...] Agravo de instrumento conhecido
e desprovido.

(TST. 32 Turma. AIRR n. 1093-75.2012.5.12.0015, Rel.: Ministro Alexandre de Souza
Agra Belmonte, DJ 7 ago. 2015)

[...] Indenizac&o por danos morais. Seguro de vida. Compensacdo dos respectivos
valores. E inviavel a compensagio entre o valor do prémio do seguro de vida, ja
pago a beneficiaria, e aimportancia arbitrada a titulo da indenizagao por danos morais,
visto que decorrentes de obrigacdes juridicas distintas. A percep¢do do seguro nédo
elide, portanto, o direito ao recebimento da indeniza¢éo por danos morais e ndo ha
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falar em bis in idem, pois a indenizagdo de que cogita o artigo 7°, inciso XXVIII, da
Constituicdo Federal tem por fato gerador a conduta ilicita do empregador, que implica
dano ao empregado por dolo ou culpa, e o seguro de vida é pago em razao dos
riscos normais do trabalho. Recurso de revista ndo conhecido.

(TST. 22 Turma. RR n. 59100-97.2004.5.09.0670, Rel.: Ministro José Roberto Freire
Pimenta, DJ 24 maio 2013)

Em sintese, se 0 empregador por forga de lei, negociagéo coletiva ou mesmo
por livre iniciativa contrata seguro privado para cobertura dos riscos a que estéo
expostos 0s seus empregados, arcando com o0s custos dessa contratacdo, é
imperioso concluir que, em caso de deferimento de indenizacdo pelo acidente do
trabalho, cabe a deducédo das parcelas garantidas ou pagas pela seguradora.
Também esta pacificado o entendimento de que cabe deduzir da indenizagdo o
valor que a vitima recebeu do seguro DPVAT: “Sumula 246 do STJ - O valor do
seguro obrigatério deve ser deduzido da indenizacgao judicialmente fixada.”

Entretanto, segundo entendimentos recentes do Colendo TST, ndo cabe o
referido abatimento quando se tratar de indenizacdes por danos morais, nos
acidentes do trabalho em que for reconhecida a conduta culposa do empregador.
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DEFICIENCIA VISUAL E CONCURSO PUBLICO EM FACE DA SUMULA N. 377
DO STJ: NECESSIDADE DE REVISAO

STARE DECISIS NUMBER 377 OF THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE:
VISUAL IMPAIRMENT AND QUOTAS FOR DISABLED PEOPLE IN PUBLIC
SERVICE IN BRAZIL: THE NEED FOR REVISION

Yehuda W aisberg *
Verena Moura W aisberg **

RESUMO

A Sumula n. 377 do STJ estabeleceu o entendimento de que “O portador de
visdo monocular tem direito de concorrer, em concurso publico, as vagas reservadas
aos deficientes.”

Esse entendimento deu origem a promulgacéo de uma série de leis estaduais
estendendo ao portador de visdo monocular os beneficios do deficiente fisico por
cegueira legal.

A nova defini¢do de deficiente visual trazida pela Simula n. 377 modificou o
conceito de cegueira legal, como recomendado pela Organizagdo Mundial da Satde
em 1973. Entre as consequéncias da Sumula n. 377 estédo a perda de eficicia da
lei de cotas reservadas a deficientes fisicos e a oneracdo do Estado devido ao
aumento do numero de pessoas que podem se qualificar aos beneficios fiscais da
legislacéo dirigida a atender deficientes fisicos.

Palavras-chave: Sumula n. 377. Visdo monocular. Deficiéncia visual.
Cegueira legal.

| INTRODUCAO

No presente texto discutiremos a modificagdo do conceito de deficiente visual
decorrente da Sumula n. 377 do STJ.* Essa interpretagédo alterou o conceito médico
internacionalmente aceito que define quem é deficiente visual, bem como texto
expresso no Decreto n. 3.298/99, que regulamenta a Lei n. 7.853/89 (Politica
Nacional para a Integracéo da Pessoa Portadora de Deficiéncia).

A modificagdo do conceito de deficiente visual, ao classificar pessoas com
visdo normal em um dos olhos como deficientes visuais, deu ensejo a promulgacao
de diversas leis estaduais e criou confusdo frente aos direitos reservados ao
deficiente fisico.

* Médico Oftalmologista; Professor Adjunto aposentado de Oftalmologia da UFMG; Doutor
em medicina-oftalmolégica pela UFMG.

** Graduanda do Curso de Direito da UFMG.

1 Sumula n. 377 - O portador de visdo monocular tem direito de concorrer, em concurso
publico, as vagas reservadas aos deficientes (2009).
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Il DEFICIENCIA VISUAL DO PONTO DE VISTA MEDICO E JURIDICO

Entende-se por cegueira, segundo critérios bem definidos, tanto a perda
total da visdo quanto a perda parcial. Oftalmologistas evitam utilizar a palavra
cegueira frente a pacientes e suas familias, exceto nos casos de cegueira total. Na
maioria das vezes utilizam-se palavras como deficiéncia visual leve, moderada ou
severa.

Em 1973, a Organizacdo Mundial da Salde (OMS) publicou o relatério
técnico n. 518 sobre Prevencdo da Cegueira?, no qual propds a padronizacédo da
definicdo de deficiéncia visual e cegueira em ambito mundial, com o objetivo de
facilitar a compilagdo de dados estatisticos internacionais. Sugeriu que todos os
Paises adotassem a definicdo proposta, ressaltando que Paises que adotassem
outras definicbes deveriam ajustar suas estatisticas a pratica internacional.

Cegueira passou a ser definida como deficiéncia visual severa em ambos
os olhos. O Brasil adotou a defini¢cdo proposta pela OMS em suas leis dirigidas a
facilitar a inser¢édo de deficientes visuais na sociedade, além de oferecer outros
beneficios sociais, como isencéo de impostos e aposentadorias especiais. O termo
cegueira legal é usado para indicar o portador de cegueira em ambos os olhos,
segundo a definicdo adotada e é classificado como deficiente fisico ou deficiente
visual.

Foi necessario definir os parametros para inclusdo dos portadores de
deficiéncia visual para fins de obtencdo dos beneficios previstos na legislagdo.
Portadores de deficiéncia visual bilateral severa passaram a ser classificados como
deficientes visuais, podendo se habilitar aos beneficios da legislacdo que abrange
dezenas de leis, decretos ou normas correlatas e foi compilada em uma publicacéo
da Camara dos Deputados.®

A Portaria n. 3.128/2008%, em seu art. 1°, define quem pode ser classificado
como deficiente visual:

Art. 1°

§ 1° Considera-se pessoa com deficiéncia visual aquela que apresenta baixa visdo
ou cegueira.

§ 2° Considera-se baixa visdo ou visdo subnormal, quando o valor da acuidade visual
corrigida no melhor olho é menor do que 0,3 e maior ou igual a 0,05 ou seu campo
visual é menor do que 20° no melhor olho, com a melhor correcéo 6ptica [...] e
considera-se cegueira quando estes valores encontram-se abaixo de 0,05 ou o campo
visual menor do que 10°. [...]

Ao definir esses parametros para definir cegueira legal, “melhor olho” é
entendido como aquele que tem melhor fun¢do, melhor visdo, considerando-se os

2 World Health Organization. Technical Report Series n. 518. The Prevention of Blindness.
Geneva, 1973.

3 Legislacao brasileira sobre pessoas portadoras de deficiéncia. Biblioteca Digital da Camara
dos Deputados. 5. ed., 2009.

4 Portaria n. 3.128, de 24 de dezembro de 2008.
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dois olhos de cada pessoa. Se determinada pessoa perdeu um dos olhos, o olho
remanescente é “seu melhor olho”; se perdeu total ou parcialmente a visdo de um
dos olhos, o olho que se mantém com boa visdo é “seu melhor olho”; se os dois
olhos apresentam baixa visdo, aquele que apresenta visdo menos prejudicada é
“seu melhor olho”.

Utiliza-se o termo cegueira legal para as pessoas portadoras de deficiéncia
visual severa nos termos do § 2° do art. 1° da Portaria n. 3.128/2008: considera-se
cegueira quando o valor da acuidade visual corrigida no melhor olho encontra-se
abaixo de 0,05 ou o campo visual menor do que 10°. Esse conceito é utilizado em
estatisticas oficiais sobre registro de pessoas cegas e também em trabalhos
cientificos na literatura oftalmolégica.

Segundo a definicdo adotada internacionalmente, apenas pessoas
portadoras de cegueira nos dois olhos sdo consideradas deficientes visuais. A
cegueira em apenas um olho, a chamada visdo monocular, ndo se enquadra no
conceito internacionalmente aceito de cegueira. Portadores de visdo monocular
se sentiriam indignados ou vitimas de agressdo moral se “classificados” como
portadores de deficiéncia por cegueira legal.

Pessoas que apresentam deficiéncia visual leve a moderada em ambos os
olhos, ou seja, em seu melhor olho, mas que ndo atingem o nivel de perda de
visdo definido como cegueira, sdo classificadas como portadores de visao
subnormal: considera-se visdo subnormal, quando a acuidade visual corrigida no
melhor olho € menor do que 0,3 e maior ou igual a 0,05 ou seu campo visual é
menor do que 20° no melhor olho, com a melhor corregéo Optica.

Il BENEFICIOS AO DEFICIENTE VISUAL SEGUNDO A LEGISLAGCAO
BRASILEIRA

Considera-se portadora de deficiéncia a pessoa que apresenta, em carater
permanente, perda ou anormalidade de sua estrutura ou funcédo psicologica,
fisioldgica ou anatébmica, que gere incapacidade para o desempenho de atividades
dentro do padréo considerado normal para o ser humano. Segundo o inciso Il do
artigo 4° do Decreto n. 3.298/99, cujas disposi¢fes sdo igualmente reproduzidas
na letra ¢ do inciso | do paragrafo primeiro do artigo 5° do Decreto n. 5.296/04,
conceitua-se como deficiéncia visual:

- Cegueira - definida como acuidade visual igual ou menor do que 0,05 no melhor
olho, com a melhor correcéo 6tica;

- Baixa visao - definida como acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a
melhor corre¢&o oOptica (incluidas a partir do Decreto 5.296/04)

- Os casos nos quais a somatéria da medida do campo visual em ambos os olhos for
igual ou menor do que 60°.

Para promover melhor insergdo social do deficiente fisico, foram
promulgadas leis que estabelecem cotas reservadas a deficientes fisicos em
concursos publicos e na iniciativa privada.

ALein. 3.298/99 reserva cota de vagas para deficientes fisicos em concursos
publicos:
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Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se inscrever em
concurso publico, em igualdade de condi¢Ges com os demais candidatos, para provimento
de cargo cujas atribuicbes sejam compativeis com a deficiéncia de que é portador.

§ 1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de
condi¢cBes, concorrera a todas as vagas, sendo reservado no minimo o percentual
de cinco por cento em face da classificagdo obtida.

§ 2° Caso a aplicacdo do percentual de que trata o paragrafo anterior resulte em
numero fracionado, este deverd ser elevado até o primeiro niumero inteiro
subsequente.

A Lei n. 8.213/1991, no seu artigo 93, determina a obrigatoriedade de
contratacdo de deficientes fisicos por empresas com mais de 100 empregados,
nos seguintes parametros:

Art. 93 - A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher
de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios
reabilitados, ou pessoas portadoras de deficiéncia, na seguinte proporcéo:

- até 200 funcionarios 2%
- de 201 a 500 funcionarios 3%
- de 501 a 1000 funcionarios 4%
- de 1001 em diante funcionarios 5%

Para melhor clareza da norma regulamentar, sob pena de o trabalhador
ndo ser computado para fim de cota, o Ministério do Trabalho esclarece: pessoas
com visdo monocular, surdez em um ouvido, com deficiéncia mental leve, ou
deficiéncia fisica que nédo implique impossibilidade de execucdo normal das
atividades do corpo néo sdo consideradas habeis para obtencédo dos beneficios
da Lei de Cotas.®

IV COMENTARIOS A SUMULA N. 377 DO STJ

A Sumula n. 377 do STJ possui a seguinte redacao: “O portador de visao
monocular tem direito de concorrer, em concurso publico, as vagas reservadas
aos deficientes.”

A Sumula fundamentou-se em alguns precedentes, cujo texto, com relatérios e
votos, pode ser acessado na internet. Posteriormente, a AGU editou a Sumula n. 45:

Os beneficios inerentes a Politica Nacional para a Integracéo da Pessoa Portadora
de Deficiéncia devem ser estendidos ao portador de visdo monocular, que possui
direito de concorrer, em concurso publico, a vaga reservada aos deficientes.

Sao dois os argumentos que fundamentam os precedentes que deram
origem a Samula n. 377 do STJ:

5 Disponivel em: <http://www3.mte.gov.br/fisca_trab/inclusao/lei_cotas_2.asp>. Acesso em:
30 abril 2015.
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Argumento n. 1: a condi¢do de visdo monocular impede a comparacao dos
dois olhos, ndo sendo possivel determinar o melhor olho como esta definido na
legislacéo:

Mandado de Segurancga n. 20.190-DF: “[...] melhor olho [...] figurando bem
lucidamente que os parametros do referido Diploma Legal devem ser usados em
pessoas que tém visdo em dois olhos, o0 que nédo é o caso dos Recorrentes [...]" “0s
recorrentes, por serem cegos em um dos olhos, ndo possuem um melhor olho”;
“Entendo que a visdo monocular € motivo suficiente para o enquadramento do
recorrente como deficiente, para efeito de reserva de vaga.”

Mandado de Seguranca n. 13.311-DF: “o candidato com visdo monocular
padece de deficiéncia que impede a comparacao entre os dois olhos para saber-se
qual deles é o ‘melhor’.”

Argumento n. 2: A visdo monocular cria barreiras fisicas e psicolégicas na
disputa de oportunidades no mercado de trabalho:

RMS n. 19.257-DF: “A visdo monocular cria barreiras fisicas e psicolégicas
na disputa de oportunidades no mercado de trabalho, situacéo esta que o beneficio
de reserva de vagas tem o objetivo de compensar.” Mandado de Seguranca n.
26.105-PE - essa frase passou a ser reproduzida em diversos mandados de
seguranca que serviram de base a Sumula n. 377.

O argumento n. 1 ndo se sustenta ja que o portador de visdo monocular
possui um melhor olho: o seu olho Unico, aquele que possui boa visdo, ainda que
tenha perdido o outro olho por acidente ou doenca. Trata-se de um erro semantico
na interpretacdo do significado do adjetivo melhor, que aparece na definicdo de
cegueira legal. J4 o argumento n. 2 deve ser tratado de forma individualizada e
ndo por regra geral como definido na Simula n. 377 do STJ. Em tese, é possivel
que algumas pessoas com visdo monocular possam ser enquadrados como
deficientes fisicos por uma combinagéo de fatores individuais, como descrito nesse
argumento.

V EFEITOS SUBSEQUENTES

As Stimulas n. 377 do STJ e n. 45/AGU deram origem a promulgacéo de
leis estaduais para adequacgdo a nova interpretacéo. A Lei n. 14.481/11 do Estado
de Sao Paulo, assim como a Lei n. 9.697/2013 do Estado do Rio Grande do Norte,
determinam em seu artigo 1°: “Fica classificada como deficiéncia visual a visdo
monocular.” A Lei n. 21.458/2014 do Estado de Minas Gerais, em seu art. 1°: “O
individuo afetado pela visdo monocular que se enquadre no conceito definido no
art. 1° da Lei n. 13.465/2000 fara jus aos direitos e beneficios previstos na
Constituicdo do Estado e na legislacao estadual para pessoa com deficiéncia.”

N&o obstante a Simula n. 377 do STJ diga respeito a matéria relacionada a
concurso publico, diversas leis estaduais, que variam entre os Estados, oferecem
isencao de IPI, ICMS ou IPVA para deficientes fisicos incluindo deficientes visuais.
Aisencao de IPVA, até recentemente, era concedida, em todos os Estados, apenas
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para deficientes fisicos condutores de automéveis adaptados.® Recentemente, alguns
Estados estenderam esse direito ao deficiente visual, conforme se observa do artigo 4°
daLein. 13.199/14, do Estado da Bahia: “Art. 4° - S&0 isentos do pagamento do imposto:
[...] VII - os veiculos de propriedade de pessoas portadoras de deficiéncia fisica, visual.”
Da mesma forma, o Ministério do Trabalho e Emprego, através da sua Consultoria
Juridica, emitiu o PARECER/Conjur/MTE/n. 444/20117 com a seguinte Ementa:

Direito Constitucional e do Trabalho. Consulta oriunda da Secretaria de Inspecéo do
Trabalho - SIT. Visdo monocular. Deficiéncia para fins do preenchimento da cota
prevista no art. 93 da Lei n. 8.213, de 1991. Simula STJ n. 377 e Sumula AGU n. 45.

Ha que se registrar opinides divergentes. O Presidente da Republica vetou,
através de mensagem de Veto 570, de 31 de julho de 2008, o Projeto de Lei n. 20,
de 2008 (Projeto de Lei n. 7.460/06 na Camara dos Deputados), que “[...] acrescenta
dispositivo a Lei n. 9.853/89, que dispde sobre pessoas portadoras de deficiéncia,
para caracterizar visdo monocular como deficiéncia visual.” Também a governadora
do Estado do Rio Grande do Norte vetou o projeto da Assembleia Legislativa que
propunha considerar a pessoa com visdo monocular como deficiente, por considerar
o0 projeto inconstitucional.® Da mesma forma, o Conselho Brasileiro de Oftalmologia
em comunicado publicado, em 28/3/2014, apresenta o posicionamento de que “[...]
a pessoa com visdo monocular ndo pode ser considerada Deficiente Visual.” No
mesmo sentido se manifestou FREITAS em “Visdo monocular ndo é deficiéncia.”
Acrescente-se a posi¢do da Organizacdo Mundial da Saude, ja citada.

Foi criada a Associacdo Brasileira dos Deficientes com Visdo Monocular -
ABDVM, para defesa de seus interesses.'° Na pagina da internet dessa associacéo
estdo listadas dezenas de leis, decretos e resolu¢des que confirmam direitos na
categoria de deficientes fisicos, dos portadores de visdo monocular. Sdo
apresentados também modelos de Mandados de Seguranca e modelos de Recursos
Especiais para os interessados.

Segundo a ABDVM, 1% a 2% da populacdo do Brasil enquadram-se no
conceito de deficiente fisico, por apresentarem visdo monocular.

Do ponto de vista econémico, o efeito da Simula n. 377 do STJ é liberalista.
Isso porque a criagéo da Lei de Cotas baseia-se em uma politica publica que visa a
garantir empregos aqueles que possivelmente teriam mais dificuldades em consegui-
los na livre concorréncia. Contudo, ao modificar o conceito de deficiéncia visual,
ampliando-o, a referida simula amplia também o escopo dessa Lei; ou seja, séo

5 Disponivel em: <http://www.vejam.com.br/ipva>. Elzon de Oliveira.

7 Ministério do Trabalho e Emprego. Processo n. 46014.000790/2011-36. Parecer/Conjur/
MTE/ n. 444/2011. Em sua conclusdo: “Ante os argumentos expostos, entende-se, com
base na Sumula STJ n. 377 e na Simula AGU n. 45, além dos demais julgados proferidos
pelos Tribunais péatrios, que os portadores de visdo monocular devem ser considerados
deficientes para fins de preenchimento da cota prevista no art. 93 da Lei n. 8.213, de 1991,
independentemente da existéncia de lei estadual nesse sentido.”

8 FREITAS, Luis Claudio da Silva Rodrigues. Visdo monocular ndo é deficiéncia (Opinido de
pareceristas). Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010>.

¢ Dsponivel em: <http:/Aww.ibdd.org.br/noticias/noticias-informe-93%20veto0%20n0%20RGN.asp>.

1°Disponivel em: <http://www.visaomonocular.org/index.asp>. Acessoo em: 1° maio 2015.
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reservadas vagas aqueles que, agora também enquadrados como deficientes visuais,
inicialmente ndo precisariam dessas cotas. Em Ultima andlise, reduz-se o efeito da
criacdo das cotas. Ademais, um vez que novos cidaddos se enquadram no conceito
legal de deficiente fisico, aumenta-se a demanda por isencdes fiscais concedidas
por leis subsequentes ao novo entendimento de deficiente visual. Dessa forma, a
Sumula n. 377 onera o Estado por meio de isengdes fiscais, em principio, indevidas.

O ser humano adapta-se bem a perda da visdo de um dos olhos. A visdo de
profundidade, apesar de prejudicada a pequena distancia, é adequada para a maioria
das atividades da vida diaria, inclusive direcao de veiculos automotores. A legislacéo
permite que individuos com viséo monocular obtenham carteira nacional de habilitagéo
categorias A e B. A visdo normal em um olho é adequada para locomogéo, leitura,
estudo, pratica de esportes, competicdo em ambiente de trabalho. De uma maneira
geral, a visdo monocular nédo cria barreiras fisicas e psicoldgicas na disputa de
oportunidades no mercado de trabalho, contrariamente ao julgado em varios
precedentes que serviram de base a Simula n. 377 do STJ. A perda da capacidade
laboral ndo esta presente nos casos da pessoa monocular para a maioria das profissoes.

O sentido da palavra deficiéncia visual € amplo e inespecifico. O conceito
abrange qualquer pessoa que apresenta, em carater permanente, perda ou
anormalidade de sua estrutura ou fungdo psicoldgica, fisiolégica ou anatémica, que
gere incapacidade para o desempenho de atividades dentro do padréo considerado
normal para o ser humano. Inclui pessoas com cegueira ou visdo subnormal, mas
também individuos com visdo monocular (CID H54.4), deficiéncia de visdo cromatica,
diplopia e outras condi¢des. Qualquer condicdo médica que cause deficiéncia visual
leve ou moderada pode causar dificuldades e mesmo transtornos psicolégicos para
muitas pessoas acometidas. Apesar disso, apenas os portadores de deficiéncia visual
severa nos dois olhos podem ser enquadrados na definicdo de cegueira legal ou
deficiente visual e usufruir de beneficios sociais previstos para deficientes fisicos.

Pessoas com o mesmo grau de deficiéncia visual podem apresentar graus
diversos de interferéncia na sua capacidade para o desempenho de atividades e
no acesso ao trabalho. Em que pese a Lei estabelecer parametros rigidos para
definicdo de deficiente visual, o Judiciario pode ser chamado a se manifestar em
casos especificos e pode decidir que esta ou aquela pessoa se qualifica aos
beneficios da legislacdo para deficientes, inclusive no que se refere a quotas em
concursos publicos ou em empresas privadas. Precedentes desse tipo ndo podem
e ndo devem ser unificados genericamente por orientagdo sumular.

A leitura de precedentes julgados pelos Tribunais patrios, resumidos no
Parecer n. 444/2011 do MTE, mostra que parte das consideracdes que serviram
de base aos julgamentos que consideraram, nos casos especificos, a condi¢do de
portador de visdo monocular como portador de deficiéncia fisica, para utilizagdo
de cotas reservadas a deficiéncia, teve carater semantico, mais do que médico ou
juridico. Nesse sentido, apesar de melhor ser definido como “[...] que, por sua
qualidade, carater, valor, importancia, € superior ao que lhe é comparado”
(Houaiss??), precedentes julgados consideraram que a expressao “melhor olho [...]"

1Cf. inciso | do art.1° da Convencao n. 159 da Organiza¢do Internacional do Trabalho,
promulgada pelo Decreto n. 129, de 22/5/1991.
2Djcionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Instituto Anténio Houaiss, Editora Objetiva, 2001.
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que consta das definigbes internacionalmente adotadas de deficiente visual e na
legislacé@o brasileira ndo se aplica a portadores de cegueira em um dos olhos,
porque “[...] ndo possuem um melhor olho, mas sim um Unico olho em condigdes
deficientes de viséo [...]", conforme julgamento do RS n. 19.291-PA.

A Sumula n. 377 do STJ fundamentada em precedentes de casos de visdo
monocular levados ao STJ e julgados favoravelmente ao direito dos candidatos de
se utilizarem de vagas reservadas a deficientes visuais, na realidade, desencadeou
uma modificacdo da definicdo de cegueira legal, recomendada pela OMS, o que,
aparentemente, ndo era intencéo do STJ. Caso mantida modificagdo na definicdo
de deficiente fisico em decorréncia de deficiéncia visual, incluindo-se portadores
de visdo monocular como deficientes visuais, o Brasil deve passar a corrigir suas
estatisticas relacionadas a deficientes visuais, para fins de comparagéo com outras
estatisticas mundiais, conforme recomendado pela OMS.

VI CONCLUSAO

A Stmula n. 377 do Superior Tribunal de Justica teve por consequéncia
modificar o conceito médico e juridico de deficiente visual e incluir os portadores
de visdo monocular como deficientes visuais, o que ira dificultar o acesso de outros
deficientes fisicos aos beneficios da Lei de Cotas. Nesse caso, o objeto da referida
lei poderia ficar comprometido.

Ao mesmo tempo, abriu espaco para uma infinidade de demandas judiciais
relacionadas a nova definicdo de deficiente visual, abrindo precedentes para que
se utilize da referida SiGmula oportunisticamente, a fim de se obter outros beneficios
oferecidos pelo Estado a portadores de deficiéncia, como isencdo de impostos e
aposentadorias especiais.

Trouxe ainda confusdo frente a estatisticas brasileiras relativas a deficientes
visuais, pois o Brasil passou a definir cegueira legal de forma distinta da
recomendada pela OMS e adotada em artigos cientificos na oftalmologia e em
estatisticas publicas de outros paises.

ABSTRACT

Stare Decisis number 377 of the Brazilian Superior Court of Justice
established that “anyone that has monocular vision has the right to qualify to the
quotas for visual disabled people in public service.”

This interpretation of legal blindness promoted the promulgation of several laws in
some States of Brazil, extending the benefits of legal blindness to monocular vision people.

The new definition of visual disabled people brought by Stare Decisis number
377 changed the established concept of visual blindness, as recommended by
World Health Organization in 1973. Among its consequences are the ineffectiveness
of the law of quotas for disabled people and a burden on public spending due to the
increase of the number of people that may qualify for the tax benefits of the laws
intended to disabled people.

Keywords: Stare Decisis 377. Brazilian Superior Court of Justice. Monocular
vision. Visual impairment. Legal blindness.
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DESAFIOS NA ELABORACAO E IMPLEMENT ACAO DO PLANEJAMENT O
ESTRATEGICO NO SETOR PUBLICO

Francisca Eulalia Camurca Cito*
Meire Divina Pereira Oliveira**

RESUMO

Este texto destaca a importancia da renovacao na estrutura organizacional
do Poder Judiciario a qual vem sendo efetivada desde a criagdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), apresentando desafios enfrentados pela Justica
decorrentes do excesso de demanda provocado pelo despertar de uma nacao
recém-liberta de um sistema autoritarista que culminou na maior mazela da Justica
que é a morosidade. Sera explicada a principal ferramenta utilizada para a
implantagcdo de um novo processo administrativo fundamentado em estratégias - o
planejamento estratégico - que procura esclarecer o aspecto primordial do
relacionamento entre o que é estabelecido e o que é praticado na efetivagdo da
gestdo, baseada em resultados. Posteriormente serdo apresentadas as dificuldades
vivenciadas em decorréncia da grande rotatividade dos novos servidores; sendo,
por fim, explanadas opinides de como deve ser tratada a questdo da lotagdo dos
novos servidores na 12 Vara do Trabalho de Ituiutaba/MG. Em termos de percurso
metodologico, pode-se caracterizar esta investigagdo como um estudo de caso e a
natureza do estudo como um paradigma qualitativo.

Palavras-chave : Gestdo publica. Estratégia. Planejamento Estratégico.
Agente.

INTRODUCAO

Cada vez mais cresce o grau de exigéncia do cidadao quanto & qualidade
do servigo recebido, inclusive, dos Orgaos Publicos. Consequentemente, fez crescer
o interesse pela melhora no atendimento objetivando atender essa expectativa.
Para isso faz-se necesséaria uma administracao voltada para a qualidade embasada
em estratégias, com uma estrutura de funcionamento flexivel e uma politica
descentralizada capaz de gerar informacdes e assegurar o processo de decisdes.

Diante de tal realidade desafiadora, uma das acdes do Judiciario foi adequar
sua estrutura organizacional com a criagcao do Conselho Nacional de Justica - CNJ
- que institucionalizou a gestdo da qualidade por meio de controle e transparéncia
administrativa dos seus érgdos vinculados. Buscou adequar sua estrutura e seus

* Especializanda em Gestdo Publica Judicial (UFOP/Escola Judicial do TRT3) 2015/2016;
Graduada em Administragdo de Empresas; Técnica Judiciaria do TRT da 32 Regido lotada
na 12 Vara do Trabalho de Ituiutaba.

** Pgs-graduada em Direito Material e Processual do Trabalho (Pitdgoras-2010);
Especializanda em Gestéo Publica Judicial (UFOP/Escola Judicial do TRT3) - UFOP 2015/
2016; Graduada em Direito; Analista Judiciaria do TRT da 32 Regido; Secretaria da 12 Vara
do Trabalho de ltuiutaba.
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processos internos com o objetivo de lograr melhores resultados, levando em conta
o cumprimento de sua misséo institucional, aderindo a metodologia de administracéo
estratégica para alcancar maiores indices de transparéncia e eficiéncia.

A ferramenta utilizada no Judiciario foi o Planejamento Estratégico - PE -
dentro da perspectiva estrutural Linha-Staff, com hierarquia e responsabilidades
bem definidas para superar as ameacas e aproveitar as oportunidades encontradas
no ambiente, bem como melhor utilizar os pontos fortes e minimizar os pontos
fracos existentes dentro das institui¢des.

Logo, para uma maior efetividade dos servigos prestados e credibilidade
por parte dos jurisdicionados € de suma importancia se ter clara definicdo dos
objetivos e um tragado antecipado dos possiveis caminhos a serem percorridos
para atingi-los.

Vé-se, entdo, a importancia da utilizagdo do Planejamento Estratégico
atrelada a administragdo estratégica, pois como tratar de planejamento estratégico
sem ser por meio de um processo estratégico?

Como se pode ver, sdo muitos os desafios enfrentados pelo Judiciario,
especificamente pelo Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido - TRT3, para a
implementagéo do PE.

Com isso, cabe-nos, como propdésito para este trabalho, identificar o
problema objeto deste estudo que esta relacionado aos agentes de execugdo do
planejamento estratégico na unidade da 1* Vara do Trabalho de Ituiutaba (1* VT
Itba) do TRT3, uma vez que ha grande incidéncia de perda de serventuarios em
casos de mudancas para outras localidades, perdendo o liame entre os servidores
ja treinados e a efetivagdo do PE, apresentando adiante sugestfes para superar
os maleficios advindos das modificagBes anteriormente citadas.

Em termos de percurso metodoldgico, pode-se caracterizar esta investigagao
como um estudo de caso e a natureza do estudo como um paradigma qualitativo,
uma vez que se pretende analisar de forma pontual os impactos gerados na gestédo
da jornada processual em decorréncia da alta rotatividade dos novos servidores
lotados na 12 Vara do Trabalho de ltuiutaba, vindo a confirmar o comprometimento
no alcance dos objetivos tracados pelo Planejamento Estratégico do TRT3.

PODER JUDICIARIO E DESAFIOS

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 pelo Sr. Ulysses
Silveira Guimaraes, Presidente da Camara e da Assembleia Nacional Constituinte
que a intitulou de Constituicdo Cidada?, ao povo foi atribuido o novo papel de fiscal
do Poder Judiciario, instigado pelo contemporaneo significado atribuido a cidadania.
Pode-se dizer que uma das consequéncias naturais desses fendmenos foi uma
demasiada busca pelo Judiciario.

Observa-se pela estrutura da Nova Carta o quanto foram valorados os direitos
e as garantias individuais. Atribuiu-se posicdo de destaque no Titulo Il da
Constituicéo, além da ampliagéo dos instrumentos juridicos para a efetivagéo destes.

1 BRASIL. Senado Federal. Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/noticias/especiais/
constituicao25anos/encarteconstituicao.pdf>. Acesso em: 20 maio 2015.
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Seguindo essas mudangas inovadoras, foi consagrado o Poder Judiciario
como funcéo principal juntamente aos demais poderes da Republica, como afirma
Maria Tereza Sadek:

[...] redefiniu profundamente o papel do Judiciario no que diz respeito a sua identidade
na organizacgdo tripartite de poderes e, consequentemente, ampliou o seu papel
politico. Sua margem de atuacao foi ainda alargada com a extensa
constitucionalizag¢&o de direitos e liberdades individuais e coletivos, em uma medida
que ndo guarda proporgdo com os textos legais anteriores.

Assistiu-se, pois, a dois movimentos simultaneos: de um lado a politizagdo do
Judiciério e, de outro, a judicializacdo da politica.?

Por conseguinte, é esperado um austero posicionamento do Poder Judiciario
pela garantia da defesa dos direitos do homem, bem como uma postura ética a fim
de salvaguardar o exercicio da democracia. Nesse sentido, o Poder Judiciario esta
imbricado, pois, como instituicdo puablica, sua missdo constitucional torna evidente
seu importante papel na ossatura do Estado, no que diz respeito & manutencéo do
Estado de Direito Democrético.®

Dentro do atual cenério juridico somado a transformagédo da sociedade e a
falta de conhecimento na gestdo administrativa, o que sobressai é algo danoso - o
grande obstaculo a celeridade processual - a morosidade. Esta traz efeito negativo
para a percepcao da qualidade e é problema de interesse publico de fundamental
importancia.*

Nas palavras de Carlos H. B. Haddad e Luis A. Capanema Pedrosa séo
varios os fatores que podem explicar o continuo aumento da demanda judicial:

O crescimento da populacdo tem sido incessante nos ultimos anos e, com isso,
também cresce o nimero de pessoas dispostas a litigar. Em segundo lugar, a partir
da Constituicdo Federal de 1988, novos direitos foram articulados e o respeito a eles
em boa parte dos casos somente é possivel por meio do Judiciario. O terceiro elemento
foi 0 substancial aumento do nimero de advogados, em razéo do correlato incremento
do namero de faculdades de Direito espalhadas pelo pais. O maior nimero de
advogados disponiveis significa maior acesso a Justi¢a, especialmente por parcela
da populacao que, anteriormente, ndo conseguia obter tais servigos profissionais.®

Mesmo com tantos motivos negativos que levam ao descompasso ha
prestacao jurisdicional, foram necessarios dez anos de vigéncia da CF/88 para

2 SADEK, Maria Tereza apud Andréa Rezende Russo. Uma moderna gestéo de pessoas no
Poder Judiciario. Colegdo Administragao Judiciaria; v. 8; Porto Alegre - Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, Departamento de Artes Graficas, 2009. p. 23.

3 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. A crise da gestdo do poder judiciario: o problema, as
consequéncias e os possiveis caminhos para a solugdo. Disponivel em: <http://
www.enfam.jus.br/publicacoes-3/artigos/>. Acesso em: 20 maio 2015.

4 HADDAD, Carlos H. B.; PEDROSA, Luis A. Capanema. Administragdo judicial aplicada.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2014. p. 19.

5 HADDAD, Carlos H. B.; PEDROSA, Luis A. Capanema. Administragéo judicial aplicada.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2014. p. 19.
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que o Legislativo inovasse o texto constitucional na busca de uma maior efetividade
na prestagdo do servigo publico. Por meio da Emenda Constitucional (EC) n. 195,
de 1998, deixou clara a necessidade de gestdo no setor publico ao ampliar os
principios que regem a administragdo publica com o incremento da eficiéncia.
Para o Judiciario se adequar aos anseios da sociedade, precisou de mais
um tempo. Reconhecer sua deficiéncia no tocante a morosidade e sua ineficiéncia
quanto a gestdo ndo passam de obrigacdo minima. Infelizmente as mudancas
vém a passos lentos, pois, desde 2004, o ministro Nelson Jobim, em seu discurso
de posse na presidéncia do Supremo Tribunal Federal, j& conferiu a extensédo do
problema e os contornos do modelo do Judiciario desejado pela sociedade brasileira:

A questdo judiciaria passou a ser tema urgente da nacdo. O tema foi arrancado do
restrito circulo dos magistrados, promotores e advogados. Ndo mais se trata de
discutir e resolver o conflito entre esses atores. Nao mais se trata do espaco de cada
um nesse poder da republica. O tema chegou a rua. A cidadania quer resultados.
Quer um sistema judiciario sem donos e feitores. Quer um sistema que sirva a Nagéo
e ndo a seus membros. ANagéo quer e precisa de um sistema judiciario que responda
a trés exigéncias:

- acessibilidade a todos;

- previsibilidade de suas decisdes;

- e decisbes em tempo social e economicamente toleravel.

Essa é a necessidade. Temos que atender a essas exigéncias. O Poder Judiciario
n&o é fim em si mesmo. N&o é espaco para biografias individuais. Ndo € uma academia
para afirmacdes de teses abstratas. E, isto sim, um instrumento da Nacdo. Tem
papel a cumprir no desenvolvimento do Pais. Tem que ser parceiro dos demais
Poderes. Tem que prestar contas a Nag&o. E tempo de transparéncia e de cobrancas.
Quem nédo faz o seu papel na histéria ndo € nem bom, nem mau. Pior, é inatil.”

Conforme Andréa Russo, é

Importante destacar, no entanto, que antes mesmo destas alteracdes e incursdes na
esfera constitucional, ja4 cientes da necessidade do investimento na gestéo
administrativa, algumas iniciativas foram tomadas. Porém, foi a partir das reformas
constitucionais que as agdes e projetos ampliaram-se e ganharam maior visibilidade,
no sentido maior, de investimento na melhoria da gestéo publica.?

8 BRASIL. Constituigdo (1988). Emenda constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998. Modifica
o regime e dispde sobre principios e normas da Administragdo Publica, servidores e agentes
politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades a cargo do
Distrito Federal, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc19.htm>. Acesso em: 20 maio 2015.

7 JOBIM, Nelson. Discurso de Posse na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal. 3. jun. 2004. Disponivel
em: <http:/Amww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=62841&caixaBusca=N>.
Acesso em: 20 maio 2015.

8 RUSSO, Andréa Rezende. Uma moderna gestao de pessoas no poder judiciario. Colecédo
Administracéo Judiciaria; v. 8; Porto Alegre - Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, Departamento de Artes Gréficas, 2009. p. 26.
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Ratificando a necessidade de uma boa gestdo administrativa no Poder
Judiciario, a EC n. 45°% de 8/12/2004, instituiu o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), prevendo sua instalagdo no prazo de 180 dias, 0 que veio a ser efetivado
em 14 de junho de 2005. Apresentamos 0 CNJ: é uma institui¢do publica que visa
a aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario brasileiro, principalmente no que diz
respeito ao controle e & transparéncia administrativa e processual. Tem como misséo
e visdo, respectivamente: contribuir para que a prestagéo jurisdicional seja realizada
com moralidade, eficiéncia e efetividade em beneficio da sociedade, e ser um
instrumento efetivo do Poder Judiciario. Tem entre suas principais competéncias
(na gestao estratégica) a definicdo do planejamento estratégico, dos planos de
metas e dos programas de avaliacdo institucional do Poder Judiciario e, na eficiéncia
dos servigos judiciais, dispde sobre melhores praticas e celeridade, elabora e publica
semestralmente relatério estatistico sobre movimentacao processual e outros
indicadores pertinentes a atividade jurisdicional em todo o Pais.

Visando a atingir as metas estabelecidas no Planejamento Estratégico, o
Conselho ja editou a Resolucao n. 198 que dispde sobre o planejamento
estratégico e a gestao estratégica no ambito do Poder Judiciario, prevendo que os
6rgéos do Judiciario devam alinhar seus respectivos planos estratégicos a Estratégia
Judiciaria 2020 (Estratégia Nacional do Poder Judiciario para o sexénio 2015/2020,
instituida pelo CNJ através da Resolugdo n. 198, de 1°/7/2014), com abrangéncia
minima de 6 anos. Amesma resolugdo chama o Poder Judiciério a responsabilidade
administrativo-financeira quando determina, em seu § 4° do art. 4°, que as propostas
or¢camentérias dos tribunais devem ser alinhadas aos seus respectivos planos
estratégicos, de forma a garantir os recursos necessarios a sua execucgao, e inova
garantindo a contribuicdo da sociedade e a efetiva participacéo de serventuarios e
magistrados (art. 6°).

Afirma Carlos Haddad “[...] que a criagdo do CNJ alterou o panorama do sistema
judiciario e o estabelecimento de metas representou avanco institucional significativo.”?

Pelo olhar dos que se dedicam a analise dos problemas da Justica, é evidente
que a crise instalada no Poder Judiciario é consequéncia da falta de agilidade e
possui um viés gerencial causando o desprestigio social do Poder. Nessa
perspectiva, a atividade desenvolvida nas Varas por serventuarios e magistrados,
na administracéo da secretaria, ganha destaque e se sobressai a propria sentenca,
passando esta a ser apenas um capitulo do dia a dia jurisdicional.

9 BRASIL. Constitui¢do (1988). Emenda constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera
dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114,
115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A,
103-B, 111-A e 130-A, e déa outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicac/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 25 maio 2015.

10 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/
guem-somos-visitas-e-contatos>. Acesso em: 25 maio 2015.

11 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 198, de 1° de julho de 2014. Disp6e
sobre o Planejamento e a Gestao Estratégica no ambito do Poder Judiciario e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/resol_gp_198 2014 _copiar.pdf>.
Acesso em: 25 maio 2015.

12 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. As causas da morosidade processual. Revista de
Processo. Ano 39. vol. 229. margo/2014, p. 467.
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CAMINHO DE MUDANCAS
1. Tomada de consciéncia - Prep arando a equipe

Revelado o problema e algumas de suas consequéncias, torna-se necessario
buscar solugéo para a lentiddo da Justi¢ca. Logo, é de fundamental importancia se
ter uma clara definicdo dos objetivos e um tracado antecipado dos possiveis
caminhos a serem percorridos para atingi-la.

Vale lembrar que o caminho alternativo escolhido pelo Judiciario foi o
Planejamento Estratégico - PE, com aplicacdo de medidas positivas que serdo
tomadas para o enfrentamento das ameacas e para o aproveitamento das
oportunidades encontradas no ambiente, bem como para melhor utilizar os pontos
fortes e para minimizar os pontos fracos existentes dentro da instituicdo. Com isso
faz-se util uma verdadeira ruptura de paradigmas.

Contudo, ha um conjunto de dificuldades que desafiam a administracdo
publica como um todo e essas apresentam caracteristicas tanto de ordem politica
quanto de ordem técnico-operacional.

Assim, é preciso ter consciéncia de que, para promover mudangas numa
organizacéo prestadora de servigo, é fundamental trabalhar as pessoas que
desenvolverdo essa atividade, a comecar pelos gestores, promovendo o
desenvolvimento de conhecimentos, habilidades e atitudes, a fim de conduzirem
suas equipes na busca incessante da melhoria do clima organizacional, da salde
e da qualidade de vida de todos.

Dentro dessa l6gica, comunga-se do pensamento de Carlos Haddad, o qual
apresenta um fator crucial para minimizar a mazela da jornada jurisdicional: “[...]
um dos mais criticos elementos de sucesso na reducdo da morosidade dos
processos € o efetivo exercicio da lideranca, que pode sustentar com éxito a
implementacéo de medidas com este fim."®

A lideranga é necessaria em todos os tipos de organizagGes, especialmente
nas prestadoras de servigo e, ainda, é o diferencial competitivo, pois faz a diferenca
quando promove a exceléncia dos colaboradores, o que gera a satisfagdo dos
clientes e solidos resultados.

Por conseguinte, torna-se fundamental que as organizag@es invistam na
melhoria da formagéo profissional dos seus lideres e estabelegam muito claramente
o papel que estes devem desempenhar nas organizacgoes.

Sao apresentados alguns conceitos de lideranga:

E a habilidade de influenciar pessoas para trabalharem entusiasticamente visando a
atingir os objetivos identificados como sendo para o bem comum.*

E uma caracteristica desejada em todos os niveis gerenciais de uma organizagao,
sendo fundamental para a obtencdo de melhores resultados dos seus recursos
humanos. Apesar de sua importancia, muitas empresas e profissionais tém dificuldade

13 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. As causas da morosidade processual. Revista de
Processo. Ano 39. vol. 229. margo/2014, p. 462.

4 HUNTER, James C. apud AROXA, Deborah. BSC em BPM: desmistificando conceitos
para concretizar sonhos. Aracaju: Deborah Virginia Macédo Ardxa, 2012. p. 62.
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de discernir as habilidades e competéncias a serem desenvolvidas para fomentar
lideres.®®

E a influéncia interpessoal exercida numa situacdo e dirigida através do
processo da comunicagdo humana a consecucgéo de um ou de diversos objetivos
especificos.!®

As transformaces dos agentes fornecedores de servigos publicos requerem
inovadores modelos publicos de gestdo, bem como efetivos procedimentos,
instrumentos e formas de acé@o. Deborah Ardxa diz que:

Uma mudanca ou transformacgéo pressupde uma alteragdo de um estado, modelo
ou situagdo anterior, para um estado, modelo ou situagdo futuro, por razées
inesperadas e incontrolaveis, ou por razGes planejadas e premeditadas. Mudar
envolve, necessariamente, capacidade de compreensédo e adogdo de praticas que
concretizam a vontade de transformacéo.

Perceber a dindmica das mudancas é uma realidade a qual todos que vivem no
mundo corporativo, [...], j& estdo acostumados. Viver atualizado é uma questéo de
sobrevivéncia e uma maneira de visualizar melhor o futuro, ja que os novos tempos
exigem uma nova postura de pensamento e atitude. A mudanca e o aprendizado sdo
novos companheiros continuos nas vidas das pessoas.'’

A constante busca por uma gestdo publica responsavel requer das
instituicdes adequacdes do seu modo de agir a um contexto globalizado, cada vez
mais questionador e exigente. Para adequar-se é fundamental ter flexibilidade,
promovendo mudangas que representem transformag@es nédo sé quantitativas, mas
também qualitativas, tornando indispensavel a existéncia de planejamento
estratégico.

2. Plano estratégico

No cenério globalizado e de profundas mudancas que vivemos atualmente
faz-se necessario que as organizagées publicas cumpram o seu papel fundamental
que é o de aumentar o bem-estar econdmico e social de uma populacgdo. Para isso
o gestor publico tem que fazer uso do planejamento estratégico que valoriza o
processo, sendo um instrumento de mobilizacdo. Nesse assunto, explica Janilson
Santos que “[...] um governo que elabore objetivos em conjunto com a sociedade
(planejamento com énfase nas necessidades dos atores sociais) faz uma politica
de melhor qualidade.™®

15 GOMES, Ana Paula. Planejamento e gestdo para concursos. Um enfoque no or¢amento
governamental. Fortaleza. Editora: DIN.CE. 2007. p. 23.

6 TANNENBAUM, Robert. et al. Lideranga e organizagdo. Uma abordagem a ciéncia do
comportamento; traducao de Auriphebo B. Sim@es. Editora Atlas S/A. 1. ed. 1970. p. 42.

17 AROXA, Deborah. BSC em BPM: desmistificando conceitos para concretizar sonhos.
Aracaju: Deborah Virginia Macédo Aroxa, 2012. p. 82.

8 SANTOS, Janilson. Administracdo geral & arquivologia. Teoria e exercicios. Fortaleza.
DIM-CE Edigbes Técnicas. 2011. p. 17.
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Esse movimento vem ocorrendo no TRT 32 Regido?!® que, percebendo a
necessidade da sociedade por um aparelho administrativo pablico mais eficaz e
buscando sempre a melhoria continua da prestacao jurisdicional, tem implementado
praticas de gestdo modernas e cientificamente reconhecidas.

Exemplificando essa nova visdo administrativa, temos a elaboragéo do Plano
Estratégico 2015-2020, para o qual todas as unidades do Tribunal contribuiram
durante sua construgdo. O novo Plano Estratégico 2015-2020 traz em seu amago
o impulso para uma transformagéo profunda, por meio de elaboradas estruturacdes
de projetos, boa defini¢cdo de objetivos estratégicos e indicadores de desempenho
mensuraveis, realistas e atingiveis.

‘* Mapa Estratégico do TRT de Minas Gerais 2015 - 2020 *ﬂ -

[y .

Missdo VisBo
Salucionar conflites decorrentes das relagSes da Serreconhedds na soledade pels prestxdo
trabalhe deforma efetiva & célere, comribuinde jurisdicional de qualidade, célere ¢ efctiva u
para a harmenis socal pels exraléncin dos processos de gestio,

Prarmover idade, celeridodan imular o pr rir demanday
ve & qualidade, celeridade Gorariti o afatividada Est B p u_vm:iv Garir demanda
efetividade daz atividsdes e a canciliagio de repetitivase de
vt na execuslo L
|urisdicionais eanflites grandes litigantes

Processosinternos  FEERTRESIA Aparfaicoars gestho o [l Ateguror b participacia da TRT-MG
m banz e comiunicaciointerna e a govarnanga no desanvolviments e implantagSo
externa corporativa e deTIC dos slstemas nacionnls ds TIC

Aperfoigoar o recrutamento e a Implamentar § palitics de gentlo ds Assegurar umambionte saudavel
distribuicioda forca de trabalhe pastoas com foco na meritoorada e Hgure

Pessoas & Recursos

Busear 5 excelbnels ns pentiodo
Garsntis infraastrutura sdequads Tl i apiety

Figura 01: Mapa Estratégico do TRT de MG 2015-2020
Fonte: Plano Estratégico do TRT-MG 2015-2020, p. 14.

Para que todo planejamento consiga alcancar seus resultados pretendidos,
ndo se pode esquecer de um instrumento fundamental que é o agente executor.
Usam-se as palavras de Amartya Sen, para definir esse agente como “[...] alguém
que age e ocasiona mudanca e cujas realiza¢gées podem ser julgadas de acordo
com seus proéprios valores e objetivos, independentemente de as avaliarmos ou
ndo também segundo algum critério externo.”

19 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Disponivel em: <http://trt3.jus.br/
gestaoestrategica/planejamento/institucional.htm>. Acesso em: 04 jun. 2015.

20 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade; tradugdo Laura Teixeira Mota; revisdo
técnica Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 34.
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Diante do estabelecido tanto pelo CNJ quanto pelo TRT 32 Regido nos planos
estratégicos, segue a apresentacdo de forma pontual dos impactos gerados na
gestdo da jornada processual em decorréncia da alta rotatividade dos novos
servidores lotados na 12 Vara do Trabalho de ltuiutaba, vindo a confirmar o
comprometimento no alcance dos objetivos tragados pelos referidos planos.

ESTUDO DE CASO

O atual Plano Estratégico do TRT-MG 2015-2020 da 32 Regido foi construido,
qguanto a perspectiva relacionada a pessoas e recursos, com 0s seguintes objetivos
estratégicos?!:

- aperfeicoar o recrutamento e a distribuicdo da forca de trabalho;

- implementar a politica de gestédo de pessoas com foco na meritocracia;
- assegurar um ambiente saudavel e seguro;

- garantir infraestrutura adequada;

- buscar a exceléncia na gestéo do or¢gamento.

Aqui, interessa especialmente tratar do primeiro objetivo, aperfeicoar o
recrutamento e a distribuicdo da for¢ca de trabalho, tentando mostrar a sua
importancia para o sucesso do planejamento estratégico.

Para o atingimento desse objetivo, 0 mesmo planejamento estratégico
estabeleceu a seguinte linha de acao: aperfeigoar os critérios utilizados no processo
de recrutamento.

Na perspectiva sobre gestdo de pessoas houve uma alteracdo bastante
significativa do planejamento atual em relacéo ao planejamento estratégico anterior
(2010/2014).2 Neste ultimo, os objetivos estratégicos para a gestdo de pessoas
eram:

- desenvolver conhecimentos, habilidades e atitudes dos magistrados e
servidores;

- buscar a melhoria do clima organizacional, da saude e da qualidade de
vida dos magistrados e servidores.

Com os objetivos citados, percebe-se que estavam focados mais no
tratamento dado aos servidores como integrantes da instituicdo e ndo ao
atendimento das necessidades da instituicdo em relagdo a seus recursos humanos.
Aqui ha uma falha no planejamento, porque ndo seria possivel atingir outros
objetivos tracados sem compatibilizar a utilizagdo dos recursos humanos com a
necessidade da instituicéo.

21 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Plano Estratégico do TRT-MG 2015-
2020, p. 38 a 51. Disponivel em: <https://www.trt3.jus.br/gestaocestrategica/default.htm>.
Acesso em: 03 jun. 2015.

22 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Plano Estratégico do TRT-MG 2010-
2014. Disponivel em: <https://www.google.com.br (A ESTRATEGIA DO TRT-32 REGIAO
Plano Plurianual 2010-2014)>. Acesso em: 03 jun. 2015.
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A experiéncia mostrou que a estratégia adotada nessa perspectiva especifica
ndo estava alinhada aos objetivos estratégicos do planejamento, uma vez que
comprometeu o atingimento de objetivos tracados na perspectiva dos processos
internos, especificamente os relacionados a eficiéncia operacional, como “promover
a qualidade, celeridade e efetividade das atividades jurisdicionais™® e “garantir a
efetividade na execug¢édo.”*

Para ilustrar nossa afirmacéo, cita-se o caso da 12 Vara do Trabalho de
ltuiutaba, cuja realidade é conhecida pessoalmente, especialmente a partir do més
de maio do ano de 2013, quando houve mudanca na gestdo da Vara.

Naquele ano seria instalada a 22 Vara local e foi grande o nimero de
servidores nomeados, tanto de nivel médio quanto de nivel superior, objetivando o
treinamento para a divisdo do pessoal entre as duas Varas, quando fosse instalada
a nova Vara. A entdo Vara Unica tinha uma taxa de congestionamento altissima,
tanto na fase de conhecimento quanto na fase de execucdo. A necessidade de
pessoal, tanto em quantidade quanto em qualidade, ja treinados, era muito grande.

No entanto, foi dada incumbéncia a entéo Vara Unica de fazer o treinamento
dos novos servidores, missao que foi cumprida, dirfamos, parcialmente, ante todas
as dificuldades como a falta de espaco fisico, de equipamento de trabalho para
todos e de tempo para despender no treinamento, uma vez que a rotina diaria dos
trabalhos da Vara ndo podia parar.

Naquela época estava em vigor o concurso 2009, que determinava:

13. DO PROVIMENTO DOS CARGOS

[-]

13.2 O candidato estara sujeito @ nomeacao e lotagdo para qualquer unidade
administrativa ou judiciaria do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido,
a critério da Administracéo.?®

N&o houve, portanto, zoneamento da Terceira Regido, de modo que a lista
de classificacdo era geral, exemplificando, um candidato que morava em Monte
Azul (Norte de Minas) poderia ser nomeado para ltuiutaba (Tridngulo Mineiro) e
vice-versa. Saber a localidade onde o novo servidor seria lotado dependia apenas
da juncéo dos seguintes fatos: sua vez de nomeacao, conforme a classificacao, e
as vagas em aberto naquele momento.

No edital também n&o havia nenhuma clausula proibitiva de remog8es em
pequeno prazo, permitindo que servidores que entrassem em exercicio hoje ja
postulassem a sua remoc¢édo para uma localidade mais proxima de seu domicilio
no mesmo momento.

22 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Plano Estratégico do TRT-MG 2015-
2020, p. 18. Disponivel em: <https://www.trt3.jus.br/gestaoestrategica/default.htm>. Acesso
em: 03 jun. 2015.

24 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Plano Estratégico do TRT-MG 2015-
2020, p. 22. Disponivel em: <https://www.trt3.jus.br/gestaocestrategica/default.htm>. Acesso
em: 03 jun. 2015.

25 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Edital de Abertura de Inscri¢éo - 2009.
Publ. DOU - Secéo Ill - Edi¢ao n. 166, de 31/8/09 - p. 129. Disponivel em: <http:/iwww.trt3.jus.br/
informe/concursos/servidor/2009/indice_serv_2009.htm>. Acesso em: 03 jun. 2015.
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Esses dois elementos ja redundaram em grandes transtornos para a Vara,
visto que recebemos servidores de diversas localidades, na maioria longinquas,
fazendo com que, de imediato, esses servidores ja postulassem as suas remogdes
para localidades mais préximas de seus domicilios.

No ano de 2013 foi possivel contabilizar, pelo menos, oito alteragdes no
quadro, entre remog¢des e permutas. J& no ano de 2014, as remocgdes ja ocorreram
em menor quantidade, sendo apenas duas.

A grande rotatividade de servidores em qualquer unidade operacional é
muito prejudicial para o atingimento dos objetivos e metas e até mesmo para fazer
um planejamento de acgdo a curto ou longo prazo.

Compromete, sobremaneira, a continuidade de projetos, acdes, pois o tempo
€ muito dedicado a treinamento dos servidores. No momento em que estes estédo
comecando a se inserir no novo contexto, adaptando-se a metodologia de trabalho
e contribuindo em quantidade e qualidade com os objetivos a serem alcangados,
desvinculam-se da unidade, sendo necessario recomegar todo o procedimento
€COmM Novos serventuarios.

A mencéo a esses fatos é importante para pontuar o prejuizo em busca do
sucesso do planejamento estratégico causado pela deficiéncia na gestdo de
pessoas nesse momento inicial de recrutamento e distribui¢do das vagas.

Aquele concurso que tantos problemas nos trouxe, felizmente expirou.

Novo processo seletivo foi aberto e neste foram feitas diversas alteracdes,
visando a atingir um dos objetivos tracados no atual planejamento estratégico, ja
citado: aperfeicoar o recrutamento e a distribuigdo da forga de trabalho

Entre as novidades temos:

- zoneamento do Estado de Minas Gerais (Terceira Regido da Justica do
Trabalho), a fim de que o candidato concorra as vagas apenas da regido
escolhida no momento da inscrigdo. Esse critério é importante, porque
diminui a possibilidade de remoc¢é&o do servidor, uma vez que terd a chance
de ficar mais proximo de seu domicilio;

- possibilidade de remoc¢é&o/redistribuicdo apenas decorridos 36 meses da
data da nomeacéo. Esse critério é fundamental para a redugéo dos pedidos
de remocgdes a curto prazo, como ocorreu na 12 Vara do Trabalho, em
franco prejuizo da gestdo da unidade e de cumprimento dos objetivos
tracados e metas estabelecidas.

Como ja pontuamos, a administragdo publica, atualmente, esta regida por
novos principios constitucionais, entre eles o principio da eficiéncia. Por isso, ndo
poderia permitir que o interesse particular (do servidor) prevalecesse sobre o interesse
coletivo. No caso estudado, isso era o que vinha acontecendo. Infelizmente, o
interesse da coletividade, ou seja, o direito a uma justica célere, eficiente, estava
sendo relegado ao segundo plano, cedendo lugar ao atendimento de interesses
particulares, na medida em que a grande rotatividade de servidores em curto espaco
de tempo comprometia a eficiéncia do trabalho prestado por aquela Vara.

O problema vivenciado pela 12 Vara do Trabalho de ltuiutaba certamente foi
e ainda é experimentado por outras Varas da Terceira Regido e até mesmo de
outros Regionais.
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Felizmente, a situagdo foi analisada e, verificados os inconvenientes dos
critérios adotados para recrutamento e selecéo, a Administragdo do TRT/32 Regiédo
resolveu, sabiamente, agir para corrigir as ndo conformidades percebidas no seu
processo de recrutamento e distribuicdo da forga de trabalho.

Na proxima etapa de preenchimento de vagas e recrutamento, os problemas
que experimentamos certamente ndo ocorrerdo com a mesma frequéncia. Isso
permitird aos gestores melhor planejar suas agdes e aperfeicoar 0s servigcos
prestados ao cidaddo, pois o tempo despendido em treinamento de novos servidores
serd aproveitado na mesma unidade. Por outro lado, esses servidores terdo mais
tempo para contribuir com a unidade onde foram treinados, o que resultara em
ganho de produtividade e maior possibilidade de atingir os objetivos buscados e
metas estabelecidas.

Os maiores beneficiados pela modificagdo do planejamento serdo os
jurisdicionados, pois as unidades operacionais terdo melhores condi¢8es de prestar
um servigo mais eficiente e no menor tempo possivel, cumprindo, assim, sua misséo
institucional prevista na nossa Carta Magna.

A gestdo de pessoas, dentro de um planejamento estratégico, talvez seja
uma das etapas mais importantes do planejamento. Todos os objetivos tracados e
metas estabelecidas serdo cumpridos, ou ndo, conforme o envolvimento ou
comprometimento dos recursos humanos envolvidos. Logo, de nada adianta fazer
um belo planejamento, com nobres e audaciosos objetivos, se ndo se da a devida
importancia e o adequado tratamento & gestéo do pessoal. Esses séo o instrumento
de concretizagdo dos objetivos e atingimento das metas.

CONCLUSAO

O anseio da sociedade por uma justica verdadeiramente mais célere e
eficiente, que utilize os recursos publicos de maneira responsavel, transparente e
racional, é sentimento que se percebe em todos os cantos do Pais.

Com a Constituicdo de 1988 e a maior abertura do Poder Judiciério,
possibilitando ao cidadao maior conscientizacao e melhor aparelhamento na busca
de seus direitos, vem a tona a necessidade de melhor planejamento e preparo das
unidades judiciarias, para garantir a efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais
gue a Constituicdo Cidada trouxe para a nossa democracia.

Acles sem planejamento, muitas vezes, resultam em desperdicio do dinheiro
publico, e isso ndo é admissivel. Todos nés pagamos pela prestagédo dos servigcos
publicos e, por isso, temos direito a servicos de qualidade, que sejam oferecidos
no tempo adequado para as nossas necessidades.

A gestédo pulblica ndo pode mais ser exercida sem preparo dos seus agentes,
sem que haja verdadeiramente um planejamento das ac¢des, mas deve ser pautada
na analise das conjunturas e necessidades, buscando sempre prestigiar o interesse
coletivo e nunca o particular, com utilizacao sensata dos recursos disponiveis.

A profissionalizacdo da gestdo é uma necessidade. Trazer para a
administracdo publica conceitos e praticas antes aplicados apenas na iniciativa
particular ja € um bom comego, como temos observado em algumas unidades.
Como exemplo, o Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, que atualmente
jaincorporou em sua agenda a realizagao de um planejamento estratégico periodico,
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entre varios outros projetos, todos voltados ao aperfeicoamento das politicas de
gestdo, como o preparo de seus gestores para o exercicio de suas atribuicdes e
treinamento constante dos servidores.

Foi-se o tempo em que a administracéo publica ndo precisava apresentar
resultados. Foi-se o tempo em que o administrador plblico ndo precisava prestar
contas de suas acdes. Foi-se o tempo em que o cidad&o era passivo e ndo tinha
conhecimento de seus direitos e mecanismos de defesa. Felizmente os tempos
sdo outros, e a gestdo publica também.
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ENTRE A OBRIGACAO SIMPLES E O ATO COMPLEXO: A NATUREZA DA
MULTA PREVISTA NO § 8° DO ARTIGO 477 DA CLT

BETWEEN SIMPLE AND COMPLEX OBLIGA TION: THE NATURE OF THE
PENALTY PROVIDED FOR IN § 8 OF ARTICLE 477 OF CLT

Alexandre Piment a Batist a Pereira*
RESUMO

N&o se pode conceber um entendimento peremptdrio quanto a natureza da
multa prevista no 8§ 8° do art. 477 da CLT, sem fazer um cotejo quanto ao tema da
culpa do devedor no tocante ao cumprimento da obrigagdo. A tese da san¢éo como
simples quitagdo dos haveres rescisoérios e o entendimento da natureza da multa
como ato complexo designam situagfes que clamam por um revisitar da perspectiva
do vocabulo “pagamento” no direito das obrigacdes.

Palavras-chave : Multa do § 8° do art. 477 da CLT. Obrigag&o simples. Ato
complexo. Culpa do devedor. Pagamento.

SUMARIO
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6 INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA: UM COTEJO NECESSARIO
ENTRE MORA E CULPA

7 ENTRE A FUNDADA CONTROVERSIA PROCESSUAL E A MORA
CAUSADA PELO PROPRIO TRABALHADOR

8 CONCLUSAO: A MULTA DO § 8° DO ART. 477 DA CLT COMO UMA
CLAUSULA PENAL LEGAL REPRESENTATIVA DE UMA OBRIGACAO
COMPLEXA E COTEJADA EM ATENCAO A CULPA DO DEVEDOR

REFERENCIAS

1 INTRODUCAO

Um dos temas mais palpitantes e divergentes na Justica do Trabalho, mas
ndo propriamente novo, diz respeito & natureza da multa prevista no paragrafo
oitavo do artigo 477 da CLT.

Uma corrente de pensamento defende que a incidéncia da multa, prevista
no artigo celetista, teria em mira apenas a caracteriza¢do do atraso do pagamento

* Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 32 Regido. Doutor e Mestre em Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais. Ex-Bolsista do Servigo Alemao de Intercambio Académico (DAAD).

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 60, n. 91, p. 145-161, jan./jun. 2015



146

das verbas rescisérias, a luz do aspecto apenas monetério da quitagdo. Outro
posicionamento diz respeito a abrangéncia da sanc¢éo, a partir da ideia da rescisdo
contratual como ato complexo, sobretudo com fito na obrigacdo de fazer da entrega
das guias rescisorias e importancia do apontamento da baixa na CTPS.

Apenas para exemplificar o grau de divergéncia, o Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido publicou, recentemente, a Orientagdo Jurisprudencial
30, dispondo, in verbis:

MULTA DO § 8° DO ART. 477 DA CLT. FALTA DE QUITA(;AO DAS VERBAS
RESCISORIAS NO PRAZO LEGAL. CABIMENTO. A aplicagéo da multa prevista no
§ 8° do art. 477 da CLT restringe-se a falta de quitacdo das verbas rescisérias no
prazo fixado pelo § 6°.

Ao que parece, como se pode conferir nas informag@es do sitio eletrénico
do Tribunal mineiro, o entendimento esposado na OJ 30 resulta das decisGes
originarias das 223, 32, 42, 52 82 e 92 Turmas do TRT da 32 Regido.

Embora majoritario o ponto de vista esposado na indigitada orientagéo
jurisprudencial, imperioso observar que as 12, 62 e 72 Turmas do Tribunal
permanecem com posicionamentos diversificados, dissonantes do pardmetro geral
estabelecido no verbete da orientagéo jurisprudencial.

O epicentro da discussao diz respeito a natureza estabelecida da san¢do
celetista. Amulta prevista no § 8° do art. 477 da CLT estaria direcionada apenas ao
pagamento das rescisorias, abrangendo tdo somente a dacdo monetaria? Teria a
multa espaco de aplicabilidade voltado ao preceito da rescisédo contratual como
ato complexo? A entrega das guias rescisorias a destempo for¢aria a incidéncia da
sancao punitiva? O legislador teria imposto a chancela homologatéria como
pressuposto para purgar a multa?

Eis algumas reflex6es que se procurardo abordar neste ensaio.

2 EM TORNO DA RESCISAO CONTRATUAL TRABALHISTA

No sistema celetista 0 empregado com mais de um ano de servico recebe
um numero maior de haveres rescisoérios, se comparado ao obreiro com menos de
um ano de labor.

Como bem pondera Homero Batista,

[...] os empregados novatos realmente ndo tinham muita chance no sistema da CLT.
Dado que ndo recebiam nenhum valor de indenizagao (art. 478, § 1°) e considerando
que a CLT original ignorava o conceito de férias proporcionais, sendo a norma sobre
décimo terceiro salario de 1962, ndo sobrava nada para o novato receber em caso
de dispensa sem justa causa durante o primeiro ano.t

Nesse sentido, a necessidade de assisténcia sindical ou administrativa esta
baseada nas rescisdes contratuais com mais de um ano de duracéo. O legislador

1 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: contrato de trabalho.
V. 6, Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 215.
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pressupfe que a rescisdo do empregado veterano sera mais sofisticada em

comparagdo ao novato (obreiro com tempo de servico menor que um ano). I1sso

porque, conforme o modelo original do patamar celetério, existiria um maior nimero

de haveres rescisorios aplicado ao empregado com mais de um ano de casa.
Com perspicacia aduz Homero Batista:

As disposicdes do art. 477 precisam de urgente revisdo. A média de duracdo do
contrato de trabalho brasileiro é baixissima. Categorias existem de elevado indice
de rotatividade, com oito ou dez meses de duragao da relagdo de emprego, e, ademais,
foram inseridos novos direitos trabalhistas ao longo dos anos, como as férias
proporcionais acrescidas de um tergo, o décimo terceiro salario proporcional e a
indenizagdo de 40% sobre os depdsitos do fundo de garantia, tudo a exigir maior
atengdo no preparo do termo de rescisdo mesmo dos empregados novatos.?

No mesmo sentido, Francisco Antonio de Oliveira sugere a aplicacdo do
“principio do paralelismo”, salientando que deveria o legislador ter a mesma
preocupacéo entre o trabalhador com tempo de casa com mais de um ano e aquele
que ndo supere 0 anuénio. “Ora, se assim &, ndo ha razéo para que nao se aplique
também a estes empregados as regras do enunciado.™

Como quer que seja, mesmo que se possa defender a imperatividade da
revisdo urgente do dispositivo em questéo, permanece em vigor o § 8° do art. 477
da CLT, que assim dispde, in verbis:

A inobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitara o infrator & multa de 160
BTN, por trabalhador, bem assim ao pagamento da multa a favor do empregado, em
valor equivalente ao seu salario, devidamente corrigido pelo indice de variagdo do
BTN, salvo quando, comprovadamente, o trabalhador der causa & mora.

Com efeito, a fixacdo do patamar celetista tem em mira a aplicagcdo de duas
multas: uma de natureza administrativa; outra de carater trabalhista.

A multa imposta pelos 6rgdos de fiscalizagdo, aplicada em consonancia
com o extinto patamar BTN, ndo se confunde com a sancdo ao empregador,
destinada em beneficio direto ao obreiro.

O Precedente Administrativo 28 do Ministério do Trabalho e Emprego assim
pontifica a solugdo da problematica de destino das multas:

RESCISAO CONTRATUAL. PAGAMENTO DE VERBAS FORA DO PRAZO LEGAL.
O pagamento da multa em favor do empregado ndo exime o autuado da multa
administrativa, uma vez que sd@o penalidades distintas: a primeira beneficia o
empregado, enquanto a segunda destina-se ao Poder Publico.

Lembre-se de que ndo se pode conceber, enxergar um entendimento
abrangente da sanc¢do, a supostamente capitular a incidéncia do quantitativo

2 SILVA, Homero Batista Mateus da. Op. cit., p. 215.
3 OLIVEIRA, Francisco Antonio. Comentarios aos enunciados do TST. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997. p. 810.
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“remuneragdo”, um conjunto maior, e ndo apenas “salario”, o conjunto menor de
rubricas rescisorias.

Deveras, a lei ndo apresenta palavras inGteis e o0 artigo é claro e expresso
em tipificar a incidéncia da multa pelo “valor equivalente ao seu salario”, sendo
equivocado conceber a percep¢do de que a fonte geradora da multa seria a
remuneragdo obreira.

Urge, assim, impor a aplicacao restritiva ao preceito sancionador, uma vez
que a imposi¢ao da multa esta delimitada pelo verbete “salario”, ou seja, o conjunto
menor e especifico dos haveres, excluindo, pois, as gratificagdes, prémios e outros
acréscimos decorrentes, ndo se concebendo a compreensdo ampliativa & norma
de represséo.

Por seu turno, o 8 6° do art. 477 da CLT prevé a fixacdo dos prazos
rescisorios, apontando que

[...] O pagamento das parcelas constantes do instrumento de resciséo ou recibo de
quitacdo devera ser efetuado nos seguintes prazos:

a) até o primeiro dia Gtil imediato ao término do contrato; ou

b) até o décimo dia, contado da data da notificagdo da demisséo, quando da auséncia
do aviso prévio, indenizacdo do mesmo ou dispensa de seu cumprimento.

Impende compreender um cotejo entre 0 § 8° e 0 § 6° do indigitado artigo
celetario. A multa de um salario obreiro esta construida em prol da inobservancia
dos prazos de “pagamento das parcelas constantes do instrumento de rescisdo ou
recibo de quitagédo.”

Nesse sentido, a incidéncia da multa legal estaria restrita tdo somente a
quitacdo prépria e efetiva das rubricas discriminadas no termo de rescisdao? Ou
cumpriria perceber a estrutura semantica da norma a luz da efetivagdo plena do
ato rescisdrio, em atencédo ndo apenas a obrigacao de pagar os créditos monetarios,
mas sobretudo em consonancia a entrega das guias rescisorias (TRCT, chave de
conectividade, guia de seguro-desemprego) e efetivacdo da baixa em CTPS?

3 PODERIA A RESCISAO EXAURIR-SE EM UMA OBRIGAGAO DE
PAGAR?

A finalizacdo do contrato de emprego ndo se exaure na simples quitacdo
dos haveres rescisorios, discriminados no termo de rescisdo do contrato de trabalho
(TRCT). Na modalidade da dispensa imotivada (sem justa causa), incluida a resciséo
indireta, o empregado tem o direito ao saque dos depositos do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico, bem como a habilitacdo no programa seguro-desemprego,
incumbindo ao 6rgdo pagador verificar as condicfes de preenchimento dos
requisitos a habilitacdo ao programa social.

Com esse raciocinio, na pratica, o trabalhador porta, muitas vezes, mais
interesse no recebimento dos formularios préprios para levantamento dos depdsitos,
em conta vinculada, do FGTS e habilitagdo ao programa de seguro-desemprego
do que propriamente apenas na quitacdo das rubricas rescisdrias da dispensa
imotivada (aviso prévio, férias proporcionais, décimo terceiro proporcional, depositos
de FGTS com a multa de 40%).
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Deveras, o proveito do trabalhador, dispensado sem justa causa, pode nao
se restringir ao mero recebimento do quantitativo numerario, eis que se lhe possa
ser mais vantajosa a recep¢ao das guias de rescisdo, para proporcionar 0 acesso
aos depdsitos em conta vinculada e habilitagdo no programa social do seguro-
desemprego, garantindo-lhe a manutencdo da sobrevivéncia pelos meses
subsequentes.

Compreensivel, pois, perceber que o empregador tenha, em contrapartida,
o dever especifico de proceder ao cumprimento, em plenitude, das obrigagGes
resultantes da cessacéo do contrato de emprego. Se a rescisdo contratual ostenta
a representacao propria do direito fundamental de protegdo a dispensa imotivada,
com previséo, inclusive, de indenizacdo compensatdria no caso da extingdo sem
justa causa, nos termos do inciso | do art. 7° da Constituicdo da Republica, imperioso
notar, por decorréncia légica, que o ato rescisorio ndo se reduz a obrigacéo de
quitacdo pelo pagamento do numerario, mas sim abrange, também, a entrega das
guias rescisérias e baixa em CTPS, obrigagdes de conotagdo, por vezes, mais
importantes e vantajosas ao trabalhador, na continuidade da busca pelo futuro
emprego.

A ementa abaixo resume o raciocinio, no tocante a ideia da rescisdo como
ato complexo, considerando-se os efeitos abrangentes da finalizacdo da relacao
juridica. Veja-se:

PAGAMENTO - ATO COMPLEXO - MULTA PREVISTA PELO ARTIGO 477 DA CLT.
Pagamento é o instituto juridico pelo qual o devedor extingue sua obrigagdo para
com o credor, entregando-lhe, por inteiro, a prestacéo a que estava obrigado. A simples
entrega de dinheiro em espécie, ou depdsito na conta bancaria, ainda que dentro do
prazo fixado pelo artigo 477, paragrafo 6°, da CLT, ndo extingue inteiramente a
obrigacdo. Isso porque o empregado dispensado sem justa causa tem direito também
ao levantamento do FGTS e ao requerimento do seguro-desemprego, e so se habilita
a ambos apds a liberagdo de todos os documentos pelo empregador. Portanto, o
pagamento de rescisdo contratual trabalhista € um ato complexo.

(TRT-3 - RO: 00009201104303003, Relator: José Eduardo de Resende Chaves Jr.,
Primeira Turma, Data de Publica¢do: 31/8/2012. DEJT. Pagina 16)

Com efeito, embora o § 8° do art. 477 da CLT néo especifique a abrangéncia
da multa no que toca as obrigacdes de fazer, ndo se pode aceitar o raciocinio
simplista e restritivo, sob o argumento de auséncia de previsdo do legislador.
Existe, por assim dizer, ampla margem de elucubracéo seméntica para se depurar
a verdadeira ratio do § 6° do art. 477 da CLT, que estatui a importancia do
“pagamento das parcelas constantes do instrumento de rescisdo” (§ 6° do art.
477 da CLT).

Pagamento, no sentido técnico do direito das obrigagGes, ndo quer dizer
apenas quitacdo monetaria.

Antes, porém, de enfrentar a tematica no campo tradicional do direito das
obrigacdes, é imperioso fazer uma andlise histérica quanto a inser¢do dos 88 no
artigo 477 da CLT.

Veja-se que os 88 6° e 8° do art. 477 da CLT foram incluidos pela Lei n.
7.855, de 24 de outubro de 1989.
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A Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990, procedeu ao regime de efetivagédo
das mudancas, estabelecidas pela Constituicdo da Republica, mormente no tocante
a extingdo da modalidade de opcao pelo regime fundiario (ainda em voga na Lei n.
5.107, de 1966), expungindo o antigo sistema estabilitario celetista.

O universo de movimentacgado da conta vinculada, consagrado nas hip6teses
do art. 20 da Lei n. 8.036/90, sobretudo o inciso | do art. 20 que estatui a perspectiva
de retirada dos depositos na despedida sem justa causa, inclusive a indireta, esta,
por assim dizer, desenhado apés a referéncia da inclusdo da multa celetista, que
se deu no ano anterior (em 1989 pela Lei n. 7.855).

Do mesmo modo, a regéncia do beneficio social do seguro-desemprego,
regulado pela Lei n. 7.998, de 11 de janeiro de 1990, consolidou-se, também, em
um cendrio posterior ao estabelecimento da multa celetista.

Assim, é compreensivel que o legislador, ao ter pensado enfaticamente no
“pagamento das parcelas”, ndo estaria tdo afinado as disposicdes proprias das
obrigacdes de fazer, ponderadas hoje, rotineiramente na pratica social, porque a
disciplina regulamentadora se concretizou apds o estamento da previsao
sancionadora celetista.

A época da inclusio dos §§ 6° e 8° no art. 477 pela Lei n. 7.855/89, o foco
social das dispensas imotivadas encontrava-se distante, e ndo tao justaposto, ao
panorama hodierno de caracterizagdo da decorréncia l6gica da extingéo do vinculo,
que enfatiza, decerto, as consequéncias ldgicas de baixa na CTPS, entrega de
guias, levantamento do fundo, habilitagédo no beneficio social. Se hoje tais premissas
séo facilmente perceptiveis, naquela época ndo era isso 0 que acontecia, uma vez
que as leis regulamentadoras, hoje vigentes, vieram apos a inser¢cdo da sangéo
pecuniéria (a multa do art. 477) pelo legislador.

Com efeito, a hermenéutica historica do inciso permite enxergar certa carga
de imprecisdo pelo préprio legislador. Ademais, a obrigacéo juridica deve ser
compreendida como um processo amplo e abrangente no interesse de finalizacéo
da relacé@o. Se os efeitos da resciséo sdo plirimos, ndo se pode restringir a
incidéncia da norma a mera quitacdo monetéria.

A esse propdsito, vale a pena lembrar a ligdo de Pontes de Miranda:

[...] o negécio juridico € um todo. O que tradicionalmente, no direito luso-brasileiro e
brasileiro, se chama clausula, ou convencao inclusa, é integrante do negdcio juridico.
Nem se compreenderia que se tivesse por convencao a parte, ou pacto adjeto, o que
diz respeito a determinagdes inexas (termo, condi¢ao) ou a qualidade ou quantidade
da prestagéo.*

O tempo de cumprimento da prestacdo, compreendido em atencdo ao
conjunto da relagao de trabalho - a envolver obrigag6es plirimas - deve ser aplicado
em nome do preceito de concepgéo global da relagéo, a luz do conjunto holistico
das obrigacdes, ndo apenas de dar (pagamento) como também de fazer (entrega
das guias e baixa em CTPS).

4 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. T. XXIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958. p. 55.
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4 EM BUSCA DO SIGNIFICADO TECNICO DO VOCABULO “P AGAMENTO”

Ainda que se pudesse deixar de lado a argumentacao do contexto histérico
da tessitura da norma do art. 477 da CLT quanto a auséncia de verificagdo pelo
legislador no tocante a incidéncia das obrigacdes de fazer, facilmente aplicaveis
hoje tendo por base a finalizagdo da relagdo de emprego, imprescindivel perceber
gue o conceito, préprio e cientifico, do vocabulo “pagamento” ndo é indicativo de
simples entrega de dinheiro.

Ao contrério.

O significado do verbete “pagamento” é amplo e designa solugdo da
obrigacdo (a solutio romana), tendo em vista a incidéncia da importancia do
adimplemento da obrigacéo.

O conceito esta, assim, disposto no artigo 304 do Cdadigo Civil:

Qualquer interessado na extingdo da divida pode paga-la, usando, se o credor se
opuser, dos meios conducentes a exoneracédo do devedor.

Nesse sentido, a extingdo da obrigacédo faz-se pelo pagamento.
Com perspicéacia, Carlos Roberto Gongalves pontua que,

[...] embora a palavra pagamento seja usada, comumente, para indicar a solugdo em
dinheiro de alguma divida, o legislador a empregou no sentido técnico-juridico de
execucao de qualquer espécie de obrigagdo. Assim, paga a obrigacao o escultor que
entrega a estatua que lhe havia sido encomendada, bem como o pintor que realiza o
trabalho solicitado pelo cliente.®

De igual modo, Venosa observa que,

[...] vulgarmente, quando nos assoma a no¢do de pagamento, logo imaginamos o
cumprimento de uma obrigacéo em dinheiro. Isto é, corriqueiramente, até entre nés
mesmos, técnicos do direito, imperceptivelmente ligamos o pagamento a uma
transferéncia em dinheiro. Nada impede que continuemos a raciocinar assim. Contudo,
o termo pagamento, no sentido estritamente técnico e tal como esta nos arts. 304 ss
do Cédigo, é toda forma de cumprimento de obrigacéo. Trata-se das solutio [...]. A
obrigacéo, a divida solve-se, resolve-se, paga-se.®

Assim, o sentido técnico de pagamento envolve o adimplemento da
obrigacédo e, por consequéncia, a desoneragdo do devedor. Ndo se trata de um
conceito a englobar apenas a solugdo em dinheiro da divida.

Portanto, o legislador, ao ter mencionado “pagamento das parcelas
constantes do instrumento de rescisdo”, ndo teve por mira apenas pontuar, com
fulcro no significado proprio da terminologia, a obrigacdo de dar - solugdo em

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. V. 2, 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 252.

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos
contratos. V. 2, 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 177.
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dinheiro - mas, sobretudo, também destacar as importantissimas obriga¢des de
fazer, a luz dos predicados obrigacionais para a finalizagdo do contrato de emprego.
“Pagar” designa a solugéo e o adimplemento da obrigacéo. Se a obrigacgao é pldrima
e complexa, pagamento corresponde, por corolario, ao cumprimento, também
plarimo, do conjunto das obrigagGes da relacédo contratual.

Cai no vazio a ponderacéo de que a multa poderia ter uma aplicagdo restritiva,
levando em conta a predilecéo do legislador pelo vocabulo “pagamento”. A expressao
técnica do termo indica, mesmo, a solucéo da obrigagéo contratual, na sua semantica
global, abrangente, e ndo necessariamente apenas a expressao monetaria de entrega
e deposito da quantia devida, a partir da discriminagdo das rubricas rescisorias.

5 DIES INTERPELLAT PRO HOMINE

Necessario perceber que a multa estabelecida no § 8° do art. 477 da CLT
expressa, em verdade, uma clausula penal, desenhada em lei. O descumprimento
do adimplir pontualmente as obrigacdes contratuais gera, por consequéncia, a
incidéncia da multa, no montante de um salario contratual. A mora do empregador
induz, como efeito, a incidéncia da sancéo ex lege.

Trata-se de uma obrigacdo acessoria, destinada a evitar o inadimplemento
da principal, ou o retardamento do cumprimento das obriga¢des do contrato.

Alvares da Silva, nesse sentido, admite que a multa celetista seria nada
mais que aplicagdo, no campo trabalhista, do principio geral estabelecido no direito
das obrigacdes. N&o representa algo de proprio ou original, tendo em vista que o
descumprimento da obrigacdo gera a mora a vista do retardamento injustificado.”

As finalidades da clausula penal, nesse caso, podem ser imaginadas como
meio de coerg¢do (intimidacao), para compelir o devedor a cumprir a obrigacdo e
ainda um modo de prefixagdo de perdas e danos (ressarcimento), devidos em
razdo do inadimplemento do contrato.®

A clausula penal, estabelecida no art. 477 da CLT, é de natureza moratoria,
voltada a evitar o retardo do cumprimento pontual da obrigagdo, a luz do artigo 411
do Cadigo Civil. Ndo é de natureza compensatéria, uma vez que a obrigagdo nédo
se extingue em absoluto, a partir do pagamento da multa legal.

O artigo destaca, em seu § 6°, o prazo, até o décimo dia, contado da data
da notificacdo da demissdo, quando da auséncia do aviso prévio, para efetivagédo
da quitacéo rescisoria.

Superado tal limite, incide a mora do empregador resultante do ndo-adimplemento.
Ha violacdo do dever, ja que o devedor havia de prestar, e ndo prestou, no tempo proprio,
a obrigacdo contratual, estatuida em lei.

O prazo de efetivagdo do pagamento (o decénio estatuido em lei, na hipétese
de concesséo do aviso indenizado) decorre da disciplina legal. A mora é ex re,
incidindo, como decorréncia, a regra dies interpellat pro homine.

A nomenclatura dies interpellat pro homine significa “o prazo interpela o
devedor”, de sorte que o exaurir do prazo ja permitiria incidir os efeitos da

7 SILVA, Antbnio Alvares da. A multa do artigo 477, § 8°, da CLT. 2. ed. Belo Horizonte: RTM,
1997. p. 41-42.
8 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 416.
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interpelacao, no tocante a ciéncia do descumprimento do dever obrigacional e, por
decorréncia, a efetivagdo e constituicdo da mora.

A regra juridica dies interpellat pro homine é um principio enunciativo dos
glosadores, marcando o entendimento de que: “[...] se a obrigagdo € positiva e
liquida, o inadimplemento da obrigagdo positiva e liquida, no seu termo, constitui
de pleno direito em mora o devedor.” Em vez de o homem interpelar, interpela o
dies, o prazo que esta marcado no negdcio juridico, na propria relacgao.

De mais a mais, o inadimplemento da obrigacdo, no seu termo, constitui de
pleno direito em mora o devedor. A multa, no valor de um salario contratual,
estabelecida em lei (ex lege), levando por base também os prazos de cumprimento
pensados pelo legislador.

Os efeitos da incidéncia da multa do art. 477 da CLT levam a constituicdo
da mora do empregador, pelo descumprimento do prazo legal. A mora representa
um fato juridico, porque designa violagdo da obrigagéo, infracdo do dever de efetuar
pontualmente o pagamento do acerto rescisério e providenciar a entrega das guias
e baixa da CTPS.

A clausula penal ndo se confunde com as astreintes. Estas podem ser
aplicadas ex officio pelo juiz, como efeito decorrente das obrigacdes mandamentais,
tendo em vista as providéncias que assegurem o resultado pratico da tutela
especifica da obrigagdo (8§ 4° do art. 461 do CPC); aquela representa a imposi¢édo
geral e punitiva da concepcdo juridica da multa expressa em lei.

6 INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA: UM COTEJO NECESSARIO
ENTRE MORA E CULPA

Estabelecida a premissa de que pagamento designa a amplitude do
adimplemento da obrigagdo, ndo se pode esquecer de que os efeitos da mora
estdo ligados, também, ao cotejo da culpa do devedor. Embora haja violagédo do
dever contratual e do cumprimento pontual quanto ao adimplir a obriga¢éo no prazo
estabelecido em lei, deve-se ter por mira a imperiosidade de se cotejar a incidéncia
da culpa do responsavel pela obrigagdo em relagéo a constituicdo da mora.

Nessa toada, o atraso do pagamento pode ter sido ocasionado nédo pela
conduta propria do responsavel, mas, sim, por fatores alheios a conduta do devedor.

N&o se poderia imputar ao empregador a suposta mora na situagéo de o
atraso ter sido gerado por fatores externos e alheios a conduta do préprio obrigado.

Como exemplos, pode-se apontar a existéncia de greve no 6rgéao
homologador, sabendo-se que, ndo havendo sindicato organizado da categoria, a
hermenéutica do 8§ 1° do art. 477 da CLT autoriza que a homologagao seja efetivada
no Ministério do Trabalho e Emprego.*°

9 PONTES DE MIRANDA. Op. cit., p. 140.

%Data venia discordamos, nesse ponto, da abalizada doutrina de Alice Monteiro, ao salientar a
restrita previsao excepcional de possibilidade de iseng¢éo da multa direcionada a culpa do proprio
empregado, apontando inclusive deciséo alusiva ao RR-789.504.01, a 22 Turma do TST nao teria
isentado o empregador de multa por atraso na resciséo, pelo fato de os empregados encontrarem-
se em greve. Alice Monteiro destaca o entendimento de que o empregador poderia ter-se valido
de varios meios para proceder a quitagio das verbas, situagao ndo ocorrida na pratica. BARROS,
Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 762.
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Outra situagdo concreta seria a inexisténcia de data aprazada no sindicato
para a homologacéo no decénio legal, tomando-se por base a prova concreta do
agendamento. Observa-se que o atraso na chancela ocorreu nédo pelo
comportamento do empregador, mas, sim, por elementos externos.

Percebe-se, nesse panorama, a imprescindibilidade da rela¢do entre a mora
com a conduta culposa do devedor.

N&o se pode falar em atraso na hipétese de a suposta mora ter sido
caracterizada em decorréncia de uma situacéo gerada no préprio 6rgéo chancelador.
A justificativa da paralisagdo do exercicio, como a greve do 6rgdo ministerial, ou
mesmo a inexisténcia de data prépria ao agendamento para a rescisao representam
situacdes concretas de retirada da culpa do empregador, que buscou, de todo
modo, purgar a mora, cumprindo a solu¢ao pontual da obrigacéo.

Entender, de modo diverso, seria contrariar a boa-fé objetiva, fomentar o
enriquecimento ilicito, deturpar a confianca social, buscando vantagens a partir da
deslealdade nos comportamentos.

Existiria verdadeira inexigibilidade de conduta diversa, na medida em que o
empregador teria buscado, de todas as formas, honrar com o pagamento pontual
dos haveres, de sorte a procurar, na primeira data ofertada, auferir a chancela do
6rgdo homologador e o adimplemento pleno da obrigacéo.

Ainexigibilidade de conduta diversa e a forca maior sdo eventos que retiram
a incidéncia da mora, até porque a fonte da sancéo seria 0 pagamento, que teria
restado cumprido, a partir da primeira data colocada a disposi¢do do devedor. A
incidéncia da multa sé pode ser justificada mediante o atraso culposo.

A esse proposito, Carlos Roberto Gongalves elucida que nem sempre que a
prestacdo deixa de ser efetuada significa que houve ndo-cumprimento da obrigagéo.
A inexecucdo esta ligada ao inadimplemento culposo, a faute dos franceses,
enfatizada em raz&o da culpa na inexecucdo da obriga¢do. O inadimplemento
culposo enseja ao credor acionar 0 mecanismo sancionatério do direito privado.
“Somente quando o ndo-cumprimento resulta de fato que lhe seja imputavel se
pode dizer, corretamente, que o devedor falta ao cumprimento.™*

O raciocinio traz a tona o regramento contido no art. 393 do Cédigo Civil, no
tocante a auséncia de responsabilidade pelo devedor quanto aos prejuizos resultantes
de caso fortuito ou forca maior. Inclusive, existem os chamados “deveres anexos”
obrigacionais que concretizam o comportamento em consonancia a boa-fé objetiva.
O proprio credor tem um dever de cooperar pela pratica dos atos necessarios a
realizacd@o plena dos fins visados pelas partes.? O dever de informacéo e lealdade
imp&e o raciocinio de que nédo é licito ao trabalhador tentar augurar vantagens
indevidas, tentando cavar, por assim dizer, brechas para um suposto atraso,
inexistente na pratica, a partir da valoragdo da conduta razoavel do devedor.

A responsabilidade contratual funda-se na ideia de culpa, de sorte que nédo
havera dever de indenizar se néo houver o querer, ligada ao descumprimento
especifico da obrigac&o. E preciso examinar a conduta especifica do empregador,
sendo certo que a auséncia de culpa equivale a forgca maior e caso fortuito.*® A

1GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 372.
12GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 373.
1BVENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 331.
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retirada do elemento animico projeta, por corolario, a auséncia da ilicitude do ato.*

7 ENTRE A FUNDADA CONTROVERSIA PROCESSUAL E A MORA
CAUSADA PELO PROPRIO TRABALHADOR

De fato, 0 § 8°in fine do art. 477 da CLT retira especificadamente a multa no
caso de o “trabalhador der causa a mora”. N&o existe outra situagdo apontada pelo
legislador a expungir e retirar a incidéncia da sancao.

Com acerto, Alice Monteiro destaca que as exce¢8es ndo podem ser deixadas
ao arbitrio do intérprete, mas sim expressas pelo legislador.*>* Com perspicacia observa
a ilustre doutrinadora que o referido dispositivo legal, introduzido pela Lei n. 7.855,
de 1989, representou uma conquista da classe trabalhadora, que

[...] até entéo, e salvo disposicdo contida em norma coletiva, teria que aguardar
indefinidamente o pagamento das verbas decorrentes de uma dispensa injusta, sem
que o empregador sofresse qualquer sangdo de uma clausula penal. Era assegurado
ao trabalhador apenas o recurso ao Judiciario, que Ihe garantia a incidéncia de juros
e corregdo monetéria, os quais, em pais de inflagdo acelerada e incontida, nédo lhe
reporiam, jamais, o valor real das parcelas devidas.'®

Alice Monteiro destaca que o legislador nem mesmo usou o0 termo
empregado, “mas trabalhador, estando ai incluido mesmo aquele cuja relagéo
juridica é controvertida.”’

Nessa toada, a lei ndo teria previsto a isen¢do da multa no caso da
controvérsia em juizo, tampouco discussdo em torno da causa da cessacao do
contrato. A retirada da incidéncia da sancao estaria direcionada a situacéo da mora
causada pelo empregado, além das hipéteses de fatores alheios a conduta do
devedor.

De mais a mais, o legislador ndo disp6s sobre a ndo-aplicacdo do instituto
no tocante a controvérsia judicial. Quando assim pretendeu, especificou a hipétese
no caso da multa do art. 467 da CLT.

Pensando nisso, o Colendo TST cancelou o verbete da Orientacédo
Jurisprudencial n. 351 da SDI-I, atraindo, por consequéncia, o entendimento de
gue a controvérsia a respeito da extingdo contratual ndo impede a incidéncia da
multa celetéria.

Ademais, a jurisprudéncia do Egrégio TRT da 3* Regido tem firmado a
premissa de que a controvérsia judicial ndo é o que basta para afastar a incidéncia
da multa do art. 477 da CLT, como se pode conferir a partir da OJ 25 do TRT da 32
Regido, in verbis:

14ALVARES DA SILVA admite a excluséo da culpa, pontuando que o devedor tem que provar
que o retardamento se deu por fato que néo lhe seja imputavel, como a iliquidez da divida,
a ignorancia a respeito do lugar em que se encontra o credor, o desconhecimento da
interpelacéo, o caso fortuito. Cf. SILVA, Antonio Alvares da. Op. cit., p. 44.

SBARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 763.

8BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 763.

"BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 763.
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RELA(;AO DE EMPREGO CONTROVERTIDA. APLICAQAO DA MULTA PREVISTA
NO § 8° DO ART. 477 DA CLT.

Mesmo havendo séria controvérsia sobre a existéncia de vinculo empregaticio e
sendo este reconhecido apenas em Juizo, aplica-se ao empregador a multa por
atraso no pagamento das verbas rescisorias.

Aldgica da argumentag&o em prol da incidéncia da sancéo visa a afastar e
reprimir a situacéo da contestacao superficial da pretensao, voltada a buscar auferir
vantagens, protelando o pagamento, a partir da judicializacdo da demanda.

Nesse sentido, a jurisprudéncia da Colenda Corte Superior trabalhista
posiciona-se no sentido de que o provimento judicial que declara o equivoco na
motivagdo da dispensa ndo pode afastar a responsabilidade integral da empresa,
tendo por evidéncia o cumprimento objetivo dos prazos legais.

Confira-se, a esse propdsito, 0 seguinte aresto:

MULTA POR ATRASO NO PAGAMENTO DAS VERBAS RESCISORIAS. JUSTA
CAUSA REVERTIDA EM JUIZO. 1. Tem-se consolidado, neste colendo Tribunal
Superior, o entendimento de que o escopo da penalidade prevista no artigo 477, § 8°,
da Consolidagéo das Leis do Trabalho é reprimir a atitude do empregador que cause
injustificado atraso no pagamento das verbas rescisorias. 2. Esta Corte uniformizadora
havia sedimentado, por meio da Orientagdo Jurisprudencial n. 351 da SBDI-I,
entendimento no sentido de que era indevida a multa prevista no artigo 477, § 8°, da
Consolidagéo das Leis do Trabalho quando houvesse fundada controvérsia quanto a
existéncia da obrigagédo cujo inadimplemento gerou a multa. Entretanto, recentemente
o Tribunal Pleno desta Corte Superior cancelou a referida orientagdo, por intermédio
da Resolugéo n. 163, de 16/11/2009, publicada no DJe em 20, 23 e 24/11/2009. 3.
Assim, tem-se que somente quando o trabalhador der causa & mora nédo sera devida
a multa prevista no artigo 477, § 8°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho. A
controvérsia a respeito da justa causa revertida em juizo ndo tem o condéo de afastar
a incidéncia da multa, uma vez que o provimento judicial ndo teve como efeito constituir
obrigagéo contra o empregador, mas apenas declarar o equivoco quanto a motivagao
da dispensa do autor e, por conseguinte, restabelecer a ordem juridica, imputando a
responsabilidade integral & empresa pelo ato nocivo praticado contra o empregado.
Precedentes desta Corte Superior. 4. Agravo de instrumento nao provido.
(Processo: AIRR - 1201-78.2012.5.03.0040 Data de Julgamento: 23/10/2013, Relator
Desembargador Convocado: José Maria Quadros de Alencar, 12 Turma, Data de
Publicagédo: DEJT 25/10/2013)

No mesmo sentido, o seguinte julgado proveniente da 102 Regiéo:

MULTA - ARTIGO 477, § 8°, DA CLT - PARCELAS RESCISORIAS - CONTROVERSIA.
Amulta prevista no § 8° do artigo 477 da CLT refere-se a qualquer atraso no pagamento
de parcelas rescisérias e incide em todas as hipoteses em que desrespeitados os
prazos previstos no seu § 6°, ainda que haja controvérsia sobre a existéncia de
vinculo empregaticio ou sobre a modalidade de rescisédo. O reconhecimento judicial
do direito as parcelas rescisorias ou a declaragdo da existéncia do vinculo em Juizo
néo elide o pagamento da multa, pois o chamamento da controvérsia ao Judiciario
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ndo pode ser causa impeditiva do cumprimento da lei (Verbete n. 29 da Egr. 12
Turma do TRT da 102 Regi&o).

(TRT-10 - RO 00962-2012-016-10-00-1 RO, Relator: Desembargador Pedro Luis Vicentin
Foltran, Data de Julgamento: 24/7/2013, 12 Turma, Data de Publicagdo: 2/8/2013 no
DEJT)

Resumindo: “Se o empregador-devedor ndo pagou o que devia alegando
fatos ndo comprovados no processo, esta automaticamente reconhecida a mora
solvendi desde o momento em que tinha a obrigacao de pagar no prazo previsto
pelo § 6° do art. 477."8

Ao passo que a controvérsia judicial ndo é atributo suficiente a afastar a
incidéncia da multa, a reversao da justa causa em juizo leva, de modo semelhante,
a incidéncia do atraso na quitagao, forcando a constituicdo da mora e procedéncia
da multa.

Incumbe ao empregador suportar o 6nus da aplicagdo incorreta do motivo
da dispensa. Evidenciando-se que a reclamada ndo se desincumbiu de sua
obrigacao de realizar o acerto rescisorio integral no prazo legal, atrai-se a incidéncia
da multa como légico corolario.

A Sumula n. 36 do Eg. TRT da 32 Regido especifica esse raciocinio:
“REVERSAO DA JUSTA CAUSA EM JUIZO. MULTA DO § 8° DO ART. 477 DACLT.
Areversao da justa causa em juizo enseja, por si so, a condenagdo ao pagamento
da multa prevista no 8§ 8° do art. 477 da CLT.”

A vantagem patrimonial reconhecida em sentenca prevé a inclusdo da
sangdo, a medida que a opc¢édo pela discussdo do motivo fundante da resciséo foi
do préprio empregador. Se ele perdeu a demanda, restando sucumbente no tépico
referente ao motivo rescisorio, nada mais natural que arque com o pagamento
pelo atraso.

Com perspicécia, Alvares da Silva observa que,

[...] se a Justica ndo aplica a multa pelo simples ato de contestar, embora haja
sucumbéncia, o empregador fica isento da sancdo. Se ganhar a agdo, ndo sera
multado por razdes Obvias. Portanto o empregador sai ganhando nas duas hipéteses:
se perde mas contesta, a multa ndo se aplica porque houve contestagdo. Se ganha,
a multa ndo se aplica porque ganhou. Consequentemente ndo corre risco e sera
sempre incentivado a contestar.*®

Aesse propdsito, é elucidativo o seguinte aresto do Egrégio TRT da 3% Regido:

JUSTA CAUSA. REVERSAO EM JUIiZO. MULTA DO ARTIGO 477 DA CLT.
CABIMENTO. O fato de ter ocorrido a reversdo da justa causa, acarretando o
reconhecimento da obrigacao pelo pagamento de verbas rescisérias somente em juizo,
néo afasta a obrigagao da reclamada pelo pagamento da multa do artigo 477, § 8°, da

18S|LVA, Antdnio Alvares da. Op. cit., p. 47.

19S|LVA, Antonio Alvares da. Op. cit., p. 30. O ilustre autor aborda, inclusive, a hipétese de
célculo da multa pro rata die, correspondendo ao nimero de dias de duracdo da demanda
trabalhista.
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CLT, porquanto deve o empregador suportar o dnus da pratica de atos indevidos, no
caso, a aplicagéo incorreta da justa causa. Assim, restou evidente a obrigacdo da ré
de proceder ao acerto rescisorio integral no prazo de lei, 0 que evidentemente nao
ocorreu, estando correta a condenagéo ao pagamento da multa em comento.
(00639-2010-108-03-00-5 - 32 T - Juiz Relator Bolivar Viégas Peixoto - Publicagéo
MG 6/6/2011)

Com vanguarda, Alvares da Silva destaca que a multa seria devida como
uma consequéncia natural da norma, representando uma projecao de efeitos da
sentenca trabalhista.?’ Para afastar, porém, o vicio da deciséo extra petita, e mesmo
infragdo ao principio da congruéncia/adstricdo, o autor pontua a necessidade de
requerimento da sancgdo na exordial, a fim de se garantir a eficacia da norma e
evitar “[...] a estéril evasiva de muitos juizes que deixam de aplica-la por nédo fazer
parte do pedido constante da peti¢éo inicial."*

8 CONCLUSAO: A MULTA DO § 8° DO ART. 477 DA CLT COMO UMA
CLAUSULA PENAL LEGAL REPRESENTATIVA DE UMA OBRIGAGCAO
COMPLEXA E COTEJADA EM ATENGCAO A CULPA DO DEVEDOR

O entendimento jurisprudencial prevalecente, na atualidade, ndo reconhece
a incidéncia da multa do § 8° do art. 477 da CLT, sob alegagdo de existéncia de
atraso da homologacéo rescisoria, comprovada a quitacéo dos haveres no decénio
legal. A entrega tardia dos formuldrios rescisorios e a aposi¢cdo a destempo da
data de afastamento em CTPS n&o estariam abrangidas, com esse raciocinio, pelo
anseio do legislador.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes arestos da Colenda Corte Superior
trabalhista:

EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N. 11.496/2007. MULTA DO ARTIGO 477, § 8°,
DA CLT. PAGAMENTO DAS VERBAS RESCISORIAS EFETUADO NO PRAZO
LEGAL. HOMOLOGAGCAO TARDIA. MULTA INDEVIDA. Segundo a jurisprudéncia
prevalecente no Tribunal Superior do Trabalho, ao interpretar o artigo 477 da CLT, o
fato gerador da multa prevista no 8 8° estad vinculado, exclusivamente, ao
descumprimento dos prazos estipulados no § 6° do mesmo artigo, e ndo ao atraso
da homologagao da rescisao contratual. Assim, tendo havido o pagamento das verbas
rescisdrias no prazo a que alude o artigo 477, § 6°, da CLT, foi cumprida a obrigacéo
legal por parte do empregador, sendo indevida a aplicagdo da multa prevista no § 8°
do mesmo preceito, ao fundamento de que a homologagao da rescisdo contratual
pelo sindicato ocorreu fora daquele prazo. Embargos conhecidos e desprovidos.
(E-ED-RR- 392-67.2011.5.01.0044, Relator Ministro: José Roberto Freire Pimenta,
Data de Julgamento: 11/12/2014, Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagdo: DEJT 19/12/2014)

205]|LVA, Antbnio Alvares da. Op. cit., p. 54.

2GJ|LVA, Antonio Alvares da. Op. cit., p. 40. O ilustre autor defende, porém, a incidéncia da
sancao independentemente mesmo de requerimento das partes, “em razdo de seu alto
interesse social”: cf. SILVA, Anténio Alvares da. Op. cit., p. 54.
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EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA
DALEIN. 11.496/2007. MULTADO ARTIGO 477 DA CLT. PAGAMENTO DAS VERBAS
RESCISORIAS NO PRAZO. HOMOLOGACAO TARDIA DA RESCISAO
CONTRATUAL. Cinge-se a controvérsia a se saber se a multa do artigo 477, § 8°, da
CLT é aplicavel em caso de atraso na homologacgéo da resciséo contratual ou somente
em caso de atraso no pagamento das verbas rescisorias. Apesar de as 32 e 62 Turmas
terem expressado entendimento de que a multa do artigo 477 da CLT é aplicavel
também em caso de tardia assisténcia sindical & rescisdo contratual e ndo somente
em caso de atraso no pagamento das verbas rescisdrias, tendo em vista a exegese
do § 1° do artigo 477 da CLT e, considerando-se os atos que culminam na aludida
multa, que ndo se esgotam apenas no pagamento de valores (ato complexo), a maioria
desta Corte, a qual me curvo, tem entendido que, de acordo com o artigo 477 da
CLT, o fato gerador da multa prevista no § 8° estad vinculado, tdo somente, ao
descumprimento dos prazos citados no § 6° do aludido dispositivo, ndo importando,
para tal, o atraso no ato de assisténcia sindical a rescisdo. Precedentes. Recurso de
embargos conhecido e néo provido.

(E-ED-RR -743-04.2010.5.03.0114, Relator Ministro Horacio Raymundo de Senna
Pires, Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais, DEJT de 18/5/2012)

O entendimento estaria, por assim dizer, resumido na Sumula n. 20 do
Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido, ao dispor que

[...] A multa do § 8° do art. 477 da CLT so é cabivel se, por culpa do empregador,
houver efetivo atraso no pagamento das verbas rescisérias, nédo atraindo a aplicacéo
da penalidade o fato de a homologagéo néo ter ocorrido no prazo do § 6° do art. 477
consolidado.

Data venia, ousamos divergir, em parte, desse entendimento.

A interpretacgdo holistica e sistematica do § 6° do art. 477 da CLT autoriza
pensar que a multa do § 8° esta desenhada para os fins da cessagéo contratual, a
importar, decerto, obrigagGes diversas, atinentes ndo sé ao aspecto de cumprir a
paga monetaria, mas também com o fito de proporcionar a tradigédo dos formularios
para habilitacdo no beneficio social do seguro-desemprego e levantamento do
FGTS.22 O interesse do trabalhador é direto e necessario quanto a essas obrigagées
e, muitas vezes, o proprio acolhimento no proximo emprego esta direcionado a
finalizagdo do vinculo anterior, como a anotacéo da baixa na CTPS.

O empregador ndo pode ignorar essas obrigagfes. A preservacao do posto
laboral e a busca pela nova inser¢do no mercado de trabalho sdo premissas em
relacéo as quais deve o aplicador se voltar, de modo a buscar uma minoracéo de
efeitos da cessacéo do vinculo. Afinal, a garantia de protecéo a dispensa imotivada
esta reconhecida no texto constitucional (inciso | do art. 7° da CF), augurando a
merecer eficacia imediata e irradiante como direito fundamental.

2Anténio Alvares da Silva chega a apontar que o § 6° do artigo 477 é “[...] confuso e impreciso,
gerando perplexidade ao intérprete e ao aplicador.” Op. cit., p. 17. Enfaticamente aduz
que, “[...] no direito do trabalho, reina balburdia e imprecisdo da nomenclatura para designar
os diferentes modos de cessac¢éo do contrato de trabalho™ Op. cit., p. 13.
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O vocabulo “pagamento” no Direito Civil, como susoexaminado, designa
a amplitude necessaria ao adimplemento da obrigacdo. N&o se trata,
simplesmente, de conceber uma interpretacdo restritiva, porque o significado
especifico do termo esta ligado ao aspecto abrangente de cessacgédo da relagdo
juridica.

Nesse sentido, a simples quitacéo dos haveres, sem a prova da busca efetiva
pelo empregador da tradicdo das guias rescisorias, a partir da homologacgéo, tem
como efeito fazer gerar a incidéncia da multa celetista, tendo em vista que o 8§ 8°
do art. 477 da CLT designa uma clausula penal, prevista em lei, espelhada no
cumprimento préprio e efetivo das obrigacdes juridicas. O 6nus de prova da tentativa
de satisfacé@o e adimplemento (sobretudo com o fito da entrega dos formulérios) é
do empregador, sob pena de ter que arcar com a multa.

Todavia, a obrigagdo complexa ndo pode ser vista de modo apartado
ao cotejo da culpa do devedor. Caso o empregador fagca a prova do
agendamento no 6rgdo chancelador na primeira data que lhe foi disponivel,
tem-se que a comprovacado do atraso esta ligada ndo mais a conduta subjetiva,
mas sim a fatores alheios ao responsavel. Indispensavel o cotejo entre o
reconhecimento do atraso com a inexigibilidade de conduta diversa. O
descumprimento do decénio legal ndo pode ser visto como peremptério, até
porque a obrigacdo de entrega ndo pode ser exercida em plenitude pelo
devedor, mas, ao contrario, esta a depender do reconhecimento e homologacéao
no érgdo responsavel.

A utilizacdo do expediente da acéo de consignagdo em pagamento € uma
situacdo, sem duvida, capaz de retirar a mora do responsavel.

Ademais, a comprovacao da frustragdo da entrega dos formulérios de
resciséo por fatores ligados a culpa do empregado representa um aspecto relevante
a afastar a consolidacdo da mora. O descumprimento da obrigagdo estaria ligado
a questfes estranhas a conduta do empregador, retirando, em suma, a
caracterizagdo do atraso.

Portanto, na aplicagdo da multa prevista no § 8° do art. 477 da CLT é
necessario que o intérprete faca ndo apenas a compreenséao da dindmica prevista
na obrigacdo complexa, mas também saiba enfrentar a incidéncia da culpa do
devedor quanto ao emanar da san¢do. Entender de modo diverso poderia
representar contrariedade a boa-fé das relag@es juridico-trabalhistas, ferir a fungcéo
social do contrato, além de incentivar o locupletamento ilicito.

ABSTRACT

It can not conceive a peremptory understanding of the nature of the fine
provided for in § 8 of art. 477 of Labor Code, without making a comparison as for
the issue of the debtor’s fault regarding the fulfillment of the obligation. The thesis
of the sanction as simple discharge of severance assets and understanding of
penalty nature as complex act designates situations that cry out for a prospect of
revisiting the word “payment” in the law of obligations.

Keywords : Penalty of 8 8 of art. 477 of the Labor Code. Simple obligation.
Complex act. Fault of the debtor. Payment.
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INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA E O PROCESSO DO TRABALHO

Leonardo Carneiro da Cunha *
Fredie Didier Jr .**

1. NOTA INTRODUTORIA

Uma das principais novidades do CPC-2015 foi o incrivel aperfeicoamento
feito no incidente de assung¢do de competéncia, antes timidamente previsto no §1°
do art. 555 do CPC-1973.

Esse incidente é plenamente aplicavel ao processo do trabalho, tanto no
ambito dos tribunais regionais do trabalho quanto no ambito do Tribunal Superior
do Trabalho.?

Pode-se afirmar, inclusive, que o antigo incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia (arts. 476 e segs. do CPC-1973) desdobrou-se, no CPC-2015, no
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e no incidente de assuncéo de
competéncia.

A observacgéo é importante, pois o § 3° do art. 896 da CLT, com a redacao
dada pela Lein. 13.015/2014, determina a aplicacao do incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia, tal como regulado pelo CPC-1973, ao processo do trabalho.
Sucede que esse incidente deixou de existir, em razdo da superveniéncia do
CPC-2015. Em seu lugar, vieram os dois novos incidentes referidos acima.

Este ensaio cuida de um desses novos incidentes: o incidente de assuncao
de competéncia. O objetivo é demonstrar o seu perfil dogmatico e a sua importancia.

2. BREVE HISTORICO LEGISLATIVO

N&o é de hoje ainiciativa legislativa de municiar os tribunais de instrumentos
destinados a prevenir e a eliminar a divergéncia jurisprudencial. Com mais ou menos

* Pos-doutorado pela Universidade de Lisboa. Doutor em Direito pela PUC-SP. Mestre em
Direito pela UFPE. Membro do Instituto Iberoamericano de Direito Processual, do Instituto
Brasileiro de Direito Processual e da Associagcdo Norte e Nordeste de Professores de
Processo. Professor Adjunto da Faculdade de Direito do Recife (UFPE), nos cursos de
Graduagéo, Mestrado e Doutorado. Advogado.

Pdés-doutorado pela Universidade de Lisboa. Doutor em Direito pela PUC-SP. Mestre em

Direito pela UFBA. Livre-docente pela USP. Membro da Associagdo Internacional de Direito

Processual, do Instituto Iberoamericano de Direito Processual, do Instituto Brasileiro de

Direito Processual e da Associacéo Norte e Nordeste de Professores de Processo. Professor

associado da Universidade Federal da Bahia, nos cursos de Graduacao, Mestrado e

Doutorado. Advogado.

1 Apropdsito, o Férum Permanente de Processualistas Civis deliberou a respeito do assunto;
enunciado n. 335: “O incidente de assunc¢do de competéncia aplica-se ao processo do
trabalho”; enunciado n. 167: “Os tribunais regionais do trabalho estdo vinculados aos
enunciados de suas préprias sumulas e aos seus precedentes em incidente de assuncao
de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas”; enunciado n. 171: “Os juizes
e tribunais regionais do trabalho estéo vinculados aos precedentes do TST em incidente
de assunc¢éo de competéncia em matéria infraconstitucional relativa ao direito e ao processo
do trabalho, bem como as suas sumulas.”
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intensidade, hd muito tempo a legislagdo vem oferecendo expedientes destinados
a tal finalidade.

No processo civil brasileiro, houve, ao longo da histéria, diplomas legais
que conferiram instrumentos destinados a prevenir a divergéncia jurisprudencial.

O Decreto n. 16.273, de 20 de dezembro de 1923, que organizou a Justica
do Distrito Federal, previu o instituto do prejulgado, dispondo, em seu art. 103,
gue, quando se antevisse pela vota¢do que a cAmara julgadora iria proferir resultado
diverso do entendimento j& manifestado por outra, fosse convocada uma reuniédo
das duas camaras para uniformizar o entendimento. A Lei n. 319, de 25 de novembro
de 1936, previu, em seu art. 2°, o pronunciamento prévio da Corte Plena sobre a
matéria a respeito da qual pudesse ocorrer divergéncia entre camaras ou turmas.
O art. 861 do Codigo de Processo Civil de 1939 determinava:

A requerimento de qualquer de seus juizes, a Camara, ou turma julgadora, podera
promover o pronunciamento prévio das Camaras reunidas sobre a interpretacédo de
qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou podera ocorrer,
divergéncia de interpretacéo entre Camaras ou turmas.

Mas também foram pensados instrumentos de corre¢do da desarmonia
jurisprudencial.

O referido Decreto n. 16.273, de 1923, em seu art. 108, I, “c”, previa o
cabimento de recurso de revista contra decisdo que divergisse de entendimento
manifestado por outra cAmara julgadora. A citada Lei n. 319, de 1936, estabelecia,
em seu art. 1°, que das decisdes finais das cortes ou de qualquer de suas caAmaras
ou turmas cabia revista para a Corte Plena quando contrariasse ou divergisse de
outra decisdo, também final, da mesma corte ou de algumas de suas camaras ou
turmas. E, finalmente, o Codigo de Processo Civil de 1939 regulava, em seus arts.
853 a 860, o recurso de revista cabivel

[...] nos casos em que divergirem, em suas decisdes finais, duas ou mais camaras,
turmas ou grupos de camaras, entre si, quanto ao modo de interpretar o direito em
tese. Nos mesmos casos, sera o recurso extensivo a deciséo final de qualquer das
camaras, turmas ou grupo de camaras, que contrariar outro julgado, também final,
das camaras civeis reunidas.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 previu, em seus arts. 476 a 479, a
uniformizacéo de jurisprudéncia, que consistia num incidente, instaurado no curso
de um recurso, remessa necessaria ou acao de competéncia originaria em qualquer
tribunal. O incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia pressupunha causa
pendente em tribunal, a ser julgada por “turma, cAmara ou grupo de camaras”, ai
se acrescentando, em razdo da organizacdo de alguns tribunais, as secdes.
Descabia, portanto, o incidente se o 6rgdo julgador fosse o plenéario ou o 6rgdo
especial.2 Ndo era um recurso; era um incidente, somente podendo ser instaurado

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 15. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. v. 5, n. 7, p. 9.
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antes de encerrado o julgamento. Nao é por outro motivo, alias, que o art. 476 do
CPC-1973 enunciava que competia a qualquer juiz solicitar o “pronunciamento
prévio” do tribunal quando ocorresse a hipotese ali prevista. Ndo cabia o incidente
de uniformizacéo de jurisprudéncia se a deciséo ja tivesse sido proferida. Cabia o
incidente se houvesse divergéncia, de modo que o incidente somente podia ser
repressivo.

O procedimento do incidente de uniformizagédo de jurisprudéncia era
burocréatico e moroso. A cAmara ou turma deveria suscita-lo, lavrando um acérdéo.
Suscitado o incidente, o caso era encaminhado ao plenéario ou 6rgdo especial, que
iria definir o entendimento a ser adotado, lavrando-se um segundo acérdéo. Definido
o entendimento, o julgamento era retomado pela turma ou camara originaria que
iria, entdo, seguindo o entendimento estabelecido pelo plenario ou corte especial,
julgar o caso concreto.

Com o advento da Lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001, o art. 555 do
CPC de 1973 passou a ter um 8 1° com o seguinte teor:

Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente prevenir ou compor
divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal, podera o relator propor seja o recurso
julgado pelo 6rgao colegiado que o regimento indicar, reconhecendo o interesse publico
na assung¢ao de competéncia, esse 6rgao colegiado julgara o recurso.

O dispositivo estendeu a apelagdo e ao agravo, nos tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais, regra existente no Regimento Interno do STF (art.
22, paragrafo unico, “b")® e no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica
(art. 14, 11).4

O § 1° do art. 555 do CPC de 1973 passou a prever, a hem da verdade,
mais um incidente de uniformizagao de jurisprudéncia. Aregra ampliou as hipéteses
de uniformizacéo de jurisprudéncia no ambito interno dos tribunais, evitando a
adocao do procedimento previsto nos arts. 476 a 479 do CPC de 1973, que era
meramente repressivo e implicava uma biparticdo da competéncia funcional para
julgamento da causa.

A previsdo contida no § 1° do art. 555 do CPC de 1973 remetia para 6rgao
de maior composi¢éo, dentro do mesmo tribunal, o julgamento de recurso atribuido,
originalmente, a turma ou camara, a fim de uniformizar a jurisprudéncia. Afetar o

3 Art. 22 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal: “O Relator submetera o feito
ao julgamento do Plenério, quando houver relevante arguigdo de inconstitucionalidade
ainda ndo decidida. Paragrafo Unico. Podera o Relator proceder na forma deste artigo: a)
quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma delas em relagcao
ao Plenéario; b) quando, em razao da relevancia da questao juridica ou da necessidade de
prevenir divergéncia entre as Turmas, convier pronunciamento do Plenario.”

4 Art. 14 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica: “Art. 14. As Turmas remeterdo
os feitos de sua competéncia a Secao de que sédo integrantes: | - quando algum dos
Ministros propuser revis@o da jurisprudéncia assentada em Sumula pela Secao; Il - quando
convier pronunciamento da Secdo, em razdo da relevancia da questio, e para prevenir
divergéncia entre as Turmas da mesma Secdo; lll - nos incidentes de uniformizacéo de
jurisprudéncia (art. 118). Paragrafo Gnico. A remessa do feito a Secédo far-se-a
independentemente de acérdao, salvo no caso do item Il (art. 118, § 1°).”
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julgamento a outro 6rgéo, com fulcro no referido dispositivo, diferia da ado¢éo do
procedimento de uniformizagdo de jurisprudéncia calcado nos arts. 476 a 479
daquele Cédigo. Este ultimo fazia com que o plenario ou 6rgdo especial definisse
o entendimento do tribunal, devendo o julgamento ser retomado pela turma ou
camara para desenleio do mérito da questdo, enquanto a previsdo contida no § 1°
do art. 555 permitia o julgamento por outro 6rgéo, retirando da turma ou camara a
atribui¢cdo de conferir desfecho ao caso.

O incidente de assuncéo de competéncia, previsto no art. 947 do CPC-2015, é
uma reformulag&o do incidente previsto no § 1° do art. 555 do CPC-1973. Além de ser
aplicavel quando ocorrer relevante questdo de direito a respeito da qual seja conveniente
a prevencao ou a composicédo de divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal
(CPC-2015, art. 947, § 4°), é admissivel quando o julgamento do recurso, da remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questao de
direito, com grande repercusséo social, sem repeticdo em mdltiplos processos.

3. INSTRUMENTO DESTINADO A CONCRETIZAR A TUTELA DA
SEGURANGA JURIDICA

O art. 926 do CPC-2015 estabelece que devem os tribunais uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Em virtude de varios
dispositivos contidos no CPC, a atividade jurisdicional deve orientar-se pela
necessidade de adog&o de mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia, com
vistas ao atendimento das exigéncias de isonomia e de seguranca juridica.

N&o se tolera mais a possibilidade de os 6rgédos jurisdicionais, diante de
situagdes concretas similares, conferirem resultados dispares. A divergéncia
jurisprudencial atenta contra o principio da isonomia. E preciso que casos iguais
tenham idéntica solucédo juridica. Nesse sentido, firmado entendimento
jurisprudencial sobre determinado tema, 0s casos que envolvam tal assunto devem
seguir esse mesmo entendimento.

Aobediéncia aos precedentes e a uniformizagéo da jurisprudéncia prestam-
se a concretizar, ainda, a seguranca juridica, garantindo previsibilidade e evitando
a existéncia de decisdes divergentes para situacdes semelhantes, sendo certo
que decisdes divergentes nao atingem a finalidade de aplacar os conflitos de que
se originaram as demandas. Casos iguais devem ter, necessariamente, decisdes
iguais, sob pena de se instaurar um estado de incerteza.

O respeito aos precedentes assegura a seguranga juridica, conferindo
credibilidade ao Poder Judiciario e permitindo que os jurisdicionados pautem suas
condutas levando em conta as orientagdes jurisprudenciais ja firmadas. Em outras
palavras, o respeito aos precedentes estratifica a confianca legitima: os
jurisdicionados passam a confiar nas decisdes proferidas pelo Judiciario,
acreditando que os casos similares terdo o mesmo tratamento e as solucdes serdo
idénticas para situagfes iguais.

Se é certo que os tribunais devem tutelar a seguranga juridica, uniformizando
sua jurisprudéncia, o art. 947 do CPC-2015, ao prever o incidente de assunc¢éo de
competéncia, pde a sua disposi¢cdo mecanismo destinado a prevenir e a corrigir
divergéncia jurisprudencial, contribuindo para que os tribunais cumpram o dever
de uniformizagéo jurisprudencial.
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4. COMPETENCIA E CABIMENTO

O incidente de assuncao de competéncia pode ser instaurado em qualquer
tribunal®, inclusive nos tribunais superiores. Enquanto ndo julgada a causa ou o
recurso, é possivel haver a instauragéo do incidente de assuncéo de competéncia,
cujo julgamento produz um precedente obrigatério a ser seguido pelo tribunal e
pelos juizos a ele vinculados.

O incidente de assuncgdo de competéncia é admissivel em qualguer causa
que tramite no tribunal. Ndo é sem razdo, alids, que o art. 947 do CPC-2015
estabelece ser ele admissivel

[...] quando o julgamento de recurso, de remessa necesséria ou de processo de
competéncia originaria envolver relevante questao de direito, com grande repercusséo
social, sem repetigdo em multiplos processos.

5. OBJETIVOS

J& se pode perceber que o grande objetivo do incidente de assuncédo de
competéncia é assegurar a seguranca juridica. Para isso, ha trés fins especificos
que reforgam esse seu grande objetivo.

Em primeiro lugar, o incidente de assun¢do de competéncia tem por
finalidade provocar o julgamento de caso relevante por 6rgdo colegiado de maior
composicdo. Ha um deslocamento de competéncia no &mbito interno do tribunal.
O caso, que deveria ser julgado por uma camara ou turma, é afetado a outro 6rgéo
de maior composicgao, a ser indicado pelo regimento do tribunal, que passa a assumir
a competéncia para julgar o caso. E exatamente isso que consta do § 2° do art. 947
do CPC-2015:

O o6rgéo colegiado julgara o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de
competéncia originaria se reconhecer interesse publico na assungéo de competéncia.

Ao julgé-lo, o érgdo define o entendimento da Corte.

Também constitui finalidade especifica do incidente de assungédo de
competéncia prevenir ou compor divergéncia interna no tribunal. E por isso que o
§ 4° do art. 947 do CPC-2015 assim dispde:

Aplica-se o disposto neste artigo quando ocorrer relevante questéo de direito a respeito
da qual seja conveniente a prevencéo ou a composicdo de divergéncia entre camaras
ou turmas do tribunal.

Se ja ha uma divergéncia interna na jurisprudéncia do tribunal, deve
ser instaurado o incidente de assun¢do de competéncia. Nesse ponto, tal
incidente funciona como instrumento a ser utilizado pelo tribunal para o

5 Nesse sentido, enunciado n. 468 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O
incidente de assuncédo de competéncia aplica-se em qualquer tribunal.”
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cumprimento do dever de uniformizar sua jurisprudéncia, dever esse que lhe
€ imposto pelo art. 926 do CPC-2015. De igual modo, e com a mesma finalidade
de cumprir com o dever de uniformizar seu entendimento, o tribunal deve
instaurar o incidente de assuncao de competéncia quando se revelar possivel
o dissenso entre suas camaras ou turmas. Assim, e com a finalidade de
prevenir a divergéncia, o tribunal deve instaurar o incidente de assuncédo de
competéncia.

Ainda constitui objetivo do incidente de assuncao de competéncia a formacéo
de precedente obrigatério, que vincula o préprio tribunal, seus érgéos e os juizos a
ele subordinados. Afetado o caso a érgdo de maior composicéo indicado pelo
regimento interno, a deciséo por ele tomada “[...] vinculara todos os juizes e 6rgaos
fracionarios, exceto se houver revisdo da tese” (CPC-2015, art. 947, § 3°).

6. MICROSSISTEMA DE FORMAGCAO CONCENTRADA DE
PRECEDENTES OBRIGATORIOS

Os tribunais tém o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente (CPC-2015, art. 926). Por essas razdes, juizes e tribunais devem
observar “[...] os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos” (CPC-2015, art. 927, 1lI).

Jé& se viu, no item anterior, que o incidente de assuncédo de competéncia
tem na formacao de precedente obrigatdrio um de seus objetivos. Esse também
€ um dos objetivos do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e do
julgamento dos recursos repetitivos. Formado o precedente obrigatério, tanto
no incidente de assun¢cdo de competéncia como no julgamento de casos
repetitivos, os juizos e tribunais devem observa-lo, proferindo julgamento de
improcedéncia liminar (CPC-2015, art. 332, Il e lll), dispensando a remessa
necessaria (CPC-2015, art. 496, § 49, Il e Ill) e conferindo-se ao relator o poder
de decidir monocraticamente (CPC-2015, art. 932, IV, “b” e “c”, V, “b” e “c”; art.
955, paragrafo unico, Il). Cabe reclamacdo para garantir a observancia de
precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncao de competéncia (CPC-2015, art. 988, 1V), sendo considerada omissa
a decisdo que deixar de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em incidente de assun¢do de competéncia (CPC-2015,
art. 1.022, paragrafo unico, I).

Ha uma unidade e coeréncia sistémicas entre o incidente de assuncao de
competéncia e o julgamento de casos repetitivos, cumprindo lembrar que o termo
“julgamento de casos repetitivos” abrange a deciséo proferida em incidente de
resolugdo de demandas repetitivas e em recursos repetitivos (CPC-2015, art. 928).

Em outras palavras, existe um microssistema de formag¢do concentrada
de precedentes obrigatoérios, formado pelo incidente de assuncédo de
competéncia e pelo julgamento de casos repetitivos. Suas respectivas normas
intercomunicam-se e formam um microssistema, garantindo, assim, unidade e
coeréncia. Para que se formem precedentes obrigatorios, devem ser aplicadas
as normas que compdem esse microssistema, tal como se passa a demonstrar
nos subitens a seguir destacados.
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O incidente de assungao de competéncia ndo pertence ao microssistema de gestao
e julgamento de casos repetitivos (CPC, art. 928). A informacgéo é relevante. O
julgamento de casos repetitivos é género de incidentes que possuem natureza hibrida:
servem para gerir e julgar casos repetitivos e, também, para formar precedentes
obrigatorios. Por isso, esses incidentes pertencem a dois microssistemas: o de gestéo
e julgamento de casos repetitivos e o de formacédo concentrada de precedentes
obrigatérios; o incidente de assun¢do de competéncia pertence apenas ao uUltimo
desses microssistemas. Por isso, apenas as normas que dizem respeito a funcéo de
formacéo e aplicagdo de precedentes obrigatérios devem aplicar-se ao incidente de
assuncao de competéncia; as normas relativas a gestao e julgamento de casos
repetitivos (como a paralisagdo de processos a espera da decisdo paradigma) nao
se lhe aplicam.

6.1. Aplicacdo do nucleo desse microssistema

O microssistema de formagéo concentrada de precedentes obrigatorios
contém normas que determinam a ampliagdo da cognigdo, com qualificagdo do
debate para a formacdo do precedente, com a exigéncia de fundamentacdo
reforcada e de ampla publicidade. Essas normas comp8em o nulcleo desse
microssistema.

Além das normas relativas a formacao do precedente, o referido
microssistema compde-se também das normas concernentes a aplicacdo do
precedente.

Todas essas normas aplicam-se aos instrumentos que integram esse
microssistema, incidindo no incidente de assun¢do de competéncia.

6.2. Aplicacdo das normas relativas & formacgéo do precedente

Para formagdo do precedente obrigatério, aplicam-se as normas que
exigem a ampliagcdo da cognicdo e da publicidade, com qualificacdo do debate e
dever de fundamentacgéo reforcada. Tais normas passam a ser examinadas a
seguir.

6.2.1. Participacdo de amici curiae

Os instrumentos destinados a formacéo de precedente devem contar com
ampla participacdo de interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e entidades com
interesse na controvérsia. Todos devem participar, com a finalidade de ampliar a
qualidade do debate, permitindo que a questdo de direito seja mais bem
compreendida, com a apresentacdo de diversos pontos de vista e variegados
argumentos a serem objeto de reflexdo pelos julgadores.

E por isso que o art. 983 do CPC-2015 - inserido no capitulo relativo ao
incidente de resolugéo de demandas repetitivas - determina que o relator ouvira as
partes e os demais interessados, os chamados amici curiae. Cada amicus curiae
deve contribuir com sua experiéncia, seus estudos, documentos, materiais, dados,
informagdes, enfim, com material que amplie a qualidade do debate e permita um
melhor aprofundamento do assunto pelo tribunal.
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Essa mesma previsdo € repetida no inciso | do art. 1.038 do CPC-2015,
segundo o qual o relator do recurso selecionado para julgamento, no ambito dos
recursos repetitivos, podera solicitar ou admitir manifestagdo de pessoas, 6rgaos
ou entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da matéria
e consoante dispuser o regimento interno.

A exemplo do que ocorre no julgamento de casos repetitivos, o relator, no
incidente de assunc¢éo de competéncia, deve solicitar ou admitir a manifestagéo de
amici curiae.® E preciso aplicar a regra do microssistema (de formac&o concentrada
de precedentes obrigatorios) ao incidente de assuncédo de competéncia.

6.2.2. Audiéncias publicas

Além da participacdo de amici curiae, o relator podera designar audiéncias
publicas para colher depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria a ser discutida no incidente de assuncéo de competéncia. Como ja afirmado,
o incidente de assuncdo de competéncia tem, como um de seus objetivos, a
formacdo de um precedente. Para a formacao de precedente, é preciso ampliar a
cognicao e ter um debate de qualidade.

A designagdo de audiéncias publicas esta prevista nos arts. 983, § 1°, e
1.038, Il. Tais dispositivos referem-se, respectivamente, ao processamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e dos recursos repetitivos. Embora
ndo mencionem expressamente o incidente de assun¢éo de competéncia, devem
a este ser aplicados, por formarem todos eles o microssistema de formagéo
concentrada de precedentes obrigatoérios.

6.2.3. Reforco do dever de motivar

Os instrumentos que se destinam a formacao de precedentes - integrantes
que sdo de seu especifico microssistema - sdo estruturados, como visto, para
viabilizar ampla cogni¢édo, com um debate qualificado. A ampliacdo da cognicéo e
do debate desagua numa decisdo com motivagao refor¢ada, a servir de paradigma,
de orientacao, de precedente, enfim, de regra a ser seguida nos casos sucessivos.

E por isso que os arts. 984, § 2°, e 1.038, § 3°, ambos do CPC-2015,
estabelecem que o conteddo do acérddo deve abranger a andlise de todos os
fundamentos da tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios (art. 489, §
1°, IV). E preciso que haja fundamentacgio reforgada, com a criagdo de um
precedente de qualidade.

O tribunal, ao julgar o incidente de formacgao concentrada de precedentes
obrigatorios, deve apresentar, no acérddo, de forma separada e destacada, uma
espécie de indice ou sumario com todos os argumentos enfrentados pelo tribunal,
separados de acordo com a relagdo que tenham com a tese discutida: favoraveis
e contrarios a ela. Assim, o acérdédo de incidentes desse tipo deve ser escrito de
um modo a que se destaquem as suas trés partes fundamentais: a) a lista dos
argumentos examinados; b) a tese firmada; c) o julgamento do caso.

6 Nesse sentido, enunciado n. 201 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Aplicam-se
ao incidente de assuncéo de competéncia as regras previstas nos arts. 983 e 984.”
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Os referidos dispositivos ndo mencionam o incidente de assunc¢édo de
competéncia, ndo havendo, no capitulo a ele destinado, texto normativo que
reproduza a exigéncia de motivagéo reforcada. Sem embargo disso, tal imposi¢do
aplica-se igualmente ao incidente de assun¢do de competéncia, pois se trata de
norma inserida no Ambito do microssistema de formac&do concentrada de
precedentes obrigatdrios, do qual ele faz parte.

6.2.4. Intervencéo do Ministério Publico

N&o custa repetir que a construgdo do precedente deve pautar-se na ampliagao
do debate e na motivacdo qualificada. Para qualificar o debate na formacado do
precedente, € obrigatdria a intervengdo do Ministério Publico (CPC-2015, arts. 976,
§2° e 1.038, IlI).

Embora o incidente de assuncdo de competéncia também seja um
procedimento de formacdo concentrada de precedente obrigatério, o legislador
silenciou sobre a necessidade de participacéo do Ministério Publico. Esse siléncio
deve ser suprido por uma interpretacdo microssistematica: a participacdo do
Ministério Publico é obrigatdria no incidente de assun¢do de competéncia, pois
essa é a (correta) opgao do microssistema de formagéo concentrada de precedentes
obrigatérios brasileiro.

O Ministério Publico tradicionalmente é o terceiro ouvido, obrigatoriamente,
quando se pretende ampliar e qualificar a discussao. A funcao de fiscal da ordem
juridica é, basicamente, para isso. Nao faria sentido excluir essa participagdo no
incidente de assuncdo de competéncia, quando ela é exigida em outros
procedimentos aptos a producdo de precedentes igualmente obrigatdrios.

Além disso, no incidente de assuncédo de competéncia, ha, sempre, como
pressuposto, a discusséo de relevante questéo de direito, com grande repercussao
social (CPC-2015, art. 947). A existéncia de interesse social é causa de intervencao
do Ministério Publico (CPC-2015, art. 178, I). Ou seja: é insita ao incidente de
assuncéo de competéncia a relevancia social que justifica a participacéo obrigatoria
do Ministério Publico.

Por uma ou por outra razao, é obrigatdria a intimagdo do Ministério Publico
no incidente de assung¢do de competéncia.’

6.2.5. Publicidade

Os instrumentos processuais destinados a formacdo concentrada de
precedentes obrigatdrios devem, como visto, ser conduzidos de modo a viabilizar
a mais ampla discusséo, com decisdo que contenha motivacéo reforcada.

Para que se viabilize essa ampla discusséo, é preciso que se confira ampla
publicidade a instauracédo e ao julgamento do mecanismo destinado a formagéao
do precedente. Isso ocorre no incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(CPC-2015, art. 979, 88 1°, 2° e 3°), cujas regras devem aplicar-se igualmente aos
recursos repetitivos e ao incidente de assuncao de competéncia.

7 Nesse sentido, enunciado n. 467 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “O Ministério
Publico deve ser obrigatoriamente intimado no incidente de assungdo de competéncia.”
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Quer isso dizer que a instauracao e o julgamento do incidente de assungdo
de competéncia devem ser sucedidos da mais ampla divulgagéo e publicidade.

6.2.6. Regras sobre superacgdo

O incidente de assuncao de competéncia, da mesma forma que o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas e os recursos repetitivos destinam-se a formar
precedente obrigatoério.

Firmado o precedente, este deve ser seguido pelos juizos sucessivos que
estejam vinculados ao respectivo tribunal. Se, posteriormente, houver necessidade
de alterar o entendimento firmado no precedente ou de superar o precedente,
aquele mesmo tribunal poderd, adotando o mesmo procedimento, rever a tese
juridica firmada no incidente. A revisao do entendimento adotado pelo tribunal pode
fazer-se do mesmo modo, ou seja, pelo incidente de assuncéo de competéncia, de
oficio ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.
Aplica-se, no particular, o texto do art. 986 do CPC-2015, com as devidas
adaptacdes.

A alteracdo da tese juridica adotada no incidente de assunc¢éo de
competéncia, que deve observar a necessidade de fundamenta¢do adequada e
especifica, considerando os principios da segurancga juridica, da protecdo da
confiangca e da isonomia, podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, 6rgéos ou entidades que oferecam condi¢des de contribuir
para a rediscusséo da tese, podendo haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no
interesse social e no da seguranga juridica.

Enfim, ao incidente de assun¢éo de competéncia aplicam-se os §8§ 2°, 3° e
4° do art. 927 do CPC-2015.®

6.3. Incidéncia das normas relativas a aplicacao do precedente

Julgado o caso pelo incidente de assuncdo de competéncia, além de ser
decidido o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo originario, sera fixado o
precedente. Estabelecido o entendimento do tribunal, o precedente firmado havera
de ser aplicado, rendendo ensejo as consequéncias dessa sua aplicagao e atraindo
a adocédo de algumas regras, a seguir destacadas.

Se algum juizo vinculado ao tribunal ndo observar a tese adotada pela
decisédo proferida no incidente, cabera reclamacgéo para garantir sua observancia
(CPC-2015, art. 988, 1V).

ApOs firmada a tese juridica pelo tribunal no julgamento do incidente, se
for proposta alguma demanda cujo fundamento a contrarie, o juiz julgara
liminarmente improcedente o pedido independentemente da citagcao do réu, desde
gue ndo haja necessidade de producao de provas a respeito dos fatos alegados
pelo autor (CPC-2015, art. 332, III).

A tutela provisoria satisfativa, no Cédigo de Processo Civil, pode ser
antecedente ou incidental e ter por fundamento a urgéncia ou a evidéncia. A

8 Nesse sentido, enunciado n. 461 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O
disposto no § 2° do art. 927 aplica-se ao incidente de assungdo de competéncia.”
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tutela de evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragédo de
perigo da demora da prestagdo da tutela jurisdicional, quando, entre outras
hip6teses, as alegacfes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sUmula vinculante (prestigia-se aqui a importancia e a forga dos precedentes
judiciais). Em tal hipétese (CPC-2015, art. 311, Il), a tutela antecipada pode ser
concedida liminarmente, ou seja, inaudita altera parte (CPC-2015, art. 311,
paragrafo Unico).

Embora o dispositivo ndo se refira a precedente firmado em incidente de
assuncéo de competéncia, ndo ha razao para interpreta-lo restritivamente e permitir
a tutela de evidéncia apenas para precedentes firmados em julgamento de casos
repetitivos. Nao custa reafirmar o que ja se disse: ha um microssistema de formagéao
concentrada de precedentes obrigatdrios, de maneira que é cabivel a tutela de
evidéncia quando a pretensdo do autor estiver respaldada em precedente firmado
no julgamento de incidente de assuncdo de competéncia. O juiz pode conceder a
tutela de evidéncia, que podera, inclusive, ser deferida liminarmente.

Concedida a tutela de evidéncia e vindo ela a ser confirmada na sentenca,
ou quando sua concessédo se der na prépria sentenca, a apelagéo nao tera efeito
suspensivo, permitindo-se o seu cumprimento provisério (CPC-2015, art. 1.012, §
19, V).

A sentenca que se apoie natese juridica firmada pelo tribunal no julgamento
do incidente ndo estara sujeita a remessa necessaria, ainda que proferida contra a
Fazenda Publica (CPC-2015, art. 496, § 4°, ).

Na execucdo provisoria, a caucdo serad dispensada quando a sentenca
houver sido proferida com base em precedente firmado em julgamento de casos
repetitivos (CPC-2015, art. 521, IV). Considerando o microssistema de formacéo
concentrada de precedentes obrigatérios, também deve ser dispensada a caugéo
na execugao provisoria quando a sentenca fundar-se em precedente firmado no
incidente de assuncédo de competéncia.

Nos tribunais, os julgamentos serdo proferidos isoladamente pelo relator, a
guem se permite negar seguimento ao recurso quando fundado em argumento
contrario a tese firmada no referido incidente (CPC-2015, art. 932, IV, “c”). Podera,
por outro lado, o relator dar provimento imediato ao recurso quando este fundar-se
exatamente na tese juridica firmada no incidente de assungdo de competéncia
(CPC-2015, art. 932, V, “c”).

Enfim, firmada a tese juridica no incidente de assunc¢ao de competéncia, os
juizos deverdo aplica-la a todos os casos que nela se fundarem.

7. PRESSUPOSTOS DO INCIDENTE DE ASSUNGAO DE COMPETENCIA

O incidente de assuncdo de competéncia esta previsto no art. 947 do CPC-
2015, que esta assim redigido:

E admissivel a assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de
remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante
questdo de direito, com grande repercusséo social, sem repeticAo em multiplos
processos.
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Tal dispositivo contém a previsdo dos pressupostos para a instauracéo do
incidente de assuncao de competéncia. Destaca-se, como primeiro pressuposto,
a existéncia de relevante questéo de direito. O julgamento do recurso, da remessa
necesséria ou do processo de competéncia originaria envolve relevante questado
de direito que mereca ter sua cognicéo ampliada, com contraditério mais qualificado
e fundamentacéo reforgada, a fim de firmar um precedente sobre o tema, prevenindo
ou eliminando divergéncia jurisprudencial.

A questéo de direito envolvida no caso, além de relevante, pode ser de direito
material ou de direito processual. Nao ha restricdo de matéria. Qualquer questéo de
direito que seja relevante, independentemente do tema, pode ensejar a instauragcao
do incidente de assunc¢éo de competéncia, transferindo o julgamento para um 6rgéo
de maior composicdo que, ao julgar o caso, ird firmar precedente obrigatério.

N&o basta, porém, que a questio seja relevante. E preciso, ainda, que haja
grande repercussdo social. O termo € indeterminado, concretizando-se a partir
dos elementos do caso, mas é possivel utilizar como parametro ou diretriz o disposto
no § 1° do art. 1.035 do CPC-2015, que trata da repercusséo geral, devendo-se
considerar a existéncia de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico® que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

Ao lado disso, ha também um pressuposto negativo. Ndo cabe o incidente
de assuncdo de competéncia se houver repeticdo da discussdo em mudltiplos
processos. A existéncia de multiplos processos convoca a instauracao de
instrumentos destinados ao julgamento de causas repetitivas, que compreendem
o incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou 0s recursos repetitivos.°
Havendo mudltiplos processos repetitivos, ndo cabe o incidente de assuncéo de
competéncia. Este é cabivel para questdes relevantes, de grande repercusséo
social, em processo especifico ou em processos que tramitem em pouca quantidade.

Alguns exemplos de questdes relevantes, que podem né&o estar sendo
discutidas em casos repetitivos e, por isso mesmo, podem ser objeto de incidente
de assuncgdo de competéncia: a) discussdo sobre se ha ou néo direito de alguém
a ser reconhecido como pertencente a um “terceiro género” (nem feminino nem
masculino) e, por isso, saber qual sera o seu regime juridico na relagéo de trabalho
(que banheiro usara, por exemplo); b) saber se um sindicato pode ou néo celebrar
uma convencao processual coletiva; c) saber se é possivel reconvengao no processo
do trabalho; d) discusséo sobre a interpretac@o extensiva de determinado rol legal
taxativo etc.

Para que se instaure o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, é
preciso que haja (a) efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questao unicamente de direito e (b) risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica. E dizer: se houver mdltiplos processos, nédo cabe a assuncio
de competéncia, mas incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

9 Nesse sentido, enunciado n. 469 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A ‘grande
repercussdo social’, pressuposto para a instauracdo do incidente de assuncdo de
competéncia, abrange, dentre outras, repercusséo juridica, econémica ou politica.”

10 Nesse sentido, o enunciado n. 334 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Por
forca da expressdo ‘sem repeticdo em multiplos processos’, ndo cabe o incidente de
assuncéo de competéncia quando couber julgamento de casos repetitivos.”
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Hé& situacdes que podem estar entre as duas hipdteses, acarretando
eventuais duvidas sobre o cabimento do incidente de assun¢do de competéncia.
Imagine-se, por exemplo, que haja cinco ou dez processos sobre 0 mesmo tema.
Todos foram julgados no mesmo sentido. Rigorosamente, ha ai casos repetitivos,
mas ndo ha a existéncia de “multiplos processos”. Por terem sido todos julgados
no mesmo sentido, também nao ha risco de ofensa a isonomia, nem a seguranca
juridica, mas a questédo pode ser relevante, de grande repercussao social. Nesse
caso, ndo caberé o incidente de resolugdo de demandas repetitivas (por ndo haver
risco a isonomia, nem a segurancga juridica), mas é possivel que se instaure a
assuncao de competéncia, por ser conveniente prevenir qualquer possivel
divergéncia futura (CPC-2015, art. 947, § 4°).

8. LEGITIMIDADE PARA PROVOCAR A INSTAURAGCAO DO INCIDENTE
DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA

O relator, antes ou durante o julgamento do recurso, da remessa necessaria
ou do processo de competéncia originaria, pode propor, de oficio, a assuncéo de
competéncia.

Enquanto examina o caso, e antes mesmo de pedir inclusdo em pauta para
julgamento, o relator pode verificar a presenca dos pressupostos para a assuncao
de competéncia e decidir que ela deve ser instaurada, requerendo a inclusdo do
processo na pauta do érgédo de maior composicao, indicado pelo regimento interno,
a fim de que assuma a competéncia para julgamento do caso. O relator deve
participar do julgamento. Este 6érgdo de maior composicgao ira, preliminarmente,
por ocasido do préprio julgamento, avaliar a proposta do relator e concordar ou
ndo com a presenc¢a dos pressupostos previstos no art. 947 do CPC-2015 para,
entdo, assumir ou ndo a competéncia para julgamento do caso.

Em vez de assim proceder, o relator podera, ao examinar o recurso, a
remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria, pedir sua inclusdo
em pauta no 6rgdo fracionario competente para o julgamento e, la durante o
julgamento, desde que antes de sua conclusdo, o colegiado decidir pela
transferéncia da competéncia para o 6rgdo de maior composicéo, indicado pelo
regimento interno para formacgdo de precedente obrigatdrio. Assim decidido pelo
colegiado, serd instaurado o incidente de assungéo de competéncia, sendo o caso
incluido na pauta do 6rgdo de maior composicdo, que podera assumir ou ndo a
competéncia para o julgamento do caso, ao reconhecer ou ndo o preenchimento
dos pressupostos previstos no art. 947 do CPC-2015.

Além do relator ou do colegiado, a assun¢édo de competéncia pode ser
instaurada por provocac¢ao de qualquer uma das partes da causa pendente no
tribunal. Também podem requerer a instaura¢do da assun¢édo de competéncia
o Ministério Publico ou a Defensoria Publica. A legitimidade do Ministério Piblico
ou da Defensoria Publica esta relacionada ao pressuposto da “grande
repercussdo social”. A analise do cabimento da assungdo de competéncia
imiscui-se com a prépria analise da legitimidade do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica. Se ndo houver “grande repercussao social”, além de nao
caber a assun¢do de competéncia, ndo havera legitimidade para requerer sua
instauracao.
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No tocante especificamente a Defensoria Publica, sua legitimidade relaciona-
se com sua funcao tipica, definida constitucionalmente, havendo necessidade de
0 caso envolver interesses de necessitados ou versar sobre tema que a eles esteja
relacionado. E preciso, em resumo, que haja a chamada legitimidade adequada
ou representacéo adequada.

O relator ou o 6rgédo colegiado deve propor a assuncédo de competéncia ao
presidente do érgdo indicado pelo regimento interno, pedindo-lhe a inclusdo em
pauta para julgamento. E por peticdo que a parte, o Ministério Pablico ou a
Defensoria Publica deve requerer a assuncéo de competéncia. A peticdo sera
dirigida ao relator do recurso, da remessa necessaria ou do processo de
competéncia originaria, que devera examinar se estdo presentes 0s pressupostos
previstos no art. 947 do CPC-2015 e, entdo, pedir ou ndo a inclusdo do caso na
pauta de julgamento do érgédo indicado pelo regimento interno do tribunal.

9. COMPETENCIA

O incidente de assun¢do de competéncia provoca a transferéncia da
competéncia. O recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia
originaria, que seria julgado por um 6rgéo fracionario, passara, em razao da
assuncgdo de competéncia, a ser julgado por um érgdo de maior composigéo,
indicado pelo regimento interno. Tal 6rgdo pode ser o plenario, a corte especial,
uma se¢do, um grupo de camaras, enfim, um 6rgdo, de maior composicao, indicado
pelo regimento interno do tribunal.

Cabe ao tribunal, segundo disposto no art. 96, |, “a”, da Constituicdo Federal,
elaborar seu regimento interno, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos 6rgéos jurisdicionais e administrativos. E por isso que o 6rgdo que
deve passar a julgar o caso, em virtude da assun¢gdo de competéncia, deve estar
previsto no regimento interno.

O tribunal, ao indicar o 6rgdo que ird assumir a competéncia do caso para
efeito de firmar precedente obrigatorio, deve observar o disposto no art. 978 do
CPC-2015, ou seja, deve indicar o mesmo érgéo responsavel pela uniformizacédo
de jurisprudéncia do tribunal.**

O relator deve manter-se 0 mesmo. Afetado o julgamento ao 6rgéo indicado pelo
regimento, nédo se altera o relator. Ainda que ele ndo componha o érgéo indicado pelo
regimento, deve participar do julgamento, mantendo a funcéo de relator. E, se houver
outro caso a ser afetado ao 6rgéo indicado pelo regimento, o relator mantém-se
prevento, aplicando-se, no particular, o disposto no § 3° do art. 1.037 do CPC-2015.

10. ORDEM CRONOLOGICA PARA JULGAMENTO E APLICACAO AO
INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA

Nos termos do art. 12 do CPC-2015, os tribunais devem observar a ordem
cronolégica de conclusédo para proferir acérdaos. Tal regra, que concretiza os

11 Nesse sentido, o enunciado n. 202 do Férum Permanente de Processualistas Civis, que
esta assim redigido: “O 6rgao a que se refere 0 § 1° do art. 947 deve atender aos mesmos
requisitos previstos pelo art. 978.”
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principios da igualdade, da impessoalidade e da duracdo razoavel do processo,
comporta excegdes relacionadas no § 2° do préprio art. 12, entre as quais merece
destaque a do “[...] julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolucao
de demandas repetitivas.” (inciso Il1).

O julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas contém
em si uma assuncao de competéncia, justamente porque o 6rgdo indicado pelo
tribunal para julga-lo deveria, igualmente, julgar o recurso, a remessa necessaria
ou o processo de competéncia originaria (CPC-2015, art. 978, paragrafo Unico).
Diante disso, surge a indagacdo: o incidente de assuncéo de competéncia subsome-
se a essa hipétese, encartando-se na excecgéo prevista para o incidente de resolugao
de demandas repetitivas? Em outras palavras, o incidente de assunc¢do de
competéncia deve ser julgado na ordem cronolégica ou fora da lista?

As excecdes previstas no § 2° do art. 12 do CPC-2015 justificam-se como
hipéteses que afastam a observancia da isonomia e da impessoalidade. No caso
do julgamento de casos repetitivos, € preciso que se confira agilidade e prioridade
na resolucéo da questdo e na fixagdo do precedente, pois todos 0s processos que
contenham a mesma discussao ficam sobrestados enquanto nédo se define a tese
a ser-lhes aplicada. Trata-se, enfim, de excecdo que se ajusta ao microssistema
de gestédo e julgamento de casos repetitivos. Ndo é excecdo que se amolde ao
microssistema de formacdo concentrada de precedentes obrigatorios.

E por isso que o incidente de assuncéo de competéncia nfo esta inserido
na excecao prevista no § 2° do art. 12 do CPC-2015; ndo deve ser ali considerado
inserido. O julgamento da assung¢do de competéncia sera feito pelo 6rgdo indicado
pelo regimento interno, incluindo-se na sua pauta, com observancia da ordem
cronoldgica de concluséo.

11. RECURSO

A decisao que julga o incidente de assunc¢ao de competéncia € um acérdao.
Esse acordao é recorrivel.

Sempre sera possivel a oposigédo de embargos de declaragdo. Caso tenha
sido proferido por Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal, cabera, ainda,
recurso especial ou extraordinario; caso tenha sido proferido pelo Superior Tribunal
de Justica, cabera recurso extraordinario; se proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, caberdo apenas embargos de declaracao.

Caso tenha sido proferido por Tribunal Regional do Trabalho, caberdo recurso
ordinario ou recurso de revista, para o Tribunal Superior do Trabalho, a depender
da causa que tenha sido julgada; caso o julgamento tenha sido proferido pelo
Tribunal Superior do Trabalho, cabera recurso extraordinario, uma vez preenchida
uma de suas hipoteses de cabimento.

O art. 987 do CPC-2015, com excecao da parte que determina o efeito
suspensivo automatico aos recursos especial e extraordinario, aplica-se ao
julgamento de incidente de assun¢éo de competéncia. Do julgamento da assuncao
de competéncia cabem recursos especial e extraordinario, presumindo-se a
repercussdo geral da questdo constitucional eventualmente discutida. Julgado o
recurso, a tese adotada pelo STF ou pelo STJ tera aplicacdo em todo territério
nacional a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
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questédo de direito. Em outras palavras, formado o precedente, este havera de ser
aplicado obrigatoriamente.

O recurso especial ou extraordinario, na assungdo de competéncia, ndo
tem efeito suspensivo automatico, por ser regra peculiar ao microssistema de gestao
e julgamento de casos repetitivos, ndo se aplicando ao julgamento do incidente de
assuncao de competéncia. As demais regras previstas no art. 987 do CPC-2015
ajustam-se ao microssistema de formagao concentrada de precedentes obrigatorios.
Estas, ai sim, incidem no caso de assuncdo de competéncia.

Por essa mesma razao, ndo se aplica ao incidente de assunc¢édo de
competéncia o disposto no § 3° do art. 982 do CPC-2015, ndo sendo possivel
haver a suspensédo nacional de processos que tratem do mesmo tema, ja que esta
€ uma regra direcionada a gestdo e julgamento de casos repetitivos, ndo se
aplicando a assuncado de competéncia.
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MEDIACAO E CONCILIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL -
SEUS DESDOBRAMENTOS NO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

Luiz Ronan Neves Koury *
INTRODUCAO

As sociedades modernas, com as multiplas visées de mundo que convivem
em seu interior, sdo por exceléncia conflitivas. O desafio que se coloca, na
perspectiva de construcdo de consensos, é como atuar sobre essa realidade de
inimeros e variados conflitos, multifacetados por aspectos ideoldgicos, politicos,
econdmicos e sociais.

No campo juridico existem meios de interferir nas controvérsias, podendo
ser destacadas, dentre outras, a conciliacdo e a mediacao.

No exame da mediagdo/conciliacdo é importante lembrar que, embora delas
participe um terceiro, representam mecanismo fundamental para que as partes
adquiram maturidade no exercicio da cidadania porquanto, em Gltima analise, séo
elas que constroem a solugéo para o conflito.

Tem-se, como consequéncia, 0 empoderamento das partes em decorréncia
de sua atuagdo no processo de mediac¢ao/conciliagdo, como também a chamada
validacdo, em que as partes passam a distinguir o outro como alguém merecedor
de respeito e consideragéo.

Independente de se entender a mediacéo/conciliagcdo como equivalentes
jurisdicionais, meios alternativos de solucdo dos conflitos ou forma adequada de
atuacdo na controvérsia, o importante € que funcionam como mecanismo
indispenséavel de acesso a justica, sempre com a preservacédo da dignidade da
pessoa humana.

Como reconhece parcela da doutrina, juntamente com a previsdo da
cooperacéo, trata-se da maior inovagdo do Novo Cédigo de Processo Civil, com
extensa previsdo normativa, marcando o nascimento de um novo paradigma de
tratamento do processo (pelo espaco que se da a ele) e dos conflitos.

E possivel enquadrar a conciliagdo/mediacdo como desdobramento dos
mais importantes principios do processo, previstos na Constituicdo, como o principio
do acesso a justica ou mesmo o principio do devido processo legal pois passaram
a figurar como momento obrigatorio no itinerario processual.

Cumpre dizer também que a mediagdo/conciliagdo, na forma em que se
encontram positivadas, demonstram a preocupagéo do legislador, fiel a constru¢éo
doutrinaria desses meios alternativos (adequados) de solugdo do conflito, com as
relagGes juridicas continuadas e com a sua pacificacdo ao longo do tempo e de
forma duradoura, especialmente em relagdo a mediagéo.

A sua superioridade em relagdo a solugéo jurisdicional, reconhecida pelos
estudiosos da matéria, decorre exatamente do efeito pedagdgico que acarretam
no sentido de criar nas partes a consciéncia de que os problemas futuros, surgidos

* Desembargador 2° Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Mestre
em Direito Constitucional pela UFMG. Professor de Direito Processual do Trabalho da
Faculdade de Direito Milton Campos.
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no curso da relagéo juridica, podem ser por elas resolvidos, independente de um
terceiro, aspecto que representa verdadeiro avango civilizatorio nas relagfes
interpessoais e sociais.

Nesse passo é necessario registrar que a conciliagdo (e ndo a mediacéo)
se confunde com a prépria histéria da Justica do Trabalho em fungdo de sua origem
administrativa e da estrutura paritaria que, até certo momento, caracterizou-a.

A previsdo da conciliacdo no Novo CPC, com a relevancia agora dada a
ela, serve para justificar a importancia que sempre lhe foi atribuida no campo
trabalhista, e a sua colocagédo, na condi¢cdo de norma fundamental do processo,
apenas confirma o acerto histérico do procedimento trabalhista.

Nas palavras acertadas de Freitas Junior, tem-se agora a substituicdo da
cultura da arena pela cultura da alteridade. Abandona-se o espetéculo da discordia
para constru¢do de espacos institucionais orientados pelo estimulo do dialogo e
da tolerancia com o dissenso e a diversidade.!

1 HISTORICO

A mediacao, historicamente em nosso ordenamento juridico, sempre esteve
associada ou conhecida como conciliagdo, como informa o professor Kazuo
Watanabe.?

Faz parte da Histdria do Brasil desde a época da colbnia, nas Ordenacdes
Filipinas de 1603 (Livro Ill, T.20, § 1°), com a preocupacado que ja se manifestava
pela solugdo consensual dos conflitos.?

Com a Proclamacéo da Independéncia, mais precisamente na Constituicao
de 1824, fixou-se verdadeira politica publica de solug&o de conflitos, com a previséo
de que nenhum processo seria iniciado caso ndo se registrasse ou se tentasse a
reconciliacdo das partes como constava de seu art. 161.4

Nesse periodo a conciliagdo tinha como agente principal o juiz de paz (art.
162 da Constituicdo de 1824), ou seja, toda atividade em torno da conciliagdo se
baseava em sua atuagéo.

Aspectos politicos, entretanto, ndo permitiram que se ampliasse essa
atuacdo e que se consolidasse uma verdadeira politica publica de solugdo
consensual dos conflitos, pois, enquanto os liberais ampliavam o raio de sua
atuacao, valorizando a figura do juiz de paz em detrimento do autoritarismo estatal,
os conservadores limitavam os seus poderes, impedindo a criagdo de uma cultura
da conciliagdo.®

Proclamada a Republica, a conciliagdo, ja pouco utilizada, foi inteiramente
eliminada de nossa legislagdo processual, deixando-se de lado a fixagdo de uma

! FREITAS JUNIOR, Antdnio Rodrigues. Sobre a relevancia de uma nogéo precisa de conflito.
Revista do Advogado: mediag&o e conciliagdo. S&o Paulo, Ano XXXIV, n. 123, agosto de
2014, p. 18.

2 WATANABE, Kazuo. Mediagdo como Politica Publica Social e Judiciaria. Revista do
Advogado: mediagao e conciliagdo. Sdo Paulo, Ano XXXIV, n. 123, agosto de 2014, p. 35.

3 WATANABE, Kazuo. Ob. citada, p. 35-36.

4 WATANABE, Kazuo. Ob. citada, p. 36.

5 WATANABE, Kazuo. Ob. citada, p. 36.
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politica publica de valorizagdo do consenso, ensaiada por ocasido do Império.®

O CPC vigente menciona a conciliagdo em varios dispositivos, sem um
tratamento organico proprio de uma politica publica da conciliagdo, ainda que se
considerem os acréscimos da Lei n. 8.952/74 no tocante ao dever do magistrado
de tentar a conciliacdo (art. 125, IV) e a previsdo da conciliagdo na audiéncia
preliminar (art. 331).”

A sua retomada ocorreu, entendida do ponto de vista de Ihe emprestar
relevancia e espaco normativo, com a Lei dos Juizados Especiais de Pequenas
Causas, de 1984.8

Tem-se, também, a previséo do inciso | do art. 98 da Constituicdo vigente
quanto a criagéo dos juizados especiais para conciliagdo de causas civeis de menor
complexidade, regulamentados pelas Leis n. 9.099/95 (Juizados Especiais Civeis
e Criminais Estaduais) e 10.259/2001 (Juizados Especiais Civeis e Criminais
Federais).®

Arigor, no entanto, é em 2010, com a Resolugao n. 125/2010, que se passou
a ter, de forma abrangente, o tratamento da media¢do e conciliagcdo como
ferramentas indispensaveis a uma politica publica de solugdo de conflitos, sem, no
entanto, fazer uma distingéo entre elas.®

Segundo Watanabe, sdo 0s seguintes os pontos de destaque da referida
Resolugéo:

a) A mudanca de paradigma dos servigos judiciarios, abrangendo também os
mecanismos consensuais de solugéo dos conflitos. Incluiu-se, portanto, nos servigos
judiciarios, além da solugéo jurisdicional, a possibilidade da utilizagdo de outros
mecanismos, como a mediacéo e conciliagdo (art. 1°, caput e paragrafo Unico);

b) A exigéncia de que esses mecanismos sejam desenvolvidos com qualidade,
com a capacitacdo adequada de mediadores e conciliadores;

c) Acentralizagdo dos servicos de conciliagdo em centros ou centrais, assegurando-
se 0 seu permanente aperfeicoamento através de dados estatisticos.

A partir dessa norma Kazuo Watanabe registra que a conciliacdo e a
mediacdo ndo deverdo ser consideradas mais como meios alternativos de solugéo
dos conflitos, mas sim como meios adequados de solu¢éo de controvérsias.

No processo do trabalho pode-se dizer que a concilia¢éo, e ndo propriamente
a mediacdo, esteve presente ao longo das inUmeras normas que trataram do tema.

Atentativa de conciliagdo obrigatdria na Justica do Trabalho foi restabelecida
a partir de 1932, pois suprimida anteriormente ao argumento de que cometia um
atentado & liberdade individual.

5 WATANABE, Kazuo. Ob. citada, p. 36.

7 GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios alternativos de solugdo de controvérsias: verdades,
ilus6es e descaminhos no novo cédigo processual civil. In Revista de Processo. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais Ltda., ano 40, ed. 242, abril/2015, p. 605.

8 WATANABE, Kazuo. Ob. citada, p. 36.

9 GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios alternativos de solugdo de controvérsias: verdades,
iluses e descaminhos no novo cédigo processual civil. In Revista de Processo. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais Ltda., S&o Paulo, ano 40, ed. 242, abril/2015, p. 605.

10 WATANABE, Kazuo. Ob. citada, p. 37.
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A conciliacdo sempre se confundiu com a ideia e historia da Justica do
Trabalho, como ja dito anteriormente, seja pela tradi¢do ou mesmo pela intensidade
com que é praticada.

A origem administrativa da Justica do Trabalho combinada com a tarefa de
pacificacdo das relacBes entre o capital e o trabalho fizeram da conciliagdo
verdadeiro principio e instituto fundamental do processo do trabalho.

No processo do trabalho, mais do que nunca, impde-se a assertiva de
Watanabe, que se trata de mecanismo incluido nos servigos judiciarios como forma
adequada e ndo alternativa de solugdo dos conflitos.

2 CONCILIACAO E MEDIACAO

Para Paulo Eduardo Alves da Silva, sdo espécies do género e método de
solugéo dos conflitos por meio do consenso provocado pela intervencdo de um
terceiro. Pressupdem a negociagéo e tém como objetivo o acordo.*

A nota caracteristica é a intervengdo de um terceiro, estranho em relacao
as partes e ao conflito. E é essa intervencao do terceiro, em grau e intensidade,
que vai definir se se trata de conciliagdo, mediagdo (auxilio para obtengdo do
acordo), arbitragem ou solucéo judicial (descoberta da verdade).*?

O autor mencionado ainda afirma que a diferenca deve ter relevancia do
ponto de vista pratico e operacional a fim de proporcionar o uso inteligente desses
métodos a partir de uma variagdo das técnicas que cada um disponibiliza. Do
ponto de vista tedrico, diz que ndo é importante a diferenca.

Critérios de diferenciacéo utilizados por ele:

CONCILIACAO MEDIACAO

Conflito Gnico e instantaneo. Conflitos de rela¢des continuadas.

Matéria em discussdo: conflitos de | Matéria em discussédo: conflitos de
ordem patrimonial. Visa a definir um | natureza ndo patrimonial. Visa a uma
acordo. composi¢do mais solida e detalhada do
conflito.

Intervencdo no conflito: atuagao | Intervencdo no conflito: descobrir as
superficial para fixac@o de valores. suas causas e o0 seu tratamento.

O fundamental, em tema de solugdo consensual dos conflitos, € o registro
de que hoje se inserem no procedimento e que ha um carater contingencial na
atuagdo do mediador ou conciliador.

1 S|LVA, Paulo Eduardo Alves da. Mediagdo e conciliagdo, produtividade e qualidade. Revista
do Advogado: mediagao e conciliagdo. Sao Paulo, Ano XXXIV, n. 123, agosto de 2014, p. 42.
12 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Ob. citada, p. 42.
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A possibilidade de sugerir o acordo ou simplesmente conduzir a ele, a
necessidade de intervengBes mais propositivas e incisivas ou apenas ténues e
sugestivas ndo sao atitudes que devem ser adotadas em abstrato, mas dependem
do caso concreto e da conjuntura do conflito, isto é, a natureza do conflito, das
partes e da atuacdo do terceiro.*®

Didier esclarece que, na mediacdo e conciliagdo, ndo cabe ao terceiro
resolver o problema como ocorre na arbitragem, mas sim exercer um papel de
catalisador da solu¢é@o negocial do conflito.

Afirma que o adjetivo alternativo (de meios alternativos) utilizado para
caracterizar esses métodos de solucao de conflitos se deve a sua contraposigdo a
atuacgédo da jurisdicédo estatal.

Depois de conceitua-las, apontando as suas caracteristicas, ensina que a
diferenga entre elas é sultil, representando técnicas distintas para obtencéo da
autocomposi¢do. Enquanto a atuagdo do conciliador é mais ativa, podendo propor
solugdes para o litigio, o mediador € mais um facilitador do didlogo, ajudando as
partes na compreensdo das questfes a fim de que elas encontrem uma saida para
o impasse.**

Importante registrar, neste quadro, os principios inscritos no Cadigo de Etica
do CNJ, quais sejam, a necessidade de que o terceiro deva manter a
confidencialidade (art. 1°, inciso I), podendo ser excepcionada no caso de violagcao
a ordem publica ou as leis vigentes; atuar com independéncia e autonomia (art. 1°,
inciso V), o que afasta a exigéncia de redigir acordo ilegal e inexequivel, e promover
a validagédo, isto é, estimular os interessados a se perceberem reciprocamente
como seres humanos merecedores de atengéo e respeito (art. 1°, inciso VIII).*®

Dubugras, na mesma linha de Watanabe, faz referéncia a conciliagédo
qualificada que, mais do que forma alternativa a sentencga, representa um tipo de
prestacéo jurisdicional adequada a alguns tipos de conflitos. Compreende o tempo
adequado, o conciliador qualificado, o ambiente conciliatério, os advogados
comprometidos com a conciliacdo e o controle da legalidade e a execucédo dos
acordos sob a autoridade do Judiciario.*®

Cabe, por fim, citar, com a doutrina especializada, as sempre valorizadas
técnicas desses mecanismos representadas pela busca incessante da solugéo
convergente (em um mar de divergéncias); adquirir a confiangca das partes (que
ndo paire qualquer divida quanto a imparcialidade, até no mesmo nivel em relagéo
ao juiz); a exata compreensdo e dimenséo do papel do conciliador/mediador e de
sua atuagéo; desenvolver especial forma de escuta das partes (considerando todas
as suas reacfes); desenvolvimento de inteligéncia emocional que dé um valor
especial a intuicdo acima mesmo da razéo; desenvolver uma criatividade
equiparavel a necessaria no campo das artes.

13 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Ob. citada, p. 43.

14 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introduc@o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Ed. Jus Podium, 2015. p. 275-276.

15 TAKAHASHI, Bruno. Dilemas éticos de um conciliador. Revista do Advogado: mediacao e
conciliagéo. S&o Paulo, Ano XXXIV, n. 123, agosto de 2014, p. 67.

6 DUBUGRAS, Regina Maria Vasconcelos. A conciliagdo e a mediacéo na Justi¢a do Trabalho:
conciliagdo qualificada. Revista do Advogado: mediacdo e conciliagdo. S&do Paulo, Ano
XXXIV, n. 123, agosto de 2014, p. 117.
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3 CONCILIACAO E MEDIACAO NO NOVO CPC

O Novo CPC trata da solucdo consensual dos conflitos no § 2° do art. 3°
como incumbéncia do Estado, verdadeira politica publica judiciaria.

A seguir, no § 3° do mesmo artigo, faz referéncia expressa a conciliagéo e a
mediagdo como também a outros métodos de solugdo consensual de conflitos que
deverdo ser estimulados por todos os operadores juridicos, inclusive no curso do
processo judicial.

Fixa a solugdo consensual como norma fundamental do processo, no mesmo
patamar dos principios processuais constitucionais, impondo essa modalidade de
solugéo de conflito como prioridade para atuagéo do Estado.

Para Didier a tendéncia de incentivo a autocomposicéo é inequivocamente
estimulada no Novo CPC, como mencionado a seguir:

a) Dedica um capitulo inteiro para regular a mediacéo e a conciliagdo (arts. 165-175);

b) Estrutura o procedimento de modo a por a tentativa de autocomposi¢cdo como
ato anterior ao oferecimento da defesa pelo réu (arts. 334 e 695);

c) Permite a homologacéao judicial de acordo extrajudicial de qualquer natureza
(art. 515, IlI; art. 725, VIII);

d) Permite que, no acordo judicial, seja incluida matéria estranha ao objeto litigioso
do processo (arts. 515 e 829) e permite acordos processuais (sobre o processo,
ndo sobre o objeto do litigio) atipicos (art. 190). **

No que se refere a Justica do Trabalho, cabe dizer que alguns aspectos
relacionados especificamente com a mediagdo, como o cadastro de conciliadores/
mediadores e os centros judiciarios de solugao de conflitos, terdo alguma dificuldade
de assimilacdo e implantacdo, considerando-se a estrutura da Justica do Trabalho,
o procedimento trabalhista, os principios do processo do trabalho e, no quesito da
remuneragédo, a prépria experiéncia traumatica com a representacéo classista.

O tratamento dado a conciliacdo e mediacgédo (arts. 165-175), bem como a
audiéncia em que atuardo o conciliador/mediador (art. 334), sera objeto de andlise,
a seguir, neste item.

Primeiramente é necessario chamar a atencao para dois dispositivos legais
do Novo CPC que tratam da conciliagdo e da mediacdo, a saber, o art. 139, que
trata do Juiz e de suas incumbéncias na dire¢do do processo, em especial o0 seu
inciso V, como também o art. 149, ao se referir expressamente ao mediador e
conciliador judicial como auxiliares da justica.

No inciso V do art. 139 do Novo CPC retirou-se o verbo tentar, presente no
anterior inciso 1V do art. 125 do CPC/73, e foi colocado o verbo promover e, de
forma mais técnica, porque de previsdo doutrinéria, utilizou-se o termo
autocomposicdo, acrescentando que a atuacdo judicial devera ocorrer
preferencialmente com o auxilio de conciliadores e mediadores judiciais.

Embora com previsdo de audiéncia para atuagao dos conciliadores e mediadores,
€ certo, pelos dizeres da norma anterior, que a participacéo de conciliadores e mediadores
pode se dar a qualquer tempo, na tarefa de auxiliar o Juiz em obter a autocomposigao.

17 DIDIER JR., Fredie. Ob. citada, p. 273.
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Como auxiliares da justica, na forma prevista no art. 149, é natural que
figurem ao lado dos auxiliares tradicionais do juiz, como, por exemplo, o perito e o
oficial de justica, dentre outros, sujeitando-se também a arguicéo de impedimento
e suspeicao (inciso Il do art. 148 do Novo CPC).

Os arts. 165-175 representam uma espécie de desdobramento da parte
principiolégica fixada nos artigos iniciais do cédigo, como forma de manter coeréncia
com a profissédo de fé feita pelo legislador em relagdo aos principios fixados em
sua parte introdutoria.

O art. 165, caput, prevé a criacdo de Centros Judiciarios de Solucao
Consensual de Conflitos nos Tribunais que, além de se responsabilizar pela
marcacéao de sessoes e audiéncias, tém a incumbéncia de desenvolver programas
para estimular a autocomposi¢do. O seu § 1° prevé que o0s Tribunais definirdo a
organizagcdo e composicao dos Centros, observadas as normas do Conselho
Nacional de Justica - CNJ.

O § 2° do mesmo artigo trata do conciliador, fixando os casos e as
caracteristicas do litigio objeto de sua atuacao e, fiel a extensdo de seu papel,
permite que apresente solucdo para a controvérsia. A vedagéo de se fazer uso do
constrangimento e intimidacdo para que seja obtida a composicao € basica, sendo
certo que a sua utilizagéo contraria o préprio espirito da conciliacéo, que se funda
na livre manifestacdo de vontade, pelo que sequer deveria ser mencionada na
norma legal.

Quanto ao mediador, faz referéncia ao tipo de controvérsia em que devera
atuar, devendo desempenhar um papel de facilitador para que as partes
estabelegam, por si préprias, a melhor forma de solucionar as suas pendéncias.

O art. 166, em seu caput, trata dos principios que devem reger a atuagdo de
mediadores e conciliadores, referindo-se expressamente a independéncia (em
relagdo aos envolvidos ndo devendo existir qualquer vinculo de sujeicdo com as
partes) e imparcialidade (confunde-se com o principio anterior, mas se refere a
auséncia de interesse na solucéo do litigio favoravelmente a um dos contendores;
imp&e-se que seja idéntica a imparcialidade que se exige do magistrado).

A autonomia da vontade figura também na referida norma legal,
representando o respeito que se deve ter a vontade das partes na confeccdo do
acordo ou mesmo o seu desejo de ndo se submeter ao procedimento da mediacéo
ou conciliagdo; confidencialidade (como consequéncia do préprio nome, é essencial
na atuacdo do conciliador/mediador, pois a publicidade das tratativas é fator de
inibicdo para que se chegue ao objetivo da composicdo, exceg¢ado quanto as questées
de ordem publica, crimes, etc. - § 1° do art. 166. O § 2° trata de mais uma exce¢éo
em que a testemunha esta escusada de depor).

A oralidade e a informalidade sédo complementares na medida em que as
questdes mencionadas sem o respectivo registro, caracteristica de um procedimento
informal, sdo essenciais para se atingir o desiderato da composicao; e a decisdo
informada é a necessidade de se oferecer a mais ampla informacgéo as partes
sobre o que esta sendo negociado e as suas consequéncias.

Para Daniel Amorim Assumpcéao Neves, deve ser considerado também como
principio, embora néo previsto legalmente, o da normalizac¢éo do conflito, pois este
s6 serd “normalizado” (solucdo da lide socioldgica) se as partes ficarem satisfeitas
concretamente com o seu desfecho.
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Afirma o autor mencionado que os principios do empoderamento
(conscientizacdo de que a solugdo dos conflitos pode ser obtida pelas proprias
partes) e da validagdo (em que as partes se percebam como seres humanos
merecedores de respeito e aten¢éo) inserem-se na normalizagdo do conflito e devem
ser considerados como principios/técnicas de mediag&o/conciliacéo.

O § 3° do art. 166 traz a previsdo de se admitir técnicas negociais para
favorecer a autocomposi¢do, o que ndo poderia ser diferente.

O 8§ 4° do art. 166 da ampla liberdade aos interessados para reger a
conciliacdo e a mediacéo, inclusive quanto a regras procedimentais. Aqui tem-se
uma permisséao, também presente no art. 190, para que as partes fixem regras de
procedimento, ou seja, um acessorio ao objeto da discussao realizada por elas.

E certo que as partes devem ter ampla liberdade na mediac&o e conciliacio
quanto a formalizagdo de prazos, multas, etc., mas ndo podem influenciar na
conviccdo do juiz em homologar ou ndo determinado acordo quando esteja em
jogo matéria de ordem publica, como ocorre na Justica do Trabalho.

O art. 167 trata do cadastro de conciliadores e mediadores, prevé os
requisitos de capacitagdo minima para o seu aproveitamento, ndo necessitando
que seja bacharel em direito, a divulgagdo da atividade e seus membros (informacéo
sobre a atuacdo do mediador/conciliador), bem como a possibilidade da realizagéo
de concurso publico para formagcdo de quadro préprio de mediadores e
conciliadores.

O art. 168 trata da hipétese de escolha de conciliadores e mediadores
pelas partes, independente de se encontrar cadastrado no Tribunal, levando-se
em conta as informacdes contidas no artigo anterior no que se refere a atuacao
do conciliador/mediador.

Na auséncia de quadro préprio do Tribunal, o conciliador e mediador
receberdo pelo trabalho realizado, na forma do art. 169, caput, podendo ser realizado
trabalho voluntéario, existindo a previsdo de percentual de audiéncias néo
remuneradas.

O impedimento, nas mesmas hipéteses dos demais auxiliares do juizo (arts.
144/145 e 148), devera ser comunicado de forma imediata, como prevé o art. 170,
ainda que iniciado o procedimento, quando acarretara a suspensao deste.

A impossibilidade temporaria, sem que a lei explicite as hipoteses, devera
ser comunicada para se evitar distribuicdes desnecessarias (art. 171).

O art. 172 prevé a hipétese de quarentena do conciliador e mediador em
relagdo a representacdo de qualquer das partes, pelo prazo de 1 ano da Ultima
audiéncia de que tenha participado.

Nelson Nery e Rosa Nery lembram que, no Cddigo de Etica dos
Conciliadores/Mediadores Judiciais, art. 7° do Anexo Il da Res. 125/2010 do CNJ,
o conciliador e o mediador ficam absolutamente impedidos de prestar qualquer
servico profissional aos envolvidos em processo de media¢éo sob a sua conducéo,
por prazo indeterminado, mas que agora, por for¢a da hierarquia das normas, ha
de prevalecer o prazo previsto no Novo CPC.*8

18 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Comentarios ao cédigo de processo
civil. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 651.
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O art. 173 trata da exclusé@o do quadro de conciliadores e mediadores, com
apuracado em processo administrativo, nas hipoteses de culpa ou dolo na conducgéo
do procedimento ou quando infringir o principio da confidencialidade, bem como
atuar quando esteja impedido ou suspeito, com a previsdo da hip6tese de seu
afastamento até a instauracao do referido processo.

A criacdo de camaras de mediagao e conciliagdo no ambito administrativo e
até mesmo a promogcéo e aceleragdo de termo de ajuste de conduta tém previsdo
no art. 174.

O art. 175 abre a possibilidade de outras formas de conciliagdo e mediagdo
extrajudiciais regulamentadas por legislacéo especifica, como também a aplicagédo
da regulamentacgao contida no CPC as camaras privadas de conciliagdo e mediacéo.

Cabe também mencionar a atuagdo dos conciliadores e mediadores nas
audiéncias de conciliagéo previstas no art. 334, obrigatorias pela dicgao do referido
dispositivo legal.

Arigor pode-se dizer que esse dispositivo ndo tem aplicacdo ao procedimento
trabalhista, que tem itinerario procedimental préprio, inclusive porque a realizacéo
da audiéncia em que se tentara a conciliagdo independe da vontade das partes.
Nada impede, todavia, que sejam utilizados aspectos da regulamentacédo da
audiéncia de conciliagdo/mediacdo prevista no Novo CPC, como, por exemplo, a
pena imposta as partes pelo ndo comparecimento injustificado.

A designagéo das audiéncias ocorrera caso ndo estejam presentes os ébices
previstos em seu caput e que seja de interesse das partes, registre-se ambas as
partes, pois o desinteresse de apenas uma delas néo inviabiliza a realizagdo da
audiéncia.

O conciliador ou o mediador, onde houver, atuara necessariamente nessas
audiéncias, admitindo-se a realizacdo de mais de uma audiéncia.

O § 8° prevé multa para ambas as partes, com base de calculo diversa, e o
ndo comparecimento injustificado a audiéncia é considerado como ato atentatério
a dignidade da justica. H4 uma aparente incongruéncia na leitura conjugada dos §
3° e § 8° do art. 334, pois, se a intimacéo do autor, de forma imperativa, sera feita
na pessoa de seu advogado, como ele (autor) podera ser apenado pelo ndo
comparecimento a audiéncia visto que a intimagdo nao é pessoal.

As partes devem estar acompanhadas de advogado, podendo constituir
representante por meio de procuracéo especifica, com poderes para negociar e
transigir. Aqui me parece que com atribuicBes semelhantes as do preposto na Justica
do Trabalho, porém, mais reduzidas, mas com capacitacdo para se chegar a
transagéao.

Para Didier, na mesma linha do entendimento supra, o advogado pode atuar
nessa condi¢do, o que ndo se confunde com as atribuicdes de preposto que tem
fungBes processuais mais amplas, como depor pela parte, ndo incorrendo na
vedacdo do art. 34 do Cadigo de Etica da OAB, porquanto no exercicio de atividades
tipicas da advocacia, como a negociagdo e assinatura do termo de acordo.*®

A autocomposicdo sera reduzida a termo e homologada por sentenga,
devendo ser respeitado o intervalo de 20 minutos na sua designacgéo (8§ 11 e 12).

° DIDIER JR., Fredie. Ob. citada, p. 626.
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4 CONCLUSAO

Indiscutivelmente a previsdo da mediag&o/conciliagdo no Novo CPC, com o
espago normativo a elas atribuido, representa uma evolugdo no tratamento das
formas de solugao do conflito e uma mudanga de paradigma quanto a exclusividade
ou pelo menos ao papel de destaque que tradicionalmente se emprestava a solugéo
jurisdicional.

Além de fazer parte obrigatoriamente do procedimento, com audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo, a mediacdo e a conciliacdo passam a ter
regulamentagdo especifica, inclusive quanto a forma de atuacéo dos mediadores
e dos conciliadores, o que, de resto, presta reveréncia as normas fundamentais do
Cédigo (arts. 1° a 12), em que se tem inscrita a solugdo consensual dos conflitos
como objetivo primordial do processo.

A previsdo de principios informadores de atuagao do mediador e conciliador
€ um aspecto da maior importancia na normatizagéo sobre o tema, porquanto deixa
evidenciada a relevancia que o legislador d& & ética na atuagdo dos mediadores/
conciliadores.

Em termos de processo do trabalho, pode-se dizer, com Homero Batista
Mateus da Silva,?° que é impossivel a pratica da mediacéo na Justica do Trabalho
por parte do juiz. No entanto, é possivel superar alguns 6bices com uma maior
aproximacao entre juiz e jurisdicionado e também em razao da matéria com a qual
€ obrigado a lidar, de conotacéo pré-judicial.

N&o se trata, portanto, na linha de raciocinio adotado por Homero Batista,
de qualquer disparate a utilizagdo de técnicas de mediacéo pelo juiz do trabalho
nas hipéteses em que a lei prevé a sua atuagdo com equidade, como também
deve despertar o interesse das partes para a conciliagcdo e fomentar a cooperagao.

Arealidade brasileira necessita dessa intermedia¢do, como afirma o referido
autor, dada a escassez de espacos de dialogo e a abundancia de ruidos na relagéo
capital e trabalho, com a necessidade de que sejam estabelecidas pontes de
comunicacgao.
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RESUMO

A Consolida¢éo das Leis do Trabalho (CLT) prevé a aplicacdo do “direito
comum” ao Direito do Trabalho em casos de lacunas legislativas. Desse dispositivo,
portanto, decorre a abertura do Direito do Trabalho ao Direito Civil, desde que
respeitadas as premissas principioldgicas do primeiro. Desde 2002, entretanto, o
Cadigo Civil, principal “lei comum” do Brasil, passou por uma reformulacéo que, ao
Nnosso sentir, 0 aproxima de objetivos sociais do Direito do Trabalho. O estudo a
seguir, portanto, pretende resgatar as correlacdes histéricas e dogmaticas entre o
Direito do Trabalho e o Direito Civil e demonstrar como este Ultimo, socializado,
pode ser de grande valia ao Direito do Trabalho.

Palavras-chave : Direito do Trabalho. Direito Civil. Histéria do Direito do
Trabalho.

1 INTRODUCAO

As correntes modificacdes da sociedade pds-industrial!, marcada pela
globalizacdo e pela intensificacdo das formas de comunicacdo, promovem uma
conhecida crise no Direito, especialmente no Direito do Trabalho brasileiro. Alega-se
que uma legislacéo elaborada no inicio do século XX e compilada na década de 40
é insuficiente para reger as relagdes juridicas perfeitas na era da comunicagéo.
Entrementes, os que se alvorogcam pelo fim do Direito do Trabalho, propositadamente,
direcionam o debate para uma proposta liberal, em que o liame obrigacional entre
empregadores e empregados regressaria para o enquadramento do Direito Civil - ou
seja, com o respeito a autonomia privada e livre das amarras diretivas do Estado.
Nessa perspectiva, convém indagar: (ainda) ha espaco no Direito Civil para uma
sobreposicéo do patrim6nio sobre a pessoa, como defendem os apocalipticos do
Direito do Trabalho? Ou sera que o Direito Civil evoluiu e hoje esta mais préximo do
dirigismo contratual juslaboral do que do Cddigo de Napole&do? A resposta é clara:
se a autonomia desenfreada ndo serve mais as relagdes civis e comerciais, por que
razdo serviria ao Direito do Trabalho?

Do inconformismo com o desvirtuamento de um debate sadio ao Direito do
Trabalho - a inaptiddo da CLT para regular as rela¢gBes decorrentes do avanco da
tecnologia, da globalizacao etc. -, surge a justificativa do presente ensaio: estudar
o Direito Civil como instrumental de maximizacdo do Direito do Trabalho, sempre
com foco no principio constitucional da melhoria da condigdo econdmica e social -
clausula pétrea que impede a simples subtracdo das leis trabalhistas do
ordenamento juridico.

1 Otermo poés-industrial é utilizado com o objetivo de designar uma sociedade que substituiu
o “capital industrial (da sociedade industrial), sobretudo no mecanismo das relacdes
econdmicas internacionais, pelo capital financeiro.” Nao se utiliza o termo p6s-moderno
por este significar tudo e nada ao mesmo tempo, servindo mais como concepgédo do que
conceito. (FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Topicos avangados de direito material do
trabalho. Abordagens Multidisciplinares. Vol. 2. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2006. p.
93-94.)
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Assim, através de uma analise histérico-dogmatica das interagdes entre o
Direito Civil e o Direito do Trabalho, demonstraremos a similitude entre esses ramos
do Direito e como os institutos de Direito Civil atuam na melhoria da condicao
social do trabalhador, afastando os equivocos liberais que propdem o fim do Direito
do Trabalho. De tal forma, é possivel alcangarmos solugdes juridicas sistematicas
e contemporaneas, sem olvidar das conquistas dos direitos fundamentais-sociais.

2 CORRELAGOES HISTORICAS E DOGMATICAS ENTRE O DIREIT O
CIVIL E O DIREITO DO TRABALHO

2.1 Introito

Investigar as interferéncias existentes entre o Direito Civil e o Direito do Trabalho
é tarefa das mais complexas.? Exige também um discurso critico que reconheca a
tensdo existente entre a codificacdo civil - historicamente tributéria de dogmas e
principios liberais - e as leis obreiras - a contrario sensu, principiologicamente
socializantes -, propondo alternativas hermenéuticas conciliatérias®, demonstrando que
atutela das dimensdes* da dignidade humana, numa sociedade pds-industrial, somente
seré alcangada com uma vis&o sistematica do ordenamento juridico. Nessa ensancha,
impende (re)avaliarmos as intera¢@es historico-dogmaticas entre a lei civil e as leis do
trabalho, seguindo as quatro correlagdes apontadas pela doutrina de Amauri Mascaro
Nascimento.® Convém alertar que os momentos apresentados a seguir estdo longe da

2 O objeto de estudo ganha importancia no momento em que a doutrina civilista promove uma
ampla revisdo conceitual de sua dogmatica, implicando vérias ocasifes na decodificagdo de
tradicionais institutos do direito civil, compatibilizando a teoria do direito privado com o primado
da dignidade da pessoa humana - epicentro do ordenamento juridico nacional p6s-1988. Segundo
um dos expoentes tedricos desse movimento: “Tal modificagdo no papel do Cédigo Civil representa
uma profunda alteragdo na propria dogmatica. Identificam-se sinais de esgotamento das categorias
do direito privado, constatando-se uma ruptura que bem poderia ser definida, conforme a preciosa
andlise de Ascarelli, como uma crise entre o instrumental teérico e as formas juridicas do
individualismo pos-industrial. Os novos fatos sociais dédo ensejo a solugfes objetivistas e
ndo mais subjetivistas, a exigirem do legislador, do intérprete e da doutrina uma preocupacéo
com o contetdo e com as finalidades das atividades desenvolvidas pelo sujeito de direito.”
(TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 6.)

3 Ou seja, que compreendam e compatibilizam-se com algumas das maiores celeumas da
dogmatica juslaboral, tributarias da influéncia civilista das e nas leis obreiras. Que o diga
o cerne do Direito do Trabalho: a natureza juridica da formacéo da relacdo de emprego -
campo em que contratualistas e anticontratualistas digladiam-se desde tempos idos
(baseados sobretudo na dicotomia justiniana - direito pablico x direito privado). Para uma
abordagem completa dos argumentos dispensados de parte a parte, incluindo-se ampla
citagdo aos classicos juridicos da matéria: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito
do trabalho. A relagdo de emprego. Volume Il, Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 19-40 (optando
pela solugéo anticontratual). Doutra banda, filiando-se entre os contratualistas: DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 307-321.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006.

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Principios gerais do novo Cadigo Civil e seus impactos
no direito do trabalho. In: Revista do Advogado. Seis décadas de CLT e o novo Cadigo
Civil, Sdo Paulo, ano XXIIl, v. 1, n. 70, p. 7-10, 2003.
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linearidade histérica, tratando-se de verdadeiros ciclos, encontrando cultores e
opositores ao longo da histdria, inclusive na atualidade.

2.2 O Direito Civil como ordenamento exclusivo das relagdes de trabalho

Com o advento da Revolugdo Industrial e a formacéo das relagdes de
exploracdo do capital sobre a for¢a de trabalho humano®, nos moldes de uma
sociedade capitalista-industrial, inexistiam leis especificas a regular a relagéo
existente entre empregadores e empregados.” Logo, nas contratagdes de operarios
para atuar na crescente inddstria movida a carvéo, optou-se pela regulacéo civilista.
Afinal, todos os homens séo iguais perante a lei e todas as pessoas tém aptidao
genérica para adquirirem direitos e contrair obrigagdes - segundo as vetustas teses
da igualdade formal e da personalidade juridica.

Em belo texto, extraido do Grupo de Pesquisa Virada de Copérnico,
vinculado ao Departamento de Direito Civil da Universidade Federal do Parana,
€ possivel observar como a teorizagdo da capacidade juridica complementa o
conceito liberal-burgués de propriedade e pavimenta o caminho para a exploragédo
capitalista da pessoa humana - ou de como a ascenséo do sujeito-proprietario
promove a nulificacdo do sujeito-propriedade:

O ser da pessoa depende, a partir de entéo, do ter. Ou melhor, o ser é o ter. E o ser
individual realiza-se no mercado como disposi¢do sobre si mesmo, tal qual lembra
Henrique da Silva Seixas Meireles, ao citar John Locke: “eu ndo seria proprietario da
minha pessoa, a saber, da minha alma e do meu corpo, se ndo fosse também livre
de dispor dela e reconhecido por todo corpo social como apto a fazé-lo” [...]. Deste
modo, identificando um processo de reificagdo das relagcdes pessoais, em que 0
sujeito de direito € livre e somente o individuo concreto € obrigado, compreende-se
como ao homem é dada a possibilidade de ceder-se como coisa através de um
contrato, vender sua prépria energia, sua propria capacidade, seu poder criativo,
sem formalmente alienar-se como homem. Esta situagéo ir4 progressivamente
agravar-se com a emergéncia de um novo ius mercatorium, ndo mais afeto a satisfacéo
das necessidades, mas preocupado unicamente com a obtengdo de nova riqueza.®

5 Por limitagdo de tempo e espaco, bem como por respeito ao recorte metodoldgico, ndo cabe
aqui desenvolver uma digresséo historica profunda a respeito do tema; todavia, fica a
indicacéo aos livros que mui bem abordam a questéo: HOBSBAWM, Eric J. Os trabalhadores.
Estudos sobre a Histdria do Operariado. Tradugéo de Marina Le&o T. V. de Medeiros. 2. ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 2000. HOBSBAWM, Eric J. Mundos do Trabalho. Novos estudos
sobre Historia Operaria. Tradugdo de Waldea Barcelos. 5. ed. Paz e Terra, 2008. e TRINDADE,
José Damido de Lima. Historia social dos direitos humanos. Séo Paulo: Peirépolis, 2002.

7 Por limitagBes metodolégicas, analisaremos apenas as relacdes de emprego formadas a
partir do modelo de exploragao produtiva fixado pela sociedade industrial, eliminando formas
de trabalho anteriores, pautadas na escravidao, vassalagem ou corporagao de oficio, assim
como regulamentagfes contemporaneas afetas ao trabalho auténomo.

8 CORTIANO JUNIOR, Eroulths; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; PAULINI, Umberto.
Um estudo sobre o ofuscamento juridico da realidade: impossibilidade de protecéo de
novos valores e fatos a partir de velhos institutos. In: CORTIANO JUNIOR, Eroulths [et al.]
(Org.). Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo. Anais do Projeto
de Pesquisa Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua, 2007. p. 21-40.
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E dizer, a doutrina juridica dos séculos XVII e XVIII fixou que a pessoa tem
em si uma relacéo de propriedade, ou seja, 0 dominio das coisas equivale ao dominio
dos proprios atos, dai afirmar que a propriedade é fundamento indispensavel ao
exercicio da liberdade e esta é o fundamento daquela.® Nessa seara, é possivel
afirmar que a teoria juridica classica do Direito Civil esvazia axiologicamente o conceito
de personalidade ao considerar sujeito de direito unicamente aquele que esta apto a
inserir-se nas relacdes juridicas, contraindo deveres e adquirindo direitos*® -
sobrepondo o conceito de personalidade e de capacidade, ao mesmo tempo em que
se exclui a dignidade humana da apreciagéo tedrica.

A construcdo da personalidade e da capacidade juridica voltadas,
exclusivamente, para aquisi¢cdo de propriedade resultou numa supervalorizagéo
do contrato, consagrando a utilizagdo desse negécio juridico para reger as relagées
de emprego, colocando a vontade no eixo gravitacional das relagdes juridicas.*

Seguindo o paradigma obrigacional vigente a época, as relagdes juslaborais
na Franga passam a ser regidas pelo Cédigo de Napoledo*? (1804), adotando-se o
contrato de arrendamento de obra e de industria e a liberdade para estipular acordos

° Idem, Ibidem, p. 29.

10 Para uma exposicdo da teoria civilista classica, veja-se, por todos, LIMONGI FRANGCA,
Rubens. Manual de direito civil. Vol. 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966. p. 121 e
ss. J&, para uma leitura contemporanea, consulte-se: GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Parte Geral (abrangendo os c6digos
civis de 1916 e 2002). 8. ed. Vol. |, S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 78 e ss. e FARIAS,
Cristiano Chaves de. Direito civil. Teoria Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 91 e ss. Alias, este ultimo faz duras criticas aos “manuais” da matéria que insistem em
reproduzir uma teoria ultrapassada para o modelo de sociedade atual e insiste por um
debate da personalidade juridica a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

A respeito do tema, Daniel Ustarroz aponta: “O modo de produgcdo mais avancado e o
surgimento do capitalismo verificado nos entéo paises mais desenvolvidos da Europa, no
século XVII, foram o pano de fundo para a elaboracao tedrica dos jusnaturalistas e do
destaque do elemento vontade.” (USTARROZ, Daniel. Responsabilidade contratual. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 25.)

Longe de ser a primeira codificacdo, o Codigo Civil Francés de 1804, o C4digo Napolebnico
consagrou-se, historicamente, em virtude de sua universalidade e qualidade técnica.
Discorrendo sobre o tema, Tom Holberg justifica: “France was not the first to attempt a
codification of its laws. The Corpus Juris of Justinian is the most celebrated of ancient law
codes. Christian V of Denmark had promulgated a civil code (Danske Lov) in 1683. A civil
code was enacted in Sweden (Sverige rikes lag) in 1736. A Prussian code, the Allgemeines
Landrecht fiir Preubischen Staaten, was ordered by Frederick the Great in 1749, but was
only completed in 1794. This code, with19,187 awkwardly arranged articles, was too long
and too detailed. A Bavarian code, the Codex Maximilianeus bavaricus civilis, was published
en 1756. It was little more than a kind of table of contents to Roman law. Maria Theresa of
Austria has ordered the preparation of a code (the Codex Theresianus of 1766, criticized
as too long, too detail-ridden and too ambiguous, was not enacted), but it was not produced
until 1810, going into effect on 1 January 1812. In its final form the Austrian code, the
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, was influenced by the French code. A Sardinian
code was published in 1723 and revised in 1770. These codes were largely mere
compilations of prior usages. None of these codes became the general law of their respective
countries and none repealed local regulations and customs.” Disponivel em: <http://
www.napoleon-series.org>. Acesso em: 13 jun. 2008.

=
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de vontade vélidos como contratos, baseados nos seguintes requisitos: (a)
consentimento; (b) capacidade; (c) objeto e causa licita.®

Além dos precitados modelos de contrato, outra figura assaz comum na
(des)regulacao das relagdes entre capital e trabalho foi a locacdo, desdobrada nos
classicos modelos: (a) locatio operarum, contrato pelo qual o sujeito obriga-se a
prestar servicos a outrem mediante o recebimento de remuneracéo; (b) locatio
operis faciendi, contrato pelo qual alguém se obriga a executar uma obra a outrem
mediante remuneracdo.* Nesse sentido, permitia-se a fixacdo de jornada de
trabalho de 18 horas diarias, incluindo o trabalho de criancas e gestantes; o trabalho
em condi¢des insalubres, penosas e perigosas sem qualquer protecdo e/ou
acréscimo remuneratorio etc. Tudo em nome da capacidade do sujeito (trabalhador)
aceitar o contrato, de forma livre.*s

Ao contrario do que possa parecer, a proposta de um Direito Civil que
prescinda do Direito do Trabalho nédo ficou adstrita aos idos do século XVIII. Na
Inglaterra, em finais do Século XX, precisamente na década de 80'¢, Friedrich Hayek,
economista do governo Margaret Tatcher, defendeu com certo éxito a
incompatibilidade do movimento sindical com a economia de mercado, propondo
a desestabilizacé@o do coletivismo, incluindo a supressao do direito de greve?’, das
negociagdes coletivas do contrato de emprego dentre outras medidas. Dentro da
6tica (neo)liberal defendeu a néo sujeicdo do individuo a quaisquer condutas
coletivas numa sociedade livre.®

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p. 8.

1 |dem, Ibidem, p. 8.

15 Amauri Mascaro Nascimento relembra que a diretriz contratual dirigiu as concepgdes
juridicas da época e permanece a influenciar a construgdo teérica do Direito, subsumindo
as relacdes de emprego ao classico contratualismo. Exemplifica, citando consagrados
civilistas: Josserand e Planiol desejaram enquadrar a relagdo no contrato de arrendamento;
Pothier, Laurent e Carnelutti o consideravam uma compra e venda, a ponto de o ultimo
comparar energia elétrica e prestacdo de trabalho (para ele prestacdo de energia
psicofisica); e Chatelain e Villey, defensores do contrato de mandato. Idem, Ibidem, p. 8.

6 Na mesma época, Russel Mokhiber, em critica a frouxiddo da legislagdo estadunidense
no combate as politicas empresariais atentatérias a saude, a integridade fisica e a vida
dos trabalhadores, denunciava: “[...] nos préximos trinta anos, 240 mil pessoas - 8 mil por
ano, uma por hora - morrerdo de cancer relacionado ao amianto; cerca de 85 mil
trabalhadores téxteis algodoeiros sofrem de problemas respiratérios devido a doenga do
p6 de algodédo (pulm&o marrom); cem mil mineiros morreram e 254 mil ficaram invalidos
por causa do p6 de carvao; em 1984 entre duas mil e cinco mil pessoas morreram e outras
duzentas mil ficaram feridas, trinta a quarenta mil gravemente, quando uma fabrica
associada da Union Carbide em Bhopal, na india, despejou gas mortal sobre a cidade.
[...].” (MOKHIBER, Russel. Crimes corporativos: o poder das grandes empresas e 0 abuso
da confianga publica. Tradugdo de James Cook. S&o Paulo: Pagina aberta, 1995. p. 12-
13.) O original, Corporate crime and violence, é de 1988. Refletindo sobre tais problemas
de ordem labor-ambiental e apontando solugdes para o cenario brasileiro: FELICIANO,
Guilherme Guimaraes. Topicos avancados de direito material do trabalho. Atualidades
forenses. Vol. 1, Sdo Paulo: Daméasio de Jesus, 2006. p. 111 ss.

17 Mister lembrar que, por forca de ideias liberais como esta, a greve, antes de se tornar um
direito fundamental-social, foi considerada um delito. Nesse sentido, conferir, por todos:
VIANNA, José de Segadas. Greve. Rio de Janeiro: Renovar: 1986.

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 8.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 60, n. 91, p. 191-208, jan./jun. 2015



197

A despeito do seu efeito pernicioso para as relacdes de emprego, tal visédo
individualista de direito continua a atrair adeptos que pregam a desregulamentagéo
das relacdes de emprego e o fim do Direito do Trabalho, em nome da autonomia
da vontade - teoria que, em sua concepcao liberal, encontra-se superada entre os
proprios civilistas.

2.3 O Direito Civil como ordenamento ant  agdnico ao Direitodo T rabalho

A continua e crescente incapacidade do Direito Civil para regular
autonomamente as relacdes de emprego fez sentir-se em toda comunidade,
inclusive nos civilistas mais iluminados.’® O direito privado e a teoria do Direito
Civil perdem a sua supremacia nos anos 20 do século XX.

A destruicdo dessa antiga imagem de sociedade foi anunciada com a dissolugdo da
unidade sistemética do direito civil através da autonomizacéo em dominios particulares
precisamente dos campos socialmente mais significativos do direito civil.?°

A exploragédo inexoravel da forga de trabalho humano, a sujei¢éo as piores
condi¢des de vida e trabalho, o crescente movimento operéario e sindical
consolidavam a necessidade de uma legislagdo propria as relagdes envolvendo o
contrato de emprego, conferindo limites ao capitalismo.

Em obra pioneira da literatura juridica nacional, Evaristo de Moraes sintetiza:

[...] - dada a desigualdade de forcas, a liberdade sem freio constitui causa fatal de
usurpagao e de opresséo. E deste principio surge a necessidade de se precisarem
certas condicdes de trabalho assalariado, pondo de parte o respeito fetichistico da
liberdade.?*

Nesse clima de decadéncia da universalidade regulatéria do Cédigo Civil,
surgem as primeiras legislacdes aptas a mitigar a exploragdo do capital sobre a

* Tomemos o exemplo de W. Hedemann (Das biirgeliches Recht und die neue Zeit, 1920, p.
19), citado por Gurvitch: “nosotros buscamos con el sudor de nuestra frente nuevas
categorias de derecho, para volver a encontrar la posibilidad de contener las olas agitadas
de la vida juridica contemporanea.” (GURVITCH, Georges. La idea del derecho social.
Traduccion de José Luis Monero Pérez. Granada: Comares, 2005. p. 3.) Ao longo da obra
h& vasta citacdo da doutrina civil do inicio do século XX que se desdobrava sobre a
necessidade de socializar determinados institutos.
WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Tradugdo de Anténio Manuel
Botelho Hespanha. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004. p. 628. O Direito do Trabalho
deu o primeiro passo para o desmoronamento da universalidade do Codigo Civil. Tomemos,
na atualidade, o exemplo do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) que
regula contratos e obrigacdes com base em principios proprios, de forma a maximizar a
tutela da dignidade da pessoa humana, em clara oposicao as teorias juridicas classicas
civilistas. Em todos esses movimentos de repulsa ao Cddigo Civil ha nitidamente um fator
comum: a despatrimonializagéo do tratamento legal da pessoa humana. E o encontro da
lei com a filosofia de Kant: coisas tém preco, pessoas tém dignidade.
2! MORAES, Evaristo de. Apontamentos de direito operario. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.
17. A publicacdo da primeira edicdo data de 1905.
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forgca de trabalho humano - ap6s muitas perdas e sofrimento da classe trabalhadora.
Assim, nasce e se desenvolve a ideia de antagonismo entre o Direito Civil e o
Direito do Trabalho.??

Na Franca, crescia a denominada legislagdo industrial, fruto de uma
crescente intervencao legislativa, incompativel com o direito civil de antanho,
alimentando um antagonismo falacioso que desconsiderava toda a construgéo
juridica do Direito Civil, que, ainda que inaplicavel na totalidade, tinha muito a
oferecer ao mundo do trabalho.

Aimpossibilidade de conciliar a aplicagdo de quaisquer regras civilistas nos
contratos de emprego foi desde logo desfeita, assevera Amauri Mascaro, pelo jurista
Mario De La Cueva.® O professor mexicano adverte para a unicidade do
ordenamento juridico estatal, fato que impossibilita a contradigcdo permanente entre
as legislacdes - embora seja natural que as leis pendam para a adogéo de tal ou
qual ideologia, entrementes, sem comprometer a unidade e sistematicidade da
ordem juridica nacional. Em palavras do préprio De La Cueva:

En el correr de su historia y no obstante algunas doctrinas que hablan todavia de su
escision, consecuencia de la creencia de que sus normas e instituciones pertenecen
parte al derecho privado y parte al derecho publico, el derecho del trabajo h&a devenido
un estatuto unitario, una congerie de principios que proceden de un mismo
fundamento, que son las necesidades materiales y espirituales de la clase trabajadora
e de sus miembros y una finalidad que es siempre la misma: la justicia social que
ama para todos los trabajadores una existéncia digna de la persona humana.?* (italicos
no original)

Prescindir das utilidades do Direito Civil pode causar tantos inconvenientes
como ignorar a legislacao trabalhista. Isso porque, por melhor que regulamente as
relagBes entre empregador e empregado, a legislacdo laboral ndo traz em si a
tutela de direitos individuais, mormente as espécies de direito da personalidade,
verdadeiras liberdades publicas que encontram na evolucdo da civilistica o
tratamento adequado, especialmente na contemporaneidade.

Seria impossivel ao Direito do Trabalho regular toda a matéria sobre o direito
a vida, a integridade fisica, ao corpo, as partes separadas do corpo, ao cadaver, a
imagem, a voz, a liberdade, a intimidade, a integridade psiquica, ao segredo, a
identidade, & honra, ao respeito, as criagdes intelectuais.? Todos temas ha tempos
regulados pela legislagdo civil e que encontram na universalidade da lei comum a
dose certa de tutela, porquanto aplicaveis ao cidaddo em qualquer momento de sua
trajetoria, seja nas relagdes obrigacionais, contratuais, familiares, empregaticias etc.

Por certo, quando necesséario, a lei trabalhista regula a matéria
especialmente, sempre com o objetivo de maximizar a tutela da pessoa humana.

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 8.

2 |dem, Ibidem, p. 8.

24 DE LA CUEVA, Mario. El nuevo derecho mexicano del trabajo. 21.ed. Tomo |, México:
Porrua, 2007. p. 93.

2 BITTAR, Carlos Eduardo. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitéaria, 1995.
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2.4 O Direito Civil como direito subsidiario ao Direito do T rabalho

A concepcéo do Direito Civil como subsidiario ao Direito do Trabalho decorre
da compreensdo de que o direito trabalhista é especial, sendo o civil comum,
podendo-se afirmar que a legislagdo civil em relacéo a trabalhista contém carater
complementar. Referida concepgéo foi consagrada pela Consolidagao das Leis do
Trabalho®, falando a doutrina em direito subsidiario trabalhista.

A aplicacdo subsidiaria da lei civil segue, portanto, duas premissas
hermenéuticas, a saber: (a) lacuna no sistema legal-trabalhista; (b) compatibilidade
entre a norma de Direito Civil e os principios do Direito do Trabalho (protecéo,
primazia da realidade, irrenunciabilidade e proporcionalidade).?”

De tal modo, ha certo consenso na doutrina em apontar o direito das
obrigagbes como o principal instrumento civil a ser utilizado na solugéo das
demandas trabalhistas, além da parte geral do Cddigo Civil - especialmente, a
teoria dos atos e dos fatos juridicos - e certas normas gerais da teoria dos contratos,
dentre outras possibilidades.?® Entretanto, entendemos que a relagédo entre esses
importantes campos do direito supera, em parte, a mera subsidiariedade, tendo
em vista as complexas necessidades de regulamentacdo das relacdes entre
particulares numa sociedade pés-industrial. E a partir desse posicionamento tedrico
que teceremos NOssos comentarios no topico a seguir.

26 CLT, Artigo 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢fes legais ou contratuais, decidirdo conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais do direito, principalmente do
direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevale¢a sobre o
interesse publico. Pardgrafo Gnico - O direito comum sera fonte subsidiaria do Direito do
Trabalho, naquilo que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.
[destacamos]. Incluindo a previsdo processual equivalente: “Artigo 769 - Nos casos omissos,
o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto
naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.”

“Dizer que essas duas condi¢ces tém afericdo estritamente hermenéutica significa
reconhecer que, na pratica, a identificacado de lacunas e o juizo de compatibilidade séo
tarefas que geralmente exigem especiais esfor¢os do intérprete, ndo raro alimentados
pela sua predisposicéo ideolégica (no sentido de transigir ou ndo com a norma exdgena)
e pelos vinculos culturais. As questdes de aplicac&o subsidiaria do Direito Civil geralmente
ndo imp&e o axioma in claris cessat interpretatio - maxima refutada, ademais, pela moderna
teoria juridica, para a qual ndo ha norma que prescinda de interpretacdo. E compreensivel,
portanto, que juristas de diversas linhagens partam dos mesmos pressupostos (i.e., da
mesma situa¢@o de fato e das mesmas fontes formais do Direito) e concluam de modo
diametralmente oposto aqui pela sua aplicagdo subsidiaria da norma civil e, ali, pela sua
ndo-aplicagdo.” (FELICIANO, Guilherme Guimarées. Tépicos avangados de direito material
do trabalho. Atualidades forenses... p. 90.)

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit. p. 9. DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 78.
BELTRAN, Ari Possidonio. A relacéo do direito do trabalho com os demais ramos da Ciéncia
Juridica. In: CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de direito do trabalho. Teoria
Geral do Direito do Trabalho. Vol. |, S&o Paulo: LTr, 2007. p. 155-167.
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2.5 O Direito Civil como direito subsidiario e como fundamento teérico
aplicavel ao Direito do T rabalho 2°

O Direito do Trabalho concebido como conjunto de normas e principios que
regula as relacdes de emprego buscando a melhoria da condi¢&o social e econémica
do empregado é especial em relacédo ao Direito Civil. Ou seja, normatiza relages
juridicas especificas - a relagédo juridica entre empregador e empregado -, enquanto
as regras civis regulamentam relagGes juridicas basicas - afetas a quaisquer
cidadaos independentemente da manutencdo dum liame obrigacional especifico.
Assim, cabe a lei civil regular dentre outras matérias: o inicio da capacidade civil, a
fixac@o do domicilio, as espécies de direitos da personalidade, o estado de filiagéo,
os direitos sucessorios, as regras de responsabilidade.

E natural, pois, que as regras gerais aptas a regulamentar as relagdes
juridicas basicas existentes na vida dos particulares incidam, também, quando
estes se encontrarem ligados por uma relacdo de emprego, naquilo que se
compatibilizar com as finalidades e principiologias juslaborais.

Tal constatagdo ganha importancia quando analisamos a (re)construgdo de
um direito destinado a consecucgédo da justica social, vinculada ao respeito da
dignidade da pessoa humana, nos termos da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Referida orienta¢do constitucional conduz a uma consagracao do
homem n&o s6 como pessoa, mas como cidaddo, como trabalhador, como
administrado etc., propiciando uma “integracdo pragmatica” dos direitos
fundamentais.* Ocorre, entdo, uma orientacdo normativa de base antropoldgica®
que busca conferir unidade axiologica e coesao a uma tutela juridica pulverizada em
microssistemas normativos: codigos, tratados internacionais, legislagdes esparsas,
contratos coletivos, dentre outras emanacdes normativas muitas vezes conflitantes.

Reconhecendo essa pluralidade de fontes do direito e objetivando maximizar
a tutela dos direitos fundamentais nas relacdes de emprego®, “[...] ressurge a

2% O artigo do Professor Amauri Mascaro Nascimento, citado ao longo do texto e fonte primeira
de consulta e inspiracgao, trata do tema como “fundamento teérico adaptavel”. Data maxima
venia, discordamos em parte e utilizaremos o termo aplicavel, pois entendemos que o
momento tedrico do Direito Civil - sob os influxos da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e da Lei 10.406/2002 - visa a construir relag@es juridico-privadas aptas
a adequar toda relacéo interindividual com os efeitos sociais dela decorrentes, zelando
por um direito socializado, compativel com os valores fundamentais da Republica (em
especial, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho).

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 248.

31 Expresséo de J. J. Gomes Canotilho, que, ao lecionar a respeito da Constituicdo Portuguesa,
profere: “A Constituicdo da Republica ndo deixa quaisquer dividas sobre a indispensabilidade
de uma base antropoldgica constitucionalmente estruturante do Estado de Direito (cfr. CRP, art.
1°: ‘Portugal € uma Republica soberana baseada na dignidade da pessoa humana’; art. 2°: ‘A
Republica Portuguesa é um Estado de direito democréatico baseado no respeito e na garantia de
efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais.’).” Idem, Ibidem, p. 248. [destaques no original].

32 |sto é, garantir-lhe direitos de primeira dimensao (individuais e politicos), de segunda dimenséo
(direitos econdmicos, sociais e culturais) e direitos de terceira dimenséao (direitos de
solidariedade e fraternidade). Impende, também, a partir da doutrina de Ingo Wolfgang,
baseada em Paulo Bonavides, reconhecer uma quarta dimenséo dos direitos fundamentais,
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necessidade de coordenacao entre as leis no mesmo ordenamento como exigéncia
para um sistema juridico eficiente e justo.”?

Diante da complexidade do cenario juridico-positivo atual importa reconhecer
que o Cadigo Civil pode atuar - e atua - além da relagao subsidiaria, pois regulamenta
temas convergentes ao Direito do Trabalho de forma a aumentar a garantia dos
direitos fundamentais tutelados na relacdo de emprego.** Isso decorre de uma
superagdo da visdo “perfeita” ou “moderna” em que os critérios para resolver os
conflitos de lei seriam apenas trés: anterioridade, especialidade e hierarquia.

A doutrina hoje procura alcangar a harmonia e a coordenacéo entre as
normas, no que Erik Jayme*® denomina de cohérence dérivée/restaurée (“coeréncia
derivada ou restaurativa”), que

[...] em um momento posterior a decodificacéo, a topica e a microrrecodificagao,
procura uma eficiéncia ndo so6 hierarquica, mas funcional®® do sistema plural e

composta pelo direito & democracia (direta), a informacdo e ao pluralismo, integrando a
tutela das manipulaces genéticas, das mudancas de sexo e de outras situacdes decorrentes
do conflito entre o avanco tecnoldgico e a prote¢do dos valores ocidentais contemporaneos.
SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 60-61. Versando sobre os impactos do avanco tecnolégico
e seu conflito com a tutela da dignidade da pessoa humana, especialmente sobre suas
repercussdes na teoria do processo, veja-se, FELICIANO, Guilherme Guimarées. Direito a
prova e dignidade humana. Cooperacéo e proporcionalidade em provas condicionadas a
disposicgéo fisica da pessoa humana (abordagem comparativa). Sdo Paulo: LTr, 2007. Sobre
a tutela do patriménio genético, privacidade e integridade fisica dos empregados confira-se,
especialmente, o capitulo 3, item 3.4.2, onde h& interessante estudo sobre a aplicacédo de
testes genéticos no “iter” da contratacéo laboral, bem como em sua execug¢éo.
MARQUES, Claudia Lima. Introdug&o. Didlogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor
e 0 novo Cadigo Civil: o didlogo entre as fontes. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM,
Antbnio Vasconcelos Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cddigo de Defesa do
Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 26-58.

“Efetivamente, cada vez mais se legisla nacional e internacionalmente sobre temas
convergentes. A pluralidade de leis é o primeiro desafio do aplicador da lei contemporaneo.”
Idem, Ibidem, p. 26.

Citado por Claudia Marques. Idem, Ibidem, passim.

A compatibilidade das teses de Jayme com o Direito do Trabalho parece-nos clara quando
analisamos o principio da melhoria continua da condi¢@o econdmica e social do trabalhador
positivado no artigo 7° da CRFB (S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros gque visem a melhoria de sua condi¢do social:), afinal, mais do que o respeito
hierarquico, deseja a teoria juslaboral, ancorada no texto constitucional, alcang¢ar a maxima
funcionalidade do sistema, conferindo status de direito fundamental-social as normas que
proporcionem a melhor persecugcdo aos seus objetivos, numa clara harmonizagéo
sisteméatica e coerente. O mesmo efeito pode ser observado nas rela¢6es juridicas
envolvendo a tutela das criancas e dos adolescentes. Por forca do principio do melhor
interesse da crianga - também positivado pela CRFB/88 -, a harmonizacdo das fontes
legislativas de modo a conferir-lhes coeréncia funcional amplia a efetividade dos direitos
fundamentais envolvidos nessas relacdes - conferindo um efeito util (tutela direitos
fundamentais) aos direitos tutelados, compatibilizando a teoria com as normas cogentes
do Estatuto da Crianca e do Adolescente: MARQUES, Claudia Lima. Vis6es sobre o teste
de paternidade através do exame de DNA em Direito brasileiro - Direito pés-moderno a
descoberta da origem? In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da
atualidade. DNA como meio de prova da filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 26-60.
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complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a “antinomia”, a “incompatibilidade”
ou a “ndo-coeréncia”.¥

A solucéo sisteméatica num cenario pés-industrial pretende, assim, substituir
a superacdo de paradigmas através da convivéncia de paradigmas, proporcionando
a coexisténcia de

[...] leis com campos de aplicacéo diferentes, campos por vezes convergentes e, em
geral, diferentes, em um mesmo sistema juridico, que parece ser agora um sistema
(para sempre) plural, fluido, mutavel e complexo.3®

Nos dizeres de Claudia Marques: “Nao deixa de ser um paradoxo que o
‘sistema’, o todo construido seja agora um plural...”®

Nessa ensancha, a proposta de Jayme, trazida por Marques, para a solugao
das convergéncias legislativas sobre tematicas comuns é a coordenacao das fontes.
Ignora-se a simples retirada de uma fonte (ou de como prefere o catedrético, do
mondlogo) e parte-se para a convivéncia normativa, para alcancar a razdo do
sistema. “E o0 atual e necessario dialogue des sources (‘didlogo das fontes’), a
permitir a aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das pldrimas fontes
legislativas convergentes.”

“Didlogo” porque ha influéncias reciprocas, “dialogo” porque ha aplicacéo
conjunta das duas normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja
complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgao voluntaria
das partes sobre a fonte prevalente (especialmente em matéria de convengbes
internacionais e leis-modelo), ou mesmo permitindo uma opgao por uma das leis
em conflito abstrato. Uma solucéo flexivel e aberta, de interpretacdo, ou mesmo
solucdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente dos
diferentes)*!. [destacamos]

A autora galcha aponta trés modalidades de “didlogos” existentes entre o
Cddigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor, extensiveis a nosso ver ao
Direito do Trabalho*?, oferecendo sempre a solugdo mais favoravel ao débil da

87 MARQUES, Claudia Lima. Introdug&o. Didlogo entre o Cddigo de Defesa do Consumidor
e 0 novo Cadigo Civil: o diadlogo entre as fontes. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM,
Anténio Vasconcelos Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cddigo de Defesa do
Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 26-58.

38 |dem, Ibidem, p. 28.

3% |dem, Ibidem, p. 28.

4% ]dem, Ibidem, p. 28.

41 |dem, Ibidem., p. 28. O raciocinio esposado, além de constitucionalmente adequado,
encontra amparo em outro importante diploma da ordem juridica brasileira: o Decreto-Lei
n. 4.675/1942 que determina a aplicacdo da Lei com vistas aos seus fins sociais e as
exigéncias do bem comum, ou seja, a solugcao que aumenta a tutela da dignidade humana
e promove a igualdade material nas relag@es juridicas.

42 No mesmo sentido: TARTUCE, Flavio. Didlogos entre o direito civil e o direito do trabalho.
In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo. Direito Civil. Direito Patrimonial e Direito
Existencial: estudos em homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Hironaka.
S&o Paulo: Método, 2006. p. 25-64.
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relagdo juridica - em plena compatibilidade com o principio da melhoria da condi¢éo
social do trabalhador. S&o eles:

(I) O Diélogo sistematico de coeréncia: aplicagdo simultanea de duas leis,
uma pode servir de base conceitual para a outra. Especialmente se uma lei é geral
e a outra especial (microssistema especifico).

(I) © Diélogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade:
aplicacéo coordenada das duas leis, uma complementara a aplicagdo da outra, a
depender de seu campo de aplicagdo no caso concreto. Constitui-se como antipoda
a solucdo apregoadora da ab-rogacao classica pela superacdo de uma lei a outra
dentro do sistema.

(1) O Dialogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica: didlogo de
influéncias reciprocas e sisteméaticas, como no caso de uma possivel redefinicdo
do campo de aplicagdo de uma lei.*

Em que pese a complexidade do tema e o fascinio por ele causado,
encerraremos nesse ponto as digressdes elaboradas para, a partir das disposi¢cdes
legais previstas no Cdadigo Civil, demonstrar como sua aplicagdo pode ampliar a
tutela do empregado nas relagdes de emprego, atendendo ao disposto constitucional
de maximizar a condi¢do econdmica e social dos empregados.

3 PRINCIPIOS DA CODIFICAGAO CIVIL APLICAVEIS AS RELAGOES DE
EMPREGO

3.1 Considerag6es iniciais

O Cadigo Civil brasileiro, Lei n. 10.406, de 2002, constitui-se uma legislagédo
de carater eminentemente social. Se o revogado Cédigo Civil de 1916 seguia uma
trilha patrimonialista de inspiragéo napole6nica, a legisla¢éo de 2002 veio romper
esse paradigma e introduzir no Brasil uma legislacao principiologicamente
compativel com a Constituicdo da Republica de 1988 - ao menos em grande parte.
De tal forma, elencar todos os dispositivos que objetivam reduzir os impactos da
desigualdade econdmica nas relagfes entre particulares seria uma tarefa impossivel
dentro dos fins desse trabalho.*

Esperamos que o trato panoramico demonstre como o Cédigo Civil de 2002,
interpretado de forma coordenada com a Consolidagéo das Leis do Trabalho e
com a Constituicdo da Republica, sistematiza a protecéo da dignidade da pessoa
humana nas relagdes entre particulares, protegendo-a do abuso de poder
econdmico.

4 MARQUES, Claudia Lima. Introdugéo. Didlogo entre o Cadigo de Defesa do Consumidor
e o novo Cadigo Civil: o didlogo entre as fontes. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM,
Antdnio Vasconcelos Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cddigo de Defesa do
Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 26-58.

44 Cabe aqui referenciar a obra de Edilton Meireles que, apesar da conciséo, apresenta uma
visdo interessante dos principais institutos advindos da nova codificacdo aplicaveis ao
Direito do Trabalho. MEIRELES, Edilton. O novo Cédigo Civil e o Direito do Trabalho. 3.
ed. S&o Paulo: LTr, 2005.
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3.2 Os principios da codificacédo

Nas palavras de Miguel Reale, a substituicdo de um Cédigo Civil por outro
ndo se reduz a troca de uma lei por outra, pois significa acima de tudo uma mudanca
de paradigmas - “[...] conjunto de ideias mestras que torna necessario proceder a
revisdo de muitas teses havidas como assentes, quer para substitui-las, quer para
retifica-las.”®

Na hipotese do Cddigo Civil, trata-se da superacdo de um paradigma de
producao juridica liberal-positivista, de inspiragdo napolednica, construido para
um pais predominantemente agricola, numa época em que 80% da populagéo
viviam em areas rurais, que impunha solug¢des juridicas formalistas - por exemplo,
a relativa capacidade civil das mulheres. De tal forma, a codificacdo distingue-se
pelo seu carater socializante, sobrepondo valores sociais ao individualismo liberal
de antanho. O proprio Reale sempre ressaltou os principios ou regramentos basicos
que sustentam a codificacdo privada emergente. Vamos a eles:

3.2.1 O principio da eticidade

O principio da eticidade demonstra a preocupagdo da Comisséao dirigida por
Miguel Reale em superar o formalismo juridico presente na codificagdo de 1916 em
virtude da influéncia dos valores sociais do século XIX, do Direito tradicional portugués
e da Escola dos Pandectistas*®, dominada pelo tecnicismo do Direito Romano.

Em que pesem os valores presentes nas citadas escolas juridicas é
indeclinavel reconhecer, na atualidade, a necessidade de um ordenamento juridico
preocupado com os valores éticos da sociedade e ndo apenas com a técnica.
Dessa preocupacéo, surge o principio da eticidade conferindo a nova codificagédo
civil a opgcdo de normas genéricas (clausulas gerais), desprovidas do rigorismo
conceitual, a fim de permitir a criacdo do direito por seus aplicadores.*” Ou seja,
reconhece-se que a norma juridica é sempre fruto da interpretagdo do texto
(enunciado normativo) e ndo o texto em si mesmo.

4 REALE, Miguel. Prefacio. In: MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos.
Diretrizes te6ricas do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

46 “Apesar da aparéncia externa do seu programa e apesar de muitas contribui¢des individuais
de natureza historico-juridica, a Escola Histérica do direito aplicou a maior parte de seu vigor
espiritual & construc@o de uma civilistica sistematica; ela tornou-se - de acordo com o titulo
dos seus manuais mais caracteristicos - uma pandectistica ou ciéncia das pandectas.
Prosseguiu, assim, a orientagdo formalista, aberta por Anselm Feuerbach e pela teoria
metodoldgica do jovem Savigny, e que transportou para a matéria do direito comum a constru¢éo
sistemética e conceitual do anterior jusracionalismo. A justificagdo programatica para esta
missdo deu-a Puchta quando (na sequéncia do Beruf de Savigny atribui a cientificidade da
ciéncia juridica da actualidade e ao jurista dela formado um monopdlio da aplicagéo e
desenvolvimento do direito. Para Puchta, era também correcto deduzir novas formas a partir
do desenvolvimento dos conceitos l6gicos e legitimar-se assim o processo de construgdo do
direito da jurisprudéncia construtiva. Seguidamente, sobretudo Jhering, Gerber e Laband
prosseguiram na elaborag¢io do método construtivo da pandectistica e transportaram-na para
outras disciplinas, sobretudo para o direito publico.” WIACKER, Franz. Op. cit., p. 491-492.

47 REALE, Miguel. Vis&o geral do novo Cadigo Civil. In: Revista dos Tribunais, ano 92, v. 808,
p. 11-19, 2003. p. 14.
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3.2.2 O principio da socialidade “®

Se, quando promulgado o Cadigo Civil de 1916, a esmagadora maioria da
populagao vivia no meio rural, hoje tal quadro sofreu um giro de cento e oitenta graus.
O povo brasileiro é predominantemente urbano e, para além da mudanca geografica,
ha que se ter em mente a revolugdo dos meios de comunicagéo que incrementam a
constante interagdo entre individuos nos meios urbanos. Dai a necessidade do
predominio do social sobre o individuo.*® Um dos maiores exemplos da superagéo do
individualismo e da supremacia do direito de propriedade pelo principio da socialidade
encontra-se nos 88§ 4° e 5° do artigo 1.228 do Cdédigo. Vejamos:

§ 4°. O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir
em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de 5 (cinco) anos, de
consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevantes.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagdo devida ao
proprietario; pago o prego, valera a sentenga como titulo para o registro do imével
em nome dos possuidores;

Miguel Reale aponta para o poder expropriatorio do juiz na hipotese acima,
fato inédito nas leis brasileiras.®°

3.2.3 O principio da operabilidade

A adocéo do principio da operabilidade pela codificagéo civil de 2002 objetiva
“[...] estabelecer solugBes normativas de modo a facilitar sua interpretacdo e
aplicagéo pelo operador do direito.”?

De tal modo, buscou-se eliminar duvidas existentes no Cédigo Civil anterior.
Miguel Reale cita como exemplo a distingdo entre prescricdo e decadéncia,
mitigando os prejuizos praticos causados pela antiga confusédo. Outra importante
modificagdo decorrente da preocupacao pratica da legislagdo na vida em sociedade
foi a diminuicdo da maioridade civil de 21 (vinte e um) para 18 (dezoito) anos, o
que ocasionou, também, a diminuicdo da responsabilidade relativa. Ha que se
mencionar, ademais, a dispensa das formalidades no direito empresarial, permitindo
a utilizacdo dos modernos meios eletrénicos.

48 Alids, sobre a funcdo de Miguel Reale na criagdo do Coédigo: “[...] seja-me permitido
esclarecer qual foi minha participacdo pessoal na feitura do Projeto, a comecar pela tarefa
de reunir, em unidade sistematica, as partes atribuidas a cada um dos demais membros
da Comisséo. Tratava-se, em suma, de coordenar entre si os projetos parciais, de modo a
ndo haver divergéncias ou conflitos de ideias. E claro que, nessa delicada tarefa, n&o
podia deixar de formular propostas substitutivas ou de oferecer emendas aditivas para
preencher possiveis lacunas.” Idem, Ibidem, p. 12.

4 |dem, Ibidem, p. 14.

50 |dem, Ibidem, p. 15.

51 |dem, Ibidem, p. 15.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 60, n. 91, p. 191-208, jan./jun. 2015



206

Em sintese, o principio da operabilidade tem em vista aproximar o Cddigo
do cotidiano em sociedade, reduzindo formalismos e dinamizando a legislacéo
para acompanhar as velozes mudangas sociais do século XXI.

4. CONCLUSAO

(1) O Direito do Trabalho origina-se no Direito Civil e dele, pioneiramente, se
desvincula com vistas a desenvolver uma teoria juridica que salvaguarde a dignidade
da pessoa humana dos abusos do poder econémico, incrementados pelo mito da
igualdade formal entre os homens;

(I1) o movimento de ruptura iniciado pelo Direito do Trabalho expde as feridas
da pretensa universalidade do Cédigo Civil. Tem inicio, assim, um movimento
historico-dogmatico de desmoronamento da classica teoria civilista, que implica a
decodificagcdo de assuntos tradicionalmente afetos ao Direito Civil;

(1) o Direito Civil, em crise, reestrutura-se com um foco social, objetivando
impedir a superposi¢cdo do patrimdnio sobre a pessoa humana. Essa matriz
dogmatica é apreendida pelo recodificador brasileiro que, ao desenvolver o Cédigo
Civil, promove uma série de mudancas legislativas tendentes a socializar um Codex
tradicionalmente liberal;

(IV) a aplicagédo do Direito Civil ao Direito do Trabalho € otimizada pela
teoria do “didlogo entre as fontes” ao construir um discurso juridico pautado na
coeréncia da aplicacdo das leis. Prop8e-se, dessa arte, uma interpretacao
sisteméatica/harmonizadora das plarimas fontes normativas, alcancando-se a
maxima protecdo ao débil da relacgéo juridico-privada;

(V) o Direito Civil, em seu novo paradigma, oferece ao Direito do Trabalho
um tratamento legal sistematizado e coerente na solug¢éo de problemas complexos,
omitidos ou insuficientemente regidos na CLT. Aplicar o Direito Civil as relag6es de
emprego hodiernamente significa potencializar a busca da melhoria da condi¢éo
social e econdmica do trabalhador, protegendo a dignidade humana dos abusos
econdmicos e sociais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a analise do fendmeno do dumping
social nas relagdes de trabalho no Brasil, a natureza juridica desse instituto, o
6rgdo competente para julgar os pedidos relativos a sua incidéncia e formas judiciais
e extrajudiciais de combate, no sentido de proteger trabalhadores hipossuficientes
e muitas vezes mal informados quanto a seus direitos basicos.

1 CONCEITO DE DUMPING SOCIAL

O dumping social é objeto frequente de discussédo no Direito Internacional e
no Direito Coletivo do Trabalho, tendo em vista que se trata de uma questao
recorrente em paises periféricos ou emergentes, em que as empresas,
especialmente voltadas ao mercado global, visam a reduzir os custos dos seus
produtos utilizando-se da mao de obra mais barata, afrontando direitos trabalhistas
e previdenciarios basicos, e também praticando concorréncia desleal, com a
finalidade de conquistar novas fatias no mercado de bens e produtos.

Paulo Mont‘Alverne Frota! informa que

[...] a palavra dumping provém da lingua inglesa dump, o qual, entre outros, tem o significado
de despejar ou esvaziar. A palavra é utilizada em termos comerciais (especialmente no
conceito do direito internacional) para designar a préatica de colocar no mercado produtos
abaixo do custo com o intuito de eliminar a concorréncia e aumentar as quotas de mercado.

* Professor Associado do Depto. de Direito do Trabalho e Seguridade Social da Faculdade
de Direito da USP. Desembargador do Trabalho do TRT da 12 Regido. Ex-Procurador do
Trabalho do MPT (PRT 22 Regido). Mestre (UNESP), Doutor e Livre Docente em Direito do
Trabalho pela USP.

! FROTA, Paulo Mont‘Alverne. O dumping social e a atuacgao do juiz do trabalho no combate
a concorréncia empresarial desleal. Revista LTr, n. 78, v. 02, S&o Paulo, fev./2013. p. 206.
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Aduz ainda esse autor que

[...] o dumping é frequentemente constatado em operacdes de empresas que
pretendem conquistar novos mercados. Para isto, vendem os seus produtos a um
preco extremamente baixo, muitas vezes inferior ao custo de producdo. E um
expediente utilizado de forma temporaria, apenas durante o periodo em que se aniquila
0 concorrente. Alcancado esse objetivo, a empresa praticante do dumping passa a
cobrar um pre¢o mais alto, de modo que possa compensar a perda inicial. De resto,
o dumping é uma pratica desleal e proibida em termos comerciais.?

Jorge Luiz Souto Maior, Ranulio Mendes e Valdete Severo® assinalaram
que “dumping social” constitui a pratica reincidente, reiterada, de descumprimento
da legislagéo trabalhista, como forma de possibilitar a majoragdo do lucro e de
levar vantagem sobre a concorréncia. Deve, pois, repercutir juridicamente, pois
causa um grave desajuste em todo o modo de produgdo, com sérios prejuizos
para os trabalhadores e para a sociedade em geral.

Com base nessas informacdes*, podemos apresentar o conceito de
dumping social como uma pratica de gestdo empresarial antijuridica, moldada
pela concorréncia desleal e auséncia de boa-fé objetiva, que busca
primacialmente a conquista de fatias de mercado para produtos e servicos,
seja no mercado nacional ou internacional, provocando prejuizos ndo apenas
aos trabalhadores hipossuficientes contratados em condi¢des irregulares, com
sonegacao a direitos trabalhistas e previdenciarios, bem como as demais
empresas do setor.

2 NATUREZA JURIDICA DO DUMPING SOCIAL

Com fundamento nesse conceito, podemos dizer que o dumping social
apresenta-se como um dano social, difuso e coletivo, pois atinge ao mesmo tempo
trabalhadores ja contratados e inseridos na exploragdo por empresas que 0
praticam, como futuros trabalhadores que poderao vir a ser aliciados e ingressarem

2 |dem, ibidem, p. 206.

3 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; MOREIRA, Ranulio Mendes; SEVERO, Valdete Souto. Dumping
social nas relagdes de trabalho. LTr, 2012. p. 10.

4 A atual OMC (Organizacdo Mundial do Comércio), ex-GATT, no artigo VI do General
Agreement on Tarifes and Trade (GATT), conceitua Dumping como: “The contracting parties
recognize that dumping, by which products of one country are introduced into the commerce
of another country at less than the normal value of the products, is to be condemned if it
causes or threatens material injury to an established industry in the territory of a contracting
party or materially retards the establishment of a domestic industry. For the purposes of this
Article, a product is to be considered as being introduced into the commerce of an importing
country at less than its normal value, if the price of the product exported from one country
to another: (a) is less than the comparable price, in the ordinary course of trade, for the like
product when destined for consumption in the exporting country, or,(b) in the absence of
such domestic price, is less than either (i) the highest comparable price for the like product
for export to any third country in the ordinary course of trade, or (ii) the cost of production of
the product in the country of origin plus a reasonable addition for selling cost and profit.”
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nesse tipo de empreendimento, em situagdes de crise social ou de desemprego,
como vivenciamos neste momento.

Na auséncia de crescimento econdémico e de oferta de novos e bons
empregos, o trabalhador fica em condic¢éo vulneravel, e virtualmente insustentavel,
pois acaba aceitando qualquer tipo de proposta, até mesmo as irregulares, no
sentido de colocar alimento na mesa de sua familia.

Acrescente-se a esse fato que vivemos em uma sociedade altamente
desigual, perversa, uma sociedade de miseraveis, com cerca de 32,2%° da forga
de trabalho no mercado clandestino ou informal, no qual a média da escolaridade
do trabalhador situa-se entre 6 a 7 anos, e o0 abismo entre 0s ricos e pobres aumenta
ano a ano. Exemplos sdo publicados a cada dia nos jornais de grande circulagéo.
E s6 prestar atencéo nos detalhes.

Como a l6gica do capital sempre foi a de tirar vantagem a qualquer prego,
em tempos de crise econdmica abre-se uma enorme janela de oportunidades aos
agentes empresariais inescrupulosos, e diretores que sempre procuram agradar
os acionistas, investidores e Conselhos de Administracédo, e também engordar seus
préprios contracheques, no sentido de apresentar planos de acdo empresarial
audaciosos para conquista de novos mercados e novos clientes.

Sabe-se que mercado se conquista sobretudo por meio de pre¢os
competitivos, ou seja, quanto mais baratos e da mais alta qualidade maior séo as
probabilidades de sucesso em qualquer tipo de mercado global.

E uma das maneiras que as empresas tém de reduzir os precos de seus
produtos séo justamente os salarios dos trabalhadores, especialmente no Brasil,
onde os encargos sociais sdo substancialmente elevados. Se os salarios
representam mais de cinquenta por cento da planilha do custo do produto/servico,
nada mais légico, na leitura empresarial, reduzi-los ao extremo para repassa-los
ao consumidor final.

Temos varios exemplos no Brasil de dumping social nas indistrias de
confeccdo, de roupas de griffe, sobretudo as que possuem redes ou canais
internacionais de distribuicao, criagcdo de cooperativas de mao de obra no interior
do Brasil, por meio de empresas estrangeiras, utilizacdo de méo de obra infantil,
ampliac@o excessiva da jornada de trabalho, sem o correspondente pagamento de
horas extras, etc.

Portanto, apresentando-se como caracteristica social e difusa, por for¢a do
fato de transcender a pessoa unitaria do trabalhador para atingir a consciéncia
coletiva de toda a sociedade, entendemos que a natureza juridica do dumping
social se enquadra entre os institutos do Direito Coletivo do Trabalho, produto dos
tempos modernos de fragmentagdo de micro ou macrolesdes que se disseminam
entre classes ou grupos de pessoas.

3 LEGITIMIDADE PARA O COMBATE AO DUMPING SOCIAL

O dumping social, apresentando-se como instituto do Direito Coletivo do
Trabalho, por se inserir entre os interesses e direitos difusos e coletivos, direitos

5 Boletim do mercado de trabalho n. 56. IPEA. (pesquisa: ipea.gov.br).
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humanos de terceira dimenséo, pela natureza social que se afigura, somente pode
ser postulado em juizo por meio de um dos legitimados ope legis®, ou seja, por
meio dos autores ideolégicos, que defendem, em nome proprio, direitos alheios,
com a devida autorizacéo legal.

Dessa forma, apenas as instituicbes elencadas nos dispositivos legais
mencionados detém legitimidade para postular tais direitos e interesses, na medida
em que a coisa julgada que se produzird implicara efeitos erga omnes e ultra partes.

Os sindicatos representativos das respectivas categorias profissionais
vilipendiadas em tais empreendimentos poderdo ajuizar ag6es moleculares
postulando a remogédo do ilicito, em conjunto com demais pleitos, inclusive de
danos morais coletivos por dumping social, cuja indenizagdo devera ser revertida
para um fundo correlato dos trabalhadores, ou para instituicdes que se voltem ao
combate de tais ilicitudes no campo empresarial, ou que se dediquem a clientela
de vulneraveis.

Da mesma forma, o Ministério Publico do Trabalho podera pacificar conflitos
nessa seara, considerando o interesse publico primério envolvido, seja por meio
do inquérito civil, seja por meio de ag6es coletivas, com o mesmo desiderato.

Cremos, destarte, que o trabalhador individualmente considerado ndo detém
legitimidade para postular em juizo o dumping social, pelas proprias caracteristicas
sociais desse instituto, como retrorreferenciado.

4 ORGAO COMPETENTE PARA JULGAR O DUMPING SOCIAL

Da mesma forma que as acdes coletivas ou moleculares, como a acéo civil
publica e a acdo coletiva, entre outras, com excecéo da acéo de nulidade de clausula
ou de acordo ou convengdo coletiva, cuja competéncia é do Tribunal do Trabalho
correspondente ou do Tribunal Superior do Trabalho, dependendo da area de
abrangéncia da lesdo social, a competéncia para julgamento das a¢6es postulando
dumping social sera das Varas do Trabalho, do local do dano, consoante art. 2°” da Lei
n. 7.347/85 e da OJ n. 1308 da SDI-Il do Colendo Tribunal Superior do Trabalho - TST.

Assim disp&e o Enunciado n. 04 da ANAMATRA (Associacao Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho):

5 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, séo legitimados concorrentemente: | - o
Ministério Publico; Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Ill - as entidades
e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Cédigo;
IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Codigo,
dispensada a autorizagdo assemblear. E art. 5° da LACP: Art. 5°. Tém legitimidade para
propor a agao principal e a agéo cautelar: | - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; 111
- a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica,
fundagdo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente: a)
esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil. [...]

Art. 2°. As agdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer dano,
cujo Juizo terd competéncia funcional para processar e julgar a causa. Paragrafo Gnico. A
propositura da agao prevenira a jurisdicdo do juizo para todas as agdes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou o0 mesmo objeto.

~
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DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZAQAO SUPLEMENTAR. As
agressodes reincidentes e inescusaveis aos direitos trabalhistas geram um dano a
sociedade, pois com tal préatica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do
Estado social e do proprio modelo capitalista com a obtengéo de vantagem indevida
perante a concorréncia. A prética, portanto, reflete o conhecido “dumping social”,
motivando a necesséria reagdo 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 dos arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil.
Encontra-se no art. 404, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil, o fundamento de ordem
positiva para impingir ao agressor contumaz uma indeniza¢do suplementar, como,
alids ja previam os artigos 652, “d™, e 832, § 1°°, da CLT.

Mesmo que a lei disponha sobre a possibilidade de o magistrado impor multas
ou outras penalidades aos atos de sua competéncia, ex officio, entendemos que, no
caso do dumping social, tal dispositivo ndo seja aplicavel: primeiro, nas agGes
individuais, o trabalhador nado teria competéncia para postula-lo, pois se trata de um
instituto do direito coletivo ao qual Ihe carece competéncia; segundo, ha total auséncia
de previsdo legal para a aplicagdo de institutos do direito coletivo no direito
processual individual do trabalho, ou seja, nas reclamatérias trabalhistas, e, se assim
o fizer, 0 magistrado estara laborando em julgamento ultra ou extra petita.

Importante ainda trazer, nesse particular, os ensinamentos de Jorge Luiz
Souto Maior*? quando assinala que

[...] areparac&o do dano, em alguns casos, pode ter hatureza social e ndo meramente
individual. N&o é, portanto, unicamente, do interesse de ressarcir o dano individual
que se cuida. Em se tratando de praticas ilicitas que tenham importante repercusséo
social, a indenizacao, visualizando esta extensao, fixa-se como forma de desestimular
a continuacdo da pratica do ato ilicito, especialmente quando o fundamento da
indenizacgdo for a extrapolac@o dos limites econdmicos e sociais do ato praticado,

8 0J 130. Agéo Civil Publica. Competéncia. Local do Dano. Lei n. 7.347/1985, Art. 2° Cadigo
de Defesa do Consumidor, Art. 93 (Redagéo alterada na sesséo do Tribunal Pleno realizada
em 14.09.2012). | - Acompeténcia para a A¢éo Civil Publica fixa-se pela extenséo do dano.
Il - Em caso de dano de abrangéncia regional, que atinja cidades sujeitas a jurisdigdo de
mais de uma Vara do Trabalho, a competéncia sera de qualquer das Varas das localidades
atingidas, ainda que vinculadas a Tribunais Regionais do Trabalho distintos. Ill - Em caso
de dano de abrangéncia suprarregional ou nacional, hd competéncia concorrente para a
Acéo Civil Publica das Varas do Trabalho das sedes dos Tribunais Regionais do Trabalho.
IV - Estara prevento o juizo a que a primeira agédo houver sido distribuida. (Redacéo dada
pela Resolugdo TST n. 186, de 14/9/2012, DJe TST de 26/9/2012, rep. DJe TST de 27/9/
2012 e DJe TST de 28/9/2012.)

9 d) impor multas e demais penalidades relativas aos atos de sua competéncia; [...].

10Art. 832. Da deciséo deverdo constar o nome das partes, o resumo do pedido e da defesa,
a apreciagdo das provas, os fundamentos da deciséo e a respectiva conclusdo. § 1° Quando
a decisdo concluir pela procedéncia do pedido, determinara o prazo e as condig6es para o
seu cumprimento.

Uma vez que cada um desses ramos € regido por normas, regras, principios e até instituicdes
proprias.

12SOUTO MAIOR, Jorge Luiz e outros. Op. cit., p. 11.
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pois, sob o ponto de vista social, 0 que importa ndo é reparar o dano individualmente
sofrido, mas impedir que outras pessoas, vitimas em potencial do agente, possam
vir a sofrer dano analogo.

Carolina Masotti Monteiro*® informa que “[...] o presente trabalho entende
pela aplicagdo em qualquer ambito, seja individual ou coletivo, havendo pedido
expresso neste sentido ou ndo.”

N&o é essa a nossa posi¢do. Em primeiro plano, entendemos que o dumping
social constitui instituto do Direito Coletivo do Trabalho, pois afeta ndo apenas um
Unico trabalhador, mas transcende essa individualidade para atingir todo o grupo,
classe ou comunidade de pessoas em idéntica situacao fatica.

Envolvem, dessa forma, direitos difusos (eventuais pessoas indeterminadas
na sociedade que poderdo ocupar eventual e futuramente postos de trabalho na
empresa que pratica o dumping social e vir a sofrer o dano), coletivos e individuais
homogéneos.

Dessa forma, o dumping social encartado como instituto do direito coletivo
do trabalho somente podera ser postulado por um legitimado ope legis, inscrito no
art. 82 da Lei n. 8.078/90 ou art. 5° da Lei n. 7.347/85, que podera, por meio de
uma acdo molecular, perseguir o provimento jurisdicional genérico para toda a
classe de trabalhadores lesados no ambiente empresarial. O trabalhador, dessa
forma, estaria legitimado a postular seus direitos na agdo de liquidacéo da sentenga
genérica, consoante os arts. 95 e seguintes da Lei n. 8.078/90, provando a
titularidade do direito material postulado, a leséo individualizada e o nexo causal.

Como o dumping social tradicional trata-se de um dano social, de natureza
difusa e coletiva, que é praticado em determinados lapsos de tempo, para que a
empresa possa ganhar ou entrar em determinado mercado, tudo indica que nédo
pode ser praticado de forma definitiva ou indefinida no tempo, pois isso levaria a
empresa a quebra pela falta de resultados positivos. E sabemos que sem resultados
positivos ou lucrativos a empresa ndo tera como sobreviver em um mercado
altamente competitivo.

Por isso que ndo ha como comparar o dumping social com a terceirizacgao,
pois sdo institutos com diferentes caracteristicas, a exigir diversa leitura juridica,
mesmo porque temos até mesmo a terceirizagao licita, permanente, que se distingue
da terceirizacéo ilicita e da intermediacado fraudulenta de méo de obra.

Sendo assim, pelas proprias peculiaridades do dumping social, serao
rarissimas'* as situagées em que o trabalhador, individualmente considerado, tera

BBMONTEIRO, Carolina Masotti. Dumping social no direito individual do trabalho. Revista LTr,
vol. 28, Sao Paulo, jun./2014. p. 709.

“4INDENIZACAO - DUMPING SOCIAL - ACAO INDIVIDUAL - DESCABIMENTO.
“Reclamatoéria trabalhista individual. Dumping social. Ndo havendo pedido de condenacéo
da reclamada ao pagamento de dano social, a condenacgdo de oficio configura decisdo
extra petita. Além disso, o dumping social decorre de violag&o de direitos de carater coletivo,
0 que impossibilita a condenacdo em ac¢édo individual. Cabivel a remessa dos autos ao
Ministério Publico do Trabalho para que promova a devida acdo, nos termos da Lei n.
7.347/1985. Recurso provido no item.” (TRT 42 R. - RO 0039500-13.2009.5.04.0005 - 12 T.
- Rel. José Felipe Ledur - DJe 24/1/2011)
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condic¢des de postular em juizo, com chances razoaveis de sucesso, por meio de
uma reclamatéria trabalhista na Justica do Trabalho, a lesdo individual especifica
oriunda do dumping social, como titular do direito individual homogéneo,
apresentando as provas correlatas, com fulcro no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal e no art. 104 da Lein. 8.078/90, ja que ndo existe litispendéncia
entre a acdo individual e a acéo coletiva.

Se o trabalhador prosperar nesse intento, a deciséo judicial proveniente do
processo trabalhista atomizado tera sentencga judicial inter partes e pro et contra,
diversamente da natureza genérica de uma agao molecular, postulada por um dos
legitimados ou autores ideoldgicos, que seria erga omnes e ultra partes.

Em outras palavras, o trabalhador ou empregado individual, entretanto, ndo
terd legitimidade para buscar uma sentenca genérica que beneficie toda a classe
de trabalhadores, pois existe vedagdo em nosso ordenamento juridico nesse
sentido.

Dessa forma, ndo vemos como dar guarida a hipétese de condenacéo
empresarial por dumping social, em reclamatoéria trabalhista, ex officio, sem pedido
expresso do reclamante, na medida em que ndo existe em nosso ordenamento
juridico previsao legal para tal pratica, que autorize a condenagdo a uma indenizagéo
sem que haja pedido certo e determinado, com fulcro nos arts. 128'° e 460 do
CPC e art. 852-B*" da CLT.

5 FORMAS DE COMBATE E POSSIBILIDADE DE CUMULAGAO DO DANO
MORAL INDIVIDUAL E COLETIVO POR DUMPING SOCIAL

Além da judicializacao trabalhista, que pode ocorrer com o ajuizamento de
acoes coletivas ou moleculares, de legitimidade ativa dos sindicatos representativos
de categoria profissional, bem como do Ministério Publico do Trabalho, por meio
das quais pode ocorrer um efetivo combate ao dumping social, com a imposi¢édo
de indenizag6es ou reparacdes a titulo de dano moral coletivo, bem como fixacéo
de astreintes, em valores expressivos por descumprimento da legislacgao trabalhista
em relacdo a cada trabalhador ou a cada obrigacao trabalhista, existem alternativas
administrativas que também podem ser exploradas.

Como é cedigo, entre os instrumentos mais poderosos do parquet trabalhista,
encontramos o inquérito civil, devidamente regulado pela Resolugdo n. 69/2007
do Conselho Superior do MPT, por meio do qual os membros do MPT poderéo
celebrar TAC - Termos de Ajuste de Conduta - com as empresas praticantes de tal
ato fraudatorio ou antijuridico, impondo-lhes, administrativamente, mas com for¢a
de titulo executivo extrajudicial, indenizacdes a titulo de dano moral coletivo por
dumping social, cujos valores poderao ser revertidos a prépria sociedade (fundos,
entidades filantropicas, FAT e assim por diante).

15Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer
de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

16Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida,
bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.

7] - o pedido devera ser certo ou determinado e indicara o valor correspondente;
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Por outro lado, vemos também possibilidades de imposi¢ao de multa dissuasoria
por dumping social na celebragéo de TAC - Termo de Ajuste de Conduta -, por meio do
Ministério Publico do Trabalho, até mesmo cumulada com dano moral individual, sendo
o primeiro revertido para o FAT ou instituicdes filantropicas, sem fins lucrativos, e o
segundo destinado ao proéprio trabalhador que sofreu a lesdo imaterial.

O que vislumbramos, nessa situagdo, é a hip6tese de condenacdo da
empresa, em casos flagrantes de dumping social, de forma cumulada, considerando
a natureza juridica diversa dos institutos: por dano moral individual e dano moral
coletivo.

Nesse caso, o trabalhador encontrado em situacéo irregular podera ser
contemplado com um valor pela agresséo a sua dignidade, da mesma forma que a
empresa sera condenada a reparagdo por dano moral coletivo, que sera revertido
a um fundo, ou das formas ja mencionadas neste texto.

Nada obsta, portanto, a condenagao empresarial a ambos os danos morais,
pelo mesmo fato, ja que existe Simula do STJ, nesse sentido, neste caso aplicada
analogicamente:

STJ - Stmula n. 37 - Sdo cumulaveis as indenizagGes por dano material e dano
moral oriundos do mesmo fato.

O combate ou a inibicdo do dumping social no cenario internacional tem
sido feito por meio da OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho -, e os
instrumentos utilizados com maior frequéncia séo o Selo Social, o Global Compact,
das Nacgdes Unidas, o ISO Social, os codigos de conduta e as clausulas sociais
nos acordos firmados pela OMC - Organiza¢do Mundial do Comércio.

O Selo Social consiste na vinculagdo de uma “etiqueta social” a produtos e
marcas de empresas que, havendo voluntariamente aderido ao sistema,
demonstrem a observancia de normas trabalhistas consideradas fundamentais. A
seu turno, o Global Compact, desenvolvido pela Organizac¢édo das Nac¢des Unidas,
visa a incorporacao de principios de responsabilidade humanitaria, social e
ambiental ao planejamento estratégico das companhias transnacionais.

6 POSICAO DOS TRIBUNAIS DO TRABALHO EM RELAGCAO AO
DUMPING SOCIAL

E gratificante observar que grande parte dos Tribunais do Trabalho passou
a condenar a prética lesiva do dumping social nas relag6es de trabalho.
Vejamos algumas ementas recentes sobre o dumping social:

RECLAMATORIA TRABALHISTA INDIVIDUAL. DUMPING SOCIAL. N&o havendo
pedido de condenacéo da reclamada ao pagamento de dano social, a condenacéo
de oficio configura decisdo extra petita. Além disso, o dumping social decorre de
violagdo de direitos de carater coletivo, o que impossibilita a condenacdo em agédo
individual. Cabivel a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho para que
promova a devida agao, nos termos da Lei n. 7.347/1985. Recurso provido no item.
(TRT 042 R. - RO 0039500-13.2009.5.04.0005 - 12 T. - Rel. José Felipe Ledur - DJe
24/1/2011)
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INDENIZACAO POR DUMPING SOCIAL. JULGAMENTO EXTRA PETITA. O dumping
social decorre do descumprimento reiterado de regras de cunho social, gerando um
dano a sociedade. Embora atualmente seja reconhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia a possibilidade de acolhimento do dano coletivo decorrente de dumping
social, é inegavel que a titularidade é da coletividade, ou seja, ndo pode ser postulado
ou deferido em agdes de cunho individual. Além do que, é defeso ao juiz proferir
sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu
em quantidade superior ou em objeto diverso do que |he foi demandado, nos termos
do art. 460 do CPC. Recurso provido no particular.

(TRT-1-RO: 0000031-70.2013.5.01.0241 RJ, Relator: Anténio César Coutinho Daiha,
Data de Julgamento: 4/2/2015, Terceira Turma, Data de Publicagéo: 19/3/2015)

DUMPING SOCIAL. CABIMENTO. O instituto pode ser entendido como uma pratica
de auferir vantagens financeiras que permitam a seu agente competir em condi¢Ges
de desigualdade no mercado prejudicando toda a sociedade, configurando ato ilicito
por exercicio abusivo do direito, extrapolando os limites econémicos e sociais. No
entanto, somente as agressdes reincidentes e contumazes aos direitos trabalhistas
ensejam a reparacdo em questdo. Por conseguinte, ndo comprovado o
descumprimento voluntério e reiterado de normas trabalhistas, ndo ha que se falar
no pagamento da referida indenizacao.

(TRT-1 - RO: 0000167-10.2012.5.01.0045 RJ, Relator: Patricia Pellegrini Baptista da
Silva, Data de Julgamento: 13/8/2014, Terceira Turma, Data de Publica¢&o: 26/8/2014)

DUMPING SOCIAL. CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Dumping social, em linhas
gerais, é a conduta adotada por alguns empregadores de forma reiterada e consciente
de precarizacdo das relagdes de trabalho, com sonegagdo de direitos de seus
empregados, visando a diminuir custos de mé&o de obra na produg&o de seus bens e
servigos, aumentando a sua competitividade e o seu lucro, caracterizando
concorréncia desleal com relagdo aos empregadores que cumprem a legislacao
trabalhista, prejudicando a sociedade como um todo. Essa pratica € imoral, ilicita e
abusiva, que deve ser combatida. Todavia, o procedimento cabivel para tanto deve
ser respeitado, observando-se os principios do devido processo legal, do contraditério
e da ampla defesa, conforme art. 5° LIV e LV, da CF/88, que neste caso foram
violados, pois a indenizacéo por dumping social ndo foi sequer pleiteada na inicial,
infringindo os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa
e também os artigos 128 e 460 do CPC (julgamento ultra e extra petita), devendo ser
excluida da condenagao a indenizagdo por dumping social de R$1.000.000,00.

(TRT-2 - RO: 0001236-21.2013.5.02.0302 SP, Relator: Jomar Luiz de Vassimon
Freitas, Data de Julgamento: 9/12/2014, 52 Turma, Data de Publicacédo: 12/12/2014)

DUMPING SOCIAL TRABALHISTA - ESPIRAL DE DESRESPEITO AOS DIREITOS
BASICOS DOS TRABALHADORES - CARACTERIZAQAO PARA ALEM DE UMA
PERSPECTIVA MERAMENTE ECONOMICA - CONSEQUENCIAS. Segundo Patricia
Santos de Sousa Carmo, “a Organizacéo Internacional do Trabalho e o Alto Comissario
da ONU para Direitos Humanos tém denunciado que os direitos sociais estdo cada
vez mais ameacgados pelas politicas econémicas e estratagemas empresariais. Nesse
sentido, inconteste que o Direito do Trabalho, por influéncia dos impulsos sociais
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aos quais é exposto, tem sido crescentemente precarizado, de modo que se tem um
dano social que aflige a propria matriz apologética trabalhista. A expressao dumping,
termo da lingua inglesa, que deriva do verbo to dump, corresponde ao ato de se
desfazer de algo e, posteriormente, deposita-lo em determinado local, como se fosse
lixo. H&, ainda, quem defenda que o termo possa ter se originado do islandés arcaico
humpo, cujo significado é atingir alguém. Os primeiros registros do dumping social,
ainda que naquela época néo fosse assim denominado, sdo de 1788, quando o
banqueiro e Ministro francés Jacques Necker mencionava a possibilidade de
vantagens serem obtidas em relagéo a outros paises, abolindo-se o descanso semanal
dos trabalhadores.” A primeira desmistificacdo importante € que o dumping social,
na verdade, liga-se ao aproveitamento de vantagens dos custos comparativos e nao
de uma politica de pregos. Retrata, pois, uma vantagem comparativa derivada da
superexploragdo de mao de obra. Dentro deste recorte epistemolégico, interessa o
prejuizo ao trabalhador, o prejuizo a dignidade da pessoa humana, o prejuizo ao
valor social do trabalho, o prejuizo & ordem econdmica, o prejuizo a ordem social e
0 prejuizo a matriz apologética trabalhista. Com efeito, no século XX, com o advento
do constitucionalismo social e da teoria da constituicdo dirigente, altera-se o papel
da Constituicdo, se antes apenas retratava e garantia a ordem econdmica (constituicdo
econbmica), passa a ser aquela que promove e garante as transformac¢des
econdmicas (constituicdo normativa). Dessa maneira, imperioso compatibilizar o plano
normativo com o plano factual, a livre iniciativa ao valor social do trabalho, sob pena
de se estar em sede de uma constituicdo semantica, cuja funcionalidade ndo se
aproveita aos destinatarios dela, mas a quem detiver poder. Em se tratando de
dumping social, a mera aplicacéo do Direito do Trabalho, recompondo a ordem juridica
individual, ndo compensa o dano causado a sociedade, eis que reside o beneficio no
ndo cumprimento espontaneo das normas trabalhistas. Dessa feita, as reclamacdes
trabalhistas que contenham praticas reiteradas de agressdes deliberadas e
inescusaveis aos direitos trabalhistas, dado o grave dano de natureza social, merecem
correcdo especifica e eficaz. Apresentam-se no ordenamento juridico dois institutos
juridicos, a saber, indenizagéo suplementar por dumping social e punitive damages,
que constituem modalidades de reparagdo desse dano social. No que respeita a
indenizagdo suplementar por dumping social, a defesa de sua aplicagéo reside em
uma andlise sistematica do ordenamento juridico. Sobrelevando-se que as normas
infraconstitucionais devem assumir uma funcao instrumento, tendo, ainda, em vista
a realizagdo superior da constituicdo e a preponderancia dos direitos fundamentais
em relacd@o as leis, somando-se ao fato de que o direito deve ser visto como um
sistema aberto e plural, devem aquelas normas ser aplicadas de modo a buscar a
concretizagdo. Assim, em caso de dumping social, autoriza-se que o juiz profira
condenacéo que vise a reparacao especifica, pertinente ao dano social perpetrado,
ex officio, com vistas a protegdo do patrimdnio coletivo que foi aviltado, que é
denominada indenizag&o suplementar por dumping social, a qual favoreceréd o Fundo
de Amparo aos Trabalhadores (FAT) ou alguma instituicdo sem fins lucrativos.
(TRT 032 R. - RO 00066-2013.063.03.00.9 - Rel. Des. Luiz Otavio Linhares Renault
- DJe 12/9/2014 - p. 31)

DUMPING SOCIAL. INDENIZACAO. NECESSIDADE DE REQUERIMENTO
ESPECIFICO. LEGITIMIDADE. Compete aos legitimados que comp&em o rol previsto
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no artigo 5° da Lei 7.347/1985, por meio da Acgao Civil Publica, pleitear indenizagédo
decorrente de dumping social, dando-lhe a destinagdo prevista na legislagdo
pertinente, pois o dano repercute socialmente, gerando prejuizos a coletividade, ndo
podendo ser deferida de oficio, por auséncia de previsdo legal. (RO-0001756-
47.2011.5.18.0191, Rel. Des. GENTIL PIO DE OLIVEIRA, julgado em 10/7/2012)
(TRT18, RO - 0010515-28.2015.5.18.0104, Rel. Kathia Maria Bomtempo de
Albuquerque, 12 Turma, 13/7/2015)

DUMPING SOCIAL. INOBSERVANCIA REITERADA E SISTEMATICA A
LEGISLACAO DO TRABALHO COMO FORMA DE POLITICA DE REDUGCAO DE
CUSTOS. A figura juridica em questao, de fato, ndo comporta como Unica nuance o
aspecto comercial, traduzido na deslealdade concorrencial, relacionando-se também
ao reflexo nas relagGes de trabalho, uma vez que sobre elas provoca efeito igualmente
nefasto. Todavia, ndo basta a pretensdo a prova do dano individualmente sofrido,
mas a patente sonegacéo de direitos a outra gama de trabalhadores, de maneira a
imputar-se ao réu um dano de ordem social, que se traduz em dumping social, e ndo
meramente individual, servindo a reparacéo eventualmente devida como verdadeiro
desestimulo a adogéo de praticas semelhantes por quaisquer daqueles que avistem
a possibilidade de auferir vantagens econdmicas a custa da precarizacédo de direitos
decorrentes da legislacdo do trabalho. Nesse sentido, em que pese ter sido
reconhecido nos presentes autos que a autora ndo exercia, de fato, cargo de confianga,
tal elemento ndo autoriza, por si s6, a conclusdo de que o réu tenha sonegado o
direito ao pagamento de horas extras a seus trabalhadores em nimero suficientemente
expressivo a ponto de ensejar desequilibrio concorrencial no mercado financeiro.
Nesses termos, por ndo comprovado que o reclamado, embora deixando de aplicar
corretamente os preceitos celetistas ao contrato de trabalho da autora, o tenha feito
de forma reiterada e sistematica em relagdo a outros empregados como politica de
reducédo de custos, ndo ha que se falar em dumping social, tampouco em reparagao
correspondente.

(TRT-2 - RO - 0000249-05.2013.5.02.0263 SP, Relator: Valdir Florindo, Data de
Julgamento: 28/4/2015, 62 Turma, Data de Publicagéo: 7/5/2015)

PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL - DIALOGO DE FONTES - PREVALENCIA
DA CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO E CONVIVENCIA COM O ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. Em um sistema de contratagdo dinamica, as normas
estabelecidas nos diversos niveis de negocia¢édo ndo se excluem a priori, incidindo
as regras mais favoraveis vigentes, a teor do artigo 620 da CLT, pois os resultados
de uma negociagéo articulada (no nivel da categoria, a CCT e da empresa, o0 ACT)
ndo se excluem reciprocamente, apenas operam modalidades de derrogagéo
impropria (Mario Deveali). O pagamento das vantagens previstas no Acordo Coletivo
de Trabalho pela empregadora que o subscreve nado a isenta de cumprir as regras
mais benéficas estabelecidas pela Convencgéo Coletiva de Trabalho aplicavel a sua
categoria econdmica, sob pena de praticar dumping social e validar a pratica de
concorréncia desleal com as demais empresas do setor. Recurso patronal a que se
nega provimento.

(TRT 012 R. - RO 0001106-62.2012.5.01.0021 - 72 T. - Rel. Sayonara Grillo Coutinho
Leonardo da Silva - DOERJ 4/5/2015)
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DUMPING SOCIAL. A doutrina e jurisprudéncia dominantes definem dumping social
como um instituto do direito econémico, traduzido pela conduta comercial desleal,
em que é utilizado como método a venda de produtos a prego inferior ao do mercado,
com o escopo de prejudicar e eliminar concorrentes de menor poderio econémico.
Tal conceito abarca a existéncia de pre¢os baixos e a burla a legislacédo trabalhista
ou o descumprimento de direitos minimos dos empregados. Em tais situagfes, o
dano é causado a coletividade (trabalhadores de modo geral e, enfim, & propria
sociedade), em razao da ofensa a direitos individuais homogéneos, coletivos ou
difusos. Areparacao néo se da no plano individual, como pretendido no caso presente,
mas por intermédio da A¢&o Civil Publica (artigo 21 da LACP).

(TRT 032R. - RO 01615/2014-176-03 - 102T. - Rel. Des. Taisa Maria Macena de Lima
- Data de Publicagéo: 31/3/20115)

[...] DANO MORAL EM DECORRENCIA DE DUMPING SOCIAL - ILEGITIMIDADE
DO EMPREGADO EM ACAO INDIVIDUAL. N&o possui legitimidade, em processo
individual, o reclamante que pleiteia indenizagdo por danos morais em decorréncia
de dumping social, pois se trata de um dano que afeta toda a sociedade, coletivamente.
Assim, o autor, em nome préprio, ndo detém legitimidade ativa para pleitear
indenizag&o por dano social, pois o fato afeta toda a coletividade, sendo legitimados
o Ministério Publico e os entes que compdem o rol previsto no artigo 5° da Lei n.
7.347/85. [...] Recurso a que se da provimento parcial.

(TRT 132 R. - RO 0027700-60.2014.5.13.0005 - Rel. Des. Leonardo José Videres
Trajano - DJe 14/4/2015 - p. 3)

[...] DUMPING SOCIAL. LEGITIMIDADE ATIVA COLETIVA. O dumping social,
tipificado como lesdo massiva, tem como vitima a sociedade. Ainda que indiscutivel
a existéncia do dano moral coletivo, ndo detém o trabalhador individual legitimidade
para postular judicialmente a indenizagao respectiva, ainda que previamente destinado
o valor a fundo coletivo, que no caso sequer foi indicado. Recurso Ordinario do
Municipio de Quissama conhecido e parcialmente provido.

(TRT-1 - RO: 00015581620135010481 RJ , Relator: Mércia Leite Nery, Data de
Julgamento: 11/11/2014, Quinta Turma, Data de Publicacdo: 26/11/2014)

CONCLUSOES

De todo o exposto, podemos inferir que o dumping social trata-se de um

dano coletivo, de cunho social, relacionado a direitos da terceira dimensdo dos
direitos humanos fundamentais, portanto, relacionado a direitos difusos e coletivos.

Portanto, em sintese, podemos aduzir:

® Somente os autores ideolégicos ou legitimados ope legis poderdo postula-lo
no juizo trabalhista, j& que ndo ha amparo legal em nosso ordenamento
juridico para postulagao e éxito pelo trabalhador, considerado individualmente;

® a imposicdo da reparagdo ou indenizacdo por dano moral podera ser
judicializada por meio de a¢Bes moleculares, pelo substituto processual
ou pelo parquet laboral, em juizo de primeiro grau, da mesma forma que
as ag0es civis publicas ou agdes civis coletivas;
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® essa indenizagao ou reparacdo também podera ser imposta por meio de
celebragéo do titulo executivo extrajudicial (TAC), de titularidade exclusiva
do parquet laboral, por via administrativa do inquérito civil;

® a legitimidade do Ministério Publico do Trabalho decorre de sua propria
atribuicdo na Constituicdo (inciso Ill do art. 129 da CF/88), de legitimo
defensor dos direitos humanos fundamentais, e dos direitos difusos e
coletivos e do interesse publico primario da sociedade;

® o valor da indenizagdo ou reparacao sera revertido ndo diretamente para
os trabalhadores retirados da situacdo de dumping social, mas serédo
beneficiados indiretamente, pois tais fundos serdo direcionados para
instituicGes filantrépicas que prestam servigcos aos trabalhadores,
familiares, vulneraveis, idosos, criangas em situagdo de risco social,
deficientes, ou que se dedicam a inclusdo ou requalificagdo profissional;

® em casos especificos, de diligéncias de forca tarefa conjunta ou resgate
de trabalhadores, podera ocorrer a cumulagdo do dano moral individual e
coletivo, pelo dumping social praticado pelo empregador, com fulcro na
Stmula n. 37 do STJ, neste caso aplicada por analogia;

® 0 papel do Judiciario trabalhista € fundamental na anéalise dos casos
concretos que lhe séo submetidos e, se devidamente provados, havera a
condenacao exemplar, pedagogica e dissuasséria dos empregadores que
se utilizam de tal pratica deletéria e atentatéria a dignidade humana dos
trabalhadores.

Finalmente, mas ndo menos importan