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APRESENTACAO

A Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, que
ora se abre & comunidade juridica em geral, nesta edicio de nimero 69
(Ano 37) vem honrar o cumprimento de seu objetivo precipuo de divulgar
artigos doutrindrios a todos os que se interessam pela construcio de um
pensamento critico, juridico ou nio, mas especialmente relacionado com o
Direito do Trabalho.

Retinem-se nesta edicio textos de relevancia indiscutivel para a
temdtica do processo e de sua efetividade, bem como escritos que transitam
desde a aplicagio de principios e valores fundamentais & garantia de uma
vida digna ao ser humano, em geral, e ao ser trabalhador, que se descobre
envolto em uma relagio contratual de trabalho e nela necessita permanecer,
até formulacdes que transcendem essa relacio contratual para sustentar
nio apenas a dignidade da vida, mas também a dignidade da morte.

Evidenciando a variedade de enfoques multidisciplinares, a
presente edicdo contempla estudos voltados a Sociologia do Direito para
investigar os agentes da Justica brasileira; a Psicanélise, para explorar
as fronteiras entre esse ramo e o Direito quando se trata de enfrentar
a possivel prética de suicidio assistido; ao Direito Constitucional para
discorrer sobre a tematica do sigilo, a luz da obra “o processo”, de Kafka
e a luz dos principios constitucionais brasileiros; ao Direito Material do
Trabalho para analisar a condi¢do do empregado portador do HIV e seu
direito & continuidade no emprego; por fim, & execu¢do no processo do
trabalho para questionar, primeiro, o cabimento do principio da execucio
menos gravosa ao devedor, sob o enfoque do principio da efetividade e,
ainda, o uso da fotografia digital e do video digital como meios de prova
no processo, além de critérios para incidéncia de taxa Selic e multa a
partir de uma leitura constitucional e a inevitabilidade da negociagéo
coletiva no setor publico.

Em nome da Escola Judicial deste Tribunal do Trabalho da 92

Regido, enaltecem-se a todos os que generosamente colaboraram, sob
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todos os modos e graus, com a construgio deste espaco de ideias que muito
honra esta instituigao.

A todos os profundos agradecimentos e os votos de agradavel e
proveitosa leitura.

MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU
Diretora da Escola Judicial
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PRESENTATION

The Magazine of the Regional Court of Labor of the 9th Region,
which is hereupon open to the legal community in general, in this issue of
number 69 (Year 37) hereby honors the fulfillment of its primary purpose
to disclose doctrinal articles to everyone who is interested in building
critical thinking, legal or not, but especially related to the Labor Law.

This edition gathers texts of unarguable relevance for the theme
of the process and its effectiveness, as well as writings that range from
the application of fundamental principles and values to ensure a worthy
life to the human being in general, and to the worker, who is found
covered by a contractual labor relationship and needs to remain in it, to
formulations that transcend this contractual relationship to support not
only the dignity of life, but also the dignity of death.

Evidencing the variety of multidisciplinary focus, the present
issue contemplates studies aimed at the Sociology of the Law in order
to investigate the agents of the Brazilian Justice; at the Psychoanalysis,
to explore the frontiers between this field and the Law when it comes
to facing the potential practice of assisted suicide; at the Constitutional
Law, in order to talk about the theme of secrecy in light of the work “The
process”, by Kafka and in light of the Brazilian constitutional principles;
at the Material Right to Work in order to analyze the condition of the
HIV positive employee and his/her right to remain in the job; lastly,
at the execution in the work process in order to question, primarily,
the adequacy of the principle of execution less burdensome to the
debtor, under the principle of effectiveness, and, also, the use of digital
photography and digital video as means of process evidence, in addition
to criteria for incurrence of Selic rate and fine from a constitutional
reading and the inevitability of the collective negotiation in the public
sector.

On behalf of the Legal School of this Labor Court of the 9th

Region, all of the generous collaborators are endeared, by all means and
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degrees, from the construction of this space for ideas, which is a high
honor to this institution.

To everyone, we express our most deep appreciation, and the
vows of a pleasant and fruitful reading.

MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU
Principal of the Legal School
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PRESENTACION

La Revista del Tribunal Regional del Trabajo de la 92 Region, que
aqui se abre a la comunidad juridica en general, en esta edicién de ndmero
69 (Afo 37) viene a honrar el cumplimiento de su objetivo precipuo
de divulgar articulos doctrinarios a todos los que se interesan por la
construccién de un pensamiento critico, juridico o no, pero especialmente
relacionado con el Derecho del Trabajo.

En esta edicion se retnen textos de relevancia indiscutible para la
tematica del proceso y de su efectividad, asi como escritos que transitan
desde la aplicacién de principios y valores fundamentales para la garantia
de una vida digna para el ser humano, en general, y al ser trabajador, que
se descubre envuelto en una relacién contractual de trabajo y necesita
permanecer en la misma, hasta formulaciones que transcienden esa relacion
contractual para sustentar no sélo la dignidad de la vida, sino también la
dignidad de la muerte.

Evidenciando la variedad de enfoques multidisciplinarios, la
presente edicién contempla estudios dirigidos a la Sociologia del Derecho
para investigar los agentes de la Justicia brasilefia; al Psicoanilisis,
para explorar las fronteras entre este ramo y el Derecho cuando se
trata de enfrentar la posible practica de suicidio asistido; al Derecho
Constitucional para discurrir sobre la tematica del sigilo, a la luz de la
obra “el proceso”, de Kaftka y a la luz de los principios constitucionales
brasilefios; al Derecho Material del Trabajo para analizar la condicién del
empleado portador del HIV y su derecho a la continuidad en el empleo;
finalmente, a la ejecucién en el proceso del trabajo para cuestionar,
primero, el cabimiento del principio de la ejecucién menos gravosa al
deudor, bajo el enfoque del principio de la efectividad y, también, el uso
de la fotografia digital y del video digital como medios de prueba en el
proceso, ademds de los criterios para la incidencia de tasa Selic y multa a
partir de una lectura constitucional y la inevitabilidad de la negociacién
colectiva en el sector publico.
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En nombre de la Escuela Judicial de este Tribunal del Trabajo de
la 92 Regidn, se enaltecen a todos los que generosamente colaboraron, a
través todos los modos y grados, con la construccién de este espacio de
ideas que tanto honra esta institucion.

A todos, los profundos agradecimientos y los votos de una agradable
y fructuosa lectura.

MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU

Directora de la Escuela Judicial
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PRESENTATION

Le Magazine de La Cour Régionale du Travail de la 9¢ Région,
que ouvre 2 communauté juridique en général, cet édition de numéro 69
(Année 37) elle honore le respect de son objectif principal de divulguer
les articles doctrinaires a tous que s’intéressent pour la construction de
la pensée critique, juridique ou pas, mais spécialement en rapport avec le
Droit du Travail.

Des textes de pertinences incontestés pour la thématique du
procédure et de grande éffectivité vont étre reunis, bien comme les écrits
que transitent depuis I'application de principes et valeurs fondamentaux
pour garantir une vie digne a I'étre humain, en général, et a I'étre de
I'ouvrier, qui se découvre au milieu d'un rapport de contract de travail
et a besoin de rester, méme les formulations transcendant ce rapport de
contract pour maintenir pas seulement la dignité de la vie, mais aussi la
dignité du déces.

Mettant en scene la variété des regards multidisciplinaires, la
présente édition contemple des études dirigés a la Sociologie du Droit
pour enquéter les agents de la Justice Brésilienne; la Psychanalyse, pour
exploiter les frontieres entre ce domaine et le Droit quand s’aggit de faire
face a la possible pratique du suicide assisté; au Droit Constitutionnel
pour débater sur la thématique de la confidentialité, dans le contexte
de l'oeuvre “le processus”, de Kafka et dans le contexte des principes
constitutionnels brésiliens; au Droit Matériel du Travail pour analyser la
condition du salarié porteur du SIDA et son droit a la continuité dans
I'emploi ; et, donc, a I'exécution du procedure du travail pour questionner,
premiérement, la pertinance du principe de I'exécution moins grave au
débiteur, sous le regard du principe de I'effectivité et, encore, a 'utilisation
de la photographie numérique et de la video numérique comme moyens
d’épreuve au procédure, au-dela des criteres pour 1 incidence de la taxe
« Selic » et d'une amende a partir d'une lecture constitutionnel et a
inevitabilité de la négotiation colective du secteur public.
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Au nom de I'Ecole Judiciaire de cette Cour Régionale du Travail de
la 9e Région, soulignent a tous ce qui gentiment ont colaboré, sous tous les
moyens et instances, avec la construction du space d’idées que honorent
beaucoup cet institution.

A tous, je vous prie d’agréer mes plus sinceres salutations et je vous
sohaite une agréable lecture.

MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU
Directrice de I'Ecole Judiciaire
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12 de Guarapuava

12 de Araucéria

32 de Londrina

Castro

22 de Umuarama
Arapongas

22 de Cornélio Procopio
12 de Apucarana

Unido da Vitéria

22 de Paranagui

12 de Cornélio Procépio
32 de Paranagud

42 de Ponta Grossa

22 de Ponta Grossa
Telémaco Borba

22 de Apucarana
Wenceslau Braz

Santo Antonio da Platina
Palmas

Porecatu

32 de Cascavel

32 de Foz do Iguagu
Ivaipora
Bandeirantes

12 de Foz do Iguagu
22 de Foz do Iguagu
Toledo

Rew. TRT - 9¢R., Cunritiba, a. 37, n. 69, Jul./ Dez. 2012



Juizes DO TRABALHO SUBSTITUTOS ExERcicio

01. Juiza Anelore Rothenberger Coelho 17.03.1998
02. Juiza Hilda Maria Brzezinski da Cunha Nogueira 13.10.1998
03. Jufza Sandra Cristina Zanoni Cembraneli Correia 04.10.1999
04. Juiza Silvana Aparecida Giuste 12.02.2001
05. Jufza Graziella Carola Orgis 24.05.2002
06. Juiz Marcos Vinicius Nenevé 24.05.2002
07. Juiza Ana Maria Sdo Jodo Moura 24.05.2002
08. Juiz José Marcio Mantovani 24.05.2002
09. Juiz Luzivaldo Luiz Ferreira 23.09.2002
10. Juiz Julio Ricardo de Paula Amaral 14.10.2002
11. Juiz Cicero Ciro Simonini Janior 21.10.2002
12. Juiza Gabriela Macedo Outeiro 22.11.2002
13. Juiz Pedro Celso Carmona 22.11.2002
14. Juiza Ariana Camata 13.06.2003
15. Jufza Cynthia Okamoto Gushi 07.07.2003
16. Juiz Silvio Claudio Bueno 03.11.2003
17. Juiz Luciano Augusto de Toledo Coelho 06.08.2004
18. Juiz Daniel Roberto de Oliveira 06.08.2004
19. Juiz Rafael Gustavo Palumbo 06.08.2004
20. Juiz Felipe Augusto de Magalhaes Calvet 01.02.2005
21. Juiza Mariele Moya Munhoz 15.02.2005
22. Juiz Marcos Blanco 21.03.2005
23. Juiz Lourival Barao Marques Filho 28.03.2005
24. Juiz José Vinicius de Sousa Rocha 01.04.2005
25. Juiz Sandro Augusto de Souza 07.02.2006
26. Juiz Ronaldo Piazzalunga 10.02.2006
27. Juiz Alexandre Augusto Campana Pinheiro 13.09.2006
28. Juiz Kassius Stocco 13.09.2006
29. Juiza Tatiane Raquel Bastos Buquera 14.12.2006
30. Jufza Adriana Ortiz Mazzaro Vasco 27.02.2007
31. Juiza Vanessa Karam de Chueiri Sanches 03.04.2007
32. Juiza Flavia Daniele Gomes 03.04.2007
33. Juiza Karina Amariz Pires 03.04.2007
34. Jufza Kerly Cristina Nave dos Santos 03.04.2007
35. Juiza Ingrid Miizel Castellano Ayres Barreiros 03.04.2007
36. Juiz Humberto Eduardo Schimitz 03.04.2007
37. Juiza Cristiane Sloboda 03.04.2007
38. Juiza Luciene Cristina Bascheira Sakuma 03.04.2007
39. Juiza Paula Regina Rodrigues Matheus Wandelli 03.04.2007
40. Juiza Karla Grace Mesquita Izidio 01.06.2007
41. Juiz Daniel Corréa Polak 23.10.2007
42. Juiz Fabio Alessandro Palagano Francisco 18.01.2008
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43. Juiza Fernanda Hilzendeger Marcon 18.04.2008

44. Juiz José Alexandre Barra Valente 18.04.2008
45. Juiz Giancarlo Ribeiro Mroczek 18.04.2008
46. Juiza Camila Campos de Almeida 18.04.2008
47. Juiz Fabio Adriano de Freitas 18.04.2008
48. Juiz Leonardo Gomes de Castro Pereira 18.04.2008
49. Juiz Sidnei Claudio Bueno 18.04.2008
50. Juiz Mércio Antonio de Paula 18.04.2008
51. Jufza Yumi Saruwatari Yamaki 14.07.2008
52. Juiz Everton Gongalves Dutra 22.08.2008
53. Juiza Michele Lermen Scott4 22.08.2008
54. Juiza Célia Regina Marcon Leindorf 19.09.2008
55. Juiz Ariel Szymanek 06.10.2008
56. Juiz Marlos Augusto Melek 18.12.2008
57. Juiz Roberto Joaquim de Souza 24.04.2009
58. Juiza Jocelia Mara Martins Samaha 26.06.2009
59. Juiza Edinéia Carla Poganski Broch 17.07.2009
60. Juiza Patricia Tostes Poli 17.07.2009
61. Juiza Camila Gabriela Greber Caldas. 25.09.2009
62. Juiz Sandro Antonio dos Santos 25.09.2009
63. Juiz Roberto Dala Barba Filho 25.09.2009
64. Juiza Samanta Alves Roder 25.09.2009
65. Juiz Claudio Salgado 03.03.2010
66. Juiz Ricardo José Fernandes de Campos 10.03.2010
67. Juiz Rodrigo da Costa Claser 08.11.2010
68. Juiza Ester Alves de Lima 07.12.2010
69. Juiz Paulo Possebom de Freitas 07.12.2010
70. Juiza Izabel Maria Bueno Amorim 07.12.2010
71. Juiz Edson Takeshi Assahide 07.12.2010
72. Juiz Paulo José Oliveira de Nadai 24.05.2011
73. Juiz Moacir Antonio Olivo 11.07.2011
74. Juiza Isabella Braga Alves 01.08.2011
75. Sibele Rosi Moleta 12.03.2012
76. Fabiano Gomes de Oliveira 28.03.2012
77. Jeronimo Borges Pundeck 02.05.2012
78. Lecir Maria Scalassara Alencar 08.05.2012
79. Lorena de Mello Rezende Colnago 29.04.2013
80. Hamilton Hourneaux Pompeu 29.04.2013
81. Michele Fernanda Bortolin 29.04.2013
82. Osmar Rodrigues Brandao 29.04.2013
83. Ilina Maria Jurema Maracaja Coutinho 29.04.2013
84. Bérbara Fagundes 29.04.2013

Fonte: maio/2013 - http:/fwww.trt9.jus.br/internet_base/pagina_geral.do?secao=5&pagina=INICIAL
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A EXECUCAO TRABALHISTA NAO SE SUBMETE AO
PRINCIPIO DA EXECUCAO MENOS GRAVOSA:

UM OLHAR COM OLHAR CONTEMPORANEO PARA A
EXECUCAO TRABALHISTA EFETIVA

THE LABOR EXECUTION IS SUBJECT TO THE PRINCIPLE
OF LESS ONEROUS EXECUTION: A CONTEMPORARY LOOK
FOR EFFECTIVE LABOR EXECUTION

Ben-Hur Silveira Claus!

“...prevalece até hoje, herdado do processo civil, o
devedor, que comprovadamente nio tem dinheiro (tanto
assim que foi condenado) em detrimento de quem,
reconhecidamente, estd amparado por ele”.

Wagner D. Giglio

RESUMO

O presente artigo fundamenta a proposi¢ao tedrica de inaplicabilidade
subsididria do principio da execugdo menos gravosa do processo do trabalho.
Trata-se de uma proposta de superacio do paradigma tedrico civil de que
a execucio deve ser realizada pelo modo menos oneroso para o executado,
condicio de possibilidade para a efetividade da execugio trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE

Efetividade da jurisdigdo. Execugio trabalhista. Execugio efetiva. Principio
da execugio mais eficaz. Principio da execucio menos gravosa. Processo de
resultado.

! Juiz do Trabalho da Vara do Trabalho de Carazinho-RS, 42 Regido. Mestre em Direito pela Unisinos
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ABSTRACT

This paper substantiates the theoretical proposition of subsidiary
inapplicability of the principle of less onerous execution in the labor
process. This is a proposal to overcome the theoretical paradigm than
civil execution should be performed by a less onerous way to the executed,
condition of possibility for the effectiveness of labor execution.

KEYWORDS

Effectiveness of jurisdiction. Labor execution. Effective execution. Principle
of more efficient execution. Principle of less onerous execution. Process
result.

INTRODUCAO

Uma das mais nocivas influéncias do direito processual civil
no direito processual do trabalho decorre da aplicacio do principio da
execugio menos gravosa no Ambito da execugio trabalhista.

A invocagio desse principio tem servido para justificar diversas
restriches que costumam ser opostas ao cumprimento das decisdes
judiciais; como se as decisdes judiciais pudessem ter o seu cumprimento
adiado por sucessivos argumentos vinculados ao invocado direito a uma
execucdo menos onerosa para o devedor. Um estudo consequente sobre o
déficit de efetividade na execuc@o ndo pode ser realizado sendo mediante
o reconhecimento das deformagdes que esse principio acarreta a cultura
juridica da execucéo da sentenga, em especial no processo do trabalho, mas
também no processo civil.

Essa questdo estava presente nas cogitacdes de Wagner D. Giglio
(2003, p. 146) quando, em 2003, o autor identificava as causas da falta
de efetividade da execugio trabalhista. Depois referir que Luigi de Litala ja
alertava, no inicio da década de 1940, que o processo de execucio era feito
mais para a tutela do devedor do que do credor, o processualismo paulista
constata que o principio da execugdo menos onerosa ¢ uma heranca do
processo civil que compromete a eficicia do processo do trabalho: “[...]
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protege-se o devedor, que comprovadamente nio tem direito (tanto assim
que foi condenado), em detrimento de quem, reconhecidamente, esta
amparado por ele”.

Na afirmacio de que a execugio trabalhista ndo se submete ao
principio da menor gravosidade prevista no art. 620 do CPC est4 pressuposta
uma doutrina comprometida com a efetividade da execucio trabalhista,
sob inspiracdo da garantia constitucional da jurisdicio efetiva (CF, art. 52,
XXXV) e da garantia constitucional da duraco razodvel do processo do
trabalho (CE art. 5%, LXXVIII), ambas qualificadas pelo contetido ético
que o principio da protegdo irradia para o direito material do trabalho
numa sociedade marcada por severa desigualdade social.

Nio se trata de uma postulagio tedrica original.

Se diversos doutrinadores sustentam seja mitigada a aplicagido do
principio da execugio menos onerosa, vérios juristas ji passaram asustentar
a inaplicabilidade do art. 620 do CPC a execucio trabalhista. Essa dltima
doutrina encontra-se, por exemplo, na obra de José Augusto Rodrigues
Pinto (2003, p. 213). Ao lado do jurista baiano, esto juristas de expressao:
Anténio Alvares da Silva, Sérgio Pinto Manrtins, Carlos Henrique Bezerra Leite,
Claudio Armando Couce de Menegzes e José Carlos Kiilzer, entre outros.

O presente artigo constitui um modesto aporte tedrico para que
facamos a execugio trabalhista de forma mais eficaz. Essa preocupagio
sempre motivou a obra de Wagner D. Giglio (2003, p. 147): “Uma reforma
ideal do processo trabalhista abandonaria o dogma da igualdade das partes e
adotaria, na execugio, o principio da execugio mais eficaz, em substitui¢io
a0 da execugio menos onerosa”.

A preocupacio de Wagner D. Giglio é a nossa inspiracio.

1. A execugao perdeu eficacia quando passou a ser patrimonial

A execucio humanizou-se quando deixou de ser corporal e passou
a ser patrimonial. A legislacdo viria a consagrar a exigéncia da nova
consciéncia juridica que se formara sob a inspirago do cristianismo: ja nao
era mais possivel admitir a crueldade da execucio corporal do executado,
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que permitia aos credores escravizar o executado, repartir seu corpo e até
exigir a morte do devedor. A Lex Poetelia’> é um simbolo dessa viragem
hermenéutica humanizadora.

Contudo, é inegivel que a eficicia da execugio diminuiu com o
advento de seu novo perfil, de naturez patrimonial. Isso por que o éxito
da execucio passou a depender da existéncia de patrimdnio do executado.
Porém, ndo s6 da existéncia de patrimonio, mas também do registro desse
patrimonio em nome do executado e da propria localizacio dos respectivos
bens. Se era a ocultacio da pessoa de executado a época da execucdo
corporal, bem mais ficil tornar-se-ia a ocultacio de patriménio com o
advento da execugio patrimonial, dando ensejo a simulacdes e fraudes,
que ainda hoje caracterizam a execugio, sobretudo nos pafses de sistema
juridico de ciwil law. Alids, quando se trata de efetividade da jurisdico, é
inevitavel dirigir o olhar & experiéncia dos pafses do sistema de commom
law no que respeita a eficacia 4 alcangada no cumprimento das decisoes
judiciais.’

E facil perceber que determinada perda de eficicia seria inevitvel
com o advento da execugio de natureza patrimonial. As execucdes mais
eficazes sempre foram aquelas que autorizam a prisao do executado, como
€ o caso cldssico da execugao da obrigagao de prestar alimentos devidos em
face do direito de familia. A cultura que se criou na sociedade é a de que
ndo se pode dever alimentos. E por isso que o executado dé um jeito de
pagar: para evitar a persuasiva sangio da prisio civil.

E a natureza corporal da sancio que confere eficcia a execucio de
alimentos. Nesses casos, a iminéncia da priso civil do obrigado opera como
fator de eficaz persuasio. O mesmo ocorria no caso de depositario infiel até

? Antes da Lex Poetelia (século V), a Lai das XII Tébuas autorizava o credor a escravizar e até matar o devedor.

3 “Convém salientar a extraordindria e temivel eficicia das decisdes da justiga inglesa que nio podem ser
ridicularizadas, nfo havendo nenhuma excegfo a esse principio. Os tribunais recorrem para a execugéo das suas
decisoes a verdadeiras ordens que, se ndo sdo respeitadas, sdo passiveis de sangdes muito severas (contempto f
court), podendo chegar até a prisao”. (SEROUSSI, 2006, p.24, grifo nosso).
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o advento da Stimula Vinculante n? 25 do STF*. A referida simula veio a
fragilizar a autoridade na relagido com o depésito que desrespeita o encargo
de direito publico que, para permanecer na posse do bem penhorado,
assume perante o Poder Judicidrio ao ser nomeado depositario.” Se faltava
argumento para remover de imediato o bem penhorado ao leiloeiro judicial,
a Stmula Vinculante n? 25 do STF tornou induvidosa a necessidade da
remogio do bem penhorado, sob pena de placitar-se a conduta ilicita do
depositario infiel que nio apresenta o bem penhorado ao juizo.

A crueldade com a qual o credor podia tratar o devedor nio
encontra qualquer possibilidade de repristinagao diante da consagragio dos
direito fundamentais. Contudo, uma reflexdo consequente acerca da baixa
efetividade da execugio passa pelo reconhecimento de que o potencial de
coer¢io na execucio aumenta quando se combina a execucio de natureza
patrimonial, com aquela de natureza pessoal, em determinadas situagdes,
caracterizadas quando o crédito goza de privilégio juridico especial, como
é o caso da pensdo de alimenticia do direito de familia e como parece

deva ser também o caso do crédito trabalhista, cuja natureza alimentar é
reconhecida de forma pacifica (CFE, art. 100, § 12).6

#Stimula Vinculante n® 25 do STF: “E ILICITA A PRISAO CIVIL DE DEPOSITARIO INFIEL, QUALQUER
QUE SEJA A MODALIDADE DO DEPOSITO”.

> Entre os enunciados propositivos da Jornada Nacional sobre Execugio na Justica do Trabalho realizada pela
Associagio Nacional dos Magistrados do Trabalho - Anamatra, em novembro de 2010, em Cuiab4d - MT
esté a proposta de revisio parcial da Stmula Vinculante n® 25 do STE nos seguintes termos: PRISAO POR
‘CONTEMPT OF COURT’ NO PROCESSO DO TRABALHO. PRISAO DO DEPOSITARIO JUDICIAL
INFIEL ECONOMICAMENTE CAPAZ. POSSIBILIDADE ]URiDICA‘ NECESSIDADE DE REVISAO
PARCIAL DA SUMULA VINCULANTE Ne 25 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STEF). A prisio civil
do depésito judicial economicamente capaz, por estar autorizada pela norma do art. 52, LXVI, parte final, da
Constitui¢do Federal, nfo se resume & mera ‘prisio civil por divida’. Tem natureza bifronte, consubstanciando
também medida de defesa da autoridade publica e da dignidade do Poder Judicigrio, 2 maneira de ‘contempt of
court’, o que nio esta vedado pelo Pacto de San José de Costa Rica”.

¢ CE “Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estadual, Distrital e Municipais, em
virtude de sentenga judiciaria, far-se-3o exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagiio dos precatérios
e & conta dos créditos respectivos, proibida a designag@o de casos ou pessoas nas dotagdes orgamentdrias e nos
créditos adicionais abertos para este fim.

§12. Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de saldrios, vencimentos, proventos, pensdes
e suas complementacdes, beneficios e indenizagdes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade
civil, em virtude de sentenga judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais
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Neste particular, a sempre corajosa doutrina de Ovidio A. Baptista
da Silva deve ser trazida a colacdo. Ao criticar a monetarizagdo das
sentengas mandamentais através da multa como Gnico instrumento de
persuasdo para induzir o obrigado ao cumprimento de sua obrigagéo, o
processualista propde o resgate da categoria dos deveres como forma de
recuperacio da autoridade de nosso sistema judicidrio, identificado na
ameaca de prisao do obrigado um meio préprio para exigir o cumprimento
da obrigagio mandamental: “A sociedade humana em que a ameaca
de prisao perde a condigio de meio coercitivo, capaz de induzir ao
cumprimento da ordem contida na sentenca, obrigando a que se recorra a
multa, como Gnico instrumento capaz de dobrar a resisténcia de obrigado,
¢ uma comunidade humana individualista e mercantilizada que perdeu
o respeito pelos valores mais fundamentais da convivéncia social, como
0 autorespeito e a pessoal, transformada, afinal na ‘grande sociedade’,
em que o Unico dispositivo capaz de assegurar a observancia das regras
juridicas é a sua monetarizacido. Submeter-se a prisao poderd, quem sabe,
ser até um fato jornalistico que acabara glorificando o gesto de heroismo
e rebeldia” (2004, p.200)

Nada obstante o tema do presente artigo seja a inaplicabilidade
do principio da execucdo menos gravosa ao processo do trabalho, a
reflexdo agora proposta serve de aporte critico para o debate que se
propde, porquanto a aplicagdo do principio da execu¢do menos onerosa ao
processo do trabalho tem contribuido para o enfraquecimento da execugao
trabalhista, quando o resgate da efetividade da execucio reclama crescente
poder de coergao jurisdicional na exigéncia do cumprimento das decisdes
judiciais trabalhistas.

2. Um principio sob questionamento no préprio processo civil
O principio da execucdo menos gravosa encontra-se sob
interrogacio no proprio processo civil, tamanhos sdo os prejuizos que causa

débitos, exceto aqueles referentes no § 22 deste artigo.”
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a efetividade. Neste particular, a eloquente critica que Cdandido Rangel
Dinamarco desenvolve acreca das distor¢oes que a aplicacio do art. 620
do CPC provoca na execugio civil faz lembrar a afirmacio do magistrado
trabalhista Marcelo Neves Fava (2009, p. 156) no sentido de que o art. 620
do CPC nio pode ser lido como uma carta aberta de alforria. Nao pode,
mas tem sido assim, especialemente no processo civil, mas muitas vezes
também no processo do trabalho.

O ilustre processualismo civil, escrevendo apds mais de trinta anos
de vigéncia do CPC Buzaid e sob o peso da ineficicia da maior obra da
Escola Processual Paulista, reconhece os prejuizos que a referida a norma
doart. 620 do CPC tem causado a efetividade da execugio civil, postulando
a revisdo da forma abusiva com que se tem invocado, compreendido e
aplicado o principio da execuc¢io menos gravosa no processo civil.

[...] as generosidades em face do executado niao devem
mascarar um descaso em relagdo ao dever de oferecer
tutela jurisdicional a quem tiver um direito insatisfeito,
sob pena de afrouxamento do sistema executivo. E
preciso distinguir entre o devedor infeliz e de boa-fé, que
vai ao desastre patrimonial em razio de involuntarias
circunstancias da vida ou dos neg6cios (Rubens Requifo),
e o caloteiro chicanista, que se vale das formas do processo
executivo e da benevoléncia dos juizes como instrumento
a servico de suas falcatruas. Infelizmente, essas praticas
sdo cada vez mais frequentes nos dias de hoje, quando
raramente se vé uma execugcio civil chegar ao fim, com a

satisfacdo do credor (DINAMARCO, 2009, p.063)

Dinamarco (2009, p. 63) é enfatico quanto a necessidade de alterar
a cultura de descumprimento das decisdes judiciais no processo civil,
propondo que se utilize 0 método mais eficaz para realizar a execucéo.
Isso sob pena de inviabilizar-se o préprio sistema judicidrio e de frustrar
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o compromisso constitucional de acesso a jurisdi¢do efetiva - porquanto
jurisdi¢@o efetiva pressupde execugio efetiva:

Quando ndo houver meios mais amenos para o
executado, capazes de conduzir a satisfagdo do credor,
que se apliquem os mais severos. A regra do art. 620 no
pode ser manipulada como um escudo a servico dos maus
pagadores nem como um modo de renunciar o Estado-
Juiz a cumprir seu dever de oferecer tutelas jurisdicionais
adequadas e integrais sempre que possivel. A triste
realidade da execugio burocratica e condescendente, que
ao longo dos tempos se apresenta como um verdadeiro
parafso dos maus pagadores, impoe que o disposto no art.
620 do Cédigo de Processo Civil seja interpretado a luz da
garantia do acesso 2 justiga, sob pena de fadar o sistema
a ineficiéncia e por em risco a efetividade dessa solene
promessa constitucional (CE art. 52, inciso XXXV).

Porém, é preciso compreender que a ineficidcia da execucio é

herdeira da congénita baixa eficdcia a que o sistema juridico nacional
tem relegado a sentenca condenatéria. A pesquisa de Paulo Henrique
Conti (2010, p. 77) tem a virtude de trazer luz a essa questio, permitindo
identificar um antecedente histério fundamental para a compreensio desse
problema central do sistema juridico brasileiro:

342

A resisténcia do devedor tornou-se regra, e nio excegao!
Na prética forense, a presungio que prevalece ndo é a de
que a sentenca deve ser cumprida pronta e imediatamente
ap0s proferida, em toda sua extensdo, mas sim de que
as obrigagdes nela contida devem ser satisfeitas apenas
apds sua ‘lapidacéo’ pelas vias de resisténcia do devedor,
incidentais ou endoexecutivas, tipicas ou atipicas.
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O autor identifica no CPC de 1973 uma das fontes do
enfraquecimento da autoridade dasentenca. E que o CPC de 1973, a pretexto
de conferir tratamento uniforme as execugdes - tanto aquelas fundadas
em sentenga, quanto aquelas fundadas em titulos extrajudiciais -, acabou
retirando eficdcia da sentenca condenatdria, rebaixando o grau de certeza
do titulo executivo judicial ao nivel inferior de certeza reconhecido aos
titulos extrajudiciais. Esse quadro de desprestigio a sentenca condenatéria
no processo civil é confirmado pela decisiva cirdunstincia de que a regra
no processo civil é o duplo efeito conferido ao recurso de apelagao (CPC,
art. 520, caput, primeira parte). Neste contexto, o dever de colaboragio
das partes na execugio é uma quimera, sobretudo no que diz respeito ao
executado, que costuma resistir por todos os meios a0 cumprimento da
decisio judicial.’

As reais distor¢des que a aplicacio do art. 620 do CPC tem causado
ao direito processual do trabalho foram objeto da reflexio cientifica de
um dos juristas que mais tem se notabilidade pela preocupagdo com a
efetividade da jurisdicdo trabalhista. Antdnio Alvares da Silva (2007, p. 65-
66) observa que

[...] 0 art. 620 do CPC néo pode ser uma porta aberta a
fraude e a ineficdcia do comando sentencial. A lei fala
que, na hipétese de existéncia de ‘vérios modos’ pelos
quais o credor possa executar a sentenga, o juiz escolherd
0 menos gravoso. Mas é necessdrio que existam estes
‘varios modos’ e que eles ndo importem na diminuicdo
de nenhuma medida prevista em lei para a entrega da
prestacdo jurisdicional. Por exemplo, se a penhora tem

uma ordem preferencial, e o credor deseja a penhora em

" Pondera o autor (FAVA, 2009, p.156): “No plano da principiologia, mais comum do que os deveres de
cooperagio do executado, faz-se presente a evocagio do art. 620 do Cédigo de Processo Civil, que d4 ao devedor
o direito de ter contra si a execucio menos gravosa. Ora, o advérbio de comparagfo - menos tem ppor pressuposto
a existéncia de dois modos igualmente sificientes e eficazes para a realizagfo concreta do titulo executivo”.
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dinheiro cuja existéncia ficou comprovada, nio se ha
de romper com a preferéncia legal, porque o executado
alega prejuizo pessoal, comercial ou de qualquer espécie.
Ao aplicar o regra do art. 620, ha que se considerar o que
dispoe aregra do art. 612, de que ‘a execugio se realizacio
no interesse do credor’. Este é que é o verdadeiro norte
da execucio e vale como orientacio geral dos atos que
nela se devam praticar. Quem ganhou deve executar
com €xito.

Ao lado de Antonio Alvares da Silva, alinha-se a doutrina Francisco
Antonio de Oliveira. Para o jurista paulista, a reflexdo que se impde é pensar
sobre os efeitos deletérios que o art. 620 do CPC produziu no dmbito do
processo civil:

O Processo civil extrapolou em cuidados, exigindo que
a execugo seja feita da forma menos gravosa, quando a
execucdo puder ser feita por varios meios (art. 620, CPC),
principio que vem sendo deturpado por interpretagdes
incoerentes, desmerecendo o credor (Oliveira, 2007, p.

40).

3. Compreendendo o principio da execug¢ao menos gravosa no Ambito
do processo civil

Quando se examina o tema da execugdo menos gravosa para o
executado no Ambito do processo civil, a primeira questdo que se impde
examinar diz respeito a hierarquia dos principios reitores da execucio.

Para o objetivo do presente estudo, trata-se de cotejar o principio
da execugio mais eficaz com o principio da execugao menos gravosa. Neste
particular, é preciso resgatar a consideracio bésica de que o principio da
execucdo menos gravosa. Essa consideragdo decorre tanto de fundamento
légico quanto de fundamento axioldgico. O fundamento légico estd em
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que a execugdo forcada constitui o suceddneo do ndo-cumprimento
espontidneo da sentenca: a execucdo forcada somente se faz necesséria
porque o executado ndo cumpre sua obrigacio espontaneamente; citado
para pagar, o executado omite-se. O fundamento axioldgico estd em que o
equilibrio da ordem juridica somente se restaura mediante a reparacio do
direito violado pelo cumprimento da obrigagio estabelecida na sentenca;
cumprimento coercitivo, regra geral.

A superioridade hierdrquica do principio da execugdo mais
eficaz sobre o principio da execu¢do menos gravosa, além de decorrer
de fundamento légico e axioldgico, encontra confirmagdo na dimensio
topoldgico-sistemética do ordenamento juridico, porquanto as fontes
normativas desses principios estdo localizadas em dispositivos legais
hierarquicos em uma determinada estrutura normativo-sistemética, tipica
das codificacdes. Examinemos esse aspecto topoldgico-sistematico.

Enquanto o principio da execugdo mais eficaz estd implicito no
preceito do art. 612 do CPC, que fixa a diretriz de que a execucio realiza-se
no interesse do credor, o principio da execugdo menos onerosa esté previsto
no art. 620 do CPC. Ambos os preceitos estio localizados no capitulo que
trata das disposicOes gerais sobre a execugio. Porém, o art. 612 precede ao
art. 620. Essa precedéncia tépica expressa a preeminéncia que o sistema
normativo outorga ao credor na execucio, ao estabelecer que “...realiza-
se a execucio no interesse do credor” (CPC, art. 612). Além disso, o art.
612 abre o respectivo capitulo do CPC, fixando a regra geral da execugio
realiza-se no interesse do credor.? J4 o art. 620 do CPC encerra o capitulo,
estabelecendo uma excecdo aquela regra geral: a execucio serd feita pelo
modo menos gravoso para o devedor, quando por vérios meios o credor
puder promover a execugao.

A natureza excepcional daregra do art. 620 do CPC torna-se ainda
mais evidente quando se atenta a diretriz hermenéutica de que o preceito

8 E intuitivo que a regra geral de que a execugfo realiza-se no interesse do credor deve ganhar maior densidade
em se tratando de execugfo de titulo executivo judicial.
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exceptivo deve ser examinado a luz da regra geral. Em segundo lugar, o
advérbio de tempo quando indica que a regra de excecio terd cabimento
somente em determinada situacio especifica (e em concreto), o que
exige exame casufstico para aferir a configuracio da hipStese exceptiva. E
preciso que seja possivel, no caso concreto, realizar a execucio por varios
modos. E isso constitui excecdo na pratica, pois geralmente a execugio
ndo pode ser realizada por varios meios. Mas também é necessario que a
execuco seja igualmente eficaz pelos diversos modos vidveis para a sua
realizacdo, a fim de que tenha incidéncia o preceito excepcional do art.
620 do CPC. E isso constitui exce¢io na prética; é que a adog¢dao de um
determinado meio costuma tornar a execugdo mais eficaz. O art. 612
do CPC recomenda que se opte por esse meio eficaz de concretizar a
execucgao.

Vale dizer, a incidéncia da regra excepcional do art. 620 do CPC
tem por pressuposto a observAncia a regra geral da execucdo mais eficaz.
Nio se trata, portanto, de uma norma para neutralizar a regra geral da
execucdo mais eficaz: a excegio confirma a regra, nio podendo sobrepuja-
la. Trata-se de uma regra que, desde que esteja assegurada a execucio mais
eficaz, permite que a execucio seja feita por modo que seja menos gravoso
para o executado no caso concreto. De acordo com a doutrina de Francisco
Antonio de Oliveira, é necessario compreender que a execucio trabalhista
deve ser realizada no interesse do credor no interesse do devedor. O jurista
paulista explica:

Menos gravoso ndo significa que, houve duas
possibilidades de cumprimento da obrigacio que
satisfacam da mesma forma o credor, escolher-se-4
aquela mais benéfica ao devedor. Se existirem duas
formas de cumprimento, mas uma delas prejudica o

credor, ecolher-se-4 aquela que beneficia o credor
(Oliveira, 2007, p. 93)
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Se houver varios modos de promover a execucio e todos forem
eficazes na mesma medida, somente estdo a execugdo deve ser realizada
pelo modo menos gravoso para o executado. Contudo, se a execugio for
mais eficaz quando realizada pelo modo mais gravoso para o executado,
tem aplicacio a regra geral do art. 612 do CPC: adota-se a execugio desse
modo, ndo porque seja 0 mais gravoso, mas porque é o mais eficaz no caso
concreto. Da mesma forma, adota-se o modo menos gravoso quando for ele
0 mais eficaz para a execugo, nio porque seja 0 Menos gravoso, mas por
ser 0 mais eficaz no caso concreto.

4. A interpretacao restritiva do principio da execu¢ao menos gravosa
no processo do trabalho: a evolucao da doutrina justrabalhista

A baixa eficicia da execugfo atenta contra a garantia constitucional
da jurisdigio efetiva (CF art. 52, XXXV). Dai a doutrina ter evoluido para
postular uma nova interpretacio para o principio da execucio menos
gravosa. Isso porque a aplicacdo do art. 620 do CPC dificulta o éxito das
execugdes, quadro que coloca em questdo a prépria eficiéncia do Poder
Judiciério.?

No processo civil, a execug¢do tem o executado em inferioridade
econdmica em relagio ao exequente, ao passo que, no processo do trabalho,
é 0 exequente a parte que se encontra em situagio de hipossuficiéncia em
relacio ao executado. A situagio inverte-se. E a hermenéutica nao pode
desconhecer os fatos em relacio aos quais o direito serd aplicado (LICC,
art. 59). A parte hipossuficiente ndo tem condicdes econdmicas para resistir
a demora processual. Vai se tornando cada vez mais vulneréavel a acordos
prejudiciais.

Sendo o executado a parte hipossuficiente no processo civil,
compreende-se que o principio da menor gravosidade possa socorrer-lhe

? CF: “Art. A administragio pdblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]".
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eventualmente (CPC, art. 620). Porém, mesmo af esse socorro somente se
faz viavel depois de assegurada a prevaléncia do principio de que a execucio
realiza-se no interesse do credor (CPC, art. 612). Vale dizer, esse socorro
estd condicionado & preeminéncia da eficicia da execugio. Nesse particular,
a execugio civil serd realizada da forma menos gravosa somente depois de
garantida a maior eficicia na sua consumacio. Em outras palavras, mesmo
no processo civil, sobretudo depois das referidas minirreformas legislativas,
a execugao realiza-se pela forma mais eficaz, independentemente de ser a
forma mais ou menos gravosa. Ndo é a maior ou a menor gravosidade que
define 0 modo pelo qual a execucéo civil realizar-se-4. A execucéo civil
realizar-se-apelo modo mais eficaz. Essa é a interpretacio que se impde
a leitura do art. 620 do CPC apds as minirreformas legislativas realizadas
no processo civil. Isso porque as minirreformas legislativas reforcaram o
compromisso com a efetividade da execucio, o que realga a ideia de que
o preceito exceptivo do art. 620 do CPC subordina-se ao principio geral
do art. 612 do CPC. A execucio civil realiza-se no interesse do credor.
Esse principio preside a execugido. De modo que, pera a consecugio da
execucdo, o magistrado orientar-se-4 pela maior eficicia do procedimento
executivo.

A n#o aplicacio do principio da execucfio menos gravosa no processo
do trabalho decorre de um fundamento s6cio-econdmico especifico arelagao
juridica de direito material do trabalho. Trata-se da natureza alimentar
do crédito trabalhista. Esse elemento é decisivo, pois se cuida da tutela
juridica da prépria subsisténcia da pessoa do trabalhador. Nao se precisa
sequer recordar que o interesse econdmico do empregador subordina-se
ao interesse de sobrevivéncia digna do trabalhador. Basta pensar que a
execucio trabalhista visa recompor, e “a posteriori”, o equilibrio decorrente
do descumprimento da legislacio do trabalho ja ocorrida hd muito tempo.
Se no processo civil, o executado costuma ostentar situacio econdmica de
inferioridade em relacio ao exequente, no processo do trabalho a situacéo
é oposta - 0 exequente € a parte hipossuficiente. Daf a necessidade de tutela
juridica efetiva, sem demora.
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5. E o resultado social negativo que muda o paradigma teérico

Os modelos tedricos ndo costumam progredir por forga de insights
dos cientistas. Se a aplicacido de determinado modelo teérico produz
resultados social negativo, af entdo o paradigma ingressa num ambiente
de questionamento tedrico, com vistas & producido de um resultado
social aceitdvel. Em outras palavras, é o resultado social alcancado
pelo modelo tedrico adotado que interroga o paradigma cientifico.
Boaventura de Sousa Santos (1990, p. 170) sintetiza assim a influéncia
decisiva que o resultado social tem na rusptura do paradigma cientifico:
“S6 a concepgdo pragmética da ciéncia permite romper a circularidade
da teoria”."®

A aplicacio do principio da execugdo menos onerosa para o devedor
¢ um dos fundamentos que entravam a execucio trabalhista. Vale dizer, o
resultado social da aplicacio deste principio tem sido manifestadamente
negativa para a efetividade da execugio na Justiga do Trabalho. Isso porque
o referido principio tem sido invocado para justificar as principais medidas
de resisténcia & execugio trabalhista e tem sido muitas vezes acolhido em
detrimento ao principio da execucio mais eficaz. O prejuizo 2 efetividade
da jurisdico trabalhista é evidente (CLT; art. 765). Como lembra Hermann
de Ararijo Hackradt (2002, p. 24).

[...] nenhum dano se torna maior do que o préprio
desvirtuamento do conceito de Justiga Social através de
um procedimento ineficaz e demorado, principalmente
quando se tem em contraposi¢io uma correlacio de
forcas absolutamente desigual.

10 “A concepgio pragmadtica da ciéncia e, portanto, da verdade do conhecimento cientifico parte da prética
cientifica enquanto processo intersubjetivo que tem especifica de se justificar tedrica e sociologicamente
pelas consequéncias que produz na comunidade e na sociedade em geral. Por isso, existe uma pertenca mitua
estrutural entre a verdade epistemoldgica e a verdade sociolégica da ciéncia e as duas nio podem ser obtidas, ou
sequer pensadas, em separado. Porque s6 sdo aferiveis pela sua eficicia produtiva, sdo indiretas e prospectivas.
S6 a concepgio pragmética da ciéncia permite romper com a circularidade da teoria” (SANTOS, 1990, P170)
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Esse aspecto nio escapou a percepcio de Leonardo Dias Borges.
Examinando os efeitos nocivos decorrentes da aplicacio do principio
da execuc@o menos gravosa no Ambito da execucio trabalhista, o jurista
identifica no art. 620 do CPC uma das causas da ineficicia da jurisdigdo
trabalhista:

Procrastinar desnecessariamente o processo, sob o falacioso
argumento da ampla defesa e dos demais institutos que
norteiam a execucio civil, por vezes incompativeis, em sua
totalidade, com a execugio trabalhista, é desumanizar o
direito, bem como desconhecer-lhe a origem e a finalidade

(BORGES, 1997, p. 80)

Também Carlos Eduardo Oliveira Dias e Ana Paula Alvarenga
Manrtins (2001, p. 182) perceberam os concretos efeitos que a aplicacdo
do art. 620 do CPC no processo do trabalho tem causado a efetividade
da execucio trabalhista, conforme revela a realista observacéo respectiva:
“[...] o objetivo principal da execugao é a satistagao do crédito, nao podendo
ser invocado o art. 620 do CPC como forma de suprimir a verdadeira
efetividade do processo, transformando a execucio, que seria direito do
credor, em um verdadeiro suplicio”. A distorcida cultura criada a partir do
art. 620 do CPC tem deturpado a idéia de respeito as decisdes judiciais,
justificando infundados atos de resisténcia ao cumprimento das sentencas,
de modo que resistor ao cumprimento da sentenca tem se tornado um rito
necessario, capaz de legitimar inimeros incidentes - a maioria, protelatérios
- destinados a eternizar as demandas. Francisco Antonio de Oliveira (2007, p.
133), sempre atento as consequéncias préticas da aplicacdo da legislacio,
observa que atualmente, na vigéncia do art. 620 do CPC,

[...] em vez de hourar a obrigagio, a empresa procrastina

a execu¢io com o uso de indmeros expedientes
processuais e aplicacdo o dinheiro em seu capital de giro,
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cujo rendimento servird para saldar a execugio de forma
vantajosa. Isso quando nio vence o exequente pela
demora e acaba por fazer um acordo vantajoso, com o
pagamento de valor irrisério, depois de ganhar a acéo e
esperar varios anos.

Assim compreendida a questdo, a nao aplicagdo do principio da
execucdo menos gravosa no processo do trabalho é uma condicio cientifica
e social para a realizagdo das garantias constitucionais da efetividade da
jurisdigio e da duragio razodvel do processo. Essa conclusio se torna ainda
mais consistente diante da doutrina processual comtemporinea que extrai
da ordem constitucional a existéncia de uma garantia fundamental a tutela
executiva efetiva (Marinoni)

Mas haveria fundamento para acolher tal conclusio? Diversos
juristas vem afirmando que sim.

6. A doutrina pela nao aplicagao do principio da execu¢ao menos
gravosa ao processo do trabalho

Se alguns juristas limitam-se a mitigar a aplicacio do principio
da execugdo menos gravosa no processo do trabalho, outros juristas sdo
categdricos em sustentar a inaplicabilidade desse principio na execucio
trabalhista.

Enquanto Francisco Meton Marques de Lima (2004, p. 142) pondera
que a execugio “[...] deve ser econdmica, da forma menos gravosa para o
executado, desde que satisfaca, de maneira mais efetiva possivel, o direito
do exequente”, Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p.977) faz um resgate
auténtico da autonomia do direito processual do trabalho e propoe “[...]
inverter a regra do art. 620 do CPC para constituir uma base propria e
especifica do processo laboral: a execucio deve ser processada de maneira
menos gravosa ao credor”.

A posi¢ao de Cldudio Armando Couce de Menezes é semelhante
aquela defendida por Carlos Henrique Bezerra Leite. Depois de fundamentar

Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.335-357, Jul./ Dez. 2012 351



A Execucio Trabalhista ndo se Submete ao Principio da Execugdo Menos Gravosa:
Um Olhar Comolhar Contemporineo para a Execu¢io Trabalhista Efetiva

seu posicionamento na condicio de inferioridade econdmica do trabalhador,
Couce de Meneges (2003, p. 171) sustenta que

[...] ndo cabe perquirir se a execucdo pode ser feita de
forma menos onerosa ao empregador executado. Mas,
sim, como fazé-lo de maneira a torna-la mais rapida, célere
e efetiva, evitando manobras de devedor destinadas a
impedir ou protelar a satisfacdo do crédito obreiro.

Para José Augusto Rodrigues Pinto a aplicagdo do principio da

execucdo menos gravosa ao processo do trabalho ndo passa pelo crivo
do art. 769 da CLT. Entende o jurista que nio se faz presente no caso
o requisito da compatibilidade do art. 620 do CPC com os principios do
direito processual do trabalho.

352

A consisténcia da fundamentacio justifica a reproducio integral do
argumento:

Reflita-se imediatamente sobre o pressuposto da
compatibilidade, fixado no art. 769 da CLT para autorizar
a aplicacio supletiva da norma de processo comum ao
sistema processual trabalhista. O art. 620 do CPC é,
evidentemente, tutelar do interesse do devedor, exposto a
violénciada constri¢do. A tutela é bastante compreensivel
dentro de um sistema processual que navega em 4guas
de interesse processuais caracteristicamente privados,
porque oriundo de relacio de direito material subordinada
a ideia da igualdade juridica e da autonomia da vontade.
O sistema processual trabalhista flutua num universo
dominado pela prevaléncia da tutela do hipossuficiente
econdmico, que se apresenta como credor da execucdo
trabalhista. Em face da evidente oposicdo de pressupostos,
sustentamos que, em principio, o art. 620 do CPC ndao pode
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suprir a omissdo legal trabalhista, por ser incompativel com
a filosofia tutelar do economicamente fraco, que lhe da
carater. Sua aplicacio coloca em confronto a protecdo do
interesse econdmico do devedor (a empresa) e o direito
alimentar do credor (o empregado), a cujo respeito ndo
pode haver hesitacio de posicionamento do juiz do

trabalho ao lado do empregado (PINTO, 2006, p. 213).

A incompatibilidade do art. 620 do CPC com o direito processual
do trabalho também ¢ identificado por José Carlos Kiilzer. Para o autor, o
principio da protegio deve ser aplicado também na fase de execucéo,

[...] ndo podendo assim ser transposta para o Processo
do Trabalho, pura e simplesmente, a recomendacio do
art. 620 do Cédigo de Processo Civil de que a execugao
de processo pelo modo menos gravoso ao devedor, sem
ser considerado que tal regra tem como pressuposto a
igualdade das partes na fase de conhecimento, o que nio
acontece, no entanto, no Direito do Trabalho (KULZER,
2008, p. 39-40).

O aperfeicoamento do processo do trabalho postulado por Wagner
D. Giglio tem em Sérgio Pinto Martins (2011, p. 74) um de seus mais licidos
defensores: “Na execugio trabalhista deveria ser abandonado o principio
da execugio menos onerosa para o devedor (art. 620 do CPC), para a
mais eficiente e rdpida, mas sempre prestigiando o contraditério e a ampla
defesa”.
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CONCLUSAO

Uma adequada hermenéutica para a execucgio trabalhista tem
como primeira fonte de direito a Constituicio Federal. Mais precisamente,
o ponto de partida estd na garantia constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao (CF art. 52, XXXV), aqui compreendida como a concreta garantia
de alcancar o pagamento do crédito trabalhista previsto na sentenca.
Além disso, tal pagamento deve ser realizado em prazo razoavel (CE art.
52, LXXVIII). A imperatividade desses comandos constitucionais ganha
ainda maior densidade sob o influxo do principio juridico da protecéo,
que inspira o direito material do trabalho, mas também se comunica ao
direito processual do trabalho, porquanto se trata de execucio de crédito
de natureza alimentar a que a ordem legal confere privilégio de créditos
de outra natureza juridica (CTN, art. 186); mais do que isso, se trata de
crédito representativo de direito fundamental (CFE, art. 79).

No esfor¢o hermenéutico desenvolvido para dotar a jurisdicdo
trabalhista de maior efetividade, a jurisprudéncia trabalhista evolui para
afirmar que a previsio legal de que a arrematagio realizar-se-4 pelo maior
lango (CLT, art. 888, § 19) é suficiente para afastar a aplicagio subsididria do
conceito de preco vil previsto no art. 692 do CPC na execucio trabalhista,
por inexisténcia de omissao do processo trabalhista (CLT, art. 769).

Assim como a execugio trabalhista ganhou efetividade ao rejeitar a
aplicacio subsidiaria do art. 692 do CPC, é chegado o momento de evoluir
para, por incompatibilidade (CLT, art. 769), rejeitar a aplicagio subsididria
do art. 620 do CPC na execugao trabalhista, para o resgate da vocacio do
processo do trabalho como processo de resultado.

A proposito de efetividade d execugio, € interessante recordar a
consideracdo com a qual Wagner D. Giglio (2003, p. 146) inicia o texto -
historico - que fornece a epigrafe do presente artigo:

Um hipotético observador, nos dltimos anos deste
século, provavelmente consideraria nosso atual processo,
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em geral, e o trabalhista, em particular, com o espanto
e a incredulidade que, hoje, nos despertam os ‘juizes de
Deus’ e a Justica Medieval. E perguntaria a si mesmo
como teriam os jurisdicionados de nossos dias suportado
o suplicio de aguardar a solugio de sua demanda por
anos e anos, sem desespero ou revolta.

O recente anteprojeto de lei apresentado pelo TST ao Congresso
Nacional, para aperfeicoar a execugio trabalhista, parece ter buscado
inspiracio na doutrina de Wagner D. Giglio. Conforme inicialmente
mencionado, o erudito processualista paulista afirma: “Uma reforma
ideal do processo trabalhista abandonaria o dogma da igualdade das
partes e adotaria, na execugio, o principio da execucio mais eficaz, em
substituicdo ao da execugdo menos onerosa” (GIGLIO, 2003, p. 147).
Desde entio passaram quase dez anos. Nesse periodo, sobreveio a Emenda
Constitucional n? 45/2004, que eleva a duracio razodvel do processo a
condicdo de garantia funcional do cidaddo. O CPC foi dinamizado, para
recuperar efetividade. O art. 878-D do anteprojeto do TST propde: “Art.
878-D. Havendo mais de uma forma de cumprimento da sentenca ou da
execucdo do titulo extrajudicial, o juiz adotard sempre a que atenda a
especificidade da tutela, & duracio razodvel do processo e ao interesse do
credor”"!

Sdo ventos benfazejos.

1O anteprojeto de lei do TST foi concluido em maio de 2011. Prevé alteracdes na CLT, com a finalidade de
dotar a execucio trabalhista de maior efetividade e celeridade.
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A INEVITABILIDADE DA NEGOQIACAO
COLETIVA NO SETOR PUBLICO

Enoque Ribeiro dos Santos!

Bernardo Cunha Farina?

1. INTRODUCAO

Em face dos recentes desdobramentos das greves de varias categorias
de servidores ptblicos, que, por meio dos sindicatos representativos se
acamparam em Brasilia, no final do ano passado, reivindicando direitos de
seus representados, o que culminou com a celebrac@o de acordos coletivos
de trabalho com o Estado, por meio do Ministério do Planejamento e
pOs fim a0 movimento paredista, com a aceitacdo do reajuste salarial de
15,8% proposto pelo Executivo, descortinaram-se novos horizontes para o
revigoramento do instituto da negociacio no setor publico.

Em relacio a participagio do Estado como contratante de
trabalhadores, na tltima década, o setor publico se agigantou e hoje sem
ddvida, a Administragdo Publica se apresenta como a maior empregadora.
De uma for¢a de trabalho nacional que se aproxima de cem milhdes
de pessoas, certamente a Administracio Publica emprega direta e
indiretamente, segundos dados do IBGE, um contingente superior a treze
milhdes de trabalhadores, daf sua relevancia social e juridica.

A negociacgio coletiva de trabalho, considerada uma das formas
mais eficazes de pacificacio dos conflitos coletivos, instituto moderno
do direito coletivo do trabalho, devera ser fomentada no Ambito da

! Associado da Faculdade de Direito da USP Livre Docente e Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de
Direito da USP. Procurador do Trabalho do Ministério Pablico do Trabalho (PRT 22. Regifo Sao Paulo Capital).

? Advogado. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela UDC (Unifio Dinimica de
Faculdades Cataratas). Mestrando do curso de p6s-graduagfo stricto sensu em sociedade, cultura e fronteiras da
UNIOESTE (Universidade Estadual do Oeste do Paran4).
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Administracio Publica, na medida em que seu alcance transcende os
meros interesses individuais dos servidores piblicos para atingir toda a
sociedade.

E é justamente sobre esta importante temética e enorme desafio que
nos propusemos a examinar nas proximas linhas, tendo em vista contribuir,
minimamente que seja, para o debate académico e parlamentar no que
tange a necessidade de pleno desenvolvimento da negociagio coletiva no
setor publico.

A concepcio de que as condigdes de trabalho no setor publico,
especialmente no que diz respeito aos subsidios e a manutencio de seu
poder nominal, somente poderiam ser fixadas unilateralmente pelo
Poder Executivo recua a concepgao de Estado como ente englobador da
sociedade, autoritario, arbitrario, ou seja, remonta aos principios do Direito
Administrativo, ndo em uma perspectiva de impor limites ao poder do
Estado, mas sim num cendrio de manutencio de privilégios mediante a
criacdo de um espaco antagdnico a atuagio do particular e a dos Poderes
Legislativo e Judiciério, o que impediu por muito tempo a sindicalizagao
dos servidores publicos.

O direito a liberdade sindical, j4 consagrado pela Convencio n. 87
da OIT, ¢ direito humano fundamental, portanto, preexistente ao direito
positivo que somente pode reconhecé-lo ou declarar sua existéncia, do
qual emanam os direitos & negociagio coletiva e a greve, considerados os
pilares do Direito Coletivo, indissocidveis numa relagio tridimensional
que perderia todo o sentido sem qualquer um desses seus trés elementos
constitutivos.

Nesta direcio, se a Constituicio Federal de 1988 garante ao servidor
publico o direito a livre associacdo sindical e a greve, o caminho estava
aberto ao reconhecimento do direito ao exercicio da negociacio coletiva
no setor publico, como corolério 16gico, o que a ratificacio da Convencéo
n? 151 da OIT somente veio a chancelar.

Neste quadro social e juridico, passamos a analisar a complexidade
da negociacéo coletiva de trabalho no setor puablico brasileiro.
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2. ASOCIEDADE, O ESTADO E A
ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 CONCEITO DE ESTADO E SUA ATUAL RELACAO COM A
SOCIEDADE

Em razio do tema do presente artigo ser a negociacio
coletiva de trabalho no setor publico, forcoso é explanar, mesmo que
perfunctoriamente, sobre Estado, Administracio Puablica e Sociedade,
evidentes que sdo as imbricagOes existentes que muitas vezes chega a
sobreposicio.

Por ser o Estado uma criagdo juridica, artificial, de situagdo de
fato que foi se construindo e modificando-se ao longo da histéria, sua
conformacio, compreensio, relacio entre seus elementos constitutivos,
poderes e seu vinculo com a sociedade, decorrem mais de posicio
ideoldgica do observador, que propriamente do direito, ou seja, provém
fundamentalmente de como o jurista vé a democracia, a sociedade, o
Estado, e o papel deste naquelas’.

Oportuno trazer a consideracio que o conceito de sociedade ¢é
polissémico, admitindo diversas acepcdes e que, de acordo com Norberto
Bobbio*, durante séculos, a expressdo sociedade civil foi usada para designar
o conjunto de institui¢des e de normas que hoje constituem exatamente o
que se chama de Estado.

Para aquele autor foi a partir de Marx e Hegel que foi instalada
a dicotomia sociedade civil versus Estado, mas indaga se atualmente a
disting@o entre sociedade civil e Estado ainda tem alguma razéo de ser,
pois afirma que ao processo de emancipagdo da sociedade em relagio ao
Estado totalitdrio seguiu-se o processo inverso de reapropriacdo do Estado
a sociedade, dando surgimento ao Estado Social de Direito.

3 RESENDE, Renato de Sousa. Negociagio coletiva de servidor publico. Sdo Paulo: LTx, 2012, p. 38 a 48.

+BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 12 ed. - 182 reimpressdo
- Sao Paulo: Paz e Terra, 2012, p. 49 a 52.
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Ainda segundo Bobbio, trata-se “nio s6 do Estado que permeou a
sociedade, mas também do Estado permeado pela sociedade.” Contudo,
alerta que a contraposicio entre sociedade civil e Estado ainda persiste,
numa convivéncia contraditdria, dialética, nfo suscetivel de conclusio,
pois “sociedade e estado atuam como dois momentos necessarios, separados,
mas contiguos, distintos, mas interdependentes, do sistema social em sua
complexidade e em sua articulagfo interna.”

Conforme se observa, em sua continua constru¢ao e reconstruciao
histérica, o Estado, seu papel e sua relagio com a sociedade vém se
modificando num processo dinAmico imbricado com o pensamento politico
vigente, desde os Estados totalitarios, autocraticos, despdticos, até o Estado
Democratico de Direito.

Segundo Lenio Streck e Bolzan de Morais’, a Democracia é a
sociedade verdadeiramente histdrica, aberta ao tempo, as transformagdoes
e ao novo, onde individuos e grupos organizam-se em associacdes, em
movimentos sociais e populares, trabalhadores se organizam em sindicatos,
criando um contrapoder social que limita os poderes institucionais do
Estado, além de fundar-se em outros pressupostos essenciais, tais como
liberdade de informacéo e de expressdo, autonomia para as associacoes e
eleicdes livres. Tais pressupostos trazem em germe a soberania popular.

Ademais, para os mesmos autores, a fim de conhecer o Estado
Contemporaneo ainda é necessério visualiza-lo a partir de seus elementos
constitutivos, numa concepgao cléssica, quais sejam territério, povo e poder
com soberania e finalidade, ou seja, seus elementos materiais, formais e
teleoldgicos.

Tal concepcio de Estado deixa claro que a sociedade é um de seus
elementos constitutivos sem o qual aquele nfo existe, perde a razdo de ser.

Neste sentido, dois de seus pilares fundamentais sdo: todo o poder
emanar do povo, que o exerce diretamente ou por meio do voto; a sociedade

> STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 72. ed. 22. tir. - Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 109 a 111.
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ser a destinatéria e a razdo de ser do Estado, principios consagrados na
Constituicido da Repiblica Federativa do Brasil, em seu art. 19.

Neste contexto democritico, seria um equivoco confundir a
Administragao Pablica com o Estado. Aquela é essencial para administrar
o Estado, mas nio se confunde com este.

Por outro lado, o poder soberano do Estado, aqui entendido em
seu conjunto (territdrio, povo e poder com finalidade) é exercido frente a
outros Estados, no plano internacional. J4 no plano interno do Estado, o
poder soberano é da sociedade, nos termos do art. 19, e seu paragrafo tnico,
e art. 147, da Constitui¢io Federal.

Por conseguinte, nio se pode pensar em Estado dissociado do povo
soberano sobre este, pois todo poder emana do povo que é um de seus
elementos constitutivos essenciais sem o qual o Estado nio existe.

Neste particular, importante a opinido de Norberto Bobbio®, para
quem o papel assumido pelo Estado na atualidade é o de dar respostas
as demandas sociais, ou seja, “nos ultimos anos, o ponto de vista que
acabou por prevalecer na representacio do Estado foi o sistémico”, ou
seja, “a funcio das institui¢des politicas é a de dar respostas as demandas
provenientes do ambiente social.”

Saliente-se, ademais, que o Estado Democratico de Direito
representa a participago publica no processo de construcdo da sociedade,
através do modelo democrético e a vinculacio do Estado a uma Constituigio
como instrumento bésico de garantia juridica. Portanto, a agio estatal deve
voltar-se ao cumprimento dos objetivos constitucionais.

© Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania;

II - a cidadania, III - a dignidade da pessoa humanaj; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢o.

T Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II - referendo; III - iniciativa popular.

8 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 12 ed. - 182 reimpressao
- Sao Paulo: Paz e Terra, 2012.
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Parte-se dessa concep¢do de Estado no desenvolvimento do
presente trabalho, ou seja, um subsistema do sistema sociopolitico,
submisso ao ordenamento juridico, sujeito de direitos e deveres, que
tem como papel primordial dar respostas as demandas provenientes
da sociedade. Neste paradigma, toda a sociedade é responsédvel pela
materialidade e eficdcia da Constituicio, pois todos sdo sujeitos e canais
para sua concretizagao.

No caso do processo de organizacido e estruturacio do Estado
brasileiro, adotou-se a forma de Estado Federativo, com Governo
Republicano e o sistema de Governo Presidencialista. Desse modo, na
Republica Federativa do Brasil vigora a indissolubilidade do vinculo
federativo entre os Entes Politicos da Federacdo (Unido, Estados, Municipios
e o Distrito Federal) que possuem competéncias constitucionalmente
estabelecidas, capacidade de auto-organizacio, capacidade de autogoverno
e capacidade legislativa, com Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario’.

2.2 A ADMINISTRACAO PUBLICA

2.2.1. A organizacao politico-administrativa brasileira

A Republica Federativa do Brasil ¢ composta pela unio indissociavel
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, todos autdbnomos em
relacdo aos demais, nos termos do artigo 18 da Constituicdo. Sdo poderes
da Unifo, independentes e harmonicos entre si o Legislativo, o Executivo
e o Judicidrio, nos termos do artigo 22 da Constituigao.

Contudo, a triparti¢do dos poderes ndo atinge o0 Municipio que nio
possui o Poder Judiciirio, mas possui o Legislativo e Executivo. Por outro
lado, compete privativamente a Unido legislar sobre direito do trabalho,
nos termos do artigo 22, ', da Constitui¢ao Federal.

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES ]UNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. - 11. ed.
vet. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

1% Art. 22. Compete privativamente a Unizo legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;
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A fungio administrativa é exercida predominantemente Pelo Poder
Executivo, mas nio exclusivamente, pois o Legislativo e Judicidrio também
fazem parte da Administragio Publica.

A organiza¢do politico-administrativa é resultado do conjunto
formado por “decisio politica” e “normas juridicas”, que regem a estrutura
do Estado, a competéncia, a hierarquia, a situagfo juridica, as formas de
atuacdo dos 6rgaos e das pessoas no exercicio da fungdo administrativa,
atuando por meio de seus 6rgios, agentes e pessoas juridicas. Desse modo,
os servidores e agentes publicos estdo inseridos por toda a estrutura da
Administracdo Puablica.

2.2.3 A administracao publica direta e a indireta

A Administracio Piablica Direta e a Indireta, com cada um de seus
componentes, serdo abordadas de maneira geral, sem aprofundamento
neste particular, haja vista nio ser o objetivo primordial do presente
trabalho, mas objetiva apenas possibilitar maior clareza do contexto em
que estd inserida a negociagao coletiva de trabalho no setor puablico, este
sim, o tema central em estudo.

Com o advento do Decreto-lei n? 200/1967 Administracio Pablica
federal passou a ser classificada em direta e indireta, além de ter indicado
seus componentes.

Tanto o Decreto-lei n? 200/67 quanto a Constitui¢ao Federal usam
a expressdo Administracio Indireta no mesmo sentido subjetivo, ou seja,
para designar o conjunto de pessoas juridicas, de direito puablico ou privado,
criadas por lei, para desempenhar atividades estatais, seja como servigo
publico, seja a titulo de intervencio na atividade econdmica.

Assim, nos termos daquele decreto, Administracio Direta se
constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia
da Reptblica e dos Ministérios, no Ambito federal.

Administracdo Indireta passou a integrar todo o conjunto de
6rgaos que integram os entes federados, com competéncia para o exercicio
centralizado das atividades administrativas do Estado, passando a
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representar o conjunto de entidades que, ligadas & Administragio Direta,
prestam servigos puiblicos ou de interesse publico. Na realidade, trata-se do
préprio Estado realizando algumas de suas funcoes de forma descentralizada.

O Ato Institucional n? 8, de 1969'! atribuiu competéncia ao Poder
Executivo dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para realizar
por decreto a respectiva reforma administrativa, nos termos e diretrizes do
Decreto-lei n? 200/67.

Compdem a Administracio Puablica Indireta as autarquias, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundacdes
instituidas pelo poder piblico (Decreto-lei n® 200/1967), além do consércio
publico (Lei 11.107/2006).

As modalidades e natureza juridica das entidades da Administracio
Indireta sdo'?: autarquias, empresas publicas, fundacdes publicas, sociedades
de economia mista, agéncias reguladoras e consorcios publicos.

Cabe destacar que, com a exigéncia do regime juridico tnico,
instituido pelo art. 39 da CRFBY, a Unifo, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios somente podem contratar servidores regidos pelo
regime estatutdrio para a Administracio Publica Direta, autarquias e
fundacoes publicas. Tal obrigatoriedade havia sido extinta com a Emenda
Constitucional n® 19/1998.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida em
02/08/2007 (ADIN n? 2.135-4)"%, concedeu liminar, com efeito ex nunc,

' Disponivel in <http: //ww/w6.senado‘ gov.br/legislacao/ListaNormas.action’numero=8&tipo_norma=AlT&
data=19690402&link=s> Ultimo acesso em 28/10/12, as 23h00.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. - 22. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 425 e 426.

B Art. 39. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no Ambito de sua competéncia,
regime juridico tnico e planos de carreira para os servidores da administragio pablica direta, das autarquias e das

fundacoes publicas. (Vide ADIN n? 2.135-4)

4 Art. 52O art. 39 da Constituicio Federal passa a vigorar com a seguinte redacio: Art. 39. A Unifo, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios instituirio conselho de politica de administragio e remuneragio de pessoal,
integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.

15 Disponivel in <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11299> Ultimo
acesso em 28/10/12, as 23h00.
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para suspender a vigéncia do art. 39, caput, da Constituicio Federal, em sua
redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19/1998. Portanto, voltou
a prevalecer o regime juridico Gnico para contratacio de servidores na
Administracdo Puablica Direta, autarquias e fundagdes piblicas, no &mbito
da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

2.3 AGENTES PUBLICOS E A NATUREZA JURIDICA QUE OS
VINCULA A ADMINISTRACAO PUBLICA

Nao se pode deixar de destacar com absoluta clareza que o servidor
publico é um trabalhador, apesar das peculiaridades do servico publico e,
como tal possui direitos e deveres conforme o regime juridico a que estiver
subordinado, além de direitos sociais inerentes a todos os trabalhadores.

Todavia, é inegavel que as relacdes entre trabalhadores e
Administracdo Puablica possuem problemas especificos que envolvem desde
questdes legais e econdmicas, até sociais e politicas, por vezes, diversas
das existentes na iniciativa privada, além da imposi¢io de limitacoes
constitucionais e advindas do Direito Administrativo'.

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro'’, a Constituicio da
Repiblica Federativa do Brasil emprega a expressio “servidores publicos”
tanto para designar as pessoas que prestam servicos 4 Administracio
Puablica Direta, autarquias e fundacoes publicas, quanto & Administragao
Indireta, o que inclui as empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundacoes de direito privado, do que se conclui que a Carta Magna emprega
a expressao servidor publico em sentido amplo e em sentido restrito.

Além disso, também existem preceitos aplicdveis a outras pessoas
que exercem funcdo publica em funcdes legislativa e jurisdicional, tratadas
em capitulos préprios da Constituicio Federal, da mesma forma que existem
pessoas que exercem fungio publica sem vinculo empregaticio com o Estado.

1 CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O empregado publico. -
32 ed. - Sdo Paulo: LTy, 2012, p. 410.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. - 22. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 509 a 516.
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Decorréncia légica do retro mencionado é a necessidade da adocio
de outro vocdbulo em sentido ainda mais amplo, que englobe todos os
sentidos, problema a partir do qual os doutrinadores passaram a adotar a
expressio agente publico.

Dessa forma, agente publico passou a ser designado pela doutrina,
a exemplo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, toda pessoa fisica que presta
servicos & Administragdo Puablica Direta e a todas as pessoas juridicas da
Administraco Indireta, com ou sem remuneracio. Expressao que se adota
no presente trabalho.

Quanto aos militares, parte da doutrina, a exemplo de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, entende que apds o advento da Emenda Constitucional
n? 18 de 1998, estariam englobados genericamente na categoria de agentes
publicos, sujeitos a regime juridico préprio, seja nas Forcas Armadas
ou nos Estados. A Constituicio Federal veda aos militares o direito a
sindicalizacio e a greve, nos termos do artigo 142, § 39, IV, razdo pela
qual nfo sdo abrangidos no presente trabalho, pois a negociacdo coletiva
decorre fundamentalmente do direito a sindicalizagao.

Por conseguinte, perante a atual Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, pode-se dizer que sao quatro as categorias de agentes
publicos: agentes politicos; servidores publicos; militares e particulares
em colaboracao com o Poder Publico, que se passa a tratar a seguir:

Agentes Politicos. Nao ha uniformidade de pensamento entre os
doutrinadores em relacio a conceituacio de agente politico. Quando sdo
conceituados em sentido amplo, sdo os componentes do Governo nos seus
primeiros escaldes, investidos em cargos, fungdes, mandatos ou comissdes,
por nomeacio, eleicio, designacio ou delegacio para o exercicio de
atribui¢des constitucionais. Nesta categoria, se inclui os Chefes dos Poderes
Executivos federal, estadual, municipal, seus auxiliares diretos, os membros
do Poder Legislativo, os membros da Magistratura, Ministério Publico,
Tribunais de Contas, representantes diploméaticos e demais autoridades
que atuem com autonomia funcional no desempenho de suas atividades,
estranhas aos quadros dos servidores publicos.
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Quando os agentes politicos sdo conceituados em sentido restrito,
sdo tidos exclusivamente como aqueles que exercem tipica atividade de
governo e exercem mandato para o qual sdo eleitos, referindo-se apenas
aos Chefes dos Poderes Executivos federal, estadual e municipal, Ministros,
Secretérios de Estado, Senadores, Deputados e Vereadores. Nesta concepcio
mais restritiva de agentes politicos, a forma de investidura € a eleicio, salvo
para Ministros e Secretarios, que sio de livre escolha do chefe do Executivo.

Quanto ao vinculo com o Poder Publico, sua natureza é politica e
nAo profissional, razdo pela qual ndo serdo abrangidos no presente trabalho.

Servidores Publicos. Em sentido amplo, os servidores ptblicos sdo
todas as pessoas fisicas que prestam servicos profissionais remunerados a
Administragao Publica Direta e a Indireta. Compreendem os servidores
publicos estatutarios, os empregados ptblicos e os servidores temporarios:

a) os servidores publicos estatutarios: o vinculo juridico é o
estatutario e ocupantes de cargo publico (outrora chamados de funcionérios
publicos). A relagdo juridica que os vincula 2 Administracdo Publica
¢ institucional, por meio de contratos de natureza administrativa, cujo
estatuto € criado em lei especifica em cada uma das unidades da Federacao.

b) os empregados publicos: sdo contratados sob o regime do
sistema juridico trabalhista federal (Consolidacio das Leis do Trabalho -
CLT, normas constitucionais e infraconstitucionais trabalhistas), ocupantes
de emprego publico. A natureza do vinculo é contratual, sob o regime
trabalhista. No entanto, além das normas do sistema juridico trabalhista,
h4 submissdo as normas constitucionais concernentes a exigéncia de lei
para criacio de empregos, exigéncia de concurso publico, investidura,
vencimentos, dentre outras previstas na Constitui¢ao Federal referentes a
Administracdo Publica.

c) os servidores temporarios: sio aqueles contratados por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, nos termos do artigo 37, IX, da CRFB. Eles exercem
fungio sem estarem vinculados a cargo ou emprego publico. No 4mbito
federal, a contratacido temporaria de excepcional interesse publico estd
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disciplinada pela Lei 8.745/1993 e suas alteragdes posteriores, que apontam
indmeras situagdes, tais como: calamidade publica, emergéncias em satde
publica, admissio de professor estrangeiro, demarcagdes de terra etc.

Entretanto, apesar de todas as especificidades do setor, nada altera
a realidade de que o servidor piblico engaja-se num processo politico
dindmico, no qual o que era considerado inegocidvel pode tornar-se
negocidvel, o que era considerado discricionério pode deixar de ser. Nesta
dinAmica sociojuridica, cada vez mais se aproximam principios do direito do
trabalho com principios de direito administrativo e, até mesmo, as normas
que regem as relacoes de emprego dos trabalhadores da esfera particular se
aproximam dos trabalhadores da esfera pablica'®.

3. NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO

3.1 AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

Importante abordar a autonomia privada coletiva antes de adentrar
ao tema da negociacio coletiva de trabalho, pois esta decorre daquela.
Ademais, conforme ja alertava este autor”, a denominagio correta do
instituto é “negociacio coletiva de trabalho”, haja vista que também temos
em nosso ordenamento juridico a “negociacdo coletiva de consumo”,
regulamentada no artigo 107 da Lei 8.078/1990%°, Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

8 STOLL, Luciana Bullamah. Negociacio coletiva no setor puablico. Sdo Paulo: LTy, 2007, p. 46.

¥ SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O microssistema de tutela coletiva: parceirizagio trabalhista. Sio Paulo:
LTy, 2012, p. 183.

2 Art. 107. As entidades civis de consumidores e as associacdes de fornecedores ou sindicatos de categoria
econdmica podem regular, por convencio escrita, relagdes de consumo que tenham por objeto estabelecer
condigdes relativas ao prego, a qualidade, & quantidade, A garantia e caracteristicas de produtos e servigos, bem
como 2 reclamagfo e composigio do conflito de consumo. § 1° A convengio tornar-se-4 obrigatéria a partir do
registro do instrumento no cartério de titulos e documentos. § 2° A convengio somente obrigard os filiados as
entidades signatérias.

§ 3° N4o se exime de cumprir a convengfo o fornecedor que se desligar da entidade em data posterior ao registro
do instrumento.
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Inicialmente, surgiu a autonomia privada individual, reconhecida
pelo Estado, principalmente a partir da Revoluco Francesa. Tratava-se da
capacidade de autorregramento das vontades dos individuos, por meio de
contrato privado no qual prevalece o principio pacta sunt servanda. E o poder
de autorregulamentagio, poder de autogovernar os préprios interesses e
pressupdem a existéncia de um sistema de normas que o reconhece.

Neste caso, o ordenamento juridico reconhece aos particulares o
poder de se conferirem normas e, a0 mesmo tempo, reconhece tais normas,
de modo que todo o ordenamento juridico esta aparelhado para conferir-
lhes eficicia e validade?'.

Conforme esclareceu este autor??, apds a Revolucio Francesa, a
primeira Revolucio Industrial, vem trazer em seu bojo o fortalecimento da
autonomia privada e da liberdade para contratar, de modo que a autonomia
passa a assumir grande importancia, tornando-se essencial no ordenamento
juridico capitalista, evoluindo para a autonomia privada coletiva, também
denominada autonomia sindical.

A autonomia privada coletiva, ou autonomia sindical, diz respeito
a autonomia do sindicato quanto a sua criacio, elaboragio de seus estatutos,
registro sindical, autonomia e garantias constitucionais contra a ingeréncia
governamental, assim como a autonomia do sindicato estabelecer normas,
culminando nos Acordos Coletivos de Trabalho (ACT) e Convencoes
Coletivas de Trabalho (CCT).

Contudo, neste processo histérico, no surgimento das primeiras
organizacdes sindicais, a coalizio de trabalhadores, e até mesmo de
empregadores, era proibida, chegando a ser considerada um movimento
criminoso punido com prisdo. Os primeiros pafses que passaram a permitir
coalizbes de trabalhadores e empregadores foram Inglaterra (1824),

Alemanha (1869) e Itilia (1889)%.

2L STOLL, Luciana Bullamah. Negociagao coletiva no setor publico. Sao Paulo: LTx, 2007, p. 18.

2 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociacio coletiva: teoria e prética jurisprudencial.
Séo Paulo: LTx, 2004, p. 64 a 68.

B NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. - 6. ed. - Sao Paulo: LT, 2009, p. 70.
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Posteriormente, a partir do reconhecimento dos sindicatos como
legitimos representantes dos trabalhadores, passaram a exercer atividade
delegada do poder publico, pois eram considerados 6rgaos ou corporacoes do
Estado. Este modelo prevaleceu na Itélia e no Brasil, onde a Administragao
Publica detinha absoluto controle sobre os sindicatos, interferindo desde
sua criagfo, até nomeacio de seus dirigentes?*.

Entretanto, mesmo antes da permissio legal, o movimento sindical
atuava em busca de condicoes de trabalho mais dignas. Tratava-se de
sindicalismo auténtico e forte existente nos paises industrializados, fruto da
praxis laboral, verdadeira pedra angular da negociagio coletiva, o melhor
meio da solucdo de conflitos por ser autocompositivo, direto, répido e
eficiente.

Ja no caso da América Latina, os legisladores perceberam sua
utilidade pratica e juridica e, com base na experiéncia europeia e
estadunidense, a adotaram nas legislacoes.

Conforme se depreende, nas Nagdes que atingiram niveis elevados
de industrializagio a negociagio coletiva de trabalho surgiu da prética
do ambiente laboral, como uma das formas mais eficazes de pacificagio
de conflitos. Por outro lado, no caso dos paises que demoraram a atingir
niveis satisfatorios de industrializagcio, a negociacio coletiva de trabalho
surgiu de cima para baixo, ou seja, das leis para os fatos, o que acabou por
enfraquecé-la inicialmente, mas nfo nos dias atuais.

3.2 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA, PRINCIPIOS E FUNCOES

3.2.1 Conceito de negociacao coletiva de trabalho

Consoante a Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), o
artigo 22 da Convencio n? 154 define a convengio coletiva do trabalho
como o processo que compreende todas as negociagdes que tenham lugar

# SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociacao coletiva: teoria e pratica jurisprudencial.
Séo Paulo: LTx, 2004, p. 68.
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entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma
organizag@o ou vérias organizacdes de empregadores, e, de outra parte, uma
ou vdrias organizacdes de trabalhadores, com fim de: a) fixar as condicoes
de trabalho e emprego; ou b) regular as relacdes entre empregadores e
trabalhadores; ou ¢) regular as relacdes entre os empregadores ou suas
organizacdes e uma ou varias organizacdes de trabalhadores; d) ou alcangar
todos estes objetivos de uma sé vez.

De acordo com este autor”, a negociagdo coletiva de trabalho
pode ser conceituada como um processo dialético por meio do qual os
trabalhadores e as empresas, ou seus representantes, debatem uma agenda
de direitos e deveres, de forma democrética e transparente, envolvendo
as matérias pertinentes as relacdes entre trabalho e capital, na busca de
um acordo que possibilite o alcance de uma convivéncia pacifica, em que
impere o equilibrio, a boa-fé e a solidariedade.

No caso brasileiro, a Constituiciao Federal de 1988 foi a primeira a
tratar diretamente da negociac@o coletiva de trabalho em vérios de seus
dispositivos, reconhecendo-a como direito dos trabalhadores (artigos 72,
inciso XXVI e 82, inciso VI).

Anteriormente a4 Constituicio Federal de 1988, a negociacio
coletiva de trabalho foi instituida pelo Decreto n? 21.761, de 23 de agosto
de 1932, cujo tema foi posteriormente tratado pelo Decreto-lein® 1.237, de
2 de maio de 1939, que regulamentou a Justica do Trabalho e, finalmente,
pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), de 1943, que a regulou
de modo mais amplo em seus artigos de n? 611 a 625, cujos excertos dos
dispositivos legais supracitados®® sdo transcritos na nota abaixo.

5 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagao coletiva: teoria e prética jurisprudencial.
S#o Paulo: LTy, 2004, p. 90.

% Decreto n® 21.761, de 23 de agosto de 1932,”Institui a convengio collectiva de trabalho. Art. 12 Entende-
se por convengio collectiva de trabalho o ajuste relativo 4s condi¢des do trabalho, concluido entre um ou
varios empregadores e seus empregados, ou entre syndicatos ou qualquer outro agrupamento de empregadores
e syndicatos, ou qualquer outro agrupamento de empregados”. Decreto-lei n? 1.237, de 2 de maio de 1939. Art.
28. Compete aos Conselhos Regionais: d) estender a toda categoria, nos casos previstos em lei, os contratos
coletivos de trabalho; CLT, Art. 616. Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais
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E importante destacar que, para ser auténtica e legitima, a
negociacio coletiva de trabalho pressupde a igualdade como um de seus
principios fundamentais, pois mitiga a desigualdade das partes e a relacdo
de poder entre capital e trabalho que prevalece no contrato individual,
para dar lugar ao negociado entre dois seres coletivos, os sindicatos de
trabalhadores e empregadores ou o sindicato de trabalhadores e empresa,
cuja natureza juridica passa-se a analisar no topico seguinte.

3.2.2 Natureza juridica da negociagao coletiva de trabalho

Analisar a natureza juridica da negociac@o coletiva de trabalho, e
dos instrumentos que dela resultam, é determinar sua esséncia, substancia,
sua razio de ser e de onde provém, bem como suas caracteristicas nucleares.
Em outras palavras, trata-se de buscar a inteligéncia criadora do instituto e
seu enquadramento no mundo juridico.

Virias teorias tentam explicar a natureza juridica da negociacio
coletiva de trabalho. A maioria delas tenta enquadri-la dentro dos
principios da concepcio contratualista, com clara influéncia do direito
civil. Outras ainda sustentam seu carater obrigacional como resultado da
autonomia privada coletiva. Contudo, apesar de nio se poder negar um
carater contratualista, pois os pactuantes assumem obrigacdes entre si,
como, por exemplo, de ndo deflagrar greve na vigéncia da convencio, sua
natureza juridica nfo se esgota no Ambito contratual, pois na convencgao
coletiva de trabalho sdo ajustadas normas em abstrato para reger relacoes
de trabalho atuais e futuras.

Neste sentido, em oposi¢io aos contratualistas, os normativistas
sustentam que os instrumentos resultantes da negocia¢io coletiva nio sdo
contratos, mas fontes criadoras de normas juridicas, que estabelecem uma

e as empresas, inclusive as que ndo tenham representagfo sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se
a negociagfo coletiva. (Redagio dada pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967). CRFB, Art. 72 Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicio social:

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho; CRFB, Art. 82 E livre a associagio
profissional ou sindical, observado o seguinte: VI - é obrigatéria a participagio dos sindicatos nas negociagdes
coletivas de trabalho;
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delimitacio convencional da liberdade de contratar porque traca limites
para os futuros contratos, o que lhe d4 um carater predominantemente
normativo.

Para Arnaldo Siissekind”, os instrumentos da negociacdo coletiva
de trabalho contém clausulas que configuram sua normatividade abstrata,
ao lado de outras de cunho contratual, que estipulam obrigacdes concretas
entre as partes, mas, sem dudvida, as cldusulas normativas constituem o
principal objetivo da negociacio coletiva. Correspondem a fontes formais
de direito, incorporando-se aos contratos individuais de trabalho, presentes
e futuros.

Independente da natureza contratual, a convengdo coletiva
de trabalho é uma norma derivada de outra fonte diferente do Poder
Legislativo, mas oriunda de setores da sociedade, num evidente exercicio
de solidariedade e pluralismo juridico.

Para Luciana Bullamah Stoll, as normas coletivas, quer dizer, o
produto da negociagio coletiva de trabalho, possuem natureza juridica
diplice, normativa e a0 mesmo tempo contratual, em que a um s6 tempo
estipulam regras aplicaveis aos contratos individuais de trabalho presentes
e futuros, na vigéncia da convengio ou acordo coletivo de trabalho, com
efeito erga omnes (aos associados e nio associados), a0 mesmo tempo que
também celebram normas aos convenentes, ou seja, aos sindicatos ou aos
sindicatos e empresas?®.

Importante chamar a atenco para o fato que ao analisar a natureza
juridica da negociagio coletiva de trabalho muitos se utilizam da expressdo
“convencdo coletiva”. Na realidade, convencio ou acordo coletivo sio
instrumentos normativos resultantes do processo de negociacio coletiva
de trabalho bem sucedida. Esse fato pode explicar alguma confusio feita
sobre o tema.

27 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 42. ed. (ampl. e atual.) - Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 455 a 456.

% STOLL, Luciana Bullamah. Negociagao coletiva no setor publico. Sdo Paulo: LTy, 2007, p. 31.
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Neste aspecto, o autor elucida a questdo da natureza juridica da
negociagio coletiva de trabalho e seus instrumentos, dentre os quais a
convenc¢do coletiva de trabalho, afirmando ter natureza dialética, pois
o ato juridico é um s6, mas ndo é s6 contrato, nem ato-regra, mas sim
uma figura sui generis, tanto normativa quanto contratual, que nio se
enquadra nas antigas férmulas, pois trata-se de negécio juridico que inovou
profundamente as fontes do Direito®.

3.3 A NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO NA
CONSTITUICAO FEDERAL

No caso brasileiro, a Constitui¢io Federal de 1988 foi a primeira a
tratar diretamente da negociacio coletiva de trabalho em vérios de seus
dispositivos, reconhecendo-a como direito dos trabalhadores. Destacando
os artigos 7%, incisos VI, XIII, XIV e XXVI, 89, inciso VI, e 114, §§ 1%e 22,
é possivel concluir que o legislador constituinte deu énfase e preferéncia
a negociacdo coletiva de trabalho na solugio dos conflitos coletivos de
trabalho, que, inclusive se sobrepde a solucéo jurisdicional dos conflitos™.

Neste contexto, os sindicatos tiveram reconhecida a total liberdade
e independéncia, além da Constituicio ter assegurado: liberdade de
associagao sindical; vedagio de interferéncia do Poder Piablico na atividade
do sindicato; reconhecimento do sindicato como legitimo representante dos
trabalhadores na defesa de seus interesses individuais e coletivos (judicial
ou extrajudicialmente); obrigatoriedade da participacio dos sindicatos
na negociago coletiva; assegurou ainda o direito de greve; assegurou a
participacio dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos érgaos
pablicos em que seus interesses profissionais ou previdencidrios sejam

¥ SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagao coletiva: teoria e pratica jurisprudencial.
Sao Paulo: LTy, 2004, p. 96 a 106.

* CRFB, Art. 114, § 2°. Recusando-se qualquer das partes a negociagio coletiva ou & arbitragem, é facultado
as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justiga do
Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposigdes minimas legais de protegfo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente. (Redagfo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
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discutidos; assegurou a eleicio de um representante dos trabalhadores,
nas empresas com mais de duzentos empregados, para promover o didlogo
com os empregadores; assegurou o direito de greve e o reconhecimento
das Convencoes e Acordos Coletivos de trabalho, nos termos dos artigos’!
transcritos na nota respectiva.

No caso dos servidores publicos, a Constitui¢io Federal de 1988
derrogou o art. 566 da CLT, caput®’, que vedava a sindicalizacio dos
servidores publicos, ao reconhecer seu direito a livre associa¢do sindical,
nos termos do art. 37, VI, da mesma.

No atinente a negocia¢io coletiva de trabalho dos servidores
publicos, a Constitui¢do Federal deixou uma grande lacuna, pelo fato do
art. 39, § 39 nio fazer referéncia ao art. 72, XXVI*, ou seja, nada afirmou
sobre 0 reconhecimento da negociagio coletiva de trabalho dos servidores
publicos, o que serd analisado mais adiante neste artigo.

31 Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 2 melhoria de sua condigdo
social: XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho; Art. 82 E livre a associacio
profissional ou sindical, observado o seguinte: I - a lei nfo poder4 exigir autorizagio do Estado para a fundagio de
sindicato, ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder Pablico a interferéncia e a intervengio
na organizagdo sindical; III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas; V - ninguém serd obrigado a filiar-se ou a manter-
se filiado a sindicato; VI - é obrigatéria a participagio dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;
VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representagio sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano ap6s o final do mandato, salvo se cometer
falta grave nos termos da lei. Pardgrafo tnico. As disposigdes deste artigo aplicam-se a organizacio de sindicatos
rurais e de coldnias de pescadores, atendidas as condigdes que a lei estabelecer.

Art. 92 E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo
e sobre os interesses que devam por meio dele defender. § 19 - A lei definira os servicos ou atividades essenciais
e dispora sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

§ 22 - Os abusos cometidos sujeitam os responsdveis as penas da lei.

Art. 10. E assegurada a participagdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgios ptblicos em
que seus interesses profissionais ou previdenciérios sejam objeto de discussdo e deliberagio.

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleigio de um representante destes com
a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.

32 CLT, art. 566 - Nao podem sindicalizar-se os servidores do Estado e os das institui¢des paraestatais.

3 CRFB, art. 39, § 32 Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo pablico o disposto no art. 72, IV, VII, VIII, IX,
XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de
admissdo quando a natureza do cargo o exigir. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)

3 CREFB, art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condigio social: (...) XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;
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3.3.1 Os limites constitucionais e infraconstitucionais da negociaciao
coletiva de trabalho

Como regra geral, as condi¢des minimas de trabalho previstas na
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil sdo inderrogiveis pela
vontade das partes, mesmo na esfera da autonomia privada coletiva. Assim,
o primeiro limite constitucional & negociagio coletiva de trabalho é o art.
79, que dispde sobre os direitos minimos dos trabalhadores em geral.

Entretanto, a Constituicio abriu uma exce¢io ao permitir
a flexibilizagao das condicdes de trabalho no art. 79 incisos VI
(“irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conven¢do ou acordo
coletivo”), XIII (“durac¢do do trabalho normal nio superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de
horérios e a redugio da jornada, mediante acordo ou convencio coletiva
de trabalho”) e XIV (“jornada de seis horas para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacio coletiva”).

Na primeira hipétese, o constituinte aludiu & convengao e acordo
coletivo; na segunda, a acordo ou convencéo coletiva; e na terceira, a
negociagio coletiva. Contudo, como a convengéo e o acordo coletivo sdo
os instrumentos da negociacio coletiva, pode-se afirmar, como regra geral,
que a flexibilizacdo decorre da negociagio coletiva e se exterioriza (ganha
contornos juridicos ou se instrumentaliza) em acordos ou convencdes
coletivas de trabalho.

QOutra limitagdo a negociacdo coletiva de trabalho é proveniente
do art. 624 da CLT, que condiciona a possibilidade de cldusula de aumento
ou reajuste salarial, que implique elevacio de tarifas ou de precos sujeitos
a fixacdo por autoridade publica ou reparti¢io governamental, & prévia e
expressa autorizagdo da autoridade publica no tocante a possibilidade de
elevacio da tarifa ou do preco e quanto ao valor dessa elevacio. Neste

sentido é a Simula 375% do TST.

% Stmulan?375 ~do TST REA/]USTES SALARIAIS PREVISTOS EM NORMA COLETIVA. PREVALENCIA
DA LEGISLACAO DE POLITICA SALARIAL (conversio da Orientagio Jurisprudencial n® 69 da SBDI-1 e
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No mais, a questiao que costuma dividir opinides dos doutrinadores é
se a flexibilizacao prevista na Constituicao Federal est4 restrita as questoes
salariais (art. 79, inciso VI) e da jornada de trabalho (art. 72, incisos XIII e
XIV), ou se pode atingir outros direitos trabalhistas.

4. OS DESDOBRAMENTOS DA NEGOCIACAO
COLETIVA DE TRABALHO

4.1 INSTRUMENTOS JURIDICOS QUE DEFLUEM DA
NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO BEM SUCEDIDA

De acordo com o nomem juris adotado pela legislacio brasileira, a
negociacio coletiva de trabalho, quando bem sucedida, se concretiza por
meio da Convencdo Coletiva de Trabalho (CCT) ou Acordo Coletivo
de Trabalho (ACT), ou ainda o contrato coletivo dos portudrios (Lei n.
8630/93).

Dessa forma os instrumentos normativos decorrentes da negociagio
coletiva de trabalho sio produtos juridicos de uma negocia¢do bem sucedida,
de acordo com a doutrina e legislagio brasileiras, a convengio coletiva é
mais ampla e o acordo coletivo tem campo de abrangéncia mais restrito.

A Consolidagio das Leis do Trabalho, em seu artigo 611, define a
Convencio Coletiva de Trabalho como o “acordo de cardter normativo,
pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econdmicas
e profissionais estipulam condigoes de trabalho aplicéveis, no Ambito das
respectivas representacdes, as relacoes individuais de trabalho”.

Por outro lado, o mesmo dispositivo define o acordo coletivo como
sendo aquele celebrado pelos sindicatos profissionais com uma ou mais
empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem condicoes

da Orientacio Jurisprudencial n® 40 da SBDI-2) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. Os reajustes salariais
previstos em norma coletiva de trabalho ndo prevalecem frente a legislagio superveniente de politica salarial.
(ex-OJs n% 69 da SBDI-1 - inserida em 14.03.1994 - e 40 da SBDI-2 - inserida em 20.09.2000)
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de trabalho, aplicaveis no Ambito da empresa ou das empresas acordantes
as respectivas relagdes de trabalho.

Caso no haja sindicatos profissionais ou econdmicos da categoria,
as convengdes coletivas de trabalho poderao ser celebradas pelas Federacoes
e, na falta delas, pelas Confederagdes das categorias a elas vinculadas.

4.1.1 Validade, coercibilidade, vigéncia e prorrogacio da CCT e do
ACT

Tanto a convengio quanto o acordo coletivo de trabalho tem efeito
juridico vinculante e coercitivo sobre os convenentes, contudo, desde que
respeite suas exigéncias de validade subjetiva, formal e material, assim
como se no processo de constituicio da norma foram respeitados seus
principios norteadores.

A legitimidade subjetiva para a sua celebracio exige a participacio
do sindicato profissional, respeitada a sua base territorial de representacéo,
conforme a ordem constitucional vigente (CRFB, artigo 82, II e VI)*.
Portanto, além de ser obrigatéria a participacio do sindicato profissional,
¢ necessdrio que seja o legitimo representante da categoria profissional
dentro da base territorial respectiva.

Quanto a validade formal, diz respeito ao atendimento do devido
processo de instituicdio das normas, incluindo-se aqui a legitimidade
representativa dos sindicados convenentes. Ja a validade material, diz
respeito ao contetido da norma, se estd em conformidade com os limites
materiais autorizados pelo préprio ordenamento juridico.

Nos termos dos dispositivos da CLT que regem as convencdes
coletivas de trabalho (artigos 611 a 625), para produzirem efeitos
coercitivos, devem seguir o iter juris que se descreve a seguir.

% CRFB/1988, art. 82. E livre a associacio profissional ou sindical, observado o seguinte:

(...) I - é vedada a criagio de mais de uma organizacio sindical, em qualquer grau, representativa de categoria
profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores
interessados, ndo podendo ser inferior & 4drea de um Municipio;

(...) VI - é obrigatdria a participagio dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;
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Os Sindicatos s6 poderdo celebrar Convencdes ou Acordos
Coletivos de Trabalho, por deliberacio de Assembleia Geral especialmente
convocada para tal finalidade, consoante o disposto nos respectivos
Estatutos Sociais, dependendo a validade da mesma do comparecimento
dos associados e votagio em assembleia.

No caso da convengio coletiva de trabalho, exige-se comparecimento
de 2/3 (dois tercos) dos associados da entidade sindical em primeira
convocagio ou, no caso do acordo coletivo, 2/3 (dois tergos) dos interessados.
Em segunda convocacio, exige-se o comparecimento de 1/3 (um tergo), seja
em caso de convengio ou acordo coletivo de trabalho (art. 612 da CLT).

Em relagio & forma, as convencdes e os acordos coletivos de trabalho
serdo celebrados por escrito, sem emendas nem rasuras, em tantas vias quantos
forem os Sindicatos convenentes ou as empresas acordantes, além de uma
destinada a registro (art. 613, § tGnico, da CLT), que deve ser providenciado
dentro de 8 (oito) dias da assinatura dos referidos instrumentos, no Ministério
do Trabalho e Emprego (art. 614, caput, da CLT).

As convengdes e os acordos deverdo conter obrigatoriamente o
disposto no art. 613°7 da CLT.

Contudo, ndo poderdo ter cldusula que contrarie, direta ou
indiretamente, proibi¢Ao ou norma disciplinadora da politica econdmico-
financeira do Governo ou concernente a politica salarial vigente, sendo
nula de pleno direito, ndo produzindo quaisquer efeitos (Art. 623 da CLT
e Stmula 375 do TST).

Respeitados os requisitos de validade, as convencdes e acordos
coletivos passam a ter forca coercitiva entre as partes, nos limites de seu
instrumento normativo e nos a seguir expostos.

371 - designagio dos Sindicatos convenentes ou dos sindicatos e empresas acordantes; II - prazo de vigéncia;

III - categorias ou classes de trabalhadores abrangidas pelos respectivos dispositivos; IV - condigdes ajustadas para
reger as relagdes individuais de trabalho durante sua vigéncia; V - normas para a conciliagfo das divergéncias
sugeridas entre os convenentes por motivos da aplicagio de seus dispositivos; VI - disposi¢des sobre o processo
de sua prorrogagio e de revisdo total ou parcial de seus dispositivos; VII - direitos e deveres dos empregados e
empresas; VIII - penalidades para os sindicatos convenentes, os empregados e as empresas em caso de violagio
de seus dispositivos.
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Nenhuma disposi¢do de contrato individual de trabalho que
contrarie normas de convengdo ou acordo coletivo de trabalho podera
prevalecer na execucio do mesmo, sendo considerada nula de pleno direito
(Art. 619 da CLT), além dos empregados e as empresas serem passiveis da
multa neles fixada (Art. 622 da CLT).

As condicdes estabelecidas em Convengio quando mais favoraveis,
prevalecerio sobre as estipuladas em Acordo (Art. 620 da CLT).

As Convengoes e os Acordos podero incluir entre suas cldusulas
disposicdo sobre a constituicio e funcionamento de comissdes mistas de
consulta e colaboracéo, assim como a participagio nos lucros da empresa
(Art. 621 da CLT).

Em relagao ao inicio da vigéncia, as convengdes e os acordos
entrardo em vigor trés dias apds a data da entrega dos mesmos para o
respectivo registro, sendo que duas cOpias auténticas das convencdes e dos
acordos deverio ser afixados de modo visivel, pelos sindicatos convenentes,
nas respectivas sedes e nos estabelecimentos das empresas compreendidas
no seu campo de aplicacio, dentro de 5 (cinco) dias da data do depdsito
(art. 614, §§ 12 22, da CLT).

Em relagio ao prazo, nido é permitido estipular duragio de
convencio ou acordo superior a dois anos (art. 614, § 32, da CLT) e o
processo de prorrogacio, revisio, dentincia ou revogacio total ou parcial
de convencio ou acordo ficard subordinado, em qualquer caso, a aprovacéo
de Assembleia Geral dos sindicatos convenentes ou partes acordantes, com
observancia do quérum previsto art. 612 da CLT (art. 613 da CLT).

A respeito da ultratividade das convengdes e acordos coletivos de
trabalho, a recente alteracio da Stimula 277 do TST veio por fim a antiga
divergéncia doutrinéria.

Para alguns doutrinadores, as normas fixadas em acordos e

convengdes coletivas de trabalho se incorporavam aos contratos individuais
de trabalho, e somente poderiam ser modificadas ou suprimidas por nova
negociagio coletiva de trabalho. Para esta corrente, mesmo com a norma
coletiva estabelecendo periodo de vigéncia de um ou dois anos, as normas se
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incorporavam aos contratos individuais, mesmo apds o termo da vigéncia,
até que nova convencdo fosse realizada. Outra corrente doutrinaria
defendia que, com o fim do prazo da convengio, os contratos individuais
voltavam ao estado anterior.

A atual redacdo da Sdimula n® 277 do TST, alterada em
14/09/2012, representa nova posicio daquela Corte. Transcrevemos
em notas as redacdes (antiga®™ e atual®) da referida simula. De nossa
parte, ja defendfamos o cancelamento desta Stimula, na redagdo antiga,
pela total incompatibilidade com os dizeres do pardgrafo 22 do art. 114 da
Constituigio Federal.

Portanto, de acordo com a nova posi¢io do TST, as normas
coletivas estdo incorporadas aos contratos individuais de trabalho, devendo
ser respeitadas e aplicadas mesmo depois do término da vigéncia da
convencgio ou contrato coletivo de trabalho, e somente com novo acordo
ou convengio coletiva poderdo ser modificadas ou suprimidas, mesmo
assim com obediéncia aos principios fundantes do Direito do Trabalho,
neste caso, em especial o principio da irrenunciabilidade.

4.2 EFEITOS JURIDICOS DA NEGOCIACAO COLETIVA DE
TRABALHO MAL SUCEDIDA

Da negociagio coletiva de trabalho mal sucedida, ou quando
ocorrer recusa por parte dos atores sociais a4 negociacio, podera defluir a
arbitragem (regulada pela Lei 9.307/1996 e art. 114, § 12 da Constituigao
Federal), a greve (regulada pela Lei 7.783/1989) ou o dissidio coletivo.

55 Stmulan? 277 do TST (ANTIGA REDACAO, de 16.11.2009). SENTENCA NORMATIVA. CONVENCAO
OU ACORDO COLETIVOS. VIGENCIA. REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE TRABALHO. I - As
condigdes de trabalho alcangadas por forga de sentenca normativa, convengio ou acordos coletivos vigoram no
prazo assinado, nfo integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de trabalho.

¥ Stimulan®277 do TST (NOVA REDA(;AO, de 14.09.2012). CONVEN(;AO COLETIVA DE TRABALHO
OU ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE. As cldusulas normativas dos
acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderio ser
modificadas ou suprimidas mediante negociagio coletiva de trabalho.
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4.2.1 Direito a sindicalizacdo, a negociagcao coletiva de trabalho e a
greve

Os direitos a sindicalizagio, a negociacdo coletiva e a greve siao
considerados os pilares, ou tripé, do direito coletivo, pois os dois tltimos
sdo desdobramentos do direito a sindicalizacio. Ou seja, pensar em direito
a sindicalizacdo sem a possibilidade de utilizacio de seus instrumentos,
negociacio coletiva e greve, seria 0 mesmo que admitir o direito a
sindicalizacio sem qualquer possibilidade do sindicato atuar na defesa dos
interesses de seus membros.

Conforme esclarece este autor®, a representacio triangular do
Direito Coletivo do Trabalho foi proposta por Mario de la Cueva, ao
defender que este poderia ser representado por um tridngulo equildtero
(idénticos angulos em graduaco), cujos Angulos seriam o sindicato, a
negociaco coletiva e a greve, de tal maneira que nenhuma das trés figuras
da trilogia poderia faltar porque desapareceria o tridAngulo, o que elucida
bem a importincia do direito & negociacio coletiva. Posteriormente, tal
representacdo triangular do direito coletivo do trabalho foi seguida por
indmeros autores, com diferentes denominacdes, tais como pilares ou
fundamentos.

Importante destacar que o direito de greve é um dos direitos
fundamentais dos trabalhadores e dos sindicatos. Constitui meio de defesa
dos interesses econdmicos e sociais dos trabalhadores e legitimo instrumento
para contrabalancear com o poder econdmico em sua permanente dialética,
ou tensio, com o trabalho.

Entretanto, no caso especifico dos servidores puiblicos, a Constituicio
Federal faz previsdo expressa de que os termos e limites do exercicio do
direito de greve serdo definidos em lei especifica, conforme o art. 37, VII*.

# SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos humanos na negociagio coletiva: teoria e prética jurisprudencial.
Sao Paulo: LTy, 2004, p.85.

#' A administragfo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecer4 aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (Redagfo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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Conforme os dizeres deste autor*’, por esta razio, doutrina e
jurisprudéncia se dividiam em duas correntes, uma que defendia ter
este dispositivo constitucional eficicia limitada e outra que defendia ter
eficicia contida. Para os que defendiam a eficécia limitada do art. 37, VII
da Constitui¢io Federal, enquanto ndo houvesse a “lei especifica” prevista
no dispositivo, este ndo poderia ser aplicado.

Para os doutrinadores que defendiam a interpretacio do art. 37,
VII, da Constitui¢io Federal, como norma de eficicia contida, e entre
eles nos filidvamos, tal direito deveria ser plenamente exercitavel até que
lei superveniente posterior viesse a fixar-lhe limites e termos para seu
exercicio. Os partidérios desta corrente defendiam o pleno exercicio do
direito de greve dos servidores publicos civis, desde que respeitados outros
dispositivos legais, tais como o art. 92, § 12 da Constituicio Federal de
1988%, que dispde sobre o atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade, bem como o dever de respeitar o principio da continuidade
dos servicos publicos essenciais, definidos na Lei n® 7.783/1989 (Lei de
Greve), aplicada na falta de lei especifica.

O Supremo Tribunal Federal pos fim a celeuma, decidindo em
25/10/2007 que o art. 37, VII da CRFB é norma de eficicia contida, de
modo que nas greves envolvendo servidores publicos estatutarios, devera
ser aplicada a Lei n? 7.783/1989 até que advenha, entre nds, a novidade
juridica que ird regular a matéria. Naquela ocasidao, o STF* concluiu o
julgamento de trés mandados de injuncio impetrados, respectivamente,
pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Espirito Santo - SINDIPOL,

(-..) VII - o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica; (Redagio dada pela
Emenda Constitucional n? 19, de 1998)

# SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O microssistema de tutela coletiva: parceirizagio trabalhista. Sdo Paulo:
LTy, 2012, p. 204 a 208.

 CRFB, art. 92. E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. § 12 - A lei definiré os servigos ou atividades
essenciais e dispor4 sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

# Fonte: Informativo I}g 485 do STE disponivel in  http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/
informativo485.htm> Ultimo acesso em 01/12/2012, as 08h30min.
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pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacio do Municipio de Jozo
Pessoa - SINTEM, e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario
do Estado do Para - SINJEE em que se pretendia fosse garantido aos
seus associados o exercicio do direito de greve previsto no art. 37, VII,
da Constitui¢do Federal, quando, conheceu dos mandados de injungio e
propds a solugio para a omissio legislativa com a aplicagio, no que couber,
da Lei 7.783/1989, que dispde sobre o exercicio do direito de greve na
iniciativa privada.

A decisao do STF foi a mais acertada e condizente com o principio
do nio retrocesso social, pois, em se tratando de direitos fundamentais,
como o € o direito de greve, a interpretagdo da norma deve ser moldada
por uma préxis juridica comprometida a concretizar e ampliar os direitos
fundamentais e jamais restringi-los.

Entretanto, vale salientar que a greve no setor ptblico ndo é tio
eficaz como instrumento de pressdo, pois afeta mais a populacio do que
a Administragdo Publica propriamente dita, diferentemente do setor
privado, no qual a greve produz efeitos mais deletérios em face dos maiores
prejuizos que poderd proporcionar aos empregadores, como paralisagao
da producio, do faturamento interno e externo, nio cumprimento de
contratos comerciais etc. De forma diversa, quem paga a conta na greve
dos servidores publicos sempre é a populagdo mais carente, que necessita
dos servicos publicos essenciais, como transporte, seguranca, educagao
e satde. N4o obstante, nio podemos deixar de destacar que a greve é
direito humano fundamental de todos os trabalhadores, e em muitos casos
¢ o dltimo e tnico recurso que lhes restam para postular seus legitimos
direitos.

4.2.2 Dissidio coletivo de trabalho

O dissidio coletivo de trabalho ja vem previsto na CLT de 1943,
o que demonstra a preocupagio do legislador em colocar a disposi¢ao dos
atores sociais um instrumento juridico de tutela dos direitos coletivos de

trabalho.
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O dissidio coletivo de trabalho pode ser definido como uma acéo
por meio da qual, os atores sociais, sindicatos das categorias profissional e
econOmica, discutem uma pauta de reivindicacoes, envolvendo direitos e
interesses abstratos e gerais da categoria, com objetivo de criar, modificar ou
extinguir condigdes de trabalho e de remuneragio, com base no principio
da autonomia privada coletiva®.

Este instrumento juridico, de natureza coletiva, que emana da
negociacdo coletiva de trabalho mal sucedida, de grande utilizacio no
setor privado da economia brasileira, encontra-se disposto nos arts. 856 e
seguintes da CLT, bem como no art. 114, § 2% da Constituicio Federal,
fruto da manutencio do poder normativo dos Tribunais do Trabalho, pela
Emenda Constitucional n? 45/2004.

Considerando a grande controvérsia que envolve este tema e
o objeto deste trabalho, relacionado mais ao setor publico, estaremos
analisando este tépico mais adiante.

4.2.5 Vantagens da negociagao coletiva de trabalho

Conforme salienta este autor*’, a negociacio coletiva de trabalho
¢ uma das formas mais eficazes de pacificagdo de conflitos coletivos, além
de ser a fungio mais nobre que as organizagdes sindicais podem exercer, e
estdo intrinsecamente ligadas ao fortalecimento dos sindicatos.

A vantagem da negociacdo coletiva de trabalho se faz sentir na
economia privada nacional, ja de longa data pacificada, e operando em
relativa harmonia e paz social, gracas ao seu exercicio ano a ano, que
culmina com a celebracio de acordos e convencdes coletivas de trabalho,

# SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O microssistema de tutela coletiva: parceirizagfo trabalhista. So Paulo:
LTy, 2012, p. 178.

# § 29 Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justiga do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposi¢des minimas legais de protegio ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

4 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O microssistema de tutela coletiva: parceirizacio trabalhista. Sdo Paulo:
LTy, 2012, p. 183.
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pelos respectivos seres coletivos. A pacificagdo social se faz presente e é
observada na prética, na medida em que os sindicatos profissionais, nos
tltimos anos, tém conseguido éxito ndo apenas na reposicio salarial
dos indices inflacionérios, bem como agregar valores relacionados a
produtividade de vérias categorias profissionais.

Em outras palavras, a partir da desindexacdo da economia e da
inexisténcia de politica salarial para o setor privado, o Estado passou
a estabelecer apenas o valor do saldrio minimo nacional, e nio restou
outra alternativa ao setor privado da economia, a nio ser o exercicio
da negociacio coletiva para resolver suas controvérsias. Dessa forma, a
pacificaco social na iniciativa privada é exercida a partir da aproximacéo
das datas bases das categorias, por intermédio do processo negocial e
autocompositivo.

No presente cendrio percebe-se que h4 relativa paz social no setor
privado da economia, na medida em que de certa forma os trabalhadores
estdo relativamente satisfeitos, pois além de uma situagcdo préximo ao
pleno emprego estdo cientes que na data base da categoria conseguirdo
repor, pelo menos, suas perdas inflacionérias, enquanto que no setor
ptblico da economia - no qual os reajustamentos salariais somente podem
decorrer de lei*® - existe uma insatisfagio ou descontentamento geral,
pois 0 Poder Executivo além de nédo atender o dispositivo constitucional
retromencionado, resolveu aplicar, em nome do principio da reserva
do possivel (or¢amento) e da crise no cendrio internacional, um indice
aleatério de reposigio salarial ao funcionalismo e, especialmente, sem
levar em conta o efetivo indice de defasagem salarial na 6rbita publica,
com efeitos diferidos no tempo, com a manutencdo de expressiva
defasagem, pelo fato de nio ter havido reposicdo da inflagao dos tltimos
quatro anos.

# X - a remuneragfo dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 42 do artigo 39 somente poderio ser
fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisao geral
anual, sempre na mesma data e sem distingfo de indices; (Redacio dada ao inciso pela Emenda Constitucional

n? 19, de 04.06.1998, DOU 05.06.1998)
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Dai, a nossa defesa inconteste dos beneficios de uma politica
de imediata negociacdo coletiva de trabalho, em cardter permanente,
continuo, a nivel federal (e também estadual e municipal) entre o
Ministério do Planejamento ou 6rgaos delegados do Poder Executivo e os
sindicatos profissionais de servidores publicos ou associacdes de agentes
politicos.

Entre asinimeras vantagens da negociagio coletiva, na pacificacdo
de conflitos coletivos, podemos ainda destacar:

a) Celeridade na elaboragdo de seus instrumentos juridicos
(acordo, convencdo coletiva ou contrato coletivo?). No caso dos
servidores publicos estatutérios, vislumbramos somente a possibilidade
de acordos coletivos de trabalho;

b) Maior adaptacio ao caso concreto, levando-se em conta as
peculiaridades de cada empresa, 6rgao publico, ramo de atividade, forca
de trabalho competitividade, produtividade, custos de producio etc.;

c) Propensdo a maior estabilidade social e a um menor nivel de
conflituosidade, em razao das novas condi¢oes terem sido acordadas pelas
préprias partes;

d) Melhor compatibilidade as necessidades e exigéncias do
mercado e da producdo, dos servicos prestados, especialmente pelo fato
de muitas empresas operarem num mercado globalizado, sem fronteiras
na linha de producéo, onde nem sempre a jurisdi¢cio alcanga.

e) Maior grau de integracio e solidariedade entre empregadores e
empregados e servidores ptblicos envolvidos,

f) Fortalecimento do sindicato e de outras formas de organizacio
dos trabalhadores no local de trabalho.

# Os contratos coletivos, aplicados no caso dos portudrios, sio regidos pela Lei 8.630/1993, Art. 18, paragrafo
tGnico. No caso de vir a ser celebrado contrato, acordo, ou convencio coletiva de trabalho entre trabalhadores
e tomadores de servicos, este precederd o 6rgio gestor a que se refere o caput deste artigo e dispensard a sua
intervencio nas relacoes entre capital e trabalho no porto.
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5. NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO
NO SETOR PUBLICO

A despeito das complexidades da Administragio Puablica, além das
multiplas formas pelas quais o Estado de faz presente na sociedade, assim
como a inegavel especificidade das relacdes entre servidores com os entes
publicos, ndo se pode esquecer que toda a estrutura da Administracdo
Pdblica, assim como todas as suas atividades, ndo prescindem das pessoas
que as realizam, pois todo o trabalho que se presta a um ente publico é
sempre um trabalho humano®.

Ademais, a concepcio de que as condicdes de trabalho no setor
publico somente poderiam ser fixadas unilateralmente pela Administracdo
Pablica remontam a concep¢ido de Estado como ente englobador da
sociedade, autoritario, ndo numa perspectiva de impor limites ao poder do
Estado, mas sim numa perspectiva de “manutengao de privilégios mediante
a criagdo de um espaco infenso a atuagio do particular e a dos Poderes
Legislativo e Judicidrio™'. Tal concep¢do impediu por muito tempo a
sindicalizacio dos servidores publicos.

Conforme ja foi analisado no item 4.2.1 deste trabalho, os direitos
a sindicalizagdo, a negociagdo coletiva e a greve sdo considerados os
pilares do direito coletivo, indissocidveis numa relacdo tridimensional
que perderia todo o sentido sem qualquer um desses seus trés elementos
constitutivos. Visto de outro angulo, os direitos & negociagdo coletiva e
a greve sdo desdobramentos do direito a sindicalizaco, este Gltimo, mais
amplo.

Neste sentido, destaca-se o pensamento de Arnaldo Siissekind
a respeito, para quem “o direito a liberdade sindical, enquanto direito
humano fundamental, é preexistente ao direito positivo interno: este

*® CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O empregado publico. -
32 ed. - Sdo Paulo: LTy, 2012, p. 447.

' RESENDE, Renato de Sousa. Negociacao coletiva de servidor publico. Sao Paulo: LTy, 2012, p. 66.
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somente pode reconhecé-lo ou declarar sua existéncia, mas nao concedé-
lo, nem crii-lo.”?

E certo que a Constituicio Federal de 1988 garante ao servidor
publico o direito a livre associacdo sindical, nos termos do art. 37, VI,
corolério do direito de associacio estabelecido no art. 52, XVII da mesma
Constituicdo. Adicionando-se a tais preceitos constitucionais a decisdo
do STE de 25/10/2007, favoravel ao exercicio do direito de greve por
parte dos servidores ptblicos estatutdrios, o caminho estava aberto ao
reconhecimento do direito ao exercicio da negociacio coletiva no setor
publico, por desdobramento 16gico, o que a ratificagio da Convengao n®
151 da OIT somente veio a chancelar.

5.1 AS TEORIAS DESFAVORAVEIS E AS FAVORAVEIS A
ADMISSIBILIDADE DA NEGOCIACAO COLETIVA NO SETOR
PUBLICO

Apesar de a liberdade sindical ser amplamente reconhecida como
direito humano fundamental, da qual decorrem os direitos & negociacdo
coletiva e a greve, no caso recente do Brasil, afigurava-se um problema
quando entrava em cena a discussio sobre a admissibilidade da negociacio
coletiva de trabalho dos servidores publicos estatutdrios. Neste campo,
doutrina e jurisprudéncia se apresentavam em duas correntes, uma que
defendia sua total impossibilidade juridica, enquanto que outra defendia
sua possibilidade, desde que respeitadas certas condicdes.

Para a corrente contréria a possibilidade da negociacio coletiva
de trabalho no setor piblico, a argumentacio buscava fundamentos nos
principios da Administragdo Publica, em especial o da legalidade, assim
como o fato do art. 39, § 32 da Constitui¢ao Federal®, que trata dos direitos

52 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 42. ed. (ampl. ¢ atual.) - Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 360.

53 CRFB, art. 39, § 32. Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 79, IV, VII, VIII,
IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de
admissio quando a natureza do cargo o exigir. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)
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sociais dos servidores ptblicos, silenciar a respeito do inciso XXVI do art.
79, que reconhece as convencdes e acordos coletivos de trabalho.

Ademais, a Samula 679 do STF declara que: “A fixacdo de
vencimentos dos servidores pitblicos ndo pode ser objeto de convencdo coletiva”.

Outro aspecto da argumentagio contrdria & negociacdo coletiva
dos servidores publicos dizia respeito ao sistema de controle dos gastos
publicos, que impunha 6bice a4 negociacio de reajustamento de saldrios.
Nesta esteira:

a) E de iniciativa exclusiva do Presidente da repiblica a proposta de
leis que disponham sobre criacio de cargos, fungdes ou empregos piblicos
na administragio direta e autdrquica ou aumento de sua remuneracéo (art.
61, § 19 11, a da CF/88), que deve ser submetida ao Congresso Nacional
(art. 49, X da CF/88);

b) As despesas com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios ndo poderio exceder os limites
estabelecidos em lei complementar (art. 169, caput, da CF/88);

c) A concessio de qualquer vantagem ou aumento de remuneragio,
s6 poderio ser feitas, se houver prévia dotacio or¢amentéria suficiente para
atender as projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes
e se houver autorizagcdo especifica na lei de diretrizes orcamentérias,
ressalvadas as empresas ptblicas e as sociedades de economia mista (art.
169, § 12, I e II);

d) Por sua vez, a Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de
Responsabilidade na Gestéo Fiscal), fixa as despesas com pessoal da Unizo
a 50% e para os Estados e Municipios em 60% das respectivas receitas
correntes liquidas (arts. 18 e 19);

Acrescente-se que em relacio a Lei 8.112/1990, que dispde sobre o
regime juridico tnico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundagoes publicas federais, o STF declarou inconstitucional as
alineas “d” e “e” do art. 240, que havia assegurado ao servidor piublico
civil o direito & negociacdo coletiva e fixado a competéncia da Justiga do
Trabalho para dirimir controvérsias individuais e coletivas (ADI 492-1,
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Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 21-10-1992, Plenario, D] de 12-
3-1993.)4.

Para a corrente que defendia a possibilidade de negociacao
coletiva no setor publico, dentro de determinadas condigdes, a omissdo
do art. 39, § 3° da Constitui¢do Federal, que silenciou a respeito do
inciso XXVI do art. 7%, nfo era motivo suficiente para a nio fruigdo desse
direito pelos servidores publicos, pois a omissio ao aludido dispositivo nao
constitufa 6bice de natureza constitucional.

Importante destacar o papel do Estado na concepcio atual,
conforme defendida por Norberto Bobbio”, como um subsistema do
sistema sociopolitico, submisso ao ordenamento juridico, sujeito de direitos
e deveres, que tem como papel primordial dar respostas as demandas
provenientes do ambiente social. De outra parte, no plano interno, o poder
soberano ¢ do povo, elemento constitutivo e fundamental do Estado, sem
o qual este ndo existe legitimamente.

Portanto, o Estado Democriatico de Direito representa a
participac@o publica no processo de construgdo da sociedade, através do
modelo democriatico e a vinculacio do Estado a uma Constituicio como
instrumento bésico de garantia juridica.

Ainda se ndo bastassem os argumentos acima, seria totalmente
incoerente reconhecer os direitos a sindicalizacio e a greve sem o direito a
negociacio coletiva. Ora, se a greve é uma decorréncia légica da negociacdo
coletiva de trabalho mal sucedida, total incoeréncia é reconhecer os seus
efeitos, ou seja, o resultado, sem que se reconheca a causa, ou o processo,
no caso a negociagio coletiva.

Para esta tdltima corrente, a qual nos filiamos, os instrumentos
juridicos que defluem da negociacio coletiva (no caso apenas os acordos’®

5 Disponivel in  <http:/redirstf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP= AC&docID=266382> Ultimo
acesso em 10/12/2012, as 22h01min.

5> BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 12 ed. - 182 reimpressdo
- Sao Paulo: Paz e Terra, 2012.

% Nio existe possibilidade juridica de se firmar convengio coletiva de trabalho no Ambito da Administragio
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coletivos de trabalho) teriam um carater politico e ético por meio do
qual as partes (sindicato profissional e Ministério do Planejamento,
a nivel federal e estadual ou municipal) firmariam um compromisso
estabelecendo os direitos contemplados, que, posteriormente, seria
transformado em Projeto de Lei pelas autoridades competentes, nos
termos pactuados, para dar cumprimento ao convencionado. Dessa
maneira, estariam conciliados os principios da Administragido Publica
com o direito a negociacio coletiva.

5.1.1 A recente alteragao da OJ n? 5 da SDC do TST

Com a redagio anterior da OJ n? 5 da SDC do TST, a jurisprudéncia
do TST nio reconhecia o direito ao dissidio coletivo’” no setor publico.

A mudanga de orientagio do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho, alterando radicalmente a redacdo desta OJ*%, em 14/09/2012,
colocou uma pa de cal na cizinia jurisprudencial, passando a admitir, de
uma vez por todas, a possibilidade de dissidio coletivo no setor publico,
envolvendo empregados publicos, regidos pela CLT, fruto da influéncia da
ratificacio da Convengao n. 151, da OIT, pelo Brasil.

Ora, se se permite o dissidio coletivo de natureza social, nio
econdmico, em face dos Obices constitucionais mencionados, que decorre
da existéncia da negociagdo coletiva de trabalho mal sucedida, com

Pdablica Direta, pelo fato de inexistir sindicato patronal pdblico, eis que o nicleo conceitual da convengio
coletiva estabelece, nos dizeres do art. 611 da CLT: “Convengio Coletiva de Trabalho é o acordo de cardter
normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam
condigdes de trabalho apliciveis, no Ambito das respectivas representacdes, as relacoes individuais de trabalho”.
Além disso, a Administragio Piablica nfo se apresenta jamais como representativa de uma categoria econdmica.

QO] n? 5 da SDC do TST. DISSIDIO COLETIVO CONTRA PESSOA ]URiDICA DE DIREITO PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. Aos servidores publicos nio foi assegurado o direito ao reconhecimento de
acordos e convengdes coletivos de trabalho, pelo que, por conseguinte, também nio lhes é facultada a via do
dissidio coletivo, a falta de previsio legal.

% O] n2 5 da SDC do TST. DISSIDIO COLETIVO. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO.
POSSIBILIDADE JURIDICA. CLAUSULA DE NATUREZA SOCIAL (redacfo alterada na sessio do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012). Em face de pessoa juridica de direito piblico que mantenha empregados, cabe
dissidio coletivo exclusivamente para apreciacio de cldusulas de natureza social. Inteligéncia da Convengio n®
151 da Organizacio Internacional do Trabalho, ratificada pelo Decreto Legislativo n® 206/2010.

394 Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.359-409, Jul./ Dez. 2012



Enoque Ribeiro dos Santos
Bernardo Cunha Farina

muito mais certeza podemos afirmar a eficicia deste processo negocial de
pacificac@o coletiva nas contendas envolvendo a reposicao de subsidios dos
servidores publicos.

Em que pese a posi¢do do TST, que ainda impde limites ao dissidio
coletivo de natureza econdmica envolvendo os servidores publicos
estatutérios, ou mesmo agentes politicos do Estado, a controvérsia pode ser
superada por meio da negociacdo coletiva de trabalho entre os sindicatos
ou associagdes respectivas e o Poder Executivo.

Quando nio se tratar de dissidios de natureza econdmica, ou seja,
que envolvam dotagio orcamentéria, pode ocorrer até mesmo o dissidio
coletivo, corolario da negociacio coletiva de trabalho mal sucedida, tendo
por objeto tao somente condi¢des de trabalho sem reflexos econdmicos,
tais como meio ambiente de trabalho e jornada de trabalho.

Indissocidvel para este debate é o fato de que a Constituicio
Federal, no j aludido art. 39, § 32 faz mencio expressa ao inciso XIII*
do art. 79, admitindo a compensacio e horérios e a redugio de jornada
mediante acordo ou convengio coletiva de trabalho, o que se aplica
aos servidores publicos. Portanto, conforme esclarece Luciana Bullamah
Stoll, “a referéncia ao inciso XIII do art. 72 da Carta Magna implica na
admissao da negociagao coletiva para os servidores ocupantes de cargo
publico” .

Pelas razoes acima expostas é mais 16gico e condizente com o Estado
Democritico de Direito a posicdo da corrente doutriniria que defende a
possibilidade de negociacao coletiva de trabalho no setor publico, que,
ademais, é integrante do rol dos direitos humanos fundamentais, na
categoria de direito social fundamental, que jamais poderia ser negado a
essa categoria de trabalhadores.

9 CRFB, art. 72 Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 2 melhoria de sua
condigdo social: (...) XIII - duragdo do trabalho normal nio superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagdo de hordrios e a redugio da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho; (...)

% STOLL, Luciana Bullamah. Negociagio coletiva no setor publico. Sao Paulo: LT, 2007, p. 109.
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5.2NORMASINTERNACIONAISQUE APO}AMANEGOCIA(;AO
COLETIVA DE TRABALHO NO SETOR PUBLICO

5.2.1 Convengdes e recomendagdes da OIT

A negociagio coletiva de trabalho foi erigida a direito fundamental
social dos trabalhadores, estando, pois inserta no texto constitucional
brasileiro, além de ter recebido especial destaque na Declaracao da
OIT Sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de
19/06/1998, que declara em seu artigo 2 que todos os Estados Membros,
ainda que nio tenham ratificado as convencdes, tém compromisso
derivado do simples fato de pertencerem a OIT de respeitar, promover
e tornar realidade os principios relativos aos direitos fundamentais dos
trabalhadores, tais como a liberdade sindical e o direito de negociagao
coletiva de trabalho®'.

No ambito da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT), a
negociagio coletiva de trabalho vem sendo indicada como o melhor meio
de solucionar conflitos de interesses e de se conseguir melhores condi¢oes de
trabalho e melhores saldrios, gradativamente, desde sua fundagio em 1919,
ora integrando parcialmente os instrumentos juridicos daquela organizacio
que tratam de outros temas especificos, ora sendo objeto integral de suas
Convengdes e Recomendacdes, cujas principais, que tratam do tema da
negociagio coletiva de trabalho, passa-se a analisar®, ©.

Convengao n? 98 da OIT, de 1949, ratificada pelo Brasil em
1952, foi adotada para aplicacio dos principios do direito de sindicalizacdo
e de negociagio coletiva, contudo, sem abranger os servidores publicos
estatutarios.

1 Artigo 2. Declara que todos os Membros, ainda que nio tenham ratificado as convencdes aludidas, tém um
compromisso derivado do fato de pertencer a Organizagdo de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé
e de conformidade com a Constituicio, os principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas
convengdes, isto é: a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagio coletiva;

¢ STOLL, Luciana Bullamah. Negociagio coletiva no setor pablico. Sdo Paulo: LTy, 2007, p. 41 a 44.
9 MARTINS, Sérgio Pinto. Convengdes da OIT. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
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Estatui que os trabalhadores devam gozar de protecio adequada
contra quaisquer atos atentatérios a liberdade sindical em matéria de
emprego, devendo as organizagoes de trabalhadores e de empregadores
gozar de prote¢io adequada contra quaisquer atos de ingeréncia, quer seja
de umas contra as outras, quer seja por parte da Administracio Puablica, em
sua formacio, funcionamento e administracio.

Deverao ser tomadas medidas apropriadas as condi¢des nacionais,
para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos
meios de negociacao voluntéria entre empregadores ou organizacdes de
empregadores e organizagdes de trabalhadores com o objetivo de regular,
por meio de convencgdes, os termos e condi¢des de emprego, trazendo a
ressalva de ndo ser aplicada a situacdo dos funciondrios pablicos a servigo
do Estado e de que néo devera ser interpretada, de modo algum, em prejuizo
dos seus direitos ou de seus estatutos.

Convencao n? 154 da OIT, de 1981, ratificada pelo Brasil em 1992,
foi adotada para fomentar a negociacdo coletiva de trabalho, aplicando-
se a todos os ramos da atividade econdmica, podendo a legislacao ou a
pratica nacionais fixar a aplicagdo desta Convengio no que se refere a
Administracao Puablica.

Para efeito da presente Convencfo, a expressio ‘negociacio coletiva’
compreende todas as negociagdes que tenham lugar entre, de uma parte,
um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizacio ou vérias
organizagdes de empregadores, e, de outra parte, uma ou vérias organizagoes
de trabalhadores, com fim de fixar as condi¢oes de trabalho e emprego, assim
como regular as relagoes entre empregadores e trabalhadores, além das relagdes
entre as organizacoes de empregadores e as organizagoes de trabalhadores.

Prevé que sejam adotadas medidas de estimulo a negociacio
coletiva, que devem prover sua ampla possibilidade de aplicagio, que seja
progressivamente estendida a todas as matérias, cujas medidas de estimulo
adotadas pelas autoridades publicas deverdo ser objeto de consultas
prévias e, quando possivel, de acordos entre as autoridades publicas e as
organizagdes patronais e as de trabalhadores.
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A Recomendacao n? 163 da OIT, de 1981, sobre a promocio da
negociacio coletiva, assinala que medidas devem ser tomadas para facilitar
o estabelecimento e desenvolvimento, em base voluntéria, de organizacdes
livres, independentes e representativas de empregadores e de trabalhadores,
além de que tais organizagdes sejam reconhecidas para fins de negociagao
coletiva.

Ademais, a negociagdo coletiva deve ser possivel em qualquer
nivel, seja a0 da empresa, do ramo de atividade, da inddstria, ou nos
niveis regional ou nacional, podendo as autoridades publicas oferecer, a
pedido das partes interessadas, assisténcia em treinamento para o pleno
desenvolvimento de todo o processo da negociacio coletiva.

As partes da negociacdo coletiva devem prover seus respectivos
negociadores donecessario mandato para conduzir e concluir as negociagdes,
sujeitos a disposicoes de consultas a suas respectivas organizacdes.

Outro ponto importante diz respeito a liberdade de informacio
necessdria ao processo de negociagcdo coletiva de trabalho, pois esta
Recomendacdo da OIT assinala que as partes devem ter acesso a informagao
necessdria as negociacgdes, inclusive por parte de empregadores publicos
e privados, que devem podr a disposi¢io informacdes sobre a situagio
econdmica e social da unidade negociadora e da empresa em geral, se
necessérias para negociacdes, devendo tais informacdes serem tratadas
com confidencialidade, quando necessario.

Convengao n? 87 da OIT, de 1948, foi adotada para defender e
fomentar a liberdade sindical e protecéo ao direito de sindicalizagdo, ainda
nao ratificada pelo Brasil, tendo em vista os obstdculos constitucionais
relativos a unicidade sindical e aos demais rancos corporativista ainda
presentes em nosso texto constitucional.

Apesar de ndo tratar diretamente da negociagdo coletiva de
trabalho, entende-se que o fez implicitamente ao afirmar e defender a
liberdade sindical, que em seu bojo traz indissociavelmente o direito a
negociacio coletiva e a greve.

Finalmente, passa-se a expor a Convengao n? 151 da OIT e a
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Recomendacao n? 159, ambas aprovadas pela Conferéncia Geral da
Organizacdo Internacional do Trabalho, em sua sexagésima quarta
reunifo, realizada em 07/06/1978 e, recentemente, aprovada pelo Decreto
Legislativo n® 206/2010 que, por sua importincia, serdo analisadas em
topico proprio, a seguir.

5.2.2 As recentes aprovacdes da Convencaon? 151 e da Recomendacio
n? 159 da OIT

O Decreto Legislativo n? 206, de 07/04/2010, aprovou os textos
da Convengdo n® 151 e da Recomendacio n? 159 da OIT, ambas de
1978. A aprovacio e incorporagio ao ordenamento juridico brasileiro da
Convengao n? 151 da OIT foi solicitada ao Congresso Nacional em 14 de
fevereiro de 2008, em mensagem da Presidéncia da Republica®.

De acordo com a solicitacio do Executivo, a Convencéo estabelece
principios que asseguram a protecio dos trabalhadores da Administragao
Pdblica no exercicio de seus direitos sindicais, e a independéncia das
entidades, assim como a realizagdo de negociagdes coletivas da categoria
com o Poder Executivo para questdes como, por exemplo, reajustes
salariais.

Outro acontecimento que contribuiu decisivamente para o
momento politico favordvel a aprovacdo da Convencdo n? 151 e da
Recomendacdo n? 159 da OIT foi a deliberagdo pelo Supremo Tribunal
Federal que, em 25/10/2007, decidiu ser o art. 37, VII da Constitui¢ao
Federal norma de eficdcia contida, de modo que nas greves envolvendo
servidores publicos estatutarios, devera ser aplicada a Lei n® 7.783/1989
até que seja aplicada a lei especifica, ou seja, decidiu pela legalidade do
exercicio do direito de greve por parte dos servidores publicos estatutarios,
0 que certamente pavimentou o caminho rumo a aprovacio da aludida
Convencgio n? 151 da OIT, que se passa a analisar.

% Fonte: Secretaria-Geral da Presidéncia da Repﬂ}alica. Disponivel in <http://www.secretariageral.gov.br/
noticias/ultimas_noticias/2008/02/not_130220082> Ultimo acesso em 09/12/12, as 16h52min.
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O Decreto Legislativo n2 206, de 07/04/2010, traz duas ressalvas.
A primeira, que, no caso brasileiro, a expressiao “pessoas empregadas pelas
autoridades publicas” abrange tanto os empregados publicos, regidos
pela CLT, quanto os servidores publicos estatutérios, todos ingressos na
Administragdo Pudblica mediante concurso piablico. A segunda ressalva
diz que sdo consideradas organizacbes de trabalhadores, abrangidas
pela Convencao, apenas aquelas constituidas nos termos do art. 82 da
Constituicio Federal, ou seja, as entidades sindicais.

A Convengao n® 151 da OIT devera ser aplicada a todas as
pessoas empregadas pela administracio publica, na medida em que néo
lhes forem aplicaveis disposi¢oes mais favordveis de outras Convengoes
Internacionais do Trabalho, com a ressalva que cada pafs podera determinar
até que ponto as garantias previstas na presente Convengao se aplicam aos
empregados de alto nivel® que, por suas fun¢des, possuam poder decisério
ou desempenhem cargos de direcdo ou aos empregados cujas obrigacdes
sdo de natureza altamente confidencial.

Os empregados e servidores puablicos gozario de prote¢ao adequada
contra todo ato de discriminacfo sindical em relacio com seu emprego,
seja contra ato que objetive subordinar o empregado publico, despedir ou
prejudica-lo devido a sua filiagao sindical.

Os sindicatos e empregados publicos gozardio de completa
independéncia a respeito das autoridades publicas, de adequada protecéo
contra todo ato de ingeréncia de uma autoridade ptblica na sua constituico,
funcionamento ou administracio.

Serdo _considerados atos de ingeréncia, principalmente, os
destinados a fomentar a constituicio de sindicatos de empregados publicos
dominadas pela autoridade publica, ou sustentados economicamente por

% Entendemos que tais servidores constituem os agentes politicos, que, por serem altos representantes da
Administragfo Pablica, em suas respectivas areas de atuacio, se confundem com esta. Sdo eles, os titulares do
Poder Executivo (Presidente da Reptiblica, Governadores de Estado, Prefeitos Municipais), ministros de Estado,
parlamentares (deputados e senadores), ministros dos Tribunais Superiores, desembargadores, magistrados,
membros do Ministério Pablico e dos Tribunais de Contas.
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esta, ou qualquer outra forma que tenha o objetivo de colocar os sindicatos
sob o controle da autoridade publica.

Deverdo ser concedidas aos representantes dos sindicatos
facilidades para permitir-lhes o desempenho rdpido e eficaz de suas fungdes,
durante suas horas de trabalho ou fora delas, sem que fique prejudicado o
funcionamento eficaz da Administracio Publica.

Devero ser adotadas medidas adequadas para estimular e fomentar
o pleno desenvolvimento e utilizagdo de procedimentos de negociacao
entre as autoridades publicas competentes e os sindicatos de empregados
publicos sobre as condi¢des de emprego, ou de quaisquer outros métodos
que permitam aos representantes dos empregados publicos participarem na
determinagio de tais condigdes.

A solugio dos conflitos que se apresentem por motivo das condi¢oes
de emprego serdo tratadas por meio da negociacio entre as partes
ou mediante procedimentos independentes e imparciais, tais como
a mediacao, a conciliacdo e a arbitragem, estabelecidos de modo que
inspirem a confianga dos interessados.

A Recomendagao n? 159 da OIT, aprovada na mesma Assembleia
em que fora aprovada a Convencio n? 151, também foi aprovada no Brasil
pelo Decreto Legislativo n? 206, de 07/04/2012, tratando dos procedimentos
para a definicio das condi¢cdes de emprego no servigo publico.

Trata de recomendagdes complementares & Convengdo n? 151,
destacando a importincia da legitimidade dos sindicatos, de critérios
objetivos para sua constituicao e representatividade da categoria profissional,
assim como de defini¢des legais, ou por outros meios, da representatividade
da Administragio Piablica nas negociacoes coletivas de trabalho.

Também recomenda critérios objetivos de procedimentos na
negociacio, estabelecimento de prazos de vigéncia dos acordos bem
sucedidos e critérios de revisdo e renovagio.

Para José Carlos Arouca, “nio basta a incorporagio da Convencao
n? 151 ao nosso ordenamento juridico, dependente de regulamentacio
precisa que defina os agentes da Administracdo legitimados a negociar e
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os limites da propria negociagio, quando o atendimento das reivindicacoes
dependerem de aprovagio por lei.”

Com a ratificagdo da Convengao n® 151 da OIT cremos que nio
remanesce ddvidas que ficou definitivamente permitida a negociacdo
coletiva de trabalho para dirimir os conflitos coletivos trabalhistas no
setor pablico brasileiro. Nesta esteira, no Ambito da Unifo, foi editado
o Decreto n® 7.674/2012, que disciplina o processo de negociagio nos
conflitos coletivos de trabalho, no caso dos servidores publicos federais da
administracio publica federal direta, autarquica e fundacional.

5.3 A EXPERIENCIA BRASILEIRA

Existem vérias experiéncias de negociacio coletiva no setor
publico, no Brasil, mesmo antes da ratificacio da Convencédo 151 da OIT.
Em outras palavras, a falta de previsdo legal ndo impediu a realizacio de
acordos coletivos em varios Municipios brasileiros, por meio de Secretarias
e os respectivos sindicatos de servidores publicos®, com estipulacio de
condicoes de trabalho e de remuneracio de servidores estatutarios.

Observe-se que estas negociagdes sio fruto das reivindicacdes e
greves dos sindicatos dos servidores piblicos que acabaram por enfraquecer
a resisténcia da Administracio Publica em negociar democraticamente
melhores condigdes de trabalho e salérios.

Em ambito federal®” foi criada Mesa Nacional de Negociacio

% O Municipio de Foz do Iguagu e o sindicato municipal de servidores publicos realizaram varios acordos

coletivos de trabalho, que resultaram em projetos de lei que proveram efic4cia aos instrumentos firmados.

97 CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - DIRETO SINDICAL - MINISTRA DE ESTADO DO
PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO - SECRETARIA DE RELAQC)ES DE TRABALHO
NO SERVICO PUBLICO - PRELIMINARES REJEITADAS - MESA NACIONAL DE NEGOCIACAO
PERMANENTE - PRETENSAQ DE REPRESENTAQAO DIRETA POR SINDICATO LOCAL - INCABIVEL
- PRINCIPIO DA UNICIDADE SINDICAL - 1- Cuida-se de writ impetrado por sindicato local de servidores
contra ato coator omissivo da Ministra de Estado do Planejamento, Orgamento e Gestdo e do Secretdrio de
Relagoes de Trabalho no Servigo Publico, consubstanciado na negativa em permitir a participagio plena na
Mesa Nacional de Negociagio Permanente, referente aos interesses da categoria que representa. 2- O sindicato
impetrante possui legitimidade ativa para postular a sua participagio em quaisquer atividades pertinentes
A representagio dos interesses dos seus representados. Preliminar rejeitada. 3- A Ministra de Estado possui
legitimidade passiva ad causam j que as reunides da Mesa Nacional de Negociacio Permanente sfo realizadas
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Permanente, em 2002, com o intuito de instituir um Sistema de Negociacdo
Permanente em Ambito federal, integrante do Sistema de Pessoal Civil da
Administracao Federal - SIPEC, criado pelo Decreto n? 67.326/1970.

Podemos citar as seguintes experiéncias exitosas de negociacio
coletiva de trabalho no setor ptblico®:

a) a criacio da Mesa Nacional de Negociacio Permanente, em 2002,
e dez mesas setoriais implantadas em dez Ministérios, com os seguintes
resultados expressivos: 47 negociagdes concluidas, 5 planos especiais de
cargos criados e 112 tabelas remuneratorias estruturadas;

b) criacdo, em 2002, do Sistema de Negociacio Permanente para
a Eficiéncia na Prestacdo dos Servigos Publicos Municipais de Sao Paulo
(SINP), composto por representantes do Governo Municipal, dos servidores
publicos, da Camara Municipal, do DIEESE, além de 31 associagdes de classe;

c) institui¢io da Mesa Nacional de Negociacio Permanente do
Sistema Unico de Satde, em 1993;

d) ainda é possivel citar resultados exitosos em negociacdes coletivas,
inclusive envolvendo aumento de salérios, nos casos dos servidores do
Poder Judicidrio do Estado de Sao Paulo (reposicio salarial de 14%), no

sob a coordenagio central daquele Ministério e, principalmente, porque encampou a defesa dos atos da Secretaria
de Relagoes do Trabalho no Servigo Piblico. Precedente: MS 13.947/DF, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Terceira Secdo, DJe 2.6.2011. Preliminar rejeitada. 4- As informagdes da autoridade dio conta de que
0 ato reputado como coator existe, pois alega que “a experiéncia tem revelado que a negociacio é mais eficaz
quando realizada com um ntmero limitado de sindicatos, evitando a proliferagio. Preliminar rejeitada. 4- As
informagdes da autoridade dao conta de que o ato reputado como coator existe, pois alega que “a experiéncia
tem revelado que a negociagio é mais eficaz quando realizada com um ntimero limitado de sindicatos, evitando
a proliferacdo de entidades sem nenhuma representatividade e incentivando aquelas de fato representativas” (fl.
68). Preliminar rejeitada. 5- Resta comprovado que o sindicato impetrante tem representatividade local (fl. 26)
e possui liberdade de atuagio nos limites que sio fixados pelo art. 82, incisos III e VI, da Constitui¢io Federal;
No caso concreto, ndo h4 conflito de representagio, uma vez que a base territorial do sindicato local estd
englobada ao direito e dever de representagio de sindicato nacional, em plena conformidade com o principio
da unicidade sindical. 6- Como j4 atestou o Excelso Pretério, “o principio da unicidade sindical, previsto no
art. 82, II, da Constituicio Federal, é a mais importante das limitagdes constitucionais & liberdade sindical.”
(AgRg no RE 310.811, Relatora Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, publicado no DJe em 5.6.2009); Assim,
o entendimento contrério estabeleceria uma concorréncia entre entidades locais e nacional, que ndo é cabivel
no sistema produzido pelo Poder Constituinte originério. Seguranga denegada. Agravo regimental prejudicado.
(STJ - MS 18.121 - (2012/0020932-5) - 12 S. - Rel. Min. Humberto Martins - DJe 30.05.2012 - p. 465)v96

% AROUCA, José Carlos. Curso basico de direito sindical. - 3. ed. - Sdo Paulo: LTt, 2012, p. 176 a 177.
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caso dos servidores do Ministério do Planejamento (reajuste escalonado de
10,79%), etc.

Assim a embora tardia aprovacio da Convencdo n® 151 da
OIT simplesmente legalizou a pratica corrente, ou seja, reivindicagdes,
negociacdes coletivas de trabalho, greves e pacificacio de conflitos na
seara publica, 2 imagem do que ocorre na atividade privada.

Contudo, muito ainda precisa ser feito quanto ao respeito do
exercicio do direito de negociacio coletiva e greve, no setor piblico, haja
vista a recente reclamacéo apresentada a OIT, em 08/08/2012, pela Central
Unica de Trabalhadores (CUT) e mais seis entidades sindicais, contra a
Republica Federativa do Brasil, em razio da edi¢do do Decreto n® 7.777,
de 24 de julho de 2012 e de desconto de salarios dos servidores em greve.

O aludido decreto dispde sobre medidas a serem tomadas durante
a ocorréncia de greves na Administragio Puablica Federal, que afrontam a
Convencio 151 da OIT, na medida em que propicia inseguranga juridica aos
servidores envolvidos, pelo fato de permitir a substituicio de trabalhadores
em greve por servidores de outras esferas (estadual e municipal), o que
também colide com a Lei 7.783/1989. Por tais fundamentos, as entidades
sindicais requerem a OIT a aplicagdo de sang¢des a Republica Federativa

do Brasil.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo discutir e apresentar uma
vertente positiva sobre a negociacio coletiva de trabalho no setor piblico,
considerando a dltimas novidades juridicas, no campo jurisprudencial e
doutrindrio, a realidade e a experiéncia brasileira, a recente ratificacdo
de convengoes da OIT alusivas ao tema, e, especialmente, o clamor das
ruas, ou seja, a movimentagio de servidores pablicos, desde meados do ano
passado lutando, por meio de seus sindicatos, pela recomposi¢do de seus
subsidios em face do Estado.
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Paralelamente, enquanto assistimos a uma situacio de relativa
calma e pacificagio social no setor privado da economia, gragas a pratica
constante e reiterada da negociaco coletiva de trabalho, por meio da qual
os seres coletivos vém celebrando, ano apds ano, acordos e convengdes
coletivas e contemplando as categorias profissionais com reajustes
salariais, em vérios casos superiores aos indices inflacionérios oficiais, ao
revés, no setor puiblico, nos deparamos com um quadro de insatisfagio e
de sentimento de desvalorizacio das categorias, pela auséncia de didlogo
social e da prética da negociacio coletiva em seus vérios niveis.

Em grande parte, esse sentimento de desconforto disseminado no
Ambito da Administracio Pdblica brasileira foi motivado pela auséncia
de qualquer forma de didlogo perene ou negociagio coletiva de trabalho,
estabelecimento e implementaco de planos de evolucio nas carreiras, ou
de valorizacdo profissional, e, em especial, pela recalcitrAncia do Poder
Executivo em atender ao mandamento constitucional do art. 37, inciso X,
da Carta Magna. A excecio é o Poder Legislativo, especialmente o federal,
na medida em que os parlamentares votaram e conseguiram ajustar os seus
préprios vencimentos de forma equivalente aos dos ministros do STE

Foi isto justamente o que aconteceu no segundo semestre de
2012.  Varios sindicatos profissionais representativos de servidores
publicos estatutdrios inicialmente deflagraram uma greve, que durou
meses, e posteriormente, com o aceno do Poder Executivo na concessiao
de um reajustamento salarial de 15,8%, em trés parcelas anuais, com
efeitos diferidos, aceitaram negociar coletivamente com o Ministério
do Planejamento, o que culminou com a assinatura de véarios acordos
coletivos de trabalho, posteriormente incluidos no orcamento nacional
pelo Congresso Nacional. Todavia, remanesce certa defasagem nos
subsidios que poder4 induzir os sindicatos de servidores ptblicos a futuras
movimentagdes sociais.

Caso permanega o presente estado de coisas, a insatisfagio no
setor pablico devera reverberar até que as partes cheguem a conclusio que
a melhor solucdo para a pacificagio dos conflitos coletivos se encontra
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h4 muito tempo a sua disposi¢do. Em outras palavras, é dialogando (ou
negociando) que as partes se entendem. E isto se aplica para todos os setores,
inclusive para os servidores publicos, embora para estes a negociacdo
coletiva seja mais complexa em face de suas peculiaridades e influéncias
(orcamento, arrecadacio, cenério internacional etc.).

A ideia de que as condicdes de trabalho no setor ptblico s6 poderiam
ser fixadas unilateralmente remontam a concepg¢io de Estado como ente
englobador da sociedade, autoritirio, arbitrario, antidemocratico, num
espaco infenso aos demais poderes, que por muito tempo impediu a
sindicalizac@o no setor pablico. Hodiernamente, os tempos sdo outros. Os
poderes devem ser harmonicos entre si e nao pode haver a preponderincia
de um Poder sobre os demais em um Estado Democrético.

Em que pese a liberdade sindical ser amplamente reconhecida como
direito humano fundamental, da qual decorrem os direitos & negociacdo
coletiva e a greve, no caso brasileiro recente, se apresentaram duas posicoes
sobre a admissibilidade da negociagio coletiva de trabalho no setor publico.

Para a corrente positiva, a qual nos filiamos, a omissao do art. 39,
§ 32 da Constituigao Federal, que silenciou a respeito do inciso XXVI do
art. 7%, que trata do reconhecimento pelo Estado dos acordos e convengoes
coletivas, nio é motivo suficiente para a nio fruicio desse direito pelos
servidores publicos estatutdrios, pois ndo existe vedacio constitucional
expressa. A diferenga em relacio ao setor privado, é que a negociacdo
coletiva no setor publico, envolvendo estatutarios, somente podera ser
realizada por meio de acordo coletivo, e ndo convengio coletiva de trabalho,
pela inexisténcia de sindicatos patronais na Administracio Publica.

Para robustecer esta posi¢ao doutrindria, o Brasil além de ratificar a
Convencio n? 151 da OIT, contou com a alteracio, pelo Colendo TST, da
OJ n? 5 da SDC do TST, ocorrida em 14/09/2012, por meio da qual aquela
Corte passou a se posicionar, no sentido de permitir o dissidio coletivo de
natureza social no setor publico, envolvendo empregados publicos, regidos
pela CLT. Observe que o ébice aqui envolve justamente o principio da
legalidade, o que pode ser superado pela negociacio coletiva por meio de
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acordos coletivos, posteriormente com trAmite nos demais poderes por
meio de projetos de lei, a0 envolver matéria econdmica.

Na mesma esteira, existem no Brasil varias experiéncias bem
sucedidas de negociagio coletiva no setor publico, mesmo antes da
ratificagdo da Convengdo 151 da OIT. Em outras palavras, a falta de
previsdo legal nao impediu a celebragcdo de acordos coletivos de trabalho,
que foram capazes de por fim as reivindicagdes e greves dos sindicatos dos
servidores publicos.

Por serem inegdveis os beneficios da negociagio coletiva de trabalho
na soluc¢io dos conflitos trabalhistas e considerando ainda que a corrente
negativista & negociagio coletiva de trabalho no setor piblico no presente
momento nAo mais se sustenta, pois todas as suas argumentagdes SA0
amplamente superadas, nos posicionamos pela inevitabilidade do didlogo e
da negociagio no setor publico para que se amplie a todo o tecido social, no
qual os servidores ptblicos se incluem, em definitivo, a garantia ao direito
humano fundamental & negociagio coletiva de trabalho.
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digital de imagens estéticas; 3. O armazenamento digital de imagens em
movimento; 4. Tratamento legal; 5. A insercdo da fotografia digital e do
video digital no mundo juridico; Concluséo.

INTRODUCAO

“Veja se ficou boa”. Esta frase, hoje comumente dita apds uma
fotografia ser tirada, soaria estranha se pronunciada ha 15 anos. Afinal,
naquela época, para uma pessoa verificar se havia obtido uma boa fotografia,
era necessario, antes, esgotar todo filme negativo, tirando mais fotos (caso
nio se quisesse desperdicar o restante do filme). Depois, dirigir-se a um
estabelecimento especializado para fazer a revelagio do filme, realizar a
reproducido e ampliacio da imagem em papel fotogréfico, para somente
entdo obter a primeira visualizagdo daquele momento eternizado em papel.
Além de demorado e tecnicamente complicado, tratava-se de um processo
relativamente caro.

A ripida popularizagio das mdaquinas fotograficas digitais,
decorrente do barateamento dos equipamentos, ampliou exponencialmente
os registros de imagens, as quais, em alguns casos, repercutem no mundo
juridico por sua relevincia. Este breve estudo pretende averiguar a insercdo
da fotografia digital e do video digital no mundo juridico, notadamente no
ambito processual, como prova documental.

! Assessor Assistente do Desembargador Federal do Trabalho Luiz Eduardo Gunther no Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regiao/PR, Pés-Graduado em Direito Ptblico pela UNIBRASIL
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1. IMPORTANCIA DO TEMA

Ha cinco anos, escrevi um artigo denominado “A Fotografia Digital
Como Meio de Prova” (publicado no Juris Sintese n? 57 - Jan/Fev de 2006).
O principal motivo para a elaboragio daquele estudo, 4 época, era a escassez
de artigos doutrinérios que abordassem objetivamente o tema. Por isso foi
com grande regozijo que recebi a noticia de que o Desembargador Luiz
Eduardo Gunther pretendia organizar uma obra especifica que incluiria o
tema fotografia digital.

Nagquele artigo, mencionava que o mercado de cAmeras fotograficas
digitais estava apenas engatinhando, mas que havia perspectivas de
crescimento em ritmo muito acelerado. O tempo confirmou aquelas
expectativas. Hoje, ¢ inimagindvel que uma pessoa, ao comprar uma
cAmera fotogréfica, ndo opte por um equipamento digital. A sensacio é a
de que sempre tivemos a disposicio tal tecnologia, que se tornou barata e
rapidamente se popularizou. Os equipamentos melhoraram de qualidade
permitindo imagens com maior resolu¢do, bem como a realizacio de
filmagens em video. As cAmeras fotograficas e filmadoras estdo cada vez
menores e mais leves, com baterias recarregaveis de maior durago.

Outro fendmeno que ndo se pode deixar de mencionar foi a
popularizacio dos telefones celulares. Em novembro do ano passado (2010),
segundo levantamento da ANATEL, constatou-se que no Brasil existem
mais telefones celulares do que habitantes. Os celulares cada vez mais
agregam facilidades, o que fez surgir um novo segmento, o dos smartphones
(“telefones inteligentes”, numa tradugao livre). Além de realizarem ligagoes
telefOnicas, os smartphones possibilitam o recebimento de e-mails em tempo
real, permitem acessar a internet, ouvir muasicas e assistir filmes. H4, ainda,
a possibilidade de instalagdo de programas, como jogos, utilitdrios e outros
aplicativos. Isto sem esquecer a possibilidade de tirar fotografias e efetuar
filmagens, facilidades que a maioria dos celulares ja incorporaram.

Diante desta popularizagdo e barateamento dos equipamentos que
invariavelmente sempre estdo a2 mio dos usudrios, prontos para registrar
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algum evento, emerge a importincia do tema da fotografia digital e
também das gravacdes em video digital e sua inser¢do no mundo juridico,
pois muitas imagens e filmagens captadas acabam sendo oferecidas como
provas em processos judiciais.

2. O ARMAZENAMENTO DIGITAL
DE IMAGENS ESTATICAS

O funcionamento 6ptico de uma cAmera fotografica digital nao difere
daquele utilizado em uma cAmera comum, que utiliza o filme fotografico.
Um sistema 6ptico de lentes encarrega-se de capturar e focalizar a imagem
que ¢ projetada em um anteparo sensivel a luz, onde a imagem pode ser
armazenada para a posteridade. E no armazenamento da imagem que reside
a diferenca entre as duas tecnologias.

Na cAmera fotogrifica comum, a armazenagem ocorre em uma
pelicula quimicamente tratada (filme) com cristais de prata, sensiveis a luz.
Ap6s ter sido revelado, o filme torna-se uma pelicula semi-transparente
com as imagens registradas. A partir de filmes positivos (slides) pode-
se fazer projegdes. Os filmes negativos destinam-se a elaboragido de
fotografias.

Na camera fotografica digital, existe um dispositivo eletronico
denominado charge-coupled device (CCD - o nome deriva do processo
de movimento das cargas elétricas, varidveis de acordo com a luz),
composto por milhdes de pontos sensiveis a luz (denominados pixels)
e que converte as diferentes intensidades de luz em valores digitais
possiveis de serem armazenados, na forma de bits e bytes, geralmente, em
cartdes de memoria.

Quanto maior o nimero de pixels, melhor a qualidade da imagem,
cujo arquivo pode ser transferido para o hard disk (HD ou winchester) de
um computador e, posteriormente, ser gravado em qualquer outro meio
fisico (CD, DVD, cartdo de memoria, pen drive ou disquete).
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3. O ARMAZENAMENTO DIGITAL
DE IMAGENS EM MOVIMENTO

A parte Optica de uma filmadora nao difere de uma cimera
fotogréfica. O mesmo sistema Optico de lentes encarrega-se de capturar e
focalizar a imagem. Por isso é comum que as cAmeras fotograficas digitais
também permitam filmagens e as filmadoras digitais possibilitem que
fotografias sejam tiradas.

O armazenamento de imagens em movimento nada mais é do que o
armazenamento de diversas imagens estiticas (denominadas fotogramas), as
quais vistas em sequéncia trazem a sensa¢io de movimento ao cérebro humano.

O cinema (do grego kinema = movimento) foi a primeira técnica
que permitiu o armazenamento de imagens em movimento, em filmes
semelhantes aqueles utilizados nas maquinas fotogréficas, os quais, apds
revelados, podiam ter suas imagens projetadas contra uma tela branca.
O cinema iniciou com imagens em preto e branco e, posteriormente, a
técnica avancou para também trazer imagens coloridas e os sons, que
eram gravados magneticamente numa trilha especifica (trilha sonora), no
mesmo meio fisico (filme), de forma sincronizada com as imagens.

Em razio de o cinema utilizar-se de filmes para o armazenamento de
imagens, foi incorporado ao vocabuldrio o termo “filmagem”, para designar
a captacdo de imagens em movimento, termo que continuou a ser usado,
mesmo quando o armazenamento passou a ser feito por outros meios.

Posteriormente, surgiu a técnica do video tape consistente no
armazenamento magnético de imagens numa fita de material plastico coberta
por uma uma finfssima pelicula de particulas magnéticas, as quais, ordenadas
por um processo eletromagnético, sdo capazes de registrar as imagens e 0s
sons captados por cAmeras e microfones. Trata-se de um armazenamento
analdgico, entretanto, que nio utiliza a linguagem binéria dos computadores
(tecnologia digital). A técnica foi largamente utilizada nos ja vetustos
videocassetes ou  VCR (video cassette recorders), bem como nos gravadores
de 4udio (que utilizavam as popularmente conhecidas “fitas K-7”).
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Nas filmadoras digitais (assim como nas cAmeras fotograficas digitais
com recurso de filmagem), a imagem é captada pelo mesmo dispositivo
eletronico CCD, que converte as diferentes intensidades de luz em valores
digitais possiveis de serem armazenados. Isto é feito para cada fotograma e
incontéveis vezes. No processo de filmagem sio gerados aproximadamente
24 fotogramas por segundo. O dudio captado também ¢é convertido em
valores digitais e gravado de forma sincronizada com as imagens filmadas,
num mesmo arquivo digital.

4. TRATAMENTO LEGAL

A fotografia é uma espécie de prova documental. Submete-se aos
preceitos da Se¢do V (Da Prova Documental) do Capitulo VI (Das Provas)
do Titulo VIII (Do Procedimento Ordinério) do Livro I (Do Processo de
Conhecimento) do Cédigo de Processo Civil.

O CPC faz expressa referéncia ao uso de fotografias como meio de
prova no art. 385 e respectivos paragrafos:

“Art. 385. A cépia de documento particular tem o mesmo
valor probante que o original, cabendo ao escrivdo, intimadas
as partes, proceder a conferéncia e certificar a conformidade
entre a cépia e o original.

§ 12 Quando se tratar de fotografia, esta terd de ser
acompanhada do respectivo negativo.

§ 29 Se a prova for uma fotografia publicada em jornal, exigir-
se-do o original e o negativo.”

Tratando-se de uma espécie de prova documental, a fotografia pode
ser objeto de incidente de falsidade, nos termos do art. 390 e seguintes do
CPC. Pode, portanto, submeter-se a exame pericial, nos termos do art. 392
do CPC. Por ser objeto passivel de pericia, o legislador determinou que a
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fotografia fosse acompanhada do seu respectivo negativo.

Tal determinagio se justifica porque, embora um eventual exame
sobre uma fotografia possa denunciar alguma falsidade, a detecc@o desta é
mais eficaz se 0 exame for feito sobre o seu negativo.

O filme negativo, de plano, exclui a possibilidade de falsificagdes
grosseiras como, por exemplo, a sobreposi¢ao de negativos e permite o exame
minucioso da imagem fotografada, que pode ser ampliada para verificar a
existéncia de montagens, adulteragdes e sobreposi¢des de imagens.

O artigo 383 do Cdédigo de Processo Civil prevé que qualquer
reproducdo fotografica, cinematogréfica, fonografica ou de outra espécie
faz prova dos fatos ou das coisas representadas, se aquele contra quem foi
produzida lhe admitir a conformidade.

Nio obstante a regra do § 12 do art. 385 do CPC, observa-se que
¢ comum as partes juntarem fotografias desacompanhadas dos respectivos
negativos. Na pratica, portanto, o dispositivo legal ndo é seguido a risca, o
que, contudo, no retira o valor probatdrio das fotografias juntadas sem os
respectivos negativos. Nesse sentido, o seguinte a resto:

“DANO MORAL - ATRASO DE VOO
INTERNACIONAL - PERNOITE EM AEROPORTO
- CONSTRANGIMENTOS E DESCASO
POR PARTE DA EMPRESA AEREA - CULPA
DEMONSTRADA - OBRIGA(;AO DE INDENIZAR
- RESPONSABILIDADE CONTRATUAL - CODIGO
DO CONSUMIDOR - PROVA - FOTOGRAFIA -
FALTA DE NEGATIVO - ART. 385, § 1%, DO CPC - 1.
[...] 3. O fato de ndo ter sido juntado aos autos o negativo
da fotografia ndo impede que seja utilizada como prova,
ainda mais, se ndo impugnada pela parte contrdria. 4. [...].”
(TJDF - AC 1998.01.1.009066-5 - 52 T.Civ. - Rel? Des?
SANDRA DE SANTIS - DJU 19.06.2002 - p. 61).
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Tal entendimento é aplicavel desde que a fotografia nio seja
impugnada pela parte adversa. Ou seja, se ndo for impugnada no momento
processual oportuno, opera-se a preclusio e o julgador deverd, segundo
o principio da livre convicgio (art. 131 do CPC), aprecié-la livremente
considerando as demais provas produzidas nos autos.

Se for impugnada, contudo, devera ser observado o art. 390 e
seguintes do CPC e, nesse caso, serd imprescindivel a juntada do negativo
da fotografia. A nio juntada acarretard conseqiiéncias negativas que
recairdo sobre a parte que tinha o dnus de fazé-lo.

Logo, oideal é que a fotografia sejajuntada com o respectivo negativo
até para que o juiz tenha ciéncia que se trata de uma fotografia comum
e niao de uma fotografia digital. Igualmente, evitam-se questionamentos
sobre a autenticidade da imagem retratada na fotografia juntada.

Ha algum tempo, quando se tratava de uma gravacio de dudio ou de
video para fins de prova judicial, bastava a juntada dos cassetes respectivos
(art. 383 do CPC), comumente chamados de “fitas K-7” e “fitas VHS”.
Estes poderiam conter uma cépia ou ser a propria gravagio original. De
qualquer forma, se aquele contra quem foi produzida a referida prova nao
lhe admitisse a conformidade, a gravacio também poderia ser objeto de um
incidente de falsidade, nos termos do art. 390 e seguintes do CPC, podendo
também ser submetida a um exame pericial, conforme preceituado no art.

392 do CPC.

5.A INSERQAO DA FOTOGRAFIA DIGITAL E DO
VIDEO DIGITAL NO MUNDO JURIDICO

Sob a justificativa que as maquinas fotograficas digitais estavam
substituindo as analdgicas, o entdo Deputado Federal Claudio Rorato
(PMDB-PR) apresentou na CaAmara Federal o Projeto de Lei n? 6676/20006,
que permitiria a utilizagao de fotografias digitais como provas em processos
judiciais, mediante alteragdo do caput e do pardgrafo tGnico do artigo 383,
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bem como do § 1° do artigo 385 do Codigo de Processo Civil, que passariam,
segundo a proposta legislativa, a ter a seguinte redagao:

“Art. 383 - Qualquer reproducdo mecdnica ou digital,
como a fotogrdfica, cinematogrdfica, fonogrdfica ou de outra
espécie, faz prova dos fatos ou das coisas representadas, se
aquele contra quem foi produzida lhe admitir a conformidade.
Pardgrafo vinico - Impugnada a autenticidade da reproducdo
mecdnica ou digital, o juiz ordenard a realizacdo de exame
pericial.

“Art. 385 - oo

§ 12 - Quando se tratar de fotografia mecdnica, esta terd
de ser acompanhada do respectivo negativo; tratando-se
de imagem digitalizada, deverd ser acompanhada de
disquete ou disco compacto (CD), contendo o respectivo
arquivo.

S 2% 7

O projeto de lei, no entanto, foi arquivado pela Mesa Diretora da
Camara dos Deputados no ano seguinte (2007).

Embora a legislacio ndo traga previsdo expressa de utilizacdo de
fotografias e videos digitais como prova em processos judiciais, nada impede
que sejam usados para tal fim. O referido projeto de lei apenas formalizaria
uma tendéncia que o avango da tecnologia impde ao Judicidrio, ou seja, a de
utilizacio de fotografias digitais como prova. O arquivamento do referido
projeto de lei, portanto, ndo significa a impossibilidade de utilizacdo da
fotografia digital como prova documental.

As fotografias digitais e as filmagens de videos digitais, como ja
destacado alhures, nada mais sdo do que arquivos de dados, que podem ser
modificados utilizando-se programas (softwares) especificos e adequados
a tal fim.

As préprias cAmeras digitais (fotograficas ou filmadoras) ja trazem
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recursos que permitem a modificacio da imagem nos préprios equipamentos,
tais como a alteracio do brilho, luminosidade, tamanho e controle de cores.
No entanto, tais alteragdes sdo limitadas e, geralmente, ndo possibilitam a
modificacdo substancial da imagem fotografada ou filmada.

Os programas (softwares) para manusear imagens fotograficas
digitais sdo de facil operacio e permitem o manuseio total do contetdo
fotografado, possibilitando a alteracio e até a supressio de algum objeto
especifico (coisa ou pessoa) que componha a imagem fotografada.

Embora demande mais trabalho e conhecimento técnico,
exigindo softwares mais avangados, a adulteracio de videos digitais
também é perfeitamente possivel e traz resultados surpreendentes para
olhos leigos.

Nio obstante a possibilidade de manipulagio e adulteracio, nio ha
razdo para que as fotografias e os videos digitais sejam expurgados como
meios de prova no Ambito judicial. Isto porque, assim como ocorre com
as fotografias e filmagens comuns, as adulteracdes em arquivos digitais
também podem ser detectadas por exames periciais.

A exemplo do filme negativo, que traz a fonte da imagem fotogréfica,
os arquivos de dados, fontes da fotografia digital ou da filmagem digital,
também devem ser juntados aos autos. Ou seja, deve ser juntado o meio
fisico (media ou midia) que os contém (disquete, CD, DVD, cartdo de
memoria ou pen drive), 0 que permitird a realizacdo de uma pericia sobre a
imagem ou filmagem, em conformidade com o art. 392 do CPC.

Assim, a partir dos respectivos arquivos, a fotografia digital e a
filmagem digital poderdo ser analisados em mindcia, com os mesmos
recursos que poderiam permitir sua adulteracio, denunciando a eventual
existéncia de alguma manipulacio, com a ajuda do olho clinico de um
perito.

Podemos considerar, portanto, a fotografia digital e o video digital
como espécies de prova documental. Logo, podem ser objetos de incidente
de falsidade, nos termos do art. 390 e seguintes do CPC, passiveis de serem
submetidos a um exame pericial, nos termos do art. 392 do CPC.
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CONCLUSAO

As fotografias e os videos digitais podem ser utilizados como provas
documentais em processos judiciais, ndo obstante a inexisténcia de expressa
previsdo legal. Como espécies de prova documental podem ser objeto de
incidente de falsidade, nos termos do art. 390 e seguintes do CPC, passiveis
de serem submetidos a um exame pericial, na forma do art. 392 do CPC.
Para tanto, a midia (disquete, CD, DVD, cartdo de memoria ou pen drive)
que contém o respectivo arquivo de dados devera ser juntada aos autos
com a finalidade processual de conferir a autenticidade das imagens ou das
filmagens.
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O PROBLEMA DO SIGILO NA OBRA “O PROCESSO”
DE KAFKA E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS BRASILEIROS

THE PROBLEM OF SECRECY IN KAFKA'S BOOK “THE TRIAL’
AND THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL PRINCIPLES
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Justificativa; 8.2 A inviolabilidade de domicilio; 8.3 O devido processo
legal; 8.4 O principio da publicidade; 8.5 A presuncio de inocéncia; 8.6 O
sigilo processual; 8.7 O processo justo; 9 Referéncias.

Resumo: O presente artigo objetiva a anélise do sigilo na obra “O Processo”
de Kafka a luz dos principios constitucionais brasileiros da inviolabilidade
domiciliar, do devido processo legal, da publicidade, da presuncio de
inocéncia, do sigilo processual e do processo justo.
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brasileiros.

Abstract: This article aims to analyze secrecy in Kafka’s book “The Trial”
under the lights of brazilian constitutional principles, like the inviolability
of home, the due process of law, the publicness principle, the presumption
of innocence, the procedural secrecy and the fair trial.
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1. JUSTIFICATIVA

O livrto O Processo de Franz Kafka poderia, em principio, ser
interpretado sob cinco Angulos: a) o da responsabilidade e identidade
pessoal; b) o da significacio psicoldgica; ¢) o da significagio teoldgica;
d) o da significacio politica; e€) o da significacio juridica’. Todos esses
aspectos poderiam merecer uma anélise, ndo fosse a obrigacdo de sintese
desse texto.

De forma mais lacOnica, poderia a obra ser interpretada sob o viés
teoldgico-existencial, pelo adngulo da realidade ou da ficcio. Na linha
teoldgica-existencial pode-se ver no romance a representacio da culpa do
homem contemporineo, uma vez que o livro ndo examina um processo
criminal desenrolado diante de uma corte de justica convencional. Outra
corrente afirma, com base na Histéria, que nada é mais real (ou realista)
que O Processo, pois o entrecho reflete a desumanizagdo burocritica da
Monarquia do Dantbio. Outros, porém, da terceira linha, argumentam
que a administragio austro-htingara nada tenha em comum com as
imagens de O Processo, além do que a avaliacio da burocracia, feita pelo
Kafka funcionario ptblico, nio era de um stdito impotente diante de uma
mdaquina impessoal e aniquiladora’.

Pelo menos dois outros angulos podem ser verificados. A concepg¢ao
de O Processo como uma profecia do terror nazista, em que a detencio
imotivada, os comandos de espancamento, as decisdes incontrastiveis das
esferas de poder e o assassinio brutal faziam parte do cotidiano. E também
outras andlises que percebem no romance o esfor¢co de mapear por dentro
a alienagdo encoberta do dia-a-dia através das peripécias de K. pelas
instAncias reificadas do mundo administrado*.

2 CORREIA, Victor. Direito e Literatura: O Processo de Kafka. Disponivel em: http://www.oa.pt/Conteudos/
Artigos/detalhe _artigo.aspx?idc=307777&idse =84.047&ida...>. Acesso em: 24.09.2011.

3 CARONE, Modesto. Um dos maiores romances do século. Posficio de O Processo de Franz Kafka. Rio de
Janeiro: O Globo; Sdo Paulo: Folha de Sao Paulo, 2003. p. 250.

+ CARONE, Modesto. Op. cit., p. 250-251.
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Nzo ha uma interpretacdo definitiva de O Processo de Kafka. Ou
seja, as questdes relativas ao “sentido” da obra continuam em aberto’.

Para este capitulo a anélise sera efetuada do ponto de vista juridico,
levando em conta alguns principios constitucionais validos no Brasil.

H4 muitos anos atrds, em alguns paises, o procedimento judicial era
totalmente secreto. Nao havia garantias constitucionais do processo.

S6 para lembrar uma das muitas situacdes conhecidas a esse
respeito, basta recordar o periodo da Santa Inquisicio, onde se promoviam
julgamentos criminais em segredo, obtendo-se confissdes por tortura.
O livro O Nome da Rosa, de Umberto Eco, dentre outros, retrata essa
situagfo, embora sob a forma de romance de mistério®.

Mais recentemente, na historia da humanidade, as regras processuais
passam a ser garantidas, inclusive constitucionalmente, assegurando ao
acusado um processo regular, no qual sdo garantidos o devido processo
legal, a publicidade e a presuncio de inocéncia, como exemplos.

Naturalmente, o principio da inviolabilidade de domicilio é
garantido a todos, inclusive aos acusados da prética de algum crime.

A obra O Processo de Franz Kafka tornou-se um classico, entre
outras razdes, por retratar a prisiao, o julgamento e a condenagido de um
bancéario sem o asseguramento de qualquer garantia processual, o que hoje
seria tido como inadmissivel em um Estado Democratico de Direito.

Franz Kafka é definitivamente uma figura incomum. Nasceu em
Praga, em 1883, cidade que entéo fazia parte do Império Austro-Hangaro
(hoje é a capital da Republica Tcheca). Antecipou em seus livros o
absurdo de uma época em que uns poucos sdo capazes de matar milhdes.
Advogado, trabalhou no Instituto de Seguros Operérios Contra Acidentes,
onde costumava ser muito dedicado em processos a favor de trabalhadores
mutilados. Autor de cléssicos como A Metamorfose, O Processo e O

> CARONE, Modesto. Op. cit., p. 251.

¢ ECO, Umberto. O nome da rosa. Tradugido de Aurora Fornoni Bernardini e Homero Freitas de Andrade. Rio
de Janeiro: O Globo; Sao Paulo: Folha de Sao Paulo, 2003.
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Castelo, Kafka personificou o pedaco mais sombrio e - por mais paradoxal
que seja - brilhante da literatura modernista. Mas o pior é que quase ficamos
sem conhecé-lo. Se nio fosse por um amigo chamado Max Brod, a obra do
escritor, morto por tuberculose em 1924, nunca teria sido publicada, mas
destruida’.

Seu nome transformou-se em adjetivo (kafkiano), em mais de cem
idiomas, inclusive em japonés, o que nem mesmo Shakespeare conseguiu.
O termo hoje evoca uma atmosfera de pesadelo, de absurdo, especialmente
em um contexto burocratico que escapa a qualquer légica ou racionalidade®.

Escrito durante a Primeira Guerra Mundial, o Processo revela toda
a angustia, toda a insensatez e sentimento de absurdo que acompanhariam
a guerra. Algo deve ter acontecido para a detencio de Josef K., mas ele nao
sabe 0 que fez (nem nos, leitores), do que é acusado, por que o prendem,
quem o prende e muito menos quem o julga ou o condena a morte’.

O processo traz a tona tudo isso, mais a sensagio de insignificAncia
do homem em relagdo ao mundo e mesmo uma sensacio de vazio - seja de
ética, moralidade, identidade ou valores. K. é a vitima do sistema’®.

No capitulo 9 do livro O Processo, que tem por titulo “Na catedral”,
encontra-se a famosa parabola sobre 0 homem que quer se ver diante da lei,
mas tem a entrada recusada pelo porteiro. O homem pergunta se podera entrar
mais tarde. “E possivel”, diz o porteiro, “mas agora ndo”, explicando que é
apenas o primeiro de uma série de porteiros, cada qual mais forte e temivel.

O homem passa horas, dias, anos, sentado a porta, esperando
admissdo perante a lei. Com seu ultimo suspiro, faz uma pergunta ao
guarda: se a lei estd aberta a todos, por que ninguém procurou aquela porta

" SARMATZ, Leandro. Franz Kafka: o mestre do inesperado. Disponivel em: <http://historia.abril.com.br/
cultura/franz-kafka-mestre-inesperado-434582.shtml>. Acesso em: 22.03.2010.

8 LOPES, Sérgio. Interpretacio sobre o processo, de Franz Kafka, vida e obras do autor. Disponivel em:
<http://www.artigos.com/artigos/humanas/artes-e-literatura/o-processo-de-franz-kafka:-vida-e-obras-do-
autor-1420/artigo/>. Acesso em> 30.10.2011.

 PIRES, Lucas. A sensibilidade moderna e o processo de criagio de Franz Kafka. Disponivel em: <http://
www.conjecturas.com.br/edicao02/cerebrar/katka.htm>. Acesso em 22.03.2010.

10 Idem, ibidem.
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durante todos aqueles anos? O guarda diz: “aqui ninguém mais podia ser
admitido, pois esta entrada estava destinada s6 a vocé. Agora vou embora
e fecho-a"!l.

Para se ter uma ideia do valor que se atribui a Katka ainda hoje,
a correspondéncia que cobre os dltimos quinze anos da vida do escritor,
de 1909 a 1924, seria leiloada, em abril de 2011, em Berlim, pelo lance
minimo de quinhentos mil euros (cerca de 1,15 milhdes de reais). O
Arquivo Acensio de Literatura de Marbach e a Biblioteca Bodleian da
Universidade de Oxford, entretanto, anunciaram a compra conjunta do
lote de 111 cartas e cartdes-postais enviados por Franz Kafka a irma mais
nova, Ottilie, conhecida como Ottla. O valor do negécio nao foi divulgado.
A compra foi uma forma de evitar que o material fosse parar em maos
privadas, longe do acesso de pesquisadores, como ocorreu com cartas de
Kafka a namorada Felice Bauer, leiloadas em 1987 pela Sotheby’s!2.

Serdo examinados, agora, os principios constitucionais brasileiros
relatados e sua aplicabilidade & obra O Processo de Kafka.

2. A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

O romance se inicia com a seguinte frase: “Alguém certamente
havia caluniado Josef K., pois uma manha ele foi detido sem ter feito mal
algum”?.

Logo a seguir, o personagem indaga: todas as leis estando em vigor,
“quem ousava cair de assalto sobre ele em sua casa?”!*

" BATUMAN, Elif. O dltimo processo: a disputa juridica e literdria em torno do espdlio de Franz Kafka. Jornal
Folha de Sao Paulo. Caderno Ilustrissima. 10.10.2010, p. 7.

2 MENCHEN, Denise. Alemies e ingleses levam cartas de Kafka: entidades anunciam compra conjunta de um
lote com correspondéncias entre escritor e irma que seria leiloado. Jornal Folha de Sao Paulo de 05.04.2001.
p. E5.

B KAFKA, Franz. O Processo. Tradugio de Modesto Carone. Rio de Janeiro: O Globo; Sdo Paulo: Folha de Sio
Paulo, 2003. p. 7.

4 KAFKA, Franz. Op. cit., p. 10.
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O fato é que Josef K. é preso em sua casa sem saber o motivo e sem
existir ordem expressa a respeito emitida por uma autoridade competente.

Essa situagido ndo poderia ter ocorrido no Brasil atual por causa do
principio constitucional da inviolabilidade de domicilio.

Com efeito, a Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil
garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
através de inimeros incisos do art. 52, dentre os quais aquele que assegura
a inviolabilidade de domicilio:

Inciso XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacio
judicial.®

Segundo interpretagio doutrindria, esse dispositivo constitucional,
que protege o domicilio, tem uma preocupagio mais ampla do que aquela
de natureza civil (domicilio como residéncia com 4nimo definitivo ou o
centro das ocupacdes habituais do individuo). O objetivo da Carta Magna
¢ mais amplo: proteger a intimidade e a privacidade dos individuos. O
domicilio, observando-se o texto constitucional, deve ser considerado “uma
projecio espacial da privacidade e da intimidade”!¢. Desse modo, “mesmo
a residéncia ocasional, como a casa de praia, é considerada domicilio,
enquanto ocupada por seus titulares”!.

Todo lugar privativo, ocupado por alguém, com direito proprio e de
maneira exclusiva, ainda que sem carater definitivo ou habitual, também

1 SABATOVSK]I, Emilio; FONTOURA, Iara P Constituicao Federal. 5. ed. atual. até EC 64-2010. Curitiba:
Jurug, 2010. p. 15.

16 ARAU]JO, Luiz Alberto David; NUNES ]UNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 12. ed.
atual. até EC 56-2007. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 156.

T ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES ]UNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 156.
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¢ protegido pelo principio, pois o aspecto principal que o caracteriza é o da
exclusividade da ocupacio, como explica Dinora Adelaide Masetti Grotti:

Ocupa-se o lugar, que pode ser a propria residéncia ou
de outrem seja ela fixa ao solo, estabelecimento rodante
ou casa flutuante; ou aposento de habitacio coletiva, em
pensoes, hotéis, casas de pousada, e, tratando-se de local
nio acessivel ao piblico em geral, estd caracterizado o
domicilio, constitucionalmente falando.'®

Nio é, porém, a propriedade que é objeto de tutela, mas o respeito
a personalidade, “de que a esfera privativa e intima é aspecto saliente”".
Dirige-se, essencialmente, a protecdo contra as autoridades, para impedir
que estas invadam o lar. [gualmente se dirige, porém, aos particulares, pois
“o crime de violagido de domicilio tem por objeto tornar eficaz a regra da
inviolabilidade do domicilio™*°.

A clausula restritiva durante o dia corresponde a uma determinacio
explicita do texto constitucional. Desse modo, qualquer ordem judicial,
concedendo autorizagio para violar domicilio, devera obrigatoriamente ser
no periodo diurno. Justifica-se esse tratamento ante a inseguranca gerada
nos cidaddos, pois a qualquer hora, inclusive a noite, poderiam ter a esfera
intima de sua vida familiar invadida por autoridades.!

Para o conceito de dia, José Afonso da Silva utiliza o principio de
que, para fins judiciais, o dia se estende das 6 as 18 horas?’. Mas a matéria

18 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Inviolabilidade do domicilio na Constitui¢io. Sdo Paulo: Malheiros,
1993. p. 76.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2006. p. 438.
0 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 438.

21 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio federal anotada. 8. ed. rev. e atual. até a EC 56/2007. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 154.

22 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 437.
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¢ polémica na doutrina, conforme relata André Ramos Tavares?.

A violagdo domiciliar sem consentimento do morador s6 seria
permitida durante o dia nas hipdteses seguintes: a) se houver flagrante
delito; b) se ocorrer desastre; c) para prestar socorro; d) por determinago
judicial®*.

A violacio do domicilio legal, por outro lado, serd permitida
durante a noite em algumas situacdes como: a) flagrante delito; b) existindo
desastre; c) para prestar socorro®.

Justificam-se essas excecdes, pois, se a autoridade policial estd
em perseguicdo direta e constante, sem perder de vista um criminoso:
em caso de incéndio, inundagio, desabamento, ou qualquer incidente
grave, de grandes proporcdes; ou na hipétese de alguém correr sério risco,
nio possuindo o individuo meios de auto-socorrer-se. Nessas situagdes
logicamente a intromissio “domiciliar é ttil e compreensivel, porque é em
prol da vida humana”?®.

Como se pode verificar na obra O Processo, houve grave afronta ao
principio constitucional da inviolabilidade de domicilio, relativamente 2
figura central do enredo, tomando-se a nossa Constituicio como paradigma.

3. O DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constituicio de 1988 contempla, de forma expressa, o principio
do devido processo legal, no inciso LIV, do artigo 52, da seguinte maneira:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal™".

3 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. atual. até a EC 56/2007. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 620-621.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 154.
» BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 154.
2 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 154.
7 SABATOVSKI, Emilio; FONTOURA, Iara P Op. cit., p. 17.
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No ambito processual, o devido processo legal significa a garantia
concedida a parte para utilizar-se da plenitude dos meios juridicos existentes.
Seu contetdo identifica-se com a existéncia de “paridade total de condicoes
com o Estado persecutor e plenitude de defesa”?. Essa paridade de armas,
na verdade, tem como destinatirio ndo apenas o Estado, “mas também a
parte contraria. E, em realidade, o préprio contraditério”.

A plenitude de defesa, a que se refere o conceito do devido processo
legal, engloba:

o direito a defesa técnica, a publicidade da decisdo, a
cita¢do, a produgao ampla de provas, ao juiz natural, aos
recursos legais e constitucionais, 2 decisio final imutével,
a revisdo criminal, ao duplo grau de jurisdicao®.

O personagem de O Processo, Josef K., como refere o livro, estava
em sua casa, pronto para tomar o café da manha, quando foi detido por
policiais, sem ordem da autoridade competente, ou mesmo saber a razio.
Alids, nem o inspetor sabia 0 motivo, como afirma textualmente: “Nzo
posso absolutamente lhe dizer que é acusado, ou melhor, nfo sei se 0 é. O
senhor esta detido, isso é certo, mais eu nio sei”’.

Como se vé, Josef K. foi preso sem saber do que estava sendo
acusado. A privac¢do de sua liberdade sem o devido processo legal seria

inadequada em nosso pafs, com ferimento a principio constitucional.

% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 255.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. atual. até a EC 56/2007. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 677.

® TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 677.
31 KAFKA, Franz. Op. cit., p. 16.
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4. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Segundo a nossa Constituicdo, “a lei s6 poderd restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem” (art. 52, inciso LX)?2.

A regra basica do processo ¢ a transparéncia, o conhecimento pelo
acusado-réu do delito que teria cometido, para que possa se defender.
Todos os atos processuais devem ser comunicados aos interessados para
que possam manifestar-se. Especialmente os acusados.

Nao ha processo em segredo, salvo para a defesa da intimidade ou
quando o interesse social o exigir.

No caso em tela, o personagem sequer sabe do que lhe acusam,
portanto, trata-se de processo sigiloso, em segredo, o que é inadmissivel
frente ao sistema constitucional-processual no Brasil.

5. A PRESUNCAO DE INOCENCIA

No Brasil, “ninguém sera considerado culpado até o trnsito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (inciso LVII do art. 52 da CF/88)*

Esse principio, da presun¢io de inocéncia, ndo constava de forma
expressa das outras constitui¢des do Brasil. A partir da Constituigao de
1988, todos sdo inocentes até existir prova em contrario, porque até
o transitar em julgado da sentenca condenatéria, “o réu terd o direito
publico subjetivo de nio ostentar o status de condenado™*. Significa, na
verdade, uma projecio do Estado Democratico, que se conecta com outros
corolérios, “tais como o devido processo legal, o contraditério, a ampla

2 SABATOVSK]I, Emilio; FONTOURA, lara R Op. cit., p. 17.
5 SABATOVSKI, Emilio; FONTOURA, lara B Op. cit., p. 17.
3 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 312.
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defesa, o in dubio pro reu e o nulla poena sine culpa”.

O inciso LVII, do art. 5%, da CF/88, consagra a presungdo de
inocéncia, “um dos principios basilares do Estado de Direito como garantia
processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal™®. H4 necessidade,
dessa forma, de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, “que é
constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total
arbitrio estatal”.

Essa dimensdo do principio da presuncio de inocéncia nio se
circunscreve ao Ambito do processo penal, mas alcanca, também, no foro
criminal, o Ambito extraprocessual, como assevera André Ramos Tavares:

Ao individuo é garantido o nio-tratamento como
criminoso, salvo quando reconhecido pelosistemajuridico
como tal. Portanto, a autoridade policial, carceraria,
administrativa e outras nio podem considerar culpado
aquele que ainda néo foi submetido a definitividade da
atuagio jurisdicional.””

Josef K. ndo mereceu em seu favor a presuncio de inocéncia, como

ja se demonstrou. Desse modo, mais um principio constitucional restou
violado, pois foi o personagem considerado culpado previamente.

6. O SIGILO PROCESSUAL

A atmosfera da obra O Processo de Kaftka é toda nebulosa, fechada,
sem esclarecimentos.

# BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 312.
3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24 ed. atual. até EC 57/08. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 118.

STTAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 6. ed. atual. até EC 56/2007. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 659.
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O acusado ndo sabe, afinal, que delito cometeu ou do que o
acusam. Aqueles que o prendem também nio. E todo o resto segue no
mesmo sentido, dando ideia de que nio se observa principiologia juridica
nenhuma.

Ainda que o acusado queira falar, ndo pode, por duas razdes: a)
primeira, porque no sabe a quem se dirigir; b) segunda, porque nio
h4 matéria sobre a qual falar, pois tudo é mantido sob sigilo, um sigilo
processual’®.

O uso da expressio sigilo processual destina-se a significar pelo
menos duas situagdes. O fato de haver sigilo na obra de Katka e porque o
modo de realizacio do processo judicial de Josef K. é todo ele realizado em
sigilo. O sigilo é a ideologia e a pratica do enredo, a atmosfera da obra®.

O sigilo pode ocorrer com aquilo que sabemos em relacio aos outros.
E porque nio o revelamos trata-se de assunto sigiloso. Mas também pode
acontecer o inverso, os outros terem um sigilo em relacio a nés. Nessa
tltima hip6tese podem se dar duas situagdes. Ou o sigilo ndo constitui
matéria grave, ndo existindo razdo para tal. Ou inexiste contetido para ser
mantido em sigilo, resultando impressdo psicolégica, atmosfera misteriosa,
desconfianga.

A verdade é que quando no se mantém o direito ao sigilo, ingressa-
se em espaco totalitdrio. Mas também o inverso ocorre: o fato de tudo ser
realizado em sigilo também significa um espaco totalitério. E o que se d4
em O Processo de Kafka®.

Desse modo, o sigilo no Processo de Kafka significa, de forma
evidente, a auséncia de um Estado Democratico de Direito, especialmente
dos principios constitucionais analisados: a) da inviolabilidade de domicilio;
b) do devido processo legal; ¢) da publicidade; e) da presungio de inocéncia.

8 CORREIA, Victor. Direito e literatura. O processo de Kafka. Disponivel em: <http://ww.oa.pt/Conteudos/
Artigo/Detalhe-artigo.aspx?idc=307777&idsc =84047&ida...>. Acesso em: 24.09.2011.

% CORREIA, Victor. Op. cit.
4 CORREIA, Victor. Op. cit.
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7. O PROCESSO JUSTO

Quando se menciona o principio de acesso ao direito, e também
da garantia da tutela jurisdicional efetiva, estd se reconduzindo,
fundamentalmente, ao direito a uma solucéo juridica de atos e relacoes
juridicas controvertidas, a que se deve chegar em prazo razoavel e
com garantias de imparcialidade e independéncia, possibilitando-se,
designadamente:

um correto funcionamento das regras do contraditério,
em termos de cada uma das partes poder deduzir as suas
razdes (de fato e de direito), oferecer as suas provas,
controlar as provas do adversario e discretear sobre o
valor e resultado de causas e outras.*!

O direito de acesso aos tribunais, reconhecido por textos
constitucionais, internacionais e legislativos, concebe-se em dupla
dimensio: a) de um direito de defesa ante os tribunais e contra atos dos
poderes publicos; b) de um direito de protecdo do particular através de
tribunais do Estado no sentido de este o proteger perante a violagao dos seus
direitos por terceiros (dever de prote¢do do Estado e direito do particular
de exigir essa protecdo)*.

No chamado direito de acesso aos tribunais, inclui-se o direito de
obter uma decisdo fundada no direito. Desse modo, a efetivacio de um
direito ao processo ndo equivale obrigatoriamente a uma decisio favoravel;
“basta uma decisdo fundada no direito quer seja favordvel quer seja
desfavoravel as pretensoes deduzidas em juizo™*.

# CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina, 1999. p.
405-406.

# CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit. p. 463.
# CANOTILHQO, J. J. Gomes. Op. cit. p. 466.
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Como se pode observar, Josef K. nfo teve um processo justo, segundo
os principios constitucionais analisados. Sua prisdo nio foi fundamentada
e nem determinada por autoridade competente. Sua defesa ndo pode ser
formulada a luz dos principios do devido processo legal e da publicidade.
Além do mais, em nenhum momento do seu processo observou-se a
presungao de sua inocéncia.

8. CONSIDERACOES FINAIS

8.1 Justificativa

Sob a 6tica dos principios constitucionais atualmente validos no
Brasil, o texto propdoe uma releitura da obra O Processo de Franz Kafka,
que conta a histéria de um bancério preso e condenado sem saber o motivo
- em sigilo. Objetiva o artigo transferir a historia de Josef K. para o Brasil
atual, indagando: a) se houve atendimento ao principio da inviolabilidade
de domicilio (CE art. 52, XI); b) se restou observado o devido processo legal
(CFE art. 5%, LIV); ¢) se o principio da publicidade foi considerado (CE art.
52, LX); d) e, finalmente, se verificado, na histéria, em algum momento, o
principio da presuncéo de inocéncia (CE art. 59, LVIII). Permeia o trabalho
uma verificacdo sobre o sentido do sigilo processual e do processo justo.

8.2 A inviolabilidade de domicilio

Indaga o personagem Josef K.: estando todas as leis em vigor, quem
ousaria cair de assalto sobre ele em sua casa’

E a pergunta tem toda pertinéncia, pois “a casa é asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou durante o dia, por determinagio judicial (art. 59, inciso XI, da
CF/88).

O fato é que Josef K. é preso em sua casa sem saber o motivo e sem
existir ordem expressa a respeito emitida por uma autoridade competente.
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Essa situacio ndo poderia ter ocorrido no Brasil por causa do
principio constitucional da inviolabilidade do domicilio.

8.3 O devido processo legal

Nossa Constitui¢io garante que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal” (inciso LIV do art. 59).

Ao momento da prisdo, o inspetor revela a Josef K. que nio sabe
dizer se este é acusado, somente sabe que estd detido, mais nio sabe.

Como se vé, Josef K. foi preso sem sabe do que estava sendo acusado.
A privacio de sua liberdade sem o devido processo legal seria inadequada
em nosso pafs, com ferimento a principio constitucional.

8.4 O principio da publicidade

Segundo a nossa Constituicio, “a lei s6 poderd restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem” (art. 52, inciso LX).

A restricio de publicidade s6 pode se dar em beneficio do acusado
e ndo contra ele.

No caso em tela, o personagem sequer sabe do que lhe acusam.
Trata-se, portanto, de processo sigiloso, o que é inadmissivel frente ao
sistema constitucional-processual brasileiro.

8.5 A presuncgao de inocéncia

No Brasil, “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (inciso LVII, do art. 59).

Josef K. ndo teve a presungio de inocéncia em seu favor, como ja se
demonstrou. Desse modo, mais um principio constitucional restou violado,
pois foi o personagem considerado culpado previamente.

8.6 O sigilo processual

O uso da expressio sigilo processual destina-se a significar pelo
menos duas situagdes. O fato de haver sigilo na obra de Kafka e porque
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o modo de realizagdo do processo judicial de Josef K. é todo realizado
em sigilo. O sigilo é a ideologia e a pratica do enredo, a atmosfera da
obra.

Desse modo, o sigilo no Processo de Kafka significa, de forma
evidente, a auséncia de um Estado Democratico de Direito, especialmente
dos principios constitucionais analisados: a) da inviolabilidade de
domicilio; b) do devido processos legal; ¢) da publicidade; €) da presuncio
de inocéncia.

8.7 O processo justo

O direito de acesso aos tribunais tem dupla dimensio. A primeira
delas representada por um direito de defesa ante os tribunais e contra atos
dos poderes ptblicos. A segunda por um direito de prote¢ido do particular
através de tribunais do Estado no sentido de este o proteger perante a
violacdo dos seus direitos por terceiros.

Como se pode observar, Josef K. nfo teve um processo justo, segundo
os principios constitucionais analisados. Sua prisdo néo foi fundamentada
e nem determinada por autoridade competente. Sua defesa ndo pode ser
formulada a luz dos principios do devido processo legal e da publicidade.
Além do mais, em nenhum momento do seu processo observou-se a
presuncio de inocéncia.
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FOTOGRAFIA DIGITAL COMO PROVA NO PROCESSO -
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Resumo: O presente artigo analisa a impugnacio a autenticidade da
fotografia digital utilizada como prova documental em um processo e a
tecnologia atualmente disponivel para a garantia da integridade da imagem
digital e para a aferi¢do de possiveis adulteragdes nela operadas.
Palavras-chave: fotografia digital - autenticidade - prova - processo -
tecnologia.

Abstract: This paper analyzes the challenge to the authenticity
of digital photography as documentary evidence used in a process
and technology currently available for ensuring the integrity of the
digital image, and scouting for possible adulteration of it operated.
Keywords: digital photography - authenticity - evidence - process -
technology.
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1. INTRODUCAO -
DELIMITACAO DO CAMPO DE ESTUDO

Esse artigo é fruto semeado nos encontros do grupo de estudo
relativo ao projeto de pesquisa cientifica do UNICURITIBA “Tutela dos
Direitos da Personalidade na Atividade Empresarial: os Efeitos Limitadores
da Prova Judiciaria”, sob responsabilidade do ilustre professor Doutor Luiz
Eduardo Gunther.

Diante das controvérsias existentes em torno da admissio em juizo
da fotografia digital como prova apta a comprovar fato juridicamente
relevante, foi deliberado que o estudo seria dividido entre os pesquisadores,
com o fito de tentar elucidar diversos aspectos de suma relevancia para a
compreensdo do tema. Dessa forma, a parte a mim atribuida refere-se a
abordagem do tema sob o prisma da tecnologia digital, responsavel pela
drastica modificacio dos paradigmas que norteiam o mundo da fotografia.

O campo desse estudo se localiza, portanto, no momento processual
em que os registros das fotos obtidas da cAmera digital e gravadas no
seu cartdo de memoria, uma vez levados ao processo como prova, sio
impugnados em sua autenticidade pela parte contra quem fora produzida,
de forma a demandar uma investigacdo de possiveis adulteracdes por meio
de um exame pericial.

2. FOTOGRAFIA DIGITAL -
ACESSO A TECNOLOGIA DE IMAGEM

A nomenclatura fotografia vem do grego Photos = Luz / Graphos =
escrita, portanto, “escrita da luz”?. E a fotografia, assim, em um documento
nio escrito, cuja caracteristica consiste na captura dos elementos visuais

?SALLES, Filipe. Manual de fotografia e cinematografia basica. p. 5. Disponivel em: <http://www.mnemocine.
com.br/download/manual_introd capl hist.pdf>. Acesso em: 24 set. 2010 as 15h43min.
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e no registro das impressdes sensiveis extraidas dos fatos ou coisas que
pretende representar.

Designa-se por fotografia digital® o registro extraido de uma cAmera
digital, sendo as informagdes captadas gravadas em sua memoria, na forma
de um arquivo digital. A visualizagdo da imagem pode ser feita no ato,
através dos recursos da cAmera digital (normalmente, uma tela de LCD).
O arquivo de imagem pode ser editado, impresso, enviado por e-mail ou
armazenado em dispositivos de armazenamento de imagem digital.

Os equipamentos relativos a cAmera digital atualmente disponiveis
no mercado possuem alta sofisticacio em qualidade de imagem e so
oferecidos a pregos cada vez mais baixos. A facilidade de uso decorrente
da simplificagio dos processos de captacio, armazenagem, impressio e
reproducio de imagens proporcionados pelo ambiente digital, bem como
a incorporacio da cAmera fotografica aos aparelhos de telefonia mével,

tem ampliado significativamente o uso da imagem fotografica, que passou
a integrar por definitivo o cotidiano dos individuos:

Fotografia é, essencialmente, a técnica de criagdo de
imagens por meio de exposi¢io luminosa, fixando esta em
uma superficie sensivel. A primeira fotografiareconhecida
remonta ao ano de 1826 e € atribuida ao francés Joseph
Nicéphore Niépce. Contudo, a invencio da fotografia
nao é obra de um s6 autor, mas um processo de acimulo
de avancos por parte de muitas pessoas, trabalhando
juntas ou em paralelo ao longo de muitos anos. Se por
um lado os principios fundamentais da fotografia se
estabeleceram h4 décadas e, desde a introdugao do filme

fotogréfico colorido, quase ndo sofreram mudancas, por
outro, os avangos tecnoldgicos tém sistematicamente

3 Fotografia digital. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Fotografia_digital>. Acesso em: 25 jun. 2010
as 09h33min.
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possibilitado melhorias na qualidade das imagens
produzidas, agilizagao das etapas do processo de producio
e a redugio de custos, popularizando o uso da fotografia*.

Entretanto, deve ser diferenciada a terminologia “imagem digital”
da “fotografia digital”. Essa é somente um tipo de imagem digital adquirida
pela utilizacdo de cAmeras fotograficas digitais.

3. TECNOLOGIA DOS EQUIPAMENTOS

O clique da méiquina significa que a luz nela adentra e traduz o
mundo visto através da lente em um curtissimo espaco de tempo. A
diferenca é que antigamente a refracdo da luz captada pela lente era
gravada em um filme por meio de um processo quimico e, atualmente, fica
ela armazenada em um arquivo digital.

O funcionamento 6tico da cAmera digital é traduzido em um sensor
que transforma a imagem capturada em um grande ntimero de pixels, as
mindsculas partes que formam as imagens digitais.

Este sensor, munido de varios condutores de fibra 6tica chamados
de CCD (charge-couple device), foi criado por Charles K. Kao, o qual,
juntamente com Willard S. Boyle e George E. Smith, agraciados por
inventar o olho da cAmera digital, ganharam o prémio Nobel da Fisica do
ano de 2009°.

O condutor CCD est4 presente em todos os modelos de cAmera
digital, desde a fotografica mais simples até o telescOpio espacial de suprema
velocidade e precisdo. Trata-se de uma fibra dética constituida de varias
células fotossensiveis, na qual um feixe luminoso atravessa seu centro (um

* Imagem digital.Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Imagem_digital>. Acesso em: 25 jun. 2010 as
14h08min.

> Pais da foto digital e da fibra 6tica levam o Nobel. Jornal Gazeta do Povo. Caderno Mundo. Edigéo de 7 de
outubro de 2009.
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cabo mais fino que um fio de cabelo feito de quartzo ou de silicio), a qual
permite a propagagio da luz seguindo as leis da refracdo. Este condutor,
acionado por meio de aplicagao de uma voltagem a sua grade, faz com que
elétrons sejam liberados de acordo com a intensidade da luz, permitindo,
com isso, a leitura de seu conteddo linha por linha e a obtengido de uma
imagem preta e branca, a qual passa a ser colorida mediante a aplicacio de
filtros vermelho, verde e azul. A onda luminosa é, entdo, transformada em
sinais elétricos, armazendveis em um computador, na forma de bits e bytes,
sendo cada célula recriada como ponto de imagem ou pixel. A imagem
resultante pode ser armazenada em qualquer um dos meios magnéticos
tecnologicamente disponiveis (disquete, cartio de memodria ou CD),
permitindo ao usuédrio, portanto, a transferéncia do contetdo para um
computador.

Como os computadores se utilizam de um sistema de numeragio
binaria, apenas dois digitos (0 e 1) representa qualquer caractere, seja ele
um nidmero, uma letra ou uma fotografia. Assim, uma imagem nio passa
de uma longa sequéncia desses niimeros, que se transformam em quadros
mintsculos, denominados pixel (contracio de picture x element), o qual
“representa uma intensidade de luz e de cor que todos eles, em conjunto,
irio formar a imagem digital”. A quantidade de pontos de formam a
imagem é o que definird a sua resolucio, ou seja, a quantidade de pixels
¢ diretamente proporcional a qualidade da imagem. Isso porque ela pode
ser aumentada (esticada) sem, contudo, deixar os pixels aparentes, ou seja,
sem perder a definicio. A resolucio de uma imagem é comumente medida
por pela unidade PPI (pixels per inch, ou pixels por polegada).

Porém, néo se pode esquecer que quanto maior a resolucdo, maior
o tamanho da imagem (em bytes) a ser salvo no computador, demandando
um maior “espago” disponivel em sua memoria.

*MACHADO, André Wilson; SOUKI, Bernardo Quiroga. Simplificando a obtengio e a utilizagao de imagens
digitais - scanners e cAmeras digitais. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/dpress/vOn4/al2vOn4.pdf>.
Acesso em: 25 out. 2010 as 15h45min.
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A resolugdo, como anteriormente explicado, estd diretamente
relacionada a qualidade final das imagens obtidas e dependera da qualidade
do CCD (charge coupled device) da cAmera em capturar pixels. Por isso,
explicam André Wilson Machado e Bernardo Quiroga Souki’” que “quanto
maior a capacidade do CCD da cAmera, maior quantidade de pixels sera
por esta capturada, gerando imagens muito mais ricas em detalhes e com
cores mais fiéis.”

4. A FOTOGRAFIA DIGITAL
COMO PROVA DOCUMENTAL

O documento é toda coisa capaz de representar um fato. Ele se
traduz num objeto corporal, produto da atividade humana que conserva os
vestigios que, através da percepcio de sinais graficos sobre eles impressos,
ou por meio da luz ou do som que possa produzir, é capaz de representar,
de forma permanente, a quem observe, um fato existente fora de seu
contetdo®. A fotografia digital se configura, portanto, como uma espécie
de prova documental.

Tratando-se, pois, de uma prova documental, pode ser impugnada
pela parte contra quem foi produzido o documento mediante apresentaco
da arguigio de falsidade regulada nos arts. 390 e seguintes do CPC.

O incidente de falsidade cabe em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, incumbindo a parte contra quem foi produzido o documento
suscitd-lo na contestacdo ou no prazo de dez dias, contados da intimagao
da sua juntada aos autos.

A arguicio de falsidade levantada antes de encerrada a instrucio
processual deve ser feita por peticio dirigida ao juiz com exposi¢io dos

" Idem, ibidem.

8§ FABRICIO, Adroaldo Furtado. Iniciativa judicial e prova documental procedente da internet. In: Estudos de
direito processual civil. Luiz Guilherme Marinoni (Coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 293.
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motivos em que se funda sua pretensdo e os meios com que provard o
alegado. Intimada a parte que produziu o documento a responder no prazo
de dez dias, o juiz ordenara o exame pericial. Este ndo ocorrera somente se a
parte que produzir o documento concordar em retiré-lo e a parte contréria
nio se opuser ao desentranhamento. A sentenga, por sua vez, declarard a
falsidade ou a autenticidade do documento.

Porém, argiiida a falsidade depois de encerrada a instrucio
processual, correrd o incidente apenso aos autos principais, processando-se
no Tribunal perante o relator, com os mesmos procedimentos ja explicitados.
Neste caso, suscitado o incidente, o juiz suspenderd o processo principal
até que ele seja decidido.

A parte que produzir a fotografia digital como prova de um processo,
ao junti-la deve, por cautela, fazé-la acompanhar com o meio fisico no qual
o arquivo digital estd gravado, como o cartdo de memoéria ou o CD, por
exemplo, para possibilitar a eventual realizacdo da pericia sobre a imagem
impugnada.

5. EFICACIA PROBAT()}(IA DO
DOCUMENTO ELETRONICO

O documento eletrdnico esté previsto no art. 225 do Codigo Civil,
verbis:

Art. 225. As reprodugdes fotograficas, cinematogréficas,
os registros fonograficos e, em geral, quaisquer outras
reproducdes mecénicas ou eletronicas de fatos ou de
coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem
forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatiddo. [sem grifo
no original]
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Segundo o art. 225 do Codigo Civil vigente, a auséncia de
impugnacio implica em plena eficicia probatéria do documento eletrdnico.
A suaimpugnacio, entretanto, remete as partes a um procedimento pericial
para verificacdo de sua integridade.

Existem programas de computador editores de imagem munidos de
tecnologia capazes de produzir alteragdes substanciais da foto que ficam
quase imperceptiveis, como, por exemplo, o conhecido o Photoshop, o
GIME dentre outros.

A propria cAmera digital possui aplicativos que permitem a
modificacdo da fotografia no préprio equipamento. Nos modelos mais
antigos as alteracdes da foto ficavam limitadas a alteragio de brilho, de
luminosidade, de tamanho, de controle de cores e ao recorte da imagem’.
Atualmente, porém, as novas tecnologias ja permitem remediar detalhes
indesejaveis que a crescente resolucio das cAmeras pessoais pode destacar,
como imperfei¢des de pele em um retrato de rosto, por meio da utilizagao de
algoritmos especificos. Certos modelos oferecidos pela HP permitem que,
por meio do comando “Touch Up”, imperfei¢cdes de pele sejam liquidadas
e substituidas pelo tom da pele do fotografado apds o usuario escolher os
pontos por meio de um cursor pela tela LCD da cAmera'®.

Ainda que nio seja padrio na maioria das cAmeras, tais ferramentas
de edigdo indicam uma provével evolucdo para as ja tAo comuns funcdes
que melhoram a resolugido de cores das fotos batidas e usam algoritmos
para compensar as eventuais falhas do fotégrafo casual. Linhas fotograficas
de fabricantes como Canon, Kodak, Nikon, Fuji, Mitsuca e Sony possuem
filtros proprios que filtram a luz e a velocidade do obturador para melhorar
a qualidade de fotografias em situacdes especificas. A especializacdo dos
modos de cena, por exemplo, chega a um ponto semiprofissional de tio
pontual que é, como os modos para fotografar comida oferecidos por

2 FUZINO, Claudio Lufs Yuki. A fotografia digital como meio de prova. Juris Sintese, n. 57, jan./fev. 2006.

10 FELITTI, Guilherme. Cameras digitais realcam e alteram realidade na hora do clique. Disponivel em:
<http://idgnow.uol.com.br/computacao_pessoal/2007/05/18/idgnoticia.2007-05-18.8916300366/>. Acesso
em: 11.11.2010.
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cameras da Olympus, BenQ) e Pentax. Animais também sio o alvo de
fungoes especificas: enquanto a HP permite a remocéo de olhos coloridos
de fotografias de gatos e cies, a Pentax pede que o fotdgrafo especifique até
a cor da pelagem do seu bicho para definir quais filtros usara no disparo.

Desta forma, a crescente possibilidade de adulteragio da imagem
digital ao gosto do usudrio, por meio de poucos comandos que permitem
a manipulacido de seus dados originais, suscita dividas na admissdo da
fotografia digital como prova no processo.

Impugnada sua idoneidade no processo, o juiz nomeara um perito a
quem incumbira “verificar a auséncia de montagens, cortes, ou 0 emprego
de qualquer artificio para iludir e falsear o ambiente ou as pessoas e coisas
retratadas!'!. Como se verd adiante, a idoneidade da fotografia digital pode
ser atestada pelo perito, pois atualmente existem tecnologias disponiveis
capazes de garantir a integridade da imagem digital e praticas seguras para
aferir adulteragdes nela porventura realizadas.

5.1 TECNOLOGIA PARA GARANTIA DA INTEGRIDADE DA
IMAGEM DIGITAL

Segundo Marcelo Antonio Sampaio Lemos Costa'?, perito criminal
do Instituto de Criminalistica Afranio Peixoto, existem duas técnicas
computacionais que garantem a autenticidade desses arquivos, ja bastante
conhecidas e difundidas.

5.1.1 Formato RAW
O primeiro método, segundo o perito, é o formato RAW, um sistema
binario armazenamento que existe em certas cAmeras digitais que atestam
» o«

que a fotografia estd “sem processamento”, “sem tratamento” ou “cru”, ou
seja, garante a autenticidade do arquivo de imagem. Este formato mantém

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. III,
t. 1L, p. 496.

12ZCOSTA, Marcelo Antonio Sampaio Lemos. A fotografia digital e seu valor legal na pericia oficial. Disponivel
em: <http://www.periciasambientais.com.br/fotos_dig_per.pdf>. Acesso em: 24.09.2010 as 15h45min.
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a integridade da imagem, pois impede que qualquer manipulagio seja salva
no mesmo arquivo, sendo necessario, para salvar as alteragdes realizadas, a
conversao para outro formato como o TIFF ou JPEG.

O formato de arquivo é a forma pela qual a imagem serd armazenada,
isto é, gravada ou salva na maquina digital e posteriormente transferida ao
computador.

O formato TIFF (Tagged Image File Format), é frequentemente
utilizado na web para arquivar imagens devido ao fato de conservar
fidedignamente a imagem original sem qualquer compressio, possuindo,
por isso, um tamanho maior que a dos outros formatos, identificado pela
extens3o .tif.

Ja o formato JPEG (Joint Photographic Experts Group) utiliza o sistema
lossy compression, uma técnica de compressao que resulta em perda de dados
decorrente da eliminacio de alguns pixels, e ¢ identificado pela extensio
Jpeg. A maioria das imagens utilizam o formato .jpeg, j4 que mantém uma
boa resolu¢do com uma grande compressio, permitindo que imagens com
tamanho grande sejam incluidas em apresentagoes de Power Point ou
inseridas em documentos. Askey" justifica a ampla utilizacdo desse formato
devido a sua capacidade de reduzir de 8 a 10 vezes o tamanho do arquivo
de uma fotografia sem perda da qualidade final da imagem detectada pelo
olho humano a uma distAncia normal.

5.1.2 HASH ou Soma de Comprimento Fixo

Ja a segunda técnica enunciada pelo especialista é o HASH (ou
soma de comprimento fixo), resultante da aplicacio de um algoritmo
unidirecional que converte parte de um arquivo digital em um valor de
comprimento fixo irreversivel, ou seja, 0 HASH permite verificar se um
determinado dado teve seu contetido adulterado, garantindo a integridade
da informag¢do. O HASH varre todos os pixels da imagem e obtém

13 ASKEY, P, Learn: glossary: digital imaging: JPEG. Disponivel em: <http://www.dpreview.com/learn/Glossary/
Digital Imaging/ JPEG 01.htm>. Acesso em: 25 set. 2010.
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informagdes de que aquela imagem foi extraida de determinado CCD,
cAmera, data e local, gerando uma assinatura digital.

Os dois algoritmos mais utilizados para este fim sio o MD5 do Ron
Rivest, que produz valores de hash em 128 bits e o Segure Hash Algoritm-1 ou
SHA-1, que produz valores de hash em 160 bits. Esses softwares permitem a
afericio de minima variacio de tonalidade na imagem periciada.

O processo é de grande simplicidade e seguranca e assegura um
método seguro de garantia de integridade para imagens digitais, aplicavel a
qualquer arquivo de computador.

5.2 TECNOLOGIA PARA AFERICAO DE IMAGENS DIGITAIS
ADULTERADAS

Embora os programas modernos de computador tenham facilitado
a manipulacido de fotografias e dificultado sua percepcio, a tecnologia
permitiu a criacio de novos métodos para identificar imagens adulteradas
por meio de exame pericial.

Existem atualmente técnicas computacionais e matematicas
capazes de detectar alteracdes em imagens digitais, como esclarece o norte-
americano Hany Farid", perito em fotografias digitais, ao explicar o método
de seu trabalho: “nossa abordagem para a criagio dessas ferramentas
comega com a compreensdo acerca de quais propriedades geométricas
ou estatisticas de uma imagem sido modificadas por um tipo particular de
adulteracdo. Em seguida, desenvolvemos um algoritmo matematico para
descobrir essas irregularidades” °.

Nesse sentido, esclarece o especialista que “cada imagem a ser
analisada traz desafios Gnicos e requer abordagens diferentes”, justificando
que “devido & variedade de imagens e formas de adulteracio, a anilise

4 Hany Farid trabalhou com agéncias federais de justica dos EUA e muitos outros clientes na detecgio de imagens
adulteradas. Farid é professor de ciéncia da computagio, catedrético associado de ciéncia da computacio do
Darthmouth College e também filiado ao Institute for Security Technology Studies em Dartmouth.

5 FARID, Hany. Pericia de imagens digitais. Disponivel em: <http://www2.uol.com.br/sciam/reportagens/
pericia_de_imagens_digitais_imprimirhtml>. Acesso em 29 jul. 2010 as 19h25min.
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pericial de imagens tem o beneficio de dispor de uma ampla gama de
ferramentas”.

Os algoritmos citados por Hany Farid sdo capazes de detectar,
portanto, quando uma imagem contém uma édrea “clonada”, ou nao possui
as propriedades matematicas de uma foto digital original.

Explica o expert as razdes pelas quais a andlise pericial para a
demonstracio da autenticidade da fotografia digital mostra-se inevitavel:

Embora algumas das ferramentas periciais ndo sejam tio
dificeis de burlar - por exemplo, seria facil escrever um
programa para restaurar as correlacoes de pixel adequadas
esperadas em uma imagem nio-manipulada -, outras
serdo bem mais complexas de contornar e estardo além
das possibilidades de um usuirio mediano. As técnicas
exploram propriedades complexas e sutis da iluminagéo
e geometria do processo de formagdo da imagem, que s@o
dificeis de serem corrigidas usando um programa padréo
de edicdo de fotos'®.

Alin C. Popescu, em sua tese de Doutorado em Filosofia da Ciéncia
Computacional do Dartmouth College!?, a qual teve como orientador o
Professor Hany Faid, afirma que foram desenvolvidas cinco técnicas para
quantificar e detectar diferentes tipos de falsificacdes em fotos digitais.

5.2.1 Reamostra de Imagens (re-sampled images)
A primeira técnica é a da Reamostra de Imagens (re-sampled
images). Justifica o Doutor Alin que uma falsificacdo criada pela emenda

¢ FARID, Hany. Pericia de imagens digitais. Disponivel em: <http://www2.uol.com.br/sciam/reportagens/
pericia_de_imagens_digitais_imprimithtml>. Acesso em: 29 jul. 2010 as 19h25min.

17 Statistical tools for digital image forensics. [Ferramentas estatisticas para andlise forense de imagem digital].
Disponivel em: <http://www.cs.dartmouth.edu/farid/publications/apthesis05.pdf>. Acesso em: 25 out. 2010 as
14h43min.
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representada pelo conjunto de imagens de duas pessoas sobrepostas em um
fundo escolhido, para que se crie uma versdo convincente, é necessario
redimensionar, girar ou esticar as imagens originais (ou por¢des delas), o
que requer uma fazer outra amostra ou reamostra das imagens para uma
rede diferente.

Esta reamostragem introduz especificas correlacdes entre
os pixels das imagens vizinhas, que sio quantificadas e detectadas
através do algoritmo da maximizacio da expectativa EM (expectation -
maximization).

5.2.2 Filtro de Cor Array Manipulado / Imagens Interpolares

Outro método para aferir adulteragio das fotos é a chamada Filtro
de Cor Array Manipulado / Imagens Interpoladas. A interpolagdo é uma
técnica de aumento artificial da nitidez da imagem, como, por exemplo
quando se insere um DVD em uma televisao de alta resolugio. Tal método
permite a melhora artificial da nitidez da imagem, entretanto, nio equivale
a qualidade resultante de uma foto tirada com uma resolucio mais alta.
Explica o Doutor Alin que a maioria das cAmeras digitais vém equipadas
com um sensor charge-coupled device (CCD) ou com um semicondutor de
6xido de metal complementar (CMOS), que capturam imagens em cor
utilizando uma matriz de filtros de cor Array.

Em cada local de um pixel, somente uma amostra de cor (de trés) é
capturada. As cores faltantes da amostra sdo, entdo, deduzidas dos valores
vizinhos. Esse processo, conhecido como interpolacio CFA, introduz
correlagdes especificas entre as amostras de uma imagem colorida.

Entretanto, estas correlagdes sdo geralmente destruidas quando
uma imagem CFA interpolada é adulterada, e podem ser utilizadas para
descobrir vestigios de adulteragio.

Com base em uma abordagem similar & detec¢do por reamostra de
imagens, utiliza-se o algoritmo da maximizagdo da expectativa EM para
detectar se correlagdes das imagens interpoladas CFA estdo faltando em
alguma porcio de uma imagem.
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5.2.3 Dupla Compressao JPED

A terceira técnica é a da dupla compressiao JPED. Afirma o Doutor
Alin que quando ha uma falsificacdo de uma imagem, um comportamento
tipico é o de gravar a imagem em um software de edi¢ao de fotos, fazer
algum procedimento e regravar a imagem adulterada.

Se o formato JPED foi o utilizado para armazenar as imagens,
resulta violada a dupla compressiao da imagem. A dupla compressio JPEG
introduz correlagdes especificas entre os coeficientes de transformagio
discreta do coseno (discrete cosine transform - DCT) de blocos de imagens.
Essas correlagdes podem ser detectadas e quantificadas pela andlise de
histogramas dos coeficientes de DCT.

O histograma é um gréfico de ondas que mostra a quantidade de
tons claros e escuros em uma determinada regiio da imagem.

A dupla compressio JPEG de uma imagem ndo prova,
necessariamente, uma adulteracio maliciosa, porém levanta a suspeita de
que uma imagem pode nio ser auténtica.

5.2.4 Regides de Imagens Duplicadas

O quarto método é o das Regides de Imagens Duplicadas. Elucida
0 expert que uma manipulacio comumente utilizada para remover uma
pessoa ou um objeto nio desejado de uma imagem ¢é o ato de copiar e de
colar por¢des da mesma imagem sobre a regido desejada.

Se o encaixe é imperceptivel, pouca preocupacio é geralmente
atribuida para o fato de que regides idénticas estdo presentes na imagem.

Assim, foi desenvolvido um algoritmo que emprega um componente
de andlise principal (PCA) em blocos de tamanho fixo de imagens e
classificacio lexografica para detectar eficientemente a presenca de regides
duplicadas até mesmo em imagens ruidosas ou com perda de compressio.

5.2.5 Padroes de Ruidos Inconsistentes

J4 a Gltima técnica é a do Padroes de Ruidos Inconsistentes: imagens
digitais contém uma quantidade inerente de ruidos que sdo uniformemente
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distribuidos por toda a imagem.

O ruido é representado por aqueles pontos pretos que ficam quando
se tira uma foto em um ambiente desfavoravel, com pouca luminosidade.
Geralmente, uma foto passa por um programa de tratamento para a retirada
de ruidos (impurezas ou inconsisténcias) como etapa obrigatéria para sua
edicdo ou publicacio.

Ao criar falsificacoes digitais, ¢ comum adicionar pequenas por¢oes
de ruidos nas regides adulteradas para ocultar vestigios de falsificaco.
Como resultado, o local dos niveis de ruido inseridos na imagem pode
tornar-se inconsistente. Nesse sentido, foi implementado um algoritmo para
a estimagio de variagio de ruido localizado, empregado para diferenciar
regioes com diferentes quantidades de ruido que foram adicionados a
imagem.

Para cada uma das técnicas acima, foi desenvolvida uma
fundamentacio tedrica para demonstrar sua efetividade na detectagio de
falsificagdes, bem como foram analisadas a sensibilidade e a robustez dos
algoritmos utilizados.

6. CONCLUSAO

A fotografia digital é uma espécie de prova documental cuja
autenticidade pode ser impugnada no processo. O juiz nomeard um perito
para aferi¢io de possiveis adulteragdes operadas na imagem digital.

Caso a imagem esteja armazenada no formato RAW ou derivada da
utilizacdo da técnica do HASH, a imagem gravada no arquivo digital é de
total seguranga quanto a sua integridade.

Porém, caso esteja armazenada em outro formato, o perito recorrera
as cinco técnicas para aferi¢do de imagens adulteradas, a saber: reamostra
de Imagens (re-sampled images), filtro de cor array manipulado/imagens
interpolares, dupla compressio JPED, regides de imagens duplicadas e
padrdes de ruidos inconsistentes.
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Por tudo o quanto expendido, deve a fotografia digital, como meio
de prova, ser usada com certa prudéncia, como adverte Rodrigo Tourinho
Dantas'®, citando Antonio Carlos Macarto:

De outra parte, nio é de se excluir de plano valor probante
a fotografias obtidas por métodos digitais, em que,
ausentes os negativos, a hipdtese de regularidade tender4,
entretanto, a passar por processos mais complexos, de
natureza pericial, demandando, outrossim, redobrada
cautela pelas facilidades de edicdo e reclamando para
breve disciplina legal e especifica a apreciar-lhe a
admissibilidade e controle.

Deve ser ressaltado que o campo de pericia de imagens, como
visto, continuard a dificultar, contudo, nunca a impossibilitar a criacio de
falsificagoes indetectaveis, por isso a cautela em no recurso a fotografia
digital como meio de prova em um processo se faz necesséria.
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SOCIOLOGIA E DIREITO: OS AGENTES
DA JUSTICA BRASILEIRA EM FOCO

Juliana Grael Artigoso Franco!

A SOCIOLOGIA E O DIREITO

Origem histérica

Sociologia do direito pode ser conceituada como o ramo da sociologia
que se ocupa do direito como fendmeno social e suas conexdes com as
condicdes e as estruturas sociais em que é aplicado. Com efeito, o direito
trata do fendmeno social que somente pode ser compreendido dentro do
contexto normativo da cultura que lhe atribuiu significados e determinou
suas fungdes. Conquanto se admita a dificuldade de precisar a definicio de
direito, é certo que, com o surgimento desse ramo da sociologia, ficou claro
que se trata de um sistema de relagdes sociais.

De forma objetiva, admitindo-se que a sociologia é uma ciéncia
que procura descrever, explicar e prognosticar os fendmenos sociais e que o
ordenamento juridico se trata de um conjunto de normas sancionadas pelo
Estado, conforme procedimento predeterminado que se consideram vélidas
em um territdrio, entdo podemos afirmar, segundo conceito de FUCITO?,
que a sociologia do direito trata de descrever, explicar e prognosticar o
modo como as pessoas interagem, tomando como referéncia positiva ou
negativa um conjunto de normas juridicas.

A sociologia do direito tem sua origem, de forma mais palpavel, no
século XIX. Todavia, somente foi reconhecida como ramo autdénomo da
sociologia geral, apds a Segunda Guerra Mundial.

'Bacharelem DireitopelaFaculdade de Direitode Bauru- Institui¢io Toledode Ensino (ITE); Especialistaem Direito
doTrabalho pglaPontificia Universidade CatdlicadoParana; Doutorandada Universidad de Buenos Aires - Facultad
de Derecho, Area Laboral; Professora do Curso de Direito da ISULPAR - Instituto Superior do Litoral do Paran

2 FUCITO. Felipe. Sociologia del Derecho. Editorial Universidad. Bs As:2003.
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Entre as discussoes tedricas que se destacaram neste periodo,
duas contribufram de modo pontual para a constru¢do da sociologia do
direito. O debate da visdo do direito como ramo subordinado aos valores
e a conduta da sociedade ou como criador e regulador da evolugéio social.
A polémica entre os que defendem o direito como garantidor da resolugéo
pacifica dos conflitos e promotor do bem estar social e outros que o tém
como instrumento da classe dominante para defender seus interesses e
controlar a classe dominada.

Eugen Ehrlich apud SOUSA SANTOS® foi um dos primeiros a
atribuir conotacdo sociolégica ao abordar o direito nao se restringindo a
sua forma positivada e ao seu contetdo puramente material. O referido
escritor foi pioneiro ao abordar o direito vivo, no qual traga a diferenca
entre o direito gerado pelas relagdes sociais e o direito vigente, decorrente
das leis formalmente estatuidas. O estudioso também enfatizou o tépico da
criacio judicidria do direito, no qual contrapds as normas abstratamente
previstas em lei com a sua aplicagdo ao caso concreto por magistrados.

No século XIX, predominaram teorias abordando o direito
positivado, com énfase ao seu contetido substantivo. Essa conjectura foi
alterada no final da década de 50 e inicio da de 60. Além dos enfoques
ao direito regularmente posto através das leis e seu contetdo material,
a sociologia do direito passou a atribuir especial destaque aos aspectos
processuais, institucionais e organizacionais. Fatores tedricos e sociais
contribuiram para essa mudanga nos estudos desse ramo da sociologia.

Sao tedricos o surgimento de um ramo da sociologia direcionado a
analise das organizacdes sociais, especificamente, a organizacio judiciria
e seus tribunais, a introducio da ciéncia politica no estudo do sistema
judicidrio e o desenvolvimento da antropologia do direito ou da etnologia
juridica com direcionamento das pesquisas a prevencdo e solu¢ao dos
conflitos.

3 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Direito e justica - A funcio social do judicirio. Editora Atica. S. Paulo:
1989. p 41.
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Entre os fatores sociais destacamos, nas palavras de SOUSA
SANTOSY, a luta pelos direitos sociais preconizando o acesso diferencial
ao direito e 2 justica por parte das diferentes classes e estratos sociais e
ainda, na década de 60, a eclosao do que o referido autor chamou de crise
da administracdo da justiga, uma vez que a difusdo dos direitos sociais,
com mudancas radicais nos padroes da sociedade, acarretou o aumento da
litigiosidade.

De fato, ndo ha como se estudar o direito sem compreender a
sociedade na qual ele estd posto, com sua bagagem cultural, politica e
ideoldgica.

STUCKA’® define o direito como um sistema de relagdes sociais
caracterizado pelo interesse da classe dominante. A luta de classes é inerente
ao sistema juridico, pois com ela as normas juridicas se transformam e
modificam. Com efeito, o direito pode ser visto como um conjunto de leis
que regula as relagdes sociais, ou seja, trata-se de uma instituig¢éo juridica
formalmente definida. Todavia, também merece ser analisado como um
sistema resultante das mituas relacdes entre os homens, assim como
instrumento da classe dominante que se utiliza do poder organizado para
garantir, proteger e perpetuar seus interesses.

O direito é contrarrevoluciondrio, ou seja, garantidor do sistema
legal, meio de controlar qualquer possivel revolugio. As leis estabelecem e
garantem a ordem definida pelo poder estatal, mas no se restringem a isso.
Nas palavras de STUCKAYS, o direito além de obstéculo a uma revolugio
também nasce com esta. Isso porque, um direito novo somente surge por
meio de uma revolugio, sendo o instrumento de reorganizacio das relacoes
sociais de acordo com os interesses da nova classe vitoriosa.

+SOUSA SANTOS, Boaventura de. Direito e justica - A fungao social do judicidrio. op. cit. p 43.

> STUCKA, Petr Ivanovich. La funcion revolucionaria del derecho y del Estado. Peninsula. Barcelona: 1969.

p. 97.
¢ STUCKA, Petr Ivanovich. La funcion revolucionaria del derecho y del Estado. op. cit. 119.
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A sociologia da administracdo da justica

Os estudos da ciéncia politica, com foco na administracdo da justiga,
fizeram com que a atencio se voltasse aos agentes da justiga, com destaque
especial aos juizes. Dessa forma, tornou-se relevante a busca da origem e
formacio dos magistrados e os reflexos destas na atuac¢@o e na administracdo
da justica. A bagagem cultural, econdmica e politica dos juizes influencia
em suas decisdes, ndo podendo se falar na justica como fungo neutra,
porquanto posta em pratica por pessoas-juizes com percepcdes particulares
da vida e da sociedade.

O direito representa os interesses da classe dominante, com criacio
e interpretacio feitas de acordo com a politica, cultura e ideologia de
determinada sociedade e, como tal, irradia na visdo defendida ou adotada
por determinado magistrado durante sua atuagdo no processo, culminando
com a sentenca.

JUNQUEIRA', em relevante pesquisa acerca do perfil dos juizes
no Rio de Janeiro, dentre tantos temas, investigou o tipo de formagao
académica dos novos magistrados, especialmente porque, no mundo
moderno, se mostra essencial a obtengdo do conhecimento técnico e do
conhecimento amplo, sendo que este envolve a capacidade de se analisar
sociologicamente os fatos juridicos. Verificou a autora que apenas 13,5%
dos juizes entrevistados apresentam outra formagio académica além do
direito, bem como que 62,2% nao possuem pds-graduagio e apenas trés
relataram exercer atividade docente. Apesar de um nimero expressivo
ter informado acerca da participacio em cursos de reciclagem, a maioria
relatou que compareceram como ouvintes. Pertinente ressaltar que a
presencga nestes cursos se trata de requisito para promog¢io na carreira
e geralmente o préprio tribunal os oferece, mantendo a visio juridica
dominante.

Dos resultados mostrados, é possivel concluir que os magistrados ou

7 JUNQUEIRA, Eliane Botelho e outros. Juizes retrato em preto e branco. Letra Capital Editora. Rio de
Janeiro: 1997.
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nAo sio estimulados ou nfo estio interessados na aquisicio do conhecimento
amplo, priorizando o conhecimento técnico. As pesquisas também indicam
que os juizes ndo se dedicam a pesquisas de pds-graduacido e atividade
docente, sendo que a reciclagem e o aperfeicoamento dos conhecimentos
somente ocorrem por meio de cursos com a finalidade de aquisicio de
promogio na carreira e que, na maior parte das vezes, sdo oferecidos pelo
préprio tribunal.

Todo ato é produto de uma preferéncia, uma vez que entre tantas
opcoes se elege uma, aquela que se mostra mais adequada no modo de
ver e pensar da pessoa que age. Assim acontece com o juiz que fica diante
de diversas normas juridicas aplicdveis a um caso concreto e tendo que
selecionar, sob anilise, aquela que serd aplicada ao caso. Sua escolha
dependeri de sua visdo de mundo, ou seja, deriva da compreensio que
ele tem dos fatos do caso e das normas de possivel aplicacio. Sua decisao
estara fundada de acordo com o valor que ele atribui para as preferéncias
em jogo: quais fatos possuem maior relevancia, quais normas se mostram
mais adequadas para fundamentar suas preferéncias e quais valores
pretende que sejam preservados.

Diante desse quadro, trouxe-se a baila a necessidade de zelar pela
formacdo e recrutamento dos juizes, ampliando os conhecimentos que
nio devem estar restritos ao direito, ao campo técnico, mas também a
outras areas tais como sociologia, economia, psicologia, entre outras.
De igual importancia é o fato de se reconhecer que a ideologia social e
politica afeta as decisdes para que se tome uma postura com o objetivo de
minimizar os seus efeitos.

A busca pela democratizacio do judicidrio deve ser permanente,
utilizando-se das experiéncias bem sucedidas paraseu aperfeicoamento,
com vistas ao acesso pleno a justica célere e efetiva. O uso de outros
modos de solucio dos conflitos, que ndo somente aquele que necessita
da sentenca proferida pelo juiz, pode ser uma contribui¢do para a
almejada justica rdpida, democrética e concretizadora dos direitos
sociais.
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A renovacdo do poder judicidrio

Patente é a necessidade de democratizagio da administragio da
justiga, com mudangas profundas em sua estrutura, mormente no que se
refere ao acesso a justiga.

As melhoras estruturais abarcam a participacio ativa da sociedade,
a simplificacio dos atos processuais, o incentivo a conciliacio, o aumento
dos poderes dos juizes, a ampliagcdo do conceito de legitimidade de partes e
0 interesse em agir.

A respeito do acesso a justiga, pertinente é a promogio da garantia
de igualdade a este direito especifico e conscientizacido dos cidadaos de
seus direitos em geral, bem como a instituigdo de ferramentas que facilitem
0 seu uso pela parte menos privilegiada da populagio.

O acesso pleno 2 justica também implica na reforma, no
aperfeicoamento e na atualizacio do direito substantivo e de sua aplicacéo,
desburocratizacdo da justica e mudanca da organizacdo judicidria, com
énfase na formago e recrutamento dos magistrados.

Asrenovagdesnodireitomaterial e no processual saoimprescindiveis,
uma vez que 0s comportamentos sociais estio em constante alteragao e o
direito cuida dos fendmenos sociais. Ocorre que, de igual importancia é
a reforma da administracio da justica, nio se restringindo aos tribunais e
magistrados, mas a todos que atuam no poder judicidrio. Necessario que a
sociologia do direito abarque advogados, servidores publicos, magistrados,
procuradores e administradores do judicidrio.

A importancia da consciéncia social do direito salta aos olhos ao
se analisar um caso recentemente ocorrido especificamente no judicidrio
trabalhista brasileiro®.

Um barbeiro que trabalhou por mais de 40 anos junto ao 62 GAC
- Grupo de Comando de Artilharia de Campanha - Comando Militar do
Sul, bateu as portas do judicidrio trabalhista postulando reconhecimento

8 Noticia extraida do sitio do Tribunal Superior do Trabalho (www.tst.jus.br) conforme Acérdio n® TST-
AIRR-96240-07.2004.5.04.0121, acessado em outubro/2012.
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de vinculo de emprego, argumentando que trabalhou com pessoalidade, na
funcio de barbeiro, desde o inicio de 1968, sob as ordens verbais e escritas
dos representantes do ente publico.

A Unido, ré no referido processo, alegou, entre outras razoes de
impedimento & declarac@o de vinculo, a auséncia de submissio a concurso
publico pelo reclamante/autor.

Na sentenca de primeiro grau ficou reconhecida a presenca
dos elementos que configuram a relagio de emprego, quais sejam,
pessoalidade, onerosidade, habitualidade e subordinagdo (art. 32 da
CLT), conforme legislaco brasileira. Ainda, o inicio do vinculo entre as
partes ocorreu em 01/02/1968, sendo desnecessaria a prévia aprovagao
do barbeiro em concurso publico em razdo de a Constituicio Federal
reconhecer validade as contratacdes feitas pela Administracio Publica
anteriores a sua vigéncia.

A decisdo do juizo a quo foi mantida pelo desembargadores federais
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido (RS), bem como pelos
ministros do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

Destaque-se que o processo tinha tramitagio preferencial devido
a problemas de satide do trabalhador, motivo pelo qual sua esposa enviou
uma carta ao ministro relator da primeira turma do TST, Walmir Oliveira da
Costa. Na correspondéncia, ela relatou detalhadamente os fatos e expressou
sua impressdo no sentido de que ndo acreditava que a correspondéncia
seria lida pelo destinatéario.

O ministro Lélio Bentes Corréa, presidente da Primeira Turma do
TST, enfatizou a sensibilidade do ministro relator ao realizar a leitura e
encaminhamento de resposta a esposa do jurisdicionado.

O desembargador convocado José Pedro de Camargo comentou,
de acordo com a noticia publicada no sitio do TST, que o procurador da
Advocacia Geral da Unido deveria ter mais discernimento em sua atuaco
e nao recorrer de questdes legais cujos posicionamentos ja se encontram
absolutamente consolidados, a exemplo da legalidade do ingresso no servigo
publico em época anterior a 1988, sem prévia aprovagio em concurso.
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Do caso apontado, restou comprovada a necessidade de se interligar
os estudos da sociologia aos estudos juridicos. Os ministros do TST ficaram
surpresos com o fato do relator do mencionado processo ter se ocupado
da leitura de uma carta enviada por uma cidada brasileira. Todavia, tal
acontecimento nio deveria causar espanto, mas sim ser uma atitude natural
dos componentes do poder judicidrio que devem estar abertos ao didlogo
com os cidaddos. Além disso, a esposa do obreiro em questdo acreditava
que sua carta ndo seria lida, o que pde em evidéncia o descrédito da
populacio no judiciario, tendo referida classe como algo distante e a parte
do contexto social em que vivem.

O julgador deve ser imparcial. Ocorre que imparcialidade nao
representa distanciamento das partes. Ao contrario, o magistrado nio
comprometido com os problemas dos jurisdicionados possui maior risco de
decidir de forma equivocada, ji que nio conhece a fundo a causa. Todos os
agentes da justica devem ser atuantes e nao meros espectadores, procurando
conhecer o contexto em que as causas se inserem. O distanciamento
de alguns juizes e advogados acarreta demandas rebuscadas, alegacoes
desnecessérias, trAmites intteis que resultam em perda de tempo e lesio ao
direito de acesso a justica, conforme defende RUA (2000)°.

Um dos fundamentos do recurso do procurador da Unido foi a
auséncia de aprovagido em concurso publico pelo reclamante, sendo que
referida matéria nio apresenta controvérsia, encontrando-se sedimentado
o entendimento de que nio ha tal exigéncia para trabalhadores contratados
antes da promulgacio da Constituicio Federal de 1988.

O autor laborou por mais de 40 anos para a entidade publica, tendo
o procurador federal se utilizado de todos os recursos possiveis para reverter
a sentenga, usou todos os instrumentos processuais disponiveis para
procrastinar o trinsito em julgado da decisio, sendo que tal evidentemente
ndo seria alterada. Cristalina a existéncia de vinculo e a desnecessidade de

® RUA. Julio Cueto. Una visién realista del derecho. Los jueces y los abogados. Abeledo Perrot. Buenos
Aires:2000.
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concurso publico, mas mesmo assim foram utilizados todos os instrumentos
processuais para retardamento da entrega da prestacéo jurisdicional.

O formalismo juridico em geral e o formalismo processual em
especial, bem como o alto grau de institucionalizagdo da fun¢éo juridica,
fazem com que o direito se afaste da realidade em que é aplicado.

O ordenamento positivo se distancia da realidade quando nio
se atenta para esta. Sem enxergar os fatos como sido, o ordenamento
positivado perde seu carater de regulador de condutas. Como bem pontua
FUCITO (2003) °, a0 ndo admitir, porque causa desconforto, o uso abusivo
e espurio da lei, os agentes da justiga se refugiam na majestade do direito
genericamente considerado, fechando dogmaticamente os olhos para a sua
inoperancia e se afundam nas causas de sua desnaturalizacio.

Assim, 0 amplo acesso a Justica estd conectado aos administradores
e componentes do poder judicidrio que por sua vez podem influenciar no
sistema de resolugdo de conflitos. A lei ndo estd posta para ser utilizada
de forma abusiva ilegitima. No caso citado, o barbeiro tinha consciéncia
de seus direitos tendo acionado a justiga e obtido a decis@o transitada em
julgado em seu favor.

Mas pertinente interrogar: a entrega da prestagio jurisdicional
por si s6 quer dizer efetivo acesso a justica? A morosidade processual e
os obstaculos postos por muitas vezes pelos préprios administradores da
justi¢a ndo tornam a garantia constitucional de acesso a justica ainda mais
arduo? Niao diminuem a crenga no poder judicidrio? Nao prejudicam o ja
desgastado modelo de resolucdo de conflitos?

Alguém j4 disse: justica tardia é, senfo, injustica!

Imperioso serem estabelecidas e concretizadas mudancas no sistema
judicial brasileiro. O direito processual tem que ser instrumento realizador do
direito material e ndo procrastinador. Os administradores da justica devem
estar proximos aos jurisdicionados, conectados a realidade que os cerca, bem
como instruidos acerca de politica, sociologia, psicologia, entre outras dreas.

WFUCITO. Felipe. Sociologia del Derecho. Editorial Universidad. Bs As:2003.
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Do caso concreto apontado, conclui-se que ndo se mostra suficiente
falar em reforma do direito substancial ou processual se ndo houver
mudanca de comportamento dos juizes, advogados, funcionérios publicos,
administradores e estudiosos do direito.

A morosidade na entrega da prestacéo jurisdicional certamente é o
principal problema enfrentado pelo direito e por seus estudiosos. Diversas
reformas ocorreram no ordenamento juridico brasileiro com o objetivo
de proporcionar sua celeridade. Todavia, ndo ha melhoras sem alteracoes
nas atitudes de juizes, advogados, funcionérios ptblicos, administradores,
responsaveis por sua aplicacdo.
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DIREITO A CONTINUIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO
- EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV
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RESUMO

O objetivo do presente artigo é analisar o direito a reintegragio do
empregado portador do virus HIV, quando vitima de despedida arbitréria
e discriminatdria. Para tanto, far-se-4 uma andlise do panorama da doenca
e da discriminacio que assola os obreiros portadores da moléstia. Na
sequéncia, busca-se aferir se 0s mecanismos presentes no ordenamento
juridico brasileiro, em especial a Stimula 443 do Tribunal Superior do
Trabalho, mostram-se suficientes para a concretizagio da protecido do
direito fundamental e social ao trabalho dos empregados soropositivos.
PALAVRAS-CHAVE: Portador de HIV; Despedida arbitréria;

Discriminagéo.

ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the positive HIV employee’s right to
reinstatement, when victim of arbitrary and discriminatory dismissal.
Therefore, far will an analysis of the landscape of disease and discrimination
plaguing the workers carry the disease. Further, we seek to assess whether
the mechanisms present in the Brazilian legal system, especially Precedent
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443 of the Superior Labor Court, appear sufficient to achieve protection of
the fundamental right and the work of social workers seropositive

KEYWORDS: HIV status; Farewell arbitrary; Discrimination

INTRODUCAO

A pandemia do Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV), em
que pese flagele a humanidade ha cerca de trés décadas, ainda nio foi
controlada e atinge milhares de pessoas em todo mundo, em especial, os
individuos com plena capacidade laboral, impactando diretamente na forca
de trabalho disponivel, afetando significativamente o universo laboral.

Mesmo com o progresso do conhecimento cientifico acerca da
infeccdo pelo virus HIV, disseminado em meios de comunicagio que
atingem a maior parte da populagio, o preconceito continua arraigado no
seio da sociedade, em especial no ambiente laboral, o que leva a concepgoes
equivocadas sobre as formas de contégio.

Desta forma, torna-se processo recorrente a despedida imotivada de
empregados soropositivos pelos empregadores, com fundamento no direito
potestativo de resilir imotivadamente o contrato de trabalho a qualquer
tempo, desde que arquem com as verbas rescisérias devidas.

Trata-se na realidade de dispensa discriminatéria, assunto muito
discutido nos Tribunais Trabalhistas. Nesta seara, ha necessidade de
se considerar previamente que, mesmo a legislagdo pétria prevendo a
possibilidade de dispensa sem justa causa, como direito inconteste do
empregador (DELGADO, 2011, p. 1062) proveniente de seu poder
disciplinar, esse estd limitado pela Constituicio Federal (CF), que
preconiza em seu artigo 32 como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a promogao do bem de todos, desprovida de
preconceitos e outras formas de discriminagio.

Muito embora a protegao do trabalhador contra dispensa arbitréria
encontra-se presente na legislacio vigente, o respeito aos dispositivos
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mencionados nio é unissono, o que de forma reiterada se d4 em virtude da
complexidade na identificagdo do motivo que originou tal discriminacio e
impedindo a aplicacdo normativa que prevé a possibilidade de reintegragao
do trabalhador ou indeniza¢io daquele que sofreu tal ato.

E dentre os casos recorrentes em sede de Justiga do Trabalho, de
reconhecimento de dispensa discriminatéria estdo aqueles que envolvem
a satde do trabalhador, em especial, daqueles que sdo portadores do virus
HIV, objeto do presente estudo.

Assim, a epidemia do virus HIV atinge frontalmente o universo
laboral, fazendo com que se torne imperiosa a discussao acerca dos direitos
dos empregados soropositivos, especificamente, a protecdo destes em
relacio as condutas discriminatdrias e ao exercicio do direito do empregador
em resilir o contrato de trabalho injustificadamente.

Desta forma, o presente estudo tem por objetivo analisar os
mecanismos juridicos presentes no ordenamento juridico vigente, que
garantam ao empregado soropositivo a protecio contra a despedida
injustificada, portanto, arbitrria e discriminatéria, ou a sua reintegracdo
a0 antigo posto ocupado, caso a resiligdo contratual j4 se tenha operado, a

luz do disposto na Stimula 443 do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

INFECCAO PELO RETROVIRUS HIV: PANDEMIA QUE
PERDURA HA 30 ANOS

HIV ¢ a denominagio atribuida ao retrovirus causador da doenga
infectocontagiosa nomeada Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
(SIDA), comumente conhecida no Brasil pela sigla de sua nomenclatura
em idioma inglés, Acquired Immunodeficiency Syndrome (AIDS).

Em que pese a origem do virus HIV seja desconhecida pela
ciéncia, estudos apontam que hd grande similaridade com o Virus da
Imunodeficiéncia Sfmia (SIV), presente em primatas oriundos da Africa
sub saariana. Supde-se que o SIV possa ter sido transmitido ao homem por
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meio de rituais religiosos, nos quais os nativos sacrificavam macacos para
ingerir seu sangue. Teria entdo o SIV sofrido mutagdes e passado a infectar
a espécie humana na forma do HIV (SANTOS, ROMANOS, WIGG,
2002, p. 254).

O virus HIV atua enfraquecendo o sistema imunoldgico
do hospedeiro, ocasionando a queda na produgio de anticorpos e,
consequentemente, possibilitando que o organismo seja acometido por
uma pluralidade de doencas oportunistas. (SIMOES, 2009, p. 23)

Contudo, impende salientar que, portar o virus do HIV e ser
acometido pela AIDS consistem em realidades distintas. Isto porque, a
infec¢io pelo HIV desdobra-se em trés diferentes fases clinicas.

A primeira, denominada fase aguda ou priméria, ocorre cerca de
duas a quatro semanas apds a contaminagio pelo virus, e se caracteriza “por
manifestagdes clinicas relacionadas [...] a ativacio do sistema imune frente
a entrada do HIV no organismo”, estendendo-se por um curto periodo de
tempo, que compreende aproximadamente trinta dias (ORTEGA, 2000,
p. 12).

Posteriormente, a infecgio progride para a fase de laténcia, quando
o individuo contaminado apresenta um quadro clinico assintomético,
podendo o mesmo se estender por periodo indeterminado, nio raro por
véarios anos, a depender da condicio geral de sua sadde (ORTEGA, 2000,
p. 13).

O terceiro estdgio da infec¢do, denominado fase cronica, inicia-se
quando “a produgio de anticorpos deixa de ser suficiente, permitindo que
a replicagio viral se torne mais acentuada e que, com isso, mais células
CD#4 sejam infectadas e destruidas pelo virus” (ORTEGA, 2000, p. 13).
O sistema imunolégico do infectado é completamente comprometido pela
acdo do virus HIV e, a partir de entéo, o individuo desenvolve a sindrome
da imunodeficiéncia adquirida, AIDS. Em outras palavras, “a sindrome s6
ocorre quando o sistema imunoldgico estiver deficiente a ponto de permitir
que doencas oportunistas se instalem.” (SIMOES, 2009, p. 24)

Tal distingao é de impar relevincia para o presente estudo, uma
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vez que a tratativa juridica a ser destinada aos doentes acometidos pela
AIDS engloba, em certos aspectos, uma abordagem diferenciada da que se
reserva aos portadores do virus HIV.

Note-se que os individuos ja vitimados pela sindrome se encontram
incapacitados de exercer determinadas atividades laborais, na parcela
majoritaria dos casos, uma vez que acometidos por intimeras doencas, razio
pela qual o seu afastamento do emprego perpassa andlise de elementos
especificos, exemplificadamente os de cunho previdencidrio, tendo em
vista o direito & concessdo de beneficio de auxilio-doenga, ou mesmo
aposentadoria por invalidez, pelo Instituto Nacional do Seguro Social, uma
vez observada a existéncia de incapacidade laboral.

Contudo, aqueles que sio portadores de HIV que ainda nao foram
acometidos pela AIDS sio detentores de capacidade laborativa, nio se
encontrando incapacitados para o trabalho apenas por serem soropositivos,
e a sua despedida se configura como ato discriminatério, atentatdrio contra
a dignidade da pessoa humana, além de violar indmeros direitos humanos
e fundamentais, bem como, descumprimento da fungio social da empresa.

PANORAMA DO HIV NO MUNDO

Os primeiros casos de AIDS foram diagnosticados nos Estados
Unidos, em meados de 1981, em um grupo de jovens homoafetivos
acometidos por um incomum caso de pneumonia (OLIVEIRA, 2005). A
respeito do caso, o Center for Diseases Control (CDC) publicou uma nota
oficial afirmando que a ocorréncia de penumocitose nesses individuos
saudéveis se mostrava incomum e que o fato de serem homoafetivos poderia
ser o elo de ligacio entre estes e a doenca (infeccio por P, carinii.)?

* Nota oficial publicada em 05 de junho de 1981. Texto integral, em inglés, disponivel em: http://www.cdc.gov/
mmwr/preview/mmwrhtml/june_5.htm. Acesso em: 20/7/2012. Trecho traduzido disponivel em: http://www.
mediconerd.com/2011/06/aids-uma-historia-de-30-anos.html. Acesso em: 20 jul. 2012.

Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.469-494, Jul./ Dez. 2012 473



Direito a Continuidade do Contrato de Trabalho
Empregado Portador do Virus HIV

Somente cerca de trés anos depois do registro dos primeiros casos
¢ que os cientistas Robert Gallo, do Instituto Nacional de Sadde dos
Estados Unidos, e Luc Montagnier, do Instituto Pasteur de Paris (Francga),
conseguem isolar o virus responsavel por ocasionar a sindrome: o HIV
(ALVES; SILVA).

Com base nos dados coletados a comunidade médica estabeleceu
critérios mais precisos para o diagndstico da doenga e, a partir de entfo,
os crescentes ntimeros de casos registrados comprovaram o receio dos
especialistas: o HIV se disseminava com uma velocidade alarmante,
tornando-se, em curto espaco de tempo, uma pandemia de Ambito global,
levando a Gbito mais de trinta milhdes pessoas até os dias atuais (NACOES
UNIDAS; UNAIDS, 2010).

Ap6s trinta anos de pandemia do HIV, embora a descoberta da
cura ainda ndo tenha sido alcancada, os avangos foram consideréveis.
Notadamente, a superacio das primeiras teses cientificas que relacionavam
a contaminac¢io por HIV apenas aos homossexuais, bem como da teoria
dos grupos de risco, ndo obstante o estigma social ainda persista; além do
imensuravel desenvolvimento das ciéncias biomédicas, com significativo
progresso nas dreas da imunologia e virologia, que contribuiram
significativamente para a alteracio da trajetéria da pandemia de HIV em
todo o mundo.

Segundo dados epidemioldgicos apontados no Relatério Global
apresentado pelo Programa Conjunto das Nagoes Unidas sobre HIV/AIDS
em 2010, estima-se que dois milhdes e seiscentas mil pessoas tenham
se infectado pelo HIV no ano de 2009, o que demonstra que hd uma
sensivel estabilizacdo da disseminacio do virus, j4 que estes nlimeros sao
aproximadamente 20% (vinte por cento) menores que os registrados em
1999, quando ocorreram cerca de trés milhdes e cem mil novas infeccoes
(NACOES UNIDAS; UNAIDS, 2010).

A par desta estabilizagdo na disseminacio viral, o relatério da
UNAIDS também concluiu que as mortes decorrentes da infeccio por
HIV vem diminuindo perceptivelmente. No ano de 2009, estima-se que
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um milhzo e oitocentas mil pessoas tenham falecido em virtude de doencas
relacionadas a AIDS, uma redugio de aproximadamente um quinto, se
comparado com os registros do ano de 2004, quando vieram a ébito cerca
de dois milhoes e cem mil pessoas.

O Relatério Global ainda aponta que o contingente de pessoas
vivendo com HIV tem aumentado, em 2008 eram cerca de trinta e dois
milhoes e oitocentas mil pessoas nestas condigdes, e no ano seguinte, trinta
e trés milhoes e trezentas mil, aproximadamente (NAQ@ES UNIDAS;
UNAIDS, 2010). Tal fendmeno revela que a evolucido das pesquisas
cientificas de Ambito farmacoldgico tem contribuindo para a ampliacdo
da sobrevida dos portadores de HIV e redugdo das taxas de mortalidade
decorrentes da sindrome que acomete os soropositivos.’

A maior acessibilidade aos tratamentos antirretrovirais também
pode ser elencada como outro fator que influencia o aumento da sobrevida
dos individuos infectados. Segundo os dados trazidos pela UNAIDS, no ano
de 2004, apenas setecentas mil pessoas possuiam acesso aos medicamentos,
ao passo que, em 2009 este nlimero subiu para cinco milhdes e duzentos
mil.

Da anilise dos ntmeros fornecidos pela UNAIDS ¢é possivel
concluir também que a disseminacio do HIV, embora tenha desacelerado,
nio se extinguiu. Estimativas apontam que cerca de sete mil pessoas sdo
infectadas pelo virus a cada dia (NAQC)ES UNIDAS; UNAIDS, 2010).
Por outro lado, observa-se o aumento da sobrevida dos portadores do
HIV. O resultado desta equagio é que, indiscutivelmente, o ntimero de
soropositivos na sociedade encontra-se em continua ascendéncia, no mais
podendo ser considerados pela sociedade como uma minoria destituida de
direitos.

5> As evidéncias também mostram que os medicamentos antirretrovirais podem reduzir substancialmente o
risco da transmisso vertical, sexual e sanguinea do HIV/VIH [...] Outras interveng¢des inovadoras incluem os
microbicidas, a profilaxia pré e pos-exposi¢io ao HIV/VIH, a prevencio da infecgio pelo virus herpes simplex-2,
e a possivel descoberta de uma vacina preventiva contra o HIV/VIH. Mesmo uma vacina com eficicia modesta
teria efeitos dramaticos sobre a trajetéria da epidemia (NACOES UNIDAS; UNAIDS, 2010)

Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.469-494, Jul./ Dez. 2012 475



Direito a Continuidade do Contrato de Trabalho
Empregado Portador do Virus HIV

A Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) estima que cerca
de vinte milhoes de trabalhadores em todo 0 mundo estio infectados pelo
virus HIV. E imperativo que se reconheca a este grupo, de forma concreta e
eficaz, o mais fundamental dos direitos e do qual derivam todos os demais,
posto que é inconcebivel continuar a ignorar os clamores de milhdes de
pessoas pelo direito 2 uma vida digna.

No Brasil, levando-se em consideragio as proporcdes
continentais do territorio, a disseminacio do retrovirus HIV adquire
contornos singulares, de forma que se pode afirmar tratar-se de uma
pandemia multifacetada, ou seja, um conjunto de subepidemias regionais
motivadas pelas desigualdades economicas (NACOES UNIDAS;
UNAIDS, 2010).

No decorrer destes 30 anos o perfil epidemioldgico do HIV no
Brasil sofreu significativas transformacdes. Isto porque no inicio da
epidemia em territorio nacional, em meados da década de oitenta, os
focos de contaminagdo encontravam-se restritos aos grandes centros
metropolitanos, especificamente as cidades de Sdo Paulo e Rio de Janeiro,
e atingiam predominantemente segmentos populacionais especificos,
como: homens que faziam sexo com outros homens, hemofilicos e
usudrios de drogas injetdveis, notadamente, todos de classe média a alta
(SZWARCWALD, 2000, p. 7).

No entanto, com base nos dados apontados nas tltimas pesquisas
acerca do HIV no Brasil, é possivel concluir que a epidemia no pais segue
fortes tendéncias de feminizacio, juvenizagio, interiorizacio e pauperizacio
(SANTOS, 2007, p. 99).

Hodiernamente, estimativas apontam que cerca de seiscentos e
trinta mil brasileiros entre quinze e quarenta e nove anos de idade vivem
com o virus HIV, sendo que desde o ano 2004 a taxa de prevaléncia
da infecgdo estabilizou-se em aproximadamente 0,61% da populagio
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO; OIT).

Verifica-se que ainda existem mais casos entre os individuos do sexo
masculino, todavia, vislumbrou-se uma queda na razio de sexos ao longo
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dos anos, estabilizada desde 2002 em 15 homens para cada 10 mulheres
(BRASIL; Ministério da Satde).

Consoante a distribui¢io territorial, a regido Sudeste é a que possui
o maior percentual de notificagdes, concentrando 38,2% dos casos. O
Nordeste concentra 21,9% dos casos, seguido pela regido Sul com 21,1%,
o Norte detém 11,11% e o Centro-Oeste 7,7% das notificacdes (BRASIL;
Ministério da Satde).

Quanto a forma de transmissio, em se tratando dos homens
predomina a via heterossexual, com 31,2% dos casos, sendo a segunda
principal forma de transmissdo a homossexual, com 20,6% dos casos,
seguida pela via bissexual, com 11,8%, e por meio do uso de drogas injetaveis,
com 17,6%. Ja entre as mulheres a transmissdo ocorre majoritariamente
pela relacdo heterossexual, com 91,2% dos casos. (BRASIL; Ministério da
Satde).

Qutra tendéncia que é observada é a redugdo na mortalidade
decorrente de complica¢des da infeccio por HIV. Entre 1996 e 2005, houve
uma diminuicio de aproximadamente quarenta por cento (NACOES
UNIDAS; UNAIDS, 2010).

Isto se deve, em grande parte, a implementacio de uma série de
politicas publicas pelo governobrasileiro, geridas pela Coordenacio Nacional
de DST/AIDS da Secretaria do Ministério da Satide, derivada do antigo
Programa Nacional de Prevencio e Controle das DST/AIDS constituido em
1988, que tem desenvolvido importantes estratégias para o enfrentamento
da epidemia, notadamente voltando-se para a disponibilizagao gratuita e
universal dos medicamentos antirretrovirais a todos os portadores de HIV,
por meio do Sistema Unico de Satde, regulamentada pela Lei n 9313 de
1996, fazendo do programa brasileiro uma referéncia mundial no combate
aos maleficios do HIV/AIDS. (PORTELA, LOTROWSKA, 2006, p. 70-
79)

Estas medidas revelam sua eficicia, pois quando da andlise dos
resultados obtidos, observa-se que a acessibilidade aos servigos de sadde
influi diretamente na sobrevida dos portadores de HIV. As pesquisas
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mostram que 95% (noventa e cinco por cento) dos pacientes maiores
de quinze anos, que receberam acompanhamento médico-hospitalar
pelo sistema de sadde, entre os anos de 2003 a 2006, estavam vivos apds
doze meses do inicio do seguimento clinico. E mesmo apds quatro anos
de acompanhamento, a reducio neste percentual é baixissima, caindo
para 90,7% (noventa e sete centésimos por cento) (NACOES UNIDAS;
UNAIDS, 2010).

Isto comprova que a expectativa e a qualidade de vida dos
soropositivos tem aumentado significativamente em virtude dos tratamentos
antirretrovirais. Ademais, se considerarmos que o virus pode permanecer
em estado de laténcia por um periodo de sete a dez anos, em média, pode-se
concluir que estes sujeitos ndo constituem uma massa improdutiva, muito
pelo contrério, enquanto nio desenvolvem quadros graves da sindrome da
imunodeficiéncia, sdo plenamente capazes de exercer quaisquer atividades
laborais tal como qualquer individuo que nio esteja contaminado pelo HIV.

INFECCAO PELO RETROVIRUS HIV: TRANSMISSAO,
ESTIGMAS, PRECONCEITOS E O MERCADO DE TRABALHO

Em que pese o notdrio progresso do conhecimento cientifico acerca
da infeccé@o pelo virus HIV, o preconceito continua arraigado no seio da
sociedade, notadamente, no ambiente de trabalho, o que leva a concepcoes
equivocadas sobre as formas de contégio.

Constitui-se fato cientificamente comprovado que a transmissio do
HIV se d4 somente por meio do contato sexual com esperma ou secre¢ao
vaginal contaminados, bem como, pelo contato com sangue infectado por
meio de transfusdes, compartilhamento de agulhas, seringas ou outros
instrumentos pérfuro-cortantes. Também ha possibilidade de transmissdo
do virus pelo transplante de 6rgaos, assim como pela transmissdo vertical,
da mée infectada para o filho, durante a gestacéo, parto ou amamentagio.”

(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO; OIT, 2001)
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Desta forma, é incontestivel que a convivéncia com um soropositivo
no mesmo ambiente de trabalho nfo representa risco algum de contégio
pelo HIV. Isto porque dado virus no sobrevive fora do corpo do hospedeiro
por tempo prolongado. Além disto, o HIV nio é capaz de penetrar no
corpo humano através da pele intacta. Razdo pela qual, ndo obstante as
pessoas equivocadamente assim considerem, dado virus nfo se transmite
pelo contato fisico simples (abragos, beijos, aperto de mio), pelo ar (tosses,
espirros, fala) nem pelo uso comum de talheres e lougas, toalhas e assentos
sanitarios. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO;
OIT, 2001)

Assim, o completo desconhecimento cientifico acerca do HIV, aliado
a sua célere e incontrolédvel disseminacio por todo 0 mundo, bem como, ao
temor geral provocado em virtude da elevada taxa de letalidade advinda
das complicacdes pelo seu contigio, levaram a sociedade a desenvolver
uma representacdo do HIV como uma verdadeira “peste” deflagrada por
homossexuais, dependentes quimicos e profissionais do sexo. Estas pessoas
sdo alijadas de sua dignidade, condenadas a viver & margem da sociedade,
destituidas de quaisquer direitos. Despidas de sua humanidade, passam a
ser consideradas meros “transmissores” de um virus letal, e que, portanto,
devem ser extirpadas do convivio em sociedade.

Nzo obstante muito se tenha avancado na tratativa do HIV/
AIDS, ainda encontra-se arraigado o pensamento de que o soropositivo
¢ uma ameaga a ser erradicada. A sociedade combate o portador, ndo o
virus.

Todavia, a disseminacio do HIV continua a se expandir, atingindo
milhares de pessoas, notadamente, aquelas entre os quinze e quarenta
e nove anos, faixa etdria esta que consiste na grande forca de trabalho
legal em todo mundo. Segundo dados apontados nas pesquisas da OIT,
90% (noventa por cento) das trinta e trés milhdes de pessoas que vivem
com HIV atualmente sdo adultos em plena idade produtiva, tornando-
se uma terrivel ameaca para o mundo do trabalho (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO; OIT, 2001).
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Portanto, a problematica do HIV encontra-se umbilicalmente
relacionada ao local de trabalho, posto que, além de ser uma doenca que
atinge majoritariamente individuos em idade produtiva, é imperativo que
o empregador concretize sua funcéo social, auxiliando no combate contra
os maleficios da epidemia, quer nos aspectos econdmicos, garantindo
0 emprego ao soropositivo enquanto este estiver clinicamente apto ao
trabalho, quer nos aspectos sociais, protegendo os trabalhadores da
estigmatizacio e discriminacido em virtude de serem portadores de HIV,
ciente de que as praticas vivenciadas no local de trabalho se refletirdo na
comunidade em que a empresa esta inserida.

MECANISMOS JURIDICOS PROTETIVOS CONTRA A
DISCRIMINACAO DO PORTADOR DE HIV NO EMPREGO

A priori impende desvendar no que consiste a discriminagao.
Conforme alude Delgado, trata-se da conduta por meio da qual se nega
ao individuo tratamento compativel com o arquétipo juridico determinado
para a situagdo concreta por ele experimentada, em virtude de critério
injustamente desqualificado (2011, p. 745), sendo que mencionada
conduta advém, na grande maioria das vezes, do preconceito.

A discriminacfo produz efeitos devastadores, que atingem nao sé os
individuos que por ela sdo vitimados, mas se refletem na sociedade como
um todo.

Visando coibir manifestagdes de cardter discriminatério, o legislador
constituinte erigiu um verdadeiro sistema de protecdes juridicas contra a
discriminag¢do (DELGADQ, 2011, p. 749), que possuem como fundamento
basilar o principio da igualdade insculpido no caput do artigo 52 da CE
ancorado diretamente na dignidade da pessoa humana, fundamento da Lei
Maior (artigo 12, III).

Portanto, o principio constitucional da ndo discriminacdo esta
amparado no principio da igualdade, estabelecido no artigo 3¢ da CF como
um dos objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil, que
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prevé a promogio do bem de todos sem preconceitos de qualquer natureza
(origem, raga, sexo, cor, idade, ou quaisquer outras formas), sendo do
flagrante, portanto, a inconstitucionalidade da conduta discriminatéria.

O principio da nio discriminacéo adquire contornos mais definidos
quando vislumbrado sob a ética justrabalhista. Isto porque, desde sua
génese, o Direito do Trabalho é caracterizado pelo embate em prol da
concretizacio da igualdade entre os homens e da protecio do trabalhador,
haja vista seu status de hipossuficiéncia.

Desta forma, por forca do principio constitucional da néo
discriminagio, deve o Estado proteger o trabalhador soropositivo da
despedida arbitraria e desmotivada. E, caso verifique-se a ocorréncia desta,
deve garantir ao empregado a reintegracdo ao posto que anteriormente
ocupava.

Ressalte-se que na ordem juridica internacional a protecdo
contra a discriminagio recebe intensa regulamentacgio. Em se tratando
especificamente da tutela protetiva do trabalhador, impende deter-se na
Convengio n? 111 da OIT, da qual é o Brasil signatéario.

Prescreve a referida Convengido que, os Estados Membros que
a ratificarem, comprometem-se de empreender uma politica nacional
voltada para a promocio da igualdade de oportunidades e de tratamento,
no tocante ao emprego e profissio, objetivando erradicar toda a forma de
discriminagao.

Dada Convencio foi aprovada no Brasil pelo do Decreto Legislativo
n? 104, em 24 de novembro de 1964, ratificada em 26 de novembro de
1965, promulgada por meio do Decreto n® 62.150, de 19 de janeiro de
1968, e vige em nosso ordenamento juridico desde 26 de novembro de
1966.

Mencionado diploma internacional, ainda traz em seu artigo
12, alineas “a” e “b”, a defini¢do de discriminacio como toda distincéo,
exclusio ou preferéncia fundada em aspectos como raga, cor, sexo, religido,
opinido politica e que tenha por efeito alterar a igualdade de oportunidades
no trabalho.
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Muito embora tenham sido elencadas, no aludido dispositivo legal,
diversas formas de distingo, este rol ndo é taxativo, sendo possivel admitir-
se outras modalidades de distingdo que também configurardo discriminagéo,
desde que atentem contra a igualdade de oportunidade e tratamento em
matéria de emprego ou profissdo, de forma a conferir ao texto da Convencéo
maior flexibilidade para abranger todas as situagdes concretas.

Pertinente ainda elucidar a caracteristica inerente as Convencdes
da OIT, que uma vez ratificadas pelos Estados Membros adquirem status
compulsério, obrigando os Estados a concretizar suas prescrigdes. Isto
porque, “as convengdes sdo espécies de tratados. Constituem-se em
documentos obrigacionais, normativos e programéticos aprovados por
entidade internacional, a que aderem voluntariamente seus membros.”
(DELGADO, 2011, p. 152)

Assim, o Brasil, ao ter ratificado a Convencgio n? 111, assumiu o
encargo de coibir toda e qualquer forma de discriminagio que venha a alterar
a igualdade de oportunidades ou de tratamento consoante a emprego ou
profissdo, razio pela qual nao pode omitir-se na tratativa da questio, sob pena
de ser submetido ao procedimento de queixa junto & OIT por nao ter dado
cumprimento ao referido diploma internacional (SOUZA, 2006, p. 425-465).

Outro instrumento internacional de grande relevancia foi a
Recomendacio n? 200, denominada “Recomendacio sobre o HIV e a
AIDS”; aprovada em 17 de junho do ano de 2010, em Genebra, durante
a realizacdo da Nonagésima Nona Sessao da Conferéncia Geral da OIT e
“consiste em um diploma programatico expedido por ente internacional
enunciando aperfeicoamento normativo considerado relevante para ser
incorporado pelos Estados” (DELGADQO, 2011, p. 152).

Apesar de nio serem dotadas de compulsoriedade, haja vista
nio constituirem direitos e obrigacdes, as recomendacdes configuram
verdadeiras fontes juridicas materiais “uma vez que cumprem o relevante
papel politico e cultural de induzir os Estados a aperfeicoar sua legislacao
interna na direcio langada por esses documentos programéticos

internacionais” (DELGADQO, 2011, p. 153).
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[sto posto, inconteste que a Recomendacio n? 200 da OIT ¢
instrumento que merece a atengdo do Estado, em todas as trés esferas
de poder, considerando sua contribui¢do impar para o enfrentamento da
discriminagao dos soropositivos nas relacoes laborais.

Entre os principios gerais a serem observados na resposta nacional
ao HIV no ambito das relacdes de trabalho, estabelecidos pela aludida
Recomendacio, destacam-se aqueles que prescrevem que no deve existir
qualquer discriminago ou estigmatizagio de trabalhadores, utilizando-se
como pretexto a infecc@o real ou presumida pelo HIV, tampouco se estes
pertencerem a segmentos da populagio tidos como mais vulnerdveis a
infecgio pelo HIV.®

Notadamente, dada Recomendacio além de proibir a discriminacio
e estigmatizacdo dos trabalhadores soropositivos, atribui ao Estado
a incumbéncia de garantir que portar HIV nfo constitua critério
discriminatério impeditivo da contratagio, da continuidade no emprego’,
ou ainda, que seja causa ensejadora da resilicio do contrato de trabalho®,
bem como o dever de assegurar a manutencio do emprego e a contratacio
de portadores de HIV?.

Nizo obstante trate-se de um documento relativamente recente,
sem forga normativa, cabe ressaltar que esta Recomendaco encontra-se
em perfeita consonancia com os principios e direitos prescritos na ordem

6 Art 39, alineas “a”, “b”, “c”. RECOMENDACAO n? 200. OIT.
7 Art 10. RECOMENDAGCAOQ n? 200. OIT. Condicio real ou presumida de infecgiio por HIV no deve ser motivo

de discriminagio, impedindo a contratagio, a permanéncia no emprego ou a busca de iguais oportunidades em
consonéncia com os dispositivos da Convengio sobre a Discriminagio no Emprego e na Profissdo, 1958.

8 Art 11. RECOMENDAGCAO n? 200. OIT. Condicio real ou presumida de infeccio por HIV ndo deve ser causa
de término de relagio de trabalho. Auséncia temporéria ao trabalho pela necessidade de prestar assisténcia a
terceiros ou por motivo de enfermidade, relacionados com com o HIV ou a Aids, deve ser tratada da mesma
forma que as auséncias por outras razdes de satide, levando em conta a Convengio sobre o Término da Relagio
de Trabalho por Iniciativa do Empregador, 1982.

? Art 12. RECOMENDACAO n? 200. OIT. Quando as medidas existentes contra a discriminacdo no local
de trabalho forem insuficientes para a protego efetiva contra a discriminagio em face do HIV e da Aids, os
Membros devem adapta-las ou adotar novas medidas, cuidando para que sejam implementadas de modo eficaz
e transparente
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juridica pétria, razio pela qual pode, e deve, ser empregada como referéncia
nas praticas dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio acerca do
assunto.

[sto posto, coaduna-se com o posicionamento doutrinério e
jurisprudencial que considera que, a dispensa imotivada do portador de
HIV consiste em uma despedida discriminatéria e, portanto, conduta
proibida pelo ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual faz jus o
empregado soropositivo a reintegragdo ao emprego.

SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

O TST ja estava se posicionando pela impossibilidade de resilicao
imotivada do contrato de trabalho do trabalhador soropositivo, através de
reiterados julgamentos, nos quais determinava a reintegraco ao emprego
de empregados portadores do virus HIV, vitimas de despedida arbitraria
e discriminatéria, fundamentando as decisdes na auséncia de norma
infraconstitucional proibindo a dispensa dos mesmos. '°

O entendimento foi consolidado, com a edicdo da Simula n. 443,
em setembro de 2.012, que veda a dispensa discriminatdria, nos seguintes
termos:

GRAVE. ~ ESTIGMA ~ OU  PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Presume-se

discriminatéria a despedida/ de empregado portador
do virus HIV ou de outra SUMULA 443. DISPENSA

10BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 72 Turma. Recurso de revista 2140700-19.2004.5.02.0062. Agravante
Viacdo Santa Brigida Ltda. e Agravado Josué Antonio. Relator: Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos.
Publ. 19 dez. 2008. Disponivel em: < https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do
!consulta=Consultar&conscsjt=&numero Tst=140700&digito Tst= 19&ano Tst= 2004 &orgao Tst= 5&tribunal
Tst=02&varaTst=0062>. Acesso em: 10 set. 2012.

484 Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.469-494, Jul./ Dez. 2012



Adriana de Fatima Pilatti Ferreira Campagnoli
Chayene Tayze Maculia Oliveira - Silvana Souza Netto Mandalozzo

DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invélido o ato, o empregado tem
direito a reintegragdo no emprego. (TST, 2012)

Referida simula veio pacificar a questio até entdo intensamente
debatida, deixando claro que num Estado Democrético de Direito, como
o Estado brasileiro, nao hé lugar para tratamento desigual e discriminacéo,
impondo a observancia da necesséria estima que todas as pessoas merecem
enquanto seres humanos, garantindo ao empregado portador soropositivo
o direito ao trabalho constitucionalmente garantido, impedindo que
continue a ser vitimado pela discriminacio em fun¢io da doenca.

Muito embora a casuistica parecesse ter sido resolvida com a edicio
dareferida Stimula, o posicionamento do TST ja passou a ser alvo de critica,
ante a argumentos de que o empregador detém o direito potestativo de
dispensar imotivadamente o empregado soropositivo, contanto que arque
com as devidas verbas indenizatérias consequentes do ato de dispensa,
cabendo, em caso de comprovagio de ato discriminatdrio, a indenizagdo
pelos danos extrapatrimoniais sofridos pelo obreiro (LOPES, 2012).

A critica aduz que a decisdo estaria afrontando o principio da
legalidade, insculpido no artigo 59, inciso II, da CEF segundo o qual
ninguém esté obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senio em virtude de
lei, mormente quando deixou de prever a possibilidade indenizatéria, em
caso de j4 ter-se operado a despedida (LOPES, 2012).

Todavia, ndo obstante se verifique a auséncia de dispositivo legal
especifico no ordenamento juridico que prescreva expressamente a
garantia do portador de HIV no emprego e, por conseguinte, que garanta o
direito a sua reintegrac@o ao trabalho quando vitima de dispensa sem justa
causa, as criticas nio merecem prosperar.

Isto porque ao lado do principio da legalidade, constituem o
sustentdculo do ordenamento juridico os principios da dignidade da pessoa
humana, da valorizacio do trabalho, da justica social, da nfo discriminacéo,
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da funcéo social da empresa, dentre tantos outros, consubstanciados em
premissas basicas, clausulas pétreas, ponto de partida.

Assim, dada a relevncia atribuida aos principios no ordenamento
juridico, compete ao hermeneuta, quando deparar-se com a colisdo entre
dois ou mais principios constitucionais, determinar qual principio melhor
corresponde 2 concretizagdo dos objetivos erigidos pelo constituinte,
aplicando-o0 ao caso concreto.

Contudo, impende salientar que referida ponderacdo entre um
principio ou outro, nio resulta na exclusio do principio ndo aplicado
da ordem juridica, uma vez que os principios constitucionais nio sio
incompativeis entre si, dado que a Constitui¢io consiste em um sistema
harmonico de normas, razio pela qual impossivel admitir-se a existéncia de
antinomia (SANTOS, 2007, p. 123)

No que tange ao caso da reintegracio dos empregados portadores
do HIV vitimas da dispensa arbitraria, considerando que o principio da
legalidade encontra-se em rota de colisio com os demais principios
norteadores do ordenamento juridico pétrio, anteriormente nominados,
razdo assistiu aos ilustres magistrados que entenderam por acertado o
afastamento do principio da legalidade, o que se consubstanciou na edigao
da Samula 443 do TST.

Isto porque, o raciocinio contrério desembocaria na conclusio de
que todos os direitos e garantias fundamentais dependeriam de normas de
carater infraconstitucional para sua efetivacio, esvaziando, desta forma, a
sua propria significacdo de fundamentalidade.

Negar o direito a reintegracdo no emprego ao soropositivo despedido
imotivadamente em virtude de seu estatuto HIV sob a alegacio de que
nio ha lei ordindria que tutele tal garantia é violar o fundamento basilar
do Estado Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana'!, bem
como desrespeitar os valores sociais do trabalho!? e os fundamentos da

WAre. 19111, CE
2 Are. 19,1V, CE
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ordem econdmica consistentes na valorizacio do trabalho humano e a livre
iniciativa, que objetivam assegurar a todos existéncia digna, de acordo com
os ditames da justica social'?, além de contrariar os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil de construir uma sociedade livre, justa e
solidéria, erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades
sociais e regionais e, especialmente, de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagio."

Conclui-se, desta feita, perfeitamente possivel afastar a incidéncia
do principio da legalidade a casuistica ora comentada, uma vez que os
demais principios constitucionais adquirem maior relevincia na tratativa
da matéria, sendo, portanto, desnecessiria a existéncia de norma
infraconstitucional especifica para a tutela do direito a reintegragdo do
portador de HIV ao emprego caso sofra dispensa de ordem discriminatdéria.

H4 que se considerar, também, que a despedida arbitraria do
obreiro soropositivo viola o principio constitucional da fungio social da
propriedade, pois com a CF condicionou-se a exploragao desta ao dever
de atender aos interesses da coletividade. E primar pelo cumprimento
da funcgio social significa dar continuidade aos vinculos empregaticios
existentes, em especial, aqueles firmados com pessoas vulneraveis em razio
do preconceito arraigado na sociedade, como os empregados portadores de
HIV, posto que tais préticas tém o condio educativo, capazes de promover
considerdveis modificagdes no modo de agir e pensar dos individuos e
contribuir para a erradicacio do preconceito, consolidando-se numa
politica de inclusio social.

Quanto ao encargo probatério, quem deve se desincumbir do
Onus de comprovar que a dispensa imotivada nio foi discriminatéria é
o empregador, haja vista a hipossuficiéncia do empregado, notadamente
do portador do virus HIV, bem como a dificuldade em se comprovar a

P Art. 170, CE
" Art. 32CE
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discriminagfo, uma vez que esta, na imensa maioria das vezes, ocorre de
forma dissimulada. Nota-se bem menos complexa a tarefa do empregador
comprovar que dispensou o empregado por razdes de ordem técnica,
disciplinar ou econOmica.

Neste sentido é a posi¢io do TST, ao entender que a dispensa do
portador de HIV é presumidamente discriminatdria, recaindo, em virtude
disso, ao empregador o Onus de comprovar que nio tinha ciéncia da
condicido do empregado ou que o ato de dispensa tinha outra motivacéo,
licita.®

Diante do exposto, tem-se que a posi¢io adotada pelo TST
anteriormente a edicio da Stimula 443 e cristalizada pela mesma,
pauta-se na protecio da dignidade da pessoa humana e no valor social
atribuido pelo constituinte ao trabalho, considerando que mencionados
empregados se encontram em situacio de hipossuficiéncia em relacdo aos
seus empregadores e ao mercado de trabalho como um todo, repudiando
condutas de ordem discriminatdria e relativizando o direito potestativo do
empregador em dispensar o empregado de forma imotivada, por meio da
aplicacio dos principios gerais do direito e da analogia.

Desta forma, conclui-se que, em que pese nio exista norma
infraconstitucional especifica acerca da matéria, a Justica do Trabalho néo
se eximiu de solucionar a questio, garantindo aos portadores do virus HIV
prote¢do juridica contra as condutas discriminatérias no Ambito laboral, de
forma tal que remete as suas origens de justica voltada para a realizacio dos
direitos sociais, resgatando a dignidade do homem por meio da protecéo de
seus direitos trabalhistas, e acima de tudo, na promogio da igualdade.

15 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 61600-92.2005.5.04.0201, Relator: Lelio Bentes
Corréa. Data de Julgamento: 22/06/2011, 12 Turma, Data de Publicagio: DEJT 01/07/2011.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, com os avangos da ciéncia biomédica, notadamente
nas areas da imunologia e virologia, a sobrevida dos soropositivos prolonga-
se muito, ndo sendo raro que os sujeitos contaminados passem décadas sem
desenvolver os sintomas da sindrome da imunodeficiéncia adquirida.

Assim, é inegivel que a epidemia do virus HIV atinge frontalmente
o universo laboral, fazendo com que se torne imperiosa a discussio acerca
dos direitos dos empregados soropositivos, especificamente, a protecdo
destes em relagio as condutas discriminatdrias e ao exercicio do direito do
empregador em resilir o contrato de trabalho injustificadamente.

E a existéncia do principio constitucional da proibicio da despedida
arbitraria que permite rebater o posicionamento que defende que a
denincia vazia do contrato de trabalho, como um direito potestativo do
empregador, passivel de ser exercido independentemente de justificativa,
desde que se arque com as indenizagdes pertinentes ao trabalhador pela
extin¢do do vinculo empregaticio de forma imotivada.

Isto porque, coaduna-se com o entendimento de que ao artigo
79, inciso I, da CE foi conferida, pelo constituinte, eficdcia contida, e
nio limitada, bem como, aplicabilidade imediata. Neste sentido, até que
seja editada lei complementar que delimite sua incidéncia, mencionado
dispositivo vigorard de forma plena no ordenamento juridico.

Assim, a despedida que se dé de forma injustificada, atenta contra
o principio constitucional prescrito no artigo 72, inciso I, da Constitui¢ao
Federal, sendo, deste modo, ato inconstitucional, razdo pela qual impera
que seja o empregado soropositivo reintegrado ao emprego, se vitima de tal
conduta por parte do empregador.

Outro aspecto que cumpre ressaltar é que a despedida arbitraria
viola, ainda, o principio constitucional da funcio social da propriedade.
Com o advento da Magna Carta de 1988, a exploragio da propriedade ficou
condicionada ao dever de atender também aos interesses da coletividade.

Neste contexto, a empresa, incluida no conceito de propriedade,
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tem que cumprir com sua funcio social, de sorte que deve primar pela
continuidade dos vinculos empregaticios existentes, notadamente, dos
firmados com empregados portadores de HIV, uma vez que para estes a
reinsercio no mercado de trabalho é tarefa praticamente impossivel, haja
vista o preconceito velado arraigado no seio da sociedade.

Ademais, as praticas vivenciadas no ambiente de trabalho possuem
condio educativo, influenciando na conduta dos sujeitos inseridos em dado
meio, capazes, portanto, de promover consideraveis modificacdes no senso
comum, contribuindo para a erradicacio do preconceito e estigmatizacdo
que envolvem os soropositivos, convergindo em uma verdadeira politica de
inclusio social.

No que concerne a protegdo contra a discriminagido, o
ordenamento juridico patrio prevé uma série de institutos hébeis a permitir
a reintegracio do portador do virus HIV ao emprego se despedido sem
justa causa, de ordem tal que se considera dispensavel a existéncia de
norma infraconstitucional que regulamente de forma especifica a matéria.
Amparando este entendimento, tem-se a Convengdo n® 111 da OIT e a
Recomendacido n® 200 da OIT sobre AIDS/HIV.

Em sede de normas juridicas internas também se vislumbra a
existéncia de enunciados protetivos passiveis de serem aplicados ao caso dos
empregados soropositivos contra o rompimento arbitrario e desmotivado
do contrato de trabalho por iniciativa do empregador, a saber: o principio
constitucional da nfo discriminagio, prescrito no artigo 32, inciso IV, da
Constitui¢io Federal, ao lado do principio da igualdade, previsto no artigo
52, caput, também inserido em nossa Lei Maior.

Este tem sido o posicionamento adotado pelo Tribunal Superior do
Trabalho, o que se cristalizou com a edicdo da Stimula n. 443 em setembro
de 2.012, cumprindo assim com os objetivos origindrios da prépria ciéncia
juslaboral, quais sejam resgatar e proteger a dignidade da pessoa humana,
bem como, defender um tratamento isondmico aos trabalhadores,
constituindo-se, hodiernamente, no meio mais efetivo de concretizacio da
justiga social.
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“LE SUICIDE ASSISTE : LA NOUVELLE “PEINE DE
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PSYCHANALYSE”

“ASSISTED SUICIDE: THE NEW ‘DEATH PENALTY’ INDUCED
BY CONTEMPORARY SOCIETY? AN ANALYSIS AT THE
BORDERLINE BETWEEN LAW AND PSYCHOANALYSIS”

Silvane Maria MARCHESINI?

Resumo

A Lei francesa n? 2005-370, de 22 de abril de 2005, concernente aos
Direitos dos pacientes em final de vida, representa uma das primeiras
expressdes de uma ldgica relativa menos universalista. Esta lei acolhe
a vontade dos pacientes e abre um novo caminho juridico para a
subjetividade, dentro dos limites da licitude do respeito a vida. Esta lei
abre um espago para uma anélise concreta da “interrupcao da insisténcia
de tratamento” por meio da consulta de “diretivas antecipadas”,
eventualmente formuladas pelo doente. Ela contribui para manter o

! MARCHESINI, S.-M. “Suicidio assistido: a nova ‘pena de morte’ induzida pela sociedade contemporanea?
Uma anélise na fronteira entre Direito e Psicandlise.” Interven¢io pronunciada em 19.11.2011, Coléquio
Internacional “Mort et médecine”, Atelier: 3. O Direito face ao fim de vida, em 19 e 20 novembro de 2011, em
Strasbourg-Franga. Texto publicado na revista “Etudes sur la mort”, Thanatologie (n° 141) “La peine de mort”.
LEsprit du Temps 2012.

? Psicanalista e jurista. Docteure &s Psychologie (2012) - Université Nice Sophia Antipolis. E-mail:
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limite que constitui o “homicidio”, sem descriminalizar ou despenalizar
a eutanasia através do suicidio assistido consentido. A abordagem
Direito/Psicanalise, neste debate, coloca a questdo do “emprego retdrico
do discurso” e das mutagdes sociais consequentes das transmissdes de
referenciais alusivas a “interdicdo dos crimes fundamentais de homicidio
e de incesto”. O estudo comparado das novas legislacdes internacionais
nos mostra entdo que a despenalizagio da eutandsia, ou as solucdes
intermediarias, é devida a inversdo que se produziu do Discurso do Mestre
em direcido ao Discurso do Capitalista. Este desvio da logica félica que
organiza a comunicagéo e os lagos sociais transforma o ser humano, pelo
instrumento juridico do “consentimento”, em um produto de mercado
“nao pensante e consumidor”, e cada vez mais orientado por “processos
narcisicos e pela pulsio de morte”. O suicidio assistido emerge entio
como uma condenacio social 2 nova pena de morte.

Palavras-chave: Direito dos pacientes em final de vida; Direito a morrer
com dignidade; Subjetividade; Interrupcdo da insisténcia de tratamento;
Diretivas antecipadas; Cuidados paliativos; Eutanasia; Homicidio; Suicidio
assistido consentido; Respeito a vida; Pulsio de morte, Pena de morte; “Tu
ndo matards”; Teoria lacaniana dos Discursos; Discurso do Capitalista.

Résumé

La Loi, n® 2005-370, du 22 avril 2005, concernant les droits des patients
en fin de vie, représente une des premiéres expressions d’'une logique
relative moins universaliste. Cette Loi accueille Ia volonté des patients et
ouvre un nouveau chemin juridique 2 la subjectivité, dans les limites de
la licéité du respect 2 la vie. Elle ouvre, aussi, un espace pour une analyse
concréte de l'arrét de « l’acharnement thérapeutique » a travers la
consultation de « directives anticipées », éventuellement formulées par le
malade. Elle contribue 4 maintenir la limite que constitue « 1" homicide »,
sans décriminaliser ou dépénaliser | “euthanasie a travers le suicide assisté
consenti. Capproche Droit/Psychanalyse, dans ce débat, pose la question de

496 Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.495-519, Jul./ Dez. 2012



Silvane Maria Marchesini

«1”emploi rhétorique du discours » et des changements sociaux conséquents
dans les transmissions de référentiels allusifs a « [ “interdiction des crimes
fondamentaux d “homicide et d “inceste ». Létude comparée des nouvelles
législations internationales nous montre donc que la dépénalisation de
'euthanasie, ou les solutions intermédiaires, est due au glissement qui s’est
produit du Discours du Maitre vers le Discours du Capitaliste. Cette déviance
de la logique phallique qui organise la communication et les liens sociaux
transforme I'étre humain, par I'instrument juridique du « consentement »,
en un produit de marché « non pensant et consommateur », a chaque fois
plus orienté par « les processus narcissiques et par la pulsion de mort ».
Dong, le suicide assisté émerge comme une condamnation sociale a une
nouvelle peine de mort.

Mots clés : Droits des patients en fin de vie ; Droit & mourir dans la
dignité ; Subjectivité ; Acharnement thérapeutique ; Directives anticipées ;
Soins palliatifs ; Euthanasie ; Homicide ; Suicide assisté consenti ; Respect
a la vie ; Pulsions de mort ; Peine de mort ; « Tu ne tueras point » ; Théorie
lacanienne des Discours ; Discours du Capitaliste.

Abstract

The French Law n° 2005-370, of April 22, 2005, related to the rights of
patients in end-of-life, represents one of the first expressions of a relative
logic, less universalist, acquiescing with the wish of patients and opening
a new legal path toward subjectivity, within the legitimate respect of
life. It provides basis for a concrete analysis about the « interruption of
intensive care », through the consultation of « previous directives »,
eventually formulated by the patient, to maintain the limit that constitutes
the « murder », without decriminalizing the euthanasia by the consent to
assisted suicide. The approach between the Law and Psychoanalysis, in this
debate, puts the question about the « rhetoric use of discourse » and the
consequents social mutations in the transmissions of referential allusive to
the « interdiction of murder and incest ».
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The comparative study of new international legislations shows us that
the decriminalizing of euthanasia, or even the intermediate solutions,
is due to the deviation produced from the Master’s Discourse toward
the Capitalist“s Discourse. This deviance from the phallic logic, which
organizes the communication and the social bends, transforms the human
being through the help of the legal instrument of « consent » in a market’s
product « unthinking and consummator », more and more directed by « the
narcissistic procedures and the death drive ». Therefore, assisted suicide is
emerging as a social condemnation to a new death penalty.

Keywords: Rights of patients in end-of-life; Right to die with dignity;
Subjectivity; Interruption of intensive care; Previous directives; Palliative
care; Euthanasia; Murder; Consent to assisted suicide; Respect for life;
Death drive; Death penalty; “You shall not murder”; Discourses’ Theory of
Lacan; Capitalist’s Discourse.
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“E no fundo do amor que brota

a esperanca da imortalidade.”
Gabriel Marcel

1. Os Direitos dos pacientes em final de vida

A lei francesa n? 2005-370, de 22 de abril de 2005, chamada
“Loi Léonetti” concernente aos direitos dos pacientes em fim de vida,
representa uma das primeiras expressdes de uma logica relativa menos
universalista, acolhendo a vontade dos pacientes e abrindo um novo
caminho juridico a subjetividade, nos limites da licitude do respeito a vida.
Esta lei abre um espaco para uma anélise concreta da interrupcio “da
insisténcia do tratamento” por meio da consulta de “diretivas antecipadas”
eventualmente formuladas pelo doente, mantendo o limite que constitui
o “homicidio”, sem descriminalizar ou despenalizar a eutandsia através do
suicidio assistido consentido.

Esta lei procurou uma solugéo ética, mais proxima da singularidade
individual, ao enquadramento juridico da relagio médico-paciente em
fim de vida. Ela permitiu respeitar, de um lado a vontade do paciente, as
nocdes de cuidados paliativos, a dignidade humana do moribundo e de
sua familia, a qualidade de fim de vida, e de outro lado, os principios da
responsabilidade e também a seguranca juridica dos profissionais de satde.

O motivo central desta lei é o respeito da expressio de vontade e da
dignidade de vida do moribundo, mesmo se ele ndo estd mais consciente,
pela consulta de “diretivas antecipadas” pelo doente e/ou por pessoa de sua
confianca ou de seus préximos, reequilibrando os direitos e os deveres na
relacdo médica. Ela evita a judiciarizacio da préatica médica com relagio a
interrupcio de tratamento ou sua abstengao, por um procedimento definido
que respeite os principios de “colegialidade e tracabilidade” da decisao.

Mas na pratica clinica e/ou juridica, como encontrar o “justo
equilibrio” na tomada de decisdo para cada caso individual? Dito de outro
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modo, como “julgar de um modo razodvel e singular”, os conflitos entre a
vontade do paciente de viver ou de morrer, as diferentes opinides dos seus
proximos e dos médicos, concernidos para a tracabilidade da decisdo? Como
nio colocar em ato as pulsdes de morte contra os sistemas de protegao da
vida e da dignidade humana?

Para refletir sobre esta questio complexa, relativa aos valores
fundamentais da ordem social e juridica internacional, partimos de uma
aproximacdo epistemoldgica critica do Direito através da Teoria dos
Discursos lacaniana.

E na protecio da vida e na promocio dos seus valores inerentes
que se prendem os discursos do Direito, principalmente, do direito penal
quando ele estabelece a classificacdo dos interditos maiores entre o privado
e o publico, em que reprime a transgressio infligindo o castigo. A questio
de um novo “direito a morrer com dignidade” se inscreve nesta missao
confiada ao Direito de reparar os tracos das experiéncias, de acompanhar o
nomadismo das fronteiras entre os atos licitos e ilicitos em relacdo ao valor
supremo da vida.

Primeiramente, é necessdrio precisar que as disciplinas juridicas
regulamentam os direitos e os deveres concernentes nio somente a vida,
mais igualmente ao fim da vida, e mesmo apds a morte. Elas adotam a
logica cientifica classica do “terceiro excluido”, guiado pelas ciéncias
matemadticas, e mais recentemente pela neurociéncia. Assim, aracionalidade
das leis e as decisdes juridicas ndo levam em conta os diferentes niveis
da realidade psiquica consciente e inconsciente. Portanto, a possibilidade
“de interpretacdo psicanalitica de formagdes inconscientes” - como dos
sonhos, dos atos falhos e do fendmeno da transferéncia de referéncias
(tracos mnémicos) - nfo existem no olhar do Direito. Os laudos dos peritos
médicos e cientificos tem uma visio organica e bioldgica e adotam o método
analitico das ciéncias exatas. A ciéncia juridica assim como a médica,
partindo metodologicamente das “leis de causa e de efeito”, consideram
que a “causa do psiquismo” humano e dos comportamentos transgressivos
sA0 muito mais de predominéncia genética que etimoldgica e cultural.
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Na verdade, o objetivismo e o pragmatismo juridico se distanciam
cada vez mais da subjetividade e da retérica. Paradoxalmente, o jurisdicional
se consolida pelas novas tecnologias. Mas por outro lado, o ideal de
justica se enfraquece no que diz respeito a compreensio da complexidade
dos atos e das relacdes humanas, assim como dos fatos e das negociagoes
juridicas.

2. Na fronteira entre o Direito e a Psicanalise

Ao contrério, a visdo transdisciplinar Direito/Psicanélise amplia o
conceito de pessoa e de cidaddo partindo da consideracio do inconsciente,
do estudo das “estruturas psiquicas subjetivas” e da nocio de “sujeito clivado”
entre o Ego e o Superego pelo efeito dos significantes discursivos. O Direito
classico ndo leva em consideragdo os conflitos intrapsiquicos nem os
fantasmas partilhados no espago onde se articulam o individual e o coletivo.
O desenvolvimento de uma nova ética relativa que respeite as singularidades
subjetivas serd entdo necessario para a compreensio dos comportamentos
humanos contemporaneos e para o estabelecimento dos diferentes niveis
de capacidade, de responsabilidade e de culpabilidade juridica.

Entretanto, o Direito evolui no sentido de um novo estilo. Ele se
apresenta, segundo Pierre Legendre (1996), como uma escala institucional
indispensavel a instauragdo “da vida e da subjetividade” gragas a uma ética
menos universalista. Uma ética considerada tanto quando da elaborago dos
projetos de leis, quanto durante as técnicas de mediagdes, de arbitragens e
de decisoes judiciais.

Esta tomada em conta de ldgicas distintas entre os niveis,
consciente e inconsciente, da subjetividade humana torna mais facil
a escuta e a compreensdo das reivindicagdes dos Direitos das minorias,
como por exemplo, dos que reclamam a eutanéasia. Ela permite também o
aperfeicoamento do sistema juridico e o aprofundamento do debate sobre
a revisio das leis de bioética.
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Diantedacrise doDireitocomrelagioaumanovaconcepciode corpo
humano medicalizado e as modificacdes discursivas que isto desencadeia,
é preciso refletir, numa visao mais complexa e transdisciplinar, sobre a
legitimidade e as possibilidades de acolhimento de certas reivindicagdes.
[sto a fim de nfo transformar as correntes de pensamentos éticos do Direito
em uma expressio da “ciéncia da moral”. Ou ainda, a fim de evitar uma
reificacdo discursiva da “moral da ciéncia”, fazendo uma confusio entre
as normas juridicas e as praticas cientificas que podem ser benéficas ou
nocivas a natureza e & humanidade. Na verdade, as excecdes aos principios
da inviolabilidade e da integridade do corpo humano sdo numerosas nas
legislacoes bioéticas internacionais. Leis infraconstitucionais comecam a
despenalizar a eutandsia, mas sem descriminalizar em nivel constitucional,
penal ou mesmo supraconstitucional, o atentado a vida humana.

Esta constatacio mostra que n3ao somente 0S Progressos tecno-
cientificos, mas também as transformacdes dos costumes e dos discursos
contemporineos forcam o Direito a uma nova tomada de posicdo com
relac@o ao seu lugar e & sua funcéo. Ela indica a necessidade de reconstrugio
de um sistema que leve em conta os fatores de contingéncia e tenha por
objetivo a “constituicio, reparacio e protecio da subjetividade”. Estas
transformacdes levario a reconstrucio das organizagdes juridicas, nas quais
as relagoes de poder serdo sustentadas por outros principios fundadores
e ndo unicamente pela “culpabilidade, tracabilidade e responsabilidade”
(DEMICHEL, 2005).

Portanto, na contemporaneidade, ndo resta aos juristas e aos
legisladoresatarefaderetomarumareflexdosobre os “interditosfundamentais
da civilizagdo”, suas influéncias nas relagdes humanas, nos comportamentos
conscientes e inconscientes, e nas normas juridicas? Esta reflexdo sobre a
concepgao freudiana de cultura como horizonte institucional que produz
no psiquismo humano “um determinismo inconsciente de subjetividade
disciplinada” abre, com efeito, horizontes numerosos e inesperados. Ela
ajuda a compreender que a “realidade psiquica” é comumente oposta a
“realidade e & demanda material”. Contudo, a questdo permanece: Como
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serd possivel tornar a norma juridica independente da ordem cientifica, sem a
deixar vazia de seus polos factuais e axiomdticos?

3. Uma nova concepgio de Lei: uma instancia simbdélica

Buscamos entio construir um novo eixo de pesquisas para responder
estas complexas questdes que niao podem ser clarificadas por um s6 homem
e por uma s6 disciplina.

A aproximagio entre o Direito e a Psicandlise abre raciocinios
sobre as diferentes dimensdes, consciente e inconsciente, das leis e de
suas interpretagdes, gragas ao instrumento da neolinguistica. O essencial
nesta interacio disciplinar é compreender a nogio de “significante”, vinda
da retdrica antiga, através do estruturalismo. Ela nos ajuda a reintroduzir
a subjetividade nos discursos pelo estudo das fornituras da linguagem.
[sto é conseguido através da utilizacdo persuasiva da metédfora e da
metonimia, dos efeitos dos processos inconscientes sobre a substitui¢ao
e a combinagdo dos “significantes” nas dimensdes respectivamente
sincrdnica e diacronica’.

Estes estudos discursivos nos esclarecem sobre os “processos
de argumentacdo cientifica”. Do lado da Psicanalise, eles tornam
compreensiveis tais processos, pelo conhecimento dos elementos estruturais
do inconsciente referidos a nossa “capacidade de julgamento singular”. E,
no plano juridico, eles instruem pelo conhecimento das principais correntes
de pensamentos - a corrente da “moral triangulagdo”, a corrente da teoria
critica da Escola de Frankfurt, e a denominada corrente espanhola - que
buscam, conforme seus contingentes histéricos estabelecer os fundamentos
da bioética, a partir de um ideal de “capacidade de julgamentos razodveis”.

3 Em capitulo sobre A linguistica estdtica e a linguistica evolutiva: “A lingiiistica sincronica se ocupard das relagées
légicas e psicoldgicas que unem os termos coexistentes e que formam sistemas, tais como sdo percebidos pela consciéncia
coletiva. A lingiiistica diacronica estudard, ao contrdrio, as velacdes que unem termos sucessivos ndo percebidos por
wma mesma consciéncia coletiva e que se substituem uns aos outros sem formar sistema entre si” (SAUSSURE, 1999,
p. 116).
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Portanto, para refletir sobre estas questdes, nds destacamos o
importante didlogo entre a “Teoria da Argumentacio™ de Chaim Perelman,
filésofo do Direito Belga, e a “Teoria dos efeitos significantes distintos dos
significados nos discursos”™, de Jacques Lacan, psicanalista Frances. Neste
didlogo, mais precisamente a propésito da “metéfora como fungio retérica”,
Lacan a justifica incluindo a légica do inconsciente. Entéo, indicamos os
textos (LACAN, 1998a, / 1998b) correspondentes a este didlogo como uma
das pedras angulares de um novo modo de reflexdo sobre “os conflitos”
entre o desejo do sujeito e os interditos do social humano, mas também, entre
as diferentes leis juridicas das sociedades concretas e a “Lei da linguagem”:
esta ultima sendo denominada pela psicanélise de “Lei do Nome-do-Pai”,
ou seja, uma instancia superegdica do inconsciente humano e social.

Esta aproximagio dos diferentes campos discursivos, do Direito e
da Psicanélise, d4 assim nascimento a uma nova concepgio de Lei. Nesta
nova concepcio, a Lei surge como uma instancia simbélica que se legitima
em vérios niveis coletivos e subjetivos. Trata-se de um processo significante,
referido ao Ideal, o qual opera na interseccéo subjetiva e social e que tem
importAncia para a “construgio da subjetividade”.

Em suma, este trabalho da cultura de “interditar” o gozo, segundo
Lebrun (2007), se faz em cinco niveis: o nivel que Lacan denomina de
humus humain, o nivel do social humano, o nivel da sociedade concreta, o
nivel da familia e o nivel da realidade psiquica do sujeito. Entio, nesta nova
concepgao de Lei resultante de um trabalho da cultura, ndo se trata da
qualidade das leis juridicas, mas, da natureza e da legitimacdo cultural de
uma instdncia simbdlica. Ou seja, trata-se de uma categoria do simbdlico,
em virtude da “lei proposta a esta cadeia”, trata-se da propria estrutura da
linguagem. Dito de outro modo € a introducio da estrutura linguistica no
coragio da Lei, e, portanto, da condicio humana.

+ “Teoria da Argumentagdo retérica” no discurso do Direito de Chaim Perelman (PERELMAN, 1996).

5 “Teoria dos significantes distintos do significado”, na qual Lacan situa a retérica e demonstra porque a “metdfora
falica” é um significante central no psiquismo humano e funciona como um determinante de verdades sempre

relativas (LACAN, 1998b, p. 903-907).
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Assim sendo, a compreensio da lei juridica como instAncia simbdlica
- que tem raizes mais profundas e que funciona em cadeia nas categorias
linguisticas (metifora e metonimia), nos diferentes niveis, consciente e
inconsciente -, permite refletir de uma nova maneira sobre o poder do
Direito e da tecnologia medical, em termos de respeito a subjetividade e ao
desenvolvimento de uma vida e de uma morte mais humanas.

Esta abordagem coloca a questdo do emprego retérico do discurso
e das modificacdes consequentes nas transmissdes de referenciais alusivos
a interdicdo dos crimes fundamentais de homicidio e de incesto em todas as
suas nuances. Produz cisdes no debate sobre “eutanasia”, “suicidio assistido”
e “consentimento” a fim de analisar e de “re-significar” o principio ético,
pedra angular do sistema juridico universal “Tit ndo matards” (Exodo,

20,13).

4. Os cuidados paliativos, as diretivas anticipadas e a “colegialidade e
tragabilidade” da decisao medical: uma reintrodugio da subjetividade
na Lei dos pacientes em fim de vida

O direito francés ndo autoriza a eutandsia, mas se volta, antes de
tudo, a uma aproximagao dos cuidados paleativos. Ele busca um equilibrio
da relacio médico-paciente. Toma em consideragio, de um lado, a
vontade individual e/ou familiar, através das “diretivas antecipadas”, e por
outro lado, a “colegialidade e tragabilidade” da decisao medical, mesmo
contrariando as fortes pressdes mididticas e os diversos fatos da sociedade
ligados 2 eutanésia. Portanto, a Lei francesa concernente aos direitos dos
pacientes em fim de vida, numa ética mais relativa e de respeito do desejo
individual, mesmo mantendo a interdi¢cio implicita da eutandsia, abre um
novo caminho juridico a subjetividade, nos limites da licitude do respeito
a vida. O Direito francés nao concede nenhum peso ao “consentimento”
do doente na constitui¢do dos elementos deste tipo de infragdo. O mdbil
da compaixio nio é levado em conta sendo para fixar a pena e, nos casos

Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.495-519, Jul./ Dez. 2012 505



“Suicidio Assistido: A Nova “Pena de Morte” Induzida pela Sociedade Contemporanea?
Uma Analise na Fronteira entre Direito e Psicanélise”

cabiveis, em caso de culpabilidade, serve somente para esclarecer sobre as
intengdes do autor.

Compreendido como o fato de dar a morte a alguém, é em funcio
da intencéo do autor do ato ou do modo operatério que uma qualificacdo
juridica se desenvolverd. O direito penal francés permite classificar a
eutandsia como assassinato, envenenamento ou nio assisténcia a pessoa
em perigo.

O comité nacional de ética na Franga, numa postura mais
proxima da ética relativa da Psicanélise nio sugere uma despenalizacio ou
descriminalizagdo da eutandsia, mas uma apreciaco e escuta, caso a caso,
das circunstancias excepcionais que podem daf surgir, a fim de evitar uma
muito grande distAncia entre o Direito e as realidades humanas.

Neste ponto de nosso raciocinio, é necessdrio precisar que a
Psicandlise adota a logica do “terceiro incluido”, e se preocupa com a
preservacio da subjetividade. “Como” e “em que”, uma sociedade nos
seus diferentes niveis (individual e coletivo), intervém na construgio do
aparelho psiquico. A Psicanilise estuda as leis que regem o campo do
pensamento, o mundo da alma, colocando no nivel inconsciente a causa do
psiquismo no “consentimento” aos interditos fundadores. Ela vé a presenca
ativa da morte no coracio da vida e da civilisagao.

Todos os constrangimentos de estrutura que emergem nos diferentes
niveis da sociedade humana, estabelecendo o “limite ao gozo” sempre
representado pela interdicio do homicidio e do incesto, remetem a questao
a retdrica positivista e universal das leis juridicas. Estes constrangimentos
estruturais forcam a reintroduc¢@o no discurso cientifico do paradoxo da
estrutura inconsciente do “sujeito clivado”, quando estes sujeitos sdo
considerados pelos discursos de cada sociedade concreta (os discursos das leis
juridicas estio inclusos neste nivel de trabalho cultural). Mas certamente,
este nivel de trabalho da cultura de “interdi¢ao do gozo” também é afetado
pelos contingentes histéricos.

Sabemos que o “sujeito clivado” entre suas referéncias simbdlicas,
para formar um compromisso entre as instAncias Ego-Superego deve
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“consentir” inconscientemente as interdicdes fundadoras ao parricidio,
matricidio e suas nuances incestuosas. As normas e as leis de cada
sociedade concreta - sociais ou juridicas - tem como fungio sustentar o
“consentimento” a esta “perda”, a esta limitagio de gozo mortifero.

Ocorre que apds o enfraquecimento de todo ethos universal,
racional, ético ou religioso, o significante “morte”, cada vez mais se
aproxima do real, jorra fortemente em todas as falas de todas as sociedades.
Noés questionamos entio se a humanidade através dos homicidios busca
restabelecer o contrato social para poder sobreviver?

A partir do momento que a eutandsia toma lugar de direito
de sociedade e nao constitui mais em si mesma uma transgressio nos
espiritos, num verdadeiro retorno antropolégico, nds nos questionamos
quais representagdes sociofamiliares sustentario a interdi¢do aos crimes de
“homicidio” nas sociedades racionalistas seculares ocidentais?

Atualmente a morte é considerada como um evento vergonhoso,
privado e objeto de interdi¢io, oposto a vida e ao sexo. Na sociedade liberal
capitalista, nds assistimos a um fendmeno, segundo o qual a obscenidade
ndo se situa mais nas alusdes as coisas concernentes ao inicio da vida como
a concepcio, 0 nascimento, a contracepcio, mas antes, aos fatos relativos
ao fim da vida. Assim, os bebés ndo nascem mais “trazidos pelas cegonhas”,
mas os “velhos” desaparecem entre as flores de um belo jardim, quando
eles nio sdo mais tteis ou estdo “em forma”. A excitante pornografia da
violéncia e da morte midiatizada comprova um deslocamento de tabu na
sociedade pds-moderna (MARANHAO, 1998).

Nesta sociedade dedicada a produtividade e ao progresso, a morte
perde seu senso metafisico. Nao existe mais tempo nem espaco para a
significacio da morte. Esta ndo convém ao equilibrio do “mais-gozar”,
subtracio de gozo pelo discurso homélogo a “plus-valia” percebida por Karl
Marx, entre as pulsoes de vida e de morte, ou entre os principios de prazer
e de realidade.
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5. A evacuacao do sujeito dos discursos sociais

Segundo a teoria lacaniana das quatro estruturas dos Discursos
(discurso do Mestre - onde se situa a origem do discurso do Direito -, do
Universitario, do Histérico e do Analista), existe uma estrutura minima
significante (S, — S)) da linguagem (DOR, 2002), e por seus efeitos esta
estrutura produz o sujeito sempre clivado e separado do objeto. Isto significa
que nio hi af possibilidades de gozar plenamente do objeto qualquer que
ele seja. Mas, acontece que a ordem de funcionamento desta estrutura
significante foi invertida na quinta férmula algébrica proposta por Lacan
para explicar o “Discurso do Capitalista”.

Esta inversdo estrutural nos discursos muda as relacdes do sujeito
aos significantes de referéncia e aos objetos da vida. Ela apaga a diferenca
entre “objeto de desejo inconsciente” e os objetos de consumacio. Este
desvio légico produz, nos discursos correntes de nossos dias armadilhas
cognitivas discursivas prometendo a todos a satisfacio de todos os seus
desejos, e sem davida produz controvérsias cientificas. Esta inversdao da
légica fundamental produz, segundo Lesourd (2001), a evacuagio do
sujeito nos discursos que organizam os lacos sociais. As relagdes entre
0 sujeito e os objetos de consumacio se estabelecem agora “sem limites
ao gozo mortifero”. Ele diz que a evacuacio subjetiva e a impossibilidade
de subjetivacio se fazem sentir mais especificamente nas “parlottes” ou
bla-bl4-blas tecno-medicais (LESOURD, 2007) que prometem, de uma
maneira totalmente sutil modalidades perversas de gozo ilimitado. E ainda,
que existe uma relacio entre as regulagens da perda de gozo, as loucuras
ordindrias e os discursos pés-modernos (LESOURD, 2004).

Todos os individuos sociais regulamentados como sujeitos de
Direito, se considerados um a um, segundo a Psicanélise, sdo sujeitos de
linguagem, isto é, cada um € “sujeito desde sua metafora paternal”. Cada

© “Je me réfere ici a la version de la conférence diffusée par Espace analytique en annexe & son courrier interne, le texte
n'étant pas disponible dans une version publiée.” (LESOURD, 2006, p. 113).
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sujeito € o efeito do discurso sustentado sobre a base de um recalcamento
inconsciente das pulsdes libidinais, limitagdes significantes referidas ao
Phallus, e a diferenca dos sexos e das geracdes, recalcamento capaz de
produzir significacbes que vao orientar suas escolhas durante toda a sua
vida. Este sujeito considerado como efeito de uma metéfora é recoberto
pela légica falica. Ele é efeito do significante-mestre, ele é representado por
um significante que lhe reenvia a outros significantes.

Porém, podemos observar pela analise estrutural que opera Lacan
através das quatro estruturas discursivas (os discursos do mestre, da
histérica, do universitario e do analista), e sua proposicio posterior de uma
quinta férmula para o Discurso do Capitalista, que esta logica falica que
organiza a comunicagio e os lagos sociais sofreu um desvio de referéncias e
valores em consequéncia das mudancas causadas pelo liberalismo.

Portanto, podemos concluir que a inversdo légica indicada na
ordem do circuito dos quatro discursos - anteriormente caracterizados
por uma ruptura no laco entre o sujeito clivado $ e o objeto a, no nivel
inconsciente, estabelecendo uma impossibilidade de ligacdo entre o saber e
0 gozo -, produzida pelo desvio do discurso do Capitalista, causa mutacoes
de referéncias sociofamiliares ao sujeito. Os sujeitos pés-modernos sao
gerados pelos efeitos das “parlottes”, ou seja, “fofocas, bla-bla-blas, palavras
vazias” e sem significados, e ndo mais constituidos pelas significagdes e os
valores morais e os ideais. Os sujeitos sio “efeitos dos enunciados” cada vez
mais distantes da logica félica, distanciados do nivel sincronico do sistema
linguageiro. Em consequéncia, mais facilmente identificados aos produtos
de mercado e crentes em palavras plenas de promessas eficazes.

6. A eutanasia fantasiada de suicidio assistido consentido
O estudo comparado das legislagdes internacionais nos mostra

que a despenalizacio da eutandsia ou as solucdes intermedidrias, fazendo
prevalecer a autonomia da vontade e podendo conduzir ao falecimento
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com a intervencdo dos profissionais da sadde ou de um terceiro; mesmo
se apoiando em valores essenciais de liberdade do individuo em escolher
o direito de morrer; e, utilizando o instrumento do “consentimento”,
caracterizaum desvio discursivo derivado do discurso capitalista desenfreado
que transforma o ser humano em um produto de mercado “néo pensante e
consumidor”, e cada vez mais orientado pelos “processos narcisicos e pela
pulsdo de morte”.

O suicidio assistido comega a se inscrever nas sociedades e
nas legislacdes de alguns paises, sob o pretexto de “liberalismo” ou de
reconhecimento do “direito a morrer com dignidade”, abrindo assim uma
via 2 eutandsia e ao eugenismo. Néo se trata simplesmente de desviar
o senso comum das palavras, mas se trata de invisiveis modificacdes
discursivas, de desviamentos da significacio juridica, da modificagio de um
tipo de crime segundo o direito penal, fingindo reforcar o valor de uso. E
uma malversagdo que procede por associagdes surpreendentes que opdem
os termos “suicidio-assistido” e constituem um verdadeiro oximoro. Com
efeito, a eutanésia, disfarcada de suicidio assistido, retorna nos discursos
contemporineos, como se ela consistisse em uma “condenagio a morte”
inconsciente do sujeito por ele mesmo. Mas também no discurso do Direito
que, a servico do liberalismo, ndo toma mais em consideracio a depressdo
do sujeito ou o fato que ele sofre as influéncias dos discursos correntes
na Sociedade, a qual busca se desembaracar dos muito velhos, dos muito
pobres, ou dos muito “ndo conformes” ao politicamente correto, pelo
espetdculo narcisico de alguns célebres suicidarios na internet.

Os discursos contemporineos forjam novas expressdes na
linguistica juridica como “suicidio assistido” ou “assisténcia ao suicidio”
por um raciocinio a contrario senso das leis constitucionais, penal e civil,
autorizando a matar, se o “mobil egofsta” do assistente nio é estabelecido,
tudo isto para mudar o ponto de interdicio ao homicidio sob o pretexto de
um “consentimento” questionavel. Estes desvios persuasivos amplificam a
nogio de “consentimento” lhes empurrando até a ilegalidade, para justificar
e “autorizar” o “homicidio”.
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A despenalizagio ou a descriminalizagio da eutanésia, isto
é, a admissdo do significante “eutandsia” forjado juridicamente pelo
significado “suicidio assistido” através do “consentimento” poderd criar
no minimo, em curto prazo, a neutralizagdo do direito penal. Portanto,
a no¢do de “consentimento” ndo pode ser amplificada até a ilegalidade,
para justificar e autorizar 0s comportamentos transgressivos, perversos, ou
mesmo o “homicidio”. Serd preciso entdo analisar a natureza e os modos
de consentimento de cada sujeito no seu contexto e na sua estrutura
psiquica. O “consentimento informado” nao pode ser utilizado de modo
indiscriminado, como um instrumento valido, se ele é contrario a lei e aos
principios éticos da existéncia humana. O homem e a ciéncia nao podem
tudo fazer, tudo controlar, ou seja, “tudo fazer” deixando livres “as pulsoes
de morte” dominarem a vida. A civilizacdo e a liberdade nio existem seno
que a partir do estabelecimento de tabus e do recalcamento pulsional em
direcdo a sublimacio. E o equilibrio do “principio de prazer pelo principio
de realidade” que determina os gozos tolerdveis numa sociedade, assim
como as condi¢gdes de humanizagao.

As consequéncias destas malversacdes discursivas nos levam a
modificacio da “interdicdo fundamental de matar”. Ela podera desencadear,
em longo prazo, uma entropia ou uma anomia do sistema juridico em si
mesmo.

7. Os processos de “identificacao primaria” inconscientes e as
decisdes razoaveis

As decisdes concernentes a limitacio ou a interrupcdo de
tratamentos médicos, ou ainda o prolongamento e a manutengdo em
sobrevida dos pacientes dependem sempre do bom senso. Elas dependem,
igualmente, de uma apreciacio global da dimensio biopsicossocial e
espiritual desses pacientes. A capacidade de julgamento razoavel e
singular depende dos modos de constituicio da “identificagio priméaria”
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inconsciente, e da “resolucio edipiana” de cada ser humano concernido
na tomada de decisdo. A capacidade de julgamento depende entido da
concepg¢ao que cada um tem do “que é a vida e a morte”, “o corpo e a
alma”, “o sagrado e o profano”, “o amor e o 6dio”, “a humanizagio e a
desumanizacdo”.

Segundo as particularidades do sistema inconsciente, notadamente
no fato que ele ignora a cada vez o tempo e mais radicalmente a negacéo,
cada um de nés é persuadido de sua imortalidade e nossa prépria
morte ndo nos é representdvel. Logicamente a consciéncia nao saberia
representar a morte sem continuar a existir, e “quantas vezes nds tentamos
nos representar, nés podemos notar que em realidade nés continuamos a estar ld
como um espectador” (Freud, 1915 apud MIJOLLA-MELLOR, 2005). Esta
incapacidade de representar sua prépria morte ndo implica que nds nio
possamos nos angustiar da certeza de ter que morrer. A angtstia de morte
ocupa um lugar central no nosso psiquismo, é ela que reenvia a angtstia de
castragdo. Portanto, nds temos representacdes oniricas que simbolizam a
morte, por exemplo, o sonho de morte de pessoas queridas.

Nos neurdticos a morte aparece como possibilidade de solucionar
seus proprios conflitos fundamentais. A morte, suprimindo um elemento
da indecisdo, permite-lhes decidir, mas também, a morte ¢é ligada a seus
6dios inconscientes no conflito de ambivaléncia. Na neurose obsessiva a
morte aparece como uma solucio. Mas para todo sujeito, ela constitui um
valor que, por contraste e seu cardter de risco, exalta o valor da vida. A
morte aparece também como enigma, semelhante ao do nascimento, e
ainda como ambivaléncia entre o sofrimento e o alivio.

A psicanilise coloca a questio da causalidade da morte.

A gente sabe que o adulto, mais do que ver na morte um destino
inelutdvel, considerard as causas ocasionais, de fato buscard
os responsdveis (FREUD, 1915b). A crianca nesta mesma
perspectiva ndo hesitard em fazer da morte o resultado de
um homicidio. Pois ¢ ld que a relacdo com a morte permanece
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na sua forma original, seja a pulsdo de matar recalcada pelo
interdito moral maior: “Tu ndo matards”. Todavia hd um
dominio onde esta pulsdo pode se dar livre curso, é a ficcao
literdria que oferece além disso o prazer de se conservar em
vida e a certeza de ndo ter matado ninguém. “No dominio
da ficcao nés encontramos esta pluralidade de vidas que nés
temos necessidade.” O fato que a literatura, dita “do crime”,
conheca hd tempo um tdo grande sucesso atesta, também,
seguramente a existéncia do imperativo moral, a existéncia
e a persisténcia desta pulsdo ao assassinato e do enigma que
comporta entdo o retorno da morte, aqui vista sob um dngulo

lidico. (MIJOLLA-MELLOR, 2005)

Entdo, questionamos se existe liberdade ou auséncia de liberdade no
dito “direito a morrer” na dignidade? Ou serd que nds somos testemunhas,
no caso de um “suicidio assistido”, do Gltimo momento de um condenado
ao novo tipo de “pena de morte” induzido pela sociedade contemporanea?
Esta reflexdo é importante porque nds somos atravessados por mutagdes
seculares inéditas, no funcionamento coletivo, as quais operam nas
intersecoes subjetivas e sociais. Isto é, nds passamos atualmente por
mutacdes dos constrangimentos de estrutura, no nivel inconsciente da
linguagem, os quais tém muita importancia para a subjetividade.

As representagdes nos discursos sociais ndo sdo mais um resultado
de um trabalho cultural de restricdo ao édio (LEBRUN, 2007), isto é, a
pulsido homicida capaz de produzir o recalcamento inconsciente a partir de
um ponto de negatividade. O discurso e a pratica destes que militam pela
eutandsia atestam a persisténcia da pulsio ao homicidio, e o enigma que
comporta o eternal retorno da morte na civilizagao.

Neste sentido o psicanalista Jean-Pierre Lebrun destaca o sintoma
de uma negatividade deslocada, pulverizada, que anuncia a supressio da
categoria do impossivel. Isto significa o desaparecimento do limite que impde
um menos-de-gozo na relacio sujeito/objeto. O fim de um laco social
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organizado em um sistema de uma posicdo de exterioridade, de lugar de
excecdo, o que leva ao descrédito da diferenga de lugares generacionais e
da transcendéncia como uma légica aceitavel. Segundo Lebrun (2007),
nds estamos chegando ao fim de um regime simbdlico da vida coletiva que
era sustentado pela Incompletude e Consisténcia. Atualmente, nds estamos
vivendo, a0 mesmo tempo, a emergéncia da construgio de outro tipo de
laco social que acentua a Completude e a Inconsisténcia, uma vez que o
sistema simbolico e os discursos correntes ndo parecem mais considerar
a categoria do impossivel. Na verdade, eles nio parecem mais trabalhar -
através dos constrangimentos e da castragio -, a pulsao de morte’ em cada
sujeito para produzir o recalcamento® das representacdes félicas capazes
de conduzi-lo em direcio a vida e a subjetivacio. Assim constatamos um
sintoma na intersec¢fo subjetiva e social, justo no ponto entre o privado e
o publico, de um retorno da morte como um espetéculo onde os individuos
nfo sdo mais os espectadores, mas sim os atores.

Nos ousamos dizer que nesta sublevagio assistimos a uma sorte de
“condenacdo & morte” como um retorno ao trabalho da “pulsdo de morte”,
que ndo é mais simbolizada ao preco de uma divida contratada na arvore
genealdgica. Uma “pulsdo de morte” que nio se ameniza mais pelo Nome-
do-Pai (pela representacio que simboliza o phallus), uma pulsdo de morte
que ndo se limita mais pela fé e a perenidade do Ancestral que reina em
Seu trono nas alturas, no lugar da excecdo e da transcendéncia, desde a
noite dos tempos. Nés participamos de uma sociedade onde as condi¢oes
humanas retornam antropologicamente a um processo psicossocial de

7 A pulsio de morte (Thanatos) “est ce qui fait tendre les étres vivants vers un état sans vie. Elle ne peut se manifester
seule; son travail se reconnait, notamment au travers des contraintes de répétition, lorsqu'elle a partie liée avec Eros.
En ce qu'elle tend a ramener le vivant a l'état antérieur, elle est une composante de toute pulsion. Dans cet alliage, sa
tendance dominante est la « dé-mixtion », la « dé-liaison », la dissociation. Pure, mais muette, a U'intérieur de l'appareil
psychique, elle est « domptée par la libido », pour une panrt, et ainsi, défléchie vers l'extérieur par « l'action spécifique » de
la musculature sous forme de pulsion de destruction, de pulsion d’emprise ou de volonté de puissance: c'est la le sadisme
proprement dit; le masochisme érogéne originaire constitue la part qui reste « a U'intérieur ».” (MIJOLLA, 2005).

8 Em suma, “o recalcamento é um processo da vida psiquica normal que consiste em manter (sobretudo pela censura)
certas representacdes no inconsciente e a preservar assim a solidez do ‘Ev’.” Um processo de “colocar de lado as pulsdes
que querem recusar seu acesso a consciéncia.” (CHEMAMA, 2007, p. 362).
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condenacio e de autoculpabilidade. Nés habitamos em uma sociedade
onde as “realidades psiquicas” tem dificuldade em considerar o impossivel
do amor, isto é, as representacdes da morte tem dificuldade a se dialetizar em
“desejo de viver”. Entdo, questionamos ainda sobre quais serdo os caminhos
para o futuro, quando nfo existird mais o recalcamento, o interdito moral
maior: Tu ndo matards!?

Em consequéncia deste desvio discursivo que toca de muito proximo
a estrutura topoldgica que funda a relacio com o real, o simbdlico e o
imagindrio da subjetividade, os individuos ndo tém mais muitas escolhas.
E preciso ser ttil ou estar em forma, ou serd preciso “consentir” em sua
prépria condenagio social ao novo cadafalso: autorrealizar a “pulsao de
morte”, sobre seu préprio corpo quando “a anatomia é o tnico destino
possivel”.

8. No conflito entre o amor e a vida: a fé e a esperanca da
imortalidade

A partir deste eixo de pesquisa, pensamos que serd preciso produzir
como na técnica psicanalitica, as cisdes nos significantes que circulam
nos debates publicos para melhor compreender as novas subjetividades e
encontrar os novos caminhos e cuidados paliativos as mais profundas dores
que s3o “a perda, o luto e 0 abandono”. Serd necessario tentar transformar
o desespero ou o gozo diante da morte do “sujeito excessivamente clivado”
e mais narcisico de hoje, em esperanga de imortalidade que brota no amor.

Para mim, enquanto ser humano, eu tenho a convic¢do que a
morte nio se vende, jamais! Ela é como a vida, um Dom! O tempo da
experiéncia da morte nio deve ser interrompido. Segundo Jung, esse tempo
faz parte de um processo de individualizagio que forga 0 homem a uma
transformagio interior de sua alma. Trata-se de um processo que ultrapassa
o conhecimento intelectual e da sentido a vida reconciliando-a com seu

destino (JAFFE, 1974).
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Segundo o filésofo francés, Gabriel Marcel, principal representante
do denominado “existencialismo cristdo”, que se opde aos filosofos da
angustia e do desespero diante da morte, “¢é na itinerdncia da vida que a
esperanca se reveld” (MARANHAOQ, 1998).

Um principio misterioso que situa o homem no dominio da
transcendéncia. A esperanga coloca o homem em marcha, em direcio ao
objetivo da realizagio plena de seu Ser. A esperanga é uma antecipagio do
futuro e representa-se “como abertura através do tempo”, enquanto que o
desespero é a “consciéncia do tempo fechado”. De onde o carater profético
da esperanca pois mesmo sem poder dizer o que ela vé&, o que aconteceri,
ela “afirma como se visse”, como se ela tivesse uma visio desvelada do
futuro. Assim a esperanca € a “memoria do futuro”.

A morte nio é um principio devorador ou um convite ao desespero:
ela é um trampolim de esperanca absoluta, um salto no tempo em diregio
a transcendéncia.

Tal esperanga nfo encontra seu fundamento nas provas de ordem
racional, mas antes na “certeza profética” que é dada pela experiéncia do
amor. E no fundo do amor que brota a esperanca da imortalidade.

Na ocasifo de um debate no Congresso de Filosofia que ocorreu em
Paris, em 1937, Léon Brunschvicg, julgando esta esperanca excessivamente
interessada e egofsta, afirmou a Gabriel Marcel: “A morte de Léon Brunschvicg
interessa menos a Léon Brunschvicg, a morte de Gabriel Marcel interessa menos
a Gabriel Marcel”, sobre o que este Gltimo respondeu:

O que importa ndo é minha morte, nem a sua, mas a morte das pessoas
que nés amamos. Em outros termos, o problema, o vinico problema, essencial é
aquele que estabelece o conflito do amor e da vida. Amar alguém [dizia Marcel]
¢ lhe dizer: Tu ndo vais morrer... Se eu consinto d tua aniquilacdo eu trairei nosso
amor, e, entdo, é como se eu te abandonasse a Morte.
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DIES A QUO PARA A INCIDENCIA DA TAXA SELIC E MULTA:
UMA LEITURA CONSTITUCIONAL

Tereza Aparecida Asta Gemignani'

“S6 a superagio desta visdao, com o reconhecimento da
forcanormativa de toda a Constituicio, em especial de seus
principios, é que vai permitir conceber o ordenamento
como uma unidade, na qual a Lei Maior representa néo
apenas o limite para o legislador, mas também o norte
de sua atuacio e o centro unificador de todo o direito
infraconstitucional.”

Daniel Sarmento

Resumo - O artigo se propde a examinar a tormentosa questio do dies a quo
para o computo de juros pela taxa SELIC e multa moratéria em relagio as
contribuigdes previdencidrias executadas pela Justica do Trabalho. Sustenta
que, ante o principio da unidade da Constituicio, o disposto no inciso VIII
do artigo 114 deve ser interpretado em conjunto com o inciso I do artigo 109
da CF/88. Pondera que fato gerador e constituicio em mora sio institutos
juridicos distintos, ressaltando que a execugio de oficio na Justica Trabalhista
é pautada por regras préprias, que nio substituem a agao fiscal da Unizo, néo
exigem anterior lancamento nem prévia inscri¢io na divida ativa, de modo
que nio se confundem com as que regem o procedimento administrativo
fiscal e judicial tributario. Defende a observéAncia da tipicidade e do principio
da estrita legalidade previsto no artigo 150 da CF/88, com aplicacio do
critério estabelecido no pardgrafo 32 do artigo 43 da Lei 8.212/91, conforme
recente alteragdo promovida pela lei 11.941/09, pois em consonincia com o

! Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regio - Campinas - Doutora em Direito do Trabalho
- nivel de p6s-graduacio - pela Faculdade de Direito do Largo So Francisco - USP - Universidade de Sao Paulo.
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artigo 880 da CLT, para que seja cumprido o due process of law, agasalhado
no inciso LIV do artigo 52 da Carta Maior a fim de preservar a seguranca
juridica.

Palavras-chave - A taxa SELIC e o dies a quo de sua aplicagio em relagio as
contribuigdes previdenciarias.A distingdo entre fato gerador e constituicio
em mora. Interpretacdo da nova redacio conferida pela lei 11.941/09 ao
artigo 43 da lei 8212/91 Tipicidade e o principio da estrita legalidade. Due
process of law e seguranca juridica.

Sumario: 1 - Introdugio; 2 - As alteracoes da Emenda Constitucional 45;
3 - A unidade da jurisdicéo trabalhista; 4 - O principio de interpretagio das
leis em conformidade com a unidade constitucional; 5 - A distin¢do entre
fato gerador e constituicdo em mora; 6 - O dies a quo para a incidéncia da
taxa SELIC e a conversdo da Medida Proviséria 449/2008 na Lei 11.941/09;
7 - O principio da estrita legalidade e a seguranca juridica; 8 - Concluséo;
9 - Referéncias.

1 - INTRODUCAO

A conversio da Medida Proviséria 449/2008 na Lei 11.941/09 veio
suscitar controvérsia sobre muitas questoes, que envolvem o recolhimento
previdencidrio em execugio processada de oficio nos autos de uma acéo
trabalhista. Trata-se de momento propicio para estimular as discussdes acerca
da interpretacio do texto legal que possam levar a conclusdes concretas e,
por isso, a fim de contribuir para o debate, trago para andlise a matéria
referente ao computo do dies a quo para a incidéncia da taxa SELIC e multa
moratdria.

A Constituicio Federal de 1988 inovou ao tragar um capitulo inteiro
sobre a Seguridade Social (Titulo VIII - Capitulo II - artigos 194 a 204), como
género que abriga trés espécies distintas: a previdéncia social, a assisténcia
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social e a satde, agasalhando de vez a teoria dualista, ao desvincular o
direito previdenciario do direito trabalhista, incluido entre os fundamentais
no Capitulo II do Titulo II - artigo 72 - .

Assim, estabeleceu de forma clara que nas questdes que versam
sobre seguridade social a relagio é estatutéria e publicista ex lege, formada
entre os particulares e o Estado, pautada pelo principio da estrita legalidade,
enquanto o direito trabalhista rege relacdes de natureza juridica contratual.

A Seguridade social é direcionada por principios diferenciados e
contém conceitos proprios como saldrio de beneficio, saldrio de contribuigio,
auxilio doenca, renda mensal, entre outros. As normas que disciplinam o
procedimento fiscal administrativo e o judicial tributério estdo atreladas ao
principio da estrita legalidade, estabelecem regras peculiares que prevéem
a possibilidade de Recuperacio Fiscal (REFIS) e sistemas de parcelamento
(PAES / PAEX), beneficios que ndo podem ser concedidos numa execucéo
trabalhista, processada com observancia do due process of law .

Como bem ressalta Regina Helena Costa?, a tributacio exercida pelo
Estado “ha de ser desenvolvida dentro dos balizamentos constitucionais,
impondo-se a edicio de leis tributdrias com observAncia dos principios
pertinentes”.

Os institutos juridicos sdo distintos e a competéncia também.
Enquanto a Justica do Trabalho cabe julgar as lides que tratam de matéria
trabalhista conforme estabelece o artigo 114 da CF/88, compete a Justica
Federal tratar das questdes previdencidrias, em que a Unido figure como
“autora, 1é, assistente ou oponente” como reza o inciso I do artigo 109 da
CE/88.

Entretanto, as leis editadas sob a égide da Carta de 1988
estabeleceram um_espaco de confluéncia, entre o direito trabalhista e
o previdencidrio, ao construir o conceito de segurado. Nio se trata de
juncio, pois a noc¢éo de segurado nio se restringe apenas aos que exercem
atividade remunerada, podendo incluir outros como a dona de casa e o

? Costa, Regina Helena - Curso de Direito Tributério - Editora Saraiva- 2009 - pag 6
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sindico de condominio sem remuneracio. Porém, hd um imbricamento
conceitual inequivoco na medida em que todo trabalhador, s6 por ostentar
essa condicio se torna segurado obrigatério, independentemente de estar,
ou nfo, inscrito no 6rgio previdencidrio. Nestes termos preceitua o artigo
12 da lei 8.212/91, ao estabelecer que o simples exercicio de atividade
remunerada, sujeita ao Regime Geral de Previdéncia Social, provoca filiacio
automdtica, formando uma relacio juridica com o 6rgio previdencidrio.
Neste sentido também dispds o pardgrafo tnico do artigo 20 do Decreto
3048/99, ao consignar expressamente que a “filiacdo a previdéncia social
decorre automaticamente do exercicio de atividade remunerada para os
segurados obrigatérios”, assim evidenciando claramente a juncio da figura
do trabalhador e do segurado.

2 - AS ALTERACOES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N2 45

Visando preservar a unidade da jurisdigdo trabalhista, a Emenda
Constitucional n? 45 acrescentou o inciso VIII ao artigo 114 da CF/88,
estabelecendo a_competéncia da Justica do Trabalho para processar e

julgar:

“a execugdo, de oficio, das contribuicdes sociais previstas no
artigo 195, I, “a”, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das
sentencas que proferir.”

A aplicacio deste dispositivo tem causado intensa celeuma quanto a
extensdo de seu alcance.

Alguns procedem 2 leitura reducionista do que ali estd disposto,
entendendo que a incidéncia previdenciéria s6 é cabivel quando for proferida
sentenga de natureza condenatdria, excluindo as decisdes declaratérias de
vinculo, tendo sido neste sentido expedido o inciso I da Stimula 368 do C.

TST.
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Contudo, me parece que tal entendimento foi superado e estd em
dissonancia com aidéia basica que norteou a edicio da Emenda Constitucional
45, qual seja, a de reconhecer a unidade da jurisdi¢do trabalhista a fim de
conferir-lhe maior efetividade, diretriz devidamente explicitada pela lei
11.457/07 ao acrescentar o paragrafo tnico ao artigo 876 da CLT.

Com efeito, como aduzir que na Justica do Trabalho a execucio da
incidéncia previdencidria se processaria apenas em relacio as sentencas
condenatdrias, quando as declaratérias de vinculo produzem efeitos decisivos
na concessio de beneficios previdencidrios ao trabalhador, segurado
obrigatério? Como sustentar a particio de competéncia quando a Lei Maior
sinalizou exatamente em sentido contrério?

A alegacio de que os valores assim recolhidos, mediante execugio
trabalhista, estavam sendo langados pelo INSS indevidamente num fundo
comum e n&o eram considerados para fins de concessio de beneficios indica
a necessidade de correcdo dos procedimentos adotados, mas nio respalda
a redugdo da competéncia, ante o teor do dispositivo constitucional
supra referido, que assim estabelece de forma genérica em relagio a toda
sentenga trabalhista, de modo que no hé supedineo para a exclusio das
declaratorias.

Outros partem para uma leitura ampliativa pretendendo, ao arrepio
da Lei Maior, imputar a jurisdicio trabalhista uma atribuicio supletiva da
inércia fiscal da Unido, enxertando indevidamente no processo trabalhista
atos proprios da atividade fiscal, administrativa e tributdria do Poder
Executivo.

Também considero insustentdvel esta posi¢io extremada, pois o
Poder Judicidrio Trabalhista no é 6rgio administrativo e nio lhe compete
substituir a acdo fiscalizatéria que cabe a Unifo, pois a lei ndo deixou de
exigir tais procedimentos por parte do fisco, nem foi abolido o processo
judicial de cobranca que a Unifo deve implementar junto a Justica Federal
Comum.

Neste contexto, como deve ser feita a leitura constitucional da
matéria’

Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.521-545, Jul./ Dez. 2012 525



Dies a Quo para a Incidéncia da Taxa Selic e Multa:
Uma Leitura Constitucional

3 . A UNIDADE DA JURISDICAO TRABALHISTA

Respaldada no principio da unidade de convicgdo, a Emenda
Constitucional 45 visou garantir a unidade da jurisdicio trabalhista em
razdo da matéria, por reconhecer na relagio de trabalho uma wis atrativa
dos consequentes desdobramentos dela decorrentes, mas nio conferiu ao
Juizo Trabalhista a atribuicdo de substituir a acéo fiscal propria do Poder
Executivo, nem transferiu-lhe a jurisdi¢do tributaria, que continua a ser
exercida pela Justica Federal Comum nos limites tragados pela Carta Magna,
de modo que o disposto no inciso VIII do artigo 114 deve ser interpretado em
consonéncia com o inciso [ do artigo 109 , ambos da Constituicio Federal.

Importante ressaltar que tal critério j4 vem sendo observado em
outras matérias, em que também ocorre este tangenciamento material. Por
exemplo, ao constatar a falta de recolhimento do FGTS o juiz trabalhista
pode determinar ao empregador que efetue os depdsitos respectivos sob pena
de execucdo direta. Entretanto, ndo tem atribuicio fiscal, nem jurisdicao
tributéria, para condené-lo ao pagamento das multas previstas no artigo 22
da lei 8036/90 em favor do Fisco e da contribuicio social de 10% devida ao
Fundo nos termos da Lei Complementar 110/01.

O mesmo ocorre em relagio a apuracio da incidéncia previdenciaria,
pois o fato de existir uma reclamagio trabalhista em trAmite nesta Justica
Especializada nfo impede a atuagio fiscal dos érgaos do Poder Executivo,
com a observincia do procedimento administrativo quanto ao lancamento,
inscri¢do na divida ativa e ajuizamento da acdo pela Unifo perante a Justica
Federal Comum, inexistindo amparo constitucional para sustentar que esta
acfo fiscal e tributéria teria sido substituida por uma acfo trabalhista, em
cujos autos se processa de oficio uma execucio atipica e peculiar, balizada
por limites préprios.

Nao foi esse 0 escopo da Emenda Constitucional. Nio foi isso o que
estabeleceu a lei.

O inciso VIII do artigo 114 nio veio neutralizar a agio fiscal do
Poder Executivo, nem teve o escopo de esvaziar o contido no inciso I do
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artigo 109 da CF/88 quanto a cobranca de débito fiscal, sendo que tais
procedimentos nio se excluem, continuando a existir cada qual em sua
esfera de competéncia.

E qual a esfera de competéncia trabalhista?

Precisamente o que estd disposto no inciso VIII do artigo 114, ou
seja, nem mais, nem menos do que ali foi fixado.

Cabe a Justica do Trabalho a execugio de oficio das contribuigdes
sociais previstas no artigo 195, I, “a”, e II, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentencas que proferir, condenatdrias e declaratdrias,
assim preservando a unidade da jurisdi¢io trabalhista, no sentido de fazer
valer o reconhecimento do vinculo ndo sé nas relagdes contratuais entre
os particulares envolvidos, mas também em face do Estado, nas relagdes
previdencidrias delas decorrentes, pela simples e boa razio de que néo tem
sentido deixar a jurisdicdo pela metade. Com efeito, se o trabalhador foi

assim considerado pela Justica Trabalhista, que detém jurisdicdo especifica
para tanto, e se tal categorizacio per se lhe confere a condicdo de segurado
obrigatério junto ao INSS, com o conseqiiente reconhecimento do tempo
de servigo para fim de auferir beneficios previdenciarios, é evidente que a
jurisdicio trabalhista s6 estard completa se a decisdo tiver a sua eficAcia
reconhecida em relagio a todos esses aspectos.

Portanto, se a condi¢do de segurado nasce junto com o reconhecimento
da existéncia de um vinculo trabalhista, a preservagio da légica do sistema
normativo impele a atribui¢io de competéncia a Justica do Trabalho também
para executar as conseqiientes contribui¢des previdencidrias decorrentes
da sentenca proferida. Entretanto, nfo neutraliza ou substituf a acéo fiscal
que cabe aos 6rgios proprios da Unifo, nem desloca a integralidade da
competéncia tributdria, pois o disposto no inciso I do artigo 109 da CF/88
permanece em Vvigor.

A peculiaridade da execugdo trabalhista fica bem evidenciada
quando passamos a analisar os institutos da decadéncia e prescrigio.
Com efeito, caso nio prevaleca a posicio que ora sustento, um ndmero
significativo de contribuigdes previdencidrias serd atingido pela decadéncia,
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por ter decorrido o prazo legal de 5 anos sem a devida constituicio do crédito
tributério (artigos 150 paragrafo 42 e 173 do Codigo Tributario Nacional),
ou mesmo a prescricdo, pelo decurso de 5 anos sem a necesséria inscricio
na divida ativa (artigo 174 do CTN e Stimula Vinculante n? 8 do STF), por
ter deixado a Unifo de cumprir com suas atribuices fiscais, que nao foram
suspensas nem substituidas pelo ajuizamento de uma acéo trabalhista.

Ademais, os critérios para a fixacio do dies a quo quanto a aplicagdo
de juros pela taxa SELIC e multa moratdria estabelecidos nos artigos 34 a 39
da lei 8.212/91, bem como a concessio de parcelamento e recuperacio fiscal,
tem aplicagio especifica no procedimento fiscal administrativo e execugio
judicial processada perante a Justiga Federal Comum, casos em que também
incidem as normas que regem os institutos da decadéncia e prescrigio em
direito tributério (artigos 150, 156 173 e 174 do Cédigo Tributério), mas no
se aplicam a execucio atipica processada nos autos de uma acéo trabalhista,
pois é pautada por regras proprias e especificas.

Também se revela juridicamente insustentdvel a alegacio de que o
prazo prescricional referente aos recolhimentos previdenciérios teria inicio a
partir do ajuizamento porque nio h4 lei que assim estabeleca além de que,

por 6bvio, a acio trabalhista nfo é intentada pelo credor previdenciario.
Destarte, como na execucio trabalhista a Unifo s6 teve conhecimento
da existéncia de um crédito tributdrio em seu favor quando este ji estava
sendo executado no curso de uma acéo judicial trabalhista, descabe qualquer
questionamento quanto a possibilidade da ocorréncia de decadéncia, devendo
ser aplicado, quanto a prescrigio, o disposto no pardgrafo 42 do artigo 40 da
Lei de Execugdo Fiscal que prevé o reconhecimento, de oficio, da prescricéo

intercorrente quando decorridos 5 (cinco) anos do arquivamento provisério
dos autos, determinado apds o prazo de 1 (um) ano sem a localizagdo do
devedor ou de bens penhoréveis.

A possibilidade de pronunciamento de oficio da prescri¢ao

intercorrente estd em consonincia com a diretriz esposada
pelo parégrafo 52 do artigo 219 do CPC, nos termos em que
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foi alterado pela lei 11.280/06, sendo inaplicavel a diretriz
prevista na Stmula 114 do C. TST, pois aqui nfo se trata de
crédito trabalhista, mas tributério, o que é bem diferente.

E importante ressaltar que num Estado de Direito, como o nosso, a
exigibilidade do débito tributario s6 se sustenta quando ha observancia do
rito procedimental posto pela lei. No caso das verbas previdenciarias, isso
pode ocorrer de duas formas distintas:

1 - A constitui¢do do crédito tributério tem inicio pela
fase administrativa mediante langamento (artigo 142 do

CTN), que é ato vinculado e enseja as cominagdes previstas
na lei 8.212/91 quanto a declaracio de decadéncia nos
termos do art. 173 do CTN, concessio de parcelamentos
e financiamento e, se ndo houver pagamento, inscricio
na divida ativa com observancia do prazo prescricional
previsto no artigo 174 do CTN, e ajuizamento do executivo
fiscal - LEF - perante a Justiga Comum Federal - art. 109
-I da CF/88.

2 - Nos autos de uma agio_trabalhista, processada nos
termos do inciso VIII do artigo 114 da CF/88. Aqui ndo h4
lancamento, nio h4 inscri¢io na divida ativa. E a sentenca
trabalhista que constitui o crédito previdencidrio e o
reveste de certeza, enquanto a sentenca de liquidagio lhe

confere liquidez, assim perfazendo os requisitos necessérios
para que se torne exigivel. Como a Unido sé toma
conhecimento da existéncia deste crédito em seu favor
quando o titulo ja estd sendo processado judicialmente,
nio hd que se falar em decadéncia nem prescri¢io nos
termos dos artigos 173 e 174 do CTN , sendo cabivel
apenas a decretagio de oficio da prescri¢io intercorrente
conforme dispoe o artigo 40 da LEF.
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O sistema constitucional delimita claramente essas duas situacoes,
tendo o inciso VIII do artigo 114 da CF/88 fixado expressamente tal baliza, ao
estabelecer que a competéncia trabalhista se refere as verbas previdencidrias
decorrentes das sentengas e acordos.

As normas infraconstitucionais também caminham neste sentido. O
artigo 879 da CLT trata da sentenga de liquidagio, enquanto a lei de custeio
distingue com clareza os critérios de cobranca administrativa, daqueles que
deverdo ser observados na execucdo trabalhista, ao tratar desta questio
em dispositivo especifico (artigo 43), diretriz ratificada e ampliada pela lei
11.941/09 ao alterar seu paragrafo 32

Portanto, as contribuigdes previdenciérias decorrentes das sentencas
e acordos trabalhistas s6 se tornam exigiveis quando o débito previdencirio
se reveste de certeza e liquidez, que assim possibilite o recolhimento pelo
devedor, que s6 estd obrigado a responder pelo pagamento de multa e juros
moratdrios pela taxa SELIC quando configurada a situagio de mora, ou seja,
apenas se descumprir o prazo legal previsto no artigo 880 da CLT.

E que assim deve ser observado, ante a estrita legalidade e os
principios constitucionais constantes do artigo 150 da CF/88 que regem o
direito tributdrio, pois foi a prépria lei que fixou a data da configuracio da
mora nesta modalidade peculiar de execucio.

Com efeito, se a Unido nfo procedeu a qualquer ato administrativo
ou fiscal, nfo houve langamento do débito nem inscri¢io na divida ativa,
qual 0 amparo legal para retroagir a imputagio de multa e juros moratérios
desde a prestagdo de servicos, se antes da sentenca de liquidacio havia
impossibilidade material de cumprir com a obrigagio, pois o devedor
tributdrio nio tinha conhecimento da importancia liquida que devia
pagar!

Ressalte-se que o artigo 144 do CTN em nenhum momento trata
da constituicio da mora em processo judicial trabalhista, disciplinando
especificamente a constituicdo do crédito tributario pelo ato administrativo
de langamento, de modo que ante o principio da tipicidade, que rege a
incidéncia tributaria, ndo pode ser aplicado fora destes limites, notadamente
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porque a instAncia judicial trabalhista ndo se confunde com a esfera
administrativa fiscal.

Insustentével a pretensdo de enxertar institutos e normas legais
exclusivas da fase administrativa num processo judicial trabalhista que ja
estd em fase de execugdo, o que tem aumentado desnecessariamente os
temas em conflito, ao arrepio da reforma trazida pela EC 45.

4 - PRINCIPIO DE INTERPRETACAO DAS LEIS EM
CONFORMIDADE COM A UNIDADE CONSTITUCIONAL

Ademais, a fim de possibilitar a operacionalidade do sistema, as
normas legais devem ser interpretadas de modo a fazer valer a unidade da
Constituicio.

Em relagio a tal matéria, ressalta Canotilho® que como a Constituigao
é a norma normarum “deve dar-se primazia as solugdes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam
a actualizagdo normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficicia e
permanéncia”. Assim, ante o “principio da for¢a normativa da constituicio
na solucio dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia
aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da constituigdo
(normativa) contribuem para uma eficicia 6tima da lei fundamental”, de
modo que a superioridade normativa da Constituicdo baliza todas as demais
leis e atos administrativos.

Este principio é pautado pela idéia de prevaléncia da Constituicio e
conservacio da norma posta, com especial atengio para os fins colimados
pelo legislador e o sentido em que foi instituida. Pondera que a aplicacio
desta diretriz ganha relevincia quando “a utilizacdo dos vérios elementos
interpretativos ndo permite a obtencdo de um sentido inequivoco dentre

3 Canotilho, José Joaquim Gomes - Direito constitucional e Teoria da Constituigio - 52 edi¢io - Livraria Alme-
dina - Coimbra Portugal- pag 1210.
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os vérios significados da norma”, o que torna necessario proceder a uma
interpretacio que “lhe dé um sentido em conformidade com a constituicio”
que, na questdo ora em estudo, teve o escopo de garantir em razio da matéria
a integralidade da jurisdigio trabalhista nesta Justica Especializada e ndo de
imputar-lhe atribuico fiscal supletiva da inércia da Unifo ou atribuir-lhe a
unidade da jurisdicio tributaria.

Neste sentido também caminha o pensamento de Jorge Miranda*,
ao pontuar que a “accio imediata dos principios consiste, em primeiro
lugar, em funcionarem como critérios de interpretacio e de integracéo, pois
sdo eles que dao a coeréncia geral do sistema...com... fun¢do prospectiva,

dinamizadora e transformadora,” atuando como “elementos de construgio e
qualificacio: os conceitos basicos de estruturacio do sistema constitucional
aparecem estreitamente conexos com os principios,”. decorrendo dai “o
peso que revestem na interpretacdo evolutiva; daf a exigéncia que contém
ou o convite que sugerem para a adopcdo de novas formulacdes ou de
novas normas que com eles melhor se coadunem e que, portanto, mais se
aproximam da idéia de direito inspiradora da Constituigao”

Ao tratar do tema, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco’® salientam que os “aplicadores
da Constituicio, em face das normas infraconstitucionais de mdltiplos
significados,” devem proceder a interpretacio de modo a preservar os
principios da certeza e seguranca juridica, que “estariam comprometidos
se os aplicadores do direito, em razio da abertura e da riqueza semantica
dos enunciados normativos,pudessem atribuir-lhes qualquer significado”.
Destacam que “o principio da interpretacdo conforme passou a consubstanciar,
também, um mandato de otimizacio do querer constitucional, ao nao
significar apenas que entre distintas interpretagdes de uma mesma norma
h4 que se optar por aquela que a torne compativel com a constituicio, mas

* Miranda, Jorge- Manual de Direito Constitucional - Tomo II - Coimbra Editora Limitada - 32 edigdo - 1991 -
pags 226/221

> Ferreira Mendes, Gilmar - Martires Coelho, Inocéncio - Gonet Branco, Paulo Gustavo in Curso de Direito
Constitucional - Editora Saraiva - 22 edigdo - 2008 - pags 119/120
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também que, entre diversas exegeses igualmente constitucionais, deve-se
escolher a que se orienta para a Constituicdo ou a que melhor corresponde as
decisdes do constituinte”.

No caso da Emenda Constitucional 45, em consonincia com o
disposto no inciso IV do artigo 12 da CF/88, que erigiu o trabalho como
valor fundamental para a edificacio da repdblica brasileira, este querer est4
direcionado para a consolidagio da unidade da jurisdicio trabalhista, a
fim de garantir a integralidade da tutela judicial nas relacdes de trabalho,
nestes termos balizando a interpretagdo das normas infraconstitucionais e o
procedimento estatal. Em nenhum momento foi estabelecido o deslocamento
das atribuicoes fiscais ou transferéncia da jurisdicdo tributéria da Justiga
Federal Comum para a Justica Trabalhista, como vem arguindo a Unifo em
inmeros recursos que tem ajuizado perante essa Justica Especializada.

5 - A DISTINCAO ENTRE FATO GERADOR E
CONSTITUICAO EM MORA

A distin¢io entre fato gerador e constitui¢io em mora ndo enseja
maiores questionamentos em matéria trabalhista. Se, por exemplo,
determinado empregado faz horas extras em janeiro e no recebe o respectivo
pagamento, tal configura o fato gerador. Entretanto, se ajuizar acio apenas
em dezembro, o pagamento dos juros, decorrentes da constituicio em mora,
s6 serd exigivel a partir de dezembro, nos termos do artigo 883 da CLT.

Tal ocorre porque a constitui¢io em mora nio se d4 no mesmo
momento do fato gerador.

Se assim decidimos em relacio ao crédito trabalhista, que é privilegiado
por deter natureza alimentar, qual o fundamento para desconsiderar a mesma
distin¢@o estabelecida na lei previdenciaria, que por ter natureza tributéria
estd adstrita ao principio da estrita legalidade?

Ora, em relac@o aos recolhimentos previdencidrios cuja execugio é
processada em acfo trabalhista o raciocinio deve ser o mesmo, notadamente
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ante o constante da recente lei 11.941/09 que, ao alterar o disposto no artigo
43 dalei 8.212/91, destacou de forma expressa a diferenca entre o momento em
que ocorre o fato gerador (parégrafo 22), daquele em que se da a constituicio
em mora (pardgrafo 39), distin¢éo a cujo reconhecimento estamos obrigados
pelo principio da legalidade, pois se a lei assim nio entendesse ndo haveria
necessidade de excepcionar os critérios de aferigio.

Com efeito, se nfo houve lancamento nem inscricio em divida ativa,
e o débito previdenciario s foi constituido em decorréncia de uma sentenga
trabalhista que o revestiu de certeza e de uma sentenga de liquidagio que
lhe conferiu liquidez, a constitui¢io em mora s6 se dd quando o devedor,
citado para pagar, deixa de fazé-lo no prazo legal. E tal ocorre porque,
como anteriormente destacado, trata-se de uma situagio juridica peculiar e
atipica, que se configura nos autos de uma acio judicial que estd em tramite,
0 que afasta as regras procedimentais estabelecidas nos artigos 34 a 39 da
lei 8.212/91 para a fixacdo do dies a quo, quanto a aplicacdo de juros pela
taxa SELIC e multa moratéria, bem como a concessio de parcelamento e
recuperacdo fiscal, beneficios que tém aplicacio exclusiva e especifica no
procedimento fiscal administrativo e execugio judicial processada perante a
Justica Federal Comum.

6 - O DIES A QUO PARA A INCIDENCIA DA TAXA SELIC E A
CONVERSAO DA MP 449 NA LEI 11.941/09

Destarte, na execugio processada nos autos de uma agao trabalhista,
o fato gerador nfo se confunde com a constituicio em mora.

Sao situagdes juridicas distintas, porque a propria lei assim
estabeleceu.

Com efeito, enquanto o pardgrafo 22 trata do fato gerador, o paragrafo
32 no artigo 43 da lei 8.212/91, com a recente alteracio promovida pela Lei
11.941/09, assim prevé a constitui¢io em mora:
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“Pardgrafo 3° - As contribuicdes sociais serdo apuradas més
a més, com referéncia ao periodo de prestacdo de servicos,
mediante a aplicacdo de aliquotas ,limites mdximos do
saldrio-de-contribuicdo e acréscimos legais moratérios vigentes
relativamente a cada wma das competéncias abrangidas,
devendo o recolhimento ser efetuado no mesmo prazo
em que devam ser pagos os créditos encontrados em
liquidacdo de sentenca ou acordo homologado, sendo que
neste 1iltimo caso o recolhimento serd feito em tantas parcelas
quantas as previstas no acordo, nas mesmas datas em que
sejam exigiveis e proporcionalmente a cada wuma delas.”

Tal disposicio estd em plena consonincia com o disposto no artigo

880, caput, da CLT, in verbis:

“Requerida a execucdo, o juizy ou presidente do Tribunal
mandard expedir mandado de citacdo do executado, a fim
de que cumpra a decisdo ou o acordo no prazo, pelo modo
e sob as cominacoes estabelecidas ou, quando se tratar de
pagamento em dinheiro,

inclusive de contribuicédes sociais devidas a Unido, para
que o faca em 48 (quarenta e oito) horas ou garanta a
execucdo, sob pena de penhora.”

Este critério legal observou a especifica tipicidade desta modalidade
de execucio da incidéncia previdencidria decorrente de uma sentenca
trabalhista, que julgou uma situagio juridica em que houve pretensdo
resistida, ndo ocorreu ag@o fiscal por parte da Unifo, ndo houve anterior
lancamento administrativo do débito nem inscri¢io na divida ativa, nio foi
concedida a possibilidade do devedor solicitar qualquer parcelamento (artigo
38 dalei 8212/91 e artigo 3° da lei 11.941/09), requerer inser¢ao em programas
de recuperacio fiscal (REFIS) ou desconto (artigo 12 da lei 11.941/09).
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Além disso, o valor certo da contribui¢io previdencidria sé foi
apurado em sentenga de liquidagdo e, por consequencia, apenas nesta
oportunidade houve a possibilidade do respectivo recolhimento, de sorte que
ndo h4 amparo para retroagir a imputagio em mora ao periodo anterior ao
critério legal estabelecido.

Deste modo, proferida a sentenca de liquidacio que procedera a
apuracio das contribui¢des sociais més a més, com referéncia ao periodo de
prestacio de servicos, aplicacio das respectivas aliquotas e observancia dos
limites do saldrio de contribuigio, a Vara expede o mandado nos termos do
artigo 880 da CLT, constando expressamente que se ndo houver o recolhimento
previdenciério nas 48 horas (mesmo prazo em que devem ser pagos os créditos
trabalhistas) o executado passard a responder pelos juros pela taxa SELIC e
multa moratdria, que serdo cobrados até o efetivo cumprimento da obrigagio.

E assim é porque nesta execucio atipica, a incidéncia previdencidria
decorre inequivocamente de uma sentenga trabalhista “situacéo definida em
lei como necessdria e suficiente”, de sorte que a disposi¢ao constante do artigo
114 do CTN deve ser entendida em consonancia com o disposto no inciso 11
do artigo 116 do CTN, ao estabelecer que “tratando-se de situacéo juridica”
considera-se o ocorrido “desde 0 momento em que esteja definitivamente
constituida nos termos do direito aplicdvel”, o que s6 restou configurado
com a profericio da sentenca de liquidacio, ao fixar os valores do quantum
debeatur exigivel para o recolhimento das contribuicdes previdenciarias.

Por tais razdes o cOmputo retroativo de multa e juros moratdrios
desde a prestagio de servicos, quando se trata de execugio processada de
oficio nos autos de uma reclamacéo trabalhista nos termos do inciso VIII
do artigo 114 da CF/88, viola frontalmente o disposto no artigo 150 da
Constituicao Federal em vigor e afronta os principios da estrita legalidade e
da seguranga juridica, além de conferir indevidamente ao crédito tributdrio
privilégio superior ao préprio crédito principal trabalhista, em relacio
ao qual os juros sdo computados, “em qualquer caso” apenas a partir do
ajuizamento. Conforme anteriormente referido, também nio hé supedaneo
legal para considerar que os juros moratérios do débito tributério seriam

536 Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.521-545, Jul./ Dez. 2012



Tereza Aparecida Asta Gemignani

exigiveis pelo mesmo critério, ou seja desde o ajuizamento da agio, pois o
artigo 883 da CLT rege apenas a matéria trabalhista e o pardgrafo 42 do
artigo 879 da CLT que, sintomaticamente, trata da sentenga de liquidagio,
estabelece expressamente que nao € aplicavel a lei trabalhista para tanto.

Portanto, o deslinde da controvérsia passa pelo
reconhecimento de que néo se pode confundir o momento
em que ocorre o fato gerador com aquele em que se d4 a
constituicdo em mora.

Sdo institutos juridicos distintos, que se configuram em épocas
préprias, em conformidade com os critérios postos pelo ordenamento legal
em vigor. Em relacio as verbas trabalhistas, a contagem dos juros moratérios
s6 é devida a partir do ajuizamento da acfo e nio da data da prestacdo dos
servicos. No caso de incidéncia previdenciaria, a parte toda a celeuma que
ainda grassa no meio juridico quanto ao fato gerador, os dispositivos legais
suso transcritos evidenciam de forma clara que a lei também fixou momentos
diferentes para a caracterizagio do fato gerador e para a configuragio do
devedor em mora, de modo que deve o interprete observar tais critérios,
notadamente quando se trata de débito tributirio, em que prevalece o
principio da estrita legalidade e da “tipicidade fechada”.

Como bem ressalta Roque Antonio Carrazza “o principio da legalidade
teve sua intensidade reforgada no campo tributério, pelo artigo 150, inciso |
da CF. Sem essa precisa tipificagao, de nada valem regulamentos, portarias,
atos administrativos e outros atos normativos infralegais: por si sds, nfo tem a
propriedade de criar Onus ou gravames para os contribuintes. Incontroverso,
pois, que a cobranca de qualquer tributo pela Fazenda Pdblica (nacional,
estadual, municipal ou distrital) s6 podera ser validamente operada se houver
uma lei que a autorize. O principio da legalidade é um limite intransponivel
a atuac@o do Fisco. O tributo subsume-se a esse principio constitucional.
Afinal, a vontade da lei, na obrigacdo tributaria, substitui a vontade das
partes, na obrigacio privada.”
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Esta mesma fundamentacio consta das razdes de decidir de voto
proferido pelo Ministro Luiz Fux® ao ressaltar que o “principio da legalidade,
no Direito Tributdrio, impde que todos os elementos da exacdo fiscal
estejam previstos em lei, consubstanciando o denominado principio da
estrita legalidade, segundo o qual nfo apenas a integralidade da hipotese de
incidéncia- em seus critérios material, espacial e temporal - mas também a
relaco juridico-tributaria - em seus critérios pessoal e quantitativo - devem,
imprescindivelmente, constar em lei”.

Importante ressaltar que a inobservancia destes balizamentos legais
pode conferir, indevidamente, maior gravosidade ao crédito tributério
em detrimento do principal trabalhista, provocando insustentavel
desvirtuamento na execugio que se processa nesta Justica Especializada.

Pesquisa realizada pelos servidores deste TRT, Claudio Yoshinori
Yoen e Adelina do Amaral Martins, evidencia de forma contundente esta
disparidade entre o débito principal trabalhista e o acessério tributario,
quando a multa e os juros moratérios sao calculados desde a prestacio
de servigo. Com efeito, no processo 774-2001-053-15-00-3- AP, o débito
trabalhista importou em R$ 3.000,00, enquanto o previdencidrio foi
pleiteado pela Unifo em R$ 6.738,59; no processo 1876-2003-053-15-00-8
foi apurado débito trabalhista de R$ 9.409,95 e pretendido pela Unido o valor
de R$ 22.899,52 quanto ao previdenciario; no processo 2154-2002-053-15-
00-0 foram homologados célculos trabalhistas em R$ 3.237,07 e pretendido
pela Unido o recebimento de R$ 18.678,63.

Pondera Luiz Roberto Marinoni’ que interpretar é “expressar significado.
Contudo, muito mais do que atribuir significado a uma norma, cabe 2 jurisdicio
realizar, no caso concreto, o que foi por ela prometido”, pois o direito de acfo,
assim “como acontece com os direitos fundamentais no Estado constitucional,
exige prestagOes estatais positivas voltadas a sua plena realizacio concreta”.

¢ Fux, Luiz - Ministro Relator do Recurso Especial n? 0241706-6 - STJ - Primeira Turma - votagio uninime -
11/11/2008

" Marinoni, Luiz Roberto - Teoria Geral do Processo - 22 edigio - Editora Revista dos Tribunais - vol. 1 -
22 edigdo - 2007 - pag.112 € 210

538 Rev. TRT - 94 R., Curitiba, a. 37, n. 69, p.521-545, Jul./ Dez. 2012



Tereza Aparecida Asta Gemignani

A competéncia atribuida pela Emenda Constitucional 45 & Justica
do Trabalho nio objetivou transferir-lhe atribuicoes fiscais que sdo proprias
da Unifo, mesmo porque Executivo e Judiciario sdo poderes com o6rbitas
distintas de atuac@o, nem provocou o deslocamento da jurisdicdo tributéria,
ja que preservada a competéncia da Justica Federal Comum nos termos do
inciso I do artigo 109. Teve o escopo especifico de garantir a efetividade
da tutela dos direitos trabalhistas, de modo que se tornava necessario
preservar a integralidade da jurisdicdo, abarcando também os efeitos
dela decorrentes ao sistema previdencidrio, face a condi¢do de segurado
obrigatério do trabalhador. Como a vinculagio do fisco com o empregador
nfo tem natureza trabalhista, mas tributdria, a execucéo de oficio s6 pode
ser processada com observancia dos limites tragados pelo principio da estrita
legalidade, notadamente quanto aos critérios de constitui¢io em mora e
computo do dies a quo para incidéncia da taxa SELIC, face ao disposto no
pardgrafo 3¢ do artigo 43 da Lei 8212/91 com a nova redacio estabelecida
pela Lei n? 11.841/09.

Destarte, em relagio as contribuigdes previdencidrias devidas em
decorréncia de sentenga trabalhista, executadas de oficio nesta Justiga
Especializada, o dies a quo para o aplicacio da taxa SELIC passa a ser
computado se nfo houver pagamento nas 48 horas estabelecidas no artigo
880 da CLT, devendo tal cominacdo constar expressamente do mandado,

para que o executado seja cientificado do encargo que passara a suportar.

7 - O PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE
E A SEGURANCA JURIDICA

Importante ressaltar que em relacio as matérias disciplinadas pelo
Direito Tributdrio a Constituigdo Federal ampliou o alcance do principio
da legalidade constante do inciso II do artigo 59 exigindo em seu artigo
150 a observancia do principio da estrita legalidade, de modo que o
poder de tributar estd limitado ao que consta expressamente das normas
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quanto as condicdes e tipicidade, regra que também alcanca a incidéncia
previdencidria e visa preservar a seguranga juridica como valor fundamental
para a operacionalidade do sistema.

Assim sendo, o patrimonio do contribuinte s6 pode ser onerado nos
termos e condigdes estabelecidos pela norma legal, de sorte que cada ato
concreto da atividade tributéria estatal deve estar rigorosamente respaldado
em uma regra, como também prescreveu o artigo 97 do CTN, notadamente
em relacio aos elementos essenciais do an e do quantum debeatur, o que levou
a formulacio do conceito de estrita legalidade.

Ao discorrer sobre o tema, Nelson Nery Junior® revela
mais, ao destacar que o principio da legalidade est4
inserido no substantive due process , agasalhado no inciso
LIV do artigo 52 de nossa Carta Magna, com o escopo de
garantir “legal e pragmaticamente, a seguranga juridica”

Tal fundamento doutrinério vem reforgar a interpretagio de que a
contagem do dies a quo para fins de aplicacdo da taxa SELIC, em relacio as
incidéncias previdencidrias executadas de oficio pela Justica do Trabalho,
deve observar a diretriz estabelecida no paragrafo 32 do artigo 43 da Lei
8212/91 (inserido pela Lei 11.941/2009) no que se refere aos critérios de
constituicio em mora, que exigem a prévia quantificacao liquida da
obrigagao tributaria que o sujeito passivo tera que recolher ao fisco,
porque a regra legal assim a considerou como execucio atipica, regida
por critérios proprios, ja que nio houve anterior agfo fiscal pela Unio,
lancamento do débito, nem inscricio na divida ativa.

Portanto, ante o disposto no artigo 150 da CF/88, deve ser considerado
o prazo fixado no artigo 880 da CLT para o cumprimento da obrigacio
tributéria, sob pena de ocorrer violagdo ao principio da estrita legalidade,

8 Nery Junior, Nelson - Principios do Processo na Constituicio Federal - Editora Revista dos Tribunais - 2009
pags 83 a 88.
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segundo o qual ndo basta que a lei preveja a exigéncia de um tributo,
sendo necessario observar também os critérios que vinculam a atuacio da
Fazenda Publica quanto a constitui¢do em mora numa determinada situacéo
juridica. Tal visa preservar a seguranca juridica, que o sistema erigiu como
direito fundamental no inciso LIV do artigo 52 da Constitui¢ao e impedir
que a Unifo aumente indevidamente o valor do débito, pois na “verdade, o
quantum a ser desembolsado é o que afinal vai interessar, sendo tudo o mais
instrumental do implemento das garantias que a Constituicdo d4, daf a razio
pela qual a fixacio do quantum direta ou indiretamente estd subordinada a
legalidade”.

Roque Antonio Carrazza’ observa com percuciéncia que, embora
louvaveis os “propdsitos de aumentar a arrecadacio e punir os infratores
absolutamente nio podem prevalecer sobre a seguranca juridica dos
contribuintes. Em suma, em matéria tributdria e tributdrio-penal,
positivamente, é vedada a interpretacdo analdgica in malam partem”. Assim
sendo, em se tratando de execu¢do de contribuigdes previdencidrias,
processadas de oficio pela Justiga do Trabalho, ndo pode ser descumprida
a regra posta e exigido o recolhimento do tributo em condicoes diversas da
estipulada no paragrafo 32 do artigo 43 da Lei 8.212/91 quanto a contagem
do dies a quo para o cdmputo dos juros pela taxa SELIC e multa moratdria.

8 - CONCLUSAO

Transcorridos quase cinco anos da promulgacio da Emenda
Constitucional 45/2004, que trouxe alteracdes estruturais significativas,
fortalecendo a unidade da jurisdi¢io trabalhista a fim de fazer valer o
trabalho como principio fundante da Republica brasileira, vivemos um
momento de maturidade na avaliagio de seus efeitos. Os arroubos, préprios

? Carrazza, Roque Antonio - Curso de Direito Constitucional Tributdrio - 202 edigo - 2004 - Malheiros Editores
- Sao Paulo - pag. 245 a 252
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da fase de conquista de maior espaco institucional de atuagdo para esta
Justica Especializada, deram lugar a uma nova perspectiva de ponderagio
na avaliagio desta mudanga, a fim de garantir seguranga juridica,
operacionalidade e coeréncia sistémica do ordenamento, de modo que
o disposto no inciso VIII do artigo 114 deve ser interpretado exatamente
nos termos em que foi estabelecido, com a finalidade de implementar a
integralidade da jurisdicio trabalhista, e ndo de substituir a aco fiscal da
Uni&o ou deslocar a competéncia tributdria da Justica Federal Comum, no
elidindo a aplicac@o do inciso I, do artigo 109, da Constituicio Federal de
1988.

Destarte, com o escopo de preservar a estrita legalidade e demais
principios agasalhados no artigo 150, bem como a seguranga juridica
assegurada pelo due process of law estabelecido como direito fundamental no
inciso LIV, do artigo 5% ambos da Constituicdo Federal, é preciso proceder
a interpretacio que preserve a unidade constitucional, de modo que nas
execucdes processadas de oficio em relagio as contribuicdes previdencidrias
decorrentes das sentengas proferidas pela Justica do Trabalho, a configuracao
da mora, com a contagem do dies a quo para aplicacdo de juros pela taxa
SELIC e multa moratéria, deve observar os critérios estabelecidos pelo

paragrafo 32 do artigo 43 da Lei 8.212/91.
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SUGESTAO PARA OLHOS

Outros partem para uma leitura ampliativa pretendendo, ao arrepio da
Lei Maior, imputar a jurisdi¢do trabalhista uma atribuicio supletiva
da inércia fiscal da Unido, enxertando indevidamente no processo
trabalhista atos préprios da atividade tributéria do Poder Executivo
..sob pena de ocorrer violacio ao principio da estrita legalidade,
segundo o qual nfo basta que a lei preveja a exigéncia de um tributo,
sendo necessario observar também os critérios que vinculam a atuagio
da Fazenda Pdblica quanto a constitui¢io em mora numa determinada
situacio juridica.

...a lei fixou momentos diferentes para a caracterizacio do fato gerador e
para a configuracio do devedor em mora, de modo que deve o interprete
observar tais critérios, notadamente quando se trata de débito tributério,
em que prevalece o principio da estrita legalidade e da “tipicidade
fechada”...

Com efeito, ndo se pode confundir fato gerador e constituicio em mora.
S3o institutos juridicos distintos, que se configuram em épocas proprias,
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em conformidade com os critérios postos pelo ordenamento. Em relacao
as verbas trabalhistas, a contagem dos juros moratdrios s6 é devida a
partir do ajuizamento da acio e ndo da data da prestagio dos servigos

E que assim deve ser observado, ante o principio da estrita legalidade que
rege o direito tributério, pois foi a propria lei que em seu artigo 43 fixou
a distingfo entre a data do fato gerador e da configuracio em mora nesta
modalidade peculiar de execugio.

...a execucio de oficio pela Justica do Trabalho nfo substitui a atividade
fiscal do Poder Executivo, nem a judicial que cabe a Unifo implementar
perante a Justica Comum, constituindo-se numa forma atipica de
execucdo, que surge apenas em decorréncia do débito trabalhista
judicialmente reconhecido, de modo que deve ser processada exatamente
nos termos em que foi estabelecida

Aqui nfo h4 lancamento, niio h4 inscrico na divida ativa. E a sentenca
trabalhista que constitui o crédito previdenciario e o reveste de certeza,
enquanto a sentenca de liquidacio lhe confere liquidez, assim perfazendo
0s requisitos necessérios para que se torne exigivel.
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