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JUIZ NEY JOSE DE FREITAS®"
DISCURSO DE POSSE - TRT/9*

A Justiga é o pdo do povo.

As vezes bastante, as vezes poiico.

As vezes de gosto bom, As vezes de gosto ruim.
Quando o pdo é pouco, hd fome.

Quando o pdo é ruim ha descontentamento.
(Brecht. Poemas. O Piio do Povo)

O momento ¢ de contentamento. mas. também. de
reflexdo.

O contentamento origina-se do fato de que ascendo.
agora. ao degrau mdximo do Judicidrio Trabalhista de meu Estado.

Assumo as elevadas fungbes de Juiz Togado desta
Corte depois de uma longa caminhada que se iniciou em 1980 quando
ultrapassei os umbrais da graduago ¢ tornei-me advogado. Exerci essa nobre
e dificil atividade por oito anos e dela sai por uma irresistivel for¢a que me
atraia para o excrcicio da fun¢io de magistrado.

Nio me arrependo. em momento algum. da opgiio que
concretizei. mas. confesso que guardo. em lugar especial do meu coragfio. os
momentos de realizagdo pessoal que obtive quando do outro lado da
trincheira.

Esta sessdo solene perante o Tribunal Pleno com o
aconchego dos familiares e amigos. é. como disse. momento de rara
felicidade que deve ser aprisionado no fundo do espirito para servir. nfo
obstante o rolar do tempo. como estimulo para o enfrentamento do novo ¢
instigante desafio que se descortina de agora em diante.

De outra parte. nio obstante 0 momento festivo que
deve ser sorvido com o prazer que proporciona. € preciso aproveitar o
instante para refletir sobre o papel da Justica. do Juiz em confronto com o
conceito de cidadania que emerge. de modo forte e definitivo no estagio atual
da democracia moderna.

™ Nev José de Freitas, Juiz do Tribunal Regional do Traballio da 97 Regido,
empossado em 19 09 96.



Nio hd duvida de que o Brasil ingressou em novo
estigio dc desenvolvimento. consoante se verifica dos indices de crescimento
econdmico e de sua demanda energética. apesar da persistente pobreza de
certas regides e do desemprego endémico que assola o Pais.

Mas. ¢ forgoso reconhecer que. independentemente do
progndstico dos pessimistas profissionais. a nossa Patria marcha para um
destino mclhor. por imperativo de um arejamento que surge da vivéncia
democritica que é. sem duvida. pelo menos até o momento atual. a melhor
forma de convivéncia entre os homens.

Nesse contexto. o juiz moderno. em que pese
continuar preso a4 antiga parémia imobilista. condicionado. portanto. ao
impulso das partes. abandonou a condi¢cdo de ator restrito aos autos do
processo para sc integrar ao tecido social a que pertence ¢ emprestar a
sociedade a flama de seus ideais e o dinamismo de seus bragos em favor do
povo que €. em ultima razfo. o destinatdrio da atividade jurisdicional do
Estado.

Os magistrados sentem a Pétria nas angustias que
permeiam os litigios da sua gente.

Os movimentos do coragdo social palpitam nas
entrelinhas de suas sentengas em permanente comunica¢do osmotica.

Assim. o desenvolvimento da nagdo exige da Justica
uma reflexdo maior a fim que se possa adaptar o direito as emergentes
demandas da vida social. com o devido resguardo ao principios juridicos de
dimensio universal. hoje ameagados pela avassaladora corrida a
modernidades e inovagdes que rompem com a tradigio. mas. de outra
margem. nio apresentam pilares sélidos para a construgdo do novo.

Contudo. Senhores. o ideal de Justiga perde-se no
vazio sem a existéncia de um Poder Judicidrio independente e autdnomo.

Reconhego que. lamentavelmente. vivemos num Pais
onde predomina que sc denomina ilusdo grifica. Vale dizer: acredita-se que
tudo o que estd escrito na Constituigiio Federal ocorre na realidade da vida.

Desta forma. se o art. 99 da CF/88. afirma que o
Poder Judiciario possui autonomia administrativa e financeira. concluimos: o
aparcthamento judicidrio depende. tinica e exclusivamente. da iniciativa dos
Tribunais na claboragio de suas propostas or¢amentarias.
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Nio ¢ assim. infelizmente. Sonega-se ao Poder
Judiciario condigdes minimas para que a entrega da prestagiio jurisdicional
seja realizada adequadamente.

Por mais contraditorio que parega quanto mais se lhe
exige. mais sc o abandona. preconiza-se uma distribuigdo de Justiga rapida.
célere e de custo reduzido. e. em contrapartida. nada se the oferece no que
atinc a recursos materiais ¢ humanos.

Penso. Senhores. que nas intimidades dos gabinetes
onde s¢ aloja. de fato. o Poder orquestra-sc a propria extingdo do Poder
Judicidrio. transformando-o em mero departamento burocratizado e desta
forma. abrc-sc espago para uma verdadeira privatizagio da Justiga.

Comenta-se. hoje. em circulos restritos no
denominado Estado minimo.

Essa expressiio foi cunhada para timbrar o recuo da
organizaciio estatal de drcas onde a atuagfio privada demonstra maior
rentabilidade. porque movidos por interesses de imediata satisfagfio.
geralmente representada em valores cambiaveis.

Porém. a exacerbacfio desses conceitos podem gerar
uma falsa premissa ¢ provocar. por conscqiiéncia. o estiolamento das
instituigdes.

Neste aspecto. ao que parece. o Poder Judiciario
estaria na al¢a de mira de detratores da cidadania. ja que demolido o
arcabougo institucional que mantém o método organizacional publico. esta (a
cidadania) ¢ apenas uma ficgdo politica sem qualquer utilidade pratica para o
homem.

Jurisdigiio e cidadania. num enfoque moderno. sdo
faces da mesma moceda.

Vivemos um tempo cuja caracteristica ¢é a
simultancidade das transformagées nos planos politico. econdmico e social.

Contudo. por mais estruturais que sejam essas
mudangas. jamais. sc pode abandonar conquistas consolidadas. fruto de um
longo processo histdrico ¢ origindrio de intensas lutas.

E preciso afirmar: qualquer pretensio que tenha por
objetivo solapar as bascs do principio federativo. da convivéncia harmoénica e
respeitosa entre os Poderes do Estado. devem merecer. de logo. pronta
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repulsa. porquanto atentatoria ao excrcicio da Jurisdigio ¢ consequentemente.
contra a cidadama dela dependente ¢. sobre ela influente. num elo de
realimentagio constante. por meio da dindmica propria da democracia

Mesmo diante deste quadro. reafirmo. aqui. o meu
compromisso com a Justiga

Acredito. sem qualquer vacilagdo. nos Juizes e
senv1dores do Poder Judicidrio.

Diante da desconsideragdio. nos afirmaremos com o
nosso trabalho

Em face da auséncia de recursos materiais ¢ humanos.
protestaremos. mas. responderemos com o nosso trabalho

¢

Enfim. o que temos ¢ o nosso trabalho e este
ofcrecemos a0 Poyvo. como demonstragio cfetiva da nossa crenga no excrcicio
consciente da cidadanta ¢ na distribuigio cfetina da Justiga

Agora. ¢ hora de homenagear

Por forga do destino passo a ocupar. hoje. a cadeira
neste Tribunal que pertenceu aos Enminentes Ministros Luiz Jos¢ Guimardes
Falcao. Indalécto Gomes Neto ¢ Jodo Oreste Dalazen Todos nascidos no Rio
Grandce do Sul que sc tornaram paranacnses por adogio

De cada um dcles se pode dizer que dotados de
formacdo humanistica imcjanvel e de competénera impar elevaram este
Egrégio Tribunal a nivel de respertabihidade nacional

Por dever de consciéncia. todavia. deposito a minha
homenagem cspecial ao Em Ministro Dalazen. a quem sucedi na presidéncia
da 4¢ JCJ de Curitiba e a quem agora sucedo neste Tribunal. pelo seu
exemplo como Juiz Professor e Jurista

Mecu cmpenho. assim. diuturnamente. serd ofcrecer o
melhor de mim para deseny olver minhas atividades judiciantes com a mesma
dedicagio ¢ a mesma dignidade de suas Exceléncias

Afirmo. contudo. que o encargo ¢ dificil. mas. niio
mmpossivel para quem adentra esta Casa de Justiga com a cabega erguda.
mas com o coragio humilde ¢ mente aberta para. se integrando. a este
respeitado Colegiado oferecer o scu contributo na distribuigio da Justiga
Trabalhista Empenhar-me-e1 para seguir os passos dos Eminentes Ministros
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Falcdo Indalecio e Dalazen. que marcas tio profundas demaram nesta
Egrégia Corte

Agora ¢ a hora de agradecer

Sem a familia ¢ sem os amigos os objetn 0s. qualsquer
que scjam. sdo impossneis de serem atingidos

Na verdadeira vida vislumbro o olhar contente de
José meu par rcalizando-se no sucesso do filho

Presentc comigo. minha mie Francisca que. na
lucidez de scus 80 anos. vela por todos nos Jodo Carlos. 0 irmio que eu
sempre quis ter e Carlos Eduardo sobrinho querido. Rose companheira de
todas as horas ¢ Ehise e Leonardo os mais belos poemas que ja fiz. a vocés
obrigado

Abrago. fraternalmente. sem nominar para nio
cometer mjusticas a todos os meus amigos. ligados. de qualquer. modo a
atn idade judicidria ou estranhos a ela

Sem a presenga de vocés a vida teria sido mats dificil

Cada um ¢ todos. proporcionaram-me a magnifica
oportunidade de aprender. aprender secmpre. na busca incessante do
aperfeicoamento espiritual

Como sempre dissc em todas as oportumidades em
que faler perante esta Egrégia Corte Que Deus o Juiz Perfeito. porque
Senhor da vida. nos abengde a todos

Muito obrigado
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JUIZA ROSEMARIE DIEDRICHS PIMPAQ!"’
DISCURSO DE POSSE - TRT/9*

SUAS EXCELENCIAS:

Presidente desta Corte. Juiz JOSE FERNANDO
ROSAS.

Presidente do Tribunal de Justica. desembargador
CLAUDIO NUNES NASCIMENTO.

Presidente do Tribunal de Algada. Juiz DILMAR
KESSLER.

) Presidentc da Assembléia Legislativa. Deputado
ANIBAL KHOURY.

Procurador-Geral do Estado. neste ato representando o
Gonerno do Estado do Parand. LUIZ CARLOS CALDAS.

Sub-Chefe da Procuradoria Regional do Trabalho.
Procuradoran MARA LANZONI

Presidente da Associagio doa Advogados Trabalhistas
do Parand. neste ato representando a Ordem dos Advogados do Brasil - Secio
do Parana - ELIAZER ANTONIO DE MEDEIROS.

em nome dos quais saudo cada uma das autoridades
que nos honram com a presenga neste momento.

MEUS COLEGAS DE AMBAS AS INSTANCIAS.
SENHORAS E SENHORES

Comego pelo principio e causa de todas as coisas ¢ de
todos os scres comego por DEUS. senhor do Universo € amparo em minha
vida € em munha carrcira Ao invocd-lo. humildemente agradeco o que tenho
recebido ¢ Lhe dirijo a mesma prece didria:

"Em ti, Senhor, confio, livra-me pela tua justica; és
a4 minha rocha ¢ a minha fortaleza; por amor do teu nome, guia-me e
encaminha-me."

(] ~ .
Rosemarie Diedrichs Pimpdo, Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 9¢
Regido, empossada em 11 11 96
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Assim o fiz até viver esta festa que me vem de ser
preparada ao longo de muitos anos.

no amanhecer de cada dia

na aguarda de cada audiéncia
na ou1da de cada testemunha
no folhecar de cada processo

no emugar de cada lagrima dos filhos que da minha atencdo
precismam e que ds vezes. de pronto. eu nfio podia dar

a cada rctorno i casa da qual saira hd tantas horas

a cada scntenga proferida com a comvicgiio de estar dando a
cada um o que era scu

Se chego com a alma em festa ao segundo grau da Justica do
Trabalho dc meu Estado. devo também o que sou e o que tenho sido 8 minha
mite, MARIA DE LOURDES A cecla dirijo o meu olhar de gratddo.
homenageando a memorta de meu pai. GERMANO. meus famihares e
amigos Saibam todos (¢ quc bom poder assim dizer a nunha propria
alma ). que o privilégio de estar onde estou agora for possivel também
gragas a fibra. ao incentino ¢ a0 amor de minha mie.

Tributo. amnda. a ascensdo a esse elevado cargo aoc meu
gencroso marido VESPERTINO FERREIRA PIMPAO. a quem renovo meu
amor pecla dadinosa presenga de meus filhos CARLOS HENRIQUE e
MARCELA testcmunhos de compreensdo amor € ternura

Perdocm-mic por mais uma ¢z falar do amor mas as pessoas
so falam bem segundo Conrad. quando estio movidas por um sentimento
pessoal ou "argumentando cm fayor de quem lhes € de fato mais precioso que
avida"

Entdo. sc "viver ¢ ndo abandonar” . vivt e tenho vivido mais
para a Justiga do que para a familia. porque nio conhect o desamparo e
scmpre tive a certeza de ter quem me esperava

A meus colegas juizes. aos diligentes senvidores. aos sempre
respeitados advogados aos insignes membros do Mimisténio Piblico do
Trabatho nstituigio fundamental & defesa da ordem juridica

Ocupando a sentida vaga do eminente juiz JOAO ANTONIO
GONCALVES DE MOURA. notabtlizado pela dedicaciio a judicatura e
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respeito as partes chego a casa dos recursos com os olhos naturalmente
postos na justica Ser que ela " ndo ¢ uma virtude como as outras" nas
palavras do filosofo francés mas pela clementar razdo de que " ¢ o horizonte
de todas ¢ a le1 de sua coenisténcia”

Venho pois para prosseguir na minha busca pela justiga
Pretendo fazé-lo com o mesmo absoluto respeito a celeridade e a qualidade
dos julgamentos como ¢ da longa ¢ notona tradigdo deste Tribunal Fa-lo-ex
consciente de que niio e justiga apenas tirar de uns para dar a outros sem
causa ou raziio na lei.

Fora da ler penso ndo ha direito nem justiga Portanto a
munha defesa e o meu compromisso primeiros continuario sendo com o
respeito a majestade da ordem junidica

Chego tambem com o mesmo compromisso de lutar pela
manutengiio € pelo constante prestigiamento desta justica social proxima do
dia-a-dia dos trabalhadores ¢ dos empregadores Desta justica com este perfil
hibrido que faz a sua nqueza i1deologica mesclando de um lado os muitos
anos dc estudo juridico dos que vieram pela carreira e de outro a sabedoria
das fabricas do comercio do campo daqueles que vieram como dignos
representantes das classes produtoras e trabalhadoras Desta justiga que esta
julgando dots milhdes de causas em todo o Brasil so no ano de 1996

Na complena quadra de transformagdes socials o crescimento
demografico a globalizagio da economia ¢ o desemvolvimento tecnologico
criaram uma nova realidade que o mundo nfio esta conseguindo equacionar
como o desemprego crescente

Neste contexto no Brasil surgem as propostas dc reformas
inclusn ¢ a do Poder Judiciario alvo de tantas criticas ao qual sc lhe imputa
parcela desproporcional dc responsabilidade para os graves problemas
sociais E nesta visdo simplista daqueles que parecem mal conhecerem os
parcos melos matcnals ¢ humanos de que dispomos 1ncluem a Justiga do
Trabalho ¢ a legislagiio trabalhista como origem de todos os conflitos sociais
sem considerarem que o que resta de equilibrio social deflur de nossa agdo
conciliadora ¢ celere

Bendita seja pors a Justiga do Trabalho

Nao me estenderet com diagnostico do Poder Judiciario
Trabalhista pois o momento prende-me mais a alegna do que a reflexio que
Ja e parte do cotidiano dos juizes
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Por 1sto quc o compromisso que acabo de renosar agora nesta
mnstincia vincula-se sobretudo aos sentimentos superiores que suprem o
coragdo humano ¢ me induzem a jamas me desvencilhar das amarras da
indcpendéncia da integridade e da ctica

Agradeco. com emocdo. as palamvras daqueles que me
saudaram Sci1 que brotam da generosidade e da polidez

Guardarc1 no coragfio ¢ na alma o signtficado deste dia

Encerro depositando minha convicgdo final nas palavras de
Ruy Barbosa

"DE TUDO QUANTO NO MUNDO TENHO VISTO, O
RESUMO SE ABRANGE NESTAS CINCO PALAVRAS: NAO HA
JUSTICA SEM DEUS".
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DOUTRINA



PROCESSO TRABALHISTA E TECNICA JUDICANTE

Jodo Oreste Dalazen'”

1. Da importincia da técnica judicante

Sob o titulo em foco pretendo ocupar-me aqui da importincia
da técnica judicante no excrcicio da fungio jurisdicional trabalhista

A abordagem do tema cm aprego fruto de uma antiga e
permanenic inquictagio mtelectual mmha resulta do conyvencimento de que
frequentemente as decisdes judiciais niio sdo primorosas do ponto de vista
técnico ¢ 1sto nilo raro compromete a distribuigdo de Justiga a que todos
aspiramos

Estd claro que o principal e fundamental atributo de uma
sentenga € ser justa, nos limites das possibilidades humanas o que significa.
no mmimo levar a pas entre os homens.

O compromusso com a Justi¢a ¢ o primetro ¢ indefectivel dever
de todo Juiz digno do nome

E para se alcangar uma scntenga justa. nunca € 0cCroso
lembrar ¢ indispensavel que o Jwiz afaste-se do mero raciocinio légico-
dedutivo, do singelo silogismo e compreenda que a atividade judicante tem
que ser efetiva ¢ essencialmente valorativa.

Deve desdobrar-se em uma série de juizos de valor

O jurz niio deve ser um aplicador meciinico e autémato de
normas juridicas, um servo da legalidade e 1gnorante da vida. na base do
supcrado “dura lex sed lex™ deve estimar os resultados concretos que da
inciéncia da norma advém e estimar os valores tutelados pela norma

" \mistro Togado do Tribunal Superior do Traballo e Professor de Direito e
Processodo Trabalho da UNB
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Como ensinou COUTURE a sentenga. originalmente. ¢ algo
que for sentido ¢ dai o scu nome sentenga”. A sentenga forma-se pelo “sentir
do Juiz”

Essc “sentir do Juiz” de que resulta a sentenga. no caso do Jwiz
do Trabalho mais ainda se faz necessario especialmente o Juiz do Trabalho.
deve ter a sensibilidade agugada em virtude dos principros e da natureza
espectal do Direito do Trabalho que lhe cabe aplicar deve lembrar sempre
que lhe cumpre aplicar o Direito do Trabalho, com todos os principios
basicos que o informam e nfio o Direito do Capital

Ndo ¢é demasia recordar que toda norma comporta uma
pluralidade de significados ou de possibilidades interpretatiy as

E um comando geral e abstrato e, no momento em que se
aplica. conycrte-se num comando 1ndividualizado e concreto Essa conyersio
exige do juiz uma escolha voluntiria ¢ valorativa ¢ nio mecinica

Vale dizer profenir sentenga justa niio é apcnas uma questdo de
loégica pura mas de formulagio de juizos de valor

Entretanto. a justiga da decisio ¢ um tema insolinel da
filosofia do direito sobre o qual nfio pretendo centrar minha abordagem ?
Afinal. o que ¢ a Justica. como valor? Ninguém conscgutu decifra-la e
conceitud-la satisfatoriamente de um angulo substancial Permanece até hoje
um enigma um mistério

Irei deter-me em alguns aspectos da técnica processual
Judicantc ou da arte de julgar. aspectos esses comumente desprezados ou
relegados ao oblivio por alguns Juizes

Desafortunadamente constata-se que estd em voga hoje um
certo desaprcgo pela técnica judicante como se¢ pudesse empecer ou
constituir um obice intransponn el a realizagfo da Justiga

E um ledo engano A técnica, entendida como “todo conjunto
de regras aptas a dingir eficazmente uma atnidade qualquer™’ . e um

BB AIGN INO N\icola Dicionario de Filosofia Séo Panlo Ed \lestre Jou, 29¢d
1982 p 905
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mstrumento ulil e a senigo da consecugiio do fim a que deve tender qualquer
processo ¢ a propria atividade judicante a distribuigio de Justiga

Sem duvida a tecnica se manejada pelo Juiz com parcimodnia
pode emprestar um elevado contributo a que se alcance esse desiderato
aplainando o caminho de outorga de uma prestagio jurisdicional justa.

Nio é dificil perceber quiio nefasta e deleteria mostra-se para
os junisdicionados ¢ para o Estado muitas vezes a infeliz resolugiio de uma
questiio processual pelo Juiz Suponha-se um erro perpetrado pelo Juiz no
tocante a competéncia territorial: por exemplo uma JCJ de Curitiba
madvcrudamente  acolhe exceglio de incompeténcia terrtonal e declina da
competéncia para mstruir e julgar a causa em favor de uma JCJ distante no
outro extremo do Pais (JCJ de Belem)

Salta a vista que se nfio se ensejar recurso ordinario pronto ¢
mmediato contra essa decisdo para o 9° Regional (fincando-se de certo modo
uma cunha no sistema fechado de recorribilidade em tal circunstincia CLT
art 799 § 2% o empregado demandante podera sofrer um dano irreparaivel
que mmplique auténtica dencgacio de justica. Evidentemente a scguir-se
uma interpretagiio ortodona da CLT (art 893 § 19) 1sso o obrnigana a dingir-
s¢ a capital do PARA a nulhares de quildmetros de distincia ali prestar
depoimento produsir prova referente ao merito ¢ depois recorrer da decisdo
final junto ao TRT da 8' Reg msistindo na arguigdo de incompeténcia
quando entdo dar-sc-1a o reexame da decisio da JCJ de Cuntiba que julgou
a excegio com virtual provimento ao recurso ¢ anulagiio de todo o processo

Penso que esse exemplo entre tantos que se poderiam aqui
lembrar ¢ emblem:tico de como a ma solugiio de uma questio processual
pode comprometer ate irremediavelmente o escopo de Justiga Notorio que
uma decisio equnocada desse jaez produz no munimo um sequito de
despesas processuais inutets e delongas injustificavels que afetam os
Jurisdicionados ¢ abalam o prestigio da Justiga do Trabatho

Por conscguinte e tmperioso partir-se da premissa de que as
idelas de “téenica” e de “justica” niio se excluem reciprocamente
complementam-sc

- - ~
Fusina a proposito o prof Josc Carlos Barbosa Morena  Ndo cabe supor
assim que para coricsponder as expectatnas da sociedade tenha a Justica de
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Naturalmente nio me anima aqui o proposito de promoser a
apologia de filigranas tecnico-processuais seniio o de ressaltar aspectos
tecnicos relevantes sem descurar sempre que tém um carater instrumental

O 1dcal como em tudo o que ¢ virtuoso parcce residir num
ponto de equihibrio em que nio se supervalorize a tecnica mas hem a tecnica
s¢ja subcstimada

Ou na precisa higio de BARBOSA MOREIRA

~Q tecnicismo exagerado, aprendemos a custa de muitos erros.
estentliza o Dircito o desprezo da tecnica o reduz a uma caricatura barata
Tolerar que o Direito s¢ja tratado ateccnicamente e abrir a porta ao
diletantismo frivolo quando nfio ao mais desbragado charlatamsmo™’

Tecidas essas consideragSes introdutdrias passemos as nossas
reflendes pertinentes a tecmcea judicante

2. Qualidades essenciais da sentenga. Linguagem.

Costumo dizer que as qualidades essenciais de uma sentenga
sdo um trindmtio que comega com C: clara, completa e convincente. Mas o
fio condutor para o atcndimento dessas qualidades repousa na linguagem
mormente a linguagem juridica que se exprime sempre atraves da palavra,
mormente a palavra escrita.

Nem sempre nos damos conta do valor da palayra no processo
¢ para o processo CARNELUTT! depois de acentuar que o processo €
mecanismo feito de palavras escreveu

prescndn da teemca ou de velega-la a plano secundario Bent ao reves o que se ha
de querer e que ela a babalhe methor Sem amvora-la em fim ¢ certo sem saciificar-
the rido  sem perder de vista a sua subordiagdo a valores mars altos  nas
prestigiando com wma utthzagdo cmdadosa ¢ inteligente o papel indispensa el que
elu e chamada a desempenhar na econonna do processo  Temas de Direito
Processual. | Justica no lmuar de novo seculo 59 serte Sdo Paulo Sarana 1994
p 27
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“Nio ha tahez. outro aspecto da vida. no qual ¢ para o qual a
palavra tenha tanta importincia Nio se exagera afirmando que em grande
parte o problema do processo é o problema da palayra™”

D¢ fato. é através da palavra na condugio do processo.
notadamente a palavra escrita consubstanciada em decisdo que o Jwiz expde
a sua personalidade a sua cultura a sua sensibilidade ¢ por que nfio o dizer,
a sua habilidade a sua filosofia e a sua ideologla

E através dessa palayvra escrita retratada na sentenga que se
exteriortzara o “sentir do Juiz® E essa palavra escrita que sera lida pelas
partes pclos advogados ¢ pela comunidade unnersitdria quando nio for
verculada nos meilos de comunicagio de massa E enfim. o que sc legara aos
pdsteros nos arqun os publicos

Conforme ensma o brocardo launo. “verba volant. scripta
manent ! Assim 0 que se escreve em sentenga. bem ou mal. permanece
duradouramente ou depondo contra a imagem do Juiz. ou enaltecendo-lhe a
atuagio profissional

A meu juizo. portanto. a técnica judicante exprime-se. em
primeiro lugar, no esmero de vocabulirio em especial o vocabulario
Juridico

Toda questdo terminologica importa uma questio conceitual

Dai porque ¢ mmperioso que a decisio do Jurs seja sempre
vazada nfio apenas em hnguagem escorreita do ponto de vista do \erndculo.
mas também em vocabuldrio cientifico (juridico!) de significado preciso €
nio ambiguo

E o que se vé hoje, ndo raro no processo traballiusta”? Vé-se
uma acentuada leniéncia com o apuro terminologico em detnmento da
clareza da economia ¢ da celeridade processuais

Eis alguns exemplos de deslizes  terminoldgicos
inadnnssn eis:

N CARNEIUTTI Francesco Dinitto ¢ Processo Napolt \lorano Editore 1938, n°
35 p 96
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1°) é comum julgar-se procedente “a agio”, ao imvés de
procedente o pedido. a locugdo “procedéncia ou improcedéncia da agio™
encerra um grave vicio ncompativel com o conceito de agdo como direito
auténomo e abstrato em relagiio ao direito material cujo reconhecimento
se postula; sc o dircito de agfio niio depende da existéncia do direito material
pleitcado ou de assistir razdo ao autor. ndo pode o juiz. no julgamento de
ménito. dizer que a “agdo” for improcedente tanto tinha a parte o direito de
ac¢ito que consegutu até uma sentenga de mérito!

2°) ndo raro se baralham os vocabulos lango ¢ lance, embora
para tal concorra a propna CLT. que. ao revés do CPC. alude
impropriamente a “venda” dos bens em hasta publica pelo maior “lance”
(art 888. § 19 ¢ 2°) tecnicamente porém lanco € o arremesso ou oferta de
preco em hasta publica lance significa fato acontecimento. situagfio. assim.

lance de olhos olhadela.

3°) 1gualmente ¢ patente a inadequagio da locugdo “recurso de
oficio”. ainda tdo usual em virtude do tcor literal do Decreto-ler 779/69 (o
CPC niio comete esse grave deshize terminologico). ha também ai uma
gritante inadequagiio entre a locugiio e a 1dela que se quer transmutir. ¢ dbvio
que o impropriamente denominado “recurso de oficio” niie é recurseo. porque
a nminguém acode a 1déia dec que o Juiz pretenda impugnar a sua propna
sentcnga  manifestando-se 1rresignado com ela ¢ postulando do Tribunal a
reforma ou substitingio por outra. ademais. se recurso fosse. entdo
logicamente sc devernia admitir a possibihdade de reforma para agranar a
condenagio da Fazenda Publica o que ¢ inconcebivel nesse mnstituto. dada a
finalidade que o 1inspira. ora. s¢ assim ¢ se niio ¢ recurso. se ndo cumpre nem
de longe o papel de recurso por que persistir aludindo a “recurso de oficto”?,
mais técnico sentenga submetida ao “recxame necessario do duplo grau de
Jurisdigdo ~ (CPC. art 475).

4°) outra locugio errénea ¢ superada € “conflito de
jurisdi¢iio”. embora também conte com o respaldo da CLT e de outras leis
antigas. (CLT arts 803. 804. 808. LOMAN. art 101. § 3°. b). o equir oco ai
esta em que a locugio nega o principio da unidade de junsdigio,
pressupondo “plnralidade de junisdigdes no scio do mesmo Estado soberano™.
expressio correta. usada pelo CPC (arts 115-123) conflito de competéncia,

5% baralham-se comumente também os vocibulos jornada e
horirio; jornada ¢ a duragiio diaria do labor do empregado ¢ a quantidade



de trabalho diaria ou scmanal a que por for¢a de ler do contrato ou de
norma coletina o empregado obriga-se a prestar ao empregador horario e,
na ligio de JOSE MARTINS CATHARINO a “a distribuigio determinada
da quantidade de trabalho no tempo™.

6°) tambem sobremodo 1nadequada ¢ ndo recomendavel a
locugiio “pedido de demissiio” a despeito de a CLT aludir a ela (art 477, §
1°) nos contratos por tempo indcterminado a resiligio unilateral pelo
empregador denomina-se despedida e a resiligio pelo empregado denomina-
se demissiio (¢ ndo “pedido de denussdo™) a resiligio tem natureza jundica
de direito potestatno receplicio e constitutno'”’ _significa que basta a
declaragio de vontade comunicada ao outro sujeito do contrato para
produzir automaticamente a e\xtingio da relagio de cmprego.
independentemente de aceitagiio; tanto 15so € exato que comunicada a
restliclio ¢ concedido aviso prévio se a parte notificante reconsiderar o ato
antes de scu termo a outra parte ¢ “facultade™ aceitar ou nio a
reconsideragfio (CLT art 489) portanto o empregado nfio pede: rescinde
In remente o contrato tal como o empregador

7°) avulta ainda uma breve abordagem do vocabulo
“incabivel” em scde de agifio rescisoria, para demonstrar que entre nos. o
descaso para com o rnigor termunologico niio raro yem dos proprios
Tribunais  Superiores  provocando uma caudal de atos processuats
desnccessartos e perfeitamente v ia eis

I”

O E Supremo Tribunal Federal (Sumula 343) ¢ o Tribunal
Superior do Trabalho (Sumula 83) sedimentaram jurisprudéncia no sentido
de que ¢ “incabivel™ a agfio rescisoria sc a decisfio rescindenda basecou-se em
tento legal de interpretacfio controy ertida nos Tribunais Por conta disso ha
muito Relator indeferindo hmmarmente a peticio micial de agdo rescisoria.
“por impossibilidade junidica do pedido” quando nfio ¢ o proprio Regtonal
que a julga “incabivel”, extinguindo o processo sem cxame do merito

Sucede que a despeito da gritante impropriedade terminologica
do vocabulo “tncabivel™ niio se tem em mira no caso a auséncia alguma
condigiio da acito, ou de pressuposto processual de modo a justificar-se tal
solugdo mas o proprio mérito da pretensdo rescisorta fundada no inc V do

DYLWRC Y Anmtonmio NMannal da Justa Causa Sdo Paulo Ed Rev dos Tribunais
1977 p 203
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art 485 do CPC Patente que se equactona 0 mérito da rescisoria quando se
afirma que niio ha violagio literal de dispositivo de ler se a interpretagio da
norma recebe pronunciamentos dispares nos Tribunais Com efeito o que se
examina a1 ¢ o préprio pedido de desconstituigio do julgado sob o enfoque
da procedéncia ou nfio da ocorréncia efetiva de violagdo literal a ler ou ndo

A ndo se entcnder assim ¢riar-sc-1a uma situagdo no minimo
insolita e esdrunula a consequente extingfio do processo sem julgamento do
merito (ou como se nio houvesse ) a teor do art 267 CPC ensegjana ao
autor o dircito de renovar tantas vezes quantas quisesse o mesmo pedido de
rescisio sem modifica-lo numa letra sequer

Logo a decisiio que sc guiar a risca pelas apontadas sumulas
julgando “incabivel™ a rescisoria e extinguindo o processo incorre em error
in procedendo, tornando-se passivel de anulagfio por Corte superior para
determinar o processamento da agéo

Muitas outras c\pressdes improprias poderiam amnda ser aqui
referidas  “funcionario” nstdncia  “notificagdo”. reclamagiio “contra”
fulano “arqunamento de processo”. “verba honorana”. “verba fundiana”.
confusio entre foro ¢ forum entre processo icidente ¢ incidente do processo
etc

3. Questdes técnico-processuais: trés categorias

Mais 1mportante se afigura todavia uma abordagem de
questdes  tecnico-processuals  que  comumente  tém  originado  decisdes
madequadas quando ndo funestas para a consccugdo do sempre presente
escopo de distribuigdo de Justiga

Neste passo 1mpende recordar que na fundamentagdo o juiz
examina ou pode examinar sucessnamente trés categorias fundamentais
de institutos para julgar o processo pressupostos processuais, condigdes da
aciio e o mérito da causa.

O cxamc dessas trés categorias ¢ feito de forma prejudicial
uma c¢m relagiio as outras ¢ em trés cstaglos sucessn os



Evidentemente pressupostos processuats ¢ condigdes da agdo
sdo aprectados como questdes preliminares, inclusne de oficio (CPC  arts
267 §3e 301 § 49

Vamos enfrentar alguns dos tormentosos problemas que se
manifestam nesta area mazime nas condigdes da aglo

A primeira categoria cujo exame se faz indispensavel em
qualquer scntenga sio 0s pressupostos processuais: trata-se de requisitos
legais indispensas ¢s a constituigio valida da relagiio processual tais como a
capacidade das partes a ongmalidade da demanda (inenistencia de
liispendéncia ou de coisa julgada) imparcialidade do jumz (inenisténcia de
impedimento ou de suspeigdo) competéneia regulandade formal da petigdo
micial etc

Antes de tudo num primeiro estagio toca ao Juiz perquurr a
presenga dos pressupostos processuais.

Scgundo LIEBMAN primeiro de tude averigua-se a
regulanidade formal da petigio micial depois a competéncia e os demais
pressupostos, sucessivamente. Ao meu \er porem 1mpdc-se O INVErso
primetro examina-sec a competéncia e depors a regulanidade da petigio
micial Por qué” Porquec como assentado na doutrina alemid o juizo
imncompetente  somente  tem competéncia  para  proclamar a  proprna
incompeténcia Robuste essa comvicgdo o CPC art 113 § 2° pelo qual
declarada a incompeténcia absoluta sio nulos os atos decisorios Se assim ¢
o Jwzo virtualmente mcompetente ndo pode decidir de forma vahda acerca
da rcgularidade formal da petigéo mnicral

Dec todo modo sc s¢ concluir pela auséncia de um pressuposto
processual salve incompeténcia (CPC art 113 § 2°) a solug¢do que esta na
le1 ¢ a extingdio do processo, sem lhe apreciar o merito (CPC art 267 1nc
V)

3.1 “Nao conhecer”

No cntanto observa-sc ndo raro o vezo de alguns Juizes
consistente pura ¢ simplesmente em sc declarar que “niio se conhece” de
determunada a¢do ou pedido ao fundamento de que falta este ou aquele
pressuposto processual O mais comum ¢ a decisiio que conclur assim  nio



conhego™ de embargos a execugfio. ou “ndo conhego™ de embargos de
tercerro. as vezes mars grasve ainda. ate por suposta “desergdo”

Ha ai 1gualmente uma sucessfio de seriissimos erros técnicos

O primeiro resulta de uma ma compreensio da natureza
Juridica polissémica do vocdbulo “embargos”.

Alguns Juizes ainda ndo se¢ deram conta de que o vocibulo
“embargos”, em Direito. ora tem natureza de agfio --- caso dos cmbargos de
tercciro  embargos 4 execucdo. embargos a arrematagio --- ora ostenta
naturecza de recurse (embargos declaratorios. embargos infringentes.
“embargos™ pata SDIL. no TST). ora um meio de defesa (“cmbargos
monitérios” constituem tipico meio de defesa. pelo qual o suposto devedor
opde-sc. formal e/ou materialmente. seja ao cxercicio da agdo moniténa. seja
a cobranga do crédito em s1 mesma. enfim. os “embargos monitorios” sio o
mecanismo de defesa pelo qual o apontado devedor pode resistir a ordem de
pagamento ou de entrega de bem que lhe fo1 enderegada. questionando a
legalidade e o ménto da decisdo injuntnva. perante o proprio Juizo que a
emitiu)

O segundo equivoco reside em que --- ¢ nenhum esforgo ¢
prectso para o evidenciar! --- na técnica do direito brasilerro “nito conhecer”
¢ uma locugdio resen ada unicamente ao juizo negativo de admissibilidade de
um recurso.

Dai que se scgue que jamais s¢ pode “niio conhccer”™ de uma
agio que. mclusne. Ja originou um processo Sc for o caso. € de extinguir-se
o processo sem exame do mérito  Até porque “nio conhecer” de uma agio
significa o qué? Uma decisiio teratologica dessa natureza. a proposito de
uma a¢do. acarrcta uma gama enorme de perplenidades e dinvidas produz
apenas coisa julgada formal e. portanto. ¢ passivel de repropositura a
respectina  agiio”? produz também coisa julgada material e comporta
resciséria? O Tribunal. se entender que se cqumocou o Juiz de primeiro
grau. devc anular a decisdio ou reforma-la ¢ substitui-la (CPC art 512)7

4. Acolher preliminar e prosseguir o julgamento

Outra decisdo que aberra da técnica mais clementar é a
consistenic em acolher preliminar e prosseguir o julgamento, cxaminando



o mérito scgundo a formula classica “ainda que asstm ndo fosse ~ Ora o
acollmmento de prchminar necessartamente deve-se a auséncia de um
pressuposto processual ou de uma condigio da aglio Se asstm é 0 processo
ndo pode nstaurar-sc validamente a conscquéncia inelutavel estd no art
267. do CPC E elemcntar que se fosse dado ao Juiz proceder sempre e de
forma incondicional a um exame do ménito. 1mnteiramente oc10sa a existéncia
legal de “preliminar”

Como dina o Conscthetro Acidcio. “preliminar™ existe para ser
examinada “prehmmarmente” e 1sto precisamente porque. se acolhida. nio €
vidvel. do dngulo jundico equacionar o merito 0 processo niio se formou
validamente A nfio s¢ comprecnder assim a “preliminar’. nio carecerna
existir como tal

4.1 “Rejeitar-se” a peticiio inicial

Merece mengdo rapida 1gualmente a costumeira adogio do
vocabulo genérico “rejeita-se” quando em boa técnica. indefere-se a
petigiio micial a qualquer titulo no todo ou em parte

O caso mais frequente ¢ a adogiio do “rejeita-sc” porque
auscntc a causa de pedir relativa a um dos pedidos formulados pelo autor

Pergunto: produz coisa julgada matenal essc capitulo da
sentenga’ O pedido pode ser renovado em outro processo se se decide
“rejeita-sc’?

De minha parte reputo absolutamente impropria e atécnica
gssa forma dc decidir porque o vocdbulo rejeigdo ¢ de acepgdo ambigua:
tanto pode significar a ndo adnussio da postulagio ou da demanda fundada
em motino eminentemente processual (side CPC. arts 739 e 737). ou a
improcedéncta da postulagio por razdes de ménto (CPC art 269. I)

Eis porque se recomenda, no caso. em sintonia com a técnica
da lei brastleira (CPC arts 295 [ e 267. 1) indefere-se a petigdo 1ncial.
entinguindo-sc o processo no particular sem exame do mérito

5. Condigdes da agiio: possibilidade juridica



Ate aqu tnnemos os olhos fitos para aspectos atinentes a
primeira categoria com que s¢ ¢ a bragos o Juiz ao sentenciar

Os problemas mais secrios contudo repousam na segunda
categoria de institutos com que se defronta o Juiz ao sentenciar as
condi¢des da acdo

Ninguem 1gnora que o direito de a¢io ¢ auténomo e abstrato
em relagfio ao diretto matenial afirmado ou 1mvocado em juizo Vale dizer e
reconhecido constitucionalmente o diretto de agdo (para COUTURE niio sena
senio um desdobramento do direito de peticio) desvinculado e
independente do reconhecimento da procedéncia ou nfio do direito subjetin o
matcerial alegado

O direito de agiio contudo ndo é incondicionado, dc mero
acesso aos Trnibunais a0 contrario na sistematica da ler brasileira o
exercicio do dircito de agdo requer o atendimento de determinados requisitos
indispensaveis a obtengdo de uma sentenga de merito Tais requisitos sio as
chamadas *condigdes da agdo’ possibilidade juridica legitinidade atnna e
passnna " ad causam™ e 1nteresse processual (CPC art 267 VI)

Portanto no cnfoque desta questdo processual a premissa
objetna e inclutavel de que se ha de partir € esta ao menos no plano do
dircito positive brasileiro, as condigdes da agdo constituem matena
ESTRANHA ao mérito

Esta circunstincia contudo ndo impede que se questione de
lege ferenda e do dngulo doutrinario a dirctriz abragada pelo legislador
brasileiro asstm como niio impede que se busque relativizar ou flexibilizar
o tormentoso ¢ atormentador conceito das condigdes da acgiio objetnnando
tornar menos graves os problemas a todo momento 1dentificados nessa area

Vamos nos deter na possibilidade juridica, sobre a qual se
poderia afirmar parafrascando o dito de MANON ROLAND ao pe da
guilhotina sobre a liberdade

Oh possibilidade junidica  quantos equivocos processuais
grayves sc cometem em teu nome!
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Um desses equivocos. muito em voga hoje no processo
trabalhista. ¢ o seguinte: a sentenga. com fulcro no art. 37. inciso II. da
Constituicdo Federal. entende “juridicamente impossivel” o pedido de
vinculo empregaticio com o Estado, em razio de desrespeito a
obrigatoriedade de prévia aprovagdo em concurso para investidura em cargo
publico. Em dccorréncia. acolhendo preliminar argiiida pelo Reclamado.
Jjulga extinto o processo. sem lhe apreciar o mérito.

Positivamente. uma decisdo desse jaez (conquanto alicercada
em respeitavel orientagfo doutrindria e jurisprudencial) nio me causa € nem
deve causar o menor entusiasmo. poisa funda-se em um conceito superado de
possibilidade juridica e extrai uma conclusio tecnicamente insustentavel.

Antes de mais nada. imperioso ressaltar que reina acentuada
cizania doutrinaria acerca do conceito de “possibilidade juridica”. Para a
corrente majoritaria da doutrina. inspirada em LIEBMAN. a possibilidade
juridica consiste na “admissibilidade. em abstrato. do pronunciamento
pedido. segundo as normas vigentes no ordenamento juridico nacional”. Ou
seja: sob esta oOtica. associa-se a possibilidade juridica a viabilidade. em tese.
de acolhimento da pretensio de direito material deduzida em juizo.'®’

Sucede. todavia. que esse conceito ¢ insatisfatorio para
exprimir uma condigio da agfio. como tal dissociada do mérito.

Em primeiro lugar, o conceito parte do suposto da plenitude
do ordenamento juridico, isto ¢. desconsidera a existéncia das chamadas
lacunas da lei ou do direito. Naturalmente. para que seja viavel. em tese. o
pedido. hd de estar explicitamente contemplado o direito subjetivo no
ordenamento juridico.

™ Para outros, a possibilidade juridica residiria na inexisténcia de veto no
ordenamento juridico ao pleito formulado, de tal sorte que ndo se fuz presente a
condigéio se o sistema juridico proibe o provimento jurisdicional pretendido. Assim,
MONIZ DE ARIGAO: “Sendo a acdo o direito piblico subjetivo de obter a
prestagdio jurisdicional, o essencial é que o ordenamento juridico ndo contenha uma
proibicdo ao seu cxercicio; ai, sim, faltara a possibilidade juridica. Se o caso for de
auséncia de um preceito que ampare, em abstrato, o pronunciamento pleiteado pelo
autor, ainda ndo se estard, verdadeiramente, em face dua impossibilidade juridica.”
COMENT.{RIOS 4O CODIGO DE PROCESSO CH'IL. Rio de Janeiro: 2° ed;
Forense, 1976. p. 508.
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Logo em todos os casos de lacuna da let dever-se-1a proclamar
a impossibilidade jurtdica do pedido

Em segundo lugar, ¢ principalmente a luz dessc conceito ¢
patentce ¢ indisfargas el a vinculagiio estreita entre a possibilidade junidica e o
mérito da causa

Efetnamente  pronunciar a caréncla  de agdo  por
impossibilidade juridica com fundamento em tal conceito, ndo constitw
senio uma das muitas formas de rechagar-se o pedido mediato
equacionando-se assim o mérite da causa. E que em semelhante
circunstincia  substancialmente o Jwiz rejeita o pedido visto que carece de
suporte juridico para scr acothudo

A ngor por mais que medite sobre 0 tema tanto mais
robusteco a comvicgiio de que se se partir desse conceito, declarar a
impossibilidade juridica ¢ julgar improcedente o pedido € pois apreciar
mequnocamente o merito Manifesto que o confronto do pedido com o
direrto material posiin o somente pode levar a uma solugéio de merito

Nio for em vio quec ADROALDO FABRICIO FURTADO
afirmou

*  fortalecemos sempre mais nossa convicgio no sentido de
ser a sentenga declaratoria da impossibilidade jundica uma tipica e acabada
sentenga de mérito. Ao profeni-la o Jwiz rejeita o pedido do autor’ nos
exatos termos do art 269 1nc 1 denega-lhe o henr da vida por ele persegurdo
atraves do processo aftrma que cle ndo tem o direito subjetino matenal
mocado diz que cle ndo tem razio indefere-lhe o pedido mediato
formulado repcle a sua demanda Podem-se alinhar as dezenas outras
manetras de dizer mas todas significardo que a agiio (rectits o pedido) ndo
procede ‘'

E tanto 1sso e exato que como se sabe ENRICO TULLIO
LIEBMAN o grandc nspirador da diretriz encampada pelo vigente CPC de
imncluir a possibilidade juridica cntre as condigdes da agdo renegou-a a
partir da 3' ed de sua classica obra Manuale di diritto processuale civile.
Tal sc deveu a entrada em vigor na Italia da Ler que instituiu o divorcio em

Y Cxtingdo do processo e meinto da cansa Revista de Processon®38 p 17
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1970. com o que desapareceu 14 um dos pouquissimos exemplos de suposta
auséncia de possibilidade juridica do pedido '

Sem mais. GALENO LACERDA"' ¢ LOPES DA COSTA"" .
em antigas e consagradas obras. também niio cogitavam expressamente da
possibilidade juridica como “condicdo da a¢do™.

O direito positivo brasiletro. todavia. por uma ironia da
histéria. ainda persiste erigindo a possibilidade juridica em “condi¢io da
acdo . cuja auséncia provoca a extingdio do processo. sem exame do mérito.
quando o pai da idéia ja a renunciou. ha muito

A despeito disso. insisto: sc¢ se parte do ja aludido ¢ correntio
conceito de possibilidade juridica. € erroneo e falacioso supor-se que. ao
proclama-la. ndio se adentra ao cxame do mérito.

Mas. poder-se-i objetar: s o Juiz seguir 4 nsca essa logica do
sistcma processual brasileiro. que equivoco técnico terd cometido?

Em seu entender. o equivoco da insensibilidade de¢ nfo
compatibilizar uma norma processual ao seu tempo. dela nfio extraindo uma
solugdio dotada dec razoabtlidade

Como alguém ja frisou. "o Juis intcligente sabe libertar-se das
petas dos pardgrafos e atender ao interesse social™.

Ora. ¢ flagrantemente insatisfaténa e ildgica uma decisiio que.
ndo obstante apenas enfrente 0 mérito. paradoxalmente conclu por nega-lo.
de modo peremptério. extinguindo o processo como se nio o houvesse
Julgado Evidentemente. o legislador € poderoso. mas nio ¢ onipotente...

B N 5%d. wtaliana dessa obra, o msigne processualista declara textualmente: “Le
condizione dell ‘azione, poco fu menzionate, sono 1’ mteresse ad ague ¢ la
legimmazione” (NManuale 5%ed |, Milano, Guffré editore 1992, p 144).

Y Ja ensmava, em 1953: “Se Julgar mexistentes as condigdes da agdo, referentes a
possthilidude juridica e a legitimagdo para a causa, proferird sentenga de meriro,
porque decisoria da hide” DESPACHO SANEADOR. Porto Alegre Fabris, 29 ed.,
1985 p. 82

00\ fanual Elementar de Diretto Processual Civil 3%ed., 1982. p 37 e segs
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Mas o mais grave nisso a par da incongruéncia. esta em que a
sentenga no caso ndo gera coisa julgada material. apenas formal Uma vez
que produz coisa julgada material apenas o dispositivo da sentenga (CPC.
art 469). segue-se que poderd haver repropositura da mesma demanda. com
1déntico objeto quantas vezes se quetra (CPC art 268)

E entdo. ¢ de indagar-se como fica a seguranca. a estabilidade
nas relagdes juridicas se se pode reabrir. a todo momento. a discussio de
mérito ja cnfrentada por outra decisdo sob o enfoque da “impossibilidade
Juridica do pedido™ O Estado por exemplo podera ser acionado miriades de
vezes para exame da controvérsia sobre o vinculo empregaticio do sen idor
admitido scm concurso”

E o Tribunal. ao julgar recurso ordinario. conyencendo-sc.
pclo contrdrio de que concorre a “possibilidade juridica™ para o pedido. que
posigio ha de abragar” Considera a sentenga terminatna e apenas anula. por
victo procedimental no que julgou extinto o processo. “sem”™ julgamento do
mérito ou considera a sentenga propriamente de mérito ¢ reforma,
substitwindo-a (CPC art 512)”

A rnigor. em sec supondo tratar-se de recurso interposto contra
sentenga terminativa --- 1sto e. de pronunciamento decisério que pde termo
ao procedimento de primeiro grau sem julgar o mérito. por auséncia de
possibilidade juridica do pedido --- 0 Tribunal, dele conhecendo. unicamente
devera perquirir se andou bem ou ndo. o Juizo a guo. para efeito de anular,
ou nio a decisio por error in procedendo Isto porque naturalmente a
unica decisio tomada ¢ a de extingiio do processo €. assim. ¢ a inica matéria
passicl de impugnagiio no recurso ¢ em derradeira andlise de devolugiio ao
tnbunal De sorte que nesta perspectina nio serd dado ao juizo ad quem. se
der provimento 2o recurso. ato continuo adentrar no exame do mérito da
causa Nesse caso o provimento do apelo necessarlamente imphcara a
restituigio  dos autos ao Juizo a quo para que dé scquéncia ao
procedimento'' "’

M Tul se faz necessario como ascmala CHIOVEND 1, “porquanto falton por miteiro
o primen o grau de yurisdigdo quando o primewro juiz declarou néio poder manifestar-
se sobre o merio’  Insntugdes de Direrro Processual Civil - Sao Pauwlo  Saraiva,
1965, 2%ed Vol HI pug 255
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Forgoso convir. no entanto. que essa igualmente niio ¢ uma
decisdo convincente e tranqiiila porque. bem ou mal. houve a apreciagfio do
mérito negando-se a possibilidade juridica do pedido...

Perccbe-se. portanto. a vasta gama de problemas suscitados
pela malsinada impossibilidade juridica quando pronunciada com esteio no
conceito usual (admissibilidade em tese do provimento de mérito postulado. a
luz do ordenamento juridico).

E o que ¢ pior ainda: afinadas a esse mesmo diapasdo “légico”.
muitas outras decisdes podem ser tomadas em nome da “impossibilidade
juridica™ do pedido. generalizando-se o caos processual...

O autor pretende a declaragio de estabilidade no desempenho
de fungio de confianga? Impossibilidade juridica do pedido...

O Reclamante pleiteia aviso prévio proporcional nio regulado
em lei ¢ em norma coletiva? Impossibilidade juridica do pedido...

O Reclamante pede adicional de hora extra superior ao
contemplado na CF/88. em lei ou em norma coletiva? Pretende diferengas
salariais de planos econdmicos declaradas sem suporte juridico pelo STF?
Impossibilidade juridica do pedido. que ndo encontraria amparo no direito
positivo...

Enfim. ja que conduz a extingfio do processo sem apreciagio do
m¢rito. a impossibilidade juridica do pedido pode até convolar-se em atraente
panacéia para o confortivel manejo de alguns poucos Juizes. E muito mais
comodo e simples...

Em suma: ante o quadro que se vem de desenhar. a declaragio
da impossibilidade juridica fundada no conceito usual, sob o prisma
técnico ¢ de “lege ferenda”. importa induvidosa apreciagio do mérito: no
entanto. sob o dngulo do direito positivo a auséncia de uma condiciio da
a¢aio conduz logica e inexoravelmente a extingdo do processo. sem exame do
mérito!!!

Qual a solugdo. entdo. para o impasse?
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Ha quem preconize a declaragdo de impossibilidade juridica
com julgamento do mérito. A apontada diretriz. todavia. ¢ inaceitdvel porque
conflita abertamente com a lei brasileira (CPC. art. 267. VI) e. sobretudo.
porque exprime uma contradicdo logica insuperavel. Com efeito. Se a
possibilidade juridica ¢ uma “condi¢io da acgdo”. no direito positivo
brasileiro. de duas. uma: ou bem existe e pode julgar-se o mérito. ou bem nio
existe € ndio se pode julgar o mérito... Sem duvida. pode-se ¢ deve-se negar.
do ponto de vista doutrinirio ¢ de “lege ferenda”. que a possibilidade
juridica seja “condigfio” da agfo. ao menos tal como €. em geral. conceituada.
Contudo. “legem habemus”: se a lei a declara tal e obsta a apreciagdo do
mérito. decidir o inverso implicard negar vigéncia a lei federal. ou porque se
nega a existéncia dessa condigdo da agdo. ou porque se extrai uma
conseqiiéncia juridica em manifesto contraste com o direito positivo federal.

A meu juizo. a solugo estd em se redefinir o conceito de
possibilidade juridica. deslocando o enfoque ou o conceito do plano do direito
material para o plano do dircito processual.

Conforme advoga o prof. HUMBERTO THEODORO JUNIOR,
coberto de razdo. “impde-se restringir a possibilidade juridica do pedido ao
seu aspecto processual. pois s6 assim estaremos diante de uma verdadeira
condigdo da agdo. como requisito prévio de admissibilidade do exame da
questdo de mérito”.

O pedido que o autor formula ao propor qualquer demanda ¢
duplice. eis que se pode desdobrar tecnicamente em dois: a) pedido
imediato. dirigido ao Estado. pedido concernente a prestacio jurisdicional:
b) pedido mediato. dirigido ao réu. consistente em um bem da vida.

Scgundo o ilustre processualista mineiro. a “possibilidade
juridica. entdio. deve ser localizada no pedido imediato. isto é, na permissio,
ou niio, do direito positivo a que sc instaure a relagfio processual em torno
da pretensio do autor™~ .

Por conseguinte. a impossibilidade a constderar-se condigio da
agio havera de ser unicamente a impossibilidade juridico-processual,
derivante da inviabilidade de entrega da prestagiio jurisdicional e nunca do

" THEODORO JUNIOR, HUMBERTO. Pressupostos processuais, condi¢des da
agd@o e mérito da causa. Revista de Processo, n°17. p. 46-47.

+



pedido mediato. cuja apreciagio é inseparavel do mérito. A impossibilidade.
pois. é da propria propositura da demanda com vistas a determinado
pedido ¢ nio decorrente da inviabilidade do acolhimento do pedido mediato.

Sob esta Otica. no processo trabalhista. por exemplo. carece
temporariamente de agdo o Reclamante. por impossibilidade juridica. se deu
motivo a dois “arquivamentos” sucessivos. ou se ndo compareceu ao Juizo.
em cinco dias. para reduzir a termo a reclamagdo verbal apresentada ao
distribuidor (CLT. arts. 731 ¢ 732).

Somente em situagdes excepcionais que tais --- em que haja
veto 4 outorga da prestagiio jurisdicional --- pode ter lugar a extingdo do
processo. sem exame do mérito. por impossibilidade juridica.

Em mcu entender. sera extrcmamente salutar ao processo
trabalhista a adesdio a essa engenhosa e sedutora reconstrugdo doutrinaria do
conceito de possibilidade juridica. pois enseja contornar ¢ obviar os notorios
inconvenientes do conceito até aqui prevalecente. sem se afrontar a lei.

5. Conclusiio

Como se vé, “Justiga™ e “técnica judicante™ nfio se contrapdem:
interagem!

Mas para tanto ¢ imperativo que se coloque a técnica sempre a
servico da Justiga. e nfio o inverso.

Agio ¢ direito-meio: processo € instrumento: a técnica € uma
ferramenta que pode e deve ser bem manejada para a consecugio daquilo que
¢ a raziio ¢ o fim da atividade judicante: sobrepairar o interesse do Homem.
ndo das coisas. fazendo sempre emergir e cintilar a Justiga!
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COOPERATIVAS DE TRABALHO
RELACAO DE EMPREGO

José Luciano de Castilho Pereira"”

1. O IDEAL DO COOPERATIVISMO

1.1. O cooperativismo surgiu como ideal de alguns
reformadores sociais do século XIX. como. v.g.. ROBERT OWEN (1771-
1858). que era industrial. proprietario. mas socialista e reformador social.

O cooperativismo visava uma vantagem pecunidria para seus
membros. para que assim eles pudessem viver melhor. O lucro era eliminado.
dentro do possivel. cabendo a cada cooperado um voto. nas assembléias.
independentemente da importancia de sua quota.

1.2. Evidentemente. era mesmo na Inglaterra que o
cooperativismo deveria surgir. pois foi 14 que a Segunda Revolugio Industrial
foi mais forte. sendo que 14 também o capitalismo foi mais perverso. como
fruto de um vitorioso liberalismo.

E por isto que se diz que o cooperativismo surgiu como uma
doutrina de reforma social dentro do capitalismo (cfr. Enciclopédia Mirador
Internacional - 1990 - vol. 6 - pags. 2.862/2.864).

2. O COOPERATIVISMO NO BRASIL

2.1. No Brasil. depois de muitas experiéncias. na pritica ¢ na
legislagdo. foi instituida a Politica Nacional de Cooperativismo. que
compreende a atividade decorrente de iniciativas ligadas ao sistemna
cooperativo origindrias de sctor piiblico ou privado. isoladas ou coordenadas
entre si. desde que reconhecido seu interesse publico. E o que esta na lei
3.764. de 16/12/71.

© José Luciano de Castilho Pereira, Ainistro Togado do Tribunal Superior do
Trabalho, Semindvrio de Direito do Trabalho (Patrocinio da Amatra III, Escola da
OAB MG e Sindicato dos Advogados de MMinas Gerais).
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Logo. na forma da lei. o interesse piiblico deve presidir a a¢do
cooperativa.

2.2. As pessoas que celebram um contrato de sociedade
cooperativa o que estdo buscando?

Segundo o art. 3° da mencionada lei. elas almejam desenvolver
uma atividade econdmica. de proveito comum. comprometendo-se. para
tanto. a contribuir com bens ou servigos. sem objetivo de lucro.

Logo. a sociedade cooperativa foi regulamentada com.
substancialmente. 0 mesmo espirito com que ela foi concebida no passado.
isto €. ela existe para proveito comum dos socios. chamados de cooperados.

Para tanto. algumas cautelas foram tomadas pela lei. como. por
exemplo. as seguintes:

a) limitagfio do numero de quotas-partes para cada associado:

b) o quorum para funcionamento e deliberagdo da assembléia
geral é bascado no numero de sdcios € ndo no capital:

¢) limitagdio do numero de associados as possibilidades de
reunifio. controle. operagdes e prestagio de servigos. sendo que esta prestagio
de servigos sc refere é aos associados (art. 4°).

Para que. em determinadas circunstincias. haja seguranga no
desenvolvimento da cooperativa - que é de interesse publico. como ja
pontuado - ao seu dirigente foi. em certas cooperativas. assegurada
estabilidade no emprego. como previsto no art. 55. da referida lei. assim
redigido:

Os empregados de _empresas que sejam eleitos diretores de
cooperativas pelos mesmos criadas, gozardo das garantias asseguradas aos
dirigentes sindicais pelo art. 543 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Mais.
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Este tipo de sociedade pressupde tal espirito de colaboragdo que
o trabalho que o sdécio presta a cooperativa ndo caracteriza rclagdo de
emprego. como estd no art. 90.

No art. 86. esta previsto que as cooperativas poderdo fornecer
bens e servigos a ndo associados. desde que o exercicio de tal faculdade esteja
de acordo com os objetivos sociais. sendo estes sempre vinculados a melhorar
a condigdo dos cooperados.

Para que o interesse de alguns ndo se sobreponha ao de todos. é
vedado que parentes entre si até o segundo grau. em linha reta ou colateral.
integrem a mesma diretoria ou conselho.

2.3. Percebe-se. portanto. que o espirito que presidiu o
nascimento do cooperativismo estd presente na legislagio brasileira e sua
apreensio ¢ fundamental ao tema que sera debatido. em seguida.

3. COOPERATIVA E RELACAO DE EMPREGO

3.1. O mencionado art. 90 diz que. qualquer que sgja o tipo de
cooperativa. ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados.

Mas o artigo 91 ¢ taxativo ao dizer que as cooperativas
igualam-se as demais empresas em relagdo a seus empregados para os fins da
legislagdo trabalhista ¢ previdencidria.

E possivel ser dito que. em determinadas condi¢bes. o
cooperado scja empregado da cooperativa. apesar da literalidade do art. 90?

A resposta ¢ positiva ¢ ela nfio é nova no direito do trabalho.
onde sc debate sempre a zona cinzenta que separa o contrato de trabalho de
outros diferentes tipos de rela¢do contratual. E a hipétese do que MAURICIO
GODINHO DELGADO chama de sociedade como simulacio (cfr.
Introdugio do Direito do Trabalho - LTr. 1995 - pag. 302). Matéria também
exaustivamente estudada por PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA.
{(Relagio dc Emprego - Ed. Saraiva, 1975).

Evidentemente. 0 motorista de carreta da CCPL nio pode.
comprando dez cotas da cooperativa. perder todas as garantias trabalhistas
decorrentes do manifesto contrato de emprego que efetivamente existia.
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Aqui se estd no campo de atuagdo do art. 9° da CLT,
casuisticamente resolvido.

Penso que. até¢ aqui. ndo temos grandes controvérsias a
estabelecer e nem tivemnos grandes problemas a resolver, no desenvolvimento
do direito brasileiro.

3.2. Ocorre que resolveu o legislador - através da lei n® 8.949,
de 09 de dezembro de 1994 - acrescentar um paragrafo ao art. 442 da CLT,
no qual. na primeira parte foi repetido o art. 90 da lei das cooperativas €. na
segunda. ficou resolvido que também ndo ha relagio de emprego entre os
associados ¢ os tomadores de servico da cooperativa.

Com esta sinalizagfio. foram criadas as COOPERATIVAS DE
TRABALHO. o que ¢ a razdo de ser de nosso encontro de hoje.

Vale registrar que lei 8.949/94 decorreu de projeto apresentado
por parlamentares do PT. que foram instrumento de postulagio do
Movimento Nacional dos Trabalhadores Sem Terra. E que. nos
assentamentos. apos a conquista da terra. o MST organiza o trabalho de
producido em Cooperativas de Assentados. Cada cooperado recebe de acordo
com a sua participagio no trabalho coletivo gerado pelas cooperativas. E
comum estas cooperativas empreitarem trabalhos para proprietarios vizinhos.
Por conta disto. quando algum dos assentados resolve sair da cooperativa
entra na Justica do Trabalho reivindicando direitos trabalhistas da
cooperativa. Dai a lei que visou fortalecer a cooperativa: ndo ha relagio de
emprego nem com cla nem com o tomador do servigo (cfr. A Flexibilizagdo
dos Dircitos Trabalhistas Chega ao Campo: O caso do Setor Citricola - O
ouro que virou suco - Francisco José da Costa Alves. Luiz Fernando Paulillo
e Edson Antonio da Silva in LTr. vol. 60. n.2 - fevereiro de 1996).

Na exposi¢io de motivos do projeto de lei que resultou na
introdugiio do mencionado paragrafo unico do art. 442. os ilustres deputados
disseram que:

“A inseguranga dos trabalhadores é muito grande, o que no
campo aumenta a legiiio dos béias-frias, contribuindo para o éxodo rural
¢ estes mesmos ‘evacuados’ do campo se fixam nas periferias das grandes
cidades, amargando a falta de oferta de emprego. Esse fluxo migratério
que chega a um ritmo de dois milhdes de pessoas por ano, gera a



necessidade de criagio de 600 mil novos empregos anualmente, sem
contar com o crescimento de mais mio-de-obra urbana.

Esti no cooperativismo de trabalho ‘férmula migica’ de
reduzir o problema do desemprego gerado pelo éxodo rural e agora mais
precisamente pela profunda recessio econdmica.”

O deputado CHICO VIGILANTE. como relator. destacou que o
~alcance social do projeto é inegavel. Se aprovado, além dos evidentes
bencficios que trari a vasta camada de trabalhadores, sobretudo no setor
rural, terd o mérito de desafogar a Justica do Trabalho, ao transformar

em lei o entendimento jurisprudencial dominante.”

~ Estes argumentos também foram capitados pelo parecer do
deputado HELIO BICUDO.

O resultado disto tudo serd apreciado em seguida.

3.3. Em verdade. as Cooperativas de Trabalho jd existiam. O
que o paragrafo unico do art. 442 fez - com os argumentos jd colocados - foi
estimular sua ampliagdo. porque delas se procurou retirar a agdo do direito do
trabalho.

E também de ser registrado que a lei ndo define o que scja
cooperativa de trabatho. mas EDUARDO GABRIEL SAAD entende que com
ela nfio conflita o conceito adotado pelo Decreto 22.239. de 19/12/32. nestes
termos:

“Sdo cooperativas de trabalho aquelas que constituidas entre
operdrios de uma determinada profissdo ou oficio, ou de oficios virios de
uma mesma classe, tém como finalidade primordial melhorar os saldrios e
as condigdes de trabalho pessoal de seus associados e, dispensando a
intervengdo de um patrdo ou empresdrio, se propbe a contratar e executar
obras, tarefas, trabalhos ou servicos piiblicos ou particulares,
coletivamente por todos (os cooperados) ou por grupos de alguns.” (cfr. in
Suplemento Trabalhista da LTr - 93/96 pag. 552)

3.4. A propria OIT estimula a criagdo de cooperativas de
Trabalho. sendo que seu objeto é agrupar os trabalhadores de um mesmo
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oficio. para que trabathem em comum de forma que salvaguardem sua
independéncia e sua dignidade no cumprimento de seu trabalho.

Da OIT h4a ainda a recomendagio 127. de junho de 1966. que
exalta o papel das cooperativas de trabalho no progresso econdmico e social
dos paises emergentes (cfr. SAAD - op. ¢ loc. cits.).

3.5. Tudo isto esta de acordo com o paragrafo Unico do art.
174/CF que diz que a lei apoiard e estimular:i o cooperativismo ¢ outras
formas de associativismo,

E bem de ressaltar que o Regulamento dos Beneficios da
Previdéncia Social. através do Decreto n° 611, de 11/07/92. diz que é
segurado obrigatério. como trabalhador autonomo. o “trabathador associado
de cooperativa de trabalho que nessa qualidade presta servico a
terceiros.”

Percebe-se. portanto. que o pardgrafo unico do art. 442 - que é
de 1994 - veic apenas confirmar o que ji estava no Regulamento de
Beneficios da Previdéncia. valendo lembrar que desde 1967 os associados de
cooperativa dc trabalho sio segurados autonomos da Previdéncia.

3.6. A pratica. contudo. resultou. muitas vezes. em absoluto
confronto com a lei e com o espirito das cooperativas.

Tal realidade tem provocado enorme atividade do Ministério
Publico do Trabaltho. como demonstram estes exemplos concretos:

a) ACP ajuizada no TRT da 3% Regido. na qual se 1€ o seguinte:

"0 MPT apurou que estio sendo criadas, em alguns
municipios deste Estado, entidades cooperativas de trabalho, atuando,
sobretudo, nas regides de cultura de café e de cana-de-acicar. (...) Tais
entidades conseguem arregimentar enorme numero de pessoas,
chegando, algumas, a possuir em seus quadros mais de 10 mil
trabalhadores rurais, sem que tenham completado um ano de
funcionamento. Nascem sem qualquer estrutura e assim atuam, atraindo
mais e mais trabalhadores, com promessa de compensadora
remuncracio. S3o fichados como ‘socio cooperado’, fazendo-os
comprometer a cumprirem normas internas, sendo que, na sua quase



totalidade, scquer sabem do que se trata. Os servigos que os dirigentes
contratam a estes sio pagos e por estes repassados aos trabalhadores. A
distribuicio dos ‘resultados’ é feita de forma injusta e arbitriria. Na
maioria dos casos, no acerto mensal o ‘socio’ fica sempre em débito com
a cooperativa, num efcito ‘bola de neve’, espécie de compromisso ciclico,
que impede a maioria de retornar aos locais de origem.”

b) ACP ajuizada perante JCJ de CATANDUVA/SP - pelo MPT
¢ pelo Ministério Piblico do Estado de Sdo Paulo. no qual se 1é o seguinte:

“A Federagio dos Trabalhadores na Agricultura do Estado
de Sido Paulo apresentou denincia a esta Procuradoria, apontando
diversas irvegularidades perpetradas no setor rural, quando da
contratacio de miio-de-obra destinada 2 colheita de laranja, na safra do
ano de 1995, Tal contratagiio tem sido realizada via intermediagio de
cooperativas rurais, preconizadas pela entidade denunciante como
espirias. (...) No decorrer do ano de 1995 em progressio aritmética, as
empresas agricolas ligadas A citricultura passaram a adotar a pritica de
transferir para terceiros a contrataciio de trabalhadores para colheita de
laranjas dos pomares, cuja produciie foi adquirida, “no pé”, pelas
primeiras. (...) Os dados nesta sede ofertados denotam a existéncia de
mera locagciio e exploracio de miao-de-obra, através da vetusta e
combatida figura da ‘marchandage’, ora desenvolvida sob o novel manto
de ‘cooperativas rurais’. Aludidas cooperativas, ao invés de visar fins
deliberados pelos préprios membros, prestam-se, em verdade, a
amealhar beneficios e dividendos aos empresirios citricultores, em
detrimento dos mais bisicos direitos trabalhistas dos obreiros...” (ACP n°
75/96, da 2* JCJ de Catanduva/SP).

b) ACP ajuizada perante a 64* JCJ do Rio de Janeiro. onde se
1é. na area urbana. vinculada ao aproveitamento dos trabalhadores maritimos.
o mesmo desvirtuamento do ideal cooperativista. Neste caso. a questdo
ocorreu antes da vigéncia da lei nova. jd que ajuizada em margo de 1994,
sendo que. neste mesmo més foi concedida liminar pela JCJ do Rio de
Janeiro.

3.7. Ora. nestes casos de absoluto desvirtuamento do espirito e
da letra da lei das cooperativas nio hd como se pretender aplicar o paragrafo
inico do art. 442. da CLT. que deve ser interpretado segundo o prescrito no
seu art. 9°. que considera nulos de pleno direito os atos praticados com o
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objetivo dc desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos nela
contidos.

Por isto. a JCJ de José Bonifacio - sob a presidéncia do Juiz do
Trabalho CARLOS AUGUSTO ESCANFELLA. em 27 de junho deste ano
de 1996. no processo 155/96. fez a seguinte afirmacio:

No caso concreto, pode-se afirmar, com toda a certeza, que
a Cooperativa reclamada fora criada apenas como forma de burlar a lei,
como forma de impedir a aplicagiio das normas de protegiio ao sofrido
trabalhador do campo.

Assim é que milhares de trabalhadores deixaram de ser
registrados (como sempre foram nas anteriores safras) e deixaram de
receber beneficios estampados na lei nacional, tais como descansos
semanais remuncrados, 13° salirios, férias, FGTS acrescido de multa de
40%, aviso prévio, horas extras, horas “in itinere”™ e ainda o seguro-
desemprego, verba esta com a qual sc¢ sustentavam por alguns meses no
periodo da entressafra.

Se concluir que pequeno aumento no valor pago por caixa
colhida niio ¢ suficiente para compensar todos os direitos subtraidos dos
trabalhadores. Sofreram eles prejuizos que nio se ajustam aos ideais
cooperativistas de methoria sécio-econdmica.

Neste caso houve condenagio solidaria da cooperativa e da
CITROSUCO.

Em  reclamatéria  semelhante. perante a JCJ de
FERNANDOPOLIS/SP. houve condenagio substancialmente idéntica de uma
cooperativa e da CARGILL SUCO. sendo a sentenga de 15/05/96.

3.8. Tenho que. nestes casos extremos. ndo iremos ter muita
dificuldade. sendo que o Ministério do Trabalho ji tragou o rumo de sua
fiscalizagiio para coibir as falsas cooperativas. como estd na PORTARIA
GM/MTDb n° 925. de 28/09/95.

Aqui. vale lembrar. estas palavras do Min. ALMIR
PAZZIANOTO:



“0 custo final da mio-de-obra brasileira torna-se elevado
em raziio dos numerosos encargos sociais que nela incidem. A solucio
para esse problema niio serd, porém, encontrada apresentando como
cooperado que, na verdade é trabalhador empregado e, como tal, sc acha
amparado pelas leis trabalhistas e previdencidrias.” (Folha de Sdo Paulo -
04/10/96)

A questio da relagdo de emprego. pois. ¢ casuistica e. pelo que
se viu. € irrelevante o que se escreveu na segunda parte do pardgrafo unico do
art. 442/CLT.

O tema. como colocado. ndo € novo no Direito do Trabalho.
como ja fixado nesta palestra. E de ser recordado. por exemplo. a figura do
Representante  Comercial. cuja autonomia. excluidora do vinculo
empregaticio. é discutida em cada caso concreto.

3.9. Mas. nas cooperativas de trabalho. ¢ possivel. num
exercicio de abstragdo. caminhar para questdes essenciais. que se coloquem
além de qualquer casuismo?

E o que se indicard. em seguida.

Por exemplo: ¢ possivel que a cooperativa de trabalho atue na
atividade-fim da empresa para a qual ela presta servigo?

Neste caso. ela estaria ocupando o lugar das empresas
intermediadoras de mio-de-obra. atraindo a aplicagdo do Enunciado 310. do
Tribunal Superior do Trabalho?

Em substancioso artigo publicado pela Revista LTr. ADILSON
BASSALHO PEREIRA - Juiz do TRT da 15" Regido - entende que € o
Enunciado 331/TST que balisa a atividade de empresas intermediadoras de
mio-de-obra. inclusive sob a forma de cooperativa. (LTr 59. de
novembro/95).

De modo radical. a Juiza TARA ALVES CORDEIRO
PACHECO - também do TRT da 15° Regido - afirma que:

O cooperativismo nio visa a exceléncia das empresas, mas a
reuniiio voluntiria de pessoas, que juntam seus esforgos e suas economias,
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para concretizagio de um objetivo comum - objetivo delas e niio de
nenhuma empresa. Outrossim, nio pode a cooperativa ser utilizada para
substitui¢io da mio-de-obra interna das empresas.

O merchandising sempre foi coibido no sistema juridico
trabalhista, consoante inumeros julgados da Justica do Trabalho, e,
inclusive, do TFR, como 1€ em voto do Min. EVANDRO GUEIROS
LEITE:

“ora, nio vejo qualquer sentide cooperativista no exercicio
de atividades isoladas e diversificadas, que recebem contraprestaciio do
bencficidirio e proporcionam vantagem pecuniiria a sociedade. Nio serd
possivel caracterizar-se, tampouco, 0 cooperativismo, em face da
existéncia de um terceiro beneficiirio das atividades da sociedade, no
caso do IBC, que dela nio faz parte. Contra os sistemas de
merchandising ou leasing ji se tem manifestado a OIT, em alerta contra
a quebra do equilibrio dessas relagdes, scriamente ameacado pelo
acambarcamento do mercado de trabalho pelas sociedades do tipo de
Cooperativa de Trabalho de Profissionais Especializados.” (LTr de julho
de 1996 - Suplemento Trabalhista)

E de ser registrado que o acérddo do antigo TFR é de 1981.

Noutra vertente. esti EDUARDO GABRIEL SAAD que
reconhece que a doutrina brasileira exclui a possibilidade da atuagdo da
cooperativa substituindo a atividade-fim da empresa. mas diz que aceita a
tese com temperamentos. figurando o seguinte exemplo:

Se o empresirio provar que sé poderi vencer a
concorréncia e, assim, sobreviver, se reduzir os custos de um dos seus
setorcs produtivos mediante a contratagio dos servicos de uma
cooperativa de trabalho, nio seri de bom aviso tachar de fraudulenta
essa operagio.

Se impedida de celebrar tal contrato de prestacio de
servicos, a empresa for arrastada a insolvéncia, vird, com certeza, o pior,
isto é, 0 desemprego da totalidade dos empregados com reflexos negativos
no organismo social.



Nesta ordem de idéias - conclui SAAD - entendemos que a
cooperativa de trabalho pode realizar qualquer tipo de atividade numa
empresa, desde que o respectivo contrato nio dissimula ofensa as normas
protetoras do trabalhe subordinado e assalariado.” (LTr Suplemento
Trabathista 93/96)

Observe-se que ndo € ficil acompanhar o raciocinio de SAAD.
que ora valoriza o trabalho humano - sob a protecdo legal - ora subordina os
objctivos sociais da cooperativa a sobrevivéncia das empresas. pena de
desaparecerem os empregos. que ja ndo mais existiam com a utilizagdo da
cooperativa,

Renovo a pergunta?

E possivel que a empresa - via cooperativa - terceirize sua
atividade-fim?

Minha primeira resposta ¢ negativa.

Por exemplo. nfio vejo como uma Escola - constituindo-se em
uma empresa regular - ndo tenha professores. Todos os professores que
trabalham na escola pertencem a determinada cooperativa. Esta mesma
Escola resolve também utilizar-se de cooperativas de trabalho para
seguranga. limpeza e contabilidade. O mesmo fard com os orientadores
educacionais. psicologos. etc.

Logo. teremos uma grande Escola sem empregados. ja que a
geréncia dela serd exercida pelos proprios socios.

Ora. se isto for possivel serd imediatamente generalizado e nio
mais falaremos em aviso prévio. férias. 13° salario. FGTS. nem em CLT ¢
muito menos em Justica do Trabalho.

Por tudo isto. penso que - nesta quadra de nosso
desenvolvimento - nfio como se¢ cogitar em terceirizar - via cooperativas ou
nio - a atividade-fim das empresas.

Nao percebo 0 modo pelo qual se possa pensar que a classe
trabalhadora brasileira. de repente. ndo mais do que de repente. salte das
raias da miséria para o mais apurado estigio de desenvolvimento que lhe
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permita assumir a posi¢gdo de sdcio. coordenando e dirigindo grandes
empresas cooperativas e. ganhando tanto. que descarte estas “velharias™ de
direitos trabalhistas!

Sera?

O debate estad aberto €. como sempre. envolto em muitos
slogans. que tém a vantagem de dispensar a reflexdo criadora.

3.10. Também tem sido discutido. na doutrina e nas muitas
sentengas que tive oportunidade de ler. se o paragrafo tinico do art. 442 pode
ser aplicado as atividades rurais.

Segundo o art. 1°, da lei 5.889/73. as relacdes de trabalho rural
serdo reguladas por essa lei. e. no que com ela nfo colidir. pelas normas da
Consolidagdo das Leis do Trabalho.

O art. 4° da mencionada lei diz que se equipara ao empregador
rural a pessoa fisica ou juridica que. habitualmente. em carater profissional e
por conta de terceiros. execute servicos de natureza agraria. mediante
utilizagiio do trabalho de outrem.

E o art. 17 assegura aos que trabalham no campo. sem serem
empregados. as garantias na lei previstas. no que couber o que levou
ROBERTO BARRETO PRADO a escrever:

Queremos salientar, mais uma vez, que a lei regula as
relagdes de trabalho rural, e ndo apenas o contrato de emprego (art. 1°).
As relagdes de trabaltho autdnomo, decorrentes dos contratos de parceria
associativa e empreitada propriamente ditas, sujeitam-se a seus
dispositivos no que lhes couber. Quem trabatha habitualmente possui
direitos decorrentes de sua atividade operativa, que nio podem deixar de
ser proclamados e respeitados, mesmo que a atividade nido seja
subordinada. (citado por IARA ALVES CORDEIRO PACHECO - op. cit.
pag. 20)

Também penso que o parigrafo unico do art. 442 ndo tem
aplicagfio ao meio rural.



E verdade que ndo nego a possibilidade da existéncia de
cooperativa de trabalho no meio rural. mas sua descaracterizagdo
independera do mencionado paragrafo unico. do art. 442. que. pelo visto. se
reveste de absoluta inocuidade.

3.11. Mas. pelo sim pelo ndo. ja se quer eliminar tal paragrafo
unico. nascido. pelo que se viu. de inspiragio tdo nobre e transformado. em
grande parte. em odioso instrumento de exploragdo. numa moderna e
refinada “mais valia”™.

E. assim. que. em 06/08/96. o deputado ALOYSIO NUNES
FERREIRA. apresentou projeto de lei. que revoga o sempre referido
paragrafo unico do art. 442.

4. CONCLUSAQ

Lamento nfo ter trazido as solugdes esperadas € temo ndo ter
colocado todas as diividas suscitadas por tema tio desafiador.

Receio que minha formagio cultural ndo me tenha permitido
admitir - até hoje - que mais importante do que tudo sdo as leis do mercado.
Jja que segundo a moda do dia - elas tudo regulam.

Ainda ndo assimilei a “novidade™ de que o que nfio ¢ mercado
¢ pieguismo saudosista. corporativo ¢ ultrapassado.

Ainda nio domino. com exatiddo. o que seja “globalizagdo™.
cujos riscos, em artigo magistral. destacou recentemente o prof.
WASHINGTON ALBINO (in jornal HOJE em dia 05/11/96).

Ainda nio apreendi a mensagem dos que sustentam que o
mundo comegou a ser escrito de novo com a queda do muro de Berlim € com
a implosio do Estado Soviético.

De qualquer forma. lembro que NORBERTO BOBBIO. em
junho de 1989. disse o seguinte:

“A democracia, devemos admitir, superou o desafio do

comunismo histérico. Mas de que meios e ideais dispde para enfrentar os
mesmos problemas que deram origem ao desafio comunista?

59



E arremata dizendo: “Comeo disse o poeta: Agora que ji nio
temos bairbaros, que seri de nés sem barbaros.” (cfr. in Depois da Queda -
Ed. Paz e Terra - 1993 - pag. 20).

O que estou dizendo - para que eu também ouga - é que
devemos cultivar um Direito. que assegure a todos um minimo decente para
viver humanamente.

Nio se trata. evidentemente. de principio igualitdrio. mas de
ideal da mais estrita justica.

Isto me autoriza, para finalizar esta palestra - mesmo correndo
o risco de scr apodado de conservador e ultrapassado - transcrever as
seguintes palavras de MARIO DE LA CUEVA. no prologo da Edigio
Brasileira de seu PANORAMA DO DIREITO DO TRABALHO. palavras
escritas no distante 1968:

“0O homem ¢ um ser que vive de ilusdes e de esperangas, as
quais nunca puderam dar morte os grandes cataclismas da Historia.
Uma das mais bonitas idéias ¢ a de um Direito do Trabalho que, de uma
vez para sempre, na luta entre Capital e Trabalho, ponha o primeiro, e 2
Economia em si, a servi¢o do segundo.”

Em seguida. o jurista mexicano adverte que o Direito do
Trabalho forjou a ilusio e o sonho de que era possivel:

“assegurar a0 homem que trabalha condigdes que lhe
permitam concorrer ao banquete servido, diariamente, pelas riquezas
naturais da terra, que niio é um festim para alguém ou para alguns,
seniio para todos, porque nosso planeta foi um dom dos deuses para todos
os tempos e para todas as ragas e tribos, um banquete que se serve para
que os homens de todas as cores levantem-se da mesa sem temor ante a
Vida e possam penetrar, entdo, nos espacos infinitos da cultura
universal” (cfr. op.cit. Edi¢fio Sulina - 1969 - pag. 7).

O sonho acabou?

Eis o novo ENIGMA que foi colocado as portas da nova
TEBAS. Que os deuses nos ajudem a soluciona-lo. Sem a tragédia de Edipo!

60



FRAUDE A LEI EM TEMPOS DE CRISE @

Marcio Tiilio Viana™
Fiscal: -1'océ trabalha para quem?
Lavrador: -Sou empregado da cooperativa.
Fiscal: -Qual o nome dela?

Lavrador: -Ndo sei.

Fiscal: -\ las vocé é empregado ou sécio?
Lavrador: -Ndo sei. Acho que son andnimo.
(Depoimento de um apanhador de laranjas)

1. INTRODUCAO

Num tempo que ji vai longe. quando as violas ainda cantavam
nas varandas das fazendas. meu pai me falava de passaros. “O melro” - dizia
- “bebe os ovos do tico-tico, pondo os dele no lugar. E o tico-tico, enganado.
cria os filhotes do melro...”

Ha uma planta nos tropicos que exala odor de carniga para
atrair os insetos. J4 o louva-deus se faz de folha para se defender. o camaledo
se colore com as cores do ambiente e a cobra imita o cipé para tapear a presa.

Na mitologia grega. Ulisses presenteou os troianos com um
cavalo de madeira. rechcado de soldados. enquanto a sua fiel Penélope,
forgada a se casar de novo tdo logo tecesse um manto. a noite desfazia o que
havia feito de dia.

No reino infantil das fadas e das bruxas. Peter Pan passa a
perna no Capitdo Gancho. a rainha-mé engana Branca de Neve. o sapo se
transforma em principe. o principe em fera. o lobo em vovozinha...

Seja na vida ou na arte. na histéria ¢ na ficgfo. na prosa ou na
poesia. os ardis se multiplicam. Jinio renunciou pensando em ficar. Judas

™ Palestra proferida para os colegas do Rio (\ EMAT) e Minas (CEPE),
outubro-novembro 96.

" Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 3a. Regido. Professor da
Faculdade de Direito da UFAG.
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traiu Cristo com um beijo. Até o futebol tem a falta cavada, a bola de curvae
o drible de corpo...

Naturalmente. hd boas e mas trapagas. € se. na corte dos reis de
Franga. a terrivel Catharina dizimava os inimigos com os mais ardilosos
venenos. a mineira Doralina. dos meus tempos de estudante. enfrentava a
ditadura sc disfar¢ando de homem.

Mas ¢ especialmente no direito que as artimanhas acontecem.
pois o interesse individual - constrangido pela lei - aspira a ser livre de novo:
e violar, atacando de frente. é sempre mais arriscado do que firaudar,
dissimulando o ataque.

No campo trabalhista - onde o direito ¢ privado. mas de ordem
publica - maior € a pressdo sobre a vontade individual. E por isso as fraudes
sdo ainda mais comuns. revelando. de certo modo. que a menor distincia
entre dois pontos pode ndo ser uma reta. como na Fisica. mas uma curva...

2. FRAUDE E FIGURAS AFINS

Fraude € engano. mas nem todo engano ¢ fraude. Ha figuras
afins. como o dolo e a simulagdo. Vejamos as diferengas.

Na fraude'’ . o negdcio é efetivo. real. Trai-se apenas o espirito
da lei. Usa-sc uma norma juridica para se chegar a um resultado proibido por
outra norma juridica'™ . Exemplo: a CLT permite que o empregador remova
o empregado de uma filial para outra. na mesma localidade. Sabendo disso. .4
desloca B para junto de seu inimigo C. para leva-lo a se demitir.

Na simulagiio. o negécio € apenas aparente. Fantasia-se a
realidade. para enganar terceiros. Exemplo: a lei proibe a redugfio de
saldrios. O empregador 4 finge que despede B ¢ em seguida o “recontrata”,
pagando menos.

Y Estamos nos referindo a fraude a lei, que se distingue da fraude a
execugdo e da fraude contra credores.

! Herrero Nieto, B. “La simulacion v el fraude a la ley en en derecho del
trabalho ™, Bosch, Barcelona, 1958, p. 136.
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No dolo. ha também engano. mas dirigido contra a pessoa a
quem se despoja. Além disso. ao contrario do que acontece com a simulagao.
o que se quer ¢ aquilo mesmo que se diz querer” Exemplo: o empregador 4
pensa em contratar B, mas para isso forja dados irreais sobre as finangas da
empresa.

Por fim. distinguem-se a fraude e a violagdo da lei. Na fraude,
0 agente cumpte a lei sob o prisma objetivo. ferindo-a sob o aspecto
subjetivo: na violagdo. faz o oposto. Na fraude. a intengdo importa: na

violagfio. passa ao segundo plano'*' .

3. CONSEQUENCIAS DO DOLO, DA SIMULACAO E
DA FRAUDE

Em Direito do Trabalho. “governa-se o forte para se proteger o
fraco™™ . Dai por que. quase sempre. quem pratica a ilicitude ¢ o
empregador. Mas mesmo quando também o empregado dela participa. nada
o impede de argui-la. E o que se dd na simulagéo.

Assim. se o vendedor .1 celebra com B um contrato que o
descreve como autdnomo. pode provar o oposto em juizo. A simulagio é
inocente para um e culposa para outro. Parte-se em duas a regra da lei civil’®

Ja nos casos de dolo e fraude 3 lei. a regra do direito comum se
aplica por inteiro. Se. por exemplo. 0 empregado se faz passar por médico
sem ter habilitagio. nem por isso recebera os saldrios da categoria.

Cumo se vé. sdo nitidas as diferengas - e nfio apenas
conceituais - entre 0 dolo. a simulacio ¢ a fraude. Mas vamos falar de fraude
em sentido amplo. abrangendo a simulacio e o dolo.

4. FRAUDES E CRISE ECONOMICA

* Herrero Nieto, B, Op. cit., p. 132.

" Sussekind, Arnaldo. “Imperatividade das normas de protegdo ao
trabalho™, in “Instituigdes de Direito do Trabalho™ (obra coletiva), vol. 1,
11%d., Ltr, S. Paulo, pp. 201-203.

' 1 expressdo é de Josserand.

©) Nesse sentido, Tarso Genro (“Direito Individual do Trabalho™, Ltr, S.
Paulo, 1985, pp. 120-122).
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Dizia que as fraudes s3o mais comuns em Direito do Trabalho.
D¢ um lado. porque a lei constrange o empregador. De outro. porque a
necessidade constrange o empregado.

Mas hd uma razdo a mais para que as fraudes se multipliquem:
¢ a crise dos novos tempos. O mercado se globaliza. o consumo se retrai. a
concorréncia se enfurece. E mais uma vez - como um super-heroi de
quadrinhos - o capital se transforma. para aumentar a produtividade ¢ manter
as taxas de lucros.

As mudangas sfio duras ¢ profundas. E nfio se sabe até onde
irdo chegar. Afetam a empresa. os produtos. o trabatho ¢ 0 homem.

A empresa se horizontaliza e se desloca. O fordismo e o
taviorismo cedem espago ao fovotismo. Para os novos produtos - flexiveis.
mutantes. descartaveis - o0 novo modelo exige mao de obra também oscilante.
polivalente. precaria.

Um autor chega a dizer que. depois de lutar contra a
exploragdo capitalista, os trabalhadores passam a lutar contra a falta dela.
O sistema de exploragio dd lugar a um sistema de exclusio. Nasce o
fantasma do desemprego. utilizado ideologicamente. pelas mesmas for¢as que
o provocam. para desmonte da lei.

Enquanto as fronteiras se abrem. nossas industrias se fecham.
O produto que vem de fora traz embutidos nfio s6 a automagio ¢ a
reengenharia. mas a espoliagdo que as multinacionais praticam impunemente
nos Tigres Asidticos.

Com o desemprego. at¢ a convengfio coletiva inverte 0 seu
papel: torna-se instrumento de gestdo da crisc empresarial' ' . Dai. talvez. a
énfase exagerada que neta se coloca. como solugdo mdgica para todos os
8)
males.'

) 1 expressdo ¢ de José Eduardo Faria.

® Naverdade, o pretenso equilibrio de forgas que segundo alguns presidiria
as negociagdes é afetado duramente pela crise, e - entre nos - por outras
distorgoes do sistema, como o controle das “abusividades” da greve pelo
judicidario e o préprio nivel cultural (baixissimo) dos lideres sindicais. Dai
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Vejamos as fraudes mais comuns nesses tempos liberais.
S. MERCADO INFORMAL

Tem sido comum dizer que a crise fragmentou o mercado de
trabalho. De um lado. os trabalhadores protegidos. cada vez mais escassos.
De outro. os desprotegidos. que somam hoje 51% da mio de obra ativa do
pais.

Na verdade. pelo menos teoricamente. muitos informais tém a
protecio da lei. pelo simples e bom motivo de que sdo empregados. E o que
acontece com boa parte dos camelos. das prostitutas ¢ dos catadores de papel.
que trabalham para verdadeiros tubardes do comércio. Mas uma coisa € a
teoria. outra ¢ a pratica...

O pior ¢ que a chamada economia invisivel ndo € invisivel
apenas aos olhos dos fiscais. mas dos proprios sindicatos. que dificilmente
tém acesso aos locais de trabalho.

6. TERCEIRIZACAO

O modclo vertical das empresas nasceu nos Estados Unidos.
por volta dos anos 20. A meta era reduzir riscos. a partir do controle
aciondrio dos fornecedores. Ja4 o modelo horizontal, em expansio desde os
anos 70. quer basicamente manter 0 mesmo patamar de lucros numa
economia em retragio.

Do ponto de vista das empresas. a terceirizagio traz vantagens:
baixa os custos. crescendo os lucros. Permite o ingresso rapido e simples de
mio de obra. E em geral aumenta a produtividade. pois permite que as forgas
se concentrem no foco principal da atividade.

Ja do ponto de vista dos trabalhadores. s6 traz desvantagens.
Ao invés de aumentar. reduz postos de trabalho. Dobra a carga de
subordinagfio. Pulveriza a acdo coletiva. Destréi o sentimento de classe.
Degrada as condig¢des de higiene e seguranga. E. de quebra. reduz saldrios.

por que a convengdo coletiva ndo pode ser vista como um mecanismo de
substitui¢do da lei, mas de complemento.
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Naturalmente. se os saldrios sdo baixos. é porque os lucros sdo
altos. Ha alguns anos. por exemplo. um seguranga do Banco do Brasil
recebia cinco vezes menos do que era pago per capita a empresa que O
contratava. Ao mesmo tempo. a intensidade do trabalho ¢ maior: estudos
mostram que um digitador terceirizado. que presta servigos a bancos. foca 0
teclado trés vezes mais que um bancério na mesma fungio.

O pior é que certas fraudes contam com a cumplicidade do
proprio poder piihlico. Um exemplo ¢ a Portaria MT no. 865/95. que impede
a autuagiio dos fiscais quando a empresa descumpre a lei. com apoio em
convengdes ilicitas. Outro exemplo sfo as cooperativas de trabalho. sobre as
quais falaremos adiante.

7. COOPERATIVAS

Quem primeiro pensou em cooperativismo foi Robert Owen,
um génio que aos nove anos ja tinha lido os cldssicos ¢ filosofava. Mas a
primeira cooperativa que realmente funcionou foi a de Rochdale. Inglaterra,
em 1844. Vinte e oito teceldes abriram uma pequena mercearia. num beco
escuro da cidade. e o negocio se expandiu tanto que até os clientes se
tornaram sécios'”’

E claro que uma cooperativa nesses moldes ndo gera relagdo de
emprego. Alids. a palavra cooperar vem de co-operari, ou seja. obra em
comum. rclagio horizontal. E a antitese de sub-ordinare, trabalho
subordinado. relagdo vertical.''"

Por isso. ndo ¢ de hoje que a lei impede que um trabalhador
seja. a0 mesmo tempo. cooperado e empregado da cooperativa. O novo
paragrafo do art. 442 da CLT. acrescentado pela Lei no. 8 949/94, veio
apenas estender a regra aos fomacdores de servigos.

® Silva, Jacinto L. da. “Sociedades cooperativas: aspectos e problemas de
suas relagdes com o Estado” (tese). FDUFAIG, B. Horizonte, 1986, pp. 1-29.
4 proposito, v. o nosso “Cooperativa e relagdo de emprego”, in
“Repertério 10B de Jurisprudéncia™, 29 quinzena de maio 96, ed. 10 96,
texto 2 11 266, S. Paulo.
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O curioso ¢ que a lei que regula as cooperativas nio previa e
continua ndo prevendo a hipétese de terceirizagdo. Ao contrario. Diz que os
cooperados siio os beneficiarios de seus proprios servigos'' "’

E o resultado estd ai. Cooperativas se reproduzem como ratos.
principalmente onde a mio-de-obra é desqualificada e ignorante. Muitas
atuam como bragos invisiveis das tomadoras de servico. Quem as cria sdo
profissionais liberais. comerciantes ou fazendeiros. que se utilizam de fesras-
de-ferro como dirctores para explorar o trabalho alheio.

O pior ¢ que esses traficantes de mdo-de-obra passam aos
“cooperados” a idéia de que ndo tém direitos trabalhistas. sonegando a
informagdo de que podem votar € ser votados. E assim se perpetuam no
poder. respaldados por pilhas de documentos que os trabalhadores assinam
sem decifrar.

E o que acontece com frequéncia em muitas fazendas do
interior paulista. que se dedicam ao cultivo de laranjas. Muitas se recusam a
contratar formalmente empregados: s6 admitem “cooperados”. que em geral
ndo sabem sequer o nome da “cooperativa” e referem-se a ela ndo como algo
deles. mas como sua empregadora. intuindo a realidade por detras da farsa''”’

De certo modo. o caso das cooperativas ¢ mais do que uma
fraude a lei; ¢ fraude arravés da lei. contra o direito. O pretexto é o
desemprego. A razio € o lucro. O resultado é o subemprego.

8. SERVIDORES EM SITUACAO IRREGULAR
_ Mas ha outras formas pelas quais o Estado participa das
fraudes. E o que acontece. por exemplo. quando terceiriza através de

empresas inidoneas.

De acordo com o Enunciado no. 331/TST. niio se forma relagdo
de emprego. por falta de concurso. Segundo a Lei no. 8.666. ndo se pode

A4 proposito, v. o otimo artigo “Cooperativas de trabalho x

intermediagdo de mao-de-obra”, de lara A. Cordeiro Pacheco, in ST -
Doutrina, jul 96, pp. 11 10, S. Paulo.
2 Informagées prestadas por fiscais do trabalho em Patos de Minas-AG.
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sequer responsabiliza-lo pelos pagamentos, mesmo quando inadimplente a
prestadora de servigos.

Outro exemplo € a contratagdo direta de falsos autdnomos, para
atividades inerentes 4 fungdo publica. E o que ocorre em algumas cidades do
interior mineiro, que admitem varredores de rua sem concurso, pagando-lhes
apenas o salario de cada dia.

Num caso e noutro, ha vozes discrepantes na doutrina ¢ na
jurisprudéncia. Uns entendem que o trabalhador ndo tem qualquer direito,
pois o contrato ¢ nulo; outros lhe garantem todos os direitos, pois a nulidade
(mesmo absoluta) ndo retroage; € ha os que reconhecem apenas o direito aos
salarios stricto sensu, admitindo, implicitamente, que pode haver
enriquecimento sem causa - desde que pela metade...

9. ESTAGIARIOS

E outras fraudes vém surgindo, como no caso de estagidrios,
que proliferam cada vez mais. Quase sempre, 0s contratos sdo formalmente
perfeitos - mas os jovens prestam servigos comuns, que pouco ou nada tém a
ver com a sua formagio académica.

O pior € que poucos reclamam, pois o estagio traz implicita a
promessa de um futuro emprego. Mesmo quando isso ndo acontece, € 0
“estagiario” deixa a empresa, ha sempre o risco de entrar para a lista-negra
dos que procuraram a Justiga.

Assim, por culpa de sua ineficicia, a propria lei, mais uma vez
, transforma-se em instrumento de les3o do direito.

10. O PAPEL DO INTERPRETE

Embora diferentes, essas formas de ardil tém pontos em
comum. Em geral, fantasiam a realidade: fingem ser o que nio sio. Em
sentido estrito, estio mais para a simulagio do que para a fraude. Além disso,

como vimos, contam as vezes com a cumplicidade do proprio empregado.

Por outro lado, ndo afetam apenas as partes. Repercutem para
além de sua esfera juridica, como na velha imagem da pedra no lago,
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formando circulos concéntricos. Assim €. por exemplo. que os informais
tiram emprego dos formais. € os terceirizados pulverizam a categoria.

Mas o pior € que todos eles. vitimas da fraude. pressionam para
baixo os saldrios da classe operaria. degradando - por tabela - as condi¢des
gerais de trabalho. E ndo ¢ s6. O sindicato se fragiliza. a identidade de classe
se esvai ¢ a luta entre as empresas se reproduz entre os trabalhadores.

Pergunta-se: o que fazer?

Do ponto de vista do operador do direito. hd algumas solugdes
possiveis.

Na hipétese do trabalho informal. abrir os olhos para as falsas
autonomias. Lembrar-se de que, “provada a relagfo de trabalho. deve-se
presumir a de emprego™'”' . invertendo o omus probandi em beneficio do
trabalhador.

No caso do trabalho temporario. quando licito, acolher a
responsabilidade subsididria da tomadora de servigos: quando ilicito,
concluir pela relagdo de emprego com a prestadora. responsabilizando
solidariamente a tomadora. Lembrar-se de que a ilicitude. no caso. tanto pode
decorrer de uma formalidade ndo cumprida (contrato escrito. p. ex.). como da
falta de justificativa para a contratagio"'”

No caso do estagidrio. concluir pelo vinculo de emprego
sempre que o trabatho njo tiver ligagio direta com a sua futura profissio.

Na hipotese de servidores. defender uma interpretagdo que
compatibilize a exigéncia dc concurso (art. 37.1I. da CF) com o primado do
trabalho e da dignidade humana (art. lo.. IIl e IV da CF). garantindo-lhes

3 Conclusdo do 1" Congresso Ibero-Americano de Direito do Trabalho,
adotada largamente.

4 Sobre o tema, v. as otimas li¢des de Manricio Godinho Delgado, in:
“Curso de Direito do Trabalho™, obra coletiva, coord. Alice Al. de Barros,
Ltr, S. Paulo, vol. I, 1994; e “Introdugdo ao Direito do Trabalho”, Ltr, S.
Paulo, 1995, pp. 351 e segs.
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todos os direitos trabalhistas. ressalvada a responsabilizagio futura do agente
(13)

publico .

No caso especifico de terceirizagio no servigo piblico.
responsabilizar a Administragfio. o que nfio significa bater de frente com o
Enunciado no. 331 e a Lei no. 8.666. E que o Enunciado diz apenas que a
relagio de emprego ndo se forma: nio impede o pagamento das verbas
trabalhistas. Por outro lado. a Lei s6 deve ser aplicada quando a
Administragfio a cumpre por inteiro, ou seja. quando nio age com culpa in
eligendo. Se escolhe mal a empresa que lhe vai prestar servigos. paciéncia.
De todo modo. além de subsididria. essa responsabilidade serd de terceiro
grau, s6 sc efetivando se os socios da empresa prestadora de servigos ndo
tiverem bens suficientes para garantir a execugiio'®

Mas essas siio apenas algumas das corregdes possiveis. Outras
existem: basta querer usar a lei em sentido dindmico e ndo estatico. como
instrumento de transformagdo social. Mas € preciso também desenvolver o
espirito critico. percebendo o que ha por tras da propria intengdo de fraudar.

De fato. nfo podemos ver as fraudes como um fendmeno
i1solado. Muito menos como uma doenga cronica dos homens. Hoje. elas
assumem um papel diferente. uma importincia peculiar. S3o ctapas de um
caminho. Sdo degraus de uma mesma escada. Sdo formas de flexibilizagdo
selvagem.

Em outras palavras. as fraudes compdem todo um processo de
desarticulaciio. de precarizagiio ¢ de desmonte do Direito do Trabalho. E €
sob essa Otica que devemos combaté-las. ainda que nos acusem de marchar
na contra-mdo da Historia. Alias. talvez seja mesmo preciso buscar uma
ountra Historia, diferente da que tentam nos impor...

Uy 4 proposito, o nosso artigo “Servidor publico admitido

irregularmente: direitos trabalhistas e competéncia da justiga laboral”, in
Revista Ltr, vol. 57, n° 7, julho93, S. Paulo.

16 Nesse sentido tem decidido reiteradamente a 4° Turma do TRT da 3°
Regido.
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ANTECIPACAO DA TUTELA.

Indalécio Gomes Neto'”

“O tempo é um inimigo do
direito, contra o qual o
Juiz deve travar uma
guerra sem tréguas”
(Carnelutti).

O processo sempre foi considerado como o instrumento
necessario a entrega da prestagdo jurisdicional. Todavia. a Justica vem
entregando a prestagdo jurisdicional com excessiva lentiddo e o processo se
transforma em algo penoso. sobretudo para os mais fracos ¢ pobres e isso lesa
até mesmo o principio da igualdade. Dai dizer José¢ Rogério Cruz e Tucci.
que "o fator tempo. que permeia a nogio de processo. constitui. desde ha
muito. o principal motivo da crise da Justica. uma vez que a excessiva
dilagdo temporal das controvérsias vulnera "ex radice” o direito a tutela
jurisdicional. acabando por ocasionar uma série de gravissimos
inconvenientes para as partes e para os membros da comunhdo social""’ .

A Convengdio Européia para Protegiio dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais reconhece explicitamente. no artigo 6°. paragrafo
1° que a Justica que nfio cumpre suas fungdes dentro de um prazo razoavel é.
para muitas pessoas. uma Justiga inacessivel.

E bom dizer que a lentiddo da Justi¢a € fruto de varios fatores.
Primeiro. o elevado nimero de processos que ¢ atribuido a cada 6rgio
julgador. em quantidade sempre crescente: segundo. o rito processual
adotado e o niimero de recursos previstos. Aos juizes pouca culpa se pode
atribuir por essa lentiddo. pois. salvo excegdes. sdo operosos ¢ diligentes.

Os juristas. sempre preocupados com essa lentiddo. tém
procurado oferecer sugestdes ao legislativo. a quem cabe dispor sobre a
matéria. Algum progresso ja foi obtido nessa area. bastando lembrar os atuais

- ’ . ‘ '3 . I

™ Indalécio Gomes Neto, é Ministro aposentado do TST e advogado em Curitiba 'PR.
Y Garantia da prestagéo jurisdicional sem dilagdes indevidas como coroldrio do
devido processo legal - RePro 66 73;
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Juizados Especiais. a Ag¢do Civil Publica. o Codigo do Consumidor, O
Mandado de Seguranga Coletivo. a Antecipagdo da Tutela. a Tutela
Especifica das Obrigagées de Fazer ¢ Ndo Fazer. a A¢3o Monitoria e a via
alternativa da Arbitragem. este ultimo sistema recentemente instituido pela
Lei n® 9.307. de 23 de setembro de 1.996.

Antes de iniciar a abordagem do tema e pela sua pertinéncia na
diretriz de um Novo Processo e Uma Nova Justiga. vale destacar as oportunas
palavras do Ministro Salvio Figueiredo Teixeira. que foi um dos destacados
colaboradores das reformas introduzidas no CPC. Diz ele:

Ao aproximar-se a excitante virada do século. nestes tempos de
extraordindrias transformagdes nos campos politico e ideologico. quando
paises se agregam em comunidades econdémicas. nagbes se libertam e
fronteiras estdo em constante mutagio. regimes totalitdrios e carismaticos se
esfacelam e uma onda de liberalismo varre o horizonte. quando a pobreza
cede lugar a miséria. a violéncia invade os lares. a ciéncia e a tecnologia
atingem patamares inacreditaveis ¢ os sonhos povoam os coragdes dos que
acreditam no amanhd. cabe. a todos nds. missdo relevante, ardua. mas
grandiosa ¢ bela.

O Estado Democratico de Direito ndo se contenta mais com
uma acdo passiva. O Judicidrio ndo mais é visto como mero Poder
eqiiidistante. mas como efetivo participante dos destinos da Nagio e
responsivel pelo bem comum. Os direitos fundamentais sociais. ao contréario
dos direitos fundamentais classicos. exigem a atuagio do Estado. proibindo-
lhe a omissdo. Essa nova postura repudia as normas constitucionais como
meros preceitos programaticos. vendo-as sempre dotadas de eficidcia em
temas como dignidade humana. redugdo das desigualdades sociais.
erradicagiio da miséria € da marginalizagdo. valorizagdo do trabalho e da
livre iniciativa. defesa do meio ambiente e construgdo de uma sociedade mais
livre. justa e soliddria.

Foi-se o tempo do Judicidrio dependente. encastelado e inerte.
O povo. espoliado e desencantado. estd nele a confiar e reclama sua efetiva
atuagio através dessa garantia democratica que € 0 processo. instrumento da
jurisdigio.

E de convir-se. todavia. que somente procedimentos rapidos ¢
eficazes tém o condfio de realizar o verdadeiro escopo do processo. Dai a
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imprescindibilidade de um novo processo: agil. seguro € moderno. sem as
amarras fetichistas do passado ¢ do presente. apto a servir de instrumento a
realizagdo da Justica. & defesa da cidadania, a viabilizar a convivéncia
humana e a propria arte de viver"*'.

Em dezembro de 1994 foram publicadas véarias leis que
introduzem modifica¢8es em diversos artigos do Codigo de Processo Civil.

A alteragiio mais relevante foi introduzida no artigo 273 do
Codigo de Processo Civil. que trata da antecipagio da tutela.

Nio se trata de um provimento cautelar. com o objetivo de
assegurar um resultado util ao processo principal. Aqui. a tutela. cuja
antecipagdo se pede. € aquela que tem por objeto o pedido formulado no
processo principal.

O legislador condicionou a prestagdo jurisdicional de
antecipagio da tutela ao atendimento de determinados pressupostos. O artigo
273 do CPC estd assim redigido:

"O juiz poderd. a requerimento da parte. antecipar. total ou
parcialmente. os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. desde que.
existindo prova inequivoca. se convenca da verossimilhanga da alegagdo e:

I- haja fundado receio de dano irrepariavel ou de dificil
reparagiio: ou

II- fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatério do réu.

§ 1° Na decisfio que antecipar a tutela. o juiz indicard. de modo
claro e preciso. as razées de seu convencimento.

§ 2° Néo se concedera a antecipagdo da tutela quando houver
perigo de inversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execugfio da tutela antecipada observard. no que couber,
o disposto nos incisos II e III do art. 588.

M Revista du Procuradoria Geral do INSS, vol. 3, n® 1, abril a junho de 1996;
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§ 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
qualquer tempo. em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela. prosseguira o
processo até final julgamento”.

Como se observa. o legislador. ao tratar dos pressupostos da
antecipaciio da tutela. utilizou-se de duas locugdes que ndo se harmonizam,
na medida em que exige prova inequivoca e verossimilhanga da alegagfo.

Prova inequivoca ¢ aquela sobre a qual nfio recai qualquer
divida: € a prova que se basta por si e ndo exige qualquer complementagio: ¢
a prova que alicerga plenamente o convencimento do julgador.

Ja a verossimilhanga ¢ a aparéncia da verdade: ¢ o que parece
verdade: ¢ a probabilidade de que determinado fato seja verdadeiro.

O primeiro aspecto a considerar. portanto. reside em como
compatibilizar essas duas locugdes.

Quanto a prova inequivoca da alegagdo ¢ uma imposic¢io da lei.
Conseqiientemente. sc a prova ainda ndo satisfaz a convicgdo do julgador,
ndo hd como antecipar a tutela. Provas desnecessdrias ndo devem ser
produzidas. conforme regra contida no artigo 130 do CPC. A contrario sensu.
se a prova ¢ necessaria. impde-se 0 seu exaurimento. sem o que a tutela
antecipada nio pode ser deferida.

Esse ponto de vista. contudo. ndo ¢ pacifico na doutrina.
valendo lembrar Cindido Rangel Dinamarco. para quem a prova a ser
produzida para a antecipagio da tutela necessariamente ndo precisa ter a
mesma extensio daquela destinada a tutela definitiva. bastando que seja
convincente. Assim diz o renormado doutrinador:

"Para chegar ao grau de probabilidade necessario a
antecipagio. o juiz precisara de uma instrugio que lhe revele suficientemente
a situagdo de fato. ndio ¢ o caso de chegar s profundezas de uma instrugfo
exauriente. pois esta se destina a proporcionar grau de certeza necessarios
para julgamento definitivo. ndo provisérios como na antecipagfio da tutela.
Tratar-se-4 de uma cognigdo sumdria dimensionada segundo o bin6mio
representado (a) pelo menor grau de imunidade de que se reveste a medida
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antecipatoria em relagdo a definitiva e (b) pelas repercussdes que ¢la terd na
vida e patrimdnio dos litigantes". E arremata o seu ponto de vista acerca do
tema:

"O reduzido nivel de imunidade das decisdes concessivas de
tutcla antecipada (sua provisoriedade) ndo é motivo para descuidar das
atividades instrutdrias inerentes a indispensivel cogni¢do sumaria. A
probabilidade exigida pela lei ao falar em prova inequivoca significa que até
a algum grau de investigagdo o juiz deve chegar. Decidird a luz dos
documentos que estejam nos autos e. fazendo valer seus poderes instrutérios.
de oficio ou a requerimento determinard a realizagdo das atividades
probatorias que em cada caso sejam convenientes. Aplicam-se as regras
ordindrias sobre distribui¢do do onus da prova (art. 333). embora nao precise
o autor levar o juiz a niveis absolutos de convicgiio sobre os fatos

constitutivos.'”’

Desse entendimento ndo compartilha J. J. Calmon de Passos.
asseverando que a prova inequivoca de que fala a lei ha de ser a mesma que
se exige para a decisiio de mérito. Escreve o renomado processualista:

"Falando a lei era prova inequivoca da alegagfo. ficou em mim
a duvida: é possivel prova inequivoca da alegagfio que autoriza a antecipagdo.
quando seja ela insuficiente para autorizar a decisdo de mérito? a prova para
a antecipagdo ¢ uma prova menos robusta ou menos inequivoca que a exigida
para a decisdo de mérito? Minha resposta € negativa. A antecipacio da tutela,
ora disciplinada. reclama. para que seja deferida. jd seja possivel decisdo de
mérito no processo em que ela é postulada. a ser concomitantemente
proferida. ou ja exista decisio de mérito. a qual se deseja acrescentar o
beneficio da antecipagdo. para que se torne. de logo. provisoriamente
exeqiiivel. Ndo se cuida de um passe de magica em favor da tio endeusada
celeridade. efetividade. deformalizagdo ¢ outros vapts-vupts processuais. O
que se fez. em boa hora. foi permitir. nos casos excepcionais indicados. que a
decisdo de mérito seja de logo exeqiiivel. pouco importando. no caso. o efeito
suspensivo do recurso. que serd afastado em face da antecipagfo. autorizada
em razio da presenga dos pressupostos que o artigo 273 do Codigo de
Processo Civil fixou em seus incisos I e I1."™"

1 Reforma do Cédigo de Processo Civil, Malheiros Editores, 2%ed.
Y novagdes no Cédigo de Processo Civil, Forense;
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Manoel Antonio Teixeira Filho entende que a mera
probabilidade s6 se ajusta ao processo cautelar. mas ndo na antecipagio de
tutela. Segundo seu pensar. o legislador. ao possibilitar a antecipacdo da
tutela de mérito. no préprio processo de conhecimento, "na situagdo em que
houver fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio. procurou,
de um lado. evitar que o processo cautelar continuasse a ser desviado de sua
finalidade histérica. pois. até entdo. vinha sendo largamente manejado com o
escopo de promover a tutela do direito material. mediante a emissfio de
sentengas satisfativas. e de outro. exigir que essa antecipagio da tutela se dé
com maiores clementos de convicgdo. e. para isso. formulou a exigéncia da
prova inequivoca. cujo rigor ¢ abrandado pela verossimilhanga da alegagio
do autor. Com essa providéncia. buscou evitar a prote¢do antecipada do
direito material sem um minimo de prova quanto ao fato constitutivo. €.
como contrapartida. satisfez-se com a mera alegagio da parte de que esse

n (3)

direito esta na iminéncia de ser lesado".

Luiz Guilherme Marinoni lembra que a tutcla antecipatéria.
nos casos de receio de dano. podera ser requerida antes ou depois de
encerrada a instrugfio probatéria. bem como apés a sentenga. A tutela
antecipatdria. portanto. nem sempre sera fundada em cogni¢do sumdria.

A tutela fundada em cognigdo sumadria ¢ uma tutela baseada em
prova ndo suficiente para o juiz declarar a existéncia do direito. Se. por
exemplo. uma vez ouvido o réu. a prova ¢é suficiente para o juiz declarar a
existéncia do direito. o caso ¢ de julgamento antecipado do mérito. Portanto,
a denominada "prova inequivoca". capaz de convencer o juiz da
"verossimilhanga da alegagdo". somente pode ser entendida como "a prova
suficiente" para o surgimento do verossimil. entendido como o nio suficiente
para a declaragdo da existéncia ou inexisténcia do direito.'”

Ao exigir prova inequivoca. quer o legislador que o juiz se
convenca da verossimilhanga da alegagio. significando dizer que ndo basta
apenas a probabilidade e nem a aparéncia de direito. requisitos proprios das
medidas cautelares. Exige-se mais. justamente por se tratar de um
provimento de mérito. devendo a prova. ainda que ndo exauriente. ser no
minimo suficiente a alicergar o convencimento do julgador.

s ~ ~
) ds alteragdes no CPC e suas repercussées no Processo do Trabalho;
o 4 Antecipagdo da Tutela na Reforma do Processo Civil, Alalheiros Editores;
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A prova documental. ndo raro. € suficiente para demonstrar a
existéncia de determinado fato. Nesta hipotese. ainda que seja cabivel a prova
testemunhal. 0 juiz ji conta com elementos para conceder a tutela antecipada.
evitando. com isso. a demora da solugfo judicial.

Mas ndo basta a produgio de prova inequivoca da alegagao.

Com efeito. além da existéncia de prova inequivoca da
alegacdo. cabe ao requercnte demonstrar que sem a antecipagio da tutela
corre o risco de sofrer um dano irreparavel ou de dificil reparagdo. ou entdo.
que fique caracterizado o abuso do direito de dcfesa ou 0o manifesto proposito
protelatério do réu.

O risco de sofrer dano irrepardvel ou dificil reparacgiio deve
corresponder a uma situagio de objetividade fatica plenamente demonstravel
¢ ndo significar. tdo somente. o temor do requerente em sua avaliagdo
subjetiva.

Parece logico que o fato da parte ja ter sofrido o dano. ndo
inviabiliza o pedido dc tutcla antecipada.

No que diz respeito ao exame do abuso do direito de defesa ou
o manifesto proposito protelatério do réu. o juiz deve agir com extrema
cautela. nunca esquecendo que o processo ¢ contraditério. ¢ ndo ha de se
tomar ao pé da letra a obrigagdo de expor os fatos conforme a verdade. pois
esta soO sera esclarecida na prépria sentenga.

Nio é incomum a parte postular contra expressa disposi¢io de
lei. mas sob o fundamento de que ¢la € inconstitucional. Nesta hipétese néo
ha como entender configurada a litigincia de ma-fé e sobre o tema assim ja
se manifestou o Superior Tribunal de Justiga:

"Nao caracteriza ma-f¢ a litigincia s6 porque a parte emprestou
a determinado dispositivo de lei ou a certo julgado uma interpretagdo diversa
da que neles eferivamente contidas ou desafeicoada ao entendimento que lhe
da o juizo" (STJ- 1°> Turma. REsp 21.185-6-SP. rel. Min. César Rocha. j.
27.10.93. DJU 22.11.93).
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Para configurar. pois. a litigincia de ma-fé¢ € preciso que a
conduta da parte seja incompativel com a seriedade dos atos judiciais.
aduzindo alegacdes destituidas de qualquer fundamento juridico.

PROCESSAMENTO DO PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA.

A lei nio esclarece se o pedido de antecipagdo da tutela deve
ser processado em atuagdio propria ou no bojo dos autos principais.

Candido Rangel Dinamarco ¢ J. J. Calmon de Passos dissentem
a respeito de como se proceder.

O primeiro (ob. cit.) diz que "para a concessio de medida
antecipatoria de tutela ndo se forma processo algum. tendo-se no maximo um
incidente no bojo do prdprio processo pendente (¢ nos seus autos)". o
segundo entende que "o pedido de antecipagdo deve ser feito em petigdo
propria. na qual. determinado o processo em que a postulagdo ocorre. serdo
expostos os fatos ¢ os fundamentos de direito da pretensdo. com o pedido de
antecipagiio da tutela que ja se obteve. ainda que em carater ndo definitivo.
ou que esta para ser dada também nessas mesmas condi¢des. Essa petigao
serd autuada em apartado e configura um incidente da causa. em seu
especifico procedimento (ob. cit.).

Do ponto de vista legal nio ha obice que o pedido de
antecipagio seja feito ¢ tramite no bojo dos autos principais. mas a pratica.
por certo. ird recomendar que o pedido antecipatorio seja autuado em
separado. para ndo prejudicar o andamento do processo.

Em inameras situagbes a tutela antecipada deferida. sendo
iliquida a decisfio exeqiienda. exigira a sua prévia liquidagdo. sobretudo isto
podera ser comum no processo do trabalho. em que o pedido. de regra. €
formulado de maneira iliquida. Logo. a liquidagio de sentenca nos autos
principais criaria obstdculos a sua regular tramitagdo. o que nio se
harmoniza com a instrumentalidade do processo.

Cabe registrar que ja se nota uma certa tendéncia dos juizes de

primeiro grau em deferir a tutela antecipada no bojo dos autos principais.
mas isso ja vem ocasionando alguns transtornos de ordem pratica.
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Em sintese. sempre que a situagdo concreta revele que o
processamento da tutela no bojo dos autos principais nfio ird criar obstaculos
a regular tramitagdo do processo. € até razodvel que assim se proceda.
Todavia. se pela natureza da obrigagfo a ser executada. os atos praticados
possam dar enscjo a outros incidentes. melhor sera que o processamento se
faca em separado.

PRAZO PARA REQUERER A ANTECIPACAO DA TUTELA.

A lei ¢ silente acerca do prazo para requerer a antecipagio da
tutela.

Calmon de Passos entende que esse prazo niio pode ficar a
critério da conveniéncia do autor. devendo ser aplicado. por analogia. o prazo
do artigo 325 do CPC. que diz:

"Contestando o réu o direito que constitui fundamento do
pedido. o autor poderad requerer. no prazo de dez (10) dias. que sobre ele o
Juiz profira sentenga incidente. se da declaragio da existéncia ou inexisténcia
do dircito depender. no todo ou em parte. o julgamento da lide (art. 5°)".

Aduz. ainda. que esse prazo comega a fluir da consciéncia da
situagdo que importe risco de dano ou de quando invocado para configurar o
abuso do direito de defcsa. ou o comportamento temerario. pressupondo-se.
sempre. a existéncia de prova inequivoca da alegacdo (ob. cit.).

Assim. presentc prova inequivoca da alegagio e presentes os
demais pressupostos. o prazo seria de dez dias. a contar da defesa.

Em artigo doutrindrio que levei a publicacdo em revistas
especializadas. cheguei a concordar em parte com J.J. Calmon de Passos.
Hoje. depois de melhor refletir sobre o tema. ja penso de modo diverso. A
qualquer tempo. apds a contestagdo. ¢ até¢ mesmo apés configurado o dano. a
parte pode pedir a antecipagio da tutela. Significa dizer que até na fase
recursal o pedido pode ser formulado.

LEGITIMIDADE.
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Tem legitimidade para requerer a antecipagdo o autor. ou
mesmo o Ministério Publico. este quando se tratar de direitos indisponiveis.

Enfim. todo aquele legitimado para requerer a execugdo tem
legitimidade para pedir a antecipa¢io. ndo podendo. contudo. ser deferida de
oficio. por se tratar de hipétese ndo prevista na lei.

PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO.

Uma questiio relevante e que merece uma profunda reflexao diz
respeito a possibilidade de ser deferida a antecipagio da tutela contra pessoa
juridica de direito publico interno. de modo a ensejar a execugiio por quantia
certa.

J.J. Calmon de Passos (ob. cit.) entende que sim. na medida
que diz que essa decisdo se submete ao duplo grau de jurisdigéo.

Ocorre. todavia. que as dividas dos entes publicos sdo pagas
mediante o procedimento do precatorio. conforme determina o artigo 100 da
Constitui¢iio Federal. A requisitagiio depende de inclusdo no orgamento das
entidades de direito ptiblico €. como se sabe. 0 orgamento ¢ aprovado através
de lei. Por tudo isso. ainda que se admita que ¢ um privilégio que precisa ser
revisto. sobretudo porque demanda longo tempo até a satisfacdo da divida.
sendo dificil. pelo sistema adotado. a reparagio plena do dano. mesmo assim
parece dificil que se possa admitir uma execugfio provisoria . com base em
antccipagiio da tutela. contra os entes de direito publico interno.

Viavel. entretanto. quando se tratar de obrigagfio de fazer ou
ndo fazer. na tutela especifica do artigo 461 do CPC.

COMPETENCIA.

Tema relevante. especialmente para o autor. refere-se ao juiz
competente para deliberar a respeito do pedido.

Estando o processo tramitando perante o juizo de primeiro grau
¢ ndo tendo este ainda proferido decisdo definitiva. parece ndo restar duvida
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de que o juiz da causa € o competente para decidir a respeito da tutela
antecipada.

Todavia. ao publicar a sentenca de mérito. o juiz cumpre ¢
acaba o seu oficio jurisdicional. conforme norma contida no artigo 463 do
Codigo de Processo Civil. Logo. ndo lhe cabe mais, apos a decisdo de mérito
¢ havendo recurso para o Tribunal. decidir acerca do pedido de tutela
antecipada. salvo em relagdo aos pontos que ndo foram objeto do recurso.

Se o julgamento proferido pelo tribunal substituird a sentenga
ou a decisio recorrida no que tiver sido objeto do recurso. resta saber de
quem serd a competéncia para decidir sobre a tutela antecipada. Do relator ou
da turma ou se¢fio competente para apreciar a matéria devolvida no apelo?

J. J. Calmon de Passos (ob. cit.) lembra que a decisdo proferida
em grau de recurso substitui a decisfio recorrida (artigo 512.CPC) e também
que. conhecido o recurso. esse conhecimento opera como condicdo resolutiva
da decisfio recorrida. Assevera que essa conclusio conduz a negar-se ao juiz
de primeiro grau que ja proferiu decisdo de mérito, sujeita a recurso.
competéncia para antecipar a tutela. salvo no tocante ao que nio foi objeto de
devolugdo. porquanto. a respeito disso. existe decisdo firme, sem
possibilidade de desconstituicdo por for¢a do conhecimento do recurso
interposto. Sustenta. finalmente. que no dmbito do tribunal. a competéncia
para apreciar o pedido de antecipagdo é do colegiado e nio do relator.
impondo-se tratamento procedimental idéntico ao que se prevé para o mérito
do recurso. em que sc postula a tutela que se pretende ver antecipada.

O tema fica melhor colocado no regimento interno dos
tribunais. mas ndo vejo como discordar do ponto de vista do eminente
processualista. pois se a antecipagiio versa sobre o que foi devolvido no apelo.,
competente para o seu exame sera quem for para o recurso.

Nio ha. por outro lado. como estabelecer paralelo com as
medidas cautelares. que prevéem a concessdo de liminares. estas. nos
tribunais. de competéncia do relator. com direito ao recurso de agravo
regimental ao colegiado.

Na antecipagdo da tutela. salvo a especifica do art. 461 do

CPC. ndo existe decisfio liminar. pois esta incide sobre o préprio mérito do
pedido inicial. ou seja. hd identidade entre o que se pede neste € 0 que se
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pede na antecipagio da tutela. ndo se tratando. portanto. de assegurar um
resultado util ao processo principal. Aqui. a tutela antecipada ndo tramita em
processo autdnomo. com rito proprio. Nio fosse prejudicar a tramitacio do
processo. sequer teria pertinéncia determinar-se que o pedido antecipatdrio
fosse processado em separado. Alias. o paragrafo 5° do artigo 273 do CPC. ao
dizer que. concedida ou ndo a antecipagdo. prosseguird o processo até final
julgamento. jd revela a faculdade de que tudo se decida no dmbito do
processo principal. A atuagdo em apartado visa. apenas. evitar obsticulos a
regular tramitagdo do processo principal. mormente quando a decisdo
antecipatoria encerra obrigagio de dar, que exige prévia liquidagdo. a fim de
ensejar a execugdo provisoria. Esta diretriz ¢ valida, sobretudo. para o
processo do trabalho. em que a execucio nfio tramita em processo auténomo.

DA CONTESTACAO.

A lei ¢ silente a respeito do contraditorio € do direito de defesa
do réu sobre o pedido de antecipagdo da tutela.

Contudo. parece indiscutivel que nio se pode decidir sem antes
assegurar ao réu o direito de se manifestar sobre 0 pedido ¢ produzir as
provas pertinentes.

Nio se pode perder de vista que pelo menos um dos requisitos
arrolados no artigo 273 do CPC pressupde o contraditério, ou seja. que fique
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do réu.

De outra parte. versando a antecipagdo sobre o proprio mérito
da agfio e ensejando a execugdo provisdria. ndo se concebe que se possa
subtrair do réu o direito de defesa. sobretudo em face da regra consagrada no
artigo 5°. LV. da Constituigdo da Republica. que dispde: "aos litigantes. em
processo judicial ou administrativo. € aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa. com os meios e recursos a ela inerentes".

Outra conclusiio que se extrai da inovagfio trazida no artigo 273

¢ a de que o pedido de tutela antecipada pressupde a existéncia do processo.
Com efeito. diz a lei:
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*O juiz poderd. a requerimento da parte. antecipar. total ou
parcialmente. os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial (.....)".

Nada se diz a respeito do prazo que o réu tem para oferecer a
defesa. mas deve-se entender que € o mesmo destinado a sua resposta ao
pedido inicial. quando deverd se pronunciar. também. acerca deste. alegando
toda a matéria de defesa e especificando as provas que pretende produzir. E
necessario atentar para a simplificagdo dos atos processuais. sem multiplici-
los desnecessariamente.

Se o pedido antecipatorio € formulado apds a defesa ou quando
0 processo ja se encontra no tribunal. mesmo assim o réu deve ser ouvido.
parecendo razoavel. nesta hipdtese. que se adote. por analogia. o prazo de
cinco dias. previsto no artigo 802. caput. do CPC.

A regra. portanto. € a de que o réu deve ser ouvido sobre o
pedido de antecipagiio da tutela. salvo em situagGes excepcionais. como na
tutela especifica. em que hd a previsdo de concessdo de liminar. quando
relevante o fundamento da demanda ¢ haja justificado receio de ineficdcia do
provimento final.

NATUREZA DA DECISAO PROFERIDA NO PEDIDO DE
ANTECIPACAO DA TUTELA.

O artigo 162 do Cédigo de Processo Civil classifica os atos
praticados pelo juiz no processo.

Denomina sentenga o ato pelo qual o juiz pde termo ao
processo. decidindo ou nfio o mérito da causa: decisdo interlocutora € o ato
pelo qual o juiz. no curso do processo. resolve questdo incidente. e sdo
despachos todos os demais atos do juiz praticados no processo. de oficio ou a
requerimento da parte. a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma.

Parece indiscutivel que o ato que examina o pedido de
antecipagiio da tutela é uma decisdo interlocutoria. Essa conclusio se extrai
do pardgrafo 5°. do artigo 273. que dispde:

"Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela. prosseguird o
processo até final julgamento”.
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Portanto. a decisdo proferida no pedido antecipatorio ndo pde
termo ao processo. impondo-se uma sentenga terminativa. ainda que seja
para confirmar a decisdo proferida incidentalmente.

Especialmente no processo do trabalho. que ndo ha recurso
contra a decisdo que antecipa a tutela, nada impede e até é preferivel. que o
Jjuiz resolva em uma unica sentenga o pedido de antecipagdo e a tutela
definitiva. pois o primeiro tem como escopo fundamental a execugdo
provisoria. ja possivel. na pendéncia de recurso. no ambito da Justiga do
Trabalho. como se colhe dos artigos 876 e 899 da CLT.

No processo civil. pondera Luiz Guilherme Marinoni (ob. cit.).
que a antecipagdo ndo pode ser concedida na sentenga ndo sé porque o
recurso de apelagdo sera recebido no efeito suspensivo. mas principalmente
porque o recurso adequado para a impugnagio da antecipagido é o de agravo
de instrumento. Admitir a antecipagiio na sentenga. segundo cle. seria dar
recursos diferentes para hipéteses iguais e retirar do réu. em caso de
antecipagdo da sentenga. o direito ao recurso adequado. De acordo com o seu
pensar. a antecipagfio deve ser concedida. quando for o caso. através de
decisdo interlocutdria. no mesmo momento em que € proferida a sentenga.
naturalmente quando o juiz esteja em condigdes de proferir esta.

RECURSO.

Da sentenga cabera apelagdo. E a regra contida no artigo 513
do Codigo de Processo Civil. Sentenga. como jd se viu. é o ato do juiz que
pde termo ao processo. extinguindo sem ou com o julgamento do mérito.
Logo. a antecipagiio da tutela nédo extingue o processo € a decisdo ¢ incidente.
Conseqiientemente. o recurso cabivel é o de agravo de instrumento. previsto
no artigo 522 ¢ seguintes do CPC.

Dai ponderar Luiz Guilherme Marinoni que a antecipa¢io ndo
pode ser concedida na sentenga. pois 0s recursos para atacar os atos sfo
diferentes.

Pareceu-nos. em estudo anterior. ser possivel a antecipagdo da
tutela na sentenga. especialmente para que ndo houvesse multiplicagio de
atos judiciais. mas a posi¢do de Marinoni chama a atengdo para um ponto
relevante.
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De fato. a decisdo que antecipa a tutela € agravavel e o agravo
de instrumento ndo obsta 0 andamento do processo. ressalvado o disposto no
artigo 558 (art. 497 do CPC), ao passo que da sentenga cabera apelagdo (art.
513. CPC). que sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. salvo nas
exce¢des enumeradas na lei (art. 520. CPC).

No processo do trabalho o recurso ordindrio corresponde ao de
apelacio e so interponivel das decisdes definitivas. segundo a regra do artigo
895 da CLT. entendendo-se como tais as que extinguem o processo. com ou
sem julgamento do mérito. Assim. da decisdo que antecipa a tutela nfio cabe
qualquer recurso. salvo se apreciado. no mesmo ato. o pedido definitivo. caso
em que caberd o recurso ordindrio. visto que o agravo de instrumento. no
processo do trabalho. restringe-se a revisdo dos despachos que denegarem a
interposicdo de recursos (arts. 897. b. CLT).

Uma pergunta aflora ao natural: qual o meio de defesa da parte
prejudicada com a decisdo que antecipa a tutela no processo do trabalho. se
contra essa decisdo ndo hd nenhum recurso cabivel?

Nio existe nenhum meio de defesa e a parte sé podera atacar
essa decisdo por ocasiio do recurso contra a sentenga. salvo. ¢ claro.
contenha a decisdo antecipatoria ilegalidade ou abuso de poder. ferindo
direito liquido e certo da parte. hipotese em que dara ensejo ao mandado de
seguranca. garantia prevista no artigo 5°. LXIX. da Constitui¢io Federal e na
Lei 1.533. de 31 de dezembro de 1951.

EXECUCAO DA TUTELA ANTECIPADA.
Deferida a tutela antecipada. autoriza o artigo 273. paragrafo
3°. do CPC. que se proceda a execugdo. aplicando-se. no que couber. o

disposto no artigo 588 do CPC. nomeadamente seus incisos II e IIL

O artigo 588 do Cédigo de Processo Civil, estabelece o
seguinte:

"A execugdo provisdria da sentenga far-se-4 do mesmo modo
que a definitiva. observados os seguintes principios:
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II- ndo abrange os atos que importem alienag¢do do dominio,
nem permite. sem caugo idonea. o levantamento do depésito em dinheiro:

III- fica sem efeito. sobrevindo sentenga que modifique ou
anule a que foi objeto da execugdo. restituindo-se as coisas no estado anterior.

Como se verifica. a execugdo serd sempre provisoria. ndo
abrangendo. por conseqiiéncia. os atos que importem a alienagfio do dominio.
nem permite. sem caucdo idonea. o levantamento de depdsito em dinheiro.

Sobrevindo sentenga que modifique ou anule a decisdo que foi
objeto da execugdo. fica sem efeito esta e as coisas serdo restituidas ao estado
anterior.

Parece indiscutivel que o artigo 588. Il. esta se referindo as
execugdes por quantia certa e a duvida que paira reside em como se proceder
nas obrigacdes de fazer.

O Cédigo de Processo Civil. com a redagdo contida no artigo
587. parece autorizar a execugdio proviséria da obrigagdo de fazer. na medida
em que ndo faz qualquer distingdo entre as diversas espécies de obrigagGes
exeqiiiveis.

Leve-se em conta. por outro lado. que na agdo que tenha por
objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer. introduziu-se no
artigo 461 do Cédigo de Processo Civil 0 mecanismo da tutela especifica. que
estd a exigir um novo enfoque sobre a matéria. como examinaremos logo a

seguir.

TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO
FAZER.

A reforma do Codigo de Processo Civil de dezembro de 1.994.
introduziu no artigo 461 do CPC importante novidade com relagfio 4 agdo
que tenha por objeto o cumprimento de obriga¢do de fazer ou ndo fazer.
autorizando o juiz a conceder a tutela especifica da obrigagio.

Diferente do que ocorre na antecipagfo da tutela do artigo 273,

na tutela especifica o juiz entrega a prestagfo jurisdicional na sentenga. salvo
sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
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ineficacia do provimento final. quando ¢ licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificagdo prévia.

Quando a tutela especifica for concedida pela via de medida
liminar. esta decisdo. que ¢ de natureza interlocutéria. ainda terd que ser
confirmada por sentenga.

Diz o artigo 461 do CPC:

"Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de
fazer ou ndo fazer. o juiz concedera a tutela especifica da obrigacgfio ou. se
procedente o pedido. determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigagdo somente se converte em perdas € danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficicia do provimento final. € licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou mediante justificagio prévia. citado o réu. A medida
liminar poderd ser revogada ou modificada. a qualquer tempo. em decisdo
fundamentada.

§ 4° O juiz podera. na hipétese do parigrafo anterior ou na
sentenga. impor multa didria ao réu. independentemente de pedido do autor.
se for suficiente ou compativel com a obrigagdo. fixando-lhe prazo razoavel
para o cumprimento do preceito.

§ 3° Para a efetivagdo da tutela especifica ou para obtengio do
resultado pratico equivalente. poderd o juiz. de oficio ou a requerimento.
determinar as medidas necessarias. tais como a busca € apreensio. remogio
de pessoas ¢ coisas. desfazimento de obras. impedimento de atividade nociva.
além de requisigio de forga policial”.
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A Lei n® 8.952. de 1994. ao criar uma disciplina nova. no texto
do artigo 461, inspirou-se no artigo 84 do Cddigo de Protecio do
Consumidor. que dispde de idéntica redacdo.

Algumas conseqiiéncias ja se pode extrair do referido
dispositivo.

Em primeiro lugar parece ndo restar duvidas que o artigo 461
do CPC aplica-se a todas as obrigagdes de fazer ou nio fazer. fungiveis ou
infungiveis. impondo-se ressaltar que a tutela especifica das obrigagdes de
prestar declaragfio de vontade continua subsumida ao regime proprio dos arts.
639 a 641 do CPC. que ndo sofreram alteragéo:;

A ultima opgio da lei ¢ a conversdo em perdas ¢ danos. desde
que o autor o requeira € isso nio venha a agravar excessivamente o
cumprimento da obrigagdo. ou quando impossivel a tutela especifica ou a
obtengdo de resultado pratico equivalente. Contudo. mesmo em caso de
conversdo. as perdas e danos serdo cumuldveis com a multa. que tem por
finalidade pressionar o obrigado ao adimplemento:

E importante niio perder de vista que a regra. agora, ¢ a tutela
especifica. atingivel pelo sistema de multas (astreintes) ou pela determinagio
de providéncias capazes de assegurar o resultado pratico equivalente ao
adimplemento. A multa. portanto. funciona como instrumento de pressdo
psicolégia. poderiamos dizer que ¢ um verdadeiro chicote juridico:

Caberda a sensibilidade do juiz optar entre as astreintes.
cumuladas com as medidas sub-rogatorias capazes de levar ao resultado
pratico equivalente ao adimplemento. ou decidir pela tomada imediata e
exclusiva destas;

Se o juiz optar pela multa. que independe de pedido do autor.
devera fixar prazo razodvel ao obrigado para o cumprimento do preceito. sem
prejuizo. quando possivel. das medidas sub-rogatorias capazes de levar ao
resultado pritico equivalente ao adimplemento:

A determinagio do cumprimento da obrigagdo de fazer ou ndo
fazer pode vir em sentenga final ou ser provisoriamente antecipada. sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final. liminarmente ou mediante justificacido prévia.
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neste ultimo caso com citagdo do réu. Trata-se de regra especifica para esse
tipo de tutela. desdobramento do principio geral da antecipagdo dos efeitos de
qualquer tutela jurisdicional. introduzida no novo art. 273.

Descumprido o preceito da sentenga ou de sua antecipagio,
passa-se as medidas executivas lato sensu. no mesmo processo de
conhecimento ji instaurado: se se tratar de obrigacio de prestar declaragdo de
vontade. aplica-se o sistema dos artigos 639 a 641 do CPC. pois a sentenga
constitutiva ja produz resultado equivalente ao da declaragdo: se se tratar de
prestagio fungivel. que possa ser prestada por terceiro. a hipdtese subsume-se
ao disposto no art. 634 do CPC - inalterado. que ndo deixa de configurar
medida sub-rogatéria enquadravel no § 5° do art. 461. independente.
portanto. do processo separado de execugdo: nas demais hipéteses. a multa se
torna exigivel e. sempre que possivel. o juiz procedera de imediato a tomada
das providéncias sub-rogatorias exemplificadas no § 5° do art. 461. para
atingir o resultado equivalente ao adimplemento. sem necessidade de
processo de execugdo.'”’

Nesta altura é preciso dizer se a antecipacdo da tutela € a tutela
especifica € compativel com o processo do trabalho.

O artigo 769 da Consolidagdo das Leis do Trabalho estabelece
que:

"Nos casos omissos. o direito processual comum serd fonte
subsididria do direito processual do trabalho. exceto maquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo".

Parcce indiscutivel que as inovagdes trazidas nos artigos 273 e
461 do CPC. sfio plenamcnte compativeis com o processo do trabalho,
cabendo a prudéncia e a sensibilidade do juiz examinar concretamente as
hipoteses em que € cabivel a antecipagdo da tutela ¢ a tutela especifica das
obrigagdes de fazer ou ndo fazer.

™ Ada Pellegrini Grinover, Revista Trabalho & Processo, junho de 1993, Saraiva.
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INEXISTENCIA DE LICENCA ESPECIAL PARA OS
MAGISTRADOS TRABALHISTAS

Ricardo Sampaio”’

Sumirio: 1) Pretensdo a licenca: 2) Argumentos em Prol: 3) Orgdo
Desautorizado: 4) Servidores ¢ MP: 5) O Anteprojeto da LOMAN: 6) O TCU
- Tribunal de Contas da Unido: 7) O STF ¢ a Inconstitucionalidade: 8) Lei
Federal: 9) Império da Lei.

1. Pretensiio i Licenca

Muitos magistrados do trabalho brasileiros entendem possuir
direito a chamada “licenca especial”. também conhecida como “licenca-
prémio”. Consiste no direito de nfo trabalhar por trés meses a cada cinco
anos de servico. sem prejuizo de férias. recesso judiciario e outros
afastamentos. Esta vantagem estd expressamente prevista tanto para os
servidores publicos. estes pela Lei 8.112/90. como para os membros do
Ministério Publico. estes pela Lei Complementar 75/93.

Para os juizes. incluidos os do trabalho. ndo existe lei
permissiva expressa concedendo o mesmo beneficio. Por isto. os que
defendem sua insergdo no rol dos que dela ja desfrutam acenam diversos
argumentos em seu favor. Diversos tribunais do trabalho a concedem pela via
administrativa. embora variem os entendimentos.

2. Argumentos em Prol

Sustentam os magistrados e as decisdes favordveis. em sintese.
em abono da pretensiio: a) sdo servidores publicos em sentido lato: b) nfo sdo
menos importantes do que os membros do Ministério Piblico: ¢) setores da
Justica Federal também a concederiam a seus magistrados. d) a Constitui¢do
Federal consagra o principio da isonomia: €) também o recesso da Justi¢a do
Trabalho resulta de empréstimo. por analogia. de lei pertinente a outro
segmento do Judicidrio: f) a Lei Orginica da Magistratura nio proibiria
outras licengas: g) os tribunais possuem autonomia administrativa. conforme
a atual Constitui¢do Federal.

O Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho-9° Regido.
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Todos os argumentos caem. porém. a uma analise detida do
asssunto. A invocagdo a outras categorias do servigo publico € incabivel. por
exemplo. pela clementar razdo da dificuldade de aplicar-se o método da
analogia em direito administrativo. Sem lei expressa. os juizes ndo podem
auto-conceder-se licengas ndio previstas em seu estatuto. mormente se isto for
efetuado pela via administrativa interna. sem sequer o contraditério e a
fiscalizacdo da nacgio.

3. ()rgﬁo Desautorizado

Sustentar-se. pois. que como a lei “ndo proibe” a institui¢do da
licenga. ela poderia ser livremente instituida. é aberrar dos principios. Neste
campo. a permissiio de fazer tem que ser clara e taxativa.

JOAO FEDRER cita a ligio de KELSEN, repetida por BILAC
PINTO. a respeito desta necessidade expressa da lei a guiar os atos
concessivos do administrador: “O individio que ndo age como 6rgdo do
Estado pode fazer tudo o que néo seja proibido pela ordem legal, enquanto
que o Estado, isto é, o individuo que age como orgdo do Estado pode fazer
apenas aquilo que a ordem legal o autorize a fazer. Do ponto de vista da
técnica legal, portanto, é supérfilo estatuir proibi¢des para um orgdo do
Estado. BAST4 NAO AUTORIZA-LO” (in “O Estado e a Sobrevida da
Corrupgiio™. pag. 33. ed. unica. grifei).

Impde-se. pois. uma primeira conclusio: nio podem os
Tribunais do Trabalho. nem administrativa. nem judiciariamente. conceder
licengas a scus membros apenas porque nio scriam proibidas. Ndo sendo
autorizadas ja estdo proibidas!

4. Servidores e MP

Compreende-se até que os juizes fiquem inconformados com o
que lhes parece um tratamento mais vantajoso ao Ministério Pablico e aos
servidores publicos. O equivoco estd. porém. em pretender o mesmo sem lei.
enquanto que aquelas instituigdes a possuem. Em outros trabalhos. ja
acentuei a inconveniéncia da licenga especial ao menos em relagdio aos
ilustres membros do “parquet”. Mas. decididamente. nio podem os
magistrados querer o mesmo beneficio. a luz do atual ordenamento juridico.
Mesmo quanto aos servidores. a licenga virtualmente. acabou pela MP 1.522.
de 11/0ut/1996. Ja nem podem ser convocados para uso do método analdgico!
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Na esteira da licdo de KELSEM. verifica-se que a Lei
Complementar 35/79 prevé o afastamento do magistrado. em seu art. 73.
apenas para freqiiéncia a cursos. para a Justica Eleitoral e para o exercicio da
presidéncia de associagio de classe. Logo. nfio autoriza outras licengas!

5. O Anteprojeto da LOMAN

Mesmo o anteprojeto de lei orginica da magistratura.
encaminhado a Camara dos Deputados. quase quatro anos atras. niio_prevé a
licenga especial. Pode-se argumentar que. entdo. continuaria aberto o
caminho para institui-la pela via administrativa. Mas o SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. que ¢ o autor do anteprojeto. rechaca esta
possibilidade. filiando-se & tese jd exposta de que os orgdos do Estado so
podem fazer aquilo a que estdo autorizados.

Se isto vale para a futura LOMAN, vale obviamente para a
atual. Com efeito. 1é-se na “exposi¢do de motivos” que acompanhou o
anteprojeto: “*O Projeto ndo prevé nem a licen¢a especial ou licenga-prémio,
nem a licenga, ndo remunerada, para tratar de interesses particulares, a
partir da compreens@o de_suq_inconveniéneia no dmbito da \lagistratura e
pelos prejuizos que podem acarretar a normalidade dos servigos judicidrios,
sempre carentes de juizes, nas diferentes instdncias e jurisdigdes, como
resulta da andlise das estatisticas forenses. ~ (grifei).

Vé-se. assim. que a mais alta Corte de Justi¢ca ndo queria e nio
quer a institui¢io da licenga especial. A “exposi¢do de motivos”. a par da
referéncia aos distirbios que ela causaria na celeridade dos trabalhos
judicidrios. ainda oferece outra razfio para sua inconveniéncia: “-4 ndo-
garantia dessas licengas, no Projeto, reforga, de outra parte, a conveniéncia
de manter-se, no dmbito da \lagistratura, o sistema de férias anuais de
sessenta dias. ™

Mostra-se o Excelso Pretério. pois. sensivel as cobrangas
sociais de mcnos vantagens a carreira do juiz. Abre mio de parte delas. para
conservar algumas outras. que sfio - estas sim - verdadeiras prerrogativas.
Dai ser inevitavel a constatagio de que agem com insensibilidade as cortes
judiciais inferiores que discrepam desta orientagdo. o que podera ter graves
conseqiiéncias para o conjunto de prerrogativas dos magistrados. quando da
inevitavel reforma do Poder Judiciario.
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6. 0 TCU

Acresce notar que paulatinamente foi o Tribunal de Contas da
Unido dirigindo-se para a mesma conclusdo: € incabivel a licenga especial
para os magistrados. Depois de vedar a contagem em dobro para efeito de
aposentadoria do juiz. determinou ja em 1993. por sua 2* Cidmara. que o
Tribunal do Trabalho do Parand (9" Regido) suspendesse “por falta de
amparo legal. a concessdo de licenga especial aos Juizes™ (grifei). Tal norma
vale para todas as demais Cortes. inclusive para a Justiga Federal.

Ignorar-se determinagdo do TCU ¢ negar vigéncia ao inc. IV
do art. 71 da Constituicio Federal de 1988. Por ele. mesmo o Poder
Judicidrio estd sujeito as inspegdes e auditorias inclusive de carater
operacional. na via administrativa.

7. O STF e a Inconstitucionalidade

Recentemente. porém. o Excelso Supremo Tribunal Federal
veio a se manifestar sobre o tema. em decisfo judicidria na Agdo Origindria
n° 155-2. oriunda do Rio Grande do Sul. Discutiram-se alguns artigos de
diferentes Icis daquele Estado. que concediam a vantagem denegada na
origem. ¢ objeto de mandado de seguranga.

Pois bem.

Em acorddo de que foi relator o eminente Ministro Octdvio
Gallotti. assentou-se que “Perante a enumeragfo exaustiva do art. 69 da Lei
Organica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n°® 33-79). ficam
revogadas as leis estaduais concessivas do direito de licenca prémio ou
especial aos magistrados. aos quais. igualmente. nfo se aplicam as normas
que confiram esse mesmo direito aos servidores publicos em geral. Mandado
de Seguranca. por tal fundamento. indeferido.” (in “DJU. 10/nov/1995.
grifei).

8. Lei Federal

Pode-se argumentar que. afinal. o tema era especifico sobre
uma lei estadual. com a esperanga que. nfo sendo a decisdo administrativa de
um tribunal federal uma lei. entdo esta teria que ser respeitada ao conceder a
licenga. A par de sc tratar de um argumento mambembe ¢ claramente
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fisiologico. tem-se que nem mesmo a uma lci federal abre o Supremo
Tribunal excecio!

Tanto ¢ assim que. do corpo do voto. extrai-se 0 ensinamento
que “... a Lei Orgdnica da Magistratura estabelece um regime taxativo de
direitos e vantagens dos magistrados, recebido pela Constituigdo de 1988, e
insuscetivel de modificagdo por meio de legislag@o estadual_de qualquer
hierarquia, BEX COMO DE LEI ORDINARI4 FEDERAL.™ (grifei,
destaquet).

Para os que sustentam que a LOMAN apenas estabeleceu
alguns principios. podendo outros ser concedidos. a pi-de-cal advém. na
mesma agdo. quando do voto do eminente Ministro SEPULVEDA
PERTENCE. Assentou ele. ao filiar-se a corrente do relator: “Os direitos e
vantagens, estabelecidos no ‘Estatuto da \agistratura’, sdo_o _minimo a
impedir que os possa restringir o legislador local, mas sdo também Q
MANINO, a desestimular, enfim, qualquer ‘troca institucional de boas
vontades’ entre os Poderes, na orbita local. ™ (grifei. destaquei).

Em suma. pela vontade do Supremo Tribunal. nem por lei
ordindria estadual. nem por lei federal. pode-se dar mais do que a LOMAN
da ou permite. Obviamente. nio se pode dar pelo menos. ou seja. pela via
administrativa interna dos tribunais inferiores. visto que estas decisdes nido
tém sequer o “status” da propria lei.

9. Império da Lei

Nio tem este trabalho o propésito de discutir se o Excelso
Pretorio estd juridicamente correto ou ndo. Mas é preciso lembrar. ainda com
JOAO FEDER. que ja Helvécio proclamava. em 1758, a necessidade do
“império da lei”: “as boas leis constituem a imica maneira de tornar os
homens virtuosos”, contrapondo-se ao pensamento de ARISTOTELES. para
quem “Um Estado é melhor governado por wm bom homem do por uma boa
fei.” O tempo ¢ os préprios homens comprovaram que. sem a lei. abria-se a
porta do abuso do corporativismo ¢ da propria tirania.

Compreensivel é. entretanto. a irritagio dos juizes que. desde
1988. véem outras importantes categorias e classes do servico publico e
instituigdes diversas conquistando prerrogativas e vantagens. nem sempre
extensiveis ao Judicidrio. Mas isto s6 ¢é possivel pela via legal expressa. com



ampla exposi¢do publica ¢ clareza de propdsitos. Nos dificeis tempos atuais.
o desafio ao entendimento do STF. em matéria de economia prépria de
magistrados. ¢ uma provocagdo para represalias dos demais poderes € setores
ao Judicidrio.

No minimo. € ser imprudente. E desaprender. sendo da justiga,
ao menos de elementar cautela. Afinal. desde XENOFONTE ouve-se que a
justica é também uma “... virtude que se aprende. Mlas para ser justo é
preciso ser prudente e um homem imprudente ndo pode de repente fazer-se

justo.”
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GLOBALIZACAO, TERCEIRIZACAO E PRINCIiPI1O DE
ISONOMIA SALARIAL

Reginaldo Melhado'”

Sumadrio: 1. Introducdo 2. Conceito 3. Cenario socioecondmico da

terceirizagdo 4. Evolugdo jurisprudencial 5. Terceirizagdo ¢ direito a
isonomia salarial 6. Conclusio

1. Introdugio

A jurisprudéncia dominante em diversos tribunais e,
notadamente. as concepgdes materializadas na Siimula 331 do TST. fixaram-
se no sentido de que. nas situagdes em que ocorre a terceirizagdo. o direito a
isonomia salarial entre os trabalhadores das empresas contratante ¢
contratada estaria restrito as hipdteses em que o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos ¢ judicialmente declarado.

Este ensaio tem por objetivo fundamental sustentar que,
mediante determinadas condigdes especificas. o direito a referida isonomia
salarial deve ser observado também nos casos em que a terceirizagio ¢é
considerada licita. Vale dizer: asseverar que. dados certos requisitos fatico-
juridicos. o empregado de uma empresa subcontratada faz jus 4 mesma
retribuigdio salarial outorgada ao trabalhador de posto equivalente da empresa
tomadora dos scus servigos. ainda que a subcontratagdio seja vincada de
liceidade.

Embora parega caminhar na contramio do pensamento
dominante. esta "tese" esta lastrada em consideracées de ordem hermenéutica
e socioldgica que via de regra ndo tém sido sopesadas pelos operadores
juridicos. Nio se pode dizer. com efeito. que seus argumentos jd tenham sido
vencidos: apenas niio foram apreciados. Move-nos pois a intengdio de mesclar
o debate com uma argumenta¢io quigd inovadora ou pouco manejada na
literatura especializada e na jurisprudéncia sobre a matéria.

O Juiz Titlar da 39 JCJ de Maringd (Parand, doutorando em Filosofia Juridica,
Moral e Politica pela Universidade de Barcelona, membro da ANATRA - IY e da
Associagdo Juizes para a Democracia.
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Para tanto o texto que se segue fixa. de inicio. elementos
conceituais basicos. Em seguida analisa-se. ainda que en passant. o contexto
socioeconémico da terceirizagdo. reflexdo cuja importincia se acentua ante a
relevincia da ponderagdo de elementos sociologicos na andlise da ordem
normativa ¢ da controvérsia fatico-processual subjacentes ao processo''’. O
item 4 traz um escorgo da evolugdo da jurisprudencial sobre a matéria. No
item 5 vem exposta a proposi¢io quanto ao dircito 3 isonomia salarial na
hipétese referida. seguindo-se algumas notas a guisa de conclusdo.

2. Conceito

A terceirizagio ¢ neologismo. aparentemente de origem
gaucha. O termo ndio se encontra dicionarizado ¢ designa o mecanismo pelo
qual uma pessoa juridica comete a outra atividades nfo essenciais aos seus
objetivos empresariais. Mais conhecido na Europa como subcontratagio. o
fendmeno juridico também ¢ denominado reconcentragdo. focalizagdo ou
descentralizacio.

O vocabulo adotado no Brasil - terceirizagio - revela a
prevaléncia dec uma perspectiva do Direito do Trabalho. a partir do qual a
nova expressdo foi cunhada: & luz do contrato de emprego ¢ somente a partir
dele o contratado a quem se transferem atividades de uma empresa ¢
"terceiro”. Empregado e empregador figuram na relacdo originariamente
angular como primus € secundus. Da terceirizagdo resulta um liame
triangular entre os agentes da produg3o.

Segundo a dtica daqueles que pactuam com a subcontratagio
(isto ¢é. das empresas contratante e subcontratada). terceiro talvez seja o
proprio empregado. estranho a relagdo juridica ancorada em um contrato
bilateral regido pelo Direito Civil'* .

Através de técnicas instrumentais de subcontratagio uma
empresa transfere a terceiro etapas do processo de produgdo de bens ou
servigos ou mesmo a sua comercializagfo. Aquela designa-se empresa

"V Essa ponderagdo “multidisciplinar” é sempre necessaria. Néo obstante, no caso
especifico da terceiriza¢do o estudo da legislagiio e o exame dos fatos a serem
subsumidos a ela requer ao juiz um extraordindrio desprendimento para tomar em
consideragdio os fatores socioligicos, econdmicos e politicos inexoravelmente
imbricados ao juridico.

2 ROMITAA, Arion S., Tereeirizagdo e o Direito do Trabalho, Ltr 56-03, p. 273.
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principal. empresa cedente ou empresa contratante. A esta. empresa
subcontratada. que passa a ser responsavel por fases ou atividades integrantes
do ciclo produtivo originario. Ocorre assim a "fragmentagio ou
decomposi¢do dos processos produtivos € a exteriorizagdo de fungoes

complementares. auxiliares ou acessérias. sobretudo no setor de servigos"”’.

3. Cenirio socioecondomico da terceirizacio

O mais caracteristico fenomeno da fase atual do capitalismo ¢ a
internacionaliza¢io da economia. O processo de globalizagdo em certo
aspecto invertcu uma légica peculiar do modo de produgfio capitalista. Nos
seus primordios. e até muito recentemente. o sistema de "economia de
mercado" apresentava tendéncias a concentragdo de grandes massas de
operarios no ambicnte fabril. Cada vez mais sofisticada. a tecnologia criava
grandes industrias e agrupava um ndmero continuamente maior de operarios
nas unidades fabris.

Este cendrio levou Marx a conceber a revolugdo proletaria
como uma espécic de sombra do capitalismo'”’ . Instituindo uma nova
sociedade politica. e um Estado feito & sua imagem ¢ semelhanga. a
revolucdo burguesa teria aberto as duas grandes trilhas para a possibilidade
de uma outra transformag¢fio social. agora capitaneada pelo proletariado e
pelo espectro do socialismo.

Os dois fatores objetivos primarios da possibilidade de
transformagiio social seriam. de um lado. as crises decorrentes da
superprodugio ocasionada pelas tecnologias crescentemente sofisticadas.
Gerada pela progressiva potenciagdo da forga de trabalho e. com efeito. da
taxa de lucro. a superprodugdo - além de uma crise de concorréncia
capitalista - acarretaria instabilidade as massas de trabalhadores e seria
também a forga motriz permanente de crises sociais ¢ portanto politicas.
Como outra face de uma mesma moeda. 0 modo de produgio capitalista
mostrava. de outro lado. a indefectivel tendéncia a proletarizagfio crescente
dos sctores médios da sociedade. Concentrava imensas massas operarias na
grande industria. homogeneizando seu padrdo de vida na miséria dos baixos

' \IONERQ PERES, José Luis, A responsabilidad empresarial en los processos de
subcontratacion: puntos criticos. Ibidem, Aadri, 1994, p. 26.

' 1 idéia de como a revolugdo burguesa gera as condi¢des da revolugdo proletaria,
no pensamento de MARY, foi extraida Manifesto (..), in Obras escolhidas, Alfa-
Omega, Sdo Paulo, entre outros textos.
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salanos. na desprofissionalizagdo do operario. no melancélico dominio do
trabalho vivo sobre o trabalho morto'™ Outorgava-lhes pois as condigdes
objetivas a sua organizagdo em torno de interesses 1mediatos que. no processo
de lutas. podena descortinar objetivos politicos mats amplos a sociedade
socialista A socializagdo do processo do trabalho aparecia pois como um
fator objetiv o da acgfio coletiva

A subcontratagio - ao lado do carater da transnacionalizagio
do grande capital - como se disse em certa medida inverte esta tendéncia
caracteristica do capitalismo Com ela a produgio faz redivivo o trabalho
atomizado ao qual correspondera a pulverizagdo das organizagdes sindicais
correspondentes a estas novas formas de organizagdo da produgfo capitalista

Fruto de uma gigantesca revolugdo macroeletronica e
tecnoldgica e de um perfil de concorréncia capitalista jamais expertmentado,
a globalizagdo econdmica acarretou duas consequéncias fundamentais para as
relagdes de trabalho De um lado. o fenomeno da descentralizagiio dos ciclos
produtnos Fez nascer sistemas de interconenio de atnvidades empresariais
baseados em pequenas e microempresas ¢ até mesmo no trabalho
independente de profissionais ou consultores (self-employed) A informatica
tornou possnel o trabatho a domicilio. contactado a tomadora de sen 1gos por
computadores Surgem novos ¢ mais eficientes métodos de controle do

trabalhador'®

" NLARY, Karl, El capital, Critica de la economia politica, Livro I, Edicion O\VE,
trad Nlanuel Sacristan, Barcelona-Buenos Awes-\févico, 1976, p 55 Referia-se
Marv especialmente ao fato de que a mdustriahiza¢do subtram aos trabalhadores de
oficio da fuse pre-capitalista o controle sobre os tenipos e os ritmos de fubrica¢do-
com a divisdo social do trabalho na fubrica, e sobretudo com as técnicas
orgamzagéio fabnl de uma racionalidade que viria a ganhar seu apogeu com o
taviorismo e do fordismo, o ritmo da maquma passou a domnar defimtivamente a
mtensidade do trabalho Sobre o tema, v CORIAT, Bemannn, L' ateher et le
chronometre Essar sur le tavlonsme, le fordisme et la production de masse, Cristian
Bourgors Editenr, Paris, 1979

O territorio da luta de classes passa por uma metamorfose “‘a diferenga entre a
mercadora (generica) que se compra e a que se incorpora a produgdo, a forca de
trabalho, e tdo certa em sua consignagdo como as materias primas, o que se compra
se gasta sem margens de erro” (O VEJERO LUCAS, Félix, Interesses de todos,
accrones de cada uno Crisis del socialismo, ecologia Y emancipacion, Siglo
T emniumo, \ladri, 1989, p 118)
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De outro lado. as grandes corporagdes industriais disseminam
sua atuagido em diversos pontos do planeta e derrubam fronteiras nacionais.
Na esteira da revolugdo da informaitica e da potenciagdo dos meios de
comunicagio ¢ transporte. escolhem em que pais produzir cada fragfo dos
seus produtos mediante a compra da mio-de-obra mais barata. A pouco e
pouco o velho Estado nacional € esgargado e acelera-se a concentragio do
poder econdmico. O desemprego estrutural atinge um tergo dos trabalhadores
do planeta.

Os dois marcos da globalizagdo - o trabalho atomizado ¢ o
colosso transnacional - fundem-se dialeticamente: feito duas faces de uma
mesma moeda. sio resultado de novas técnicas de organizagio da produgdo.
de controle social do trabalho. de relagdes industriais ou. numa s6 palavra. da
"japonizagio” - ou tovotizagio - da empresa moderna.

Confrontando-se com as logicas do fordismo e da racionalidade
ocidental. a empresa japonesa ancora-se nos principios do just-in-time e de
relagdes laborais de implicagdio incitada' . Forja um modelo de representagdo
obreira completamente cooptada pelos interesses patronais. destruindo
qualquer possibilidade de um sindicalismo auténtico. Articula técnicas de
retribuigiio pecunidria. progressdo funcional e formagio profissional capaz de
fundir integralmente os interesses do assalariado aos da empresa. Constréi
um formidavel conjunto de contrapartidas e vantagens condicionadas que
leva alguns tedricos a designarem essas formas de relagées de trabalho como
de tipo ncofeudal. "potencialmente adequadas a apoderar-se de cada
momento existencial do trabalhador"®' .

A descentralizagdo atomiza a divisdo do trabalho ¢ inverte a
logica inicial do capitalismo. propensa a concentrar grandes massas de
operdrios em uma mesma planta industrial. Agora esses operdrios sdo
retirados da fibrica. montam seu proprio negocio. dispersam-se em pequenas
empresas. Voltam para suas casas. prestam servico a domicilio. O trabalho é
literalmente atomizado. feito particulas descondensadas.

' Sobre os tragos fundamentais da “tovotizacéo ", v. CORIAT, B. Penser a I' envers.
Travail et organisation dans ' entreprise japonaise, Cristian Bourgois Editeur,
Paris, 1991.

® GAETA, Lorenzo, La dignidad del trabajador y las ‘perturbaciones’ de la
inmovacion, in BAYLOS, 4. e APARICIO (org)}, J, Adutoridad v democracia en la
empresa, Trotta, Madrid, 1992, p. 73.
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Os paradigmas de estrutura sindical sfio desarticulados: nio
funcionam a representagdo por empresa, por atividade econdmica. por
profissdo. Com a japonizagio ohniana trabalhador e empresa se fundem:
aquele pertence ¢ depende desta. Restabelecem-se os lagos personalistas e
fiduciarios algo semelhantes aos dos modos de produgdo feudal e gerando
modernas relagdes de vassalagem'®’ . Cibernética neomedieval!

No sistema estruturagdo sindical brasileiro. via de regra
agregados em um unico sindicato. os trabalhadores de uma mesma empresa
passam a vincular-se a diversas associagdes profissionais. por ser o seu
enquadramento definido pela atividade predominante dos empregadores. Se
hé terceirizagfo. ha o sindicato que representa os trabalhadores da empresa
contratante e os muitos sindicatos representativos dos empregados das
empresas terceirizadas. além daqueles que compreendem os integrantes das
chamadas categorias diferenciadas. O resultado desse processo é o
enfraquecimento do movimento sindical.

Com pluralismo ¢ liberdade sindicais. seria vidvel enfrentar
este quadro factual reunindo sob a égide de uma mesma entidade
trabalhadores de empresas integrantes diversos ramos de atividade mediante
o simples requisito de existéncia entre eles solidariedade de interesses
econdmicos. Alids. a real liberdade associativa deveria descortinar a
possibilidade da organizagio de sindicatos por empresa ou abrangendo a
representagiio de determinadas empresas. pratica ja vivenciada em diversos
paises. A "reforma" do Estado. tio alardeada pelo neoliberalismo. ndo ¢
entretanto capaz de tocar na estrutura sindical... As organizagdes de
trabalhadores nfio conseguem construir sua unidade na concretude da luta
politica e sdo incapazes de prescindir do artificio da unicidade sindical
imposta pelo Estado. cuja espinha dorsal ¢ o enquadramento associativo a
partir da atividade predominante do empregador.

Os arautos da terceirizagdo defendem-na como tendéncia a
especializagiio mercadolégica e ao conseqiiente aprimoramento da produgio.
Sensivel 4 nogdo de qualidade total - quase um fiisson -. o capitalismo
moderno estaria propugnando pelo enxugamento dos quadros de pessoal das
grandes corporagdes empresariais. O objetivo maior da terceirizagdo seria
permitir ao empresario a concentragfio de investimentos e atengdes no foco de
sua atividade. Secundariamente ela evitaria aglomeragbes no mesmo

" GAETA, Lorenzo, op. cit., p. 72, 73.
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estabelecimento. racionalizaria a produgfio € a prestagio de servigos €. logo,
melhoraria as condi¢des de trabalho. Ao Estado minimo da onda neoliberal
corresponderia a empresa minima!

O que se pretende deixar assentado é que a terceirizagdo ¢ uma
das substincias componentes da profunda transformagdo dos métodos de
organizagdo da produgdo capitalista - cujas origens estdo nos anos 70 e na
génese do processo de globalizagiio - que identificam uma fase a que muitos
tedricos da economia denominam pds-taylorismo ou pds-fordismo e que
alguns socidlogos mais apressados ousam chamar pds-capitalismo ou
neofeudalismo. Ja niio sc trata agora de gostar ou nfio da terceirizagio. mas
de estabelecer possibilidades racionais e eticamente aceitdveis de sua pritica
no interior dessa nova realidade.

No Brasil. segundo Manager Assessoria de Recursos Humanos.
J4 se encontram terceirizados ou em fase de terceirizagéo:

- 76.7% dos servigos de limpeza e conservagdo de ambientes:
- 70.0% dos servigos de preparagio e distribuigfio de refeigoes:
- 66.7% dos servigos de vigilincia e seguranga patrimonial:

- 60.3% dos servigos médico-assistenciais: €

- 60.0% dos servigos de transporte de funciondrios''”' .

Pesquisa do Dieese mostra que 72.5% dos beneficios sociais
das empresas prestadoras de servigos (as terceiras) contratadas sio menores
que os vigentes na empresa cliente. O nivel salarial ¢ inferior ao praticado
pelas tomadoras de servigos em nada menos que 67.5% das empresas
subcontratadas. Somentc a Caixa Econdmica Federal. revelam os dados.
chegou a contar com cerca de 17.500 estagiarios e milhares de trabalhadores
contratados por empresas interpostas. No setor piblico a terceirizagio.
muitas vezes imprescindivel, enseja distorgbes das mais graves. Sao
ilustrativas do quadro cadtico em que ela se inscreve estas emblemdticas
declaragdes do Chefe de Policia do Rio de Janeiro: "A policia paga R$ 1.200
para cada faxineiro que trabalha 14. contratado por uma firma particular.

" Cf Brito, Armando, O contrato realidade e a terceivizagdo, Ltr 58-2, p. 136.
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Sabe quanto o faxineiro recebe? S6 R$ 100. Para onde vai o resto do
dinheiro? Assim fica dificil convencer o policial de que ele nio deve ser
corrupto™'"’

Nio obstante € preciso reconhecer que. com a terceirizagio.
longe de melhoria. as condi¢des de trabalho pioram em termos de seguranga
e higiene. inclusive em razio da menor estrutura das empresas
subcontratadas. Além disso. o processo de subcontratagio também dificulta a
integragdo e a participagdo dos trabalhadores na empresa. pois torna
ocasional o contato com a empresa tomadora de servigos € ndo raro também
com a prestadora "terceirizada". Ndo ¢ empiricamente vidvel. por exemplo. a
participagdio nos lucros e na gestio da empresa pelos trabalhadores
tempordrios. regidos pela Lei n.° 6.019. de 3.1.74. Referidos trabalhadores
em tese podem ter acesso a participagdo nos lucros e na gestdo da propria
empresa de trabalho temporario: entretanto. sua for¢a de trabalho ndo ¢
destinada a clas ¢ sim a tomadora de servigos.

Este quadro ndo € peculiar ao Brasil. sendo uma caracteristica
universal. Monero Pérez destaca esse carater patoldgico e socialmente nocivo
da terceirizagio. referindo-se a "subcontratagdo feita com a finalidade
(quando ndo exclusiva, ao menos principal) de dispor de mao-de-obra em
condigdes laborais mais precirias. promovendo assim a segmentacio entre o
pessoal que forma parte do micleo protegido do ciclo produtivo (os da
empresa principal) ¢ os trabathadores inseridos na periferia do mesmo.
pertencentes a uma empresa auxiliar. menos protegidos. e com farta
freqiiéncia com emprego precario™ '’

Justamente por trazer o risco - jd materializado em muitos
paises. inclusive no Brasil - de constituir uma nova escoria. um trabalhador
de segunda classe em igual profissdo. os operadores do direito devem pensar
a terceirizagfio a partir de marcos de reflexdo mais amplos.

Alijds. uma subdivisio estamental do trabalho no interior da
empresa - diria eu - ndo ¢ propriamente um elemento "patologico”. Nio se
cuida de um disturbio no interior de um sistema que funciona ou pode
funcionar de forma regular ¢ saudivel. Trata-se isto sim de um pilar
fundamental da idéia da redugfio dos estoques a niveis minimos. teoria em

Y Jornal Folha de S. Paulo, 09-10-95, p. 2.
"2\ JONERO PERES, José Luis, A responsabilidad empresarial en los processos de
subcontratacion: puntos criticos, ob. cit., p. 90.
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que se funda o onhismo (ou toyotismo). O nucleo duro da produgio industrial
seria formado por um conjunto de operarios de alta formagio integrantes dos
quadros fixos. aos quais novos métodos de organizagio de pessoal estariam
voltados (emprego estdvel. saldrios razodveis. formacdo profissional e toda
uma técnica de implicagbes incitadas mediante condicionalidades ndo
contratualizadas). Na periferia estariam os trabalhadores de um quadro
volatil e dindmico. destinado ajustar seu tamanho as dimensdes da demanda
e as contingéncias da concorréncia. O estamento periférico proviria da
subcontratagdo ou seriam trabalhadores admitidos mediante contratos
tempordrios. Sintomaticamente. a flexibilizagdo do mercado laboral e
portanto do direito do trabalho ocupam um lugar fundamental no discurso da
modernizagio econdmica.

4. Evolugiio jurisprudencial

Duas etapas marcam a evolugdo jurisprudencial mais recente
sobre o tema no Brasil. A primeira delas. compreendida entre 1986 ¢ 1993, ¢é
representada pela Simula 256 do C. TST:

“Salvo os casos previstos nas Leis ns. 6.019. de 3.1.74. ¢ 7.102,
de 20.6.83. ¢ ilegal a contratagfio de trabalhadores por empresa interposta.
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos"
(DJU de 30-09-86).

O verbete mostra a forte influéncia exercida pela teoria do
contrato realidade sobre a orientagio dos tribunais. Examinado
apressadamente. o diddtico e genérico preceito jurisprudencial levaria a
conclusdo de que se reputava ilegal toda e qualquer contrato de prestagdo de
servigos por interposta pessoa que ndo se amolde aos casos previstos nas Leis
6.019/74 e 7.102/83. Imensa vala comum. ele poderia ser aplicivel. verbi
gratia. até mesmo nos casos de empreitada e na prestagio de servigos de
assisténcia técnica em elevadores ou guindastes.

Ecoando nas cortes de justiga. o discurso neoliberal provocou a
edi¢io da Sumula 331 do TST. de 21 de dezembro de 1993. que veio a
chancelar parcialmente a terceirizacdo no ambito da iniciativa privada nos
seus incisos 1 e I1I:



"I. A contratagiio de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal. formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos. salvo
no caso de contrato temporario (Lei n.° 6.019. de 3.1.74).

III. N3o forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagio de servigos de vigilincia (Lei n.° 7.102. de 20-06-83). de
conservagdo ¢ limpeza. bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador. desde que inexistentes a pessoalidade ¢ a
subordinagdo direta.

O verbete adota orientagdio dogmatica presente no direito
comparado. sobretudo na experiéncia da sempre paradigmatica Republica
Argentina. com a qual nos irmanamos no chamado "efeito orloff".

Trata-se de coibir. em principio. a merchandage. i. é. a mera
intermediacio de mdo-de-obra. ¢ sancionar a contratacdo de servigos
especializados atinentes a atividade-meio do tomador de servigos. A
proposicdo consagrada na Simula 331 do TST reconhece legitimidade a

subcontratagfio como regra geral. apenas excepcionada se:
- nio houver especializagdo da subcontratada:

- os servigos forem alheios a atividade-fim da tomadora de
Servigos:

- nfio houver pessoalidade e subordinagio direta.

Quanto a este altimo requisito. hd na dicgio do inciso Il do
verbete um bindmio: ndo basta apenas a pessoalidade ao aperfeigoamento do
contrato de emprego entre o tomador de servicos € o trabalhador contratado
por terceiro. no mesmo compasso. sequer a subordinaciio direta.
isoladamente. ¢ suficiente a tanto. E necessario o implemento simultineo
destas duas condigdes.

Para o TST havera pessoalidade se o trabalhador. verbi gratia.
prestar servigos a mesma organizagdo durante longos anos. sobretudo se
contratado por mais de uma empresa prestadora de servigos''®’ : mas nio se

tera como aperfeigoado o vinculo com o tomador subcontratante s¢ ausente a

3 . ~ o .,
" Situacdo fatica, alids, bastante comun.
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subordinacdo direta. Em contrapartida. também ndo haverd fraude se se
verificar a subordinagdo direta 4 empresa contratante. mas a prestagdo de
servigos for realizada por diversos trabalhadores de modo impessoal‘'*’ .

A "interpretagio” da sumula'’® vem ensejando divergéncias

quanto ao conceito de atividade-fim e atividade-meio. Segundo mostra
Amorim Robortella. na Argentina duas correntes contendem acerca da
matéria"® : a que adota orientagdo restritiva. reputando atividade principal
apenas aquela ligada intima e essencialmente ao objeto da empresa. e a
ampliativa. que leva em conta o processo produtivo em sua integra ¢ abrange
também servigos secundarios como a limpeza e a seguranga. Segundo estudos
citados pelo autor. a corrente ampliativa encontra mais adeptos' ' .

Um exemplo tipico do dilema em que a definigdo de atividade-
fim se inscreve ¢ dado pela indistria automobilistica: as montadoras
adquirem de outros fabricantes inumeras pegas e acessorios (volante de
direciio. bancos. instrumentos. fardis etc.)''®’. Se o objetivo primordial da
empresa € a fabricagio de veiculos. € se um veiculo nfo pode trafegar sem
volante. bancos e fardis. a industria automobilistica estd terceirizando etapas
de produgfio ligadas a sua atividade-fim. Nem por isto alguém pode sustentar
com razoabilidade que o procedimento das montadoras € ilegal. Ndo o €.

A solugfio encontrada pelo direito francés parece-nos bastante
interessante. E reputada legal a subcontratacdo se a empresa prestadora de
servigos atende aos requisitos de:

P ex., se ha rotatividade: diversos empregados da prestadora de servigos atuam
no estabelecimento, ou os mesmos empregados prestam servi¢os para miltiplas
tomadoras.

g rigor, o enunciado de uma stmula nio careceria de interpretagdo. pois, ela
propria traduz a interpretagdo dada pelo tribunal & norma on situagdo jun’«jﬁca
especifica, pondo fim a uma dissengéo jurisprudencial anterior. Este entretanto ndo
é bem o caso das simulas do TST, awrénticos diplomas legislativos.

e 16, Op. cit., p. 943.

7 idem

" Em termos de valor agregado, a G\ norte-americana fabrica 70% dos seus
veicitlos e subcontrata 30% dele. A Tovota japonesa adquire de provedores
ordindrios, subcontratadas e empresas associadas nada menos que 73,5% dos setts
veiculos, produzindo internamente apenas 26,5% (¢f. CORIAT, B. Penser a 1’ envers.
Travail et orgamsation dans 1’ entreprise japonaise, Cristian Bourgois Editeur,
Paris, 1991, wad. cast. de R. A. Dominguez Cruz, Siglo Teinteuno, Aladri, 1993,
donde se cita, p. 108).
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a)- especializagdo. com légica. dindmica e organizagdes
proprias:

b)- dirige ela mesmo a atividade:
©)- ndo se limita a mera intermediagio de mio-de-obra:

d)- nfio contrata sua remuneragdo com base no computo de

horas de trabalho dos seus empregados''®’ .

Na Espanha. por construgdo jurisprudencial. considera-se
legitima a subcontratagdo a partir de critérios semelhantes:

a)- a subcontratada deve ter atividade empresarial propria;

b)- patrimdnio. instrumentos € maquinaria correspondentes a
referida atividade.

¢)- pessoal contratado ¢ pago pela subcontratada. por conta
desta e em troca da contraprestagio contributiva:

d)- diregdo e gestio proprias;

e)- exercicio dircto dos beneficios. riscos ¢ responsabilidades
inerentes a condigio empresarial™"’ .

Com pequenas variagdes. este conjunto de elementos aparece
também na Itdlia A experiéncia européia € rclevante e deve ser tomada como
modelo para uma reflexdo nacional. A observincia dos requisitos
mencionados acima eliminariam do cendrio econémico brasileiro. de pronto.
centenas de auténticos simulacros de empresas. criadas exclusivamente para
proporcionar a superexploragio da forga de trabalho. Muitas das empresas
prestadoras de servigo "terceirizado”. no Brasil. sdo pessoas juridicas criadas
sem suporte econdmico-financeiro. voltadas exclusivamente para a
intermediagio de mio-de-obra; os "empresdrios" ndo dirigem seus proprios

Y Robaortella, op cit, p. 944.

Q0 amplo estudo jurisprudencial m MONERO PERES, José Lws, A
responsabilidud empresarial en los processos de subcontratacion: pmuntos criticos,
ob. cit., p. 60.
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negdcios. submetendo-se ao completo monitoramento do tomador de
servigos. No mais das vezes a base dos contratos ¢ exatamente o numero de
horas de trabalho dos empregados.

Por esses e outros motivos a realidade brasileira requer a
adogdo de outros critérios. além daqueles sugeridos pela experiéncia francesa
e espanhola. Trata-se da nogio de fraude a lei ¢ abuso de direito. que se deve
fazer presente na interpretagio da lei e no exame de problemas de conteudo
ético e social tdo importantes.

Via de regra. ndo existe ato ilicito se a pessoa exerce
normalmente um direito (neminem laedit qui suo jure utitur). Com lastro
nesta parémia. sustentam alguns que a subcontratagdo € invariavelmente
revestida de legalidade.

Entretanto. a teoria do abuso de direito - de certa forma
abragada pelo inciso I (parte final) do art. 160 do Cédigo Civil Brasileiro™"’ -
colocou uma cunha. por assim dizer. de permeio neste axioma. Lembrando
Josserand. o civilista Silvio Rodrigues explica que “"hd abuso de direito
quando ele nfo ¢ exercido com a finalidade social para a qual foi conferido.
pois os dircitos sdo conferidos a0 homem para serem usados de uma forma
que se acomode ao interesse coletivo. obedecendo a sua finalidade. segundo o
espirito da instituigio™ . Com efeito. devem ser vistos como abusivos
também aqueles atos juridicos que ndo derivam da inten¢do de prejudicar a
terceiro. mas efetivamente causam dano. Deve ser assim reputada a conduta
da empresa que. mesmo com honestidade de propdsitos. "terceiriza" suas
atividades e com isto promove a redugido dos niveis de salario e das condi¢des
de scguranga. saide e vida dos trabalhadores envolvidos no processo de
subcontratagio.

Também se conduz de modo abusivo e. logo. ilicitamente.
aquele que. no aparente exercicio de um direito, pratica ato de mera
emulagfio. destinado a causar prejuizo a outrem ¢ auferir vantagem. Quando
se constata. verbi gratia. a criagio fraudulenta de uma pessoa juridica pelo
proprio empregador com a manifesta intengdo de sonegar aos seus

Y Diz ele: “Néo constituem atos ilicitos os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido.” A contrario senso, é ilicito o ato
praticado no exercicio irregular de um direito.

2! RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, I'olume I, Parte Geral, Saraiva, 20°ed., 1991,
Sdo Paulo, p. 141.
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empregados vantagens asseguradas a categoria origindria por lei ou
convengdo coletiva'™*' . é dbvio tratar-se de ato ilicito.

Ha fraude a lei se o ato ¢ realizado com o objetivo explicito e
unico de fugir 4 incidéncia das normas legais. Ela ocorre. por exemplo. se a
pessoa juridica se associa a terceiro. mediante contrato de prestagdo de
servigos ou quejandos. para locupletar-se mediante prejuizo a outrem.

Recentemente uma grande fabricante de elevadores resolveu
terceirizar os servigos de montagem ¢ instalagdo de seus equipamentos. Para
tanto. "criou" uma empresa especializada nesses servigos. cujos socios
passaram a ser alguns de seus proprios técnicos que. até entdo. eram
empregados da indastria. Os trabalhadores continuaram a executar os
mesmos servigos. Os supervisores passaram a ser "gerentes” ou "socios" da
nova empresa. os outros tornaram-se empregados da terceirizada. O nivel
salarial foi achatado. Mudou o enquadramento sindical dos trabalhadores.
que formalmente passaram a estar vinculados a uma empresa de prestagdo de
servigos e portanto ndo eram representados pelo sindicato dos metalargicos.
cujas convengdes coletivas de trabalho deixaram de regular os contratos
individuais de trabalho. A poderosa inddstria obteve vantagem
aparentemente licita: a pretexto de descentralizar sua atividade - com ou sem
boas intengdes - obteve proveitos econdmicos e causou prejuizos aos
trabalhadores. Num caso como este. a toda evidéncia. a categoria atividade-
JSim_ em oposicio a atividade-meio. ¢ insuficiente para a perfeita composigdo
dos litigios oriundos das relagdes juridicas entre trabalhadores ¢ empresas.
Afinal. a montagem do elevador no edificio ¢ ou nio parte da atividade
principal do fabricante do elevador? Em que medida. afinal. fabricar
elevadores niio ¢ também montar o conjunto propulsor e a cabina do
elevador?

Se o objetivo do tomador de servigos ¢ "desvirtuar. impedir ou
fraudar" a aplicacdo dos preceitos de protegdo ao trabalho. os atos de
contratagio dc mio-de-obra por prestadora de servigos serdo nulos. ex vi do
disposto no art. 9° da Consolidagdo. A dificuldade maior recai sobre os casos
em que a finalidade - dado subjetivo da relagdo de direito material - ndo € o
desvirtuamento ou a inviabilizagio de direitos ou a fraude a legislagao.

s} v . . . P
“* No Brasil, foi o caso das empresas de processamento de dados instituidas por
bancos, dando ensejo a edig@o da Stiimula 239 do TST.
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A aplicagdo da lei ndo pode resultar em relagdes sociais de
desigualdade e injustica. Sob este enfoque. a liceidade da terceirizacfio havera
de ser examinada em cada caso concreto. cabendo ao juiz verificar se dela
resultam prejuizos ao trabalhador. Havendo gravame. o ato juridico serd
nulo. sendo pelas diversas razées aqui esposadas. a0 menos por contrariar a
orientacdio politica da Constituigdo da Republica no sentido de construgio de
uma sociedade justa ¢ igualitdria (art. 3°. I).

Como sc vé, muitas vezes o prejuizo ao interesse direto dos
trabalhadores nfo decorre da terceirizacgiio em si mesma ¢ sim da forma como
ela ¢ realizada. em particular no Brasil.

5. Terceirizagiio e direito i isonomia salarial

E preciso forjar uma nova perspectiva de exame da
terceirizagdo para reconhecer o direito de isonomia salarial entre os
empregados da tomadora de servigo ¢ os contratados mediante a
terceirizagdo. mas niio s6 com apoio nos conceitos de abuso de direito e
fraude & lei. Comumente esta isonomia somente vem sendo reconhecida
quando a sentenga judicial declara a nulidade da intermediagio da mao-de-
obra e reconhece a formagio do vinculo empregaticio diretamente com o
tomador de servigos. e ainda nesta hipotese se exige o concurso dos demais

requisitos do art. 461 da CLT. que regula o direito & equiparagdo salarial ** .

Como ja se¢ demonstrou. na economia brasileira a
subcontratagio redunda em achatamento salarial. Em regra geral os
empregados da contratante percebem remuneragdo muito superior aos
saldrios pagos aos trabalhadores da empresa terceirizada.

A legislagdo ordinaria ¢ omissa quanto ao tema das garantias
salariais no caso da subcontratagdo. A lei ndo regula o direito de isonomia
salarial e trata da equiparagio no art. 461 da CLT: havendo identidade de
fungdes e trabalho de igual valor. deve corresponder igual salario. desde que
"prestado ao mesmo empregador. na mesma localidade". No caso da
terceirizagiio que se repute legal (portanto. praticada nos marcos fixados pela
Simula 331. na visio prevalecente no TST). ndo pode haver direito 3

2 ~ o \ . ~ . . . ~ .
‘2 Sdo requisitos a equiparagio salavial a identidade de fungdes, o tempo de servigo
na fungdo ndo superior a dois anos na fimgdo e a inexisténcia de quadro de carveira
na empresa.
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equiparaciio entre trabalhadores das empresas tomadora e prestadora de
servigos. pois cada uma €. em si mesma. um empregador distinto. Isto ndo
deve levar a4 conclusio de que a equiparagdo salarial ou - para ser
terminologicamente mais exato - a isonomia salarial nfo se aplique a esses
casos. eis que a realidade social hodierna requer do Poder Judicidrio uma
postura mais original ¢ moderna.

Nio obstante. a premissa de todo o raciocinio que estamos a
desenvolver centra-se na idéia de que o art. 461 ndo disciplina as relagdes
Jjuridicas decorrentes dos processos da subcontratagdo. referindo-se
exclusivamente aos casos de empregados de uma mesma empresa.
Relativamente a trabalhadores de duas empresas diferentes vinculadas por
uma relagfio de subcontratagio ha um vicuo legislativo'™’ quanto a4 matéria.

Isto equipara o problema aos "casos dificeis" a que se refere
Dworkin. Tratam-se de "litigios que ndo s¢ podem subsumir claramente em
uma norma juridica. estabelecida previamente por alguma instituigio"=®' .
Alguém poderia objetar. como ponderou Dworkin. que se ndo existe norma
juridica indicando que direito detém a parte se segue que ela ndo tem direito
algum. Esta objecdo equivaleria a argumentar - diz o catedratico da
Universidade de Oxford - que nenhuma proposigiio pode ser verdadeira a ndo
ser que se possa demostrar que o é. uma fragil ¢ reprochdvel teoria de
verdade em sc tratando de proposigdes juridicas”™"’ .

O problema da isonomia salarial nas praticas de terceirizagéo.
entretanto. ndo requer uma decisiio lastreada apenas em principios juridicos
moralmente objetivos. nem depende do metaférico juiz Hércules de Ronald
Dworkin. A analogia e principalmente uma releitura da Constitui¢io da
Republica nos dardo a solugdo a este caso dificil.

a) A analogia

A disciplina da Lei 6.019/74. que regula o trabalho tempordrio.
pode ser tomada como subsidio analogicamente aplicivel em tema de

% No sentido estrito da legislagdo infraconstitucional: a Lex A lagna, como verenios,
trata do tema.
"' DWORKIN, Ronald, Talking Rights Seriously (1977), trad. cast. de M. Gustavino,
Los derechos en serio, Ariel, reimp. 1995, p. 146.
2" Dworkin volta a esta questdo no capitulo Puedem ser controvertibles los
derechos?, ob. cit., p. 396 a 411.

p
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subcontratagiio. Segundo esta lei. o trabalho temporario. resultante de
necessidade transitéria de substituicio de pessoal ou de acréscimo
extraordindrio de servicos. assegura ao trabalhador temporario "remuneracio
equivalente 3 percebida pelos empregados da mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente" (art. 12. alinea a).

O juiz pode ¢ deve aplicar analogicamente a regra contida na
alinea a do art. 10 da Lei 6.019/74 aos casos de terceirizagdo. a falta de
expressa previsdo legal. Havendo lacuna legal. € licito ao magistrado valer-se
da analogia ¢ dos principios gerais de direito. atendendo aos fins sociais da
norma aplicada e as exigéncias do bem comum (Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil. arts. 4° ¢ 5°. Além disso. assim procedendo. ele estard adensando ¢
atribuindo efetividade ao principio da isonomia consagrado no caput do art.
5° da Constituigio Federal. Nio reconhecer o direito a isonomia salarial é
contrariar este principio. negando-lhe existéncia real. A aplicagdo analogica
da Lei 6.019/74. com efeito. ¢ constitucionalmente fundada.

Logo. mesmo sendo empregado de outra pessoa juridica (a
empresa subcontratada). o trabalhador faz jus aos mesmos salarios percebidos
pelos empregados empresa principal. desde que as fungSes ou postos de
trabalho sejam equivalentes.

Ainda quando genéricos e abstratos os principios
constitucionais sdo dotados de uma agAo imediata que "consiste, em primeiro
lugar, em funcionarem como critério de interpretacdo e de integragdo, pois
sdo eles que dio coeréncia geral ao sistema™® . Inegavel. pois. terem eles
pronta eficicia e consistirem em um norte. tanto para o legislador como para
o aplicador da lei ao caso concreto.

b) A garantia constitucional de isonomia salarial

Nenhuma dessas razoes. todavia. ¢ compardvel em magnitude
ao argumento que se funda na literalidade do inciso XXXII do art. 7° da
Carta de Outubro. que proibe a "distingfio entre trabalho manual. técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos". Repita-se. pois: entre
profissionais ndo pode haver distingdo de trabalho. Remunerar de modo
diferente profissionais que executam igual trabalho ¢ distinguir. no sentido

8 MIRAND-, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo I, 2° ed., Coimbra,
1983, p. 199.
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de discriminar. inferiorizar e marginalizar um segmento social que. no caso.
sdo os trabalhadores de empresas emergidas da nova realidade trazida pela
globalizagdo econdmica. Trabalhando lado a lado. nas mesmas fungées e
condigdes. dois digitadores. por exemplo. ndo podem receber tratamento
diferenciado. seja qual for a explicagdo de cardter econdémico ou
administrativo que se pretenda dar a esta discriminagdo.

Em tema de direito do trabalho. ainda que em sede
constitucional. deve ter-se em conta também o principio do in dubio pro
misero. definido. na voz abalizada de Américo Pld Rodrigues. como o
"critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete para escolher. entre varios
sentidos possiveis de uma norma. aquele que seja mais favoravel ao
trabalhador" """ Sendo viavel conclusio favoravel ao trabalhador. cumpre
adotd-la. até porque. in casu. ha um interesse social subjacente ao litigio.
respeitante 3 modernizagio e ao aprimoramento das relagbes entre capital e
trabatho. com justi¢a ¢ democracia.

Cumpre lembrar. mais uma vez. o professor José Afonso da
Silva: "A afirmativa de que a Republica Federativa do Brasil constitui-se
em Estado Democritico de Direito ndo ¢ mera promessa de organizar esse
tipo de Estado. mas a proclamagio de que a Constitui¢do esta fundando um
novo tipo de Estado. e. para que ndo se atenha a isso apenas em sentido
formal. indicam-se-lhe objetivos concretos. embora programaticos. que mais
valem por explicitar contetidos que tal tipo de Estado ja contém">” .

Cabe concluir. portanto: mesmo que se repute licita a
intermediacio de mio-de-obra ou o mecanismo de terceirizagdo. o
ordenamento juridico assegura aos trabalhadores o direito a isonomia de
remuneragdo. sendo desnecessdria a regulagdo da matéria por norma
infraconstitucional®"’ . A declaracio de nulidade da subcontratagio nio ¢

@ pL{ RODRIGUES, Américo, Principios de Direito do Trabalho, Ltr, 1993, Sdo
Paulo, p. 42.

30 Curso de Direito Constitucional, 99 ed., 2° tiragem, Alalheiros Editores, 1992, p.
88.

3D Embora fosse til - se feita corretamente - “a adogdo de dispositivo legal que
proiba que o empregado do prestador de servigos perceba remumeracdo inferior aos
enmpregados da empresa tomadora”, como propde L. 4. I'ARGAS e A. G. SIL1EIRA
em A terceirizagdo e o Emmciado 331 do TST. Breves consideragdes, “in"" 1 -ARGAS,
L. A. (org) Democracia e Direito do Trabalho, Ltr, Sdo Paulo, 1995. No citado
ensaio, notavel esntdo do tema, os autores acertam na andlise e no prognostico, mas
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requisito deste direito & equiparagdo salarial. Ignorar este valor ético de
igualdade de tratamento. de outra parte. ¢ voltar as costas aos principios
insculpidos nos arts. 5° ¢ 7° da Constitui¢io Federal que. ademais. integram o
conjunto de normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais que. ex
vido § 1° do art. 5° da mesma Carta. "tém aplica¢do imediata".

A configuragdo do direito & isonomia salarial requer. claro. a
perscrutagio de outros elementos. Desde logo. serd indispensavel que se
investigue se se trata de subcontratagdo in situ ou exterior. Isto é. se a
terceirizagdo implicou ou ndo na incorporagio de trabalhadores da
subcontratada na empresa principal. situagio mais freqiiente no setor de
servigos. Na subcontratagfio que tem por objeto o provimento de pegas ou
componentes industriais serd mais dificil (embora niio seja de todo
impossivel) visualizar fraude. exercicio irregular de direito ou dano. As
situagdes mais evidentes em que se manifesta o direito a isonomia s3o
portanto os casos em que a empresa principal subcontrata a prestagdo de
servigos ¢ mantém ou ja manteve em seus quadros trabalhadores executando
fungdes idénticas ou muito semelhantes aquelas confiadas ao pessoal da
subcontratada.

O exemplo mais evidente do quadro factual a que nos referimos
pode ser buscado nos setores de processamento de dados de estabelecimentos
bancarios. Digitadores ou operadores de computador trabalham lado a lado.
mas os contratados pela tomadora tém saldrio superior ¢ sua relagdo juridica
¢ regida por uma convengio coletiva de trabalho propria mas vantajosa.

O reconhecimento do direito 4 isonomia. sem embargo. ndo
deve scr restringido a prestagiio de servigos € tampouco a atividade in situ da
subcontratada. O quadro factual deve ser examinado globalmente. Néo raro
€ssc exame exigird ao juiz a investigacdo da estrutura orginica da empresa
antes ¢ depois da terceirizagfio. buscando identificar as razdes da sua adogfo.
Muitas vezes a terceirizagfio estard justificada por clementos de uma certa
racionalidade de organizagiio empresarial: noutras. em que se manifestara
seu carater patoldgico. a subcontratacio sera baseada exclusiva ou
precipuamente na especulagio salarial.

Salham, data venia, neste aspecto: propdem a normatizag¢@o da matéria por lei sem
tentar encontrar alternativas de argumentacdo juridica colocadas na textura aberta
do proprio ordenamento legal.
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6. Conclusio

Bastante questionavel em seus efeitos socioecondmicos. a
terceirizagdo tende a ser pratica cada vez mais recorrent¢ no Brasil € no
aAmbito internacional. sobretudo nas economias do chamado "primeiro
mundo”.

Cumpre ao judicidrio buscar alternativas de interpretagdo do
direito positivo. com vistas ao ideal de efetividade da Justiga. através da
realizagdio dos fins institucionais da Republica. dados pelo préprio
documento constitucional: a cidadania. a dignidade da pessoa humana. a
construcio de uma sociedade livre. justa e solidaria. a luta pela erradicagio
da pobreza e da marginalizagio e a reducdio das desigualdades sociais. a
igualdade entre os homens. enfim (arts. 1°. 3° e 5° da Constitui¢do Federal).

A orientagio tragada pela Simula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho ndo atende a estes propositos fundamentais eleitos pelo Constituinte
de 1988. que devem ser tomados ndo apenas como uma declaragio abstrata.
O processo ¢ método. ¢ meio. para o alcance dos objetivos sociais € politicos
da jurisdigio.

A interpretacio de cada caso concreto requer do juiz o rigoroso
¢ completo exame das circunstancias em que se realiza a terceirizagdo.
levando em conta a realidade social e os conceitos de abuso de direito ¢
fraude a lei como causas de nulidade da subcontratagdo. Mais do que
manusear conceitos e categorias juridicas. o juiz deverd também ter a
sensibilidade de lcvar em conta o conteudo das relagbes sociais ¢ humanas
presentes nas entrelinhas dos autos que tem as mfos. subsumindo o caso
concreto do processo judicial ao fendmeno politico mais geral. Refiro-me a
nogdo de critérios de balanceamento apoiados sociologicamente. consoante a
teoria esposada por José Eduardo Faria. com inspiragdo em Frangois Ewald.
"para quem os fundamentos dos direitos sociais estdo na sociologia e ndo na
filosofia. enquanto busca de critérios de medida para avaliagio dos
comportamentos sociais: a sociologia apura ¢ baliza os critérios
hermenéuticos. que passam a ser definidos por uma politica juridica que
reflete as divisdes e os conflitos sociais: a sociologia oferece modelos de
nrormas que se reportam a uma normalidade. ou seja. ao que € considerado
aceitavel num dado contexto". Assim. "a sociologia ndo aponta o que € justo
ou injusto. certo ou errado. moral ou imoral. mas sim o que. nesse contexto. é
tido como consentido ou abusivo. como tolerdvel ou como excessivo. como
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admissivel ou reprovavel - enfim. o que € mormal. sempre dentro de

determinadas bases de tolerancia que podem variar segundo a mobilidade ¢ a
~ . . n

mutagio dos valores sociais prevalecentes™>"".

Mesmo optando pela aplicagio da Sumula 331 os operadores
do direito haverfio de construir a definicdo de atividade-fim e atividade-meio
da empresa contratante. buscando ainda fixar parimetros criticos de analise
da terceirizagiio. sobretudo no que respeita & empresa subcontratada.
exigindo-lhe especializago. com légica. dindmica e organizagdes proprias. a
administragio propria da atividade e o tolhimento da mera intermediagfo de
mio-de-obra.

O processo judicial naturalmente nio determina a realidade
social. mas é um elemento presente em sua complexa dialética. Cada
sentenga envolvendo o tema da subcontratagdo - a exemplo de tantos outros -
¢ uma espécie de grido de areia cuja importancia reside em sua expressdo
coletiva. Cada decisdo judicial pode portanto espethar uma posigdo de
resignacdo ¢ chancela. ou pode - deve. diria - revelar uma postura critica,
socialmente comprometida e eticamente fundada. A realidade nio cabe nas
sumulas e os tribunais superiores nio sdo os demiurgos da verdade.

¥ . ~ . ee .
BD FARIA, José Eduardo, As wansformagdes do Judicidrio em fuce de suas
responsabilidades sociais, “in" Direitos humanos, direitos sociais e justi¢a,

Malheiros, Sdo Paulo, 1994, p. 66.
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A MULTA DO ART. 22, DA LEI DO FGTS
Cassio Colombo Filho'"

Justitia est constant voluntas tribuendi cuique jus suum

Sdo comuns nas demandas judiciais litigios envolvendo os
recolhimentos e liberagdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.
sendo de praxe os pedidos e condenagdes de pagamentos de tais verbas a
razdio de 11.2%. que incluem o valor dos depoésitos mensais (8%). mais os
40% da indenizagiio prevista no Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitorias.

Entretanto. uma andlise mais detalhada das disposi¢des legais
apliciveis ao Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o. conduzem a
conclusio um pouco diferente da usualmente vista. e por muitos ndo
percebida. conforme procuro demonstrar neste ensaio. cujo objetivo unico €
compartilhar idéias com aqueles que militam no foro trabalhista e suscitar o
debate.

Assim esta redigido o art. 22. da Lei n° 8.036, de 11/05/90 que
regulou o Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) apos a
Constituigio de 1988:

“Art. 22. O empregador que niio realizar os depésitos
previstos nesta Lei no prazo fixado no art. 15 responderi pela
atualizagiio monctiria da importincia correspondente. Sobre o valor
atualizado dos depésitos incidirdo, ainda, juros de mora de 1% ao més e
multa de 20% sujeitando-se, também, as obrigagdes e sangdes previstas
no Decreto-Lei n® 368, de 19/12/68.”

O Decreto-Lei n° 368/68 diz respeito aos Débitos salariais. €
tem sangdes pesadas para as empresas que atrasam o pagamento de salarios
aos empregados. impedindo os sécios. titulares ou acionistas de fazerem

O Cassio Colombo Filho ¢ especialista em Direito do Trabalho em nivel de pos-
graduagdo pela Faculdade de Direito da Universidade Estadual de Sdo Panlo -
FADUSP, Juiz do Trabalho Presidente da 2° Junta de Conciliagdo e Julgamento de
Maringd - PR, e professor da Universidade Estadual de M laringd.
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retiradas pro labore distribuigdo de lucros ou dissolverem a sociedade (art.
19).

Além disso. tais empregadores ficam impedidos de obterem
quaisquer beneficios fiscais ou financeiros (art. 2°). ¢ seus representantes
ficam sujeitos a pena de deten¢do de um més a um ano (art. 4°). sem prejuizo
da empresa sofrer multa aplicavel pelo Ministério do Trabalho. em valor de
dez a cinqiienta por cento do débito salarial (art. 6°).

Portanto. débito salarial ou dos recolhimentos do FGTS pode
ser considerado crime.

Sem prejuizo da responsabilidade criminal dos empregadores
que descumprirem as obrigagdes relativas ao FGTS. eles devem efetuar os
recolhimentos dos depdsitos monetariamente atualizados. acrescidos de multa
de 10% se pago o débito dentro do mesmo més do vencimento (§ 2°. do art.
22. da Lei 8.036). ou de 20% para os meses subseqiientes.

Aparentemente a competéncia para imposicio de tal pena
pecunidria é do Ministério do Trabalho. mas o Juiz também pode e deve
impo-la. pelos seguintes motivos:

1° - a multa de 20% reverte a favor do trabalhador. integrando
o montante dos depositos fundiarios que lhe cabe (vide redagdo do “caput” do
art. 22: “... Sobre o valor atualizado dos depésitos incidiriio, ainda, juros
de mora de 1% ao més e multa de 20%...”):

2° - as multas administrativas que revertem a favor do Estado
para o caso de mora nas obrigacSes fundidrias sio as previstas no art. 23,
paragrafo 2°. da Lei 8.036. sendo que para o atraso nos depositos (§ 1°. inc. I)
a multa é de dez a cem UFIR’s (§ 2° letra b). dobrada em caso de
reincidéncia (§ 3°). e que permitem a discussio no 4mbito administrativo.

Assim. se um fiscal do trabalho surpreende uma empresa em
mora com o recolhimento dos depodsitos fundiarios. deve impor-lhe multa
administrativa de dez a cem UFIR’s (antes BTN’s). e exigir o recolhimento
com o acréscimo da pena pecunidria de 10% ou 20% sobre o valor do débito,
mais corre¢io monetdria ¢ juros moratérios de 1% ao més.

120



Se o empregador em mora resolver satisfazer suas obrigacGes
fundidrias voluntariamente. para efetuar o recothimento dos depésitos em
atraso junto i rede bancdria. terd de pagar o valor do débito principal. mais a
correcio monetaria. juros de 1% ao més. e a pena de 20% sobre o total.

E se o Juiz condena o empregador a pagar o FGTS ndo
recothido e deixa de impor a pena do art. 22, serd mais vantajoso para o
devedor esperar a cobranga judicial do que pagar o débito voluntariamente ou
por pressio da Fiscalizagfo. hipoteses nas quais sempre terd de acrescer 10%
ou 20% ao valor total da divida. o que seria um absurdo incentivo a
proliferacido de demandas perante a Justi¢a do Trabalho.

Como uma demanda na Justica do Trabalho normalmente nio
¢ decidida em menos de um més. a pena do art. 22 sera sempre de 20%.

Trata-se de norma de Ordem Pablica. que obriga a todos
aqueles que diretamente estejam envolvidos com a fiscalizagdo e cobranga do
FGTS. seja na esfera administrativa ou judicial.

Portanto. ao condenar o empregador a pagar Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo ndo recolhido, o Juiz deve determinar o
calculo a razdo de 8% sobre as parcelas salariais. mais os 20% do art. 22. da
Lei 8.036 (que equivalem a 1.6% sobre o débito). o que eleva o total para
9,6%. ¢ no caso do trabalhador fazer jus a indenizagdo de 40% sobre os
depositos do FGTS (nas hipdteses de despedimento sem justa causa ou
despedida indireta). a base de calculo sera 13,44% (8 + 1.6 + 3.84%). e ndo
apenas a de 11.2% (8 + 40%) normalmente imposta. mais a corregdo
monetdria e os juros de mora do processo (que impedem os juros de 1% da
Lei 8.036. sob pena de bis in idem. com a incidéncia de juros sobre juros).

Esta imposigiio tem de ser feita ex officio. independentemente
de requerimento da parte nesse sentido. sem que isto implique em julgamento
extra ou ultra petita. nio s6 para desincentivar o pagamento de débitos na
Justiga do Trabalho. mas também a exemplo do que ja ocorre com o caso da
dobra salarial do art. 467, da Consolidagdo das Leis do Trabalho. e dos juros
e correcio monetdria. consagrados pela doutrina como caso de ultra ou
extrapeti¢io licita.

Nessc sentido sdo dignos de mengdo os ensinamentos do
professor WAGNER GIGLIO:
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“O direito positivo brasileiro jia contém alguns preceitos
autorizando que o julgador conceda mais do que o pleiteado, ou coisa
diversa daquela que foi pedida. E a jurisprudéncia vem acolhendo e
ampliando as hipéteses de ultra e extra-peti¢do.

Caso tipico de ultra-peticiio é a disposicio do art. 467 da
Consolida¢io das Leis do Trabalho: havendo rescisio do contrato
individual de trabalho, o empregador deve pagar ao empregado, na data
em que comparecerem a juizo, a parcela incontroversa dos saldrios, sob
pena de ser condenado no dobro da quantia pleiteada. Assim, o
empregado pede X, na peti¢iio inicial, e 0 Juiz ocorrendo a hipétese do
art. 467, fica autorizado a conceder 2x, na sentenca. Mais do que
autorizado, o julgador fica constrangido a assim proceder, pois a
doutrina entende que esse preceito ¢ de ordem publica, dirigido ao
magistrado, determinando como deve proceder, haja ou nie pedido
expresso de condenagiio dobrada na pega vestibular.™"’

Prosseguindo na mesma linha de idéias GIGLIO menciona
ainda como exemplos licitos de ultrapeti¢do: a condenagdo em juros de mora
e corregio monetaria: de conversdo de reintegracio de empregado estavel em
indenizagdo. prevista no art. 496, da CLT: bem como a interpretagdo dos
“pedidos suscintos” onde o trabalhador postula apenas “férias”. “horas
extras” ¢ “rcpouso secmanal remunerado”. € o julgador entende que tais
pleitos sdo relativos a remuneragio completa de tais institutos.

Negando a natureza de principio  ultrapeti¢do no processo do
trabalho. o professor MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO também
advoga a idéia do Juiz decidir fora do pedido nos casos que haja expressa
previsdo legal. exemplificando com as hipéteses dos jd mencionados artigos
467 ¢ 496. da Consolidagio das Leis do Trabalho:

“.. d) a ultrapeticio (na verdade extrapeticdo) tem um
campo de atuagiio muito restrito para poder ser alcandorada a classe de
principio; falta-the, por assim dizer, o atributo da generalidade, pois nio
é sempre que o juiz pode decidir fora (niio além) do que foi pedido, mas,

M GIGLIO, Wagner D., Direito Processual do Trabalho, Sdo Paulo, 1995, LTr, p.
109.
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como se sabe, unicamente nos casos permitidos por lei, como, v.g., dos
arts. 467 e 496, da CLT, ...”"’

Lembro também. que com a reforma do Cédigo de Processo
Civil. o Juiz estd autorizado a. independentemente de pedido da parte ou de
condenagiio em sentenga, na execugdo impor astreintes para forgar o
cumprimento de obrigagdes de fazer (vide art. 644 do CPC. com a redagdo da
Lei 8.953. de 13/12/94).

E verdade que as astreinfes tém natureza juridica diversa da
pena em aprego. mas se o Juiz pode fixar pena pecuniaria tendente a reforgar
o cumprimento das obrigagSes de fazer. que sequer foi pedida pela parte ou
prevista na sentenga exeqilenda. inexiste razdo para deixar de fazé-lo diante
de uma expressa determinagiio legal. contida em norma de ordem publica,
para uma obrigacio de dar.

Seguindo-se 0 mesmo raciocinio. tem-se que o Juiz deva impor
de oficio a multa do art. 477. paragrafo 8°. da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. quando constatar a mora no pagamento das verbas rescisorias.

A penalidade do art. 22. da Lei 8.036/90 e a do art. 477,
paragrafo 8°. da Consolidagio das Leis do Trabalho. sdo duas hipoteses que o
Juiz esta obrigado a impor de oficio. nio s6 pelos argumentos expostos. como
também pelo comando do art. 652. “d”. da CLT.

E a multa do art. 22 da Lei 8.036/90 deve ser imposta nio s6
para a auséncia de depésitos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
sobre os salarios mensais, como também nos casos equivalentes. i.€. nas
hipoteses de condenagfio ao pagamento de reflexos sobre as obrigagdes de dar
reconhecidas na sentenga (horas extras € demais verbas de natureza salarial),
eis que o direito a elas sempre existiu ¢ s6 ndo foi adimplido no momento
oportuno porque o empregador ndo o reconheceu espontancamente. excegdo
feita aos reflexos fundidrios sobre as verbas rescisorias. que ndo sdo
depositadas. e sim pagas ao trabalhador no ato da quitagdo do contrato de
trabalho.

@ TEIXEIRI FILHO, ) anoel Anténio, 4 Sentenga no Processo do Trabalho, Sdo
Paulo, 1994, LTy, p. 133.
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Diante de todo o exposto. € data maxima venia de ilustres
posicionamentos em sentido contrario. € indefensavel a natureza
administrativa da multa do art. 22. da Lei 8.036/90. por duas razdes. a saber:

1°. Tal pena pecunidria é depositada na conta vinculada do
trabalhador. revertendo a seu favor. enquanto as multas administrativas
revertem a favor da Fazenda Publica. como é o caso da multa do art. 23,
paragrafo 2°. da Lei 8.036/90:

2%, Havendo previsdo de outra multa para a mesma infragio
(mora dos depdsitos fundiarios). no art. 23. da Lei 8.036/90. indaga-se. frente
ao principio geral de direito de que ninguém pode ser punido duas vezes pela
mesma falta. qual das multas deve o Fiscal do Trabatho impor? A do art. 22
ou a do art. 23. da Lei 8.036/90. ou ambas?

Para quem nega a possibilidade da imposicdo da multa ex
officio pelo Juiz. alerto que isto acaba por constituir um fomento ao ja
excessivo numero de demandas na Justica do Trabalho. pois ¢ methor ao
empregador em mora com o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
aguardar a agdo judicial. com grandes possibilidades de isentar-se do
acréscimo de 20% sobre o valor do débito. caso o reclamante por ignordncia.
desateng¢do ou esquecimento. deixe de formular o pedido ...
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TUTELA PENAL DO DIREITO AO SALARIO"
Eduardo Milléo Baracat™™’

Sumaiirio: 1. 0 problema da (in)eficicia do Direito do Trabalho: 2. 0 bem
juridico tutclado pelo Dircito Penal e o saldrio. 3. A aplicagdo do art. 7°. X.
da Constituigio da Repablica: 4. Da apropriagdo indébita realizada por
preposto do empregador: 5. Da norma a ser criada: 6. Conclusdo.

1. 0 problema da (in)eficicia do Direito do Trabalho

As normas trabalhistas que geram obrigagdes aos
empregadores niio dispdem de real eficicia no dmbito das relagdes de
trabalho."’ O descumprimento de determinada lei trabalhista. hoje. pelo
patriio. ndo resultard. imediatamente. no plano juridico. qualquer efeito.””’

O empregador nfio receia violar uma norma trabalhista porque
ndo hd um sistema efetivo de coagdo ou de intimidacio no ordenamento
juridico trabalhista.””” Quando muito. o empregador responde a uma agdo
trabalhista. beneficiando-se da prescricio. da lentiddo do Poder Judiciario.

™ Este artigo ¢ adaptagio de capitulo, sob o mesmo titulo, de disserta¢do de
mestrado intitulada “'Prote¢do do Salario no Direito Brasileiro”.

" Juiz-Presidente da 1°Junta de Conciliagio ¢ Julgamento de Foz do Iguagn.

" Se a norma é descumprida pelo empregado, o empregador pode lang¢ar mio de seu
poder disciplinar, sendo-lhe facultado, em determinados casos (CLT, art. 482),
inclusive dispensar o empregado com justa causa. O empregado, em tese, poderd, em
algumas hipoteses (CLT, art. 483), rescindir o contrato por justa causa do
empregador, mas esta hipotese é irreal, ao menos para a grande maioria dos
trabalhadores, que necessitam do emprego, e, dessa forma, suportam as violagdes
legais realizadas pelo patrido.

 No plano social, o descumprimento de normas trabalhistas pelo empregador tem
efeitos imediatos, como, por exeniplo, o ndo pagamento dos saldrvios dos empregados
pode gerar inseguranga social.

® { CLT, atnalizada por algumas leis esparsas (Leis 6.986, de 130482 e 7.855, de
24 10°89), possui um sistema de mulitas por infragdes, que devem ser aplicadas,
administrativamente, pela DRT, mas que é inoperante, por que o valor das multas é
infimo (ent torno de 160 UFIR por trabalhador prejudicado), e também porque a
Siscalizagdio ¢é inoperante, mormente por fulta de recursos materiais.
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dos infindaveis recursos postos a sua disposi¢io para protelar a solugio final
do litigio. como também da necessidade premente do trabalhador. que para
materializar parte de seus direitos trabalhistas - necessarios 4 subsisténcia
propria e da familia -. abre mio da outra parte. transigindo com o patrio.

No dmbito dos salarios. por exemplo. o empregador que deixa
de pagd-lo a um ou a dezenas de empregados. ou efetua o pagamento fora dos
prazos previstos em lei. acordos ou convengdes coletivas ¢ sentengas
normativas. estard sujeito apenas a multa administrativa de 160 BTN por
trabathador prejudicado salvo motivo de forga maior.’

O art. 467 da CLT. ainda no caso dos salarios. como outro
exemplo. nfio possui a eficicia desejada. pois ndo intimida o empregador.
nem. tampouco lhe causa temor por descumprir a norma trabathista que
determina pagamento de salario integral. no prazo legal.'”

Percebe-se tendéncia atual. no ambito do direito de outros
paises. ¢ mesmo no direito brasileiro. de se criar um Direito Penal do

" Art. 4° da Lei 7.855, de 2410 89.

" O art. 467 da CLT dispse: “Em caso de rescisdo do contrato de trabalho,
motivada pelo empregador ou pelo empregado, e havendo controvérsia sobre parte
da importdncia dos salarios, o primeiro é obrigado a pagar a este, & data do seu
comparecimento ao tribunal de trabalho, a parte incontroversa dos mesmos salarios,
sob pena de ser, quanto a essa parte, condenado a pagd-la em dobro.” 4 dobra
salarial ¢ devida somente se honver auséncia de controvérsia quanto ao crédito
salarial do emprego, ndo sendo aceita a controvérsia irreal ou falsa; mesmo assim
somente quando da audiéncia - o que presume afuizamento de agdo trabalhista -, que
nutitas vezes leva meses ou até anos. Ou seja, o empregador pode deixar de pagar os
salarios referentes a diversos meses nos prazos legais, e, desde que os pague em
audiéncia, estarda livee da penalidade da dobra salarial. Saliente-se, ainda, que a
dobra salarial apenas serda devida se houver rescis@o contratual, o que significa que
se o contrato de trabalho ainda vigorar, mesmo que haja disputa judicial, ndo serd
devida a dobra. Saliente-se, finalmente, que nos tribunais predoming o entendimento
de que somente cabe a dobra sobre o salario em sentido estrito, conforme a seguinte
decisdo: “Art. 467 da CLT. Trata-se de penalidade e a interpretacéio néio pode ser
extensiva para atingir as verbas ditas rescisorias. Atinge, apenas, o saldrio em
sentido estrito, e quando néo houver controvérsia sobre o mesmo. TRT'SP
02860157853 (de. 1°T. 20.240 90) Rel. Carlos Francisco Berardo. DJSP 08°11°90) "
(FERRARI, Iranmy & MARTINS, Melchiades R. Julgados Traballistas Selecionados.
LTr: SP, 1992, p. 469).
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Trabatho. com o objetivo de tutelar bens juridicos essenciais do trabathador.
de modo a tornar eficaz a norma trabalhista

Em Franga. escreve Maurnice Cohen que. ”a cnagdo de um
diretto penal do trabalho aparece no mundo inteiro como o complemento
mdispensivel do direito do trabalho para conceder a este uma verdadeira
eficicia”.'® enquanto André Virtu afirma que “As sangdes repressivas
revelam-se. actualmente. o Gnmico melo de compelir eficazmente os
empregadores a respeitar a exigéncias de um direrto ao qual eles obedecem
dificiimente”

No ambito da legislagio francesa. o art L 263-2 do Coédigo de
Trabalho francés prevé que os proprictarios. gerentes ou prepostos que
tenham violado disposigdes referentes a higiene. seguranga e condiges de
trabalho previstas (nos capitulos 1. II e III do Segundo Livro) sejam punidos
com multa de 500 a 1500 francos *' J4 o art L 263-2-1 do mesmo Cédigo
dispde que quando uma das infragdes enumeradas na alinea 1° do art 263-2
(relativas 4 higiene. seguranga ¢ condigbes de trabalho). cometida por
preposto. tenha provocado a morte ou fennmentos nas condigbes defimdas
pelos arts 319 e 320 do Codigo Penal francés. ou. involuntanamente,
ferimentos. golpes ou doengas que ndo acarretem incapacidade total de
trabalho superior a trés meses o tribunal pode. tendo em wvista as
circunstincias do fato e das condigdes de trabalho do interessado. condenar o
empregador a pagar as multas fixadas e as custas judiciais **’

© Les Sanctions Penales en Droit du Travail Revue Internacionale du Travail, vol
115, n1 1977, p 24, apud HAL1DQ, Jodio Leal, op cit, p 235-236

™ Trate de Droit Crimnel, Droit Penal Special, Paris 1982, p 864-865, apud
AAMADO, Jodo Leal op cit p 242

® Equivalente a 100 e 3 000 rears O art L 263-2 do Code de Travail esta assim
redigido no origial ‘“Les chefes d’etablissement, directenrs, gerants ou preposes
qui, par leur faute personnelle, ont enfremt les dispositions des chapitres I, 11 et III
du nwre III du present hivre, ainst que les autres personnes qui, part leur faute
personnelle, ont enfremt les dispositons des articles L 231-6, L 231-7, L 232-2,
L 233-5 et L 233-7 dudit livre et des reglments d’amunstration publique pris pour
leur execution sont pums d ‘une amende de 500 a 15 000F

¥ O art L 263-2-1 do Code du Travail tem a segumte redagdo origmal
“Lorsqu’une des mfractions énumerees a l'alinea ler de I'article L 263-2, qui a
provoque la mort ou des blessures dans les conditions defimes auv articles 319 et
320 du Code Penal ou, mvoluntairmente, des clessures, coups ou maladies
n'entrainante pas une wmcapacite totale de travail personnelle supérieure a trois
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Nota-se que o Cédigo do Trabalho francés. no art. L. 263-2-1
citado. nfo prevé responsabilidade administrativa dos empregadores.
gerentes. dirctores € prepostos. mas penal.'” O que caracteriza a
responsabilidade criminal. e ndo administrativa. no caso. ¢ que a multa pode
ser cumulada com a pena de prisdo."'"’

Na Italia. Aldo Aranguren aduz que a tutela dos direitos dos
trabalhadores. além de ser garantida em sede jurisdicional. estd também
integrada a um sistema de sangdes penais. que tem por objetivo assegurar a
realizagio da norma trabalhista.'~ lembrando Santo-Passarelli que existe
sangdo penal. particularmente severa (reclusdo até dois anos e pena
acessoria) na hipotese de omissdo ou falsidade no registro do empregado.'’

Ja em Portugal. Leal Amado sustenta que “o direito ao salario
ndo s6 merece uma adequada tutela penal como ainda carece efetivamente
dessa tutela” '

No ordenamento juridico penal brasileiro ja existem normas
que tutelam bens relativos exclusivamente aos trabalhadores. E o que se vé
do Titulo I'V da Parte Especial do Codigo Penal que trata Dos Crimes Contra
a Organizagdo do Trabalho (arts. 197 a 207).

Ocorre. todavia. que o legislador de 1940 procurou tutelar
principalmente bens juridicos coletivos dos trabalhadores, ndo se
preocupando (muito) com os interesses individuais. Observa-se. assim. que
ao contrario da expressio “liberdade de trabalho”. utilizada no Cédigo Penal

mois, a été commise par un préposé, le tribunal peut, compte tenu des circonstances
de fait et des conditions de travail de I'intéressé, décider que le paiment des amendes
pronuncées et des frais de justice sera mis, en totalité ou en partie, a lacharge de
I’emploveur.”

"% Nesse sentido, Alerle e Vitu, citados por Walter C. Rothenbhurg, afirmam que o
art. L.263-2-1 do Code du Travail ‘introduz no direito francés uma
responsabilidade quase penal das empresas” (Dissertagdo de Mestrado "Societas
Delinquere Potest - estudo sobre a sujei¢do criminal ativa da pessoa juridica).

Y Byagoso, Heleno C. Li¢des de Direito Penal. 4 Nova Parte Geral. 8° ed. Forense:
1985, RJ, p. 828.

"D La tutela dei diritti dei lavaratori. Cedam: Padova, 1981, p. 119.

U3 Nozioni di Diritto del Lavoro. 35° edizione. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene:
Napoli, 1993, p. 300.

U9 Op. cit., p. 242. Leal Amado também alude & existéncia de lei em Portugal,
denominada Lei dos Saldavios em Atraso (L 1786, de 14-6), que regula, de forma
timida, a questdo referente a retengdo salarial.
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antcrior. criou-se um titulo que ressaltasse o dmbito coletivo do bem tutelado
(“Organizag¢fio do Trabalho™).

Na exposi¢io de motivos da Parte Especial do atual CP salta
aos olhos a intengdo de tutelar antes bens coletivos do que individuais.
conforme a seguinte passagem: “A protecio juridica jA ndio é concedida 3
liberdade do trabalho. propriamente. mas a organizagio do trabalho.
inspirada nfio somente na defesa € no ajustamento dos direitos e interesses
individuais em jogo. mas também. e principalmente. no sentido superior do
bem comum de todos.™"'

Mesmo assim. ndo foram trazidos para o campo do ilicito penal
todos os fatos contrdrios a organizagio do trabalho. mas somente aqueles que
se fazem acompanhar da violéncia ou da fraude."'®’

Constata-se. dessa forma. que o bem juridico individual do
empregado. que for ofendido sem violéncia ou fraude - o que ocorre na
maioria dos casos-. ndo estd tutclado pelas normas existentes no Titulo IV da
Parte Especial do CP.

A Constituigdo da Republica. de certa forma. semeou a
primeira semente origindria de um Direito Penal Individual do Trabalho. ao
dispor. no art. 7°. X. que é direito dos trabalhadores. urbanos e rurais,
“protegio do salario na forma da lei. constituindo crime sua retengdo

dolosa™."""

Verifica-se que a questio da auséncia de real eficicia do
Direito do Trabalho - pelo menos em parte - é o principal argumento
daqueles que defendem a criagfio dc um direito penal que tutele também bens
juridicos afctos exclusivamente aos trabalhadores.

Pois bem. O Direito Penal do Trabalho surge. dessa forma.
para solucionar o problema da eficicia do Direito Individual do Trabalho.
pois imporia. através da pena criminal. aos descumpridores das normas

S Niimero 67.

40 rdem.

Y0 art. 203 do CP (“Frustrar, mediante fraude on violéncia, direito assegurado
pela legislagédo do trabalho”), de certa forma, tutela bem juridico individual do
trabalhador, mas desde que violudo mediante fraude ou violéncia, ou seja, de forma
bastante restrita.
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trabalhistas - sobretudo as mais importantes. como. por exemplo. aquelas
relativas ao pagamento do saldrio - o sentimento de temor (intimidagfo) ou o
sentimento ¢ético das pessoas. a fim de que fossem evitadas condutas
proibidas.'"® criando. dessa forma. uma prevengio geral ao descumprimento
da norma trabalhista.

Os direitos dos trabalhadores decorrentes da relagio de
emprego. contudo. nio estio em um mesmo plano hierirquico."” o que

significa que nem todos merecem ser tutelados por uma norma penal.
2. 0 bem juridico tutelado pelo Direito Penal e o salkirio

Concebe-se o Direito Penal. atualmente. como a ultima
alternativa para a tutela de bens juridicos. Observa-se. dessa forma. o cariter
subsidiario do Direito Penal. atuando “onde a protegdo de outros ramos do
dircito possa estar ausente. falhar ou revelar-se insuficiente. se a lesdo ou

exposigdo a perigo do bem juridico tutelado apresentar certa gravidade”.™"’

Duas questdes mostram-se demasiadamente importantes em
face do que foi exposto até aqui. A primeira ¢ a de se saber qual ou quais
bens juridicos o Dircito Penal tutela: e a segunda. por conseqiiéncia. se o
saldrio ¢ um bem juridico que deve ser tutelado pelo Direito Penal.

Para Heleno Fragoso o Direito Penal ¢ disposto a preservagio
daqueles bens de maior significagdo e relevo. indispensdveis a4 vida em
comum. visando assegurar a existéncia da sociedade e dos valores

» (2D

fundamentais da vida para o corpo social”.

8 TOLEDQ, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 37 ed.
Saraiva: SP, 1987, p.3.

U ilio Assumpedo Malhadas sustenta que “No contrato de emprego, ndo hd
obrigacdes mais importantes e obriga¢des menos importantes. Se houvesse, porém,
como classificar tais obrigagdes por ordem de importdncia, por certo ndo seria a
salarvial a mais importante” (digumas observacdes a proposito da protegdo ao
salario. Rev. TRT 97 Regido. Curitiba, v.20, n.1.P. jan. dez. 1995, p. 126.

200 rdem, p. 4

@D L icaes de Direito Penal. A Nova Parte Geral. 8% ed. Forense: RJ, 1985, p.2.
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René Dotti leciona que “o direito penal é. por sua propria
natureza, o defensor dos valores morais. sociais ou materiais que cabe ao

¥ (22}

Estado assegurar a protegio”.

Quanto aos bens juridicos. Francisco de Assis Toledo escreve
que “sdo valores ético-sociais que o direito seleciona. com o objetivo de
assegurar a paz social. e coloca sob sua prote¢io para que niio sejam expostos

a perigo de ataque ou a lesdes efetivas™.™'

Percebe-se. destarte. que ndo € qualquer bem juridico que deve
ser tutelado pelo Direito Penal. mas somente aquele. cuja violagdo causaria
perigo para a existéncia harmoniosa da sociedade.

No tocante aos efeitos que causam sobre as relagdes sociais. a
violagdo de determinadas normas trabalhistas ocasionam maior impacto
(negativo) sobre a coletividade. do que o de outras normas da mesma
natureza.

O descumprimento pelo empregador da obrigacdo de pagar
saldrio ¢é. sem duvida. o que gera problemas sociais imediatos da maior
gravidade. pois retira do empregado o tinico meio de que dispde para sustento
proprio e de sua familia. "

O carater alimentar do saldrio. portanto. confere-lhe atributo de
bem juridico essencial. necessitando de protecdo especial do ordenamento
juridico.

Mas ndo ¢ s6. O niio pagamento de saldrio acarreta problemas

imediatos também na esfera sécio-econdmica.

O sistema econdmico brasileiro estd sedimentado sobre o
crédito. Isto €. somente tem acesso aos bens de consumo basicos. quem possui
crédito junto aos agentes do mercado. O trabalhador que possui emprego

p4 . .

D Reforma Penal Brasileira. Forense: RJ, 1988, p.50.

23 . . . R 2 . .

B Toledo complementa, ainda, esse conceito, com o cardter subsidiario do Direito

Penal ja referido. Op. cit., p. 16.

24 . . i . . . d
Ha outras normas trabalhistas que se descumpridas ocasionam também grande

repercussdo social negativa, podendo-se citar, exemplificativamente, das normas

referentes a seguranga e higiene do trabalho.
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adquire o status social de empregado. e. desse modo. tem acesso ao crédito.
podendo adquirir bens de consumo para pagamento a prazo.

A auséncia de pagamento de saldrios acarreta o
inadimplemento pelo empregado das prestagdes contraidas no comércio.
gerando efeitos em cadeia multiplos que se sucedem de forma danosa
também a economia. colocando em risco todo o sistema sdcio-econdémico.

Com efeito. um dos efeitos do nio recebimento do salario. ¢é o
de que o empregado torna-se inadimplente. pois ndo tem os meios para
cumprir suas obrigagdes. €. por via de conseqiiéncia. perde o crédito junto a
praga. deixando de ter acesso a bens de consumo. muitas vezes basicos.
ficando & margem do processo social.'™' O trabalhador marginalizado passa a
buscar a satisfagdo de suas necessidades basicas através de procedimentos
ilicitos. como. por exemplo. o furto. o que gera. inevitavelmente,
violéncia.**®

Inegavel. por outro lado. que o empregado que nio recebe
saldrio. tem sua condigdo psiquica afetada. perdendo sua aptiddo produtiva
normal. o que causa redugfo. a0 menos qualitativa. no processo produtivo ¢
prejuizo d empresa.

As relagdes sociais do empregado nesta situagdo também se
degradam. mormente em relacio a familia e aos colegas de trabalho,
acarrctando. ndo raro. efeitos sociais nefastos.

Percebe-se. sem sombra de duvidas. desta breve andlise. que o
saldrio encontra-se dentre aqueles bens juridicos que se violado acarreta
profundo estremecimento na paz social.

3 Este mesnio argumento pode ser utilizado para defender a estabilidade no
emprego, que é a fonte primeira do direito ao saldrio, como também o valor do
salario suficiente para a aquisi¢do dos bens de consumo basicos. Auitas vezes o
trabalhador perde até mesmo o teto em gue nmora, pois sem saldrio ndo poderd
adimplir o aluguel, permitindo a retomada do imovel locado (Lei 8.245 91, art. 62).

2\ farcio Tilio Viana, citando Louis Boisson, escreve nesse sentido: “a redugdo do
salario - afetando o precario equilibrio da vida do trabalhador - pode levar até ao
crime. Com freqiiéncia, ndio tem ele a resisténcia moral suficiente para resistir, e, ao
invés de tentar recompor o sen padrdo de vida, deixa-se levar pela correnteza das
dividas e das solugdes perigosas...” (Direito de Resisténcia, LTr: SP, 1996, p. 274).
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Vé-se. mesmo sucintamente. que a auséncia de eficacia da
norma trabalhista no tocante ao pagamento do saldrio causa danos sociais e
econdmicos indeléveis. necessitando de uma tutela mais eficiente e especifica
por parte do ordenamento juridico. o que pode ser feito através do Direito
Penal. atendendo seu carater subsidiario.

A indagacdo inevitdvel que se faz a seguir ¢ a de que se ndo
haveria. com a incriminagdo da retengio salarial. apenas mais uma norma
penal. inflacionando o direito criminal. que. por sua vez. perderia seu carater
subsididrio. pois passaria a tutelar uma gama muito grande de direitos,
tornando-se. por conseguinte. desacreditado.

Este. alias. ¢ o argumento daqueles que defendem a
descriminalizagiio do Direito Penal. ji que. conforme escreve René Dotti. o
“recurso excessivo as leis criminais como instrumento de protegdo de todo e
qualquer interesse do Estado gerou a hipertrofia do direito criminal”. tendo
conseqiiéncias graves. pois a “criminalizagdo de normas destituidas do cerne
dos valores éticos essenciais a vida em sociedade - que esta na base do direito
criminal - compromete a dignidade. desentroniza o sentido destas penas ¢ a
fungdo dos tribunais que as aplicam™. de modo que “chega-se a dizer que os
homens acabam por pensar ou concluir quc ji que tudo € criminalmente

- (20

proibido. tudo passa afinal a ser permitido™.

Os valores éticos essenciais a vida em sociedade. ou 0 “minimo
ético” como preferem alguns. sio mutiveis. pois representam uma nogio
histérica. que oscila de acordo com os elementos sociais de cada tempo.'™'

Ao jurista cabe compreender estes elementos e depurar os
valores que a sociedade anseia por maior protecio. ou como escrito por René
Dotti: o jurista deve agir como auténtico depositario da consciéncia publica.

“" CORREIA, Eduardo, apud DOTTI, René, op.cit. p. 20. Importante a adverténcia
de René Dotti, de que “a descriminalizagdo ndo poderda conduziv ao extremo de
ignorar o sentimento juridico do povo que exige a represséo de certas condutas, cuja
impunidude a consciéncia puiblica ndo pode tolerar” (p. 37). Nesse sentido também é
o magistério de Heleno Fragoso: “A incrininag¢do so se justifica quando esta em
causa um bem ou valor social importante” (op. cit., p.3).

8 N LADO, Jodo Leal, op. cit., p. 241.
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vertendo-sec sobre a realidade social e as aspiragdes mais profundas da
comunidade™."””

Necessario. no entanto. que se estabelecam critérios para se
operar a politica atual de descriminalizagio pretendida. para ndo soar
arbitraria e casuistica. A selegiio dos valores que deverdo ser tutelados pelo
Direito Penal devera ser feita a luz dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais
elevados ao plano constitucional. ja que ¢ na Constitui¢io que esta o
fundamento de todo o ordenamento juridico. encontrando-se no dpice da
hierarquia dos bens e valores a tutelar.*”’

A criminalizagio do inadimplemento salarial encontra-se de
acordo com o sistema penal vigente. que é o de tutelar os meios de
subsisténcia da familia. Com efeito. o art. 5°, LXVIII da Constituigdo
autoriza a prisio do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagdo alimenticia.”"’

O saldrio é. sem duvida. na estrutura sécio-econdmica vigente.
um dos bens juridicos que merece tutela especial do Estado. podendo-se
afirmar que a privagdo do trabalhador dos meios materiais que necessita para
viver dignamente -ou seja. o saldrio- ¢ a principal causa dos males que
atingem a sociedade moderna.

M Op. cit., p. 23.

30 Jodo Leal Amado afirma que a “Actividade punitiva que, portanto, vem a
encontrar na Constitii¢do o sen fundamento, na medida em que esta de algum modo
lhe confere catilogo e a hierarquia dos bens e valores a tutelar” (Op. cit., o, 239).
José Afonso da Silva explica que os “Direitos fundamemais do homem constitnem a
expressdo mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que
resumem a concep¢do do mmmdo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada a designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prervogativas e instintigdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicagdio de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessou humana néo
se realiza, néo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem
no sentide de que « todos, por igual, devem ser, nda apenas formalmente
reconhecidos, mas conereta e materialmente efetivados” (op. cit., p. 159).

1 peza o inciso LXTTII do art. 5°da CR: “ndo haverd prisdo civil por divida, salvo
a do responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdavel de obrigagdo
alimenticia e a do depositario infiel .



No plano normativo-constitucional. a prote¢io ao saldrio estd
consagrada como direito e garantia fundamental do trabalhador. conforme
art. 7°. V1. VIL e. sobretudo. X.

3. A aplicagdo do art. 7°, X, da Constitui¢io da Republica

A norma em mira possui duas partes. que se completam. mas
que podem ser scparadas e radiografadas para estudo ¢ compreenséo.

A primeira parte é “protegdo do saldrio na forma da lei”; e a
segunda. “constititindo crime sua retengdo dolosa”.

Na primeira parte hd previsdo de leis infraconstitucionais
integradoras da norma constitucional (*na forma da lei”). que. no caso
especifico. ja existem. E o caso da irredutibilidade salarial (CR. art. 7°. VI).
proibi¢do de descontos. salvo excegdes legais (CLT. art. 462). proibigdo do
truck svstem (CLT. art. 462. § 2°). limites quanto ao tempo ¢ lugar do
pagamento (CLT. arts. 444 ¢ 495). protegdo diante dos credores do
empregador (CLT. art. 449). proibigio de penhora (CPC. art. 649. IV),
proibicdo de cessdio (CLT. arts. 463. paragrafo unico e 464). protecdo em face
de quem tem autoridade sobre o assalariado menor (CLT. art. 439) ¢ protegio
diante do inadimplemento do subempreiteiro ¢ empreiteiro (CLT. art. 455).

No tocante 4 segunda parte do preceito. todavia. ndo ha
previsdo constitucional de que sua aplicabilidade dependa de lei ordindria a
ser editada. Do ponto de vista do Direito Penal. no entanto. niio contém todos
os elementos necessarios para a caracterizagfio da conduta tipica. ou seja. “o
modelo legal do comportamento proibido. compreendendo o conjunto de

caracteristicas objetivas e subjetivas do fato punivel”.*”

O inciso X. do art. 7°. da Constituicdio nio descreve
adequadamente a caracteristica objetiva do tipo. pois se limita a mencionar
“retengdio do saldrio”. sem especificar se integral ou parcial. se uma unica
vez. ou se haveria necessidade de reincidéncia.

32 FRAGOSO, Heleno, op. cit., p. 156.

135



A caracteristica subjetiva do fato punivel. contudo. estd
suficientemente descrita pelo preceito em exame. ja expressamente menciona
a necessidade de dolo do agente.*

Percebe-se. ademais. que além de o inciso X. do art. 7° da
Constituicio nfio descrever adequadamente a conduta tipica. faltam-lhe
outros elementos indispensdveis. quais sejam. o estabelecimento da sangio. e
as condigdes de aplicagiio da sangdo penal.*"

A segunda parte do preceito em foco caracteriza-se por ser uma
norma penal em branco. pois necessita ser complementada por outra
disposigiio legal. >’

Inexiste. todavia. norma infraconstitucional integradora do
inciso X. do art. 7° no ordenamento juridico patrio vigente.

José Afonso da Silva sustenta expressamente que “A segunda
parte do dispositivo ja4 define como crime retengfio dolosa do saldrio. o que.
nos termos da legislagdo penal vigente. caracteriza apropriagdo indébita.” O
art. 168 do CP trata do crime de apropriagio indébita."*®’

E demasiadamente sedutor este entendimento do ponto de vista
do Direito do Trabalho. mas encontra sérios obsticulos de ordem penal.

3 Francisco de Assis Toledo expde que os elementos objetivos sdo todas as
circunstdncias da ag¢do tipica que ndo pertencam ao psiquismo, ao mundo aniniico
do agente, sendo independentes do sujeito agente, e que devem ser alcangados pelo
dolo do agente, dividindo-se em descritivos - que exprimem juizos de realidade
(fendmenos ou coisas apreensiveis divetamente pelo intérprete, como, v. g., “matar”,
“coisa”, “filho", etc.) -, ¢ normativos - constituidos por termos ou expressdes que
$6 adquirem sentido gquando completados por um juizo de valor, preexistente em
outras normas juridicas ou ético-sociais, como v. g., “coisa alheia’, “propriedade ",
“funciondrios ptiblicos™, etc.; enquanto os elementos subjetivos sio os fenomenos
animicos do agente, on seja, o dolo, especiais motivos, tendéncias, intengdes. Op.
cit., p. 141 142.

N Heleno Fragoso leciona que “4 norma penal ¢ constituida do comjunto formado
pelo preceito e a sangdo, que constituen unidade logica indissoltivel” (op. cit., p.
76).

3% FRAGOSO, Heleno, op. cit., p. 76.

' Op. cit., p. 261. Reza o art. 168 do CP: “Apropriar-se de coisa alheia mével, de
quee tent a posse o detengéGo: Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.”
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O principal entrave a esta interpretagic ¢é a propria
Constituigdo. art. 5°. XXIX. que consagra o principio da legalidade dos
delitos e das penas ou principio da reserva legal.

Deste principio decorre a inevitdvel conclusio de que so6 “a
ameaca de um mal através da lei fundamenta a nogdo e a possibilidade
juridica da pena”. de modo que apenas através “da lei a pena ameacada se

. « sge x99 (37
liga ao fato como o pressuposto juridico necessario”.*”’

Percebe-se. desse modo. que o art. 168 do CP nfio integra o art.
7°. X. da Constituigdo.

A interpretagdo que procura definir como crime de apropriagdo
indébita a retengio salarial. socorre-se. a bem da verdade. do método
analégico™’, o que ¢ vedado pelo mesmo principio da reserva legal
referido.*”’

Com efeito. o principio da reserva legal procura. através da
definigfio exata da conduta delituosa e da correspondente sangfio. garantir ao
individuo que niio serd punido pelo Estado. se nio realizar determinada
conduta especificamente prevista em lei (nullum crimen nulla poena sine
lege stricta).

A aplicagiio analdgica de crimes € penas compromete a
seguranga do individuo. pois poderia ser punido pelo Poder Publico em
virtude de interpretagdes que oscilam ao sabor do intérprete. favorecendo o
arbitrio. e sem que houvesse a prévia ameaga legal.

Percebe-se. destarte. que a auséncia de ameaga legal (como
seguranga juridica) € o principal fundamento para ndo caracterizar crime de

7 FRAGOSO, Heleno. Op. cit., p. 93.

38 Heleno Fragoso explica a distingdo entre analogia e interpretagdo extensiva: “Ha
aplicag¢do analégica quando a norma se estende a caso ndo previsio, mas
semelhante, em relagiio ao qual existem as mesmas razdes que fundamentam a
disposi¢io legal. - analogia distingue-se da interpretagéo extensiva, porque nesta
ndo falta a vontade da lei, mas tdo-somente a expressdo verbal que a ela
corresponda.” (Op. cit., p. 87).

3 Heleno Fragoso escreve que no Direito Penal a analogia ¢ admissivel, em
principio, nos casos em que beneficia o réu, mas néo pode ser acolhida em relagio
as nornias excepcionais (Op. cit., p. 88).
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apropriagdo indébita a retencdo salarial. de acordo com o ordenamento
juridico atual. Em outras palavras. em virtude da inexisténcia de lei
especifica. nio hd ameaga sobre os empregadores de que se ndo pagarem
saldrios no prazo legal incorreram em crime.

Indispensavel. portanto. lei especifica integradora da segunda
parte do inciso X do art. 7° da Constituigio.

O que induz a conclusdo alcancada por José¢ Afonso da Silva.
ao que parece. ¢ de que o preceito insculpido no inciso X do art. 7°, da
Constituigo Brasileira™" esta inserido no Capitulo II. que trata Dos Direitos
Sociais. o qual. por sua vez. integra o Titulo II da Lei Maior. referente aos
Direitos ¢ Garantias Fundamentais.

Tem-se. desse modo. em uma analise inicial. que o preceito em
tela contém dircito e garantia fundamental do trabalhador.

Nesse sentido. ndo se pode olvidar o disposto no § I° do art. 5°
da Constitui¢do. no sentido de que “As normas definidoras dos direitos ¢
garantias fundamentais t€m aplicagfio imediata™.

Do ponto de vista do Direito Constitucional € do Trabalho cai
como uma luva. no caso. a doutrina de Canotilho referente a aplicabilidade
direta das normas de direitos, liberdades e garantias.

Defende este autor que scja afastada. desde logo. a “‘idéia
criacionista® conducente ao desprezo dos direitos fundamentais enquanto ndo
forem positivados a nivel legal”. afirmando. ainda. que. na época atual “se
assistia a deslocagdo da doutrina dos ‘direitos fundamentais dentro da reserva
de lei’ para a doutrina da reserva de lei dentro dos direitos fundamentais”,
ou seja. os direitos fundamentais previstos na Lei Maior. s6 existiriam. de
fato. se uma lei ordinaria assim prever. o que. em realidade. inverte,
negativamente. a escala hierarquica do ordenamento juridico.*"’

"0 Reza o art. 7° X, da Constitui¢do Brasileira: “Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: (...) X
- protegdio do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa”.

N Direito Constitucional. 6% ed. Livearia Almedina. Coimbra, 1993, p. 192.
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Essa conclusdo. embora correta. € insuficiente para resolver a
questdo relatina a aphicabilidade e eficacia da norma constitucional em foco,
pois conforme adverte Canotitho. “A complexa articulagio da ‘tetura
aberta’ da constituigdo com a posttividade constitucional sugere. desde logo.
que a garantia da forca normativa da constituigio ndo é tarefa facil.” tendo
em vista. continua o autor portugués. a tendéncia da doutrina classica de
classificar algumas normas constitucionais de programaticas. como s¢ fossem
“‘sumples programas’. ‘exortagdes morais’. ‘“declaragbes’. sentengas
politicas’. ‘“aforismos politicos’. ‘promessas’. ‘“apelos ao legislador’.
“programas futuros’. juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade
Atualmente. prossegue o mesmo autor. pode e deve dizer-se que “nio ha
normas constitucionars programaticas”. mas “normas-fim. normas-tarefa.
normas-programa que “impdem urma actriidade’ e ‘diriggem’ materialmente a
concretizagio constitucional”™ '+’

Predomina no Diretto brasileiro. contudo. o entendimento de
que o art 7°. X. da Constitmigiio da Republica ndo ¢ auto-aplicivel. ao
fundamento de que “a definigiio de delito ¢ a cominagédo da san¢do dependem
de le1 ordindna. visto que a propna Constituigfio declara ndo haver cnime
sem le1 anterior que o defina nem pena sem prévia cominagio legal (art 5°
XXXIV)™

Concebe-se o inciso X. do art 7° da Ler Mator como uma
norma programética. ou de eficdcia limitada de principios programaticos e de
aplicabilidade indireta “*

D Idem, p 189

Y GOMES, Orlando & GOTTSCHALK, Elson Curso de Diveto do Trabalho Tols
Tell 19%d Forense Rio de Janewo, 1991, 926 p

" Jose Afonso da Silva classifica as normas que consubstanciam os diettos
JSundamentais democraticos e mdividuars como de eficacia connda e aphcabilidade
imediata, “enquanto as que definem os direitos economicos e sociais tendem a sé-lo
tambem na Constitigcdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam
uma ler mtegradora, sdo de eficacia mnada de principios programidticos e de
aplicagdo indreta” (Curso de Dnrerto Constitucional Positivo 6%ed RT SP, 1990,
p 161) Para Jose dfonso da Silva as normas constimucionars s@o classificadas,
quanto a eficacia e aplicabilidade, em I - normas de eficacia plena e aplicabilidade
direta, imediata e mtegral, que mcidem mediatamente e dispensam legislagdo
complementar, II - normas de eficacia contda e aplicabilidade direta, imediata, mas
possivelmente néio integral, porque prevéem meios normanvos qtie as mmtegram e
hinntam, II - normas de eficacia inutada  a) declavatoria de principios msntunvos
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Em outras palavras sigmfica que por mais que a Constituigio
da Repiblica disponha ser crime a retengdo dolosa do salario. esta norma nfo
pode ser aplicada no caso concreto pelo juiz. porque nio ewiste le1 ordinarna
especifica que a integre. definindo precisa ¢ adequadamente o tipo penal **’

4. Da apropriagdo indébita realizada por preposto do
empregador

E possivel. em tese. sustentar. de acordo com o ordenamento
Juridico vigente. a existéncia de cnme de apropnacio indébita de procurador.
preposto gerente ou chefe de departamento da pessoa juridica empregadora
que, contrariamente a determinacio de quem possw o poder de comando da
empresa. dena de efetuar o pagamento dos saldrios no prazo legal

A hipétese admitida ¢ a do chefe dc departamento pessoal ou
feitor que. incumbido de realizar o pagamento dos salanos aos empregados,
da destinagio dnersa ao numerario (CP. art 168). contranando
determinagao do empregador

Vé-se que. no caso. a decisdo de nio pagar os saldrios nio
partin de quem representa a pessoa juridica empregadora. o que afasta a
hipétese de retengiio salarial prevista no art 7°. X. segunda parte, da
Constitmigio

ou orgamzain os, b) declaratoria de principros programaticos” (PINTO FERREIRA,
Lz Curso de Dueno Constitucional 5%ed Saraiva 1991, Sdo Paulo, p 35)

"% Heleno Fragoso explica que “Tipo e o modelo legal do comportamento proibido,
compreendendo o conpunto de caracteristicas objetivas e subjetivas do fato punivel ™,
esclarecendo amnda que o ipo desempenha duas fungdes, a primewra e uma fungdo
de garanna, e a segunda, de fundamentar a theitude (antyuridicidade) do fato (Op
cit, p 156 e 159) Para Francisco de Assis Toledo, *'O npo delitivo, como expressdo
esquematica de uma agdo theita, ou como normagio da conduta iheita, contem,
segundo supomos a) a prowbigdo da conduta descrita, ou seja, o elemento valorativo
que espelha o seu conteudo material e atna como fator hnutativo do juizo de
adequagdo tipica (as agdes on onussdes etico-socialmente pernundas ndo podem
estar abrangidas por um modelo de conduta proibida), b) a descrigdio da conduta
prowbida, 1sto e, o aspecto fatico sobre que ncide a valoragio e a proibigdo da
norma"” (Op cit, p 140-141)
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Conclui-se. assim. que além de o ato de ndo pagar os salarios
ter caracterizado insubordinagdo. o que justificaria. inclusive. dispensa por
Jjusta causa. trata-se. sem divida. de crime de apropriagdo indébita.

Importa frisar que ndo haverd este crime. nas hipéteses de a
empregadora ser pessoa juridica. se a decisdo de ndo pagar saldrios. partiu de
quem tem poder de direcdo da empresa. pois este seria o caso da segunda
parte do inciso X. do art. 7° da Lei Maior.

5. Da norma a ser criada

Pode-se admitir. em tese. que a lei a ser criada para integrar a
segunda parte do inciso X do art. 7° da Constitui¢do tenha a mesma feigdo do
art. 168 do CP. ji que se percebe claramente do teor do preceito
constitucional a presenga de alguns dos elementos que caracterizam o crime
de apropriagio indébita.

De fato.

O objeto da tutela juridica do crime de apropriagdo indébita,
esclarece Heleno Fragoso. ¢ a protegdo de dircito patrimonial contra a
apropriagio ilicita de quem tem a posse de coisas moveis alheias.*®’ O salario
¢ um direito patrimonial do empregado que esta na posse do empregador. A
retenglio do saldrio. portanto. poderia caracterizar-se apropriagio ilicita de
quem tem a posse de coisa alheia.""”’

O sujeito ativo do crime de apropriagdo indébita pode ser
qualquer pessoa que tenha a posse ou detenha licitamente a coisa alheia.

" Licdes de Direito Penal. Parte Especial. Tol. 1. 10°ed. Forense: RJ, 1988, p. 415.
Julio Fabbrini Mirabete sustenta que o dinheiro pode ser objeto de apropriagdo, ndo
no caso de nnituo, mas naquele em que entra na posse de alguém para a entrega ao
proprietario (Manual de Direito Penal 2, 7%ed. Atlas: SP, 1993, p. 262).

"0 saldario torna-se exigivel no mdximo até o quinto dia itil do més subseqiiente
ao vencido - salvo previsGo contratual em contrdrio que pode antecipar a
exigibilidade do direito -, quanto estipulado por més (CLT, art. 459, § 19, o que
significa que apos este dia se ndo howver pagamento, o empregador estard se
apropriando ilicitamente do salario do empregado.
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objeto da acio."*®’ O empregador. sem divida. até o saldrio tornar-se exigivel.
detém licitamente o dinheiro ou a utilidade devida ao empregado.

O sujeito passivo do crime de apropriagdo indébita sera
qualquer pessoa titular de direito patrimonial diretamente atingido pela agdo
delituosa."*”’ O empregado ¢é o sujeito passivo do crime de retengdo salarial.
pois € o titular do direito ao saldrio que sera atingido pela agdo delituosa.

O tipo objetivo do crime é a a¢do de apropriar-se de coisa
alheia movel. de que o agente tem a posse licita da coisa. anteriormente a
acgdo criminosa. A materialidade do fato reside em apropriar-se o agente da
coisa. no todo ou em parte'™” ou. ainda. reté-la.*!’ O tipo objetivo do crime
de retengiio salarial ¢ exatamente 0 mesmo. pois o empregador tem a posse
licita do salario do empregado. até a exigibilidade. quando. entdo. passa a ser
ilicita.

Heleno Fragoso escreve. ainda com relagdo ao tipo objetivo do
crime previsto no art. 168 do CP. que “a restituigdo da coisa antes do
recebimento da denuncia. por ato voluntirio do agente. impde a diminuig¢do
da pena de um a dois tercos (art. 16. CP)"."**' de onde ¢ possivel concluir. de
lege ferenda, que se o empregador pagar o saldrio apds o prazo legal ou
convencional. mas antes do recebimento da denuincia. poderia ter a mesma
diminuicio de pena.

O tipo subjetivo do crime de apropriagfio indébita € 0 mesmo da
retengiio salarial. o dolo. que € “a vontade consciente de praticar apropriagio
. P [ : s o3 (S
de coisa alhcia™. sem que se exija “qualquer especial fim de agir”.™*'

Necessdrio. no entanto. que a lei a ser criada. contenha
diretrizes mais especificas que serio imprescindiveis para a aplicagdo da
norma.

8 ERAGOSO, Heleno C. Op. cit., p. 415.

“ fdem, p. 415.

SO ¢-se, assim, que a reten¢do de parte do salario também serd apropriagdo
indébita.

U Heleno Fragoso expde que se “houver prazo convencionado para a restitui¢do,
néo haverda crime antes de seu decurso”, o que significa que apos o decurso do prazo
estard caracterizado crime de apropriagdo indébita.

S Op. cit., p. 420.

3 Jdem, p. 423.
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A primeira delas refere-se exatamente a conduta tipica.

A segunda parte do inciso X. do art. 7°. da Constitui¢io ndo
esclarece sc a conduta tipica é ndo pagar o salario integral ou parcial. e. se
parcial. em qual montante.

Indaga-se: se o empregador. por exemplo. deixa de pagar 1%
do salario do empregado no prazo legal. mas paga 99%. estaria cometendo o
crime de retengdo salarial? Ao que parece. a lei a ser criada precisaria
estabelecer um critério objetivo em relagiio ao montante do salario que se ndo
pago ensejaria o crime.

Desaconselhavel que seja definida como conduta tipica deste
crime a retengdo integral do saldrio. pois. desse modo. haveria situagdes
esdriixulas. como o exemplo dado.

Seria prudente fixar. por exemplo. que a retengfio de 50% ou
mais do salario acarretaria crime de retengfio salarial. implicando crime. em
qualquer hipdtese. 0o nio pagamento. ao menos. no prazo legal. do piso
salarial da categoria. ou. na auséncia deste. do salario minimo.

A reincidéncia ¢ outro aspecto que deve ser considerado
quando da elaboragdo da lei ordindria.

Com efeito. ndo se deve tratar penalmente. da mesma forma. o
empregador que uma unica vez realizou a conduta tipica. daquele que. mais
de uma vez. a cometeu.

Do ponto de vista da politica-legislativa nfo seria interessante
criminalizar todo e qualquer empregador que uma unica vez descumpriu a
obrigagio dec pagar salario. sob pena de se ter uma avalanche de processos
penais. o conseqiiente descrédito da lei. e a afirmagdo publica de que o
empregador que inadimpliu uma Unica vez uma obrigagdo contratual. ¢ um
delingiiente. com inegdveis repercussdes na esfera social € econdmica.

A criminalizagfo. tdo-somente da conduta reincidente,
encontra-se em maior harmonia com a realidade sécio-econdmica brasileira.
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Outra questdo que deve ser resolvida pela lei refere-se ao
ambito de abrangéncia da retengdo: se apenas o saldrio base. ou outras
parcelas que integram o complexo salarial.

Existe profunda e infindavel discussdo. no 4mbito do Direito do
Trabalho. se¢ determinadas parcelas integram ou ndo o saldrio, e,
consequentemente. podem ou ndo ser suprimidas. Esta discussdo dificultaria
sobremaneira a aplicagdo da lei penal se definisse como conduta tipica a
retengdo de todas as parcelas pagas por forca do contrato de trabalho.

Veja-se. exemplificativamente. a hipétese da gratificagdo de
funcdo. em que héd grande cisdo jurisprudéncial sobre a integragio da mesma
ao saldrio apds longo periodo de pagamento ou. com outras palavras. se a
gratificagdo de fungdo pode ser suprimida. mesmo que o empregado retorne
ao cargo efetivo apos muitos anos no exercicio de fungdo de confianga.”**

Ora. se ha divergéncia na esfera trabalhista do qué pode ou ndo
ser suprimido. desaconselhavel para a seguranga juridica que se inclua no
tipo penal a supressiio de toda e qualquer parcela. sob pena. inclusive, de se
ter uma abundincia, injustificivel de crimes. ¢ o que é pior. uma sentenga
criminal condenatéria. ¢ uma trabalhista considerando licita a mesma
conduta.

9 Citam-se, como exemplos, as seguintes ementas: “GRATIFICACA0 DE FUNCAO
- A ligdo da doutrna e da jurisprudéncia é no sentido de que o fator tempo constitui
elemento essencial e mdispensavel na concretizagdo da estabilidade econémica do
empregado, tornando irredutivel o acréscimo salarial conquistado. Empregado
revertido ao cargo efetivo, mantém agregada ao seu patrimonio econdmico, a verba
percebida, por mais de dez anos, a titulo de gratificagdo.” (TRT-PR-RO-3.700793,
Ae. 39T 9.325 94, Rel. Juiza Wanda Santi Cardoso da Silva). “GRATIFICACAO
PERCEBID.{ DURANTE LONGOS ANOS FACE AQ EXERCICIO DE FUNCAO
GRATIFICADA - REVERSAO 4O CARGO ANTERIORMENTE OCUPADO -
INCORPORACAO. Se o empregado exerce a fungdo de confianga por mais de 10
anos, tem motivo suficiente para manter a gratificagdo percebida, por ser um caso
tipico de estabilidade econdniica, que deve existir na relagio empregaticia. TST-RR-
5.75589.6 - dc. 1°T. 94 90, 13 2 90, Rel. Min. Fernando Vilar” (LTr, 54-9°1132);
em sentido contrario: “CARGO DE CONFIANGA - GRATIFICACAO - A perda do
cargo de confianga, com a reversdo ao cargo efetivo, ndo dd ao empregado o direito
a continuar percebendo a corrvespondente gratificagdo. TRT 12° Regido. RO-V
2.286 93 - dc. 2°T. 2.448 95, 7 4 95, Rel. Juiz Umberto Grillo™ (LTr, 59-09 1241).
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Mostra-se mais condizente com a realidade jus /aboralista e
penal estabeleca-se que apenas a retengdo do saldrio base e das comissGes
caracterizaria crime.

De extrema relevincia, por outro lado. que a lei delimite de
maneira precisa quem ¢ como punir quando o empregador for pessoa
juridica. tendo em vista a irresponsabilidade penal das pessoas juridicas. De
acordo com o sistema penal vigente. admite-se a puni¢do somente da pessoa
fisica. que. no caso de retengdo salarial. seria a responsavel pela retengio.
seja socio. gerente. diretor ou administrador. que. em nome da pessoa
juridica. tomaria a decisdo de reter o saldrio do empregado.

Na esteira da alteragdo legislativa proposta. conveniente fosse
responsabilizar. além do dirigente. também a pessoa juridica.”’ Existem
medidas de segurancga. como por exemplo o confisco ¢ a interdi¢do. que
poderiam. de lege ferenda, ser utilizadas em casos de retengdo salarial. A
principal sangdo que poderia ser imposta a pessoa juridica. porém. ¢ a pena
pecuniaria de multa. que reverteria em beneficio do empregado prejudicado.

Desaconselhidvel. em uma primeira analise. estabelecer a pena
privativa de liberdade. a menos em casos extremos de sucessivas
reincidéncias. Nesta hipdtese. tratando-se de pessoa juridica. a pena recairia
sobre os diretores ¢ administradores.

Neste diapasio imprescindivel que a lei expressamente
autorize. em algumas situa¢des. a desconsideragdo da pessoa juridica. a fim
de “afastar as cortinas conceituais quando se trata de apanhar a realidade que

se oculta sob as mascaras do formalismo juridico”.'*’

Y Ialter Rothenburg defende a responsabilidade criminal da pessoa juridica,
lembrando que vo “dominio do direito do trabalho on em direito econdmico
igualmente, sio sociedades, tanto quanto particulares, que contravém as prescrigdes
legais™ (Op. cit.). René Dotti ressalta que no XII Congresso Internacional de Direito
Penal (Hamburgo, 1979) recomendou-se a admissdo de responsabilidade penal, nos
casos de atentados contra o meio ambiente, para efeito de impor san¢des variadas
como as interdigdes e o fechamento da empresa, além da multa.” (Op. cit., p. 212).
@' BATALHA, Wilson de Souza Campos. Desconsideracdo da Personalidade
Juridica na Execu¢do Trabalhista - Responsabilidade dos socios em Execugdio
Trabalhista contra Sociedade, Revista LTr, 58-11'1295/1299).



A previsdo de uma pena restritiva do direito””’ de constituigio
de pessoas juridicas ndo pode ser afastada em hipéteses em que o agente,
quando sécio de outras sociedades. foi responsavel pela retengfo salarial.

6. Conclusio

Conclui-se. do exposto. que para que haja efetiva eficacia do
direito ao salario. indispensavel seja tutelado penalmente.

No ordenamento juridico patrio existe manifestagdo desta
tutela. revelada através do art. 7°. X. da Constituicdo da Republica. que
dispde ser crime a retengdo dolosa do salario.

Constata-se. entretanto. que se trata de norma programatica.
necessitando de lei ordindria integradora. que defina especificamente a
conduta delituosa e estabeleca a correspondente sangdo.

Em que pese o § 1° do art. 5° da Constituicdo. 0 preceito
constitucional em apreco ndo possui todos os elementos necessarios de uma
norma penal que autorizem sua aplicagdo imediata. O principal obice desta
aplicacéio resulta do principio da legalidade dos delitos € das penas. que veda
a existéncia de crime sem que haja lei anterior que relacione a ameaga da
conduta com uma determinada sangdo.

A identificacdo do crime de retenglio salarial com o de
apropriagdo indébita resulta de um processo analégico. vedado pelo art. 5°,
XXXIX da Constituigio.

E imprescindivel que seja editada lei ordindria que integre a
segunda parte do inciso X do art. 7° da Constitui¢do. completando a defini¢do
da conduta tipica ja prevista. estabelecendo a san¢do ou sangdes. inclusive
multas. como também quem responsabilizar e quando responsabilizar.
estabelecendo. dessa forma. através da lei. relagdo entre a ameaca da conduta
€ a sangio.

Ter-se-4. dessa forma. tutela eficaz de direito fundamental do
trabalhador que € o salario.

7 FRAGOSO, Heleno. Op. Cit., p. 323.
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O CONCEITO DE SALARIO EM UTILIDADES

José Aparecido dos Santos”’

Muitos ¢ expressivos juristas ja se debrugaram sobre o conceito
de salario e. conseguintemente. sobrc sua natureza juridica. o que pode
parecer tratar-se de tema jd esgotado e cujo estudo pouca relevincia possui.
Contudo. quando se analisa de forma mais profunda a matéria. constata-se
que precisar o conceito de saldrio ainda € obra que se encontra por teminar.
O presente trabalho ndo tem a pretensdo de cumprir essa tarefa. mas apenas
delimitar o problema ¢ oferecer um gréo de sal na sua discussfo. em especial
no que diz respeito a aplicagdo desse conceito as utilidades salariais. tema
esse que € o objeto principal de nossa andlise.

Definir o que seja uma palavra. mormente nas ciéncias
juridicas. muito mais do que mera exigéncia cientifica. decorre da
necessidade de se compreender ¢ ser compreendido. Deveras. se queremos
extirpar confusdes. deixando de atribuir um termo juridico a outro. ¢ forgoso
que os delimitemos. sob o risco de atribuir significado igual para diferentes
objetos. ou diferentes significados para o mesmo ente. Tal inferéncia ganha
maior rclevincia quando observamos que. no nosso objeto de estudo. a
palavra “saldrio™ tornou-se tio banal. que se perde por vezes a visdo exata da
sua esséncia. o que gera sensivel inseguranga quanto ao alcance juridico de
inimeros fatos rclacionados com a atividade laboral.

Presenciamos atualmente uma mudanga gradual nas relagSes
entre o capital e o trabalho. que estd se refletindo numa alteragdo do préprio
conceito de emprego €. conseqiientemente. de salario.

Cada vez se fala menos em emprego ¢ mais em trabalho ou
ocupagio. Precisar o conteido de saldrio. nesse contexto. ¢ imprescindivel
ndo sO para evitar que antigas figuras sejam apresentadas sob novas
roupagens. como também para melhor compreender ¢ definir aquilo que de
novo esta surgindo.

Infelizmente. nos meios juridicos ¢ por demais fregilente a
utilizagio incorreta de conceitos. gerando por vezes conteidos até

™ Juiz do Trabalho Substituto dua 9° Regido.
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contraditérios. Confunde-se autos com processo. multa com indenizagdo (e
vice e versa). arquivamento com extingio do processo. conciliagdo com
desisténcia. etc. Numa ciéncia. como a nossa. que se serve basicamente da
palavra como forma de obteng¢do da verdade e do seu prdprio progresso. € por
demais perigoso atribuir-se a significantes e significados correntes contetidos
diversos da estrutura legal ¢ habitualmente utilizada. sob pena de se incorrer
em raciocinios tautologicos ou em silogismos eristicos. Assim. pretendemos
expor as dificuldades de sc precisar 0 que seja saldrio. bem como. oferecer
um pequeno contributo ao ertendimento do que. no nosso entender. seja
saldrio em utilidades.

1. Evolugiio historica do conceito de salirio.
1.1 - Teoria da contraprestatividade

Quando o contrato de emprego surgiu. a mentalidade juridica
se encontrava inteiramente imbuida dos padrdes classicos de contrato. Assim.
é compreensivel que num primeiro momento se tenha relacionado o novo
sistema contratual a locagdo de servicos. Cedo. porém. percebeu-se as
diferengas gritantes entre as duas modalidades de contrato. dai porque se
debrugaram os juristas sobr¢ a natureza juridica dessa relagdo. surgindo
assim as teorias anticontratualistas. contratualistas e acontratualistas. dos
mais diversos matizes. tendo prevalecido de modo geral a teoria da sua
natureza contratual e de sua espécie “sui generis”.

Partindo-se de uma visio contratualista da relagido de emprego.
mas ainda sob influéncia da “locatio operarum”. a primeira defini¢do que
surgiu para salirio foi a de retribuicdio pelos servigos prestados pelo
empregado. Trata-se da teoria da contraprestagio do trabalho. que prevaleceu
por significativo tempo. ¢, mesmo até¢ hoje encontra defensores''’. Dessa
teoria advém a expressio muito repetida de que sem trabalho nfo ha

W A fozart Victor Russomano (Curso de Direito do Trabalho, Curitiba, Jurud, 1991,
pag. 333, idem, em Comentdrios a CLT. Rio de Janeiro, Forense, 1993, vol. I, pag.
422), Délio Maranhdo (Direito do Trabalhe, Editora FGI', 1982, pag. 175) e
Orlando Gomes e Elson Gottschalk (Curso de Direito do Trabalho, Forense, 127 ed.
1991, pag. 234) Essa parece ser também a posigdo de Otavio Bueno Alagano pelo
que se extrai da definic@o que propde (Manual de Direito do Trabalho, Sdo Paulo,
LTr, vol. II, 3%¢ed., 1992, pag. 218), malgrado faga referéncia aos conceitos de Pla
Rodrignez e ao art. 26 do Estatmto dos Trabalhadores da Espanha.
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saldrio™, tese hoje superada mas que ainda encontra eco em alguns poucos
sistemas juridicos.

1.2 - Teoria da disponibilidade

Contudo. a definigfo de saldrio como mera contraprestago era
insuficiente e disso logo se aperceberam os estudiosos. Com efeito. constatou-
se que em iniimeras circunstincias o empregado ndo trabalha. posto que se
encontra aguardando ordens ou em afastamentos previstos na lei ou no
contrato. mas ainda assim recebe saldrio. Salario. portanto. logo se percebeu,
¢ mais do que mera retribuigdo pelo servigo prestado. Procurando dar
resposta a essas indagagbes. surgiu a teoria da disponibilidade do
trabalhador. segundo a qual o salirio nio remunera apenas o trabalho
prestado. mas também o tempo em que o empregado se encontra disponivel
para a empresa. O sinalagma perfeito. que em tese € inerente aos contratos
bilatcrais. e que na teoria da contraprestatividade encontra rigorosa
aplicagio. foi remodelado de modo que se passou a entender que a
correspondéncia entre as duas obrigagdes € relativa. O contrato ¢ bilateral e
sinalagmatico como um todo. englobadamente. ¢ nfio prestagdo por prestagdo,
detalhe por detalhe”®’. ndo obstante seja correto dizer que o saldrio continua

vinculado. na maior parte. ao trabalho efetivamente prestado"”’.

Entre nos. o principal divulgador dessa teoria foi José Martins
Catharino. que inicialmente assim definia salario:

“Contraprestagiio devida a quem pde seu esforgo pessoal a
disposicio de outrem em virtude do vinculo juridico de trabalho. contratual

(5

ou instituido™"".

E curioso observar que essa definigdo. malgrado o citado
mestre adote expressamente a teoria contratualista da relagfio de emprego. faz

@ Ludovico Barassi (Il Diritto del Lavoro, Alilano, Giuffré Editore, 1949, vol. III,
pag. 3) e Orlando Gomes e Elson Gottschalk (op. cit., pag. 235).

) dmaldo Siissekind (Instituigdes de Direito do Trabalhe, LTy, Sdo Paulo, 1991,
vol. I, pag. 322) e Arion Savdo Romita (Temas de Direito Social, Freitas Bastos,
1984, pag. 191).

“ Ermesto Krotoschin (Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo, Roque Depalma
Editor, 1955, pag. 235).

'S Tratado Juridice do Saldrio, Freitas Bastos, 1951, pag. 90.
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expressa concessdo a teoria institucionalista'®’. Talvez por isso. em obra mais

recente. o citado junsta tenha alterado seu conceito de remuneragio para

“Prestagfio devida a quem pde seu esforgo pessoal a disposi¢éo

de outrem por causa de uma relagio de emprego™’".

No nosso entendimento. essa € a teoria que melthor apreende a
esséncia do que seja saldrio. principalmente em face do sistema adotado no
nosso ordenamento juridico'™’. 1sso porque se baseia nas duas raizes primarias
da natureza salarial’ retribuigio e disponibilidade. Retribuigdo da
disponibilidade do emprego ¢ uma definicio sintética que bem delineia a
esséncia juridica de saldrio. embora vista apenas sob o prisma objetivo.

1.3 -Critica aos novos conceitos

Mais recentemente. como magistralmente ensina Amauri
Mascaro Nascimento'®'. surgiram novas indagagdes a respeito do conceito de
saldrio. baseadas numa suposta tnsuficiéncra da teoria da disponibilidade. Os
Juristas tém asseverado que ndo so o trabalho prestado ou o tempo em que o
empregado estd a disposigiio geram direito a percepsdo de salarios. posto que

" Em equivoco semelhante, a nosso ver, recatu Guido Bortolloto (Diritto del
Lavoro, Ulrico Hoelpt Editore, Milano, 1935, pdg. 143) ao concemrvar que
“retribuzione & 1l complesso degh emolumenti, che 'operaro o 'impiegato riceve dal
datore di lavoro, come cormspettivo delle sen prestazion, formte nell ‘mreresse
dell’azienda, dalla  quale esso  dipende”. Contudo, embora adote a tese
contratualista, o conceito reflete as 1déias corporatvistas do renomado autor
italano

 Compéndio de Diretto do Trabalho, Sdo Paulo, Saraiva, 3% ed., 1982, vol Il, pdg.
31

& Aqu néio tem cabimento a crinca que Américo Pla Rodriguez (Curso de Direto do
Trabalho, LTr, 1982, pag 146 150) faz ao critério proposto por De Ferrart sobre a
matéra Com eferto, no nosso ordenaniento juridico ndo mais ha a possibiidade de
suspensd@o do contrato por motvo economico, principal obice vislumbrado pelo
tustre jurista a essa tese, pois aly o empregado ainda estarta & disposigio, malgrado
ndo recebesse saldrio Contudo, quando a ler agasalha lupoteses extravagentes como
essas (que escapam do concetto contratual da rela¢@o de emprego), parece-nos que
durante a suspenséo o empregado ndo se encontra mais & disposigdo do empregador
em nenhum aspecto, podendo inclusive trabalhar para outrem, dai porque, mfirma-
se aquela objegdo

' Teoria Juridica do Saldrio, LTr, 1994, pig 102
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também se verificam circunstincias em que o empregado estd ndo apenas
desobrigado. como até proibido de trabalhar.

Amauri Mascaro Nascimento. na obra citada. a esse respeito
faz referéncia aquelas hipdteses que no direito brasileiro se denominam
interrupcdo do contrato, como férias. licengas remuneradas., descanso
semanal remunerado, e outras circunstincias em que o empregado ndo
trabalha e nem sequer se encontra 4 disposi¢do do empregador. mas recebe.
Menciona. ainda. a tendéncia atual para se definir saldrio nfo apenas em
aspectos objetivos. mas também segundo o prisma do assalariado. definindo-
o como conjunto das percepgdes econdmicas do trabalhador.

Todos os novos conceitos sugeridos pelos mais diversos e
renomados juristas ndo sdo imunes a criticas como bem realga o proprio
Amauri Mascaro Nascimento. posto que a multiplicidade ¢ a complexidade
das relagdes que hodiernamente incidem no contrato de emprego tornaram
multifacetado o conceito de saldrio. Contudo. sem descer a minicias nem
com o intuito de esgotar o0 tema. parece-nos que 0s novos conceitos sugeridos
mais recentemente. em sua maioria. esbarram em dois equivocos basicos:
primeiro, porque nio observam os principios logicos que informam a
defini¢fio: segundo. porque partem de uma concepgio restritiva do que seja
disponibilidade.

Com efeito. quando se fala que “saldrio é o conjunto de
vantagens econdmicas. normais e permanentes. que obtém o trabalhador
como conseqiiéncia de seu trabalho prestado em virtude de uma relagdo de
emprego™'"". estd se dizendo tudo. mas a0 mesmo tempo nada se diz. posto
que os elementos eidéticos que diferenciam o saldrio de outras percepcies
tidas como ndo salariais nio entram na defini¢do. Em igual equivoco se
incorre quando se define saldrio como “pagamento feito pelo empregador ao
empregado como conseqiiéncia do contrato de trabalho™!'’. A nosso ver.
definir salario dessa forma seria equivalente a definir contrato de trabalho
como o ajuste existente entre um empregado ¢ um empregador. algo préximo
do que dispde art. 442 da CLT. tdo criticado"'*’ justamente pela redundancia.

U0 tmauri N ascaro Nascimento (op. cit., pag. 109).

" Jos¢ Luiz Ferreira Prunes (Saldrio sem trabalho, LTr, 1976, pag. 9)

U2 esse respeito Oriando Gomes e Elson Gottschalk (Curso de Direito do
Trabalho, Forense, 127¢d., 1991, pag. 130°131).
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Como bem realga Maria Helena Diniz"'®, alguns principios

devem ser observados ao se definir um objeto: 1° - a definicdo deve ser
convertivel ao definido (nem mais larga nem mais estreita. sob pena de ndo
indicar sua esséncia propria):. 2° - a definicdo deve ser mais clara que o
definido: 3° - o definido ndo entra na defini¢fo:; 4° - a definigo deve ser de
preferéncia positiva: 5° - a definigido deve ser breve. Os exemplos citados no
paragrafo precedente desobedecem a esses priscos principios em diversos
pontos. Primeiro. porque sio muito amplos. de sorte que abarcam diversas
figuras que normalmente nfo sfio incluidos no conceito de salario. Segundo.
porque (em relagdo ao primeiro conceito) ha excessos na definigfo (definitio
sit breves). ja que fala em duas causas idénticas (“conseqiiéncia de seu
trabalho prestado” e “em virtude de uma relago de emprego”). E dbvio que
se o saldrio ¢ recebido em virtude de uma relagdo de emprego. s6 pode
decorrer do trabalho prestado. Além disso. ndo s6 do trabalho prestado. mas
também do tempo disponivel resulta o direito a saldrio. Terceiro. porque (no
que diz respeito ao primeiro conceito) precisar 0 que sejam “percepgdes
econdémicas” nos leva aos mesmos questionamentos a respeito do que seja
ontologicamente saldrio (definitio sit clarior definito). claro indicativo de que
o definido. por via indireta. estd entrando a definigfo (definitum non debet
ingredi definitionem).

A esse respeito. convém analisar a definigdo proposta pelo
proprio Amauri Mascaro Nascimento. influenciada pelo critério adotado no
art. 26 do Estatuto dos Trabalhadores da Espanha:

Saldrio ¢ a totalidade das percepgdes econdémicas dos
trabalhadores. qualquer que seja a forma ou meio de pagamento. quer
retribuam o trabalho efetivo. os periodos de interrupgdo do contrato e os

descansos computaveis na jornada de trabalho''*".

Tal definicdo. embora bem delineada. oferece dificuldades na
sua interpretacdo. Por ela. v.g.. a indenizagdo de antigiiidade (art. 478 da
CLT) poderia ser entendida como salirio. Também o seriam o auxilio-
acidente e o auxilio-doenga pagos pela Previdéncia Social. Além disso. é
enumerativa. o que ndo ¢ desejivel. e sobre ela também incide a critica ja
mencionada a respeito do que sejam “percepgdes econdmicas”.

I3 Conceito de Norma Juridica como Problema de Esséncia, RT, 1979, pag. 5.
"™ Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, Saraiva, 1991, pag. 435.
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Muitos desses novos conceitos. por outro lado. sequer guardam
a ponta da novidade ¢ até representam o retorno a conceitos antigos e ja
superados. posto que genéricos por demais. dai porque muita semelhanga
guardam com antigas criagbes doutrindrias e legislativas. Tome-se como
exemplo disso a defini¢do inserta no art. 13 do Regulamento italiano da lei
de acidentes de trabalho. de 13.03.1904. que assim descreve: “s” intende per
salario o rimurerazione o guadagno tutto ci6 che 1’ operaio riceve per
retribuizione del suo lavoro: ..""'". excerto que muito se aproxima de
diversas das definicdes mais recentemente propostas.

Parece-nos. ante tais consideragdes. que para conhecer a
~eidos™ do saldrio se faz necessdrio antes de mais nada ter uma compreensio
mais ampla do que seja “disponibilidade”. Por disponibilidade. na nossa
concepgdo. deve ser entendido aquele estado de espirito em que se encontra
imbuido o trabalhador para aceitar as solicitagées do empregador. Um tal
conceito. como se ve. estd dirctamente relacionado com o estado de
subordinagfio juridica do empregado. niio uma subordinagdo tipica dos
esquemas legais cldssicos. mas um elemento peculiar € que nio se traduz em
prestagdes e obrigagdes predeterminadas’® . fato que parece decorrer de uma
fiducia especial da relagdo de emprego. mediante a qual as partes visam
satisfazer diversos interesses convergentes. Assim. nio hd como se negar que
mesmo em férias ou em repouso semanal o empregado s¢ encontra em
disponibilidade. ja que por diversas razdes estd sujeito a solicitagbes ou
determinag¢des. quer sejam negativas (ndo trabalhar nas férias. v. g.). quer
sejam positivas (vir trabalhar em situagdes de forga maior. v.g.).

Se por um lado as novas defini¢des. no nosso entender. nio
atingem de modo satisfatorio a esséncia do que seja saldrio. por outro tiveram
o mérito de demonstrar que o conceito de saldrio nio ¢ apenas objetivo, mas
depende também da visdo que os sujeitos da relagdo de emprego possuem
desse objeto. Ou seja. fica evidenciado o carater duplice da natureza do
salario. dentro de uma concepgdo relativista.

Frise-se. ainda. que o conceito de salario depende das diversas
gradagdes que os mais diversos sistemas juridicos lhe impdem. posto que
malgrado a existéncia de um conteudo eidético comum a esse objeto em todos
os sistemas. ha que se reconhecer que o tratamento legislativo diverso pode

(s

apud Guido Bortolloto (op. cit., pag. 157).
U \{. F. Rabaglietti (La Subordinazione nel Rapporto di Lavoro, \lilano, Giuffvé
Editore, 1939, pdg. 74).
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implicar na assimilagdo de uma teoria diferente. Por essas razfes. neste
trabalho ndio faremos a distingdo. tipicamente brasileira. entre remuneragio e
salario. considerando-as como equivalentes.

Além disso. foge ao escopo deste trabalho uma andlise do
salrio de forma ampla. em especial no que diz respeito a teoria do salario
social. que embute diversas figuras juridicas que fogem a tradi¢fio brasileira
sobrc a matéria. Assim. quando analisamos salario o fazemos sempre
voltados aquilo que. como decorréncia de estar a4 disposi¢dio (ai incluido o
servico efetivo) do empregador. o trabalhador recebe deste ou de terceiros.

Dentro dessa concepgfio. portanto. nio estariam incluidas no
conceito de salario as parcelas pagas pela Previdéncia Social. pois nessas
circunstincias. efetivamente. o empregado nfo se encontra a disposi¢do do
empregador (suspensdo contratual). Também ndo se incluem as diversas
indenizages previstas em lei. posto que nessas hipéteses o pagamento nio
decorre dirctamente do fato de estar a disposi¢do do empregador. mas apenas
reparam o prejuizo acarretado com a extingéio do contrato ou com a supressdo
de vantagens futuras.

2. O salirio em utilidades

O ponto nodal do conceito de saldrios exsurge quando se
analisam as chamadas utilidades salariais. como habitagdo. alimentagdo.
vestuario. etc.. que sdo fornecidas ao empregado em decorréncia do contrato
de emprego. A ji referida complexidade das relagGes de trabalho dificulta
crescentemente a distingdo das utilidades salariais daquelas meramente
instrumentais. ou seja. das utilizadas para a realizagdo do servigo.

Em vista do nosso ordenamento juridico. parece-nos relevante
definir critérios para se distinguir saldrio em utilidades de instrumento de
trabalho. posto que. diferentemente do que ¢ adotado em outros paises. a
nossa lei estabelece importantes repercussdes no contrato quando se fornecem
utilidades salariais. tornando ainda mais gravoso o ajuste. Por outro lado.
percebe-se com a crescente complexidade das relagdes de trabalho que o
fornecimento de utilidades. sejam salariais. sejam instrumentais. representam
vantagens consideraveis para ambos os contratantes, de forma que. até para
uma melhor regulamentagdo. é preciso distinguir as duas espécies. Imagine-
se a hipétese das regides metropolitanas: o empregador que fornece condugio
aos seus empregados se beneficia com a maior certeza de comparecimento ¢



com a satisfagiio proporcionada aos seus empregados. com 0 consegiiente
acréscimo de produtividade. Por outro lado. os trabalhadores. também se¢
beneficiam. pois se livram do caos que reina no transporte publico. ganhando
tempo. e a sociedade talvez scja a maior beneficiada. posto que o transporte
publico fica menos sobrecarregado. gerando-lhe menor custo social. Seria
esse fornecimento uma utilidade salarial. que deva produzir reflexos em
repouso semanal remunerado. FGTS e outras parcelas? Mesmo
permanecendo no campo meramente técnico. responder a perguntas como
essa nem sempre constitui tarcfa facil. até porque hd ardua divergéncia
jursprudencial ¢ doutrindria. 0 que gera inseguranga e inibe uma atuagio
empresarial naquele sentido.

E inquestiondvel que. para ser considerada salario. a utilidade
fornecida deve representar vantagem auferida em decorréncia do servigo
prestado. ¢ nunca meios (instrumentos) necessarios a execugdo dos servigos.
caso em que. embora existente relagdo de causalidade entre o atributo € o
contrato. a sua natureza nio ¢ retributiva. mas meramente utilitaria.

Na tentativa de melhor distinguir as utilidades salariais das
instrumentais os juristas se bateram por diversos critérios. A mais conhecida
e aplicada no Brasil ¢ a regra tragada pelo mestre José Martins Catharino,
segundo a qual ¢ instrumento de trabalho toda utilidade necessiria e
indispensavel & realizagfio do servigo ¢ saldrio aquela fornecida pelo servigo
prestado’’”’ . Embora rigorosamente correta. essa regra ndo tem sido
suficiente para uma adequada delimitagdo. posto que no caso concreto nem
sempre € facil dizer se a utilidade foi realizada para o trabatho ou pelo
trabalho. havendo um campo cinzento que abrange as duas hipéteses.

O multicitado Amauri Mascaro Nascimento"'®’ discorreu
percucientemente sobre os diversos critérios utilizados para se proceder essa
distingdo. apontando para isso as seguintes caracteristicas das utilidades
salariais. scgundo as vérias tendéncias doutrinarias: a) habitualidade da
utilizagdo. b) fundamento contratual ou costumeiro; ¢) onerosidade no
fornecimento: d) atendimento as necessidades individuais do trabalhador e
ndo as necessidades do servigo.

) Tratado Juridico do Saldrio. Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos, 1951, pag.
171

B dmauri Mascaro Nascimento (Manual do Saldrio. Sdo Paulo, LTr, 2% ed., 1985,
pag. 221).
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2.1 - habitualidade

O critério da habitualidade. com o devido respeito que
merecem os ilutres juristas que o defendem''®. ndio pode ser aceito como
pardmetro. A habitualidade nunca foi requisito do salario stricti sensu e. pela
mesma razdo. ndo poderia sé-lo em relacfio is utilidades salariais. pois. ainda
que fornecida eventualmente. a utilidade caracterizar-se-4 como saldrio se de
alguma forma for contraprestacdo. com acréscimo patrimonial para o
empregado. o que via de regra ocorre.

Quando o empregado recebe, verbi gratia. uma gratificagdo,
ainda que de forma eventual ¢ aleatéria. o valor recebido evidentemente
decorre da relagdo de emprego ¢ do fato de se encontrar disponivel para a
empresa. Da mesma forma quando recebe alimentagdo ou outra utilidade,
sem que nada seja cobrado do empregado. sendo hialina a natureza
retributiva dessas parcelas. o que as insere no género de salario. Asseverar.
como o faz Anténio Lamarca™". que nessas circunstincias o fornecimento é
mera liberalidade do empregador. tratando-se de wm contrato paralelo e
independente do empregaticio (um ato meramente assistencial) é desconhecer
a realidade das relagdes entre capital e trabalho. onde nada € ou deve ser
fornecido de graga. desprezando-se ainda a sua natureza contratual. Trata-se
de afirmacio que ¢ desmentida pela propria realidade contratual. até porque
ainda nio se viu empregadores distribuindo alimentagdo gratuitamente para
terceiros. ou seja. lavrando esse “contratos paralelos” com quaisquer outras
pessoas que ndo sejam scus empregados.

A habitualidade. portanto. nada mais ¢ do que mero critério
para se averiguar a existéncia de expectativa de continuidade no seu
recebimento. como vem sistematicamente entendendo doutrina e
Jurisprudéncia (v.g. Stmulas 209 e 459 do STF). Diz respeito. portanto. a
perspectiva de integragio daquele bem ao patriménio do empregado
(continuidade ou durabilidade). mas nfio obsta o reconhecimento de sua

" Domval Lacerda (O contrate individual de trabalho. Sio Panlo, Livraria
Aeadémica & Saraiva, 1939, pag. 173); Otivio Bueno Magano (Mannal de Direito
do Trabalho, LTr, vol. II, 1992, 3% ed., pdag. 219); Délio Mlaranhdo (op. cit. pag.
177); Luiz José Mesquita (Das Gratificagcdes no Direito do Trabalho, Saraiva,
1957, pag. 15), Roberto Barretto Prado (Tratado de Direito do Traballo, RT, 2%ed.,
1971, vol. I, pag. 200) e Giuliano Mazzoni, (Manuale di Diritto del Lavoro, Giuffié
Editore, Milano, 1988, vol. I, pag. 663).

20) Saldario-utilidade, Revista LTy 4171292.
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natureza salarial. A comparagio com o prémio € inevitdvel: em se tratando
de parcela eventual sua integragfo ¢ vedada. mas. por ser retributiva. a sua
natureza salarial nunca deixou de ser reconhecida. Censuravel. portanto. a
inclusdo desse requisito no texto legal (art. 458, caput, da CLT)""".

2.2 - fundamento contratual ou costumeiro

Diz-se que deixam de ser salariais as utilidades fornecidas sem
fundamento contratual ou costumeiro'**’, A assertiva. contudo. ¢ redundante,
posto que sejam instrumentais ou salariais. ndo nos parece possivel que
utilidades possam ser fornecidas 4 margem de um contrato. Se esse
fornecimento pode decorrer de contrato distinto € “paralelo” ao de emprego.
¢ questdo que sera analisada no item concernente a onerosidade.

No que diz respeito aos costumes. ¢ muito estreito o seu campo
de aplicagio no que concernc ao fornecimento de utilidades salariais.
Contudo. em se tratando de ordenamentos juridicos do tipo “civil law”, como
0 n0sso. a questio ganha pouca relevancia. posto que os costumes tendem a
ser associados ao proprio contrato. Nesse aspecto. perde importincia a tese de
Antdnio Lamarca'™' de que o costume referido no caput do art. 458 da CLT é
o costume da empresa. posto que de qualquer sorte seria uma mera clausula
que adere ao contrato de emprego. Ademais. aqui também cabe a observagdo
do paragrafo precedente: mesmo as utilidades instrumentais sdo fornecidas
em decorréncia do contrato ou do costume. dai porque tal critério ndo pode se
prestar a diferencia-las das utilidades salariais.

2.3 - atendimento As necessidades do trabalhador

Apesar de inserir essc trago diferenciador em sua obra. Amauri
Mascaro Nascimento ndo traga maiores consideragdes sobre seu alcance. Na
doutrina. a expressdo “atendimento as necessidades do trabalhador™. contudo.
costuma assumir duas acepgdes diversas: uma quantitativa ¢ outra
qualitativa,

@ Nesse sentido M lessias Pereira Donato (Curso de Direito do Trabalho, Saraiva,
2%d. 1977, pag. 185).

2 Tese defendida por Antonio Lamarca (op. cit. pag. 1295 196), que afirmam
tratar-se de critério superior ao de José A lartins Catharino.

B op. cit., pag. 1292, citando Pontes de \ firanda.

157



Na acepgio qualitativa. poderiamos dizer que o salario deve
atender as necessidades do proprio trabalhador. ou seja. deve lhe ser Gtil. bem
como & sua familia. Se determinada utilidade ¢ exclusiva ou
preponderantemente util ao empregador ou a terceiros, é evidente que sua
natureza niio ¢ salarial. mesmo que decorra do contrato. Essa inferéncia,
aparentemente Obvia. estd relacionada com a disponibilidade que o
trabalhador terd da utilidade. posto que de pouco lhe aprouvem. como
individuo isolado. determinada cldusula contratual se seus efeitos n#do

representam acréscimo ao seu patriménio.

Uma concepgiio quantitativa do tema também ¢é admitida por
alguns juristas. que entendem ser a suficiéncia elemento integrante do
salario'™ . Trata-se. a nosso ver. de tese indefensivel. Com efeito. a
suficiéncia do salario ¢ diretriz a ser perseguida pela lei e pela sociedade.
como corolirio da realizagio da sonhada justica social, mas o seu
atingimento nido pode ser tido como premissa necessaria (conditio sine qua
non) do conceito de salario, até porque. do contrdrio. teriamos no Brasil uma
grande massa de empregados que ndo recebem saldrio. consabida que € a
insuficiéncia do salario minimo.

2.4 - onerosidade ¢ gratuidade

Outro critério que nfio se¢ presta a distingdo (ao contrario.
obscurece seu entendimento) é o da onerosidade. Isso porque. ¢ forgoso
concluir que todos os ajustes do contrato de emprego sdo onerosos €. assim
sendo. tanto as utilidades salariais como as instrumentais sdo onerosas. 0 que
torna inutil tal critério para sc definir a natureza da utilidade fornecida pelo
empregador.

O contrato de emprego. por s¢ inserir entre os contratos
bilaterais comutativos. implica necessariamente em um sinalagma: a
obrigagiio de um contratante tem como causa a prestagio do outro'™'. A unir
essa relagdo de reciprocidade. um importante nexo de causalidade: o
sacrificio patrimonial de uma das partes ligado a uma correspondente
vantagem a ser proporcionada pela outra. em relagio de equivaléncia

Y Otdgvio Bueno Magano (op. cit., vol. I, pag. 178 179).

% drion Savao Romita (O principio da equivaléncia das prestacdes na execugdo
do contrato de trabalho. In Revista Juridica do Traballe, Ano I n’° I,
Salvador/Lisboa, abriljunho de 1988, pdg. 152).
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subjetiva™. Esse nexo insere o contrato de emprego entre os ajustes

onerosos. Ndo obstante a existéncia de antiga controvérsia a respeito da
essencialidade do carater oncroso para configuragfo da relagdo de em?rego.
predomina o entendimento de que se trata de elemento imprescindivel”.

Tradicionalmente. por influéncia de uma visdo estaticamente
civilista dos contratos. tém-se enfatizado a relagdio de emprego como o
vinculo através do qual alguém transmite (aliena) sua forga de trabalho a
outrem mediante remuneragio' ™. Ha que se ter. entretanto. quanto as
obriga¢des resultantes do vinculo de emprego uma visio “complexa” ou
“orginica”. como bem ensina o Prof. Anténio Monteiro Fernandes'™'.
inspirado na literatura classica alemi. Em verdade. o empregado cede ao
empregador bem mais do que mera atividade laboral (trabalho efetivo),
recebendo em contrapartida algo mais do que mera retribui¢do pecunidria
(saldrio). E crescente. pois. a ampliagfio conceitual de retribuigdo'*”’.

Como esclarece o mencionado mestre. por for¢a do peculiar
vinculo de subordinagio existente (e do poder diretivo do empregador. que
representa a outra faceta do mesmo fendémeno). o empregado mais que ceder
seu trabalho. obriga-se a permanecer a disposi¢fio da empresa. ainda que sem
prestar servigos. As hodiernas necessidades sociais. por outro lado. que em
muito ultrapassam meras necessidades vitais imediatas. implicam em
expectativas outras por parte do empregado. que acaba por receber “em
troca” ndo apenas a remuneragio (saldrio em moeda corrente ou em
utilidades). mas outras vantagens imanentes. Algumas dessas vantagens
constituem. para o empregador. obrigagio de dar (material indispensavel
para o trabalho ¢ vestimentas. v.g.). outras de fazer (ministrar aprendizagem,
v.g) e outras de ndo fazer (nfo rescindir o contrato. caso pactuada
estabilidade contratual. por exemplo).

2 Ludovico Barassi (op. cit., vol. IIl, pag. 3 5).

2" Amauri Mascaro Nascimento (Compéndio de Direito do Trabalho. Sio Paulo,
LTr EDUSP, 197€, pag. 491 492).

) Jean-Claude Javillier (Mannal de Direito do Trabalho. Sio Paulo, LTy, 1988,
pdg. 139).

" Inexecugdo da Obrigagdo de fazer no contrato de trabalho. In Revista Juridica
do Trabalho, ano II, n° 3, Salvador Lisboa, abril julho de 1989, pdg. 33.

30 José Martins Catharino (Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo,
Saraiva, 3%edigdo, 1982, vol. 11, pag. 30).
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E evidente que. em se tratando de beneficios oriundos do
contrato € que resultam da contraprestagdo laboral. com sacrificio
patrimonial por parte do beneficidario (empregador). tais parcelas sdo
oferecidas aos empregados a titulo oneroso. H4 que se ressaltar.
conseqiientemente. a impossibilidade de se utilizar o critério da onerosidade
para distinguir as utilidades salariais das meramente instrumentais. pois
ambas. representam beneficios oriundos do contrato e decorrentes da
prestaciio dos servigos. sendo concedidas onerosamente. Esse aspecto ndo
passou despercebido a José Luiz Ferreira Prunes”’. em sua instigante obra.
sendo forgoso reconhecer que. via de regra. o fornecimento de qualquer
utilidade “gratuitamente”. em verdade. mascara o pagamento de saldrio. com
prejuizo para o empregado. que fica privado das respectivas repercussdes.

Convém ressaltar outra ilagiio: o simples fato de o empregador
descontar dos saldrios quantias (irrisorias ou ndo) por conta do fornecimento
de quaisquer utilidades néio retira o cardter oneroso do ajuste. Isso porque. o
acerto bilateral nesse sentido faz parte organica do contrato de emprego. ndo
implicando em coexisténcia com contrato de natureza diversa. mas uma mera
clausula contratual. O contrato de emprego incorpora todas as obrigagoes
acessorias e correlatas (teoria da absor¢io) e a onerosidade.

conseqiientemente. contamina todas as suas cliusulas®™,

O que acima se dessome ¢ aplicavel. inclusive. as utilidades
instrumentais. Inconsistente. pois. a afirmacdo de que o fornecimento de
vestimentas para uso no trabalho. v.g.. € efetuado a titulo gratuito. ainda que
o empregado nada pague por elas. Contratado o empregado com a
expectativa de receber esse instrumento. estabeleceu-se o dever correlato de
continuidade no seu fornecimento. Admitir a supressdo unilateral por parte
do empregador de tal vantagem implicaria em desequilibrio contratual. com
perdas injustas. mormente quando. na maioria dos casos. representaria
sensivel prejuizo para o empregado. que se veria na contingéncia de pesados
gastos com vestuario a ser utilizado como instrumento de trabalho. O mesmo

21 Saldrio em utilidades. Sdo Paulo, Sugestdes Literdrias, 1973, pag. 21.

B Nesse sentido, Martins Catharino (Tratade Juridico do Saldrio, Rio de Janeiro,
Livraria Freitas Bastos, 1951, pag. 178°179). Em sentido contrario, Santoro-
Passarelli (Nogoes de Direito do Trabalho, Sdio Paulo, RT, 1973, pag. 151.
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ocorreria. v.g.. no caso de utilizagfio de carro exclusivamente para uso em
servico ou o fornecimento de vaga em garagem no local de trabalho*’.

Ndo se pode confundir., portanto. onerosidade com a
possibilidade ou ndo de desconto das utilidades fornecidas ao empregado.
Admitir a existéncia de onerosidade no fornecimento dessas vantagens,
entretanto, nio significa concluir que possuam sempre natureza salarial. Isso
porque. o conceito de remuneragio (saldrios) € mais restrito do que o de
contraprestatividade. O sistema legal € que estabelece o conceito ¢ alcance da
remuneragio. adequando-a a realidade das relagdes de trabalho. O conceito
técnico de remuneracfio. entretanto. ha que se vincular as vantagens auferidas
pelo empregado em virtude da prestagio laboral. que impliquem em um
acréscimo (p/us) ao seu patrimdnio pessoal. vantagens essas que serdo
utilizadas pelo empregado como bem entender. sem interferéncia do
empregador. !

3. O salario em utilidades e o duplice cariter do principio
da disponibilidade.

Entendemos. portanto. em vista do que foi expendido no item
precedente. que para facilitar a defini¢do da natureza da utilidade. deve ser
ressaltado o principio basilar do saldrio. ¢ que revela grande parte de sua
esséncia: o da disponibilidade. O principio da disponibilidade nada mais ¢ do
que a constatagio de uma ambivaléncia ontoldgica: o empregador utiliza
livremente da mdo-de-obra colocada a sua disposi¢do (0 mero fato de o
empregado estar a disposi¢do ja4 é prestagdo). segundo seus critérios de
conveniéncia ¢ utilidade. ¢ o empregado. por sua vez. dispde livremente dos
seus saldrios. sem qualquer interferéncia por parte do empregador. o que
alids distinguc o trabalho livre da serviddo

As utilidades salariais nada mais sdo do que modalidade de
pagamento dos saldrios. Destarte., seguem os mesmos principios ontoldgicos €
tuitivos do saldrio. género de que sdo espécie. Portanto. toda e qualquer
utilidade para ser salarial. hd que se situar no campo da livre disposigdo do
empregado. Se o empregador pode limitar ou dispor dessa utilidade segundo
seus critérios dc conveniéncia. ou nela interferir. evidentemente ndo se trata
de salario. Se acaso o empregado nio pode cedé-la a terceiro ou utiliza-la

3 Ouestdo proposta por Amaurt Mascaro Nascimento (O saldrio no direito do
trabalho. Sdo Paulo, LTr, 1975, pag. 244).
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como lhe aprouver. essc beneficio pode ser instrumento de trabalho ou mero
ajuste acessorio. mas nunca salario.

Esse elemento diferenciador. ontologicamente aferivel. que
denominamos principio da disponibilidade. é que justifica a excecgdo
promovida pelo pardgrafo 2° do art. 458 da CLT. pois. naquelas hipoteses
nio sc faz presente. As conseqiiéncias praticas dessa observagdo elementar
sdo consideraveis. e passaremos a destacar algumas delas.

E comum se encontrar nos contratos de emprego doméstico. os
denominados “descontos” por conta de habitagdo e alimentagfo. Via de regra
sdo indevidos. pois ndo se inserem as pretensas utilidades entre aqueles
beneficios que o empregado recebe ¢ livremente dispde. Dormir em quarto da
residéncia. sem efetiva e completa fruigdo da “habitagdo”. ou se alimentar da
refei¢do que o proprio empregado prepara e serve (as vezes sO 0s restos). ndo
podem ser consideradas utilidades salariais. pois revertem em maior
beneficio para o empregador. que pode dessa forma dispor com maior
comodidade da mio-de-obra contratada. Caracterizar-se-a. entretanto, o
pagamento de utilidade salarial se acaso o empregado recebe habitagio
salubre e completa. em local onde possa receber quem quiser e abrigar sua
familia (posse indireta). sem que esse uso se submeta ao crivo do
empregador. Da mesma forma se da se o empregado recebe a alimentagdo de
forma a poder. inclusive. cedé-la a terceiros. gozando inclusive de intervalo
proprio e habitual para a refeigio.

Seguindo igual iter logico no que diz respeito & ji referida
questio proposta pelo mestre Amauri Mascaro Nascimento*"’. concluimos
que a hipdtese por cle aventada ndo é utilidade salarial. Com efeito. a
permissiio de estacionamento de automovel nas dependéncias da empresa.
concedida ao empregado. ndo ¢ saldrio. mas mero instrumento que lhe é
oferecido. pois se trata de beneficio do qual o empregado ndo pode dispor
livremente. A vedagfio de supressio do beneficio ndo decorre da natureza
salarial do ajuste. mas da proibigio legal de alteragdo das condigdes de
trabalho de forma unilateral ou em prejuizo do empregado (art. 468 da CLT).

O mesmo ocorre em relagio ao transporte oferecido pelo
empregador. Em se tratando de transporte exclusivo € ndo flexivel. que ndo
possa ser cedido ou livremente utilizado. claro estd que se trata de um meio

B9 0b. cit., pag. 244.
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utilizado pelo empregador para melhor usufruir do trabalho dos seus
empregados. Diverso ¢ o entendimento quando o empregado recebe vales ou
equivalentes. utilizando transporte publico ou préprio. podendo ceder a
terceiros os beneficios por ele auferidos. pois. nesse caso. trata-se de fato de
vantagem que se incorporou ao seu patrimonio em decorréncia dos servigos
prestados. e que utiliza segundo seus proprios critérios.

Diversos autores”*, dos mais respeitéveis. afirmam que existe
utilidade salarial ndo s6 quando ocorre um acréscimo patrimonial direto,
como também quando o empregado deixa de gastar certa quantia em fungdo
do percebimento da utilidade. Assim. por exemplo, guando transportado pela
empresa até o local de trabalho. 0 empregado deixou de pagar pelo transporte
publico e. dessa forma. o respectivo valor deixou de ser desembolsado.
representando assim uma vantagem salarial.

Data venia. encontra-se equivocado esse entendimento. que
ndo se baseia numa andlise metddica da natureza do salario. mas apenas em
aspectos secundarios do ajuste contratual. Assim fosse. teriamos que admitir
que quando o empregado presta servigos em veiculo fornecido pela empresa,
utilizando-o inclusive para ir ao servigo e para voltar. mas exclusivamente
para a realizacdo do trabalho. como deixou de despender quantias que
certamente desembolsaria. os respectivos valores correspondem a salario.
Forgoso ainda seria admitir que o fornecimento de uniformes para o trabalho
possui natureza salarial. jd que. indubitavelmente. implica em o empregado
deixar de despender quantias no pagamento de vestuario proprio. a ser
utilizado no emprego. Esse equivoco conceitual ¢ que levou Dorval de
Lacerda. a defender que o fornecimento de uniformes ¢ utilidade salarial*¢".
E verdade que. quando o ilustre jurista assim se pronunciou. nfio vigia o
paragrafo 2° do art. 458 da CLT. mas esse dispositivo passou a prescrever
que as utilidades referidas ndo sfio saldrios. justamente porque. nesse caso. €
o empregador quem mais se beneficia com o seu fornecimento. embora seja
inegdvel que o empregado também scja favorecido. E sob esse prisma que a
distingdo das utilidades. no nosso entender. deve ser realizada.

4. Conclusio

3% Antonio Lamarca (Contrato Individual de Trabalho. RT, Sdo Paulo, 1969, pag.
312 313), citando Siissekind e A lascaro Nascimento.
3 Dorval Lacerda, ob. cit., pag. 176.
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Essas perfunctérias andlises resultam em algumas conclusGes
de cunho praitico. como convém a esse ramo do Direito:

a) toda utilidade € proporcionada pelo empregador a titulo
oneroso. descontadas ou ndo dos saldrios;

b) s6 pode ser conmsiderada salarial a utilidade da qual o
empregado possa livremente dispor:

¢) a utilidade. para ser salarial. deve ser exclusiva ou
preponderantcmente util ao empregado. e ndo ao empregador ou a terceiros:;

d) ainda que o empregado “pague™ parcialmente pela utilidade.
permanece O seu carater oneroso e a contratualidade do seu fornecimento. se
decorrentes da relagiio de emprego. razdo pela qual ndo podem ser
suprimidas ou alteradas. exceto em caso de alteragdo bilateral sem prejuizo
para o empregado (art. 468 da CLT):

e) o desconto de determinada utilidade dos saldrios. além de
ndo afastar a onerosidade. pode representar violagdo a lei (paragrafo 2° do
art. 438 da CLT). caso sua natureza seja instrumental;

f) ¢ impossivel a coexisténcia de comodato (sempre gratuito)
(37)

com o contrato de emprego - .

g) o fornecimento de alimentagdo e habitagdo a empregado
doméstico nio ¢ utilidade salarial. exceto se demonstrado que o trabalhador
possa livremente dispor desses beneficios. em seu favor ou em favor de sua
familia;

h) a permissio de estacionamento de automoével nas
dependéncias da empresa. concedida ao empregado. ndo € salario. mas mero
instrumento.

7 Nesse sentido, Cesarino Jimior (Direito Social. Sio Paulo, LTr, 1980, pag. 270).
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Processo TRT-PR-AP-2.315/96
Acdrddo n°19.355/96 - 4° Turma”

EMBARGOS DE TERCEIRO FRAUDE A
EXECUCAO. INSOLVENCIA DA EXECUTADA.

A dispensa de todos os funciondrios. o encerramento
das atividades e o niio pagamento de faturas de agua e
luz. mformada pela propria embargante sdio indicios
que levam a conclusiio da msolvéncia da executada
Tal fato acrescido da alienagfo de seus bens enquanto
pendente acdio contra a executada configura fraude a
execugdio cua decretagio implica a meficacia do ato

VIS T O S. relatados e discutidos estes autos de AGRAVO
DE PETICAO. provenientes da MM 32 Junta de Conciliagio e Julgamento
de MARINGA sendo agravantc MONTEIRO & MOTOHIRO LTDA ¢
agravado GILSON COSME FRANCISCO

Inconformada com a r sentenga de fl 32. que julgou
improcedentes os embargos de tercerro dela agrava de petigdio a embargante

A agravante pugna pela reforma da r sentenga a fim de que
seja declarada insubsistente a penhora efetuada em bens de sua propriedade.
bem como scja excluido da condenagdio o pagamento de honordirios
adv ocaticlos

Contraminuta apresentada

O 1lustre Procurador Luis Carlos Cordova Burigo denvou de
oficiar no feito por entender ausente interesse a justificar sua inten engdo

E o relaténo

O publicado no Diarto da Justiga do Parana de 27 09 96
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VOTO

Regularmente apresentados. conhego do agravo de peticdo ¢ da
contraminuta.

MERITO

_ 1. PENHORA. SUCESSAO DE EMPREGADORES.
FRAUDE A EXECUCAO.

A agravante sustenta que ndo ocorreu a sucessdo de
empregadores. tampouco a fraude a execugfio. Pede o levantamento da
penhora efetuada em bens de sua propriedade.

Ndio tem razfo.

Conquanto nfio se possa responsabilizar a agravante com fulcro
na sucessio de empregadores. eis que tal matéria deveria ter sido objeto de
discussdo na fasc cognitiva. entendo que a r. sentenga. ao reconhecer a fraude
a execugfio. nfio merece censura.

Como discorreu o primeiro grau. o executado Paulo Roberto
Endo. ap6s a propositura da presente reclamagdo. vendeu os bens penhorados
para Gerson Fernandes ¢ Rosana Aparecida Palma e estes. por sua vez,
alienaram-nos para Osmair José¢ Monteiro. sécio da agravante.

Entendo que incide ao caso o artigo 593. inciso II. do CPC,
segundo o qual se considera em fraude d execugfio a alienagdo de bens
quando. ao tempo da alienagdo. corria contra o devedor demanda capaz de
reduzi-lo a insolvéncia.

A insolvéncia do executado. in casn. pode ser presumida a
partir das informagdes. fornecidas pela propria agravante. de que ele
dispensou todos os funciondrios e encerrou suas atividades comerciais,
deixando. inclusive. pendentes de pagamento varias faturas de agua e
energia.

Correta. portanto. a r. sentenga ao tornar ineficazes as
sucessivas vendas dos bens penhorados.
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2. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

A agravante alega. em sintese. que o agravado niio preenche os
requisitos legais para a percep¢iio de honorarios advocaticios.

Assiste-lhe razio.

Em que pese ao dissenso doutrinario. penso que o artigo 133 da
Constituicio Federal de 1988 ndo extinguiu o jus postulandi da parte na
Justi¢a do Trabalho. assegurado pelo artigo 791 consolidado.

O referido dispositivo constitucional prescreve o principio
gengérico. com expressa autorizagdo de ser excepeionado pela lei. No dizer de
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena. esta norma possui indole indicativa ¢ néo,
prescritiva. restringe a sua propria extensiio aos limites da lei.

Se revogado esta o jus postulandi da parte na Justica do
Trabalho. estariam também todas as exce¢des legais a capacidade
postulatdria exclusiva do advogado. como € o caso do habeas corpus. das
questdes denominadas de pequenas causas.

Nem mesmo a Lei n° 8.906/94 ampara a pretensio aos
honordrios advocaticios. seja porque suspenso em parte os efeitos do inciso I
do artigo 1° da referida lei. por decisdo liminar da Suprema Corte de Justiga.
em que sc consignou expressamente a exclusio de sua aplicabilidade nesta
Justica do Trabalho. seja porque a sucumbéncia nfo se constitui em principio
do processo do trabalho. ou de outras espécies de processo. A imposi¢do
justificadora da sucumbéncia seria evitar a diminuigio patrimonial do lesado,
mas no processo do trabalho este desfalque ndo se verifica. porque dispde o
trabalhador da entidade sindical de classe que tem do dever de lhe prestar
assisténcia.

Portanto. fora da hipdtese de assisténcia judicidria. indevidos
sfio os honorarios advocaticios na Justica do Trabalho. pelo principio da
sucumbéncia (artigo 20 do C.P.C). Este. alias. ¢ o entendimento cristalizado
na Sumula 219 do colendo TST.

Nio se encontrando assistido pelo sindicato representante de
sua categoria profissional. o agravado ndo faz jus aos honorarios
advocaticios.
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Reformo.

Isto posto. DOU PROVIMENTO PARCIAL ao agravo de
petigdo para excluir da condenagio o pagamento de honorarios advocaticios.

Pelo que.

ACORDAM os Juizes da Primeira Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 9° Regido. por unanimidade de votos. EM
CONHECER do agravo de petigdo e da contraminuta. No mérito. por igual
votagio. EM DAR-LHE PROVIMENTQO PARCIAL para excluir da
condenagdo o pagamento de honorérios advocaticios.

Custas na forma da lei.

Intimem-se.

Curitiba. 3 de setembro de 1996 - MANOEL ANTONIO

TEIXEIRA FILHO - Presidente Regimental - TOBIAS DE MACEDO
FILHO - Relator.
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Processo TRT-PR-AR-30/96
Acorddo n°21.437/96 - SDI

ACAO RESCISORIA DE ACORDAO QUE NAO
ADMITIU RECURSO POR SUPOSTA
DESERCAO. CABIMENTO.

Embora nio se volte contra decisio de mérito, é
cabivel a agdo rescisoria, que tenha por escopo
desconstituir acorddo, que ndo admitiu o recurso
ordindrio por suposta desergfo, vez que a Guia de
recolhimento de custas, com a autenticagdo mecénica
permaneceu arquivada na Secretaria da Junta, em
pasta propria. A prevalecer a literalidade do
"caput" do artigo 485. do CPC, estar-se-a
perpetrando injustificado e irrepardvel prejuizo a
parte. por fato a que nfio deu causa. subtraindo-
lhe o direito do reexame pelo segundo grau. cuja
importincia estd expressamente reconhecida no
artigo 5°. LV. da Carta Politica de 1988,

A S T O S. relatados e discutidos estes autos de ACAO
RESCISORIA. sendo Autora BRASILSAT HARALD S/A e Réu
MOACIR GOMES.

Pretende a Autora rescindir o V. Acorddo de n° 3.555/94,
proferido nos autos de Recurso Ordinario de n® 2.925/93. pela C. 4* Turma
deste Egrégio Nono Regional. que ndo conheceu o recurso ordinario da
Reclamada. por entender que o mesmo ¢ deserto. tendo em vista que a guia
DARF nfio possuia a autenticagdio mecinica do banco receptor. Fulcra o
pedido no artigo 485 do Codigo de Processo Civil. bem como artigo 5°. LV,
da Constituigio Federal/88. Sucessivamente. requer seja conhecida a agfio,
face a apresentagdo de documento novo. aplicando-se o artigo 485, VII. do
CPC: ou. ainda. por violagdo ao artigo 5°. XXXVI. da CF/88. uma vez que
inexiste direito adquirido aos planos econdmicos ja declinados.

© publicado no Didrio da Justica do Parand de 1110796.
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A Autora. além da peca exordial de fls. 02-13. acostou os
documentos de fls. 14-94.

O Réu. regularmente citado (fl.102, wverso). ofertou a
contestacdo de fls. 104/112, sustentando. preliminarmente. a caréncia de a¢do
¢ inadmissibilidade da agdo rescisoria. ¢ no mérito. a improcedéncia da agio,
no que concerne aos planos econdmicos decorrentes da URP de fevereiro/89 e
[PC de margo/90.

Encerrada a instrugfio processual foram apresentadas razdes
finais. pela Autora (fls. 118/120). ¢ pelo Réu (fls. 124/127).

A Procuradoria Regional do Trabalho. em Parecer de lavra de
sua ilustre Procuradora Regional. Dra. Mara Cristina Lanzoni. manifestou-se
no sentido de extinguir o feito sem julgamento de mérito. por impossibilidade
juridica do pedido. quanto ao pedido principal. ¢ deferimento do pleito de
rescisio do julgado. quanto ao pedido sucessivo.

E o relatorio.

1. PRELIMINAR

CARENCIA DE ACAO

Assevera o Réu. que o Acordio que a Autora pretende
rescindir. ndo apreciou o mérito do recurso. face a declaragdo de desercio.

Tendo em vista que a decisiio de mérito. passada em julgado. é
requisito para a propositura da resciséria. torna-se inadmissivel a rescisdo
pretendida. bem como a pretensio de obtengio de novo julgamento. Por esta
razdo. o Réu vindica a extingdo do processo sem o julgamento do mérito.
asseverando que a Autora € carecedora de agio.

Com efeito. a Autora almeja desconstituir Acorddo que ndo
conheceu do recurso ordindrio interposto. vez que tido como deserto. Assim
sendo. ndio houve decisdo de mérito. pois a matéria nfo foi apreciada.

Contudo. no caso "sub judice". constata-se um patente equivoco

por parte da Secretaria da Junta de Conciliagio ¢ Julgamento, que
inexoravelmente trard prejuizos consideraveis a Autora.
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O Dr. Manoel Antonio Teixeira Filho. em sua obra "Acdo
Rescisoria no Processo do Trabalho". LTr. 2% Edigdo, argumenta que:

"O que escreveremos a seguir constitui. portanto. uma profunda
ruptura com a dogmatica tradicional. porquanto estaremos sustentando a
possibilidade de exercicio da rescisoria para desconstituir acérdio que tenha
deixado de admitir determinado recurso. ao fundamento de que este ndo
satisfez os pressupostos legais correspondentes. Por outras palavras,
estaremos nos empenhando em demonstrar a necessidade de ser consentido.
embora em cardter excepcional. o uso da agfo resciséria para desfazer
acorddos que ndo tenham ingressado no exame do "meritum causae”."

"Argumentemos com uma dessas situagées. Um Tribunal
Regional do Trabalho ndo admite certo recurso (o ordindrio. por exemplo).
por entendé-lo intempestivo ou deserto. quando. na verdade. fora interposto
no prazo legal ¢ se encontrava regularmente preparado.”......"Caso. porém. a
parte deixe de ingressar com o recurso de revista. o referido acordio passara
em julgado e. nio sendo admissivel o seu ataque pela via resciséria (por ndo
haver tocado no mérito da causa). os danos acarretados ao seu direito se
tornario irreparaveis."”

A Autora fundamentou o pleito de rescisdo no artigo 485, VIL
do CPC. ou ainda. documento novo. traduzido pela certiddo da Secretaria da
122 JCI. que d4 conta da guia DARF com autenticagiio da CEF.

Resta. portanto. inequivoco. que a Autora nio é caracedora de
acdo. devendo ser rejeitada a preliminar arguida pelo Réu.

2.MERITO

O v. acordio n® 3.555/94. emanado da douta 4* Turma. nio
conheceu do Recurso Ordindrio interposto pela Autora. Estribou-se na falta
de autentica¢fio mecanica da Guia Darf.

O equivoco. conforme revela o documento de fl. 71. foi

perpetrado pela Secretaria da Junta. que arquivou em pasta propria a guia
autenticada e juntou aos autos a guia incompleta.
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Temos. portanto. que a Autora teve suprimido o direito ao
duplo grau de jurisdigdo. constitucionalmente assegurado. por embarago
burocratico. que merece corregio.

A declaragdo fornecida pela douta Secretaria da Junta
configura documento novo €. serve de respaldo para a rescisdo pretendida.

Em assim sendo. entendo que deve ser rescindido o v.acorddo
n° 3.555/94. a fim de afastar a desercdo declarada. admitindo-se o recurso
interposto ¢ determinando a remessa dos autos & douta 4 Turma deste
Tribunal. a fim de que examine o seu mérito. conforme entender de direito.

Diante do Exposto.

ACORDAM os Juizes da Secdo de Dissidios Individuais do
Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regifio. por maioria de votos. vencidos
os Exmos. Juizes Pretextato Pennafort Taborda Ribas Netto e Arnaldo
Ferreira. EM REJEITAR a preliminar argiiida de caréncia de agdo. No
mérito. sem divergéncia de votos. EM JULGAR PROCEDENTE A ACAO
RESCISORIA. para desconstituir o v. Acorddo n® 3.555/94. a fim de afastar
a deserciio declarada. admitindo-se o recurso interposto ¢ determinando a
remessa dos autos a d. 4 Turma deste Tribunal. a fim de que examine o seu
mérito. conforme entender de direito.

Custas. pelo Réu. sobre o valor de R$ 350.00 (trezentos e
cinquenta reais). no importe de R$ 7.00 (scte reais). de cujo pagamento fica
dispensado.

Intimem-se.

Curitiba. 02 de setembro de 1.996 - JOSE FERNANDO ROSAS -
Presidente Regimental - NACIF ALCURE NETO - Relator - MARA
CRISTINA LANZONI - Procuradora Regional.
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Processo TRT-PR-RO 11.922/95
Acérddo n® 13.539/96 - 5° Turma™

RELACAO DE EMPREGO. ACIONISTA, VICE-
PRESIDENTE E DIRETOR DE SOCIEDADE
ANONIMA. "AFFECTIO SOCIETATIS".
IMPROCEDENCIA DA RECLAMACAO.

Néo pode ser considerado empregado o
s6c10, e posterior aclonista da reclamada. embora com
participa¢dio minorttiria, se o que sobressai da prova é
o exerciclo de orgio-diretor e nio a subordmagédo
Exercendo a Vice-Presidéncia e eleito Diretor
Admuustrativo-Financetro, sendo detentor de poder de
mando e comando da holding € de uma dezena de
outras empresas do grupo empresanal, percebendo
"pro labore" em trés delas, contramdo empréstimos e
prestando avais sumultineos em varnos empréstimos
bancarios, além de ter os funcionarios como
subordinados. mclusive outros diretores, destaca-se a
figura do empresario e ndo a do empregado Presenga
da "affectio societatis" Ausentes os requisitos do art
3 da CLT Recurso provido Reclamagio
mmprocedente

VIS T O S. relatados ¢ discutidos estes autos dc RECURSO
ORDINARIO. provenientes da MM 1* Junta de Conciliagfio ¢ Julgamento
de Cuntiba. em que sdo recorrentes BRASPLAC INDUSTRIAL
MADEIREIRA S/A.. reclamada ¢ JOSE BENASSI reclamante ¢
recorridos OS MESMOS

I- RELATORIO

O Publicado no Didro da Justiga do Parand de 05 07796
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Inconformadas com a resp. decisdo de primeiro grau, julgando
parcialmente procedente a reclamagfo, recorrem as partes a este E. Tribunal,
alegando a reclamada, em sintese, que inexistentes os requisitos do art. 3°
consolidado, a relacdo de emprego inocorreu, haja vista que desde 27 de
junho de 1988 até abril de 1994 o reclamante foi sécio da reclamada, quando
era LTDA. e depois acionista quando passou a S/A., exercendo na primeira o
cargo de Diretor Administrativo-Financeiro ¢ na segunda o de Vice-
Presidente, com exercicio de Diretor Administrativo Financeiro, que o
depoimento pessoal € a prova dos autos € nesse sentido, bem assim a
documental. haja vista que o reclamante, em verdade, era quem comandava
os destinos da reclamada, tomando decisdes e inclusive empréstimos de
estabelecimentos bancarios, onde também dava aval pessoal, que os
empregados ¢ demais diretores da reclamada estavam subordinados ao
reclamante; que o reclamante recebia "pro-labore", inclusive de outras
empresas do grupo econdmico das quais era também acionista e Diretor
Administrativo-Financeiro; que o reclamante contratou advogado para defesa
dos interesses da Brasplac; que, de qualquer modo, se se entender de maneira
diversa. deve-se considerar a suspensdo do contrato de trabalho, na forma do
Enunciado 269/TST; que. sucessivamente.as férias ndo sdo devidas, sendo
que devem ser autorizados os descontos para a previdéncia social € 0 imposto
de renda.

Alega o reclamante que sdo devidas diferengas salariais e
reflexos. em relagdo ao IPC de margo/90; que devidos honorarios
advocaticios por forca do art. 133 da CF/88 ¢ da Lei 8.906/94.

Depésito feito € custas recolhidas (fls. 336/337).

Contra-razdes de lado a lado (fls. 339/352 e fls. 359/364).

Oficiou a d. Procuradoria a fl. 366.

E o relatério.

I1 - FUNDAMENTACAO

1. ADMISSIBILIDADE

Conhego do recurso da reclamada. presentes os requisitos de
admissibilidade. Também conhego do Recurso Adesivo do reclamante.
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22MERITO
RECURSO DA RECLAMADA

. O reclamante alegou na inicial que foi admitido na IMAPAR -
INDUSTRIA MADEIREIRA DO PARANA S/A. em data de 03.01.85 e tal
empresa era a holding de um grupo empresarial: que depois foi sucedida pela
BRASPLAC INDUSTRIA MADEIREIRA LTDA.. ¢ esta deu baixa no seu
contrato de trabalho a 31.10.89. Tendo trabalhado para a BRASPLAC até
13.05.94. postulou a unicidade do contrato de trabalho. A reclamada. ora
recorrente. negou a existéncia de sucessio e de vinculo empregaticio. porque
o reclamante era empregador. como sécio da BRASPLAC LTDA. e depois
como acionista ¢ Vice-Presidente da BRASPLAC SOCIEDADE
ANONINA. A resp. sentenga reconheceu a relagdo de emprego no periodo
em que foi Diretor ¢ Vice-Presidente da BRASPLAC (Ltda. € S/A).. com o
que ndo se conforma a reclamada.

O exame da questdo de fato trazida para os autos demandou
acurado e demorado estudo. exame profundo da prova dos autos. seja a
testemunhal e principalmente a documental. levando-me a atentar para o
principio da primazia da realidade. como fator preponderante na decisio.

De um retrospecto colhe-se que inicialmente o reclamante
trabalhava como diretor administrativo-financeiro para um grupo econémico
cuja empresa-mie era a IMAPAR - INDUSTRIAL MADEIREIRA DO
PARANA S/A.. onde foi admitido a 03.01.85. Antes disso. o reclamante foi
GERENTE GERAL de um estabelecimento bancario. Dotado de bons
contatos ¢ conhecimentos nas esferas financeiras € administrativas. isto lhe
valeu um futuro promissor na empresa reclamada.

A empresa IMAPAR. da qual eram acionistas varias pessoas.
entre elas Renato Festugato Filho. por fatos ndo esclarecidos nos autos. foi
cindida e cada acionista tomou seu rumo préprio. Com consideravel capital
na mio (16.9561% do grupo econdnico) Renato Festugato Filho. apds a cisdo
da IMAPAR em 04.01.88 resolveu fundar a sua propria empresa. Convidou o
reclamante para ser seu socio. Inicialmente o contrato social assinado a
31.10.87 (f1.96) teve como socios Renato Festugato Filho e sua esposa Maria
Elisa Andrade Festugato. Poucos meses depois. com a segunda alteragdo
contratual. isto €. a 27.6.88. o reclamante ingressa na sociedade com pequeno
capital e passa a deter a condigdo de socio Diretor Administrativo Financeiro.
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A empresa passou a denominar-se BRASPLAC INDUSTRIAL
MADEIREIRA LTDA. Foi a origem de um poderoso grupo econdmico,
formado por uma dezena de empresas coligadas (ver quadro. fl. 93).

Conveniente repetir que a IMAPAR era a holding de OUTRO
GRUPO. foi cindida e seus socios formaram cada qual sua empresa propria.
Portanto. rescisdo do contrato de trabalho do reclamante sé pode ter sido
formalizado na sua saida, por essa empresa. visto que a 31.10.89. como
alega. ja era socio da BRASPLAC. Alids a alegagdo de fl. 3. neste aspecto,
ndo tem nenhuma prova nos autos. Admite-se. portanto. que a rescisdo
operou-se quando do desligamento do reclamante da empresa IMAPAR, na
oportunidade de sua cisdo. De logo é conveniente gizar que a BRASPLAC
nédo ¢ sucessora da IMAPAR. para os efeitos pretendidos pelo reclamante.
Nio hd a minima prova nesse sentido. O que existe de comum ¢é apenas o
socio Renato Festugato Filho. que era socio da IMAPAR e depois socio da
BRASPLAC LTDA. Legalmente. a alegada sucessdo ndo se sustenta no art.
10 da CLT.

Pouco tempo depois a reclamada LIMITADA passou a
SOCIEDADE ANONIMA. em 14591 (fls. 103 e segs). com eleicdo do
reclamante (f1.115) para DIRETOR ADMINISTRATIVO FINANCEIRO.
com "poderes para agir isoladamente em relagdo aos procedimentos inerentes
ao implemento das atividades operacionais” € nos demais casos em conjunto
com o Diretor-Presidente, Renato Festugato Fitho. Como o préprio
reclamante confessa em seu depoimento pessoal. era o segundo na hierarquia.
pois era VICE-PRESIDENTE da Brasplac S/A. Nesta ocasido. a sécia Maria
Elisa Andrade Festugato. que era uma das sécias da BRASPLAC LTDA..
deixou de participar da SOCIEDADE ANONIMA (foi excluida através a
Clausula Primeira. da terceira alteragio social). Foi excluida pelo reclamante
e seu socio Renato Festugato Filho ¢ segundo relato nos autos. sem o
pagamento do seu quinhdo aciondrio. Ao que apontam os autos. iniciava-se
um processo de aparente desgaste do seu casamento com Renato. que
redundou posteriormente em procedimentos judiciais. como se verd, com
alguma repercussdo no fato dos autos.

Com a transformagdo da Brasplac em SOCIEDADE
ANONIMA. virias empresas coligadas foram sendo criadas. conforme se vé
do quadro de fl. 93. tendo como acionistas a empresa-mdc BRASPLAC S/A.,
Renato Festugato Filho outras coligadas € em algumas delas (4) o proprio
reclamante. Renato ¢ o reclamante passam a tomar decisdes de relevo.
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inclusive medidas restritivas. como a suspensio do pagamento do "pro-
labore” de cada diretor, o que equivale dizer. deles proprios (f1.263).

O reclamante além de acionista da holding. BRASPLAC S/A..
ora reclamada. era também acionista ou sécio de outras empresas do grupo, a
saber:

BRASPLAC INDUSTRIAL MADEIREIRA S/A. (empresa-
mie) - cfr. dep. pessoal de fl. 276 e documentos nos autos.

FESTUGATO REFEICOES INDUSTRIAIS S/A. (docs., e
depoimento pessoal. fl. 276).

REFOPAS AGRO PASTORIL S/A. (cfr. docs. e dep. pessoal,
fl. 276).

BANCO FESTUGATO DE FOMENTO COMERCIAL LTDA.
(cfr. doc. de fl. 93).

FESTUGATO S/A. COMERCIO. IMPORTAGAO E
EXPORTACAO (cfr. docs. ¢ dep. pessoal de fl. 276).

O reclamante recebia pro-labore da empresa-mie BRASPLAC
S/A.. bem como de duas outras (FESTUGATO REFEICOES INDUSTRIAIS
S/A. e REFOPAS AGRO PASTORIL S/A). Mas em todas as demais
empresas do grupo o reclamante detinha o controle administrativo-
financeiro. sendo DIRETOR.

O sucesso do reclamante acentuava-se cada vez mais.
Entretanto. dois fatores vieram contribuir para que o reclamante
repentinamente quisesse deixar de ser considerado empresirio. para ser
considerado empregado. Com um passe de magica pretende "transformar-
se" em empregado. Em primeiro lugar. o processo de separagdo iniciado por
Maria Elisa contra Renato Festugato Filho. Em segundo. o falecimento de
Renato. em decorréncia de acidente. fato ocorrido a 13.03.94, segundo
noticia o proprio reclamante (f1.249). 4 mingua de maiores elementos nos
autos.

Na época Maria Elisa movia medidas preparatérias
(arrolamento de bens) ¢ demandava 50% do seu quinhdo, o que atingia o
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patrimémnio do grupo econdmico. Nesta oportunidade. foi o reclamante
quem contratou advogado ¢ promoveu a defesa dos interesses do grupo .
Pouco importa se a decisdo foi tomada por ele sozinha, ou em conjunto com
Renato. Ambos eram Presidente e Vice-Presidente da holding. O fato é que o
reclamante agiu como empresirio na defesa também de seus proprios
interesses. Ndo pode ser outra a ilagdo.

Com a morte de Renato. sua esposa passou a ser a dona do
grupo econdémico e. entdo. as relagdes com o reclamante ja estremecidas,
geraram de parte deste a providéncia no sentido de ser assinado um contrato
entre ¢le ¢ a BRASPLAC S/A. em data de 18.4.94. com rescisdo a 13.5.94.
Vigéncia de menos de um més. Em seguida. o ajuizamento da reclamagdo em
curso.

Em sintese. a prova estd assim constituida nos autos.

A pretensio do reclamante em ver acolhida a unicidade do
contrato de 03.01.85 a 13.05.94. esbarra em fortes fundamentos. que ndo
mereceram a necessaria cautela em inferior instincia. pois vejo em tudo isso
um ato de extremada esperteza do reclamante.

Antes de mais nada devo ponderar que causa a mais alta
estranheza o fato do reclamante firmar um "contrato de trabalho" cujo
documento teve a assinatura do chefe do pessoal. Paulo Rubens Mateus. em
data de 18.4.94 (f1.217). onde repentinamente o reclamante "transforma-se"
em empregado ¢ promove a rescisio menos de um més depois. a 13.5.94,
com a assinatura inexplicidvel da acionista principal do grupo. Mais causa
espécie. quando no dia 17.4.94 havia firmado uma rescisio de "contrato de
trabatho" tendo como causa de afastamento (campo 23). "exonerag¢do diretor
niio empregado” (11.220). Tal documento vem assinado pelo reclamante ¢
pelo mesmo chefe do pessoal Paulo Rubens Mateus. Se o reclamante tenta
provar que sua condigio ¢ a de empregado ¢ ndo de empregador. a repentina
"prova" de que era empregado. sugere. sem a menor parcela de duvida. e
cheira a fetidez da ma-f¢é e da fraude. A mesma fraude que procura na inicial
impingir & reclamada quando de seu ingresso como socio minoritario na
BRASPLAC LTDA.. o reclamante pratica ds escdncaras ¢ justamente na
época em que havia falecido o seu socio Renato Festugato Filho ¢ assumia o
comando aciondrio do grupo a viiva Maria Elisa Andrade Festugato. Para
que provar com documento que "era empregado” e ndo empregador. se
justamente esta ¢ a questdo de fundo em todo o processo? Ou serd que
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entendia que um mero documento obtido com a assinatura de um
subordinado. em circunstincias estranhas e nio aclaradas. teria o conddo de
desvirtuar toda uma realidade ? Muita coincidéncia! Muita esperteza! Longe
de constituir prova em seu favor. vejo nesse procedimento indicios veementes
de que o contrario do ali consignado era que ocorria. A realidade que
transparcce ¢ outra.

Nio fosse tal fato. varios outros fatores convergem para
considerar o reclamante como sécio-acionista-diretor-empregador e ndo
como soécio-empregado. Facamos um destaque para a interligacdo de
interesses ¢ a retribuicdo do reclamante pela administragdo do capital
comum. Como disse. era acionista da holding e também de outras coligadas.
recebendo "pro-labore" da empresa-mde ¢ das coligadas Festugato Refeigbes
Ind. SA. ¢ Refopas Agro Pastoril S/A. Tomando-se como parimetro os "pro-
labores" recebidos dessas trés empresas. em periodos intervalados de seis
meses aproximadamente e transformados em salarios minimos. temos o
seguinte levantamento:

Més Brasplac Refopas Fest. Ref. Soma sal. minimos

02.92 41.6 sm 25.6 sm 15.6 sm 72.80 sm
07.92 11,5 sm 4.3 sm 4.3 sm 20.40 sm
01.93 22.9 sm 7.82 sm 7.82 sm 38.54 sm
06.93 6.08 sm 12.4 sm 12.4 sm 30.88 sm
12.93 35.00 sm 11.9 sm 11.9 sm 58.80 sm
02.9429.1 sm 9.9 sm 9.9 sm 48.81 sm

MEDIA DE 49,98 SALARIOS MINIMOS P/ MES, HOJE
IGUAL RS 5.600,00

Importante observar que havia oscilagdo. para mais ou para
menos nos "pro-labores”. o que s6 poderia ocorrer se se tratasse de
empregador. que em verdade gere a sua propria retribui¢do. Submete-se as
proprias regras que a sociedade cria e toma as decisdes que acha
convenientes para si € para a sua empresa. COmo ocorreu. por exemplo com a
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suspensiio temporaria do pagamento do “pro-labore” em periodo de
dificuldades. conforme se v€ pelo documento de fl. 263.

O depoimento pessoal do reclamante constitui verdadeiro libelo
contra ele. conforme se vé a fl. 275. Apenas destaco alguns pontos de
importancia na configuragio de sua condigdo de acionista-empregador:

1. havia vdrios diretores. mas afora Renato Festugato Filho, sé
o reclamante tinha participagfo aciondria:

2) na Brasplac SA. passou a assinar isoladamente. Antes a
assinatura era conjunta. Esse fato ¢ de tamanha verdade que o reclamante
assinava empréstimos bancarios em nome de empresas do grupo ¢ ainda
assinava como avalista. Seu nome pessoal era garantia do empréstimo. Ndo
se diga que tal assinatura constitua "mera formalidade". pois. em verdade
constitui condigfio para o empréstimo. O fato ¢ notdrio ¢ nos dias de hoje.
com problemas em bancos nacionais. sabe-se cada vez mais a respeito.

3) tinha o reclamante completa liberdade tanto de horario.
quanto de disposi¢cdo de seu tempo. sequer se cogitando de marcagdo de
ponto.

4) tinha a sua disposi¢do veiculo da empresa. como o tinha
também o acionista Renato.

5) seu local de trabalho era a mesma sala de Renato Festugato
Filho. Havia igualdade de condigdes.

6) diz o reclamante que "a subordinagiio ao sr. Renato dizia
respeito A TROCA DE IDEIAS". Sua confissio demonstra autonomia na
administra¢io nio s6 da holding mas das empresas do grupo. Trocava idéias
com Renato. o que representa poder proprio de decisio e ndo mero
cumprimento de ordens ou subordinagio.

7) quando Renato se ausentava ¢ era freqiiente tal
acontecimento o autor respondia pela empresa. Embora procure dar
conotagdo de prestagdo de contas posteriormente. desponta o seu poder de
decisdo na auséncia do socio. A testemunha do reclamante (Valdevino - fl.
278) ndio convence no sentido de que escutava Renato ao telefone. quando
com ele viajava. transmitindo ordens ao reclamante. Muito oportuna ¢
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sintomdtica a sua presenga nessas oportunidades e que eram freqiientes.
Ademais. se ocorréncia dessa ordem se verificasse. certamente a testemunha
Valdevino. como motorista particular de Renato. ndo estaria hospedada no
mesmo aposento do seu chefe. Ao lado desse fator. deve-se ver o depoimento
da testemunha Paulo Rubens Mateus (f1.279). a mesma que assinou o
"contrato" de 18.4.94 com o reclamante. Revela tal testemunha que nas
viagens de Renato o autor tinha todo o poder de mando e textualmente diz
que "ninguém sentia falta de Renato quando este viajava".

8) os demais diretores estavam hierarquicamente abaixo do
reclamante.

Ora. tal depoimento pessoal ndo demonstra, de forma alguma
qualquer subordinagdo. liame necessdrio a configuragio da relagdo de
emprego.

Observe-se que o depoimento da testemunha Paulo Rubens
Mateus (f1.279). traz valiosos subsidios a decisdo da causa. haja vista que
revela: a) era subordinado do autor; todos os funcionirios estavam
subordinados ao autor (contrariamente ao que o autor procura fazer crer em
todo o processado): a maioria das decisdes eram tomadas pelo autor na drea
do departamento de pessoal. 0 que contradiz o depoimento do autor e de sua
testemunha Ademir;: O Departamento de Produgdo (diretor Moacir) era
subordinado ao autor: o Departamento de Compras (diretor Claudir) era
subordinado ao autor: que ndo havia necessidade de consultar Renato para a
contratagio de pessoal; o autor respondia pela empresa.

Uma gama enorme de poderes de decisdo enfeixadas nas médos
do reclamante. gue s6 poderia tomar quem detivesse 0 negécio em suas mios.
E verdade que algumas decisées eram tomadas com Renato Festugato Filho.
Nem poderia ser diferente. haja vista tratar-se de uma SOCIEDADE
ANONIMA. onde os atos dos diretores se submetem a assembléia geral ou ao
Conselho de Administragdo. O que se deve ter em mente é que o poder
diretivo estava nas mdos do reclamante. Ndo era mero cumpridor ou
repassador de ordens. Era detentor de poder.

O Acérdio de fl. 165 trazido pelo reclamante. examina
situagiio diversa ¢ em nada se compara com a dos autos. mas traz
ensinamentos de RUSSOMANO (fl. 17) segundo o qual a distingdo entre o
empregado-acionista ou o empregado. ¢ bastante sutil ¢ exige acentuada
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cautela. Pode adquirir cotas de S/A. mas conservar sua qualidade de
empregado. como pode exercer poder diretivo ¢ de comando. mas "se se
verificar dnimo societario entre o empregador e seu empregado. a conclusdo
sera a oposta: o contrato de trabalho terd desaparecido. porque o trabalhador
deixou de ser um dependente hierarquico”.

A propésito da doutrina. ndo devemos olvidar a ligdo de
PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA. segundo o qual a relagdo de
emprego recua quando haja equilibrio de forga deciséria nos negocios. posto
que ocorre "verdadeiro exercicio de atividades sociais ou em razdo da causa
societdria”, isto porque. "ndo se pode conceber a subordinagdo para consigo
mesmo o que redundaria em ser o empregado empregado de si mesmo".
Friza o mestre que niio se deve confundir a participa¢do no capital como fator
definidor da relagio de emprego. "Essa participagdo ndo havera de ser
exclusiva e/ou preponderantemente efeito ou fato fundado na participacio
do capital. Atividade que tem como causa a participagdo no capital ¢ A
ATIVIDADE DE GERENCIA, DE DIRETORIA OU DE
FISCALIZACAO (6rgios da sociedade).Como érgio da sociedade, o sécio
presta-lhe servigos. mas o circulo de suas atribuiges vem definido no
contrato ou nos estatutos. Nio sofre. na autonomia que lhe confere o
ordenamento empresario. intervencdo em sua atividade. Esta limita-se. de
antemdo. pelas esferas de poderes inerentes ao oérgdo preenchido”
(RELACAO DE EMPREGQO. ed. Saraiva. 1975. pag.269).

Esclarece PONTES DE MIRANDA, citado por Vilhena
(ob.cit.) que do lado oposto entende-se que o sécio ndo presenta a sociedade
em que um dos seus orgdos ¢ empregado. geralmente ocupando o conselho
fiscal. exercita fungdo técnica ou administrativa ¢ tem sua atividade dirigida.
sofrendo constante ¢ potencial intervengdo. O volume do capital ¢é
irrelevante, tanto para um caso, quante para outro. Vale dizer: pode ser
grande o volume do capital e ser o sécio empregado, como PODE SER
PEQUENO E SER ELE UM ORGAO DIRETOR DA SOCIEDADE e
ndo subordinar-se a qualquer intervengio”.

Inquestionavel. portanto. que o pequeno capital ndo constitui.
no caso. qualquer elemento favoravel ao reconhecimento da relagdo de
emprego. em face do reclamante preencher um érgdo diretor da sociedade.
Alids. mais se acentua a auséncia da perseguida relagdo de emprego. em face
da existéncia de grupo econémico. comandado pelo reclamante. que de todos
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eles era diretor financeiro. aliado ao fato de que era também diretor e
acionista de outras empresas(4) do mesmo grupo empresarial.

Nio se hé de querer. por outro lado. que o autor tivesse poderes
absolutos. a tal ponto de nio se submeter ao Conselho de Administragdo ou a
Assembléia Geral. Ndo s¢ hd de querer. também. que desaparega qualquer
hierarquia de drgios na administragdo de uma sociedade anénima. para que
se reconhega a autonomia de decisio e desaparega a subordinagdo. trago
marcante no contrato de trabalho. Neste ponto. com a devida vénia. fago
sérias restrigdes ao decisum recorrido (f1.299).

Como gizado pelo renomado mestre RUSSOMANO a distingéo
entre acionista-empregador ¢ empregado. muitas vezes ¢ bastante sutil. Dai a
dificuldade muitas vezes encontrada em separar o empregador do
empregado. Entretanto. no caso presente tal dificuldade nfo ocorre. pois o
volume de prova € tdo robusto e forte que impossivel deixar de reconhecer o
reclamante como empregador.

Em tais condi¢fes. a reclamagiio em curso merece ser julgada
improcedente.

Pelo que.

ACORDAM os Juizes da Quinta Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regifio. por unanimidade de votos. CONHECER DE
AMBOS OS RECURSOS, PRINCIPAL E ADESIVO. No mérito. sem
divergéncia de votos. DAR PROVIMENTO AO RECURSO DA
RECLAMADA para. reconhecendo inexistir relagdio de emprego. julgar
improcedente a reclamagfio trabalhista. restando prejudicada andlise do
recurso adesivo do reclamante.

Custas na forma da lei.
Intimem-se.

Curitiba. 05 de junho de 1996 - LUIZ FELIPE HAJ MUSSI -
Presidente Regimental - JOSE MONTENEGRO ANTERQO - Relator.
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Processo TRT-PR-RO 15.942/95
Acérdao n°25.681/96 - 2° Turma®

HORAS EXTRAS. INTERVALO ENTRE
JORNADAS. PAGAMENTO.

Se o intervalo entre uma jomada e outra jornada é
inferior ao legal (11 ou 35 horas), as horas suprimidas
tém que ser pagas como extras. Pouco importa que, no
dia anterior, ou no posterior, tenha havido pagamento
de extras trabalhadas. A causa geradora de umas e
outras é diferente. Do contrario, a violagdio contratual
seria em duplicidade

V I S TOS. relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO. provenientes da MM. 5° Junta de Conciliagio e
Julgamento de Londrina - PR. sendo recorrentes 1. POLISERVICE
SISTEMAS DE SEGURANCA S/C LTDA. 2. JOSE FELIX CASSIANO
(Recurso Adesivo) e recorridos OS MESMOS.

I- RELATORIO

Sentenga as fls. 56/60. condenando a Recda. a pagar ao Recte.
horas extras e reflexos. diferengas em verbas rescisorias. FGTS de 11.2%; e
determinando a compensagdo dos valores comprovadamente pagos ¢ a
corregdo monetdria a partir do més de prestagdo dos servigos.

Razoes de recurso ordindrio da Recda. (fls. 63/67).

Custas ¢ deposito as fls. 68/69.

Contra-razdes pelo Recte. as fls. 71/74.

© Publicado no Didrio da Justiga do Parand de 0612 96.
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Recurso adesivo pelo Recte. (fls.75/78) e contra-razdes pela
Recda. (fls. 81/85).

O Ministério Publico do Trabalho nfo apresenta parecer.
alegando que o tema ndo € de interesse piblico (fls. 87).

II- FUNDAMENTACAO

1. Admissibilidade

Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade.
CONHECO dos recursos interpostos. bem como das contra-razdes
apresentadas.

2. Mérito
A) RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA

A.1. HORAS EXTRAS. REFLEXOS. A Recda. pugna pela
reforma da sentenga recorrida por ter sido comprovado o “efetivo e correto
pagamento das horas extraordindrias desempenhadas pelo Recorrido” (fls.
65). Contrariamente ao alegado. a decisdo "a quo”. invocando os Enunciados
n°s 60. 264. 172 ¢ 110/TST. concluiu que ha diferengas no pagamento das
horas extras. quer por inobservdncia da remuneragdo global do Recte.. quer
por auséncia de repercussio no repouso semanal remunerado. ou ainda por
desconsideragiio do intervalo minimo de 11 horas entre duas jornadas de
trabalho.

Com efeito. a Recda. ndo se desincumbiu do “onus probandi”
que lhe cabe. restringindo-sc a alegagbes genéricas. sem sequer apontar
especificamente um unico documento onde conste o pagamento das
diferengas resultantes do labor extraordinirio. Ademais. o pagamento de
horas-extras realizadas ndo ¢ suficiente para evitar as extras decorrentes da
inobservincia do intervalo entre-jornadas. como pretende a Recda.. em seu
recurso. Do contrario. se o intervalo fosse descumprido em duas horas ¢ o
empregado fizesse uma jornada de nove horas. receberia apenas uma como
extra. que serviria para quitar duas do intervalo menor. Isto seria um
absurdo. Correta a r. sentenga recorrida. MANTENHO.

188



A.2. VERBAS RESCISORIAS. DIFERENCAS. A Recda.
alega ter havido cabal quitagdo das verbas rescisdrias. ndo sendo devidas
diferengas a este titulo. A sentenga “a quo” condenou a integragdo do
adicional noturno e das horas extras. Aqui. também. reincidiu a Recorrente
em argumentagio genérica. MANTENHO a condenagdo nos termos impostos
pelo juizo de primeiro grau.

A.3. FGTS. MULTA. Sustentando a improcedéncia das
demais verbas. a Recda. argumenta que o acessério deve seguir 0 mesmo
destino do principal. Por isso mesmo. MANTENHO a condenagio imposta
pelo juizo “a quo”.

A.4. DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS. A
Recda.. neste item. recorre a orientagfio jurisprudencial para sustentar que é
responsabilidade tributdria da reclamada reter o imposto de renda. o qual
incide também sobre os rendimentos pagos em virtude de decisdo judicial
(fls. 66). O juizo “a quo™. acertadamente. declarou que “ndo cabe a Justica do
Trabalho ordenar descontos a titulo de contribuigfo fiscal e previdenciarias.
em face da regra de competéncia inscrita no artigo 114 da Constituigdo
Federal™ (fls. 59). MANTENHO.

A.5. ATUALIZACAO MONETARIA. EPOCA PROPRIA.
Insurge-se a Recda. contra a fixagdo do més de vencimento da obrigagio
como a base para o calculo do valor a pagar. requerendo a reforma da decisdo
recorrida para determinar a corre¢do monetaria a partir da data em que as
verbas se tornam exigiveis. ou seja. décimo dia ou quinto dia util do més
subseqiente (fls. 67).

Apenas por ficgdo legal sc permite o pagamento dos saldrios no
3° dia util do més subseqiiente ao trabalhado. Mas se ha inadimplemento.
incide a corregdio do més do servigo. Do contririo. 0 mau empregador ¢
beneficiado em detrimento do bom. daquele que paga no proprio més dos
trabalhos. mas que ocasionalmentc sofre algum atraso. MANTENHO a r.
sentenga de 1° grau por seus juridicos fundamentos.

B) RECURSO ADESIVO DO RECLAMANTE

B.1. HONORARIOS ASSISTENCIAIS. O Recte. colaciona
verbetes jurisprudenciais para sustentar a tese de que faz jus a verba
honoraria. Tenho convencimento pessoal. congruente com a argumentagio
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do Recte. (fls. 77). Acrescento que. embora ausente assisténcia sindical, ha
declaragdo (fls. 07) de insuficiéncia de recursos para demandar. Aliando-se
isto ao art. 133 da Carta Magna ¢ a sucumbéncia parcial da Recda.,
REFORMO para acrescer a condenagio honordrios advocaticios de 15%
(quinze por cento) sobre o liquido apurdvel em execugio. pela Recda.

III - CONCLUSAQ
Pelo que.

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 9" Regido. por unanimidade de votos. EM
CONHECER DOS RECURSOS. No mérito. por unanimidade de votos.
EM NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ORDINARIO DA
RECLAMADA. Por unanimidade de votos. EM DAR PROVIMENTO AO
RECURSO ADESIVO DO RECLAMANTE para acrescer 4 condenagio
honorarios advocaticios de 15% sobre o liquido apuravel em execugdo, pela
Reclamada.

Custas acrescidas sobre o valor arbitrado de R$ 200.00. no
importe de R$ 4.00.

Intimem-se.

Curitiba. 01 de outubro de 1.996 - ARNOR LIMA NETO -
Presidente Rgimental - RECARDO SAMPAIO - Relator.
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Processo TRT-PR-RO 14.748/95'
Acordiao n®24.214/96 - 2° Turma"”

LEI 3.999/61 ABRANGENCIA. AUXILIARES DE
LABORATORIO.

A Lei 3.999/61 prevé salario minimo e jornada
especial reduzida para médicos, dentistas e auxiliares
de laboratorios, ndo determinando, porém, que estes
ultimos devam ser, necessariamente, auxiliares de
médicos e dentistas ou somente radiologistas. Nesse
sentido, a Sumula 301 do E. TST, que ndo faz
distingdo entre os auxiliares de laboratério,
assegurando que o fato de o empregado exercente
desta  fungdo nfio  possuir  diploma de
profissionalizagdo ndo afasta a observancia dos
preceitos contidos na norma. Desse modo, exercendo a
autora as atividades de auxiliar de laboratorio,
encontra-se abrangida pelos efeitos da Lei 3.999/61,
fazendo jus a jornada especial.

VIS T O S. relatados e discutidos estes autos de RECURSQO
ORDINARIO, provenientes da MM. 18° Junta de Conciliagio e Julgamento
de CURITIBA - PR, sendo Recorrente IOLANDA ALVES RIBEIRO ¢
Recorrido LABORATORIO DE ANALISES CLINICAS FRISCHMANN
AISENGART S/C LTDA.

I- RELATORIO

Irresignada com a R. sentenga de fls. 197/201. prolatada pelo
Eminente Juiz Altino Pedrozo dos Santos. recorre a reclamante a este
Egrégio Tribunal.

Em suas razdes. as fls. 202/207. requer. inicialmente. que seja
considerado o depoimento de testemunha de sua indicagdo. Postula, também.
a aplicagdo da Lei 3.999/61 para efeito de apuragdo das horas extras e demais
verbas postuladas na inicial. Sustenta que a prescri¢do deve ser contada a

O publicado no Didrio da Justiga do Parana de 22°11 96.
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partir da extingdo do contrato de trabalho e pleiteia. ao final. os honorarios
advocaticios.

Contra-razdes apresentadas as fls. 210/215.

A Douta Procuradoria oficia por cota. com fundamento nos
artigos 6°. XV ¢ 83. Il da Lei Complementar n° 75/93. afirmando que os
interesses em causa nio justificam sua intervengdo.

Il - FUNDAMENTACAO
1. Admissibilidade

Atendidos os requisitos legais de admissibilidade. conhego do
recurso € das contra-razfes. regularmente apresentados.

2, Mérito
2.1. Prescrigiio

Por se tratar de matéria prejudicial ao mérito, analiso
preferencialmente o titulo em epigrafe.

Da exegese do artigo 7°. inciso XXIX. da Constitui¢do Federal,
extrai-se que o trabalhador tem 2 anos para ingressar com a demanda
trabalhista. sendo-lhe assegurado a reivindicagio dos direitos trabalhistas dos
ultimos 5 anos do contrato laboral. contados a partir da rescisfo contratual.

Extinto o contrato de trabalho. tem o empregado urbano prazo
de at¢ dois anos para ingressar com agfio perante a Justica do Trabalho,
postulando créditos nfo havidos nos ultimos cinco anos laborados. Ndo ha
nenhuma lei. aplicivel ao direito do trabalho. dizendo ser necessirio o
ajuizamento da acdo antes do término desse periodo (2 anos) sob pena de
esvaimento. redugdo. do gitinqiiénio. Quem diz que ai se fala em sete anos.
de prescrigdo. deveria refletir que. a "contrario sensu”. o prazo seria reduzido
para trés anos. o que ndo esta escrito na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Basta ler o que esta dito. com todas as letras. no art. 7°, XXIX,
alinea "a". da CF/88. que a controvérsia se dissipa. Ha, até entendimento. em
julgados do E. TST. que o prazo de dois anos para o trabalhador urbano seria
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decadencial, como o do trabalhador rural, apenas para aquele tendo o limite
de cinco anos.

Nesse sentido:

"DECADENCIA E PRESCRICAO - NO DIREITO DO
TRABALHO. O art. 7°, \XXI\ da CF fixa o prazo decadencial de dois anos,
a partir da extingdo do contrato de trabalho, para propor agéio resultante de
créditos da relagdo de trabalho, enquanto aumentou para cinco anos o
prazo prescricional no curso da prestagdo do servigo. Unificou o prazo do
trabalhador urbano e rural, desde que extinto o lago laboral” (TST-RR-
87.999/93.3 - Ac. 1° T. n® 2.270/94. Rel. Min. Ursulino Santos. In DJ de
17.06.94. Secdo I).

Desse modo. o prazo prescricional. no presente feito. deve ser
contado a partir da rescisdo contratual (18.01.95). retroagindo no periodo de
S anos. isto é. até 18.01.90.

Reformo. pois.

2.2. Lei 3.999/61. Prova testemunhal e depoimento do
preposto. Verbas postuladas

A R. sentenga de primeiro grau indeferiu o pleito da
reclamante. ndo considerando a prova testemunhal realizada. entendendo
faltar-lhe respaldo legal.

Data venia. merece reforma.

A principio da persuasio racional embora permita ao
magistrado apreciar liviemente a prova. exige que a sua convicgdo seja
formada com base na prova produzida nos autos. nio lhe sendo licito se
deixar orientar por suas impressdes pessoais. de natureza eminentemente
subjetiva.

No caso vertente. o Juizo de primeiro grau nio considerou o
depoimento da testemunha Bernadete Zalewski. sob a alegagfio de que teria
interesse no desfecho da demanda favoravel a autora. uma vez que poderia
usufruir beneficios. caso rompido o seu contrato de trabatho.
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Sem embargo. a linha de raciocinio adotada pela R. sentenga
contraria principios processuais. O fato de a autora eventualmente ser bem
sucedida na presente demanda. nfo significa que testemunha de sua
indicagdo (colega de trabalho) tenha a mesma sorte. caso ingresse com futura
agdo trabalhista. vez que as decisdes judiciais ndo tem. em regra. efeito
vinculante. Ademais. conforme afirmado acima. ao magistrado nfio ¢ licito se
deixar orientar por suas impressdes pessoais. ainda mais quando dissociadas
da realidade extraida dos autos. Tem. portanto. plena eficicia o depoimento
realizado pela testemunha Bernadete Zalewski. devendo ser considerado
como prova idonea.

Desse modo. ha de se reconhecer o exercicio pela autora das
fungbes de auxiliar de laboratério. ante o afirmado pela testemunha
Bernadete (fls. 106 e 107) e pelo sdcio-gerente da reclamada (fls. 107). Este
ultimo. confirmou o labor pela autora em fungdo técmica. no setor de
microbiologia. embora ndo soube precisar o periodo. O que é inescusavel,
visto constituir dever do preposto o conhecimento dos fatos relacionados ao
contrato de trabalho. sob pena de confissdo quanto 4 matéria de fato.

Assim. restou plenamente confirmado o exercicio pela autora
das fungdes de auxiliar de laboratério. face o depoimento da mencionada
testemunha. bem como em razdo da confissiio ficta do preposto quanto aos
fatos relacionados ao tempo de servigo na fungdo de auxiliar de laboratério.
Assevere-se. ainda. ser incontroversa a jornada de trabalho. constante nos
cartdes-pontos juntados aos autos.

Analisada a prova dos autos. cabe nesse passo. verificar se a
autora esta abrangida. ou nio. pela Lei 3.999/61.

Entendo que sim.

A Lei 3.999/61 prevé salario minimo e jornada especial
reduzida para médicos. dentistas e auxiliares de laboratérios. Ndo determina,
porém. que os auxiliares de laboratorios devam ser necessariamente
auxiliares de médicos e dentistas ou somente radiologistas.

A propria jurisprudéncia. através de entendimento consolidado

na Sumula 301 do E. TST. ndo faz distingdo entre os auxiliares de
laboratorio. assegurando que o fato de o empregado exercente desta fungio
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ndo possuir diploma de profissionalizagio nio afasta a observincia dos
preceitos contidos na mencionada lei.

Exercendo a autora as atividades de auxiliar de laboratorio.
encontra-se abrangida pelos beneficios da Lei 3.999/61, fazendo jus as horas
extras. assim consideradas aquelas laboradas a partir da 4* hora didria. com
adicional de 50%. a partir de 18.01.1990 (periodo imprescrito). observando-
sc a jornada fixada nos cartdes-pontos juntados aos autos. Devidas.
igualmente. as incidéncias das horas extras nos repousos semanais
remunerados. € de ambos. em férias acrescidas de 1/3., 13° saldrios € FGTS.
Indevidos. entretanto. os reflexos no aviso prévio. em razio do pedido de
demissdo.

Os anuénios. produtividade ¢ demais verbas de natureza
salarial recebidas pela autora habitualmente. deverdo se integrar a
remuneracio para efeito da apuragio das horas extras.

2.3. Diferencgas salariais. Multas

Ao magistrado cabe apreciar toda a matéria devolvida, de tal
modo que merecem andlise os titulos de diferengas salariais e multas.

No que diz respeito as diferengas salariats, ressalte-se que a
reclamante postulou-as com base nos instrumentos coletivos acostados aos
autos. Dessa forma. comprovado no feito o labor na funcdo de auxiliar de
laboratorio. assiste direito a autora a percepgdo das diferengas salariais. uma
vez que a reclamada nfio quitava os pisos salariais fixados nos instrumentos
coletivos. conforme se observa nos meses de maio/92 e maio/94. Nesses
meses a reclamada pagou. respectivamente. Cr$ 354.479.99 e 132.01 URVs,
quando deveria ter quitado os pisos salariais de Cr$ 400.000.00 ¢ 145 URVs
(fls. 35. 60. 164 ¢ 170).

Devidas. portanto. as diferengas salariais. més-a-més. conforme
estipulado nos instrumentos de fls. 33/100. e reflexos em férias acrescidas de
1/3. 13° saldrios. horas extras. anuénios. produtividadc ¢ FGTS. Indevidos os
reflexos em triénios. aviso prévio. repousos semanais remunerados € demais
verbas que compdem a remuneragio. ante o pedido de demissdo e por falta de
amparo legal.
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Em relagdo as multas. ressalte-se que as multas previstas nas
cldusulas 14°. 17 - 38 previstas instrumentos coletivos vigentes em 90/91 e
91/92. estdo vinculadas a enfermagem. fun¢io ndo exercida pela reclamante.
Indevidas. pois.

Entretanto. as multas previstas nas cldusulas 64° por infragdo
as clausulas 30° todas inseridas nos instrumentos coletivos vigentes em
92/93 ¢ 93/94. assiste direito 4 autora. posto ndo ter a reclamada garantido a
remuneragio atribuida ao cargo de auxiliar de laboratorio. Pela mesma raz3o.,
tem dircito a autora. 3 multa referente ao periodo de 94/95, visto que o
instrumento coletivo. firmado nesse periodo. manteve em vigor as cldusulas
constantes nos instrumentos anteriores. Reformo. pois.

III - CONCLUSAO
Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 9° Regido. por unanimidade de votos. CONHECER
DO RECURSO e. no mérito. por maioria de votos,. DAR-LHE
PROVIMENTO PARCIAL para declarar prescritas as verbas exigiveis
anteriores a 18.01.90. observando-se a data da rescisfo do contrato de
trabalho e determinar o pagamento das horas extras e reflexos. diferengas
salariais ¢ reflexos e multas convencionais. na forma da fundamentagdo.
vencidos parcialmente os Exmos. Juizes Luiz Fernando Zornig Filho e Amor
Lima Neto.

Custas no importe de R$200.00. calculadas sobre o valor ora
arbitrado de R$10.000.00.

Intimem-se.

Curitiba, 27 de agosto de 1.996 - LUIZ EDUARDO
GUNTHER - Presidente ¢ Relator.
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Processo TRT-PR-RO 13.259/95
Acdrddo n® 20.738/96 - 1° Turma'®

VINCULO EMPREGATICIO. AGENCIADOR DE
MAO-DE-OBRA. "O GATO".

O contrato de trabalho ¢ antes de tudo um contrato de
realidade. mdo além das formas "mascaradas" que
muitas vezes se revelam Nesse caso esta configurado
que o autor era o agenciador de mio-de-obra da
reclamada, sendo imperativo o reconhecimento do
vinculo empregaticlo entre as partes, pois presentes os
requisitos da  subordinagdo, continmidade e
onerosidade

VIS TOS. relatados e discutidos estes autos d¢ RECURSO
ORDINARIO. provenientes da MM Junta de Conciliagio e Julgamento de
CIANORTE - PR. sendo recorrente CLOVIS FERREIRA DE MELO ¢
recorridla  COMPANHIA DE MELHORAMENTOS NORTE DO
PARANA.

RELATORIO

Irresignado com a r decisdo de primeiro grau. que julgou
improcedente a reclamatdria. recorre a parte a este e. Tribunal.

Clama por reforma na sentenga origindria nos seguintes
pedidos’ reconhecimento do vinculo empregaticio: Diferengas salariais Urp
de fev/89 (26.05%). Descansos Semanais Remunerados. Das Férias: 13°
salario. Horas Extras: Domingos e Feriados Laborados. FGTS: Honorarios
Assistenciais: Reflexos: Do Periodo Reclamado.

Contra-arrazoado tempestivas pela parte.

O publicado no Didrio da Justiga do Parand de 11 10 96.
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A douta Procuradoria Regional do Trabalho opinou pela nio
intervengdo do Ministério Publico no feito, as fls.154.

ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos de admissibilidade. conhego do
recurso ordinadrio. bem como das contra-razdes.

MERITO

Vinculo Empregaticio

O recorrente roga por reforma no "r. decisum" que ndo
reconheceu o vinculo laboral com a Reclamada. argumentando que estdo
presentes os requisitos enscjadores do reconhecimento do liame
empregaticio. tais como: Pessoalidade. pois corroborado por depoimento
testemunhal. depois. o pagamento de saldrios. releva ainda. que a natureza
dos servigos prestados eram essenciais ¢ imprescindiveis a atividade fim da
Reclamada. e que esta presente a subordinagfio. no cumprimento de horarios
e ordens da empregadora. e de tarefas.

Por outro lado. a Reclamada. alega o trabalho com
caracteristica eventual. no transporte € agenciamento de trabalhadores
volantes. pugnando pela inexisténcia do vinculo laboral e pela
inalterabilidade da sentenca de fundo.

Efetivamente. a lide imposta a exame. deve ser resolvida nos
limites das provas colhidas nos autos. em face das alegagdes das partes ¢
pelos meios de prova langados no caderno processual.

Antes de examinarmos com profundidade a questdo. e pela
peculiaridade com que se¢ apresenta. ou seja. a negativa de vinculo. pois a
"praxe" nesta Justica Especializada e a existéncia do mesmo, o que se
resume na necessidade de proceder uma acurada analise.

Entdo. antes de mais nada. faz-se imprescindivel tecer

pormenores a respeito da figura do empregado. e que ao final da exposigéo,
revelard se o reclamante amolda-se ou ndo a figura tipificada.
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Pois bem. empregado esta definido no artigo 3° do Texto
Consolidado:

"¢ toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo
eventual a empregador. sob dependéncia deste e mediante salarios".

E preciso esclarecer que a dependéncia precitada refere-se a
"subordinagdo juridica". elemento definidor do contrato de trabalho.
portanto. de tal defini¢do resultara que:

a) O contrato de trabalho ¢ instituido pela prestagdo pessoal
dos servigos "intuitu personae";

b) Os servigos contratados devem ser prestados de modo ndo
eventual. utilizando a forga de trabalho como fator preponderante da
producdio. correspondendo com as necessidades normais da atividade
econdémica da empregadora.

Veja-se que o considerado trabalhador eventual ou o

chamado ‘"biscateiro” ¢é admitido em circunstincias especificas. ¢
excepcionais. ainda em carater puramente transitorio.

Depois. examinemos acuradamente o fator tempo. também
um dos clementos que podera ser revelador da existéncia ou ndo dos lagos
laborais. veja-se. que poderd um trabalhador eventual. prestar servigo
diariamente a um empregador. desde que por poucas horas. mas somente, se
o servico prestado ndo for essencial a atividade fim da empregadora.
sendo estaremos diante de um empregado e ndo de um "eventual”.

¢) Também entendo que somente restard dissipado o vinculo
laboral. desde que. a prestaciio de servigo seja prestada a tantos outros
clientes. ou seja. que o trabalhador. preste servigo a outros empregadores.

d) Depois. outro fator revelador da existéncia ou ndo do
vinculo empregaticio. € 0 meio de pagamento da prestagio dos servigos. ndo
o titulo com que se apresenta. (salario. recibos. etc...). se por honorarios.
por consultas. por dia. hora. mas desde que. esteja presente a onerosidade.

e) E. finalmente. o fator primordial ¢ revelador. a
subordinagfio juridica. ou seja. devera ser apurado se o empregado. recebia
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ordens. estava ou ndo a disposigdo. do empregador. lembre-se que €
imprescindivel para a analise considerar-se dois fatores. o fator tempo ¢ a
submissdo de cumprimento de ordens.

Feitas tais consideragdes. necessarias ¢ vitais para o deslinde
da questdo. resta apenas. situar no campo doutrinario, o pedido de uma das
partes ¢ a resisténcia da outra.

Entdo vejamos o caso especificamente dos autos.

Primeiro: o contrato firmado entre as partes. revela ou nio a
figura da prestagdo pessoal - "intuitu personae". ou seja. era o autor quem
prestava pessoalmente os servigos a Reclamada?

Examinemos as provas do processo: os recibos juntados aos
autos pela Reclamada. por servigos prestados. mostram 4 toda evidéncia,
que desde 31/08/1988. o Autor pessoalmente prestava servigos para a
mesma Reclamada. inclusive. apure-se por tais provas. trazidas aos autos
pela reclamada. que o Autor recebia a importincia contratada em duas
oportunidades. ou seja. geralmente nos dias 15 e 29/30 de cada més. isso
num ritmo constante e prolongado pelo tempo -(fls. 49/114).

Neste caso. entendo revelada a caracteristica da pessoalidade.

Examinemos um segundo componente. A atividade
desenvolvida pclo Autor era ou n3o preponderante a atividade da
Reclamada. era um fator essencial da produgdo. correspondia as
necessidades normais da atividade econdmica da empregadora.

As provas dos autos. ndo traduzem outra realidade. pois. sem
o agenciamento ¢ transporte dos empregados para a sede da Ré. nfo havia
atividade empresa. pois era do Autor. a incumbéncia inica e exclusiva de
transportador dos empregados.

Note-se que o transporte dos "boias frias" era primordial para
a realizacdo da atividade-fim da empregadora. ou scja, a "lida didria" nas
lavouras de café.

E. ainda. ¢ preponderante considerar que esta incontroverso
nos autos pelas provas materiais ¢ testemunhais. que o Autor prestava
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servicos unica ¢ exclusivamente para a Reclamada. sem agenciar
empregados para outras empresas.

Presentc a essencialidade da prestagio laboral para a
atividade fim da empregadora.

O terceiro elemento: a oncrosidade. na qual nio é relevante o
rétulo com o qual se apresenta. conquanto. que estcja presente a
onerosidade. No caso examinado. ndo resta sombra de duvidas. que o Autor
recebia més a més. pela prestagdo de servigo. inclusive. os valores pagos
eram consignados nos recibos. em duas parcelas. ou seja com pagamentos
quinzenais. revelando-se como adiantamento salarial.

Observe-se que estdo acostados aos autos. recibos de més a
més durante longos 07 (sete) anos. de 31/08/88 a 10/02/95.

Confessou nesse mesmo passo o preposto da Reclamada. as
fls. 118 - que o pagamento era feito pela Reclamada: "Que o pagamento era
realizado pelo depto. pessoal da reclamada. através do Sr. José Garcia e do
Sr. Agnaldo”.

Presentes. entdo a onerosidade e a continuidade na prestagio
laboral.

O ultimo elemento que resta a perquirir. seria tio somente a
existéncia ou ndo da prestagdo laboral. a chamada "subordinacdo juridica".
Essa nem sempre apresenta-se em face das provas materiais. mas dos outros
meios de provas colacionadas aos autos. sendo a mais legitima nesse caso, a
testemunhal.

Entdo. revela-se nos depoimentos das testemunhas do
processo. as fls. 119:

"que o reclamante ajudava na roga. soltando o servigo para os
empregados e "olhando o pessoal”:

"que era o administrador que determinava que o reclamante
fiscalizasse o servigo juntamente com os outros 3 fiscais da fazenda":
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"que ao que se recorda o depoente. o reclamante nunca se
ausentou da fazenda. fazendo o servigo diariamente";

"que sempre o depoente foi trabalhar foi transportado pelo
reclamante™;

"que nunca viu o reclamante se ausentar da fazenda pegando
onibus para ir a cidade":;

Outra testemunha. do processo. (Devanir Pires - fls, 120)
revelou:

"que em determinadas ocasides. aos sabados quando a jornada
era mais curta. o reclamante chegou a ficar na fazenda "esperando passar a
hora".

Ademais. a subordina¢io do Autor. também esta situada em
outros clementos. como. a dependéncia. ou seja. ndo tinha livre escolha dos
horarios que deveria transportar os empregados. como revelou-se pelo
exame dos autos. o transporte era didrio. inclusive, com o ndmero
determinado de empregados a serem transportados, € num horario
prefixado. pois se assim ndo fosse. poderia comprometer todo o fluxo de
trabalho do dia a dia da Reclamada. pondo em risco a atividade-fim da
empregadora.

Resta concluir que o pedido do autor encontra subsidios
insofismaveis pela andlise das provas trazidas aos autos. € mesmo que, as
provas fossem faliveis. como muitas vezes acontece ao longo da prestagdo
jurisdicional. mesmo assim. o principio preponderante desta especializada.,
¢ o da primazia da realidade sobre as formas. ¢ nessec andar de
consideragdes. bastaria apenas o tempo da prestagdo laboral - os sete anos -
e s6 por si. revelam os efeitos duradouros da subordinagdo do Autor. depois
a religiosidade que se mostraram os recibos de pagamento, ¢ por Gltimo a
essencialidade do servigo prestado. podendo inclusive comprometer todo o
fluxo de trabatho da Reclamada. e apenas para nio deixar duvidas. a
imperiosa presenga diaria do autor no local da prestagdo laboral.

Por todos esses elementos compilados cuidadosamente nos

autos. associados aos elementos das provas materiais e testemunhais. resta
configurada a relagdo empregaticia do autor como agenciador.
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Sendo assim. remetam-se os autos. a JCJ de origem que
devera submeter o exame nos demais pedidos do Autor. como bem entender
o direito.

Pelo que.

ACORDAM os Juizes da Primeira Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido. por unanimidade de votos. EM
CONHECER DO RECURSO ORDINARIO DO AUTOR e das contra-
razGes. No mérito. por igual votagio. EM DAR PROVIMENTO AO
RECURSO DO AUTOR para. reconhecendo o vinculo como agenciador,
determinar a remessa dos autos a JCJ de origem para andlise do mérito dos
pedidos. por questdo de ndo supressdo de instincia. tudo nos termos da
fundamentagéo.

Custas inalteradas.
Intimem-se.
Curitiba. 20 de agosto de 1996 - MANOEL ANTONIO

TEIXEIRA FILHO - Presidente Regimental - WILSON PEREIRA -
Relator.
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Processo TRT-PR-AP 2.365/96
Acorddo n® 20.472/96 - 4 Turma'”

LIBERACAO DE CREDITO AO
SUBSTITUTO PROCESSUAL.
IMPOSSIBILIDADE.

Nio tem validade a quitagdo eventualmente
conferida  por  substituto  processual
Somente o credor (titular do direito
material) ou seu representante (e néo,
substituto) podem dar quitagdo ao devedor,
nos termos do art 934 do Cédigo Civil
Brasileiro, subsidiariamente aplicdvel ao
Processo do Trabalho, com espeque no
paragrafo inico do art 8* da CLT Assim, o
pagamento feito ao substituto processual
nio confere quitagdo ao devedor. o que sb
se da atraves do proprio substituido, seus
dependentes ou sucessores (Lei 6 858/80),
ou, ainda, procurador com poderes
especificos a tanto

VIS T O S, relatados e discutidos estes autos de
AGRAVO DE PETICAO. provenientes da MM. 4° Junta de
Conciliagdo e Julgamento de Curitiba. sendo agravante
SINDICATO DOS EMPREGADOS EM
ESTABELECIMENTOS DE SERVICOS DE SAUDE DE
CURITIBA ¢ agravado HOSPITAL PINEL LTDA.

Inconformado com a r. decisdo de fls. 53. que
indeferiu a liberagdo do crédito dos substituidos. assim como
de honorarios de advogado. recorre o sindicato exeqiiente a
este E Regional

O publicado no Diiro da Justiga do Parand de 1110 96.
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Pretende expedi¢do de guia de retirada. em seu
nome. para que possa efetuar o levantamento do crédito dos
substituidos ou. sucessivamente. a liberagdo de 20% do crédito
a titulo de honorarios de advogado (fls. 02/09).

Contraminuta  apresentada (fls. 58/60). o
Ministério Publico do Trabalho deixou de intervir no feito
(fls. 63).

E o relatério.
ADMISSIBILIDADE

Regularmente apresentado. CONHECO do agravo
de peticdo do exeqiiente. Ndo conhego da contraminuta. por
inexistente. uma vez que sua subscritora nio tem poderes nos
presentes autos.

MERITOQ
AGRAVO DE PETICAO DO EXEQUENTE
1. Liberaciio do crédito ao sindicato exeqiiente

O recorrente pretende a expedigdo de guia de
retirada. em seu nome. para que possa efetuar o levantamento
do crédito dos substituidos.

A pretensio encontra primeiro 6bice na invalidade
da quitagdo eventualmente conferida pelo substituto
processual. Com efeito. entendo que somente o credor (titular
do direito material) ou seu representante (¢ ndo substituto)
podem dar quitagdo ao devedor. nos termos do art. 934 do
Codigo Civil Brasileiro. subsidiariamente aplicidvel com
espeque no paragrafo Gnico do art. 8% da CLT. De tal sorte que
o pagamento feito ao substituto processual ndo confere
quitagdo ao devedor.

Assim, somente o proprio substituido, seus
dependentes ou sucessores (Lei 6.858/80). ou, ainda,
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procurador com poderes especificos. podem dar quitagdo das
verbas trabalhistas a que faz jus o empregado.

Por outro lado. se o substituto processual ndo pode
receber pagamento em nome dos substituidos. de nenhum valor
os poderes para tanto outorgados pelo sindicato exeqiiente,
sendo apenas quanto a eventuais créditos devidos ao proéprio
substituto. dos quais seriam exemplo os honorarios
assistenciais.

Ademais. a matéria encontra-se pacificada com o
advento do Enunciado 310 do E. TST. item “VII”. que
determina a liberagdo do crédito apenas em nome do
substituido ou de procurador com poderes especiais.

MANTENHO.
2. Honordrios de advogado

Sucessivamente ao item anterior., o agravante
pretende a liberagdo de 20% do crédito. a titulo de honorarios
de advogado. aduzindo como fundamento as disposi¢des
contidas na procuracio de fls. 26.

Cumpre salientar, como esclarecimento, que a
decisdo liquidanda rejeitou expressamente o pagamento de
honorarios assistenciais e advocaticios (fls. 30).

O que pretende o agravante. em sintese. ¢ a
execucdo de clausula contratual. estabelecida entre o sindicato
exeqiiente e seus procuradores. que previa o pagamento de
honorarios de advogado.

“Data venia”. se por um lado entendo que ja ndo
seria competente esta Justica especializada. por outro ndo
vislumbro qualquer validade na mencionada cliusula
contratual. porquanto ndo poderia o sindicato assumir a
noticiada obrigagdo em nome dos substituidos.

NADA A REPARAR.
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Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Quarta Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido, por unanimidade de votos,
EM CONHECER DO AGRAVO DE PETICAO mas nio da
contraminuta. por inexistente. uma vez que sua subscritora
nio tem poderes nos presentes autos. No mérito, sem
divergéncia de votos. EM NEGAR PROVIMENTO AO
AGRAVO DE PETICAO DO EXEQUENTE.

Custas na forma da lei.
Intimem-se.
Curitiba. 18 de setembro de 1996 - LAUREMI

CAMAROSKI - Presidente Regimental - ARMANDO DE
SOUZA COUTO - Relator
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TRT-PR-RO 8.021/95

Acorddo n° 16.235/96 - 2° Turma"™

LEGISLACAO FEDERAL. APLICACAO A
ESTADOS E MUNICIPIOS. IMPOSSIBILIDADE.
O fato de o Estado (rectius Autarqma) contratar
empregados regidos pela CLT ndo produz, de
mmediato a obrigatoriedade em adotar a legislagdo
federal relativa a politica salanal editada tendo como
alvo, sem duvida, a miciativa privada A onentagdo do
Colendo STF a respetto do assunto e no sentido de que
se deve prestigiar tanto quanto possivel, a autononua
de Estados e Municipios, em beneficio, quando
menos do prnincipio federativo, afirmando, inclusive,
que nem mesmo a let local (especie normativa editada
por estados e municipios) pode vincular despesas de
pessoal com base em indices do governo federal
Recurso provido no particular, para afastar as
diferencas salariais pretendidas

VIS T O S. relatados ¢ discutidos estes autos d¢ RECURSO
ORDINARIO ¢ RECURSO "EX OFFICIO" . provementes da MM 10°
Junta de Conciliagio e Julgamento de CURITIBA - PR,, sendo recorrente
DEPARTAMENTO DE ESTRADAS DE RODAGEM DO ESTADO DO
PARANA ¢ recorrido MILTON RODRIGUES MILITAO.

Inconformado com a r sentenga de fls 810/818. da lavrada I
Juiza Fatima TL Ledra Machado. avia o Departamento de Estradas de
Rodagem o recurso de fls 820/823. alegando. em suma a legislagdo
referente a salario oriunda da Umido ndo obniga o Estado e suas autarquias,
como € o caso da recorrente Pretende a reforma do julgado no que aos IPC

O pubhicado no Diario da Justiga do Parana de 16 08 96
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de junho 89 até margo de 90. Pretende. ainda. que seja extirpada da sentenga
a incorporagio do abono provisério- CLT.

Contra razdes presentes as folhas 826/828.

O parecer da PRT ¢ pelo conhecimento ¢ improvimento do
Tecurso.

E o relatério.
VOTO
ADMISSIBILIDADE

CONHECO do recurso ordinario € da remessa “ex officio". esta
por imperativo legal. Conhego das contra razdes. eis que preenchidos os
requisitos legais de admissibilidade.

MERITO

RECURSO VOLUNTARIO E REMESSA "EX OFFICIO"
- anilise conjunta.

Ilegitimidade passiva do DER.

Embora seja cansativo ¢ preciso repetir que o0 DER esta, sem
duvida. legitimado para a causa. pois. sendo uma autarquia estadual (rectius:
pessoa juridica de direito publico) ¢ ostentando a condigio de empregadora
do autor nio pode. em hipotese alguma. pretender que o Estado do Parana
assuma a condigfio de réu nesta relagio juridica processual.

LEGISLACAO FEDERAL. APLICACAO A ESTADOS E
SUAS AUTARQUIAS. IMPOSSIBILIDADE.

Tenho ponto de vista antigo no sentido de que a lei federal
objeto da atividade legiferante da Unido dispondo sobre politica salarial. ndo
pode vincular ecstado e municipios. bem como suas autarquias. pena de
vulneragfio direta. em cheio. ao principio inafastavel da autonomia do ente
publico federado. pois. a remuneracfo dos servidores do poder piblico
estadual acabaria sendo reajustada. automaticamente. em decorréncia da lei
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federal, destrogando, por completo, toda e qualquer previsdo orgamentéria €
inviabilizando, em alguns casos. a propria atividade estatal. Nfo me
impressiona o argumento no sentido de que o poder piblico (leia-se, também,
autarquia, pois, esta ¢ nada menos do que uma longa manus do proprio
Estado) submete-s¢ a legislagdo federal relativa a saldrio quando contrata
pelo regime da CLT. Tal argumento € inconsistente. Tive a oportunidade de
escrever, longamente, a respeito da natureza juridica da relagdo que ata o
empregado publico ao estado. Nessa oportunidade, afirmei: Antes de
examinar os argumentos brandidos pelas partes, principio com uma
constataciio, desfazendo equivocos: a relacio de emprego que ata a
autora ¢ a ré niio estd regida, exclusivamente, por normas constantes da
legislagiio trabalhista, sofrendo, sem divida, o influxo de direito pablico
que colorem a relagiio juridica com timbres diferenciados, pontuando o
mencionado vinculo com caracteres de interesse piblico. A incidéncia de
comandos emergentes do direito ptiblico impde a conclusio de que os
empregados publicos sdo, em ultima raziio, agentes piublicos ndo
equipardveis aos empregados da iniciativa privada. O regime do
denominado empregado publico €, portanto, hibrido, ensejando a
aplicagio de normas trabalhista e de direito administrativo (sentenca
proferida nos autos n. 1249/88 e publicada na Revista de Direito Piiblico
v. 100/246). No mesmo sentido sentenga proferida pelo Juiz Federal José
Ramos Delgado, in RDP vol 81/295 e parecer do Consultor Geral da
Republica publicado no DJU de 3 ago 81, pag 14.507. Em suma: o fato de o
Estado contratar empregados regidos pela CLT ndo produz, de imediato, a
obrigatoriedade em adotar a legislagdo federal relativa a politica salarial
editada tendo como alvo, sem duavida. a iniciativa privada. A orientagdo do
Colendo STF a respeito do assunto é no sentido de que se deve prestigiar,
tanto quanto possivel, a autonomia de estados ¢ municipios, afirmando,
inclusive, que nem mesmo a lei local (espécie normativa editada por estado €
municipios) pode vincular despesas de pessoal com base em indices do
governo federal.

A respeito, observe-se o seguinte julgado: O STF tem
declarado a inconstitucienalidade de disposicdes de leis locais que
atrelem despesas de pessoal a indices do governo federal, precisamente
em nome da autonomia dos Estados ( RT vol. 664/191). Assim. € razoavel
concluir-se que o principio da autonomia dos entes federados corta a
possibilidade de aplicagio da legislagdo federal, pois o que impera no caso ¢é
o principio da autonomia do Estado para legislar sobre politica salarial
dos servidores, nos limites estabelecidos na Constitui¢io (acérdio da 2*
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Turma do TRT da 10* Regiio, relator Juiz Libanio Cardoso). Assim,
reformo a sentenga para excluir da condenagfio as diferencas salariais
oriundas dos IPC de jun 89 a mar 90.

ABONO PROVISORIO. NATUREZA SALARIAL.

Pretende a recorrida em seu recurso persuadir no sentido de
que o denominado abono provisério -CLT foi pago em cardter provisério ndo
revestindo-se. portanto. de carater salarial. como entendeu a r. sentenga de 1°
grau. Com o devido respeito. ndo tem razdo. Acolho. integralmente. os
argumentos contidos na sentenga recorrida. Na verdade. o aludido abono
provisério foi pago em carater permanente. adquirindo. sem davida. nitida
fei¢do salarial. Em outras palavras: o que era abono inicialmente. com o rolar
do tempo transmudou-se em salario. em decorréncia do seu cardter
permanente. sendo irrelevante se o valor continuou inalterado ou sofre
modificagdes. posteriormente. Mantenho a sentenga de 1° grau.

Em presenga do exposto DOU PROVIMENTO PARCIAL AO
RECURSO VOLUNTARIO E A REMESSA "EX OFFICIO" para excluir da
condenagio o pagamento de diferengas salariais relativas aos IPC de jun 89 a
mar 90 como pretendido.

Pelo que.

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 9° Regido. por unanimidade de votos. EM
CONHECER DO RECURSO E DA REMESSA "EX OFFICIO" ¢ no
mérito. por igual votacio. EM DAR-LHES PROVIMENTO PARCIAL
para excluir da condenagio o pagamento de diferengas salariais relativas aos
IPC de jun/89 a mar/90 como pretendido.

Custas na forma da lei.
Intimem-se.
Curitiba. 07 de maio de 1996 - LUIZ EDUARDO

GUNTHER - Presidente Regimental - NEY JOSE DE FREITAS - Relator
- JOSE CARDOSO TEIXEIRA JUNIOR - Procurador do Trabalho.
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Processo TRT-PR-RO 9.031/95
Acérdio n®21.763/96 - 2° Turma'”

VINCULO DE EMPREGO. SOCIO E
EMPREGADO.

A participagdo societaria nfio impede a formacdo da
relagdo de emprego, ainda mais quando o contrato
social visa mascarar esse vinculo, configurado pela
presenca dos requisitos de subordinagdo juridica,
onerosidade ¢ prestagio de servigos de forma ndo
eventual. Ademais, segundo os ensinamentos de Délio
Maranho, o socio pode ser empregado da empresa em
que participe. desde que sua condi¢do de empregado
ndo seja absorvida pela participag@o na sociedade.

VIS T OS. relatados e discutidos estes autos d¢ RECURSO
ORDINARIO, provenientes da MM, 14* Junta de Conciliagio ¢ Julgamento
de CURITIBA - PR, sendo Recorrente RUBENS MARCIO ASSUMPCAO
e Recorrida ESTACIONAMENTO DE AUTOMOVEIS ALFA LTDA.

I- RELATORIO

Irresignado com a R. sentenga de fls. 107/110. prolatada pela
Eminente Juiza Ana Carolina Zaina. recorre 0 reclamante a este Egrégio
Tribunal.

Em suas razdes. s fls. 111/117. requer o reconhecimento do
vinculo de emprego. uma vez presentes os requisitos de dependéncia
econdmica e subordinagio juridica. Alega. também. que a jurisprudéncia
abriga o entendimento de que o socio. também. pode ser empregado da
empresa. Pleiteia. ao final. o deferimento de todas as verbas elencadas no
pedido inicial.

O publicado no Didrio da Justiga do Parand de 25 10°96.
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Contra-razdes de estilo. as fls. 120/127.

A Douta Procuradoria do Trabalho oficia por cota. com
fundamento nos artigos 6°. XV ¢ 83. II da Lei Complementar n® 75/93,
afirmando que os interesses em causa ndo justificam sua intervengdo.

I - FUNDAMENTACAO
1. Admissibilidade

Atendidos os requisitos legais de admissibilidade, conhego do
recurso ¢ das contra-razdes. regularmente apresentadas.

2. Mérito
2.1. Vinculo de emprego. Sociedade.

Cinge-se a controvérsia acerca da existéncia. ou ndo. de relagio
de emprego. O reclamante alega que era empregado. Em contrapartida.
sustenta a reclamada. que a relagdo juridica se desenvolveu em regime de
sociedade.

A prova do vinculo de emprego é do empregado. entretanto,
quando negado a existéncia deste pelo reclamado. afirmando que o labor foi
prestado a outro titulo. atrai para si o 6nus da prova.

Desse modo. cabia a reclamada provar a existéncia da
sociedade. Onus do qual nfo se desincumbiu a contento.

Da andlise da documentagio juntada aos autos. constata-se que
o reclamante admitia e demitia empregados. comprava materiais. pagava
contas. recebia créditos. enfim. realizava todas tarefas inerentes 2
administragdo da empresa. Entretanto. ndo assinava cheques em nome da
reclamada. nem detinha mandato legal.

Por outro lado. observa-se que a prova da sociedade restou
precaria e insuficiente. A constituicdo de sociedades comerciais exige
formalidades essenciais que lhe ddo sustentagio e validade. Imprescindivel.
portanto. a realizagio de atos e fatos juridicos que determinam a real
existéncia da sociedade. No presente feito. a integralizagdo das cotas do autor
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ocorreu com a alteragido do contrato social de fls. 07/09. através cessdo €
transferéncia das cotas do sdcio Gilberto Antonio Moreira.

Exige. também. a lei. para a configuragdo da sociedade por
cota de responsabilidade limitada. outros requisitos. tais como: a distribuigdo
de lucros na razfio proporcional dos quinhdes dos sécios no fundo social:
responsabilidade comum pelas obrigagdes contraidas. aquisi¢do. alheagio.,
permutagio. on pagamento comum dos socios: 0 emprego do nome nas cartas
de correspondéncia. livros. faturas. contas e outros papéis comerciais;
recebimento ou envio de cartas com o nome da firma social. etc. (artigos 305,
306. 329 ¢ 330 do Cédigo Comercial).

Ademais. requer a lei na dissolugdo da sociedade. que seja
realizada na mesma forma de instrumento em que foi celebrada (art. 337 do
Co6d. Comercial). Além disso. o distrato da sociedade. voluntario ou judicial,
deve ser inserto no Registro do Comércio. ¢ publicado nos periddicos do
domicilio social. conforme prescreve o artigo 338 do mesmo estatuto
mencionado acima.

A reclamada. entretanto. ndo comprovou o efetivo exercicio
pelo reclamante de atos que caracterizassem sua condi¢do de s6cio. nem
comprovou a realizagdo do distrato. seja voluntario ou judicial, € em
conseqiiéncia. inocorreu a divisdo do capital integralizado na alegada
sociedade.

Mesmo que considerdssemos regular a sociedade suscitada pela
reclamada. a doutrina assegura. segundo os ensinamentos de Délio
Maranhdo:

"O sécio pode, em principio, ser empregado da sociedade
de que participe (artigo 20 do Cddigo Civil). A sociedade tem
personalidade prépria que ndo se confunde com a dos seus socios. Nio
tem razdo, por isso, Orlando Gomes quando diz que o empregado-sécio
seria empregado de si mesmo..."

Continua:

"Niio é bastante que se exiba o instrumento de sociedade
para que se admita, sem mais indagaciio, a inexisténcia de uma relagiio



de trabalho. O nome dado ao contrato pelos contratantes nio pode
corresponder a verdade natureza da relagiio que os prende..."

Afirma. ainda:

"Em cada caso, cumpre verificar, de acordo com as
circunstincias de fato, se a condigiio de empregado subsiste ou se foi
"absorvida" pela participa¢io na sociedade em que trabalhava; tudo
depende do grau, da intensidade dessa participacio. E do
comportamento reciproco dos siocios. As vezes, o contrato de sociedade
traduz uma simulagio, sendo o contrato real, "dissimulado”, o de
trabalho..."

E complementa:

"Dissemeos que, tendo a sociedade personalidade distinta da
dos seus membros, podia o empregado, em principio, sem perder essa
qualidade, ser sécio da pessoa juridica para a qual trabalhava. Em
principio, a afirmacio é exata. Nada obsta, por exemplo, que o
empregado se torne acionista da sociedade anénima para a qual trabalhe
ou pequeno cotista de uma sociedade de responsabilidade limitada. Mas o
mesmo ji niio poderd ocorrer em relagio a uma sociedade em nome
coletivo, eis que, ai, todos os sécios sdo solidariamente responsiveis pelas
dividas sociais: a qualidade de sécio exclui, logicamente, a de
empregado...” (Institui¢des de Direito do Trabalho. 15° edi¢do. Vol. 01, SP.
LTr. pags. 312 ¢ 313).

Na esteira da argumentagiio expendida. pode-se afirmar que o
reclamante nfio era socio da reclamada. vez que nio cumpridas as
formalidades essenciais na constitui¢do. existéncia e dissolucdo da sociedade.
Além disso. a diminuta participagdo societdria (1%) do reclamante conduz,
inevitavelmente. ao entendimento de que o contrato de sociedade traduziu
uma simulagdo. com o intuito de mascarar a relagdo de emprego.

O reclamante. em verdade. exercia as fungbes tipicas de
empregado propriamente dito. pois administrava a empresa reclamada.
Ressalte-se que. para configurar a subordinagdo ndo ¢ necessaria a existéncia
de ordens. mas tdo-somente a verificagdo do estado de dependéncia do
obreiro. econdrnica ou juridica. No presente feito, o reclamante era
dependente economicamente da reclamada. pois recebia comissdes com base
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no lucro liquido. Além disso. era dependente juridicamente. visto que tinha o
dever de obediéncia. caracterizado pela auséncia de mandato legal.

Presentes. portanto. in casu. os pressupostos de subordinagdo
juridica. onerosidade e prestagdo de servicos de forma ndo eventual. nos
termos do artigo 3° da CLT. ensejadores do vinculo de emprego.

Mesmo admitindo que o reclamante fosse sécio. nada obstaria
que exercesse as fungdes de empregado concomitantemente. conforme
leciona o Mestre Délio Maranhdo. Corrobora com ¢ssa afirmagfo. o fato de
ter exercido as fung¢des tipicas de um administrador.

Saliente-se que a alegada sociedade na venda de veiculos ndo
restou comprovada. ante a negativa da reclamada em juntar a documentagio
solicitada em audiéncia (fls. 93).

Destarte. o pagamento de comissdes com base no lucro liquido
nio tem o condio de caracterizar a figura de sdcio. Nesse sentido
transcrevemos douto entendimento jurisprudencial;

VINCULO EMPREGATICIO. SOCIEDADE DE FATO.
Ndo se configura como socio de fato o gerente que, investido de mandato,
exerga encargos de gestdo em filial ou agéncia de escritorios imobilidrios
ou imobiliaria tendo como sua remuneragdo a retirada de comissdes sobre o
lucro liquido daquela casa, vez que este tipo de "sociedade” apenas
beneficia o proponente com avmento do seu lucro porque divide as despesas
e eventuais prejuizos com aquele administrador. Inexiste fianga ou caugdo
por parte do gerente para que possa constituir sociedade de fato, mas tdo-
somente um meio ilegal para evitar encargos sociais e trabalhistas pelo
empregador e possibilitar aumento do seu rendimento liquido as custas do
empregado de confianga, cognominado de "sécio”. (Ac. TRT 2* Regido - 2°
T. (Proc. 25590/90-7). Rel. Juiz Gualdo Amaury Formica. DO/SP 03.12.92).

Ante a todo o exposto. reformo a R. sentenga de primeiro grau,
para declarar existente o vinculo de emprego entre o autor ¢ a reclamada
Estacionamento de Automéveis Alfa Ltda.. no periodo de 13.06.89 até
20.12.92. ¢ determinar a baixa dos autos a MM. Junta de origem para
apreciar ¢ julgar o feito em relagio aos demais pedidos.
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III - CONCLUSAO
Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 9* Regido. por unanimidade de votos. CONHECER
DO RECURSO. No mérito. recolocado o processo em julgamento. por
maioria de votos. DAR PROVIMENTO AQ RECURSO para declarar
existente o vinculo de emprego. no periodo de 13.06.89 at€¢ 20.12.92. e
determinar a baixa dos autos a MM. Junta de origem para apreciar ¢ julgar o
feito em relagdo aos demais pedidos como entender de direito. na forma da
fundamentagdo. vencidos os Exmos. Juizes Luiz Fernando Zornig Filho ¢
Teresinha Salete Adamshuk. que negavam provimento. Custas na forma da
lei.

Intimem-se.

Curitiba. 06 de agosto de 1996 - LUIZ EDUARDO
GUNTHER - Presidente e Relator.

JUSTIFICATIVA DE VOTO CONVERGENTE
DO EXMO. JUIZ RICARDO SAMPAIO
RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE

Vinculo Empregaticio. Do detalhado exame deste autos.
sobressai uma divida. Teria um irmfo. em melhor situagfio econdmica,
ajudado outro. colocando-o como sécio em um estacionamento (onde também
se vendiam automoveis). ou o auxilio seria verdadeiramente deste Gltimo. na
condi¢do de empregado de fato. ainda que nfo de direito?

Ambas as hipéteses podem ter ocorrido. pelo que se extrai dos
longos. longuissimos depoimentos. e da pouca prova documental.

O julgador. entretanto. deve decidir pelos elementos
rigorosamente constantes do processo. sem se guiar pelos fatores subjetivos.
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Os clementos deveriam mostrar., para justificar a tese do
Recorrido. a constituicdo de uma sociedade comercial com observincia de
todas as formalidades da lei. Sim. porque se a sociedade ¢ apenas
rudimentarmente formada. sem que os requisitos legais sejam observados. ¢
impossivel reconhecé-la.

Ora. no caso. o Reclamante teria participado com apenas 1%
(um por cento) das quotas. Este fator. isoladamente. poderia convergir para a
sociedade comercial. porém reforga a tese da relagdo de emprego. pela sua
inexpressividade.

Além disto. ndo constam do processo os elementos definidores
de uma sociedade. como determinados nos arts. 305, 306. 329 e 330 do
Codigo Comercial. o que lembra o eminente Juiz Relator em seu voto. A
propria inexisténcia do distrato. quando o Reclamante deixou a empresa. €
clemento sintomatico a depor contra esta e a favor da relagdo empregaticia.

Até admito que o propdsito sincero do irmdo que admitiu o
outro fosse auxilid-lo. mas o fez sem tomar as devidas cautelas da legislacdo.
De forma que os fatores objetivos convergem todos para o reconhecimento do
vinculo.

Acrescente-se que € inusitado que um socio receba um fixo em
saldrios-minimos (dois). como acontecia com o Reclamante. Normalmente. o
“pro-labore” ndo tem esta vinculagdio. que ¢ propria dos empregados.
Tomando-se a cautela de dividir o valor das “comissdes” (fls. 3) pelo salario-
minimo e¢m cada época. a constatagio ¢ de que os valores njo eram
expressivos. Em ago/1992. por exemplo. mal se ultrapassou um salario-
minimo ¢ em outros meses € comum que se tivessem alcangado dois ou trés
salarios.

Ha. entdo. uma situagfo curiosa. As importincias percebidas
passam a ser compativeis. mesmo somando-se fixo e comissdes. a um gerente
ou encarregado de empreendimento, com relagdo de emprego. Ao mesmo
tempo. embora ndo fossem grandes quantias. sdo muito superiores ao 1% de
quotas integralizadas na “sociedade”.

Pode-se argumentar que. mais uma vez. um irmdo que ajuda
um irmdo. dando-lhe até mais participagio do que teria socictariamente
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direito. vé-se apenado. E um paradoxo. de fato. Mas este é o sistema da lei.,
que ndo foi feita pelos juizes. sendo pelos deputados e senadores.

Por outro lado. a participagdo societaria. desproporcional as
quotas. além de descaracterizar aquela. ainda contraria a observacdo do
sempre culto Juiz Revisor. “verbis “Obvio que ao irmdo-Reclamado
coubesse maior participagdo. pois dirctamente proporcional ao volume de
suas quotas na sociedade”.

Ndo havia. como se viu. esta proporcionalidade. mesmo
admitindo-se que ela beneficiava o Recte.

Por todos estes fatores. embora admitindo dolorosamente que.
no presente processo. ndo se manifestou verdadeiro o principio biblico ("o
irmdo que ¢ ajudado por seu irmio ¢ como uma casa forte™). pego venia ao
eminente Juiz Revisor para acompanhar o minucioso ¢ detalhado voto. como
sempre. do insigne Juiz Relator. dando provimento.

Curitiba. 06 de agosto de 1996.

Juiz RICARDO SAMPAIO
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TRT-PR-RO 3.659/95
Acorddo n° 10.892/96 - 3°Turma'™

DIGITADORA. SALARIOS EQUIVALENTES
AOS PAGOS PELA EMPRESA TOMADORA.

O resguardo dos principios constitucionais do valor
social do trabalho e da 1sonomia e, a aplicaglo
analogica da alinea "a", do artigo 12, da Lei 6.019/74,
mpdem que se atribua como devidos, & empregada
digitadora. os mesmos salarios pagos pela empresa
tomadora ac seu empregado exercente de fung¢fio
1déntica ou smlar Decisfio reformada Diferengas
defendas

VIS T O S. relatados ¢ discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO. provenientes da MM 18° Junta de Conciliagdo ¢ Julgamento
de CURITIBA - PR. sendo recorrente CLEUSA DE SOUZA RUTHS ¢
recorrida PRESTO - LABOR ASSESSORIA CONSULTORIA PESSOAL
LTDA.

Irresignada com a r sentenga (fls. 25 e 97/99) que julgou
improcedente o pedido. interpde a reclamante recurso ordinario.

Pretendc o acolhimento relacionado 4 equivaléncia salarial. e
consectarios legais. com empregados digitadores da Caixa Econdmica
Federal. tomadora dos servi¢os. com base. fundamentalmente. em aplicagio
analégica do art 12. alinca a. da Lei 6.019/74.

Custas recolhidas (fl 105)

Contra-razdes apresentadas (fls. 107/111).

O publicado no Didrio da Justiga do Parand de 07 06 96.
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Pronunciou-se a d. Procuradoria Regional do Trabalho nos
termos do art. 6°. inciso XV. e 83. II. da Lei Complementar n® 75/93 (fl.
113).

E o relatério.
I - ADMISSIBILIDADE

Conhego do recurso ordindrio da reclamante. regularmente
interposto.

II - MERITO DO RECURSO

Alegando laborar basicamente como digitadora. insiste a
reclamante no acolhimento do pedido relacionado a equivaléncia salarial e
consectarios legais. relativamente aos empregados da Caixa EconOmica
Federal. que exerceriam mesma fungfo. Sustenta. em suma. que seria devida
a isonomia salarial. por aplicagio analdgica do art. 12. a. da Lei 6.019/74,
embora inexistente o vinculo empregaticio com a tomadora dos servigos.
Salienta que nfio haveria postulado equiparagfo salarial. mas sim o direito a
remuneragio equivalente 4 percebida pelos empregados de mesma categoria
da CEF. Aduz também que restaria comprovada a existéncia de digitadores
empregados junto a CEF e a subordinagfio aos respectivos administradores.

O r. julgado a quo indeferiu o pedido. em sintese. ao
fundamento de que o servigo de digitagdo ndo se constituiria em essencial a
atividade-fim do empreendimento e a auséncia de comprovagdo relativa ao
exercicio de qualquer fungfio pertinente 4 tomadora. Também com base na
confissdo da reclamante no sentido de que niio haveria empregado exercendo
idéntico mister perante a Caixa Econdmica.

Assiste razio a autora. data vemia do entendimento de
primeiro grau.

A reclamada nio negou que a autora prestasse Servigos
diretamente & Caixa Econdmica Federal (fls. 27/28). Limitou-se a sustentar a
tese da legalidade da intermediagdo, mediante o contrato de prestagdo de
servigos (fls. 78/90). e que o labor desenvolvido ndo era dirigido aos fins
essenciais da tomadora. sem. todavia. contestar. especificamente. que a
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reclamante haja laborado exclusivamente em proveito da beneficidria dos
servigos ou cliente.

Cumpre destacar. desde logo. que. em virtude da auséncia de
contestacio especificada dos fatos. incidiu a reclamada em confissio tacita.
no que tange ao trabalho da autora. em todo o periodo. destinar-se em
proveito exclusivo da CEF (CPC. art. 302. caput). Ademais. incumbia a
recorrida o 6nus de provar que tal ndo ocorria, por se constituir fato
impeditivo ao direito da Autora (CPC. art. 333. inciso II).

Nio obstante. a unica testemunha a depor. arrolada pela autora
(fl. 24). afirmou que:

"... a depoente estava subordinada a um funcionario da CEF ...
a depoente muitas vezes fez conferéncia de documentos. ¢ também viu a
autora fazendo esse tipo de servigo: esses servicos também eram feitos por
funcionarios da Caixa."

Quanto ao aspecto da confissdo da autora. referida pelo MM.
Juizo a quo. diz respeito a atividade de digitadora. mas. como ficou
evidenciado no préprio depoimento pessoal e da prova testemunhal aludida,
percebe-se que a reclamante desenvolvia outras atividades idénticas aquelas
pertinentes aos empregados da tomadora de servigos. auténtica beneficidria
do labor prestado.

Resultou. assim. inconteste que a autora. conquanto
formalmente registrada pela Presto. laborou em todo o periodo (de 17.07.92 a
20.04.93) para a Caixa Econdmica Federal.

Sabe-se que o contrato de emprego é um contrato realidade.
tendo como principio basilar o da primazia da realidade. Nessa linha.
segundo a ligio de Américo Pla Rodriguez. significa que:

"em caso de discordincia entre o que ocorre na pritica € o que
emerge de documentos ou acordos. deve-se dar preferéncia ao primeiro. isto
¢. ao que sucede no terreno dos fatos" (Principios de Direito do Trabalho.
LTr, 1978. p. 217).
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Prosseguindo. na mesma obra. estabelece a distingdo entre o
contrato de trabalho e o de direito civil. Ao mencionar G. Scelle. acentua
que:

"a prestacdo do servico € a hipétese ou pressuposto
necessario para a aplicagdo do Direito do Trabalho ... uma rela¢do de
trabalho depende. em conseqiiéncia. ndo do que as partes tiverem
pactuado, mas da situagdio real em que o trabalhador se ache colocado...
como diz Scelle. ... resulta erréneo pretender julgar a natureza de uma
relagiio de acordo com 0 que as partes tiverem pactuado. uma vez que, se
as estipulagdes consignadas no contrato nio correspondem A realidade,
carecerio de qualquer valor ... em razio do exposto € que o contrato de
trabalho foi denominado comtrato-realidade. posto que existe nio no
acordo abstrato de vontades mas na realidade da prestaciio do servigo. e
que € esta e ndo aquele acordo o que determina a sua existéncia" (p. 218)

Na hipdtese em exame. admitida. na realidade. a prestagfo
pessoal de servigo a Caixa Econdmica. em todo o periodo laboral. por mais
de nove meses. a reclamada ndo comprovou sequer a inexisténcia de
subordina¢fo. como visto. Ao contrario. referida circunstincia resultou
inquestionavel. Dessa forma. verifica-se também logicamente que havia
controle direto das atividades da autora. por intermédio de empregado
superior da tomadora. Nem seria crivel que. laborando por quase um ano,
exclusivamente no estabelecimento desta. ndo estaria a reclamante adstrita ao
cumprimento de normas ¢ instru¢des. segundo a administragdo do respectivo
departamento. No minimo. ocorria fiscalizagfio direta a respeito de sua
conduta. e. relativamente as tarefas comezinhas. seguramente emanavam
ordens da administragdo da Caixa. a fim de possibilitar até a prestagio do
servigo caracteristico. inerente a fungdo.

Em conseqii€ncia. na realidade. a subordinagdo decorria da
fiscalizagdo direta pela Caixa e sujeigdo a horario de trabalho. sendo que o
labor permanente foi desenvolvido. sem duvida. também em beneficio
exclusivo da tomadora de servigos.

Irrelevante, pois. se havia contrato de prestacdo de servigos

entre a reclamada e a empresa cliente. uma vez que esse ndo representava a
efetiva realidade laboral da autora.
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De outra parte. descaracterizado o trabalho temporario. ante o
longo periodo de labor. auséncia de necessidade transitdria de substitui¢io ou
acréscimo extraordindrio de servigo. de conformidade com a Lei 6.019/74.
Em fungio desses aspectos. tal entendimento encontra amparo. ainda. na
orientagdo da Sumula n° 331. do Egr. TST:

"A contratagio de trabalhadores por empresa interposta €
ilegal. formando-s¢ o vinculo diretamente com o tomador de servigos. salvo
no caso de trabalho temporirio (Lei n° 6.019. de 3.1.74)...

--- Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagio de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102 de 20.6.83)., de
conservagiio e limpeza. bem como a de servigos especializados ligados a
atividade meio do tomador. desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacio direta." (grifei)

Presentes. entdo. ao meu ver todos os elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio com a Caixa Econémica Federal
(CLT. art. 3°). poderia a pretensdo da reclamante ser ainda mais ampla.

Relativamente ao enquadramento como economidria, a fraude
também ¢ inegivel. uma vez que. se haviam empregados da CEF.
desenvolvendo idénticas tarcfas. obviamente que a atividade exercida pela
autora dizia respeito a atividade-fim da tomadora de servigos. eis que. como
dito. ndo sc¢ amoldava a hipotese de trabalho temporario definida na Lei
6.019/74:

"Art. 2°. Trabalho tempordrio ¢ aquele prestado por pessoa
fisica a uma empresa. para atender a necessidade transitéria de
substitui¢io de seu pessoal regular ¢ permanente ou a acréscimo
extraordinirio de servicos.

Art. 10°. O contrato entre a empresa de trabalho temporirio
e a empresa tomadora ou cliente. com relagdo a um mesmo empregado.
ndo poderi exceder de trés meses. salvo autorizagdio conferida pelo Orgao
local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. segundo instrugdes a
serem baixadas pelo Departamento Nacional de Mao-de-obra."

225



Com autoridade. Délio Maranhdo se pronuncia sobre o tema,
assim:

"Indispensavel que se considere. portanto. a natureza da
necessidade mesma de mio-de-obra. Se a necessidade ¢ normal. tendo em
vista os fins da empresa. a forga de trabalho ha de ser obtida pela via normal:
o contrato de trabatho. unico capaz de levar a desejada integragdo do
trabalhador na empresa." (INSTITUICOES DE DIREITO DO TRABALHO,
11% ed.. Volume I. LTr. 1991. pp. 261-262)

Ademais. ainda que ndo se entendesse presentes os elementos
que autorizariam a declaragio de vinculo de emprego com a empresa
tomadora. procede o pedido com base na aplicagdo analégica do art. 12,
alinea a. da Lei 6.019/74. concernente ao direito de equivaléncia salarial em
relagdo aos empregados da tomadora de servigos que exercem a mesma
atividade.

Vale destacar. de pronto. o seguinte julgamento do Egr. TRT
da 3* Regido:

"REMUNERACAO. APLICACAO DO DISPOSTO NO
ART. 12 DA LEI 6.019/74. TRABALHADOR TEMPORARIO.
REMUNERACAOQ. Tal como previsto no art. 12. da Lei 6.019/74. o
trabalhador tempordrio tem direito ao recebimento de remuneragdo
equivalente a percebida pelos empregados da mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente." (TRT - 3 Reg. RO - 21.461/92 - Ac. 3* T. - Rel. Juiz
Alfio Amaury dos Santos. DIMG. 27.07.93 - pag. 37)

No que se refere 4 analogia. relativamente a locagdo aludida
pela Lei 6.019/74 ¢ a formalizagdo de contrato de prestagdo de servigos.
também ¢ cabivel. posto que a situagdo fitica e as conseqiiéncias juridicas a
que se submetem os empregados. nas espécies mencionadas. sd0 as mesmas,
notadamente porque. consoante ja realgado. caracterizada a fraude na
contratagiio. caberia até o reconhecimento do vinculo empregaticio da autora
diretamente com a CEF.

Havendo idéntica situagfio de fato. tanto no que se refere a

locagdo de mdo-de-obra. quanto em relagdio a fungfo exercida pelos
digitadores da CEF. a autora deve ser submetida a tratamento igual. a teor do
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art. 5°, caput. e 7°, inciso XXX. da CF/88. em virtude da proibi¢do
concernente a discriminago.

No que tange ainda a isonomia. para que haja discriminagdo
urge uma razdo logica e justificivel para tanto ¢ nio puramente seja
estabelecido um tratamento desigual sem que o motivo apresente-se
plausivel. sob pena de violagfio ao principio da igualdade. Cumpre destacar.
no particular. a brilhante licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, no que
diz respeito ao principio da isonomia:

"se o tratamento diverso outorgado a uns for justificavel. por
existir uma correlagdo logica entre o fator de discrimen tomado em conta e
o regramento que se lhe deu. a norma ou a conduta sdo compativeis com o
principio da igualdade: se. pelo contrario. inexistir esta relagio de
congruéncia légica ou --- o que ainda seria mais flagrante --- se nem ao
menos houvesse um fator de discrimen identificivel. a norma ou conduta
serdo incompativeis com o principio da igualdade. ... o principio da
igualdade consiste em assegurar regramento uniforme as pessoas que nio
sejam entre si diferencidveis por razdes logica e substancialmente (isto é,
a face da Constituiclio), afinadas com eventual disparidade de
tratamento.” (Revista Trimestral de Direito Puablico. Vol. 1/93. Malheiros
Editores. pp. 81-83)

Veja-se que. na hipétesc. 0 empregado cedido mediante uma
locacdo e outro por intermédio de uma empresa de prestagdo de servigos. na
realidade. laborariam em idénticas condi¢des com aquele que mantém
vinculo com & tomadora. Ambos, assim. dotar-se-iam de requisitos
suficientes ao engquadramento nas disposi¢6es do art. 12, da Lei 6.019/74. ou
seja. direito a "remuneragfio equivalente 4 percebida pelos empregados de
mesma categoria da empresa tomadora ou cliente”.

Portanto. perfeitamente possivel a aplicagdo analogica do art.
12. da Lei 6.019/74. no caso em aprego.

De outra parte. importante realcar a finalidade da terceirizagfio
que visa ao aperfeicoamento da mdo-de-obra ¢ agilizagdo da atividade
empresarial. em nossos tempos. cada vez mais exigida e complexa. Encontra-
se aludida sistemdtica muito distante de atividades com puro objetivo de
lucro advindo da intermediagfio a que. por vezes. procura-se relacionar.
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Em verdade. ndo se refere ao baratcamento da mio-de-obra e
muito menos se presta a instrumento de fraude a lei. O aumento dos lucros
somente pode ser bem-vindo quando obtido através de meios licitos e
imprescindivel a atengdo a melhor condigdo social do trabalhador que
contribui inegavelmente ao bem estar social. fortalecimento da economia e,
dirige-se. em ultima andlise. ao beneficio das categorias econ0micas ¢
profissionais. Ao contrario. representaria um auténtico retrocesso € ndo
avango.

Releva frisar. no tocante a licitude da terceirizaciio. o
entendimento de Pedro Vidal Neto:

"... pode-se concluir que a terceirizagdo real: a) ¢ uma forma
moderna e aperfeigoada de organizagio empresarial. permitindo maior
eficiéncia administrativa e maior aprimoramento qualitativo. b) ndo ¢ uma
espécie de marchandage ou de contratagio de mio-de-obra por meio de
empresa interposta: ¢) ndo logra aviltar a remuneragdo ou deteriorar as
condiges de trabalho e ndo tem esse objetivo." (SYNTHESIS. Vol. 17/93, p.
73)

Portanto. a terceirizagdo ndo objetiva o simples barateamento
de mio-de-obra e fraude a direitos trabalhistas. como resta evidente na
modalidade em andlise.

Inexistindo diferenciagio na fungdo exercida pela reclamante ¢
os empregados a nivel de digitadores da CEF. resulta patente o direito a igual
tratamento. ante a manifesta auséncia de motivos plausiveis para validar a
discriminagéo perpetrada pelas reclamadas. eis que as empresas ¢ que deram
azo ao labor para a administra¢do indireta sem concurso publico.

A decisdo judicial deve lastrear-se em principios ¢ ndo apenas
na letra fria da lei. Como bem assinala Alice Monteiro de Barros. as
"decisbes devem assentar-se nos principios juridicos € ndo apenas na letra
supostamente suficiente do legislador... esses principios amparados na
doutrina de Pla Rodriguez. podem ser enumerados: Principio da protecdo.
consubstanciado na condigdo e regra mais favoravel. Seu propdsito consiste
em nivelar desigualdades. Principio da primazia da realidade. onde as
relagdes juridico-trabathistas se definem e se conceituam pelo seu real
contetido. pelo modo através do qual se realiza a prestagdo de servigos.
Principio da irrenunciabilidade ... cujo objetivo ¢ limitar a autoridade da
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vontade. Ao lado do principio da boa-f¢ ¢ da razoabilidade destacamos o
principio da continuidade que visa a conservagdo da fonte de trabalho. com o
objetivo de dar seguranga econdmica ao trabalhador e incorpora-lo ao
organismo empresarial." (SYNTHESIS. Vol. 17/93. p. 47)

Abordando ainda a questdo das fraudes praticadas sob o manto
da "terceirizagdo". a seguir. no mesmo parecer. destaca a ilustre Juiza que:
"Entendo que "terceirizar”. descentralizar. delegar tarefas canalizadas para a
atividade-fim do usudrio das mesmas. além dos limites da Lei 6.019/74 e Lei
7.102/83 merece repudio da melhor doutrina e dos Tribunais. que denunciam
as conseqiiéncias anti-sociais dessa contratagfo. em face do aviltamento das
relacdes laborais.” (p. 49)

Percebe-se. entdio. que por todos os dngulos que se analise a
questdo. chega-se a uma unica conclusdo no sentido de que a modalidade de
contratagio operada fere principios e a finalidade precipua da lei ¢ da
auténtica terceirizagdo.

Ademais. a norma infra-constitucional tem que estar em
sintonia com a Carta Magna. no sentido de trabalho igual. igual salario, o
que somente vai contribuir, aliado a continuidade. para a efetiva integrago
do empregado na empresa. Questiona-se qual a perspectiva e o sentimento de
um empregado exercente de mesma fungfo e discriminado. ao lado de outro
com futuro na empresa e saldrios muito superiores. Evidentemente que se
torna vitima dessa degradante modalidade de tratamento. que resulta. por
vezes. em prejuizos econdémicos € sociais emergentes aos empregados €
futuramente aos proprios empregadores. com a inevitdvel crise decorrente da
queda de qualidade e¢ de poder aquisitivo. posto que a grande massa
consumidora ¢ representada exatamente pelos trabalhadores. Inexistindo
emprego ¢ grande parte da populagfio economicamente ativa com baixos
salarios. inegavelmente a crise econdmica atingiria a todos os segmentos,
indistintamente.

Com efeito. o valor social do trabalho ndo deve ser relegado a
segundo plano. eis que se constitui 0 primado do trabalho em objetivo
fundamental da Carta da Repiblica. consoante destaque do art. 193, nos
seguintes termos:

"A ordem social tem como base o primado do trabalho, € como
objetivo o bem-estar e a justica sociais."
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Feliz a assertiva de Wagner Balera. ao realgar. no que pertine
ao valor social do trabalho. que:

"S6 se pode cogitar de uma sociedade livre quando se persegue.
a todo custo. o ideal do pleno emprego. O constituinte brasileiro elegeu como
um dos fundamentos da Republica o valor social do trabalho. Se ndo
captarmos o real significado desse valor. nio poderemos entender a fungdo
precipua do Direito do Trabalho. ... Incumbe ao ordenamento juridico
efetivar aquele valor para a satisfagdo integral do ser humano. O valor social
do trabalho é de importancia primacial. ao lado de outro importante que ¢ a
dignidade da pessoa humana. ... Nessa perspectiva se coloca a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem: Art. XXIII. Todo homem tem direito ao
trabalho, a livre escolha do emprego, a condigdes justa e favoriveis de
trabalho e A protegiio contra o desemprego. ... O instrumento juridico € o
unico apto a por termo a desequilibrios sociais tdo notorios. Consciente desse
fato o constituinte assegurou ampla gama de direitos sociais. que devem ser
implementados o quanto antes. ... Os dircitos sociais colocados pelo
constituinte sio instrumentos para a construgdo da mova Ordem Social e
indicadores das vias de acesso a sociedade mais justa." (SYNTHESIS. Vol.
20/95. pp. 23-25)

Conforme alude Canotilho. com erudigdo. no tocante a
aplicabilidade direta das normas de direitos. liberdades e garantias.
asseguradas constitucionalmente, "... nio significa apenas que os direitos
fundamentais se aplicam independentemente da intervengdo legislativa (cfr.
arts. 17° e 18%/1). Significa também que eles valem directamente contra a
lei. quando esta estabelece restrigdes em desconformidade com a constituigdo
(cfr. CRP. art. 18%3). ... a aplicagdo directa dos direitos fundamentais
implica a inconstitucionalidade superveniente das normas pré-
constitucionais em contradigdes com eles." (DIREITO CONSTITUCIONAL,
5°ed.. Livraria Almedina. 1992. p. 192)

A seguir. na mesma obra. salienta sobre o principio da
democracia social e da igualdade que:

"... a dignidade da pessoa humana (cfr. art. 1°) ¢ considerada
noutros paises como um principio objectivo ¢ uma via de derivagdio politica
de direitos sociais. Do principio da igualdade (dignidade social. art. 13°),
deriva-se a imposigiio. sobretudo dirigida ao legislador. no sentido de criar
condigdes sociais (cfr.. também. art. 9°/d) que assegurem uma dignidade

230



social de principios referentes a organizagdo econdmica (cfr. arts. citados).
deduz-se que a transformagdo das estruturas econdmicas visa também uma
igualdade social. Nesse sentido. o principio da democracia social nio se
reduz a um esquema de seguranga. previdéncia e assisténcia social. antes
abrange um conjunto de tarefas conformadoras. tendentes a assegurar uma
verdadeira dignidade social ao cidaddo ¢ uma igualdade real entre os
portugueses. ... A igualdade material que o principio da igualdade postula é
também a igualdade que o principio da democracia econdémica e social
pretende realizar. Nesta perspectiva. o principio da democracia econdmica e
social ndo ¢ um simples instrumento. ndo tem uma fungfo instrumental a
respeito do principio da igualdade. embora se lhe possa assinalar uma funcio
conformadora que tradicionalmente ¢ recusada ao principio da igualdade:
garantia de igualdade de oportunidades ¢ ndo apenas de uma certa justica
de oportunidades. Isto significa o dever de compensaciio positiva da
"desigualdade de oportunidades” (cfr.. por ex.. arts. 9°/d. 20/1. 74/1 ¢ 2.
etc.). O principio da igualdade e o principio da democracia econdmica e
social aglutinam-se reciprocamente numa unidade. nio redutivel a
momentos unidimensionais de estatica ou dindmica da igualdade. ... dir-se-4
que o principio da igualdade é. simultanecamente. um principio de igualdade
de Estado de direito (rechtsstaaatliche Chancengleichheit) e um principio de
igualdade de democracia econOmica e social (sozialstaatliche
Chancengleichheit)." (pp. 483. 485 e 486)

Assim. em andlise aos diversos pontos ora trazidos a lume.
verifica-se que a situagdo imposta a autora vem de encontro a principios
constitucionais ¢ orientadores da legislagdo laboral. Isto porque a prestagdo
de servigos deu-se sob a subordinagdo e objetivos diretos da tomadora ¢. na
forma adotada. resultou em violagdo aos direitos de igualdade de tratamento
e digna condigio social da autora. Assim. faz jus a reclamante. por aplicagdo
analogica do art. 12. da Lei 6.019/74. aos saldrios pagos pela CEF aos seus

empregados que executem fungdo idéntica ou similar.

Em conclusdo: sendo inegavel a fraude perpetrada pelas
reclamadas. nos termos do art. 9°. da CLT. nulos os atos praticados com o
intuito de fraudar a protecio legal. faria jus a autora ao reconhecimento da
relagiio empregaticia dirctamente com a tomadora de servicos. Em
decorréncia. também com relacdo as diferencas e reflexos postulados.

Pleiteada tdo-somente a isonomia salarial ¢ cabivel a aplicagio
analdgica do art. 12. da Lei 6.019/74. devidas as diferengas salariais relativas
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a ndo concessdo do salario inicial de ingresso na reclamada. como
escrituraria. em todo o periodo, conforme se depreende da prova oral
produzida. com reflexos. nos limites do pedido (item 04 e 05. da exordial ---
fl. 05). em férias com 1/3 e 13° salarios. proporcionais, € FGTS sobre todas
as parcelas. exceto sobre férias. porque proporcionais. Liquidagdo por
calculos.

Para prova do valor salarial de ingresso na CEF. determina-se
que a reclamada comprove nos autos os valores correspondentes ao periodo,
em 08 (oito) dias. sob pena de prevalecer a dobra alegada na exordial (fl. 04).

Por conseguinte. reformo para condenar a reclamada ao
pagamento das diferengas salariais e reflexos decorrentes da ndo concessio
do saldrio inicial de escriturdria. relativo a Caixa Econdmica Federal.

2. Corregdo monetaria: época propria

A reclamante postula que a corre¢io monetaria incida a partir
do més da prestagdo do trabalho.

Ao meu ver. ndo se pode confundir o prazo legal para
pagamento dos saldrios com a "época propria” sobre a qual deve incidir a
correcdo monetdria dos débitos trabalhistas. A lei ndo pode beneficiar quem a
descumpre.

Por essa razdo. comungo da corrente jurisprudencial que
entende devida a corregdo monetaria sobre o més da prestacdo do trabalho e
ndo sobre o més em que o respectivo salario poderia ser pago:

“CORRECAQ MONETARIA. KEPOCA PROPRIA. Em se
tratando de débito trabalhista. deve incidir a corregdo monetdria no meés
vencido e ndo a partir do 10°. dia do més subseqiiente (DL 75/66 c/c art. 459,
paragrafo primeiro. da CLT. com a alteragdo introduzida pela Lei 7.855/89).
A correcdo monetaria tem o objetivo de recompor o poder aquisitivo da
moeda. ndo se beneficiando o empregador com o elastecimento do prazo até o
100. dia subseqiiente ao vencido. Neste hd o dispéndio da energia do
trabalhador.” TRT-PR-AP-316/91 Ac. 2* T. n°® 6,144/91. Rel. Juiz Lauro
Stelifeld. DJPR 27.09.91.
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Ainda que o Unico comprovante de pagamento (fl. 11) que
indica a respectiva data de recebimento do salario. revele que era efetuado no
més seguinte ao da prestagdo de servigos. tenho que o salario ¢é
contraprestagio exigivel assim que prestado o servigo. enquanto que o
elastecimento de prazo para seu pagamento ¢ beneficio que se dirige tio-so
aos salarios oportunamente quitados.

Entretanto. curvo-me ao entendimento majoritdrio desta E.
Turma. onde prevaleceu a orientagiio segundo a qual os débitos trabalhistas
devem ser atualizados monetariamente a partir do momento em que a verba
torna-se legalmente exigivel. Vale dizer. se o pagamento. por forga de ajuste
contratual. € efetuado no més da prestagio de servigos ¢ tal vantagem aderiu
ao contrato de trabalho. a partir de entdo passa o crédito trabalhista a ser
exigivel e. em conseqiiéncia. também dentro do proprio més da prestagio de
servigos ¢ que devera incidir a corregiio monetaria. Ja. quando o pagamento ¢é
efetuado no prazo limite. fixado legalmente (art. 459 da CLT. e art. 2°, do
DL 75/66). ou seja. até o quinto dia util do més subseqiiente ao da prestacdo
de servicos. 0 més imediatamente posterior ao vencido é que representara a
época propria para a incidéncia da corre¢io monetaria.

No caso em exame. sendo 0 pagamento de saldrios efetuado
somente em torno quinto dia util do més subseqiiente ao vencido. a partir do
més seguinte ao da prestacdo de servigos € que devera incidir a corregdo
monetaria.

A tese adotada pelo MM. Juiz. Dr. Jodo Oreste Dalazen.
explicitada no AP n® 1.438/94. a seguir transcrita. reflete o posicionamento:

A corregao monetaria deve fluir a partir do momento em que a
verba torna-s¢ legalmente exigivel. aplicando-se. na espécie. 0 que estatui o
art. 2° do Dec.-lei 75/66 combinado com o art. 459. da CLT.”

Ora. por forga do disposto no Decreto-lei 75/66 combinado com
o art. 439 da CLT. a época propria para fins de incidéncia da corregdo
monetaria opera-se no décimo dia util de cada més subseqiiente ao vencido,
ou quinto dia til. apos o advento da Lei 7.855/89.

Tocava a Autorz provar que o pagamento dos saldrios ocorria
no proprio més de referéncia. eis que fato constitutivo do direito postulado
(CLT. art. 818 ¢/c CPC. art. 333. 1).
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Em decorréncia. ndo deve prosperar a pretensdo de que a época
propria. para efeito de corregdo monetaria. seja a partir do més em que o
trabalho foi prestado.”

Por esses fundamentos. determino que a corregdo monetaria
incida a partir do més subseqiiente ao vencido.

3. Contribuigdo previdenciaria

Requeria a reclamada. em defesa (fl. 31 --- item 05),
autorizagio para efetuar desconto das contribuigbes previdenciarias.

Por forga do disposto nos artigos 43 e 44. da Lei 8.212. de
24/07/91. com as alteragdes introduzidas pela Lei 8.620. de 05/01/93. impde-
se at¢ ao empregador ¢ A secretaria da MM. Junta de Conciliagdo ¢
Julgamento o cumprimento do disposto no Provimento 2. da ¢. Corregedoria-
Geral da Justica do Trabalho. com a limitagfio da incidéncia sobre os saldrios
de contribuigio. apuravel més a més.

Portanto. reformo a r. sentenga para determinar a reclamada e
secretaria da MM. Junta de Conciliagdo e Julgamento o cumprimento do
disposto no Provimento 2. da €. Corregedoria Geral da Justica do Trabalho.

4. Retengdo do imposto de renda da fonte

Da mesma forma. em contestagdo, postulou a recorrida a
autorizagio para retengio do imposto de renda da fonte.

Quanto aos débitos de Imposto de Renda. autorizo a retengdo
apenas sobre juros moratorios nos termos do inciso 1. do pardgrafo primeiro,
do art. 46 da Lei 8.541/92. porque adstrito a este dispositivo o drgio
julgador.

Reformo. pois. o 1. julgado. para deferir a retengdo do IL.R. na
fonte, exclusivamente sobre juros moratorios.

ISTO POSTO. dou provimento parcial ao recurso ordindrio
da reclamante para. nos termos da fundamentagdo: a) condenar a reclamada
ao pagamento das diferengas salariais. e reflexos, decorrentes da ndo
concessdo do saldrio inicial de escriturdria. relativo 4 Caixa Econdmica
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Federal: b) determinar a reclamada e secretaria da MM. Junta de Conciliagdo
e Julgamento o cumprimento do disposto no Provimento 2. da e.
Corregedoria Geral da Justiga do Trabalho: c) deferir a retencgdo do LR. na
fonte. exclusivamente sobre juros moratérios. Determino ainda que a
corregdo monetaria incida a partir do més subseqiiente ao vencido.

Pelo que.

ACORDAM os Juizes da Terceira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 9* Regido. por unanimidade de votos. CONHECER DO
RECURSO DO RECLAMANTE e. no mérito. por maioria de votos. DAR-
LHE PROVIMENTO PARCIAL para. nos termos da fundamentagdo: a)
condenar a reclamada ao pagamento das diferengas salariais. ¢ reflexos,
decorrentes da nio concessdo do salario inicial de escrituraria. relativo a
Caixa Econdmica Federal: b) determinar a reclamada e secretaria da MM.
Junta de Conciliagdio e Julgamento o cumprimento do disposto no
Provimento 2. da e. Corregedoria Geral da Justiga do Trabalho: c) deferir a
retengdo do LR. na fonte. exclusivamente sobre juros moratorios. vencido
parcialmente 0 Exmo. Juiz Arnaldo Ferreira.

Custas. invertidas. pela reclamada. sobre o valor da
condenagdo. provisoriamente arbitrado em R$ 3.000, 00 (trés mil reais). no
importe de R$ 60.00.

Intimem-se.

Curitiba. 30 de abril de 1996 - WANDA SANTI CARDOSO
DA SILVA - Presidente Regimental ¢ Relatora.
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