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Discurso proferido pela
Juiza-Presidente do TRT-PR, Adriana Nucci Paes Cruz,
quando da solenidade comemorativa ao
23° aniversario de instalagido do
Tribunal Regional do Trabalho da 9 Regido,
realizada-em Curitiba, em 16 de setembro de 1999.

O Tribunal do Trabalho desta Nona Regifio, como um jovem de
vinte e trés anos, que ainda ha pouco atingiu sua maioridade, vé, sem espanto,
que sua infincia e adolescéncia ndo foram marcadas por atos inconseqilentes
nem pelos perigos proprios dessas fases da vida. Embora possufsse tdo-
somente as virtualidades de um adulto, foi obrigado a nascer como tal, sob o
peso do jurismo, sem direito a erros nem enganos.

Desde sempre participou da sociedade com responsabilidade
sem limites; do processo da vida foi autor, réu e juiz, sem que lhe fosse
permitido assumir riscos nem desconsiderar obstaculos.

Uma parede invisfvel o separou das criangas do seu tempo, do
sono tranqiiilo ou de sonhos inocentes. N&o encheu baldes que pudessem fazer
sua imaginagdo sobrevoar o infinito, tendo que manter os pés pregados na
realidade de tantos outros que em sua dire¢fo caminharam. Em lugar de bolas
de vidro reluzentes, viu o cintilar de olhos que o fitaram com esperanga,
enquanto os seus estiveram proibidos de lacrimejar na compaixdo.

Quando nasceu, mal se pressentia a primavera e, de repente, era
tempo de agasalhar a tantos em sua atuagdo segura. Com as cordas que
poderiam ter volteado seu corpo infante a saltar nos parques, teceu com
firmeza a trama das suas convicgdes e, sem conhecer o calor do regago
materno, desde cedo arrimou familia, amparando o meu, o seu ¢ 0 nosso
anseio de Justica. Uma crianga tdo pequena quanto suas causas € tdo valorosa
quanto seus herdis.

Com suas prdprias e reduzidas forgas, logrou alimentar a todos
quantos a viram crescer pura e saudavel: ora como a crianga dos operarios que
madrugam, ora como a dos empresarios que ja ndo dormem e sempre a dos
desempregados, dos que talvez ndo venham a se empregar mais.

Adolescente, praticou o esporte do saber, ouviu a musica do
dever, dangou sob a regéncia da lei. Nfio sc deixou embriagar pela suavidade
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das cangBes nem se fez indiferente aos apelos hinicos, permanecendo sereno
na obrigagdo de seguir sempre por um mesmo caminho.

Tribunal da minha regido, cidadela da justica trabalhista
paranaense: depois dessa trajetéria de luta e de gléria, falam mal de vocé, no
vigor da sua juventude.

Dizem que nada fez ou que se perdeu na escuriddo de uma noite
que eles ndo conhecem — noite da soliddo dos seus juizes e da dedicagdo de
seus servidores, em que somente o fanal do seu ideal os guia e incentiva. A
trilha pela qual vocé segue sem esmorecimento € estreita, mas pela dignidade
que a fortifica, conduzira para longe da destruigdo dos ventos, a despeito dos
defidentes. E, se no curso desta jornada, ndo for permitido parar para comer,
pare para colher uma flor que alimente sua sublimidade.

Que Deus o mantenha sempre vivo no corag¢do de todos que o
amarem € na consciéncia de quantos o julgarem.

Feliz aniversario.

18



A Responsabilidade da Administragio Piblica pelas
contratagdes de servigos essenciais a sua atividade ou outros
nio eventuais.

José Fernando Rosas”

As constituicdes da Republica tem estabelecido o concurso
publico como forma de investidura em cargos publicos, como se vé do art.
169, da Constituigdo de 1934; letra “b”, do art. 156, da Constituigdo de 1937;
art. 186, da Constitui¢do de 1946; § 1°, do art. 95, da Constituigio de 1967; §
1°, do art. 97, da Emenda Constitucional de 1969; e, agora, o inciso I, do art.
37, da Constituicdo de 1988. As excegdes sdo aquelas previstas nos préprios
textos constitucionais, quais sejam, cargos de confianga e aqueles que a lei
declare de livre nomeagdo e demissdo em 1946 e, a partir de 1967, aqueles
que a lei declare de livre nomeagio e exoneraglo. Todavia, como os cargos
publicos devem ser criados por lei — processo demorado — ¢ o concurso
publico — também moroso- nem sempre é do interesse de alguns dos
administradores publicos, tem estes burlado a determinagdo constitucional
para satisfazer as suas necessidades de pessoal no 6rgdo puiblico sob sua
responsabilidade. E o fazem, via de regra, pela contratagdio de empresas
prestadoras de servico. Em alguns casos o que se verifica é apenas a
intermediagio de mdo-de-obra, eis que os empregados da empresa contratada
ficam subordinados diretamente 3 Administragdo Publica. Normalmente sdo
empregados que prestam servigos essenciais as atividades do 6rgdo publico.
Em outros casos o que se verifica é a terceirizagdo, situagio em que os
empregados ficam subordinados & empresa contratada pela Administragfo.
Aqui, normalmente sfo servigos atinentes a atividade meio, embora nfio
eventuais & Administragao.

Quando ocorre ajuizamento de agdes pelos empregados das
empresas contratadas, pelo inadimplemento de direitos trabalhistas, chama-se
no pélo passivo tanto o formal empregador como o préprio 6rgdo da
Administragdo Publica, este como responsivel solidério, ou ao menos
subsidiario. E a defesa da Administragdo, de modo geral, vem vazada na
isen¢do de responsabilidade preconizada no art. 71, da Lei n°® 8.666, da 21 de
Junho de 1993, qua! seja:

® José Fernando Rosas, é Juiz aposentado do Tribunal Regional do Trabalho da 9°
Regido
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“O contratado ¢é responsdvel pelo encargos trabalhistas
previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do contrato.
Pardgrafo 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
estabelecidos neste artigo, ndo transfere a Administragdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive
perante o Registro de Imoveis. ”

Resta saber, entdo, se aplicavel mencionada lei & contratagéio
efetivada. A tanto, cabe analisar a legislagio invocada nas defesas
apresentadas, bem como, em exegese teleolgica, as normas anteriores que
tratavam da organizagio da Administragdo Federal e das licitagdes e
contratos. Assim e por primeiro:

DECRETO-LEI N° 200 DE 25 DE FEVEREIRO DE 1967.
O Decreto-Lei, que dispunha sobre a organizacdo da Administragdo Federal,
dizia no § 7°, do seu art. 10 que:

“Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenagdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da mdquina administrativa, a Administra¢do
procurard desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato,
desde que exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execugdo”.

O Decreto-Lei em comento nfio estabelecia nenhuma isengdo de
responsabilidade da Administragio pelo inadimplemento contratual do
contratado com terceiros. Mas a disposi¢do legal era usada como defesa nas
agdes movidas por empregados, quando estes pretendiam o reconhecimento
da relagdo de emprego diretamente com o 6rgdo tomador dos servigos e
consectérios daf decorrentes. Todavia, ja4 quando da vigéncia de tal norma néo
havia como se entender possivel a contratagdo para o fornecimento de mao-
de-obra aos servigos essenciais ou mesmo outros ndo eventuais, apenas com a
leitura isolada e interpretagio meramente gramatical do § 7° do art. 10. E que
o préprio Decreto-Lei, em seu art, 132, previa que nas licitagdes para obras ou
servigos seriam admitidos os seguintes regimes de execugio:

'l — empreitada por prego global;

I1- empreitada por prego unitdrio,

20



I1I- administrag¢do contratada.”

Vé-se, pela disposigdo legal, que os contratos admitidos o eram,
para servigos eventuais, nos regimes de empreitada ou administragdo
contratada, ou seja, contratos de execugfio diferida, ndo para servigos
continuos que exigem contratos de trato sucessivo. Ressalte-se que a
administragdo contratada € regime em que o tomador dos servigos admite e
assalaria os empregados efetua as compras, e somente a administragdo dos
servigos é feita por terceiros. As excegdes, nos casos em que dispensdvel a
licitagdo, vinham no art. 126, § 2°, letras “d” e “h”, ou seja, na contratagdo de
servicos com profissionais ou firmas de notoria especializagdo, ou nos casos
de emergéncia, como tal definida na propria disposi¢fo legal. Assim, salvo as
situagdes nominadas acima, proibida era a contratagio de servigos ndo
eventuais.

Mas, ainda quando se faz a leitura do § 5° do art. 127, que trata
das modalidades de licitagdo, chega-se a conclusdio de que o legislador se
refere a contratos de execugdo imediata ou diferida, jamais contratos de
execugdo sucessiva, eis que fala em compras ou servigos globais com prego
certo fixado, o que nfio é da esséncia dos servigos continuados. Poder-se-ia
argumentar que a contratago de uma obra envolve trabalhadores que mantém
com a empreiteira relagbes de emprego, ocorrendo o mesmo, entdo,
relativamente a empresas prestadoras de servigos. Todavia, no primeiro caso o
objeto do contrato € a obra, e cujo contrato serd de execugdio diferida, ainda
que os contratos de trabalho mantidos com a empreiteira e seus empregados
sejam de execu¢do sucessiva. J4 no segundo caso, a prestacdo de servigos
diretamente ao 6rgfio publico € o objeto contratual, cujo objeto, ele préprio, é
de trato sucessivo.

Decorre dai que, quando da vigéncia do Decreto-Lei 200/67 ndo
havia possibilidade legal de licitagio para a contratagio com empresas
prestadoras de servigos para o fornecimento de mao-de-obra dos servigos
essenciais da Administragdo Publica, ou outros servigos ndo eventuais.
Apenas para a licitagdo de empreitada ou de administragdo contratada, como
se v€ do art. 132 da norma em comento e, sem licitago, apenas a contrata¢do
de servigos profissionais de notdria especializagdo, ou nos casos de
emergéncia, situagdes ultimas que rarissimo serviam de suporte as defesas
apresentadas em juizo pelos 6rgdos da Administragfo Piblica.

DECRETO-LEI N° 2.300, DE 21 DE NOVEMBRO DE
1.986. O Decreto-Lei n° 200-67 foi revogado pelo de n° 2.300-86, passando
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este novo diploma a regular a contratagdo de obras, servigos € compras Seu
art 5° 1nciso 11, especificava os servigos, quais sejam

“toda atividade realizada direta ou indiretamente, tais como
demoligdo, fabricagdo, conserto, nstalagdo, montagem, operagdo,
conservag@o, reparagdo, manutengdo, transporte, comunicagdo ou trabalhos
técnicos profissionais "

Vé-se, pela discriminagdo dos servigos, que no estdo mseridos
em tais aqueles necessarios a atividade propria da Administragdo ou mesmo
outros ndo eventuais Com efeito, sdo todos servigos por emprestada ou por
administragdo Poder-se-1a argumentar que os servigos de conservagéo,
manutengdo e transporte sdo continuos eis que abrangeriam limpeza constante
e transporte de pessoas e coisas Todavia a conservagido e manutengdo de que
trata o decreto ¢ aquela atinente a servigos eventuais, como pintura de
paredes, por exemplo, € o transporte é o especifico, ndo o geral, tanto que o
inciso VI, do mesmo artigo diz, claramente, que a execugfo indireta sera
efetuada nas seguintes modalidades

“a) empreitada por preco global quando se contrata a
execugdo da obra ou do servigo, por prego certo e total,

b) empreitada por prego unitdrio quando se contrata a
execu¢do da obra ou servigo, por prego certo de unidades determinadas,

¢) administragcdo contratada quando se contrata a execugdo
da obra ou do servi¢o, mediante reembolso das despesas e pagamento da
remuneragdo ajustadu para os trabalhos de adminstragdo,

d) tarefa quando se aqusta mdo-de-obra para pequenos
trabalhos, por prego certo, com ou sem fornecimento de materiais

Conclui-se, pols, que os servigos o sdo por empreitada, por
administragio, ou ainda por tarefa para trabalhos de pequeno vulto

A corroborar as assertivas acima, € de se ver o contido no 1nciso
V11, do mesmo artigo 5°, verbis

“projeto bdstco o compunto de elementos que defina a obra ou
servigo, ou o complexo de obras ou servigos objeto da licitacdo, e que
possibilite a estimativa de seu custo final e prazo de execugdo ”

Ora, em se tratando de servigos normais e continuos da
Admunistragdo Piablica, ndo ha falar em projeto basico, custo final e prazo de
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execugdo, cujas caracteristicas sdo propras dos servigos por emprestada € por
administragdo, ou amnda pequenas tarefas

Também o art 63 do mesmo diploma, verbis
“Executado o contrato, o seu objeto serd recebido
I — em se tratando de obras ou servigos;

a)- provisoriamenle, OmMIssis

b)- definitivamente, omissis

O disposto no artigo leva a conclusdo de que os contratos eram
aqueles de execugdo imediata ou diferida, jamais aqueles de trato sucessivo
em que ndo ha recebimento de seu objeto, provisoria ou definitivamente mas,
sim, o recebimento constante da propria prestagdo dos servigos

LElI N° 8.666, DE 21 DE JUNHO DE 1993. Posteriormente
velo a Lel n° 8 666/93, que revogou o Decreto-Ler n® 2 300-86, cujo inciso 11,
do art 6° repetia, com pequenas alteragdes, a disposigdo contida no inciso 1,
do art 5° do decreto revogado Assim

‘Servico — toda atividade destinada a obter determinada
utilidade de interesse para a Administragdo, tais como demoligdo, conserto,
stalagdo, montagem, operagdo, conservagdo, reparagdo, adaptagdo,
manutengdo, transporte, locagdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos
tecnico profissionais

Aplica-se aqui, o mesmo entendimento quando da andlise do
art 5° mciso I, do Decreto-Ler n° 2 300-86 ou seja, que 0s Servigos
especificados ndo dizem respeito aqueles necessarios ao desenvolvimento
normal da atividade da Admmistiagdo ou mesmo outios ndo eventuais Com
efeito, basta fazer a leitura de mnctsos seguintes, a chegar a tal conclusio
Vejamos o wctso VIII

* Execugdo indireta — a que o orgdo ou entidade contrata com
tercetros, por quansquer das seguintes modalidades

a) empreitada por prego global ~ quando se contrata o
execugdo da obra ou do servigo por prego cet o € total,

b) empreitada por preco umitirio — quando se contrata a
execugdo da obra ou do servigo por prego certo de unidades determinadas,
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¢) (vetado)

d) tarefa — quando se ajusta mdo-de-obra para pequenos
trabalhos por prego certo, com ou sem fornecimento de materiais,

e) empreitada ntegral — quando se contrata  um
empreendimento  omissis '

Também o inciso IX

“Projeto Bdsico — conjunto de elementos necessdrios e
suficientes, com nivel de precisdo adequado, para caracterizar a obra ou
servigo, omissis ”

Além das disposigbes acima menclonarem, claramente, o
regime de empreitada ou tarefa para pequenos trabalhos por prego certo,
estabelecem o projeto basico que, como ja dito alhures, ndo se presta a
contratagdes de trato sucessivo mas, sim, de contratos cuja execugdo &
diferida Corrobora mais tal assertiva quando se vé o art 7° dizer

“As licitagbes para a execugdo de obras e para a prestagdo de
servigos obedecerdo ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte
sequéncia

1 projeto bdsico,
Il projeto executivo,
Il execucdo das obras e servigos.”

Também o § 1°, do art 8° e o art 11 da mesma lei levam ao
mesmo entendimento, eis que tratam da divisio de parcelas e projetos
padronizados, que s3o caracteristicas do regime de empreitada

Poderia causar alguma duvida o contido no inciso 11, do art 57,
da le1 em comento, que estabelece a prestagdo de servigos de forma continua
Todavia, como a prépria le1 estabelece o regime de empreitada e de tarefa
para pequenos trabalhos por pre¢o certo, entende-se que o referido nciso
dirge-se aos Servigos Técnicos Profissionais Especializados, de que trata o
art 13, e que se referem a trabalhos por tempo determinado, embora de forma
continua E o dizemos por prazo fixado, tanto pela natureza de tais servigos
como tais especificados na le1, como pelo contido no § 3°, do art 57, verbis

* E vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado '
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Veja-se, também, que o art. 73 repete o disposto no art. 63 do
decreto revogado, no que diz respeito ao recebimento da obra ou dos servigos,
valendo aqui, o mesmo raciocinio l4 expendido.

Finalmente, é o préprio art. 71 invocado pela Administragdo
Pablica, para isentar-se de responsabilidade, a levar a conclusdo de que os
contratos a que a lei se refere sdo os de execugdo imediata ou diferida, eis que
refere-se a impossibilidade de onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizag@o e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o registro de
imoveis.

Vé-se, pela seqli€éncia legislativa, que a vontade do legislador
foi de regular aquelas contratagdes de execuglio imediata ou diferida, ou seja,
no caso de servigos, a empreitada ou tarefa para pequenos trabalhos por prego
certo, ou ainda, a consecugdo a prazo determinado de servigos técnicos
profissionais especializados. Assim, ndo se ajustam aos moldes legais em
comento, contratagbes de empresas prestadoras de servigos para o
fornecimente de méao-de-obra essencial as atividades da Administragio ou
outra ndo eventual, razdo porque, inaplicvel a Lei n® 8.666/93 a tais contratos
e ndo se beneficia a Administragdo Publica da isengdo de responsabilidade
prevista em seu art. 71.

Resulta que, em casos de inadimplementos oriundos de contrato
de trabalho, sejam por agfio ou omissdo da empresa prestadora de servigos em
relag@o aos seus empregados, responde a Administragdo Publica tomadora dos
servigos, ainda que de forma subsididria pelo entendimento consubstanciado
no enunciado da Stimula n° 331, do TST. E ndo ha argumentar-se a falta de lei
- ou da vontade das partes - para caracteriza¢do da responsabilidade solidéria
- ou subsidiaria como quer o TST — posto que a Constituigdo Federal de 1988,
quando trata da Administra¢do Publica, em seu art. 37, § 6° diz, ¢
claramente:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.”

Também ha que se levar em conta que, se o agente publico
resolve suprir as deficiéncias quantitativas de pessoal do orgdo da
Administragdo que tem a seu cargo, contratando empresas prestadoras de
servigos, esta burlando a legislagfio. Ai perfeitamente aplicavel o inciso Il, do
art. 1.521, do CCB eis que, em situag@o real, a Administragdo Publica ¢
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comitente € a empresa contratada ¢ preposta. Acrescente-se o entendimento
consubstanciado na Stmula n°® 341 do STF, verbis:

“E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo
do empregado ou preposto.”

CONCLUSAO

1. E defeso & Administragdo Publica contratar nos moldes da
Lei n°® 8.666/93, servigos essenciais as suas atividades e outros de natureza
ndo eventual, salvo os Técnicos Profissionais Especializados, em contrato por
tempo determinado;

2. Inaplicével a Lei n® 8.666/93 as contratagdes que refogem ao
seu ambito de regulamentagdo, ndo se beneficia a Administragdo Pablica da
isengdo de responsabilidade prevista no seu art. 71;

3. Na esteira do inciso 111, do art. 1.521, do CCB e do § 6°, do
art. 37, da CF-88, ¢ responsivel a Administra¢io Publica pelos
inadimplementos contratuais resultantes da relagdo de emprego mantida pela
empresa prestadora de servigos, por ela — Administragdio — contratada, e seus
empregados;

4. Na esteira da Sumula n° 341, do STF, € presumida a culpa da
Administragdo Publica relativamente aos inadimplementos contratuais de
trabalho da empresa prestadora de servigos contratada;

5. A responsabilidade, conforme entendimento consubstanciado
no enunciado da simula n® 331, do TST, € subsididria.
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O Contrato-Realidade e a atualidade

Fernando Hoffmann'"

1. INTRODUCAO

Esta investigagdo cientifica tem por objetivo a analise do
posicionamento do autor mexicano MARIO DE LA CUEVA exposto em sua
obra intitulada “Derecho Mexicano del Trabajo” a respeito do contrato-
realidade, de sua confrontagdo ao principio da primazia da realidade e da
possivel utilidade daquela teoria para enfrentar alguns obstaculos impostos ao
desenvolvimento do direito do trabalho como ciéncia auténoma.

No capitulo XVI da referida obra, DE LA CUEVA trata, com
muita propriedade, da natureza juridica da relagdio de emprego e difunde a
idéia da existéncia do contrato-realidade, expressdio muito utilizada
posteriormente para retratar o principio da primazia da realidade que informa
o direito do trabatho.

Nido obstante o juslaboralista mexicano nfo tenha sido o
criador desta expressdo, inegdvel que foi através do alcance de seus
ensinamentos que o direito do trabalho mundial conferiu
reconhecimento a teoria do contrato-realidade, sendo utilizada ora para
explicar a natureza juridica do vinculo que une empregado e
empregador, ora para retratar um dos principios cardeais da ciéncia
laboral.

Mas, como sera visto adiante, o que se pretendeu dizer com a
locugdo “contrato-realidade” nem sempre correspondeu ou corresponde ao
objeto abordado pelos intérpretes do direito laboral que, por desaviso ou por
leitura equivocada da teoria, terminam, de certa forma, por baralhar conceitos
basicos de institutos fundamentais deste ramo especializado do direito.

Aliado ao ja exposto anteriormente, a investigagdo também tem
como objetivo perquirir a possibilidade de revitalizagdo da teoria defendida
por DE LA CUEVA no direito do trabalho brasileiro, uma vez que, para
regular o conflito existente entre capital e trabatho, o legislador adotou o

) Fernando Hoffiman é Mestrando pela Universidade Federal do Parand Professor
Substituto de Prdtica Trabalhista da Universidade Federal do Parand Ex-Juiz do
Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 2 Regido Juiz do Trabalho
Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 9" Regido
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contrato ndividual de emprego como centro principal dos direttos e
obrigagdes de empregados e empregadores

2. IMPORTANCIA DO TEMA

Poder-se-1a ate cogitar que o objeto de abordagem ndo justifica
o empreendimento da investigacdo cientifica pelos operadores do direito do
trabalho

Tal conclusfo, entretanto, ndo se sustenta, sendo que qualquer
posictonamento neste sentido afigura-se 1nacertavel, principalmente por
aqueles que se prestam a estudar o direito do trabalho de forma seria e como
ciéncia autdnoma

Ademats, tratando-se de expressdo largamente utilizada no meio
Juridico, corieta ou ncorretamente, ndo se pode negar que as conclusdes
acerca do contrato-reahidade aludem a natureza juridica da relagdo de emprego
e ao principio da primazta da realidade, de tal maneira que o estudo revela-se
de extrema importéncia, qualquer que seja o dngulo tomado pelo intérprete

Portanto, de um lado tem-se a sempre necessdria andlise da
esséncia do principal mstituto do direrto individual do trabatho, qual seja, o
contrato individual de emprego, enquanto opg#o realizada pelo legislador para
regrar o conflito capital-trabalho, de outro, observa-se a indispensabilidade do
exame do principio da primazia da realidade que, sabido de todos, ao lado dos
principios protetivo, da irrenunciabihdade e da continuidade da relagdo de
emprego informam a ciéncia laboral

Necessario esclarecer que ndo se pretende “criar” uma lacuna
no corpo do direito do trabalho para se efetuar digressdes destinadas a vagar
pelo meio académico O problema efetivamente existe e, muito embora ndo se
possa afirmar que os efeitos deletertos da utilizagdo equivocada da expressdo
“contrato-realidade” n3o sejam nitidos, nem por isso se descarta, neste
particular, a necessidade de enfrentamento do tema

Ademais, nem sempre se presta o contrato para proporcionar a
solugdo do conflito obreiro-patronal, o que tende a se agravar com as reformas
que despontam no horizonte do direito do trabalho, sendo certo que se trata de
opgdo do legislador para disciphnar um dos fatores do processo econémico-
produtivo do sistema capitalista ocidental, qual seja, o trabalho humano®

" Alias nesta linha de raciocinio consignou JOSE AFFONSO DALLEGRAVE
NEIO em sua dissertacdo de mestrado intitulada Elementos do Contrato
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3. ORIGEM DA EXPRESSAO “CONTRATO-
REALIDADE”

Ao contréario do que se tem apresentado na maioria dos estudos
doutrindrios a respeito do tema, quem primeiramente formulou a expressdo
“contrato-realidade” foi ALFREDO INNARRITU, Ministro da Suprema
Corte de Justica do México®®, e ndo DE LA CUEVA.

Entretanto, revela-se perfeitamente explicavel que os louros
desta terminologia sejam atribuidos ao juslaboralista mexicano, em face do
mencionado alcance mundial de sua obra e das clareza e estruturagdo de sua
sedutora teoria sobre o contrato-realidade. Por outro lado, importante registrar
que, na histdéria do direito do trabalho, nenhuma teoria foi t3o bem retratada
em poucas palavras, tal como se deu com a formulada pelo juslaboralista
mexicano.

Entretanto, ha que se ressaltar, como o fez LUIZ DE PINHO
PEDREIRA DA SILVA®, que, num primeiro momento, o termo “contrato-
realidade” foi conferido pelo Ministro Alfredo Infidrritu & sua idéia de que
contrato de tiabalho existe ndo no acordo abstrato de vontades e sim na
realidade da prestagdo de servigos, porque € o fato mesmo do trabalho € nfo o
acordo de vontades que o produz e determina a aplicagdo do Direito do
Trabatho.

Com base nesta premissa, MARIO DE LA CUEVA inicia seu
estudo asseverando que a vigéncia e aplicagdo do direito do trabalho
pressupde a existéncia de efetiva prestagdo de servigos; esta, € ndo o contrato,
seria a instituicdo fundamental do direito do trabalho e ensejaria a sua
aplicagio, afastando, de tal sorte a incidéncia das normas de direito comum.

Individual do l'rabalho - Reflesdes acerca da génese civilista, caracteres,
elementos essenciais e acidentais”.

“Admutimos que pequenas mudangas e adapla¢bes sejam necessdrias na atual
legislagdo traballusta, contudo ‘“estou convencido que a inuscuigdo estatal deve
permanecer nesta seara contratual Ndo podemos ir de forma desenfreada na onda da
modeinidade  ceurdpela  para defender, como alguns mais afouos, a total
desregulamentagdo da relag¢do caputal-trabalho”

O Competéncia 133736, suscutada entre a Junta Federal de Concihagdo e o Décimo
Juiz Civel da Cidade do México, para conhecer da reclamagdo apresentada por José
Molina Herndndez contra a Companiua Mexicana de Petrdleo “El Aguila”

O SILVA, Lz De Pinho Pedrera da Principiologia do diresto do trabalho, p 205-

208
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4. CONTRATO-REALIDADE

Interessante notar que, & época da formulagdo da teoria do
contrato-realidade, as doutrinas mexicana ¢ estrangeira tinham como certo que
o vinculo que unia empregado ¢ empregador era contratual e a Unica
dificuldade a ser superada, naquele momento, seria o enquadramento num dos
tipos contratuais do direito civil.

Mutatis mutandi, ¢ o que se verifica no direito do trabalho
contemporéneo, no qual é aceita, como se dogma fosse, até em fungéo da
legislagdo vigente, a idéia de que o contrato de trabalho é o marco inicial da
relagdo de emprego e, por conseqiiéncia, da aplicagio das normas trabalhistas.

Mas o ideal defendido ardorosamente por MARIO DE LA
CUEVA, embora relativamente ut6pico, permanece atual, valendo a
transcri¢dio da seguinte passagem de sua obra, onde s#o tratadas as duas
concepgdes relacionadas ao direito do trabalho:

Uma, a concepgdo que poderiamos chamar privatistica do
direito do trabalho, segundo a qual, seria um estatuto destinado a regular as
relagdes obreiro-patronais, consideradas como um negécio de direito civil; e
outra, a idéia publicista e humanista do direito do trabalho, que postula, como
principio essencial, a tese de que o direito do trabalho e a norma que procura
dar satisfacdo as necessidades do homem que trabalha, tornando efetivo o
direito do homem a alcancar uma existéncia digna.

... (omissis);

O direito do trabalho diferencia-se do direito civil pelos
fundamentos e pela finalidade. Aquele ndo se destina a regular a conduta dos
homens com as coisas, mas se trata de um direito para o homem. Nao se
destina a regular somente a energia humana de trabalho, mas também a
assegurar a cada trabalhador uma posigéo social adequada™ (sem grifos no
original). ¥

E, por mais que se fagam criticas a teoria eminentemente
anticontratualista exposta pelo autor mexicano, inegdvel que seu discurso
seduz, ndo so pela estruturag¢do de sua argumentagdo, como se disse hd
pouco, mas, principalmente, pela sempre presente preocupacdo com a figura
do empregado e, em ultima ratio, com o ser humano que se sufeita a prestar
de servigos e atribuir os frutos de seu trabalho a outrem.

8 DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, p. 460.

30



Isto justifica, em parte, o repidio manifestado por DE LA
CUEVA contra as teorias civilistas sobre a relagao de trabalho (arrendamento,
compra e venda, sociedade e mandato), cujos defensores jamais aceitariam o
posicionamento anticontratualista, por significar uma revolugdo na teoria das
fontes das obrigagdes.

Para ele, o direito dos contratos e das obrigagles serve para
regular a tradigdo das coisas que estdo no patriménio de uma pessoa ao
patrimdnio de outra; o homem, como pessoa, ndo é contemplado por este
direito, pois sua condigdo pessoal ndo importa para fixar o direito sobre as
coisas; a idéia de contrato tende a permitir a aplicagdo do direito dos contratos
¢ das obrigagdes a relagdo de trabalho, o que ndo pode ser aceito pelo direito
do trabalho em fungfio de sua esséncia e, também, de sua existéncia em
harmonia com os valores do homem.

O que se indaga ¢ nos interessa responder nestes mares
atribulados pelos quais singra o direito do trabalho é o seguinte: ndo estaria tal
disciplina prestando-se pura e simplesmente ao regramento de uma categoria
econdmica do sistema capitalista, qual seja, o processo produtivo, em regime
de total subserviéncia? Que relag@o contratual € esta em que uma das partes ¢
carente de poder e a outra é assegurada ampla gama de poderes? Haveria,
enfim, outra alternativa a ser adotada?

Ora, segundo o autor mexicano, os civilistas equivocam-se
porque partem de uma falsa premissa para explicar a natureza juridica da
relagdo de emprego, qual seja, o contrato. Isso porque as relagdes juridicas
podem modificar-se quando mudam os pressupostos juridicos, sociais e
econémicos nos quais se fundamentam. A partir do momento em que o direito
do trabalho desprendeu-se do direito civil e conquistou sua autonomia como
direito do homem, a premissa passou a ser outra, que ndo fulcrada no contrato.

Seria inviavel adotar este posicionamento hodiernamente?
Assim ndo nos parece, uma vez que cada ciéncia do direito deve ser aplicada
consoante suas natureza, principiologia e finalidade. Nesta linha de raciocinio,
veja-se o ensinamento de CARLOS MAXIMILIANO® a respeito do tema.

) “preceito preliminar e fundamental da Hermenéutica é o que manda definir, de
modo preciso, o cardter especial da norma e a matéria de que é objeto, e indicar o
ramo de direito a que a mesma pertence, visto variarem o critério de interpretagdo e
as regras aplicdaveis em geral, conforme a espécie juridica de que se trata A teoria
orientadora do exegeta ndo pode ser tinica e umiversal, a mesma para todas as leis,
imutdvels no tempo, além dos principios gerais, observdveis a respeito de quaisquer
normas, hd outros especiais, exigidos pela natureza das regras juridicas, varidvel
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Reconhece-se que o abandono do contratualismo que impera no
diretto do trabatho € tarefa quase que impossivel, ou melhor, invidvel,
mormente se consideradas as condigdes sdcio-econdmicas vigentes no Brasil
(em especial, a constitucionalizagdo da ordem econémica que adotou
postulados bésicos do capitalismo, dentre os quais, a livre iniciativa, a
propriedade privada e a livre concorréncia - artigo 170, caput, 11 e 1V, da
Constitui¢do Federal).

Mas isto ndo impede que sejam feitas criticas e abordagens a
respeito do tema ventilado nesta investigagdo. Ao contrario, em face do
conteudo manifestamente econdémico que assume o direito do trabalho,
parecem extremamente atuals e recomendéveis as incursdes nesta seara® ¢,

Ora, na quase totalidade dos contratos de trabalho, o que se
observa ¢ a “admissdo” do empregado no momento da pactua¢do. Admissdo

L

conforme fonte de que derivam, o sistema politico a que se acham ligadas e as
categorias diversas de relagdes que disciplinam O que ndo partir desse pressuposto,
essencial a boa Hermenéutica, incidird em erros graves e frequentes” In
Hermenéutica e aplicagdo do direito, p 303.

© dssim o fez VITAL MOREIRA, em sua obra intitulada A ordem econémica do
capualismo, p 75, valendo destacar a seguinte passagem “Porém, no direito hiberal,
o direito ndo é verdadeiramente o regulador da vida econémica Direito de
propriedade, contrato, ndo sdo tnstitutos econdmicos, mas sim mstuutos da ordem
Juridica geral da sociedade, ndo sendo essa por sua vez mais do que a expressdo da
ordem natural da sociedade As categorias econdmicas, empresa, empresdrio,
mercado, concorréncia, trabalho, sdo desconhecidas do direito Ndo existe ordem
Juridica no mercado, do trabalho, da empresa O direito ignora a fdbrica, pdra aos
seus portbes, dentro desta é ainda o diretto geral da propriedade que dd ao
empresdrio o poder regulamentar do processo do trabalho (jus utend, fruend) A
propriedade da empresa ndo se distingue da propriedade de qualquer outro bem O
contrato de compra da for¢a do trabalho é apenas mais um contrato entre pessoas
livres

" Também, neste sentido, o ensinamento de ARION SAYAO ROMITA “Outro mito
que é preciso desmontar é o que alude a pretensa intervengdo do Estado a favor das
classes trabalhadoras Afinal, o regime econdmico é o capitalista! Observa com
propriedade Ralph Miliband que, sempre que os governos decidiram intervir
diretamente nos conflitos entre empregadores e empregados, eles o fizeram em
detrimento dos ultimos Os governos sempre desempenharam papel decisivo no
Jfracasso das greves, muitas vezes valendo-se do préprio Estado e usando a violéncia
dwreta Argumentam com o respeito a lei, com o interesse piiblico, com a preservagdo
de ordem, etc e embora ndo declarem um apoio direto aos empregadores, o certo é
que a intervengdo ndo é menos util para estes” In Globalizagdo da economia e diretto

do trabatho, p 42
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tida ndo no sentido de ingresso ou entrada, mas sim no de aceitagio das
normas internas da empresa e do estatuto mfnimo vigente, o qual também sera
observado pelo empregador.

E, por mais que se tenha presente a critica de ORLANDO
GOMES®™, no sentido de que os anticontratualistas confundem formacdo
(indispensabilidade do consentimento para o nascimento do vinculo, mesmo
que por adesdio) com contetido da relagdo (que pode ou n#o estar pré-
regulamentado normativamente) e liberdade (ndo necessariamente presente na
contratagdo) com vontade (sempre presente) é inegdvel que a autonomia
privada - categoria fundamental do proprio sistema capitalista - sofre grave
violagdo, gerando impactos deletérios, inclusive, na corrente contratualista.

Ademais, nossa legislagio afigura-se contraditéria, ora
adotando o contratualismo (e, conseqtientemente, o patrimonialismo) quando
conveniente, ora baseando-se no anticontratualismo para regrar situagdes um
pouco mais complexas ou “desinteressantes”.

Cite-se o caso de cometimento de justa causa pelo empregador,
quando, na maioria das vezes, o empregado deverd provocar a Justi¢a do
Trabalho para a declarag8o da rescisfio indireta do contrato de emprego. Ora,
salvo as excepcionalissimas hip6teses nas quais o empregador devera se valer
do inquérito de apuragdo para falta grave, nada impede que este dispense seu
empregado por justa causa, mesmo se detentor de garantia no emprego.

E, ainda, sabido de todos que, no direito comum, a todo direito
corresponde uma obrigag#o, que, inadimplida, ensejard a execuglo das
clausulas contratuais. No direito do trabalho, entretanto, o nfio cumprimento
das obrigages de prestar servigos, diligéncia, fidelidade e obediéncia ensejam
a aplicagio do poder punitivo do empregador, observados, ¢ bem verdade,
certos limites.

Mas ndo ¢ digna de credibilidade a concluso de que o
contratualismo estaria presente nestas hipéteses, assim como em outras tantas
(férias, prescrigdo, adicional de insalubridade, apenas a titulo
exemplificativo).

Seguindo a linha de raciocinio de MARIO DE LA CUEVA, ha
que se observar que o autor adverte para o fato de que a subordinagfio deriva
ndo do cumprimento do contrato mas do adimplemento da principal obrigac#o
desta pactuagfo, que é a de prestar servigos; ndo iniciado o servigo, ndo estd o
trabalhador obrigado a obedecer ao empregador.

® GOMES, Orlando, GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho, p. 152-160.
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Tal situacdo remete o intérprete e o aplicador do direito do
trabalho & questdo dos efeitos da pré-contratagdo sem efetiva prestagdo de
servigos (e também da competéncia para julgamento), a qual suscita acirradas
controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia, evidenciando que a corrente
contratualista, assim como a anticontratualista (fato inegdvel), tem as suas
deficiéncias.

E, ap6s enfatizar a prestag@io de servigos como marco inicial da
aplicagdo do direito do trabalho, conclui DE LA CUEVA, empregando pela
primeira vez a locugdo “contrato-realidade”, que:

Em aten¢do a estas consideragbes, tem-se denominado o
contrato de trabalho como contrato-realidade, pois existe, nio no acordo
abstrato de vontades, sendio na realidade da presta¢do do servigo e porque ¢ o
fato mesmo do trabalho e ndo o acordo de vontades, o que determina a sua
existéncia.?

Interessante registrar que ndo ha negativa de que, num primeiro
momento, deve haver a concorréncia de vontades para a formagao da relagdo
de trabalho. Mas haveré casos em que ndo ha a convergéncia das vontades dos
contratantes'”. Assim sendo, como restou admitido pelo préprio DE LA
CUEVA, os criticos de sua teoria ndo contratualista equivocam-se ao afirmar
que tal corrente nega que a relag@o de trabalho sempre decorra de um acordo
de vontades, quando, em verdade, tal concep¢do € aceita em alguns casos
(trabalho doméstico e pequena indistria, nos quais prevaleceria o contrato
minimo) e refutada em outros (grande industria, quando predominaria os

contratos coletivos de trabalho).

Em momento nenhum é desprezada a vontade do trabalhador
para prestar os servi¢cos e o consentimento do empregador para receber os
frutos deste trabalho. O que se discute é que nem sempre o acordo de vontades
determinard a aplicagdo do direito do trabalho, sendo certo que, em tais
situagOes, apenas a efetiva prestagdo de servigos que atraird a incidéncia das
normas reguladoras dos conflitos entre o capital e o trabalho.

) DE L4 CUEVA, Mario. Obra citada, p 475

U9 yerps gratia a “cléusula de exclusdo de ingresso” existente do direito mexicano -
pela qual, no caso de vacdncia de um posto, cabe ao sindicato indicar o novo
ocupante, somente ndo contratdvel em caso de tnaptid@o ou auséncia de honestidade -
e o contrato originariamente de prestagdo de servigos que, com o tempo, descamba
para o contrato de emprego
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5. PRINCiPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

Uma leitura atenta do enunciado pelo autor MARIO DE LA
CUEVA arespeito da natureza juridica da relagdo de emprego elucida um dos
maiores erros na interpretagdo da expressdo “contrato-realidade”, que consiste
no seu emprego como se fosse apenas e tdo-somente o principio da primazia
da realidade.

Com muita propriedade, LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA
SILVA asseverou que a expressdo contrato-realidade destina-se a formulagdo
de uma teoria sobre o contrato de trabalho e ndo um principio de Direito do
Trabalho'", sendo certo, ainda, que a locugdo em comento foi alvo de criticas
por autores de renome( . 0 mesmo ocorrendo com a teoria formulada a
respeito('?),

Apenas a guisa de ilustragdo quanto ao ja exposto, transcreve-se
passagem dos estudos feitos pelo autor acima nominado, nos quais ha certa
confusdo quanto ao real alcance do que se pretendeu dizer com o termo
“contrato-realidade™:

E este um dos mais novos principios do Direito do Trabalho
Formulou-o Pla Rodriguez, servindo-se para a sua construgdo de materiais
como as consideragdes de Deveali quanto a prevaléncia da situagdo de futo
sobre a fic¢do juridica em todas as fases da relagdo de trabatho, a teoria do
contrato-realidade de Mario [sic] de La Cueva e a doutrina da
desconsideragdo da personalidade juridica (hifting of the corporate veil)

Mas, no inicio do estudo sobre o principio da primazia da
realidade, ao tratar do contrato-realidade, adverte o proprio AMERICO PLA

(D “Mario de La Cueva sistematizou e adotou essa teoria até abandonar totalmente u
concepgdo contratualista da relagdo de trabalho (onmissis) Mas, paralelamente, foi-se
usando principio de Diretto do Trabalho, da realidade sobre escritos e formas O
préprio La Cueva de certo modo autorizou esta acep¢do secunddria quando escreveu
que “O contrato de trabalho é um contrato-realidade, pois existe nas condigdes reais
de prestagdo dos servigos independentemente do que se houver pactuado entre o
trabalhador e o patrdo ' SILVA, LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA Principiologia do
diretto do trabalho, p 205-208

U2 Evaristo de Moraes, citado por Amaurt Mascaro Nascimento em sua obra
intitulada Curso de direito do trabalho histéria e teoria geral do diretto do trabalho,
relagdes individuais e coletivas do trabalho, p 279

3 GOMES, Orlando, GOTTSCHALK, Elson Obra citada, p 133-134, e DELIO
MARANHAO 1n SUSSEKIND, Arnaldo et alu Instituigdes de diretto do trabalho p
234
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RODRIGUEZ que “a rigor, essa expressdo foi usada por De La Cueva com
um sentido algo diferente, vinculado a concepgdo da relagdo de trabalho que
expde, se bem que também lhe atribua o significado que, no momento,
estamos definindo”"®. Prossegue o juslaboralista uruguaio asseverando que
varias idéias afins e distintas resultam da teoria de MARIO DE LA CUEVA
sobre o contrato-realidade™, o que explica, de certa forma, a confusio
verificada na doutrina e na jurisprudéncia.

Interessante registrar, também, a conclusdo formulada por
ALFREDO J. RUPRECHT, na qual afirma que o principio da realidade
consiste na primazia desta sobre os fatos consignados, por escrito, no contrato
e que, geralmente, ¢ referido pela expressdo formulada por MARIO DE LA
CUEVA, qual seja, “contrato-realidade”'®.

E, se na doutrina ndio sdo poucas as obras que trabalham
equivocadamente a nogdo do contrato-realidade, a jurisprudéncia néo
deixa por menos, registrando-se as seguintes ementas:

VIGIA. COMPROVACAO DA FUNCAO. O contrato de
trabalho é um contrato realidade; um dos principios que informam o direito
do trabalho é o da primazia da realidade, sobre quaisquer documentos,
formulas ou ajustes, conforme ensinamento de Américo Pld Rodrigues.
Convergindo todas as provas dos autos para o exercicio da fungdo de vigia,
clara esta a fungdo exercida pelo autor, ainda que a CTPS contenha anotagdo
de fun¢do dversa'”

VINCULO DE EMPREGO. NAO RECONHECIMENTO. Na
andlise acerca da existéncia ou ndo da relagdo de emprego, deve prevalecer

sempre o contrato realidade, ou seja, a primazia da realidade sobre a forma,
sendo que a for¢a probante dos documentos ndo tem a mesma intensidade no

U RODRIGUEZ, Américo Pla Principios de direito do trabalho, p 217
U3 4 prumetra é que para pretender a prote¢do do Diretto do Trabalho ndo basta o
contrato, mas requer-se a prestagdo efetiva da tarefa, a qual determina aquela
protegdo, ainda que o contrato seja nulo ou mexistnete Esta é a idéia bdsica
encerrada na nogdo de relagdo de trabalho  (omussis) Uma segunda 1déia é a de
que, em matéria traballista, hd de primar sempre a verdade dos fatos sobre os
acordos formais Este segundo sentido fica especialmente manifesto na frase que
considera “erréneo pretender julgar a natureza de uma rela¢do de acordo com o que
as partes tenham pactuado, uma vez que se a estipulagbes consignadas ndo
correspondem & realidade, carecerdo de qualquer valor”.

U8 RUPRECHT, Alfredo J Os principios de direito do trabalho, p 80-82

D TRT-PR-RO 8261/93 - Ac 1*T 7537/94 - Rel Juiz Iverson Manoe! Pereira
Rocha - DJPr 29/04/94
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direito do trabalho, que se lhe empresta o dweito comum, podendo ser a
qualquer tempo desconstituida pela prova testemunhal desde que esta se
apresente convincente o suficiente para afastar a validade dos documentos
apresentados Assim, se a reclumante pautou seu pedido em egalidades com
us quais ela prépria concorreu de forma consciente, ndo hd como se
reconhecer o vinculo empregaticio com a reclamada."®

Contudo, deve-se prestigiar a correta referéncia ao contetido da
teoria formulada por MARIO DE LA CUEVA, tal como se deu no seguinte
Julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido:

VINCULO DE EMPREGO. CONTRATO DE FATO. O
contrato de trabalho, na feliz assertiva de Mdrio de La Cueva, é um contrato
realidade, posto que sua existéncia é determunada pelas condigdes reais em
que 0s servigos sdo prestados e ndo pelo acordo abstrato de vontades, sendo
por isso irrelevante que as partes o tenham pactuado expressamente, basta
que tenha existido a prestagdo de servigos, a subordina¢gio e a
onerosidade."”

Enfim, ha que se registrar que, como bem assinalou ALFREDO
J. RUPRECHT®® o autor mexicano alterou, de certa forma, seu
posicionamento em obra intitulada E! Nuevo Derecho Mexicano del Trabayo,
México, 1972, t 1, p. 193, dizendo que, em verdade “a relagdo de trabalho é
uma realidade viva consistente no fato real da presta¢do de um trabalho
pessoal subordinado, prestagdo didria que reafirma todos os dias a
ndependéncia da relagdo com referéncia ao ato ou causa que lhe deu
origem, Essa condi¢do confirma, por sua vez, a primeira caracteristica,
porque a realidade da prestagdo de um trabalho ndo pode nem se destruir
nem se prender por um distante acordo de vontades, pois a realidade ndo se
nega por uma declaragdo” E, acertadamente, o professor argentino arremata:
“Com esse concello, a expressdo contrato-realidade pode ser usada com base
no principio, embora seja mais correta e compreensiva a da primazia da
realidade ”

6. UTILIDADE DA TEORIA DE MARIO DE LA CUEVA

Certo é que o direito do trabalho brasileiro presencia uma fase
nada alvissareira, com fundadas desconfiangas de que ocorram alteragdes

U8 TRT-PR-RO 13 599/93 - Ac 2°T 17 083/94 - Rel Juiz Luiz Fernando Zornig Filho
- DJPr 29/09/94

UD JRI-PR-RO 16 172/94 - Ac 2°T 22 155/95 - Rel Jwiz Lwiz Eduardo Gunther -
DJPr 01/09/95

@O RUPRECHT Alfredo J Obra citada, p 81
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legislativas substanciais em nome do combate ao desemprego, mal maior
deste final de milénio.

Pelo que se viu até o presente momento, o Governo errou na
mira e na muni¢do. Ao invés de fomentar o desenvolvimento econémico com
base na politica de pleno emprego e justica social (valores também
resguardados pela ordem constitucional), o que se tem notado € a precarizagio
do nucleo do direito individual do trabalho: a relagdo individual de emprego.

Exemplos ébvios disto sdo o contrato de trabalho temporario ¢ a
tempo parcial instituidos pela Lei 9.601/98 e pela medida proviséria 1.709/98
que, mesmo considerado o curto perfodo de vigéncia destes diplomas legais,
ndo surtiram os efeitos desejados. Inclusive, note-se que o prazo de redugéo
das contribui¢Bes sociais previsto no artigo 2° da Lei 9.601/98 expira no més
de julho de 1999 e se, tido como certo por.muitos que esta lei ndo “vingou”,
por certo ¢ que, a partir deste més, a adogio do contrato “provisério” de
trabalho sera ainda menor.

Imperioso ressaltar que ndo se pretendeu discutir a crise
econdmica, mas os efeitos dela no 4mbito do direito do trabalho, que sfo cada
vez mais intensos. Também nfio se ignora que h4 preeminente necessidade de
se assegurar o direito ao trabalho, mesmo que, para alguns, isto ocorra em
detrimento ao direito do trabalho.

O problema que se pde € justamente repensar o direito do
trabalho a partir de sua categoria fundamental: o contrato individual do
trabaltho. Ou melhor, a op¢do adotada em nosso ordenamento juridico para
regular um determinado tipo de trabalho®”, sabendo que, os autores que
elegem o contrato de trabalho como figura central do direito do trabalho,
como MELGAR, reconhecem que nele nfio se esgota o contetido desta ciéncia
especializada, pois “decir que el contrato de trabajo es la figura fundamental
del Derecho del Trabajo no significica que sea la unica; a su lado existen, en
efecto, una pluralidad de relaciones juridicas que yo agruparia en tres
grandes familias o categorias. las relaciones de participacion, las relaciones

@) wgs precisa la mediacion de la técruca juridica para que las puras categorias
sociales se transumeten em categorias juridicas Ese trdnsito, auténtico proceso
generador del Derecho del Trabajo, tiene lugar com la invencion de uma dunfamental
institucion Juridica el contrato de trabajo, que presta forma juridica a lo que hasta
entonces era simple substancia social, apenas normada por el esbozo de legislacién
que suponian los preceptos de los Codigos civiles dedicados a la regulacion del
arrendiamento de servicios” ALFREDO MONTOYA MELGAR, in Derecho y trabajo,
p 2!/
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de conflito y las reluciones de tutelu. Estos trés grupos de relaciones atienden
necesidade que el contrato de trabajo no puede solucionar por si mismo”.

Por certo, o futuro nos reserva surpresas no campo da prestagdo
de servios. Hodiernamente, com um certo ar de perplexiddo, os
juslaboralistas ja presenciam formas de prestagdo de servigos (que ndo as
tradicionais) semelhantes ao objeto tutelado pelo direito do trabalho, a relagdo
de emprego.

Um a um, os elementos conceituais do contrato de trabalho -
autonomia privada, atividade, onerosidade, nfo eventualidade, alteridade ¢
subordinagdo - vdo sucumbindo de acordo com o nascimento de novas e
criativas modalidades contratuais de prestagio de servigos®?, de modo que o
movimento expansionista do direito do trabalho presenciado até a atualidade
tende a cessar em breve.

Estaria, entdo, o direito individual do trabalho condenado a ter
restringida sua esfera de atuag@io, ou melhor, limitada sua aplicagdo ao
contrato de trabalho? Entende-se que justamente neste ponto que a teoria de
DE LA CUEVA recobra forgas para superar os obstdculos impostos pela
necessidade de acompanhamento da ciéncia econbémica pelo direito do
trabalho.

Nido se prega, evidentemente, o retorno a teoria
anticontratualista, em completa subvers3o ao proprio ordenamento juridico
patrio, até porque sfo diversas as falhas desta corrente. T#o-somente, quer-se
demonstrar que, naquelas hip6teses inovadoras, hd a possibilidade ¢ a
necessidade de aplicagdo da teoria do contrato-realidade, porque havera casos
em que, além da auséncia de alguns ou todos os requisitos necessarios a
configuragdo da relagdo de emprego, entre nés previstos nos artigos 2° ¢ 3° da
CLT, sequer convergéncia de vontades haverd entre o prestador e o tomador
de servigos, quanto mais liberdade contratual ou consentimento por parte
daquele.

Nestes casos, entdo, o regramento contratual que predomina no
direito do trabalho ndo se prestard a regular o conflito ainda existente entre o
capital e o trabalho manifestado sob outra roupagem, a ndo ser que o
intérprete da ciéncia laboral tenha em mente algumas das conclusGes
oferecidas por MARIO DE LA CUEVA na obra em comento:

@D Verbs gratia, a partilha de emprego, o contrato de trabalho com cldusula de
iatermiténcia e o proprio contrato “provisorto” de trabalho
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“A relagdo individual de trabalho goza de plena autonomia
frente aos contratos de direito civil, seja por estar regida por um estatuto
auténomo, seja porque nenhuma das figuras civis é apta a explica-la.

E preciso distinguir o contrato de trabalho, acordo de vontades
para a produgdo de determinados efeitos juridicos queridos pelas partes e a
rela¢do individual de trabalho, que é o conjunto de direttos e obrigagdes que
dervam, para o trabalhador e o patrdo, do simples fato da prestacdo de
servigo

(omissis),

Em consequéncia, o aspecto essencial na vida das relagdes
obreiro-patronais, é a relagdo de trabalho, ou seja, o fato mesmo da
prestagdo de um servigo, o qual determina, por st 56, a aplicagdo do direito

do trabalho, qualquer tenha sido a vontade das partes
(omuissis),

O contrato de trabalho, em sua acepgdo de relagdo de trabalho,
é um contrato-realidade, pois existe nas condigBes reais de prestagdo dos
servigos, independentemente do que pactuado entre o trabalhador e o patrdo,
com a limitagdo, que ndo estd por demais fazer, de que essas condigBes ndo
podem reduzir os privilégios contidos na let ou nos contratos coletivos de
trabalho "™

Somente através da correta interpretagfio da teoria do contrato-
realidade é que o aplicador do direito do trabalho podera solucionar as
presentes e futuras questdes que envolvem uma nova tipologia da prestagio de
Servigos.

Enfim, afigura-se imprescindivel que o juslaboralista tenha em
mente os ensinamentos ¢ o ideal defendido por MARIO DE LA CUEVA, sob
pena do direito do trabalho resumir-se ao contrato de emprego ¢ render-se
servilmente 4 uma concepgdo essencialmente patrimonialista da relagdo de
trabalho, quedando 1nerte em acompanhar a dinamicidade do processo
produtivo.
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GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS:
A experiéncia francesa

Aldacy Rachid Coutinho'”

"La gréve est devenue, dans les sociétés démocratiques
évoluées, una liberté collective nécessaire ou encore une modalité légitime de
défense des intéréts professionnels". GERARD LYON-CAEN

1. Introdugdo.

O termo "greve", em sua origem francesa, denotava tanto o
local onde, em Paris, os desempregados reuniam-se em busca de um posto de
trabalho, quanto as manifestacées ali ocorridas, em protesto contra o
desemprego ou reivindicatorias'”. A partir de 1806, a "Place de Gréve" tomou
o nome de "Place de I'Hoté!l de Ville", exatamente por estar situada em frente
a sede do governo municipal. Permaneceu a express3o, entretanto,
exclusivamente com a acepgdo de um movimento reivindicatdrio.

Embora no emprego vulgar tenha a greve uma conotagio
bastante ampla, englobando toda e qualquer manifestagdo de exigéncia,
insatisfagdo ou protesto, encetadas por estudantes, presos e, ainda,
desempregados ou trabalhadores, o direito acabou por restringir o seu
conteudo. Juridicamente, a greve € reconhecida, tdo-sé, se procedida de um
dos sujeitos da relagio de emprego, qual seja, o empregado e, ainda assim, se
o meio utilizado for a paralisagfio total ou parcial do trabalho.

Greve ¢, por conseguinte, a paralisagdo temporaria e combinada
do trabalho, por alguns ou todos os trabalhadores de uma categoria
profissional, com o fito de pressdo junto ao empregador, para assegurar o
atendimento de suas reivindica¢des. Liga-se, portanto, & idéia de um
“empregado”, assim como a possibilidade de que a manifestagdo resulte no
atendimento as demandas para melhoria das suas condigdes de trabalho.

Ambos aspectos, de uma certa forma, inviabilizariam o
reconhecimento de um direito de greve aos servidores publicos, méaxime

® Aldacy Rachid Coutinho é Mestre e Doutora Professora Adjunta de Direito do
Trabalho na Universidade Federal do Parand Professora do Instituto Brasileiro de
Estudos Juridicos - IBEJ Procuradora do Estado do Parand Advogada

W f "Place de Gréve”, desde o reinado de Charles VI até a Restauragdo, foi local de
inimeras execugdes capitais, com o emprego da forca ou da fogueira; "gréve”, em
Sfrancés, significa ainda drea de terreno plano e arenoso
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diante da posi¢do pouco ativa que mantém frente ao seu empregador, se
celetistas ou, n3o contratual se estatutarios. Outrossim, em face do principio
da legalidade que rege os atos da Administragdo Piiblica exsurge um fator que
se apresenta como impeditivo a um resultado pratico da agdo paredista
eventualmente empreendida.

Historicamente a greve se revelou, no direito, em trés distintas
fases rumo ao reconhecimento e & consolidagdo. Inicialmente surgiu como
delito, passando em seguida a se constituir enquanto expressdo de liberdade e,
finalmente, acabou por ser reconhecida como direito. Esse direito nio ¢,
todavia, de exercicio absoluto, sendo limitado tanto objetiva quanto
subjetivamente. Na primeira hipdtese, somente os préprios interesses
profissionais se apresentam como legitimadores da restri¢do; em relagdo ao
aspecto subjetivo, sofre vedagio em relagdo aos militares e, ainda que ausente
a regulamentagéo, € restritiva aos servidores publicos face a outros interesses
coletivos que devam ser atendidos®.

1.1.0 posicionamento critico.

De qualquer sorte, mister analisar o fenémeno sob a ética
critica, porquanto tem o Dlre1t0 um papel de co-participe na construgio de
uma nova realidade social®.

Acrescente-se o fato de que o Direito, campo de contetdo
indubitavelmente ideolégico, tem a pretensdo de veracidade de seus
enunciados sempre como conceilos historicamente provisdrios, calcados
apenas na correspondéncia com a aceitagio por parte da comunidade®. A
possibilidade ou ndo do exercicio do direito de greve, portanto, dependera
muito mais da preparagdo dos ditos operadores do Direito e da sociedade em
conviver com essa realidade, do que de uma virtual previsdo legislativa
regulamentadora. Por conseguinte, o direito de greve dos servidores publicos
ndo &, em si mesmo, incompativel ou repugnavel.

Certos de que o progresso ¢ feito em cima dos erros ou
omissdes do passado, € que a evolugdo dar-se-4 no momento em que

@ Segundo Antémo Alvares da Silva, a evolugdo histdria uniforme em virios paises
também acerca do direito de greve demonstra um “'sentido inico da histéria do mundo
ocidental em relagdo a certos temas sociais” ALVARES DA SILVA, Antémo Os
servidores publicos e o direito do trabalho, p 111

B Sobre o papel do direito como transformador social, v C OELHO Luiz Fernando
Légica juridica e interpretacdo das lets, p 335 e ss; MONREAL, Eduardo Novoa O
diretto como obstdculo e transformacdo soctal, p 131 e ss

@ POPPER, Karl A légica da pesquisa cientifica
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rompemos®® com o conhecimento estratificado, acumulado e assentado,
através de um posicionamento critico pode-se, entdo, partir para um novo
modo de pensar a questdo.

1 2 0 interesse da abordagem da experiéncia francesa

Estudar a greve do servidor publico frente ao ordenamento
jurfdico francés poderd resultar véalido a partir da constatagdo de que naquele
pais, a evolu¢do do tema partiu de situagdes juridicas idénticas a brasileira -
inicialmente a proibigdo e, em sequéncia, o direito de greve assegurado na
Constitui¢do, mas acompanhado de um vazio legislativo - e, ap6és um "vacuo"
legislativo, a regulamentagdo. O periodo de auséncia de regulamenta¢do ndo
impediu, entretanto, o reconhecimento e a aplicagéo.

Ndo necessariamente o posicionamento francés deva ser
repetido no Brasil, inclusive porquanto a realidade social se mostra totalmente
diversa da brasileira; ademais, permanece o préprio direito francés, em alguns
sentidos, altamente conservador®. N#o obstante, a analise critica de sua
experiéncia, com os seus erros e acertos, auxiliard a (re)pensar a greve do
servidor publico fora daquele lugar-comum repetido pelos doutrinadores
pétrios.

Constata-se, frente ao "vacuo" legislativo, que qualquer forma
limitativa regulamentadora, ainda que realizada pela prépria Administragéo ¢,
de alguma maneira, uma tentativa de realizar o avango social propugnado pelo
reconhecimento de um direito ja assegurado; menos recrimindvel, certamente,
do que a simples omissdo que, com o escudo e a desculpa da auséncia da
prevista lei especifica, nega a sua exeqilibilidade e, assim, o proprio direito”

1 3 a greve de servidores piiblicos

®) 4 nog¢do de corte epistemoligico é trazida a partir de Gaston BACHELARD
encontrada em sua obra Epistemologia, p 147 e ss

© por exemplo, com o direito de requisigio de trabalhadores

M = ) | Néo é auto-aplicavel a disposi¢do agasalhada no art 37, VI, da Carta
Politica vigente, pois depende de edi¢do de ler complementar E norma de eficdcia
limitada Logo, nio se pode falar em direito de greve de servidor piblico. ( )" STJ
ROMS-2702-SC  Julgamento 30 06 19993 Decisdo undnime 6 ° Turma Rel An
Anselmo Santiago DJ 30 08 1993 (gn ), "O SERVIDOR PUBLICO POR FALTA DE
REGULAMENTACAO DO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL NAO PODE FAZER
GREVE () 1 A greve de servidor publico continuard ilegal enquanto ndo for editada
ler complementar determinada pela Constituigdo Federal, Art 37, VII ( )" SIJ
ROMS-8811-RS Julgamento 19 08 1999 Decisdo undrmme 5 ° Turma Rel Min
Edson Vidigal
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Os conflitos de interesse em torno de normas, condigdes de
trabalho e sua remuneragiio ndo surgem apenas entre empregados e
empregadores na orbita privada, senfio também entre empregados publicos e
entes de direito publico interno.

A propria Organizagdo Internacional do Trabalho j4 se
manifestara no sentido de que cada vez ¢ mais restrito o niimero de paises em
que o governo segue fixando unilateralmente as condigdes de trabalho, sendo
tendéncia crescente a interferéncia na Administragdo Pablica por meio de
consultas ou até negociagdo coletiva com sindicatos de servidores piblicos®.

Parece esdruxulo pensar que o Estado, tido como um ente
superior e neutro, detentor do poder de elaborago das leis, chega as vezes a
ndo as cumprir ou que ndo assegure condigdes materiais favordveis aos seus
servidores, mantendo a correlagdo de forcas sociais antagdnicas para
conservar a situagdo de poder.

A situagdio de poder publico, sempre voltado para a consecugdo
de um suposto interesse publico é, a principio, incompativel com o
posicionamento de um Estado-empregador que deixa de cumprir suas
obrigacgdes legais e ndo fornece condigdes de trabalho e remuneragio dignas.

O conflito, porém, é social e inerente & existéncia de interesses
contrapostos. Se porventura existente, nfo é fruto exclusivo de uma categoria
de servidores piiblicos que n3o trabalha, ganha demais e tem condigdes
excepclonais para além das auferidas ante empresas particulares, como
poderia, desavisadamente, alguém pensar'”. O Estado pode, através de seus
administradores, errar.

De qualquer forma, ndo poderemos mascarar para sempre uma
realidade insurgente. O conflito entre o trabalhador ¢ o dador de trabalho,
ainda que dentro da esfera do servigo publico, existe e é exteriorizado também
por meio de greves, como valvula de descompressdo de injustigas, enquanto
movimento coletivo de protesto contra forma de tratamento indigno, opressao,
retvindicagdes em favor de avangos sociais. Inclusive, por vezes, como forma
de garantir o atendimento dos interesses do proprio Estado, esquecidos pelos
passageiros governantes. Nota-se que as condi¢des de emprego publico
encontram-se em processo de deterioragfio, havendo uma verdadeira corrosdo

® 4LVARES DA SILVA, Anténio Op cit, p 66

® Para Celso Barroso Leite, a greve seria um "contraproducente anacromsmo"
“incongruente e nociva”, seria necessdrio "mmventar algo melhor” Os servidores,
maraqyds do servigo piblico, benefictados com o direito de greve LEITE, Celso
Barroso Greve de servidores publicos, p 163-165
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da imagem do Estado como um "bom empregador"'®, bem como a estrutura
estatal encontra-se por politicas neoliberais em franco desmantelamento

Nio se estard diante do ponto de eleigdo do conflito que pode
surgir entre os direitos dos individuos e da coletividade, sendo como o direito
da propria coletividade, que se faz representar ainda nos movimentos
paredistas.

1.4.a situagdo brasileira

Os Constituintes de 1988 avangaram, ao inovar, assegurando
expressamente o direito de greve e sindicalizagio aos servidores pblicos,
previsto no art. 9" e refor¢ado pelo art. 37, inciso VII, com a nova redagio
dada pela Emenda Constitucional n.° 19/99. Trata-se de um direito
fundamental, constitucional, revelagdo de uma estrutura social democratica. O
Estado, interessado no acomodamento das relagdes, omite-se e ndo legisia
sobre a matéria. Chega-se ao ponto de anular a conquista; ou fazer da
Constitui¢#o letra morta.

O Poder Judicidrio ao apreciar a questdo, reconhece a mora do
Congresso Nacional, admitindo até o cabimento, na hip6tese, do Mandado de
Injungdo, com a determinagdo de comunicagio ao Congresso Nacional e ao
Presidente da Repiiblica. Reputa, porém, invidvel o exercicio do direito
constitucional de greve, por parte de servidores puiblicos, antes da edigdo de
lei especifica ou, com a redagdo original, lei complementar, em face da
auséncia de regulamentagdo sobre a matéria, por forga do disposto no art. 37,
VII, da Constitui¢@o Federal ser considerado como de eficAcia limitada. Neste
sentido, em um dos leading case’?, tem decidido o Supremo Tribunal
Federal:

"(.) DIREITO DE GREVE NO SERVICO PUBLICO O
preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao servidor publico
cvil (...), para atuar plenamente, depende da edi¢do da lei complementar
exigida pelo proprio texto da Constituigdo.

(9 Neste sentido, v ROMITA, Arion Saydo Servidor _, p 789

('Y 4 posigdo acatada vem expendida por Dirceu B Pinto Jimor PINTO JUNIOR,
Dirceu Buys Greve e sindicalizacdo de servidor publico Revista do TRI da 9°
Regido Curiiba TRT da 9 “ Regido, v XV, n 2, jul dez 90, p 30 e segs

"2 Vea-se, também no STF Ml 438-STF, DJ 16 05 95, Rel Min Ner: da Swveira,
ADIN-1880-DF, DJ 27 11 98, Rel Min llmar Galvdo, RE-185944-ES, DJ 07 08 98,
Rel Min Marco Aurélio No mesmo sentido, ja decidiu o STJ, considerando ndo auto-
aplicavel a disposi¢do agasalhada no art 37, VII, da CF ROMS-2702-SC, DJ
30 08 93, Rel Min Anselmo Santiago
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A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor
publico ndo basta - ante a ausencia de auto-aplicabilidade da norma
constante do art 37 VII da Constituigdo - para justificar o seu imediato
exerciclo

O exercicio do direito publico subjetivo de greve outorgado aos
servidores civis  edigdo da lei complementar reclamada pela Carta Politica
A ler complementar referida - que vai defimr os termos e os limites do
exercicto do diretto de greve no servigo publico - constitur requisito de
aplicabilidade e de operatividade da norma nscrita no art 37, VII, do texto
constitucional Essa situagdo de lacuna técnica precisamente por mviabilizar
o exercicio do direito de greve justifica a utilizagdo e o deferimento do
mandado de mjungdo

A nercia estatal configura-se, objetivamente quando o
excessivo e irrazodvel retardamento na efetivagdo da prestagdo legislativa -
ndo obstante a ausencia, na Constituigdo de prazo pre-fixado para a edigdo
da necessaria norma regulamentadora - vem a comprometer e a nulificar a
situagdo subjetiva de vantagem criada pelo texto constitucional em favor dos
beneficiarios ( )" Mandado de Injungdo Coletivo n° 20-DF Impetrante
Confederagdo de servidores publicos do Brasil Impetrado Congresso
Nacional Relator Mimistro Celso de Mello Julgamento 19 05 1994 Decisdo
por maioria Writ concedido Tribunal Pleno DJ 22 11 1996

O Poder Executivo, por meio de um Decreto"'?, disciplinou um
tratamento de rigor aos grevistas faltosos, ndo permitindo abono,
compensagio, contagem do periodo para tempo de servigo A norma
administrativa federal acaba colidindo com a norma constitucional ao proibir
a greve, de forma indireta, aos ocupantes de cargos de confianga ou comissdo,
com a determinag¢do da imediata exoneragio Também devera ser exonerado o
“chefe imediato” que deixar de transmutir ao orgdo de pessoal responsavel a
lista dos grevistas, com o escopo de exoneragdo dos ocupantes de cargo em
comissdo e o desconto das faltas dos demais grevistas O Supremo Tribunal
Federal, no entanto, ao apreciar a questdo da competéncia privativa da Unido
para disciplinar o dneito de greve, respalda os decretos estaduais que
disponham sobre a materia, fixando as consequéncias administrativas e

disciplinares

"Greve de servidor publico ndo ofende a competéncia privativa
da Unido para disciplinar-lhe, por lei complementar, os termos e limites - € o
que o STF reputa indispensavel a licitude do exercicio do direito (MI 20 e MI

U3 Decreton °1 480 de 03 04 95 DOU 04 04 95
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438, ressalva do relator) - o decreto do Governador que - a partir da
premussa da legalidade da paralisagdo, a falta da ler complementar federal -
discipline  suas consequéncias administrativas, disciplinares ou ndo
(precedente ADInMC 1306, 30 6 95}" Agdo Direta de Inconstitucionalidade -
Medida Cautelar n°® 1696 -SE Requerente Cobrapol - Confederagdo
Biasilena de Trabathadores Polictais Civis Requerido Governador do Estado
do Sergtpe Relator Ministro Sepulveda Pertence Julgamento 20 05 1998
Decisdo undnime Indeferimento Tribunal Pleno DJ 26 06 1998

Respaldado em critérios legalistas, sem fundamentagdo juridica
quanto aos principios e fins das normas que sdo editadas, o Poder Judiciério,
salvo algumas excegdes que despontam, apaga o reconhecimento do direito de
greve, impedindo o avango em diregdo 4 democratizacdo das relagdes desta
categoria

Reconhece o Superior Tribunal de Justiga, em posigdo
divergente € em casos 1solados, a possibilidade do exercicio do direito de
greve, amda que pendente de regulamentagdo, determinando entretanto o
desconto dos dias de falta ao trabalho? Assim, j4 decidiu que

"( )A Constituigdo da Republica garante o direito de greve aos
Sfunciondrios publicos, 'nos limites definidos em let complementar '(art 37,
VIl) Essalegislagdo ndo poderd recusar a paralisagdo da atividade, esséncia
da greve, universalmente reconhecida Além disso, sdo passados quatro anos
de wvigéncia da Carta Politica O legislador mantém-se inerte Esses dois
dados conferem legalidude ao erercicio do direito, observando-se,
analogicamente, principtos e lets existentes Caso contrdrio, chegar-se-ia a
um absurdo a eficdcia da Constituicdo depende de norma hierarquicamente
infertor Ndao obstante a legalidade, incensuravel o desconto dos dias
parados A consequéncia é propria da greve, nos Estados de Direito
Democratico  Onus tipico do movimento, o pagamento depende de
negocia¢do” ROMS-4531-SC Julgamento 22 08 1995 Decisdo undnime 6°
Turma Rel Min Luiz Vicente Cernicchiaro DJ 18 12 1995 (gn)

U9 ROMS-5865-MG DJ 07 12 1998 Rel Min Anselmo Santiago, MS-3449-DF DJ
13101997 Rel Min Felix Fischer, ROMS-2873-SC DJ 1908 19996 Rel Mn
Vicente Leal ROMS-8426-PR DJ 2303 1998 Rel Min Vicente Leal ROMS-2693-
SC DJ 11101993 Rel Min José Cdndido de Carvalho Filho ROMS- 3180-RS DJ
1006 1996 Rel Min Vicente Leal
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A doutrina, em sua maioria’®, entretanto, j4 aponta para o

entendimento de que a eficacia da norma constitucional que garante o direito
de greve ¢ contida, propugnando que, ndio existindo lei especifica, ou
complementar (com a redagdo original) referida no artigo 37, inciso VII, da
Constituigdo Federal de 1988, o direito podera ser imediatamente exercido.

Isto porquanto a lei regulamentadora ndo podera anular o
direito, sendo delimita-lo no seu exercicio, determinando as suas fronteiras'.
Como afirma Barroso, “(..) a Constituicdo ndo delega ao legislador
competéncia para conceder aqueles direitos, concede-os ela propria Ao
orgdo legislativo cabe, tdo-somente, nstrumentalizar sua realizagdo,
regulamentando-os™"”. Negar o exercicio da greve & afirmar a sua
inexisténcia, negando a propria Constituigo!'®.

Podera sofrer limitagdo no seu exercicio, pela propria aplicagdo
em face dos demais direito constitucionais, bem como da abusidade no seu
exercicio; ndo, porém, a restri¢do determinada pelo Decreto Federal citado.

Suissekind, discordando da postura do STF, reafirma sua
posicdo no sentido de que se trata de norma de eficicia contida e ndo
programatica e que, destarte, a lei infraconstitucional "( ) poderd estabelecer
lunitagbes, nunca, porém, negar o diretto, o qual, por conseguinte, jd existe”
Em posigdo ja externada na sua obra [nstituigdes de Direito do Trabalho,
propugna que a auséncia de regulamentagdo poderia ser suprida com a

% Neste sentido, Octdvio Bueno Magano e Estévdo Mallet, Antonio Alvares da Silva e
Celso Antonio Bandeira de Mello MAGANO, Octavio Bueno & MALLET, Estévio Q
direito do trabatho na Constitwicdo, p 314 ALVARES DA SILVA, Anténio Op cut, p
114, BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio Regime constitucional dos servidores da
admunistracdo direta e indireta, p 77-8 Em posigdo contrarta  PINTO, Alnur
Pazzianotto Op cut, p 157-159

U9 Amaurs MASCARO NASCIMENTO, J CRETELLA JUNIOR e Celso Ribeiro
BASTOS & Ives GANDRA MARTINS, em sentido oposto, afirmam a necessidade de
aguardar-se a norma regulamentadora, porquanto a absoluta auséncia de
normatividade complementar priva o preceito de eficacia MASCARO NASCIMENTO,
Amaurt Direito do trabalho na Constituicdo de 1988, p 310, CRETELLA JUNIOR, J
Comentdrios a Constituicdg Brasileira de 1988, p 2200, BASTOS, Celso Ribewo &
GANDRA MARTINS, Ives Comentdrios a Constituicdo do Brasi, p 89

7 BARROSO, Luis Roberto Q direito constiucional e a efetividade de suas normas
linutes e possibihidades da Constituscdo brasiewra, p 103 O autor ressalta, todavia,
que o direito de greve, albergado pelo artigo 9°, gera suuagbes de pronto
desfrutdvers, dependentes apenas de uma absten¢do por parte do Estado, de reprimir
ou punir os que exercem Op cit, p 102

U8 ROMITA, Arion Saydo Agreve , p 84
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aplicagdo analdgica da le1 que regulamenta a greve para empregados de
empresas privadas, naquilo que ndo for mcompativel com a natureza e os
objetivos do servigo publico’”, Tal proposigdo virta ao encontro do disposto
no art 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que como forma de
integracdo indica que "as autoridade admimistrativas e a Justica do Trabalho,
na falta de disposigdes legais () decidirdo, conforme o caso, por analogia

()"

Dirceu B Pinto Jinior®” discorda de tal posig#o, propugnando
pela aplicagdo imediata da norma, com o exercicio do direito de greve sem
qualquer restrigdo, em postura que aderimos. E que a analogia "serve-se dos
elementos de um dispositivo e com o seu auxilio formula preceito novo, quase
nada diverso do existente, para resolver hipdtese ndo prevista de modo
explicito, nem implicito, em norma alguma™®", Ora, nfo é possivel no
processo hermenéutico, quando da aplicagdo, para integragfio, a adogdo da
analogia para hipdteses em que se trata de um direito j4 previsto pelo
ordenamento juridico ¢ plenamente realizavel, que nio depende de qualquer
norma infraconstitucional para encontrar uma solugfo juridica para um caso
ndo previsto

Alids, a let de greve, Lei n°® 7.783, de 28.06.1989, D.O.U.
29 06 89, prevé no seu artigo 16 que a greve de servidor piblico depende da
edicdo de let especifica, ou complementar (com a redagfo original), que
definird os seus termos e limites e, assim, neste aspecto, revela-se inclusive
inconstitucional®?

Face & auséncia de ler especifica, temos todo o caminho a
percorrer, sem ainda sabermos, por vezes, em que dire¢io estamos seguindo,
se por um direito amplo de greve, ou apenas mais um degrau a liberdade.

2 A experiéncia francesa

Apesar da maturidade acerca do direito sindical francés, devido
ao longo tempo de existéncia dos sindicatos enquanto entidades juridicas,
partiram os franceses, neste topico, de uma identidade com o Brasil' a
Constituigdo prevé o direito, mas a auséncia de regulamentagdo perdurou
longo tempo

(9 SUSSEKIND, Arnaldo Direito constitucional do trabalho, p 434 No mesmo
sentido ROMITA Arion Saydo Servidor , p 808

0 pINTO JUNIOR Dirceu Buys Op cit, p 32

@Y MAXIMILIANO Carlos Hermenéutica e aplicacdo do direito, p 25

@2 Neste sentido a posigdo de Dirceu B Pinto Jimor PINTO JUNIOR, Dirceu Buys
Op cit p 32
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Por decisdo do Poder Judiciano, durante o periodo de lacuna
legislativa, reconheceu-se o direito de greve, a ser plenamente exercido e
determinou-se a transferéncia de competéncia do Poder Legislativo ao Poder
Executivo para limitar e interditar tal direito de greve, diante de eventuais
abusos, sem contudo anular o préprio direito ja adquirido e plenamente eficaz.

2.1. antecedentes.

O direito de greve no servigo publico francés sofreu longa e
complexa evolugdo, sendo essencialmente um direito jurisprudencial.

A greve foi reconhecida de forma genérica, como direito
constitucional, na Carta de 1946, em Posicionamento seguido pela atual, de
1958, nos respectivos preﬁmbulosm, sem distingdo entre trabalhadores
privados e funciondrios publicos. Deixou de ser um fato social tolerado,
passando a uma modalidade essencial de defesa dos interesses
profissionais®”, A competéncia para a edigio de lei ordinaria que
regulamentaria o principio constitucional foi concedida ao Poder Legislativo,
por previsfo constante no artigo 34.

Na atividade privada, a greve ja havia sido consagrada através
da Lei de 25 de maio de 1864, como conseqiiéncia da luta dos socialistas
utopicos, cujas idéias desabrocharam naquele século através das palavras de
Louis Blanc e Babeuf, dentre outros.

O direito de coalizdio, pressuposto do direito de greve, esteve
desde o Cédigo Penal de 1810 descrito como atividade punida - Lei 22
germinal do ano XI -, em dois tipos, com penas mais severas para 0s operarios
do que para as coalizdes patronais®”, o que ajuda a demonstrar o carater
desigualitario do Direito Penal®, A coalizo dos empregados era punida com
prisdo e a patronal reprimida somente se houvesse a tentativa de rebaixar
injustamente os saldrios®?”. Apesar da descriminalizagdo, pela Lei 25 de maio

@3 predmbulo da Constituicdo de 07 de outubro de 1946

" Le drout de greve s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent”

Preambulo da Constituigdo de 04 de outubro de 1958

" Le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits de
I'Homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils sont défimis par la
Déclaration de 1789, confirmée et completée par le préambule de la Constitution de
1946 " .

@9 | YON-CAEN, Gérard, PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain Drout du travail, p 1070
2 Code Penal, arts 123 a 126

(8 CUNHA, Rosa Maria Cardoso da O cardter retérico da legalidade

@ [ YON-CAEN, Gérard, PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain Op cit, p 1069
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de 1864, de inspira¢do liberal, instigada por E. Ollivier, outra conduta passou
a ser reprovada, nos termos dos artigos 414 e 415, do CP. Era o delit d'atteinte
a liberté du travail, se quando do exercicio do direito de greve resultassem
atos de violéncia, ameagas ou manobras fraudulentas, com o fim de assegurar
ou prolongar o movimento paredista®®. Por tal motivo, LYON-CAEN afirma
que a lei efetivou tdo-somente uma "dépénalisation partielle”, estabelecendo
uma distingo entre meios proibidos e permitidos no curso do movimento'?”

Segundo o Conselho de Estado, até o ano de 1937, o
funciondrio em greve rompia o liame juridico que o vinculava a
Administragdo Publica. Apés esta data, modificando a fundamentagdo dos
julgados, o Tribunal passou a entender que o servidor posicionava-se a
margem das leis e regulamentos, pelo que ndo era necessério garantir direitos
ao grevista em um processo disciplinar para aplicar-lhe a pena de demisséo.

Salienta-se, de qualquer sorte, o fato de que o Estatuto dos
Funciondrios Publicos de 14 de setembro de 1941, em seu artigo 17, previa
como falta disciplinar com pena de demissdo, sem necessidade de um
processo disciplinar para a aplicagdo de sangfio, a participagdo em movimento
paredista por funciondrio publico.

A propésito, até o advento da lei de 11 de fevereiro de 1950,
que tratou de convengdes coletivas, a greve era encarada como um motivo de
resiligdo do contrato de trabalho.

2 2 jurisprudéncia que nega o direito

A principal fonte de regulamentagfo restritiva ao diretto de
\ greve é encontrada na jurisprudéncia dos Tribunais.

O “"arrét WINKELL", de 07 de agosto de 1909, do Conselho
de Estado, serviu de paradigma as subseqiientes manifestagdes da
jurisprudéncia. Decidiu-se que a greve dos servidores piblicos era um ato
ilicito, enquanto forma de auto-exclusio da fungfo piblica, pelo que todas as
garantias disciplinares seriam afastadas. Fundamentou a decisdo no principio

8 Code Penal, art 414

“Sera puni d'un emprisonnement de six jours et trois ans a d'une amende de 4 000
Jrancs & 720 000 francs ou de l'une de ces peines seulement, quiconque, & l'aide de
violences, voies de fait, menaces ou manoeuvres frauduleuses aura amené ou
maintenu, tenté d'amener ou de maintenir une cessation concerté de travail, dans le
but de forcer la hausse ou la baisse des salaires ou de porter atteinte au libre exercice

de I''industrie ou du travail”
) | YON-CAEN, Gérard, PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain Op cut, p 1070
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da continuidade do servigo publico ¢ no carater regulamentar do estatuto da
fungdo piiblica. O exercicio da greve feriria, também, a vontade e a soberania
nacionais, bem como a democracia parlamentar.

O vinculo juridico que liga o funcionério piblico ao Estado, néio
tendo natureza contratual, mas estatutdria, implicava na submissio do
empregado ao principio da autoridade hierdrquica, fundamento da organizagio
administrativa. A manifestagdo grevista violaria este dever legal. As
condi¢Bes de trabalho administrativas, em sendo fixadas unilateralmente em
um Estatuto, incompatibilizariam-se com um debate contratual entre
funciondrio e Poder Publico, eis que inexiste entre os sujeitos a autonomia da
vontade para delimitar o contetido das condigdes de trabalho.

O principio da continuidade do servigo piiblico embasava o
entendimento de que o Estado fornece os servigos publicos que os poderes
piblicos valoraram como de interesse geral e, assim, o seu funcionamento néo
poderia sofrer interrupgio.

Portanto, com este aresto ficou consagrado o entendimento de
que o funciondrio publico renuncia a todas as faculdades cujo exercicio
inviabiliza o funcionamento normal e continuo dos servigos da Administragfio
Piblica. Argumentam, ainda, que o servigo publico concede aos funciondrios
uma série de vantagens materiais e privilégios juridicos que compensavam as
restrigdes aos seus direitos e liberdades.

2 3.0 direito de greve latente.

Apesar da consagragdo constitucional, mesmo que em
dispositivo ambiguo em termos de redacfio, a jurisprudéncia ndo alterou de
imediato o posicionamento expendido no "arrét WINKELL". O Poder
Judicidrio continuou a restringir o direito de greve do servidor publico, com
respaldo no entendimento de que ante a auséncia de regulamentago do direito
de greve, a natureza normativa ndo afastava principios gerais de direito, quer
explicitos, quer implicitos na Constitui¢do, tais como o da continuidade do
servigo publico.

Outrossim, as disposi¢des do predmbulo teriam também um
carater de principios e programas, ndo reconhecidos como regras de direito
positivo. Prevaleceu, nestes termos, o entendimento de que o legislador ficaria
encarregado de regulamentar o dispositivo constitucional®.

B9 Sobre a eficicia do predmbulo da Constitwmigdo Francesa, v LEMASURIER,
Jeanne La Constitution de 1946 et le controle jurisdictionnel du legislateur, p.173
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2.4.concretizagdo do direito de greve.

Determinados fatores subsidiaram uma evolugdo na
Jjurisprudéncia administrativa e judiciaria francesa no sentido de concretizar o
direito de greve dos servidores publicos, entendendo-o como atividade licita.

Dentre esses fatores estd o reconhecimento de que o Estado
liberal, cujos servigos publicos cingiam-se as atividades exclusivamente de
interesse geral, foi superado. Surgiu uma nova visio do Estado, Social,
intervencionista na economia, criando monopélios ou concorrendo com a
iniciativa privada e submetido a regras de direito privado, inclusive em
relagdo aos seus servidores. Contratos comuns de direito do trabalho foram
celebrados®" e, nestes termos, aceitos e compreendidos.

A partir dessa situagdo ambivalente, na qual um servigo piiblico
- de regime administrativo - era prestado por funcionérios comuns, sujeitos a
um contrato de regime privado, chegou-se a introdugo de restri¢cdes ao direito
de greve de tais agentes, em igualdade de condigdes com os funcionarios
publicos, com fulcro na continuidade dos servigos.

Acrescente-se o fato de que empresas privadas passaram a
exercer atividades de natureza exclusivamente piiblica, em monopdlio ou
quase-monopdlio, bem como particulares asseguravam interesses coletivos,
tais como a satide ou o ensino.

Dessa crise originada pela n3o exclusividade do Estado na
satisfagdo de interesses coletivos surge uma interpenetrago do direito publico
(organismo publico, servigo publico) com o direito privado (atividade
econdmica).

Refira-se também a crescente descaracterizagio da natureza
privada da relagdo de emprego que, paulatinamente, caminha em dire¢io a
uma proximidade com a natureza jurfdica da relagdo estatutaria ou
institucional.

Por outro lado, com a penetragdo do sindicalismo na funcio
publica, assegurada pela liberdade sindical prevista no Estatuto aprovado pela
Lei de 19 de outubro de 1946%?, atenuado foi o principio da autoridade
hierarquica e o carater regulamentar e unilateral do Estatuto da fungfio

O Sobre o regime juridico dos servidores puiblicos franceses, v. SAINT-JOURS, Yves.
Les relations du travail dans le secteur public.
82 Atualmente vigora o Decreto de 04 de fevereiro de 1959.
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publica, democratizando as relagdes entre os servidores publicos e a
Administragio Publica

Houve uma verdadeira "contratualizagfo" da relagdo de trabalho
no dmbuto publico e uma "mnstitucronalizagdo” da relagdo de emprego privado

2 5 arestri¢do do direito de greve

O legislador passou a restringir € até a proibir o direito de greve,
porém ndo mais contestando a sua existéncia enquanto atividade licita
Procurou-se adequar a natureza ndo absoluta do direito e a necesstdade de
conciliagdo do interesse da categoria com a preservagéo do interesse geral

Aqueles agentes cuja presenca fisica fosse indispensdvel no
local de trabalho, e1s que a paralisagdo impediria a satisfagdio de necessidades
essenclals ou, ainda, que constitussse perigo para saude ou a seguranga
publica, for proibido o exercicio do direito de greve

Esta legislagdo restritiva alcangou as Companhias Republicanas
de Seguranga (Ler de 06 12 1947), membros da policia (Ler 28 09 1948),
magistrados (Dec 22 12 1958), controladores aereos (Ler 06 07 1964 e
17 07 1974), funcionarios dos servigos de transmissdes do Ministerio do
Intertor (Let 3107 1968), militares (Ler 1307 1972) e, finalmente,
engenheiros da aviagfo civil (Ler 18 06 1971)

As leis de 29 de setembro e de 29 de dezembro,
regulamentaram a organizagdo do servigo minimo nos organismos publicos de
radio e televisio Em 1981, a le1 de 18 de margo regulamentou o diretto de
greve das professoras de escolas primérias e elementares

2 6 competéncia do Executivo para a criagdo de restrigdes

Diante do vazio legislativo no tocante a regulamentac¢do, a
Franga segue o camimho da jurisprudéncia para manter uma situagdo de justica
na desigualdade existente entre agentes publicos e empregadores, adaptando-
se a nova realidade Afirma LYON-CAEN que como resultado (em face do
Direito ndo conhecer as lacunas) as normas passaram a ser editadas pelos
magstrados @

Ol en resulte - le Droit ne connaissant pas des lacunes - que les normes sont
edictees par les juges" LYON CAEN Gerard PELISSIER Jean SUPIOT Alain Op

ct pl070
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Reconhecidamente, sdo os Tribunais a principal fonte de
regulamentagio e de avang:o do direito de greve na Franga, tanto no setor
piblico quanto no privado®?,

Alguns julgados, tais como o “"arrét Dehaene"®®, foram

marcos desta evolugdo. Neste julgamento foi reconhecido o direito de greve
como ato legal, refletindo o principio geral formulado de que toda forma de
greve € antes de tudo licita, ou seja, hd sempre regularidade do direito de
greve qualquer que seja a forma de exercicio, desde que tenha o apoio de
reivindicagdes da categoria®, mesmo se ausente qualquer regulamentagdo.
Assim, "'en l'absence de tout texte légal ou réglementaire précisant les formes
que doiwvent revétir les arréts de travail pour constituer une gréve', telle
modalité de gréve (en l'espéce des arréts de travail de bréve durée successifs
ou répétés) ‘ne peut étre considérée en principe comme un illicite” 7,
Servindo de instrumento de defesa dos interesses exclusivamente
profissionais, o que ¢ presumido, caberia & Administraco Pablica provar a
finalidade politica da paralisagdo, para que o movimento paredista pudesse ser
considerado 1ilegal.

Sustentou o Conselho de Estado que, em virtude da auséncia de
regulamentacdio por parte do legislador ordinario, os poderes publicos
soberanos eram legitimos para criar restrigdes ao exercicio do direito, com o
fito de coibir o uso abusivo ou contrario as necessidades de ordem publica,
mas ndo o negar.

Em sendo o govemo o responsdvel pelo bom andamento dos
servigos publicos, poderd ntervir na ocasido das greves com o mtuito de
restringir a liberdade de ag#@o dos grevistas ou até proibi-la, sem porém negar
a titularidade e a aquisigfo do direito.

Os administradores determinaro quais os servigos e categorias
de funcionéarios que deverdo continuar a trabalhar durante a paralisago,
dentro do poder regulamentar da Administragdo. Dividas, no entanto,

O mop revanche le juge admumstratf décide qu'en l'absence de réglementation légale

du drout de gréve, il appartient aux chefs de service publics de fixer eux-mémes, sous
contréle du juge, "les limitations & apporter au droul de gréve en vue d'en éviter un
usage abusif ou contraire aux nécessités de l'ordre public ou aux besoins essentiels de
la Nation" LYON-CAEN, Gérard, PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain Op cit, p 1076
(% Sobre o aresto, v FERNANDES, Francisco Liberal Q direwto de greve nos
ordenamentos francés, alemdo e italiano, p 346

88 | YON-CAEN, Gérard, PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain Op cit, p 1078

G7 LYON-CAEN, Gérard, PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain Op cut, p 1078
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surgiram acerca da competéncia do agente da Administragio e quais os
servigos indispensaveis.

A interdigfio da greve s6 sera valida se a prestagdo de servigos
for imprescindivel e se relacionar com a seguranga publica ou as necessidades
primarias, ou seja, para dar atendimento a outros valores que sdo tdo
importantes, ou mais, quanto o proprio direito de greve; nestes casos, a
participagdo do funcionario da& origem a responsabilidade disciplinar. A
sangdo aplicada pelo administrador, com fundamento no Estatuto do
Funciondrio ao qual vincula-se o grevista ¢ de apreciagdo restrita pelo
Judiciério, face & discricionariedade que o Administrador tem de apreciar os
fatos.

Nio obstante, aos Tribunais cabera a andlise "a posteriori” do
abuso das restrigdes ou a sua contrariedade & ordem estabelecida.

Esse aresto passou a ser o norteador para o tratamento da
matéria a ser aplicado, paulatinamente, a todos os casos de greve no setor
publico.

2 7 alei de greve

O principio da continuidade do servigo publico passou a servir
ndo mais de fundamento & negagfio do direito de greve, mas 4 edigdo de
restrigdes, as quais tém alcance bastante restrito, ja previstas na lei de 1963.

Fruto de uma multiplicagdo de greves nos anos 62 e 63°¥, bem
como do descontentamento causado no publico e na perturbagio da economia,
o clima foi criado para que esta regulamentagfo fosse tornada realidade.

No entanto, na Assembléia Nacional, apés acirradas discussdes
e trés tentativas frustadas para ver editada a lei de greve, afinal foi aprovada,
por 257 votos contra 205, uma lei que nada mais fez do que proibir algumas
modahdades de greve, instituir o pré-aviso e fixar os descontos dos
vencimentos por motivo de greve.

A disciplina legislativa especifica para a greve dos servidores
publicos veio com a Lei 678/777, de 31.07.1963, hoje artigos L521-2 a 521-6,

B8 Foram 57 greves deflagradas na Société Nationale des Chemins de Fer, 63 greves-
surpresa da RA T P, dentre outras tantas no ano de 1962 No ano seguinte, somente
da RATP aconteceram 54 movimentos paredistas além de outras 7 greves na Awr
France Sobre o assunto, v DUCOS-ADER, Robert & AUBY, Jean-Marie Drout

Adnunistrauf p 216
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do Code du Travail. Lei posterior, de 19.10.1982, tdo-somente a completou ao
estabelecer o dever de negociagdo durante o periodo de pré-aviso.

A partir da edicdo da lei de greve, os principios gerais que
regiam o direito de greve no setor privado foram aplicados ao servidor
publico.

Na realidade, a lei limita-se a proibir determinados “tipos de
greve”, ndo regulamentando o seu exercicio.

A legislagio ¢ destinada a todos os funcionarios publicos do
Estado e dos "départements”, dos municipios com mais de 100.000 habitantes
e estabelecimentos publicos ou privados encarregados da gestio de um
servigo publico.

Recusou-se a caracterizagdo da denominada "greve perlée"C”,

ou seja, do trabalho defeituoso com negligéncia ou descumprimento de
deveres como uma greve em sentido juridico. O termo greve, enquanto
situagdo juridicamente relevante, necessariamente deve implicar numa
paralisa¢do do trabalho e, assim, qualquer execugfo defeituosa ou decréscimo
do rendimento do trabalho fica exclufda da abrangéncia das suas normas
proibitivas.

Entretanto, a '"greve perlée", por ser ato dirigido a
desorganizagdo do trabalho, ¢ considerada como uma forma de abuso de
direito, desde que presentes todos os requisitos para a sua caracterizagdo:
inten¢do de prejudicar, incorre¢do no exercicio do direito, falta de interesse
legitm:g) pela auséncia de reivindicages anteriores e desvio de sua finalidade
social®.

Ficou mantida da proibicio da "greve de zéle"*", equiparada a

um ato de indisciplina, da “greve politica” nas quais os interesses em conflito

9 4 *"greve perlée” é defimida como ‘“sucession de ralentissements dans la
production” (sucessdo de retardamentos na produgdo) Petit Larousse illustré Paris
Larousse, 1985, p 473

40 JOSSERAND, Lows Théorie de l'abus des droits, p 254.

@D vGréve du zéle” é a "manifestation du mécontentement consistant & effectuer son
travail avec une minutie excessive", ou seja, aquela em que os empregados continuam
em servi¢o e exageram na sua execugdo, a fim de causar danos pelo atraso, escudados
na dedicagdo excessiva Petit Larousse cit, p 473
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ndo sdo necessariamente os da categoria profissional e da "gréve sur le
42)
tas"™?,

O Poder Judicidrio e a Administragdo Pablica continuaram
regulamentando e restringindo o fenémeno.

2.8. deflagragdo da greve - legitimidude e requsitos.

Note-se que em 1996, enquanto no setor privado o numero de
dias perdidos por movimentos paredista foi da ordem de 444.064, no setor
publico foram contabilizados 447.775 dias. Para LYON-CAEN, a ampla
utilizagdo do instrumento reivindicatério no ambito publico reflete a
precariedade do emprego privado e a estabilidade do emprego piblico™.

Segundo a lei de greve, o sindicato mais representativo dara o
pré-aviso. Ao contrario do setor privado™?, no publico hd um "monopélio"
sindical na deflagragéo da greve.

Encaminhado com cinco dias de antecedéncia, deve ser o aviso
enderegado a4 autoridade hierarquicamente superior, 4 diregdo do organismo
ou, se nacional, a0 Ministro da drea. Constard o motivo da greve, o local, a
data e a hora do seu inicio, bem como sua duragdio caso seja por tempo
limitado. Durante esse periodo a negociag@o sera obrigatoria, ndo ressaltando
a lei, entretanto, o procedimento a ser adotado

A auséncia deste aviso torna a greve ilegal ou "sauvage”, face a
transgressdo da lei regulamentadora, sujeitando os grevistas & sangdes
disciplinares, muito embora n3o seja uma "falta grave".

A nogdo de sindicato mais representativo estd previsto hoje no
Cédigo de Trabalho, em seu artigo L.133-2 e, para a caracterizagdo cinco
requisitos se apresentam: o numero de efetivos; a independéncia face aos
empresérios; as cotizagdes; a experiéncia ¢ a antigilidade; e o comportamento
durante a ocupagdo pelas forgas alemas.

2.9.requisi¢do de trabalhadores.

O direito de greve poderia ainda sofrer outro tipo de restri¢do: a
requisi¢do de trabalhadores. De utilizagdo rara ¢ de validade duvidosa, veio

2) 4 "aréve sur le tas" é entendida como "gréve avec I'occupatiop du heu du travail”,
ou seja, a greve com a ocupagdo dos locats de trabalho Peut Larousse cit, p 473
@) ' YON-CAEN, Gérard, PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain Op cit, p 1076

@D por tal motvo, afirma-se que apenas excepcionalmente a greve é um direito
sindical LYON-CAEN, Gérard, PELISSIER, Jean, SUPIOT, Alain Op cit, p 1080
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regulamentada na Lei de 11.07.1938, em seu artigo 14, que regulava a nagdo
em tempo de guerra. Os efeitos desta lei foram prorrogados "sine die", a teor
do Decreto de 28.02.1950. J4 em 1962, outra lei estendeu tal possibilidade as
mulheres.

A lei de 07 de janeiro de 1949 prévia, no artigo 45, a
possibilidade da Administragdo convocar reservistas, para que o servigo nio
sofresse solug@o de continuidade.

A requisi¢fo dar-se-ia por iniciativa exclusiva do Conseltho de
Ministros, através de decreto, seguida por portaria do Ministro da pasta a que
estava subordinado o grevista. Seria, ento, notificada a empresa para que
retomasse o servigo sob pena de sangfio penal, a que se sujeitariam os
grevistas.

Todavia, era requisito essencial de validade da requisico de
trabalhadores o fato da greve atingir boa parcela do territério ou um setor da
vida social, bem como a deflagracdo violar o atendimento das necessidades
essenciais da populagdo.

2.10.contratos de experiéncia.

A Administragdo Piblica nfo podera, entretanto, valer-se de
contratos de pessoal por tempo determinado, nem ao menos de servidores
temporarios para substituicio de um assalariado temporariamente ausente por
motivo de greve, O texto do artigo L.122-1 do Cédigo do Trabalho exclui
expressamente "/'absence temporaire ou la suspension du contrat de travail
résultant d'un conflit collectif” (Lei de 03.01.1972, art. 2°).

2.11 efeitos pecunidrios.

Quanto aos efeitos pecunidrios a que estdo sujeitos os grevistas,
o direito francés € peculiar no tratamento dado & matéria.

Na greve regular no dmbito das empresas privadas a redugdo da
remuneragio € proporcional & diminui¢fio do servigo. No setor publico, com
fundamento no "servigo feito", o trabalho didrio executado pelo servidor
publico ndo pode ser mensurado e assim serd tido como uno e indivisivel. O
desconto serda o de um dia inteiro (trintiéme indivisible), mesmo quando
somente parte do servigo foi executado. Esta regra estd fundamentada nos
dispositivos da Lei de Contabilidade Publica (Lei n.° 61/825, de 29.10.1901).

Todo o periodo diario de trabalho iniciado € devido por inteiro.
A auséncia, mesmo que inferior & jornada didria de trabalho, desde que
insuscetivel o seu fracionamento, n3o acarreta a redugdo parcial da
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remuneragdo. Se a auséncia do trabalho ocorre apenas por uma ou algumas
horas, a perda da remunera¢do corresponde ao pagamento total da jornada
diéria.

A Lei de 31.07.1963 alargou ainda mais o dmbito da aplicagfio
da lei anterior quanto as pessoas atingidas pela norma, agora incidindo sobre
todos os a%entes do servigo piblico (trabalhadores comuns e funciondrios
publicos)*,

As verbas pessoais e abonos para encargos familiares ficaram
exclufdos do eventual desconto.

A Lei de 22 de julho de 1977 elasteceu a abrangéncia dos
descontos, acentuando o poder discricionario da Administragdo, assimilando a
auséncia do servigo feito a ndo execugdo pelo agente de suas obrigagSes de
servigo e de ordens hierdrquicas. Possibilitou, entdo, o abatimento nos salarios
dos servidores que ndo executem a totalidade do servigo a eles destinados,
mesmo que cumpram a jornada de trabalho. N@o obstante, a lei prevé a
possibilidade da percepgfio de retribuigdo da atividade prestada durante uma
fragdo do hordrio de trabalho cumprido, para garantir a manutencdo da
atividade minima - service minimum - dos servigos essenciais.

Em 1982 surge nova legislagdo, em 19 de outubro, instituindo
outros critérios para descontos em caso de greve dos servidores publicos,
suprimindo a regra da trintiéme indivisible e aproximando o setor pablico do
privado. Na hipétese de diminuigdo da jornada inferior a uma hora, sera
debitado 1/60 da remuneragdo mensal nas greves regulares. Para as hip6teses
em que a jornada foi diminuida em mais de uma hora, embora ainda inferior a
meio-dia de trabalho, o desconto serd de 1/50 avos, atingindo até 1/30 avos
nas paralisagdes superiores a meio-dia de trabalho.

Nota-se, assim, a revogacdo da nogdo de "absence du service
Jfait", com a adogdo da divisibilidade da jornada didria de trabalho.

Faz-se necessério ressaltar que o ordenamento juridico francés
ndo reconhece nenhuma eficicia a acordos que estipulem a recuperagdo das
horas de trabalho com a conseqiiente remuneragéo.

3. conclusdo.

O conhecimento ndo € mera descrigdo da realidade, mas uma
construgdo dela. Todo jurista, magistrado, operador do direito ou apenas um

@) JAVILLIER, Jean-Claude Crise, maintien de ['employ et partage du travail, p 137-
145
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estudioso interessado, € quem sabe até mesmo um leigo, constréi o direito
diariamente, na medida em que o conhece. N#o existe direito anterior que ¢
apenas revelado, desvelado, mas um eterno ato de (re)criar, a partir de dados
do nosso intelecto e do referido saber que se acumula e a que se denomina
intertextualidade.

Desta forma, duas pessoas poderfio concluir em resuitados
dispares ao tentar clarear o sentido de uma mesma norma juridica, justamente
por se encontrarem em condi¢8es diferentes de conhecimento com os quais
elaborardo o comande juridico, tal como se revelaram juristas brasileiros e
franceses acerca da matéria. Acrescente-se ainda o fato de que as leis - fonte
através do qual o direito de greve ¢ exteriorizado - estdo repletas de conceitos
que ndo tém uma correspondéncia seméntica definida, significantes
desprovidos de concre¢do, cujos conteddos serdo necessariamente
preenchidos pelo intérprete, com as nogdes que entender amoldarem-se
melhor ao fim que cré ter sido projetado pela norma‘®. ‘

Com a consciéncia de que os conceitos ndo sdo idéias anteriores
a experiéncia, devemos desmitificar a neutralidade do intérprete e a
imparcialidade dos juizes, enquanto meros aplicadores do direito e da lei.

A jurisprudéncia (re)cria normas juridicas e, tratando
especificadamente do ordenamento juridico francés, regulamenta diariamente
o direito de greve ante o vazio legislativo, substituindo o legislador omisso.

Que essa criagdo seja, entdo, consciente e tenha por fim a um
melhor atendimento das necessidades dos trabalhadores, ajudando na
transformagéo social, mas ndo sem deixar de responsabilizar eventual abuso
de um direito que porventura seja cometido por um grevista, sem afetar,
contudo, o direito em si. O exercicio de um direito constitucional assegurado
jamais € abusivo; ser4, contudo, a atitude de um ou mais grevistas na sua
individualidade, mas que ndo tem o conddo de afetar o direito em si
considerado.

A auséncia de regulamentagfo, no Brasil, ndo devera servir para
a ineficacia do direito que € a revelagdo de um Estado democratico; ou podera
ser suprida com a participagdo do Executivo ou Judicidrio na criagfdo de
normas juridicas, tal como fora em Franga, suprindo as lacunas legislativas ou

@8 4 nogdo de conceitos indeterminados é encontrada na obra de ENGISH, Karl.
Introducdo ao pensamento juridico, p.170 e segs.; LARENZ, Karl. Metodologia da
ciéncia do direito, p.325.

63



ser garantido o pleno exercicio diante a eficcia da norma constitucional que
Ja assegurou o diretto de greve

Em nitido avango, ja decida o STJ

"( ) 1- A Constituigdo Federal, rompendo com a sistemdtica
antertor, da ao servidor piiblico o diretto de greve (CF, Art 37, inciso VII)
Trata-se de "norma de eficdcia contida” Isso quer dizer que le
complementar estabelecerd limites para o exercicio do direito de greve,
embora ndo possa dificultd-lo excessivamente Mas, enquanto ndo vierem tais
limitagbes, o servidor publico poderd exercer seu direito, ndo fica jungido ao
advento da let complementar regulamentadora” ROMS-2947-SC
Julgamento 3006 1993 Rel Min Adhemar Mactel Deciso undnime 6°2
Turma DJ 16 08 1993

A postura omissiva dos Poderes Executive e Judiciario frente a
mexisténcia de norma regulamentadora da greve dos servidores publicos é
fato que nenhum beneficio traz a populagio
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A Medida Cautelar satisfativa e a Tutela Antecipatoéria

Arion Mazurkevic"

I1-TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar, passivel de ser invocada através do exercicio
de um direito constitucionalmente garantido, que ¢ o direito de agdo, visa
prevenir e proteger o processo. Através da agfo cautelar invoca-se a tutela
jurisdicional do Estado para, nas palavras do Professor MANOEL
ANTONIO TEIXEIRA FILHO, obter provimento ‘“assecuratério da
viabilidade do préprio processo, como método estatal de heterocomposicio
das lides™™

Assim, caracteriza-se como um instrumento de prote¢do a
tutela principal, que pode ser de conhecimento ou execugéo.

Nio obstante a sua unidade conceitual, a agdo é classificada,
segundo o provimento jurisdicional buscado pela parte através dela, em agdo
de conhecimento (ou cognitiva), de execu¢do e cautelar. A tutela cautelar
presta-se para criar condi¢des que assegurem a futura satisfagdo do direito
material cujo reconhecimento se pretende através da agéo de conhecimento ou
a efetividade do cumprimento da obrigagdo contida no titulo executivo, no
caso da agdo de execugdo.

As medidas cautelares (ou seja, o provimento jurisdicional
pretendido através da ag3o cautelar) podem ser nominadas (tipicas ou
especificas) e inominadas (ou atipicas). As nominadas sdo aquelas
identificadas e reguladas no Capitulo 11 do Livro III do CPC. As inominadas
se encontram autorizadas no art, 798 do Cddigo, quando estabelece que “Além
dos procedimentos cautelares especificos, que este Cddigo regula no
Capitulo Il deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas provisdrias que
julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, untes
do julgamento da lide, causa ao direito da outra les@o grave e de dificil
reparacdo”. Nesta prerrogativa que reside o chamado PODER GERAL DE

CAUTELA ou, segundo alguns doutrinadores, poder cautelar geral(z).

® Arion Mazurkevic é Juiz da 6° Vara do Trabalho de Curitiba.

) “As A¢des Cautelares no Processo do Trabalho”, 2° edigdo, LTR, SP, 1989, pdg
57)

@ Expressdo utihzada por OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA e GALENO
LACERDA
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Este dispositivo permite ao juiz o exercicio de amplo poder
discriciondrio para estabelecer, dentro dos critérios de oportunidade e
conveniéncia, providéncias tempordrias “que julgar adequadas”, com o fim de
prevenir dano provocado ou ameagado por uma das partes 4 outra

O poder discricionario previsto no art. 798 do CPC,
evidentemente, ndo ¢ ilimitado, devendo ser exercido dentro dos pardmetros
da lei, sem se olvidar os ?ressupostos e condi¢des das cautelares jurisdicionais
(GALENO LACERDA"Y), a finalidade da norma (OVIDIO BAPTISTA™)
e que a discricionariedade prende-se 4 escolha da providéncia acautelatéria e
nfo ao direito material em abstrato (GALENO LACERDA(S)). Nio obstante,
¢ extremamente amplo, ao ponto de GALENO LACERDA afirmar: “a
notdvel liberdade discriciondria que a lei concede ao juiz para adotar as
medidas atipicas mais adequadas para conjurar a situacdo de aprémio
representa, a nosso ver, 0 momento mais alto e amplo de criacdo do direito
em concreto pela jurisprudéncia, em sistema codificado, de direito
continental, como o nosso®”.

I - CARATER SATISFATIVO DO PROVIMENTO
CAUTELAR

Questdo que merece especial andlise, até porque vem suscitando
maior polémica na doutrina e jurisprudéncia no dmbito de incidéncia das
cautelares, é o chamado carater satisfativo destas medidas, assim entendido
aquele provimento exarado em processo cautelar que antecipe
provisoriamente a pretensdo de direito material, deduzida no processo
principal.

O Professor MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO
perfilha o entendimento de que o processo cautelar visa “futelar o processo
principal”, ndo possuindo o “objetivo de proteger o direito material, de
compor provisoriamente a lide””, Ndo obstante, admite que, indiretamente, a
pretensdo de direito material seja atendida, desde que evidenciada a concreta
ameaga do direito da parte ao processo. Este entendimento resta evidenciado
no exemplo citado em sua obra, na seguinte passagem:

) In “Comentérios ao Cédigo de Processo Civil”, volume VIII, Tomo 1, 5° edigdo,
Forense, RJ, 1993, pdg 86 .

4) In “Do Processo Cautelar”, Forense, RJ, 1996, pdg 104

S 0b cu, pig 86

®0p cit, pig 86

M ob aut, pag 101
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“Admitamos que um empregado tenha ingressado com uma
cautelar inominada, pretendendo a sua reintegragdo no emprego, sob a
alegacido de que possui estabilidade e, em conseqiiéncia, ndo poderia ter
ocorride a dissolugdo do seu contrato de trabalho.

Deverd o magistrado, diante disso, verificar, exclusivamente,
se existe um falo que esteja a ameacar o direito da parte ao processo
principal, forrando-se, portanto, de fazer uma aprecia¢do, ainda que
sumdria, sobre a presenca, ou ndo, do direito material invocado pelo autor.

Isto significa que, na hipdtese cogitada, poderd o juiz: a)
conceder a providéncia cautelar solicitada com base apenas na constata¢io
de que é concreta a ameaga de lesdo ao direito da parte ao processo
(principal); b) negar a medida ainda que, embora manifesta a garantia de
emprego do autor, ndo vislumbre qualquer risco ao seu direito ao processo
ou ao seu direito de acﬁo”(s)

Evidentemente, na hipétese da alinea a do exemplo sugerido, ao
conceder a providéncia cautelar solicitada, de reintegragdo no emprego, o
pronunciamento jurisdicional cautelar estaria atendendo, ainda que
provisoriamente, a pretensdo de direito material deduzida na ag#io principal
Possuiria, assim, o chamado “caréter satisfativo”.

WILSON DE SOUZA DE CAMPOS BATALHA, invocando
posicdo idéntica de RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO ¢
HUMBERTO THEODORO JUNIOR, conclui que “ndo é possivel atribuir
efeitos satisfativos, definitives, a decisées cautelares dependentes de agio
principal”(9 .

GALENO LACERDA, por seu turno, como regra, nega a
possibilidade de atendimento da pretensdo de mérito através da agfio cautelar,
porém ressalva a possibilidade da medida satisfativa em casos de necessidades
primdrias ou de situagdes de extrema gravidade:

“(...) a medida cautelar ndo pode criar a situagdo de fato que
corresponderia ao direito do solicitante, como a entrega da coisa, extingdo
da hipoteca, a desocupagiio do imovel, salvo quando se tratar de satisfugiio
de necessidades primdrias (alimentos, relagdes de familia etc.). Nesta
ressalva que, eventualmente, poderd se estender a outras situagdes de
extrema gravidade (...) ocorre a antecipa¢do provisdria e satisfativa da
prestagdo jurisdicional (...), mas a providéncia ndo perde o cardter

® Ob cut Pag 102
©) In “Cautelares e Linuinares”, 2°edigdo, LTR, SP, 1995, pdg 63

69



condicional e provisdrio, e ndo significa, em absoluto, prejulgamento
definitivo”'”

No entender deste jurista, as cautelares quando tomadas com
intuito definitivo € permanente, perdem o carater cautelar, mas quando
prescritas pelo juiz a titulo provisério, dependente de decisdio futura, no
mMesmo processo ou em outro processo, possuem carater cautelar. Assim, para
GALENO LACERDA, possuem carater cautelar todas as medidas liminares
previstas no CPC ou leis extravagantes, quando tenham sentido de mera
garantia proviséria contra uma situagfio de ameaga de perigo. Portanto, dentro
desta concepgdo, possuem cardter cautelar, por exemplo, a liminar em
mandado de seguranga, a suspensdo da transferéncia de empregado (art. 659,
IX, CLT) e a reintegracdo de empregado dirigente sindicial (art. 659, X,
CLT).

OViDIO A. BAPTISTA DA SILVA &, no nosso entender,
quem faz a analise mais adequada da questdo.

Segundo a ligdo deste eminente jurista, hd que se fazer a
disting4o entre processo cautelar € medidas antecipatorias.

O processo cautelar tipico ¢ forma de prote¢do que ainda nfo
satisfaz a pretensdo, apenas assegura a futura satisfagdo. Decorre da
necessidade de prevenir o que no Direito Medieval era chamado de damnum
irreparabile, onde a medida judicial visava interromper um elemento
ocasional de risco de dano iminente, capaz de ocorrer em relagdo a qualquer
causa.

Ja as medidas antecipat6rias visam atender determinadas causas
em face da relevidncia da matéria ou urgéncia com que exigem a resposta
jurisdicional. Logo, na hipétese de perigo de demora o que se justificam sdo
medidas antecipatdrias do provimento, as quais se constituem formas de tutela
satisfativa.

Através destas medidas antecipatérias, que ensejam processo
sumério, objetiva-se antecipar a satisfagdo do direito perseguido, através de
uma cogni¢do incompleta.

Segundo OVIiDIO BAPTISTA, jurisdigdo satisfativa
compreende tutela antecipatéria e agdo monitdria, ndo se confundindo com
jurisdi¢do cautelar e processo cautelar. Critica, ainda, a adogdo do fumus boni
furis como pressuposto especifico das medidas cautelares, sustentando que diz

(9 op. cit., pdg. 87.
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respeito, sim, ao juizo de verossimilhanga, peculiar a qualquer espécie de
Summaria cognitio.

Segundo o seu ponto de vista, tratam-se de medidas
antecipatorias, ou seja, antecipagdo da prestagfo jurisdicional, todos os
pronunciamentos liminares previstos na nossa legislagdo, como, por exemplo,
a liminar em mandado de seguranga, as liminares concedidas no dmbito do
direito do trabalho, como a reintegracdo no emprego de empregado
injustamente dispensado, o restabelecimento de cldusula contratual, a
suspensdo da transferéncia (art. 659, CLT).

Reconhece, contudo, que a legislagdo patria, assimilando
confusdo da matéria iniciada por CHIOVENDA, admite no preceito do art.
798 a concessdo de medidas de cunho mais antecipatorio e satisfativo do que
propriamente cautelar. Veja-se, para tanto, a seguinte passagem de sua obra:

“Como dissemos hd pouco, nossos arts. 798 e 799, quer pela
sua génese, quer por sua formula legislativa, admitem a outorga de
protecdo verdadeiramente cautelar atipica, para todos os casos ndo cobertos
pelas cautelares especificas, assim como facultam também a concessio de
simples medidas cautelares tomadas no curso da causa, de que elas préprias
Jagam parte (como, por exemplo, a cobranga de autos retidos indevidamente

pelo juiz); bem como permitem a concessdo de liminares de cunho Fnais
antecipatdrio e satisfativo do que propriamente cautelar” (sublinhamos)'".
Logo, pode-se concluir, na esteia dos ensinamentos deste
jurista, que as medidas satisfativas, tendentes a antecipar provisoriamente os
efeitos da sentenga final, embora ndo se constituindo exercicio tipico do poder

geral de cautela, poderiam ser concedidas com fulcro nos artigos 798 ¢ 799 do
CPC.

111 - JURISPRUDENCIA E MEDIDAS CAUTELARES

A utilizagdo pelas partes e o acolhimento pelos juizes de
medidas cautelares sofreu significativa expansdo, principalmente apds a
“descoberta” deste instituto pelos operadores do direito, ocorrida em face dos
diversos estudos doutrinarios sobre o tema.

No dmbito do Direito do Trabalho notou-se esta expansdo, tanto
na utilizagio do meio processual cautelar, como na concessdo de medidas
liminares pelos juizes, especialmente apds a edigdo da obra “As Agdes
Cautelares no Processo do Trabalho” de autoria do jurista e Juiz do Trabalho

WY 0b. cit, pag 136.
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MANOEL ANTONIO TEIXERA FILHO (a primeira edi¢do data de 1989).
Inimeros foram os casos de concessdo de provimentos em caréter cautelar,
inclusive inaudita altera pars, para reintegragdo de empregados no emprego,
pagamento de diferengas salariais, entre outros.

Esta avalanche de medidas cautelares postuladas e concedidas
provocou reagdo dos tribunais superiores, que passaram a reiteradamente
cassar esses provimentos, principalmente através de mandado de seguranga.

Este panorama histérico confirma a previsdo feita por OVIDIO
BAPTISTA, de que “a expansdo exagerada das medidas liminares, com a
previsivel reagcdo contrdria posterior, caracterizada pelo que se passou a
denominar na lItilia de “fendémeno suspensivo”, é uma conseqiéncia
inevitivel da confusdo conceitual entre as vdrias formas de execu¢do
provisdria (satisfativa) e tutela cautelar”.

O resultado que se vislumbra deste processo, de expansdo e
posterior conten¢do das medidas cautelares, ¢ o seu desuso. Verifica-se que
atualmente a ag@o cautelar € utilizada com extrema timidez, contribuindo para
o desprestigio deste instrumento, que é na verdade de extrema importancia,
especialmente diante das dificuldades pelas quais passa o Poder Judiciario,
ligadas a morosidade da prestacdo jurisdicional.

O fundamento que mais vinha sendo invocado na jurisprudéncia
para afastar os pedidos de tutela cautelar € o carater satisfativo da postulagdo.
Entretanto, interessante notar que este obstaculo era superado sempre que
houvesse convencimento do juizo acerca da necessidade imperiosa da
concessdo de provimento antecipatério satisfativo. Para demonstrar esta
conclusdo, citam-se estas duas ementas, ambas da Se¢fio de Dissidios
Individuais do E. Tribunal Superior do Trabalho:

“ACAO CAUTELAR. NATUREZA MERAMENTE
INSTRUMENTAL E NAO SATISFATIVA. A natureza da agdo cautelar é
instrumental, sendo meramente preparatéria da agdio principal. Portanto, é
descabida a obtengdo, via procedimento cautelar, de reintegragdo do
trabathador no emprego, ja& que tal providéncia somente serd vidvel se
postulada em reclamagdo trabalhista, esta sim, satisfativa do direito
substancial. A aplicagdo do dispositivo constitucional invocado pelo r.
Acérddo recorrido ndo se justifica na hipétese dos autos. Recurso ordindrio
provido.” (publicada no DJU de 12.04.91, pag. 4223 - Relator: Ministro JOSE
AJURICABA DA COSTA E SILVA - vota¢8o undnime)

“LIMINAR CONCEDENDO REINTEGRACAO DE
DIRIGENTE SINDICAL, ATRAVES DE MEDIDA CAUTELAR. A
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natureza juridica da acfio cautelar ndo pode subsistir em face de provimento
de maior envergadura previsto na Constituigdo Federal. A dispensa de
empregado, lider sindical, sem o competente inquérito administrativo, faz
letra morta a garantia constitucional, insita no artigo 8°, inciso VIII, além de
impedir o exercicio das fungdes para as quais foi eleito, beneficiando a
empresa em detrimento de toda uma categoria profissional. Recurso ordinario
desprovido.” (publicada no DJU de 03.11.95, pag. 37.448 — Relator Ministro
HYLO GURGEL - votagdo unénime).

Frise-se que os pronunciamentos jurisprudenciais citados sdo
anteriores a Lei n® 9.270, de 17.04.96, que introduziu o inciso X no art. 659,
assegurando a competéncia dos Juizes do Trabalho para “conceder medida
liminar, até decisdo final do processo, em reclamagdes trabalhistas que
visem reintegrar no emprego dirigente sindical afastado, suspenso ou
dispensado pelo empregador”.

Portanto, impde-se concluir que a prépria jurisprudéncia
reconhecia, embora de forma bastante restritiva, a possibilidade de concessio
de provimento antecipatério satisfativo, em sede de medida cautelar. Logo,
mesmo segundo a jurisprudéncia majoritaria, ndo se poderia eleger o carater
satisfativo como obstéculo intransponfvel & obtengfio da tutela acautelatoria,
nos termos previstos em nossa legislagéo.

, IV - LIMITE DO EXERCICIO DO PODER GERAL DE
CAUTELA

O exercicio do poder cautelar do juiz encontra limite, entre
outros, na existéncia de meios tipicos de tutela, previstos para a situagdo em
espécie. Assim, se no ordenamento juridico existir outros meios especificos de
tutela para a hipotese suscitada, de natureza cautelar ou ndo, o poder geral de
cautela ndo podera ser exercido.

Neste sentido precisa a ligdo de GALENO LACERDA:

“O poder genérico e inominado ndo cabe se existirem no
ordenamento juridico outros meios tpicos de tutela, previstos para a
espécie. Esta regra limitativa da discri¢do geral vem expressa na doutrina e
na jurisprudéncia, praticamente, de todos os paises que adotam a cautela
atlpica. Note-se que os meios tipicos, que a excluem, nem sempre possiem
natureza cautelar. Basta que neles se preveja ato processual que atinja o
mesmo objetivo da medida de seguranca”“

0D 0p. cit., pdg. 86.
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V - TUTELA ANTECIPATORIA

A Lei n° 8.952/94, alterando os artigos 273 e 461 do CPC,
introduziu no Direito Processual Comum brasileiro o instituto da tutela
antecipatéria.

A tutela antecipatoria permite a antecipagfo provisdria da tutela
jurisdicional de mérito.

Trata-se, pois, justamente daquelas medidas referidas OVIDIO
BAPTISTA que visam atender determinadas causas em face da relevancia da
matéria ou urgéncia com que exigem a resposta jurisdicional, sendo uma de
suas justificativas o perigo de demora do provimento, as quais se constituem
formas de tutela satisfativa.

Enquadra-se precisamente entre as medidas antecipatorias, que
ensejam processo sumario, objetivando antecipar a satisfagdo do direito
perseguido, através de uma cognigdo incompleta.

Portanto, com a nova redagfio dos artigos 273 e 461 do CPC, a
Lei n° 8.952/94 introduziu no ordenamento juridico patrio, no dmbito do
direito processual comum, em carater geral, as medidas antecipatérias, de
cardter satisfativo, com a mesma natureza daquelas medidas antecipatorias
especificas que a nossa legislagdo ja contemplava, como, por exemplo, a
liminar em mandado de seguranga, as liminares concedidas no dmbito do
direito do trabalho, como a reintegragio no emprego de empregado
injustamente dispensado, o restabelecimento de cldusula contratual, a
suspensdo da transferéncia (art. 659, CLT).

VI - CONCLUSAO

Portanto, desta exposi¢do se conclui que a partir da vigéncia da
Lei n°® 8.952/94 passou a existir no ordenamento juridico pétrio meio tipico de
obtengdo de provimento provisério satisfativo. Em conseqiiéncia, conforme
limite ao poder geral de cautela precisamente identificado por GALENO
LACERDA, ndo poderd haver mais a utilizagdo da medida cautelar com
carater antecipatdrio e satisfativo.

A partir de entdo € plenamente justificivel a rejeicdo de
pretensdo cautelar com carater satisfativo, haja vista a existéncia de meio
processual tipico para este fim, que € a antecipagdo da tutela.

Antes, como nfo havia meio processual préprio, data venia dos
entendimentos em contrario, era possivel, invocando o poder geral de cautela
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(indevidamente ampliado, na visdio de OVIDIO BAPTISTA), conceder
medida cautelar de carater satisfativo. Agora ndo mais.

Antes, por exemplo, seria plenamente sustentavel a reintegragdo
proviséria de empregado detentor de estabilidade (além da garantia de
emprego de dirigente sindical, que possui autorizagdo legal expressa) através
de agdo cautelar inominada; hoje, o interessado devera se valer da agdo
cognitiva ordindria, com pedido de antecipag#o da tutela.

Assim, atualmente, se a parte, valendo-se de agdo cautelar
inominada, invocar a tutela jurisdicional do Estado para obter medida cautelar
com carater satisfativo, cabera ao Juiz indeferir liminarmente a peti¢do inicial,
com fulcro no art. 295, V, do CPC, ante a impropriedade do uso da agdo
cautelar para o fim pretendido, extingilindo, em conseqiléncia, o processo sem
julgamento do “mérito”, nos termos do art. 267, I, também do CPC. Devera,
inclusive, fazé-lo de plano, antes da citagdo do réu, a fim de evitar que o
tempo de tramitacdo regular da agdo cautelar obste ao Autor o direito de
requerer a protegdo judicial através do meio processual proprio.
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Antecipagio da tutela e sua aplicacio ao
processo do trabalho

lise Marcelina Bernardi Lora"”

INTRODUCAO

As delongas do processo ordindrio, amplamente conhecidas no
cenario juridico brasileiro, constituem permanente fonte de angustia para os
jurisdicionados e contribuem para o desprestigio crescente do Poder Judiciario
A busca de solugdes destinadas a abreviar a tramitagdo dos feitos
transformou-se em verdadeira obsessdo. Legisladores, juizes, doutrinadores,
advogados e todos quantos se acham envolvidos com pleitos judiciais sempre
estiveram e ainda se encontram em busca de alternativas que permitam
minorar o dano marginal do processo.

Esta luta sem tréguas determinou a edi¢fio da Lei 8.952/94, que
instituiu de forma generalizada a antecipagfio da tutela, permitindo, assim,
conferir agilidade aos processos, com a imediata realizagdo, parcial ou total,
da pretenséo, desde que atendidos os pressupostos previstos em lei.

No presente estudo faz-se exame da aplicabilidade do instituto
ao Processo do Trabalho, atendido o disposto no art. 769, da Consolidagéo das
Leis do Trabalho. Para tanto, foram consultadas dezenas de obras e artigos
doutrinarios publicados acerca da palpitante matéria, que despertou interesse e
motivou o estudo de todos quantos se acham envolvidos direta ou
indiretamente com os litigios trabalhistas.

No exame dos requisitos necessarios para a concessdo da tutela
antecipada no processo do trabalho faz-se consideracdes acerca das
peculiaridades da lide trabalhista, que devem ser examinadas com
percuciéncia pelo julgador. Merece destaque especial a defesa feita acerca da
desnecessidade de requerimento da parte para a antecipagdo da tutela,
achando-se minuciosamente abordadas as razdes para a adoglo do
entendimento. Mister consignar que o posicionamento defendido contraria o
entendimento adotado pela generalidade dos estudiosos da matéria.

O campo de aplicagio do instituto em aprego € vasto,
notadamente quanto as obrigagdes de fazer e de ndo fazer, de que ¢é

Mise Marcelina Bernardi Lora é Juiza Titular da Vara do Trabalho de Francisco
Beltrdo.
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especlalmente provido o processo do Trabalho S&do elencados alguns
exemplos, extraidos da doutrina e da pratica, sendo certo que o cotidiano
torense ha de acrescentar muitas outras situagdes

Merece andlise o procedimento a ser seguido na aplicagdo do
instituto na seara trabalhista, bem assim os recursos cabivels, matéria que
1igualmente suscita controvérsia

Pretende-se oferecer ao leitor estudo sistemético dos principais
aspectos do mstituto da tutela antecipada Sdo abordados os temas polémicos
e controversos, com especlal enfoque a aplicag@o pratica do mstituto Chama-
se a aten¢do para o fato de que a adogdo de determinados pontos de vista
esposados por expressivo segmento da doutrina equivale a inutilizagido do
instituto  Por 1sso, espera-se que as razdes aqui alinhadas, muitas delas
contrartas a corrente dominante, em especial nos aspectos relactonados aos
requisitos, contribuam para o debate do tema, que se acha a despertar vivo
interesse de parte dos operadores do Direito Tenha-se presente que a batalha
contra o tempo no processo ndo deve permitir tréguas

CONSIDERACOES GERAIS

Dispde o art 769, da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT)

Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsidiaria do

direito processual do trabalho exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo”

A teor do dispositivo legal citado, aplicam-se, ao processo
laboral, as normas do processo civil, desde que a) ndo exista regulagio
expressa da matéria na CLT, b) nfo se verifique ofensa aos principios do
processo laboral, ou seja, desde que presente a compatibilidade, c) sejam
adaptavels aos principlos e peculiaridades do procedimento a que se
submetem os feitos trabalhistas, d) nd3o esteja presente a 1mpossibilidade
material de aplicagio (institutos estranhos)

A transposigdo das normas do Direito Processual Civil ao
Processo do Trabalho, com as adaptagdes necessdrias, em atengdo aos
principlos que orientam o ultimo, com especial destaque para a oralidade e a
celeridade, transformou-se em 1mperiosa necessidade Com efeito, sdo exiguas
e lacOnicas as normas processuais e procedimentais iseridas no bojo da CLT
que, ademais, carece de atualizagdo, exigida pelas profundas transformagdes a
que se submeteram os conflitos decorrentes da relagdo capital-trabalho desde
a edigdo do diploma consolidado ¢ ate os tempos atuals Para colmatar tais
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lacunas e, com suporte no antes transcrito artigo 769 da Consolidagdo das L eis
do Trabalho, vé-se o Juizo Trabalhista na contingéncia de langar mio, de
forma supletiva, das normas inseridas no “direito processual comum”, com o
fito de impulsionar adequadamente os feitos que lhe sdo submetidos a
cognigdo.

No pertinente a antecipagdo da tutela, inserida no Diploma
Processual Civil por for¢a do contido na Lei 8952/94, inafastavel sua
compatibilidade com o Processo do Trabalho.

Nao obstante as agdes trabalhistas obedecam o rito sumario,
com prevaléncia da oralidade e da concentragdo dos atos processuais, previsao
de audiéncia una e irrecorribilidade das decisdes interlocutérias, tudo com o
manifesto intuito de emprestar ao procedimento a celeridade necessaria e
esperada, na pratica campeia insuportdvel lentiddo. Tanto decorre da profusdo
de recursos, a tornar intermindveis os processos que deveriam findar
rapidamente, da tendéncia inquestiondvel dos atores sociais de submeter todos
os conflitos exclusivamente & solugfio jurisdicional do Estado, da cisdo das
audiéncias imposta pela excessiva demanda e ainda em razdo do absurdo
nimero de processos, que atingiu 2.198.393 no ano de 1999 (relatério
estatistico TST - http://www.tst.gov.br/). Ndo bastassem tais fatores, ha que se
ter presente a necessidade, em determinadas hipéteses, de realiza¢do de
pericias ¢ expedigdo de Cartas Precatdrias, a contribuir para a conhecida e
propalada morosidade na solugdo de processos onde os direitos discutidos
ostentam, como regra geral, carater alimentar.

A Lei 9.957, de 12 de janeiro de 2000, que instituiu o rito
sumarissimo, com vigéncia a contar de 13.3.2000, ndo se mostra suficiente a
afastar os entraves a prestagdo jurisdicional célere, na medida em que seu
dispositivo essencial, dizente com a restricdo ao cabimento de recursos
ordindrios restou vetado. Assim, todas as disposigdes daquela lei, que
buscavam conferir maior agilidade aos feitos, prestigiando sobremaneira as
decisbes proferidas em primeiro grau de jurisdigdo, restaram esvaziadas, eis
que a manutencdo do efeito devolutivo amplo dos recursos impde, consoante
entendimento predominante, a permanéncia do rito tradicionalmente
observado a instrugdo e julgamento dos feitos, com todas suas mazelas,
amplamente conhecidas e supra mencionadas.

Assim, absolutamente necessdrio o emprego de instituto que
permita agilizar a prestagdo jurisdicional, mixime em ramo da Justica que
convive estreitamente com a pobreza e onde, consoante ja se afirmou, sio
debatidos créditos destinados ao atendimento das necessidades basicas do
trabalhador. Trata-se de instrumento de singular relevancia, pouco manejado,
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inclusive no processo civil, que merece ser conhecido, estudado e amplamente
utilizado, em especial na 4area trabalhista.

Segundo CAPPELLETTI, citado por DALAZEN (Revista do
TRT da 9* Regido, jan/dez 1995, pag. 63), “a demora excessiva é fonte de
injusti¢a social porque o grau de resisténcia do pobre é menor do que o grau
de resisténcia do rico: este ultimo, e ndo o primeiro, pode sem dano grave
esperar uma justi¢a lenta”. Observa, ainda, o doutrinador em questdo que,
presente a natureza alimentar do saldrio e a conhecida hipossuficiéncia do
trabalhador, o retardamento do deslinde do processo constitui intolerdvel
denegacfio de justica. MALLET, transcreve a propdsito palavras de PROTO
PISANI, que, dada sua propriedade, merecem reprodugdo: “/l processo del
lavoro” - anota ele - “é caratterizzato dalla diseguaglianza economica delle
parti, che si riflette sullo svolgimento del processo nel senso che la parte
economicamente piut debole - in quanto dotata di minori capacita di
resistenza e di attesa - subisce dalla lunghezza del processo danni gravissimi,
spesso irreparabili”. Por isso, conclui PROTO PISANI, “é dovere del
legislatore, sensibile ai profili sostanziali dell’eguaglianza, individuare gli
sutrumenti tecnici idonei a rimouvere (anche nell’ambito del processo) gli
effetti dannosi che derivano dagli ostacoli di ordine economico e sociale che
limitano di fatto la liberta e ’eguaglianza dei cittadini” (MALLET, Estévio,
Antecipagdo da Tutela no Processo do Trabalho. 1% ed., SP: Editora LTr,,
1998, pag.27).

Assim, além de encontrar suporte na lei (CLT, art. 769), a
aplicabilidade do disposto nos artigos 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil
ao Processo do Trabalho constitui necessidade premente, de molde a tornar
efetiva a protecdo de direitos que nfo encontram a necessdria tutela através
das vias ordinérias.

REQUISITOS PARA A CONCESSAO NO PROCESSO
DO TRABALHO

Para conceder a antecipagfio da tutela em agdo trabalhista
devera o Juiz examinar a presenca dos requisitos enumerados nos artigos 273
e 461 - de acordo com o objeto da tutela pretendida -, do Cédigo de Processo
Civil, aplicdvel, subsidiariamente, ao Processo do Trabalho, por forga do
disposto no artigo 769 da Consolidagio das Leis do Trabalho.

Exigem aqueles dispositivos prova inequivoca e
verossimilhanga da alegagdo, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo, abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do
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réu. Somam-se as dezenas os estudos doutrinarios que analisam tais
requisitos, o que dispensa maiores digressdes, na espécie. Todavia, hd que se
considerar que, na aplicagdo da norma ao processo do trabalho, cumpre
examinar e atender as peculiaridades da lide trabalhista.

Com efeito, quando do exame do “periculum in mora”, deve o
Juiz tomar em conta as necessidades de subsisténcia do trabalhador e
examinar se pode ele, razoavelmente, ser privado do bem ou do direito de que,
provavelmente, detém a titularidade. Imagine-se a hipétese de dirigente
sindical abruptamente despedido, sem o ajuizamento do necessdrio inquérito
para apuragdo de falta grave, tal como exige o artigo 543, parédgrafo 3° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Constatando o julgador que a eleigiio e
nomeag¢do ao cargo fora regular, com atendimento das normas proprias,
mostrando-se inescondivel o fumus boni iuris, evidente que a demora na
prestagdo jurisdicional colocard em risco a prépria sobrevivéncia do
trabalhador, eis que tem, via de regra, somente no seu saldrio a fonte de
recursos para prover a subsisténcia prépria e da familia. N3o bastasse isso, se
constrangido a aguardar o desfecho final do processo para s6 entdo ver-se
reintegrado ao emprego, restaria comprometida igualmente sua atuagfo
sindical, eis que privado da convivéncia com os colegas de trabalho, palco
onde exercita as atribuigdes decorrentes do mandato.

Merece consideragdo também o aspecto dizente com a
necessidade de iniciativa da parte para a concessfo da tutela antecipada,
expressamente exigida pelo art. 273, do Cédigo de Processo Civil. Cumpre
ponderar que ao Juiz do Trabalho ¢ assegurado promover de oficio a
execugdo. Tanto lhe autoriza o art. 878, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, que atribui feigbes de inquisitoriedade ao executivo trabalhista.
Assim e segundo opina magistralmente o insigne Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho, J.O. DALAZEN (op.cit., pag.91) “... se lhe é dado o
mais - promover de oficio a execugdo - parece-me que também lhe é dado o
menos: de oficio, antecipar a tutela satisfativa do crédito exeqiiendo, no caso
de resultar manifesto o propdsito protelatorio do executado’.

Saliente-se, por necessério, que perante o Judicidrio Trabalhista
detém as partes o jus postulandi (CLT, artigo 791). Litigando sem assisténcia
de advogado, seguramente ndo terd a parte autora (como regra geral, o
trabalhador) conhecimento técnico suficiente para requerer a antecipa¢do da
tutela, crescendo assim de importdncia a necessidade de permitir-se ao Juiz
conceder de oficio a medida, em especial quando constate o manifesto
propo6sito protelatério do reclamado.
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No pertinente a reversibilidade, os inimeros artigos doutrinarios
publicados apés a edigdo da lei em comento, ao analisar a aplicag¢io do
instituto ao Processo do Trabalho, s@o praticamente uninimes no afirmar que
devera ser obedecido o preceituado nos incisos 1l e Il do art. 588 do CPC,
consoante preceito inserto no paragrafo 3°, do artigo 273 do mesmo Cédigo de
Processo Civil. Prelecionam, assim, autores de escol, em conformidade com a
norma mencionada, que o processo executivo: a) nfo abrange atos que
importem aliena¢do do dominio, nem permite, sem caugdo idbnea, o
levantamento de depdsito em dinheiro: b) fica sem efeito, sobrevindo sentenga
que modifique ou anule a que foi objeto da execugdo, restituindo-se as coisas
ao estado anterior. Convém, no particular, andlise detida do quanto afirmado
relativamente a impossibilidade de alienagdo do dominio e levantamento de
depdsito em dinheiro.

Adotar-se, na prética, o posicionamento que, conforme afirmou-
se, € majoritdrio na doutrina e, o que ¢ surpreendente, externado por
estudiosos habituados as lides trabalhistas, equivale a tornar inoperante a
medida. Os defensores da aplicabilidade do previsto no pardgrafo 3°, do art.
273 do CPC argumentam que ndo h4d como entregar bens ou dinheiro ao
reclamante, que como regra geral n3o tem condigdes de oferecer qualquer
garantia capaz de assegurar a reversibilidade do provimento antecipado.
Todavia, permitir-se a execu¢do da tutela antecipada tdo-somente até a
garantia do Juizo, constrangendo-se o credor a aguardar o provimento
definitivo, equivale a nfio conceder a apregoada tutela antecipada, maxime
quando se tem presente que o trabalhador busca junto ao Judiciario
Trabalhista a satisfagdo de créditos de natureza alimentar, que lhe garantam a
sobrevivéncia propria e a famflia. Por isso, a interpretagfio literal da lei
empreendida por segmento expressivo da doutrina impde irremedidvel
limitag8o A tutela antecipativa e até mesmo a inviabiliza. Deve, portanto, o
Juiz analisar com equilibrio e mesmo com ousadia cada caso concreto. Neste
exame, deverd ter presente que a norma processual trabalhista instrumentaliza
um direito tutelar que busca, com a lei, encontrar igualdade que ndo se acha
presente no dia a dia das relagBes capital-trabalho. Defrontando-se com, de
um lado o direito do reclamante (como regra geral, o trabalhador) de ver
acolhida sua pretensio, que envolve na generalidade dos casos sua prdpria
sobrevivéncia, e de outro o direito do reclamado de ver sua esfera juridica e
seu patrimdnio mantidos integros até o julgamento definitivo da lide, devera
recorrer 20 bom senso e dar prevaléncia ao direito mais importante.

A respeito da matéria, preleciona E. MALLET:
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Em primeiro lugar, se dois direitos estdo em conflito, cumpre
indagar se ambos revestem-se da mesma importéncia ou se um deles foi
colocado em posi¢do de preeminéncia. E que, como anota Otto Bachof, ‘em
todo e qualquer documento constitucional, como em toda e qualquer lei,
podem distinguir-se preceitos de importdncia fundamental e preceitos menos
importantes’. Assim, se de um lado estd o direito a preservagdo da
integridade fisica-do trabalhador e de outro estd simplesmente um direito
patrimonial do empregador, claro que o primeiro deve prevalecer sobre o
ultimo. E natural que direitos de cardter fundamental sejam tutelados de
modo até mais intenso do que os demais direitos, o que nada tem de aberrante
ou de surpreendente. Tanto assim que se verifica, na prdtica, que ‘les
mesures urgentes sont plus facilemente accordées lorsqu’elles visent a
protéger des droits considérés comme fondamentaux’. Por isso, pretender
que o direito do demandado, seja ele qual for, deve sempre prevalecer sobre o
do demandante, como faz o § 2° do art. 273, do CPC, afigura-se bem pouco
compreensivel”. (op. citada, pag. 101).

Assim, a eventual irreversibilidade dos efeitos do provimento
jurisdicional n3io pode constituir obstaculo & concessdo da medida,
recomendando-se apenas rigor especial na andlise das provas dos requisitos
enumerados no art. 273 do CPC. Segundo pondera FRITZ BAUR, citado por
E. MALLET, “quanto mais grave (se mostre) a interferéncia do provimento
na esfera do peticionado, tanto mais rigoroso (tenha) de ser o exame do
direito e tanto mais severas (sejam) as exigéncias a impor a guem cabe tornar
criveis as alegagdes” (op.cit. pag. 103). Todavia, a sé irreversibilidade dos
efeitos do provimento nfo pode, em hipétese alguma, determinar a exclusdo
da medida, ante a necessidade de tutelar-se, atendidas as particularidades de
cada caso concreto, interesses fundamentais, em especial a sobrevivéncia do
trabalhador.

Atente-se, ainda, para o fato de que, recaindo o provimento
antecipativo sobre o cumprimento de obrigagdo do empregador de fazer ou
ndo fazer, ndo se ha falar, para concessfo da tutela antecipada, em viabilidade
da reposicdo das partes, juridica e faticamente, ao status quo ante. Isso porque
tais obriga¢Ges vinculam-se 4 obrigagdo de prestar trabalho, irreversivel por
sua propria natureza e ainda em face de que trabalho prestado gera saldrio,
que tem natureza alimentar, sendo os alimentos irrepetiveis, consoante
entendimento sedimentado na jurisprudéncia.

A locugdo “no que couber” utilizada pelo legislador ao redigir o
paradgrafo 3° do art. 273, do CPC deve ser aproveitada, adequadamente
interpretada e empregada pelo Juiz do Trabalho, atento que precisa estar a
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natureza dos direitos discutidos nas ag¢Bes trabalhistas, assegurando
prevaléncia aos direitos de maior importancia, dentre os quais se destaca a
sobrevivéncia, em detrimento daqueles de menor valor. A analise simplista da
doutrina, que se apega a interpretagdo literal da norma, estd a reclamar
revisdo.

CAMPO DE APLICACAO

A propria natureza dos créditos discutidos nas a¢des trabalhistas
sempre demandou procedimento célere, com vistas ao provimento
jurisdicional definitivo no tempo mais rapido possivel. Para tanto estabeleceu
a Consolida¢do das Leis do Trabalho a audiéncia una, a irrecorribilidade das
interlocutorias, a concentragfo dos atos processuais, 0 impulso processual ex
officio, dentre outros principios e normas que tém o claro desiderato de
minorar os danos causados pelo tempo no processo. A realidade, contudo,
encarregou-se de demonstrar que todos os institutos imaginados e criados para
determinar a répida solugdo das demandas trabalhistas mostraram-se
insuficientes. A excessiva demanda, a proliferagéio de recursos, o patrocinio
das causas por advogados ante a notdria desigualdade a que se submetia a
parte que exercia o jus postulandi, a par de outros tantos fatores amplamente
conhecidos e que contribuem para o congestionamento dos foros trabalhistas,
obrigaram litigantes, advogados e Juizes a buscar outras alternativas.

Anteriormente 3 inclusdo, na norma processual civil, da tutela
antecipatéria, buscava-se, no Judicidrio Trabalhista, os mesmos resultados
previstos pelo instituto em aprego através de medidas cautelares. Com efeito,
na hipotese, v.g., de dirigente sindical, portador de garantia de emprego ou
ainda de trabalhador as vésperas de aposentadoria, com garantia de emprego
prevista em norma coletiva, inegaveis ¢ irremedidveis os prejuizos a que se
viam sujeitos na hip6tese de despedida injusta, devendo aguardar a sentenga
definitiva para ver-se reintegrados ao emprego. Assim, o expediente utilizado
eram as cautelares inominadas, que proliferaram no Judicidrio Trabalhista e
ndo raro eram rejeitadas, maxime em grau recursal, sob o fundamento de que,
face sua natureza instrumental, nfio poderiam prestar-se a antecipar a
satisfagdo de direito substancial da parte.

Por for¢a da Lei 6.203, de 14 de abril de 1975, acrescentou-se
ao art. 659, da CLT, que disciplina a competéncia privativa dos Presidentes
das Juntas de Conciliago e Julgamento, o inciso X, com a seguinte redago:
“conceder medida liminar, até decisdo final do processo em reclamagdes
trabalhistas que visem a tornar sem efeito transferéncia disciplinada pelos
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paragrafos do art. 469 desta Consolidagdo”. Embora a esmagadora maioria
dos doutrinadores tenha atribuido a providéncia natureza cautelar, tratava-se
na verdade de tipica antecipagdo proviséria da prestagdo jurisdicional que
constitufa o objeto da agfo de mérito. Ainda que buscasse o intento através de
medida cautelar, ao apresentar a ag3o principal, necessariamente haveria o
autor de reproduzir o pedido deduzido naquela primeira medida. Bem se vé
que o legislador j& se encontrava a buscar solugdo para o angustiante
problema decorrente da demora na solugdo dos processos trabalhistas, a
evidenciar a necessidade, no Juizo especializado, de instituto apto a minorar o
dano marginal do processo.

Assim, no processo trabalhista pode e deve o instituto da
antecipagdo da tutela exercer papel notdvel, em especial no campo das
obrigac¢des de fazer e de ndo fazer, de que é especialmente provido o Direito
do Trabalho.

Veja-se, a proposito, algumas situagdes préticas, comuns no
Direito do Trabalho, que podem render ensejo ao pedido de tutela antecipada:

a) pedido de diferengas salariais, calcado em instrumentos
normativos, na presenca de recibos que demonstrem o pagamento a menor.
Nio se diga, como a maior parte da doutrina, que a execuglo, na hipétese,
deva ser proviséria, sem quaiquer levantamento em dinheiro, eis que tanto
equivale, consoante alhures j4 se afirmou, a retirar da medida qualquer
utilidade.

b) cancelamento de registros constantes de assentos funcionais
que impegam promog¢des previstas em quadro de carreira;

c) suspensdo imediata de trabalho escravo, de menores sob
condig¢des de insalubridade, periculosidade ou de trabalho de menores de 16
anos;

d) proibi¢do de coagfio a empregados para que trabalhem no
curso de greve da categoria;

¢) anotagdo de baixa na CTPS;

f) reintegragdo de empregado portador de garantia de emprego
(sindical, CIPA, gestante, contratual, dentre outras hip6teses);

g) proibicdo de rebaixamento de fungdo;

h) determinagdo ao empregador para que promova o empregado
quando existente quadro organizado em carreira;
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1) protbigdo de pratica discriminatoria, a vista da Le1 9 029, de
13 de abril de 1995,

1) empregado portador do virus da AIDS despedido em razdo do
fato,

I) determinag@o ao empiegador obrigado, por forga do contido
em noima coletiva, a nstalar creche, para que o faga de imediato

Estes sdo apenas alguns exemplos que a doutrina pontifica e a
pratica diaria ratifica como aptos a permitir a aplicagdo do mnstituto em estudo
O cotidiano forense ha de acrescentar muitas outras situagdes, que niio podem
conviver com as delongas préprias do processo ordmario

A par dos exemplos enumerados, convem examinar,
individuadamente, algumas situagdes particulares que vém suscitando
acentuada contioversia entte os estudiosos do tema Discute-se a
aplicabilidade da tutela antecipada em dissidio coletivo, recomendando o bom
senso que se entenda cabivel o instituto na hipotese em aprego, na medida em
que extstem precedentes seguidos pelo Tribunal Superior do Trabalho que,
embora ndo vinculem os julgadores, prestam-se a unificagio das decisdes
Assim, a verossimilhanga da alegacfio é encontrada nos aludidos precedentes,
amplamente conhecidos pelos operadores famihiarizados com o Durerto do
Irabalho O dano irreparavel mostra-se 1nescondivel, eis que o conteudo das
sentengas  normativas, proferidas com observancia dos mencionados
piecedentes, visam, em sua grande matoria, a asseguiar a saude, a seguranga ¢
a mteguidade fisica do trabalho A defesa contra tais posiclonamentos
sedimentados pela mais alta Corte Trabalhista, afigura-se de caiate
piotelatério, ndo se havendo falar em perigo da irreversibilidade da tutela,
pelas razdes supra aduzidas

Verifica-se, 1gualmente, dissensdo quanto a possibilidade de
manejo do nstituto em agdo rescisoria Convém salientar, por opoituno, que a
Consolidag#io das Leis do Trabalho assim dispde acerca da agdo rescisoria E
vedado aos orgdos da Justiga do Trabalho conhecer de questdes jd decididas,
excetuados oy casos expressamente previstos neste Titulo e a agdo 1escisoriu
que sera admitida na forma do disposto no Capitulo 1V do Titulo IX da Le:
3869 de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Cwil, dispensado o
deposito referido nos arts 488, 1l e 494 daquele diploma legal” (CLT, art
836) Emerge, do transcrito artigo de le1, que a ag@o rescisoria, no Processo do
l1abalho, deve seguir as normas previstas no Codigo de Processo Civil,
ressalvado o aspecto dizente com o deposito exigido pela norma processual
civil, verificando-se ampla utihzagdo da referida agdo no Judiciario
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Trabalhista. Assim, inevitdvel, a contar da edi¢do da Lei 8.952/94, o estudo
acerca da possibilidade de requerer-se e deferir-se antecipagfio da tutela em
acdo rescisoria ajuizada perante a Justica do Trabalho. Convém que se
saliente, a propdsito, que o eminente professor e Juiz do Trabalho Manoel
Antonio Teixeira Filho, em suas obras, utilizadas como referéncia por todos
quantos militam no Judicidrio Trabalhista, desde longa data vem defendendo a
possibilidade de “valer-se a parte da agdo cautelar inominada, ajuizada
incidentalmente & ag#o resciséria, com o intuito de suspender a execugio da
sentenga rescindenda, posicionamento que encontra ressondncia nas Cortes
Trabalhistas. Preleciona, sobre a matéria, o respeitado doutrinador:

“E s6 pensar em resciséria ajuizada pelo empregador-
executado, com o fundamento de que a sentenga foi expedida por juiz
absolutamente incompetente; negar-lhe a medida acauteladora inominada,
em nome da coisa julgada material e da dicgdo dos arts. 489 e 587 do CPC,
seria de um lado, compeli-lo a presenciar, inerte, virtual expropriagdo do seu
patrimdnio, por for¢a da execu¢do em que figura como devedor, e, de outro,
tornar-the ndo raro irrepardveis os prejuizos oriundos dessa expropriagdo,
pois é sensato imaginar que o empregado, quando ocorrer o trdnsito em
julgado do acorddo resciscério, jd ndo tenha meios para restituir o que
recebera na execu¢do. Ainda que o tivesse, isso ndo constituiria razdo
Juridica para impedir o manejo de providéncia cautelar na hipétese em que
estamos a examinar” (TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio, As Ac¢des
Cautelares no Processo do Trabalho. 27 edigdo, SP: Editora LTr., 1989, pag.
131.

Argumentos semelhantes s3o deduzidos para justificar a
aplicagdo do instituto da antecipag@o da tutela a agdo rescisoria, demonstrando
seus defensores visivel e necessaria preocupagdo de distinguir a tutela cautelar
da tutela antecipada, enfatizando que a primeira protege a viabilidade do
processo principal, enquanto a segunda antecipa o préprio direito perseguido
neste ultimo, ressaltando que aquela ¢ assecuratéria, enquanto esta ¢
satisfativa. Assevera Mario Gongalves Janior, em defesa da aplicabilidade do
instituto, que:

“A nosso ver, é dificil negar a aplicagdo da tutela antecipada
em agdes rescisorias, dada a sistematiza¢do do Cédigo de Processo Civil.

Veja-se que a agdo rescisoria, de rito prdprio (artigos 485 a
495 do CPC), é indiscutivelmente um processo de conhecimenio, tanto assim
que inserida no primeiro Livro do Cédigo (Do Processo de Conhecimento),
que abrange desde o primeiro artigo até o artigo 565. Ndo se trata, a toda
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evidéncia, de um processo cautelar (Livro Il do CPC), tampouco de um
processo de execugdo (Livro 1l do CPC)

De acordo com o pardgrafo tinico do artigo 272 do CPC, as
regras bdsicas do procedimento comum ordindrio se wradiam aos
procedimentos especials e ao procedimento sumdrio, dando mostras
inequivocas de que o procedimento comum ordindrio funciona como uma
espécie de ‘parte geral’ do CPC, aplicdvel subsidiariamente a todos os
demais procedimentos, desde que ndo manifesta a incompatibilidade

A tdnica incompatibilidade, que poderia ser arguida contra a
aplicag@o subsididria dos artigos 273 e 461 do CPC as agbes rescisorias,
seria o disposto no artigo 489 do CPC ‘A agdo resciséria ndo suspende a
execucdo da tutela rescindenda’

Ademais, se vem sendo admitida medida liminar suspensiva, em
ag¢do cautelar mmominada incidental em agdo rescisoria, para obstar, via
obliqua, o curso do processo de execugdo do titulo exequendo (o que alguns
consideram uma ‘manobra’ para fugir ao rigor do artigo 489 do CPC), ndo
vemos como légico negar a antecipagdo da tutela em agdo rescisoria”
(GONGALVES Jr, Mério. Tutela Antecipada em A¢do Rescisoria, ST n 97,
julho/97, pag 10).

Nao ha consenso sobre a matéria TEIXEIRA Filho afirma ndo
poder compreender como se possa realizar, com amplitude, tal antecipagdo em
face da coisa julgada material. Aventa a hipdtese de empregado que tenha
postulado, em agfio trabalhista, a declaragdo de seu direito a estabilidade no
emprego e a condenagfio do réu as quantias decorrentes, sem lograr éxito em
seu intento, havendo trnsito em julgado da decisdo Retorna, posteriormente,
a Juizo com agfio resciséria da sentenga e requer a antecipagfio da tutela de
mérito, que resulta concedida pelo Juizo Podendo a decisfio ser executada,
ainda que de forma provisdria, haveria preeminéncia de certeza, qual seja, o
sucesso do autor na resciséria, em prejuizo de uma certeza, consubstanciada
na sentenga rescindenda, que declarou a inexisténcia do direito

(TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio, As Alteragdes no CPC e
suas Repercussdes no Processo do Trabalho, 1° edigdo, SP Editora LTy,
1995, pdg 81) Mesmo os defensores da aplicabilidade do instituto a agfio
resciséria advogam que a antecipagfio ndo significa, necessariamente, a
suspensdo do curso da execugdo do tftulo exequendo, podendo ser manejada
para impedir a liberagdo do depdsito em peciinia ao exequiente
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Assim, ¢ de se concluir que, embora possivel a utilizagdo da
tutela antecipatéria em agdo resciséria, deverd ficar restrita a situagdes
particulares, analisadas de forma percuciente pelo Juizo, de molde a atribuir-
se 0 necessdrio respeito & certeza e seguranga que emanam da coisa julgada.

Suscita, também, dividas a aplicagdo do instituto na fase
recursal, em processo de execugdo e ainda contra o trabalhador. Quanto a fase
recursal, sedimenta-se o entendimento de que & perfeitamente possivel sua
concessdo, havendo pronunciamento do Tribunal Superior do Trabalho no
sentido de que “.. o art. 273 do CPC (..) desde que evidenciado o
pressuposto do dano irrepardvel ou de dificil reparagdo, é aplicavel em grau
de recurso ordindrio” (TST - SDI, AG-RO-AR n.63.809/92.3, Rel. Min.
Francisco Fausto, Ac. n. 1.780/96, DJU n. 124, de 28.6.96, pag. 23.727).
Ainda que a sentenga rejeite o pedido, cabfvel a tutela antecipada, desde que
logre o requerente evidenciar a verossimilhanga de sua pretensdo. A doutrina,
em amparo 2 tese, conclama a que se imagine, a titulo de exemplo, hipétese de
decisdo teratoldgica, manifestamente contréria a prova dos autos ou proferida
contra entendimento uniforme, pacifico ou sumulado da jurisprudéncia
(MALLET, op. cit., pag. 33). A perspectiva de reforma da sentenga acha-se
presente, pelo que perfeitamente possivel a tutela antecipada, desde que
presentes os pressupostos a legitima-la. No pertinente ao processo de
execucdo, remansoso o entendimento acerca da aplicabilidade da tutela
antecipada, maxime em razdo da ampla variedade de recursos e expedientes
protelatérios, com fulcro na lei, de que costumam fazer uso os executados.
Ainda defende-se cabivel a antecipag@o da tutela contra o trabalhador, ante a
inexisténcia de vedagfio expressa em lei, bem assim em raz#o do fato de que o
escopo do inciso I, do art. 273 do CPC diz com a veda¢do de praticas
processuais indesejéveis, ndo havendo, destarte, motivo para utilizagdo apenas
quando esteja no polo passivo da demanda o empregador.

PROCEDIMENTO

A simplificagdo de procedimentos, elencada como principio do
Direito Processual do Trabalho, n3o se harmoniza com formalismos
exacerbados, muito embora assista-se & excessiva ritualizagdo do processo
trabalhista, introduzida pelos cultores do Processo Civil, que nfo se
apercebem de que as regras procedimentais estabelecidas pelo Gitimo devem
ser amoldadas, com temperanga e bom senso, ao Processo do Trabalho, em
face de suas peculiaridades. Registre-se que dita tendéncia demonstra
direcionamento na contramfo eis que procedimentos desde longa data
adotados pelo Processo do Trabalho, a exemplo da tentativa de conciliagdo
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prévia, restaram acolhidos pelo Cédigo de Processo Civil (CPC, art. 331,
caput), a evidenciar a tentativa de racionalizar-se, também na esfera civel, a
tramitacdo dos feitos.

Por isso, a despeito de opinides em sentido contréario e em boa
companhia (E. MALLET, op. cit.), defende-se a possibilidade de apresentagdo
do pedido, pela parte, a qualquer tempo, no curso da demanda, desde que
configurados os pressupostos previstos em lei a legitima-la.

Assim, o pedido podera ser deduzido com a inicial, por meio de
requerimento verbal, apresentado quando da redug#o a termo do pedido (CLT,
art. 840, paragrafo 2°), durante a audiéncia ou em qualquer outra fase do
processo, até mesmo durante o procedimento executivo.

A natureza do provimento pedido ditard a necessidade de
apresentagio, em separado, da peti¢do, quando formulado o pleito por escrito,
nada impedindo que o requerimento seja inserido no bojo da petigdo inicial.
Havendo necessidade de execugfio, a exemplo do pedido de diferengas
salariais, a cautela ¢ o bom senso recomendam que o requerimento seja
formulado em separado, a fim de permitir o regular fluxo do processo.
Tratando-se de pedido diverso, a exemplo de expedigdo de guias para saque
do FGTS quando discutida a forma e causa da rescisdo contratual ou ainda na
hipétese de pedido de reintegragdo ao emprego, a prética recomenda o
processamento da petigdo nos autos principais. A adapta¢fio preconizada deve
ser feita com os olhos postos na necessidade de evitar-se percalgos que
constituam obstaculos a regular tramitagéo dos feitos.

Mostram-se legitimados a formular o pedido o autor, o
litisconsorte, independentemente do consentimento dos demais, o substituto
processual ou o substituido, o Ministério Puiblico quando atua na condi¢do de
parte e o proprio Réu, ainda quando ndo apresente reconvengdo. Isso porque
pode o demandado defrontar-se com agfo emulativa, despida de qualquer
fundamento fético e juridico e, em conseqiiéncia dela, achar-se impedido de
participar de concorréncia piblica, relevando salientar que o exemplo ¢
apresentado por E. MALLET (op. cit., pag. 74). Estaria, assim, legitimado a
postular a antecipagfo da tutela, a fim de remover o obstaculo mencionado.

O Juiz de primeiro grau, recebendo o pedido, poderd decidir
sem a ouvida da parte contrdria, designar justificacdio prévia ou mesmo
permitir a manifestagdo do litigante adverso, devendo tal decisdo ser tomada
com base nas peculiaridades de cada caso concreto. E certo, porém, que o
contraditorio, sob pena de nulidade, devera ser propiciado no momento
oportuno.
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A decisdo antecipadora da tutela de mérito poderd ser
modificada ou revogada, a qualquer momento, desde que de maneira
fundamentada. Prescinde de requerimento, bastando que seja observada,
depois da concessdo da medida, a auséncia de qualquer de seus pressupostos.
Nao sdo necessdrios fatos novos, eis que a precariedade de provimento
judicial de tal natureza autoriza apreciago diversa e sob outros ngulos da
matéria posta 4 cogni¢do judicial. Ainda, poderd o juiz rever sua decisdo
quando inicialmente tenha indeferido o pedido para, novamente analisados os
fatos e fundamentos da demanda, com ou sem acréscimo de novos elementos,
reexaminar seu pronunciamento para, convencendo-se da existéncia dos
pressupostos a legitimar a medida, concedé-la, total ou parcialmente.

RECURSO

O pronunciamento judicial que aprecia o pedido de antecipagio
da tutela classifica-se como decisdo interlocutéria, na medida em que
soluciona questdo incidente.

No processo civil, o recurso habil & impugnag¢do da decisfo é o
agravo de instrumento, consoante previsdo inserta no art. 522, do CPC.

No Processo do Trabalho, todavia, o agravo de instrumento, em
face da disposi¢do prevista no art. 897, alinea “b”, da CLT, somente ¢ cabfvel
para impugnagio de despachos que denegarem a interposigdo de recursos.

Com efeito, um dos principios que informam o Processo do
Trabalho é o da irrecorribilidade das decisBes interlocutdrias, cuja
impugnag¢do somente se viabiliza quando da interposi¢do de recurso contra a
sentenga de fundo.

Assim, a parte somente poderd impugnar a decisdo antecipadora
por ocasido da interposi¢do de recurso ordindrio, ap6s proferida a sentenga
final.

Todavia, verificando-se arbitrariedade no deferimento da tutela
antecipada, podera a parte prejudicada valer-se do mandado de seguranga,
medida igualmente admitida para impugnar despacho judicial que concede
liminar em agdio cautelar. Nem poderia a decisdo estar imune a qualquer
recurso de imediato, eis que ndo existe ato judicial destituido de controle.
Legitima-se a impetragdo do mandado de seguranga tanto contra a decis3o que
concede a antecipagdo, como também contra o julgado que a denega.
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Pode, ainda, a decisdo antecipadora sujeitar-se a embargos de
declaragdo ou a correigdo parcial, desde que presentes os pressupostos a
autorizar a adogfio de tais medidas.

CONCLUSAO

O Estado, tendo proibido aos particulares fazer justi¢a por suas
préprias méos, colocou & sua disposigdo o processo, instrumento destinado a
administrar justiga.

Através do processo sdo atendidos os interesses das partes € o
interesse publico de atuagdo da lei na resolugfio dos conflitos. E o processo
veiculo para que o Estado realize a prestag@o jurisdicional que lhe compete.

Para atingir seus fins - identificar quem tem razfio e fazer atuar
a lei ao caso concreto -, mostra-se imperativo que o processo esteja apto a
administrar, sem delongas, a justiga.

Com os olhos postos na necessidade de abreviar a tramitagdo
dos feitos e tutelar, com presteza, o direito do autor que tem razdo, o
legislador editou a Lei 8.952/94, que permite a antecipagfo da tutela nas
situagdes que menciona.

O instituto em apreco ¢ compativel com o processo do trabatho,
em face do disposto no art. 769 do CPC. Com efeito, mostra-se possivel a
transposig¢@o das normas do Direito Processual Civil ao Processo do Trabaltho
quando omissa a CLT sobre a matéria e nfo se verifique ofensa aos principios
do processo laboral, o que se acha atendido na hipdtese em comento.
Ademais, este ramo da Justiga, que convive estreitamente com os problemas
sociais, estava a reclamar instituto apto a agilizar a prestag@o jurisdicional,
n3o pairando dividas sobre a possibilidade e necessidade da aplicagdo da
antecipagio da tutela s lides trabalhistas.

No exame dos requisitos para a concess@o da tutela antecipada
no processo do trabalho, deve o julgador observar e atender as peculiaridades
da lide trabalhista. Ao analisar o periculum in mora, convém atentar as
necessidades de subsisténcia do trabalhador, dispensando, ainda, com
fundamento no art. 878, da CLT, a iniciativa da parte quando se convencer da
imprescindibilidade de conceder a medida, em especial na hipétese de
propdsito protelatério do devedor. O risco da irreversibilidade ndo pode
constituir obstaculo & concess3o da tutela antecipada, dada a natureza dos
direitos perseguidos nas agOes trabalhistas, em sua esmagadora maioria de
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natureza alimentar. A interpretag3o literal da lei, maxime no aspecto dizente
com a impossibilidade de entrega de bens ou dinheiro, equivale a
inviabilizagfio do instituto no 4mbito da Justica do Trabalho. No exame dos
casos concretos submetidos 4 cognigdo judicial, necessita o Juiz assegurar
prevaléncia aos direitos de maior importincia, em detrimento daqueles de
menor valor.

O pedido pode ser apresentado pela parte a qualquer momento,
no curso da demanda. A natureza do provimento e a necessidade de evitar
tumulto processual, ditarfio a apresentagdo em separado do pedido ou a sua
tramitacdo nos proprios autos principais.

Dada sua natureza de decisdo interlocutdria, o pronunciamento
judicial que aprecia o pedido de antecipagdo da tutela, no processo do
trabatho, somente poderd ser impugnado por ocasiio da interposicio de
recurso ordindrio, apds proferida a sentenga final. Poder4, todavia, a parte,
quando verificada arbitrariedade, utilizar-se do mandado de seguranga.
Atendidos os pressupostos previstos em lei, cabiveis ainda embargos de
declarag@o e correigfo parcial.

Todas as conclusdes aqui exaradas, com excegdo do aspecto
dizente com a aplicabilidade do instituto ao processo do trabalho, sobre o que
ha unanimidade nos escritos, mostram-se extremamente polémicas na doutrina
e na jurisprudéncia, em especial a matéria pertinente ao perigo da
irreversibilidade. Objetivou-se estudar e analisar o instituto com os olhos
postos na sua aplicagfio prética, sem descurar, contudo, os aspectos teoricos e
legais, que constituem fundamento de sua validade. Norteou o exame a
percep¢do de que norma sem aplicabilidade ou com seu emprego
obstaculizado por discussdes meramente académicas equivale a norma
inoperante. O processo ndo pode conviver com entraves, reclamando
dinamismo, agilidade e celeridade.
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Consideracdes sobre a tutela inibitéria”

Luiz Guilherme Marinoni'”™

1. Introducdo

Em primeiro lugar eu gostaria de render as minhas homenagens
ao professor René A. Padilla, notavel jurista, que muito contribuiu para o
engrandecimento do direito na Argentina e na América Latina. Quero,
também, cumprimentar os Doutores Rodrigo Padilla ¢ René E. Padilla, que
coordenam este importante Congresso. Cumprimento, ainda, o meu amigo
Alvaro Perez Ragone, estudioso ainda jovem mas de promissor futuro,
agradecendo especialmente pela lembranga do meu nome para a participagéo
neste evento, participagéo esta que, evidentemente, muito me honra e me traz
alegria, notadamente por ter a oportunidade de conhecer os ilustres
professores e juristas que aqui se encontram.

O tema da tutela inibitdria, que me foi reservado, relaciona-se,
basicamente, & necessidade de se garantir a integridade dos direitos,
principalmente daqueles de contetido ndo patrimonial ou prevalentemente ndo
patrimonial, que ndo podem ser adequadamente tutelados através da via
ressarcitoria ¢ do procedimento ordindrio cldssico, compreendido como o
procedimento que ndo detém tutela antecipatoria e que pode culminar apenas
em uma das trés sentencas da classificagdo classica.

Para que tais dircitos possam ser adequadamente tutelados ¢
necessaria a superagfio da idéia de que a unica tutela contra o ilicito é a de
reparagdo do dano, bem como a construgio de um procedimento auténomo,
capaz de garantir a prestagio de uma tutela capaz de inibir a prética, a
repeti¢do ou a continuagdo do ilicito. Tal procedimento, como € Gbvio, deve
ser dotado de tutela antecipatéria e de uma modalidade de sentenga que
ordene sob pena de multa, espécie de senten¢a que ndo se enquadra nas
definicdes de sentenga declaratdria, constitutiva ou condenatéria, e que,
justamente por isto, ¢ definida como mandamental.

2. O processo civil classico e a auséncia de uma tutela capaz
de impedir a pritica do ilicito

. "
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O procedimento de cognigdo plena e exauriente,
complementado pelas trés sentencas da classificagfio trindria, ¢ absolutamente
incapaz de garantir uma tutela preventiva adequada.

Este modelo de “processo”, que pode ser chamado de “processo
civil classico”, além de refletir, sobre o plano metodoldgico, as exigéncias da
escola sistemdtica, baseadas na necessidade de isolar o processo do direito
material, espelha os valores do direito liberal, fundamentalmente a pretendida
neutralidade do juiz, a autonomia da vontade, a ndo ingeréncia do Estado nas
relagGes dos particulares e a incoercibilidade do fazer.

Um dos grandes obsticulos para a tutela preventiva esta
presente na prdpria classificagdo trindria, j& que nenhuma das sentengas desta
classificagdo tem a virtude de propiciar a tutela preventiva.

Como é sabido, o Estado liberal fez surgir um juiz despido de
poder de imperium e que deveria apenas proclamar as palavras da lei. As
sentengas da classificagdo trinaria, todas elas /ato sensu declaratorias, refletem
esta idéia, j4 que ndo permitem ao juiz dar ordens.

Note-se que nfo ¢ apenas a tutela declaratoria stricto sensu que
esta comprometida com os valores do Estado liberal; a senten¢a condenatoria
igualmente obedece a esses valores, pois também atua apenas no plano
normativo.

O juiz, através da sentenga condenatodria, além de declarar,
aplica a sang3o, abrindo as portas para a execugfio forgada. O que interfere,
em concreto, no plano da realidade social, ¢ somente a execu¢do. Sem a agio
de execucio, alids, a sentenga condenatoria ficaria reduzida a uma espécie de
sentenga declaratoria.

N#o ha duvida de que a idéia de jurisdigdo como fungéo
meramente declaratoria estd nitidamente comprometida com o principio da
separa¢do dos poderes e, principalmente, com a relevéncia institucional que
foi dada pelo direito liberal ao poder legislativo. A tutela /lato sensu
declaratoria, neste sentido, apenas reafirmaria a vontade da lei e a autoridade
do Estado-legislador; o juiz seria, em outras palavras, e como desejou
Montesquieu, apenas a boca da lei.

Alguém dird que o juiz, ao ordenar, também declara. Note-se,
entretanto, que quando se diz que hd uma ligag8o entre o principio da
separagdo dos poderes e a fungfo declaratdria da jurisdigdo ndo se nega que o
juiz tenha que investigar a existéncia do direito afirmado para, depois,
declard-lo. O problema estd em se reduzir a fun¢do do juiz & declaragéo -
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segundo o principio de que “a ordem j4 estaria contida na lei”-, privando-o da
possibilidade de dar ordens e de exercer imperium, o que faria retomar, alias,
segundo parte da propria doutrina francesa, o papel que era atribuido ao juiz
francés anterior 3 Revolugio Francesa.

E importante lembrar, com efeito, que a prépria doutrina
francesa chegou afirmar que as astreintes invocam o papel que era reservado
ao pretor romano € que, portanto, fariam surgir um juiz que nfo seria aquele
que melhor se adaptaria ao principio da separagio dos poderes.

O temor de se conferir ao juiz poder para dar ordens pode ser
melhor explicado através de uma compara¢fo entre o nosso sistema e o da
common law. Ha na common law e, em particular, na disciplina do contempt
of Coourt, algo que ndo se concilia com as bases do direito liberal, j4 que o
juiz, armado de contempt power para sancionar suas proprias ordens, passa a
exercer importante papel criativo, deixando de ser um mero burocrata.

Além disso, as figuras das sentengas declaratéria e condenatéria
tém uma nitida relagdo com um Estado marcado por uma acentuaghio dos
valores da liberdade individual em relag@o aos poderes de intervengio estatal,
revelando, ainda, uma nitida opgao pela incoercibilidade das obrigagdes.

O processo liberal, permeado pelos principios da abstragdo dos
sujeitos e da equivaléncia dos valores, nfo estava preocupado em assegurar o
adimplemento in natura, ou em assegurar ao credor o bem que lhe era devido,
mas apenas em garantir o natural funcionamento da economia de mercado, ¢
para tanto bastava a tutela condenatdria.

Nio importava para o direito liberal a diferenga entre as pessoas
e os bens que deveriam ser tutelados na forma jurisdicional. A essa abstragio,
a essa indiferenga, correspondia, no plano da san¢lio, a tutela ressarcitdria,
que, ao expressar em termos econdémicos o valor equivalente ao da lesfo,
objetivava apenas garantir o natural funcionamento da economia de mercado.

Nio tinha o direito liberal preocupagéo alguma com a tutela das
posigdes sociais economicamente mais fracas, nem mesmo com a protecéo de
determinados bens que hoje merecem, em razdo da sua imprescindibilidade
para a inser¢do do cidaddo em uma sociedade mais justa, tutela jurisdicional
diferenciada. Como resultado disso a tutela ndo precisava ser especifica,
bastando apenas o reestabelecimento do valor econémico da lesdo, isto ¢, a
tutela ressarcitoria.

H4 uma intima relagdo entre a ideologia liberal e a
transformagdo do processo econdmico, ou uma estreita ligagdo entre a
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igualdade formal das pessoas, a concepgfio liberal de contrato e o
ressarcimento do dano como sangfo expressiva de uma determinada realidade
de mercado. Se os homens sdo iguais e, assim, livres para se
autodeterminarem no contrato, n3o cabe ao Estado, no caso de
inadimplemento, interferir na refagdo juridica, assegurando o adimplemento in
natura. Os limites impostos pelo ordenamento 3 autonomia privada sdo de
conteudo negativo, gozando desta natureza a tutela ressarcitéria.

A sentenga condenatéria, compreendida como uma sentenga
que se liga a execugdo por sub-rogacdo, afasta-se da idéia de coergéio sobre a
vontade do obrigado. A correlagdo entre a condenagfo e a execugdo por sub-
rogacio, implicita no conceito classico de sentenga condenatéria, tem um
evidente compromisso com a ideologia liberal, ja que evidencia que o juiz ndo
pode atuar sobre a vontade do réu mediante o uso de coergdo, privilegiando,
assim, o valor da liberdade individual.

A sentenga declaratéria, enquanto tutela que regula apenas
formalmente (sem interferir na esfera do particular) uma relago juridica ja
determinada em seu conteido pela autonomia privada, também reflete a idéia
de uma rigida delimitagdo dos poderes de interven¢fio estatal na esfera
privada.

Na realidade, tanto a sentenga declaratéria, quanto a sentenga
condenatéria, refletem nfo sé as doutrinas que inspiraram o art. 1.142 do
Codigo Napoledio, pelo qual toda obrigagio de fazer e ndo fazer, em caso de
inadimplemento, se resolve em perdas e danos, como também a ideologia que
deu origem ao dogma de que a coercibilidade das obrigagfes constitui um
atentado contra a liberdade e a dignidade dos homens.

A tutela declaratéria, exatamente porque ndo determina um
fazer ou um n#o fazer, € impotente para permitir a prevengo do ilicito e,
principalmente, a tutela das novas situagdes juridicas, que ndo raramente se
revestem de contelido nfio patrimonial.

Tudo isto revela que o sistema classico de tutela dos direitos
ndo foi pensado para permitir a tutela preventiva, ou ainda que a doutrina
cldssica ndo se preocupava com a tutela preventiva dos direitos, o que
certamente tinha relagdo com a idéia de que a unica tutela contra o ilicito
constitufa-se na reparag¢do do dano.

Se a tutela declaratéria nfio € habil para permitir a prevengio, e
se a tutela condenatéria tem um nitido escopo repressivo, ndo ha possibilidade
de se encontrar, dentro da classificagdo trindria das sentengas, uma via
adequada para a tutela dos direitos nfio patrimoniais, o que revela uma total
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incapacidade do processo civil classico para lidar com as relagdes mais
importantes da sociedade contemporinea.

3. A tutela inibitéria: premissa

Se ¢ imprescindivel uma tutela dirigida unicamente contra a
probabilidade da prética do ilicito, ¢ também necessaria a construgdo de um
procedimento auténomo € bastante para a prestagdo desta modalidade de
tutela.

E preciso construir, em outras palavras, um procedimento que
culmine em uma sentenga que ordene sob pena de multa ¢ que admita uma
tutela antecipatdria da mesma natureza.

Além disto, como €é necessario isolar uma tutela contra o ilicito,
requer-se a reconstrugdo deste conceito, que ndo pode mais ser compreendido
como sindnimo de fato danoso.

A tutela inibitéria é essencialmente preventiva, pois é sempre
voltada para o futuro, destinando-se a impedir a pratica de um ilicito, sua
repetigdo ou continuagéo.

Trata-se de uma forma de tutela jurisdicional imprescindivel
dentro da sociedade contemporinea, em que multiplicam-se os exemplos de
direitos que nfo podem ser adequadamente tutelados pela velha férmula do
equivalente pecunidrio. A tutela inibitéria, em outras palavras, ¢
absolutamente necessaria para a prote¢3o dos chamados novos direitos, como
reconhecem, no direito argentino, Noemi Lidia Nicolau e Ricardo Luis
Lorenzetti.

4. A tutela inibitdria e os seus pressupostos

A tutela inibitéria nio tem o dano entre seus pressupostos. O
seu alvo, como ja foi dito, ¢ o illcito.

E preciso deixar claro que o dano € uma conseqiiéncia
meramente eventual do ato ilicito. O dano é requisito indispensavel para a
configuragdo da obrigagdo ressarcitéria, mas nfo para a constituigo do ilicito.

Se o ilicito independe do dano, deve haver uma tutela contra o
ilicito em si, e assim uma tutela preventiva que tenha como pressuposto
apenas a probabilidade de ilicito, compreendido como ato contrério ao direito.

A doutrina mais moderna entende que a inibitéria prescinde dos
possiveis efeitos concretos do ilicito ou, mais precisamente, que tal espécie de
tutela deve tomar em consideragdo apenas a probabilidade do ilicito.
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Nio h4 duvida de que o ilfcito, na maioria das vezes, torna-se
visivel em face de um dano, que ¢ a sua conseqiiéncia concreta. A inibitoria,
portanto, em grande niimero de casos, ainda que pensada como uma tutela
voltada contra o ilicito, acaba por impedir a pratica de um dano. Isto ndo quer
dizer, porém, que nfo seja possivel uma tutela inibitéria dirigida apenas contra
o ilicito.

Quando se pensa no ilicito olhando-se para o dano exige-se o
elemento subjetivo — culpa ou dolo — para a configuragfio do proéprio ilicito. O
ilicito, se compreendido na perspectiva da responsabilidade civil, ndo apenas
requer a presen¢a do dano, como também exige — ao menos em regra — a
presenga do elemento subjetivo.

Contudo, compreendendo-se o ilicito como ato contrario ao
direito, nfio ha razfo para se exigir o elemento subjetivo para a sua
configuragfio. Tratando-se de tutela inibitéria, forma de tutela jurisdicional
que nada tem a ver com o dano, mas apenas com a probabilidade da pratica de
um ilfcito, no hé razdo para se pensar em culpa. Note-se que a culpa é um
critério para a imputagfo da sang¢fio pelo dano, sendo totalmente descartavel
quando se pensa em impedir a prética, a continuagdo ou a repeti¢do de um ato
contrério ao direito. Se alguém estd na iminéncia de praticar um ilicito cabe a
agfo inibitdria, pouco importando se a culpa esta presente.

E correto concluir, assim, que a tutela inibitoria nio tem entre
0s seus pressupostos o dano e a culpa, limitando-se a exigir a probalidade da
prética de um ilicito, ou de sua repeti¢do ou continuagdo.

5. A tutela inibitéria como corolario do direito
constitucional de acesso & justica

Afirma o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal brasileira,
que nenhuma lei excluird da apreciago do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito. Tal norma, segundo a doutrina, garante a todos uma tutela
jurisdicional adequada e efetiva; por tal raz3o ¢é correto dizer que esta norma
constitucional também garante a tutela inibitéria.

Se o ordenamento jurfdico afirma determinados direitos - como
o direito & honra, o direito 4 imagem, o direito a higidez do meio ambiente etc.
-, € estes, por sua natureza, ndo podem ser violados, o legislador
infraconstitucional est4 obrigado a predispor uma tutela jurisdicional capaz de
impedir a pratica do ilfcito. Na verdade, se a existéncia do direito material, em
nivel de efetividade, depende da efetividade do processo, nfio ha como se
negar que a instituicdo de direitos que nfio podem ser tutelados através da
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técnica ressarcitoria faz surgir, por conseqiiéncia légica, um direito a uma
tutela que seja capaz de evitar a violagdo do direito material.

Alids, se a unica sangdo do ilicito fosse a ressarcitéria, o proprio
conceito de norma juridica estaria comprorhetido, j& que o direito ndo estaria
sendo garantido adequadamente pela san¢do presente na prépria norma
juridica.

E por isto que ndo temos duvida alguma em afirmar que o
principio geral de prevengdo ¢ imanente a qualquer ordenamento juridico
preocupado em efetivamente garantir - e ndo apenas em proclamar - os
direitos.

6. A tutela inibitéria negativa e a tutela inibitéria positiva

Em alguns ordenamentos, como no italiano, em que a tutela
inibitéria ndo existe na dimensdo que € proposta no direito brasileiro,
costuma-se associar a tutela inibitéria a uma ordem de néo fazer.

A tutela inibitoria, contudo, ndo visa apenas impedir um fazer,
ou seja, um ilicito comissivo, mas destina-se a combater qualquer espécie de
ilicito, seja ele comissivo ou omissivo. O ilicito, conforme a espécie de
obrigagdo violada, pode ser comissivo ou omissivo, o que abre oportunidade,
por conseqiiéncia, a uma tutela inibitoria negativa — que imponha um néo
fazer — ou a uma tutela inibitdria positiva — que imponha um fazer.

Algo semelhante se passa no direito anglo-americano, que
conhece as chamadas prohibitory injunction e mandatory injunction, a
primeira consistindo em uma ordem que impde um n3o fazer e a segunda em
uma ordem que impde um fazer. Como € sabido, o sucesso da injunction
decorre da flexibilidade que a caracteriza, permitindo a sua adaptagédo aos
mais diversos casos carentes de tutela. Assim, se uma determinada situagdo
concreta requer a imposi¢do de um fazer, impde-se a mandatory injunction;
em hipétese inversa, concluindo-se pela necessidade de uma ordem de néo
fazer, determina-se a prohibitory injunction.

7. Os artigos 461 do CPC e 84 do Cédigo de Defesa do
Consumidor: a tutela inibitéria individual e a tutela inibitéria coletiva

De acordo com o artigo 461 do Codigo de Processo Civil, *‘na
agio que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigagio ou, se procedente o pedido,
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento”. Segundo o par. 4° deste artigo, o juiz poderd, na sentenga ou
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na tutela antecipatdria, “impor multa didria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagfo, fixando-lhe
prazo razodvel para o cumprimento do preceito”.

Como esté claro, o artigo 461 permite que o juiz ordene sob
pena de multa, na sentenga ou na tutela antecipatéria. O artigo 461, em outras
palavras, faz surgir um procedimento que desemboca em uma sentenga que
ordena sob pena de multa, por nés chamada de mandamental, € que viabiliza
uma tutela antecipatéria da mesma natureza. Como a tutela inibitéria, para ser
prestada, necessita de um procedimento deste tipo, é correto afirmar que o
artigo 461 constitui o fundamento — em termos de instrumentos de tutela — da
tutela inibitéria individual.

O artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, aplicdvel &
tutela de todos os interesses difusos e coletivos, tem redag3o praticamente
idéntica 4 do artigo 461 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Tal norma do
Cédigo de Defesa do Consumidor, portanto, funda a agfio inibitéria coletiva,
permitindo uma tutela preventiva adequada em nfvel “coletivo”.

Em outros termos, ha no direito brasileiro meios processuais
idéneos para a construgio de um procedimento capaz de viabilizar a tutela
inibitéria dos direitos individuais, difusos e coletivos.

8. Tutela inibitéria e principio da demanda

De acordo com o artigo 460 do Cédigo de Processo Civil
brasileiro, “é defeso ao juiz proferir sentenga, 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™. Contudo, o artigo 461 — assim
como o artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor — permite que o juiz
imponha a multa, na sentenga ou na tutela antecipatéria, de oficio.

Além disso, o artigo 461 afirma que o juiz pode conceder a
tutela especifica ou determinar “providéncias que assegurem o resultado
prético equivalente ao do adimplemento”. Admite-se expressamente, assim,
que o juiz deixe de atender ao pedido formulado pelo autor para determinar
providéncia diversa, desde que voltada  efetiva tutela do direito material.
Neste sentido, € possivel ao juiz, ao invés de ordenar sob pena de multa a
paralisagdo das atividades de uma fabrica que estd poluindo 0 meio ambiente,
ordenar a instalago de uma tecnologia capaz de evitar o prosseguimento da
poluigio. Vice-versa, e quando ndo for suficiente o uso de tecnologias capazes
de conter a poluiglo, pode o juiz determinar a paralisagio das atividades,
ainda que esta ndo tenha sido pedida.
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Uma vez que confere-se ao juiz, visando-se a obtengdo da tutela
adequada do direito material, uma ampla latitude de poderes, aplicam-se os
principios da efetividade e da necessidade.

Os artigos 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Cédigo de
Defesa do Consumidor nada mais sdo do que respostas do legislador
infraconstitucional a necessidade de uma efetiva e adequada tutela dos direitos
que ndo podem ser tutelados através da técnica ressarcitoria. Tais normas
foram desenhadas a partir da tomada de consciéncia de que o processo estd
submetido ao principio da efetividade e que, assim, deve fornecer uma tutela
efetiva aqueles que necessitam recorrer ao Poder Judicidrio para ter os seus
direitos protegidos.

Admitir-se o desenrolar de um contraditério que evidencia a
existéncia de uma situagdo ilicita € negar-se ao juiz o poder de conferir a
tutela jurisdicional adequada para a respectiva cessago é desconsiderar o fato
de que as normas ja referidas objetivam evitar, inclusive em nome da garantia
de importantes direitos protegidos constitucionalmente, a degradagio da tutela
efetiva do direito material em ressarcimento em pecunia. Se o juiz pode
declarar o ilicito, e a tutela requerida ndio ¢ suficiente para impedir o seu
prosseguimento, negar a possibilidade da concessdio da tutela adequada é
subtrair da jurisdigfio a possibilidade de impedir a transformagéo do direito em
pecinia. E o principio da efetividade, portanto, que ilumina as normas que
deferem ao juiz a possibilidade de conceder tutela diversa da pedida para que
um direito possa ser efetivamente tutelado.

Se o principio da efetividade ¢ relevante, ndo ¢ de menor
importancia — para a adequada prestagdo da tutela inibitéria — o principio da
necessidade. No direito brasileiro ndo € possivel se requerer uma tutela
inibitoria que, muito embora destinada a evitar o ilicito, acabe causando um
dano excessivo ao réu. A tutela deve ser solicitada dentro dos limites
adequados a cada situagdo concreta, evitando-se a imposi¢do de um n3o fazer
ou de um fazer que possa provocar na esfera juridica do demandado uma
interferéncia “injusta”, porque excessiva em face da necessidade concreta de
tutela. A inibitoria, em outras palavras, deve ser imposta ao réu dentro dos
limites necessarios a prevengdo do ilicito.

O principio da necessidade, que se desdobra nos principios da
menor restrigdo possivel e do meio mais idoneo - e que seria, segundo Karl
Larenz, uma modalidade especial do principio da proporcionalidade -,
relaciona-se com a denominada “proibigdo de excesso”. Pensando-se em
“proibigdo de excesso” surgem as idéias de “equilibrio” e de “justa medida”,



que destinam-se a evitar que o direito do autor seja tutelado mediante a
imposi¢8o de medidas excessivas ao demandado.

Como afirma Larenz, a idéia de “justa medida” tem uma relagéo
muito intima com a idéia de justiga, tanto no exercicio dos direitos como na
imposic@o de deveres e 6nus, de equilibrio de interesses reciprocamente
contrapostos na linha do menor prejuizo possivel. O autor da agdo inibitéria,
assim, deve requerer a ordem que imponha a conseqliéncia menos gravosa ao
réu exatamente para que seja preservada a idéia de “justa medida”, que esta
indissociavelmente ligada & de justica.

9. Tutela inibitéria e tutela de remoc¢io do ilicito

Se n3o ha divida de que hd direito a uma tutela capaz de
impedir a pratica do ilicito, também nfio deve haver discussdo acerca da
possibilidade de uma tutela destinada a remover um ilicito ou a eliminar uma
situagdo de ilicitude, ainda que dano nflo tenha sido produzido.

Uma vez aceita a distingfo entre ilicito e fato danoso, sendo este
{iltimo uma mera conseqiténcia do primeiro, fica facil perceber que em alguns
casos ha a necessidade de uma tutela voltada a remover um ilicito ou a
eliminar uma situag#o de ilicitude.

E o caso da apreensio de produtos nocivos a saide do
consumidor. A exposicio para venda de um produto nocivo a salide do
consumidor configura ilicito, ndo obstante os eventuais danos que possam ser
provocados aos varios consumidores em razdo das vendas ilegais. Esta tutela
destina-se a remover o ilicito, e nfo a evitd-lo, tarefa que, como visto,
incumbe & inibitéria.

Se um dos legitimados & ag#o coletiva, por exemplo uma
associagio de defesa dos consumidores, depara-se com a exposi¢do a venda
de produtos nocivos a saide do consumidor, podem ser propostas as seguintes
a¢des: a) coletiva de remogdo do ilicito, na qual o juiz deve determinar a
apreensfo das mercadorias; b) coletiva inibitoria, na qual o juiz deve ordenar
que o produto ndo seja mais exposto a venda; c¢) e, se danos foram provocados
aos consumidores, coletiva para a tutela ressarcitéria de direitos individuais
homogéneos, na qual o juiz fixard o dever de indenizar, surgindo como
necessdria uma fase subseqilente para apurar a existéncia e o valor dos danos
acarretados a cada um dos consumidores.

Como se vé, hd, ao lado da inibitéria, uma tutela destinada a
remover o ilicito, e ndo apenas a inibi-lo. Esta tutela, como ¢ evidente, ndo se
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confunde com a ressarcitoria, pois ndo tem por escopo ressarcir um dano, mas
sim eliminar uma situag#o de ilicitude, que pode ou ndo ter gerado um dano.

No direito brasileiro, o juiz, na sentenga ou na tutela
antecipatoria, estd autorizado a determinar as medidas necessérias para que o
ilicito seja removido. Tais medidas, determinadas na prépria sentenga, devem
ser cumpridas por um terceiro ou por um auxiliar do jufzo, independentemente
da propositura de uma agfio de execuglio. A sentenga, no caso, ja tem
executividade intrinseca, permitindo a expedi¢do de mandado para que o
terceiro ou o auxiliar do juizo pratiquem os atos necessarios para que o ilicito
seja removido. Nesta caso a sentenga € definida como executiva, e ndo como
condenatoria.

10. Conclusio

Finalizando, eu pgostaria de novamente cumprimentar os
coordenadores deste Congresso, dizendo que ¢ uma grande satisfagdo estar
aqui ao lado dos colegas e amigos argentinos, que tanto t€ém contribuido para
o aperfeigoamento do direito na América Latina. Muito obrigado.
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Aspectos Gerais da Intervengao e da Liquidagéo
Extrajudicial no Processo do Trabalho

Célio Horst Waldraff"”
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1. Apresentacdo

Examinaremos nesta exposi¢do o instituto da liquidagio
extrajudicial e as eventuais consequéncias cogitaveis em face dos contratos de
trabalho com a empresa em liquidagdo e das agdes trabalhistas.

Principiaremos com as caracteristicas gerais deste Instituto,
conglobando a intervengéio e a liquidagdo extrajudicial especificamente como
procedimentos sucessivos. Em seguida abordaremos a questdo da suspensio
das agdes decorrentes da intervengdo e a contagem de juros e coriegdo
monetdria, muito corriqueiras na pratica forense. Por fim examinados a
candente questdo relativa a sucessdo em vista da aquisicdo da empiesa
liquidanda.

2. Caracteristicas Gerais deste Instituto

Comentando o sistema insolvencial brasileiro, o Professoi
Alfredo de Assis GONCALVES NETO, ressalta que:

o legislador brasileiro ndo conferiu ao Estado poderes para
tomar a iniciativa de instalar o processo de execugdo coletiva, deixando 1sso
a critério das pessoas diretamente envolvidas com a insolvéncia (devedor ou
credor) — o que significa que, no Brasi, ainda predomina o interesse
particular, ndo havendo interesse publico a preservar enquanto ndo
mplantado o regime juridico especial . "V

) Célio Horst Waldraff é Professor da UFPR, da Faculdades do Brasil, da
Faculdade de Direito de Curitiba e do IBEJ Mestre e Doutorando em Direito
pela Universidade Federal do Parand e pela Universidad Internacional de
Andalucia, Espanha Juiz do Trabalho, titular da 1° Vara de Curitiba

W In O regime juridico da insolvéncia, p 28

109



A excegio reconhecida pelo Prof. Assis GONCALVES NETO
¢, justamente, a liquidagfo extra-judicial, ora examinada. Esta modalidade
juridico-insolvencial incide apenas sobre empresas financeiras — além de
outros casos a serem adiante indicados.

Parece-nos possivel, desde logo, langar foco na preocupacio de
nosso legislador em oferecer uma forma distinta de liquidagdo para
instituicdes empresariais de certa natureza. Trate-se de uma distingdo
decorrente da preocupagdo do Estado em nosso pais com a questio
econdmico-financeira.

Se o legislador ndo logrou, ainda, reformular com a amplitude
necessaria o nosso direito insolvencial, ndio ha dividas que se preocupou
sobremaneira com as institui¢des financeiras, adotando uma forma especial de
liquidago.

O Ministro Clévis RAMALHETE, ao comentar o0 nosso sistema
insolvencial, entende ser necessidria uma inovagdo que recorte o tipo de
procedimento para grandes e pequenas empresas, em vista do efeito
contaminador e propagador (“dominé”) da insolvéncia das primeiras. Fala
da necessidade de a Lei vir a especificar duas ordens de situagdo juridica
falimentar: a da empresa de porte ordindrio, que se resolve em si, e da de
grande porte que pede lei especial, com fins de recuperagdo ),

Assim, certas areas de nossa economia, foram reputadas mais
delicadas em vista de seu potencial contaminador em caso de insolvéncia. A
area financeira e bancaria, de uma maneira geral, efetivamente, tem este teor.
Neste dmbito especifico, por tanto, a idéia de recuperagdo da empresa e
preservagdo do crédito publico tem especial interesse.

Nio h4 como reagir de maneira critica, todavia, ao se examinar
o modelo brasileiro de liquidago extra-judicial, que exclui a centralizagio
perante o Poder Judiciario, repassando-a ao Poder Executivo, através da
atuag&o de drgdos da administragfio pablica.

3. Nogdes Procedimentais Gerais

O nosso sistema jurfdico na verdade subdivide o instituto em
duas categorias distintas e eventualmente sucessivas: tratam-se da intervengdo
e da liquidagfo extrajudicial.

“A interveng¢do constitui uma medida administrativa, de
natureza cautelar, aplicada a empresas ndo federais, e que se lhes aplica em

@ In Natureza juridica e transformagcdes atuais da concordata, p. 34.
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caso de softer prejuizos decorrentes de md administragdo, de reuteradas
violagdes a lei ou em caso de comprovada insolvéncia

A hquidagdo extrajudicial, conhecida também por liquida¢do
coacta administrativa ou liquidagdo for¢ada, constitur uma forma de extin¢do
da empresa determinada pelo Estado ex officio, ou a requerimento dela
prépria, quando ocorrerem graves indicios ou evidéncia de nsolvéncia ou
quando lhe for cassada a autorizagdo para funcionar "

O instituto estd regulado na Lei n® 6.024/74, e abrange, em
principio as instituigdes financeiras, bem como as empresas de distribuigdo de
titulos mobiliarios, corretoras de valores e cdmbio, seguradoras, usinas de
aglicar, consoércios, cooperativas inclusive de crédito e sociedades de
capitalizag8o

Resenhando a legislagio indicada, ¢ possivel sumariar que a
intervengfio ocorrera por solicitagdo dos administradores da empresa ou por
determinagfo ex officio do Banco Central (art 3°, da Lei n° 6 024/73)

Os casos previstos para a interven¢do (e eventual e posterior
liquidag@io) decorrem de prejuizo, decorrente de ma& administragdo da
empresa, que submeta a riscos os seus credores, for constatado repetido
descumprimento aos dispositivos da legislagdo bancéria (nfo regularizadas
ap6s as determinagdes do Banco Central, em fiscalizag8io), bem como as
hipoteses elencadas genericamente como casos de decretagdo de faléncia

Decretada a intervengfo haverd a nomeagio de um interventor
por parte do Banco Central, ncidindo o prazo de seis meses de durago,
prorrogavel uma vez por mais seis meses Como regra geral, a ntervengdo
implicara na suspensfo da exigibihdade das obrigagdes vencidas e a fluéncia
do prazo das obriga¢fes vincendas

A tarefa fundamental do interventor sera a reunido dos livros e
documentos da entidade, o inventiario de bens, créditos e débitos,
apresentando o seu relatério da situagdo contabil e financeira da entidade, dos
atos constatados e das providéncias necessarias, no prazo de sessenta dias
contados da posse

® REQUIAO, Rubens Curso de direito falimentar, p 202 Neste trabalho de uma
manewra geral, vamos nos referir a hquidacdo extrajudicial quando tratarmos de
questdes gerais, fazendo expressa mengdo a intervengdo apenas quando a esta nos
referirmos em cardter especifico ou como preparativo para a hquidagdo em si
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Decorrido o prazo legal, o Banco Central podera: (1) determinar
o fim da intervengfio e o retorno & atividade normal da empresa, seja pelos
antigos proprietrios, seja por outros interessados; (2) manter a empresa em
intervencdo até que sejam sanadas as irregularidades apontadas, observado o
prazo de prorrogagdo de mais seis meses; (3) decretar a liquidagdo
extrajudicial da empresa; e (4) autorizar seja requerida a faléncia da empresa.

A liquidag#o extrajudicial serd decretada quando a gravidade da
situa¢do econdmico-financeira justificar a extingfio ou se constatar a gravidade
do descumprimento da legislagdo bancaria, a critério do préprio Banco
Central.

4. Suspensio de Acdes

Escorados na propria lei que regulamenta a liquidagdo
extrajudicial tem se sustentado o argumento da suspensdo absoluta do trdmite
dec agdes contra a intervinda ou liquidanda. Invoca-se a incidéncia do art. 18,
alinea “a”, da indicada legislagfo:

Art. 18. A decretagdo da liquidagdo extrajudicial produzird, de
imediato, os seguintes efeitos:

a) suspensdo das agdes e execugdes iniciadas sobre direitos e
mteresses relativo ao acervo da entidade liquidada, ndo podendo ser
mtentadas quaisquer outras, enquanto durar a liquidagdo,

Por este dispositivo, nfio apenas € suspenso o tramite de agdes
contra a empresa liquidanda, como também se impede o ajuizamento de novas
acoes.

Examinando esta questdo, BEBBER™, aponta a existéncia de
quatro possiveis linhas de interpretagfio: primeira, a aplicagdo literal e plana
do dispositivo sobre as agdes trabalhistas, suspendendo de imediato as agdes;
segunda, limitam a suspensfio as ag¢des de conhecimento; ferceira: ao
contrario, suspendendo apenas as execugdes; e, por fim, a quarta linha, que
afasta integralmente o dispositivo em questdo quanto & agdes trabalhistas.

Comentando as segunda e terceira linhas, anatematiza por
completo a paridade admitida por alguns entre a faléncia e a liquidagdo
extrajudicial:

W Ob cit,p 110 e 111, onde hd a indicagdo de precedentes jurisprudenciais sobre
todas as correntes indicadas
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‘E de todo equvocada a sustenta¢do dessa corrente de
opnides, posto que parte de uma 1gualdade absoluta entre os mstitutos da
liquidagdo extrajudicial e da faléncia (tanto que fala em concurso universal),
a qual, ndo existe

A hquidagdo extrajudicial se traduz numa forma excepcional de
hquidagdo e extingdo da empresa por procedimento adminustrativo Assim
ndo hd que se falar em foro umiversal para igualar essa suuagdo a da
faléncia, valendo lembrar que a hquidagdo extrajudicial pode ser estagio
anterior a faléncia "

Por outro lado, parece n@io haver duvida que a maioria dos
estudiosos tem adotado a quarta corrente O argumento central orbita em torno
da inconstitucionalidade de dispositivo que corta cerce o exercicio do direito
de acdo

“ o0 e XXXV, do art 5° da Constituigdo de [988
anematizou em defimitivo, do ordenamento juridico, a letra a do art 18 da
Let de n° 6 024/74, motivo porque, na Justiga do Trabalho (para cogitarmos
apenas desta), o ato declaratorio da hquidac¢do extrayudicial ndo impedird )
o qquizamento de a¢do contra a empresa hquidanda, b) o prosseguimento das
agoes e execugdes em que ela figure como ré ou devedora, hipdtese em que a
penhora recaird em bens da massa, (pouco importando a fase em que se
encontra o procedimento liquidatorio”®

Assim, ha, além da questdo da himitagdo inconstitucional ao
direito de agfo, a derivagdo extraida de que a liquidagdo extrajudicial €
totalmente incompativel com o Processo do Trabalho N&o ha como cogttar do
alistamento de créditos trabalhistas perante a massa intervinda ou liquidanda

De resto, admitir-se o contrario seria perpetrar o absurdo de
dispensar as empresas sujeitas ao regime de liquidagfio extrajudicial
tratamento abusivamente favorecedor As outras empresas, sujeitas aos
regimes ordinarios de fiquidagdo judicial (pela sistematica vigente de faiéncia
ou nsolvéncia civil) ndo sfo beneficiadas com a suspensfo do trdmite de
ag¢Oes (quanto mais trabalhistas — com todo o seu perfil protetivo e social)
Nédo ha qualquer raziio para imagimnar que as empresas sujettas a liquidagdo
extrajudicial devam ter semelhante privilégio O contrério € verdadeiro

O0b cit p 110

© TELXEIRA FILHO Manoel Antémo Execucdo no processo do trabalho p 216
Este argumento evidentemente pode ser adotado para agdes de toda natureza e ndo
apenas as traballistas Ndo vem ao caso, neste trabalho, aprofundar a amplitude com
que esta linha de argumentos vem sendo adotada em outras dreas
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“

. a Lei n® 6 024/74 ndo se aplica no dmbito trabalhista, uma
vez que se destina especificamente a regular o relacionamento entre as
mstituigdes financeiras e seus clientes, ndo se estendendo para as relagdes de
trabalho, até mesmo em face do cardter privilegiado dos créditos do
trabalhadores "

Esta afirmagdio € planar e evidentemente n3o atinge
especificamente a questdio da representagdo processual da empresa em regime
de liquidagdo extrajudicial, inclusive por ser tarefa do interventor acompanhar
o andamento de a¢8es para a elaborago de seu relatério final.

Em linha algo diversa, sustenta-se que:

ndo se pode deixar de impugnar os que sustentam o
contrario, face a auséncia de recepgdo da legislagdo referida pela CF/88 —
arr 50 T

Ndo hd como se sustar a execugdo trabalhista indefinidamente,
até porque ndo se pode tirar da apreciagdo do Justiga Traballista
Especializada nenhuma questdo relativa ao contrato de trabalho e suas
consequéncias

Eventual suspensdo ou sustagdo da execug¢do representa
evidente malferimento da Constituigdo Federal e, em especial, do devido
processo legal (art 5° LIV e LV, da Constitui¢do Federal)

A Justica do Trabalho é a unica competente para apreciar e
Julgar as questdes trabalhistas e, por via de consequéncia, executar os seus
Julgados

Por isso, ndo se admite a nsisténcia daqueles que ainda

pretendem levar a obreira credora a habilitar seu crédito em processo de
. ~ . (8
concurso, ainda que de iquidagdo extrajudicial ®

Esta linha especifica de raciocinio ndo ¢ aceita por nos, ja que
generaliza o incabimento da habilitagdo do crédito trabalhista em qualquer
concurso. Aqueles que adotam esta corrente, podem bem sustentar a atragfo
da Lei de Executivos Fiscais que genericamente exclui o crédito fiscal de
qualquer concurso de credores, inclusive a liquidagdo extrajudicial® —

™ BEBBER, ob cit, p 111

®) DINIZ, Carlos Roberto Falewros, Da competéncia da justica do trabalho na
execugdo contra empregador falido, concordatdrio ou em hquidagdo, p 13

© Diz g Let de Executivos Fiscais a respeito
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adotada como fonte supletiva da execugdo de crédito trabalhista, art. 889, da
CL.T.

De nossa parte, reiteramos, entende-se que o regime da
liquidagdo extrajudicial, salvo a representagdo processual, ¢ sistema de
execugdo incompativel com o Processo do Trabalho.

5. Contagem de Juros e Correciio Monetdria

Dispunha a Lei n° 6.024/74 o seguinte a respeito da corregdo
monetaria:

Art 18. A decretagdo da liquidagdo extrajudicial produzird, de
imediato, os seguintes efeitos:

d) ndo-fluéncia de juros, mesmo que estipulados, contra a
massa, enquanto ndo integralmente pago o passivo,

) nd@o-reclamagdo de corregdo monetdria de quaisquer dividas
passivas, nem de penas pecwudrias por infragdo de leis penais ou
administrativas

Este dispositivo a respeito, especificamente, da corre¢éio
monetéria, foi revogado pelo Ato das Disposigdes Constitucional Transitorias:

Art 46 Sdo sujeitos a corregdo monetdria desde o vencimento,
até seu efetivo pagamento, sem interrupgdo ou suspensdo, os créditos junto a
entidades submetidas aos regimes de intervengdo ou liquidagdo extrajudicial,
mesmo quando esses regimes sejam convertidos em faléncia.""

A ndo incidéncia de juros, com a decretagdo da intervengdo, por
outro lado, € dispositivo plenamente vigente — embora, por uma questdo de

“Art 5° A competéncia para processar e julgar a execu¢do da Divida Ativa da
Fazenda Piublica exclut a de qualquer outro juizo, nclusive o da faléncia, da
concordata, da hquidagdio, da insolvéncia ou do inventdrio

Art 29 A cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Piiblica néo é sweita a
concurso de credores ou habilitagdo em faléncia, concorduta, hiquidagdo, mventdrio
ou arrolamento ”

0% 0 Lnunciado 304, do C ST, segue a traga constituctonal-transitoria neste
aspecto e serd examinado adiante quanto aos juros
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coeréncia com o que ja expusemos, ndo hd como sustentar sua aplicabilidade
no 4mbito trabalhista.

Com efeito, o instituto da liquidagdio extrajudicial, como ja
sustentado, € incompativel para fins de aplicagio sobre créditos de natureza
estritamente trabalhista. Trata-se de modalidade de concurso e execugdo de
créditos de natureza estritamente administrativa (excludente da via
jurisdicional) e que tem finalidade diversa da execugdo for¢ada. Visa proteger
o crédito ptblico e atinge as relagdes entre as institui¢des financeiras, seus
parceiros econdmicos neste tipo de atividade e seus eventuais clientes. Ndo ha
qualquer compatibilidade desta com o crédito trabalhista de qualquer
natureza.

Assim, sobre os créditos trabalhistas de qualquer ordem, ante o
ajuizamento de agdes, ndo pode estar eximido da incidéncia de juros
moratoérios, como forma de indenizar adequadamente o credor e desestimular
o devedor,

Nio ¢ este, todavia, o entendimento da jurisprudéncia
preponderante no imbito do C. TST, que ja se debrugou sobre a matéria e
expediu o seguinte enunciado:

“ENUNCIADO 304. CORRECAO MONETARIA.
EMPRESAS EM LIQUIDACAO. ART. 46 DO ADCT/CF. Os débitos
trabalhistas das entidades submetidas aos regimes de intervengdo ou
liquida¢do extrajudicial estdo sujeitos a corre¢do monetdria desde o
respectivo vencimento até seu efetivo pagamento, sem interrup¢do ou
suspensdo, ndo incidindo, entretanto, sobre tais débitos, juros de mora. I,

Ainda que verse centralmente sobre a questdo da corregdo
monetéria sobre empresas em liquidagdo extrajudicial — superada pelo art.
46, do Ato das Disposi¢des Constitucional Transitorias, acima examinado -
exclui os juros moratérios no caso de débitos trabalhistas.

N&o ha como concordar com este entendimento. J4 frisamos
nosso entendimento de que o crédito trabalhista nfio esté sujeito a liquidagdo
extrajudicial. Além do que, a exclusdo dos juros moratérios sobre outros
débitos da liquidanda decorrem da impossibilidade de sua satisfagdo com o
advento da interven¢do. Trata-se de moratdria imposta por causa externa. O
pagamento dos débitos trabalhistas, todavia, ndo é impedido pela liquidagio

11 . . . . ~ e .
(Y Este enunciado revisa o entendimento exposto a respeito da corre¢do monetdria
constante do Enunciado 284 — que, por sua vez, revisou o Enunciado 185.
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extrajudicial, devendo o hquidando ser sujeito aos efeitos da mora que ele
préprio causa.

6. Sucessio e Liguidacio Extrajudicial

Ngo ha divida que o tema mais candente nesta area da
liquidagio extiajudicial versa sobre a sucessdo operada quando o patriménio
da empresa liquidanda ¢ adquirida por outra empresa e a atividade empresarial
¢ reavivada

Quando mencionamos o caso dos bancos por ocasido da crise
do sistema financeiro, os casos de aquisi¢do do fundo de comércio por outras
empresas da drea bancaria foi a regra — motivada pelas orientagSes politicas
ja abordadas

Como regra geral ormunda do préprio Direito Material do
Trabalho, ¢ sabido que o sucessor suportard todos os débitos trabalhistas do
sucedido A questdo ja& ndo oferece duvidas em vista da interpretagdo
atualmente corrente que se dd aos dispositivos da C.L T sobre a matéria

“Art 10 Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa
ndo afetard os direitos adquiridos por seus empregados

Art 448 A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica
da empresa ndo afetarda os contratos de trabalho dos respectivos
empregados "’

No campo da doutrina, ndo ha como duvidar que a ampla
maitorta dos estudiosos acettam a responsabilidade do sucessor pelos débitos
trabalhistas do sucedido Evidentemente que ¢ inoportuna e desnecesséria a
transcrigdo da doutrina torrencial a respeito da responsabilidade do sucessor
Por todos e em cariter didatico, a exposigdo de Wagner D GIGLIO, valiosa
neste aspecto dado o seu carater didatico.

“Acontece que a legislacdo traballista revestiu a figura da
empresa de uma quase personalidade juridica, distinta da pessoa fisica e da
pessoa juridica, ao dispor que se considera ‘empregador a empresaq,
indvidual ou coletiva, que assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico’ (CL T, art 2°

Vencido, responsavel pelo pagamento da condenagdo é,
portanto, a empresa, ou seja, o comunto de bens materiais (prédios,
mdquinas, produtos, nstalagdes, etc ) e imateriais (créditos, renome etc ) que
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compdem o empreendimento Sdo esses bens que, em iltima analise serdo
arrecadados através da penhora, para satisfazer a condenag¢do pouco
importando quais sdo as pessoas fisicas detentoras ou proprietdrias deles
pots qualquer alteragc@o na estrutura juridica da empiresa ndo afetara os
contratos de trabalho dos 1espectivos empregados (idem art 448) (grifos
no orgmal)'?

A base legal-processual especifica estd no art 4°, da Lei de
Fxecutivos Fiscais (de aplicagdo supletiva a execugo trabalhista)

Art 4° A execugdo fiscal poderd ser promovida contra

V1 - os sucessor es a qualquer titulo

Assim, basta que o vinculo de emprego sobreviva (de qualquer
forma) a alteragdo de propriedade do fundo de comércio para que a
responsabilidade do sucessor seja reconhecida

Por outro lado, mesmo que o vinculo de emprego ja se tenha
extinto antes da sucessfio, o sucessor ainda asstm respondera pelo débtto
tiabalhista do sucedido N#o ha como ter duvida que aregra geraldaCL T a
resperto da extingdo da empresa, mesmo em qualquer das modalidades de
mnsolvéncia tem aplicag@o ampla neste caso

41t 449 Os dweitos ortundos da existéncia do contiato de
trabalho subsistydo em caso de faléncia concordata ou dissolu¢do da
empresa

Outro aspecto fundamental ¢é que neste caso de
responsabilizagdo do sucessor, evidentemente, a sua responsabilidade e
subsidiaria ou derivada e secundaria Com efeito, e a propria Ler de
Fxecutivos Fiscals, a prever o direito do responsabilizado neste caso de
invocar a pieferénela da execugdo sobre o patriménio do responsavel
ptincipal no caso o sucedido

Art 4° § 3° Os responsdvers inclusive as pessoas indicadas
no § 1° deste artigo poderdo nomear bens livies e desembaragados do
devedor  tantos quantos bastem para pagar a divida Os bens dos
responsavers ficardo, porém sujertos a execu¢do se os do devedor forem
msuficientes a satisfagdo da divida ’

) In Direito processual do trabalho p 530
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Por outro lado, ¢ mister que se esclarega que se esta
responsabilidade for decorrente de transferéncia da empresa verificada antes
do ajuizamento da agio, a mesma deverd ser proposta sob a forma de
litisconsdrcio passivo.

Aplica-se neste propésito € de forma analdgica o Enunciado n°
207/TST, cujo teor é o seguinte:

“GRUPO ECONOMICO. EXECUCAO. SOLIDARIEDADE.
O responsavel soliddrio, integrante do grupo econémico, que ndo participou
da relagdo processual como reclamado e que, portanto, ndo consta no titulo
executivo judicial como devedor, ndo pode ser sujeito passivo na execugdo.”

Trata-se de providéncia que garante o exercicio amplo do
direito de defesa por parte do pretenso sucessor, tanto a respeito desta
condigdio, quanto do eventual montante do débito principal que terd de
suportar em caréter subsidiario.

N#o € raro observar no cotidiano do foro trabalhista que
inimeras agdes em que se busca responsabilizar o sucessor, a aglio ¢
promovida apenas contra este. Trata-se de erro ou ma fé, j4 que ha
dificuldades sérias quanto ao direito de defesa quanto as questdes de fundo a
respeito, especificamente, do montante do débito trabalhista. E de toda
evidéncia que o sucessor terd fundas dificuldades para defender-se de
alegagGes versantes sobre fatos que ocorreram quando a empresa ndo estava
sob seus cuidados.

Em razdo das idéias expostas acima, € preciso sistematizar as
conseqiiéncias praticas da responsabilidade do sucessor:

Primeiro, o caso do contrato de emprego que se mantém
ap6s a transferéncia da propriedade da empresa. Neste caso o sucessor €
responséavel pelos débitos do sucedido até a data da transferéncia, em caréter
subsididrio. Ap6s, o vinculo ¢é de inteira responsabilidade do sucessor. A ag#o
deve ser promovida em litisconsércio passivo para o periodo anterior a
sucessdo, figurando sucessor e sucedido.

Segundo, o contrato ¢ extinto antes da transferéncia. O
sucessor € responsavel subsidiario por todo o contrato de emprego, também
em cardter subsididrio, devendo a a¢dio ser proposta sob a forma de
litisconsdrio passivo para todo o contrato.

Terceiro, a transferéncia da empresa ocorre apés o
ajuizamento da ac¢@o. Tdo logo a parte autora tenha conhecimento desta
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transferéncia, deve noticiar o fato nos autos e postular a responsabilizagdo do
sucessor -—— seja por aditamento & petigiio micial, seja por nova agéo
distribuida por dependéncia, especialmente quando o processo estd ainda em
fase de conhecimento, sej)a por mero requerimento formulado
incidentalmente, especialmente quando o processo estd em fase de
execugéo(”)

7. Os Casos Recentes de Intervenciio e Liquidacdo de

Bancos

O advento do Plano Real a partir de 1995 gerou uma forte
modifica¢do do perfil da 4rea financeira de nossa economia Por razdes que
evidentemente no vem ao caso comentarmos neste momento, a drea bancaria
em nosso pais atravessou por momentos dificeis durante todo este periodo,
nfo sendo poucas as instituigdes desta drea que, outrora solidas, acabaram
sujeitas 4 intervengfo e posterior venda

Estes casos foram examinados com percusciéncia pelo Juiz
Jilio César BEBBER:

“Num passado ndo nmuto distante, as instituigBes financeiras
mal admimistradas (por negligéncia ou md-fé) sofriam a intervengdo do
Banco Central e eram liquidadas extrajudicialmente, faliam, ou viravam
bancos estatars, como, vg, os casos do Banco Habutasul do Banco
Sulbrasilero (hoje Banco Meridional), do Banco Andrade Arneux, do Bando
Halles, do Banco Residéncia, dentre outros

Na era atual, alguns economistas, na condigdo de politicos,
nomeados para o exercicio de cargos publicos relevantes, inclusive de
Ministros de Estado, em nome de um certo plano de estabiliza¢do, chamado
Plano Real, e preocupados com a economia do nosso Pais, resolveram langar
mdo de um outro esquema que é o seguinte separa-se o ativo (fundo de
comércio com todo o patriménio principal, destituido das dividas) do passivo
ndo relativo aos depdsitos bancdrios Aquele é entre — alienado — para
outra mstitwigdo financeira (no caso do Banco Econdémico ao Banco Excel,
no caso do Banco Bamerindus ao Banco HSBC), a qual continua a
desenvolver normalmente as atividades bancdrias, este destituido de todo o
seu ativo principal, fica sob intervengdo

"3 Ndo cremos ser adequado que o juizo ndo aceite o mero requertmento em qualquer
Jase, requisitando a emenda a petigd@o imicial ou mesmo o ajuizamento de nova agdo
que fatalmente serd distribuida por dependéncia De qualquer forma no interesse da
parte postulante, se for este o entendimento do juizo condutor do processo ndo ha
porque ndo se adaptar
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Note-se, entdo, que ndo se trata, aqui, de uma 1ntervengdo pura
e simples nos moldes idealizados pelo legislador. O que hd, na verdade, é um
tertium genus de intervengdo, ou seja, trata-se de um modo sui generis de
intervengdo, que desafia uma solugdo igualmente sui generis.” 'V

Esta passagem, ainda que temperada com acentos fortes, aponta
com acurdcia a peculiaridade recente das adaptag¢des julgadas necesséarias
pelas autoridades da 4rea governamental para a crise atravessada por diversas
instituigdes financeiras em nosso pais('>.

Como bem ressaltado, trata-se de uma adapta¢do radical da
figura da liquidagdo extrajudicial, na qual é recortado o patriménio da
empresa financeira, dividindo a sua parcela vidvel economicamente, que é
adquirida por outra casa bancaria que revitaliza a atividade empresarial, e a
parcela deficitiria permanece viva, ainda que sob intervengdo e possivel
liquidagdo.

Esta adaptagdio moderna do modelo de liquidag&o extrajudicial é
de extrema importincia pratica em especial no aspecto da divida sobte a

U9 BEBBER, Jitho César Intervencio e liguidagdo extrajudicial de institui¢oes
financeiras. Sucessdo trabalhista. O caso da venda dos bancos sob intervengdo, p
119
U3 Este conduto de medidas iiciou-se com o chamado PROER — Programa de
Estimulo a Restrutwrag¢do e ao Fortalectmento do Sistema Financeiro Nacional,
criado pela Resolugdo n° 2 208, do Conselho Monetdrio Nacional e pela Medida
Provisoria de n® 1 179, de novembro de 1995

4 rea¢do a este Programa e seus efeitos na econonua nacional for ampla

Colocando no Proer mais de R$ 20 bilhdes, através da midia o governo tratou de
subestumar o impacto sobre os cofres publicos, alegando utilizagdo de recursos do
proprio sistema financeiro e munuzando o custo fiscal do programa Constata-se,
porént, uma reniincia fiscal, e a necessidade de langamentos de titulos piiblicos, com
impacto sobre a divida e taxa de juros, bem como garantias da operagdo lastreada em
papéis que podem gerar perdas futuras O custo total do Proer e o seu impacto sobre
os recursos e divida piiblica serdo conhecidos plenamente no futuro, quando todos os
aspectos envolvidos no processo forem tornados mais claros e os compromissos
assumidos forem hquidados
Os R3 20 bilhdes equivalem a todo o or¢camento da satde para 1997, incluindo a
CPMF e quase o dobro do gasto com educacdo em um ano ‘tais niimer os, 1o
minimo, dicam prioridades’ " (MINELLA, Ary César, Elites financeiras, sistema
financeiro e Governo FHC, p 182)
O argumento de que este programa foi plagiado na Crise das bolsas asidticas, em
espectal no Japdo, ndo é vilido, jd que naqueles casos, ao menos os nsolventes
perderam (e ndo venderam ao Estado) o seu patrimémo nsolvente
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eventual sucessdo e responsabilidade dos adquirentes da parcela do
patriménio da entidade financeira intervinda.

De tudo o que levantamos anteriormente, ndo ha como se
duvidar que hé responsabilidade nestes casos, por parte dos adquirentes da
parte “boa”, superavitaria, do patrimdnio dos bancos em intervengdio ou
mesmo liquidagdo extrajudicial.

Como se ressaltou, a entidade bancéria em fase de intervengio
ou liquidagdo sobrevive & transferéncia desta parcela vidvel de seu patriménio.
Com base neste argumento especificamente, seria cogitidvel razoavelmente
que nio ha sucessdo, j4 que parece ser uma caracteristica desta figura a
extingfio do sucedido como requisito?

Nio ¢ este o caso, segundo o que entendemos. Mesmo em caso
de aquisi¢@o parcial da empresa sucedida — ou aquisi¢do parcial do fundo de
comércio, se se quiser adotar outra terminologia, mais corrente nas outras
areas do direito privado — ndo ha como duvidar que a responsabilidade do
sucessor existe.

Para tanto basta tomar o caso dos proprios bancos. Ndo foram
poucos os empregados que mantiveram 0s seus contratos com o banco
sucessor, laborando exatamente nas mesmas condi¢des de trabalho antigas,
tais como a mesma fun¢do, mesma remuneragdo, mesma chefia direta e
mesmo posto de trabalho. Negar que se trata do mesmo contrato de trabalho,
apenas com um novo empregador, € com a responsabilidade deste (ainda que
subsididria) para os débitos anteriores, nfio ¢ razoavel.

Ou ainda apelando para o senso comum. Todos sabem que os
antigos estabelecimentos destes bancos extintos foram adquiridos e, como
regra geral, foram mantidos em funcionamento pelos sucessores. Houve
eventualmente uma alterago (posterior e sem qualquer pressa) da logomarca
e do layout do banco. Os negdcios mantiveram-se rigorosamente sem
qualquer alteragdo — alids, foi este a grande raz&o motivadora da forma como
a liquidago parcial foi encaminhada pelo Banco Central.

Ora, tentar convencer o leigo que ndo houve sucessdo, quando
todas estas caracteristicas estfo presentes, € negar o 6bvio.

Nesta linha sustenta BEBBER:

“Entendo  que, nesses casos, mesmo ante  cerlas
particularidades aparentemente desfavordveis, ndo ha como escapar da
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sucessdo traballusta (CL T, arts 10 e 448), posto que houve transferéncia
da carta patente e

a) segundo o principio da despersonaliza¢do do empregador, o
empregado, pelo contrato de trabalho, ndo fica vinculado a pessoa natural ou
Juridica do empregador, mas sim, a undade econdmica, industrial,
comercial, etc,

b) a umidade econdmico-juridica (o fundo de comércio), ainda
que em parte, passou de um para outro titular, o qual continuou exercendo as
atividades bancdrias,

¢) ha continudade dos contratos de trabalho (os quais sdo
imtangiveis) a época da transferéncia

Ndo se trata, no caso de mera alienagdo de mdquinas ou corsas
singulares ou de alienacdo parcial Transferiu-se toda a organizagdo
produtiva (fundo de comércio), sobre a qual pende toda a atividade
econdmica, que continuou a ser desempenhada com exclusividade pelo
empregador 1'%

Assim, mesmo nesta situagdo, nfo ha como negar a
responsabilidade do sucessor, ainda que com as mesmas caracteristicas
indicadas acima, em especial da responsabilidade meramente subsididria. A
responsabilidade principal permanece sendo do sucedido para o perfodo em
que com este houve o contrato de trabalho

De uma maneira geral, a nossa jurisprudéncia vem agasalhando
a tese da sucessdo, valendo, a respeito, a transcrigdo dos seguintes arestos, de

nosso Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido':

SUCESSAO. BAMERINDUS E HSBC. O Banco HSBC
Bamerindus S A adquiriu todo o acervo do Banco Bamerindus do Brasil S A,
continua operando com as agéncias nstaladas anteriormente e exercendo a
mesma atividade bancdria, até mesmo, registre-se, com todo o pessoal do
antigo banco, para ndo dizer, também, com a mesma chentela - (parecer
Procurador do Trabalho NELSON COLAOTO) Declara-se, por isso, a
existéncia de sucessdo empresarial para que o Banco HSBC Bamerindus S A
assuma o polo passivo da relagdo juridico-processual TRT-PR-RO 13 591-97
-Ac2°T 16 456-98 - Rel Juiz Luiz Eduardo Gunther

U90b cit,p 120
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SUCESSAO. BANCO BAMERINDUS DO BRASIL S/A E
BANCO HSBC BAMERINDUS S/A. O Direito do Trabalho de indole menos
SJormal que o Direito Comum e, buscando aplicar os principios essenciais da
sucessdo trabalhista (principio da continuidade do contrato de trabalho, da
despersonalizacdo do empregador e da intangibilidade dos contratos
firmados), ndo exige a prova formal da sucessdo, bastando a simples
evidéncia de que estdo presentes os requisitos do art 10 e art 448 da CLT
Destarte, aquele que compra a totalidade, ou parte orgdnico-funcional da
empresa, e continua operando o mesmo ramo de negécio do sucedido, assume
todas as obrigagBes decorrentes dos contratos de trabalho em vigor e/ou
extintos, firmados pelo empregador anterior. TRT-PR-ED-RO 426-97 - Ac 2°
T 14.009-98 - Rel Juiz Luiz Celso Napp.

Assim, de uma forma geral, tem-se admitido a sucessdo (e seus
efeitos de responsabilizagdo do sucessor) de maneira generalizada e
dispensando maiores digressdes ou mesmo provas especificas no curso do
processo.
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A Acgéo Pauliana na Justica do Trabz}lho.
Possibilidade juridica do pedido.( )

Adayde Santos Cecone”™”

"A medida da qualidade de uma pessoa
ndo ¢ tanto a ciéncia que possui, como a ciéncta que sabe
transmitir, é sobretudo a consciéncia que sabe despertar.
Nem sempre sdo os mais sabios que mais sabem provocar
a sabedoria; ela ¢ adquirida com o esforgo e a busca pelo
conhecimento de cada um”. (Eliabe Augusto)

1.0 INTRODUCAO
1.1 - TEMATICA:

ESTE RESUMO TEM POR FINALIDADE ESCLARECER
QUE ENTRE A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO
PREVISTA NO ART. 114 DA CONSTITUICAO FEDERAL, ENCONTRA-
SE A DE CONCILIAR E JULGAR LITiGIOS QUE TENHAM ORIGEM
NO CUMPRIMENTO DE SUAS PROPRIAS SENTENGAS, O QUE
PERMITE DECLARAR A INEFICACIA DE VENDA FRAUDULENTA,
ATRAVES DA ACAO PAULIANA.,

1.2 - JUSTIFICATIVA:

O TEMA ESCOLHIDO OBIJETIVA DEMONSTRAR AS
CONDICOES DA AGCAO PAULIANA, SEUS PRESSUPOSTOS E A
LEGITIMAGCAO ATIVA E PASSIVA, A FIM DE SER PROCESSADA E
JULGADA NO AMBITO DA JCJ.

1.3 - OBJETIVOS:

INDAGAR QUAL O DESTINO DE UM TITULO
EXECUTIVO QUANTIFICADO DIANTE DA INSOLVENCIA DO
DEVEDOR FRAUDULENTO.

) Projeto de pesquisa monogrdfica apresentada no curso de Pés-Graduagdo "lato
sensu” em Diretto do Trabalho, promovido pelo Instututo Brasilewro de Estudos
Juridicos - IBEJ

) ddayde Santos Cecone é Juiza-Titular da Vara do Trabatho de Irat/PR
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DEMONSTRAR QUE, EM FACE DO PODER NORMATIVO
DA JUSTICA DO TRABALHO E POSSIVEL AO EXEQUENTE
UTILIZAR-SE DE MECANISMOS CELERES.

RESSALTAR COMO E POSSIVEL RESIDIR NO JU{ZO
ESPECIALIZADO TRABALHISTA PARA A PROPOSITURA DA ACAO
PAULIANA, PERANTE O MESMO JUIZ QUE CONHECEU E JULGOU
OS DIREITOS DECORRENTES DO ROMPIMENTO CONTRATUAL.

1.4 - HIPOTESES:

_ EM  QUE SITUAGOES  CARACTERIZA-SE A
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA A
DISTRIBUICAO DESTA ACA0?

DENTRE AS ALTERACOES INTRODUZIDAS NA
CONSTITUIGAO FEDERAL/88 ATRAVES DO ART. 114, ENCONTRA-
SE A POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO DE PROCESSAR E
JULGAR A AGCAO PAULIANA NO JUiZO TRABALHISTA? HA VETO
LEGAL A SOBRESTAR REFERIDA POSTURA?

1.5 - METODOLOGIA:

PRETENDE-SE A UTILIZACAO DOS METODOS
DEDUTIVO E HISTORICO, ATRAVES DE PESQUISA, DOUTRINA,
LIVROS E DECISOES DO TRT/PR.

2.0 - DESENVOLVIMENTO
CAPITULO 2.1

2.1 -ACAO PAULIANA.

2.1.1 - CONCEITO

Antes de discorrer sobre a agdo pauliana, necessario se faz a
defini¢do respectiva. O nome “pauliana” deve-se ao pretor Paulo que a
introduziu no Direito Romano, também conhecida como revocatéria, € agdo
anulatoria do negécio celebrado em fraude contra credores.
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Segundo Washington de Barros Monteiro'”, fraude “¢ artificio
malicioso empregado para prejudicar a terceiros” (Curso de Direito Civil;
parte geral, v.1. 1966, p.226).

Apenas os credores quirografarios (entendendo como tal aquele
que n3o possui garantia real para o pagamento de seu crédito) e que ja
ostentavam esta condig@io ao tempo da alienagfo fraudulenta, sfo legitimados
a ajuiza-la. Trata-se portanto da legitimag@o ativa, sendo que a matéria vem
tratada na lei civil (CC, art. 106 e paragrafo inico), inspirados no principio de
que o patriménio do devedor é a garantia dos credores.

Aqueles que apenas se tornaram credores depois de consumada
a alienagdo j4 ndo podem ser considerados legitimados a ajuizar a Agdo
Pauliana. Isto porque ja encontraram o patriménio do devedor desfalcado e
ainda assim negociaram com o mesmo.

Por outro lado, os credores com garantia real, n3o estdo
legitimados a residir em juizo no polo ativo da relagdo processual, por existir
um bem determinado a garantir-lhe a solugdo da divida, a ndo ser que este seja
insuficiente para a total satisfagdo de seu crédito. Quanto aos credores com
garantia real, ndo podem ajuizd-la porque ji existe um bem determinado,
especialmente afetado a solugdo da divida. Se o bem for alienado, o credor
privilegiado podera exercer o direito de seqilela, penhorando-o nas maos de
quem quer que seja, caracterizando-se a figura da fraude contra credores ou
fraude em execugdo, dependendo da existéncia da divida antes ou depois de
ajuizada a agfio principal.

A fraude contra credores s6 existe quando ¢ insolvente o
devedor. Caracterizada a insolvéncia através de atos malsinados como a
transferéncia a terceiros de bens do patriménio do devedor, que o deixe sem
reservas para garantir suas dividas, passivel de anulagdio é o negbcio
concretizado. O direito de livre disposi¢do do devedor, esbarra na barreira
representada pelo interesse dos credores. Isto porque, ao afastar bens de seu
patriménio, o devedor insolvente estd dispondo de bens que ndo mais lhe
pertencem, ja que, referidos valores encontram-se vinculados ao resgate de
seus débitos.

A Acgdo Pauliana ¢ o meio através do qual o credor pode ver
restaurada sua garantia de crédito. Retornando ao patriménio do devedor, o

Y MONTEIRO Washington de Barros- Curso de Direito Civil, parte geral, V.1, 1966,
p.226.
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bem vendido e que o levou a insolvéncia, possibilitada esta a penhora. Logo, a
divida torna-se garantida.

2.1.2 - PRESSUPOSTOS

Para o exercicio do direito & Ac¢3o Pauliana, prevé a norma
legal, a existéncia de trés requisitos, id est: a anterioridade do crédito, o
consilium fraudis e o eventus damni.

Insta ressaltar que, a A¢#o Pauliana, tutela o crédito. Sem este,
portanto, ndo € possivel falar-se em revogac¢io de negécio fraudulento.

Segundo Pontes de Miranda®®, o crédito,

"deve ja existir quando ocorre o ato de disposicdo. Pode ser
iliquido; pode depender de liquidag3o judicial. Se o termo inicial é somente
para a existéncia pretensional ou acional, ou de excegfio, ja existindo crédito,
ndo ha duvida quanto a estar satisfeito o pressuposto da anterioridade do
crédito”.

a) a anterioridade do crédito: No caso de empregado cujo
contrato foi rescindido, necessario se faz a quantificag@o de seus direitos, o
qual s6 serad possivel através de uma sentenca condenatdria onde estejam
delimitados os itens componentes do titulo exeqilendo. Assim o primeiro
requisito da A¢8o Pauliana estard satisfeito.

b) O consilium fraudis, (ou conluio fraudulento) é o elemento
subjetivo da Ag#o Pauliana, e, encontra-se consubstanciado no
mancomunamento havido entre o alienante e o adquirente. No entanto, ndo se
exige, que o adquirente esteja conluiado com o alienante para lesar os
credores deste. Basta a prova da ciéncia da sua situagfo de insolvéncia.

O primeiro, prevendo uma execugdo futura, em face de dividas
jé existentes, vende (ou doa) ao segundo que, ciente da situagdo de pré-
insolvéncia, adquire a coisa.

A caracterizagdo do consilium fraudis, fica ainda mais nitida
quando: o adquirente é pessoa da familia do alienante, ocasiio em que,
qualquer duvida resta totalmente dissipada - (Fraus inter proximos facile
praesumitur); quando o prego € vil, o ato € clandestino e ainda, quando ocorre
a continuagfo dos bens alienados na posse do devedor.

c) Ja4 o eventus damni, (prejuizo decorrente da insolvéncia)
elemento subjetivo da fraude , evidencia-se, ante a auséncia de bens a garantir

@ MIRANDA, Pontes de - Tratado de Direito Privado, v 4, p 436
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a execug¢fio, que, com a alienagdo, cuja anulabilidade se pretende, tornou-se
insolvente. Este requisito no processo trabalhista pode estar resolvido através
da certiddo do oficial de justiga que em diligéncia constata a inexisténcia de
bens & penhora certificando-a na agfio trabalhista.

2.1.3 - FINALIDADE.

A Ag3o Pauliana, tem por finalidade pronunciar a fraude contra
credores e restaurar a garantia do credor, fazendo com que os bens
fraudulentamente transferidos, retornem ao patriménio do devedor. Com isto
sera possibilitado a aquela a garantia do recebimento de seu direito.

O fundamento da agdo, € pois, somente impedir que terceiros
locupletem-se a custa dos credores, e que, a fraude do devedor fique impune.
Em outras palavras, se os bens alienados revertem ao patriménio do devedor,
isto caracteriza-se como efeito da rescisdo do contrato fraudulento, e ndo uma
reivindicagdo. Um vez rescindida a “venda” as condigdes normais da
execucdo, encontram-se restabelecidas, permitindo ao credor atingir seu
objetivo que é o ressarcimento da divida.

A Lei presume a ma-fé do adquirente quando a insolvéncia do
alienante for notoria (titulos protestados, vérias execugdes em andamento ou
quando houver motivo para ser conhecida do primeiro (no caso de parentesco
proximo, prego vil, continuagfio dos bens alienados na posse do devedor, etc.)

O autor da agfo anulatéria (pauliana ou revocatéria) tem assim
o Onus de provar nas transmissdes oncrosas, os dois elementos (objetivo e
subjetivo), ou seja: o eventus damni e o consilium fraudis.

O Cédigo Civil regulamenta os casos em que encontra-se
caracterizada a fraude aos credores, pois, n3o sé nas transmissdes
onerosas, mas também na gratuita, na remissdo de dividas, ou no
pagamento de dividas vincendas esta evidencia-se.

Portanto a A¢do Pauliana, tem por finalidade atacar a fraude
contra credores, que existe sempre que o devedor insolvente comete atos que
diminuem o seu patrimdnio, eliminando a garantia dos seus credores. Deve ser
intentada (legitimagfo passiva) ndo s6é em face de devedor insolvente, mas
ainda, em face da pessoa que com ele celebrou a estipulagdo considerada
fraudulenta, bem como contra terceiros adquirentes que hajam procedido de
ma-fé, conforme dispde o art. 109 do Cddigo Civil. Embora o referido
dispositivo legal use o verbo poderd, que dé a impressiio de ser uma faculdade
de o credor propor agdo contra todos, na verdade ele assim deverd proceder
para que a sentenga produza efeitos em relagdio também aos adquirentes. De
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nada adianta acionar somente o alienante, se 0 bem encontra-se em poder dos
adquirentes, e, para que ocorra a anulagdo desta venda, necessario se faz que
todos fagam parte da relagdo processual. Por tal razfo, ndo é possivel
requerer-se na agdo principal a anulagdo de uma venda que leva o devedor a
insolvéncia, por simples argilicdo da Fraude contra Credores ou Fraude em
Execugdo, mormente na Justica do Trabalho, quando o crédito € preexistente,
nmias somente torna-se exigivel em quantificagdo especificada apds o trénsito
em julgado de decisdo ja liquida.

O art. 472 do Cddigo de Processo Civil estabelece, com efeito,
que "a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros”.

Logo, apenas para os sujeitos (ativo e passivo) da relagdo
processual, é que a sentenga faz coisa julgada. Se ndo forem trazidos em juizo
aqueles que participaram do negécio fraudulento, impossivel esperar-se a
decretagio da anulabilidade da venda.

CAPITULO 2.2

2.2 - FRAUDE CONTRA CREDORES E A EXECUCAO.
PARALELO.

A Acéo Pauliana (que ndo se confunde com a figura juridica da
Fraude Contra Credores, nem com a Fraude & Execugfo), é um dos meios,
através do qual o credor pode exercer seu direito de ver garantido seu crédito,
anulando a venda de bem que tornou insolvente o devedor.

Alcides de Mendonga Lima, ao discorrer sobre a fraude de
credores e a fraude 4 execucfio, esclarece que “as duas situagGes visam ao
mesmo fim: proteger o credor contra as artimanhas do devedor para ndo se
esquivar de solver a obrigacfio coativamente, quer o credor venha a mover a
agdo competente (fraude contra credores), quer o credor ja a haja promovido
(fraude de execugio),”™”

A fraude i execugfio € instituto de Direito Processual nos
termos do art. 593, podendo ser argiiida no curso da agfo principal, desde que
néo encontrado bens passiveis de penhora ante a venda efetivada no curso da
acdo. Embora ambas visem & declaragdo de ineficicia da alienagdo
fraudulenta, elas n3o se confundem e a alienagfio ¢ ineficaz em face dos
credores.

® L IAMA, Alcides de Mendonga, Comentdrios ao Céd de Processo Cwil, v6, t2, p
196
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Atualmente o entendimento de que a fraude contra credores
torna o ato anulavel e a fraude & execugdo o torna nulo, est4 superado.

A fraude contra credores, é defeito do negécio juridico. E
regulado pelo Cod. Civil e caracteriza-se quando ainda ndo existia nenhuma
agdo ou execugdo em andamento. A jurisprudéncia dominante nos Tribunais ¢
no sentido de que-esta somente se caracteriza quando o devedor ja havia sido
citado, a época da alienagfo. Deve ser pronunciada em a¢fio pauliana.

A fraude A execugdo, € incidente do processo. E disciplinado
pelo Direito Pablico. Pressupde demanda em andamento, capaz de reduzir o
alienante 3 insolvéncia (CPC, art. 593, inciso III). A doutrina, entretanto,
considera fraude a execugdo qualquer alienagdo efetivada depois que a agdo
fora proposta (distribuida — art. 263 do CPC). Pode ser reconhecida mediante
simples petigdo nos proprios autos.

A Aglo Pauliana ndo pressupde agdo em andamento, no
entanto, exige o crédito quantificado, pois a anterioridade deste ¢ o primeiro
requisito da agdio.

CAPITULO 2.3
2.3 - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

Na Justiga do Trabalho, o credor pode exercer o direito a A¢fo
Pauliana visando o recebimento de crédito trabalhista de devedor insolvente.
Estando concretizado o negocio juridico com a alienagdio devidamente
registrada, para a propositura da anulagfo respectiva, necessdrio se faz o
ingresso de agfio envolvendo todos os destinatarios da decisiio requerida.
Portanto, alienante e adquirente e respectivos conjuges (se casados forem)
devem figurar no polo passivo da relagdo processual.

A competéncia da justica especializada para processar e julgar
referida agfo, a qual, por sua vez, ndo se encontra inserida entre aquelas
diversas e possiveis de serem analisadas pelos juizes trabalhistas, tais como, a
consignagdo em pagamento, o seqliestro, o arresto etc., ¢ sem duvida
existente.

A primeira mio, tem-se a impressdo de ser impossivel tal
assertiva, uma vez que, a A¢do Pauliana (ou Revogatoria), objetiva a anulagdo
de uma venda, negécio juridico bilateral, o que pressupde deva ser intentada
no juizo civel, eis que, ocorre no mundo juridico de referida esfera do
judiciario. No entanto, o exercicio do direito de A¢do Pauliana é reconhecido
ao credor prejudicado em seus direitos, em razio de alienagfio fraudulenta, em
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face de alienante e respectivo adquirente, para obriga-los a devolver ao
patrimdnio do devedor a coisa alienada, de forma a poder ser objeto de
execugao.

De conformidade com a Lei (art. 591 CPC) o devedor responde
para o cumprimento de suas obrigagdes, com todos seus bens, presentes e
futuros. Mas, e se o devedor, prevendo a execugdo que podera vir a sofrer e,
objetivando ilidi-la, resolve alienar os bens que possui, reduzindo-se a
insolvéncia, lesando, conseqilentemente, os interesses de seus credores? E se o
credor for um ex-empregado que contribuiu com o devedor, dedicando a forga
de seu trabalho para o aumento do patrimdnio do empregador? Seria justo,
ap6s quantificar seu crédito trabalhista através de agfio prépria, ficar o credor
sem condi¢des de executar o titulo exeqiiendo?

A lei pune tais atos com a anulabilidade, se estes se
apresentarem eivados de manifesta fraude, dependendo de prova do consilium
fraudis (ma-fé do terceiro) tornando-os sem qualquer eficacia juridica.

A competéncia da Justica do Trabalho para analisar e julgar a
Acgdo Pauliana, esta explicitada no art. 114 da Constituigdo Federal de 1998,
que assim declara:

Art. 114 - “Compete 2 Justica do Trabalho conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores,
abrangido os entes de direito publico externo e da administragdo publica direta
¢ indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na
forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, bem
como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias
sentengas, inclusive coletivas.” (grifamos).

Outro fundamento legal relativo & competéncia da Justiga do
Trabalho, quanto ao processamento € julgamento da Ag¢do Pauliana, ¢
visualizado na Lei (art. 877 da CLT), a qual declara expressamente ser
competente para a execugdo das decisdes, o juiz ou presidente do Tribunal que
tiver conciliado ou julgado originariamente o dissidio.

Por outro lado, ainda como subsidio & competéncia da justi¢a
especializada, ressalta-se também o art. 40 da Lei 6.830 de 22/09/80, que rege
os executivos fiscais, e aplica-se ao processo do trabalho, conforme art. 889
da CLT. Referida legislagfio da prerrogativa expressa ao juiz para suspender o
curso da execugdio, enquanto ndo for localizado o devedor ou encontrado bens
sobre os quais possa recair a penhora, ndo ocorrendo nesses casos fluéncia de
prescrigdo.
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Também, com o advento da Magna Carta, qualquer duvida
quanto a competéncia da justi¢a especializada restou espancada ante o contido
no art. 114 e que, expressamente define o poder normativo da justiga do
trabalho, inclusive quanto "... os litigios que tenham origem no cumprimento
de suas proprias sentengas...".

No entanto, para residir em juizo através da Ag¢do Pauliana,
necessario se faz a observancia dos requisitos essenciais como ¢ o caso da
legitimidade das parte (ativa e passiva).

Ativamente o credor, autor da agfo trabalhista, ¢ no polo
passivo, ante a ocorréncia de litisconsorte passivo necessario (art. 47 CPC) os
participantes do ato fraudulento (alienante, adquirente e respectivos conjuges
se tratar de bem imével).

Provada a anterioridade da divida em relagdo ao negocio do
bem alienado de que o devedor dispunha, e que o transforma em insolvente,
caracterizada estd a fraude aos credores. Tal fato autoriza a procedéncia da
Acdo Pauliana, na forma do art. 107 do C.C.

O ato fraudulento estd caracterizado, porque comprovados o
eventus damni, o estado de insolvéncia do alienante, a auséncia de outros bens
no patrimdnio do devedor e o consilium fraudis.

Na Ac¢do Pauliana, cabe ao autor o onus de provar os
pressupostos necessarios & anulagdo do ato inquinado de fraudulento.

Oneroso o contrato, ¢ preciso que seja notdria a insolvéncia do
alienante, ou que haja motivo para ser conhecida do adquirente.

Segundo alguns doutrinadores, os atos rescindiveis devem ter
por efeito a diminui¢do do patriménio do devedor, seja qual for o0 modo por
que essa diminui¢do se realize (atos de transmissdo gratuita de bens; e atos a
titulo oneroso). Essa regra deriva da propria natureza da agdo pauliana que ¢
uma agdo revocatoria, isto é, tem por fim colocar na situago anterior ao ato
fraudulento.

Como a A¢do Pauliana objetiva a anulagfio da venda que tenha
levado o devedor ao estado de insolvéncia, é evidente que se proposta na
Justica do Trabalho, s6 podera ter andamento apos a quantificagdo do titulo
exeqiiendo. Ainda, apds a constatagdo da auséncia de bens, cuja prova pode
ser feita mediante a certiddo negativa de penhora firmada pelo Sr. Oficial de
Justiga.
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Portanto, o direito de exeqiiente de crédito trabalhista para
propor Ag¢do Pauliana, com objetivo de ressarcir-se, deve ser exercido com o
sobrestamento da ag#o trabalhista.

Incide em equivoco, portanto, aqueles que entendem ser
aplicavel ao prazo prescricional inserto no art. 178, § 9°, inciso V do Céd.
Civil, o qual prevé o lapso temporal de 4 (quatro) anos para o desfazimento do
negocio juridico relativo & venda de imével. Isto porque, como diz o0 eminente
juiz Ricardo Sampaio, em trabalho publicado no Jornal Trabalhista n® 736 de
16/11/98 sob o titulo “Aspectos da Prescrigdo do Dano Moral Trabalhista”,
“seria contra a 16gica e a técnica do arcabougo juridico que se concedesse dois
prazos prescricionais distintos ao empregado, se as reparagdes pretendidas se
passam na mesma justi¢a e como decorréncia de uma tnica relagdo juridica: o
contrato de emprego.

Portanto, a A¢do Pauliana, interposta no dmbito trabalhista, ndo
se submete ao prazo prescricional do Cédigo Civil, e sim pelo prazo de dois
anos contados da cessagdo do vinculo, consoante art. 7°, inciso XXIV, C.F,
cujo lapso ¢ interrompido pela agdo trabalhista.

Tanto na doutrina como na jurisprudéncia, ndo se tem noticias
da existéncia da A¢do Pauliana no dmbito da Justica do Trabalho, exceto o
Processo n°. 849/88, do TRT da 9* Regifio, em que figura como autor José Jair
Andrade. Embora hodiernamente o consilium fraudis ndo precise existir
integralmente, sendo entendido que a lesdo tdo-somente seja suficiente para a
procedéncia da agfo pauliana, segundo o entendimento de P.R. Tavares Paes,
em “Agdo Pauliana”®, ainda assim, no processo acima referido, houve, data
vénia, equivoco na aplicagdo da lei. Isto porque, ao apreciarem aquele
processo, em decisdo por maioria, o E. TRT/PR, através de sua 3* Turma,
decidiu dar provimento ao recurso ordindrio interposto pelos insolventes e
fraudulentos requeridos, sob o fundamento de que o prazo de ingresso da
Agdo Pauliana era decadencial.

Segundo a doutrina, prazo decadencial é aquele em que o direito
¢ a aglo nascem pelas mesmas razdes ¢ ao mesmo tempo. M. M. de Souza
Soares®, em seu Curso de Direito Civil, vol. I, enumera os casos de
decadéncia do art. 178, sendo que o § 9°, inciso V, letra “b”, ali ndo se inclui.

J& o prazo prescricional, € aquele em que o direito nasce antes
que a agdo, por razdes diversas e em tempo diverso. No relacionamento

O PAES, P R Tavares, A¢iio Pauliana, Edigdo Sarava, 1986, p 13
DV SOARES, M M de Souza - Curso de Diretto Cvil, vol |1, p 126
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laboral por exemplo, o direito nasce com a prestagdo de servigos, cuja
quitagfo deve ser procedida até o 5° dia Gtil subseqilente & data do vencimento
da obrigagdo. Somente dai, torna-se exigivel o direito ndo pago, nascendo o
direito de a¢fo de cobra-lo.

Assim o crédito de empregado perante o empregador,
reconhecido em decis3o judicial n3o nasce com a publicagfo da sentenga, pois
esta apenas reconhece a divida. Portanto o crédito obreiro, anterior & venda do
Gltimo bem do patriménio do devedor e que o leva a insolvéncia esta sujeito
aos efeitos da prescri¢do se ndo postulado no prazo assinado (art. 7°, inciso
XXIX/CF).

Portanto, ¢ evidente que n3o pode ser considerado o prazo
prescricional e concomitantemente o decadencial para uma mesmissima
situagdo: cobranga de crédito trabalhista.

E por esta razio que considera-se equivocada a decisdo
proferida no Acérddo n°. 1.573/91 da 3% Turma do E. TRT/PR., proferido em
decorréncia do R. O. n® 5.152/89, conforme Anexo I.

De conformidade com a referida decisdo transcrita, conclui-se,
data vénia, estar caracterizado mais um erro judiciario. Isto porque, apds o
autor da ag¢do pauliana ter laborado por vdrios anos, deixou de receber seu
crédito trabalhista, ja que nfio conseguiu executar o titulo exeqiiendo.

Pode-se dizer que o autor da a¢fo pauliana, neste caso, “nadou,
nadou e nadou, para morrer na praia”, pois, nem mesmo seu salario de abril de
1983, foi pago, apesar de que, segundo a decisdo da 3" Turma do E. TRT da 9°
Regido, a insolvéncia do devedor, s tornou-se caracterizada em 1° de junho
de 1983, com o registro do titulo transmissivo, que produziu o efeito de
“perda da propriedade” como mencionado pelo V. Acérddo.

O prazo decadencial aplicado, a partir de 1° de junho de 1983,
no caso especifico, relegou todo o ordenamento juridico pétrio a um segundo
plano, pois, nfo levou em conta o preceituado no art. 265, 1V, a, do Cédigo de
Processo Civil, ja que o autor necessitava primeiro ter seu crédito
quantificado, e a prova da insolvéncia do devedor. Também n#o foram
observados os preceitos legais insertos no art. 5°, XXXVI e 7°, XXIX da
Constituigdo Federal; nos arts. 8°, 9° e 769 da C.L.T.; art. 5° e 6° do Codigo
Civil; e art. 106 do Cddigo Civil, que permite expressamente a anulagio do
ato de transmissdo para o qual sdo exigidos crédito e fraude, como
pressuposto da ag#o.
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Ora, se os pressupostos da agdo pauliana (anterioridade do
crédito, insolvéncia do devedor com a caracterizagfio de consilium fraudis e
do eventus damni) devem estar presente para a propositura da mesma, sem o
que, torna-se invidvel seu processamento, ante a inépcia da inicial, como
poderia no caso, o autor exercer seu direito de agio?

“Se todos tém direito a receber dos 6rgos piblicos informagdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade...” (art. 5°,
XXXIII/CF) e o Estado ndo fez a entrega da prestagfo jurisdicional no prazo
da lei, que culpa teve o autor da referida agdo?

De nada serviu para o cidaddo acima mencionado (José Jair de
Andrade) todo o ordenamento juridico patrio, que coloca ao dispor dos
individuos os meios para o exercicio do direito, ndio o garantindo, no entanto,
no caso especifico.

Mas, considerando que em “cada cabega hd uma sentenga”, e
que nd3o existem duas decisdes iguais, conclui-se que, apesar da injustica
perpetrada, mesmo assim ¢ possivel a tramitag@o da agdo pauliana no dmbito
trabalhista.

De tudo quanto foi exposto, conclui-se entdo que, na justi¢a do
trabalho, ao executar o titulo exeqilendo ji quantificado, e, ndo tendo o
reclamante encontrado bens passiveis de penhora, o que s6 € possivel
comprovar em fase de execugdo através da certiddo negativa do Sr. oficial de
justica que informa a auséncia de bens passiveis de penhora, podera o credor
(assim ja& reconhecido por sentenga trabalhista) ingressar com a Agéo
Pauliana, inclusive por dependéncia na prépria JCJ em que esteja tramitando a
agdo trabalhista. Esta, nos termos da lei (6.830/80, art. 40) podera ser
sobrestada, a fim de permitir ao credor o uso dos meios legais para tornar
anulavel a venda do ultimo bem componente do patriménio do devedor e que
o tenha tornado insolvente.

Assim agindo, o autor de uma Ag¢do Pauliana na Justica do
Trabalho sujeitar-se-4, aos efeitos da decisdo a ser proferida, que, com certeza
ndo sera idéntica a esta trazida como exemplo da caracterizagdo da
possibilidade juridica do pedido no foro laboral.

A anulagio dos atos fraudulentos é o principal efeito da agio
pauliana, o que pode ocorrer nas relagdes entre credor e devedor e entre
credor e terceiros.
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A vantagem resultante da anulagdo do ato, revertera em
proveito do acervo de credores no caso em que os efeitos sejam analisados nas
relagdes entre credor e devedor.

Em relago aos efeitos, nas rela¢des entre credor e terceiro, com
a agdo pauliana, fica restabelecido o status quo. Se o bem for fungivel, sera
restituido outro qualitativo e quantitativamente igual, se infungivel, sera
devolvido a propria coisa, e na impossibilidade, o seu valor em dinheiro.

Tem efeito ex nunc, a sentenca prolatada na agdo pauliana,
havendo divergéncias doutrindrias a respeito da necessidade ou nio de
anulagdio da escritura e respectivo registro do imével alienado em fraude
contra credores.

Segundo os ensinamentos de P. R. Tavares Paes®, “No caso de
anulagfo de escritura de venda e compra de bem imével o juiz mandara
expedir mandado de cancelamento do registro na Circunscri¢do Imobiliaria
competente”. (Fraude contra Credores, 1 ed. RT. 1979, p.46”).

A agdo pauliana pode ser extinta em caso de pagamento do
crédito ao autor da agdo ou no caso de insolvabilidade do devedor decorrente
de fato superveniente.

ANEXO I:

“VISTOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO, provenientes da MM 3* Junta de Conciliago e Julgamento de
CURITIBA-PR.,, sendo recorrentes CARLOS AUGUSTO COSTA
SEEGMUELLER E OUTROS e recorrido JOSE JAIR DE ANDRADE.

Recorrem os requeridos da r. sentenga primeira que julgou
procedente o pedido de José Jair de Andrade, anulando a venda do imdvel
consoante escritura de fIs. 09, efetuada por Carlos Augusto Costa Seegmueller
e Maria Antonieta Miranda Seegmueller a Rogério G. de Carvalho e Maria
Nadir Miranda de Carvalho; sustentam o reconhecimento do presente tecurso
como agravo de petigdo; argi prescricdo nos termos da lei civil; exce¢do de
incompeténcia absoluta; excegfio de coisa julgada; preliminar de ilegitimidade
passiva ad causam; impossibilidade juridica do pedido € no mérito por sua
improcedéncia.

©® PAES, P R Tavares, Fraude Contra Credores 1"ed RT 1979, p 46
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Emolumentos recolhidos (fls. 131).

Em contra-razdes o recorrido arghi preliminar de desergdo por
inexisténcia de depdosito recursal, iregularidade de representagdo, ndo
conhecimento dos documentos juntados com o recurso, ¢ no mérito pela
confirmacdo da r. sentenga primeira.

A d. Procuradoria opina pelo conhecimento, rejeicdo as
preliminares, acolhimento da prescrigdo e, se ultrapassado, o improvimento ao
apelo.

E o relatério.
VOTO
CONHECIMENTO. PRELIMINAR DE DESERCAO,

Adoto o Parecer da Douta Procuradoria:

“N&o havendo condenagdo em pectinia, indevido o depdsito
recursal”.

Rejeito.
IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO.

A eficicia da sentenca dependerd da citagdo de todos os
litisconsortes no processo (art. 47 do CPC).

Conforme se denota dos documentos de fls. 37 verso e 40 verso,
todos os litisconsortes passivos foram notificados. Assim, e considerando o
disposto no artigo 48 do mesmo diploma legal, rejeito também a preliminar de
irregularidade de representagéo.

DESRESPEITO A SUMULA N°, 08 DO TST

Acato. Nio se deve conhecer dos documentos juntados as fls.
125/130, por extemporaneos.

Conhego pois, do recurso, bem como das contra-razdes, mas
ndo dos documentos de fls. 125/130, por extemporaneos.

PRELIMINARES DO RECORRENTE.
INCOMPETENCIA ABSOLUTA

Nos termos do art. 114 da Constitui¢do Federal, compete a
Justica do Trabalho, além de conciliar e julgar os dissidios individuais e
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coletivos entre trabalhadores e empregadores, os litigios que tenham origem
no cumprimento de suas préprias sentengas, inclusive coletivas.

O objeto da reclamatdria intentada pelo autor da presente agdo
pauliana é a condenagdio da empregadora nas verbas decorrentes do vinculo
empregaticio e ndo satisfeitas & época oportuna e de forma voluntaria. A
execucdo da sentenga, portanto visa a expropriagfo dos bens do devedor para
a satisfa¢do do credor.

Ora, verificando-se, pelo menos em tese, a inexisténcia ou
insuficiéncia de bens para tal satisfagfio do credor, frusta-se o direito do credor
e a propria fase executdria, por que vai operar no vazio: ndo ha, no patriménio
do devedor, bens suscetiveis a constri¢do judicial.

Os bens dos sécios, porém subsidiariamente respondem pelas
dividas contraidas pela sociedade, em determinadas situagdes previstas em lei.
e, assim, perfeitamente possivel a penhora sobre tais bens.

Entretanto, verificando o credor que ocorreu esvaziamento
patrimonial justamente para impedir os efeitos da penhora, tornando-se o
devedor insolvente, cabe ao credor buscar a desconstitui¢io dos atos
translativos da propriedade daqueles bens que, retornando ao patriménio do
alienante, poderdo ser penhorados e, dessa forma tornar possivel o
cumprimento da propria sentenga exeqiienda.

Assim, tratando-se de fraude contra credor trabalhista, entendo
que, no caso especifico, € competente a Justica do Trabalho para apreciagio
da matéria.

Nego provimento.
COISA JULGADA

Niao ha nos autos, pelo menos até fls. 75, nenhum documento
demonstrando a existéncia da agio de embargos de terceiro, mas somente
certiddo de julgamento em que este Egrégio Tribunal, através de sua Primeira
Turma, n3o conheceu do agravo de petigdo, por deserto (fls. 29).

Mesmo assim, a sentenga recorrida rejeitou a preliminar de
coisa julgada, sob fundamento de que a decisfio exarada nos embargos de
terceiro limitou-se a apreciar a fraude a execugdio, ndo se referindo a
existéncia ou ndo de fraude contra credores.

Embora somente juntados com o presente recurso, verifica-se
que a contestagfio apresentada pelo entfio embargado (fls. 111/112), sustentou
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a existéncia de fraude a execugfo e ndo fraude contra credores, muito embora
a jurisprudéncia ainda vacile quanto a sua alegagcdo como matéria de defesa
em embargos de terceiro, ainda que em excegdo.

De qualquer forma, ainda que tivesse havido o conhecimento da
anulabilidade em excegéio, o juiz a apreciaria apenas como questdo prejudicial
¢ ndo haveria coisa julgada a respeito, nos termos do art. 469, 11, do Cédigo
de Processo Civil.

Nego provimento.
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM

Sustenta a requeridla MARIA ANTONIETA MIRANDA
SEEGMUELLER a ilegitimidade passiva ad causam, fundamentando-se em
que, ndo sendo sdcia da empregadora do Autor, ndo poderia, em relagéo a ela,
ter ocorrido fraude contra credores, porque néo era a a mesma devedora nem
co-responsavel.

O objeto da presente a¢do ¢ a desconstituigdo do ato translativo
do dominio de bem imével, entdo de propriedade comum do casal, por for¢a
do regime comunhdo universal de bens adotado no casamento (certiddo de fls.
26), que, procedente, implica no retorno do bem ao patriménio do casal, néo
sendo possivel a manutengdo do ato apenas em relagdo 4 meagdo de um dos
conjuges.

Nego provimento.

IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

Ao contrério do que sustenta a Recorrente Maria Antonieta
Miranda Seegmueler, ainda que titular de 50% (cinqgiienta por cento) do
imovel, ndo poderia alienar livremente sua parcela, sem impeditivos de
qualquer espécie, sob pena de desvirtuar o proprio regime de bens adotados no
casamento, criando-se caso ndo previsto para dissolugdo da comunhdo (art.
267 do Codigo Civil).

E certo que o im6vel poderia ser alienado em apenas 50%
(cinqiienta por cento), mas a parte restante continuaria pertencendo em
comum ao casal, ndo sendo possivel a aliena¢do de parte especifica da cada
um dos conjuges, face ao regime especial de condominio que se estabelece,
pela adogdo do regime de comunhfo universal de bens.

As alegagdes contidas no recurso podem, pelo menos em tese,
servir de sustentagdo em embargos de terceiro, nos termos do art. 1.046, § 3°,
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do Codigo de Processo Civil, caso excepcionalmente previsto para a defesa da
meagdo do conjuge, ainda na constincia do casamento.

Nego provimento.

PRESCRICAO

A prescrigio, nos termos do art. 162 do Cddigo Civil, pode ser
alegada, em qualquer instdncia, pela parte a quem aproveita, o que fazem os
Recorrentes, agora, no presente recurso.

E certo que o Codigo Civil ndo fez a distingdo entre prescrigio e
decadéncia, cabendo encarregar-se a doutrina e jurisprudéncia de estabelecer
os critérios diferenciadores, destacando-se entre os doutrinadores, o magnifico
trabalho apresentado por Cadmara Leal no encerramento do ano de 1939,
sempre lembrado por todos que tratam do polémico tema.

Pelas conclusdes de Camara Leal (Da Prescrigio e da
Decadéncia, 4* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1982, pp. 397/401), o prazo
previsto no art. 178, § 9°, V, b, do Codigo Civil, é de decadéncia, e,
conseqiientemente, ndo se interrompe, nem se suspende, independentemente
da propositura e regular andamento da reclamatdria trabalhista em que se
buscava o reconhecimento do direito do Autor.

O ato translativo, isto é, o negdcio juridico visando a
transferéncia do direito de propriedade do iméovel questionado, realizou-se em
data de 25 de maio de 1983, porém o efeito de “perda da propriedade”
somente ocorre com o registro de imoveis (art. 589, 1, e § 1°, do Cddigo Civil)
simultdneo que ¢ com a aquisicdo da propriedade decorrente do mesmo
registro (art. 530, IX, do Cdédigo Civil), fato que ocorreu em 1° de junho de
1983, tal como se vé as fls. 8 verso.

A partir de 1° de junho de 1983, portanto, nasceu para o credor
o direito de anular a transmissdo efetuada e considerada em fraude contra
credores, tendo o prazo de 4 anos para a propositura da agdo pauliana, unico
meio de que dispuntha para tornar efetivo o exercicio de seu direito.

Nio ¢ da data do conhecimento da inexisténcia de bens que se
conta o referido prazo decadencial previsto no art. 178, § 9°, V, do Cédigo
Civil, mas, sim, da data do referido registro ja que, entre outros, o registro tem
o efeito de gerar publicidade, ainda que presumida, do ato transmissivo,
decorrendo dai, também, a sua eficacia erga omnes.

Assim sendo, o direito do Autor de pretender, via agdo pauliana,
anular a transmissdo que qualificou como fraudatoria de seu crédito,
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irremediavelmente, extinguiu-se em 02 de junho de 1987, pois o termo final
para a propositura da agéo pauliana, nos termos do art. 178, § 9°, V do Cédigo
Civil, era 1° de junho de 1987, e a presente acfio somente foi proposta em 22
de junho de 1988.

Dou provimento.

Isto posto, DOU PROVIMENTO AO RECURSO, para,
acatando a decadéncia do direito, julgar extinto o processo com julgamento do
mérito (inciso IV do artigo 269 do CPC).

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Terceira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regidio, por maioria de votos, EM CONHECER DO
RECURSO, vencido o Exmo. Relator, rejeitando a preliminar argiiida de
deser¢do; por unanimidade de votos, EM NAO CONHECER DOS
DOCUMENTOS de fls. 105/125, por extemporidneos e REJEITAR a
preliminar de irregularidade de representagdo. Por unanimidade de votos, EM
REJEITAR as prefaciais argliidas de incompeténcia absoluta, coisa julgada,
impossibilidade juridica e ilegitimidade passiva. No mérito, por maioria de
votos, EM DAR PROVIMENTO AO RECURSO, para acatar a decadéncia do
direito, vencidos os Exmos. Juizes Relator e Revisor que negavam

provimento.
Custas na forma da lei.
Intimem-se.
Curitiba, 23 de janeiro de 1991.
Ricardo Sampaio — Presidente Regimental
José Fernando Rosas — Relator Designado

Wanda Santi Cardoso da Silva — Procuradora Regional
Substituta.
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Pressupostos e efeitos da fraude a execugiio”

Amaury Haruo Mori"™

Introducéo

O tema escolhido, fraude & execugdo, ¢ objeto de constante
controvérsia nos processos que tramitam perante as Cortes brasileiras
ensejando continua andlise de seus pressupostos bem como dos efeitos desta
figura processual sobre os negdcios juridicos levados a efeito, todos os dias,
pelos cidaddos.

O trabalho tem inicio com breves e concisos comentarios sobre
o processo, em especial sobre o processo de execugdo, ressaltando a
importéncia de sua eficicia para a manuten¢do da ordem juridica e para que se
concretize o principio constitucional do acesso & justica.

Num segundo momento, trata da responsabilidade patrimonial
como meio para satisfagdo dos créditos reconhecidos em titulo executivo néo
cumprido espontaneamente pelo devedor.

Ap6s tratar rapidamente da fraude a execug@o no direito
comparado, passa a identificar na legislagdio vigente os pressupostos da
fraude, as suas conseqiléncias danosas a atividade jurisdicional do Estado e as
formas de repressfo. Analisa especialmente os pressupostos da insolvéncia e
da litispendéncia na medida em que a hipétese mais freqiiente da fraude ¢é
aquela disciplinada pelo inciso I do artigo 593 do CPC.

Procura distinguir a fraude 4 execugfo da alienagdo ou oneragdo
de bens ja sujeitos a constri¢do judicial, bem como da fraude contra credores
prevista no Cddigo Civil.

Analisa a teoria da ineficAcia dos atos negociais com amparo
nas ligdes de Candido Rangel Dinamarco e, finalmente, a relevancia da boa-fé
do adquirente na configuragdo da fraude 4 execu¢fio em confronto com o
anseio de um provimento jurisdicional eficaz, adequado e tempestivo, sonho
de todos nos.

) Monografia apresentada & banca examinadora do IBEJ — Instituto Brasileiro de
Estudos Juridicos, como requisito parcial a obtengdo do grau de Especialista em

Qtretto Processual Civil
) Amaury Haruo Mort é Juiz do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 9°

Regido
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1. Breves comentarios sobre o processo, em especial sobre o
de execucdo

A vida em sociedade depende da observéncia de normas pré-
existentes. “A esse conjunto de regras, que regem a vida de todos nés ¢ as
conseqiiéncias de nossos atos ¢ que chamamos de ordem juridica™". No
mesmo sentido, Orlando de Souza define a ordem juridica como “o complexo
de normas objetivas e principios de direito disciplinadores das relagdes e
interesses dos cidaddos entre si e em relagio 4 propria sociedade de que sfo
participantes.”®

O ser humano, individualmente considerado, possui
necessidades ilimitadas e interesse em satisfazé-las, conforme licdes de
Carnellutti®. Por outro Jado, os bens da vida sdo limitados. Quando mais de
uma pessoa deseja a satisfagdo de uma mesma necessidade, surgem os
conflitos de interesses. Em razdo destes conflitos podem ocorrer violagio ou
infragdo dos preceitos da ordem juridica. “Nessa hipotese, intervém o Estado,
por provocagdo dos sujeitos do conflito, para compor este e dar a cada um o
que ¢ seu, mediante a aplicagdo da norma ou regras juridicas que regulem e
tutelem os interesses em litigio”.

No inicio, para solugdo dos conflitos de interesses e nédo
existindo uma sociedade politicamente organizada, os homens faziam justiga
com as proprias mdos. Utilizavam-se da for¢a para impor aos outros a
satisfagio de suas necessidades. Como conseqiiéncia, prevaleciam os
interesses dos mais fortes. Era o tempo da auto-tutela.

A sociedade evoluiu e atualmente o Estado assume, como seu
poder-dever, a fungdo jurisdicional. Incumbe ao Estado, através do Poder
Judiciario, a fun¢fio de “dizer o direito” e, com isto, a de solucionar os
conflitos de interesses, realizar a pacificagdo social, manter a sociedade e a
democracia. Para este fim, utiliza-se o Estado do processo.

Mas ao Estado n3o compete apenas a importante fungfo de
“dizer o direito”, em sentido estrito. Seria in6cua a simples declaragdo de

D LIEBMAN, Enrico Tullio Processo de Execugdo, 3" Edigdo Sdo Paulo Sarawa,
1968, p 1

@ SOUZA, Orlando de Processo de Execugdo Doutrina e Pritica, 4 Edigdo Sdo
Paulo Editora Sarawva, 1987, p 5

B CARNELUTTI, Francesco Lezion: di Diritto Processuale Civile, Reimpressdo
Pdadua Cedam, 1993

& MARQUES, José Frederico Manual de Direito Processual Cvil, 13" Edigdo Sdo
Paulo Editora Sarawva, 1990, p 1
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existéncia de determinado direito a quem requer a tutela jurisdicional, com a
imposi¢do de sangdo adequada & parte sucumbente, em agdo condenatoria.
Isto porque a sentenga proferida nesta espécie de agdio ndo opera
transformagdes no mundo dos fatos. Para tanto, deve o credor requerer nova
tutela jurisdicional ao Estado, ou seja, promover a execu¢io do titulo que
possui.

“A atividade desenvolvida pelos 6rgdos judiciarios para dar a
atuacdo a sang@o recebe o nome de execugdo; em especial, execugdo civil ¢
aquela que tem por finalidade conseguir por meio do processo, e sem o
concurso da vontade do obrigado, o resultado pritico a que tendia a regra
juridica que nio foi obedecida™®.

Chiovenda, por sua vez, define execugdio processual como “a
atuagdo préatica, da parte dos orgdos jurisdicionais, de uma vontade concreta
da lei que garante a alguém um bem da vida e que resulta de uma verificagéo;
e conhece-se por execu¢do o complexo dos atos coordenados a esse
objetivo.”®

O objetivo da execugdo civil, deste modo, é satisfazer o
interesse do credor reconhecido em titulo executivo em vista do
inadimplemento do devedor. Neste sentido o artigo 612 do Cddigo de
Processo Civil, segundo o qual a execugdo realiza-se no interesse do credor,
ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso
universal.

A tutela jurisdicional prestada através do processo, em especial
no de execugio que realmente transforma o mundo dos fatos, quando ja existe
a certeza do direito do credor, deve ser “adequada, tempestiva e efetiva™” de
modo a concretizar o principio constitucional de acesso a justica. Exige-se,
pois, que a execugdo cumpra com rapidez o comando contido no titulo
executivo no observado espontaneamente pelo devedor.

Assim sendo, garante-se o respeito e a manutengdo da ordem
juridica e o acatamento as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio.

Toda a atitude do devedor que vise dificultar sem justas razdes
o adimplemento da obrigagdo, pela execugdo, afronta a ordem juridica. Trata-

B LIEBMAN, Enrico Tullio obra citada, p 4

© CHIOVENDA, Guuseppe Instituigdes de Direito Processual Cvil (tradugdo de J
Gumardes Menegale), 2"Edigdo Sdo Paulo Editora Saraiva, 1965, p 285

D MARINONI, Luiz Guilherme A Tutela Antecipatoria fundada em abuso de direrto
de defesa Genesis, Curitiba, 9 (53), p 641, maio/97
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se de ato atentatério a prépria dignidade da justi¢a, conforme previsto no
artigo 600 do Codigo de Processo Civil. Dentre estas hipdteses encontramos a
fraude a execugdo perpetrada pelo devedor, capaz de frustar as expectativas
do credor e o ideal da efetividade processual ndo fosse a especial aten¢do da
legislagéio vigente.

“E claro que ndo se pode ter como eficaz um processo executivo
que ndo consegue defender a propria garantia da prestagdo jurisdicional
satisfativa. Com efeito, a execug@o tem como objeto bens aptos a satisfazer o
direito do credor. Se esses bens sfio desviados impunemente, o que se frusta
ndo é apenas o direito subjetivo da parte. E, acima de tudo, a prestagdo
jurisdicional”.®

E a partir destas premissas basicas que se inicia a analise do
tema Afinal, se o processo, em especial o de execugdo, nfio consegue atingir
seu objetivo, restam desacreditados o Poder Judiciario e a forma atuaimente
adotada para solugdo dos conflitos inter-subjetivos de interesses. Seu
aprimoramento € uma necessidade constante.

2. Responsabilidade patrimonial do devedor

O processo evoluiu e abandonou a execugéo corporal admitida
pelo direito romano. A responsabilidade do devedor, atualmente, &
patrimonial Com efeito, dispde o artigo 591 do Cédigo de Processo Civil que
o devedor responde, para o cumprimento de suas obrigagdes, com todos os
seus bens presentes e futuros, salvo as restrigdes estabelecidas em lei
Tratando também da responsabilidade patrimonial, o artigo 646 do CPC
dispde que a execugdio por quantia certa tem por objeto expropriar bens do
devedor, a fim de satisfazer o direito do credor. A redagdo ¢ semelhante ao
artigo 2.910 do Cédigo Civil Italiano.®

“Entende-se por responsabilidade patrimonial a situagdo
juridica subjetiva, da qual resulta a sujeigio de bens do responsavel, com

® JUNIOR, Humberto Theodoro Execu¢do Rumos Atuais do Processo Civil em Face
da Busca de Efetividade na Prestagdo Jurisdicional Genesis — Revista de Direito
Processual Crvil, Curitiba, p 276, abri/junho/98

) It creditore per conseguire quanto glt é dovuto puo far espropriare t beni del
debitore”
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relevancia econbémica, a serem destinados a satisfazer o credor que nio
0 (10)

recebeu a prestagdo devida, por meio do processo de execugdo forgada”.
O conjunto de bens de uma pessoa, presentes e futuros,
corresponde ao seu patriménio. Nem todos os bens do devedor, contudo, estdo
sujeitos a execugdo. Tratam-se, por exemplo, dos bens absolutamente
impenhoraveis (artigo 649 do CPC) ou outros que nfo tém valor econdémico.

Rosenberg define o patrimonio sujeito & execugdo como “a
soma das coisas que tém valor pecunidrio e direitos do devedor; e compreende
bens moveis e imoveis, créditos e outros direitos, também expectativas,
sempre que sejam ja direitos subjetivamente disponiveis.”!"

No mesmo sentido, Araken de Assis"?, segundo o qual o

patriménio “compreende bens, coisas materiais e imateriais, dotadas de valor
econémico e que podem ser objeto de relagdes juridicas, e esses bens
constituirdo o objeto da atividade executoria, ressalvada a hipotese de coer¢do
pessoal”.

Conforme se depreende do texto legal, estdo sujeitos a execugdo
ndo apenas os bens existentes — presentes — ao tempo da execugdo como
aqueles adquiridos posteriormente pelo devedor, ou seja, os futuros. Igual
disposigéio encontra-se no artigo 2.740 do Cédigo Civil Italiano de 1942,
segundo o qual o devedor responde para o adimplemento da obrigagdo com
todos os seus bens presentes e futuros.'” Nesta hipétese ocorre o que se
denomina de responsabilidade primaria.

A auséncia temporaria de patriménio enseja a suspensdo da
execugdo, nos termos do artigo 791, 11l, do CPC, com semelhante previsdo no
artigo 40 da Lei 6.830/80.

A par destas disposi¢des, tem-se que ndo apenas os bens do
devedor estdo sujeitos a execugdo. Por vezes, os bens alienados pelo devedor
continuam a garantir o cumprimento de suas obrigagdes. Isto acontece quando
a aliena¢do ocorre em fraude contra credores e fraude a execugdo. Como sera

U9 GUERRA FILHO, Wilis Santiago Responsabilidade Patrimomal e Fraude a
Execugdo Revista de Processo, Sdo Paulo, n 65, p 174 181

U0 ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil, trad castelhana, vol 111
Buenos Awres 1933, p 74

(2) 4SSIS, Araken de Manual do Processo de Execugdo 5 Edigdo Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 1998, p 313

U3 Il debitort rsponde dell’adimpimento delle obbligazions com tutti 1 suot ben
presenti e futurt”
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fundamentado, apesar da validade do negécio juridico que transfere o
dominio, ele acaba por ndo gerar todos os efeitos previstos pela ordem
juridica. Nestas hipdteses, também os “bens passados, bens que pertenceram
ao devedor, mas no momento da execugdo ndo lhe pertencem mais” estdo
sujeitos 4 execugdo"”. Encontramos aqui hipétese de responsabilidade
secundaria.

A regra estd positivada no artigo 592, inciso V, do Cédigo de
Processo Civil. Ndo obstante, estes dispositivos ndo sugerem, como poderia
parecer, um congelamento patrimonial do devedor. No existe antinomia deles
com o artigo 524 do Cdédigo Civil, segundo o qual, a lei assegura ao
proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do
poder de quem quer que injustamente os possua. Evidentemente nem toda
alienag@o ou oneragdo de bens constitui fraude a execugdo. Segundo o artigo
112 do Cddigo Civil “presumem-se, porém, de boa-fé e valem, os negdcios
ordindrios indispensdveis & manutencdo de estabelecimento mercantil,
agricola, ou industrial do devedor”. Ainda, ndo sendo o insoivente o devedor,
este podera livremente dispor de seu patrimonio.

Ocorre que o direito & propriedade ndo € absoluto. “Ja afirmava
Clévis Bevildqua, nas suas notas ao Cddigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil, que a propriedade ndio é um direito absoluto, estando sujeito as
restrigbes impostas pela lei € pelo interesse publico, dentre as quais podemos
situar a fraude de execugo”."> A atual Constituigio Federal reconhece o
direito de propriedade mas estabelece que a mesma devera atender a sua
fungfo social (artigo 5°, incisos XXII e XXIII).

Nestas condigdes, obriga-se o devedor a manter integro o seu
patriménio de modo a evitar que a alienagdo ou oneragdo deste possa causar
prejuizos aos seus credores. Atitude neste sentido do devedor, que ndo prevé a
possibilidade e a necessidade de honrar suas obrigagdes, revela abuso de seu
direito. Existindo a litispendéncia, os atos prejudicam ndo apenas os interesses
dos credores mas do préprio Estado, enquanto titular do poder-dever de
prestar a tutela jurisdicional. Com efeito, o devedor prejudica o exercicio da
jurisdi¢do e o Estado tem interesse em que suas decisdes sejam cumpridas.
Redugdes artificiais do patriménio, nesta linha de atitudes, sdo reprimidas
pelo ordenamento juridico.

U9 DINAMARCO, Céandido Rangel Execucdo Cwil, 3° Edicdo, Malhewros Editores,
1993, p 233
() CAMBLER, Everaldo Fraude de execugdo Revista de Processo, 58, p 158
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3. Fraude a execugiio no direito comparado

A fraude a execugdio e figura propria do Direito brasileno
Conforme esclarece Dinamarco, “o mstituto é peculiar ao direito patrio™'”

No mesmo sentido, esclarece Cambler que “no dueito
comparado, ndo encontramos uma figura juridica similar a ora tratada Esta
auséncia pode ser explicada pelas peculiaridades proprias de cada sistema
Juridico alienigena, de forma que o Processo de Execugdo, em paises como
Portugal, Italia, Alemanha, Espanha, ndo se ressente com a falta do nstituto,
dispensando sua regulamentagdo Varios sdo os fatores que explicam esta
peculiaridade do direito comparado, dentre os quais podemos destacar a forga
do sistema registral desses paises, que protege, de forma quase absoluta, os
usuarios do sistema normativo *('”

4. Tipicidade da fraude a execucdo e a gravidade de sua
ocorréncia

No capitulo da tesponsabilidade patrimonial, a tiaude a
execucdo e disciphinada pelo artigo 593 do Codigo de Processo Civil Assim,
considera-se em fraude de execugdo a alienag@o ou oneragdo de bens quando
I - sobre ele pender agfio fundada em direito teal, Il — quando, ao tempo da
alienagdo ou oneragdo, corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo a
msolvéncia, 1l - nos demais casos expressos em lei

Este dispositivo interpretado em conjunto com o inciso V do
artigo 592 do mesmo Codigo de Processo, comprova que apesar da fiaude, o
negocio juridico permanece higido, ndo cogitando o legislador de nulidade do
ato Entretanto, apesar da alienag@o ou oneragdo do bem, com a tiansfeiéncia
de dominio, ele continua a pertencer ao rol de gatantias dos credores

Tem-se, no ensinar de Araken de Assis, que ‘“a alienagdo
comporta qualquer transferéncia de bens a titulo oneroso ou gratuito e,
também, o processo simulado, cuja repressdo incumbe ao 6rgéo judiciario (at
129) Expressam oneragdio os direitos reais de garantia (penhor, hipoteca,
anticrese) € os direitos sobre coisa alheia (art 674, I a VI, do Codigo Civil) p
ex , o usufruto e a habitagdo” Esclarece o autor que a indicacdo contida no
caput do artigo 593 e meramente exempllﬁcatlva(lx), porque “atos de mndole

U DINAAIRCO Candico Rangel obra citada 4 edigiio 1994 p 252
UD CAMBILER Fveraldo obra citada p 157
(9 ASSIS Araken de obra citada, p 346-347
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diversa, como a dag@io em pagamento, a renuncia a heranga, a interrupgéo da
prescrigdo e, ( ) a partilha de bens em separagdo consensual, i1gualmente
representam fraude contra a execugdo”

Deste modo, considera-se fraude a execugdio qualquer ato
juridico, efetivado na pendéncia de uma demanda, que acarrete reducdo
artificial do patriménio do devedor e que, como consequéncia, cause prejuizos
aos credores

A fraude tambem ocorre em relagdo a execugdo, ensejando a
denominag8o em epigrafe, porque afronta a prépria efetividade da atividade
jurisdicional do Estado e, indiretamente, toda a sociedade

Com eferto, interessa a sociedade um Poder Judiciario forte e
acessivel E interesse publico que as decises proferidas pelo juizes sejam
cumpridas e os direitos materiais reconhecidos sejam respeitados Sem esta
condigdo, de nada valeria o processo e o caos se estabelecena Ainda, o
dinheiro necessario utiizado para manutengdo do sistema judiciario é publhico
Por estes motivos, tudo o que visa frustar o cumprimento das decisdes
jurisdicionais aflige ndo apenas a credibilidade da fung@o estatal mas atinge
toda a sociedade

Os atos do devedor que visam impedir mjustificadamente a
realizagdo efetiva do direito material reconhecido pelo Estado devem ser
reprimidos tamanha a sua gravidade O devedor que aliena todos os seus bens,
ou parte deles, caindo em insolvéncia enquanto e demandado pelos credores
impede que o direito material destes seja resguardado processualmente Ha
uma afronta ao exercicio da jurisdigdo Prevalecendo a eficacia total desta
alienagdo, o Estado cairia em descredito, o dinheiro publico empregado nao
teria sido bem utilizado e o jurisdicionado indagaria sobre a possibilidade de
éxito no emprego de sua prépria forga Como ja mencionado, o caos seria
estabelecido e a democracia estaria abalada A vida em soctedade estaria
comprometida

O legislador reconheceu a gravidade da fraude a execugdo e a
considerou ato atentator1o a dignidade da Justiga (artigo 600, I, CPC) e como
forma de repressdo civil previu contra o devedor multa de até 20% (vinte por
cento) do valor atualizado do debito em execugéo

Ainda, dispde o artigo 179 do Codigo Penal que o devedor que
assim age esta sujerto a detengdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa
Esta multa, a evidéncia, ndo se confunde com aquela prevista no artigo 600 do
CPC que reverte a parte adversa A fraude a execugdo constitul crime contra o
patrimonto
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A rnigidez do legislador quanto as punigdes as quals se sujeita o
devedor e, portanto, perfeitamente compreensivel Ndo se pode admitir que o
devedor, ou qualquer pessoa, contribua para a impedir o acesso a justica,
como tal considerado a prestagdo de uma tutela “adequada, tempestiva e
eficaz”

Alem das mencionadas especies de punigdo que incidem
diretamente sobre o devedor e que objetivam reprimir a fraude a execuqdo,
importante medida for adotada pelo legislador para garantir o adimplemento
dos creditos Esta medida esta prevista no mneiso V do artigo 592 do CPC Os
bens alienados ou gravados com 6nus real em fraude a execugfo continuam a
responder para cumprimento das obrigagdes do devedor, ficando sujeitos a
execu¢do A eficicla do ato fraudador e originaria e automatica,
prescindindo de qualquer declaragdo judicial Este aspecto sera tratado em
item proprio, oportunamente

5. Litispendéncia

Para configuragdo da fraude a execug@o nas hipoteses previstas
nos incisos 1 ¢ Il do artigo 593 do CPC exige-se a litispendéncia De fato, ha
fraude a execugdo quando ao tempo da alienagdo ou oneragéo de bens pender
acdo fundada em direito real ou correr contra o devedor demanda capaz de
reduzi-lo a msolvéncia Para que o devedor possa fraudar a execugdo devera
ter conhecimento da existéncia da agdo, o que passa a ocorrer, em tese, pela
citagdo

Nos termos dos artigos 219 e 263 do CPC e a citagdo valida que
induz a htispendéncia E esta ndo retroage a data da propositura da agéo
condigdo que ocorre apenas com a Interrupgdo da prescrigdo (paragrafo
ptimerro do artigo 219 do CPC) No nterregno entre a propositura da agdo ¢ a
citagdo do devedor ndo ha que se falar em fraude a execugdo A hipotese, se
presentes os requisitos legais, seria de fraude contra credores Conforme )a
decidiu a 4" Turma do STJ “Para que se configure a fraude de execugdo, ndo
basta o ajuizamento da demanda, mas a citagdo valida”" Ainda, “para que
se considere a alienagdio em fraude de execug@o ndo e suficiente o
ajuizamento da acdo Ha, para tanto, necessidade da citagdo valida do
executado para a demanda com possibilidade de converté-lo a insolvéncia ¥

)y 7 SIJ REsp 2429 SP 196 90 Rel Min Barros Montewro SJSTJ 2 (12)/385
Oy | SIJ REsp 2373 14590 Rel Min Fontes de Alencar RT 6>9/196
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A doutrina dominante também tem entendido desta forma.
Cambler escreve que “em face do que dispde o artigo 263 do CPC, que
considera proposta a agfio logo que a peti¢fo inicial seja despachada pelo juiz,
onde houver somente uma vara, ou simplesmente distribuida, e 214, que
subordina a validade do processo e a incidéncia das conseqiiéncias previstas
no artigo 219 a citagfo inicial do réu, ¢ admissfvel a argiiicdo de fraude de
execugdo somente apds a efetiva citagdo do executado e ndo a partir da
simples propositura da ago.”*"

A interpretagdo evidenciada também encontra-se em sintonia
com as ligdes de Dinamarco. Este autor, porém, defende a excepcional
possibilidade de admitir a fraude 4 execucgfio antes da citagdo valida, desde
que distribuida a a¢fo, quando resta comprovada a ciéncia, pelo devedot,
quanto ao ajuizamento. “Por um realista principio ético que deve presidir as
interpretagdes juridicas, estando inequivocamente ciente o demandado da
demanda proposta fica o ato inquinado de fraude a execugdo apesar de ainda
ndo citado. Sua efetiva ciéncia basta para deixar clara a inteng¢dio fraudulenta
com que tenha desfalcado seu patrimdnio”.*?

Esta interpretagdo ¢ bastante adequada em vista da vida pratica.
Nio é incomum, nestes dias, o devedor insolvente consciente da iminéncia de
diversas agdes contra si. O empregador, por exemplo, que despede ao mesmo
tempo diversos empregados sem pagar-lhes as verbas rescisorias. E razoavel
que a aliena¢fo ocorrida entre o ajuizamento das agdes e o recebimento das
citagBes seja considerada em fraude a execugfio, se levar o devedor a
insolvéncia ou se nela ele ji se encontrar. Como bem adverte Dinamarco,
“afastar inflexivelmente a configurabilidade da fraude antes da citagdo
corresponderia a alimentar o espirito fraudatério dos maus pagadores, a quem
seria sempre possivel fazer alienagBes antes de citados (a vivéncia forense
mostra como ¢ fécil ter conhecimento da propositura da demanda antes da
citagao)

Ademais, no mesmo exemplo, ndio seria adequado o eventual
tratamento diferenciado entre credores que se encontram em idéntica situag@o.
Ajuizadas as agdes, algumas citagdes sfo recebidas e outras, por diferenga de
alguns dias, deixam de ser pelo fechamento do estabelecimento, prejudicando
alguns credores e beneficiando outros. Em tese, apenas os credores que
conseguiram citar o devedor antes da alienagdio fraudulenta seriam

Y CAMBLER, Everaldo obra citada, p 159/160

2 DINAMARCO, Céndido Rangel Execugdo Civil 4" Edicdo Sao Paulo Malheiros,
1994, p 280

) idem, 1brdem, p 281
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beneficiados pelo reconhecimento da fraude a execugfio, enquanto os demais
deveriam percorrer a via ordinaria. O mais adequado nestes casos ¢
flexibilizar a técnica e, comprovada a ciéncia do réu quanto a demanda,
admitir a fraude contra a execug¢io em relagdo a todos os credores que se
encontram nas mesmas condi¢des. Antes do ajuizamento da agdo, contudo, ha
apenas fraude contra credores.

O processo pendente pode ser de execugo ou de conhecimento.
A lei ndo faz qualquer distingfio no particular. Se a agfo proposta pode gerar
execugdo futura, a alienagdo ou oneragdo de bens ocorrida durante o seu
trimite pode ser considerada em fraude a execugdo. Com efeito, neste periodo
ha atividade jurisdicional e, portanto, o ato do devedor frustraria a garantia
dos credores em caso de insolvéncia.

Em razdo da autonomia do processo de execugfo, poderia surgir
alguma davida quando a alienag@o ou a oneragdo de bens s#o realizadas apos
a extingdo de agdo condenatoria julgada procedente e antes da citagdo da agdo
executoria. Parece que nesta hipotese também deve-se olvidar do rigor ¢
admitir a fraude a execugéio apesar da auséncia de litispendéncia. Ainda que
nenhuma agio se encontre em curso, a alienagdo levada & efeito e que
ocasiona a insolvéncia do credor também estd a prejudicar a garantia do
credor e a afrontar o resultado pratico da fungéo jurisdicional.

6. Insolvéncia

O proprio cédigo de processo cuida de definir a insolvéncia, no
seu artigo 748, dispondo que esta se da “toda vez que as dividas excederem a
importancia dos bens do devedor”.

O requisito da insolvéncia do devedor, ou eventus damni, é
exigivel apenas na hipétese do inciso 1I do artigo 593 do CPC. Quando a
alienag@o ou a oneragdo do bem ocorrem na pendéncia de agio fundada em
direito real (artigo 674 do Cddigo Civil) é dispensado o pressuposto em
epigrafe na medida em que o credor tem seu interesse juridico “intimamente
ligado a um bem determinado, culminando, por exemplo, a ac¢do
reivindicatéria — exemplo classico de agfo real — com a execugdo para a
entrega de coisa certa”*?,

A insolvéncia € presumida, ndo se exigindo que o credor
produza prova negativa, ou seja, que demonstre a inexisténcia de bens do

29 CAMBLER, Everaldo. obra citada, p. 159.
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devedor. Com efeito, o artigo 750, I, do Cédigo de Processo Civil dispde
presumir-se a insolvéncia do devedor quando este nfic possuir outros bens
livres e desembaragados para nomear a penhora. Deste modo, deixando o
executado de nomear bens suficientes para a garantia da execugdo nem sendo
estes encontrados pelo oficial de justica, presumir-se-d a insolvéncia do
devedor. Ainda, presume-se a insolvéncia na hipdtese do inciso Il do artigo
750 do CPC, ou seja, quando forem arrestados bens do devedor, com
fundamento nos incisos 1 a 11 do artigo 813 do mesmo cédigo.

Se a alienagdo ou oneragdo contestada importar na redugfo do
patriménio do devedor de tal modo que este se torne menor que o valor de
suas dividas, o negécio juridico respectivo podera ser inquinado de ineficicia
pela ocorréncia de fraude de execugfio. O mesmo ocorre com o devedor
solvente, capaz de tornar-se insolvente em razfo da propria demanda. Nesta
hipotese ocorrerd nfio apenas a redugfo patrimonial do devedor mas o
aumento das dividas.

Incumbe ao adquirente, ajuizando embargos de terceiro,
comprovar que o devedor nfo € nem se tornou insolvente. Esta premissa ¢
compativel com o inciso V do artigo 592 do CPC e demonstra com nitidez
que o adquirente & terceiro face a relagfio juridica processual existente entre
credor e devedor formada na acdo de execugfio e, apesar disto, pode sofrer a
constri¢fio judicial sobre seus bens (bens passados do devedor) mesmo nio
sendo obrigado pelo adimplemento.

A alienagdo ou a oneragdo dos bens do devedor solvente ndo
importam em fraude A execugdio. Como ja se afirmou, o patriménio do
devedor constitui a garantia dos credores quanto ao recebimento de seus
créditos e, na condigdo evidenciada, os negécios juridicos realizados pelo
obrigado ndo causam prejuizos dqueles. Assim sendo, o devedor pode
livremente dispor de seu patrimdnio conforme lhe possibilita o artigo 524 do
Codigo Civil.

7. A boa-fé do adquirente (consilium fraudis).

Conforme Dinamarco, “a fraude de execugfio revela-se
mediante dados puramente objetivos, caracterizados pela insolvéncia e pela
pendéncia de um processo, ndo se cogitando do consilium fraudis™®.

9 DINAMARCO, Céndico Rangel. obra citada, p. 275.
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Em razdo da gravidade da fraude a execugdo, que atenta contra
a autoridade estatal exercida pelo juiz no processo, ensejando eventual
inutilidade da atividade jurisdicional, resta dispensada a fraude bilateral Vale
dizer, pouco 1mporta a participagdo Inconsclente do terceiro adquirente
Sabendo o devedor, pela citagéo, da existéncia de agdo contra st que lhe possa
ocastonar a nsolvéncia, a fraude estara configurada em relagdo aos bens
alienados ou onerados Repita-se que a fraude e contra a execugdo e ndo
apenas contra credores (interesse de particulares) A fraude atinge, portanto, o
proprio Estado (contempt of court) e, indiretamente, toda a coletividade

A nterpretagdo ¢ bem adequada ao direito positivado Afinal, o
artigo 593 do Codigo de Processo Civil ndo faz qualquer ressalva, na
tipicidade da figura junidica sob analise, quanto ao desconhecimento, pelo
terceiro adquirente, da ocorréncia dos pressupostos da fraude a execugdo

Liebman tambem ressalta a gravidade da fraude a execugdo ¢
justifica a dispensa o consiium fraudis “A fraude toma aspectos mais graves
quando praticada depois de niciado o processo condenatdrio ou executorio
contra o devedor E que entdo ndo so € mais patente que nunca o intuito de
lesar os credores, como tambem a alienagdo dos bens do devedor vem
constituir verdaderro atentado contra o eficaz desenvolvimento da fungdo
Jurisdicional ja em curso, porque lhe subtral o objeto sobre o qual a execugdo
devera recair Por 1sso, ainda mais eficaz se torna a reagdo da ordem juridica
contra o ato fraudulento Sem necessidade de agfo especial, visando destrun
os efertos prejudictais do ato de altenagdo, a ler sem mais nega-lhes
reconhecimento Isto €, o ato de alienag@o, embora valido entre as partes, ndo
subtral os bens a responsabilidade executéria, eles continuam respondendo
pelas dividas do alienante, como se ndo tivessem saido de seu patriménio
Alem disso, a let dispensa a prova do elemento subjetivo da fiaude do
constlium fraudis A intengdo fraudulenta esta i re ipsa, e a ordem junidica
ndo pode petmitir que, enquanto pende 0 piocesso, 0 reu altere sua posigao
patrimonial, dificultando a 1eahzagdo da fungdo jurisdictonal *%

Apesar disto, a questdo e polémica Francisco Antbnio de
Oliverra, fundamentando sua r tese na Lei de Registros Publicos e na ligdo de
Walter Ceneviva, sustenta que somente o registro da penhora faz piova,
quanto a fraude, de transagfio posterior e enquanto ausente o registro, ndo se a
pode alegar O registro geia a publicidade da penhora e faz presumun juris ef
de yire a ciéncia de teicerros Sem o registro, por outio lado, incumbe a0
exequente a prova de que o terceiro adquirente ou beneficiario tinha ciéncla

@9 LIEBMAN Enrico T'ullio obia citada p 85



de que o bem havia sido penhorado e mesmo assim o adquiriu.”®” O autor
sustenta que o registro ndo ¢ obrigatorio, mas é necessario e que, somente
atendida a condigdo, a fraude se infere in re ipsa.

A r. tese merece algumas considerages. Primeiramente, com o
aciéscimo do pardgrafo quarto ao artigo 659 do CPC pela Lei 8.953/94, tem-
se que o registro da penhora sobre bens imdveis tornou-se obrigatério para o
aperfeicoamento desta. Finalmente, o referido registro nfo ¢ condigfio
necessdria para possibilitar a declarag@o de existéncia de fraude a execugio,
nem se exige do credor a prova quanto a ciéncia do adquirente. E verdade que
a providéncia impedird que o adquirente alegue desconhecimento da
constri¢fo judicial j4 registrada. Mas a fraude a execugfio pode ser declarada
pelo simples trdmite de acfio condenatoria capaz de tornar o devedor
insolvente e nesta fase sequer se cogita de penhora. Como sustentou
Dinamarco, dispensa-se a fraude bilateral, ou seja, a participagfio do terceiro
adquirente. Ainda que este desconhega a existéncia da aglo, deve ser
declarada a fraude porque ji existe atividade jurisdicional em curso
(litispendéncia).

Incumbe ao adquirente perquirir, portanto, da situagdo
financeira do vendedor (insolvéncia) bem como consultar os servigos de
distribui¢do das Varas da Justi¢a Estadual, Federal e do Trabalho.

Por derradeiro, ja decidiu a 3° Turma do STJ afirmando que
“ndo se exige o registro da penhora para fins de caracterizagéio da fraude de

execugﬁo”.(zs)

8. Alienacéio de bem penhorado

Conforme leciona Dinamarco®, “inexiste dispositivo legal ou

1azdo juridica para que a penhora impeca a alienagdo do bem penhorado”,
ratificando e ressalvando que “a simples alienagdo, que ndo influa na sujei¢do
do bem a sang8o, ndo é proibida”. De fato, nada obsta que o devedor aliene o
bem a terceiro, mas este ndo poderd opor seu direito contra o direito do
credor O negdcio juridico € vélido e gera a eficacia primaria ou programada,
ndo ocorrendo, porém, a eficacia secundaria pelo que o bem continua a

BN OI EIRA, Francisco Anténo de A Execugdo na Justica do Trabalho, 3" Edigdo
Sdo Paulo Editora Revista dos Tribunais, 1995, p 298-299

8 3'7 do STJ. REsp 2 597-RS, 29 6 90, Rel Min Cléudio Santos, DJU 27 8 90, p
8322

0 DINAMARCO, Céndido Rangel obra citada, p 286



responder pela execu¢do como garantia geral dos credores e especifica do
credor beneficiado pela penhota

Liebman®?, ao tratar dos efeitos da penhora, tambem esclarece
a respeito da possibilidade juridica de alienagdo do bem penhorado ‘A
penhora impde, pois, sobre a coisa um vinculo de carater processual que, sem
afetar os direitos do executado, sujeita a mesma ao poder sancionatorio do
Estado para servir a satisfagdo do exequente, vinculo que permanecc
invartado quaisquer que sejam as modificagdes que possam ocoiier na
condigdo juridica da coisa O direito do executado sobre ela coexiste, mtacto
em sua esséncia, com o vinculo publico processual que o ato de penhoia
impds sobre a mesma, qualquer forma de exercicio daquele dueito e
permitido, enquanto praticamente possivel, mas ndo altera este vinculo ”

E possivel distinguir a alienag@o ou onerag@o de bem penhorado
da fraude a execu¢do Na primeira hipétese exige-se a penhora devidamente
aperfeigoada, no caso de bens moveis pelo regular deposito e no caso de bens
imovels pelo efetivo registro perante o Cartorio competente (artigo 659,
paragrafo quarto, do CPC) No ultimo caso, a penhora n3o se aperfeigoou

Nio obstante, os efeitos de ambas as figuras sdo os mesmos
qual seja a neficacla secundaria, parcial e relativa do negocio juridico
realizado pelo devedor com terceiro A neficacia, no primeiro caso, decone
da propria constri¢do judicial, como uma de suas consequéncias juridicas No
caso da fraude a execugdo, a ineficacia esta prevista no inciso V do artigo 592
do CPC que tem por escopo mmpedn prejuizos ndo apenas aos credores como
para a propria atividade junisdicional

A distingdo bdsica e pratica € que na auséncia de penhoia, pata
verificai-se a neficacia do negdcio jundico, exige-se o requisito da
msolvéncia do devedor nos termos do inciso II do artigo 593 do CPC
Efetivada e aperfeigoada a constrigdo, por sua vez, ndo ha necessidade de se
perquirn a respeito da 1doneidade financewra do devedor alienante (ey entus
damni)

Tanto na fraude a execugdo quanto na hipotese de alienagdo ou
onera¢fio do bem penhorado observa-se a ocorréncia da eficacia primatia e
programada do negocio juridico Com a extingdo da execugdo, por qualquer
motivo, o bem continua a pertencer de pleno direito ao adquirente

O adqunente ou adquirentes sucessivos, por sua vez, tecebem o
bem com o 6nus decorrente da penhora (cum onere suo) O mesmo ocotie nd

O LILBM AN obia ciada p 97



hipétese de fraude a execugdo onde o primeiro adquirente realiza o negécio
juridico sem aproveitar de sua eficécia secundéria, ndo podendo realizar um
sucessivo negécio com uma qualidade que o anterior nunca possuiu.

A penhora individualiza a coisa sobre a qual incide a concreta
responsabilidade do devedor, colocando-a sob litigio. Como se percebe da
feitura do artigo 42 do Cddigo de Processo Civil, apesar da alienagdo da coisa
ou direito litigioso, ndo se altera a legitimidade das partes. E, por similitude ao
paragrafo terceiro deste dispositivo, as decisBes proferidas na execugdo,
inclusive aquela que defere o ato expropriatdrio, estendem seus efeitos ao
adquirente. Destarte, apesar da validade do ato juridico quanto ao efeito tipico
e programado, pelo qual deixou de pertencer ao patriménio do devedor, o bem
estara sujeito a expropriagdo e a busca e apreensfo nas mos de quem quer
que o possua. Ainda, nomeado depositario, este deverd apresentar e entregar a
coisa no prazo e na forma estabelecida pelo juiz, sob pena de ser considerado
depositario infiel e sujeitar-se & prisdo de até 6 meses. O depositario responde,
ainda, pela perda ou deterioragio do bem decorrente da méa conservagio.
Ideal, por isto, que o deposito se efetive nas maos do adquirente, providéncia
que deve ser solicitada pelo depositério alienante.

Em qualquer das hipdteses, incumbe ao adquirente a precaugéo
e a diligéncia de perquirir a respeito das situagfio processual da coisa, pela
pesquisa ao servigo de distribuigdo das diversas esferas do Poder Judiciario. E
esta pesquisa deve estender-se aos proprietdrios anteriores do bem. Na prética
sabe-se que a precaugdio e a diligéncia nfio sdo adotados, via de regra, no
Brasil. Os prejuizos sofridos pelo adquirente, evidentemente, deverdo ser
indenizados pelo vendedor, tal como ocorre nos casos de fraude & execugdo.

9. Fraude 2 execucio nos demais casos previstos em lei

Dispde o artigo 593 do Codigo de Processo Civil que considera-
se em fraude de execucdo a alienagdo ou oneragdo de bens nos casos
expressos em lei. Para ilustrar, pode-se mencionar em primeiro lugar a
hipotese prevista no paragrafo terceiro do artigo 672 do proprio codigo
processual. Na penhora de crédito feita pela apreensdo do titulo (letra de
cdmbio, nota promissoria, duplicata, cheque e outros) havera fraude a
execucdo se o terceiro negar o débito em conluio com o devedor. Neste caso,
a quitagfio outorgada pelo terceiro serd ineficaz. Considerando que o terceiro
s6 se exonerara da obrigagfio depositando em juizo a importancia da divida
(paragrafo segundo do mesmo artigo), incumbe ao terceiro provar que a
pagou. Presume-se que a quitagio ndo se operou encontrando-se o titulo nas
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mdaos do devedor. Néo provada a quitagfo, apesar da declaragio neste sentido,
presume-se também o conluio.

Outro exemplo bastante citado pela doutrina € o do artigo 185
do CTN, quanto aos atos de aliena¢fo ou oneragfo apds a inscrigdo da divida
publica. Neste caso, “para se configurar a fraude contra execugéo, se impde,
ao menos, o ajuizamento da execugdo fiscal, segundo a 1" Turma do STJ. Quer
dizer, neste caso particular, inexiste necessidade de litispendéncia, originada
da citagsio, conforme a 2’ Turma do STJ.”®"

Interessante exemplo de fraude & execugdio prevista na
legislagdo esparsa encontra-se no artigo 4’ da Lei 8.009/90. O devedor
insolvente, concentrando seu patriménio, adquire imével mais valioso do que
aquele em que residia, transferindo a residéncia familiar para torna-la
impenhoravel. E evidente que esta medida pode ocasionar prejuizos aos
credores. Ocorre que bens anteriormente dispersos, sujeitos & execugdo,
estariam agora concentrados em um Unico imdvel aparentemente
impenhoravel.

Quando o devedor ndo se desfaz da moradia anterior, de menor
valor, pode o juiz transferir para esta a impenhorabilidade legal,
prosseguindo a execugdo sobre o novo imdvel, mais valioso. Em outra
hipotese, quando o imovel antigo é transferido para terceiros pode o juiz
anular a respectiva venda e prosseguir a execu¢do sobre o imdvel mais
valioso. A nulidade sugere que tudo volte ao estado anterior. Para tanto, o
adquirente do imovel de menor valor deverd devolver o bem ao devedor e terd
preferéncia no recebimento do prego pago apds a alienagdo do imével mais
valioso, sobre o qual prosseguird a execu¢do. A impenhorabilidade serd
observada quanto ao imével de menor valor. Alterando o efeito do negécio
Juridico nesta hipdtese, o legislador pretendeu garantir ao devedor, apesar du
fraude a execugdo, o direito a manutengdo de sua residéncia.

10. Os efeitos do negdcio juridico e a fraude a execucio.

A teoria da ineficicia do negécio juridico é bem esclarecida
pelo professor Candido Rangel Dinamarco®, Os atos negociais de alienagéo
ou oneragdio patrimonial t€ém eficacia primaria (programada ou tipica) e
eficacia secundaria.

BD 4SSIS, Araken de. obra citada, p. 353/354.
8D DINAMARCO, Céndido Rangel. obra citada, p. 249-256.
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A eficacia priméaria (programada ou tipica) corresponde a
“propria transferéncia de dominio ou constitui¢dio de 6nus sobre o bem”.
Trata-se do efeito mais saliente e esperado pelas partes contratantes, Pagando
o preco, o adquirente tem interesse de receber o respectivo dominio.

A eficicia secunddria dos negdcios juridicos de alienagdo ou
oneragdo de bens corresponde a exclus3o do “bem alienado daquele acervo
que constitui a garantia geral pelas obriga¢des do alienante”. Este efeito passa
por vezes desapercebido dos contratantes porque, aparentemente, é muito
natural. Assim, quando uma pessoa realiza um contrato de compra e venda de
seu veiculo com outrem, transfere a este o dominio sobre o bem (eficacia
primaria e programada) e este deixa de compor o patrimdnio do vendedor
(eficacia secundéria) para fins de responsabilidade. Em tese, a coisa deixa de
1esponder pelas dividas do devedor e passa a responder pelas do adquirente.

Como se observa pela leitura, o artigo 591 do CPC nio se refere
aos bens pretéritos. Destarte, com base neste dispositivo, poder-se-ia afirmar
que os bens alienados ou onerados deixam de constituir a garantia dos
credores do devedor. Transparece, aqui, a ocorréncia da eficacia secundaria do
ato de vontade do agente.

Entretanto, quando a aliena¢do ou oneragdo do bem ocorrem em
fraude a execugfo, o legislador estabeleceu que o efeito secundario nio
ocorre Conforme j& ressaltado, o inciso V do artigo 592 do CPC estabelece
que o bem, na situagfo acima citada, fica sujeito & execugdo, complementando
o artigo 591 do mesmo cédigo.

A alienagdo ou oneragfio dos bens do devedor em fraude a
execugdo ndo sdo, por este motivo e por ndo se verificar qualquer vicio
intrinseco no negécio juridico, nulas nem anulaveis. Mantém-se a validade do
negocio e a eficicia primaria ou programada. Com efeito, os dispositivos
processuais supra citados ndo impdem um congelamento do patriménio do
devedor. Este ¢ livre para dispor de seus bens, inclusive para diminuir seu
patrimdnio, encontrando limite na insolvéncia capaz de prejudicar seus
credores Para impedir tais prejuizos, estabeleceu o legislador que, na
hipotese, o negécio juridico € ineficaz em relag#o aos credores. Portanto, a
eficicia do negoécio juridico em fraude a execugdo € parcial Ha uma infra-
eficécia, pela ndo ocorréncia da eficacia secundéria.

Realmente, n3o existe motivo para a ineficécia total, mantendo-
se sempre a eficacia primdria e programada. Na primeira hipétese, de efetiva
nulidade com ineficacia total do negécio juridico, tudo retornaria ao estado
anterior. Mesmo se o valor da execugdo fosse inferior ao valor do bem, este
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voltaria & propriedade do fraudador. O comprador, entdo, além de perder o
bem dificilmente conseguiria recuperar todo o dinheiro que pagou ao
vendedor ja insolvente. Voltando a propriedade do vendedor, o bem
constituiria garantia dos credores remanescentes (artigo 591 do CPC),
prejudicando ainda mais o adquirente. Lembre-se que na hip6tese o devedor ¢
insolvente, ou seja, suas dividas superam o patrimonio.

Ainda, conforme adverte Liebman®®, “se a execugdo por

qualquer motivo for desfeita, o terceiro que adquiriu eventualmente algum
direito sobre os bens penhorados poderd pretender satisfazé-lo”. Em outras
palavras, se a execugo for por algum motivo extinta, o adquirente da coisa
continuard na sua propriedade. Na nulidade, o fraudador seria beneficiado
porque teria o imével integrando novamente seu patrimdnio sem a execugdo
extinta sobre si. Isto obrigaria o adquirente a transtornos e prejuizos para
reaver o que pagou pelo bem cuja aquisi¢do foi anulada.

Ainda, temos que a ineficdcia do negdcio juridico € relativa
porque se da apenas em relagio a uma ou algumas pessoas, sendo eficaz em
relagdo a outras®”. O negécio ¢ oponivel em relagdo a um ou alguns credores
e inoponivel em relagdo a outros. Dinamarco, porém, critica esta defini¢do
sustentando que:

“E preciso evitar o chocante absurdo légico (abnorme
Rechtsfigur) consistente em afirmar que determinado efeito do negocio existe
e a0 mesmo tempo inexiste. Ao credor cujo interesse é tutelado pela ineficécia
seria licito ignorar o negécio por completo, inclusive em seu efeito tipico e
programado? Se fosse assim, terfamos de aceitar que o credor, a quem se diz
que o ato é ‘inoponivel’, poderia eficazmente adquirir do seu devedor o bem
que este vendera fraudulentamente a terceiro. Absurdo!”®?.

Com efeito, a inoponibilidade do ato importa em negar apenas o
efeito secundario, mantendo-se o efeito primdrio e programado, em relagfo a
todos, inclusive ao credor, o que impediria a situa¢do absurda acima
mencionada. Como esclarece o eminente autor®, “aquele efeito suprimido,
nos seus préprios limites, simplesmente ndo existe para ninguém (ou seja, o
efeito de subtrair o bem a responsabilidade por aquela determinada obrigagio,
perante aquele determinado credor).”

G LIEBMAN, Enrico Tullio, obra citada, p 97

O MIRANDA, Pontes de Tratado de direrto privado, V, p73
O DINAMARCO, Céndido Rangel obra citada, p 256

GO ydem, 1bidem, p 257
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Entende-se por inoponibilidade a circunstincia que impede ao
adquirente opor seu direito ao direito do credor. Ou, como explica Dinamarco,
a inoponibilidade “significa que ao comprador do bem, na hipétese de sobre
este incidir alguma constrig8o judicial em virtude de execugfio movida pela
vitima da fraude, de nada valer4 a alegagdo de ser ele o dono hoje e ndo mais
o vendedor.”®”

Finalmente, a ineficdcia do negécio juridico € origindria. Isto
significa que a penhora pode desde logo ser levada a efeito,
independentemente de qualquer declaragdo judicial quanto a fraude a
execugdo. Insurgindo-se o adquirente, incumbe a este opor embargos de
terceiro para discutir a validade da constrigdo, provando que os pressupostos
da fraude ndo se fazem presentes.

Na fraude contra credores, diferentemente, o negocio juridico
gera desde logo todos os efeitos (programado e secundario) Nesta
circunstincia, incumbe ao credor ajuizar ago pauliana para ver afastado o
inquinado efeito secundario por for¢a de sentenga constitutiva. Trata-se aqui
de ineficacia eventual ou sucessiva, pois depende da procedéncia da agdo
pauliana uma vez que ndo existe quanto a fraude contra credores norma
semelhante ao do inciso V do artigo 592 do Cédigo de Processo Civil.

11. Fraude a execugdio e fraude contra credores

As duas espécies lesam os credores do fraudador porque
acabam por reduzir o patrimdnio deste e, via de conseqliéncia, a garantia
daqueles quanto ao adimplemento dos seus créditos. A fraude & execugfo,
contudo, ¢ regulamentada pelo Processo Civil enquanto a fraude contra
credores encontra seu regulamento no Codigo Civil. Isto porque a fraude a
execucfo afronta o préprio processo como meio para solugdo dos conflitos
intersubjetivos de interesses. Trata-se de um contempt of court merecendo
repressdo muito mais severa e efetiva.

O negécio jurfdico realizado em fraude a execugdo ¢ ineficaz
(ineficédcia parcial e relativa) em relagio ao credor, enquanto a fraude contra
credores € anuldvel nos termos dos artigos 106 e 147, 11, do Codigo Civil. Em
que pese a expressa mengdo da lei, interessante € a tese de Cindido Rangel
Dinamarco quanto a ineficdcia também dos atos realizados em fraude contra
credores.

O \dem, bidem, p 256
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“A fraude ndo constitu1 vicio do consentimento, nem e defeito
intrinseco, referente a algum dos seus requisitos, e a doutrina do diretto
privado mostra com firmeza que a wvalidade do ato, conducente a sua
nulidade ou a possibilidade de ser anulado, corresponde sempre a um viclo
intrinseco A neficacia, sim, e que decorre de alguma resisténcia extr inseca a
produgio dos efertos, ou de algum dos efeitos do ato »(38)

Na fraude a execugdo, como ja se afirmou, a neficacia do ato e
origmaria enquanto na fraude contra credores ela € eventual ou sucessiva Na
primeira hipotese admite-se a imediata penhora do bem alienado ou onerado
porque a neficicia independe de qualquer registro ou sentenga judicial Na
segunda exige-se a procedéncia de agdo pauliana ou revocatoria intentada pelo
credot

“Por fim, na fraude contra credores deve ficar comprovada a
conjun¢io do eventus damni com o constlium fi audis no transcurso da agéo
pauliana, na fraude de execugdo somente ha necessidade de ser demonstrado o
eventus damni (insolvéncia) e a ocorréncla de litispendéncia, estando
presumido o elemento subjetivo da fraude ¢

12. Procedmmento na declaracdo da fraude a execugio.

Na hipotese do inciso | do artigo 593 do CPC, podera o credor
arguir a ocotiéncia da fiaude a execugdo na petigdo micial executoria paia
entrega de coisa certa em relagdo bem moével ou imoével alienado ou onerado
pelo devedor Nos termos do artigo 626 do Codigo de Processo Civil o
mandado de imissdo na posse ou de busca e apreensio, conforme se tiata: de
bem 1movel ou movel, serd expedido contra o terceiro adquirente Este
somente serd ouvido apds depositar o bem Apesar disto, o terceno nido
integrard o polo passivo da execugédo, pois apenas o devedor da obnigagio
deve ser citado (artigo 621) para satisfazer a obrigagdio ou, seguro o juizo,
apresentar embargos Incumbe ao adquirente, como terceiro, opor embargos
proprios (artigo 1 046, CPC)

Em relagdo a fraude mdicada no mciso I do artigo 593 do
Codigo de Processo, poderd o credor, nos proprios autos de execu¢do,
verificada a insolvéncia do devedor, presumida conforme artigo 750 do CPC,
indicar e requerer ao juizo a penhora de bem alienado ou onerado pelo
devedor apos o ajuizamento da agfio executoria ou de conhecimento que lhe

B8 \dem ibidem p 253
B9 CAMBLER Everaldo obia citada, p 161
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deu origem. Verificados os pressupostos legais, em cognigdo sumdria,
incumbe ao Jufzo deferir a penhora e determinar a expedigio do
correspondente mandado. Esta decisfo, interlocutoria, independe da oitiva do
devedor ou do terceiro adquirente. O contraditorio sera estabelecido através de
agravo de instrumento e de embargos de terceiro, respectivamente. Assim
sendo, ndo h4 afronta ao disposto no inciso LIV do artigo 5 da Constituigio
Federal.

A execugfio prossegue sobre o bem alienado ou onerado em
fraude a execugfio até final expropriagdo, observados os meios de defesa ja
evidenciados. O registro da arrematagdo ou da adjudicagdo independe do
cancelamento do registro anterior de transferéncia de dominio em favor do
terceiro adquirente. Como ja fundamentado, este negdcio juridico é vélido,
sendo apenas ineficaz em relagdo ao credor. Este entendimento decorre do
disposto inciso V do artigo 592 do CPC.

13. Conclusdo

Quando o assunto € fraude a execucdo, a primeira questdo que
vem & mente é a situagdo do terceiro adquirente de boa-fé. Sem sombra de
duvida, a ordem jurf{dica rende homenagens a boa-fé do agente. Mas, com o
reconhecimento da fraude nos autos de execugdo, é inevitdvel o prejuizo
sofrido pelo adquirente do bem alienado e pelo beneficiario da coisa onerada.

De outra banda, defronta-se com a situagdo do credor. Via de
regra perseguiu seu direito durante longo tempo, muitas vezes por longos
anos, em um processo de conhecimento (para tratar-se desta hipotese) e ao
iniciar o processo de execugdo vislumbra-se, como € comum perceber no dia-
a-dia forense, com a inexisténcia de bens do devedor passiveis de penhora
porque estes foram alienados e ndo mais encontram-se nas condigdes previstas
pelo artigo 591 do CPC.

Deve-se considerar neste confronto, ainda, a situag@o do Estado,
detentor do poder-dever de prestar a tutela jurisdicional e solucionar os
conflitos de interesses, de forma “adequada, tempestiva e eficaz” garantindo a
todos o acesso 2 justiga. Na hipotese ventilada no pardgrafo anterior, o credor
e a sociedade em geral poderiam questionar a eficdcia desta forma de solugdo
dos conflitos, seja em decorréncia de sua morosidade que permitiu neste
interregno a dilapidagdio do patriménio do devedor seja em razdo da
parciménia na utilizago dos meios para alcangar o patrimdnio pretérito do
obrigado.
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Respeitado o principio da proporcionalidade, parece que deve
prevalecer, realmente, o interesse especifico do credor e o interesse geral de
toda a sociedade e do Estado, ainda que esta solugio acarrete prejuizos ao
adquirente de boa-fé. Olvidando-se do rigor estabelecido pelo legislador
quanto a caracterizagdo da fraude a execugio estaremos negando o acesso a
justiga, através da prestagdo de uma tutela ineficaz. A ligdo do professor
Marinoni sobre outro assunto especifico serve para esta hipotese e nos faz
refletir sobre o assunto: “a crise da justi¢a civil estad aos olhos de todos; é
preciso que os tribunais aceitem a obviedade de que n3o pode haver
efetividade sem riscos. O que importa saber é se vale a pena correr riscos, ou
se ¢ melhor permanecer paralisado pelo medo, na imparcialidade da
ordinariedade, onde imaginam os ingénuos que o juiz nio causa prejuizo.”“”

O prejuizo do adquirente é menor que o prejuizo sofrido pela
sociedade, a quem interessa um Poder Judiciario eficaz e acessivel.

O que precisa ser alterado, em verdade, ¢ a visdo das partes
envolvidas nos negdcios juridicos. Especialmente aqueles que adquirem bens,
ou se benefictam pela onera¢fio dos mesmos, devem, além de boa-fé que deve
se fazer presente em todos os atos de nossas vidas, atentar para necessidade de
cautela e prudéncia, com diligéncias para conhecer, com detalhes, a
idoneidade financeira do alienante e a situagdo processual que possa ocasionar
restricdes A coisa pretendida. Talvez em razfio desta desatengdo das pessoas
seja tdo comum verificar a penhora de bens pretéritos do devedor alienados
em fraude & execugéo.

A fraude consuma-se com a participagdo solitaria do devedor,
sendo dispensavel a participagdo do terceiro adquirente. Por isto ndo ha que se
cogitar do consilium fraudis. Aquele ndo pode alegar o desconhecimento da
existéncia de demanda capaz de lhe conduzir a insolvéncia. Conforme
fundamentado, o conhecimento da ag¢do oriundo da citagdo, como pressuposto
da litispendéncia, ¢ requisito para a caracterizagio da fraude. Sendo
impossivel comunicar a todos da existéncia da demanda, os interessados
devem procurar saber de sua existéncia ao pretenderem negociar determinado
bem.

Pelas razdes ja expostas no que pertine ao prejufzo causado ao
processo de execugdo, deve-se aplicar o disposto no inciso V do artigo 592 € o
artigo 593 do CPC com o rigor previsto pelo legislador, verificada a
ocorréncia dos pressupostos legais. Mesmo o adquirente prejudicado teréd

G MARINONI, Luiz Guilherme A Tutela Antecipatéria Fundada em Abuso de Direito
de Defesa Genesis, Curitiba, 9(53), p 637, maio/1997
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interesse na atuagfio rigorosa e efetiva do Poder Judiciario pois podera
depositar nele sua confianga para ver-se indenizado pelos prejuizos sofridos
pelo fraudador.
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CONFLITO DE LEIS TRABALHISTAS NO ESPACO

José Affonso Dallegrave Neto”

1. Importincia do tema

Muito se fala, hoje, em migragdo de trabalhadores. A lufa-lufa
das empresas transnacionais implica quebrar fronteiras geograficas em busca
de novos consumidores e mao-de-obra barata. Caem-se as barreiras
alfandegdrias, estimula-se o investimento do capital estrangeiro, facilita-se a
importacdo e a exportagdo do trabalho bragal, técnico e intelectual. Apanagios
de um mundo globalizado. Um mundo onde a lei de mercado e a busca pela
maximiza¢3o do lucro sobreplem-se as questdes éticas, culturais e
humanitérias.

A partir deste cendrio, o tema: “Conflito de lei trabalhista no
espago” ganhou acentuado relevo. E através do seu exame pormenorizado que
se fincardo as diretrizes para aplicagdio da norma sobre o contrato
mternacional de trabalho, termo usado para indicar a relagdo de emprego que
contém algum elemento de estraneidade'".

O presente ensaio abordara o conflito espacial da lei trabalhista,
a partir dos principios gerais do Direito do Trabalho, do Direito Internacional
Privado e Piblico e, sobretudo, da legislagfo positiva.

2. Elemento de conexdo

Para se chegar 4 lei que seré aplicada ao caso concreto, deve-se
saber qual elemento de conexdo ird prevalecer. Por elemento de conexdo se
entende o critério juridico utilizado para delimitar a lei incidente nos casos de
conflito. Tal “punto de collegamento”, expressdo utilizada pelos italianos,
varia de acordo com o sistema juridico de cada pais.

) José Affonso Dallegrave Neto é Mestre e Doutorando em Direito pela UFPR,
Professor da Pds-graduagdo da Faculdade de Dwreito de Curitiba, Presidente da
APEJ - Academia Paranaense de Estudos Juridicos, Advogado membro do IAB e do
I4P

N 4 proposito desta expressio “elemento de estraneidade ou de estrangeirio” no
conceuto de contrato internacional de trabalho, consultar  Matthias Nyonzima, in La
clause de Monnate Etrangére dans les contrats internationaux Bruxelas Bruylant,
1991, p 32, e, ainda, Rut de Moura Ramos In Da ler aphcavel ao Contrato de
Trabalho Internacional Coimbra Almedina, 1990, pig 27
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Dentro do préprio direito interno, o elemento de conexdo
também varia conforme a matéria: se sobre direito real, obrigacional,
contratual trabalhista, capacidade, etc.

No Brasil, s#o duas as legislagdes que disciplinam a matéria a
LICC - Lei de Introdugiio ao Cddigo Civil, DL, 4.657/42, e o Cédigo de
Bustamante, ratificado pelo Brasil e promulgado através do Decreto n.
18871/29.

A primeira traz os elementos de conex3o que variam conforme
a matéria subjacente, podendo assim serem classificados:

a) Nacionalidade — é o ponto de coligagdo do direito das
pessoas, conforme dispde o art 7 da LICC;

b) “Lex Rei Sitae” — para os direitos reais, prevalece o lugar
onde se encontra a coisa. Exegese do art. § da LICC;

¢) “Lex Loci Regit Actum” — nos termos do caput do art. 9" da
LICC, “para qualificar e reger as obriga¢des, aplicar-se-4 a lei do pafs em que
se constitufrem.”

O referido art. 9" constitui regra para as obrigagdes em geral.
Todavia, quando a obrigagfo for de indole trabalhista, o elemento de conexdo
serd o do local da execugfio do contrato. Neste sentido ¢ o Cédigo de
Bustamante, cujo artigo 198 dispde expressamente que o contrato de trabalho
¢ regido pela lei do local da presta¢do do servigo.

Verifica-se que embora nfo se deva confundir competéncia da
lei € competéncia jurisdicional, “no campo do Direito do Trabalho, no
entanto, em razo mesmo de sua aplicago territorial, as duas competéncias
praticamente se confundem, uma decorrente da outra”® Daf o art. 651 da CLT
dispor:

“A competéncia das Varas do Trabalho é determinada pela
localidade onde o empregado, reclamante ou reclamado, prestar servigos ao
empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no
estrangeiro.”®

@ MARANHAO, Dého CARVALHO, Lwiz Indcio B Diretto do Trabalho 17" ed Rio
de Janeiwro Editora Fundagdo Genilio Vargas pag 31

®) Registrem-se duas notas importantes. a) O § 2" do art 65! da CLT estende a
competéncia das Varas do Trabalho aos dissidios ocorridos em filial no estrangeiro,
desde que o empregado seja brasileiro e ndo haja convengdo internacional dispondo
em contrdrio, b) Recentemente, por for¢a da Ler 9851/99 (DOU 28/10/99) fou
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A matéria encontra-se pacificada na jurisprudéncia, através do
Enunciado n. 207 do TST:

“A relagdo juridica € regida pelas leis vigentes no Pais da
prestagdo de servico e ndo por aquelas do local da contratagdo.”

Em que pese o TST ter posigdo estribada de que prevalece a lex
loci executionis, urge incursionar-se sobre o amparo legal desta assergéo, seu
alcance e limites.

Em um primeiro momento, poder-se-ia  imaginar
incompatibilidade entre o art. 9" da LICC e o art. 198 do Cédigo de
Bustamante. Ocorre que este atrito “é apenas aparente, pois o art. 9 esta
vinculado, ostensivamente, ao art. 17, que consagra o principio de ordem
publica e, em nome dele, imobiliza a lei estrangeira que seja invocada pela
parte interessada”, nas palavras de Gilda Russomano®,

Oportuno transcrever o referido artigo 17 da LICC:

“As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer
declaragdes de vontade, ndo terdo eficidcia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem piiblica e os bons costumes”.

Para se saber do acerto do principio da territorialidade
consubstanciado no Enunciado 207 do TST, deve-se investigar o conceito de
ordem puiblica e se o direito do trabalho nele se encontra incluido.

3. As normas de ordem publica

Por ordem piiblica, nas palavras de De Placido e Silva, entende-
se “a situagdo de legalidade normal, em que as autoridades exercem suas
precipuas atribuigdes e os cidaddos as respeitam e acatam, sem

constrangimento ou protesto”.‘5 )

A dimensio do art. 17, da LICC, quando estatui ineficicia da
norma estrangeira por ofensa a soberania nacional e a ordem publica, ¢

corrigida distor¢@o da redagdo original do § 1" do art 651 para constar *quando for
parte no dissidio agente ou vigiante comercial, a competéncia serd da Vara du
localidade em que a empresa tenha agéncia ou filial e a esta o empregado esteja
subordinado e, na falta, serd competente a Vara da localiza¢do em que o empregado
tenha donucilio ou a localidade mais proxima”

™ RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer Os conflitos espaciais de lets no plano
das relagdes traballustas. Rio de Janewro Ed José Konfino, 1964, pdg 173

B SILVA, De Pldcido e Vocabuldrio juridico, Vol 1l e 1V, 3" ed, Rio de Janewro
Forense, 1991 pdg 291
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sobretudo de respeito as normas cogentes. Pontes de Miranda define estas
como normas imperativas, aquelas que ordenam que se faga ou que se ndo

faga alguma coisa'®.

Conforme ja tive oportunidade de manifestar, todas as normas
legais incidentes no contrato de trabalho s3o do tipo cogente. Até mesmo as
raras normas da CLT, que ddo certa liberdade as partes para fixar o conteido
do contrato, ndo sdo tidas como supletivas, mas cogentes mmpuras. O
fundamento € simples: estas normas trabalhistas ndo conferem as partes ampla
liberdade para delimitar qualquer contetido, antes impdem limites protetivos
que, se desrespeitados, importardio nulidade absoluta nos termos do art. 9° da
CLT."” Situagdo completamente diversa é o das normas civis, genuinamente
supletivas, em que as partes possuem plena liberdade para disporem até
mesmo o inverso do teor sugerido pela lei, que somente prevalecera em caso
de omissdo das partes.

Em posi¢do analoga, Pinho Pedreira sustenta:

“A Lei de Introdugdio ha de ser interpretada de modo
sistematico, impondo-se a harmonizagdo do art. 9" com o art. 17. O Direito do
Trabalho, de que o contrato de trabalho ¢ instituto-chave, se constitui quase
totalmente de normas de ordem publica porque informadas por principios
recepcionados pelo direito nacional como indispensaveis & ordem social, e,
por isso mesmo. dotadas de imperatividade, da qual decorre a
irrenunciabilidade pelos trabalhadores dos direitos que asseguram. A natureza
de ordem piiblica das normas trabalhistas ¢ geralmente reconhecida.”®

O regramento trabalhista escapa, portanto, ao alcance do art. 9’
da LICC, na medida em que se insere na especial gradagdo axiologica prevista

© pONIES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante Comentdrios a Constituicdo de
1967, Vol 1,2 ed Sdo Paulo RT, 1970, p 181

D DALLEGRAVE NETO, José Affonso Contrato Individual de Trabalho — uma visdo
estrutuwral Sdo Paulo, LTr, 1998, pag 102 Como exemplo do que se estd a dizer,
aponte-se o art 469, § 1" da CLT que prevé a possibilidade das partes estabelecerem
condi¢des explicitas de transferéncia, contudo com um minus de restri¢io legal
4ssim, ndo é possivel, por exemplo, que as partes prevejam cldausula de transferéncia
com um adicional inferior aquele delimitado na let (25%) Trata-se de norma cogente
impura Jd o diretto ao Saldrio Mimmo, previsto no art 76 da CLT, é um exemplo de
notma cogente pura, vez que ausente qualquer mcho de discricionariedade as partes
® PLDREIRA, Pmho O contrato mternacional de trabalho Rewvista da Acadenia
Nactonal de Diretto do Trabalho, Ano I, n 02, Sdo Paulo. LTr, 1994, pag 69 e 70
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no art. 17 da LICC. Logo, o elemento de conexdio para o contrato
internacional de trabalho ¢, em tese"®, a lex loci executionis.

4. A previsio da Lei 7.064/82 e a Teoria da Irradiacfio

Ficou consagrada pela alcunha “teoria da irradia¢do”
ausstrahlung — o elemento de conexdo aplicavel aos contratos de trabalho
daqueles empregados que em cardter transitorio saem de seu lugar habitual
para prestarem servigos em outro pais. Neste caso, a lei do local permanente
se irradia fictamente para o pais em que o obreiro foi provisoriamente
alocado.

Situagdo diversa ¢ a dos empregados que sdo transferidos em
carater permanente, caso em que prevalecerd a norma da territorialidade, ou
seja, a da lex loci executionis.

A Lei 7.064/82 disciplina a situa¢do dos brasileiros que prestam
servigos no Brasil em empresas de engenharia ou congéneres e que sdo
transferidos ou cedidos para prestarem servigos no exterior com manutengio
do vinculo de emprego. Esta lei também abrange os empregados contratados
por empresa com sede no Brasil para trabalharem, desde logo, no exterior.

O referido diploma legal contém um elemento de conexdo
especial previsto em seu art. 3° e que pode assim ser resumido: a priori deve-
se aplicar a lei do territério de execugdo do contrato somada com os direitos
expressamente contemplados na Lei 7.064/82; entretanto, em sendo a
legislagdo trabalhista brasileira compativel com a Lei 7.064/82 e, ainda, mais
benéfica em seu conjunto de normas atinente a cada matéria, esta (¢ ndo
aquela) serd aplicada.

Importante exemplificar a questdo. Imagine-se um empregado
que trabalhe numa empresa de engenharia aqui no Brasil e que seja transferido
para o Paraguai. L4 chegando € convocado para plantdes noturnos das 22h as
6h da manhd. Diante desta fattispecie surge a indagagdo: aplica-se a lei
brasileira ou a paraguaia em relagfo ao tema jornada noturna? O art. 3°, 11, da
Lei 7.064/82 responde esta questio, quando manda aplicar a lei mais
favoravel vista em scu “conjunto de normas em relagdo a cada matéria”.

Neste caso, de um lado tem-se a nossa CLT, em seu artigo 73,
que estabelece como hora noturna o periodo trabalhado das 22h as 5h, com
incidéncia de um adicional de no minimo 20% e com uma redugdo ficta no

©®) Conforme se verificard adiante, este elemento de conexdo tem seus limites no
principio da norma mais benéfica ao trabalhador.
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cOmputo da hora noturna: ao invés de ser contada a cada 60 minutos, ¢ feita a
cada 52 minutos e 30 segundos. De outro lado, o artigo 195 da CT paraguaia
prevé como sendo das 20h as 6h o periodo noturno, o qual ndo contém
qualquer redugfo ficta, contudo nele recaindo um adicional de no minimo
30% sobre o valor da hora ordinéria diurna.

Ora, neste contexto casuistico ndo h& divida que no conjunto
das normas que circunscreve a categoria da jornada noturna, a legislagdo
paraguaia é a mais benéfica ao trabalhador. Logo, aqui deverd deixar de
aplicar a lei brasileira.

E nem se cogite de cindir as legislagdes nacionais para
acumular os beneficios — como por exemplo considerar o adicional paraguaio
de 30% com a redugiio ficta (52°30°") prevista no ordenamento brasileiro. Isso
56 seria possivel se o Brasil adotasse a chamada Teoria da Acumulag#o.

Conforme se verificou pela expressa dicgfo do art. 3, 11, da Lei
7.064/82, a teoria adotada € a da Incindibilidade dos Institutos Juridicos que,
por sua vez, difere-se da teoria da Acumulag@o e da teoria do Conglobamento.
As trés teorias diferenciam-se pela forma de considerar a aplicagdo da norma
mais benéfica. A da Acumulagdo propugna pela reunifio de todas as vantagens
conferidas ao empregado, fracionando as diversas fontes normativas em
verdadeira “colcha de retalhos”, enquanto que a teoria da Incindibilidade
defende a acumulagdo dos diplomas legais, limitando-os ao conjunto de
normas por matéria. Finalmente, a teoria do Conglobamento sustenta que a
opcio deve recair sobre o conjunto global de uma determinada fonte formal
em desprezo de outra’”: ou se considera integralmente a fonte formal “x” ou
integralmente a lei “y”.

4.1. Os direitos especialmente previstos na Lei 7.064/82

Importante trazer os direitos especialmente contemplados na Lei
7.064/82, assim enumerados:

a) Art. 5° - estatui que a estipula¢do do valor do salério-base
seja em moeda nacional brasileira, podendo o pagamento no exterior ser feito
em moeda estrangeira, no todo ou em parte. Importante destacar a baliza que o
legislador faz entre estipulagio e pagamento de salario!'". Caso haja

U9 DALLEGRAVE NETO, José Affonso Alcance e limites do principto constitucional
da norma mais benéfica ao empregado In. Direito do Trabalho estudos Sdo Paulo
LTr, 1997, pdg 18

Y Esta distingdo é também importante para melhor compreensdo do alcance da regra
prevista no art 463 da CLT
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manifestagio escrita do empregado, a parcela paga em moeda nacional devera
ser depositada em conta corrente;

b) Art. 6° - apés dois anos de permanéncia no exterior, o
empregado tera direito a fruir suas férias anuais no Brasil, ficando por conta
da empresa o custo das respectivas viagens do titular e de seus familiares;

¢) Arts. 7° e 8° - além das circunstdncias normais oriundas da
necessidade da empresa, considerar-se-4 legitimo o retorno do empregado ao
Brasil quando apos trés anos de labor continuo no exterior ou para atender
grave necessidade de saude ou familiar. Exceto nos casos de justa causa ou
iniciativa injustificada do empregado, o custeio das despesas de viagem de
retorno ao Brasil serd do empregador;

d) Art. 9° - o tempo de duragdio do trabalho no exterior sera
computado para efeitos de indenizag¢fio por tempo de servigo, mesmo que a lei
estrangeira assim nfo preveja. Caso os direitos do referido periodo tenham
sido objeto de liquidag¢do apartada, o empregador estara autorizado a deduzir o
montante pago do saldo dos depésitos da conta vinculada do FGTS. Em caso
de inexisténcia de conta vinculada ou de saldo insuficiente, o plus pago
podera ser compensado do pagamento das verbas rescisérias. Se este plus
tiver sido pago em moeda estrangeira, devera ser procedida a conversdo em
moeda nacional ao cdmbio do dia em que se operou o pagamento.

e) Art. 10° - tanto o adicional de transferéncia, quanto o saldrio
in natura, ou qualquer outra benesse a que fizer jus o empregado “enquanto
estiver no exterior”, ndo serdo devidas, nem incorporadas apés o seu retorno
ao Brasil. Tal comando se baseia na provisoriedade do fato gerador do direito.
Impende registrar que aludida regra encontra-se em sintonia com o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial acerca da licitude da supressdo de
uma condi¢do mais vantajosa, quando desaparecido o fato transitorio da qual
ela estava vinculada.

f) Art. 11 - durante o periodo de trabalho no exterior ndo havera
recolhimento das seguintes contribui¢des: SESI, SESC, SENAI, SENAC,
INCRA e Salério-educagéo.

Finalmente o parégrafo tnico do art. 1", da Lei 7.064/92, faz
questdo de excluir do regime desta lei o empregado designado para prestar
servicos de natureza transitoria, por periodo ndo superior a noventa dias,
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desde que tenha expressa ciéncia dessa transitoriedade e receba diarias"'?,

além das passagens de ida e volta.

Diante desta expressa exclusdo, surge uma pergunta: qual
legislagdo sera aplicada a esses empregados brasileiros que sdo designados
para trabalharem no exterior de forma transitéria ?

Deveras, parece-me claro que nesta hipotese ird prevalecer a lei
ordinaria brasileira (CLT). Trata-se de aplicagio da ja mencionada Teoria da
Irradiagdo. Em conseqliéncia, assinala Délio Maranh3o, “se o trabalho ¢
efetuado em caréter transitério em um lugar, continuando a ser outro o da
ocupagio principal, ¢ a lei do pafs em que o contrato normalmente se executa
que se ha de aplicar™").

5. A primazia da lei do pavilhdio para os maritimos e
aeronautas

Em se tratando de trabalho especial que envolva a prestagdo em
diversos paises - como & o caso dos maritimos e dos aeronautas - a doutrina e
a jurisprudéncia vém firmando posi¢lo de que prevalece a lei do pavilhdo ou
do pais em que se estd matriculado o navio ou o avido, do qual a chamada
“bandeira” é um mero simbolo””. Ernesto Krotoschin ratifica esta tendéncia:
“para las relaciones de trabajo de los tripulantes decide normalmente el
derecho del pabellon. Para las aeronaves debe suponerse lo mismo™'®.

Pinho Pedreira assevera que tal posicionamento é referendado
pela maior parte das convengdes internacionais do trabalho concernentes aos
maritimos, lembrando neste diapasfo, da interpretagdo dada pela Comissdo de
Peritos do BIT a Convengo de 1926 sobre o engajamento dos maritimos''®).
Gilda Russomano sustenta que a lei do pavilhdo é uma velha construgio

02 Registre a expressa dic¢do da letra “b" do pardgrafo iinico do art 1 da Ler
7064/82 no sentido de que as didrias percebidas no exterior, seja qual for o seu valor,
ndo terdo natureza salarial

UM SUSSEKIND, Arnaldo MARANHAO, Délio. VIANNA, Segadas TEIXEIRA, Lima
InstituigBes de Direito do Trabalho Vol 1, 18 edigdo Sdo Paulo LTr, 1999, p 182
U Assim entendem. Délio Maranhdo, Pinho Pedreira, Mozart Russomano, dentre
outros

U3 KROTOSCHIN, Ernesto Manual de derecho del trabajo 4" edcion actualizada
por el Dr Gustavo Rauil Meili), Depalma, Buenos Aires, 1993, p 42

(9 PEDREIRA, Pinho Ob citada p 75
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juridica, de carater consuetudinario, que nos vem do Direito Comercial
Maritimo e do Direito Internacional Publico"”.

A questdo instigante daqui decorrente é saber como ficam os
casos de fraude a lei, caracterizados quando o uso da lei da bandeira visa
frustrar a incidéncia de comezinhos direitos trabalhistas. Por ébvio que uma
vez configurada a fraus legis, o ato serd declarado nulo de pleno direito Por
conseguinte, os direitos sonegados serdio repristinados, aplicando a lei do pais
do domicilio do armador.

Para que se tenham por nulos os atos juridicos em fraude a le,
“ndo € preciso que exista, no sistema juridico, regra juridica a respeito de tal
causa de invalidade”, conforme observa Pontes de Miranda, que assim
arremata: “algumas leis preferem a explicitude e incluem regra juridica sobre
os atos juridicos i fraudem legis e a conseqiiéncia de ter havido tal violagdo
indireta da lei”"®. E pois o caso da CLT em sua expressa previsao do vetusto
art. 9°.

6. O alcance do DL 691/69

Além da LICC e da Lei 7064/82, o direito objetivo patrio
contém o Decreto-Lei n°® 691/69 aplicavel aos técnicos domiciliados no
estrangeiro que sdo contratados para executarem servigos provisorios e
especificos aqui no Brasil com estipulagdo salarial em moeda estrangeira

Como se vé, existe de um lado a Lei 7.064/82 que ¢ especifica
aos brasileiros que sfo transferidos para o exterior, e, de outro, o DL 691/69
que disciplina o inverso' a transferéncia de estrangeiros para prestarem
servigos provisérios aqui no Brasil.

O art. 1° do referido decreto-lei prevé como obrigatoria a
celebragdo de um contrato especifico para o trabalho a ser realizado em nosso
pais E ainda necessaria a fixagio de termo certo, podendo o contrato ser
prorrogado também por termo ad guem. Com outras palavras: o estatuto legal
ndo admite que o técnico estrangeiro trabathe no Brasil por prazo
indeterminado. Dali, inclusive, a expressa exclusfio dos artigos 451 a 453 da
CLT feita pelo legislador.

U RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer Direito Internacional Privado do
Trabalho conflitos espaciais de leis trabaltustas 2 ed Rio de Janewro Forense, 1979
p 187

U8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante Tratado de Dweito Privado 1 ol
4, Rio de Janeiwro Borsoi, 1964, p 200
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Da mesma forma, o DL 691/69 afasta o regramento do FGTS e
determina que a indenizagio cabivel & rescisdo contratual seja aquela
constante dos artigos 479 a 48! da CLT. Logo, se a extin¢do do contrato for
por expiragdo normal, o empregado nada receberd a titulo de verba
indenizatoria'”. Caso haja rescisdo antecipada, a parte prejudicada tera direito
a auferir, a titulo de indenizagdo, a metade dos dias faltantes até o termo ad
quem.

Os técnicos estrangeiros contratados sob o pélio do diploma
normativo em comento tém assegurados, além das vantagens contratuais, os
seguintes direitos: a) salario minimo; b) RSR; c¢) férias anuais remuneradas; d)
duragdo do trabalho: 8h diarias e 44 horas diarias ou turnos ininterruptos de
revezamento de 6 horas didrias; e) seguranga e higiene do trabalho; f) seguro
contra acidente do trabalho; e g) previdéncia social.

O DL ainda encerra dispositivo de constitucionalidade duvidosa
no sentido de vedar a participagdo dos trabalhadores estrangeiros nos lucros
da empresa. Até que ponto pode ser declarada valida uma norma proibitiva
dessa estirpe, quando confrontada com o art. 5° XIII da Constitui¢do da
Republica?

Finalmente, o art. 3° estatui que a taxa de conversdo da moeda
estrangeira levara em conta a data do vencimento da obrigagdo. Aqui exsurge
outra polémica exegética: o fato do legislador prever taxa de conversdo
salarial significa que o pagamento deva ser necessariamente em moeda
nactonal ? Se de um lado ha expressa autorizagdo legal para se estipular o
valor do salario em moeda estrangeira, de outro se verifica uma omissdo
quanto a obrigatoriedade do pagamento salarial em moeda brasileira.

Neste caso penso que a regra plasmada no art. 463 da CLT®”
por estar dentro do conceito de ordem piiblica deve ser estendida aos técnicos
estrangeiros abrangidos pelo DL 691/69, conforme comando do art 17 da
LICC. Ademais, a chamada circulagdo da moeda € questdo de soberama

U L condicies normas, o empregado optante teria diretto a levantar os depésitos
do 1 G18 no cédigo 04 sem a incidéncia da multa de 40% Ndo é ocioso frisar que a
mdeniza¢do propriamente dita é justamente a multa fundidria Logo, na extingdo
contiatual ndo hd pagamento de verba indenizatéria, mas tdo-somente de verba
rescisoria (férias, 13, etc) No caso do DL 691/69, o prejuizo se traduz na
mexisténcia de depdsitos e posterior sague do FGTS

©Y Reza o art 463 da CLT “a prestagdo em espécie do saldrio serd paga em moeda
corrente do Pais " Pardgrafo imco O pagamento do saldrio 1ealizado em
inobservdncia deste artigo considera-se como ndo feito ”
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nacional, cujo axto também se encontra inserido na regra do art. 17 da LICC.
Destarte, a despeito do permissivo legal para a estipulagdo em moeda
estrangeira do técnico que aqui vem provisoriamente trabalhar; contrario
sensu, ha um veto (art. 463) para que o pagamento seja em moeda estranha ao

nosso pais(z').

7. © tema sob a 6tica neoliberal

Ap6s enfrentar as fontes normativas que tratam do conflito
espacial das leis trabalhistas, pode-se inferir junto com Estévio Mallet que o
elemento de conexdio varia de acordo com o ordenamento jurfdico
considerado e de acordo com a natureza da relagfio juridica em que se verifica
a situagdo de conflito. Verifica-se em direito comparado, que a norma
internacional tanto pode conter um elemento conexo ou mais de um,
alternativa ou simultaneamente®?.

Dentro do atual contexto neoliberal, volta-se a sustentar a
aplicagfo de institutos civilistas para o Direito do Trabalho. O mais reluzente
deles é o da pacta sunt servanda e sva derivagio moderna: a autonomia
privada®. Na esteira deste novel quadrante, o direito internacional privado
volta a defender a autonomia da vontade para fixar a lei aplicdvel ao contrato
internacional.

Esta tendéncia € vista com maior vigor sobretudo em Portugal,
ao ponto de Bernardo da Gama Lobo Xavier afirmar: “Era dominante na
doutrina o principio da territorialidade das normas de trabalho, sendo
sobretudo relevante a conexdo lugar de execugdo do trabalho (locus
executionis) Vem sendo ultimamente revalorizado o papel da autonomia da
vontade para determinar o direito aplicavel” @,

O assunto foi reexaminado por Rui Moura Ramos que concluiu
que a conex3o mais importante é a da vontade dos contratantes, que podem

Y Mais uma vez se percebe o tratamento legal diferenciado para estipulagdo e
pagamento (de saldrio)

) MALLET, Estévdo Conflito de les trabalhustas no espago e globalizagGo Rewvista
LTr, 62, 03/98, p 330/331

Y Acerca desta reaproximagdo de nstitutos civilistas a orbita trabalhista em
contraposi¢do a fungdo social do contrato consultar Lwiz Carlos Amorim Robortella,
O moderno direito do trabalho Aldacy Rachud Coutinho, A fungdo social do contrato
de trabalho, José Affonso Dallegrave Neto, Contrato individual de trabalho — uma
visdo estrutural Enzo Roppo, O contrato

Y XAVIER, Bernardo da Gama Lobo Curso de Diretto do Trabalho 2" ed Lisboa,
Verbo, 1993, p 280 e 281
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eleger o ordenamento que entenderem adequado. Sustenta o autor lusitano®®®

que somente no caso de nAo ter havido escolha pelos contraentes, o
ordenamento competente sera o do local de execugao do trabalho.

De forma licida, Bernardo Xavier, referindo-se as inferéncias
de Rui Ramos, arremata sua posigdo, fazendo questdo de cravar os /imites ao
principio da autonomia da vontade: “Aceitamos essas conclusdes. Com
ressalva da ordem publica a que se refere o artigo 22° do Codigo Civil,
entendemos que se aplicardo as regras do artigo 41° do mesmo Cédigo Civil e

na sua falta a lei do locus executionis.”*®

Arion Saydo Romita sistematiza o tema atinente ao conflito
espacial, advertindo que “quando a lei de escolha das partes priva o
empregado da protegdo derivada da lei que normalmente deveria ser aplicada,
interfere o principio da ordem piiblica. As normas de ordem publica sdo tdo
importantes e tdo vinculadas & ordem social do pafs do foro que sua aplicagdo
se torna imperativa, afastando a lei prevista pelo contrato”.?”

Conclusdo

De todo o exposto, pode-se concluir que o principio da
territorialidade consubstanciado na Simula 207 do TST ¢ apenas a regra geral
para os contratos internacionais de trabalho, mas que sempre cederd ao
princfpio maior de prote¢io social ao trabalhador.

As duas diretivas devem ser simultaneamente aplicadas, sendo a
segunda (favor laboriis) o limite da primeira (locus executionis)

Conforme se constatou no decorrer deste estudo, sdo varias as
mengdes 4 hegemonia do principio da lei mais benéfica:

a) o art. 17 da LICC fala da ineficicia das fontes normativas que
ofenderem a ordem piblica e, como ¢ cedigo, o regramento protetivo
trabalhista esta inserido no conceito de ordem publica,

b) o art. 3°, Il, da Lei 7064/82 contempla expressamente a
primazia da regra mais benéfica vista em seu conjunto normativo por matéria.

c) a lei do pavilhdo sucumbe diante da fraude a legislagdo mais
vantajosa ao empregado;,

% RAMOS, Rui Moura Ob citada p 720e 721

% XAVIER, Bernardo da Gama Lobo Ob cuada p 281

G ROMITA, Arion Saydo Conflito de normas em direito do trabalho In Direito do
trabalho temas em aberto Sdo Paulo, LTr, 1998 p 123
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d) o DL 691/69, apesar de incidir sobre o trabalho de técnicos
estrangeiros que prestam servigos provisdrios aqui no Brasil, prevalecendo,
assim, a teoria da irradiagio do pais sede do trabalho habitual que emana seus
efeitos para o local da prestagfo habitual, faz questdo de assegurar, em seu art.
2’, direitos protetivos basicos da nossa legislagdo.

Octavio Bueno Magano ao se referir a prevaléncia do principio
da norma mais benéfica sobre o principio da territorialidade aduz que tal fato
“explica-se porque o Estado de origem nfo permite que o seu sudito se
submeta a condi¢des de trabalho inferiores ao padrio minimo por ele
estabelecido™®®

A fim de reforgar a proposi¢do ora apresentada, registrem-se
alguns precedentes do direito internacional publico:

a) O art. 5, § 2° da Constituigio Federal prescreve que os
direitos e garantias neles expresso ndo excluem outros (direitos e garantias)
decorrentes do regime e dos principios adotados ou dos tratados internacionats
em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte. Ora, um dos principios
previsto no caput do seu artigo 7 ¢ justamento o da norma mais benéfica ao
empregado.

b) A convengdo de Roma, de 1980, “objetivando a
uniformizagdo da matéria na Europa, fez supor a necessidade de se levar a
cabo a referida comparagdo global das solugSes de sistemas juridicos
diversos™?®”, prescrevendo que “a escolha pelas partes da lei aplicivel ndo
pode ter por resultado privar o trabalhador da prote¢do que lhe asseguram as
disposi¢Bes impetativas da lei que seria aplicdvel na falta de escolha”.

c) A Constituigdo da OIT, em seu art. 19, VIII, reza: “em
nenhum caso podera considerar-se que a adog@o de uma convengdo ou de uma
recomendagio pela Conferéncia, ou a ratificagdo de uma convengdo por
qualquer dos membros afetara qualquer lei, sentenga, costume ou acordo que
garanta aos trabalhadores condigdes mais favordveis do que as que figuram
na convengdo ou na recomendagfo”.

Poder-se-ia argumentar que as normas e principios
constitucionais vistos acima dizem respeito ao direito internacional publico e

) MAGANO, Octavio Bueno Conflitos de leis trabalhistas no espago In Revista
LTr, n 51-08/87, Sdo Paulo, p 451

@9 NORRIS, Roberto Contratos coletivos supranacionais do irabalho ¢ a
internacionalizagdo das relagoes laborais no Mercosul Sdo Paulo, LTr, 1998, p 69
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que, por sua vez, ndo se confundem com o direito internacional privado. Lédo
engano!

Consoante licGes de Luis Roberto Barroso, os principios
constitucionais sintetizam os principais valores da ordem juridica instituida.
Eles condicionam a interpretagdo e aplicagfio de todas as regras juridicas.
Quando se caracterizam por um maior teor de abstragdo, os principios
constitucionais tém eficdcia normativa, “e, em muitos casos, tutelam
diretamente situagdes juridicas individuais” ¢

Com efeito, ndo hd como afastarem da 6rbita privada os
principios constitucionais, ainda que do direito internacional publico. Maria
Helena Diniz reforga esta assertiva, quando defende a aplicagiio do
mencionado art. 19, VIII da Constitui¢do da OIT na seara dos contratos
internacionais de trabalho: “se do confronto de normas concorrentes —
nacional e estrangeira — forem mais favordveis ao empregado as do local da
contratagfio do que as da execucdo, dever-se-4 aplicar aquela que beneficiar o
trabalhador, devido o caréter protetivo do Direito do Trabalho, observando-se,
porém, as limitagSes de ordem publica. Ter-se-4 aqui o principio do favor
laboriis, oriundo da Constituicdo da OIT (art. 19, VIlI).”*",

8% B4RROSO, Luis Roberto O diretto constitucional e a efetividade de suas normas
RJ, Renovar, 1996, p 308
Y DINIZ, Maria Helena Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada
SP, Sarava, 1994, p 254
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Estabilidade do dirigente sindical e
as interpretacdes do TST e STF

Edésio Franco Passos

Sumario: 1. O artigo 522 da CLT e a Constituigdo Federal. 2. O art.8°/CF e o
art. 543/CLT. 3. Sumula 197-STF e a Convenglo 98-OIT. 4. A estabilidade
dos suplentes. 5. Cipeiros e empregados-diretores das Cooperativas. 6. Os
limites da CLT. 7. Decisdo da SDC do TST. 8. Decis3o do Supremo Tribunal
Federal. 9. Aplicag¢io dos arts. 522, 538, 543 da CLT. Efetivos e suplentes em
igual nimero. 10. Composi¢do numérica da administragdo do Sindicato. 11.
Andlise da decisdo do TST. 12. Analise da decisdo do STF. Respeito a
Convengdo 98 da OIT. 13. Admissibilidade pelo empregador no momento da
comunicaco da candidatura e eleigfio. 14. Principio da razoabilidade. 15.
Conclusio.

1. O artigo 522 da CLT e a Constitui¢io Federal. A questdo
da estabilidade proviséria no emprego do dirigente ou representante sindical
relacionada com o ndimero de membros da diretoria do sindicato vem
suscitando iniimeras controvérsias juridicas.

A partir de recentes decisdes da Se¢do de Dissidios Coletivos
do Tribunal Superior do Trabalho e de decisdo do Supremo Tribunal Federal
foi examinada a validade dos limites impostos pela antiga CLT - art. 522 ¢
outros - no que se refere a formag#o de dire¢des sindicais e se houve ou no
recepgdo pelo ordenamento constitucional referenciado no artigo 8°.

2. O art. 8° da CF e o art. 543/CLT. A Constitui¢do Federal
no seu art. 8° inciso VIII, determina a proibi¢do de dispensa do empregado
sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de dire¢3o ou
representagdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apés o final
do mandato, salvo se cometer falta grave, Esta mesma norma j4 estava fixada

® Edésio Franco Passos é advogado, membro do Instituto dos Advogados Brasileiros
e da Associa¢do Brasileira dos Advogados Trabalhistas, assessor de entidades
sindicais de trabalhadores e ex-deputado federal (PT), autor de "Novos Direitos
Constitucionais dos Trabalhadores” e "Relagdes do Trabalho e Transformagéo
Social”,
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no artigo 543, paragrafo 3°, da CLT, extensiva aos dirigentes da associagdo
profissional que precedia o reconhecimento do sindicato. Os dirigentes de
associagdo profissional foram beneficiados por for¢a da Lei 7.543/86 e
alcangados pela Stimula 222 do TST. Antes de ser plenamente configurada na
forma atual, a estabilidade proviséria do dirigente sindical estava prevista
genericamente no caput do artigo 543 da CLT, a garantia do exercicio de
dire¢dio e de representagio profissional, inclusive vedando transferéncias que
impossibilitassem esse mister.

3. Simula 197-STF e a Convencio 98-OIT. A norma do art.
543, caput, foi interpretada pelo Supremo Tribunal Federal, que a consolidou
pela Sumula 197, ao fixar que " o empregado com representagdo sindical s6
pode ser despedido mediante inquérito em que se apure falta grave". Esta
histérica decisio aprovada pelo STF em 1963 e em vigor desde margo de
1964 estd calcada na Convengiio 98, de 1949, da OIT, aprovada pelo Brasil
(Dec. Legislativo 49/52, Decreto 33.196/53). A Convengo 98/49 prevé que
"os trabalhadores deverdo gozar de prote¢fo contra quaisquer atos atentatorios
a liberdade sindical em matéria de emprego” e especifica que essa protecdo
inclui a de no dispensar o empregado em virtude de suas atividades sindicais.
A estabilidade proviséria definida pelo STF - com base em norma
internacional - refere-se a empregado com representagdo sindical, expressdo
mais ampla do que simples dire¢o sindical. A Stimula do STF eliminou com
as duavidas existentes sobre a estabilidade proviséria do dirigente e
representante sindical, entdo questionada pelos empregadores, mesmo apés a
aprovagfo pelo Brasil da Convengdo 98/49-OIT,

4., A estabilidade dos suplentes. Em decorréncia da
interpretagdo do STF consubstanciada na Stimula 197, o TST decidiu pela
garantia da estabilidade proviséria do suplente de diretoria. Discutia-se se o
suplente de diretoria, que nf3o estava no exercicio do cargo, poderia ser
abrangido pela garantia da estabilidade no emprego. O TST definiu que: "Nao
pode ser dispensado o empregado que se encontra investido de mandato
sindical, ainda que suplente, eis que, o fato de nfio estar em exercicio, ndo
impede que se encontre devidamente investido das prerrogativas legais" (TST
RR 2.710/64, 2* Turma, DOG n°® 225, de 1-12-64, pag. 18.091). Essas
decisdes do TST alargaram o conceito de dirigente e representante sindical, ou
seja o empregado portador de mandato sindical em geral, possibilitando maior
efetividade ao desempenho das atribui¢des dos trabalhadores eleitos para as
entidades sindicais ou para o desempenho de representagdes sindicais.
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5. Cipeiros e empregados-diretores de Cooperativas. Soma-
se a essa construgdo legislativa e jurisprudencial a norma do artigo 165 da
CLT, atribuindo aos titulares da representagdo dos empregados nas CIPAs a
garantia contra a despedida arbitrdria, entendendo-se como a tal a que no se
fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro,
possibilitando a reintegracdo do empregado na empresa caso o empregador
ndo comprove a existéncia de um dos referidos motivos no momento da
despedida. A vedagdo da despedida arbitriria ou sem justa causa nesta
situagfo foi algada ao nivel constitucional, eis que o artigo 10, inciso 11, letra
a, das Disposigdes Transitérias da Constituigdo Federal, prescicve essa
garantia ao cipeiro desde o registro de sua candidatura até um ano ap6s o final
de seu mandato. A jurisprudéncia caminhou no sentido de conceder a
estabilidade proviséria ao suplente da CIPA (Sumula 339 do TST). Ainda
neste campo, a Lei 5.764, de 16.12.1971, estendeu a estabilidade proviséria no
emprego aos empregados de sociedades cooperativas eleitos diretores nas
mesmas condi¢des dos dirigentes sindicais (art.55).

6. Os limites da CLT. A organizagdo sindical, antes da CF/88,
era regulamentada pela CLT (artigos 511 a 610) e legislagdo complementar. A
administrag8o do sindicato estava definida pelos artigos 522 a 528 e previa
diretoria constituida de, no maximo, de sete e, no minimo, de trés membros e
de um conselho fiscal composto de trés membros, eleitos esses drgios pela
assembléia geral. As Federagdes e Confederagdes poderiam ter o minimo de
trés membros da diretoria, sem limitagdo do niimero maximo, e trés membros
do conselho fiscal (artigo 538), sendo o Conselho de Representantes (que € a
assembléia geral dessas entidades) formado por delegagfes constituidas de
dois membros de cada sindicato ou federagdo filiado. Os estatutos sindicais
pos-88 passaram a fixar nimero superior de dirigentes em suas diretorias,
dentro do principio da liberdade sindical prevista constitucionalmente. Os
empregadores, diante de situagdes consideradas abusivas, ndo reconheciam a
estabilidade proviséria de dirigentes sindicais que ndo estivessem acobertados
pelas antigas normas da CLT. Diante do impasse, a Justiga do Trabalho foi
acionada para decidir sobre essa controvérsia, em casos individuais. A questdo
em debate residia em saber se o artigo 522 da CLT estava em vigor e nio
tinha sido derrogado pela Constituigdio Federal, ou seja, se esta o havia
recepcionado.
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7. Decisdes da SDC do TST. Entretanto, recentemente a
matéria deixou de ser focalizada em dissidios individuais e foi suscitada em
dissidios coletivos de natureza juridica, a saber:

7.1 A decisdo do TST no processo RO-DC-373.224/97.3,
Secéo de Dissidios Coletivos, ac6rddo publicado no DJU 7.8.1998, ¢ a
primeira manifestagdo da maioria daquela Se¢do que veio a ser oficialmente
conhecida, surpreendendo negativamente os dirigentes sindicais dos
trabalhadores. A posi¢do da maioria dos Ministros do TST que julgam
dissidios coletivos pode ser sintetizada nos seguintes pontos:

a) pela competéncia da Justica do Trabalho, ao contrario de
decisdo do Superior Tribunal de Justiga, que decidiu pela competéncia da
Justiga Comum (Conflito de Competéncia STJ-21.340 - DJU 3/8/98);

b) recepgdo, pelo art. 8° da Constituigdio Federal, dos artigos
522 e 543 da CLT;

c) limitar a estabilidade no emprego dos dirigentes sindicais ao
previsto em lei;

d) reconhecimento de que a entidade sindical pode, em seu
estatuto, fixar livremente o nimero de dirigentes sindicais, com limite da
estabilidade ao especificado no art. 522 da CLT.

O Ministro Almir Pazzianotto, em seu voto, acompanhou a
decisdio, ressaltando seu entendimento que s3io membros da diretoria 7
efetivos e 7 suplentes, do conselho fiscal 3 efetivos e 3 suplentes e conselho
de representantes 2 efetivos e 2 suplentes, portadores da garantia da
estabilidade proviséria no emprego.

A decisdo foi adotada em dissidio coletivo de natureza juridica,
recurso de sindicato patronal de acdrddo do TRT regional que nfo havia
conhecido do pedido.

O TRT da 19* Regifio (Alagoas) entendeu incabivel o dissidio
juridico de natureza juridica quando seu objeto ¢ interpretar lei de cardter
genérico. Votaram contra o conhecimento do recurso e pela manuten¢io da
decisdo regional os Ministros José Luiz Vasconcelos, Valdir Riguetto e
Moacyr Roberto, e, em parte o Ministro Antonio Fabio Ribeiro. No caso
concreto, discute-se a estabilidade dos dirigentes sindicais do sindicato de
trabalhadores na construgfo civil de Maceié que constituiu sua diretoria com
15 titulares e 14 suplentes.
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7.2 Também na RO-DC 423.261/98.1 (ac6rdao publicado no
DJU de 04/01/1998), a SDC adota entendimento semelhante, porém mais
abrangente e elucidativo, acorddo do qual transcrevemos parte fundamental, a
saber:

"Nesse mesmo sentido ja foi proferida decis#o uninime, em
sede individual, na E. 5* Turma deste Tribunal, notadamente no RR-
195.102/95.6, do qual igualmente fui Relator e cuja ementa considero
oportuno reproduzir:

DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE
PROVISORIA. ART. 522/CLT. O art. 522 da CLT, estabelecendo o
nimero maximo (7) e minimo (3) dos integrantes da diretoria sindical em
nada conflitou com o art. 8, I, da Constituigdo da Repiblica, que o
recepcionou. Sendo o Sindicato uma pessoa juridica que lida com interesses
que nfo sdo exclusivamente os seus como entidade organizada, nem apenas os
dos seus associados, ndo pretendeu o constituinte atribuir-lhe liberdade
ilimitada para elaborar o seu estatuto. A regulamentagdo legal torna-se
necessaria, na medida em que o exercicio de um direito pelo sindicato esta a
extrapolar sua autonomia interna, que o constituinte objetivou resguardar, e
vai de encontro ao exercicio do direito de outros. Recurso de Revista
conhecido e ndo provido.'

Assim, ante todo o exposto, concluo que o alcance da norma
estatutaria objeto da presente agfio deve ser restringido a partir dos critérios
estabelecidos nos arts. 522, 538 e 543 da CLT, os quais foram recepcionados
pela Constituigdo Federal de 1988, com a qual n3io guardam qualquer
incompatibilidade.

E, para que ndo pairem ddvidas quanto ao sentido da decisdo
declaratéria que ora se profere, resumo:

a) a norma estatutdria pode permanecer inalterada quanto ao
numero de membros da Diretoria do Sindicato e dos Conselhos respectivos,
porque a questdo € de interesse exclusivo da entidade e de seus associados e
nela ndo cabe interferéncia do poder publico, segundo o principio da liberdade
de organizagiio preconizado pela atual ordem juridica;

b) isto ndo significa, entretanto, que a totalidade dos membros
admitidos pelo estatuto gozarfio da estabilidade provisoria de que trata o art.
8, inciso VIII, da Constituigio Federal, devendo-se, para tal fim, observar os
pardmetros objetivos dos arts. 522 e 538 da CLT, que continuam em vigor, até
que sobrevenha nova regulamenta¢fio das questdes sindicais, uma vez que o
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estatuto da entidade sindical ndo pode impor obrigagdo para o empregador,
sem amparo legal (art. 5, inciso 11, CF/88);

c) ainda, a estabilidade do dirigente sindical tem eficacia
dependente da observancia da formalidade de que trata o art. 543, § 5°, da
CLT, indispensével a que o empregador tenha ciéncia de estar, relativamente
aqueles empregados, limitado no seu direito potestativo de resilir
imotivadamente contrato de trabalho.

) Dou provimento ao Recurso para reconhecer a recepgdio, pelo
art. 8 da Constituigdo Federal, dos arts. 522 e 543 da CLT, limitando a
estabilidade dos dirigentes nos moldes legais"

A decisfio da SDC do TST neste processo foi a seguinte:

"Por todo o exposto, e pelos fundamentos do voto do Ministro
Revisor, transcrito, que adoto como razdo de decidir, dou provimento ao
recurso para afastada a impossibilidade juridica do pedido, causa da extingdo
do feito na instincia de origem, aplicando a jurisprudéncia desta Corte, de
imediato, apreciar o mérito da agio e reconhecer a recepgio, pelo art. 8 da
Constituigio Federal, dos arts. 522, 538 ¢ 543 da CLT, limitando a
estabilidade dos dirigentes sindicais nos moldes legais. Com referéncia a
Federacio, a estabilidade h4 que alcangar os seus dirigentes, observando-se
que. a Diretoria serd constitufda de no minimo 3 (trés) membros e no méaximo
de 7 (sete), o Consetho Fiscal de 3 (trés) membros e o Conselho de
Representantes, formado pela delegagfio dos sindicatos ou das federagdes
filiadas, de 2 (dois) membros, todos com respectivos suplentes em igual
numero. Por fim, para este efeito, as entidades sindicais deverfio fazer constar
da ata da posse a indicagfio dos seus membros da direg#o que estdio sob o
amparo dos dispositivos legais citados, caso a composi¢io de dirigentes
excedam os niimeros fixados.” (relator Ministro Ursulino Santos).

8. Decisdo do Supremo Tribunal Federal: O Supremo
Tribunal Federal, Segunda Turma, adotou o seguinte entendimento, em
acérddo publicado no DJU de 28.05.1999:

"O art. 522, da CLT, que estabelece nimero de diriggntes
sindicais, foi recebido pela CF-88, art. 8, 1." (STF-RE 193.345-3 SC-2 T.-
Rel. Min. Carlos Velloso - DJU 28.05.1999).

O acorddo do STF apenas faz referéncia a que o nimero de
dirigentes sindicais € o previsto no art. 522 da CLT, ao afirmar: "E dizer,
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estabelece a CF estabilidade para os dirigentes sindicais. Seria possivel, entdo,
A lei disciplinar a matéria, em termos de numero de dirigentes sindicais?
Penso que sim. Caso contrério, podendo o sindicato estabelecer o numero de
dirigentes, poderia estabelecer niimero excessivo, com a finalidade de
conceder-lhes a estabilidade sindical do art. 8", VIII, da CF, e art. 543, par. 3,
da CLT. O que deve ser entendido, como bem ressaltado na sentenga do juiz
Ruy Pedro Schneider, é que ndo ha incompatibilidade entre o art. 522 da CLT
e oart. 8, 1 e VIII, da CF. Ao contrario, essas normas se harmonizam e se
completam.” (texto do ac6rddo).

9. Aplicagdo dos arts. 522, 538, 543 da CLT. Efetivos e
suplentes em igual nimero. O art. 522 da CLT estabelece a administragdo
por uma diretoria constituida de, no maximo 7 e, no minimo 3 membros, e de
um conselho fiscal composto de 3 membros. O art. 538 da CLT estabelece que
a administragdo das federagdes e confedera¢bes sera exercida por uma
diretoria constituida de no minimo 3 membros, sem fixar o numero maximo, e
o conselho fiscal por 3 membros, sendo o conselho de representantes formado
por 2 membros de cada entidade filiada.

Em nenhum dos dois dispositivos legais existe referéncia aos
suplentes de diretoria, conselho fiscal e conselho de representantes.
Entretanto, o art. 543, par. 3°, ao determinar a estabilidade do candidato a
dirigente sindical e ao dirigente sindical eleito, concede essa garantia ao
empregado eleito, inclusive como suplente. Também o art. 8, VIII, da CF,
determina a estabilidade nas mesmas condi¢des ao empregado eleito ainda
que suplente. Decorre destes dois dispositivos legais a conclusfio de que para
cada membro efetivo da diretoria, do conselho fiscal ¢ do conselho de
representantes havera um suplente.

A aplicagdio do art. 522 da CLT possibilita de 3 a 7 diretores
efetivos, mais seus respectivos suplentes; 3 membros do conselho fiscal, e
seus respectivos suplentes; 2 membros do conselho de representantes, e seus
respectivos suplentes. Na decisdo da SDC do TST supra referida estd expresso
que "a Diretoria sera constituida de no minimo 3 (trés) membros e no maximo
de 7 (sete), o Conselho Fiscal de 3 (trés) membros e o Conselho de
Representantes, formado pela delegagdo dos sindicatos ou das federagdes
filiadas, de 2 (dois) membros, todos com respectivos suplentes em igual
niimero", portanto consolidando a orientagdo da estabilidade do suplente.
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10. Composi¢io numérica da administra¢io do sindicato:
caso o sindicato opte em constituir administrago composta de nimero
superior ao estabelecido no art. 522 da CLT, devera indicar uma diretoria no
limite de 7 membros titulares e 7 suplentes, um conselho fiscal com 3 titulares
e 3 suplentes € um conselho de representantes com 2 titulares e 2 suplentes,
fazendo constar da composigo da chapa e esta condi¢do na ata de posse.

Outros organismos da administragdo poderdo ser compostos
como auxiliares da diretoria, sem que os dirigentes sindicais sejam portadores
da estabilidade fixada na CF e na CLT. Isto quer dizer que numericamente a
administrag@o efetiva estd limitada ao art, 522 da CLT, mas podera conter
numero superior de dirigentes aos quais nfio alcangard a estabilidade. Esta a
interpretagio adotada pelo TST e pelo STF ao examinar a aplicagio do art.
522 da CL.T em confronto com o art. 8 da CF. Nosso entendimento & que esta
limitagdo € uma interpretaggo restritiva da norma constitucional. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal foi adotada apenas pela 2° Turma e ndio ha decisio
do pleno daquele Tribunal, pelo que serd possivel mudang¢a de entendimento
em julgamentos posteriores.

11. Andlise da decisdo do TST. Consentinea com a realidade e
de melhor porte juridico, a posi¢do da minoria eventual de Ministros do TST
na Secdo de Dissidios Coletivos que confirmou a decisdo do TRT regional em
ndo conhecer do dissidio coletivo. Ao contrario, a maioria eventual vencedora,
atingiu de modo frontal o principio da livre organizag¢do sindical e revalidou o
superado texto da CLT. Contraditoriamente as decisdes que reiteram que
empregados e empregadores devem negociar livremente seus litigios e
acordos coletivos, com a Justica do Trabalho distante dessas controvérsias, a
decisfo pretende impor camisa-de-forga aos trabalhadores na constitui¢do das
diregdes de suas entidades. Initil afirmar a possibilidade de livre composicdo
numérica das diretorias, se apenas alguns de seus componentes possuem a
estabilidade no emprego, diante de empregadores que n3o hesitardo em
dispensar os trabalhadores que, com mandato sindical, ndo tenham a garantia
de emprego. Ao decidir nessa linha de raciocinio, a maioria eventual de
Ministros do TST - e porventura outros juizes do trabalho - na prética
alimentam a estagnagdo da organizagdo sindical obreira, além de colocarem
em risco o emprego de milhares de trabathadores.

12. Andlise da decisdo do STF: Relembre-se que a Convengio
98 da OIT continua em vigor no Brasil e foi a base que sustentou a deciséo do
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STF em 1963/4, ao sumular a estabilidade proviséria do representante
sindical. E ao fazé-lo ndo limitou a nimero determinado de dirigentes, mas a
todo aquele que detenha a representagdo sindical. Por isso que,
gradativamente, a estabilidade no emprego foi abrangendo suplentes e
membros de associagdo profissional, estendendo-se, na seqiiéncia, a cipeiros e
empregados-diretores de cooperativas. Neste sentido, serd possivel requerer
ao STF decisdo que retome o espirito daquela norma sumulada.

13. Admissibilidade pelo empregador no momento da
comunicac¢io da candidatura e elei¢fio: As entidades sindicais sdo obrigadas
a comunicar as empresas as inscrigdes para as eleigdes sindicais e os nomes
dos eleitos. Caso a empresa ndo apresente qualquer impugnacdo nos referidos
momentos, ndo podera posteriormente questionar a composigdo da diretoria e,
em conseqiiéncia, o direito a estabilidade no emprego do candidato ou do
empregado eleito.

14. Principio da razoabilidade: Enquanto ndo se define a lei
regulamentadora das entidades sindicais, adote-se o principio da
razoabilidade. Admitida a lacuna da lei - portanto, a néo recep¢do do art. 522
pela Constituigdo Federal - decidirdA o juiz por analogia, costumes ou
principios gerais de direito (art. 4° da LICC, art. 126,CPC), atendendo aos
fins sociais € as exigéncias do bem comum. As decisBes serdo lastreadas na
Convengiio 98 da OIT, pois todos os eleitos para as diregdes sindicais sdo
representantes dos trabalhadores e ndo podem ser dispensados em decorréncia
de suas atividades sindicais, como sabiamente entenderam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal ja em 1963. No caso de abuso da entidade sindical,
ha agdes apropriadas para a nulidade do ato constitutivo da entidade, ou do
seu estatuto, ou da assembléia e processo eleitoral, no juizo competente para
matéria sindical. Relembre-se a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, I’
Turma, tendo como Relator o Ministro Jodo Oreste Dalazen: "O artigo 522 da
CLT ndo foi recepcionado pela Constitui¢do Federal de mil novecentos e
oitenta e oito. Entretanto, o numero excessivo de componentes dos orgio de
administracfo sindical constitui circunstancia configuradora de abuso de
direito. Empregado eleito como membro da diretoria regional para um dos
cem cargos previstos no estatuto do sindicato nfio se beneficia da estabilidade
proviséria sindical." (TST AC. 1636, de 02/04/97, processo RR 290771/96, 1’
Turma, DJU 27/06/97, p. 30.649). Depreende-se que ndo sendo recepcionado
o artigo 522 da CLT pode ser aplicado pelo julgador o principio da
razoabilidade, adequando-se & realidade da representagdo e da base territorial
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da entidade sindical. Justo que a entidade sindical de grande porte, com
extensa base territorial, nio se limite ao niimero reduzido de dirigentes
sindicais, mas que ao mesmo tempo este nimero possa estar adequado a
razoabilidade das tarefas empreendidas por essa organizagdo, o que sera
sopesado pelos julgadores.

15. Conclusdo: em conclusdo, assinalamos como pontos
importantes do debate que vem sendo travado sobre a matéria e com base nas
decistes do TST e do STF, o seguinte:

1*- A atual interpretag3o do STF e do TST indica a composigdo
da diretoria do sindicato com base no art. 522 da CLT, recepcionado pela
Constitui¢lo Federal;

2* - O art. 522 da CLT fixa em trés, no minimo, e sete, no
maximo, os membros da diretoria, e trés os membros do conselho fiscal;

3* - O art. 538, § 4" da CLT, prevé dois delegados de cada
sindicato para formar o conselho de representantes da Federago;

4*- Oart. 543, § 3 da CLT, e o art. 8, VIII, da CF, estabelecem
a estabilidade no emprego ao candidato e ao empregado eleito para
administragfo sindical e seus respectivos suplentes;

5* - Com base no art. 543 par. 3 da CLT e no art. 8’ VIiI da CF,
estd garantida a figura do suplente de cada um dos membros efetivos da
administragfio sindical, do conselho fiscal e do conselho de representantes;

6" - A composigfo do art. 522 da CLT, combinado com o art.
538, § 4" da CLT, ser4 o niimero de efetivos e de suplentes garantida com a
estabilidade no emprego mencionados no ato de inscrigdo da chapa e na ata de
posse, segundo a interpretag3o conjugada do TST e do STF;

7" - A composic¢fio da diretoria sindical podera ser acrescida de
outros membros auxiliares da administra¢o sem a garantia da estabilidade no
emprego, segundo o entendimento daqueles tribunais superiores;

8" - A atual interpretagio do TST e do STF sobre a composi¢iio
da administrag8o e dos conselhos sindicais, assim como sobre a garantia da
estabilidade no emprego, ¢ restritiva ao principio da liberdade e autonomia
sindical, inclusive 4 Convengfo 98 da OIT;

9" - O empregador devera apresentar impugnagio no momento
da comunica¢@o da candidatura ou da eleigdo e posse do empregado quando
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entender que n3o ha estabilidade no emprego, sob pena de nfio podé-lo fazer
posteriormente;

10" - Deve ser aplicado o principio da razoabilidade quanto ao
niamero dos membros da diretoria do sindicato com direito a estabilidade em
consondncia com a base de representagio e territorial do sindicato;

11% - A simula 197 do STF e a convengdo 98 da OIT so as
normas paradigmas que garantem a estabilidade no emprego a todos os
empregados eleitos para os cargos de administragdio e representagio sindical
dentro do principio da razoabilidade.

195



O contrato de experiéncia a luz dos Tribunais

Alice Monteiro de Barros'”

Sumario

Contrato de Experiéncia e Perfodo de Experiéncia. Conceito.
Natureza juridica Forma Classifica¢o e Prazo. Equivoco na contagem do
prazo Objeto. Contrato de experiéncia que sucede a um contrato temporario.
Prorrogagdo. Renovagio. Necessidade ou ndo de expor as razes quando da
extingdio do pacto. Contrato de experiéncia € empregado rural. Contrato de
experiéncia e empregado doméstico. Contrato de experiéncia e doenga no seu
curso. Contrato de experiéncia e estabilidade proviséria. Contrato de
experiéncia e salario-maternidade. Cessag3o do contrato de experiéncia. O
contrato de experiéncia na legislagdo estrangeira.

Contrato de Experiéncia e Periodo de Experiéncia

O contrato de experiéncia ndo se confunde com o periodo de
experiéncia, a que alude o art. 478 § 1° da CLT. Isto porque esse ultimo, por
forga de preceito legal, corresponde ao primeiro ano de duragdo do contrato
indeterminado, enquanto aquele é um contrato a termo, fundado na autonomia
da vontade das partes, cujo objetivo € aferir o desempenho e entrosamento do
empregado no local de trabalho, permitindo-lhe também aquilatar as
condi¢des da prestagdo de trabalho.

O § 1°do art. 478 da CLT dispde sobre um prazo de caréncia‘",
esclarecendo que antes de um ano o empregado ndo faz jus a indenizagdo de
antigilidade prevista como reparagdo nos contratos indeterminados, hoje
substitufda pela conta vinculada do FGTS.

Conceito

© Alice Monteiro de Barros é Doutora em Direito pela UFMG, Juiza Togada do TRT
da 3 Regido, Prof" Adjunto 1V da Faculdade de Direito da UFMG, Membro da
Academia Nacional de Direito do Trabalho e do Instituto Brasileiro de Direito Social
Cesarino Junior

) MAGANO, Octavio Bueno Contrato de prazo determinado Sarava, 1984, p 51
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possibilita ao empregador verificar as aptiddes técnicas e o comportamento do
empregado € a este tltimo analisar as condigdes de trabalho.

Natureza juridica

E muito discutivel a natureza juridica do contrato de
experiéncia, havendo vérias teorias procurando explicar a esséncia desse
ajuste. Ha quem afirme tratar-se de um contrato preliminar, através do qual
ajustar-se-a o contrato posterior se a experiéncia for satisfatéria. Essa teoria
ndo ¢ aceitdvel porque o objetivo do contrato preliminar € a celebragdo do
contrato definitivo e o do contrato de experiéncia é a avaliagdo subjetiva
reciproca.

Outros® o véem como um contrato de trabalho pendente de
condi¢io resolutiva, caso a experi€ncia ndo seja satisfatéria. Em
contraposigdo a esta corrente ha os que afirmam que a clausula de experiéncia
ou prova € um dos elementos acidentais do contrato, logo o vinculo fica
subordinado a uma condigfio suspensiva, meramente potestativa, quanto a
formagdo da relagdo juridica futura, a qual dependera de uma prova®®.

Sustentam outros que o essencial do pacto laboral j4 se encontra
no periodo de experiéncia, e ressaltam a natureza unitaria do contrato™ em
contraposigdo 3 teoria do contrato preliminar.

Filiamo-nos aos que sustentam tratar-se o contrato de
experiéncia de um contrato especial, porquanto o art. 443 § 2° da CLT o

particulariza ao lado de outros contratos por prazo determinado®.

Forma

E sabido que o contrato de trabalho, em regra, nio requer forma
solene, podendo ser celebrado expressa ou tacitamente. Vigora, entre nds, a
liberdade de forma, nfio exigindo a lei que o contrato de experiéncia seja

@ BARASSI, Ludovico 1l Diritto del Lavoro Milano Guffvé, 1949, v Il p 194

®) SANSEVERINO, Luisa Riva Diritto del Lavoro Padova Cedam, 1967, p 188

4 CATHARINO, José Martins Compéndio Umiversitdrio de Direito do Trabalho Sdo
Paulo Ed Juridica e Universitéria 1972, v I p 384

G} MAGANO, Octavio Bueno Contrato de prazo determinado Ed Sarava 1984 p
55 e PLA RODRIGUEZ, Americo Curso de Derecho Laboral, Montevidéu, Acali Ed,
1980, v 2, p 52
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escrito, embora haja jurisprudéncia em contrario®® Quando o legislador
brasileiro pretendeu exigir solenidade de forma para alguma modalidade de
contrato por prazo determinado, deixou sua intengdo expressa, como ocorreu
com o art 11 da Lei 6 019, de 1974, que exige, “obrigatoriamente, a forma
escrita para o contrato de trabalho temporario”.

Saliente-se, apenas para argumentar, que o contrato de
experiéncia estd previsto em algumas legislagdes estrangeiras, inclusive no
Cdédigo Civil Itahiano, cujo art 2 096 o denomina patto di prova. O caput do
citado preceito legal exige, expressamente, a forma escrita para este contrato,
salvo disposi¢do diversa prevista nos contratos coletivos. A mesma exigéncia
consta do Estatuto do Trabalhador Espanhol (art 14), do Cédigo do Trabalho
da Colombia e do Panama.

Nota-se, entretanto, que o art 29 da CLT dispde que as
condi¢Bes especrais de trabalho, entre as quais se inclur a experiéncia ou a
prova, sejam anotadas na CTPS do empregado, no prazo improrrogdvel de
48 horas

O s6 fato de ndo constar da carteira de trabalho do empregado a
condig8o especial, isto ¢, a natureza do contrato e/ou sua prorrogagdo, ndo o
anula, transformando-o em ajuste por prazo indeterminado. E que a lei nio
prescreve forma especial para este contrato. Logo, havendo prova de
manifestagdo do obreiro admitindo essa contratagdo especial e respectiva
prorrogag¢#o, o ajuste devera ser admitido como vélido. A citada omissdo gera
penalidade apenas de ordem administrativa, como se infere do art. 29 da CLT
e ndo nulidade capaz de transformé-lo em contrato indeterminado'”. Lembre-

© O contrato de trabalho tem por natureza o sentido de continuidade Por 1sso, sua
mais importante classifica¢do se traduz no contrato indeterminado O contrato de
experiéncia constitut uma possibihdade do empregador submeter o empregado a um
periodo de prova contratando-o antes a titulo experimental, até porque a aprovagdo
ou ndo seria de escolha do empregador Inadmissivel, portanto, contrato de
experiéncia na forma verbal TRT/SP 02970085032- Ac 7' T 0298005910- Rel José
Mechango Antunes — DOE 13 2 98 Rewista Synthesis 27/98, p 204

™ Contrato de Experiéncia Prorrogagdo Demonstrado que as partes ajustaram a
prorrogagdo de contrato de experiéncia, por uma inica vez, em instrumento escrito, o
50 fato desta circunstdncia ndo ter sido langada na CTPS dos autores ndo torna o
ajuste indeternunado TRT- 3" Regido - 2° Turma - RO 14416/93 Relatora Juiza Alice
Monteiro de Barros, julgado em 30 11 93

Contrato de Experiéncia Ndo anotag¢do na CTPS Inexiste norma legal que exya do
empregador a anotagdo da natureza experimental do Contrato de Trabalho na
Cartev a Profissional do trabalhador Dessa forma, o contrato de experiéncia efetuado
sem anotagdo deste aspecto na referida carteira, ndo se torna invdlido, se atendidos,
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se que o legislador, quando pretendeu atribuir a nulidade do contrato, por
auséncia de anotagdo ga condigdo especial na CTPS, foi claro e taxativo. E o
que se infere do art. 5 do Decreto 31.546, de 1952, quando dispde: “nenhum
contrato de aprendizagem terd validade”... “se tal condigdo ndo for
previamente anotada na carteira do menor”.

H4, todavia, quem sustente que “a validade do contrato de
experiéncia, como condigdo especial de trabalho, depende de sua anotagdo na
CTPS do empregado, como determina o art. 29, da CLT"®,

Observe-se, entretanto, que contestada a natureza do ajuste,
compete ao empregador o 6nus da prova da celebragdo e prorrogag3o do
contrato de experiéncia. Evidentemente que, apesar de inexistir a obrigacdo
legal no tocante & forma do pacto, a pratica demonstra que o documento
formalizado facilita a sua prova.

Classificacio e Prazo

O contrato de experiéncia, também intitulado contrato de prova
ou de tirocinio®, esta previsto no art. 443, ¢, da CLT, como modalidade de
contrato por prazo determinado; ja o art. 445, paragrafo tunico do mesmo texto
consolidado, disp8e que seu prazo ndo poderd exceder de 90 dias, do
contrario, passara a reger-se pelas normas do contrato indeterminado.

Hé legislagdes estrangeiras que prevéem prazos maiores para as
fungdes mais complexas e prazos de menor duragdo para os empregados ndo

na sua celebragdo, os requisttos de validade dos atos juridicos Revista conhecida e
desprovida TST-RR 46671/92 6, Ac 3°T 5259/92 9°Regido Rel Min Roberto Della
Manna, DJU 68 93, p 15105 Julgados Trabalhistas Selecionados Irany Ferrari e
outros, vol 1l ~LTr, p 244

Contrato de Prova Anotagdo na carteira profissional A falta de anotagdo na Carteira
de Trabalho ndo torna sem validade o contrato de experiéncia, até porque inexiste
norma legal que exya essa formalidade Recurso desprovido TST- SBDI-2. Proc
RO ARI153705/94, Rel Min Armando de Brito, DJ 231/97, Repertirio de
Jurisprudéncia Traballista Jodo de Lima Teixewra Filho, vol 7, p 322

® TRT-2° Regido - RO 02910049269 (Ac 5°T - 02930009351) Rel Juiz Jodo Carlos
de Araiyo, 1 2 93, p 366 Julgados Trabalhistas Selecionados Irany Ferrari e outro
®) REIS, Nélio Contrato de prova Livraria Freutas Bastos, 1963, p 31

200



qualiﬁcados(m’ Essa distingdo €, a nosso ver, das mais recomenddveis,
embora ndo prevista na legislago brasileira

Equivoco na contagem do prazo

Algumas decisdes jurisprudenciais tém desconsiderado o
equivoco de um dia na contagem do contrato de experiéncia como
circunstincia capaz de autorizar sua indeterminagdo, pois muitas vezes ele
advém do fato de alguns meses terem 31 dias ou da circunstincia do tltimo
dia do contrato recair em um sabado e o empregador pagar o repouso alusivo
a semana trabalhada'"’ Nessa situag#o, os principios da razoabilidade e da
boa-fé justificam a n#o indeterminagdo do pacto, porém, em regra,
ultrapassados os noventa dias, o contrato se indetermina‘'?.

U9 ¢ Estatuto do Trabalhador Espanhol, art 14, que dispde Poderd ajustar-se por
escrito um periodo de prova com swjeigdo a limites previstos em convengdo coletiva
Sendo onussa esta tiltima, os himites ndo poderdo ultrapassar seis meses para os
técnicos titulados, nem dois meses para os demais empregados Nas empiesas com
menos de 25 trabalhadores, o periodo de prova ndo poderd exceder de 3 meses para
os trabalhadores que ndo sejam técnicos titulados O mesmo se infere do Cédigo do
Trabalho do Paraguar — Le1 213, de outubro de 93 (Documentos de Derecho Social,
1993), cwjo art 38 estabelece que na etapa iicial do contrato de trabalho haverd um
periodo de prova cwo objeto é permitir que o empregador avalie as aptiddes do
empregado e este verifique a conveniéncia das condigdes de trabalho Este periodo
terd como duragdo 30 dias para os domésticos e trabalhadores ndo qualificados e 60
dias para os trabalhadores qualificados e para os aprendizes Em se tratando de
técnicos altamente qualificados, as partes poderdo convencionar outro prazo de
duragdo

") Se demonstrado que houve equivoco quanto & contagem do prazo relativo ao
contr ato de experiéncia, acarretando excesso de um dia em sua duragdo a avenga ndo
se transforma em contrato por prazo indeterminado, que se extingue, de pleno direito
pelo transcurso do prazo convencionado Revista conhecida e provida (TST- 2'1
RR 2243/86 Rel Min Nélson Tapajés, DJ n 224/86) Repertorio de Jurisprudéncia
Trabalhista Jodo de Lima Teixerra Filho, v 6

Se o contrato a termo extingue-se ho sabado, é evidente que o pagamento do donungo
segunte significa a remuneragdo do repouso semanal e ndo se constitui, é ébvio, em
prorrogagdo do ajuste TRT — 7" Regido — RO-536/86 — Rel Juiz Manoel Aiizio
DJCE 12/06/87 In Repertorio de Jurisprudéncia Trabalhista Jodo de Lima Terxewra
Filho, v 6

U2 Contrato de prova Prazo Prorrogagdo Limite Correta exegese da noima
consohidada O contrato de experiéncia ou de prova, a teor do § 2° do art 443 da
CLT, pode ser prorrogado uma unica vez, respeitado o limite mdaximo de 90 (noventa)
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Objeto

Paira acirrada controvérsia em torno da natureza do servigo que
serd objeto do contrato de experiéncia. Muitos doutrinadores sustentam que
essa modalidade contratual s6 ¢ compativel com a prestagio de trabalho
qualificado, sendo inadmissivel em relag#o ao trabalhador bragal ou ao que se
encarregue de servigos gerais‘",

A jurisprudéncia majoritdria do TST adota ponto de vista
contrario”", ao qual nos filiamos. E que a lei nfio distingue quais as fung¢des
que poderdo ser objeto do contrato de experiéncia. Dessa forma, ndo invalida
o ajuste a circunstincia de o empregado ter sido contratado a titulo de
experiéncia, para uma fungio que ndo exija especializagio O que se pretende
nesse periodo ndo € apenas aferir a qualificagio da mdo-de-obra do
trabalhador, mas também permitir uma avaliagdo subjetiva reciproca, que
autorize o empregador a examinar as aptiddes técnicas do empregado e seu
comportamento pessoal, como assiduidade, diligéncia, cardter e o
entrosamento com o ambiente de trabatho; em contrapartida, podera o obreiro,
igualmente, verificar se o emprego atende as suas expectativas, avaliando as
condicdes de trabalho!"™®. Alids, o Cédigo Colombiano e o Cédigo Paraguaio

(14)

dias Assim, se a empresa contratante pretende ver prorrogado o prazo, deve procedé-
lo até a data de seu termo Deixando ultrapassar, como in casu, trés dias para operar-
se a respectiva prorrogagdo, o contrato se transforma em indeterminado Recurso a
que se nega provimento TRT — 3" Regido, 2° — RO 1794/90 Rel Juiza Alice
Monteiro de Barros, julgado em 05 03 91

% DONATO, Messias Pereira Curso de Diretto do Trabalho Sdo Paulo Sarawa,
1977, p 153, PAULON, C A Contrato de Experiéncia e aviso prévio Revista LTr
46-7/785, Catharino, José Marnns. Compéndio Universitdrio de Direito do Trabalho,
v 1, 1972, Editora Juridica e Universitdaria, p 385 PRUNES, José Luwiz F Contrato
de trabalho com cldusula de experiéncia Sdao Paulo LTr, 1981, p 384

% Contrato de experiéncia Caracterizagdo O contrato de experiéncia ndo impde
que a anvidade profissional a ser desenvolvida seja de natureza técwica,
especializada Recurso desprovido TST-E-RR-4221/90 8 Ac SDI-1462/92 Rel Min
José Calixto, DJU 21890, p 12901 Julgados Traballustas Selecionados Irany
Ferrari e Melchiades R Martins Sdo Paulo LTr,v Il p 203

U9 4 doutrina majoritdria admite que o empregado também possa avaliar o futuro
empregador Vejamos “o empregado previdente tem empenho em verificar,
sucessivamente, a situagdo moral e econémica da empresa, a garantia de trabalho
certo e continuo (sobretudo se tarefetro), se os servigos ndo sdo superiores as suas
forgas e as suas possibilidades de realizd-lo (como no caso do vendedor em relagdo a
quantidade, qualidade e aceitagdo dos produtos da fibrica), os instrumentos e locais
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do Trabalho s3o expressos no sentido de que o objeto do contrato de prova é
permitir essa avaliagdo subjetiva reciproca pelas partes Se, entretanto, o
empregado ja houver sido testado antes, na respectiva fun¢do ou em atribuigio
equivalente junto ao mesmo empregador'®, incluindo-se como tal os
integrantes do mesmo grupo econdmico, o contrato de experiéncia ndo sera
vélido, transformando-se em contrato indeterminado, sujeito as regras gerais

Contrato__de experiéncia que sucede a um contrato
temporario

Podera ocorrer de um contrato de experiéncia suceder a um
contrato de trabalho temporario cujo tomador e o empregado atuem no novo
ajuste como co-contratantes. Ora, esta situagdo desvirtua o contrato de prova,
pois tudo leva a crer que este empregado jé fora testado anteriormente

Nesse sentido tem se inclinado a jurisprudéncia:

de trabalho apresentados pela empresa (o que é do interesse do trabalhador técnico,
cientifico ou artistico etc)” REIS, Nélio Contrato de prova Rio de Janeno  Sdo
Paulo Freitas Bastos, 1963, p 33 No mesmo sentido manifestam-se Dorval M de
Lacerda, O contrato individual de trabalho Sdo Paulo Saraiva, 1939, p 156
Eugenio Perez Botya Curso de Derecho del Trabqyo Madrid Tecnos, 1948, p 142
Pontes de Miranda apud José Luiz Ferreira Prunes Contrato de Trabalho com
clausula de experiéncia Sdo Paulo LTr, 1981, p 34/35
Alguns autores afirmam que a experimentagdo reciproca so6 existe no campo tedrico
“Na realidade dos fatos, somente o empregado serd experimentado” (Cf ALMEIDA,
Miiton Vasques Thibau O contrato de experiéncia Curso de Direito do Trabalho
Estudos em memoria de Célio Goyatd, v 1, Sdo Paulo LTr, 1997, p 520 Coord de
Alice Monteiro de Barros)
% CONTRATO DE EXPERIENCIA NULIDADE Somente se justifica a readmisséo
do empregado, através de contrato de experiéncia quando contratado para fungdo
diversa da exercida no periodo anterior, ou quando algum fato superveniente a
rescisdo antecedente importar em redu¢do da capacidade de trabalho Assim, contrato
de experiéncia firmado para funcdo jd exercida na empresa é nulo, nos termos do art
9'da CLT TRT - 2"Reg RO-02910260970 - Rel design Juiz Renato de Lacerda
Paiva DJSP 5893, p 148 Julgados Traballuistas Selecionados Irany Ferrari e
outro v Ill, p 244

Contrato de experiéncia Nulidade Ante o principro da primazia da
realidade, consagrado no art 9" da CLT, é nulo, porque fraudulento, o contrato de
experiéncia celebrado na mesma fungdo, ou similar, como é o caso sub examine
quando da readmissdo de empregado que jd trabalhara por um periodo de seis meses
na mesma empresa TRT — 3"Reg —4'T — RO-22682/98 Rel Jwiz Jitho Bernardo do
Carmo DJMG 31799 p 12 Rewista do Dwreito Trabalhista, set 1999, p 54

203



INVALIDADE. CONTRATO DE TRABALHO
TEMPORARIO ANTERIOR. Nio ¢ valido contrato de experiéncia com
empregado j& ‘“experimentado” pelo empregador, qualquer que fosse a
natureza da relagdio de trabalho que antes ensejara o conhecimento da aptiddo
daquele nos servigos. TRT-SP 13.378/87.7 - Ac. 7° T-352/89. Rel.. Juiz
Vantuil Abdala - DJ 20.01.89. Rev. Synthesis 10/90.

Ocorrendo a hipotese relatada acima, o pacto passara a reger-se
pelas normas do contrato indeterminado.

Prorrogacio

Como modalidade de contrato determinado, o contrato de
experiéncia permite a prorrogagdo, por uma Unica vez, antes de expirado o
prazo, e desde que ndo sejam ultrapassados 90 dias, a teor do art. 451 da CLT
e do Enunciado da Stmula 188 da TST!”,

A jurisprudéncia diverge quanto a possibilidade de inser¢io de
clausula de prorrogagéio automatica do contrato de experiéncia. Uma corrente
nega validade as clausulas de prorrogagdo automdtica do contrato de
experiéncia, por deixar o empregado na incerteza quanto ao verdadeiro
término do contrato determinado®'®). Outros a admitem, desde que o somatério
do contrato inicial e a respectiva prorrogagio nio ultrapasse noventa dias''?,

U1 “O contrato de experiéncia pode ser prorrogado, respeitado o limite méximo de 90

dias”
U8 Cldusula de prorrogagdo automdtica Nulidade do pacto A cléusula de
prorrogagdo automdtica constitur vicio insandvel, que torna nulo de pleno direito o
pacto de experiéncia, porquanto submete a condigdo resolutiva, previamente, dois
prazos finais, utihizdvers a critério unilateral do empregador, deixando o empregado
na incerteza quanto ao verdadeiro término do contrato a termo Assim, na divida
quanto a real duragdo de um contrato a termo que, por s1 mesmo, jd é considerado na
doutrina como nefasto ao empregado, hd de presumir a contratagdo por tempo
indetermiado TRT-SP-02960242810- Ac 8' T — Rel Wima N de Aratiyo Vaz da
Stlva— DOE 17 2 98 Rewvista Synthesis 27/98, p 203

CONTRATO DE EXPERIENCIA. A prorrogagdo do prazo de experiéncia
nicialmente estabelecido tem de ser expressamente aceita pelas partes contratantes,
assim, ndo prevalece a simples previsdo de que esse prazo passa a ser prorrogado,
pois a prorrogagdo ndo pode ser automdtica TRT — 2° Reg — 10°T — dc N
02940154435 — Rel L de Albuquerque, DJSP 134 94, p 95 In PASSOS, Nicanor
Sena Contrato de experiéncia Sdo Paulo LTv, p 147
9 Contrato de experiéncia Prorrogagdo automdtica até o limite de noventa dias A
prorrogagdo do contrato de experiéncia de trinta dias para mais sessenta dias, pelo
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Em face da divergéncia apontada e, por precaugdo, sugerimos a prorrogacdo
expressa do contrato de experiéncia por um prazo minimo antes do termo ou
na data em que atingiu o seu término®”, embora a jurisprudéncia do TST
incline-se favoravelmente a possibilidade de prorroga¢do técita do pacto,
como consta do seguinte aresto:

“CONTRATO DE EXPERIENCIA. PRORROGACAO E
EXTINCAO. O denominado contrato de experiéncia é espécie do contrato de
trabalho por prazo determinado. Logo, sendo permitida, a teor do art 151 da
CLT, a prorrogagfo tacita deste, nada impede que a mesma possibilidade seja
aplicada ao primeiro ” TST-RR-248 749/96.4. Ac. 3’ T. = Rel. Min. Francisco
Fausto Paula de Medeiros — Revista Trabalho e Doutrina, n. 18, set. 98, p.
158.

Renovacio

A renovagdo ndo se confunde com a prorrogagfio. Ela esta
prevista no art. 452 da CLT, que dispde: ‘“considera-se por prazo
indeterminado todo contrato que suceder, dentro de seis meses, a outro
contrato por prazo determinado, excepcionado aquele cuja expiragdo
dependeu da execugfio de servigos especializados ou da realizagdo de certos
acontecimentos”.

Sustenta uma corrente jurisprudencial que a renovagdo prevista
para os contratos determinados ¢ incompativel com o contrato de
experiéncia®”. Outros a admitem, ao argumento de que o dispositivo em
questdo “cuida da chamada sucessdo nos contratos a prazo certo”, onde se

efeito do siléncio das partes, ainda o mantém sob o regime do prazo determinado
quando hd cldusula expressa prevendo este elastecimento automdtico e
tndependentemente da manifestacdo das partes Neste caso, somente a partir dos
noventa dias da contratualidade é que passam a viger as regras da indeterminagdo do
seu prazo, nos termos do pardgrafo vnico do art 455 da CLT TRT—12"Reg - I'T —
RO 5220/94 Rel Jwiz ldemar A Martins DJ/SC 1496, p 140 Diciondrio de
Decisdes Trabalhistas Calheiros Bomfim 27 ed, p 140

@9 DONATO, Messias Pererra Curso de Diretto do Trabalho Saraiva, 1979, p 138
@D Ndo se admite renovagdo de contrato de experiéncia, prorroga¢do stm Por outro
lado, a 1déia de contrato de experiéncia é imcompativel com a de atividades
empresariais transitorias e, ainda, com a de servi¢os transidrios ou que por sua
natureza justifiquem a predeterminagdo de prazos Sdo, pois, antitécnicas as
disposi¢des das alineas a, b, ¢ do § 2°do art 443 da CLT TRT-3" Regiio R(Q2894/85
-Ac 1°T 17 12 85 Rel Juiz Aroldo Plimio Gongalves Rev LTr 50-9/1085
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inclui o contrato de experiéncia. “Quer isso significar que um contrato de
experiéncia ndo podera ser sucedido por outro contrato de experiéncia, antes
de completar seis meses da data do término do primeiro ajuste”, sob pena de
indeterminagdo do segundo pacto®. Realmente, do ponto de vista teérico, a
lei ndo impede a renovagdo do contrato de experiéncia, o qual nio se alinha
nas excegdes do art. 452 da CLT; entretanto, s6 a consideramos possivel se o
contrato de experiéncia for celebrado para nova fungio.

Necessidade ou ndo de expor as razdes pelas quais

Nao prosseguiu o contrato

Se o contrato de experiéncia € modalidade de ajuste
determinado, com o advento do termo extingue-se o liame empregaticio, sem
que o empregador tenha necessidade de expor as razdes pelas quais ndo
prosseguiu a relagdo juridica. E que a legislagio ndo estabelece, como
exigéncia, que o empregador comprove a falta de habilitagao®®.

Nesse sentido tem-se inclinado a jurisprudéncia:

“O empregador ndo estd obrigado a declinar os motivos da néio
realizagdo do contrato de trabalho de forma definitiva, apds o contrato de
experiéncia”. TST-RR 67591/93.8 (Ac. 5* T. 1602/93) 4* Reg. Rel.: Min.
Armando de Brito. DJU 6.8.93, p. 15.143. Julgados Trabalhistas
Selecionados. Irany Ferrari e outro. Sdo Paulo. Ed. LTr, v.11, p. 242.

“O Contrato de Experiéncia, uma das espécies do contrato por
prazo determinado, tem por caracteristica o termo prefixado e, findo este,
pode o empregador ndo contratar definitivamente o obreiro, ndo the sendo
exigido a justificagdo que gerou a ndo recontratagdo.” TST-RR 208.241/95.1 -
Ac. 4* T 8724/96 - 4* Regido. Rel.: Min. Milton de Moura Franga. DJU
28.2.97 p. 4446. Julgados Trabalhistas Selecionados. Irany Ferrari e outro. Ed.
LTr. Vol. V, p. 119/20.

Contrato de experiéncia e empregado rural

@2 p4SSOS, Nicanor Sena. Op. cit., p. 147,

) No passado, o revogado Estatuto do Trabalhador Rural (Lei 4213/63) considerava
Jjusta causa para a resolugdo do contrato determinado a incompeténcia do empregado,
mas desde que alegada e comprovada até seis meses, a partir do inicio do prazo (art.

86, §19.
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Como ja ressaltamos, o objetivo do contrato de experiéncia é
permitir uma avaliagdo subjetiva pelas partes, pouco importando tratar-se ou
ndo de méao-de-obra técnica ou especializada. Em conseqiiéncia, ¢
perfeitamente admissivel esta modalidade de contrato no meio rural, ndo
havendo qualquer restricdo a ele pela Lei 5.889/73?Y embora haja
jurisprudéncia em contrériot®,

Contrato de experiéncia e empregado doméstico

A nosso ver, nada im?ede seja firmado com o empregado
doméstico um contrato de experiéncia®®, pois esse tipo de ajuste destina-se a
avaliar nfo s6 a aptiddo para o trabalho contratado, mas também a conduta
pessoal do trabalhador.

A lei ndo distingue quais as fungdes que poderdo ser objeto do
contrato de experiéncia. Dessa forma, n3o invalida o ajuste o s6 fato de o
empregado ter sido contratado a titulo de experiéncia, para trabalho
doméstico, porquanto o que se pretende nesse perfodo nfo ¢ apenas aferir o
desempenho funcional do obreiro, mas também uma avaliag@o reciproca que
consiste em analisar sua personalidade e entrosamento com o ambiente de
trabalho, podendo o trabalhador, da mesma forma, verificar se o emprego
atende as suas expectativas Alids, o recente Cédigo do Paraguai faz meng&o
expressa a esse tipo de ajuste contratual (contrato de experiéncia) para o
doméstico Da mesma forma, o Cédigo do Trabalho da Costa Rica, com a
nova redagdo dada em 1995®", considera, no art. 102 que, no contrato de
trabalho relativo ao servigo doméstico, “os primeiros 30 dias s3o considerados

C% Neste sentido tem-se posicionado a doutrina Cf PASSOS, Nicanor Sena Contrato
de experiéncia Sdo Paulo LTr, 1995, p 61 GALDINO, Dirceu e LOPES, Aparecido
Domingos Erreria Manual do Direito do Trabalho rural Sdo Paulo LTr, 2 ed, p
55/58

%) Contrato de experiéncia Trabalhador rural Clama aos céus a contrata¢do de um
ruricola a titulo de experiéncia, ferindo tal procedimento o direito e a lei, além de
constitutr uma atividade 1ldgica, insensata e aética TRT - 3" Reg 3'T — RO-2375/92
— Rel Juiz Alfio Amaury dos Santos DJMG 03 02 1993

@9 o empregado doméstico pode ser contratado mediante cardter experimental,
mesmo porque a ler civil permite a contratagdo por prazo determinado de qualquer
tpo de servigo (art 1216, 1 220 e 1225 do Cédigo Civil) TRT/MG, RO 3 106/92 Rel
Juiz Rodrigo da Silva Pinheiro Revista de Direito do Trabalho n 84, dez de 1993, p
73

@7 Codigo do Trabalho Texto original de 1943 revisto pelas reformas de 1995 Dados
Jornecidos pela INTERNET

207



de prova e quaisquer das partes poderdo rompé-lo sem aviso prévio, nem
responsabilidade”. J4 o Codigo Substantivo do Trabalho da Colombia
considera como perfodo de prova dos domésticos os primeiros quinze dias de
trabalho

Saliente-se, entretanto, que hid quem considere inaplicAvel ao
doméstico o contrato de experiéncia, ao argumento de que as normas
consolidadas n#o se lhe aplicam, devendo ser regido pelas regras do contrato
indeterminado®®,

Contrato de experiéncia e doen¢a no seu curso

O prazo alusivo ao contrato de experiéncia flui
normalmente durante o periodo em que o empregado estiver afastado
desfrutando de beneficio previdenciario, a ndo ser que as partes tenham
ajustado em contrdrio. Versa a hip6tese sobre modalidade de contrato
determinado a ensejar a aplica¢fio do disposto no art 472, § 2° da CLT
Embora o afastamento por doenca inviabilize a experiéncia pretendida
pelas partes, ndo tem ele o conddo de projetar o ajuste, em face dos
termos legais, a nfo ser que se comprove avenga em contrario O
mesmo se diga em relagfo a outras espécies de suspens@o do contrato

Contrato de experiéncia e estabilidade proviséria

Se o empregado foi admitido mediante contrato de experiéncia,
pressupde encontrar-se em regime de prova durante esse periodo Por outro
lado, ao firmar o contrato, as partes, antecipadamente, ja sabem a data de sua
extingdo

O fato superveniente alusivo 4 gravidez da empregada, a um
acidente do trabalho ou a circunstancia de ter o obreiro obtido o registro e sido
eleito para o cargo de dirigente sindical, de dirigente de CIPA, ou de membro
do conselho curador do FGTS, nfo tem o conddo de se sobrepor ao limite do
contrato e assegurar a manutengio do emprego a trabalhador considerado sem

U8 I mpregada doméstica Contrato de experiéncia Inaphicabilidade das disposi¢ies
contidas na Consolidagdo das Leis do Trabalho, razdo porque o contrato de trabalho
é tido como a prazo indeterminado TRT - 4° Regido, 2° T RO 96 022750-4 - Rel
Juiza Dulce Olenca B Padilha Revista do Direrto Traballista n 5 ,Ed Consulex,
mato de 98, p 46 No mesmo sentido PAMPLONA, Rodolfo e outro Dweito do
Trabalho Doméstico Sdo Paulo LTv, 1997, p 69
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habilitagdo durante a vigéncia do contrato de prova, por ferir o principio da
razoabilidade.

Logo, se de um lado a protegdo a garantia de emprego se impde,
de outro, ndo se pode olvidar a boa-fé¢ do empregador, que ajustou contrato
experimental, por prazo certo, e se viu surpreendido com um fato
superveniente a que ndo deu causa, o qual assegura a continuidade do
contrato.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia:

ACIDENTE DO TRABALHO. O acidente de trabalho no
curso do contrato de experiéncia ndo gera ao empregado direito A estabilidade
da Lei 8213. TRT — 1’ Reg. — 7' T. — RO-13.743/97, Rel.: Juiza Edith Maria C.
Tourinho, DJRJ 09.07.1999 — p. 144, Revista de Direito Trabalhista. Editora
Consulex. Agosto de 1999, p. 57.

Nio faz jus ao saldrio-maternidade e 4 estabilidade proviséria a
gestante que, admitida experimentalmente, teve seu contrato rescindido antes
do prazo prefixado com o pagamento do respectivo saldrio. TST-RR-
8.702/85.9. Rel.. Min. Mendes Cavaleiro. Ac. 3° T. 3617/86. Nova
Jurisprudéncia em Direito do Trabalho. Valentin Carrion. 1987, p. 191.

Contrato de experiéncia e saldrio-maternidade

De acordo com o raciocinio exposto no topico acima, é o
Enunciado 260 do TST, quando dispde que “no contrato de experiéncia,
extinto antes do periodo de quatro semanas que precede ao parto, a empregada
ndo tem direito a receber do empregador o salario-maternidade”.

A interpretagdo consubstanciada no Enunciado 260 do TST
guarda uma certa equivaléncia com os artigos 15 e 17 da Lei Italiana n.
1204, de 1971, os quais asseguram a trabalhadora contratada a termo uma
indenizagdo de 80% da remuneragdo, por ocasido do término do contrato,
caso ja esteja, a época, no periodo da licenga-maternidade.

Cessaciio do contrato de experiéncia

Em nenhuma hipétese de dissolug¢do do contrato de experiéncia
é devido o aviso prévio, pois trata-se de contrato determinado. Se, todavia,
este contrato contiver a clausula do art. 481 da CLT, que permite as partes
romperem o ajuste antecipadamente, e se for ela utilizada, o aviso prévio serd
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devido pois o pacto passard a reger-se pelas normas do contrato
indeterminudo, na forma da interpretagdo contida no Enunciado 163 do TST.

Na dispensa injusta e rescisdo indireta antes do término do
contrato de experiéncia, sem a cldusula do direito reciproco de rescisdo
antecipada (art. 481 da CLT), ndo ¢ devido o aviso prévio; as férias (art. 147
da CLT) e a gratificagdo natalina proporcionais (art. 3" da Lei 4.090, de 1962)
serdo devidas 4 razfio de 1/12 por més trabalhado, considerando-se més fragdo
igual ou superior a quinze dias. O empregado fara jus ainda, ao levantamento
do FGTS, constituido de depésito, juros e corre¢do monetaria, acrescido de
40%, sem prejuizo da repara¢do a que alude o art. 479 da CLT (art. 20, I, da
Lei 8.036 e art. 14 do seu regulamento — Decreto 99.684, de 1990).

No encerramento voluntdrio da empresa antes de terminada a
experiéncia, o empregado terd direito a férias (art. 147 da CLT) e a
gratificagdo natalina proporcionais (art. 3° da Lei 4.090, de 1962), além do
levantamento da conta vinculada do FGTS, que serd sempre constituida de
deposito, juros e corre¢iio monetaria (art. 20 da Lei 8.036, de 1990).

Na hipdtese de demissdo, ou seja, saida espontdnea do
empregado, antes de terminado o contrato de experiéncia, ele ndo fard jus a
férias proporcionais, pelo que emerge do art. 147 da CLT e Enunciado 261 do
TST. Teré direito o empregado apenas a gratificagdo natalina, com base no
art. 7 do Decreto 57.155, de 1965 e Enunciado 157; faréa jus ao FGTS, porém
56 ira recebé-lo nas hipoteses pertinentes previstas no art. 20 da Lei 8036/90 e
art. 35 do Decreto 99.684/90.

Na resolugdo do contrato por culpa reciproca ndo sdo devidas
férias, tampouco gratificago natalina proporcionais (Enunciado 14 TST). O
empregado terd direito ao levantamento da conta vinculada do FGTS
acrescida de 20% (art. 20, 1, da Lei 8036/90 e art. 14 do seu regulamento —
Decreto 99.684/90).

J4 na extingdo do contrato por forga maior, o empregado fara
jus a gratificag@o natalina proporcional (art. 7" do Dec. 57.155, de 1965) e &
conta vinculada do FGTS, com o acréscimo de 20% relativos ao periodo
trabalhado (art. 9’ , § 2° do Decreto 99.684/90). Nio vemos como deferir as
férias proporcionais, uma vez que a hipétese ndo se situa como dispensa sem
justa causa ou término de contrato a prazo (art. 147 da CLT), mas de extingdo
do contrato por circunsténcias alheias a vontade as partes.

Falecendo o empregado antes da exting@io normal do contrato de
experiéncia, os seus dependentes receberdo a gratificagdo natalina (art. 7 do
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Dec. 57.155, de 1965) e levantardo a conta vinculada do FGTS, sem multa
(art. 20, IV da Lei 8036/90).

Chegando a termo o contrato de experiéncia, serdo devidas as
férias (art. 147 da CLT) e a gratifica¢do natalina proporcionais (art. 7" do Dec.
57.155, de 1965); o obreiro ainda receberd o saldo da conta vinculada do
FGTS, também sem multa (art. 20, IX da Lei 8036/90 e art. 35 do seu
regulamento).

Na hipdtese de resolugdo do contrato de experiéncia por justa
causa (art. 483 da CLT), o empregado perderd férias e gratificagdo natalina
proporcionais. Tera direito ao FGTS, mas sé ird sacd-lo nas hipdieses
previstas nos incisos Il a VIl do art. 35 do Decreto 99.684, de 1990.

O contrato de experiéncia na legislacfio estrangeira

O contrato de experiéncia esta previsto em algumas legislagdes
estrangeiras, inclusive no Cédigo Civil Italiano, cujo art. 2096 o denomina
patto de prova. Esse mesmo dispositivo exige seja ele celebrado por escrito,
salvo disposig@o contraria prevista nos contratos coletivos. Do referido artigo
infere-se, ainda, que durante a prova, as partes deverdo fazer a experiéncia, a
qual é o objeto do contrato. Este, por sua vez, poderd ser rescindido por
quaisquer das co-contratantes, sem obriga¢do de pagar aviso prévio ou
indenizaglo. Completado o periodo da prova, a contratagdo torna-se definitiva
e o tempo respectivo serd computado como de servigo, para todos os efeitos
legais.

A semelhanca da lei italiana, o art. 14 do Estatuto dos
Trabalhadores da Espanha® autoriza as partes celebrarem por escrito um
periodo de prova, com as limitagdes previstas nas convengdes coletivas. Na
auséncia desses convénios, a duragio do periodo de prova ndo poderi
ultrapassar seis meses para os técnicos titulados, nem dois meses para os
demais trabalhadores. Nas empresas com menos de 25 trabalhadores, o
periodo de prova nio podera exceder de 3 meses para os trabalhadores que
n3o sejam técnicos titulados. As partes estio obrigadas a realizar a
experiéncia, que é objeto da prova. O mesmo dispositivo legal prevé a
nulidade do periodo de prova, quando o trabalhador jé houver desempenhado
anteriormente as mesmas fungdes que constituem o objeto do ajuste.

@9 Documentos de Derecho Social. 1994. Esp. 1 OIT, p. 50.
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Durante o perfodo de prova, o empregado terd os mesmos
direitos e obrigagdes conferidos aos que desempenham as mesmas fungdes,
salvo quanto aqueles resultantes da dissolugdo do contrato, a qual podera
ocorrer por iniciativa de quaisquer das partes. Transcorrido o periodo de prova
sem que as partes manifestem o desejo de rompé-lo, o contrato produzird
plenos efeitos, computando o respectivo tempo de servico para todos os
efeitos legais.

A incapacidade laboral transitoria que afete o empregado
durante o perfodo de prova interrompe o c6mputo do mesmo, mas desde que
acordado entre as partes.

Em Portugal, o Decreto-Lei 64-A/89, considera periodo
experimental os primeiros trinta dias de execugfio do contrato a termo, salvo
acordo em contrario. A ruptura do contrato neste periodo ndo gera direito ao
aviso prévio, tampouco 2 indenizagdo. Este prazo ¢ reduzido para quinze dias,
na hipétese de contrato determinado ndo superior a seis meses e, em se
tratando de termo incerto, quando a sua durag@o nfio for superior a este limite.

O Codigo Paraguaio®” também dispde sobre o assunto nos
artigos 58 a 60. Estabelece o art. 58 que a etapa inicial do contrato ¢
considerada periodo de prova, cujo objeto € avaliar as aptiddes do trabathador
e permitir a este dltimo verificar a conveniéncia das condigdes de trabatho. O
periodo de prova tera a duragfio de 30 dias para os domésticos e trabalhadores
ndo qualificados e de 60 dias para os trabalhadores qualificados ou
aprendizes. Em se tratando de técnicos altamente especializados, as partes
poderdio convencionar um periodo distinto dos anteriores, de acordo com as
modalidades do trabalho contratado. O periodo de prova sera remunerado de
acordo com o que foi ajustado no contrato. Se ao término do ajuste, nenhum
dos co-contratantes manifestar sua vontade expressa no sentido de rompé-lo,
ele continuard em vigor, na forma convencionada, devendo o respectivo
periodo ser computado como tempo de servigo, para todos os efeitos legais.
Na hipotese de celebragdo de novo contrato entre as mesmas partes € para o
mesmo tipo de servigo, o periodo de prova ndo ser4 admitido.

Durante o periodo de prova, as partes poderdo rompé-lo sem
incorrer em qualquer responsabilidade Neste contrato, sdo assegurados aos
empregados os direitos trabalhistas, salvo os referentes ao aviso prévio e
indenizagdo.

0% Documentos de Derecho Social. 1993 — PRY-1, p. 48.
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A Coldémbia, por meio do Cédigo Substantivo do Trabalho,
contempla o periodo de prova, no art. 76; ele é considerado a etapa inicial do
contrato de trabalho, cujo objeto, por parte do empregador, consiste em
avaliar as aptiddes do empregado, e por parte deste, a conveniéncia das
condigdes de trabalho.

O periodo de prova serd estipulado por escrito, do contrario, a
prestagdo de servigos reger-se-4 pelas normas gerais; seu prazo maximo ¢ de
dois meses. Em se tratando de servigos domésticos, presumem-se como
periodo de prova os primeiros quinze dias (art. 77.2).

Nos contratos de trabatho por prazo determinado, cuja durago
for inferior a um ano, o periodo de prova nfo podera exceder a quinta parte do
termo inicialmente pactuado para o respectivo contrato, sem que possa
exceder de dois meses.

Quando entre um mesmo empregador e um trabalhador forem
celebrados contratos de trabalho sucessivos, a estipulagfo do periodo de prova
s0 serd vélida para o primeiro contrato.

Quando o periodo de prova for pactuado por um lapso de tempo
inferior aos limites maximos fixados, as partes poderdo prorrogé-lo antes de
vencer o periodo inicialmente estipulado, sem que o tempo total da prova
ultrapasse os seus limites.

O periodo de prova poderd cessar a qualquer momento, de
forma unilateral, sem concessdo do aviso prévio.

O Cddigo do Trabalho do Panama4, no art. 78, também admite
o pacto de prova, mas quando o servigo exigir certa habilidade ou destreza
especial, até o maximo de trés meses, sempre de forma escrita. Sera nulo o
ajuste se o empregado ja houver desempenhado a fungo na empresa®".

A legislagdo chinesa, de 05.06.94°% também prevé o periodo
de prova, o qual nfio poderd ultrapassar seis meses (art. 21); as unidades
empregadoras poderdo rescindi-lo se o empregado demonstrar ser
incompetente (art. 25).

BV Documentos de Derecho Social, 1995/3
82 Documentos de Derecho Social 1994-3, p 21
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JURISPRUDENCIA



Processo TRT-PR-RO-564/1999
Acordio 18.699/1999 — 2° Turma™

CONTRATO DE PARCERIA
FRAUDULENTO. Indemonstrado o vinculo
societdrio que une as partes no verdadeiro
contrato de parceria, tampouco o concurso de
vontades e a efetiva participagdo nos lucros do
empreendimento agricola, e, por outro lado,
presentes os requisitos da relagdo de emprego,
nos termos dos arts. 2° e 3° da Lei n® 5.889/73,
ndo merece reparo decisum que reconhece o
vinculo de emprego entre as partes.

V1S TOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO provenientes da MM. Junta de Conciliago e Julgamento de
Apucarana/PR, em que sdo recorrentes FELICITA AGROPECUARIA
LTDA. e DANIEL RODRIGUES DE SOUZA e recorridos OS MESMOS

1. RELATORIO

Inconformadas com a r. sentenga exarada em Primeiro Grau
(fls. 100/115), que julgou parcialmente procedente o pedido, recorrem as
partes a este E. Tribunal.

Pugna o reclamado pela reforma do r. julgado, a fim de que
reste limitado o reconhecimento do vinculo empregaticio ao periodo de
01.10.87 a 30.08.93, como constante da CTPS do autor, e acolhida a
prejudicial de mérito referente a prescrigdo total do direito de agdo (art. 7°,
inc. XXIX, “b”, da CF/88). No mérito, se ultrapassadas as referidas questdes,
busca excluir da condenag¢do o pagamento de aviso prévio, 13° saldrios, férias,
indenizagdo por tempo de servigo, FGTS e multa de 40%, indenizagdo
correspondente ao seguro-desemprego e honorérios advocaticios.

) Publicado no Didrio da Justica do Parand de 20/08/1999
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O reclamante, por sua vez, clama pelo reconhecimento do
vinculo de emprego com a reclamada em perfodo anterior a formal
constituigio desta, desde 10/08/81, pretendendo ainda integragdo dos valores
correspondentes a cento e vinte sacas de soja, a0 ano, em sua remunerago, €
bem assim os valores da habitagio concedida, bem como o pagamento de
horas extras e consectarios.

Contra-razdes ofertadas pela reclamante as fls. 142/152 e pelo
reclamado as fls. 156/159 dos autos.

Custas e deposito recursal a f1. 130.

Manifestagdo do Ministério Publico do Trabalho & fl. 161, no
sentido de que os interesses em causa ndo justificavam sua interveng#o (Lei
Complementar n® 75/93, arts. 6°, inc. XV e 83, 1I).

E, em sintese, o relatério.
II. FUNDAMENTACAO
1. ADMISSIBILIDADE

Atendidos os requisitos legais de admissibilidade, CONHECO
dos recursos ordindrios ¢ das contra-razdes de ambas as partes, bem como das
copias vindas com o recurso da reclamada as fls. 125/128, eis que decorrentes
de fato novo, a teor do art. 397, do CPC. Deixo, entretanto, de conhecer do
documento de fl. 129, juntado a destempo, sob pena de afronta aos principios
do contraditério e da ampla defesa.

2. PRELIMINAR ARGUIDA EM CONTRA-RAZOES

Ante a argilicdo de inépcia da pega recursal, pelo reclamante,
em sede de contra-razdes ao recurso ordindrio da reclamada, o qual serd
apreciado preferencialmente, por conter alegagdo de prejudicial de mérito
referente & prescri¢do do direito de ac¢do do autor, procedo, primeiramente,
a apreciacdo da referida preliminar.

2.1. INEPCIA DA PECA RECURSAL
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Aduz o reclamante, preliminarmente, que, nfo tendo constado
do recurso ordinério da ré a qualificagdo das partes, deve ter 0 mesmo a sua
inépcia declarada, por inobservéancia do contido no artigo 514, inc. [, do CPC.

Sem razdo o recorrente, ndo s6 pela simplicidade que norteia o
processo do trabalho, mas também porque se encontram as partes
devidamente qualificadas nos autos, ao passo que a exigéncia contida no
referido dispositivo legal tem em vista a hip6tese de existéncia de interessados
em recorrer que ainda ndo estejam qualificados, para que haja fixagdo
inequivoca dos limites subjetivos da coisa julgada,

Rejeito, pois, a preliminar de inépcia da pega recursal.
3. RECURSO DA RECLAMADA

3, 1. PREJUDICIAL DE MERITO

EXISTENCIA DE CONTRATO DE _PARCERIA

AGRICOLA A PARTIR DE SETEMBRO/93. PRESCRICAO TOTAL
DO DIREITO DE ACAOQ.

Restou reconhecido no r. decisum de Primeiro Grau que as
partes mantiveram vinculo empregaticio no perfodo de 01/10/87 a 30/01/97.

Aduz a recorrente, entretanto, que, apds formalizada a rescisdo
contratual do autor, em 30/08/93, este passou a laborar na qualidade de
parceiro agricola, requerendo seja a r. sentenga reformada, a fim de que se
reconhega o término do pacto laboral na referida data, bem como seja acolhida
a prejudicial de mérito de prescrigfo total do direito de a¢@io do autor (art. 7°,
inc. XXIX, “b”, da CF/88), expirado em 30/08/95, uma vez que a presente
reclamag3o foi ajuizada somente em 07/07/97.

Cumpre esclarecer, desde logo, que, por equivoco material,
constou da r. sentenga que a data alegada pela ré, como da ruptura do vinculo
empregaticio, foi 30/08/95 e ndo 30/08/93, como, na verdade, restou aduzido.

Em que pese ndo ter prejudicado as conclusdes do Colegiado,

uma vez que este afastou a argiii¢do de prescrigfo feita pela ré, por reconhecer
a continuidade do liame de emprego até 30/01/97, retifica-se a data aduzida
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pelo reclamado, reconhecendo que a data alegada, como do término do liame
de emprego, foi 30/08/93.

Estando a mencionada questdo prejudicial de prescrigdo
estritamente ligada ao reconhecimento da continuidade, ou ndo, do vinculo
empregaticio ap6s a formalizagdo da alegada rescisdo contratual, necessaria a
andlise, primeiramente, da natureza da relagdo mantida entre as parte apds
30/08/93.

Tendo a reclamada admitido a prestago de servigos pelo autor
ap0s tal data, aduzindo, contudo, que o vinculo existente entre a partes passou
a ser de parceria, atraiu para si o Onus da prova respectiva, a teor dos arts.
818,da CLT, e 303, II, do CPC.

De tal encargo probatério ndo se desincumbiu. Ao contréario,
robustece nos autos prova oral no sentido de que sempre se tratou o
reclamante de empregado rural comum, continuando, mesmo ap6s a suposta
ruptura do vinculo de emprego, a ser subordinado, juridica e economicamente,
aos sécios-proprietarios da empresa reclamada.

Com efeito, assim informou a primeira testemunha ouvida a
convite do autor, Sr. Laurentino de Souza Martins (fls. 84/85), que trabalhou
com aquele em todo o pacto laboral:

“.. houve uma rescisdo em 1993, para o Depoente e para o
Autor; concordaram com isso porque estavam numa situacdo dificil; foram
até o Sindicado, mas na salda devolveram o cheque ao Sr. Carlos; ndo
lembra de que bance era o cheque; depois da rescisdo, os servicos do
depoente continuaram os mesmos, bem como os do Reclamante; os saldrios
também ndo tiveram alteragio; ... era o Sr. Carlos quem dava as ordens; ...
na parte onde o Depoente trabalhava, quem administrava era sé o Sr.
Carlos; isso também ocorria na parte onde o Autor prestava servigos;
depois da rescisdo, sabe que o Autor passou a plantar em terras do Sr.
Carlos, em torno de 25 alqueires;... ao que sabia era o Sr. Carlos quem
comercializava a soja produzida pelo Autor; era o Depoente quem
controlava o hordrio quando trabalhavam juntos; nos iiltimos cinco anos
esse controle foi feito pela ‘patroa’, mulher do Sr. Carlos; a mulher do §.
Carlos sempre ia ver se estavam trabalhando; Nada mais.”
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Infere-se do citado depoimento que o autor continuou a prestar
servigos nas mesmas condiges, sob a subordinag@io dos socios-proprietarios
da ré, mediante pagamento de salario e no mesmo local de trabalho, no qual,
inclusive, permaneceu residindo apés a alegada ruptura do liame de emprego.

As referidas declaragdes, diversamente do que tenciona a
recorrente, ndo tiveram sua forga probante abalada pelos termos apostos na
conciliagdo firmada entre a testemunha e a reclamada (fls. 125/126), na qual
estabeleceram as partes que, a partir de setembro de 1993, o vinculo existente
entre estas passou a ser de parceria agricola. Primeiramente, porque a
assertiva nfo abrange o contrato do autor. Ademais, € inerente ao instituto da
conciliagfo a concessfo reciproca dos direitos questionados, do que se extrai
que o fato de ter a testemunha admitido a existéncia da parceria ndo implica
na conclusfo de que faltou com a verdade quando, num primeiro momento,
alegou o vinculo de emprego, mas apenas que pode ter abdicado do
reconhecimento deste, ante as demais concessSes efetuadas pela reclamada,
inclusive a paga de oito mil reais.

Nada mais razoavel, em se tratando a referida testemunha de
trabalhador que, confessadamente, ha muito vinha enfrentando dificuldades
financeiras, obrigando-se a contratar sua forga de trabalho da maneira imposta
por quem detinha as condicionantes de ordem econdmica, ainda que a forma
contratual ajustada pudesse ndo corresponder a realidade do fatos.

A fraude perpetrada na suposta rescisdo contratual também
restou corroborada pelas duas outras testemunhas do reclamante, ainda que o
Sr. Ant6nio Cassiano Francisco haja tido conhecimento do ocorrido através de
terceiros. Porém a terceira testemunha, que confirmou inequivocamente o
fato, presenciou-o, por estar em companhia do primeiro testigo ora
mencionado, no dia em que formalizadas as fraudulentas rescisdes contratuais.

Ademais, confessou o empregador que, na época da suposta
parceria, era ele quem fornecia a semente e 0 maquinério ao autor, o que, se
adicionado aos demais fatores trazidos & baila, torna ainda mais distante a
existéncia do liame juridico societdrio que caracteriza a parceria.

Ressalte-se, ainda, que, no que se refere as notas de fls. 69 a 75,
mediante as quais pretendia a reclamada provar que o reclamante
comercializava significativa quantidade de soja em seu préprio nome, estas
também restaram infirmadas pelas declara¢des testemunhais, mormente pelo
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depoimento da testemunha Laurentino, no qual restou esclarecido que as
quantidades que tocavam ao reclamante eram bem inferiores, bem como que
era o proprio empregador quem comercializava os produtos, devendo tais
informagdes prevalecer, ante o principio da primazia da realidade sobre a
forma.

Assim, indemonstrado o vinculo juridico societdrio que une as
parte no verdadeiro contrato de parceria, tampouco o concurso de vontades e a
efetiva participa¢do nos lucros do empreendimento agricola, e, por outro lado,
presentes os requisitos da relagdo de emprego, nos termos dos arts. 2° ¢ 3°, da
Lei n° 5.889/73, ndo merece reparo o decisum, que reconheceu o vinculo de
emprego entre as partes at¢ 30/01/97, tal como restou demonstrado na
instrugdo processual, e , conseqilentemente, rejeitou prejudicial de meérito
referente a prescrigdo do direito de agfio, suscitada com base no art. 7°, XXIX,
“b”, da CF/88, eis que esta se inicia do afastamento do empregado,
inexistindo, portanto, prescrigdo a ser declarada.

Mantenho.
3.2. MERITO

3.2.1. AVISO PREVIO, 13° SALARIOS E FERIAS

Busca a reclamada excluir da condenagio o pagamento de aviso
prévio, 13° saldrios e férias, sustentando haver prova nos autos do pagamento
das referidas parcelas.

No que diz respeito ao aviso prévio, todavia, razdo ndo lhe
assiste, uma vez que reconhecida a fraude perpetrada na rescisdo formalizada
em 1993, tendo o autor, na referida ocasidio, sido inclusive compelido a
devolver o cheque supostamente destinado ao pagamento das parcelas
rescisorias, inexistindo nos autos, por outro lado, prova da quitagfio da
referida verba na real data de despedida (30/01/97), até porque nega a ré a
existéncia do liame de emprego.

Também ndo prospera o inconformismo do autor quando
pretende a exclusdo do pagamento de férias. Os valores consignados, sob tal
rubrica, na “rescisdo” levada a efeito em 1993, pelas mesmas razdes ora
aduzidas em relagfio ao aviso prévio, tem-se por impagos. No tocante aos
periodos aquisitivos anteriores, o documento de fl. 39/verso ndo comprova a
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concessdo das respectivas ferias, sendo, 1gualmente, devidas E, com relacéo
ao periodo posterior a fraudulenta rescisdo, uma vez reconhecido o vinculo de
emprego ate 30/01/97, houve-se com acerto a r sentenga ao defein o
pagamento das ferias correspondentes, nos exatos termos em que concedidas ¢
acrescidas do tergo constitucional

Quanto as gratificages natalinas, no entanto, deve ser
parcialmente acolhido o apelo, haja vista os documentos de fls 48 a 53, que
demonstram o pagamento do 13° salario nos anos de 1998 (segunda parcela -
fl 48), 1989 (integral - fls 49), 1990 (primeira e segunda parcelas - fls 50 e
51), 1991 (primerra parcela - fl 52) e 1992 (segunda parcela) Devem tais
valores ser abatidos da condenagio, subsistindo, porém, a condenagido da
reclamada ao pagamento de tal verba, referente a 1987 (proporcional), 1988
(primeira parcela), 1991 (segunda parcela), 1992 (primewra parcela) e 1993
(02/12)

Reformo, pois, a r sentenga, para excluir da condenagdo o
pagamento das gratificagdes natalinas ja quitadas, consoante documentos de
fls 48 a 53, nos termos acima elencados

3.2.2. INDENIZACAQ POR TEMPO DE SERVICO

Irretocdvel a r sentenga ao deferir o pagamento da indenizagao
pot tempo de servigo, na propor¢do de um salarto profissional por ano de
servigo, até 04 10 88, confessadamente 1mpaga pela ré, eis que niciado o
pacto labora! anteriormente ao advento da atual Carta Politica, quando o
regime do FGTS era ainda exclusivo dos trabalhadores urbanos

Mantenho o r julgado, neste particular

3.2.3. FGTS

Tendo em vista o vinculo de emprego declarado, ate 30/01/97,
tambem nfo merece reparo a r sentenga, quanto ao deferimento do FG1S
(11,2%) sobre as parcelas percebidas, ate porque confessa a re acerca de nao

pagamento da referida verba no periodo em que sustenta terem as paties
laborado em parceria

Nada a reparar



3.2.4. SEGURO-DESEMPREGO

Imotivada a dispensa do autor, como reconhecido na r.
sentenga, ¢ ndo tendo o empregador fornecido as guias de requerimento do
seguro-desemprego na época da real dispensa, nio merece reforma a r.
sentenca a quo, quanto ao deferimento da indenizagfo substitutiva, a ser
arcada pelo empregador.

Quanto ao recibo de entrega das guias do seguro-desemprego
acostado a fl. 41, além de ndo comprovarem que o autor efetivamente recebeu
o beneficio, foram entregues inoportuna e fraudulentamente pelo empregador,
em 1993, uma vez que tal beneficio deve amparar o trabalhador quando este
tem realmente o seu contrato rescindido.

Mantenho.

3.2.5. HONORARIOS ADVOCATICIOS

Nido obstante os ponderosos argumentos expendidos na r.
sentenga primeira, ¢ entendimento consagrado nesta E. Turma serem
indevidos honorérios de sucumbéncia, eis que inaplicéveis os artigos 133 da
CF/88 e 1° e incompativel com o processo do trabalho o principio da
sucumbéncia previsto no artigo 20, do CPC. Somente sdo devidos honorarios
advocaticios na Justica do Trabalho nas hip6teses das Leis n°s 5.584/70 e
1.060/50, indemonstradas nos presentes autos.

Reformo a r. sentenga, para excluir da condenagdo da reclamada
o pagamento de honorarios advocaticios.

Pelo que, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao recurso
ordindrio da reclamada, para excluir da condena¢do o pagamento das
gratificagdes natalinas comprovadamente quitadas, nos termos dos itens
3.2.1., e de honordrios advocaticios.

4. RECURSO DA RECLAMANTE
4.1. MERITO

4.1.1___RECONHECIMENTO DO _ VINCULO _DE
EMPREGO DESDE 10/08/81.
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Em sua exordial, aduziu o reclamante que laborou para a
empresa reclamada desde 10/01/81. Como a pessoa juridica foi constituida
somente em 1°.06.97, tal como provado pelo contrato social de fls. 27/33, e,
reconhecendo o Colegiado a guo como verdadeira data de admissdo a anotada
na CTPS do autor (1°/10/87), optou o obreiro por inovar em suas razdes
recursais, aduzindo ter havido sucessdo de empregadores.

Nio estando a referida alegagdo incluida entre as hipoteses
previstas nos incisos constantes do artigo 302, do CPC, tampouco do artigo
517, do mesmo diploma legal, ambos de aplicagdo subsididria no processo do
trabalho, deve ser, desde logo, afastada, restando prejudicada a sua andlise
somente no presente momento processual.

Assim, rejeitada a alega¢do de sucessdo e, por outro lado, ndo
podendo ter havido contrato com a ré anteriormente a sua constituigdo social,
dispensa reparo a r. sentenga, que reputou veraz a data de admissfo assentada
na carteira de trabalho do autor.

Mantenho.
4.1.2. SALARIO PAGO EM SOJA

Restou indeferida na r. senten¢a a integragdo dos valores
salariais que aduz o autor ter recebido sob a forma de cento e vinte sacas de
soja, ao ano, considerando o Colegiado de Primeiro Grau indemonstrada a
habitualidade do pagamento das sacas, e que nfo lhes foram atribuidos valores
que permitissem um conclusdo légica.

Néo merece reparo o r. decisum, porquanto insuficiente a prova
do alegado as declaragdes da primeira testemunha do autor, a qual ndo
precisou em quais e por quantos meses costumava ser concedida tal parcela,
somente esclarecendo que se referia as safras de verdo. Sem a fixagdo deste
pardmetro, invidvel se chegar aos valores para a integragio pretendida.

Pelo que, mantenho o julgado, também neste aspecto.

4.1.3. HABITACAO
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Sustenta o recorrente a natureza salarial da utilidade concedida
sob a forma de habitagdio, equivalente a 25% saldrio pago em pecunia,
requerendo a integragfo desta em seu complexo remuneratério.

Todavia, o trabalho prestado em imével rural, a principio, afasta
a circunstancia de ser considerada in natura a habitagdo fornecida, pois
presumidamente essencial a prépria prestagdo de servigos, tal como restou
provado nos presentes autos, uma vez que informou a primeira testemunha do
autor que este, mesmo tendo adquirido uma casa na cidade, continuou a
residir em seu local de trabalho (f1.85).

E nem se alegue que restou alterada a circunstincia em que
concedida a habitagdio com o advento da Lei n° 5.889/73, que introduziu o §
5°, no artigo 9° da Lei n° 5.889/73, o qual passou a exigir, para a nio
configuragio do saldrio in natura, que seja a moradia e as demais utilidades
destinadas & produgdo caracterizadas como tais em contrato celebrado entre as
partes, com testemunhas e notificagdo obrigatdria do sindicado obreiro, ao
passo que ja consolidada a concessdo da habitag@io nos moldes anteriormente
ajustados, como utilidade fornecida para o trabalho.

Indevida, pois, a integragdo da habitagdo no conjunto
remuneratério do autor, em todo o pacto laboral.

Mantenho a r. sentenga.

4.1.4. HORAS EXTRAS

Pretende o recorrente a reforma da r. sentencga, também no que
concerne as horas extras, as quais restaram indeferidas por entender o Juizo de
Primeiro Grau que no logrou o obreiro fazer prova da jornada descrita na
exordial. Fulcra-se o autor na prova testemunhal produzida, bem como alega
que o encargo probatério, in casu, cabia ao empregador.

Razio ndo lhe assiste, todavia.

Quanto ao 6nus da prova, data venia, possuindo a reclamada
menos de dez empregados, tal como se extrai do documentos de fls. 48 e
seguintes dos autos, constituia 6nus do reclamante afastar a veracidade dos
horérios constantes do registro de empregado acostado 4 fl. 39 dos autos.



De tal 6nus ndo se desincumbiu, mostrando-se insuficiente a
prova do labor extraordindrio as declaracdes de sua primeira testemunha, no
sentido de que “... os hordrios do autor eram semelhantes ao seu ...” (fls.
84/85), porquanto ha prova nos autos somente dos horérios por esta prestados,
nada tendo afirmado a referida testemunha, precisamente, acerca da jornada

cumprida pelo reclamante.

Prevalecem, pois, como verdadeiros, os horarios declinados no
documento de fl. 39, devendo ser mantida a r. sentenga, quanto ao
indeferimento do pagamento de horas extras e, conseqiientemente, dos
pedidos acessorios de seus reflexos. .

Pelo que, NEGO PROVIMENTO ao recurso ordindrio do
autor.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos, EM CONHECER DOS
RECURSOS, porém ndo do documento de fl. 129 trazido pela reclamada, eis
que juntado aos autos a destempo. Por unanimidade de votos, EM REJEITAR
a preliminar de inépcia da pega recursal do reclamado, argiiida em sede
contra-razdes pelo autor, bem como a prejudicial de mérito referente a
prescrigio, aduzida pela reclamada. No mérito, por unanimidade de votos, EM
DAR PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO ORDINARIO DO
RECLAMADO para, nos termos da fundamentagao, excluir da condenagéo o
pagamento das gratificagdes natalinas comprovadamente quitadas e de
honoréarios advocaticios. Por unanimidade de votos, EM NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO ORDINARIO DO AUTOR.

Custas inalteradas.
Intimem-se.

JOSE FERNANDO ROSAS - Presidente e Relator.
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Processo-TRT-PR-RO-8.577/1998
Acdrdio 14.635/1999 — 3° Turma'”

LEI 8.878/94. ANISTIA READMISSAO. A auséncia
de motivagdo para dispensa pode induzir a a¢des de
cunho meramente politico ou pessoal, fatos que estao
em contraposigdo aos principios que devem nortear 4
administragdo puablica direta e indireta, enumerados
exemplificativamente no caput do artigo 37 da
Constituigdo  Federal  Dispensa  efettivada em
desrespetto ao artigo 1°, I, da Le1 8 878/94 Readmissdo
deferida

VIS TO S, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO, provenientes da MM 9* Junta de Conciliago e Julgamento de
CURITIBA - PR, sendo recorrentes ARIVONIL CALADO E OUTROS (8)
e recorrida EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS

ECT.

I- RELATORIO

Inconformados com a r. senten¢a de fls. 361/371, recorrem os

reclamantes

Pretendem seja reconhecido o direito & readmissdo ao emprego,
ante a Lei de Anistia n° 8 878/94, com os consectarios legais.

A reclamada apresentou contra-razdes.

Custas processuais (fl 329)

A d Procuradoria Regional oficiou as fls. 397/400, atiaves de

parecer do 1

Dr. Alvacir Correa dos Santos, manifestando-se pelo

conhecimento e improvimento do recurso.

®) publicado no Didrio da Justiga do Parand de 09/07/1999

229



E o relatério.
I1 - FUNDAMENTACAO
1. ADMISSIBILIDADE

CONHECO do recurso dos reclamantes, pois preenchidos os
requisitos legais de admissibilidade.

2. MERITO

Os reclamantes alegam que foram demitidos entre margo de
1990 e setembro de 1992, em razdo de reforma administrativa realizada a
época do Governo Collor. Pretendem readmiss3o, invocando a aplica¢do da
Lei 8.878/94, que concedeu anistia aos servidores afastados. Afirmam que a
matéria j& foi analisada administrativamente e as comissdes responsaveis
rejeitaram o pedido, sob o argumento de que a demissdo ocorreu em virtude
de baixo desempenho funcional.

Segundo a reclamada, os autores foram demitidos por justa
causa, nio eram detentores de estabilidade e a dispensa nfo infringiu
dispositivos legais e convencionais. Assevera que a hip6tese nfo se enquadra
no artigo 1° da Lei 8.878/94.

Referida norma indica seus destinatarios e os requisitos a serem
preenchidos para a conseqiiente readmissdo. Verbis:

“Art. 1° - E concedida anistia aos servidores piiblicos civis e
empregados da Administragio Publica Federal direta, autidrquica e
fundacional, bem como aos empregados de empresas piblicas e
sociedades de economia mista sob o controle da Unido que, no periodo
compreendido entre 16 de marco de 1990 a 30 de setembro de 1992,
tenham sido:

I - exonerados ou demitidos com violagdo de dispositivo
constitucional ou legal;

I1 - despedidos ou dispensados dos seus empregos com
violacdo de dispositivo constitucional, legal, regulamentar ou de clausula
constante de acordo, convengiio ou sentenga normativa;

230



III - exonerados, demitidos ou dispensados por motivagio
politica, devidamente caracterizada, ou por interrupciio de atividade
profissional em decorréncia de movimentagio grevista.

Pardgrafo anico. O disposto neste artigo aplica-se,
exclusivamente, ao servidor titular de cargo de provimento efetivo ou de
emprego permanente a época da exoneragio, demissdo ou dispensa”.

Os reclamantes solicitaram readmissdo 4 Comissio e
Subcomissio, responséaveis pela analise dos pedidos e estas manifestaram-se
no sentido de que a rescis@o ocorreu de acordo com o artigo 487 da CLT, sem
caracterizar infragdo a Lei 8.878/94. Justificaram que as demissdes ndo
infringiram dispositivos legais, nem tiveram motiva¢fo politica, partidaria ou
ideoldgica, de modo a ensejar a anistia. Asseveraram, ainda, que o motivo das
demissdes foi o baixo desempenho funcional e que, sendo discricionario o ato,
dispensa a motivag#o. ’

Os reclamantes efetivamente foram dispensados nas épocas
indicadas na inicial, dentro do lapso de 16/3/90 a 30/9/92, sem qualquer
motivagdo comprovada nestes autos. Sequer o baixo desempenho funcional
foi alegado na data da ruptura do contrato. As dispensas resultaram em
infringéncia ao art. 37 da Constituicdo Federal e , por conseqiiéncia, ao artigo
1°, inciso I, da Lei 8.878/94.

A respeito, importante citar a ligdo de Hely Lopes Meirelles, in
Direito Administrativo Brasileiro:

“Hoje, em face da ampliagio do principio do acesso ao
Judiciario (CF, art. 5°, XXXV), conjugado com o da moralidade
administrativa (CF, art. 37, caput), a motivagdo &, em regra, obrigatéria. Sé
ndo o serd quando a lei a dispensar ou se a natureza do ato for com ela
incompativel. Portanto, na atuagio vinculada ou na discricionéria, o agente da
Administragdo, ao praticar o ato, fica na obrigago de justificar a existéncia do
motivo, sem o que o ato serd invalido ou, pelo menos, invalidavel, por
auséncia da motivagdo”. (pag 135).

Tal entendimento visa evitar a demiss3o de cunho meramente

politico ou pessoal, fatos que estdo em contraposi¢do aos principios que
devem nortear a administrag3o piiblica, enumerados exemplificativamente no
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caput do artigo 37 da Constituigdo Federal e a meu ver, independentemente do
regime juridico unico adotado (celetista ou estatutério).

Sendo assim, as demissdes foram efetivadas em desrespeito ao
artigo 1°, I, da Lei 8.878/94.

Determino a readmissdo dos autores nos cargos ou empregos
ocupados, ou, se for o caso, naquele da respectiva transformagdo, com
cominag¢fo de multa didria, correspondente a trés salarios minimos por autor,
pelo descumprimento da obrigagfio de fazer, na forma do paragrafo 4° do
artigo 461 do CPC, se ndo cumprida a obriga¢do no prazo de 15 dias apds o
transito em julgado da presente decisfo.

O pedido referente a verbas pecunidrias, salarios e demais
vantagens relativos ao perfodo de afastamento, ndo procede. Ndo se trata de
reintegragdo no emprego, mas sim readmisséo, que néo gera efeitos ex runc. A
propria Lei 8.878/94 dispde, em seu artigo 6°, no seguinte sentido: “a anistia a
que se refere esta Lei s6 gerard efeitos financeiros a partir de efetivo retorno a
atividade, vedada a remuneragéo de qualquer espécie em carater retroativo”.

Em suas razdes recursais, os reclamantes alegam, ainda, que a
época da demiss8o, gozavam da estabilidade prevista no artigo 19 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Saliente-se que a norma legal
mencionada ndo beneficia os empregados de empresas publicas pertencentes a
Administra¢do Indireta, pelo que, ndo se aplica aos autores.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Terceira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9° Regido, por unanimidade de votos, EM CONHECER DO
RECURSO DOS RECLAMANTES; no mérito, RECOLOCADO o
processo em julgamento, por maioria de votos, EM DAR PROVIMENTO
PARCIAL AO RECURSO DOS RECLAMANTES para, nos termos da
fundamentagio, condenar a reclamada a readmitir os autores nos cargos ou
empregos ocupados, ou, se for o caso, naquele da respectiva transformagéo,
com cominagdo de multa didria pelo descumprimento da obrigagio de fazer
(paragrafo 4° do art. 461, do CPC) se ndo cumprida a obrigagdo no prazo de
15 dias apos o transito em julgado da presente decisdo, correspondente a trés
saldrios minimos por autor, vencidos os Exmos. Juizes Relator e Revisor.
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Custas inalteradas.
Intimem-se.

Rosalie Michele Bacila Batista - Juiza-Presidente e Relatora
Designada - Alvacir Correa dos Santos — Procurador do Trabalho.
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Processo-TRT-PR-A1-274/1999
Acdrdio 21.616/1999 — 2° Turma'”

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALTERACOES
INTRODUZIDAS PELA LEI N° 9.756/98 Provido
agravo de mnstrumento em segundo grau determina-se,
por ordem a) autuagdio como recurso ordinirio ou
agravo de petigdo, conforme o caso, de todas as pegas
do apelo ao qual fora denegado seguimento, b)
apensamento, a este, do agravo de instrumento, c)
envio ao Ministério Publico do Trabatho, d)
observdncia da competente compensagéo pelo Setor de
Distribuigdo dos Feitos, €) retorno, conclusos, ao
Relator Tais providéncias encontram respaldo no
artigo 897, paragrafo 7°, da CLT, que dispde competir &
Turma deliberar sobre o julgamento do recurso
principal, possibtlitando, ap6s aposto o visto do
Relator, o encaminhamento dos autos a Revisor, em
respetto ao devido processo legal

VIS TO S, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO DE
INSTRUMENTO, provenientes da MM Junta de Conciliagdo e Julgamento
de ROLANDIA - PR sendo agravante MANOEL ANTONIO DA SILVA e
agravadas COOPERATIVA AGROPECUARIA ROLANDIA LTDA. e
COOPERATIVA DOS TRABALHADORES RURAIS TEMPORARIOS DE
ROLANDIA LTDA.

I- RELATORIO

Inconformado com a r decisio de fl. 18, que denegou
seguimento ao recurso ordmério de fls 11/17, agrava de imnstrumento o
reclamante

) publicado no Diario da Justiga do Parand de 01/10/1999
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Pugna pela concessdo dos beneficios da Justica Gratuita,
conforme pleito ja formulado em primeiro grau, com a conseqiiente isengfo
de pagamento das custas a que fora condenado a pagar ¢ conhecimento de seu
recurso ordinario.

Contraminuta apresentada pela primeira reclamada. A douta
Procuradoria opina pelo conhecimento e no provimento ao agravo.

II - FUNDAMENTACAO
1. ADMISSIBILIDADE

Conhego do agravo de instrumento do reclamante, porque
regularmente interposto, bem como da contraminuta.

2. MERITO

Julgando improcedente a reclamacdo, a r. sentenga determinou
o pagamento de custas a cargo do reclamante, o qual, no entanto, desde a
inicial (fls. 16/19 da RT 9.793/98) ja havia pleiteado a concessio dos
beneficios da Justiga Gratuita.

Ndo recolhidas as custas dentro do qiiinqllidio posterior a
interposi¢do do recurso de fls. 11/17, a este foi denegado seguimento (fl. 18).

Contra tal decisdo insurge-se o reclamante.

Quando o trabalhador ou quem o representa, mesmo de forma
sintética, declara sua dificuldade econdmica para demandar, e tal afirmagdo
ndo é desconstituida, conforme autorizagdo da Lei n° 1.060/50 (artigo 4°)
mostra-se indiscutivel o direito 4 concessfio dos beneficios da Justiga Gratuita,
independentemente, vale frisar, do percebimento ou ndo de mais de dois
salarios minimos.

Isto posto, declarando o autor ser beneficidrio da Justica
Gratuita, isento-o do pagamento das custas e CONHECO do recurso ordindrio
de fls. 11/17. De conseqiiéncia, com espeque no artigo 897, paragrafo 7°, da
CLTY"), determino a autuagdo como recurso ordinério dos autos de RT n°

M Acrescentado pela Lei n°9.756/98
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793/98 da JCJ de Rolandia com o apensamento, a eles, do presente agravo de
instrumento, bem como seu posterior envio ao Ministério Piblico do
Trabalho. Apoés, observada a competente compensagdo pelo Setor de
Distribuig¢do dos Feitos de 2? Instancia, determino o retorno, conclusos, a este
Relator.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento
do reclamante para, conhecendo de seu recurso ordindrio, determinar a
autuagdo como tal dos autos de RT n® 793/98 da JCJ de Rolandia com o
apensamento do presente agravo de instrumento, bem como seu posterior
envio ao Ministério Publico do Trabalho. Apds, observada a competente
compensagdo pelo Setor de Distribuigdo dos Feitos de 2° Instancia, determinar
o retorno, conclusos, a este Relator, nos termos da fundamentagéo.

I - CONCLUSAO
Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos, EM CONHECER DO
AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE e, no mérito, por igual
votagdo, EM LHE DAR PROVIMENTO para, conhecendo de seu recurso
ordinario, determinar a autuago como tal dos autos de RT n°® 793/98 da JCJ
de Rolandia com o apensamento do presente agravo de instrumento, bem
como seu posterior envio ao Ministério Piblico do Trabalho. Apos, observada
a competente compensagdo pelo Setor de Distribuicdo dos Feitos de 2°
Instincia, determinar o retorno, conclusos, a este Relator, nos termos da
fundamentagao.

Sem custas.
Intimem-se.
LUIZ EDUARDO GUNTHER - Presidente Regimental e

Relator - JOSE CARDOSO TEIXEIRA JUNIOR - Procurador Regional do
Trabalho.
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Processo — TRT-PR-RO-15.526/1998
Acdrddo 15.114/1999 - 2° Turma”

LEGITIMIDADE. EQUIVOCO QUANTO AO
NOME DO REAL EMPREGADOR. Em se tratando
de processo trabalhista, onde impera a simplicidade
alcandorada a principio medular, mero equivoco quanto
ao nome do empregador ndc pode culminar em
declarag@io de ilegitimidade passiva, mormente se a
acdo ¢ devidamente contestada pelo real empregador
que adotou o nome fantasia apontado pelo reclamante
(Exegese dos arts. 125, 11, € 262 do CPC e Siimula n °
263 do C. TST).

VIS TOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO, provenientes da MM. Junta de Conciliagdo e Julgamento de
CORNELIO PROCOPIO - PR, sendo recorrente MARLENE MODESTO e
recorrida MIEKO ETO VITORINO.

I. RELATORIO

Irresignada com a r. sentenga de fls. 159/165, complementada
pela decis@o de embargos declaratérios de fls. 174/176, recorre a reclamante a
este Egrégio Tribunal.

Em suas razdes, as fls. 165/172, complementada as fls. 181/185,
alega ter havido julgamento “extra petita” ao declarar a improcedéncia da
a¢do por ilegitimidade passiva, uma vez que esta ndo foi alegada pela
reclamada. A reclamante afirma que a defesa admitiu a prestaglo de servigos,
divergindo apenas quanto ao tempo. Requer, pois, seja reformada a r. sentenga
e julgados procedentes os seus pedidos. Em complemento ao recurso, requer
seja a afastada a condenago ao pagamento de honorarios advocaticios, visto
que o seu pedido de beneficio de assisténcia judicidria gratuita foi deferido.

Custas isentas (fl. 165).

) publicado no Didrio da Justiga do Parand de 09/07/1999.
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Contra-razoes a fl. 189.

A douta Procuradoria oficia por cota, com fundamento nos
artigos 6°, XV, ¢ 83, 11, da Lei Complementar n°® 75/93, afirmando que os
interesses em causa ndo justificam sua intervengdo (fl. 193).

II. FUNDAMENTACAO
1. ADMISSIBILIDADE

Atendidos os requisitos legais de admissibilidade, conhego do
recurso e das contra-razdes, regularmente apresentados.

2. MERITO

JULGAMENTO “EXTRA PETITA”. ILEGITIMIDADE
PASSIVA “AD CAUSAM”

A reclamante sustenta ter havido julgamento “extra petita” com
a declaragio de ilegitimidade passiva nfo suscitada pela reclamada.

A MM. Junta declarou de oficio a ilegitimidade passiva “ad
causam”, nos termos do artigo 301, pardgrafo 4° do CPC, extingiiindo o
processo sem julgamento do mérito, sob o fundamento de n3o haver prova nos
autos de que a empresa indicada como reclamada, Hotel ¢ Restaurante Grande
Hotel, fosse pessoa juridica, visto que, citada (fl. 28-verso), compareceu uma
pessoa fisica de nome Mieko Eto Vitorino. Constou na r. sentenga que,
embora esta tenha admitido na defesa ser proprietdria da reclamada, n8o havia
como processar agdo contra pessoa diversa da descrita na exordial, uma vez
que ndo procedida a retificagfio no pélo passivo, sendo a contestante pessoa
fisica que ndo se confunde com a empresa reclamada.

Da sentenga também constou nZo haver nos autos a
representago social da reclamada, a fim de ser possivel o conhecimento ¢ o
aproveitamento dos atos processuais, faltando também legitimidade
processual. Por fim, pontuou-se que no periodo de trabalho descrito na inicial
a reclamante teve outro empregador, de nome “Bassi & Gobis Ltda”, nio
havendo noticia ou demonstagfio de existéncia de sucessdo na empresa.
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A declaragdo de oficio de ilegitimidade passiva “ad causam”
nédo se constitui em julgamento “extra petita”, como alega a recorrente, uma
vez que o pardgrafo 4° do artigo 301 do Cddigo de Processo Civil, de
aplicagdo subsididria, autoriza o julgador a conhecer “... de oficio da matéria
enumerada neste artigo”, no qual se inclui a “caréncia de agd0”, como previsto
no inciso X. Previsdo esta que, cumulada com o artigo 267, inciso VI, do
CPC, implica extingdo do feito sem julgamento do mérito, conforme
determinado pela MM. Junta, independentemente de pedido..

Todavia, ainda que a agfo tenha sido proposta contra Hotel e
Restaurante Grande Hotel, os termos de rescisdes contratuais ¢ os recibos
salariais juntados aos autos trazem consignado como empregadora Mieko Eto
Vitorino ME, firma individual, CGC 72502859/0001-00, além de a autora ter
requerido a citag@o na pessoa de sua proprietdria Mieko Eto Vitorino (fl. 02).

Portanto, tendo a referida senhora, pessoa fisica, apresentado
defesa as fls. 31/35, qualificando-se como ex-proprietdria do Restaurante
Grande Hotel, e sem se opor a sua condi¢do de parte legitima passiva, tanto
que admitiu a prestago de servigos a seu favor de 1°-1-90 a 31-8-97, ndo é o
caso, absolutamente, de extingdo sem julgamento do mérito.

Em se tratando de processo trabalhista, onde impera a
simplicidade alcandorada a principio medular, mero equivoco quanto ao nome
do empregador ndo pode culminar em declaragdo de ilegitimidade, mormente
se a ago ¢é devidamente contestada sem que a prépria parte que a faz nfio
vislumbra os 6bices descritos pela MM. Junta para o prosseguimento.

No meu entender, ja encerrada a instrugéio (fl. 155), é o caso de
mera retificagdo da autuagdio para que conste como reclamada e posterior
julgamento do feito, como se entender de direito.

Vale destacar que a solugdio preconizada encontra amparo,
também, no principio da celeridade processual (art. 125, II, do CPC) e na

atribui¢do voltada ao impulso oficial (artigo 262 do mesmo diploma legal) e
na Stmula n° 263 do C. TST.

Reformo ar. sentenga, no particular.

HONORARIOS ADVOCATICIOS
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A MM. Junta condenou a reclamante ao pagamento de
honordrios aos advogados de Mieko Eto Vitorino (fls. 164/165 - retificagio de
erro material quanto ao nome a fl. 175).

Em razio da reforma da r. sentenga, restam excluidos os
honoréarios advocaticios, deferidos em razdo da sucumbéncia da autora,.

Reformo.

Isto posto, DOU PROVIMENTO AO RECURSO DA
RECLAMANTE para, afastando a ilegitimidade passiva “ad causam”,
determinar o retorno dos autos & origem para que seja retificada a autuagfo,
devendo constar como reclamada MIEKO ETO VITORINO - ME, e, ap6s,
julgado o feito como se entender de direito, bem como para excluir da
condenagfo os honorarios advocaticios, nos termos expostos.

III. CONCLUSAO
Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9° Regifio, por unanimidade de votos, EM CONHECER DO
RECURSO DA RECLAMANTE e, no mérito, por igual votagdo, EM LHE
DAR PROVIMENTO PARCIAL para, afastando a ilegitimidade passiva “‘ad
causam”, determinar o retorno dos autos a origem para que seja retificada a
autuagdo, devendo constar como reclamada MIEKO ETO VITORINO - ME,
e, apos, julgado o feito como se entender de direito, bem como para excluir da
condenagio os honorarios advocaticios, nos termos da fundamentagéo.

Sem acréscimo de custas, por ora.

Intimem-se.

LUIZ EDUARDO GUNTHER - Presidente Regimental e
Relator.
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Processo — TRT-PR-MS-170/1998
Acdrdio 19.071/1999 — 3° Turma'”

PENHORA DE CREDITO FUTURO.
INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E
CERTO DO EXECUTADO. Havendo previsao legal
no artigo 671 do CPC para a penhora de credito futuro
Junto a terceiros, resultante de contrato de prestagdo de
servigos, a decisdo que a determina ndo tere direito
liquido e certo do executado Mandado de scguranca
pretendendo a suspensdo que se denega

VISTOS, relatados e discutidos estes autos d¢ MANDADO DE
SEGURANCA, em que é impetrante PROFORTE S.A. TRANSPORTE
DE VALORES e mpetrado EXMO. JUIZ PRESIDENTE DA MM. 3*
JUNTA DE CONCILIACAO E JULGAMENTO DE MARINGA,
figurando ARILDO PEREIRA LOPES como tercewo interessado

I. RELATORIO

O Exmo Juiz Presidente da MM 3* Junta de Concihiagdo ¢
Julgamento de Maringa expediu ordem de penhora em creditos futuros junto
ao Banco do Estado do Parana S A , para o qual a impetrante presta servigos e
onde mantém contas correntes, motivo que ensejou o ajuizamento da presente
a¢do de seguranga com pedido liminar de suspensdo da ordem e, no mérito, de
levantamento do bloqueto que lhe fora imposto pela autoridade apontada
como coatora

Em suas razdes, a impetrante alega que a medida e arbitraria,
ilegal e inconstitucional, porque fere direito hiquido e certo Sustenta, ainda, a
tlegalidade por interpretagdo dos artigos 620, 649, 655 do Cédigo de Processo
Civil (CPC), violando diretamente o inciso XIII do artigo 5° da Constituigdo
Federal

Atribuiu a causa o valor de R$ 300,00

) publicado no Diario da Jusuga do Parana de 20/08/1999
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No despacho de fls. 118/119 indeferi a petigdo inicial por
entender que ndo foram observados os requisitos da Lei n.° 1.531, de 31 de
dezembro de 1951, vindo tal decisdio a ser cassada em agravo regimental
interposto pela impetrante (ARL n° 114/98), com determinagdo desta Segéo
Especializada para que fosse processado o writ (f1.123).

Atendendo ao decidido, e por ndo vislumbrar a presenca de
Jumus boni juris ou de periculum in mora, deixei de conceder a liminar (fls.
124/125) e determinei a notificagdo da autoridade coatora e do exeqiiente,
vindo aos autos somente as informages prestadas por aquela (fls. 129).

Em novo agravo regimental (ARL n.° 004/1999) a impetrante
buscou obter a liminar tendo esta Seg@o negado-lhe provimento.

O Ministério Pablico do Trabalho, através do doutor Amadeu
Barreto Amorim, opina pela denega¢3o da seguranga (fls. 135/137).

E, em sintese, o relatorio.
II. FUNDAMENTACAO
ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos legais, conheco do mandado de
seguranga.

MERITO
1. Do ato atacado

A impetrante defende que, ainda que prevaleca a tese
equivocada de ser sucessora da empresa SEG - Servigos Especiais de
Seguranca e Transporte de Valores S.A., a medida que determinou o bloqueio
de seus créditos ¢ arbitrdria porque a matéria relativa a sucessdo e ao grupo
econdmico é controvertida, inclusive neste Regional. Aduz que com o
bloqueio o Juiz arbitrariamente a impede de honrar seus compromissos
trabalhistas, fiscais, previdencidrios e com fornecedores, interferindo
indevidamente na gestdo dos seus negécios, tolhendo-lhe o direito ao livre
arbitrio na sua condu¢do e reduzindo-a a um estado de insolvéncia, com
drasticas conseqiiéncias até para seus 400 empregados. Assevera, mais, que a
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penhora é ilegal porque o crédito ainda ndo esta disponivel no seu patriménio
e porque, também, a sua impenhorabilidade estd assegurada através da
interpretagdo extensiva do artigo 649 do CPC, j& que verdadeiro instrumento
de trabalho. Por derradeiro, a ilegalidade também estaria presente na medida
em que viola os artigos 620, 649 e 655 do CPC, que asseguram execugio pelo
meio menos gravoso para o devedor, principalmente quando existentes outros
bens passiveis de penhora, discorrendo, ainda, sobre os bens impenhoraveis,
bem como dando sua interpretagdo ao artigo 5° X e XIII da Constitui¢do
Federal, que disciplina questdes da inviolabilidade.

A autoridade apontada como coatora esclarece, em fl. 129, que
adotou a medida por entender que se encontra em vigor o artigo 671 do CPC,
afirmando ter respeitado todas as regras processuais aplicaveis.

O ilustre Procurador Regional do Trabalho, doutor Amadeu
Barreto Amorim, por sua vez, em parecer de fls. 135/137 manifesta-se no
sentido de que o ato impugnado tem firme apoio no artigo 655 do CPC, nio
afetando, portanto, o direito liquido e certo da impetrante, mormente quando
ndo ha nos autos prova cabal de que, no caso de penhora do crédito, venha a
ficar impossibilitada de prosseguir nas suas atividades. Opina, pois, seja
denegada a seguranga.

Insta destacar, de inicio, que a matéria relativa a eventual
sucessdo da SEG - Servigos Especiais de Seguranca ¢ Transporte de Valores
S.A. pela impetrante nio comporta exame em mandado de seguranca.

\

Conforme afirmei no despacho que indeferiu a liminar, o
argumento de que a impetrante estda impedida de cumprir obrigac¢des
trabalhistas, fiscais, previdencidrias e sociais, além de estar sendo
obstaculizada na continuidade de sua atividade empresarial, ndo convence.
Primeiro, porque ndo passa de mera alegagdo e, depois, por que, a toda
evidéncia, no desenvolvimento de seu empreendimento ndo firmou contrato
de prestagdo de servigos apenas com o Banco do Estado do Parana S.A.
(Banestado).

Por outro lado, e por razdo mais relevante, o ato judicial atacado
- determinag@io de penhora em crédito, ainda que futuro - ndo se reveste de
qualquer ilegalidade que autorize a concessdo da seguranga, pois encontra
amplo respaldo no ordenamento juridico patrio, em especial, na Lei n.°
6.830/80 (Lei de Execugdes Fiscais), subsidiariamente aplicavel a execugéo



trabalhista, e no artigo 671 do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Com efeito, o artigo 11 da Lei n.° 6.830/80 (Lei da Execugdo
Fiscal), estabelece que “a penhora poderad recair em qualquer bem do
executado, exceto os que a lei declara absolutamente impenhoraveis”, ndo
incluindo entre tal excegao os créditos do executado perante terceiros, mesmo
futuros, os quais, por forga do artigo 671 do CPC sdo perfeitamente
penhoraveis, conforme entendimento, inclusive, Araken de Assis, em sua obra
Manual do Processo de Execugdo, que pego venia para transcrever:

“A penhora de crédito abrange o dinheiro do executado em
méos de terceiro, quaisquer créditos que ndo permitam apreensdo por sua
imaterialidade, presentes ou futures, titulos diversos (art. 672, caput),
direitos potestativos, inclusive ja litigiosos.” (5* ed., S3o Paulo, LTr., 1998, p.
503, n.° 198. Grifei).

Nessa linha de raciocinio, concluo que o ato atacado ndo fere
direito liquido e certo da impetrante, assim considerado aquele direito que
transparece de forma clara, evidente, ou seja, em relagdo ao qual ndo existe
davida ou controvérsia, situagdo esta que ndo se encontra presente nestes
autos.

Nio se cogitando, portanto, de ofensa ao artigo 5°, incisos X ¢
X111, da Constituigdo Federal, denego a seguranga pleiteada.

II1. CONCLUSAO

RESOLVEU a Primeira Sec¢do Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da Nona Regido, por
unanimidade de votos, EM CONHECER DO MANDADO DE

SEGURANCA e, no mérito, por igual votagio, EM DENEGA-LO, nos
termos da fundamentagdo.

Custas pela impetrante, sobre o valor dado 4 causa de R$ 300,00
(trezentos reais) no importe de R$ 6,00 (seis reais) dispensadas.

Intimem-se.
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Tobias de Macedo Filho - Presidente Regimental - Altino
Pedrozo dos Santos — Relator - Amadeu Barreto Amorim - Procurador
Regional do Trabalho.
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Processo-TRT-PR-RO-1.190/1999
Acorddo 20.822/1999 — 4° Turma”

MAXIMAS DE EXPERIENCIA. AMPLA
UTILIZACAO PELO JUIZ. AUSENCIA DE
NULIDADE. Ha de se esclarecer que ao magistrado
ndo estd vedado aplicar a mixima de experiéncia,
prevista no art. 335, do CPC, ainda mais com os
indicios que a prdpria atividade judicante possibilita,
ante a reiteragdo dos mesmos fatos, sem esquecer do
princfpio da simplicidade e aplicagdo compativel de
forma sempre subsididria do Direito Processual
Comum. E dever do magistrado impedir a coluso das
partes (art. 129, do CPC), dirigir o processo (art. 125,
do CPC) e sempre reprimir ato contrério a dignidade da
Justiga (art. 125, inciso 111, do CPC).

VIS TO S, relatados e discutidos estes autos d¢ RECURSO
ORDINARIO, provenientes da MM. Junta de Conciliagio e Julgamento de
Paranagua - PR, sendo recorrente RUI SANTOS SILVA e recorridos
SINDICATO DOS TRABALHADORES EM BLOCO DE PARANAGUA
E ANTONINA e ADMINISTRACAO DOS PORTOS DE PARANAGUA
E ANTONINA.

I. RELATORIO

Sentenga as fls. 108/112, proferida pela Junta de Conciliagdo e
Julgamento de Paranagud, firmada pelo Juiz EDUARDO MILLEO
BARACAT, que rejeitou os pedidos da inicial, da qual recorre o Reclamante.

Recurso ordinario do Reclamante as fls. 114/121, pugnando a
reforma da v. sentenga argilindo, preliminarmente, nulidade da sentenga por
julgamento extra petita e cerceamento de defesa. No mérito, pela declarag¥o
de existéncia do vinculo empregaticio nos moldes prescritos pelo art. 3°, da

® publicado do Didrio da Justi¢a do Parand de 17/09/1999.
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CLT, devolvendo-se os autos & origem para julgamento das parcelas
acessorias.

Custas as fls. 123.

Contra-razdes apresentadas as fls. 126/134 (APPA) e as fls.
137/139 (Sindicato).

Parecer do i. representante do Ministério Publico do Trabalho,
Dr. ITACIR LUCHTEMBERG, opinando pela rejei¢do do recurso.

II. FUNDAMENTACAO
1. ADMISSIBILIDADE

CONHEGO do RECURSO ORDINARIO e das CONTRA-
RAZOES, posto que atendidos os pressupostos legais de admissibilidade.

2. PRELIMINAR

PRELIMINAR DE NULIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA E JULGAMENTO EXTRA PETITA.

O Autor apresenta argumentagdo para que seja acolhida
nulidade processual por cerceamento de defesa e julgamento extra petita, em
razdo da r. sentenga ter baseado sua fundamenta¢do em fato diverso do
apresentado pelas partes .

O motivo para a insurgéncia do Recorrente tem como objeto o
seguinte trecho da fundamentagdo da r. sentenga:

"...0 presente processo € idéntico ao 1641/97, em que José
Carlos de Oliveira ajuizou ag¢do trabalhista em face das mesmas rés..." E mais
adiante: "Salta aos olhos que naquele processo procurou-se obter vantagem
ilicita através de simulagdo.” (fls. 110/111).

Na mesma orientag3o apresentada no Parecer do Ministério do

Trabalho, inclino-me a considerar que essa questdio foi apenas uma das
vertentes que embasou a r. sentenga, nio sendo, no entanto, a pedra de toque
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que impossibilitou o reconhecimento do direito pleiteado, inexistindo a
configuragio das hipoteses do art. 460 do CPC.

O que fica translicido de uma simples leitura do decisum, é que
os indicios verificados do depoimento nos autos 1641/97, apenas reforgam a
inexisténcia dos requisitos necessdrios para a configuragdo do vinculo de
emprego (art. 3°, da CLT), ndo bastando, na situagdo especialissima sob
comento, o depoimento de uma unica testemunha. H4 também, segundo a v.
sentencga, o ébice do art. 37, 11, da CF/88.

Ha de se esclarecer, ainda, que ao magistrado ndo esta vedado
aplicar a maxima de experiéncia, prevista no art. 335, do CPC, ainda mais
com os indicios que a prépria atividade judicante possibilita, ante a reiteragio
dos mesmos fatos, sem esquecer do principio da simplicidade e aplicagdo
compativel de forma sempre subsididria do Direito Processual Comum. E
dever do magistrado impedir a colusdo das partes (art. 129, do CPC), dirigir o
processo (art. 125, do CPC) e sempre reprimir ato contrario a dignidade da
Justiga (art. 125, inciso 111, do CPC).

Por fim, o art. 469, também do diploma Processual Civil,
adverte que os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenga e a verdade dos fatos, ndo fazem coisa julgada.

Entendo, desta forma, inexistente qualquer nulidade por
julgamento extra petita ou cerceamento de defesa, eis que amplamente
utilizado os principios do devido processo legal (contraditério e ampla
defesa). MANTENHO.

3. MERITO

3.1. VINCULO EMPREGATICIO

Pretende o Autor o reconhecimento da existéncia de vinculo
empregaticio com o APPA, com base nas provas produzidas no caderno
processual.

Nio socorre ao Reclamante entender que a relagdo de emprego
existente entre o obreiro e a administra¢do publica indireta, ndo resulte em

nulidade integral pelo descumprimento do art. 37, II, da CF/88, face a
concordancia sistematica de interpretagdo da Constituigdo, que também
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enaltece a dignidade humana e o primado do trabalho, cujos efeitos ndo
podem ser infirmados.

O Ministério Pablico sintetizou com ponderagdo os fatos:

"Como se v€, tudo se resume a prova da existéncia ou nio,
primeiramente, de prestagdo de servigos, e, em segundo lugar, da presenga, na
relagdo mantida entre as partes, dos requisitos previstos no art. 3° da CLT. No
caso em exame, convenceu-se a_primeira_instincia, segundo a prova dos
autos, de que sequer a prestacdio de servicos a reclamada restou
comprovada. Trata-se de matéria afeta ao livre convencimento do julgador
(art. 131)" (fls. 154) (grifo nosso).

O Juiz de primeiro grau, sem qualquer divergéncia, pdde
analisar com mais seguranga, no desenrolar da instrugdo processual, o perfil
psicoldgico da testemunha e a sinceridade e boa-fé nas respostas aos quesitos
formulados. Diante disso, entendo que na busca da verdade real e com base no
principio da persuasdo racional (art. 131, do CPC), ndo merece reparo a r.
sentenca.

Sequer ficou caracterizada a existéncia da prestagdo de servigo
como premissa para se verificar os requisitos configuradores da relagdo de
emprego. De outro lado, em regra a prestagdo de servigo na zona portudria é
de natureza AVULSA, sendo aquele prestado por trabalhador sem_vinculo
empregaticio, com a intermediagdo do sindicato de classe, na prestagdo de
servigos eventuais para terceiros (Lei n. 8.630/93). Assim o ordindrio se
presume, 0 extraordindrio se prova.

O Reclamante afirmou que laborou exclusivamente para a
APPA no periodo de dez/94 a dez/9S, baseando seu pedido f(inica e
exclusivamente em um unico depoimento testemunhal, sem que tenha sabido
o depoente inforniar em que periodo ambos laboraram juntos. O Reclamante
n3o se desincumbiu do dnus que lhe cabia de provar os fatos constitutivos do
seu direito. Ndo provada a existéncia da prestagdo de servigo, ndo ha como se
verificar a existéncia dos requisitos do art. 3°, da CLT.

Fago minhas as conclusbes do seguinte - aresto, acaso aja
divergéncia quanto a existéncia do vinculo empregaticio:
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“Mesmo estando presentes os elementos caracterizadores da
relagdo de trabalho, entendo invidvel a configuragdo de vinculo de emprego
entre o trabalhador avulso e a empresa tomadora de servigos ante as
peculiaridades da prestagdo laboral" (TST, RR 165.040/95.5, Armando de
Brito, Ac. 5* T. 2.245/96).

MANTENHO.

Isto posto, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO DO
RECLAMANTE.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Quarta Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos, EM CONHECER DO
RECURSO ORDINARIO E DAS CONTRA-RAZOES. Por igual votagéo,
EM REJEITAR a preliminar de nulidade processual por julgamento evtra
petita e cerceamento de defesa. No mérito, sem divergéncia de votos, EM
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO DO RECLAMANTE.

Custas na forma da lei.
Intimem-se.

Rosemarie Diedrichs Pimpao - Presidente Regimental — Luiz
Celso Napp — Relator.



Processo - TRT-PR-AP-1.381/19?9
Acdrdio 21.743/1999 - 5° Turma®

INTIMACAO DE ADVOGADO. Vilida a
intimagdo feita a apenas um dos advogados
regularmente constituidos, ainda que este tenha
atuado tdo-somente na audiéncia inaugural.

VIS T O S, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO
DE PETICAO, provenientes da MM. 18® Junta de Conciliagio e Julgamento
de CURITIBA-PR sendo agravante ELEVADORES OTIS LTDA e
agravado SEBASTIAO PEREIRA DOS SANTOS.

I. RELATORIO

Irresignada com a respeitavel decisdo de fl. 701, insurge-se a
executada a este Egrégio Tribunal Regional, fazendo-o através de Agravo de
Peticdo.

Apresenta suas razdes as fls. 704/706 alegando nulidade de
intimago, porquanto aquela feita em 13/11/98 através de DJPR fora somente
em nome de uma das procuradoras da executada.

Contraminuta apresentada as fls. 709/711.

O Ministério Piiblico do Trabalho manifestou-se as fls. 714.

Il. FUNDAMENTACAO

1. ADMISSIBILIDADE

CONHECO do Agravo de Peticdo do executado, eis que
presentes os pressupostos legais de admissibilidade.

® publicado no Diario da Justi¢a do Parana de 01/10/1999.
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2. MERITO

Argli a agravante a nulidade da intimag#o feita em 13/11/98 da
deciso de embargos & execugdo através do DJPR porque fora em nome de
Regiane Antunes Dequeche, tdo-somente. Diz que esta procuradora participou
da audiéncia inicial e todos os demais atos foram praticados pela procuradora
Dra. Elionora Harumi Takeshiro, razio pela qual invalida a intimagdo, vez
que ao constar somente o nome da 1* advogada nfo foi possivel a
identificagdo prevista no art. 236, § 1°, do CPC. A intimagfo deveria ter sido
feita em nome da Dra. Elionora.

Ainda, que o art, 886, § 1°, da CLT determina que a notificagio
da decisdo na execugio seja realizada através de registro postal, ndo havendo
qualquer previsdo na CLT de intimagdo através de Diario Oficial.

Sem razfio a agravante.

O ato praticado ndo estd eivado de qualquer vicio ou nulidade,
eis que observada a Portaria n° 1.128/96, art. 1°, § 1° deste Egrégio Tribunal.
Niao ha que se falar em inaplicabilidade da Portaria sob referéncia, porque faz
parte do ordenamento juridico.

A procuradora intimada a fl. 686 da decisfo de embargos &
execuco estd regularmente habilitada nos autos, conforme substabelecimento
de fl. 55. Ndo consta do presente caderno processual qualquer revogagio do
substabelecimento, portanto este continua vigorando.

Quanto ao fato da procuradora intimada s6 haver atuado na
audiéncia inicial, € fato totalmente irrelevante, pois o0 que o art. 236, § 1° do
CPC prevé, € que na intimagao constem os nomes dos advogados, suficientes
para sua identificago. Isto €, com clareza, sem abreviaturas para que se possa
identificar o advogaqo.

Saliente-se que inclusive o papel das razdes do agravo de
peticdo € timbrado e consta o nome da Dra. Regiane na parte superior.

Advogado que ndo firmou nenhum ato no processo.
Intimagfo. Intimagio por nota de expediente a advogado
constituido, mas que ndo subscreveu qualquer peticdo. Validade
da intimagéo feita ao procurador cujo nome inclusive identifica
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o escritbrio de advocacia e estd impresso na cabega dos

respectivos papéis e petigdes (STJ, 4* T., AgRg, 20.339, rel.

Min. Athos Carneiro, j. 10/8/1992, DJU 31/8/1992, p 13.659).

Em face do exposto, REJEITO o pedido.

Pelo que,

ACORDAM os Jufzes da Quinta Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos, EM CONHECER DO
AGRAVO DE PETICAO e, no mérito, por igual votagdo, EM NEGAR-
LHE PROVIMENTO.

Custas na forma da lei.

Intimem-se.

José Montenegro Antero — Presidente - Arnor Lima Neto -
Juiz Relator.
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Processo — TRT-PR-RO-15.798/1998
Acérdio 16.250/1999 — 4° Turma"”

MULHER. ART. 384 DA CLT.
INCONSTITUCIONALIDADE. O art. 384 da
CLT ndo foi recepcionado pela nova ordem
constitucional que assegurou a igualdade de
direitos e obriga¢Ges entre homens e mulheres
(art. 5° inciso 1, da Constitui¢do Federal).

VIS TOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO, provenientes da MM. 4 Junta de Conciliagio e Julgamento de
CURITIBA, sendo recorrente SENTINELA SERVICOS ESPECIAIS S/C
LTDA e recorrida CLEUZA AFONSINA DE JESUS.

Inconformada com a r. sentenga de fls. 106/119, que julgou
parcialmente procedente o pedido, interpde recurso ordindrio a reclamada.

Alega, em sintese, que n#o houve qualquer vicio de
consentimento ao pedido de dispensa formulado pela autora; que as datas de
entrada e saida anotadas na CTPS estdo corretas; que a autora ndo logrou
desconstituir os controles de jornada acostados nos autos; que o intervalo
intrajornada era desrespeitado por iniciativa dos proprios empregados e nio
por determinagdo da empresa; que a inobservancia ao art. 384 da CLT
constitui mera infragdo administrativa e que a retengdo dos descontos
previdenciarios e fiscais constitui imperativo de ordem legal a ser observado,
independentemente de determinagdo em comando sentencial.

Deposito recursal e custas as fls. 127/128.
Contra-razdes apresentadas as fls. 149/155.

A douta Procuradoria Regional do Trabalho, em seu parecer &
fl. 158 pugna pela retengdo dos descontos previdencidrios e fiscais.

® Publicado no Diario da Justi¢a do Parana de 23/07/1999.



E o relatério.
I - Admissibilidade

Conhego do recurso ordindrio da reclamada, eis que presentes
os pressupostos legais de admissibilidade, bem assim das tempestivas contra-
razoes.

II - Fundamentagio
a) pedido de dispensa

Pretende a recorrente a reforma da r. sentenga que reconheceu a
nulidade do pedido de demissdio, sustentando, em sintese, nfo ter havido
qualquer vicio de consentimento ao pedido de dispensa formulado pela
reclamante.

De plano, cumpre esclarecer que nfo procede a alegagdo da
reclamada no sentido de que a r. senten¢a n3o poderia ter considerado o
depoimento do preposto prestado em outros autos. Ocorre que, na audiéncia
de instrugio as fls. 71/76, quando foi autorizada a juntada de cOpia da ata de
audiéncia e da sentenga envolvendo caso andlogo, a reclamada abriu m#o do
prazo para se manifestar sobre os documentos, sustentando ja ter
conhecimento do seu teor, inexistindo portanto qualquer impugnagio as
provas colacionadas. Por outro lado, ¢ irrelevante o fato da sentenga langada
naqueles autos ter sido quase totalmente reformada, na medida que o juizo a
quo considerou apenas o teor do depoimento do preposto da reclamada para
formagio do seu convencimento, em conjunto com os demais elementos de
convicgdo trazidos nestes autos.

No que se refere & ocorréncia de coagdo para o pedido de
demissdo, entendo que a sentenga merece reforma.

A MM. Junta concluiu que a reclamante foi coagida a pedir
demissdo em face da redugdo salarial que lhe seria imposta, uma vez que
haveria redug#o da carga horéria que cumpria, ja que o trabatho efetuado pela
reclamada seria passado para empresa distinta.

Ora, se tal fato ocorreu, a solugfio, data venia, ndo seria o
pedido de demissdo, mas a continuidade do trabalho e eventual discussdo
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acerca da possibilidade ou ndo da redugio da carga horaria e da remuneragio.
Assim como foi informado a reclamante que haveria modificagio da jornada,
também consta dos autos que a outra hipotese seria sua demissdo, por
iniciativa da empresa, o que evidencia que ndo havia qualquer motivo para o
pedido de desligamento devidamente assinado pela reclamante.

A par deste aspecto, € preciso notar que a autora foi admitida
quase que imediatamente pela empresa que assumiu as tarefas da reclamada
no mesmo local, o que igualmente mostra que havia interesse da empregada
no desligamento, j& que possuia nova coloca¢do. A meu ver, este aspecto € de
vital importancia para o deslinde da questdo, sendo de se ressaltar que a autora
foi admitida pela outra empresa cinco dias depois de seu desligamento da ré.

Em resumo, concluo que a reclamante pediu demissdo por sua
vontade, jA que possuia outro emprego em vista. Porém, ainda que o
desligamento tenha ocorrido antes de saber que poderia ser aproveitada pela
outra empresa, ndio vislumbro coagdo para o pedido de demissdo ja que,
segundo as provas produzidas, a reclamante seria demitida, se nfo aceitasse a
redugdo da carga hordaria. Logo, nfio haveria necessidade de se desligar, pois a
empresa iria demiti-la, em caso de ndo concordancia com as novas condigdes
de trabalho.

Reformo para excluir da condenag8o o aviso prévio, 1/12 de 13°
salario, multa de 40% do FGTS e a liberagfio dos depoésitos efetuados. Ainda,
exclui-se da condenag@o o pagamento das férias proporcionais, pois a esta ndo
faz jus o empregado que se desliga voluntariamente do emprego antes de
completar um ano de servigo, como ¢ o caso da reclamante.

b) anotagéio correta da CTPS

Requer a reclamada a exclusdo da determinagdo para retificar a
data de entrada e saida da autora, bem como os consectarios dessa decisdo,
sustentando que, quanto a data de entrada, nio houve prova de que o labor
tenha comegado antes da data anotada ¢, quanto & data de saida, a r. sentenga
deve ser reformada porque a autora pediu dispensa, nfo tendo direito a
integra¢do do aviso prévio.

No que se refere a data de entrada, do cartdo-ponto acostado a
fl. 58, constata-se, de forma inequivoca, que a admiss@o ocorreu em 23.9.96,
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na medida que consta registro dos horarios cumpridos pela autora da aludida
data em diante.

Quanto a data de saida, merece reforma a decisdo em face do
que foi decidido no item anterior, quanto a causa da extingdo do contrato.

Reformo parcialmente para afastar da condenagiio a ordem de
retificagdo da CTPS quanto & data da saida.

¢) horas extras

Irresigna-se a reclamada com o deferimento das horas extras,
sustentando que a confissdo da autora ja é suficiente para infirmar qualquer
declaragdo posteriormente feita por suas testemunhas de que prorrogavam
alguns horérios. Assevera que a condenagfo em dois dias da semana em 45
minutos de intervalo intrajommada n3o ¢é cabivel, ante a afirmag¢do da
testemunha de que laboravam por vontade prépria, sendo indevida também a
condenagdo em 15 minutos com fundamento no art. 384 da CLT, uma vez que
ndo ha amparo para deferimento de horas extras neste caso. Requer, por fim,
em caso de subsistir a condenagdo quanto aos intervalos intrajornada, que seja
deferido apenas o adicional, nos termos da Lei 8.923/94.

A declaragdo da autora no sentido de que “foi transferida para
prestar servigos no Bom Jesus, das 21:30 as 6:30 horas, para fazer limpeza, de
segunda a sexta-feira”, nfio implica em uma confissdo acerca da sua jornada
de trabalho, mas apenas delimita a jornada contratual que foi acordada pelas
partes. Nesse passo, correta a r. sentenga que fixou a jornada de trabalho com
base nos horarios menos amplos noticiados pela testemunha da reclamante e
em observancia s restrigdes impostas pela autora em seu depoimento, ante a
inexisténcia de qualquer prova em sentido contrario, e considerando que tanto
a autora como a testemunha ouvida a seu convite relatam a impossibilidade de
se consignar, nos controles de ponto, a efetiva jornada laborada.

No que toca & pretensdo da reclamada em excluir da
condenagdo os 45 minutos de intervalo intrajornada, sob o argumento de que
os empregados ndo paravam por vontade prépria e ndo por determinagdo da
empresa, esta nio merece prosperar, na medida em que.o depoimento da
testemunha € claro ao relatar que “03 vezes por semana era possivel cumprir
intervalo de uma hora no Colégio, mas n3o nos demais dias, quando fazia
intervalo de no maximo 15 minutos” (fls. 73), donde se extrai que o labor
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decorria unicamente da necessidade do servigo. Oportuno esclarecer que é
irrelevante se a prestagiio de servigos decorreu da iniciativa da empregada ou
a mando do empregador, pois houve prestagio de servigos em prol deste, com
seu consentimento tacito, o que ndo pode resultar prejuizo a obreira.

Acresga-se que, nos termos do art. 71, § 4° da CLT, o labor
prestado no intervalo intrajornada deve ser remunerado como jornada
extraordindria, pois visa compensar a auséncia do intervalo minimo legal a
que faz jus o empregado para o descanso e alimentagdo.

Note-se, portanto, que o trabalhador tem direito a receber como
jornada extraordinédria, e ndo apenas o adicional, o perfodo em que ndo
desfrutou do descanso minimo determinado em lei, ndo havendo bis in idem.

Por derradeiro, quanto a ndo concessdo do intervalo previsto no
art. 384 da CLT, entendo que, por n3o importar em acréscimo de jornada,
configura mera infragio administrativa. Além do mais, o dispositivo citado
trata de protegdo do trabalho da mulher, o qual se encontra revogado em face
das disposi¢des constitucionais que asseguram igualdade de direitos e deveres
entre homem ¢ mulher. A meu juizo, impossivel a manutengéo de qualquer
norma de protegdo, salvo aquelas que se referem a condigdes especiais da
condi¢do de mulher, como a maternidade e o deslocamento de peso.

Ante o exposto, reformo o r. julgado para excluir da condenagio
o pagamento de 15 minutos extraordindrios e reflexos baseados no art. 384 da
CLT.

d) FGTS

Sobre as parcelas de natureza salarial cuja condenag#o restou
mantida, incide FGTS, mas 4 base de 8% e com recolhimento & conta
vinculada da reclamante, em face do pedido de demissdo.

Reformo parcialmente.

¢) descontos previdencidrios e fiscais

De acordo com o posicionamento majoritario da jurisprudéncia,

consubstanciada na orienta¢do n°® 32 da SDI1 do E. TST, h& competéncia para a
Justi¢a do Trabalho manifestar-se acerca de descontos fiscais. Assim, embora
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ndo seja este meu entendimento, curvo-me ao posicionamento dominante para
autorizar a efetivagdo dos descontos fiscais, na forma da Lei n® 8.212/91.

No que se refere aos descontos previdencidrios, invidvel a
manutengdo do julgado. A partir da promulgagido da Emenda Constitucional
n® 20/98, ¢ indiscutivel a competéncia da Justi¢a do Trabalho para apreciar a
matéria, tendo-se em vista o § 3° do art. 114 da Constituigio Federal.

Reformo para autorizar a efetivagdo das dedugdes fiscais e
previdencidrias, na forma da Lei n° 8.212/91 e Emenda Constitucional 20/98.

II1 - Conclusio

Isto posto, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao recurso da
reclamada para, nos termos da fundamentagfio, excluir da condenagdo: a)
aviso prévio, 1/12 de 13° salario, férias proporcionais, multa de 40% do
FGTS, liberagdo dos depdsitos efetuados e a retificagio da CTPS quanto a
data de saida; b) horas extras decorrentes da nfio concessdo do intervalo
previsto no art. 384 da CLT; c) restringir a condenag¢do do FGTS a 8% sobre
as parcelas salariais deferidas, com recolhimento a conta vinculada; d)
autorizar a efetivagdo das deduges fiscais e previdenciarias, na forma da Lei
n° 8.212/91 e Emenda Constitucional 20/98.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Quarta Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos, EM CONHECER DO
RECURSO DA RECLAMADA e das contra-razdes. No mérito, por maioria
de votos, EM DAR PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO DA
RECLAMADA para, nos termos da fundamentagéo, excluir da condenag#o:
a) aviso prévio, 1/12 de 13° salario, férias proporcionais, multa de 40% do
FGTS, liberagiio dos depositos efetuados e a retificagdio da CTPS quanto a
data de saida; b) horas extras decorrentes da ndo concessdo do intervalo
previsto no art. 384 da CL.T; c) restringir a condenagdo do FGTS a 8% sobre
as parcelas salariais deferidas, com recolhimento a conta vinculada; d)
autorizar a efetiva¢do das dedugdes fiscais e previdenciarias, na forma da Lei
n° 8.212/91 e Emenda Constitucional 20/98, vencida parcialmente a Exma.
Juiza Rosemarie Diedrichs Pimpdo.

Custas inalteradas.
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Intimem-se.

Rosemarie Diedrichs Pimpio - Presidente Regimental -
Dirceu Pinto Junior — Relator - Ciente: EDER SIVERS - Procurador do
Trabalho.



Processo- TRT-PR-AP-00776/1999
Acérdio 5.615/2000 — 2° Turma™

v IS T O S, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO
DE PETICAO, sendo agravante ESTADO DO PARANA e agravado ANA
DOLORES DO AMARAL.

I RELATORIO

Agrava de petigdo o Estado do Parana, réu na agfio trabalhista
de origem, irresignado com a r. sentenga que indeferiu liminarmente o
processamento da pretensdo executiva por ele deduzida, por inepta, em
decorréncia de ausente titulo executivo oponivel contra os trabalhadores que
pretende executar. Sustenta, em sintese, o agravante, que a procedéncia de
ac3o rescisdria por ele interposta constitui titulo judicial bastante a compelir
os trabalhadores a devolverem o que ja receberam, quando tinha eficécia o
titulo juridico, agora desconstituido por sentenga rescindente.

Contraminuta apresentada, as fls. 489/492, propugnando seja
mantida a r sentenga hostilizada.

Instado a manifestar-se, o 1. Representante do Ministério
Piblico do Trabalho, em laborioso parecer, opinou pelo nfo provimento ao
agravo de petigdo (fls. 501/504).

11 FUNDAMENTACAO

1. ADMISSIBILIDADE

) pubhicado no Didrio da Justiga do Parand em 24/03/2000
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Presentes os pressupostos legais de admissibilidade, conhego do
agravo de peticdo e da respectiva contraminuta.

2. MERITO

Em razdo do éxito obtido em sede de Agdo Resciséria que
rescindiu o v. acérddo regional e rejeitou o pleito formulado na agiio
trabalhista de origem, pretende o Estado do Paranéa executar a devolugdo dos
valores pagos aos trabalhadores, em decorréncia do titulo judicial outrora
favorédvel e agora desconstituido.

O MM. Juizo da Execugdo, declinando que o agravante ndo
detinha titulo executivo oponivel em face dos trabalhadores que pretendia
executar, indeferiu liminarmente o processamento da pretensdo deduzida pelo
Estado do Paran4 em sua petigdo inicial executiva, por inepta, extinguindo o
processo sem julgamento do mérito, com fulcro no art. 267, incisos I e IV, do
CPC. Fundamentou, o MM. Juiz da execugdo, que a existéncia de titulo
executivo ¢é pressuposto de constituigio valida do processo de execugdo, bem
como que a auséncia, nesta hipétese, constituiu vicio insanavel (fl. 469).

O 1. Representante o Ministério Pdblico do Trabalho, em
articulado parecer, opinou pelo ndo provimento do agravo de petigdo,
argumentando que havendo juizo rescisorio, neste caso a eficacia da sentenga
s6 se aplica para o futuro, pois a execugfio trabalhista esteve fulcrada em
sentenga garantida pela coisa julgada e, assim, executada de boa-fé, tendo por
objeto o pagamento de salério, este revestido de carater alimentar. Acrescenta
que inexiste decisdio judicial condenatéria, porque o acérddo rescisdrio
encerra provimento meramente constitutivo.

Data venia do MM. Jufzo da Execuglio e do 1. Representante do
Ministério Piblico, entendo que assiste razdo ao agravante.

A sentenga proferida em sede de agdo resciséria desconstituiu o
titulo judicial que dava supedéneo a execugdo do agravante, portanto detém
eficacia juridica que legitima a atuag#io do Judicidrio para obter a restituig#io
do montante que indevidamente foi pago aos agravados, em observancia ao
primado romano, sustentédculo e objetivo maior do direito, que € dar a cada

um o que € seu.
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Se ao tempo da execugdo havia titulo judicial que legitimava o
[ zamento, no presente esse titulo for desconstiturdo por sentenga constitutiva
negativa, que invalidou o julgado rescindendo e que detem eficacia ex tunc,
retroagindo no tempo, a fim de fazer cumprir o objetivo e raziio de ser da agdo
resciséria Negar-se efeito retroativo a sentenga rescisoria, nesta hipotese,
serta lan¢a-la ao vazio, extraindo-lhe o conteudo e eficacia, sera,
essencialmente, reconhecer a agdo rescisoria total inutihidade jurtdica

Pe¢o venia para transcrever a lucida ligdo do mestre Barbosa
Moreira, trazida aos autos pela I Representante do Ministerio Publico do
Trabalho

“A decisdo que no iudicium recindens, acolhe o pedido de
rescisd@o da sentenga €, como se disse, constitutiva Ensinamento tradicional,
muito difundido entre nés, atribut as sentengas constitutivas eficdcia apenas
ex nunc, com ressalva de expressa disposigdo legal em contrario Uma vez
que nexiste no Cédigo tal disposigdo ter-se-1a de concluir que a anulag¢do da
sentenga, ho indicium rescindens, embora a faga desaparecer dat em diante
ndo a apaga no passado Levando o raciocinio as ultimas consequencias
Jforgoso seria convir que sempre subsiste todo e qualquer efeito da sentenga
rescindida, cuja produgdo remonte ao lapso de tempo anterior a rescisdo

Em posi¢do diametralmente oposta, haveria de colocar-se quem
tivesse por aplicaveis aqui principios consagrados em leis substantivas com
referéncia & anulagdo de atos juridicos Em nosso ordenamento, v g,
conforme estatut o artigo 158 do Cédigo Cvil, ‘anulando o ato, restituir-se-
do as partes ao estado, em que antes dele se achavam, e ndo sendo possivel
restitui-las serdo indenizadas com o equivalente’ Partindo de tal pemissa,
afirmou-se, na doutrina pdiria, que ‘a sentenga proferida na agdo tescisoria
retroage os seus efeitos a época da sentenga rescindida’

As solugbes radicais - eficdcia ex tunc, eficdcia s6 ex nunc -
seduzem pela simplicidade, mas nenhuma delas se mostra capaz de atender,
satisfatoriamente, em qualquer hipdtese, ao Jjogo de interesses contrapostos
Dai as atenuagbes com que os escritores habitualmente se furtam a uma
aplicagdo muito rigida de principios Parece impossivel resolver bem todos os
problemas concretos a luz de regras aprioristicas inflexiveis Muitas vezes
ter-se-do de levar em conta dados do direito material



E certo que o acérddo rescisério ndo detém expresso
provimento condenatério, a exemplo das sentengas proferidas na generalidade
das agBes trabalhistas. Entretanto, ao acolher o pedido de rescindir a r.
sentenga de origem, consubstancia titulo judicial dotado de eficdcia executiva.
A peculiaridade de ser proferido em sede de agdo rescisoria, ndo pode ser
obice a sua execugdo. Outrossim, a inexisténcia de expressa determinagio, no
dispositivo do acorddo em comento, no sentido de que devam ser restituidos
os valores pagos por forga da sentenga rescindida, ndo pode ser interpretada
como inexisténcia de comando condenatdrio, eis que a restitui¢do dos valores
constitui mero efeito do provimento dado 4 ago rescisoria.

Aconselha a boa técnica que o dispositivo das sentengas (estas
consideradas em sentido amplo) contenham explicitamente em que consiste o
provimento que lhe é dado, justamente ante a qualidade de titulo judicial que
ostentam e a soberania de ser oponivel contra o réu e passivel de execugdo
forcada. Contudo, a inobservancia da boa técnica n3o pode servir de
justificativa para subtrair do provimento judicial a qualidade que lhe é
intrinseca e ontoldgica e que consiste na eficacia de titulo executavel.

Nio ¢ facil conceber a idéia de que, percorrida a via resciséria e
obtido éxito, a parte veja obstada a efetividade do provimento judicialmente
reconhecido, em razdo de louvavel - mas exacerbado - tecnicismo, mormente
porque ambas as partes envolvidas em nenhum momento contestaram a
existéncia do acérddo rescisério.

Em homenagem ao bem langado parecer do Ministério Piblico,
impende realgar, data venia, que a natureza alimentar dos valores pagos por
forca do provimento dado a agdo trabalhista ndo pode servir de justificativa a
impedir a devolugdo do que foi indevidamente pago, mesmo porque se o
direito a respectivos valores foi desconstituido por provimento judicial
posterior, remanesce cristalino que nfio correspondiam a salarios devidos;
portanto nfo mais ostentam natureza alimentar. Nesse contexto, admitir-se a
perpetuagdo dos efeitos da sentenga judicialmente rescindida seria compactuar
com enriquecinento sem causa dos trabalhadores.

Nio se trata de perquirir sobre a boa-fé que norteou a execugdo
da senten¢a primeira, pois que inequivoca. Trata-se de reconhecer a
desconstitui¢do daquela sentenca, ante a eficdcia axiolégica do provimento
constituivo dado & agdo rescisoria. E certo que a execugo da sentenga deu-se
de boa-fé, entretanto essa sentenga foi desconstituida por a¢do judicial
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legitima a tal mister, impondo-se que seus efeitos sejam revertidos para que se
restabelega o direito € a justiga.

Na esteira dos magnificos ensinamentos do mestre Coqueijo
Costa, “quando procedente a rescisoria, se substituir sentenga rescindenda
constitutiva por sentenga condenatdria, a execugdo deve ser feita nos autos
da agdo principal” (in Agdo resciséria, 6. ed. rev. e atual. - S3o Paulo: LTr,
1993).

Os principios da celeridade e do aproveitamento dos atos
processuais justificam a posigdo do mestre.

Ante os efeitos condenatdrios da sentenga constitutiva negativa
prolatada em sede de agdo rescisdria, os agravados assumem a condi¢do de
devedores, impondo-se determinar sejam citados para devolugdo dos valores
indevidamente recebidos, que serdo apurados em regular ligilidagdo por
calculos.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Primeira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos, EM CONHECER DO
AGRAVO DE PETICAO DO ESTADO DO PARANA e, no mérito, por
maioria de votos, vencido o Exmo. Juiz Mirianto José Tilio, EM DAR-LHE
PROVIMENTO para determinar a liqiidagdo dos valores rescindidos e
citagdo dos agravados para pagamento, em regular execugéo.

Custas inalteradas.

Intimem-se.

ANA CAROLINA ZAINA - Presidente regimental e relatora.

271



Processo TRT-PR-ED-AP-776/99
Acérdiao 11.823/2000 - 2° Turma"”

VIS TOS, relatados e discutidos estes autos de EMBARGOS
DE DECLARACAO, sendo embargante ANA DOLORES DO AMARAL
GALDAMEZ E OUTROS e embargado V. ACORDAO 5.615/2000 DA 2°
TURMA DO E. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 9° REGIAO.

I-RELATORIO

Alegando contradigfo e requerendo efeito modificativo (Simula
n® 278 do C. TST), além de necessidade de prequestionamento (Siimula n°
297 do C. TST), apresentam os reclamantes embargos declaratorios (fls.
520/524).

A omissdo residiria no fato de esta E. 2* Turma ter mantido a
determinag@o concernente a devolugdio de valores recebidos indevidamente
em conflito com o disposto no artigo 7°, inciso VI, da Constituigdo Federal,
que veda a redugdo salarial.

A contradig¢do, por sua vez, é apontada sob a alegagéo de que o
v. acérddo afirmou a inexisténcia de expresso provimento condenatdrio na
a¢do resciséria n° 25/89, mas determinou a devolugfio dos valores percebidos;
ao mencionar a existéncia de efeito ex tunc quando a r. sentenga rescindenda
ndo faz referéncia ao mesmo, suprindo omissdo sem que a decisdo fosse
prequestionada; ¢ ao determinar a liquidagdo dos valores na Justica do
Trabalho, sustenta ndo terem natureza salarial.

Pugna, pois, pelo prequestionamento dos seguintes dispositivos
legais: a) artigos 460 do CPC; b) artigo 580, pardgrafo dnico do CPC; c)
artigo 583, caput, e inciso 1l do CPC; d) artigo 535, inciso 1 e 1I, do CPC; e)
artigo 5°, inciso I, da Constituigdo Federal.

) publicado no Didrio da Justiga do Parana de 26/05/2000.
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Conclusos, vieram os autos a esta Relatora.
Il - FUNDAMENTACAO
1. ADMISSIBILIDADE

Conhec¢o dos embargos de declaragdo dos reclamantes, porque
regularmente opostos.

2. MERITO

ACAO RESCIS’O’RIA. INEXISTENCIA DE EXPRESSO
PROVIMENTO CONDENATORIO

Os embargantes alegam ter o v. acorddo incorrido em
contradi¢do ao determinar a ligilidagdo dos valores rescindidos quando havia
afirmado que o acorddo rescisério ndo detinha expresso provimento
condenatorio. Postula esclarecimentos indagando se que a manutengdo do
entendimento deste Colegiado ndo negaria vigéncia ao disposto nos artigos
460, 580, paragrafo unico; 583, caput, e 583, inciso II, do CPC e artigo 5°,
inciso II, da Constitui¢do Federal.

Nio merecem prosperar os argumentos dos embargantes, haja
vista inexistir no contetido do v. acérddo a alegada contradigdo.

O Colegiado perfilhou entendimento de que o decisum
proferido em agfio rescisoria desconstituiu o titulo judicial que embasava a
execucdo dos embargantes, portanto, imprescindivel a restitui¢do do montante
indevidamente pago.

No corpo do v. acérddo hd a observagdo de que embora o
acorddo rescisério ndo detenha expresso provimento condenatério, sua
existéncia implicita € inegavel, impondo-se, assim, a restituigdo dos valores
pagos, como efeito do provimento, consubstanciando-se em titulo judicial de
eficécia executiva.

Ademais, segundo consta do v. acérddo embargado:

“Aconselha a boa técnica que o disposutivo das sentengas ()
contenham explicitamente em que consiste o provimento que lhe é dado,



1
Contudo, a inobservdncia da boa técnica ndo pode servir de justificativa para
subtrair do provimento judicial a qualidade que lhe é intrinseca e ontolégica
e que consiste na eficdcia de titulo executdvel.” (fl. 513)

Por conseguinte, ndo se vislumbra contradi¢do no teor do v.
acérddo, mas andlise das circunstdncias inseridas no contexto de forma
articulada até a conclusdo, da qual n3o se afasta e ndo se contradiz.

Neste sentido, o julgado ndio incorreu em julgamento extra
petita (artigo 460 do CPC), pois a restituigdo do montante percebido
indevidamente ¢ efeito do acothimento do pedido de rescisdo da r. sentenga de
origem.

Igualmente ndo se vislumbra a violagdo aos artigos 580,
paragrafo tnico; 583, caput, e 583, inciso II, do CPC, tendo em vista que a
existéncia de titulo executivo se cristaliza na prépria sentenga rescindenda e a
figura do devedor passa aos obreiros que detém valores indevidos.

Conseqiientemente, a decisfio embargada nfo fere o artigo 5°,
inciso 11, da Constituigdo Federal.

Rejeito.
EFEITOS DA ACAO RESCISORIA

Sustentam os embargantes que o v. acérddo embargado faz
mengdo ao efeito ex tunc, sem, contudo, existir tal referéncia no acérdio
rescindendo. Requer esclarecimento no que tange & possibilidade de suprir
omiss3o de acorddo e lhe acrescentar efeitos condenatdrios sem que a decisfio
seja prequestionada no prazo legal e, ainda, se ndio haveria negativa de
vigéncia aos artigos 535, incisos 1 e II, do CPC e artigo 5°, inciso II, da
Constituigdo Federal.

Incabiveis os questionamentos dos embargantes, pois apenas
reiteram o inconformismo com o decisum.

Resta evidente que o v. acérddo embargado n#o supriu o
rescindendo, pois conseqiiéncia natural que a rescisdo da sentenga de origem
implique no retorno das partes ao estado anterior, ou seja, a devolugdo dos
valores, fato a que resistem os embargantes.
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Ademals, como consta do v acorddo

“Negar-se efeito retroativo & sentenga rescisoria, nesta
hipdtese, seria langd-la ao vazio, extraindo-the o conteido e eficdcia, seria,
essencialmente, reconhecer a agdo rescisoria total inutilidade juridica ” (fls
511/512)

Com efeito, ndio se vislumbra violagdo ao artigo 535, incisos I e
I1, do CPC, nem mesmo ao dispositivo constitucional apontado, pois nfo se
sanou omissdo, de decisdo proferida na agdo resciséria mas apenas se
salientou a conseqiiéncia légica do provimento do pedido rescisério Alas,
entendimento diverso atentarta contra a eficicia da sentenca e seu efetivo
cumprimento em detrimento da parte lesada

Rejeito.
NATUREZA ALIMENTAR DOS VALORES DEVIDOS

Alegam, os embargantes, ter o v acérddo incorrido em
contradigdo ao concluir que se o direito aos valores foi desconstituido, ndo
correspondiam a salarios devidos, portanto, 1sento de cardter alimentar Em
decorréncia deste entendimento, haveria impossibilidade da execugdo
prosseguir na Justiga do Trabalho, a teor do artigo 114 da Carta Magna

Os embargantes demonstram, em verdade, a surgéncia contra
o entendimento deste Colegiado

O v acorddo fo1 claro no sentido de que a natureza alimentar
ndo deve servit de justificativa para obstar a decis@io rescindenda, haja vista
que, se indevidos, ndo possuem tal cardter Igualmente, ndo deve servir de
alegagdo para obstar a liquidagdo dos valores, pols, a pretensdo obreira
decoireu da relagdo trabalhista e, por 6bvio, esta Especializada ¢ competente
na continuidade da anahse

Nio se constatando qualquer contradigdo no corpo do v
acorddo, ha que se rejeitar os presentes embargos

Rejeito.
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DEVOLUCAO DOS VALORES. IRREDUTIBILIDADE
SALARIAL.

Igualmente ndo se vislumbra que o decisum incorra em violagdo
a0 que preceitua o artigo 7°, inciso VI, da Constitui¢do Federal, pois os
valores ndo sdo devidos aos embargantes. Portanto, o v. acorddo ndo conflita
com a garantia de irredutibilidade dos salarios, pois estes ndo adquiriram tal
qualidade, n3o se inserindo no patrimdnio dos mesmos, diante da rescisdo da
sentenga de origem.

Réjeito.

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO aos embargos de
declaragdo dos reclamantes.

1l - CONCLUSAO

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos, EM CONHECER DOS

EMBARGOS DE DECLARACAO DOS(AS) RECLAMANTES e, no mérito,
por igual votagdo, EM LHES NEGAR PROVIMENTO.

Intimem-se.

NEY JOSE DE FREITAS - Presidente - ANA CAROLINA
ZAINA — Relatora.
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TERMO DE AUDIENCIA®

Aos vinte ¢ um dias do més de janeiro de 1999, as dezesseis
horas, na sala de audiéncias desta Junta, sob a presidéncia da MM. Jufza do
Trabalho Substituta, Dra. SANDRA MARA DE OLIVEIRA DIAS,
presentes os Exmos. Srs. Juizes Classistas ANTONIO SARTOR e MILTON
WITTIG BUENO, Representantes dos Empregados e Empregadores,
respectivamente, foram apregoados os contendores: KEVIN PAUL
ROBINSON, autor, ¢ BRASMOLD MADEIRAS LTDA ., ré.

Ausentes as partes.

Submetido o processo a julgamento, proposta a conciliagdo pela
Presidéncia e colhidos, na forma da legislagdo vigente (art. 850, paragrafo
tnico, da CLT), os votos dos Srs. Juizes classistas, a Junta de Conciliagdo e
Julgamento de S#o José dos Pinhais, proferiu a seguinte

SENTENCA
Vistos, etc...
RELATORIO

KEVIN PAUL ROBINSON, qualificado na preambular,
exerceu, por advogado, direito publico subjetivo de acglo trabalhista,
demandando em face d¢ BRASMOLD MADEIRAS LTDA., igualmente
qualificada. Pleiteia, em decorréncia dos fatos articulados em sua pega de
ingresso: a) reconhecimento de vinculo empregaticio; b) diferengas salariais;
¢) integra¢do salarial; d) aviso prévio; e) férias (+1/3); f) 13° salario; g) FGTS
(11,2%); h) multa do § 8°, do artigo 477 da CLT; i) indeniza¢@o no importe de
R$12.900,00 (doze mil e novecentos reais), relativa as passagens aéreas para
retorno ao seu Pais de origem; j) dobra prevista pelo artigo 467, da CLT; k)
honorérios advocaticios; 1) corre¢do monetaria e juros de mora. Atribuiu a
causa, para fins de algada, o valor de R$5.000,00 (cinco mil reais). Coligiu os
documentos de fls. 11 a 23.

A Ré, devidamente citada, apresentou resposta, flIs. 51 a 64;
rebatendo, no mérito, todos os pedidos prefaciais e pugnando pela total

®) Vara do Trabalho de Sdo José dos Pinhais/PR, RT n° 530/97 — sentenga —~
21/01/1999, proferida pela Exma Juiza Substituta Sandra Mara de Oliveira Dias
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improcedéncia dos pedidos obreiros. Requereu, em caso de condenagdo, o
abatimento dos valores ja pagos. Colacionou os documentos de fls. 65 a 122,
com tradugdo daqueles em idioma estrangeiro as fls. 125 a 157, sobre os quais
o Autor se pronunciou as fls. 159/161.

Tomado o depoimento pessoal do Autor e do representante da
Ré, e sem outras provas a serem produzidas, as partes autorizaram o
encerramento da instrugfio processual (fls. 162/164).

Razdes finais remissivas pelo Demandante e na forma de
memoriais pela Demandada (167/169).

Propostas conciliatdrias rejeitadas.
E o substrato do 4lbum processual.
DECIDE-SE

II- FUNDAMENTACAOQO

1. MERITO

1.1 ViNCULO EMPREGATICIO. GERENTE-
DELEGADO.

Postula o Autor o reconhecimento de liame empregaticio com a
Demandada, BRASMOLD MADEIRAS LTDA,, pelo interregno de 01 de
julho de 1994 a 30 de novembro de 1996, aduzindo que foi contratado
mediante recrutamento de m3o-de-obra estrangeira, para exercer a fungdo de
gerente delegado.

De outra banda, a Ré se defende alegando que a sua socia
majoritaria, a norte-americana WOODGRAIN MILLWORK, INC., somente
fez uso da faculdade estampada no artigo 13, do Decreto 3.708/19, o qual
dispde que, verbis: “(...) E licito aos gerentes delegar o uso da firma somente
quando o contrato ndo contiver cldusula que se oponha a essa delegagdo. (...)“.
Sustenta, ainda, que ndo se fizeram presentes quaisquer dos requisitos do
artigo 3° da CLT, a render ensejo ao reconhecimento de vinculo empregaticio.

Passemos a apreciagio do caso.
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A Ré, BRASMOLD MADEIRAS LTDA., consoante
documentagdo constitutiva carreada ao caderno processual, possui dois sécios,
quais sejam, Woodgrain Millwork, INC., a majoritaria, e James Brian Liddell,
sendo que “a administragdo e a geréncia da sociedade incumbem a sécia
WOODGRAIN MILLWORK, INC.” [clausula 6°, do Contrato Social (fls.
46)].

Em se tratando a s6cia majoritaria de pessoa jurfdica sediada em
territério estrangeiro, invidvel se mostra a administragio e geréncia da
Reclamada por aquela, razdo pela qual, o Contrato Social da Brasmold faz
expressa

mengdo A delegacdo da geréncia, explicitando os poderes dos
quais o gerente-delegado dispde para administragdo e gerenciamento da
empresa Ré, segundo se extrai de fls. 36 a 49 dos autos.

Somente pelas disposi¢des contratuais, vé-se que a Woodgrain
Miltwork INC. nfio contrariou o estabelecido pelo artigo 13, do Decreto
3708/19, sendo licita, pois, a delegagfo da geréncia ao Autor.

Trespassado o conflito a luz da legislagdo reguladora do Direito
Comercial, prossigamos em face do que emana do Direito do Trabalho e dos
seus principios orientadores.

O artigo 3° da CLT, pontifica que, in verbis: “Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza n3o eventual a
empregador sob a dependéncia deste e mediante salario.”

Do texto acima, extrai-se, pois, os requisitos do contrato de
trabalho: pessoalidade, habitualidade, subordinagio e onerosidade.

Quanto a pessoalidade e habitualidade inexiste controvérsia nos
autos, vez que o Autor foi nomeado gerente-delegado com a devida alteragdo
no Contrato Social da Ré, vide 5* Alteragfio, cldusula 7°, §2° (fls. 47).
Portanto, somente ele (Reclamante) poderia dispor dos poderes atribufdos pela
documentagio constitutiva da Ré.

Cinge-se o litigio, desta forma, aos elementos da onerosidade e
subordinago juridica.
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No que pertine a onerosidade, por mais que o Autor debata-se
em sustentar que recebia saldrios da Demandada, equivoca-se em sua tese.
Contrariamente, depreende-se da documentagdo jungida aos autos, que a
contraprestagdo pela administrag@o da Brasmold, ai incluindo o ressarcimento
de despesas efetuadas, era feita mediante deposito direto em sua conta
bancaria nos Estados Unidos, pela sécia majoritiria WOODGRAIN
MILLWORK, INC.. A Reclamada nada despendia de sua receita com tal
despesa. Repise-se que toda a documentagdo constante do album processual,
retrata-nos o Autor solicitando reembolso de despesas e ajustes de sua
contrapresta¢do junto 3 WOODGRAIN

MILLWORK, INC.

J& em se tratando da subordinagdo juridica, elemento
fundamental para a elucidagdo da lide, a sorte do Reclamante nfo é diferente.

Necessario se fazer a devida distingdo entre a empresa figurante
do pélo passivo da presente demanda e a sua sécia, WOODGRAIN
MILLWORK, INC., vez que o Autor insiste em atribuir uma responsabilidade
a Reclamada que ndo restou configurada.

O Reclamante aduz que era subordinado & Reclamada, que tinha
que se reportar aos seus superiores, prestando contas de seus atos e elaborando
relatorios de sua produtividade, bem assim, que constava da folha de
pagamento de funcionérios da Reclamada.

Todavia, aquilatando as provas produzidas, temos que o Autor
ndo se apresentava como funciondrio da Brasmold e, sim, como alias,
ressaltado na defesa de fls. 51 a 64, funcionava como verdadeiro Orgﬁo da
Sociedade Brasmold, incorporando a figura da sécia majoritdria Woodgrain
Millwork, INC, que por ser pessoa juridica e sediada em territério estrangeiro
ndo podia se fazer presente de forma direta na administragdo da Ré.

Inclusive, assim reconheceu o Autor ao depor em Juizo:
“que o depoente foi contratado pela Ré para ser gerente-
delegado, para “montar a empresa e gerenciar””(fls. 162). O-unico reparo a ser

feito € que a contratagdo foi levada a efeito pela sécia majoritaria que delegou
poderes de administragdo e gerenciamento da Reclamada ao Autor.
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Portanto, se o Reclamante tinha que se reportar “aos seus
superiores”, ¢ de fato tinha, estes eram da WOODGRAIN MILLWORK,
INC., e ndo da Brasmold Madeiras Ltda.. Nada mais justo, jd que aquela
delegou os poderes que, em principio, caberiam-lhe para administrar a
empresa do pélo passivo.

No entanto, sustentar que o Autor estava subordinado a
Reclamada, tal ndo pode prosperar, j4 que era livre para administra-la e
gerencia-la, dentro dos limites e poderes estabelecidos pelo Contrato Social,
como seria qualquer soécio-gerente.

Ademais, se o Autor estava integrado a folha de pagamento de
funcionérios, ndo era da Reclamada, pois, como ja dito, esta nada despendia
com a remuneragdo do Autor, que era satisfeita pela sécia norte-americana,
com repasse de délares diretamente a sua conta nos Estados Unidos.

Destarte, ndo restando presentes os requisitos do artigo 3° da
CLT, quais sejam, a onerosidade e a subordinagdo juridica, a configurar o
contrato de trabalho entre as partes litigantes, impde-se a declaragdo de
inexisténcia do vinculo empregaticio e, ipso facto, a improcedéncia de todos
os pedidos elencados na peti¢éo inicial.

HI — DISPOSITIVO

PELO EXPOSTO, decide a Junta de Conciliagdo e Julgamento
de Sdo José dos Pinhais, por maioria de votos, vencido o representante
classista dos empregados, DECLARAR a inexisténcia de liame empregaticio
entre o autor, KEVIN PAUL ROBINSON, ¢ a ré, BRASMOLD
MADEIRAS LIDA., e, em decorréncia julgar IMPROCEDENTES todos os
pedidos formulados na peti¢do inicial, nos termos da fundamentagdo retro,
que se integra a presente parte dispositiva para todos os efeitos legais. Custas
processuais, no montante de R$100,00 (cem reais), calculadas sobre o valor
atribuido a causa, de R$5.000,00 (cinco mil reais), que deverdo ser satisfeitas
pelo Autor. Intimem-se as partes, eis que adiada a data do julgamento.
Transcorrido o prazo recursal e satisfeitas as custas processuais, arquivem-se
os autos. Prestagdo jurisdicional entregue. Nada mais.

SANDRA MARA DE OLIVEIRA DIAS - Juiza do Trabalho

Substituta - Antonio Sartor - Juiz Classista Representante dos Empregados -
Milton Wittig Bueno - Juiz Classista Representante dos Empregadores.
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TERMO DE AUDIENCIA"

Aos 03 (trés) dias do més de dezembro do ano de mil
novecentos e noventa e nove, as 16:17 horas, na Sala de Audiéncias desta
Junta, sob a presidéncia da MM? Juiza do Trabalho Substituta AUDREY
MAUCH, presentes os Srs. PAULO DOS SANTOS FERREIRA, lJuiz
Classista Representante dos Empregados, ¢ COLATINO DE CASTRO
NETO, Juiz Classista Representante dos Empregadores, foram apregoados os
litigantes: CARLOS RAUL MROZ, ESPOLIO DE JOSLEI DE CASTRO
MENDES, DIRCEU ROGAL, ORLANDO JAQUES DA ROSA, CELSO
CANDIDO BORGES, MATILDE MARIA FRANCISCO, ZANETH
BITTENCOURT DE MORAES, EDSON DE QUADROS, MARIA DE
NAZARE DA SILVA TELES, NILCEU BRAZ TOZETTO, OSMAR
LEONE DO NASCIMENTO e BELIZARIO BATISTA DE CAMARGO,
reclamantes, ¢ PETROLEO BRASILEIRO S/A - PETROBRAS e
FUNDACAO PETROBRAS DE SEGURIDADE SOCIAL - PETROS,
reclamadas.

Ausentes as partes.
Formulada, pela MM® Jufza Substituta, a proposta visando
solver o conflito intersubjetivo de interesses que qualifica a lide, e colhidos,

na forma da Lei (CLT, art. 850, pardgrafo unico), os votos dos Srs. Juizes
Classistas, pela Junta foi proferida a seguinte

SENTENCA

Vistos, etc...
I[-RELATORIO

CARLOS RAUL MROZ, ESPOLIO DE JOSLEI DE CASTRO
MENDES, DIRCEU ROGAL, ORLANDO JAQUES DA ROSA, CELSO
CANDIDO BORGES, MATILDE MARIA FRANCISCO, ZANETH
BITTENCOURT DE MORAES, EDSON DE QUADROS, MARIA DE
NAZARE DA SILVA TELES, NILCEU BRAZ TOZETTO, OSMAR
LEONE DO NASCIMENTO e BELIZARIO BATISTA DE CAMARGO, ja
qualificados nos autos, invocaram a tutela jurisdicional deste Colegiado de

® Vara do Trabalho de Araucdria/PR, RT n° 1.344/98 — sentengca — 03/12/1999,
proferida pela Exma. Juiza Substituta Audrey Mauch.
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primeiro grau pretendendo, em decorréncia dos fatos narrados na pega inicial,
a declaragdo da natureza salarial dos abonos pagos pela primeira demandada
aos seus empregados da ativa, nos meses de agosto/96 e novembro/97, ¢ a
condenagfo solidaria das reclamadas, PETROLEO BRASILEIRO S/A -
PETROBRAS e FUNDACAO PETROBRAS DE SEGURIDADE SOCIAL -
PETROS, a efetuarem o cémputo dos referidos abonos para célculo da
suplementagdo de beneficios, incorporando-se seu percentual duodecimal, ou,
sucessivamente, incorporando-se o valor integral nos meses em que se deram
os pagamentos. Pediram, ainda, a condenagdo das rés em honoréarios
advocaticios. Atribuiram a causa o valor de R$ 500,00.

Responderam as reclamadas, em sintese, argiiindo preliminares,
impugnando os pedidos e requerendo a improcedéncia dos mesmos (fls. 69/94
€ 381/393).

Documentos foram juntados, com manifestagdo dos
demandantes (fls. 402/405). Instru¢do encerrada. Razdes finais remissivas.

Propostas conciliatérias rejeitadas. Julgamento designado para esta data (fls.
67).

E o relatério.

DECIDE-SE:
H-FUNDAMENTAGAO
1. Preliminarmente

Incompeténcia em razio da matéria

As reclamadas afirmam que a Justica do Trabalho ndo tem
competéncia para apreciar os pedidos formulados pelos reclamantes, dizendo,
em sintese, que a relagdo existente entre os autores ¢ a PETROS seria de
natureza civil/previdenciaria, regida por normas especificas, e ndo relagdo de
trabalho.

Razo ndo lhes assiste.

Unissonas sd3o doutrina e jurisprudéncia no sentido de que
compete a essa Justica Especializada o julgamento das agdes que versem
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acerca de litigios decorrentes da participagdo de empregado em entidades de
previdéncia privada instituidas e patrocinadas pelo empregador, como no caso
dos autos.

O que se tem em mira, em tais casos, ¢ a circunstincia de que
essas questdes deitam raizes no proprio contrato de emprego, pouco
importando tenham ou nd3o cunho previdencidrio, sendo flagrante, pois, a
competéncia material desta Justiga para apreciagdo da controvérsia, nos
termos do artigo 114, da CF/88.

Nesse sentido é farta a jurisprudéncia, a exemplo da ementa a
seguir transcrita, verbis:

"COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA.
COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTIGCA DO TRABALHO. Compete
A Justiga do Trabalho apreciar e julgar pedido de complementagio de
aposentadoria, ainda que como direito superveniente ao contrato de trabalho,
quando neste esta a origem obrigacional do empregador & complementagdo. A
natureza da verba no tem forga para afastar a competéncia material da Justi¢a
Especializada, frente ao disposto no artigo 114, da Constituigio Federal.”
(TRT-PR-RO 2.442/95 - Ac. 3* T. 9.994/96 - Rel. Juiza Wanda Santi
Cardoso da Silva, DJPr 24-5-96).

Rejeita-se, portanto, a preliminar.

Inépcia da peticio inicial

Embora os autores realmente n3o tenham juntado aos autos os
Acordos Coletivos que determinaram o pagamento dos abonos em agosto/96 e
novembro/97, esses documentos foram apresentados pela primeira demandada
as fls. 318/378, restando suprida, com isso, essa falha da peticdo de ingresso.

Rejeita-se.

Hegitimidade ativa

A legitimatio ad causam, como todos sabem, consiste na
coincidéncia entre os sujeitos da relagio processual € da relagdo material.
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E evidente, portanto, que apenas os autores, e somente eles,
poderiam ingressar em juizo postulando o reconhecimento de seus direitos
como contribuintes ¢ beneficidrios do plano de suplementagio de
aposentadoria mantido pela PETROS.

Rejeita-se.

Ilegitimidade passiva da PETROBRAS

A primeira reclamada sustenta ser parte ilegitima para
responder ao feito, afirmando que ndo mais existe relagdo juridica entre ela e
os postulantes, ja que seus contratos de trabalho foram extintos em raziio da
aposentadoria, € que ndo seria cabivel a pretendida condenagdo solidaria,
porque a PETROBRAS nio ¢ controladora da PETROS, e nem mesmo fazem
parte do mesmo grupo econdémico, cabendo unicamente 48 PETROS o célculo,
reajuste e prestagdo do beneficio da suplementagfo de aposentadoria.

Também aqui ndo lhe assiste raz3o.

A PETROBRAS ¢ parte legitima para responder ao pedido em
questdo de forma solidéria, j& que ¢ a instituidora e principal mantenedora da
PETROS, criada basicamente com o intuito de assegurar a seus empregados
complementagdo dos proventos de aposentadoria pagos pelo INSS, o que nos
permite concluir pela existéncia de grupo econémico para fins trabalhistas, na
forma do artigo 2°, § 2° da CLT, norma de carater publico, que ndo pode ser
afastada por disposi¢do em contrario constante meramente do Estatuto da
PETROS.

Rejeita-se.

Ilegitimidade passiva da PETROS

A PETROS incumbe o pagamento das complementagdes de
aposentadoria instituidas em seus Regulamentos, € por isso ¢ o6bvio e
indiscutivel a sua legitimidade para a causa.

Rejeita-se. -

Impossibilidade juridica do pedido quanto_ao_abono de
novembro/97
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A impossibilidade juridica do pedido, na ligdo de Humberto
Theodoro Jinior, consiste na "... viabilidade juridica da pretensdo deduzida
pela parte em face do direito positivo em vigor ...", € "... deve ser localizada
no pedido imediato, isto é, na permissdo, ou ndo, do direito positivo a que se
instaure a relagdo processual em torno da pretensdo do autor ..." (Curso de
Direito Processual Civil, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1987, vol. 1, p. 56/57).

Nota-se, pois, que na impossibilidade juridica do pedido existe
veto Legal & instauragdo da relaglo processual, o que leva a extingdo do
processo sem julgamento do mérito, de acordo com o artigo 267, inciso VI, do
CPC, situagdo diversa daquela em que se constata a auséncia de amparo Legal
ao pleito do demandante, hipétese em que had o indeferimento do mesmo,
extinguindo-se o feito com apreciagdo do mérito.

Assim, se o abono pago em novembro/97 tinha ou no natureza
juridica salarial, ¢ questdo que pertine ao meritum causae, € como tal sera
apreciada, no momento adequado.

Rejeita-se.

2. Mérito

a) Natureza juridica dos abonos pagos pela PETROBRAS
em agosto/96 e novembro/97 ao pessoal da ativa

Na peca portal os autores noticiam que em agosto/96 a
PETROBRAS pagou a seus empregados da ativa um abono salarial
equivalente a 50% dos respectivos saldrios bésicos, por decisfo unilateral,
apenas cientificando o Sindicato da categoria em Acordo Coletivo. Em
novembro/97 teria novamente langado mao de tal expediente, pagando aos
obreiros, desta vez, abono no valor de 1 (um) salario basico, dando ciéncia a
entidade sindical em Acordo Coletivo de Trabalho.

Segundo os postulantes, o intuito da primeira reclamada foi o de
substituir reajustes salariais por abonos, concedidos as vésperas das
negociagdes coletivas, como forma de fugir das contribuigdes sociais
incidentes sobre o salério e diminuir o impeto negocial dos trabalhadores com
o pagamento de vantagens unicas e imediatas. Invocam os reclamantes,
também, o artigo 457, § 1° da CLT, em favor de sua tese de que as parcelas
em questdo teriam natureza juridica salarial.
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Ainda de acordo com o raciocinio desenvolvido na exordial, se
os abonos possuem natureza salarial constituem base de incidéncia da
contribui¢do previdenciaria e deveriam ter sido computados no salario de
participagdo, conforme Regulamento de Planos e Beneficios da PETROS, mas
ndo o foram.

Em sendo assim, pedem seja declarado em sentenga o carater
salarial dos indigitados abonos, e condenadas as reclamadas a efetuar o
computo dos mesmos para efeito de calculo da suplementagdo de beneficios,
incorporando-se seu percentual duodecimal no saldrio de participagfo adotado
pela PETROS, ou, sucessivamente, o valor Gnico integral dos abonos, nos
meses em que se deram os respectivos pagamentos.

A primeira reclamada defende-se, negando o carater salarial das
parcelas, dizendo que tais pagamentos ndo representaram abono, mas sim
"gratifica¢do contingente" e "participagdo nos resultados".

A primeira parcela, segundo a PETROBRAS, teria sido paga
em agosto/96 por mera liberalidade da empregadora, de uma tnica vez, sem
compensa¢do ou incorporagdo aos respectivos saldrios, com o intuito de
atender “situagdo emergencial e provisoria®, ndo se tratando, portanto, de
reajuste salarial extensivel aos aposentados, sendo que sua natureza juridica
assemelha-se A& do "prémio", porque ndo representou contraprestagdo do
trabalho prestado, mas sim benevoléncia da empregadora, puramente
subjetiva. Segundo a demandada, reajuste salarial seria aquela majoragdo de
salario definitiva, que se incorpora ao mesmo.

A segunda parcela, paga em novembro/97, também foi
concedida de uma s6 vez, sem compensagdo ou incorporagdo aos salarios, a
titulo de "participagfio nos resultados" do exercicio de 1996, sem carater
salarial.

Ainda de acordo com a PETROBRAS, as verbas em questdo
foram pagas através de Acordos Coletivos de Trabalho, inaplicdveis aos
empregados aposentados, e entendimento em sentido contrario implicaria em
extensdo inadmissivel do pactuado na norma coletiva.

A PETROS, por sua vez, relativamente a natureza juridica das
parcelas em discussdo reportou-se 4 defesa apresentada pela primeira
demandada, acrescentando que o reajuste da suplementagfio de beneficios ¢
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feito de conformidade com as tabelas salariais informadas pelas respectivas
patrocinadoras, periodicamente comunicadas & Fundagdo, de acordo com o
artigo 41, do Regulamento do Plano de Beneficios, e as parcelas ora em
questdo ndo integraram a tabela salarial da PETROBRAS, motivo pelo qual
nfo poderiam refletir no valor da suplementac¢do de aposentadoria dos autores.
No mais, a segunda ré aduz que a natureza juridica das verbas teria sido
regulada pelos Acordos Coletivos, com for¢a de coisa julgada, descabendo,
portanto, qualquer pronunciamento da Justiga a respeito.

Em sintese apertada, € essa a controvérsia posta em Juizo.

Analisemos separadamente a questdo referente a cada uma das
parcelas em discussdo, iniciando-se pela denominada “gratificagdo
contingente”.

A cldusula 1°, pardgrafo Gnico, do ACT 96/97, juntado as fls.
318/345, prova que o pagamento dessa parcela em agosto/96 ndo foi objeto de
negociagfio coletiva, ao revés do que sustentam as demandadas, mas sim
efetuado pela PETROBRAS de forma unilateral, que langou mio do ACT
apenas para cientificar a entidade sindical de que esse pagamento jé teria sido
efetuado, de uma s6 vez, em valor correspondente a meio salario basico, sem
compensagdo e sem incorporagdo aos respectivos salarios (fls. 318).

Ndo procede, portanto, o argumento de que o caradter ndo
salarial desse beneficio teria sido pactuado através do Acordo Coletivo, e por
isso ndo poderia ser questionado, sob pena de afronta 4 livre negociagdo,
prestigiada pela Constituicio Federal de 1988.

Mas, mesmo que assim ndo fosse, e o Acordo tivesse realmente
declarado o carater nfio salarial dessa verba, seria absurdo sustentar que essa
questdo ndo poderia ser objeto de apreciagdo pela Justica, j&4 que a mesma
Constituigdo Federal de 1988 diz claramente que "... a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito ..." (artigo 5°
inciso  XXXV), de forma que a nulidade e ineficicia de clausulas
convencionais ilegais pode e deve ser reconhecida pelo Judiciario Trabalhista,
notadamente em razdo do disposto no artigo 9°, da CLT.

Igualmente despropositado o argumento dc que seria impossivel

a extensdo dessas verbas aos aposentados, sob pena de afronta aos limites do
pactuado no ACT, ja que ¢ incontroverso nos autos o fato de que os reajustes
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salariais concedidos pela PETROBRAS, inclusive aqueles pactuados em
instrumentos coletivos, devem ser computados para efeito de reajuste da
suplementagdo de beneficios paga pela PETROS.

Afastadas essas questdes, analisemos, agora, qual a verdadeira
natureza juridica da parcela paga sob a denominagdo “gratificagdo
contingente".

Como vimos, a PETROBRAS sustenta que ela seria semelhante
ao "prémio",

Nada mais incorreto, porém.

Em sua obra "TEORIA JURIDICA DO SALARIO" o Professor
Amauri Mascaro Nascimento conceitua os prémios como sendo ... saldrios
vinculados a fatores de ordem pessoal do trabalhador, como a economia de
tempo, de matéria-prima, a assiduidade, a eficiéncia, o rendimento." (op. cit.,
Sdo Paulo, LTr, 1994, p. 255).

Ainda segundo o Mestre Amauri Mascaro, os prémios so uma
forma de saldrio vinculado a um fator de ordem pessoal do empregado ou
geral de muitos empregados, via de regra a sua produgio, caracterizando-se
por seu aspecto condicional, ou seja, devem ser pagos quando verificada a
condigdo de que resultam, ou seja, o cumprimento pelo empregado de uma
condigdo pré-estabelecida (op. cit., p. 256).

No caso em exame, a verba "gratificagdo contingente" foi paga
pela PETROBRAS a todos os seus empregados, indiscriminadamente e
independentemente do cumprimento de qualquer condigdo ou exigéncia, o que
denota ndo possuir, rigorosamente, natureza salarial de prémio.

Vejamos, entdo, se haveria alguma possibilidade de se
emprestar a essa parcela natureza juridica de abono salarial.

Para tanto, langcamos mdo, novamente, dos ensinamentos de
Amauri Mascaro Nascimento.

Em suas palavras, no ordenamento juridico brasileiro "... abono
é um adiantamento salarial, uma antecipa¢do do pagamento de saldrios,
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eventual, ndo continuada, para atender a determinadas situagdes de perda do
poder aquisitivo dos saldrios ..." (op. cit,, p. 220).

No caso em exame, ¢ bastante interessante notar que a
"gratificagdo contingente" foi concedida pela reclamada no dia 30-8-96, ou
seja, exatamente um dia antes do inicio da vigéncia do novo instrumento
coletivo, que fixou em 8,8% o reajuste salarial para a categoria.

Se recordarmos que a PETROBRAS em sua defesa justificou o
pagamento dessa parcela dizendo que ela se destinava a atender "sitwagdo
emergencial e provisoria”, ndo hd como deixar de reconhecer que esse
pagamento ocorreu como forma de minimizar a perda do poder aquisitivo de
seus empregados.

Diga-se, alids, que embora inexistam provas efetivas nos autos
nesse sentido, € bastante razodvel e verossimil a tese inicial de que esse
pagamento tinha como finalidade, além de burlar a incidéncia de
contribui¢des sociais, também arrefecer o impeto de negociagdo dos
trabalhadores as vésperas da data-base.

Se nfo fosse assim, entdo perguntamos: porque razio a
reclamada teria feito incluir no ACT cldusula comunicando a entidade sindical

Parece-nos mais do que evidente que isso ocorreu como forma
da PETROBRAS utiliz4-lo na mesa de negociagdo, de forma a se contrapor ao
indice de reajustamento salarial pretendido pelos trabalhadores.

Em conseqiiéncia de todo o exposto. reconhece-se que a verba
paga em agosto/96 sob a rubrica "gratificagdio contingente” tinha, na verdade,
natureza jurfdica de abono salarial, ou seja, deveria fazer parte integrante dos
salarios de seus empregados da ativa, na forma do artigo 457, § 1°, da CLT.

No que tange & segunda verba em discussio, paga em
novembro/97 sob a rubrica "participagdo nos resultados”, sdo igualmente
aplicaveis todas as pondera¢des que fizemos anteriormente a respeito de sua
inclusdo no ACT 97/98, porque através da clausula 7%, do referido instrumento
coletivo, a PETROBRAS apenas comunicou 2 entidade sindical obreira que ja
havia efetuado aquele pagamento em 4-11-97. Note-se que esse ACT, embora
vigente no periodo de setembro/97 a agosto/98, foi firmado apenas em 15-12-
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97 (fls. 346/378), o que nos autoriza a concluir, também, que o pagamento
dessa parcela da mesma forma ocorreu as vésperas ou no curso da negociagdo
coletiva.

Sendo assim, restam desde jé afastadas as alegagdes de que essa
verba ndo poderia ser estendida aos aposentados € nem mesmo reconhecida
sua natureza salarial pelo Judicidrio, sob pena de ofensa aos limites da
negociagdo coletiva.

De outra banda, ndo ha controvérsia nos autos sobre o fato de
que também o pagamento dessa verba ocorreu por decisdo unilateral da
PETROBRAS, "por iniciativa prdpria", como consta textualmente da
clausula convencional (fls. 348).

Ora, ora. A prépria PETROBRAS em sua defesa repetiu
diversas vezes que a verba "participagdo nos lucros e resultados", cujo
pagamento lamentavelmente foi regulamentado através de sucessivas Medidas
Provisorias, deveria ser ajustado através de negociagdo entre a empresa € uma
comissdo eleita pelos empregados, pactuagdo essa necessaria exatamente
pela auséncia de fixagdo em Lei de regras claras e objetivas para definigo dos
valores a serem pagos, periodicidade da distribui¢do dos lucros, etc, como a
primeira ré salienta em sua pega defensiva (fls. 87).

Porém, ao invés de entabular negociagdo com comissdo de
empregados para fixar essa suposta "participa¢do nos resultados", a primeira
ré preferin simplesmente efetuar de forma unilateral pagamento em valor
definido a seu préprio talante (um saldrio basico), inexistindo nos autos
qualquer noticia de que esse valor tenha qualquer correlagdo com os indices
de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa, conforme prevé a
Medida Proviséria.

N3o ha como negar, portanto, que a denominag@o "participagdo
nos resultados" foi adotada unicamente com o intuito de se afastar o
reconhecimento do carater salarial desse pagamento, que em verdade constitui
auténtico abono salarial, concedido nos mesmos moldes e na mesma situagéo
que o abono pago em agosto/96, e consequentemente deveria ter integrado os
saldrios dos empregados da ativa para todos os efeitos Legais.

Por outro lado, o artigo 17, inciso llI, do Regulamento da
PETROS, teve o claro intuito de garantir igualdade de tratamento
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”

remuneratério entre os empregados da ativa e os aposentados da
PETROBRAS, assegurando que a atualizagdo do salario-de-calculo seria feita
"... nas épocas e propor¢les dos reajustes gerais de saldrio da classe
Juncional a que pertencia o mantenedor-beneficdrio, quando da rescisdo de
seu vinculo trabalhista com a patrocinadora ..." (fls. 295).

Assim, a fim de se garantir essa isonomia de tratamento, é de se
reconhecer que também os inativos, dentre eles os autores, faziam jus aos
abonos de agosto/96 ¢ novembro/97, dado o reconhecimento judicial de que
ambos detinham carater salarial.

As diferengas de suplementag@o de aposentadoria, decorrentes
da ndo inclusio de tais abonos, deverdo ser pagas pelas reclamadas, de forma
solidaria, |

Aos fundamentos expendidos no tépico que apreciou a argiligdo
de ilegitimidade passiva ad causam da PETROBRAS, ja suficientes para o
reconhecimento da responsabilidade solidéria das reclamadas, acrescemos
também o fato de que, como bem ponderou a PETROS em sua defesa, cabia a
PETROBRAS comunicar-lhe periodicamente os valores salariais pagos aos
empregados da ativa. Assim, por ndo ter efetuado de forma correta essa
informac#o, omitindo de forma fraudulenta o caréter salarial das parcelas ora
em discussdo, deve ser também responsabilizada pelo pagamento das
diferencas existentes, nos termos do artigo 159, do Cédigo Civil.

Em conclusio, defere-se aos reclamantes a incorporagdes ao
salario de participagdo dos abonos salariais pagos pela PETROBRAS em
agosto/96 ¢ novembro/97 ao pessoal da ativa, sob as rubricas indevidas de
"gratificagdo contingente" e "participagdo nos resultados”, respectivamente
nos valores de 50% do salario basico e 1 (um) saldrio basico, observando-se
as faixas salariais constantes da tabela de salarios da PETROBRAS, para
efeito de recéalculo da suplementagdo de aposentadoria paga pela PETROS
unicamente nos meses de agosto/96 e novembro/97, conforme férmula
estabelecida no artigo 41, do Regulamento da PETROS.

Resta indeferido, portanto, o pedido de incorporagdo do
percentual duodecimal, j4 que os empregados da ativa ndo tiveram essa

incorporagéo.

Defere-se parcialmente.
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b) Honordrios advocaticios

Os autores ndo se encontram assistidos pelo Sindicato
representativo de sua categoria profissional, para fazer jus aos honorarios
advocaticios com amparo na Lei n°® 5.584/70. Também n3o declararam estar
impossibilitados de demandar sem prejuizo do sustento proprio e de sua
familia, para que lhe fossem concedidos os beneficios da assisténcia judiciaria
gratuita com base na Lei n° 1.060/50.

Assim, inexiste amparo Legal ao pedido de pagamento de
honorarios advocaticios, ja4 que o artigo 133, da CF/88, nfio derrogou o jus
postulandi conferido as partes pelo artigo 791, da CLT (Sumula n® 329, do E.
TST), e o E. STF, no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n®
1.127-8 (D.J 14-10-94), suspendeu liminarmente o artigo 1°, inciso 1, da Lei
n° 8.906/94, no que diz respeito aos juizados especiais previstos no artigo 98,
inciso I, da CF/88, entre eles a Justi¢a do Trabalho.

Indefere-se.
II-DISPOSITIVO

PELO EXPOSTO, nos termos da fundamentagdo supra, parte
integrante deste dispositivo, decide a MM? Junta de Conciliag3o e Julgamento
de ARAUCARIA/PR, por maioria de votos, vencidos os Srs. Jufzes Classistas
em pontos diversos:

1 - réjeitar as preliminares argiiidas pelas reclamadas;

Il - acolher em parte os pedidos formulados pelos autores,
CARLOS RAUL MROZ, ESPOLIO DE JOSLEI DE CASTRO MENDES,
DIRCEU ROGAL, ORLANDO JAQUES DA ROSA, CELSO CANDIDO
BORGES, MATILDE MARIA FRANCISCO, ZANETH BITTENCOURT
DE MORAES, EDSON DE QUADROS, MARIA DE NAZARE DA SILVA
TELES, NILCEU BRAZ TOZETTO, OSMAR LEONE DO NASCIMENTO
e BELIZARIO BATISTA DE CAMARGO, para condenar solidariamente
as reclamadas, PETROLEO BRASILEIRO S/A - PETROBRAS e
FUNDAGAO PETROBRAS DE SEGURIDADE SOCIAL - PETROS, a
pagar-lhes, no prazo Legal, diferengas de suplementac@o de aposentadoria nos
meses de agosto/96 e novembro/97, decorrentes da ndo incorporagdo ao
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salario de participagio dos abonos salariais pagos pela PETROBRAS
naqueles meses aos seus empregados da ativa.

Custas pelas rés, calculadas sobre o valor de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), arbitrado provisoriamente a condenag¢fio, no importe de R$
400,00 (quatrocentos reais), sujeitas a complementagéo.

Julgamento adiado para este horério.

INTIMEM-SE AS PARTES.

Prestagdo jurisdicional realizada.

Nada mais.

AUDREY MAUCH - Jufza do Trabalhe - PAULO DOS
SANTOS FERREIRA - Juiz Classista Respresentante dos Empregados -

COLATINO DE CASTRO NETO - Juiz Classista Representante dos
Empregadores
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Composic¢io, impressio e montagem:
Setor de Reprografia do TRT 9* Regido
José Carlos Salles
Mério Jorge Tertuliano Pinto
Alcides Pires da Cruz Junior
Maria Caetana de Oliveira
Setor de Grifica do TRT 9* Regido
Evelyn Rose Chila Rodrigues
Jodo Verci Santana



