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APRESENTAGAO

DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS
E COLETIVOS DA SOCIEDADE

Ives Gandra da Silva Martins Filho"”

O Ministério Publico do Trabalho vem assumindo, paulatinamente, sua misséo constitucional de
guardido da ordem juridica, na medida em que langa mdo do instrumental juridico que a Carta Politca de
1988 o brindou para defender os interesses difusos e coletivos da sociedade, seguindo o principio
hermenéutico de que “quem dé os fins, d& os meios".

A fungdo institucional do Ministério Publico, tal como restou definida na nova ordem
constitucional, passou a ser a de 6rgdo extrapoderes, controlador dos Poderes tradicionais, como
defensor da sociedade frente ao Estado. E também frente aos particulares que possam atentar contra a
ordem juridica, o regime demaocratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis.

Frente aos poderes constituidos, o Ministério Publico exercia sua atividade fiscalizadora,
emitindo parecer prévio nos processos judiciais, recorrendo das decisdes que ferissem a lei, controlando a
atividade legislativa mediante a propositura da ac¢ao direta de inconstitucionalidade.

No campo da defesa da sociedade frente as agressdes internas, tivemos, até a promulgacdo da
Carta Magna de 88, a atuagdo exclusiva dos Ministérios Pulblicos Estaduais e Federal, agindo como
promotores de justica na perseguicéo judicial dos crimes, através da titularidade da acéo penal publica.

A inovagdo da acgdo civil publica, trazida com a edicdo da Lei n. 7.347/85, como instrumento
processual de responsabilizagdo por danos causados ao meio ambiente, ao patrimdnio artistico, historico,
paisagistico, estético, além dos direitos do consumidor, veio a ampliar a atuacdo do Ministério Publico
Federal e Estadual em defesa dos interesses difusos e coletivos da sociedade.

No entanto, como tal diploma legal teve seu inc. IV do art. 1° vetado, o qual permitia a utilizacao
da agdo civil publica para defesa de “outros interesses difusos e coletivos”, ndo pdde tal instrumento
juridico ser utlizado no ambito trabalhista, para defesa dos interesses coletivos das categorias
profissionais e econdmicas, nem dos difusos da sociedade relativos a questbes laborais.

A Constituinte de 88 veio, entretanto, devolver a Lei n. 7.347/85 toda a sua amplitude, aquela
mesma que o Poder Legislativo havia aprovado, mas que a vontade politica presidencial havia estancado
através do veto. O inciso I, in fine, do art. 129 da nova Carta Politca € que da, agora, o conteldo pleno a
lei instituidora da acdo civil puablica, pernitindo que através dela o Ministério Pudblico proteja também
“outros interesses difusos e coletivos" além dos expressamente mencionados.

Como o texto constitucional atribui, além disso, a legitimidade para promover a agdo civil publica
indistintamente a todo o Ministério Publico, tanto da Unido como dos Estados, temos que o remédio
judicial passa a poder ser utilizado por qualquer dos ramos da Instituicdo, guardadas as respectivas areas
de atuacéo.

Assim, passou a ter foros de cidadania a acédo civil publica trabalhista, precedida do inquérito
civil, como meio processual de defesa dos interesses difusos e coletivos da sociedade no ambito das
relacbes laborais. E dela comega a fazer uso o Ministério Publico do Trabalho, tanto através das
Procuradorias Regionais, quanto da Procuradoria-Geral.

Trata-se de mais um passo na moderizagdo do Direito Processual, com o reconhecimento dos
interesses coletivos e difusos da sociedade e da necessidade de solu¢cdes abrangentes para as questdes
sociais de carater homogéneo.

Com efeito, sob o prisma da superagdo da dicotomia classica entre interesse publico e interesse
privado, vislumbramos uma série nova de interesses a serem protegidos mediante o direito de agdo: a)
interesses individuais, relativos as pessoas fisicas ou juridicas consideradas na sua individualidade; b)
interesses grupais ou coletivos, comuns a uma determinada coletividade, impondo solu¢gbes homogéneas
para a composicdo de conflitos; c) interesses difusos, que dizem respeito a pessoas cuja identificagdo €
impossivel, dada a amplitude do bem juridico a ser guarnecido, desfrutavel potencialmente por parcela
consideravel da sociedade; e d) interesses gerais ou sociais, que se referem diretamente a toda a
sociedade.

) \ves Gandra da Silva Martins Filho - Subprocurador-Geral do Trabalho, Mestre em Direito PUblico pela
UnB e Coordenador da Comissao Editorial da ~"Revista do Ministério Pablico do Trabalho".



Assim, na posicdo intermediaria entre os interesses individuais e os gerais estdo os interesses
coletivos e difusos, que sao justamente aqueles protegidos através da acdo civil publica, tal como
estampado no texto constitucional.

A diferenciagdo entre os interesses coletivos e os difusos tem por base a maior abrangéncia
destes dltimos, onde o universo de pessoas afetadas pelo ato lesivo ndo é passivel de determinacéo,
enquanto que, em relacdo aos interesses coletivos, ha uma coletividade concreta e determinavel ligada

aos bens juridicos em disputa.

Sendo os interesses coletivos aqueles de classe ou de grupo, cabe as entidades de classe,
associacdes e organizagfes sindicais defender judicialmente, através dos instrumentos processuais que a
Constituicdo e as leis ordinérias lhes conferem, como o mandado de ®guranca coletivo, a acao direta de
inconstitucionalidade, o dissidio coletivo e as reclamagdes trabalhistas.

Ja no caso dos interesses difusos, a impossibilidade de determinacdo da coletividade afetada por
determinado ato lesivo, dado que o bem juridico em jogo interessa potencialmente a toda a sociedade,
aparece 0 Ministério Publico como 6rgéo encarregado de seu resguardo.

Como a Constituicdo ampliou a gama de interesses a serem defendidos pela acdo civil publica,
incluindo também os coletivos, temos que, na esfera dos interesses coletivos, em matéria trabalhista,
caracterizada fica a legitimidade concorrente dos sindicatos e do Ministério Publico para defendé-lo
judicialmente. O que distingue, no entanto, a atuacdo de ambos é o prisma sob o qual os interesses
coletivos sdo defendidos: enquanto os sindicatos defendem os trabalhadores protegidos pela ordem
juridica trabalhista, o Ministério Publico do Trabalho defende a ordem juridica protetora dos interesses

coletivos dos trabalhadores.

Portanto, o Ministério Pudblico do Trabalho, no ambito das relagbes laborais, tem legitimidade
ativa para defender os interesses coletivos dos trabalhadores e empregadores, e difusos da sociedade,
utilizando-se, para isso, da agdo civil publica, que pode ser precedida, ou n&o, de inquérito civil para a
apuracao de fatos.

Podemos mencionar, entre outros, tendo em vista atuacGes concretas do Ministério Publico do
Trabalho, os seguintes casos de inquéritos e agles civis publicas promovidas ultimamente: a) locacdo de
mao-de-obra faa das hipdteses legais de servico temporario (Lei n. 6.019/74) e de vigilancia (Lei n.
7.102/83), espoliando de seus direitos laborais os trabalhadores que prestam servicos nessas condigoes,
além de impedir todas aquelas pessoas, que poderiam ser contratadas efetivamente, de obterem um
emprego permanente; b) exigéncia de atestados de esterilizacdo para contratagdo de mulheres; c)
assinatura em branco de pedidos de demissdo, quando da contratagdo, com finalidade de descaracterizar
a despedida imotivada, quando ndo mais interessar a empresa a manutencdo do empregado; d) ndo
recolhimento dos depésitos para o FGTS; e) adogdo de medidas discriminatorias, muitas vezes
constantes do proprio regulamento empresarial (ndo concessdo de licengas, perda de gratificacdes,
descomissionamentos e impossibilidade de eleicdo do periodo de férias), contra empregados que ajuizem
reclamacdes trabalhistas na Justica; f) utilizacdo de trabalho escravo, no meio rural, sem pagamento de
salarios e com proibi¢do de saida do local; etc.

Sempre que determinado procedimento patronal, por seu carater genérico, atente contra direitos
trabalhistas, havera campo para utlizacdo da ac&o civil publica pelo Ministério Publico do Trabalho, como
forma de cortar o mal pela raiz, em vez de se permitir a multiplicagdo das ac@es individuais, daqueles que
se viram lesados pelos procedimentos mencionados, abarrotando a j& assoberbada Justica do Trabalho.

Vemos, assim, como o Ministério Publico do Trabalho vai redirecionando sua atuacdo, no sentido
de tornar realidade a protecdo e defesa que deve a sociedade, no campo das relagdes trabalhistas,
promovendo os inquéritos civis e ajuizando as acdes civis publicas, de forma a possibilitar o resguardo
daqueles interesses que, de outra forma, restariam desguarnec idos.

O préximo passo, esperamos, sera o0 da utiizagdo do inquérito civil e da agdo civil publica como
instrumento de responsabilizacdo no campo das greves, de forma a preservar os interesses da sociedade

frente a utilizacdo abusiva do direito de greve, pois o objetivo maior do Ministério Publico é zelar pelo
respeito & ordem juridica e ndo por interesses especificos de empregados ou patrdes.
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MULTA CONVENCIONAL E O VALOR

COMO CLAUSULA PENAL
Maria Aparecida Gugel”
SUMARIO: | - Introducdo: Clausula Penal - conceito, finalidade, natureza juridica, espécies. Il -
Aplicabilidade na negociagdo coletiva - Multa Convencional. Il - A norma mais favoravel. IV - Extensdo da

clausula penal: exemplos, sugestées.
I - INTRODUGAO - CLAUSULA PENAL

Inserida no Codigo Civl Brasileiro no titulo das Modalidades das Obrigagdes a clausula penal, ou
pena convencional, no artigo 920, diz O valor da cominagdo imposta na clausula penal ndo pode exceder
o da obrigagdo principal. Por ndo conter definicdo leva-nos a buscala na lei civil francesa que diz: "A
clausula penal é aquela pela qual uma pessoa, para assegurar a execugdo de uma convengdo, se
compromete a dar alguma coisa, em caso de inexecugdo."

Suas finalidades séo claras, oferecer vantagens ao credor de forma a aumentar as possibilidades
do adimplemento da obrigacdo e facilitar o recebimento da indenizacdo em caso de descumprimento do
contratado. Tem natureza juridica de acessoriedade, seguindo a sorte do principal, conforme determinam,
por exemplo, os artigos 927, 1034, 1047 e 1060, sendo de duas espécies distintas: terd natureza
compensatoria se se referir & inexecucdo completa da obrigacdo; sera moratdria se se tratar apenas de
execucao imperfeita.

A clausula penal esta revestida de imperatividade, ou seja, € obrigatéria ndo sendo suscetivel de
alteracdo pela vontade das partes. Ressalte-se que as normas de carater imperativo sdo, segundo Caio
Mario, particularizadas como de ordem publica pois tm “Ta natureza especial da tutela juridica e a
finalidade social do interesse em jogo, compdem uma categoria de principios que regem relagdes entre
particulares, a que o Estado da maior relevo, em razéo do interesse publico em jogo."

Para Washington de Barros Monteiro “A disposicdo deste artigo tem sido bastante censurada.
Acomamna de tutelar exageradamente o interesse particular. Cumpre, todavia, vislumbrar no preceito,
antes de tudo, legitma limitagdo aos pendores individualistas, que s6 tém olhos para os préprios
interesses, sem a menor consideracdo pela outra parte, a cuja fragiidade se mostra impermeavel e surda.
Nosso direito positivo, em tal matéria, segue de perto a moderna tendéncia social do direito”; ao contrario
da legislacdo francesa que deixou ao arbitrio das partes sua fixagdo. “Nosso Cddigo Civil, porém, repita-
se, num dispositivo prudente e que se aplica tanto as obrigagdes civis como as mercantis, pde freio ao
individualismo das partes: o valor da multa ndo pode exceder o da obrigacéo principal.”

Estas, portanto, as diretrizes béasicas para a iniciagdo ao tema, cuja importancia e enfoque neste
trabalho é o da valoragdo da clausula penal inserida costumeiramente em acordos, convengdes ou
decisdes normativas sob o titulo de multa.

Il - APLICABILIDADE NA NEGOCIAGAO COLETIVA - MULTA CONVENCIONAL

Assim como no ambito civil, na negociacdo coletiva o instituto visa tornar efetivo o cumprimento
de obrigacbes, de dar ou de fazer, assumindo o carater compensatério com prazo fixado para a
efetivacéo.

Esta prerrogativa é conferida as entidades sindicais que, com liberdade para estipularem entre si
0 conteldo dos acordos e das convencGes coletivas, instituem normas para reger as relagdes individuais
de trabalho durante a sua vigéncia, bem como dispor sobre os direitos e deveres dos empregados e das
empresas, nos termos dos arts. 611, § 1° e 613, incs. IV e VIl da CLT.

Porém, h& garantias legais que condicionam e limitam a atuagdo sindical. Assim, quando da
instituicdo da multa convencional o contetdo do artigo 920 do Cddigo Civil deve ser observado sob pena
de descumprimento de preceito do Direito Comum aplicavel na esfera trabalhista por ordem expressa do
artigo 8° da CLT. Atente-se, por exemplo, para o conteido do art. 467 da CLT, é tipica pena convencional
que ao fixar a condenagdo ao pagamento em dobro dos salarios incontroversos, limitase & dobra da
obrigagdo principal. Segue, portanto, o principio estabelecido no artigo 920, motivo pelo qual se conclui
que o direito trabalhista € compativel com a legislagdo comum enfocada.

Il - ANORMA MAIS FAVORAVEL

) Maria Aparecida Gugel - Procuradora do Trabalho de 12 Categoria.
! PEREIRA, Caio Mério da Silva, “Instituigdes de Direito Civil", Rio, Forense, 1976, vol. |, pags. 102/103.
2 MONTEIRO, Washington de Barros, “"Curso de Direito Civil", 1978, Saraiva, vol. IV, pags. 224/225.
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Para Valentin Carrion, seguindo o que escreve Américo Pla Rodriguez, “as normas laborais s&o
um minimo; impedem se conceda menos ao trabalhador; o que pactuarem a mais, tera eficacia entre as
partes e sera exigivel."3 Este é o pensamento ordenador do principio da norma mais favoravel, cujos
critérios estdo expressos em pelo menos dois artigos da CLT: 444 e 620, os quais estabelecem uma
gradacdo de normas de protecdo ao hipossuficiente (melhores e mais vantajosas convencdes coletivas
superando a lei ou os contratos individuais a propria convencao).

Conforme foi colocado no inicio deste trabalho, o art. 920 do Cddigo Civil € reconhecido como
sendo norma imperativa, de obrigagdo incondicionada. Portanto, é de ordem publica insuscetivel de
modificacdo pelas partes. Assim, questiona-se o fundamento pelo qual sob o titulo de multa, e em
cumprimento & norma convencional que a estabeleceu, sdo deferidas consideraveis somas a autores de
reclamagdes trabalhistas, em evidente desproporcdo ao quantum do crédito principal efetivamente devido.
Isto porque, reafirma-se, o critério da norma mais favoravel falece diante da imperatividade de normas de
ordem publica.

A conclusdo é portanto evidente, se o art. 920 do Cddigo Civil, que é de ordem publica, imp&e
que o valor da pena convencional ndo exceda o da obrigacdo principal, o principio da norma mais
favoravel ndo deve ser aplicado.

IV - EXTENSAO DA CLAUSULA PENAL

Toda problemética poderia ser evitada se ndo fosse a falta, por desatencdo dos respectivos
departamentos juridicos das entidades representativas, do estabelecimento da extensdo da pena
convencional, de forma a determin&-la, limita-la para que seu valor final ndo suplante o valor da obrigacdo
principal.

Alguns exemplos ilustram melhor o que se pretende destacar e langar como sugestéo:

a) A Convencéo Coletiva de Trabalho determina que o prazo para 0 pagamento das verbas
rescisdrias se dé em quinze dias apés a rescisdo contratual. Decorrido este prazo, considerar-se-80 como
dias trabalhados o periodo de desligamento.

Levado a Juizo, sentencia-se que a obrigagdo da multa convencional é composta do pagamento
do salario, seus reajustes e reflexos no 13° salério, férias e FGTS até o efetivo pagamento.

Evidente, se observados os termos do artigo 920 em questdo, que a penalidade imposta na CCT
restringe-se ao salario do periodo e o correspondente reajuste, nada mais, ja que extinto se encontra o
contrato de trabalho. No entanto, se a clausula ndo contém a limitacdo sobre a parcela expressa em
salario e o dies ad quem (por exemplo, a data da propositura da agdo) de sua incidéncia, podera
ocasionar uma execucao que superara o valor do pedido inicial.

b) O Acordo Coletivo, ou a sentenga normativa, prevé além da incidéncia de multa diaria pelo
ndo pagamento de verbas rescisorias (€ 0 mais comum), uma multa de carater geral (no valor do MVR ou
10% do VR da Lei n. 6205/75 por empregado envolvido). O resultado de uma possivel execugdo serd,
inevitavelmente, superior ao quantum da obrigagao principal.

Ora, é indiscutivel a pertinéncia de multa diaria, porém devera estar impresso na respectiva
clausula qual a data da constituicdo da mora, bem como o dies a quo e ad quem de sua incidéncia. Além
disso, evitar acumulagdo com multas de carater geral. Quanto a estas Ultimas, devem ser limitadas a ag&o
proposta e quando reconhecida a infracdo por deciséo judicial. Outra precau¢do a ser tomada é a de

excluir da incidéncia da pena de carater geral aquelas clausulas que ja possuam cominagdes especificas.

N&o se olvide também que a Lei n. 7.855, de 24.10.89, embora seja discutivel a forma da
guantificagdo da multa por tudo o que ja foi exposto, acrescentou ao art. 477 da CLT os 88§ 6°, 7° e 8° que
indicam, quando se tratar especificamente da rescisdo, 0s prazos para 0 pagamento das parcelas
constantes do instrumento rescisério ou recibo de quitacdo e, em caso de inobservancia “sujeitard o
infrator & multa de 160 BTN por trabalhador, bem assim ao pagamento da multa a favor do empregado,
em valor equivalente ao seu salario, devidamente corrigido pelo indice de variagdo do BTN, salvo quando,

comprovadamente, o trabalhador der causa a mora” (§ 8° do art. 477 da CLT).

Por dltimo, registre-se que na tentativa de se liberar da incidéncia das multas, sobretudo em se
tratando de recusa em receber as verbas rescisérias, o empregador na qualidade de devedor usa do
direito inquestionavel de se exonerar da obrigagdo depositando em juizo o valor da divida. Lanca mdo da
acdo de consignacdo em pagamento disciplinada nos arts. 895 a 898 do CPC e perfeitamente aplicavel
na Justica do Trabalho.

Concluise, ressaltando que a nado limitagdo da clausula penal inserta em acordos, convengoes
ou sentencas normativas gera, quase sempre, polémicas e exaustivas execucBes, momento processual

% CARRION, Valentin, “Comentérios & Consolidagdo das Leis do Trabalho'", Sao Paulo, Revista dos

Tribunais, 1985, pag. 236.



gue por sua caracteristica j& ndo mais se autoriza a discussdo sobre a aplicagcdo do art. 920 do Cddigo
Civil.
Restricdo maior é o exame da questao pela Corte Superior Trabalhista, pois:

- quando se tratar de processo em fase de execucgdo, e nos termos do § 4° do art. 896 da CLT,
sO sera admitida a revisdo de sentengas regionais em casos de irrefutdvel ofensa a Constituicdo (a esta
altura a alegagéo de violagéo ao art. 920 do Cdadigo Civil ndo da ensejo a revista);

- a discussao da propria clausula coletiva se, e somente se, for admitido o recurso de revista por forca da
ressalva da alinea b do art. 896 da CLT (interpretagdo divergente de Convengdo Coletiva de Trabalho,
Acordo Coletivo ou sentenca normativa de observancia obrigatéria em é&rea territorial que exceda a
jurisdicao do Tribunal Regional prolator da sentenca)

4 Algumas decisdes do TST sobre o tema:

“Multa estabelecida por norma coletiva. Limitagdo. Se o Instrumento normativo criador de multa
convencional € omisso quanto a limitacdo do valor desta com relagdo ao montante da divida principal, ha
que prevalecer a aplicacdo subsidiaria do art. 920 do Codigo Civil, por forca do art. 8° da CLT. Revista
conhecida e desprovida (por maioria)". RR-16857/90 (Ac. 22 T. 3.362/91) - 22 Reg., Relator Min. Vantuil
Abdala, Recorrente Ari Martins de Moraes, Recorrido Portico Real Equipamentos Ltda., DJU 4.10.91, pég.
13.877.

“Multa Convencional. Art. 920 do Cddigo Civil. Inaplicabilidade ao Direito do Trabalho. 1. Ap6s a
edicdo da Lei n. 7.855/89, pela qual foram acrescentados os 88 6° 7° e 8° ao art. 477 da CLT, ndo mais
persiste a aplicacdo subsididria do art. 920 do Cddigo Civil Brasileiro ao Direito do Trabalho. 2. Revista
conhecida e provida (por unanimidade)’. RR-1443/90.8 (Ac. 3@ T. 3.354/91) 22 Reg., Min. designado
Francisco Fausto, Recorrente Antonio Sergio da Silva, Recorrido Aeroquip Vickers do Brasil S/A, DJU,
19.12.91, pag. 18.904.

Deciséo contraria:

“Tratando-se de multa prevista em convencdo coletiva, ndo se aplica o art. 920 do Caddigo Civil."
Embargos acolhidos, por maioria. E-RR-2929/89 (Ac. SDI0074/92) 22 Reg. Min. Relator Hélio Regato,

Embargante Oswaldo da Silva, Embargada Pavani Industria de Cofres Ltda., DJU 13.03.92, pag. 2.989.
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0 JUizO DE ADMISSIBILIDADE
NO PROCESSO DO TRABALHO

Jorge Eduardo de Sousa Maia'"

No direito do trabalho ndo sdo muito freqlientes as controvérsias oriundas do o6rgéo judicial
perante o qual os recursos séo interpostos.

O processo do trabalho ndo abandonou a regra da sistematica recursal que condiciona a
interposicdo dos recursos no juizo recorrido, que no primeiro grau € sempre o Juiz Presidente da Junta ou
0 Juiz de Direito investido nas fungbes de Juiz do Trabalho. O seu titular no segundo grau é o Presidente
do Tribunal Regional do Trabalho. J& os recursos interpostos para a Secdo de Dissidios Individuais no
Egrégio Tribunal Superior do Trabalho tem como Juizo de Admissibiidade o Ministro Presidente da Turma
prolatora do aco6rddo recorrido. O titular do Juizo de Admissibilidade do recurso extraordindrio para o
Supremo Tribunal Federal pertence ao Presidente do Tribunal Superior do Trabalho.

O Juizo de Admissibilidade fraciona-se em a quo e ad quem. O primeiro € sempre um Orgdo
singular e pode pronunciar a admissibilidade, congquanto as condi¢cbes legais do pedido hajam ou ndo sido
atendidas.

A constatagdo feita neste 6rgao ndo subtrai ao 6rgdo ad quem a questdo da admissibilidade, e
tao pouco vincula o Tribunal Superior.

O Juizo de Admissibilidade ad quem podera ser um érgdo singular como ocorre na hipétese do §
5° do artigo 896 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, como também poderd ser o préprio colégio
judicial. O controle de admissibilidade feito pelo 6rgdo ad quem, em verdade, acaba sendo mais livre,
amplo, e, até mesmo mais rigoroso. A prova disso € o ndo conhecimento da maioria dos recursos nos
Tribunais.

Na Justica do Trabalho, durante algum tempo, inimeros foram os agravos de instrumento
manifestados contra despacho proferido pelo Juiz de Admissibilidade a quo que admitia parcialmente o
recurso de revista. A alinea b do art. 897 da Consolidagdo da Leis do Trabalho sempre neutralizou o
cabimento desses recursos, pois, no processo do trabalho s6 é cabivel o agravo de instrumento contra
despacho que denega o processamento. Por outro lado, inexiste a admissibilidade parcial de recurso,
pois, como referido, 0 exame da admissibilidade que se inicia no Juizo recorrido jamais € subtraido ao
6rgdo ad quem que o deverd apreciar em sua integral devolutividade. O Enunciado da Simula da
Jurisprudéncia do TST de n. 285 pacificou a matéria: O fato de o Juiz Primeiro de Admissibilidade do
recurso de revista entendé-lo cabivel apenas quanto a parte das matérias veiculadas ndo impede a
apreciacdo integral pela Turma do Tribunal Superior do Trabalho, sendo imprépria a interposicdo de
agravo de instrumento”.

As partes para provocarem a revisdo do decidido terdo necessariamente que satisfazer os
requisitos de admissibilidade dos recursos.

O Juizo de Admissibilidade a quo tem competéncia para verificar o atendimento desses
pressupostos mas, jamais poderd decidir sobre o mérito. Quando é positivo ndo é passivel de recurso,
conforme se depreende da norma consagrada no § 1° do art. 893 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Todavia, se for negativo cabe o gravame.

Segundo o Magistério de José Carlos Barbosa Moreira “depois de admitido o recurso ... jA& nao
se lhe podera negar seguimento: s6 ao Juizo Superior competira a declaracdo de inadmissibilidade”. O
Ministro Coqueio Costa, in Direito Processual do Trabalho, vai mais além, ao concluir que o “Juizo
Positivo de Admissibilidade cria direito processual adquirido para o recorrente”. Este entendimento
doutrinério, com a devida vénia, ndo me parece concorrente no processo do trabalho com um dos
principios que o informam, o principio de economia processual. A impossibilidade de uma reconsideracdo
negativa, a meu ver, sO traz prejuizos a parte contraria e até mesmo ao préprio judiciario. Um equivoco
cometido pelo Juizo de Admissibiidade a quo no exame formal dos fundamentos do recurso, pode ser
reparado de modo simples numa reconsideracdo negativa. O entendimento consagrado doutrinariamente,
sO podera aproveitar ao recorrente em termos de tempo, pois, em equivocos gritantes o despacho
negativo passard por certo, a ser a decisdo do Juizo ad quem. S6 o efeito sera retardado .. A
reconsideracdo posterior obstaculizando o prosseguimento de recurso ja admitido, na pratica assume
papel de relevo para a celeridade do procedimento trabalhista e evita prejuizos materiais ao Judiciario ja
téo assoberbado de trabalho.

© Jorge Eduardo de Sousa Maia- Subprocurador-Geral do Trabalho e professor de Direito Processual do
Trabalho da Faculdade de Direito da A.E.U.D.F.
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A injustica do error in procedendo, se houver, podera ser faciimente reparada pela interposicao
de agravo de instrumento.

Finalmente, ndo posso deixar de destacar a necessidade de ser o recurso interposto no 6rgao de
admissibilidade competente, pois, as vezes, uma falta de atencdo, para esse particular, podera trazer a
parte consequéncias imprevisiveis. Por oportuno, e, para ratificar essa apreensdo aos desavisados, néo
seria demasiado lembrar pelo menos duas decisbes de Turmas do Tribunal Superior do Trabalho que
poderéo fazer prevenir a imprudéncia.

A Egrégia Turma do Tribunal Superior do Trabalho no Recurso de Revista 5.202/84 julgado em
27 de junho de 1985 acolheu preliminar de intempestividade arglida em contrarazdes e deixou de
conhecer do recurso por ter sido a revista apresentada ao Presidente da MM. Junta e ndo ao Presidente
do Tribunal recorrido, pois, quando o recurso chegou as maos do Presidente do Tribunal ja se havia
exaurido o octidio legal. Naqueles autos o ndo conhecimento foi motivado por um simples equivoco do
office boy do escritério de advocacia que ao invés de protocolizar o recurso de revista no protocolo do
Tribunal Regional o entregou na secretaria da Jun ta de onde era oriundo 0 processo.

Também recentemente a Egrégia Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho pelo Ac. n.
747/91 no RR 19.738/90 julgado no dia 5 de dezembro de 1991 acolheu preliminar de intempestividade
arglida pelo Ministério Publico, por ter sido o recurso protocolizado na MM. Junta de Origem e ter sido

apresentado ao Presidente do TRT a destempo.

Nesta dltima decisdo a apresentacdo do recurso extremo na Junta de Conciliacdo e Julgamento
teve como suporte um provimento do Tribunal Regional do Trabalho de Origem que consentia as partes a
protocoliza¢éo de Recursos para o TST nas Juntas.

A ilegalidade do provimento também resultou reconhecida pela Egrégia Turma do Tribunal, pois,
a lei expressis verbis preceitua diversamente. O art. 896 da CLT diz que "o recurso de revista sera
apresentado no prazo de oito dias ao Presidente do Tribunal recorrido que podera recebé-lo, ou denega
lo, fundamentando em qualquer caso o despacho".
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CONTRATO LABORAL COM FINS ELEITOREIROS
- NULIDADE E COMUNICACAO AO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL

Armando de Brito!”

Este é o primeiro artigo que escrevo para a nossa —Revista" apds ingressar, em marco Ultimo, no
Tribunal Superior do Trabalho. Por isso mesmo ndo poderia deixar de aqui consignar e refletir um pouco
de minha iniciante experiéncia na Magistratura Trabalhista, obviamente ainda pequena, mas muito
enriquecida com fatos e situa¢es novas vivenciadas.

Muitos dos nossos colegas podem até pensar que ainda estou imbuido do espirito de “Ministério
Plblico", dado as minhas origens e boa parte de minha atuacdo juridico-politica no Tribunal. Tal constatar
é correto e espero ao longo de minha judicatura ndo perder de vista jamais aquela investidura
constitucional, que muito me honra.

Talvez por isso mesmo, nos feitos que me sdo distribuidos - e ja& sdo numerosos - bem como
aqueles outros em que também voto no Tribunal, tenho dado especial atengdo a aspectos institucionais-
legais de forma e de fundo, tanto no que conceme a propria legitimagdo do Ministério Publico para
recorrer custos legis, como também quanto & isonomia de tratamento aos Ministros Togados. Porque a
Constituicdo s6 estabelece na composicdo do Tribunal uma diferenciacdo que justificaria a quebra de
isonomia. E quando no art. 111, inc. |, instituiu a composicdo de “dezessete togados vitalicios" e no inc.
Il, ainda na composicdo do TST, introduziu a figura dos classistas, estatuindo: “dez classistas
temporarios, com representacao paritaria dos trabalhadores e empregadores”.

Afora essa diferenciacdo consitucional, aflige-me constatar que o tratamento isonémico aos 17
togados esta ferido gravemente por usos e costumes, em praticas até entdo incontestadas naquela Corte
de Justica.

Mas, este assunto embora relevante, dele cuido internamente e, de toda sorte, ndo é o tema
deste artigo. Fi-lo inserir aqui apenas para justificar uma das questdes que logo me intrigou ao adentrar
aquele vetusto Sodalicio e, sempre, preocupado com os aspectos de legalidade, do direito e da justica.

Por isso, retornando ao titulo deste, abordarei o tema especifico dos contratos de trabalho
eleitoreiros.

Constatei, de plano, que o Tribunal vinha decidindo as questbes de forma algo incompleta, a
nosso entender.

Tratase de matéria envolvendo admissdo feita as vésperas de eleicbes por muitos Prefeitos e
gue contrariam expressa norma legal proibitiva, como no caso, a Lei n. 7.664/88, em que tal contratacdo &
vedada em determinados periodos, com a cominagdo de nulidade das mesmas. E assim se decidia: pela
nulidade dos contratos. Com uma monétona reiteracdo desses procedimentos em que, afinal, s6 o obreiro
era punido.

Como consequéncia, pois, proclamado nulo o contrato, o trabalhador ficava sem qualquer direito,
ressalvados os salarios do periodo.

E logo na primeira assentada de julgamento en que caso desse tipo se me deparou, indaguei: E
o Prefeito, agente primeiro da ilegalidade-crime, ficaria impune? Tendo quica se elegido com o produto
criminoso de sua magquinacao ilegal? E, por isso, até devendo ter o mandato assim obtido questionado na
Justica Eleitoral?

Até agora contenterme em inovar atentando apenas para um aspecto, o da impunidade criminal.
Mesmo porque os seus desdobramentos juridico-penais-eleitorais ndo se inserem na competéncia da
Justica do Trabalho.

E, na primeira oportunidade em que um processo com essas caracteristicas me veio as maos
como Relator, tive a satisfacdo de ver a tese inovadora aprovada pela Egrégia 5% Turma, onde me integro,
por decisdo unanime.

E, embora fugindo um pouco aos principios estabelecidos para a apresentacdo e selecdo de
assuntos da “Revista", que mui orgulhosamente ajudei a criar e a editar, vale a pena transcrever aquele
julgado na integra.

E conclamar os nobres e diligentes colegas do Ministério Pulblico e Ministros do Tribunal a que,
em casos como tais, adotem solug&o similar.

) Armando de Brito - Ex Subprocurador-Geral do Trabalho e ex-editor da “Revista do Ministério Publico
do Trabalho", é Ministro Togado do Tribunal Superior do Trabalho.
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Eis o Acérdao:

“Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n. TST-RR-36.375/91.4 em
gue é Recorrente Prefeitura Municipal de Tacima e Recorrida Gléria Maria dos Santos.

Tratase de Recurso de Revista interposto pela Municipalidade, com fundamento de que o
contrato de trabalho da Reclamante é nulo de pleno direito, pois se deu na vigéncia da Lei n. 7.664/88
(Lei Eleitoral), ndo sendo devida nenhuma indenizacdo a Recorrida. Junta aresto que entende divergente,
a ainda, aponta violagdo da mesma Lei n. 7.664/88.

O Egrégio TRT da Décima Terceira Regido, consignou que o contrato de trabalho ndo pode ser
considerado nulo, porque houve prestagéo de trabalho, devendo corresponder o respectivo pagamento.

O douto Ministério Publico, opina as fls. 53, pelo conhecimento e néo provimento do recurso.

E o relatorio.

VOTO

1) CONHECIMENTO

Discute-se nos autos a contratagdo em periodo eleitoral. O aresto acostado afirma ser nulo o
contrato realizado em periodo eleitoral, ndo sendo devida alguma indenizagdo, posto que se trata de
nulidade absoluta.

Assim, consoante entendimento do Ministério Publico do Trabalho, o aresto é divergente da
decisao recorrida, pelo que conheco do recurso.

Il) MERITO

O tema controvertido nos autos € saber se a contratagdo de empregados em periodo eleitoral
surte algum efeito, uma vez que a Lei Eleitoral n. 7.664/88, editada a cada eleicdo, declara nulo de pleno
direito e nega efeito as contratacbes e quaisquer beneficios trabalhistas realizados e instituidos em
periodo de elei¢do.

Quer a Lei coibir o favoriismo eleitoral que infringe os principios de moralidade, finalidade e
legalidade publica em afronta literal e direta a Constituicao Federal.

Esse diploma legal visa coibir qualquer alteragdo no quadro de garantias e vantagens aos
servidores publicos municipais, no periodo de 90 (noventa) dias que antecedem as eleicGes até o término
do mandato de Prefeito, tachando de nulos de pleno direito os atos praticados em toda administracéo
publica, designar, readaptar ou quaisquer outras formas de provimento no quadro da administragdo direta
ou indireta. O espirito da lei é frustrar atos de proselitismo eleitoral que venham a onerar o orcamento
municipal para o Prefeito eleito.

O elenco de possibilidade de alteragdo e concessdo de vantagens proibidas em periodo eleitoral
nao se esgota na enumeragdo do art. 27 da Lei n. 7.664/88, mas deve ser ampliado e entendido como
todo e qualquer ato atinente a conceder favoriismo de carater eleitoral e de dispéndio de verbas,
comprometendo o Erario PUblico para a préxima administrag&o.

Assim, temse que o ato de contratacdo opde-se a Lei n. 7.664/88. O ato manifestamente ilegal,
contrario a literalidade e ao espirito da Lei ndo pode surtir qualquer efeito no mundo juridico; € nulo de
pleno direito, desde o seu nascimento.

O contrato de trabalho é nulo ndo podendo, por este motivo, produzir direitos, gerando sua
declaragéo de nulidade efeitos ex tunc, vez que ndo observado preceito de Lei Federal preexistente.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles, in “Direito Administrativo Brasileiro", preleciona que os atos
administrativos que ndo atendam aos principios da moralidade, finalidade e legaldade podem ser
anulados ou declarados nulos, retroagindo a anulagdo a sua edicdo, ndo resando nenhum efeito do
mesmo:

“As relagbes entre as partes ficam desfeitas com a anulagdo, retroagindo esta a data da préatica
do ato ilegal e conseqiientemente, invalidado os seus efeitos desde entdo (ex tunc),’ (pag. 178).

Também Seabra Fagundes, in “O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario”, 52
ed., Editora Forense, 1979, pag. 54, leciona:

*32. Os atos viciosos se podem agrupar em categorias:

| - Atos absolutamente invélidos, ou se se quer guardar fidelidade a nomenclatura do Cddigo

Civil, atos nulos. S80 os que violam regras fundamentais atinentes & manifestacdo da vontade, ao motivo,
a finalidade ou a sua natureza, pelo interesse publico que as inspira ou por mengdo expressa da lei.
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Carecem, de qualquer valia juridica. N&o operardo efeito, tendo-se como inexistentes 0s acasos
consumados'.

A licdo doutrinaria de Délio Maranhdo, em sua obra “Instituicbes de Direito do Trabalho", Bibl.
Jur. Freitas Bastos, vol. I, 8 ed. 1981, pag. 224, cujas palavras sdo de relevante pertinéncia a hipétese
dos autos:

“Atingindo a nulidade o préprio contrato, segundo os principios do direito comum, produziria a
dissolugado ex tunc da relagdo. A nulidade do contrato, em principio, retroage ao instante mesmo de sua
formac&o. Quod nullum est nullum effectum producit. Como conseqiéncia, as partes se devem restituir
tudo o que receberam, devem voltar ao status quo ante, como se nunca tivessem contratado. Acontece,
porém, que o contrato de trabalho é um contrato sucessivo, cujos efeitos, uma vez produzidos, néo
podem desaparecer retroativamente. Evidentemente, ndo pode o empregador ‘devolver ao empregado a
prestacdo de trabalho que este executou em virtude de um contrato nulo. Assim ndo € possivel aplicar-se,
no caso, o principio do efeito retroativo da nulidade. Dai por que os salarios, que ja foram pagos, nao
devem ser restituidos, correspondendo, como correspondem, a contraprestacdo de uma definitivamente
realizada. E se o empregador ainda os nao pagou? O direito ndo admite que alguém se possa enriquecer
sem causa, em detrimento de outrem. Se o trabalho foi prestado, ainda que com base em um contrato
nulo, o salario ha de ser devido: o empregador obteve o proveito da prestagdo do empregado, que, sendo,
por natureza, infungivel, ndo pode ser ‘restituida. ImpGe-se, por conseguinte, 0 pagamento da
contraprestacao equivalente, isto é, do salario, para que néao haja licito".

Conferindo-se qualquer efeito a contratacdo sob comento, ter-se-ia por letra morta a Lei n.
7.664/88, pois seria facil ao Prefeito, ou outro, realizar seu proselitismo politico, em desrespeito a lei, e
depois o Judici&rio emprestar a chancela de legalidade a contratagdo, ao argumento de que houve
prestacdo de servico. Com este entendimento, data venia, cai por terra toda a construcdo legal, que visa,
nao s6 no periodo eleitoral em referéncia, mas em todo transcurso de elei¢ao, coibir atos de proselitismo
eleitoral ilicito, em detrimento da legalidade, da moralidade e, sobretudo do dever de resguardar o Erario
Publico.

Por estes motivos, firmo minha conviccdo de que a contratacdo em referéncia € nula de pleno
direito, devendo o Reclamante receber apenas o saldo de salario, relatvo ao més de janeiro de 1989,
conforme noticia a sentenca de 1° grau, pois este sim refere-se ao servico prestado, ndo procedendo,
data venia, os demais itens da condenacéo.

Vislumbrando no procedimento a possivel ocorréncia de crime eleitoral, capitulavel o ato no art.
299 da Lei n. 4.737, de 15.07.65 (Cddigo Eleitoral), entendo até como cidaddo, estar obrigado a denunciar
o fato que pode ser definido como pratica de infracdo penal. E valho-me da norma do art. 356 do mesmo
Codigo Eleitoral para encaminhar ao Orgdo do Ministério Publico Eleitoral copia autenticada deste feito
inclusive com o voto e respectivo acordao resultante, para que sejam adotadas as providéncias de
possivel oferecimento da competente denuncia, pelo 6rgdo local do Ministério Publico, contra o Prefeito
responsavel pela contratacdo de trabalhador com fins eleitorais e em ato nulo ofensivo a literalidade das
disposicdes legais aplicaveis a espécie.

Pelo exposto, dou provimento parcial ao Recurso de Revista, para, reformando a deciséo
Regional, excluir da condenagdo as verbas a titulo de férias proporcionais, 13° proporcional, aviso prévio
e Fundo de Garantia por Tempo de Servico, ou seja, as de natureza indenizatéria.

Isto Posto

ACORDAM o0s Ministros da 5% Turma do Tribunal Superior do Trabalho, sem divergéncia,
conhecer do Recurso e, no mérito, dar-lhe provimento para excluir da condenagdo todas as verbas de
natureza indenizatoria. Determinou, ainda, que uma vez transitado em julgado esta Decisdo, sejam
extraidas pegas dos autos para encaminhamento ao Ministério Pudblico que funciona junto a Justica
Eleitoral, por entender caracterizado nos autos noticia de crime deitoral, na forma do art. 299 da Lei n.
4.737/65. Ordenou a correcdo da autuacdo, para que conste como parte recorrente o Municipio da
Tacima e ndo a Prefeitura Municipal de Tacima.

Brasilia, 13 de maio de 1992.
Orlando Teixeira da Costa, Presidente.
Armando de Brito, Relator.

Ciente: José Carlos Ferreira do Monte, Procurador 12 Categoria”.
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LIBERDADE DE ASSOCIAGAO SINDICAL
E DESMEMBRAMENTO DA BASE TERRITORIAL

Celso Ribeiro Bastos

CONSULTA

Narra o Consulente que se organizou para representar as indUstrias de tecelagem de Americana,
Nova Odessa, Santa Béarbara d'Oeste e Sumaré, tendo como base territorial a regido abrangida por esses
municipios. Seus atos constitutivos estdo devidamente arquivados no 6rgdo competente do Ministério do
Trabalho.

Ocorre que a categoria econdmica da indistria de fiagdo e tecelagem em geral, de tinturaria,
estamparia e beneficiamento de linhas, de néo tecidos e de fibras artificiais e sintéticas € representada em
todo o Estado de S&o Paulo pelo Sindicato..., entidade que se encontra em funcionamento desde 15 de
maio de 1941.

Alega a referida entidade sindical ter direito adquirido a representacdo da categoria em todo o
Estado de S&o Paulo e que, destarte, ndo pode o Consulente subsistir em face do disposto no inc. Il do
art. 8° da Constituicdo da Republica que veda a criagdo de mais de uma organizacdo sindical, em
qualquer grau, representativa da mesma categoria profissional ou econdmica na mesma base territorial.

Em face do exposto, indaga o Consulente:

| - Tendo em vista a liberdade de associacdo sindical consagrada no caput do art. 8° da
Constituicdo Federal, tem procedéncia a alegacdo do Sindicato .. de que tem direito adquirido a
representagdo da categoria econdmica da indUstria téxtil em todo o Estado de S&o Paulo?

I - A existtncia de um sindicato de a&mbito estadual impede a constituicdo de outra entidade

sindical de carater intermunicipal para representar a mesma categoria econdmica ou parte desta em
ambito territorial menor?

PARECER

Sem duvida nenhuma, uma das inovacGes de maior alcance da Constituico de 88 é a liberdade
sindical que deitou por terra toda uma construgdo implantada a partir da Revolugdo de 30. Naquela época
0 que se objetivava era a sujeicdo do sindicato ao Estado Novo. Nao ha duvida de que esse periodo da
nossa histéria deixou marcas profundas no nosso sindicalismo que a duras penas estdo sendo
eliminadas. Era a época do imposto sindical, do sistema da unicidade sindical imposto por lei, do poder de
intervencdo do Ministério do Trabalho nas entidades sindicais, do controle orcamentario e das
penalidades de suspenséo e destituicdo dos diretores e do fechamento do sindicato ou cassa¢do da sua
carta de reconhecimento. E todo esse sistema que conformou fundamente o surgimento do nosso
sindicalismo que recebeu um duro golpe na Constituicio de 88 que implantou a liberdade de associacao
sindical.

Embora mais adiante tenha-se que reconhecer a existéncia de um ou outro temperamento ao
estatuido na cabeca do artigo 8° da Constituicdo, ndo ha negar-se que a liberdade sindical na sua
modalidade de instituicio de entidade associativa, independe de autorizagio do Estado. E garantia
constitucionalmente assegurada e de carater auto-executavel, é dizer, sem necessidade de legislacdo
integradora.

O inc. |, do art. 8° deixa chro que nem mesmo a lei poderd exigir autorizagdo do Estado para a
fundagdo de sindicato. O mesmo texto faz referéncia tdo-somente a possibiidade de exigéncia de um
registro no 6rgdo competente. E Gbvio que a expressdo registro s6 permite o exame da satisfacdo de
requisitos formais, isto €, da adequacdo da entidade que pleiteia a sua inscricdo as exigéncias descritas
na lei. Alias, o Consulente ndo teve dificuldade em obter tal registro em cuja posse j& se encontra. Trata-
se de ato expedido pelo Ministério do Trabalho que como n&do poderia deixar de ser ndo viu 6bice nenhum
a promogdo desse registro que nada mais faz do que assegurar a liberdade de instituicio garantida pela
Carta de 88.

Nao h& negarse que o inc. I, do mesmo art. 8° traz uma restricdo a ncondicionalidade ampla
da cabegca do preceito. Trata-se de proibir a duplicidade de organizagdo sindical da mesma categoria

) Celso Ribeiro Bastos - Professor de Direito Constitucional da FADUSP e Presidente do Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional.
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profissional ou econdmica sob idéntica base territorial. O proprio Texto Constitucional define a quem cabe
a estatuicdo dos limites das bases territoriais. Transfere tal prerrogatva aos trabalhadores e
empregadores interessados, ressalvando, contudo, que a éarea geografica aludida ndo podera ser inferior
a de um Municipio. Neste aspecto, o Texto Constitucional afastou-se da disciplina estabelecida pelo art.
517 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, cujo caput estatuia que os sindicatos poderiam ser distritais,
municipais, intermunicipais, estaduais, interestaduais e, excepcionalmente, nacionais, enquanto o seu §
1° estabelecia que ao Ministro do Trabalho competia outorgar e delimitar a base territorial do sindicato.
Curvou-se o constituinte as licdes dos estudiosos na matéria que sempre assinalaram que a base normal
da entidade sindical é o Municipio. A este propésito escreveu Segadas Vianna:

“Deve-se acentuar, porém, que a base normal da entidade € a municipal. Um sindicato com
grande base territorial ndo podera prestar aos trabalhadores residentes em zona muito distante os
beneficios a que estd obrigado por lei, pois essa prestacdo importaria, quase sempre, em elevada
despesa. Se o numero de associados é elevado, logicamente deveriam se constituir em sindicato
independente. Acresce que, no Brasil, ndo somente as caracteristicas profissionais criam a solidariedade
de interesses; muitas \ezes, as condicbes econdmicas e de vida variam entre municipios de um mesmo
Estado, 0 que daria, a um sindicato de base estadual, a representacdo apenas ficticia dos interesses dos
associados, jA que esses interesses poderiam ndo ser os mesmos" (TOrganizagdo Sindical Brasileira",
pag. 76, apud Mozart Victor Russomano, ~"Comentarios & CLT", pag. 627).

A Lei Maior, de um lado, eliminou a possibilidade de se criarem sindicatos de base distrital, e de
outro, subtraiu ao Ministro do Trabalho o poder de definir a base territorial dos sindicatos, conferindo-o
aos proprios interessados, sejam eles trabalhadores ou empregadores.

No caso sob consulta ficou clara a opcdo dos empregadores em criar na area abrangida a nova
entidade, separando-a de outra maior ndo s6 em termos espaciais como também no que diz respeito a
especializagdo da atividade econdmica. Cuida-se, portanto, da instituicdo de um sindicato sem qualquer
lesdo a regra da unicidade eis que na area por ele abrangida e dentro da categoria econémica que reune,
uma Unica organizacao tornou-se representativa, qual seja, a do Consulente.

A propésito, mesmo na vigéncia da legislacdo anterior, sabidamente centralizadora, que nao
consagrava o principio da liberdade de organizagdo sindical, mas, pelo contrario, estabelecia um rigido
controle estatal, os mais autorizados estudiosos da matéria admitam a coexisténcia de diversos
sindicatos, até mesmo dentro do mesmo municipio, sem quebra do principio da unicidade. Neste sentido,
escreveu Mozart Victor Russomano:

A circunstancia - acima sublinhada - de que a base territorial do sindicato, normalmente, é o
Municipio, chamou a atencdo de eminentes especialistas, que descobriram uma contradicdo do legislador,
guando este, a0 mesmo tempo, adotou a tese da unidade sindicadl e admitiu a formagdo de sindicatos
distritais, isto €, facultando que a mesma categoria profissional ou econdmica possa ser representada, no
mesmo Municipio, por mais de uma entidade de classe.

Em que pese a reconhecida autoridade de quem defende essa posicdo, forcoso € reconhecer
que, na verdade, ndo existe nenhum atrito entre a possibilidade de organizacdo de sindicatos distritais e a
tese da unidade sindical, que a Consolidagdo sufragou, amplamente.

E isso porque o principio da unidade sindical ndo consiste em exigir que apenas um sindicato
represente determinada categoria dentro do Municipio. A idéia de unidade estd em ndo permitir que mais
de um sindicato atue, em nome do mesmo grupo de empregadores ou de empregados, em idéntica base
territorial (grifado no original).

Embora admitindo mais de um sindicato representativo da mesma categoria no Municipio, o
principio da unidade sindical fica inteiramente resguardado, porque, na base territorial dos sindicatos
distritais, existira, sempre e apenas, uma entidade de classe para cada categoria econdmica ou
profissional" (obra citada, pag. 628).

Mutatis mutandis, a existéncia de mais de um sindicato representatvo de uma determinada
categoria profissional ou econdémica de ambito municipal ou intermunicipal dentro da area territorial do
Estado n&@o conflita com o principio da unidade, ou como prefere Amauri Mascaro Nascimento, da
unicidade sindical.

Alias, apesar de ser cristalinamente evidente, devese assinalar que a base territorial abrangida
pelo Consulente ndo € a mesma daquela abarcada pela entidade sindical preexistente sendo apenas uma
parcela desta, da mesma forma que a categoria econOmica representada por esta Ultima €é mais
abrangente. Em realidade, a constituicio do sindicato consulente significou um desmembramento do
sindicato preexistente que perdeu a representacdo das indistrias téxteis de Americana, Nova Odessa,
Santa Barbara d'Oeste e Sumaré.

A tentativa feita pelo Sindicato que sofreu desmembramento é negadora do principio da
liberdade de instituicdo sindical. Alega referida entidade ter direito adquirido na matéria. Ora, se em geral,
no Direito Publico, a nogdo de direito adquirido encontra pouca aplicagdo, porque os direitos sao
modificiveis na forma da lei, com muito mais razdo ndo se aplica a espécie uma vez que de
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transformagdo imposta pela propria Constituicdo é de que se cuida. A Lei Maior que implantou a liberdade
sindical, ao ndo fazer referéncia especifica a supostos direitos dos sindicatos ja existentes, logicamente,
nédo pretendeu protegé-los com a garantia de detentores de direitos adquiridos.

Alias, isto redundaria, em termos praticos, em negar por completo a liberdade sindical tdo
enfaticamente proclamada. E facilmente compreensivel, dada a configuracdo atual do que poderiamos
chamar mapa sindical do Brasil - que a criagdo de novos sindicatos implica inelutavelmente na reducéo
dos ja existentes, quer pela diminuicdo da sua area geogréfica, quer por uma maior concretizagdo da sua
categoria econdmica.

O reconhecimento do direito adquirido, ao lado da ampla liberdade da criagho dos novos
sindicatos, implica contradicdo légica irremovivel, a ndo ser que se abdigue de um dos termos dessa
parelha que s6 pode ser, é natural, o direito adquirido. O que o Sindicato Consulente fez foi valer-se de
um direito constitucionalmente assegurado contra o qual ndo se lhe pode impor embargos.

De fato, a liberdade associativa, da qual a sindical ndo é sendo uma modalidade, é um dos
direitos fundamentais do cidaddao. Assim o considera o art. 5° inc. XVIl e seguintes. Fica ai consagrada a
plena liberdade de associacdo para fins licitos. De outra parte, estatui-se que a criacdo de associacdes
independe de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento. A este direito
genérico de associagdo vem dar reforco o art. 8° j& agora referindo-se com maior precisao e
especificidade a liberdade de associagéo profissional ou sindical.

Podemos assim afirmar tratarse a liberdade sindical de um auténtico principio de direito
constitucional. Nesta qualidade a doutrina lhe reconhece uma verdadeira forca irradiante sobre os demais
preceitos da Constituicdo, que encerram meras regras. Esta forga irradiante consiste em fornecer critérios
de interpretacdo de molde a que ao se aplicar uma regra que com ele colida ® dé a ela o minimo de
alcance, para que, sem deixar de cumprir 0 nela preceituado, cause-se, entretanto, o menor arranh&o
possivel & norma principioldgica.

Ora, a interpretacdo correta do inc. Il do art. 8° levando em conta as consideracdes de
hermenéutica acima expostas, levam a seguinte conclusdo. Em primeiro lugar, fica proibida a criagdo de
mais de uma organizacdo sindical sobre a mesma base territorial. E mais, para que por via transversa nado
se restabelecesse o poder do Estado em matéria de organizagdo sindical, que inequivocamente se quis
abolir, deixou-se certo que a definicdo das bases territoriais sera feita pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, com a sO ressalva de ndo ser nunca inferior a area do Municipio. Ndo diz o
preceito qual o procedimento a ser adotado para tal definicdo nem se deferiu a lei, papel nesse particular.
Sempre pela mesma razdo: ndo criarem-se formas transversas de ingestdo ou interferéncia do Estado na
organizacgao sindical.

Hado de ser aceitas, pois, todas as manifestagdes inequivocas de trabalhadores ou
empregadores. A eles cabe manifestar o proposito de converter uma determinada area em base territorial
de um novo sindicato. Mas fica ofuscantemente claro que a Constituicdo ndo se preocupou, hum minimo
que fosse, em resguardar os direitos dos sindicatos existentes. Ao dizer que as bases territoriais serao
definidas pelos interessados, sem qualquer ressalva, fica indiscutivelmente certo e conclusivo que a
criacdo do novo sindicato pode dar-se com a separagdo de parte do territério abrangido pela organizagao
sindical precedente.

Com a devida vénia, somos obrigados a discordar, neste passo, deste mestre incontestavel do
Direito do Trabalho que é Amauri Mascaro Nascimento. Sua Exceléncia andou muito bem ao reconhecer
na definicio das bases pelos préoprios interessados um principio antagbnico ao mandamento
consubstanciado na unicidade sindical. Foi mais aém o renomado mestre, invocou experiéncia
estrangeira para estear o reconhecimento que faz de que autodefinicdo das bases € medida que se insere
dentro do espectro amplo da liberdade e da pluralidade sindical. Transcrevamos o seguinte excerto:

“Com a Constituicdo de 1988 alguns avancos se fizeram notar no sentido da garantia de direitos
sindicais coletivos aproximados dos padrbes de liberdade estabelecidos no ambito internacional e no
direito comparado, ndo a ponto de traduzirem um espectro amplo de medidas, mas ndo deixando de
significar uma abertura que favoreceu o movimento sindical e que modificou o sentido da legislacao
brasileira, até 1988 repressiva, dai por diante autorizante da liberdade sindical" (TDireito Sindical",
Saraiva, 1989, pag. 192).

Permitimo-nos discordar do mestre nos dois paragrafos seguintes da mesma obra. Depois de ter
reconhecido a existéncia dos problemas que a nova ordem constitucional encerra Sua Exceléncia prefere
ficar com a solugdo que é na verdade a negativa de tudo que a Constituicdo procurou implantar. Acaba o
douto Professor por consagrar um auténtico monopdlio constitucional em favor dos sindicatos ja
existentes. Isso significa nada mais nada menos do que repudiar o sentido da atual Constituicdo e
pretender recuar para uma posicdo mais retrégrada do que a vigente na Constituicdo anterior que nao
consagrava monopdlio algum. Portanto, somos muito a contragosto, eis que estamos habituados a
perfilhar as mesmas opiniGes do acatado mestre, a ndo abonar o seguinte trecho do seu trabalho:
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“Todavia, essa criacdo livre, diante do principio da unicidade sindical, mantido pela Constituicio
de 1988, esbarra diante do direito adquirido pelo sindicato Unico de representar a categoria na base
territorial.

Outra situacdo, em que pode ocorrer a perda da base territorial ou parte dela, é na transformacéo
de associagdes em sindicatos. Se ha um sindicato nacional, mas uma associagdo se transforma em
sindicato numa regido, surge um conflito de representacdo entre o antigo e o novo sindicato, e o direito
adquirido deve ser respeitado” (obra citada, pag. 238).

N&o podemos, igualmente, concordar com a passagem que se segue de sua obra:

“Outro reflexo das alteragcbes constitucionais de 1988 é a supressdo da competéncia que a
Consolidagdo das Leis do Trabalho conferia ao Ministério do Trabalho para promover a extensdo de
bases territoriais. Como os proprios sindicatos € que as definem, ndo ha como compatibilizar esse poder
com o anteriormente atribuido ao Ministério do Trabalho. A extensdo é direta, por disposicdo estatutaria
do sindicato que a pretender, respeitada a unicidade sindical. AtingirA espacos ndo cobertos. Se atingir
esferas ja ocupadas por outro sindicato, surgira uma disputa de base territorial" (obra citada, pag. 237).

Liberdade sindical, para apenas aumentar as bases territoriais dos sindicatos existentes, €
rotunda negacdo do principio da liberdade uma vez que leva a um reforco do monopolio. Os sindicatos
existentes tornar-se-iam donos absolutos da atividade sindical eis que teriam assegurado o direito de reter
monopolistcamente as bases que ja possuem, assim como tornar-se-iam titulares exclusivos do privilégio
de ocupar as areas vazias. Seria, comparando com outra area da Constituicdo, uma auténtica reserva de
mercado. Ora, nada mais inconvivente com a Lei Maior no capitulo referente a organizagdo sindical do
gue pretender consagrar ela um reforco do exclusivismo até entdo existente. Pelo contrario, permitiu, sem
duvida, a proliferacdo sindical sobre a mesma base e resguardando também o territério minimo do
Municipio; mas, no mais, instituiu acima de qualquer polémica a liberdade de instituicio. E regra
comezinha de hermenéutica a de que quando a Lei Maior estipula os fins, ela também confere os meios.
A questdo de poder surgir problemas nao é oébice a que se aplique a Constituicdo, caso contrario, ela
nunca seria aplicada porque € quase impossivel ndo haver um preceito na Constituicdo insuscetivel de
gerar problemas de aplicacdo. Estes tém de ser enfrentados pelos recursos admitidos na ordem juridica.
Em (dltima andlise, a controvérsia sera dirimida pelo Poder Judicidrio que, sem duvida, saberd encontrar
0s meios para fazer prevalecer na espécie concreta 0s preceitos constitucionais, superando os obices que
possam estar a entravar a sua plena vigéncia.

Neste particular, preferimos ficar com a posicdo de Eduardo Gabriel Saad que em nota ao art.
517 da Consolidagao das Leis do Trabalho assim se expressa:

“Por base territorial se entende o espago do territério brasileiro em que o sindicato representa
efetivamente uma determinada profisséo.

A base normal do sindicato € o municipio. A fim de atender peculiaridade de certas profissées,
esta o Ministro do Trabalho autorizado a formar sindicatos nacionais.

Quando inexistirem tais peculiaridades, € por conseguinte vedado ao Ministério do Trabalho
admitr a formagdo de um sindicato nacional. Na hipétese, poderdo os interessados num sindicato
municipal recorrer até ao Judiciario para compelir o Ministério do Trabalho a conferir-lhes a carta de
reconhecimento, a despeito da existéncia de um sindicato nacional".

Se mesmo na vigéncia da legislacdo anterior, profundamente autoritaria e incompativel com o
principio da liberdade de organizacdo sindical era possivel a criagdo de sindicatos de base municipal a
despeito da existéncia de entidades de carater nacional, com maioria de razdo no sistema atual, que
prestigia como valor supremo a liberdade de associacdo, ndo pode haver dbice a que os empregados ou
empregadores interessados constituam  sindicatos de base regional ou municipal mediante o
desmembramento de outro de base estadual.

O préprio Amauri Mascaro Nascimento mostra-se sensivel a essas ponderagfes, embora acabe
por adotar entendimento diverso. Isto é evidente nos seguintes trechos de sua obra:

“Nao seria aceitavel impedir a criagdo de sindicatos regionais havendo sindicato nacional, sem
que fosse coarctado o desenvolvimento do sindicalismo e comprimido o objetivo da criagdo de sindicatos
municipais.

As categorias s@o organizadas preferentemente segundo o principio da especificidade. Isto quer
dizer que as atividades e profissdes sdo reunidas numa categoria e que devem ser idénticas. Ha
categorias, porém, como vimos, formadas ndo por atividades e profissdes especificas, mas similares ou
conexas. Quando h& condicdes de desmembramento, havera alteragdes nas bases territoriais e na
organizagao sindical.

O critério da especificidade prefere ao da similaridade ou conexidade, assim como o sindicato
local prefere ao sindicato regional e este ao nacional.



O processo de desmembramento se faz num sentido que parte do geral para o especial, tanto no
plano da natureza das atividades e profissGes como no plano territorial.

Ha decorréncias da redugdo da base territorial, pois com ela o sindicato perde as contribuicdes
sindicais antes recolhidas na area desmembrada. Interferéncias h& também quanto a aplicacdo das
convengBes e sentengcas normativas, uma vez que, perdendo a representacdo sobre a é&rea
desmembrada, o sindicato ndo tera investidura para agir em nome das pessoas que se situam nessa
area. Estas serao dai por diante representadas pelo sindicato ao qual a base territorial for adstrita.

H& duas situagdes que, embora de efeitos analogos, devem ser divididas. Uma é a perda da
representacdo pela reducdo da base territorial, como vimos. Outra é a perda da representacdo pelo
desmembramento de categorias na mesma base, 0 que se d& quando sdo criadas categorias
diferenciadas ou categorias especificas onde antes havia a reunido de atividades similares e conexas. O

que hoje é uma atividade similar amanhd poder4d ser uma atividade especifica agrupada em categoria
propria.

Essas regras de solucdo de confltos atendem a um imperativo de liberdade sindical e de
autonomia organizativa, principios béasicos da democracia sindical" (obra citada, pags. 238 e 239).

E de indagarse como tais regras de solugio de conflitos poderiam ser aplicadas
concomitantemente com o principio do direito adquirido. Parece solarmente evidente que se um sindicato,
por hipétese, de ambito estadual, tem direito adquirido a sua base territorial, ndo ha possibilidade de té-la
reduzida, assim como, por forca do mesmo principio, ndo podera haver perda de representacdo por

desmembramento de categorias na mesma base.

No caso sob consulta tudo se passou de forma a satisfazer as duas normas: tanto a de carater
principiolégico, com o asseguramento do direito de instituir sindicatos novos pela vontade livre das partes,
assim como respeitou-se 0 principio da unicidade, uma vez que a criagdo do novo sindicato cuja
representatividade ndo foi posta em duvida, exclui, automaticamente, a abrangéncia do anterior. Portanto,
ndo ha que se falar em direito adquirido. Este traduz-se sempre na projecdo da lei do tempo em que se
deu o fato disciplinado para além do momento em que se deu a sua revogagao.

Falarse em direito adquirido aqui significaria pretender continuar aplicando a legislagdo sindical
anterior a atual Constituicdo a despeito de esta prever na matéria critérios profundamente diferentes. Mais
ainda, a propria liberdade sindical, que j& vimos tratar-se de um auténtico principio constitucional, ficaria
ao sabor da vontade dos atuais sindicatos que teriam de concordar com a formacdo de novos. Nada tdo
flagrantemente contrario a liberdade sindical instaurada. Estarfamos, ao reverso, diante de um auténtico
congelamento sindical com absoluta estratificacdo e consolidagéo das estruturas vigentes.

Parece, portanto, claro, que o Unico ponto relevante para saberse da regularidade da instituigdo
de novos sindicatos € perquirir-se se na espécie houve a manifestagdo vitoriosa da vontade dos
interessados na nova organizacdo. Se esta estiver presente, se o sindicato n&o fizer prova de que detém
ele o predominio das vontades das entidades sindicalizadas, em determinada base territorial, nada mais
pode opor a perda desse territdrio sobre o qual ndo tem direito adquirido algum.

E um problema, portanto de manifestacdo democratica das partes envolvidas cuja vontade é
soberana na matéria. Na espécie ndo houve qualquer comprovagdo desse jaez. Pelo contrario. Fica
evidente que a novel instituicdo redne a esmagadora maioria das empresas da categoria econdmica que
a embasa. Assim sendo, qualquer tentativa de fazer prevalecer critérios de direito adquirido nao
absorvidos pela Constituicdo, no particular, equivale a negar o exercicio de um direito individual e coletivo
consistente na prerrogativa de organizar-se s a modalidade sindical.

CONCLUSAO

Feitas estas consideracBes, respondemos objetivamente aos quesitos formulados pelo
Consulente na seguinte conformidade:

| - A alegacdo do Sindicato preexistente de que tem direito & representacdo da industria téxtil em
todo o territorio do Estado de S&o Paulo ndo procede. A constituicgdo do Consulente acarretou o
desmembramento da base territorial daquela entidade sindical que perdeu a representacdo da categoria
econdmica da indistria de tecelagem na area dos municipios abrangidos pelo Consulente.

I - A existéncia de um sindicato de ambito estadual ndo constitui ébice & constituicdo de outro de
cardter municipal ou intermunicipal, de base territorial menor, para representar a mesma categoria
econdmica ou parte desta, em fac e do principio superior da liberdade de associagéo sindical.
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ALGUMAS DIRETRIZES PARA A REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1993

Ives Gandra da Silva Martins ")

A Constituicdo de 1988 sofrera revisdo constitucional a partir de 1993. Isto é, a partir de outubro
de 1993.

Alguns constitucionalistas tém defendido a tese de que esta reforma apenas se poderia realizar
apés o resultado do plebiscito e a luz da decisdo popular que optara entre a monarquia e a republica,
assim como entre o presidencialismo e o parlamentarismo, limitando-se a adequar o texto constitucional a
forma e ao regime de governo que resultarem aprovados nesse plebiscitol.

O argumento isolado de tal corrente reside em vir o art. 3° do ADCT depois do art. 2° este
fazendo mencé&o ao plebiscito e aquele a revisao constitucional”.

Em que pese o respeito pelos que defendem tal postura, inequivocamente minoritaria, ndo me
parece deva a revisdo constitucional limitar-se a estes dois pontos objeto do plebiscito.

De inicio, por serem ambos os artigos de origem diversa. O art. 2° saiu do trabalho isolado e
persistente do deputado Cunha Bueno, que encontrou, na férmula original, maneira inteligente de
contornar a clausula pétrea constante do art. 47, § 1° da EC n. 1/69, assim redigido:

“Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir a Federagdo ou a
Republica".

Partindo do principio de que seria a Constituicdo de 1988 um Poder constituinte originario - que
ndo era - houve por bem defender a tese de que ndo estaria, o Colégio Constitucional de 1988, submetido
a ordem suprema pretérita, razao pela qual poderia alterar no sé a Federacao, quanto a Reptiblica®

®) ves Gandra da Siva Martins - Professor Titular de Direito Econdmico e de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie e membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas e
da Academia Paulista de Letras.

! “E equivocado pensar que o0s parlamentares agora eleitos sd0 “como constituintes. O
desconhecimento da ciéncia do Direito constitucional € que permite tal equivoco. Isso, alids, interessa aos
extremistas de direita e de esquerda, que sairam perdendo com a Constituicdo de 1988" (Geraldo Ataliba,
“Tribuna do Advogado", OAB-RJ, pag. 260, jan/1991).

2 OSCAR CORREA escreve: “Na mesma linha, artigo de PAULO BONAVIDES, afima que: A
Constituicdo de 1988 é incada em seu conteGdo de erros e falhas, mas nem por isso, no intento de
remové-los, se ha de proceder em desobediéncia aos canones da ordem juridica em vigor, seguindo
caminhos politicos de oportunismo manifestamente inconstitucional, quais aqueles que estariam sendo
palmilhados se excedéssemos os limites materiais e procedimentais dos arts. 2° e 3° do ADCT da Lei
Maior'.

Fora da resposta plebiscitaria, ‘nada podera ser votado sobre matéria de emenda a Constituicdo,
em contravengdo do requisito constitucional dos trés quintos dos votos. E concluii T..Em suma, a
Constituicdo separa nitidamente as figuras da revisdo e da emenda - a primeira s6 existe para a finalidade
expressa no Ato daquelas DisposicOes; € por isso mesmo transitéria e tem um conteGdo material
rigidamente limitado e inalteravel, especificado nos termos inequivocos do art. 2°.
Enquanto a segunda, o poder da emenda, este pertence ao corpo da Constituicdo, € permanente e atua
num espaco que sé encontra diques a deliberagdo nos quatro itens do § 4° do art. 60 da Constituicdo™ (A
Constituicdo de 1988 - A Contribuigao Critica", Forense Universitaria, 1991, pags. 25/26).

3 A equipe da Price Waterhouse assim comenta o dispositivo: “A Constituiciio Federal, através da norma
supra, fez a Unica previsdo concreta em seu texto de realizagdo de um plebiscito, cuja instituicdo
constitucional se deu através do art. 14, |, como expresséo da soberania popular.

O plebiscito foi concedido com o objetivo determinado de definir a forma de governo entre
repiblica ou monarquia constitucional, bem como decidir entre os sistemas presidencialista ou
parlamentarista de governo.

E de muita importdncia o dispositivo supra, pois € instrumento que outorga uma inquestionavel
legitimidade a forma e ao sistema de governo de nosso pais, pois os vigentes, quando da promulgacao
dessa Constituicao, ndo passaram pelo crivo direto dos governados desde que instituidos.

Entretanto, nota-se que, pelo disposto no art. 2°, a rigor, poder4 ser concretizada, em nosso pais, uma
atipica estrutura de Estado, pela forma monarquico-constitucional de governo, ao lado de um sistema
presidencialista. Atipica, mas n&do incompativel, posto que a monarquia referida no texto é a
constitucional, onde ha harmonia e paridade nas atribuicdes dos governantes. Contudo, caso isto venha a
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A tese ndo me parece correta, visto que a Constituicdo de 1988 ndo decorre de um poder
originario de ruptura institucional, mas da convocacdo, nascida por forca de Emenda Constitucional a
Constituicio de 1967, de nimero 26. A evidéncia, ndo podendo, o Poder Constituinte, derivado anterior,
atribuir mais for¢cas do que tinha, ndo poderia ofertar & Constituinte poder capaz de alterar o que a propria
emenda, que convocara a Assembléia Nacional Constituinte, ndo tinha, isto é, o de modificar as clausulas
pétreas do art. 47, § 1°.

Assim sendo, ao meu ver, as clausulas pétreas anteriores nao poderiam ser modificadas na
Constituicdo de 1988, de rigor, uma emenda semelhante aquela de n. 1/69, e que deveria ter tido a
enumeracio de Emenda Constitucional n. 28/88%.

O certo € que a experiéncia mundial tem demonstrado que as clausulas pétreas sao tao
vulneraveis quanto as clausulas ndo pétreas, razdo pela qual ndo foi respeitado o comando do art. 47, §
1°daEC n. 1/69°.

Em defesa da proposta do deputado Cunha Bueno, que apesar de isolada, recebeu fantastico
apoio dos congressistas com poderes constituintes (quase 500 assinaturas da “esquerda’ e da “direita”),
estd o fato de que a decisdo ser4d do povo e a soberania popular serd exercida da forma mais pura
possivel, que é a decisao de cada cidaddo na escolha do sistema ideal.

ocorrer, 0 sistema monarquico-presidencialista tera que sofrer adaptagdes para seu funcionamento
adequado; algumas necessariamente inusitadas, para que a convivencia de duas autoridades
constitucionais ndo gere conflitos politicos que paralisem a administragdo publica ou a politica nacional”
("A Constituicao do Brasil 1988", Price Waterhouse, 1989, pag. 858).

4 Os 4 artigos da EC n. 26/85 tinham a seguinte dicgio: “Art. 1° Os membros da Camara dos Deputados
e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e
soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.

Art. 2°. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalara a Assembléia Nacional Constituinte e dirigira
a sessdo de eleicdo do seu Presidente.

Art. 3°. A Constituicdo sera promulgada depois da aprovacdo de seu texto, em dois turnos de discussao e
votagao, pela maioria absoluta dos membros da Assembléia Nacional Constituinte.

Art. 4°. E concedida anistia a todos os servidores publicos civis da Administracdo direta e indireta e
militares, punidos por atos de exce¢ao, institucionais ou complementares".

5 CELSO BASTOS assim ensina; “As limitagbes materiais sdo as proibicies de emendas referentes a

determinados objetos ou conteddos, questdes de fundo e ndo formais. Podem ser explicitas e implicitas.
No primeiro caso, elas se exteriorizam nas chamadas ‘clausulas pétreas' expressas, as quais retiram da
area reformavel as matérias nelas designadas, tais como a forma de governo, a organizacdo federativa,
os direitos humanos e a igualdade de representagdo dos Estados no Senado. Esta Ultima hipétese é
ilustrada pelo art. V da Constituicdo dos Estados Unidos e pelo art. 90, § 4° da Constituicdo Brasileira de
1891. A proibicdo de mudanca da forma republicana de governo foi estabelecida na Lei Constitucional
francesa de 14 de agosto de 1884, art. 2° e reproduzida na Constituicdo de 1946, art. 95, e Constituicdo
de 1958, art. 89. A mesma proibicdo consta de todas as Constituicdes brasileiras republicanas, sem falar
da de 1937, que ndo chegou a ser pratcada na sua quase-totalidade. Todas elas também proibem
emendas tendentes a abolir a Federagdo. A Lei Fundamental de Bonn proibe emenda aos arts. que
estabelece a Federagdo, os direitos fundamentais do homem e a forma de governo democrético (art. 79,
al. 3).

Sem embargo de serem as clausulas pétreas freqientemente inseridas no texto constitucional, muitos
publicistas as combatem, tachando-as de inlteis e até contraproducentes. Entre estes, o jurista argentino
JORGE REINALDO VANOSSI alinha uma série de argumentos contra elas, declarando serem os
principais: a) a funcdo essencial do poder reformador é a de evitar o surgimento de um poder constituinte
revolucionario e, paradoxalmente, as clausulas pétreas fazem desaparecer essa fungdo; b) elas nao
conseguem se manter além dos tempos normais e fracassam nos tempos de crise, sendo incapazes de
superar as eventualidades criticas; c¢) trata-se de um ‘renascimento’ do direito natural perante o
positivismo juridico; d) antes de ser um problema juridico, € uma questdo de crenga, a qual ndo deve
servir de fundamento para obstaculizar os reformadores constituintes futuros. Cada geracdo deve ser
artifice de seu préprio destino; e€) argumento de BISCARETTI: admite-se que um Estado pode decidir sua
propria extingdo; 'ndo se compreende porque o Estado ndo poderia, entdo, modificar igualmente em
forma substancial seu proprio ordenamento supremo, ou seja, sua propria Constituicdo, ainda atuando
sempre no ambito do direito vigente'. Por esses motivos VANOSSI conclui pela inutiidade e relatividade
juridica das clausulas pétreas expressas. Sua virtualidade juridica se reduz a zero nas seguintes
hipéteses: a) a clausula proibitiva é desrespeitada e a reforma do contetdo proibido brna-se eficaz, com
vigéncia perante os 6rgdos do Estado e acatamento comunitario; b) superac8o revoluciondria de toda a
Constituicdo, em que desaparece a propria norma proibitiva; c) derrogagdo da norma constitucional que
estabelece a proibicdo, mediante procedimento regular, e ulterior modificacdo do conteddo proibido"
(" Comentérios a Constituicdo do Brasil", 1° vol., Ed. Saraiva, 1988, pags. 156/157).
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Acresce-se que a decisdo popular tera maior legitimidade que a clausula pétrea colocada na EC
n. 1/69, nitidamente uma lei suprema imposta e néo originaria de amplo debate constituinte.

A verdade, todavia, € que o artigo 2° do ADCT ndo tem qualquer ligacdo com o art. 3° cuja
inspiragdo imediata é o direito portugués.

Que determinam os referidos artigos? Reproduzo os dois:

TArt. 2°. No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definir4, através de plebiscito, a forma
(republica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (parlamento ou presidencialismo) que
devem vigorar no pais.

§ 1° Sera assegurada gratuidade na livre divulgagdo dessas formas e sistemas, através dos
meios de comunicacdo de massa cessionarios de servigo publico.

§ 2°. O Tribunal Superior Eleitoral, promulgada a Constituicdo, expedird as normas
regulamentadoras deste artigo".

TArt. 3% A revisdo constitucional sera realizada ap6s 5 anos, contados da promulgacdo da
Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo
unicameral.”

O art. 3° faz clara referéncia a uma revisdo ampla da Constituicdo, que se dard4, ndao em 5 de
outubro de 1993, mas a partir de 5 de novembro. Sua matriz encontra-se na Constituicdo Portuguesa.
Esta permitu uma primeira revisdo passados 5 anos, tendo a Assembléia portuguesa iniciado seus
trabalhos alguns meses apds aquele periodo, concluindo-os quase um ano depois.

A solugdo portuguesa - albergada pelos constitucionalistas brasileiros - partiu do principio de que
a revolugdo, ocorrida em 25 de abril de 1974, que terminou com a alteragdo profunda no sistema de
governo portugués e na reintroducdo da democracia naquele pais, apés a substituicdo de vetusto regime
de excegdo, de indole ndo marxista, por um outro sistema de excegdo marxista, deveria ter solucdo
natural e?a busca de um texto mais consolidado e mais auténtico, apds 5 anos de experiéncia com o direito
anterior .

Ver entrelinha

De certa forma, o fendbmeno brasileiro trilhou estrada semelhante. O regime de excecéo brasileiro
tinha sido esmaecido com os dois Ultimos governos militares, como o regime portugués, ap6s a morte de

6 OSCAR CORREA, ao analisar esta interpretacdo, ensina: “Gostarfamos de poder concordar com os

eminentes professores que, quanto a alguns principios hermenéuticos, fazem afirmacSes de todo
procedentes.

N&o nos parece, contudo, e embora ndo ‘extremista de direita ou de esquerda’ .. seja esta a
exata exegese dos textos, também em obediéncia a principios hermenéuticos ndo menos ponderaveis.

Primeiro, o art. 3° do ADCT refere textualmente: "a revisdo constitucional serd realizada apés 5
anos ..., e esse artigo ndo é § do art. 2°, como faz crer a interpretacdo dos eminentes mestres e, como
seria logico, se ® tratasse apenas de alterar o texto em virtude do resultado do plebiscito do art. 2°, que
dele cuida.

Artigo autdbnomo, refere-se a revisdo constitucional e, na tradicdo constitucional brasileira, pode
dizer-se que a reforma é género, de que sdo espécies a revisdo e a emenda, esta parcial, restrita, e
aquela geral, ampla.

3.4. A Constituicdo de 1891 aludia apenas a reforma (art. 90) e em 1926 sofreu revisdo ampla. A
de 1934 distinguia emenda quando a proposta ndo modificasse a estrutura politica do Estado, a
organizagdo e competéncia dos poderes da soberania etc.; e revisdo, no caso contrario (art. 178). A de
1946 s6 cuidava de emenda (art. 217), bem como a de 1967 (art. 49) e a EC n. 1/69 (art. 46).

A de 1988, no texto (arts. 59, | e 60) sO6 prevé a emenda e no art. 60, § 4° estabelece as
vedacbes a proposta de emenda. No ADCT, art. 3° porém, refere-se & revisdo constitucional. Se se
tratasse apenas de emenda quanto a forma e sistema de governo - té-lo-ia dito.

3.5. A proposito, ndo podem ser estranhas ao exame as influéncias da Constituicdo portuguesa
quando da elaboragdo do texto. Prefixou ela sua revisdo para a partir de 15.10.1980, e assim se fez,
como diz JORGE MIRANDA, ‘em longo processo que se desenrolaria entre 23 de abril de 1981 (data do
primeiro projeto) e 12 de agosto de 1982 (data da votacao final global do decreto de revisao)'.

E revisdo ‘bastante extensa trouxe modificacbes & maior parte das disposi¢des constitucionais'

etc., portanto, de larga profundidade e amplitude, como esclarece o ilustre mestre portugués em
enumeragao exaustiva.
3.6. Ora, precisamente este 0 modelo que o constituinte brasileiro teve em mira. E se se reconhece que a
mens legislatoris ndo conduz o exame do hermeneuta - por isso que a lei, promulgada, se desprende do
pensamento que inspirou o legislador - verdade é que, ao redigir o texto, o legislador fixou essa
orientagdo, em palavras de sentido proprio, que ndo podem igualmente ser alteradas pelo intérprete, sé
porque néo lhe parece conveniente, ou ndo lhe agrada a orientacéo" (ob. cit., pags. 26/27).
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Oliveiros Salazar. A transicdo se fizera, no pais, de forma menos traumatica que em Portugal, mas com
nitida predominancia dos grupos pro-marxistas, nada obstante com viruléncia menor do que em terras
lusitanas, talvez por forca do choque menos dramdtico entre as estruturas repressivas no pais,
abrandadas a partr de 1973, e aquelas do longo periodo de ditadura, que mantivera sob regime de
rigoroso controle, os lusos, durante 50 anos’.

Tanto Portugal, pois, quanto o Brasil, por seus representantes constituintes, entenderam que a
alteracdo que pretendiam provocar era de tal dimensdo, que a revisdo ampla do texto constitucional
deveria ser realizada, apés a experiéncia qlinquenal, de “praxis" democratica, com a possibilidade de
retificacdo definitva do texto, para que, escoimada de seus defeitos, pudesse a Constituicdo atender
todas as aspiraces nacionais®.

Como se percebe, duas origens diversas para os dois dispositivos a demonstrar, claramente, sua
desvinculagdo absoluta. Cada dispositivo teve uma matriz e objetivou uma finalidade. E, & evidéncia, seu
tratamento teria que ser diverso. Por esta razdo é que, para o art. 2°, o plebiscito é instrumento juridico

determinado pelo constituinte, enquanto que o quorum simplificado da maioria absoluta € aquele imposto
pelo art. 3°, isto &€, menor do que o0 mencionado no art. 60, assim redigido:

A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
I. de 1/3, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

II. do Presidente da Republica; [

7 CANOTILHO, rememora, entretanto, que: “A ndo ser no PreAmbulo, a Constituicio de 1976 ndo fazia
qualquer alusdo expressa a Estado de direito. No articulado encontravase a férmula legalidade
democratica. Depois da revisdo de 1982, a férmula “Estado de direito democratico" encontra-se ja no art.
2° e no art. 99b.

A recusa da caracterizacdo do Estado como um Estado de direito assentou no carater
ambivalente e equivoco da idéia de Estado de direito. Uns, notara j& ENGELS, pensavam no Estado de
direito como “expressao idealizada da sociedade burguesa”; outros julgavam que, através da idéia de
Estado de direito, conseguiriam travar a tendéncia rasgadamente conformadora (social e econdmica) do
Estado; outros ainda, ndo se afastavam, muito das concepgdes misticas, vendo no Estado de direito a
manifestacdo da “idéia fundamental do direito, que esta inscrita na alma" (E. V. HIPPEL).

E historicamente correcto afirmar que a idéia do Estado de direito serviu para acentuar

unilate ralmente a dimensdo burguesa de defesa da esfera juridicopatrimonial dos cidaddos. S6 que, uma
coisa é a demagogia do Estado de direito e a idéia inaceitavel de um “Estado de direito em si', e outra a
idéia de um Estado de direito, intimamente ligada aos principios da democracia e da sociedade. Nessa
perspectiva, a idéia de Estado de direito pode transportar um ideario progressista. A mundividéncia
constitucional que hoje se colhe vem demonstrar isto mesmo: a utilizagdo do principio do Estado de
direito, ndo como “cobertura” de uma forma conservadora de dominio, mas como principio constitutivo da
juridicidade estadual democrética e social (ABENDROTH).
Além de estar expressamente consagrado na Constituicdo, o principio do Estado de direito tem vindo a
ser aplicado pela jurisprudéncia constitucional portuguesa como um principio geral dotado de um “minimo
normativo" capaz de fundamentar autonomamente direitos e pretensdes dos cidaddos. A forma normativa
deste principio tem potencialidades suficientes para justificar, por ex., a declaragdo, pelo Tribunal
Constitucional, com forga obrigatoria geral, de um decreto-lei retroativo (cf. Ac. TC n. 93/84, DR, 1,
16.11.1984)" (" Direito Constitucional”, 52 ed., Livr. Almedina, Coimbra, 1991, pags. 373/374).

8 WOLGRAN JUNQUEIRA FERREIRA assim lembra o art. 3° do ADCT: “Este artigo é copia do disposto
no art. 296 da Constituicdo da Republica Portuguesa que dizz “A Assembléia da Republica pode rever a
Constituicdo decorridos cinco anos sobre a data da publicacdo de qualquer lei de revisdo". Este artigo
consta da primeira revisdo de 1982. Anteriormente, a Constituicdo Portuguesa, aprovada pelo plebiscito
nacional de 19 de marco de 1933 e em vigor desde 11 de abrii do mesmo ano, modificada pelas Leis ns.
2.048 e 2.100, respectivamente de 11 de junho de 1951 e 29 de agosto de 1959, dispunha no art. 176: “A
Constituicdo podera ser revista de dez em dez anos, contados desde a data da Ultima lei de reviso,
tendo para esse efeito poderes constituintes, a Assembléia Nacional, cujo mandato abranger o Ultimo ano
do decénio ou as que lhe seguirem até ser publicada a lei de revisao".

Mas, 0 que é revisao constitucional?

Pelo que se entende no disposto neste artigo, € o exame de todo o texto constitucional para a
sua adequacao a situacdo entdo vigente.

H& que se partir do principio que inexistem regras juridicas imutaveis e perenes. Elas sdo feitas

pelo homem, que ja ndo tém por si sO, vida eterna. As regras juridicas feitas pelos homens sdo as
melhores enquanto feitas para eles.
Segundo PONTES DE MIRANDA (959) reforma e revisdo sdo sindnimos. Segundo o mesmo autor,
reforma ou revisdo pode ser total, se ao poder reformador (Constituinte de segundo grau) é dado, no
momento, mudar todas as regras juridicas constitucionais; ou parcial, se s6 se lhe conferiu mudar alguma
regra juridica ou algumas regras juridicas. Tem-se chamado a reforma parcial, emenda..." ("Comentarios
a Constituico de 1988", vol. 3, Ed. Julex Livros, 1989, pag. 1.190).

27



lll. de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-
se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio.

§ 2°. A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, 3/5 dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Cémara dos Deputados e do
Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° N&o serh objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: 1. a forma
federativa de Estado; Il. o voto direto, secreto, universal e periodico; Ill. a separagdo dos Poderes; IV. os
direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de %menda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode
ser objeto de nova proposta na mesma sesséo legislativa™.

E aqui cabem algumas consideragbes sobre o referido artigo, de rigor, a razdo de ser do
presente estudo.

O art. 60 nao permite que sejam propostas emendas constitucionais destinadas a abolir os
quatro incisos do § 4°.

De inicio, a questdo, que se coloca, é de saber se apenas emenda constitucional ndo poderia ser
apresentada sobre as quatro matérias mencionadas no referido inciso ou, também, a revisdo
constitucional dele n&o poderia cuidar®.

Respondo pela primeira formulagdo. O constituinte fala apenas em emenda e ndo em reviséo
constitucional. Ora, se fala em emenda, a nitidez, restringe as clausulas pétreas, mencionadas nas 4
hipéteses, a veiculacéo decorrente de singela emenda constitucional.

Devese lembrar que o art. 60 fez mencdo ao “procedimento permanente" de alteracdo
constitucional por emenda, seja no que concerne a forma de apresentagdo, seja no que concerne a forma
de aprova(féo, além de exteriorizar 0s assuntos a respeito dos quais tal proposta ndo pode ser

examinada®’.

9 JOSE CRETELLA JR. comenta o disposivo dizendo: “O poder de emenda da Constituicio € tratado
no art. 60, incs. | a Il e 88 1° a 5° subdividindo-se 0 § 4° em quatro incisos. O tema é mais que
centenario, em nosso direito constitucional positivo, remontando a Carta Politica do Império, de 1824.

Nada, no mundo, e no mundo juridico, é eterno. Menos eternas, ainda, as leis que, ao serem
promulgadas, ja principiam a afastar-se da realidade. Assim como os legisladores, houve constituintes
gue, ao elaborarem constituicbes ndo se lembraram dos institutos da “emenda’, da “reforma’, da
“revisdo", esquecidos de que “nada € eterno". Sic transit gloria mundi. TConstituicdo" que ndo sofre
emenda, envelhece, jA que, promulgada, comega a distanciar-se da realidade. A Constituicdo dos
Estados Unidos da América do Norte, além de compor-se de poucos artigos, admite ~“emendas" e, por
isso, perdura, ajustando-se as exigéncias do momento. H&a, nas Constituicdes, a parte constante, o
“ndcleo inalteravel’, que se vai mantendo, quando surge nova Constituic d0. Assim, a
“representatividade” tem sido, no Brasil, o “nicleo inalteravel', desde o Império. “Pelo elemento

representativo oferece a nossa forma politica uma nova e vélida garantia a sociedade brasileira"
(" Comentarios a Constituigdo 1988", vol. V, Ed. Forense Univr., 1991, pag. 2.722).

10 WALTER CENEVIVA esclarece: “Ha assuntos que sequer podem ser objeto de deliberagdo. Na
proibicdo estdo envolvidos os que, sob propostas de emenda constitucional, evidenciem tendéncia a
abolir:

a) a forma Federativa do Estado (art. 1°);

b) o voto direto, secreto, universal e periédico (art. 14, § 1°);

c) separacao dos Poderes (art. 2°);

d) direitos e garantias individuais (art. 5°).
Rejeitada a proposta de emenda ou considerada prejudicada sua apreciacdo, por qualquer motivo, nao
pode ser repetida, na mesma sessdo legislativa, ainda que redigida de forma diversa, mas tenha em mira
a realizagdo do mesmo objetivo" ("' Direito Constitucional Brasileiro", Saraiva, 1989, pag. 165).

I JOSE CARLOS GAL GARCIA esclarece ainda que ha emendas constitucionais de iniciativa popular:

“A iniciativa popular que estende aos cidaddos e entidades da sociedade civil a proposta de emenda
constitucional equivale a um novo grau na evolugdo da instituicdo politca representativa, em que as
relacbes entre representantes e representados se enriquecem pela dindmica de uma permanente
colaboracéo, tornando eficaz, a0 méximo, a expressao da vontade popular. Ndo obstante o siléncio do art.
60, entende-se que ex vi do inc. Il do art. 14 é ela viavel' ("Linhas Mestras da Constituico de 1988",
Saraiva, 1989, pag. 106).
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Desta forma, o § 4° refere-se apenas ao que exposto estid no art. 60 e ao tipo de emenda
regulado pelo referido dispositivo. Ndo ha qualquer mengdo a que o artigo 3° das Disposicdes Transitorias
deva também estar limitado as citadas clausulas pétreas, seja por cuidar de revisédo constitucional e nao
de emenda, seja por independer de processo de apresentagdo a que se refere o art. 60, seja ainda
porque o quorum de aprovacdo distinto também é. Em outras palavras, a alteracdo da Constituicao
podera ocorrer nos termos do art. 60 ou nos termos do art. 3° do ADCT, com procedimentos diversos,
campos de abrangéncia diversos e quorum de aprovacdo também diverso. Vale dizer, objetivou o
constituinte deixar claro que a “emenda" ndo é uma “‘longa manus" do constituinte de 1988, mas técnica
de modificagdo da Constituicdo decorrente de sua aplicabilidade e da conjuntura no pais. Por outro lado,
a revisdo constitucional dar-se-a por forca da continuidade do processo constituinte de 1988, cujos
representantes entenderam Util a pretendida revisdo, apés 5 anos de aplicagdo do novo texto. A revisdo
da continuagdo a intencdo constituinte de reforma. A emenda  apenas permite que, em face da
conjuntura, o texto constitucional ndo se transforme em um texto pétreo, mas adaptavel as circunstancias
em que se envolve 0 pais. Por esta razdo, o quorum qualificado se impde para as propostas de emenda,
e a simples “maioria absoluta’, para a revisdo constitucional desejada e prevista expressamente pelo
constituinte de 88.

A luz de tais argumentos ndo entendo que as limitagdes do § 4° sejam estendidas & revisdo
constitucional™.

Na mesma linha, considero outro problema que decorre de tal colocagdo, qual seja o de saber se
a clausula pétrea vedaria apenas a abolicdo definitiva de institutos e direitos elencados no § 4° do art. 60
ou se também impediria a singela suspensdo dos mesmos. Em outras palavras: se pretender o
Congresso suspender a vigéncia dos institutos mencionados nos incs. | a IV do art. 60, poderia fazé-lo,
visto que ndo estaria abolindo os institutos, mas apenas tirando-lhes a eficacia temporéaria?

Creio que tal interpretacdo ndo pode prevalecer. Fosse esta a intengdo do constituinte e, a
evidéncia, as clausulas pétreas de revisdao perderiam seu sentido de preservacdo de conquistas, posto
gue a repeticdo de suspensdes temporarias poderia gerar, na pratica, a abolicdo dos institutos
mencionados.

Acresce-se fato de relevancia. A propria Constituicdo prevé os mecanismos de suspensdo de
o ; . . 13
alguns dos institutos mencionados, como no art. 34 ou nos artigos que cuidam da defesa de Estado ™.

Vale dizer, as possibilidades de suspensdo de direitos encontram-se reguladas na propria
Constituicao, seja nos casos de intervencéo, seja em caso de estado de defesa ou de sitio**

12 PINTO FERREIRA diverge, ensinando: “As Constituicdes ndo sio obras eternas e permanentes; tém
ao contrario a necessidade de ajustamento e adaptagdo as novas condigdes sociais e histdricas. Como
disse MAX na “Critca ao programa de Gotha', o direito € o produto do desenvolvimento econdmico da
civilizagdo. A Constituicdo e direito em geral dependem, pois, desse condicionamento econémico e sOcio-
cultural, que os penetra e modifica.

Dai a necessidade da reforma constitucional. A reforma, revisdo ou emenda da Constituicdo é a
modificagdo do texto das leis constitucionais vigentes até o momento.

Em uma concepcdo ampliativa, reforma, revisdo ou emenda da ConstituicAo séo conceibs que

se identificam. Esta tese, exposta em nossas duas obras “Da Constituicdo" (1946) e “Principios Gerais
de direito constitucional moderno" (1948), a que se remete 0 leitor para maior debate do problema, foi
contestado pelo eminente prof. Paulino &cques em seu Curso de direito constitucional, mas a nosso ver
improcedentemente.
Debatendo o problema dos conceitos de emenda, revisdo e reforma, escreve com razdo a respeito
ALCINO PINTO FALCAO, em sua Constituicdo anotada (Rio de Janeiro, 1957, vol. 3, pag. 232): “Essa
questdo € tao-somente de nomenclatura: nao modifica a substancia e ndo significa nada quanto ao
alcance do poder de reforma. O préprio atual art. 217, que no caput se refere & emenda, ja no § 5° prevé
a reforma da Constituicdo. O problema se apresenta também para 0s norte-americanos; o respectivo art.
V sO se refere a amendment, mas a doutrina esclarece que o termo abrange as revisions. Assim,
WILLIAM ANDERSON e EDWARD W. WEIDMER: ‘In the Constitution itself there is definite provision for
later amendments and revisions of the document” (T"Curso de Direito Constitucional’, 5% ed., Saraiva,
1991, pag. 383).

3 0 art. 34 da CF tem a seguinte diccdo: A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal,

exceto para: |. manter a integridade nacional; Il. repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da
Federacdo em outra; lll. pdr termo a grave comprometimento da ordem publica; IV. garantr o livre
exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagdo; V. reorganizar as Finangas da unidade
da Federacdo que: a) suspender o pagamento da divida fundada por mais de 2 anos consecutivos, salvo
motivo de forga maior; b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias fixadas nesta Constituicdo,
dentro dos prazos estabelecidos em lei; VI. prover a execucdo de lei federal, ordem ou decisdo judicial;
VII. assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema
representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestagéo
de contas da administragdo publica, direta e indireta".
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Ao utilizar, pois, o vocadbulo “abolir" quis dizer “impedir", mesmo que temporaramente, 0
exercicio dos direitos e institutos la apresentados.

Desta forma, claramente o constituinte impediu que houvesse Taboligdo temporaria” das
matérias reguladas no § 4°, com o que qualquer emenda tendente a afasta-las seria inconstitucional.

Dois Ultimos pontos merecem perfunctéria andlise. Falo da possivel antecipagdo do plebiscito
para a aprovacdo ou ndo do regime parlamentar e do leque de direitos e garantias individuais
modificaveis. Esta Ultima questdo comporta complemento para analisar se os direitos dos funcionarios séo
direitos ou privilégios contra a sociedade.

E 0 que passo a examinar.

Nao vejo porque a discussdo sobre os sistemas de governos ndo possa ser objeto de uma
emenda constitucional para antecipar o plebiscito. Ndo entendo haja qualquer inconstitucionalidade na
antecipacdo do plebiscito, posto que que ndo ha qualquer impedimento que emenda neste sentido possa
ser apresentada e deliberada®®

14 Os arts. 136 e 137 da CF possuem o seguinte discurso: “Art. 136. O Presidente da Republica pode,
ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para
preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem pulblica ou a paz
social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de
grandes propor¢fes na natureza.

§ 1°. O decreto que institur o estado de defesa determinarda o tempo de sua duracéo,
especificard as areas a serem abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a
vigorarem, dentre as seguintes: |. restricdes aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio das
associagdes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicagédo telegrafica e telefonica; Il. ocupagédo e
uso temporario de bens e servicos publicos, na hipotese de calamidade publica, respondendo a Unidao
pelos danos e custos decorrentes.

§ 2° O tempo de duracdo do estado de defesa ndo serd superior a trinta dias, podendo ser
prorrogado uma vez, por igual periodo, se persistirem as razfes que justificaram a sua decretacéo.

§ 3°. Na vigéncia do estado de defesa: I. a prisdo por crime contra o Estado, determinada pelo
executor da medida, sera por este comunicada imediatamente ao juiz competente, que a relaxara, se nao
for legal, facultado ao preso requerer exame de corpo de delito a autoridade policial; Il. a comunicagéo
sera acompanhada de declaragdo, pela autoridade, do estado fisico e mental do detido no momento de
sua autuacdo; Ill. a prisdo ou detencdo de qualquer pessoa ndo podera ser superior a 10 dias, salvo
guando autorizada pelo Poder Judiciario: IV. é vedada a incomunicabilidade do preso.

§ 4° Decretado o estado de defesa ou sua prorrogacéo, o Presidente da Republica, dentro de 24
horas, submeterd o ato com a respectiva justificagdo ao Congresso Nacional, que decidird por maioria
absoluta.

8§ 5% Se o0 Congresso Nacional estiver em recesso, sera convocado, extraordinariamente, no
prazo de 5 dias.

§ 6° O Congresso Nacional apreciara o decreto dentro de 10 dias contados de seu recebimento,
devendo continuar funcionando enquanto vigorar o estado de defesa.

§ 7°. Rejeitado o decreto, cessa imediatamente o estado de defesa.

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de
Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos
de: I. comogdo grave de repercurssdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de
medida tomada durante o estado de defesa; Il. declaracdo de estado de guerra ou resposta a agresséo
armada estrangeira.

Paragrafo Unico. O Presidente da Republica, ao solicitar autorizagdo para decretar o estado de sitio ou
sua prorrogacdo, relatard os motivos determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional decidir por
maioria absoluta”.

15 Escrevi: O parlamentarismo €&, por exceléncia, o sistema de governo representativo, posto que toda a

sua conformagdo foi plasmada a partir das conquistas populares de co-participagdo, no excelente
laboratério em que a Inglaterra se transformou, por muitos séculos, para a experiéncia democratica.

O sistema parlamentar de governo propicia a plenitude de tal exercicio, visto que todas as
correntes de pensamento nacional podem ser representadas nas Casas Legislativas, permitindo, por
outro lado, que, nas composicdes que se fazem necessérias para a formagdo de Gabinetes, os
parlanentares, escolhidos pelo povo, exercam sua forca de representacdo, na indicagcdo, participando e
controlando o Gabinete encarregado de governar o pais.

Os governos de um homem sO, assim como aqueles originarios das absolutas e despoticas
monarquias ou ditaduras, ndo podem conviver com o sistema parlamentar, visto que, neste, a
representatividade popular é essencial e ndo naqueles.

O presidencialismo, ao contrario, surge - nos modelos conhecidos, excecdo feita a solugdo
americana, que se constitui em um parlamentarismo presidencial - como versdo atual das monarquias
absolutas do passado.



A prova inequivoca é a de que nao afeta, tal antecipagcdo, nenhuma das clausulas pétreas
apresentadas pelo constituinte. Nem se diga que o parlamentarismo aboliia a separacdo dos poderes,
posto que os trés poderes continuardo existindo, apenas passando o Executivo a ser eleito pelo
Legislativo. Nao havendo impedimento, entendo que possa o plebiscito ser antecipado a luz do que
disp&e o art. 60.

O segundo aspecto diz respeito aos direitos e garantias individuais. Reza o 8 2° do art. 5° que:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

A sua leitura podera levar o intérprete a entender que o espectro de tais direitos e garantias é
ilimitado e, sob certo aspecto, terd razdo. De rigor, todavia, os direitos e garantias individuais a que se
refere o constituinte, sdo aqueles, expressa e implicitamente, colocados na Constituicdo Federal. Nao ha,
pois, como estender tais direitos indefinidamente, além do que esteja implicito na Constituicdo, por
decorrer de seus principios, que ndo podem, também, ser alterados 1

Por fim, os privilégios adquiridos pelos servidores publicos ndo constituem direitos e garantias
individuais contra a sociedade, nem direitos adquiridos de quem a ela deve servir. Se houver um choque e
o 6nus do custo, para a sociedade, implicar a impossibilidade de assegurar alguns desses direitos sociais
fundamentais, tais como a existéncia digna, educacdo, salde etc., a evidéncia, hdo de prevalecer os
direitos da sociedade sobre os dos servidores, ndo lhes garantindo, a Constituicdo, privilégios que aquela

O Presidente, uma vez eleito, € titular absoluto e irresponsdvel por seu mandato, nomeando
ministros e auxiliares, sem qualquer necessidade de controle e a revelia da vontade popular, eis que o
eleitor que o escolhe tem os seus direitos politicos restritos ao voto periédico e nada mais.

Com pertinéncia, RAUL PILLA entendia ser o presidencialismo sistema de governo de
“irresponsabilidade a prazo certo”. Uma vez eleito o Presidente da Republica, o povo deveria suporta-lo,
bom ou mau, at¢ o fim do mandato. Se muito ruim, apenas a ruptura institucional poderia viabilizar sua
substituicdo, posto que a figura do impeachment é aplichvel somente a inidoneidade administrativa e né&o
aincompeténcia.

Contrariamente, o parlamentarismo é o sistema de governo da “responsabilidade a prazo
incerto”. O governo apenas se mantém enquanto merecer a confianga do eleitor. Se ndo, sera substituido,
com a crise politica encontrando remédio institucional para sua solug&o.

Durante a guerra das Malvinas, a primeiraministra da Inglaterra era obrigada a comparecer
diariamente ao Parlamento para prestar contas de sua acdo. Se perdesse a guerra, seria derrubada e
substituida por um outro ministro, visto que a responsabilidade é a nota principal do parlamentarismo. O
Presidente da Argentina, por seu lado, ofertava as informagbes que desejava ao povo, sem a
responsabilidade de dizer a verdade, visto que se sentia livre para “fabrica-la". A derrota argentina
provocou seu afastamento, através de ruptura institucional, a falta de mecanismos capazes de
equacionarem tais crises no sistema presidencial.

O sistema parlamentar é, por outro lado, sistema conquistado pelo povo. Nasce de suas
aspiracdes e reivindicagdes. Assim foi na Inglaterra e em todos os paises em que se instalou.

O presidencialismo, pelos seus resquicios monarquicos, posto que o Presidente da Republica é

um monarca ndo vitalicio, constitui-se em sistema outorgado pelas elites dominantes, que sobre
escolherem entre elas aqueles nomes que serdo ofertados a disputa eleitoral, necessitam do eleitor
apenas para sua indicagao.
Em outras palavras, no sistema parlamentar o eleitor controla o Parlamento e este controla o governo,
durante o mandato legislativo. No sistema presidencial, sobre ndo ter o eleitor o poder de escolha de uma
gama variada de candidatos, mas somente entre os poucos elencados pela elite, sua participacdo politica
resume-se, exclusivamente, no depésito de um voto na uma e nada mais" (TParlamentarismo ou
Presidencialismo?", vol. Il, Ed. Forense, 1987, pags. 95 a 101).

16 CELSO BASTOS ensina: “Este preceito vem se repetindo na nossa Constituicio desde 1891. Sua
inspiracdo encontra-se na ConstituicAo dos Estados Unidos, que dizz A enumeracdo de certos direitos na
Constituicdo ndo devera ser interpretada como anulando ou restringindo outros direitos conservados pelo
povo". O dispositivo americano fazia muito sentido, sobretudo em face da concepgédo jusnaturalista sobre
o direito entdo vigorante. O que se queria dizer é que o esquecimento ou a deliberada ndo-inclusdo de
direitos j& reconhecidos em nivel de costumes ndo implicava uma revogagéo da Carta Magna.

Na nossa, a significacdo € um tanto diferente, porque a referéncia nao € feita aos " direitos
conservados pelo povo", mas sim a outros, decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.
MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO expde de forma precisa o alcance do preceito: ~O dispositivo
em exame significa simplesmente que a Constituicdo brasileira ao enumerar os direitos fundamentais ndo
pretende ser exaustiva. Por isso, além desses direitos explicitamente reconhecidos, admite existirem
outros, decorrentes dos regimes e dos principios que ela adota, os quais implicitamente reconhece" (cf.
“Comentarios a Constituicdo Brasileira”, 3 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1983, pag. 632)" (“Comentarios a
Constituicao do Brasil", 2° vol., Saraiva, 1989, pags. 394/395).
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se sobreponham. E mesmo que houvesse dispositivos em outro sentido, no conflito, haveria de prevalecer
o interesse da sociedade sobre os daqueles que a devem servir™'.

. 5 = . 18
S&o estes alguns dos aspectos que trago a reflexao dos estudiosos™.

17 Escrevi: “HART, pensador juridico inglés, em seu mais famoso livro, “The concept of law", faz

observagdo cuja meditagdo se impde a juristas, filosofos, soci6logos e cientistas politicos. Declara que a
lei é feita pelos governantes para ser obedecida pelos governantes e pelos governados, mas como é feita
pelos governantes, quase sempre € apenas exigida dos governados. BAIER ("The moral point of view")
adota idéntica postura.

A nova classe ociosa sabe que HART e BAIER tém razdo. Faz as leis para que se diga que o
Estado em que se vive é um Estado de Direito, mas ndo as cumpre, sentindose no direito supremo de
interpretad-las, a sua conveniéncia exclusiva. Sempre que a nova classe ociosa ndo respeita as leis, seu
argumento é de que as leis estdo moribundas, sdo apenas formais e injustas, valendo mais a
“legitimidade" de seu descumprimento, que a “iniqliidade” de seu cumprimento.

A nova classe ociosa esta, pois, acima da lei. Se a classe ndo ociosa, que se encontra na escala
social inferior, cumpre a lei, ndo aceitando a desobediéncia civii dos governantes e nem aceitando a
pretendida “legitimidade” ao descumprimento, os integradores do poder e dos politicos consideramna
traidora, contraria aos altos designios que levam o estamento estatal a descumprir a lei, qual seja, a de se
manter no poder.

De tal forma, o cumprimento da lei pela classe ndo ociosa (trabalhadores e empresarios) €&
sempre ato de lesamajestade, se a vontade da classe ociosa for descumprir aquelas normas que lhe sdo
incomodas, porque protetoras de direitos e garantias dos cidaddos" (A nova classe ociosa’, vol. I, Ed.
Forense, 1987, pags. 22/23).

8 ARNOLDO WALD sobre a crise do direito ensina: “Se ha um consenso no mundo modemo é o que se

refere a crise que atravessamos, na qual se reconhece que o homem ndo mais esta aparelhado para
prever, prevenir ou planejar. “Era da incerteza" para alguns, da “descontinuidade" para outros, “declinio
do Ocidente" para os filésofos, mudanga de escala de valores para os soci6logos, ruptura de um equilibrio
para os economistas, todas as definicdes nos levam a concluir que passamos de uma fase de convicgdes
absolutas e de realidades permanentes para uma época na qual tudo € relatvo e se modifica de modo
permanente, com uma velocidade jamais conhecida dos nossos antepassados” (A Corre¢cdo Monetaria
no Direito Brasileiro", Ed. Saraiva, 1983, pag. 9).
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CONTRIBUICAO DA ORGANIZAGAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO NA ELABORAGAO
DO DIREITO SOCIAL INTERNACIONAL "

Dr. Héctor G. Bartolomei de la Cruz"

1. Introdugao

As primeiras tentativas de elaborar uma legislacdo social internacional datam somente do século
XIX e se prolongaram praticamente até o comeco da Primeira Guerra Mundial™. A relativa “juventude" do
Direito Social Internacional (expressdo que abarca tanto o Direito do Trabalho, individual e wmletivo, como
a Seguridade Social) explica-se talvez pela tardia aparicdo dos direitos sociais nacionais, que nasceram,
em sua acepg¢ao moderna, com as formas industriais de producdo. Mas, por certo, ndo foi uma criagdo ex
novo: suas raizes podem encontrar-se nos direitos essenciais (relagdo de paternidade), - como o Direito
Civl e 0 Common Law (ou direito consuetudinério) -, e seus antecessores, bem como no Direito Romano
em particular, sem esquecer, por certo, as contribuicdes provenientes do Direito Maritimo. De modo algum
poder-se-ia afirmar, em verdade, que as origens mais longinquas do Direito Social encontravam-se ai
onde pela primeira vez o trabalho humano - dependente ou independente - foi objeto de uma transacdo
econdmica. Mas estavamos entéo no marco estreito do que hoje chamariamos de fronteiras nacionais.

A internacionalizacdo do Direito Social, por outro lado, comegou no seio de um movimento de
idéias cujos protagonistas geralmente identificam-se com os “precursores” da Organizagdo Internacional
do Trabalho. Cronologicamente, foi talvez o industrial inglés Robert Owen quem primeiro langou a idéia de
uma acdo internacional, propondo a criagdo de uma Comissdo de Trabalho ante o Congresso da Santa
Alianca, em 1818. Mas as propostas iniciais sobre uma legislagdo internacional foram expostas pelo
inglés Charles Hindley, o belga Edouard Ducpétiaux, os franceses J. A. Blanqui, Louis René Vilarmé e,
sobre tudo, o industrial Daniel Le Grand. Este dltimo, a partr de 1844, fez uma série de pedidos e
formulou projetos concretos dirigidos a distintos governos, tendentes a “proteger a classe obreira contra o
trabalho precoce e excessivo" a fim de impedir, ao mesmo tempo, sua exploragdo e concorréncia
comercial entre os paises, baseada na imposicéo de condi ¢c6es de trabalho diferentes em cada um deles.

Diversas iniciativas, relatvas a uma regulamentacdo laboral internacional, apareceram no
Parlamento francés, e foram também difundidas na Alemanha (em boa parte pelos socialistas de catedra
e 0s movimentos sociais cristdos), na Austria e Bélgica. Mas a primeira acgio oficial foi da Suica, onde o
cantdo de Glaris propds, em 1855, o acerto de um acordo inter-estadual com Zurique (em particular sobre
o trabalho noturno e jornada laboral), assinalando que este tipo de acordo seria necessario também com
outros Estados europeus. Recém criado em 1881, o Conselho Federal suico iniciou uma campanha
diplomatica neste sentido, com resultados desfavoraveis. Finaimente, foi a Alemanha o pais que
convocou a primeira conferéncia inter-governamental, reunida em Berlim em 1890, na qual se buscou
uma forma oficial que possibilitasse adotar e aplicar uma legislagéo internacional do trabalho.

O reconhecimento da necessidade de contar com uma preparagdo técnica suficiente para estes
fins levou, em 1897, a reunio de Bruxelas a um primeiro Congresso Internacional de Legislagdo do
Trabalho, sob a inspiracdo do professor Emesto Mahain, e logo de um segundo congresso em Paris, em
1900, organizado por Charles Gide e Arthur Fontaine, este diretor do trabalho em Franca. Este congresso
adotou os estatutos da Associacdo Internacional para a Protegdo Legal dos Trabalhadores e criou o

) Traduzido por Dan Carai da Costa e Paes, Procurador do Trabalho de 12 Categoria.

) Advogado (Universidade Catélica de Cordoba, Argentina), Licenciado em Ciéncias Sociais do Trabalho
e Doutor em Direito pela Universidade Catdlica de Lovaine, Bélgica, Master of Laws (Harvard, Estados
Unidos). Diretor Adjunto do Departamento de Seguridade Social, OIT, Genebra; ex-chefe do Servico de
InformacBes sobre Convénios e Recomendagdes da Conferéncia Internacional do Trabalho;, ex-
representante da OIT no Conselho da Europa junta a Carta Social Européia e o Codigo Europeu de
Seguridade Social.

1 Sobre as origens do Direito Social Internacional pode-se consultar em particular (citados por ordem
alfabética de publicaco): Américo Pld Rodriguez, Os convénios internacionais do trabalho, Faculdade de
Direito, Universidade da Republica, Montevideo, 1965; Nicolas Valticos, Derecho internacional del trabajo,
Tecnos, Madrid, 1977; Amaldo Sissekind, Direito Internacional do Trabalho, LTr, S&o Paulo, 1983;
Manuel Montt Balmaceda, Principios de Derecho Internacional del Trabajo, Editorial Juridica, Santiago del
Chile, 1984; Geraldo von Potobsky y Héctor G. Bartolomei de la Cruz, La Organizacion Internacional del
Trabajo: el sistema normativo internacional, Astrea, Buenos Aires, 1990.
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Departamento Internacional do Trabalho como secretaria permanente da Associacdo, com sede em
Basiléia, Suica.

Seguindo uma proposta da Associagdo, foram concluidas as duas primeiras convencOes
internacionais do trabalho depois de uma conferéncia técnica reunida em Berna, em 1905, e outra
conferéncia diplomatica congregada nesta mesma cidade, em 1906. Estes instrumentos, que trataram da
proibicdo do uso do fésforo branco e do trabalho noturno das mulheres na industria, foram logo ratificados
pela maior parte dos paises signatarios. Em 1910, a Associacdo promoveu a reunido de uma nova
conferéncia com a finalidade de adotar mais duas convengdes sobre a proibicdo de trabalho noturno dos
jovens na indistria e na jornada maxima de dez horas para as mulheres e criangas. Uma primeira reunido
técnica deu-se em 1913; contudo a reuni&o diplomatica néo pdde realizar-se devido ao inicio da guerra?.

Daquele periodo precursor podese dizer hoje que foram deixados pelo menos dois
ensinamentos maiores: por um lado, o de que a mais perfeita das convengdes, o tratado internacional,
tornar-se-4 letra morta se ndo for acompanhada por 6rgdos e procedimentos eficazes de prosseguimento
e de controle; por outro lado, os principais destinatarios do Direito Social Internacional - os trabalhadores
e empregadores -, deverdo estar intimamente associados tanto em relacdo a elaboragdo como quanto
aos procedimentos de controle, se se deseja que este direito se nutra diretamente daquelas experiéncias
cotidianas, em permanente e as vezes rapida transformacdo, que pretendem regular, € que suas normas
ordenem adequadamente as relagdes humanas que implicam todo trabalho em sociedade.

Estas duas experiéncias basicas foram tidas em conta pelos fundadores da Organizacéo
Internacional do Trabalho, em 1919; dai sua estrutura tripartite, por um lado, e o constante esfor¢co para
estabelecer um sistema de seguimento e de controle internacional que é hoje, possivelmente, o mais
eficaz em matéria social, ao ponto de haver inspirado outros organismos internacionais e, em particular, o
Conselho da Europa3 em relagdo a Carta Social e o Cédigo Europeu de Seguridade Social.

As normas juridicas com vocagdo universal e mecanismos particulares de controle (6rgaos e
procedimentos supranacionais): tais sdo as principais contribuicbes da OIT ao Direito Internacional. Ainda
em continuagdo, referir-nos-emos a estes dois temas em separado, na filosofia e pratica da OIT, que
constituem-se numa indissociavel unidade.

2. As normas da OIT

Assim se designam comumente 0s instrumentos normativos internacionais elaborados pela
Organizacgao Internacional do Trabalho: as convencges e as recomendagdes.

As convengdes téem por objeto criar obrigacbes juridicas por parte dos Estados membros da OIT
que as ratificam: esta ratificacdo, que de nenhum modo é obrigatéria, cria, além disto, a obrigagéo juridica
internacional de submeter a aplicagdo das obrigagGes contraidas ao controle dos érgdos e procedimentos
da OIT.

As recomendacOes assinalam pautas para orientar a acdo nacional e para a legislacdo e as
praticas nacionais. Nao sdo susceptiveis de ser ratificadas, pelo que ndo podem criar obrigagbes juridicas
internacionais gerais.

Tanto as convengdes como as recomendacbes téem que ser adotadas pela Conferéncia
Internacional do Trabalho, que é o Orgdo legislativo da OIT. Dela se costuma dizer que é o “Parlamento
Social Internacional”. O procedimento para sua adogdo pode ser de simples ou de dupla discusséo, isto €,
0 tema em questdo € examinado em ocasifes de uma ou duas (sucessivas) reunides anuais da
Conferéncia Internacional do Trabalho. Geralmente utilizase o procedimento da dupla discussdo. Tanto a
escolha de um tema na ordem do dia da Conferéncia, como sua discussdo, séo precedidos de detalhados
estudos comparativos sobre o direito e praticas nacionais, elaborados pelo Departamento, ao qual se
consulta por escrito o0s interessados (governos e, em cada caso, organizagdes profissionais de
empregadores e de trabalhadores mais representativas) .

2 Foram reproduzidas literalmente as alineas pertinentes ao paragrafo 1: Antecedentes histéricos, da

obra citada por von Potobsky e Bartolomei de la Cruz. Para maiores detalhes sobre este tema pode-se
consultar a b ibliografia anexa a esta publicag&o.

® 0O Conselho da Europa € uma organizagdo regional intergovernamental criada em 5 de maio de 1949

com o objetivo de lograr uma unido mais estreita entre os Estados europeus, para salvaguardar e
promover os ideais e o0s principios que constituem seu patriménio comum e favorecer seu progresso
econdbmico e social. Tem sua sede em Estrasburgo, Frangca, e conta, atualmente, com o0s seguintes
membros (25): Austria, Alemanha, Bélgica, Chipre, Tchecoslovaquia, Dinamarca, Espanha, Finlandia,
Franga, Grécia, Hungria, Irlanda, Islandia, Itdlia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Noruega, Paises
Baixos, Portugal, Reino Unido, San Marino, Suécia, Suica e Turquia.

4 ~ ~ ~ . ~
Sobre a nocéo de convencles, recomendacbes e procedimentos para sua elaboragéo, ver: OIT, Manual

de procedimentos em matéria de convénios e recomendacgdes internacionais do trabalho, Genebra, 1984,
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A intensa preparagdo técnica que precede e acompanha a elaboragdo das convencles e
recomendacfes € a melhor garantia de que ndo se elabore um instrumento internacional sem que o tema
em questdo haja alcancado um grau elevado de maturagdo internacional. A maioria qualificada que se
exige para sua aprovacdo, bem como a intensa participacdo de empregadores e trabalhadores, faz com
que estes instrumentos internacionais gozem, desde sua criacdo, de importante consenso social. Os
trabalhos preparatérios sdo publicados imediatamente; assim, toda pessoa interessada pode consulta-los
e formar uma idéia definitva dos pormenores finais de suas disposicdes. Estas caracteristicas né&o eram
frequentes na elaboracdo de tratados multilaterais quando se criou a OIT; ainda hoje, a reunido de todas
elas continua sendo uma caracteristica indelével e original das convengdes e recomendagdes da oI,

Outra caracteristica - exclusiva em sua época - dos instrumentos elaborados pela Conferéncia
Internacional do Trabalho é a obrigagdo que a Constituigdo da OIT impde a todo Estado membro de
submeter o texto das convencBes e recomendacfes as autoridades nacionais competentes (normalmente
0 Poder Legislativo). Esta obrigacdo tem um duplo sentido: dar um maximo de publicidade as normas
adaptadas pela Conferéncia entre os que decidem sobre a matéria em questdo, e, a0 mesmo tempo,
promover a ratificacdo das convengées 6

Convém talvez sublinhar que as nogdes de “convencBes" e “‘recomendagdes’ constituem
contribuicBes originais da OIT ao Direito Internacional. No seio da Conferéncia de Paz, encarregada de
elaborar 0 que seria mais tarde o tratado de Versailles, de 1919 (cuja parte Xlll seria a Constituicdo da
OIT), discutiu-se, ampla e arduamente, sobre a forma juridica que deveria ter a legislacdo social
internacional" a que todos aspiravam. Basicamente, duas tendéncias foram postas em confronto:uma, a
maximalista, no sentdo de internacionalizagdo, segundo a qual todo instrumento elaborado pela
Conferéncia Internacional do Trabalho deveria ter caracteristicas de uma verdadeira “lei internacional" e
converte-se, portanto, ipso jure, em lei nacional para todos os Estados membros da Organizacdo. Por trds
desta concepgdo poder-se-a ver a clara intengdo de criar um Poder Legislativo supra-nacional,
contrariamente a concepgdo de soberania que até a Primeira Guerra Mundial havia regido o mundo de
entdo. Os partidarios desta corrente - em particular os representantes dos trabalhadores - achavam que a
finalidade social de instrumentos que seriam elaborados no seio da OIT, justificava um certo abandono de
soberania por parte de seus Membros.

A outra tendéncia, que foi chamada de minimalista pois ndo se aceitava a ndo ser um minimo de
ingeréncia na soberania, sustentava que os instrumentos que a OIT elaboraria teriam somente um valor
de orientacdo moral, e que os Estados Membros incorporariam em suas legislagdes e praticas na medida
em que fosse possivel e apropriado fazélo.

A falta de entendimento entre estas duas correntes poderia dificultar a criagdo de uma
organizagdo internacional com fins sociais a que todos desejavam. Mas esta organizacdo deveria
fundamentar -se, desde sua fundagdo, em um amplo consenso baseado na negociacdo. Assim chegarse-
ia a uma forma de transac@o que consistia em prever, por um lado, a adogdo de convencges, criadoras de
obrigagdes de cunho geral (ainda que apenas mediante a ratificacdo), e de recomendacOes, com valor de
orientacbes com forca moral apenas; e em ambos os casos, hd a obrigacdo de submetélas as
autoridades nacionais competentes, com vista a adogdo das medidas necessarias.

Como era de se esperar, 0 aparecimento da afirmacdo do Direito Internacional, dessa “avis rara"
gue eram as convengbes da OIT, suscitou acaloradas polémicas entre os internacionalistas da época, que
coincidiram, talvez, em um U(nico ponto: esses instrumentos ndo podiam ser assimilados, imediatamente,
aos tratados internacionais conhecidos. Estava-se na presenca de algo novo, com umas caracteristicas
similares a dos tratados conhecidos - em particular os multilaterais abertos - mas com outras
caracteristicas que até entdo ndo se havia encontrado. Os elementos novos haveriam de ser
considerados como simples modalidades de formas ou institutos classicos em Direito Internacional, como
uma espécie de vinho novo em velhos odres? Ou estava-se em presenga de uma forma distinta, que

apenas deveria ser considerada como uma espécie nova?

Privilegiando o aspecto de “kgislagdo internacional”, alguns autores consideram que se estava
em presenca de tratados-leis™: As convengdes constituiiam verdadeiras leis internacionais, ditadas por
um organismo legislativo do mesmo carater; a ratificacdo seria entdo um mero ato-condi¢do”, que
implica na adesdo do Estado Membro da OIT a um ato legislativo pré-existente. Aqueles que privilegiavam

pardgrafo 1 a 4. Este manual foi publicado em anexo a recopilagio de convénios e recomendacfes
internacionais do trabalho, 1919-1984, editada pela OIT em 1985.

®  0Os trabalhos preparatorios da Carta Social, por exemplo, estavam submetidos a um embargo de

publicacéo de trinta anos.

Constituicdo da OIT, artigo 19, pardgrafos 5 a 7; Manual, op. cit, paragrafos 14 e 15. A nocdo de
“autoridade competente” causou interminaveis discussdes, em particular no tocante a alguns paises
socialistas. Esta nogao foi precisada em um Memorandum sobre a obrigacdo de submeter as convencdes
e as recomendagdes as autoridades competentes, adotado pelo Conselho de Administracdo da OIT; os
trechos essenciais deste documento foram reproduzidos no Manual citado.
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o elemento consensual - por oposicdo ao imperium proprio da lei - consideravam que se estava em
presenca de tratados-contratos”: compromissos contraidos pelos Estados face aos demais, bem como a
propria Organizacdo, que correspondem a todos os Membros de uma associagdo constituida para um fim
comum e que albergam por tanto restricbes a suas soberanias. Entre estas duas posi¢cBes podem stuar
se toda uma gama de opinides, e que ndo é 0 caso de enumerar aqui. Seja-me apenas permitdo
consignar a tese que nesta matéria compartihamos com a de von Potobsky .

As diversas caracteristicas propria das convencbes da OIT parecem justificar uma espécie nova
de Direito Internacional, com peculiaridades que as distinguem tanto dos tratados-leis como dos tratados-
contratos, bem como ainda dos tratados multilaterais (abertos ou fechados), sem prejuizo de que algumas
de suas caracteristicas coincidam com elementos de uma ou outra destas categorias, e em particular, a
primeira. Como tratados que s&o, as convengdes requerem, quanto a obrigatoriedade subjetiva de seu
contetdo, a ratificacdo do pais respectivo, posto que a OIT ndo € um ente supra nacional, cujas normas
tenham forca cogente. Todavia, € indiscutivel a vocacdo legislativa da OIT através da Conferéncia
Internacional do Trabalho, pois suas convengfes sdo instrumentos normativos que téem uma existéncia
objetiva independente de sua ratificagao.

O fato de que determinadas convencdes, sobre tudo as de seguridade social, contenham
clausulas sinalagmaticas ou de reciprocidade para com os paises que os tenham ratificado, ndo os exclui
das caracteristicas gerais das convengoes.

Cabem mencionar aqui dois aspectos particulares das convengfes, que abonam sua natureza
especifica: trata-se de sua vocacdo de universalidade e sua ultra-atividade. A vocagdo de universalidade
se estende tanto no tempo como no espago; com efeito, as convencBes sdo elaboradas com o proposito
de serem aceitas como norma minima (artigo 19, alinea 8, da Constituicdo) por todos os Estados-
membros, qualquer que seja seu regime politico, sua condigdo econdmica e social, assim como por
gualquer outro Estado que, no futuro, adira a Organizagdo. A ultra-atividade, por sua parte, tem por efeito
que a saida de um Estado da OIT ndo desconsidere as obrigagdes que derivam de uma convengdo
ratificada, ou que se refram a ele, conforme reza a Constituicdo (artigo 1, alinea 5). O intento é de
impedir, dentro do possivel, um retrocesso no campo social face & auséncia de norma internacional e de
mecanismos de controle pertinentes.

A diferenca da generalidade dos tratados classicos, as convengdes da OIT ndo podem, em
nenhum caso, ser objeto de ratificagdes mm reservas®. A diferenga das leis nacionais, as convencgfes (e
as recomendacdes) ndo podem ser abrogadas nem derrogadas: sua atualizacdo somente pode efetuar-se
mediante convencBes (ou recomendagdes) revisoras, que tenham uma existéncia autdnoma a respeito
das convencgdes (ou recomendac6es revisadas, que continuam sua vida prépria)g.

Até julho de 1991 a OIT adotou 172 convengdes (que foram objeto de 5.541 ratificaces) e 179
recomendagdes, que cobrem campos assaz variados como a liberdade sindical, a liberdade de trabalho, a
igualdade de oportunidade e tratamento, a politica de emprego, a politca social, a administragdo de
trabalho, as relagbes profissionais, as condicbes de trabalho (salarios, horas de trabalho, férias,
seguridade e higiene), a seguridade ®cial, os trabalhadores migrantes, a protecdo aos povos indigenas e
tribais). As normas gerais destes instrumentos, que se convencionaram chamar de “Cddigo Internacional
do Trabalho", constituem a esséncia da contribuigdo substantiva da OIT ao Direito Internacional™.

Contudo, a dita contribuicdio ndo é somente direta. Numerosos sdo os exemplos de contribuicdo
indireta, isto &, realizada através de outros instrumentos internacionais. Referir-me-ei, a titulo de exemplo,
a dois deles que, por razdes de atividades profissionais, cheguei a conhecer relativamente bem.

No seio do Conselho da Europa elaborou-se a Carta Social Européia (adotada em 1961; entrou
em vigor em 1965), que € o instrumento de conteldo social mais importante ja produzido por esta
organizagdo. A estrutura da Carta inspira-se na das Convengdes da OIT de nimeros 102 (seguridade
social) e 110 (plantagdes), isto €, um nicleo minimo de disposicbes que os Estados ratificantes deverao

" von Potobsky e Bartolomei de la Cruz, op. cit, paragrafo 8. Sobre este tema pode-se ver: Pla

Rodriguez, A., op. cit, pags. 281-2966, alinea 106-144; Valticos, N., op. cit., pags. 144-146; Sussekind,
A., op. cit., pags. 162-163; Montt Balmaceda, M., op. cit., pags. 66-67.

A respeito da inadmissibilidade de reservas, vejase o memorandum apresentado pela OIT a Corte
Internacional de Justica no @so de genocidio (Boletim oficial da OIT, vol. XXXIV, 1952, pags. 280 a 231).
As reservas nao podem ser confundidas com certas clausulas de flexibilidade, que contém algumas
convengdes; ver Manual, ob. cit., alinea 9.

® Sobre a revisdo de convengbes e recomendacfes, ver: Manual, op. cit., alineas 5 e 6. Advirta-se que

desde data relativamente recente, recorre-se também a protocolos para atualizar certas convengoes.
Sobre este tema pode-se ver: von Potobsky e Bartolomei de Cruz, op. cit., paragrafo 19.

o) Departamento publica anualmente uma lista de titulos oficiais das convencfes e recomendacdes da
OIT, um guia classificado das normas internacionais do trabalho e um quadro de ratificacbes de

convengoes internacionais do trabalho.



aplicar, e outra série de disposicdes cuja aceitacdo € facultativa. Quanto a seu conteldo, a Carta refere-
se as disposicdes fundamentais das convencBes mais importantes que a OIT j& elaborou, particularmente
em matéria de direitos humanos fundamentais (liberdade sindical, liberdade de trabalho, e igualdade de
oportunidades e tratamento)ll.

O Conselho da Europa elaborou também o Cddigo Europeu de Seguridade Social (adotado em
1964 entrando em vigor em 1968), que é, provavelmente, o instrumento mais importante que se produziu
na Europa Ocidental, nesta matéria. Ela abrange os novos ramos classicos da seguridade social:
assisténcia médica, prestagdes monetarias de enfermidade, prestagdes de desemprego, enfermidade
profissional, prestacdes familiares, prestacdes maternidade, prestacbes de invalidez e de sobreviventes.
Ora, tanto em sua estrutura bem como em seu conteldo, o Cddigo Europeu de Seguridade Social
reproduz, quase literalmente, a Caonvencdo sobre seguridade social (norma minima), 1952 (n. 102) da
Organizacéo Internacional do Trabalho™.

3. Procedimentos e 6rgéos de controle da OIT

A necessidade de um controle internacional de aplicacdo efetiva, na legislagdo e pratica
nacionais, dos instrumentos sociais internacionais, havia emergido como um fator determinante sob as
luzes dos ensinamentos que deixaram os precursores da OIT (individuos e conferéncias). Esta
preocupacdo com os resultados concretos (€ sabido, por um lado, que o “calcanhar de Aquiles" do Direito
Internacional é a dificuldade de obter sua aplicagdo em caso de descumprimento e, por outro lado, que a
mais perfeita de todas as leis pode terminar em letra morta se ndao houver um mecanismo de controle
apropriado), acabou se transformando em disposicdes constitucionais de 1919 e foi o “fio de Ariana" do
desenvolvimento posterior dos mecanismos de controle da OIT.

A Constituicdo, em 1919, previu um controle regular da aplicagdo das convencdes ratificadas
baseadas no envio anual de memdrias governamentais (artigo 22 em particular), e a possibilidade de um
controle ad hoc baseado na apresentagdo de uma reclamacdo (artigos 24 e 25) ou de uma queixa,
(artigos 26 a 29 e 31 a 34). Comecarei apresentando estes Ultimos porque podem ser mais caracteristicos
com uma contribuicdo original ao Direito Internacional, tendo-se em conta, em particular, o contexto
histérico em que nasceram.

: : ~ 14 . ~ .
Em virtude do procedimento de reclamagdo , uma organizacdo profissional de empregadores ou

de trabalhadores pode alegar, junto a OIT, que qualquer um dos Membros ndo adotou medidas para seu

11 A Carta foi publicada pela OIT na Série Legislativa 1961-Int. $. Foi ratificada pelos seguintes Estados:

Alemanha, Austria, Chipre, Dinamarca, Espanha, Franca, Grécia, Iranda, Islandia, Itilia, Malta, Noruega,
Paises Baixos, Reino Unido, Turquia e Suécia.

Sobre a Carta Socid e as convengdes e recomendagdes da OIT, ver: OIT, Carta Social Européia
e as normas internacionais do trabalho, Revista Internacional do Trabalho, vol. LXIV, Genebra, novembro-
dezembro 1961; Bartolomei de la Cruz, H. G. La Carta Social Europea y la OIT: 25 anos de colaboracion
ejemplar, em “La Carta Social Europea en la perspectiva de la Europa del ano 2000", Ministério de
Trabajo y Seguridad Social. Madrid, pags. 129-172; este trabalho inclue uma extensa bibliografia sobre a
Carta (pags. 136-137). Publicado também na revista Derecho Laboral, n. 153, 1984, Montevidéo, pags.
36-72.

A Carta foi atualizada recentemente mediante um Protocolo adicional, adotado em 5 de maio de
1988, que compreende os seguintes direitos: 1) direito a igualdade de oportunidades e de tratamento em
matéria de emprego e de profissdo sem discriminagdo sexual; 2) direitos de informacéo e de consulta; 3)
direito a participar na determinacdo e melhoria de condigdes de trabalho e de meio ambiente de trabalho;
4) direito das pessoas de dade avancada a uma protecdo social. Para que ela entre em vigor requer-se
trés ratificacOes; até o presente momento apenas foi ratificado pela Finlandia e Suécia. Foi publicada em
anexo a “Carta Social Europea en la perspectiva de la Europa del ano 2000", op. cit. supra, pags. 281-
288, e pela OIT: Serie Legislativa, 1/1989.
A Carta, bem como o Protocolo, podem ser objeto de ratificacbes com reservas.

2 N&o ha uma traducédo oficial em espanhol; pode-se consultar a edi¢cdo francesa publicada na Série de

traités et conventions européennes, n. 48, do Conselho da Europa. A Unica obra de conjunto que ha sobre
o Cddigo, € a escrita por Charles Villars: Le Code Europée de Seégurité Social et le Protocole Additionnel,
Georg, Genebra, 1979. Ainda que se trate de uma obra geral, a citada de N. Valticos, contém Uteis
referéncias ao Caédigo (alineas 466, 566 e 674).

13 As publicagbes sobre este tema sdo numerosas. Ver, em particular: OIT, Manual, op. cit.,, alineas 36 a
69: Samson, K.T. El sistema de control de la OIT, Revista Internacional del Trabajo, vol 99 n. 1, enero-
marzo 1980; Pl& Rodrigues, A., op. cit, alineas 145 a 147, pags. 353-363; Vélticos, N., op. cit, pags 501-
535; Sussekind, A., op.cit, pags 204-231; Montt Balmaceda, M., opc. cit, pags 77-86; von Potdosky y
Bartolomei de la Cruz op. cit., paragrafos 45 a 94.
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cumprimento  satisfatério, em sua jurisdicdo, de uma convencdo em que o referido Estado-membro faga
parte. Se a reclamacdo for formalmente admissivel, envia-se o traslado da reclamagdo ao governo
incriminado, submetendo-se, assim, a um comité ftripartite, estabelecido por este motivo, no seio do
Conselho de Administragdo da OIT, cujas conclusdes e recomendagfes podem ser de conhecimento
publico.

N&o héa interesse aqui em entrar nos detalhes deste procedimento pois é outra a idéia que desejo
desenvolver. Rogo ao leitor que faga um esforco em voltar aos idos de 1919. A Primeira Guerra Mundial
havia modificado o mapa politico da Europa, principalmente a queda dos imperios austro-hingaro,
otomano e russo, e a emergéncia do primeiro Estado comunista. Por outro lado, os Estados europeus

vencedores - Franca, Inglaterra e Itdlia, em particular -, saem geo-politicamente reforcados mas
economicamente quase arruinados. A hecatombe sem precedentes desta guerra - mais de nove milhdes
de combatentes mortos, sem contar 0s civis -, produziu, @ mesmo tempo, um movimento profundo

direcionado a paz e a justica social (0 PreAmbulo da Carta da OIT instituiia que “a paz universal e
permanente s6 pode basear-se na justica social") e a convicgdo generalizada de que se deveriam buscar
solucbes a nivel internacional ultrapassando a estreiteza de fronteiras que ndo haviam podido evitar o
mais horrivel derramamento de sangue que até entdo havia conhecido a humanidade. Entretanto, e
paradoxalmente, a nocdo de soberania nacional havia se fixado mais profundamente nos muitos espiritos
mais esclarecidos da época. E neste contexto em que se propde e aceita aquele insdlito e juridicamente
monstruoso (no sentido excessivamente extraordinario) procedimento em virtude do qual, por exemplo,
um modesto sindicato nacional poderia fazer sentar no “banco dos réus" representantes governamentais
do mais poderoso dos Estados, mesmo em se tratando de um império. No campo de Direito Internacional,
este pode ser um dos exemplos mais ilustrativos de submissao, livre e soberana, de for¢a do Direito.

Desde 1919 até nosso dias muita dgua passou de baixo das pontes da historia contemporanea e
a Segunda Guerra Mundial convenceria a nossos pais da necessidade de proclamar urbi et orbi, os
direitos humanos (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948) 5 e de traduzilos posteriormente
em instrumentos juridicos vinculantes a nivel internacional, que criariam inclusive recursos individuais em
vitude dos quais simples particulares poderiam hoje acionar Estados soberanos (Convencdo Européia de
Direito do Homem, adotada em 1950 e que entrou em vigor em 1953 artigo 25 e Protocolo Facultativo
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado em 1966, entrando em vigor em 1976, Mas,

este movimento havia sido langado em 1919, no seio da Organizag&o Internacional do Trabalho.

Por que se originou esta evolugdo, de primordial transcedéncia em Direito Internacional, no seio
da OIT, e ndo em outros foros - a Sociedade das NagOes por exemplo? Seria pretencioso e imprudente de
minha parte, modestissimo jurista, tentar dar uma resposta que somente historiadores, cientistas politicos
ou sociélogos de calibre, poderiam proporcionar, talvez algum dia. Seja-me permitido, apenas, sugerir que
tavez a OIT, a dUnica instancia internacional com fins mormativos onde se encontravam diretamente
representantes que haviam pago o mais elevado preco - o sangue dos trabalhadores dos Estados
beligerentes -, podia reivindicar com maior legitimidade a urgéncia de se adotar solugdes, ou mecanismos
de solugdo até entdo nunca imaginados. Por outras palavras, o dinamismo proprio da estrutura tripartite,
gue haveria de ser a caracteristica exclusiva da OIT, tripartismo este ja suficientemente experimentado na
Conferéncia de Paz, havia tornado possivel chegar aonde provavelmente as conferéncias diplomaticas
intergovernamentais ndo teriam podido chegar. Mas esta ndo é uma resposta: apenas uma mera hipotese
de trabalho.

4 Este procedimento foi objeto de uma regulamentacdo adotada pelo Conselho de Administracéo da OIT
em 8 de abril de 1932 e sofreu uma emenda em 1980; foi publicado no Boletin Oficial da OIT, vol. LXIV, n
1, 1981, pag. 63-65. Entre 1978 e 1991, foram apresentadas mais de 25 reclamagdes.

% Seu texto pode ser consultado em: Nagdes Unidas, Recopilacion de instrumentos internacionales,
Nova York, 1988, pags. 1-6.

1 Esta Convencdo foi ratificada por todos os Estados membros do Conselho da Europa (vide nota n. 3).

Ela constitui a garantia coletiva dos direitos humanos, a nivel europeu, de alguns dos principios
enunciados na Declaracdo Universal das Nagdes Unidas, reforcada por um controle internacional judicial
cujas decisdes devem ser respeitadas pelos Estados ratificantes. Os o6rgdos de controle estabelecidos
pela Comissdo Européia de Direitos do Homem e a Corte Européia de Direitos do Homem, que tem sua
sede em Estrasburgo. A aplicagdo da Convengdo no caso de recursos apresentados por uma particular,
sera objeto de uma declaragdo expressa por parte de um Estado ratificante (ver: Conselho da Europa, La
convention Européenne des Droits de I'Homme, Estrasburgo, 1986).

T Ve NacGes Unidas, op. cit, pags. 3841. em relagdio as normas da OIT ver: OIT, Andlisis

comparativos de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y de los convenios y recomendaciones
internacionales del trabajo, Boletin Oficial, vol. LII, 1962, n. 2.
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O procedimento de queixa18 € mais elaborado que o da reclamagdo do ponto de vista das
normas constitucionais que o regem, mas tavez me- nos original do ponto de vista do Direito
Internacional. Em virtude deste procedimento, qualquer Estado membro pode apresentar a Organizagio
Internacional do Trabalho, uma queixa contra outro Estado membro que, a seu parecer, ndo tenha
adotado medidas para o cumprimento satisfatério de uma convencdo e que ambos haviam ratificado
(artigo 26, alinea 1, Constituicdo). O procedimento previsto € o do contraditério e assegura plenamente as
garantias do devido processo. As queixas sdo entregues a Comissdo de Inquéritos designada ad hoc em
cada caso e composta de personalidades independentes de reconhecido prestigio internacional.’® As
conclusdes e recomendagfes sdo publicadas no Boletim Oficial da OIT e podem ser objeto de recurso
ante a Corte Internacional de Justica, cuja decisdo sera inapelavel (artigos 29, 31 e 32). Em caso que um
Membro ndo cumpra, no prazo prescrito, as recomendagdes da Comissdo de Inquérito, ou da decisdo da
Corte Internacional de Justica, o Conselho de Administragio da OIT recomendard a Conferéncia
Internacional do Trabalho as medidas que estime convenientes para obter-se o cumprimento das
recomendacles supra-citadas (artigo 33). A Constituicdo ndo prevé, expressamente, nem sancles
econdmicas, nem a suspensdo ou a exclusio do Membro que ndo acate a decisdo tomada neste
procedimento.

Mais original, talvez, do ponto de vista do Direito Internacional € a possibilidade que o
procedimento de queixa possa ser iniciado de oficio pelo Conselho de Administracdo da OIT, ou ainda,
em vitude de uma queixa apresentada por um delegado na Conferéncia (artigo 26, alinea 4). Nestes
casos, ndo se encontra 0 elemento sinalagmatico ou de reciprocidade que legitima a querela de um
Estado, que ratificou uma convengdo contra um outro que, em ratificando-o também, ndo o cumpre.
Convém assinalar que este procedimento constitucional, previsto desde 1919, serviia de modelo,
algumas décadas depois, para a criagdo de um procedimento especial de queixa em matéria de liberdade
sindical e ao qual referir-nos -emos logo.

Os procedimentos de reclamacdo e de queixa somente podem iniciarse a pedido de uma parte
interessada; portanto, eles sdo utilizados em carater excepcional. A Constituicdo previu, desde 1919, um
procedimento regular e sistematico de controle baseado no envio de relatérios anuais governamentais?
com a possibilidade de participacdo das organizaces representativas de empregadores e trabalhadores.
Este procedimento de controle fez escola a nivel internacional e sua apresentagdo permitir-me-a introduzir
uma das caracteristicas, em meu entendimento, mais notaveis do aporte da OIT em matéria de
mecanismos internacionais de controle: seu pragmatismo e rapida capacidade de adaptacdo em face de
uma constante evolugao.

As primeiras convencdes foram adaptadas ja na ocasido da primeira reunidao da Conferéncia
Internacional do Trabalho, em 1919. Poucos anos depois, numerosas ratificagdes haviam provocado o
afluxo de uma quantidade cada vez maior de relatérios anuais. A possibilidade de que a Conferéncia, em
sessdo plendria, pudesse ocupar-se destes relatérios, teve que ser rapidamente descartada. Com efeito,
0 nimero crescente dos relatérios anuais, absorveria provavelmente todo o tempo Gtil da Conferéncia em
detrimento de sua fungdo legislativa. Por outro lado, a complexidade crescente dos problemas juridicos
delineados na aplicagdo das convengdes, exigiam que se previsse uma instancia de controle de carater
técnico, que pudesse efetuar um exame “quase judicial" destes relatdrios, em um ambiente sem
pressbes e mteresses de grupos que, inevitavelmente, haveriam de manifestar-se em uma Conferéncia de

¥ Este procedimento ndo foi utiizado até 1961 e desde entdo ja o foi em mais de quinze ocasides.

Revelou-se relativamente lento (aproximadamente dois anos) e particularmente custoso (em torno de US
200.000 por caso). Na pratica ocorreram situagdes de extrema graviedade quando os outros
procedimentos revelaram-se ineficazes.

19 x . < . - S o
N&o h& um regulamento em relagdo ao procedimento das comissdes de inquérito. A comissdo

determina seu procedimento de acordo com a Constituicdo, sujeitando-se unicamente a uma diretriz geral
do Conselho de Administragdo; vejamse, por exemplo, os casos do Boletin Oficial, vol. XLV, ndm. 2, abril
de 1962, suplemento Il; vol. XLVI, ndm. 2, abri de 1963, suplemento Il e vol. LIV, nim. 2, 1971,
suplemento especial.

2 0 Conselho de Administracdo iniciou o procedimento de oficio em dois casos. Em oito oportunidades

as queixas foram apresentadas por delegados a Conferéncia.

21 . ~
No decorrer dos anos, a sobrecarga de trabalho causada pelo aumento das ratificacbes levou o

Conselho de Administracdo em 1976, a prever um espacamento na solicitacdo dos relatorios: em geral, os
relatérios séo solicitados agora cada quatro anos e cada dois anos em caso de relatorios seguintes a um
primeiro e as relativas as Convencles sobre a liberdade sindical (ns. 11, 84, 87, 98, 135, 141, 151), sobre
o trabalho forgado, (ns. 29 e 105), sobre a discriminagdo (100 e 11), sobre a politca de emprego (n. 122),
sobre os trabalhadores migrantes (n. 979 e 143), sobre a inspe¢do do trabalho (ns. 81, 85 e 129) e a
consulta tripartite (n. 144). Muito bem, como a disposi¢do constitucional ndo foi modificada, a Comisséo
de Peritos ou da Comissdo de Normas da Conferéncia podem solicitar, nos casos em que haja problemas
graves de aplicacdo, que se apresente um relatério antes do ano em que normalmente dever-se-ia envia
lo. Para maiores detalhes pode-se ver: OIT, Manual, op. cit., alineas 36-45.
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composicdo tripartite. E é entdo que se produz talvez a primeira, € mais importante adaptagdo por via de
especializacdo dos mecanismos de controle da OIT: a Conferéncia decide, por uma resolugdo adotada
em 1926, a criacdo de uma Comissdo de Aplicacdo de Convencbes e Recomendacbes, da Conferéncia e
de uma Comissdo de Peritos na Aplicacdo de ConvencBes e Recomendagdes. Esta Comissao, integrada
por personalidades independentes de prestigio internacional (hoje sdo 20 entre as quais se encontram 3
juizes da Corte Internacional), designada pelo Conselho de Administragdo € proposta pelo Diretor Geral (e
nao pelos governos). Ela tem como encargo o exame juridico dos relatdrios governamentais (e
eventualmente as observagdes das organizagdes profissionais), com o apoio técnico do Departamento de
Normas Internacionais do Trabalho. Os comentarios mais importantes da Comissdo de Peritos, chamada
de Tobservacbes" sdo publicadas e comunicadas na Conferéncia, que os traslada para a Comissao de
Normas, onde se discutem o0s casos considerados mais importantes, na presenca dos governos
envolvidos.

Com o0 passar dos anos o 6rgdo mais especializado - a Comissdo de Peritos - foi adquirindo cada
vez mais autoridade, até o ponto de haver-se instaurado a praxe, que alguns consideram de intangivel
tradicdo, da Comissdo de Normas da Conferéncia, que se reune em junho de cada ano, jamais separar-se
dos casos e elementos examinados pela Comissdo de Peritos, que se relne sempre no més de margo. A
Comissdo de Normas ndo atua, portanto, como instancia de revisdo ou de apelagdo da Comisséo de
Peritos, ainda que esta caracteristica peculiar, e de primeira importancia, ndo se encontre em nenhum
texto. Operou-se, assim, uma divisdo de trabalho entre estes dois 6rgdos de controle regular: a Comisséo
de Peritos efetua a fase técnica do controle, enquanto que a Comisséo de Normas da Conferéncia, de
composicdo tripartite, possibilita um didlogo direto com os governos e permite, em cada caso em questdo,
gue se sensibilize e se mobilize a opini&o publica internacional.

As discussbes no seio da Comissdo de Normas da Conferéncia sdo acaloradas e nelas ha
interesses de grupos empregadores e trabalhadores - e também relagdes de forca entre Estados que
predominam em um dado momento, a nivel de relagdes internacionais. Em casos muito delicados,
sobretudo politicamente, costuma-se recorrer a votagdo. Talvez estas circunstancias expliquem, ao
menos em parte, que esta Comissdo ndo tente modificar as concluses de um érgdo técnico altamente
qualificado, como é a Comissdo de Peritos, cujas deliberacdes efetuamse a portas fechadas e cujas
decisbes sdo tradicionalmente obtidas por consenso. Estes dois Orgdos de controle completam-se
eficazmente, levando a Comissao de Peritos seu frio exame técnico dos casos, enquanto que a Comissao
de Normas - que submete suas conclusGes a Conferéncia em sessdo plendria - aporta o peso moral e a
ressonancia de um foro internacional onde expressam-se, liviemente, governos, empregadores e
trabalhadores.

A descricdo da contribuicdo da OIT ao Direito Internacional, em matéria de controle de aplicacao,
seria incompleto se ndo mencionassemos um procedimento particular, que se desenvolveu rapidamente
logo ap6s a Segunda Guerra Mundial e que é hoje, provavelmente, a0 mesmo tempo, 0 mais dinamico e o
mais conhecido no exterior: o procedimento especial de queixas em matéria de liberdade sindical.? A
caracteristica mais original deste procedimento é, provavelmente, de que a apresentacdo das queixas ndo
depende da ratificagéo das convencgdes pertinentes dos paises implicados.

Baseado nas decisdes adotadas em 1950, entre o Conselho econdmico e Social das Nagdes
Unidas e o Conselho de Administragdo da OIT, este procedimento é outro excelente exemplo da
capacidade de adaptagdo, por uma via especializada, dos mecanismos de supervisdo internacional em
matéria social (ainda que estejamos também no campo dos direitos humanos fundamentais). Vejamos,
brevemente, o contexto histérico no qual ele se estabeleceu.

As dolorosas experiéncias facistas na Itdlia e nacionatsocialista na Alemanha, em particular,
haviam demonstrado, entre outras coisas, a importancia da existéncia de organizagdes profissionais
(sindicatos em particular), livres e fortes, para a salvaguarda das sociedades democraticas. Contudo, a
nivel internacional, carecer-se-ia tanto de instrumentos juridicamente vinculantes (os esforcos
empreendidos no marco da OIT que haviam fracassado) como procedimentos &geis de controle e
especializados no campo da liberdade sindical. Um duplo vazio, pois: normas internacionais de carater
geral, de procedimentos e Orgaos de controle apropriados. O primeiro destes vazios preencher-se-ia, na
OIT, mediante a adogdo da Convengdo sobre a liberdade sindical e protecdo ao direito de sindicalizacéo,
n. 87, de 1948, bem como a Convengdo sobre o direito de sindicalizagdo e negociagdo coletiva, n. 98, de
19492 Mas como toda convencdo da OIT, estas requerem sejam ratificadas antes de que £ possam

2 pém das publicagdes mencionadas na nota 13, pode-se ver: OIT, Exposicion del procedimiento

vigente para el examen de quejas por violacines al ejercicio de la liberdad sindical, Ginebra, 1982; La
liberdad sindical, recopilacion de decisiones y principios del Comit¢ de Libertad Sindical del Consejo de
Administracién de la OIT, 32 ed., Ginebra, 1985; Principios, normas y procedimientos de la OIT en matéria
de libe rtad sindical, Ginebra, 1986.

2 Sobre estas convencBes em particular, ver: OIT, Libertad Sindical y negociacion colectiva. Estudio

general de la Comission de Expertos en Aplicacion de Convénios y recomendaciones, Ginebra, 1983.
Sobre o conjunto das questdes relativas a liberdade sindical, pode-se ver: Vélticos, N. op. cit.,,, pags. 240-
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aplicdlas aos procedimentos constitucionais de supervisdo aos quais nos referimos. Por outro lado, os
ditos procedimentos s6 poderiam ser aplicados aos Estados-membros da OIT, e ndo a todo Estado
membro das NacOGes Unidas; ademais, os procedimentos constitucionais da OIT aos quais nos referimos
acima, se bem que ja tinham demonstrado sua eficicia, dificimente poderiam reagir com a celeridade
requerida nas numerosas situagdes de urgéncia que se produziam no campo sindical, nas vezes em que
a seguranca, a liberdade, e inclusive a vida dos trabalhadores, ou de empregadores, estavam em jogo. E
para preencher este segundo vazio, em particular, € que se chegou a um acordo entre o Conselho
Econémico e Social e a OIT. O novo procedimento fixar-se-ia juridicamente em valores universais
inscritos no Predmbulo da Constituicdo da OIT e a Declaragdo de Filadélfia, de 1944, - e j& nao mais em
uma convengdo em particular. Este novo procedimento deveria ser capaz de responder, eficazmente, a
situagdes de urgéncia. Imaginouwse a situagdo seguinte: um Orgdo especializado permanentemente, a
Comissao de Investigacéo e de

Conciliagdo em matéria de liberdade sindical®®  criada segundo o modelo da Comissdo de
Inquéritos, previsto no artigo 26 da Constituicdo da OIT, completada por um 6érgdo estabelecido no seio
do Conselho de Administragdo da OIT - por tanto de composi¢ao tripartite -, que examinaria em primeiro
lugar, as queixas em matérias de liberdade sindical que foram apresentados ao Conselho Econdmico e
Social ou diretamente & OIT. Assim nasceu o Comité de Liberdade Sindical®®> Ele deveria determinar, em
particular, aqueles casos em que dever-se-a submeter uma queixa a Comissdo. O 6rgdo de controle
principal, o centro de gravidade do novo procedimento estabelecido, deveria ser a Comissdo. A realidade
foi outra. Por outro lado, o procedimento previa que o governo que fosse objeto de uma queixa, deveria
dar seu consentimento para que o assunto fosse submetido a Comissdo. Esta sorte de “pecado original"
de procedimento previsto, resultou na quase inutlidade da Comissdo, pois 0s governos em questdo
mostraram-se renitentes em dar seu consentimento. Por outro lado, as queixas comecaram a chegar cada
vez mais numerosas. O Comité de Liberdade Sindical foi ampliando assim pouco a pouco sua esfera de
intervencdo, em particular nos casos em que requerer-se-iam decisdes urgentes, até ao ponto em que se
converteu, com o passar dos anos, no verdadeiro e indiscutivel centro de gravidade deste procedimento
especial.

Uma caracteristica comum a todos os procedimentos expostos € a de que todos compreendem
duas dimensfes: o controle de legalidade, isto é, a conformidade formal entre a legislagdo nacional e o
principio ou a norma internacional e o controle de eficacia, isto é, a determinacdo da conformidade entre a
pratica nacional internacional de que se trate®®. Outra caracteristica comum é a utilizagdo do didlogo como
um método privilegiado para se achar solugdes em concordancia com as normas internacionais; talvez
por isto ndo se falard de “sentencas" nem de Tjurisprudéncia’ dos 6rgéos de controle da OIT, mas sim de
comentarios (que podem assumir a formas de “observagdes’, que sdo; publicadas, no caso da Comissdo
de Peritos), conclusdes ou recomendacgdes. Contudo, sem se esquecer de se usar todo o peso da opiniao
publica internacional, quando o didlogo torna-se ineficaz. Uma terceira caracteristca a todos estes
procedimentos é o constante esforco de aproximar-se das situacOes de fato. Por mais que se diga, um
dos flancos mais vulneraveis dos 6rgdos de controle internacionais é sua inevitavel disténcia geogréfica
face onde se faga necesséaria sua presencga. Distancia esta que pode deformar a percepgdo dos fatos por
parte dos orgdos de controle e a compreensdo das conclusdes dos Orgdos governamentais interessados;
o resultado global costuma ser a perda de credibiidade e eficacia do sistema de controle em seu
conjunto. Para obviar estas dificuldades, a OIT criou um método particular chamado ““procedimento de
contratos diretos” (ainda que nao seja um procedimento no sentido processual do termo), em virtude do
qual os representantes do Diretor Geral da OIT visitam os paises concernidos, sob a solicitacdo de seus
governos, a fim de explicar os comentérios dos 6rgdos de controle, receber informacGes complementares
e, em particular, explorar e sugerir solugdes que permitam eliminar as divergéncias internacionais e a

259; Sussekind, A., op. cit, 247-255; Monta Balmaceda, M. op. cit, pags. 89-130; von Potobsky y
Bartolomei de la Cruz, op. cit, paragrafos 107 a 141. Sobre temas particuares concernentes as
Convengdes ns. 87 e 98 veja-se: Bartolomei de la Cruz, H. G., Protection contra la discriminacion
antisindical, OIT, Ginebra, 1976; Gernigon, B., Procedimientos de eleccion y reunién de dirigentes
sindicales, OIT, Ginebra, 1978; Sevais, J.M., Inviolabilidad de los locales, la correspondéncia y las
conversaciones privadas de los sindicatos, OIT, Ginebra, 1979; Hodges-Aeberhar, J., y Odero de Dios, A.,
Los principios del Comité de Libertad Sindical relativos a las huelgas, Revista Internacional del Trabajo,
vol. 106, n. 4, octubre-diciembre de 1987.

2% Ver em particular: Valticos, N., La Comission dinvestigation et de conciliation en matiére de liberté

syndicale et le mécanisme international des droits syndicaux, en “Annuaire francais de droit international”,
1967, pags. 445-468.

% ver em particular: von Potobsky G., La proteccion de los derechos sindicales: veinte afios de labor del

Comité de Libertad Sindical, en Revista Internacional del Trabajo, vol. 85, n. 1, enero de 1972.

% A Comissdo de Peritos pode registrar 1.898 casos de progresso (isto é, medidas adotadas para dar

satisfacdo a seus comentarios) entre 1964 e 1991. Concernentemente ao Comité de Liberdade Sindical,
até meados de 1991, haviam sido examinados mais de 1500 casos, muitos deles relacionados com a
seguranga, a liberdade ou a vida de seus afiliados ou dirigentes sindicais.
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legislagdo e a pratica nacionais. Este procedimento, fruto também do constante esforco em adaptar-se as
novas circunstancias criando respostas originais, deu excelentes resultados na pratica. “Last bud not the
least", temos que assinalar que nenhum dos procedimentos citados autoriza a apresentacdo de recursos
por individuos ou particulares em relacéo aos casos individuais.

Ao tratar da contribuicdo da OIT ao Direito Internacional no campo normativo, referir-nos-emos, a
titulo de exemplo, a aceitagdo das normas da OIT em dois instrumentos maiores elaborados pelo
Conselho da Europa no campo do Direito Social. O que ocorreu com os procedimentos de controle
internacional elaborados pela OIT? Teriam eles exercido alguma influéncia a mais nesta Organizagdo?

Para responder esta questdo referir-me-ei novamente a Carta Social e ao Coédigo Europeu de Seguridade
Social.

O controle da aplicagéo da Carta® baseiase em um duplo ponto de partida e de apoio: por um
lado, os relatérios perioddicos obrigatorios aos Estados que ratificam a Carta e, por outro lado, as
observacBes que puderam enviar certas organizagbes de trabalhadores e empregadores. Sobre o0s
relatorios periédicos baseia-se, assim, o chamado procedimento regular de controle; sobre os eventuais
comentarios de organizagdes profissionais baseia-se 0 que pode-se chamar procedimento ocasional de
controle.

O artigo 21, que se inspira no artigo 22 da Constituicdo da OIT, € a base do precedimento regular
e periodico de controle da aplicagdo da Carta Social; em virtude do mesmo, as Partes Contratantes tém
gue comunicar ao Secretario Geral do Conselho da Europa, na forma em que bem aprouver o Conselho
de Ministros, um relatério bienal sobre a aplicagdo das disposicbes da parte Il da Carta que os Estados
membros aceitaram. Na elaboracdo do formulario do relatério sobre a Carta, foram levados em
consideragdo os formuldrios dos questiondrios das convengdes correspondentes da OIT. Esta
coordenacdo administrativa permite que os 6rgdos de controle do Conselho e os da OIT disponham de
uma informagdo de base relativamente homogénea. Ademais, os governos podem enviar ao Conselho
copia dos relatdrios apresentados a OIT, sobre as convencBes correspondentes a uma ou outra das
disposicdes da Carta, o que simplifica o trabalho administrativo.

Cada Parte Contratante remetera cOpia dos informes previstos nos artigos 21 e 22 da Carta a
suas proprias organizagfes nacionais que se afiliassem a certas organizagdes internacionais de
empregadores e de trabalhadores; se estas assim o solicitarem, as Partes transmitrdo ao Secretario
Geral do Conselho todas as observagdes que os respectivos informes receberam destas organizacfes
internacionais (artigo 23). Esta disposicdo da Carta, que é a base de procedimento ocasional de controle,
reproduz, quase que literalmente, o artigo 23 da Constituicdo da OIT. Advertir-se-4, entretanto, que
mesmo que esta Constituico refira-se as organizagcdes representativas citadas pelo artigo 3 (que trata da
composicdo da Conferéncia Internacional do Trabalho), na Carta, faz-se referéncia as organizacGes
nacionais que sejam filiadas as organizacdes de empregadores e de trabalhadores que serdo convidados,
conforme a alinea 2 do artigo 27 (que deverd fazer-se representar nas reunides dos Subcomités do
Comité  Social Governamentalg; parece-nos, contudo que esta diferenca se deva a circunstancias
histéricas, qui¢a, hoje superadas

Os artigos 24 e 25 da Carta estabelecem a criagdo, a composicdo e o mandato do Comité dos

Peritos do sistema de controle previsto pela Carta Social; a Comissao de Peritos da OIT serviu como
referéncia para o estabelecimento do Comité de Peritos da Carta.

27 N . N Zle: . \ - z . A
Vejamse, por exemplo, Nicolas Valticos, Mise en paralléle des actions et des mécanismes de contrdle

au niveau du Consell de [Europe et de [Organisation internationale du Travail, Institut d'éstudes
europeénnes de I'Université libre de Bruxelles, La Charte Sociale: dix annés d'application, Bruselas, 1978,
pags. 273-274; L. Wasescha: Le systeme de controle de lapplication de la Charte sociale europeéne,
Dros, Ginebra, 1980; D. Harris: The European Social Charter, capitulo Ill: The Sistem of supervision,
University Press of Virginia, Charlottesville, 1984; Heéctor G. Bartolomei de la Cruz: La Carta Social
Europea y la Organizacion Internacional de Trabajo: 25 afios de colaboracién ejemplar, op. cit., pags. 156-
163.

28 Todos os anos a Comissdo de Peritos da OIT dedica um capitulo de seu relatério geral sobre o papel
das organizagGes de empregadores e de trabalhadores e, bem como, a suas observacGes. Na reunido de
marco de 1991, por exemplo, a Comissdo de Peritos recebeu 183 observagbes das quais 56 foram de
organizagdes de empregadores e 127 de organizacGes de trabalhadores. A maior parte dos comentarios
(163) referiamse a convengOes ratificadas; 20 referiam-se aos relatérios comunicados em virtude do
artigo 19 da Constituicdo. E interessante notar dentre os comentarios examinados em 1991, 102 haviam
sido transmitidos diretamente a OIT que os transmitiu aos governadores interessados, segundo a pratica
estabelecida pela Comissdo, para acabar seus comentérios (OIT: Informe de la Comission de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Ginebra, 1991, pags. 26-29, alineas 71-76).

Sobre o tema da participagdo dos interlocutores sociais nas atividades normativas da OIT, podemse ver,
em particular, a Convencdo (n. 144) e a Recomendacdo (n. 156) sobre a consulta tripartite, 1976, além do
Estudo general de la Comission de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones: Consulta
tripartita, OIT, Ginebra, 1982.
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O Comité de Peritos é integrado por sete membros, designados pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa, baseada em uma lista de peritos independentes de integridade impar e reconhecida
competéncia em questfes sociais internacionais, propostos pelas Partes Contratantes (alinea 1 do artigo

25). A competéncia do Comité €& examinar os relatérios que terdo de enviar as Partes Contratantes em
virtude dos artigos 21 e 22 da Carta (artigo 24). Suas conclusfes sé&o publicadas todos os anos.

Convém assinalar que a Carta Social ndo contém disposicdes similares as dos artigos 24 e 26 da
Constituicdlo da OIT, que estabelecem procedimentos especiais de reclamagdo e queixa,
respectivamente; esta auséncia, quiga, constitua atualmente um ponto vulneravel ou susceptivel de
melhoramento no sistema de controle da Carta.

As conclusbes do Comité de Peritos, bem como os relatérios das Partes Contratantes, terdo de
submeter-se ao exame do Subcomitté do Comité Social Governamental do Conselho da Europa, que
apresentara, por sua vez, ao Comité de Ministros um relatério de suas conclusdes, juntamente com o
relatério do Comité de Peritos (arigo 27). Este Subcomité (atualmente: “Comité Governamental”) é de
composi¢ao tripartite em sentido muito amplo: por um lado, integramno representantes das Partes
Contratantes; de outro lado, temse que convidar as organizacbes internacionais de empregadores e
organizagOes internacionais de trabalhadores, no méaximo, a enviar observadores, de carater consultativo,
em suas reunides (alineas 1 e 2). Muito bem, ndo se pode falar aqui de tripartismo em sentido estrito
posto que estes representantes ndo téem nenhum poder de decisé&o.

As conclusdes do Comité de Peritos também sdo transmitidas a Assembléia Parlamentar que,
por sua vez, serdo comunicadas ao Comité de Ministros sobre aquelas conclusGes; o Comité de Peritos
podera formular a quaisquer das Partes Contratantes as recomendagdes necessarias (artigos 28 e 29).
Todos os anos, ao formular recomendacdes de cardter geral; até o presente momento, jamais foram
formuladas recomendagdes individuais sobre a ndo aplicacdo de uma disposicdo da Carta por parte de
um Estado Membro® Atualmente estd-se examinando uma eventual revisio da Carta?® " Convém
assinalar que a Constituicdo da OIT prevé a intervengdo da Corte Internacional de Justica como Ultima
instancia de questfes e dificuldades relativas a interpretagdo da Constituicdo e das convencGes da OIT
(artigo 37). Ndo ha previsdo expressa na Carta Social duma Ultima instancia similar a da OIT, tornando-se
dificil determinar, no contexio, qual € o 6rgdo - e se 0 ha - cuja decisédo tem que prevalecer nocaso de
diferentes opinides entre os distintos 6rgaos chamados referentemente a validade de conclusdes as
vezes contraditdrias formuladas por diferentes érgéos de controle.

Cabe assinalar, além disto, que o procedimento de queixas em matéria de liberdade sindical ndo
tem equivalente na Carta Social, nem tdo pouco o procedimento de seguimento e controle de aplicagdo
do Cobdigo Europeu de Seguridade Social é muito mais simples que o da Carta. Somente se prevé um
procedimento regular de controle, baseado no envio de informes anuais ao Secretario Geral do Conselho
da Europa (artigo 74, alinea 1). Estes relatérios devem contér uma série detalhada de dados relativos,
tanto a legislagdo como a aplicagdo pratica do Coédigo, e em particular certas informagdes estatisticas
necessarias para se comprovar o percentual prescrito, tanto as pessoas protegidas como a quantia das
prestacdes em dinheiro (artigo 74, alinea 1, apartados “"a)" e "'b)").

As informagGes anuais sdo de grande importancia para o prosseguimento e controle da aplicagdo
do Codigo. Tendo-se sempre em conta a complexidade técnica deste instrumento, o Conselho da Europa
elaborou, como no caso da Carta, um formulario de informagdes tendentes a facilitar tanto a tarefa dos
funcionarios governamentais da elaboracdo das informagfes como sua apreciagdo pelos o6rgaos de
controle. Convém assinalar a este respeito que, dada a quase identidade das normas de carater geral do
Codigo e as da Convengdo n. 102, os Estados que ratificaram este Ultimo, estdo autorizados, em virtude
do mesmo formulario, a enviar copia dos relatorios que foram submetidos a OIT em cumprimento da
Convengo n. 102%.

2 . . 2.
De maneira muito geral pode-se estabelecer um paralelo entre a Assembléia Parlamentar do Conselho

e a Conferéncia Internacional do Trabalho, por um lado, e entre o Comité de Ministros do Conselho e o
Conselho de Administragdo da OIT, por outro lado. Mas o papel destes 6rgaos ndo é similar. No seio da
OIT, e como se viu, o procedimento regular de controle, baseado nos relatérios periédicos, estd a cargo
da Comissdo de Peritos e da Comissdo de Aplicagdo de Normas da Conferéncia. Por outro lado, o
procedimento de reclamacdo e de queixa (artigo 24 e 26 da Constituicdo) desenvolvemse ante o
Conselho de Administracdo; contudo estes procedimentos ndo tém equivaléncia no contexto da Carta
Social.

20is Veja-se o documento CHARTE-REL (90) e rev. de la Diréction de Derechos Humanos del Consejo

de Europa.

% Ainda que no Conselho da Europa se fale de “informes”, na terminologia da OIT, prefere-se a palavra

“relatério”; o conteddo de ambos os termos € o mesmo, e as vezes, eles sao utilizados indistintamente. O
formulario de informe do Codigo reproduz, quase literalmente o formulario dos relatérios da Convengdo n.
102.



A OIT estd intimamente ligada ao seguimento e controle de aplicagdo do Cddigo. Esta
caracteristica que pode ser explicada seja pela identidade de disposicdes entre o Cdédigo e a Convengao
n. 102, bem como pela grande complexidade técnica de ambos instrumentos, é de particular importancia
para compreender cabalmente o controle de aplicagdo do Codigo. Em virtude da alinea 4 do artigo 74 do
Cadigo, o Secretario-Geral do Conselho comunica ao Diretor Geral do Departamento Internacional do
Trabalho, copia dos relatérios e das informagdes complementares recebidas dos governos, para efeito de
consultar a seu respeito o 6rgdo competente da Organizacdo Internacional do Trabalho e de transmitir-lhe
(a0 Secretario-Geral do Conselho) as conclusées do referido 6rgéo.

De que o6rgdo de controle se trata? Da Comissdo de Peritos na Aplicagdo de Convengdes e
Recomendagdes. Uma vez recebido o informe enviado pelo Secretario-Geral do Conselho, o DiretorGeral
do Departamento Internacional do Trabalho comunica ao Departamento de Normas Ins-titucionais. Depois
de um exame preliminar, ele é transmitdo ao Departamento de Seguridade Social, para uma analise
detalhada de seus especialistas. Esta andlise baseia-se ndo somente nas informacGes proporcionadas
pelos governos mas também sobre as informagdes que possui 0 Departamento Internacional do Trabalho.
Nesta fase podem-se corrigir omissbes e até erros materiais, que as vezes, ocorrem nos relatorios
governamentais; em caso de necessidade faz-se traduzir textos legislativos pertinentes, inclusive
decisbes administrativas ou sentencas judiciais. O Departamento de Seguridade Social - em cujo seio ha
peritos ndo somente em Direito de Seguridade Social mas também em ciéncias especificas aplicada a
esta matéria - transmite suas conclusdes e informagdes complementares ao Departamento de Normas
Internacionais para a elaboragdo dos ante-projetos que servirdo de base para a Comissdo de Peritos,
donde designar-se-4 um perito responsavel, exclusivamente para fazer os comentarios relativos ao
Codigo. Este perito recebe os expedientes sobre cada pais, com as informagfes enviadas pelo governo e
as reunidas pelo Departamento (BIT), junto com um ante-projeto de conclusbes preparado pelo
Departamento de Normas Internacionais. Em caso de necessidade, o perito responsavel consultara os
especialistas em Seguridade Social do Departamento (BIT), bem como a outros membros da Comisséo.
Uma vez examinados, a titulo individual, todos os expedientes relativos ao Cddigo, o perito responsavel
apresenta, na qualidade de relator, um projeto de documento a Comisséo de Peritos, em sesséo plenaria.

Convém assinalar esta particularidade: as conclusdes relativas a aplicagdo do Cédigo, nao
passam pelo Conselho de Administtagdo da OIT para efeito de ser submetidas a Conferéncia
Internacional. Esta peculiaridade acentua o cardter eminentemente técnico do controle e aplicacdo do
Cadigo.

O Secretario-Geral do Conselho comunica os relatérios governamentais e as conclusdes da
Comissédo de Peritos da OIT, ao Comité Diretor para a Seguridade Social. Trata-se de um comité
integrado  exclusivamente por representantes governamentais de todos os Estados-Membros do
Conselho, geralmente de niveis elevados de suas reparticbes ministeriais da seguridade social nacional.
Um leitor experimentado em matéria de controles internacionais interrogar-se-a, sem duavida, acerca da
imparcialidade de um o6rgdo de controle - o Comité Diretor - integrado exclusivamente por representantes
governamentais, que podem pronunciar-se acerca da aplicagdo em questdo, ou da violagcdo, do Cdbdigo
de seus proprios paises. Manifestamente, estd-se frente a um Orgdo cuja composicdo tem como
integrantes, juizes e partes ao mesmo tempo. Todavia, na pratica superou-se esta possivel dificuldade.
Em parte, devido a profissionalidade e seriedade dos representantes governamentais, geraimente
especialistas reconhecidos em Seguridade Social. Em parte, quica, a natureza muito técnica do Cadigo,
que deixa relativamente pouca margem para opinides dispares. E em parte também a pratica constante
gue se estabeleceu no sentido de ndo se modificar essencialmente as conclusdes de um 6rgdode
controle de t&o alto prestigio reconhecido internacionalmente, como é o caso da Comissdo de Peritos da
OfT.

As decisbes do Comité Diretor sdo adotadas por consenso, ainda que formalmente ndo se possa
excluir a possibilidade de uma votacdo. Suas conclusbes sdo submetidas ao Comité de Ministros (ao qual
ja fizemos mencdo quanto a Carta). Corresponde ao Comité determinar (por maioria de dois tercos) se as
Partes Contratantes aplicam as disposicdes do Cddigo; em caso de que ndo seja assim, o Comité de
Peritos convida o Estado em questdo para que tome as devidas providéncias julgadas necessarias para
garantir sua aplicagdo (artigo 75, alinea 1 e 2). O Comité de Ministros adota suas conclusdes entre
fevereiro ou marco do ano seguinte a reunido do Comité Diretor em que se examinou a aplicagdo do
Cddigo. E ainda que se trate de um o6rgdo que, por sua composicdo, € de carater politico, ele soube
guardar a sabia prudéncia de manter, essencialmente, as conclusbes elaboradas pelo Comité Diretor. A
diferenca do que ocorre com a Carta, as recomendagdes do Comité de Ministros sdo individuais, isto &,
pais por pais, o que sem dilvida aumenta seu impacto. As conclusdes do Comité de Ministros sao
comunicadas, imediatamente, aos governos interessados. Lamentavelmente estas decisbes ndo sao
publicadas. Todavia, em se tratando de informacbes nao confidenciais, as pessoas ou instituicdes
interessadas, podem solicitar copia ao Conselho da Europa.

O sistema de controle do Cdédigo apresenta-se, pois, muito mais simples que o da Carta. Os fatos
demonstram que pode-se dizer que intervém trés orgdos: a Comissdo de Peritos da OIT (com carater
puramente consultativo), o Comité Diretor para a Seguridade Social e o Comité de Ministros. Também
pode haver interferéncia a Assenbléia Parlamentar, com carater consulivo, se o Comité de Ministros
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assim o desejar (artigo 74, alinea 1). A faculdade de decidir pertence ao Comité de Ministros; todavia,
este estabeleceu a pratica constante de respeitar o contedo técnico das conclusées do Comité Diretor.
Além disto, esta claro que a intervencdo sistematica do Comité de Ministros, a titulo individual, reforga
consideravelmente as decisdes a que se chegou através deste procedimento. Este sistema de controle do
Cdadigo goza de um reconhecido prestigio, tanto dentro como fora do Conselho da Europa. Sua eficacia,
imparcialidade e objetividade, ndo é posta em davida, nem sequer por parte dos governos ora criticados.
Sem prejuizo do qual, no marco do Cddigo revisado, introduzirBam-se duas inovagdes que poderiam
modificar sua fisionomia atual. Por um lado, ao invés de consultar-se a Comissdo de Peritos da OIT,
estabeleceu-se uma Comissdao de Peritos a semelhanca do homoénimo previsto pela Carta; esta
modificacdo tem por objeto principal confiar esta tarefa a um grupo de peritos exclusivamente europeus.
Por outro lado, autoriza a ratificagdo do Codigo revisado pela Comissdo Econdmica Européia. Adotando
em novembro de 1990, o novo CAdigo n&o entrou todavia em vigor.

4. Reflexoes finais

As normas elaboradas pela OIT podem distinglir-se, para efeito de uma andlise, dos ¢rgaos e
procedimentos de seguimento e de controle. Mas a filosofia, e na pratica, desta Organizacdo téem duas
dimensoes, que jamais deveréo dissociar-se de uma mesma atividade.

O Direito Sccial Internacional se nutre, indiscutivelmente, de diversas fontes. Mas a primeira
dentre elas, tanto cronoldgica, qualitativa como quantitatvamente, sdo as convencGes e recomendacGes
elaboradas pela OIT. Se este ramo do Direito Internacional possui a caracteristica que hoje se Ihe
reconhece, € fundamentalmente devido a contribuicdo da OIT. Mas esta comprovagdo surpreendera a
muito poucos, posto que a OIT é a mais antiga e mais ativa das instituicGes internacionais criadoras de
normas de cardter geral no campo social. Menos conhecida entretanto € sua contribuicdo ao Direito
Internacional através de seus instrumentos que téem caracteristicas tdo particulares que sdo suas
convencBes e a abundante doutrina que sua aparigdo suscitou. Mas neste campo poder-se-a objetar, e
ndo sem certa razdo, que se estd em presenca de uma mera adaptacdo da forma classica de um tratado
multilateral. A discussdo sobre este aspecto pode tornar-se aberta e ndo é meu propésito reproduzir aqui,
mutatis mutandi, os interminaveis e quase sempre estéreis debates entre civilistas e juslaboralistas,
quando os primeiros, durante anos, obstinavamse em ndo ver no Direito Social nascente, outra coisa se
ndo meras variagcbes de formas ou institutos tradicionalmente de Direito Civil. Por isto, onde a contribuicdo
da OIT, ao Direito Internacional, parece ser de maior importancia é quanto aos mecanismos de superviséo
internacional (6rgdos e procedimentos). Neste campo, as vezes um tanto esquecido pela doutrina e, sem
davida, de vital importancia para que desejos e boas intencBes cheguem a ser pleno direito, a OIT criou a
partr de praticamente nada. Seu sistema de controle, apesar de suas humanas imperfeicGes, €
considerado hoje como um dos (melhores) mais acabados e eficazes que ha a nivel internacional. Mas
sua evolugdo ndo terminou todavia. O proximo grande desafio poderia ser a possibiidade de criar-se um
recurso individual em relacdo as convengdes cujo conteldo se preste para ele (por exemplo os relativos
aos direitos humanos) ou com convengdes elaboradas buscando expressamente sustentar recursos desta
indole no campo, obviamente, do Direito Social. Todavia, dever-se-4 ponderar, na hipétese dos recursos
humanos e financeiros, que poderiam intercalar a infra-estrutura administrativa necessaria para processar
apropriadamente tais recursos, tendo-se em conta, em particular, do carater universal desta Organizacao
e da relativa alta conflituosidade do setor social.

N&o desejaria concluir estas consideracBes gerais sem referir-me ao que poderia ser, talvez, o
maior aspecto de desenvolvimento que se realiza agora no campo do Direito Social Internacional. Como €&
sabido, na Comunidade Econdmica Européia adotou-se a “Carta comunitaria de direitos sociais
fundamentais” dos trabalhadores: os temas principais das convengdes e recomendagdes da OIT foram
totalmente recolhidos™. Mas ainda é demasiado prematuro emitir qualquer juizo de valor sobre sua

3 Vejam-se, por exemplo, citados por ordem cronoldgica: Marini Aubry: Rapport pour une Europe Sociale,

Ministério del trabajo, Empleo y Seguridad Social, Paris, septiembre de 1988; Héctor G. Bartolomei de la
Cruz: Les normes internationales du travail et la Charte sociale européenne: leur contribuiton a la
construction de l'espace social européen, Colloque sur “l'espace social européen’, Fondation F. Edbert,
Paris, 2-3 de diciembre de 1988; F. Blanchard (Diretor Geral da OIT): discurso junto ao Comité Econdmico
e Social das Comunidades Européias, Bruxelas, 15 de dezembro de 1988; Confederacion Europea de
Sindicatos: Charte communautaire de droites sociaux fondamentaux, 16 diciembre de 1988; C.E.E.
Comité économique et social, Sous-comité “Charte communitaire des droits sociaux fondamentaux”,
Avant projet d'avis, Bruselas, 5 de enero de 1989; Avant-projet d'avis révisé, 24 de enero de 1989; Avis du
Comité économique et social sur les droits sociaux fondamentaux communautaires, de 22 de febrero de
1989; Commission des Communautés Européennes, Charte communautaire des droits sociaux
fondamentaux, Avant-projet, Bruselas, 30 de mayo de 1989; e conclusion de la Presidance du Conseil
Européen de Madri (26-27 juin 1989) sur la dimension sociale du marché unique européen, e Carta
Comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, Luxemburgo, Departamento de
Publicagdes Oficiais das Comunidades Européias, 1990, (A Carta pré-adotada a 9 de dezembro de 1989,
Estrasburgo, pelos Chefes de Estado ou de Governo de outros Estados Membros).
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aplicacdo pratica; observar-se-do, todavia, as novas perspectivas que esta iniciativa pode proporcionar,
tanto para o Direito Social Internacional como para os sistemas internacionais de controle de aplicac&o.



AGAO CAUTELAR - PRESSUPOSTOS GERAIS
- CABIMENTO NA AGAO RESCISORIA

Luiz Carlos Amorim Robortella(*)

| - ACAUTELAR COMO “TERTIUM GENUS"

Desde a superagdo da justica privada e da justica de mao prdpria como formas de solugdo dos
conflitos intersubjetivos, firmou-se no Estado o monopdlio da jurisdicdo, que tem como escopo fazer atuar
a vontade concreta do direito.

Nessa atividade jurisdicional, o Estado investese de acentuado grau de império, a ponto de
terem as sentencas judiciais como atributo fundamental a intangibilidade da coisa julgada.

A assuncio pelo Estado desse extraordindrio poder de dizer o direito em carater definitivo, até
mesmo conlo elemento de sua soberania, trouxe duas conseqiéncias inafastaveis, segundo Humberto
Theodoro Jr. ™

a) a obrigacdo de prestar a tutela juridica processual aos cidadéos;
b) o correlato direito subjetivo, exercido através da a¢éo, como verdadeiro direito a jurisdigao.

Visando a melhor aparelhar a maquina judiciaria para o cumprimento dessa obrigacdo, surgiu, no
campo da tutela juridica, um tertum genus, que se coloca ao lado dos classicos processos de
conhecimento e de execucao: o processo cautelar.

Il - CARACTERISTICAS DO PROCESSO CAUTELAR

Para Ovidio Batista da Silva, “a tutela cautelar € uma forma particular de protecdo jurisdicional
predisposta a assegurar, preventivamente, a efetiva realizagdo dos direitos subjetivos ou de outras formas
de interesse reconhecidos pela ordem juridica como legitimos, sempre que eles estejam sob ameaga de

sofrer algum dano iminente e de dificil reparagéo, desde que tal estado de perigo ndo possa ser evitado
através das formas normais de tutela jurisdicional™.

Varios fatores, como as indispensaveis garantias do devido processo legal e do contraditério, o
aumento crescente da litigiosidade, a burocracia judiciaria, vém gerando excessiva demora na outorga da
prestacdo jurisdicional. Demora tdo grande que, muitas vezes, torna-a indcua, na medida em que ndo se

capacita a restituir in integrum o direito violado. A justica tardia pode até mesmo significar denegacdo da
justica, quando vem fora de oportunidade.

E inegavel que o processo moderno se esbate entre dois valores que ndo poucas vezes se
colocam em antagonismo: a justica e a celeridade. Quando o peso do valor justica sobreleva, diminui a
celeridade, e vice-versa. O dilema estd em andar depressa, com risco de fazer mal, ou fazer bem, mas
muito tarde.

O tempo consumido para a solugdo de um litigio pode ser a diferenca entre a eficacia e a
ineficacia do processo. Carnelutti, preocupado com o problema, certa vez disse que o valor que o tempo
tem no processo é imenso e, em grande parte, desconhecido; ndo seria atrevimento comparar o tempo a
um inimigo contra o qual o Juiz luta sem tréguas. De resto também, sob este aspecto, o processo € vida.
As exigéncias impostas ao Juiz referentemente ao tempo sdo trés: ceder, retroceder e acelerar o seu
curso. Parecem exigéncias impossiveis de satisfazer, mas ha experiéncias fisicas que, a proposito,
podem abrir-nos os olhos. Penso no operador cinematografico com as suas possibilidades de
desaceleracao, de aceleragao e de regresséo"s.

A acdo cautelar, pois, procura dar ao processo contetdo de efetividade, ra medida em que pode
assegurar a integridade dos dados referenciais do processo, ou seja, pessoas, provas, bens, eliminando
ameaca ou perigo iminente. Conservando preventivamente o statu quo busca o resultado (util, eficaz, do
processo, e evita a perigosa frustra¢éo do vencedor.

) Luiz Carlos Amorim Robortella - Advogado, Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito
Mackenzie e da USP, Membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho.

! “Requisitos de Tutela Cautelar", Repro 50/128.

2 “Teoria Geral do Processo Civil", em co-autoria, Porto Alegre, Letras Juridicas Ed., 1983, pag. 325.

Apud DINAMARCO, CANDIDO RANGEL, “Fundamentos do Processo Civil Modemo', S. Paulo, Rev.
Trib., 1986, pag. 346.
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Traduz, assim, uma pretensdo a seguranga do processo, ndo tendo relacdo necessaria com a
lide de direito material que lhe é subjacente. Como diz Manoel Antonio Teixeira Fiho, com base em
Liebman, o processo cautelar “se volta apenas para a garantia e a seguranca da eficaz desenvolucdo do
processo de conhecimento ou de execugdo, no que concorre para O atingimento do objetivo geral da
jurisdicao™.

Carnelutti, a partir do critério da funcdo imediata ou mediata do processo, divide-o em definitivo
ou cautelar. O definitivo serve para imediata composicdo da lide, sem a necessidade de outro processo; o
cautelar tem como fim imediato garantir o desenvolvimento ou o resultado de outro processo definitivo.
Assim, diz o mestre, 0 processo finitivo ndo supBe a cautelar, mas o processo cautelar pressupde o
processo definitivo™*.

Por apenas prevenir, sem maior preocupagdo com o fundo da questdo, a cautela € uma forma de
tutela juridica com dois tragos caracteristicos: a provisoriedade e a subsidiariedade.

A provisoriedade diz com o -carater temgorério da medida, passivel inclusive de revogagao
guando afastado o0 motivo que determinou sua concessao .

A subsidiariedade estda na chamada instrumentalidade de segundo grau. Embora instrumental
seja toda a jurisdicdio e o proprio direito processual, a cautelar tem mais visivel esse carater, tanto assim
que é chamada em doutrina de Tinstrumento do instrumento”. E a instrumentalidade ao quadrado,
referida por Calamandrei, que completa seu pensamento afirmando que “ha nos provimentos cautelares,
mais que o escopo de atuar o direito, o escopo de assegurar a eficacia do provimento definiivo que
servir, por sua vez, para atuar um direito. A tutela cautelar é, perante o direito substancial, uma tutela
mediata; mais que a fazer justica, destina-se ao eficaz funcionamento da Justica™.

Assim sendo, jamais se podera conceder provimento cautelar que propicie a satisfagdo do direito
material reivindicado; a provisoriedade e subsidiariedade que o tipificam impedem o atingimento de
semelhante resultado.

Nao fosse assim, estarse-ia confundindo os demais tipos de processo (conhecimento e
execugdo), que tém seus objetivos proprios, com a mera cautela, que é uma “resposta jurisdicional" a
estados emergenciais"®, para evitar o sacrificio de um interesse.

Portanto, o que individualiza e particularmente define a tutela cautelar, como forma de tutela
preventiva, é ser ela uma espécie de protecdo jurisdicional ndo-satisfativa do direito cuja existéncia se
alega e para cuja protecdo se dispde da medida cautelar. Dai dizerse que a prote¢do cautelar apenas
assegura, sem satisfazer o provavel direito da parte"”.

O carater ndo-satisfativo emerge com ainda maior clareza quando se estudam 0s pressupostos,
0os quais indicam que, se adotada diretriz diferente, haveria enorme risco de dano irreparavel ao réu, a
contrariar frontalmente a inspiragao axioldgica da acéo cautelar.

Com isto ndo se estd negando uma carga de satisfatividade no processo cautelar, dentro dos
estritos limites deste. A pretensdo cautelar é satisfeita quando garante a utilidade do processo conexo, se
eventualmente reconhecido o direito material invocado. Assim, existindo uma pretensdo ao afastamento
do estado de perigo, que é objeto de tutela jurisdicional, seu acolhimento tera, a fortiori, contelido

satisfativo®, embora ndo ponha fim ao conflito de interesses que levou as partes ao judiciario.

4 - . . i m . -
Processo Cautelar - Singularidades e Controveérsias”, pub. na obra coletiva “Processo do Trabalho -

Estudos em memoaria de Coqueijo Costa", S. Paulo, LTr, 1989, pag. 126.

2 |nstituciones de Proceso Civil*, Buenos Aires, Ed. Jur. Europa América, s/data, vol. |, pags. 85/87.

4b . z . s oA s . P
Por isto mesmo, ha certa doutrina que sustenta a existéncia de uma terceira caracteristica, a

revogabilidade, “no sentido de que podem ser revistas a qualquer tempo, tanto se apresentem fatos
novos, determinantes de alteracdo ou modificagdo das circunstancias que ditaram a emissdo do
provimento acautelatério” (DELGADO, PAULO, “Processo Cautelar”, Repro 48/134).

° Apud DINAMARCO, ob. cit, pag. 350. A subsidiariedade, como elemento do processo cautelar, n&o

estd imune a controvérsias, GALENO LACERDA afima que “toda medida cautelar €, pelo menos
vitualmente, acesséria  Apud CORREA, ALCIONE NIEDERAUER, “Das agBes cautelares no Proc. do
Trabalho", S. Paulo, LTr, 1972, pag. 86). Para OVIDIO BATISTA DA SILVA, a acessoriedade nao €
inerente ao processo cautelar, pois este corresponde a “uma pretensdo especifica a tutela juridica, que é

pretensdo & seguranca’ (citado por ALCIONE CORREA, na obra acima, pag. 86, o qual adota a mesma
opinido).

® SILVA, OVIDIO BATISTA DA, ob. cit., pag. 326.
" \dem, ibidem.
8 TEIXEIRA FILHO, ob. cit,, pag. 129.



ll. PRESSUPOSTOS DA CAUTELAR

Para alguns, como Chiovenda, fiel a linha concretista, o fumus boni juris e o periculum in mora
seriam condi¢des da agéo cautelarg, 0 que é contestado por Rocco, entendendo indtil o exame da cautelar
desse angulo, na medida em que esta “ndo apenas € independente da efetiva existéncia do direito
substancial que virA a ser declarado certo na sentenca de mérito, como também € independente da

efetiva existéncia da aparéncia de direito e de perigo que se declarem certos por via totalmente
sumaria" .

Para nés, o fumus boni juris e o periculum in mora consttuem o mérito da acdo cautelar,
conforme a autorizada opinido de Humberto  Theodoro Jr., Ovidio Batista da Siva e Céndido Rangel
Dinamarco.

O fumus boni juris evoca a plausibilidade do direito material objeto da lide conexa ou, se preferir,
principal. Verificando o juiz, de logo, a possibilidade de éxito na demanda ja intentada, ou em vias de o
ser (em se tratando de cautelar jurisdicional, é claro), configurada estara a situagdo cautelanda protegida
pelo legislador.

A atividade do juiz, aqui, € de cognicdo suméria, limitando-se a apreciar a mera possibilidade ou
probabilidade de existéncia do direito material ameagado. E ndo poderia ser diferente, pois a cautela,
além de autbnoma, desvinculada do suposto direito material, exige manifestagdo rapida do magistrado,
muitas vezes inaudita altera pars .

O periculum in mora, por sua vez, tem base no dano juridico que podera a parte sofrer se

aguardar a longa tramitacdo do processo judicial que acertar4 o litigio. E o fator determinante da urgéncia
e necessidade da medida acautelatoria.

IV - CAUTELAR EM AGAO RESCISORIA

Uma das questes mais agudas da tutela cautelar diz respeito ao seu cabimento como
providéncia preparatéria ou incidental em agao rescisoria.

O exame da jurisprudéncia revela que, em sua maioria, os tribunais vém recusando a concessao
da cautela nesses casos, havendo até mesmo jurisprudéncia uniforme do Superior Tribunal de Justica,
retratada na Sumula n. 234.

Autorizada doutrina, todavia, com reflexos na mais recente jurisprudéncia, como se vera abaixo,
vem reconhecendo a necessidade do provimento cautelar nas acles rescisorias, em hipoteses onde se
verifique a existéncia do fumus boni juris e do periculum in mora. A intangibilidade da coisa julgada, em
determinados casos, deve ceder aos imperativos de justica e de eficacia da atuacéo do Judi ciario.

Merece referéncia, a respeito, a licdo de Galeno Lacerda:

Se a Constituicdo prevé e autoriza a rescisdo da coisa julgada, esta deixa, evidentemente, de
erigir-se em dogma juridico. O ato juridico estatal de que se origina - a sentenga - ndo é pois invulneravel.
Motivos graves previstos em lei, legitimam a rescisdo do julgado, porque a Constituico assim o quer, em
resguardo do bom nome, da confianca e do respeito de que se deve cercar o proprio Poder Judiciario, no
desempenho da nobre missdo de distribuir justica. A acdo rescisoria alcase, pois, a imperativo de
interesse  publico-constitucional relevante, indispensavel para o resguardo daquele Poder, quando
ocorrerem os pressupostos legais que a autorizaram". ™%,

Em outra obra, o mestre galcho, depois de lembrar que o Cobdigo de Processo Civil em vigor
Talargou de muito o ambito da acdo rescisoria’, afirma que isto ocorreu por medida de salutar
prudéncia, como compensagdo ao rigor com que semeou presuncfes, em especial na revelia, presungdes

gue, como € notdrio, com acelerar a lszolug:?\o do litigio, propiciam, de outra parte, maior freqiiéncia no erro,
na injustica e na ilegalidade da sentenga™™*.

Em seguida, desenvolve sua tese no sentido de que a medida cautelar, na acdo resciséria, é
necessaria quando o juiz, com toda a prudéncia, verifigue, no pedido inicial, a concreta viabilidade da

resciséo da res judicata e, ademais, que a demora em seu julgamento podera causar dano irreparavel a
parte.

Outro ndo é o magistério de Sérgio Bermudes:

® DINAMARCO, na obra acima citada, apesar de sua conhecida posicdo abstratista, sugere que talvez a

acdo cautelar seja uma agdo concreta, onde a existéncia do direito a cautela se confunde com as
condi¢des da acgéo cautelar, mas ndo assume uma posi¢éao definitiva a respeito (pag. 352).

1% Apud THEODORO JR., ob. cit., pag. 135.
n “"Acdo rescis0ria e suspensédo cautelar da execugéo do julgado rescindendo”, Repro 29/38.

12 ~Comentarios ao CPC", Rio, Forense, 1982, tomo |, pag. 63.

49



“O CPC admite o ajuizamento de agdo cautelar - € o ponto pacifico da doutrina - como
preparatéria, ou incidente, de qualquer processo, de conhecimento ou de execucdo, sem distingbes. E o
pardgrafo Unico do art. 800 prevé a possibilidade do ajuizamento da agdo cautelar, quando a causa
estiver no tribunal, havendo o texto empregado a palavra recurso (a resciséria € agdo) numa acepgao
ampla, abrangente de qualquer feito submetido & instancia superior".

“Por isso, configurados os pressupostos da prestacdo da tutela cautelar - periculum in mora e
fumus boni juris - admite-se 0 ajuizamento de acdo cautelar, como preparatdria, ou incidente, da acéo
rescisoéria”.

“Nao se argumente com a eficacia da coisa julgada, que, entre nés ndo é (nem pode serl)
absoluta, tanto assim que rescindivel através do remédio de que trata o art. 485 do CPC. O proprio
Codigo admite a resisténcia a eficacia da coisa julgada, quando da ao devedor, executado, para o0
cumprimento de sentenca condenatdria transitada em julgado, os embargos do art. 741, que tém efeito
suspensivo. Como se v&, ao nosso direito ndo é estranha a sustacdo da eficacia da coisa julgada
material”.

“Na verdade, seria teratolégico impedir a concessdo de medida cautelar como prqu\ratéria de
acao rescisdria, ou na pendéncia dela, quando configurados os pressupostos da concessédo da cautela”

E conclui:

A acdo cautelar, que nosso direito admite, sem restricbes, como preparatdria, ou incidente de
qualquer processo, ndo € incompativel com a agdo rescisOria e pode ser ajuizada antes dessa demanda,
ou no curso dela, impondo-se o deferimento da cautela sempre que, delineado o direito do autor a
resciséo, houver perigo no retardamento da entrega da prestacéo jurisdicional rescindente™™

O Ministro Jarbas Nobre, do extinto Tribunal Federal de Recursos, igualmente sustenta que “a
acdo resciséria se constitui em lide nova, com finalidade legal e constitucional de cassar a sentenga
viciada. Se se revestir desde logo, de fumus boni juris e se houver periculum in mora, em virtude da
execucdo atual ou virtual do julgado rescindendo, legitima-se, portanto, de modo inequivoco, o uso de
outra acdo, de outra funcdo '{urisdicional, cuja finalidade consiste, precisamente, em tornar possivel, Util e
eficaz o resultado da resciséria”*°

Na jurisprudéncia, expressivos exemplos podem ser encontrados, a evidenciar a legalidade da
concessdo da cautelar em acdo rescisoria. O Supremo Tribunal Federal, em acérdao relatado pelo
Ministro José Carlos Moreira Alves, ndo conheceu de recurso extraordindrio interposto contra deciséo que
julgara procedente agdo cautelar, proclamando que tal ndo constituia ofensa a coisa julgada e,
consequentemente, ao art. 153, § 3° da Constituicdo Federal. Sua ementa é a seguinte:

“Acdo cautelar para suspender a execucdo da sentenga transitada em julgado contra a qual se
prop0s agao rescisoria...

Circunscreve-se ao terreno puramente legal a questdo de saber se é admissivel, ou ndo, acéo
cautelar para tal fim. Inexisténcia de ofensa direta ao § 3° do art. 153 da Constituicdo, sob o fundamento
de ofensa a coisa julgada. Recurso extraordinario ndo conhecido" (STF, 22 T., Proc. RE 102.638-3-PR, DJ
de 14.9.84, publicado no “Repertério de Jurisprudéncia Trabalhista’, de Jodo de Lima Teixeira Filho, Rio,
Freitas Bastos, 1986, pags. 44/45, ementa n. 183).

Outros arestos perfilham esse entendimento:

“Havendo risco de dano irrepardvel, € de se suspender a execucdo requerida por medida
cautelar incidente em acdo rescisoria® (TRT 62 Reg., Pleno, Proc. MC 2/84, Rel. Juiz Paulo Britto,
publicado n. 202).

“Agdo cautelar inominada. Competéncia do Regional quando vinculada a resciséria de sua
competéncia originaria. Interpretacdo do art. 489 do CPC. Evidenciados o fumus boni juris e o periculum
in mora impde-se o deferimento da cautelar para resguardar resultado Utl da resciséria. Cautela que se
defere para, confrmando a liminar concedida, determinar a sustacdo da execucdo do acdrddo, até o
transito em julgado da decisdo na resciséria” (TRT 42 Reg., 2° GT, Proc. 788/84, Rel. Juiz Fernando
Binato, publicado no repertério acima, pag. 50, ementa n. 203).

Finalmente, a Secdo de Dissidios Individuais do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, vem se
mostrando sensivel a essa corrente de opinides, como se vé do recentissimo acorddo publicado no DJU
de 21.2.92, pag. 1.770, cuja ementa é a seguinte:

13 Direito Processual Civil- Estudos e Pareceres”, S. Paulo, Saraiva, 1983, pag. 273.
14 Ob. cit., pag. 274.
% Rev. dos Tribunais 588, pags. 9/14.



A Acdo Rescisoria ndo suspende a execugdo da sentenca rescindenda. A doutrina e a
jurisprudéncia dominante acompanham, em sua quase totalidade, o comando frio da lei, sob o argumento

de que ndo sendo a rescisOria recurso, mas agdo, ndo haveria que falar em efeito suspensivo. Porém,
entendemos que tal vedagdo nao alcanca a Medida Cautelar".

De todo o exposto, podese conclur que, a vista do preenchimento de determinados
pressupostos, a medida cautelar é cabivel nas acGes rescisérias, para suspenddo da execugdo do julgado
rescindendo, tanto preparatério como incidental.

Sé&o Paulo, 5 de margo de 1992.
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A SUBSTITUIGAO DOS EMPREGADOS PELO SINDICATO
DE SUA CATEGORIA PROFISSIONAL

Gualdo Amaury Formica®)

A teor do disposto no artigo 8° inc. lll, da Constituicho Federal, o Sindicato da categoria
profissional tem legitimidade para, na qualidade de substituto processual, propor acdo perante a Justica
do Trabalho em defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, ndo sendo
necessaria a outorga de poderes do respectivo integrante.

O art. 8 da Lei n. 7.788, de 3.7.89 é expresso no sentido do cabimento da substituicdo
processual. DispGe:

“Nos termos do inc. Ill do art. 8° da Constituicdo Federal, as entidades sindicais poderdo atuar
como substitutos processuais da categoria, ndo tendo eficacia a desisténcia, a renincia e transacdo
individuais."

Este dispositivo foi implantado como corolério & regra do artigo 8° Ill, da Constituico Federal,
regulamentando-o.

A substituicdo ndo pode ser confundida com a representacdo processual de que trata o art. 513
da CLT e nem se aplica exclusivamente nas hipoteses do paragrafo unico do art. 872 e § 1° do art. 195,
ambos da CLT.

Nesta o Sindicato age em nome dos integrantes da respectiva categoria profissional.
Naquela o Sindicato atua em seu préprio nome, mas no interesse dos membros da categoria.

A Lei n. 7.788, publicada no DOU de 4.7.89 estabeleceu normas sobre a Politica Nacional de
Salarios a contar de junho de 1.9809.

Ressalte-se que a Lei em foco é expressa no sentido da ineficacia da desisténcia, da renincia e
da transacdo individuais, impedindo o empregado de, mediante pressdo do empregador, agir contra seus
proprios interesses, protegdo esta ja implicitamente prevista no artigo 444 da CLT, evitando-se, deste
modo, que o empregado sofra abuso por parte do poder econdmico.

A Lei n. 8030, de 12490 (ex-Medida Provisoria n. 154, publicada em 16.3.90) revogou
expressamente a Lei n. 7.788/89, instituindo nova sistematica para reajuste de pregos e salarios.

Em razdo desta revogacdo, que objetivava alterar radicalmente a Politica Nacional de Salarios,
perdeu também a eficacia o art. 8° da Lei n. 7.788 que, embora incrustado em diploma legal que
implantava nova politica salarial, estabelecia diretriz de alto interesse social concernente a defesa dos
integrantes da categoria profissional na ocorréncia de reducdo de direitos trabalhistas por parte dos
empregadores.

Constatado o0 esvaziamento da norma do art. 8° da Lei n. 7.788, apressouse 0 legislador em
preencher a lacuna que ocorreu em decorréncia da retrada da regulamentacdo do art. 8° |Ill, da
Constituicao Federal.

Neste sentido foi elaborada a Lei n. 8.073 de 30.7.90, DOU de 31.7.90, com o Unico intuito de
res tabelecer a interpretagédo adequada ao art. 8°, lll, da Constituicao Federal.

A citada Lei foi aprovada pelo Congresso Nacional constituindo-se de apenas cinco artigos.

O primeiro e 0 segundo e o paragrafo Unico do art. 3° foram vetados, permanecendo um Unico
dispositivo estrutural: o do art. 3° assim expresso: “as entidades sindicais poderdao atuar como
substitutos processuais dos integrantes da categoria."

Os demais artigos s&o a seguir transcritos:
““Art. 4° - Esta Lei entra em vigor na data de sua pubicagéo.
Art. 5°- Revogamse as disposi¢Ges em contrario."

Reitere-se que a Lei n. 8.073 acabou sendo elaborada com o Unico escopo de restabelecer e
reafirmar o entendimento no sentido da possibiidade de atuarem os sindicatos como substitutos
processuais dos integrantes da categoria.

®) Gualdo Amaury Formica - Juiz Togado do Tribunal Regional do Trabalho de Segunda Regiao.
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Ndo se diga que a substituicdo processual autorizada pela Lei n. 8.073, com fundamento no art.
89, I, da Constituicdo Federal, concerne apenas as acdes referentes a legislacdo sobre Politica Nacional
de Salérios.

O citado diploma legal, constituido estruturalmente de um Unico artigo (3°), neste implantou uma
norma genérica sem impor qualquer restricdo ao Sindicato quanto a sua faculdade de atuar como
substituto processual.

E surpreendente o fato de que ja4 decorridos quase dois anos de vigéncia da Lei n. 8.073,
insistem alguns doutrinadores e mesmo juizes em ndo aceitar aquela norma que é sem dlvida do mais
elevado alcance social.

Se “ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere debet', onde a lei é expressa ndo pode o
intérprete desconhecer e ndo pode o Juiz deixar de aplicala, dando-lhe interpretagdo adequada.



FUNCOES INSTITUCIONAIS DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO"

Jodo Batista Brito Pereira’ ’

O Ministério Publico esteve, e ainda hoje estd, marcado pela figura do PROMOTOR, aquele que
promove o0 andamento de determinadas acBes perante a Justica. Notadamente perante o Juizo criminal.
Por ser aquele que tem a atribuicdo de denunciar a pratica do delito é, por vezes, chamado de acusador
publico. E, no dizer de Pontes de Miranda, o Ministério Publico promove, postula, pede, impetra, litiga.
Nenhum ato dele é de ordenaciio ou de coordenacdo. E de promocdo. A atividade, a que se possa aludir,
€ sua, e consiste em promover. O velho termo Promotor é expressivo. A atividade ou € positiva ou
negativa (= de defesa).

Certo. E essencial ao oficio do Ministério Puablico promover, e prossegue o jurista: “esse
promover € tdo essencial a vida das sociedades contemporaneas, e cada vez o sera mais intimamente,
gue constitui atividade obrigatdria. Dois principios o governam: o principio da legalidade (no Brasil desde
1934, de constitucionalidade) e o da hierarquia funcional. Ndo hd, portanto, possibilidade de se introduzir,
na estrutura e no regime de tal oficio, o principio da oportunidade, de que tratam, a outros respeitos, a
processualistica e a politica. O exercicio das fungdes ndo pode depender de consideragbes de
oportunidade. Existe Ministério Publico, assim na Unido como nos Estados-membros, e as suas fungdes
tém de ser exercidas. O Governador ndo pode, como o Presidente da Republica também n&o o poderia,

- S S ~ ul
ordenar que, em certo caso, ou em certas espécies, o Ministério Publico, ndo promova"".

O Ministério Publico, como instituicdo, se encarrega de velar pela observancia das leis e da
Constituicdo. De igual modo, tutela o interesse do Estado, de certas instituicbes, de incapazes, de massas
e de ausentes. Ndo é 6rgdo do Poder Judicidrio, mas é o braco do Estado acionando a Justica em nome
do interesse Publico.

A fim de que se possa nelhor alcancar, nesse contexto, o Ministério Publico do Trabalho,
convém fazer uma pequena incursdo pelas normas constitucionais e poucas leis ordinarias.

A Constituicdo de 1891 ja cuidou da figura do PGR (art. 58, § 2°): “O Presidente da Republica
designara, dentre os membros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador Geral da Republica, cujas
atribuicdes se definirdo em lei."

Na Constituicdo de 1934 (art. 95) o Ministério Publico era 6rgdo de cooperagdo nas atividades
governamentais: O Ministério Publico sera organizado na Unido, no Distrito Federal e nos Territérios por
lei federal, e, nos Estados, pelas leis locais." § 1% “O Chefe do Ministério Publico Federal nos juizos
comuns é o Procurador Geral da Republica, de nomeagdo do Presidente da Republica, com aprovacdo do
Senado Federal, dentre cidaddos com os requisitos estabelecidos para os Ministros da Corte Suprema,
demissivel ad nutum." § 2° “Os Chefes do Ministério Publico no Distrito Federal e nos Territorios seréo
de livre nomeacdo do Presidente da Republica dentre juristas de notavel saber e reputacdo ilibada,
alistados eleitores e maiores de 30 anos, com os vencimentos de Desembargadores." § 3° “Os membros
do Ministério Publico criados por lei federal e que sirvam nos juizos serdo nomeados mediante concurso e
sO perderdo os cargos, nos termos da lei, por sentenca judiciaria, ou processo administrativo, no qual lhes
sera assegurada ampla defesa.”

Na Constituicdo de 1937, art. 99: "O Ministério Publico Federal tera por chefe o Procurador
Geral da Republica, que funcionard junto ao STF e serd de livre nomeagdo e demissdo do Presidente da
Republica, devendo recair a escolha na pessoa que redna o0s requisitos para Ministro do Supremo
Tribunal Federal.

Constituicdo de 1946, art. 125: A lei organizara o Ministério Publico da Unido junto a Justica
comum, a militar, a eleitoral e a do trabalho." (12 vez que se fala em MPT).

) Palestra proferida no Il CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO TRABALHO DE CUIABA, redlizada nos
dias 12 e 13 de junho de 1992, promovido pela OABMT, IABMT e Associacdo dos Advogados
Trabalhistas de Mato Grosso.

() Jozo Batista Brito Pereira - Membro do Ministério Publico do Trabalho, no cargo de Subprocurador-
Geral.

! PONTES DE MIRANDA, “Comentérios & Constituicdo Federal de 1967", Ed. Forense/1987, Tomo Il

exemplar n. 2090, pag. 406.



Art. 126: “Ministério Publico Federal tem por chefe o Procurador-Geral da Republica. O
Procurador, nomeado pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal,
dentre cidaddos com os requisitos indicados no art. 99, é demissivel ad nutum." Paragrafo Unico: A
Unido sera representada em juizo pelos Procuradores da Republica, podendo a lei cometer esse encargo
nas comarcas do interior, ao Ministério Publico local." Art. 127: “Os membros do Ministério Publico da
Unido, do Distrito Federal e dos Territérios ingressardo nos cargos iniciais da carreira mediante concurso.
ApOs dois anos de exercicio, ndo poderdo ser demitidos sendo por sentenca judicidria ou mediante
processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa; nem removidos, a ndo ser mediante
representagdo motivada do chefe do Ministério Publico, com fundamento em conveniéncia do servigo."
Art. 128: “Nos Estados, o Ministério Publico ser4& também organizado em carreira, observados o0s
preceitos do artigo anterior e mais o principio de promogéo de entrancia.”

Constituicdo de 1967: Art. 94: A lei organizara o Ministério Publico da Unido junto aos juizes e
tribunais federais.

Art. 95: "O Ministério Publico Federal tem por chefe o Procurador-Geral da Repulblica, homeado
pelo Presidente da Republica, dentre cidaddos maiores de trinta e cinco (35) anos, de notavel saber
juridico e reputagdo ilibada." § 1° Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos
Territorios ingressardo nos cargos iniciais da carreira, mediante concurso publico de provas e titulos; apds
dois anos de exercicio, ndo poderdo ser demitidos sendo por sentenga judiciaria ou em virtude de
processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa, nem removidos, a ndo ser mediante
representacdo do Procurador Geral, com fundamento em conveniéncia do servico. § 2° Nas comarcas do
interior, a Unido, poderd ser representada pelo Ministério Publico estadual. Art. 96. O Ministério Publico
dos Estados sera organizado em carreira, por lei estadual. Paragrafo Unico: “Lei complementar, de
iniciativa do Presidente da Republica, estabelecera normas gerais a serem adotadas na organizagdo do
Ministério Publico estadual, observado o disposto no § 1° do art. anterior." (EC n. 7, de 1977).

Essas normas constitucionais anteriores servem para se registrar, uma vez mais, a tendéncia de
crescimento  desse o¢rgdo tdo fundamental para a sociedade. Orgdo que, para alguns, ja pareceu
duplicacdo indtl & prestagio jurisdicional do Estado; para outros, mera fiscalizacdo do exercicio da
magistratura. Quem assim pensou incorreu em lamentavel equivoco.

O Ministério Publico, mesmo sob a égde do ordenamento juridico anterior, de inegavel
relevancia, vem sendo, invariavelmente, 6rgdo de interesse publico, mormente, agora nos Ultimos tempos,
de 1946 para cd, "ao mesmo lado, mas diferente da magistratura, ligado, mas independente do Poder
Executivo™, Instituicdo que, desde sua origem traz marca que a caracteriza até nossos dias: qual seja de
GUARDIA DO INTERESSE PUBLICO, VIGIA ATENTO PARA O CUMPRIMENTO DA CONSTITUICAO E
DASLEIS.

H& uma referéncia, no nascedouro do Ministério Publico do Trabalho, que ndo pode deixar de ser
lembrada, até, por justica ao mentor da Justica do Trabalho, perante quem oficia o Ministério Publico de
que falamos.

Tratase do Decreto n. 22132, de 25 de novembro de 1932 (GOVERNO PROVISORIO DE
GETULIO VARGAS), que instituiu Juntas de Conciliagio e Julgamento e regulamentou suas fungdes.

Como se sabe, as Juntas eram o¢rgdos ligados ao Ministério do Trabalho, IndUstria e Comeércio,
que as criava a pedido do sindicato interessado; era formada por dois vogais, um representante dos
empregados, outro dos empregadores, e um Presidente, estranho aos interesses profissionais,
normalmente um Advogado, ou um funcionario publico federal também idéneo (nomeados pelo Ministro
do Trabalho, Indistria e Comércio).

Dito Decreto, ao cuidar do CUMPRIMENTO DAS DECISOES DA JUNTA, estabeleceu:

(Art. 23) ™ A execucgdo judicial das decisdes sera promovida perante o foro federal, na capital federal, ou
onde houver, pelos Procuradores do Departamento Nacional do Trabalho, ou nos Estados ou Territrio do
Acre, pelo representante do Ministério Publico Federal..."

Ja ali o legislador sentia a necessidade da figura do Ministério Publico do Trabalho.

) Em 1943, antes mesmo de as Juntas integrarem o Poder Judicidrio, foi criado o MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO, encarregado da defesa das normas constitucionais, das leis ordinarias e dos
atos do Executivo (politica social).

ASSIM, NA CLT NASCEU O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, COM A MISSAO DE
REPRESENTAR O INTERESSE SOCIAL EM SEUS VARIOS ASPECTOS JURIDICOS.

O MPT mereceu tratamento destacado pelo legislador de 1943, ao elaborar a Consolidacdo das
Leis do Trabalho (arts. 736 e seguintes). Deixou a CLT consignado que, para o exercicio de suas funcdes,
0 Ministério Publico do Trabalho passava a ser regido por aquele Estatuto, que lhe dedicou alguns artigos,

2 Obra citada, pag. 407.



cuidando, desde logo, da organizagdo, da competéncia e das atribuicdbes do Procurador Geral e dos
demais Procuradores, ressalvando, contudo, que na falta de disposicdo expressa, seria regiado pelas
normas do Ministério Publico Federal.Atrelado ao Poder Executivo, o Ministério Publico era constituido
de agentes diretos do Poder Executivo, tendo por fundagdo zelar pela exata observancia da Constituicao
Federal, das leis e dos demais atos emanados dos Poderes Publicos, na esfera de suas atribuigcdes."

N&o obstante isso - e confimando a tendéncia de 6rgao ligado mas com vocagdo para
independéncia com relagdo ao Poder Executivo - ja possuia prerrogativas que o distinguiam dos demais
oOrgéos tipicamente subordinados ao Poder Executivo, tais como:

“representar as autoridades competentes contra os que ndo cumprirem as decisfes do Tribunal"
(746, h" - CLT); “requisitar de quaisquer autoridades inquéritos, exames periciais, diligéncias, certidées
e esclarecimentos que se tornem necessarios ao desempenho de suas atribuigdes” (746, ~j" - CLT).

A Constituicdo de 1946 trouxe duas regras de capital importancia para o MPT, como instituicdo: a
primeira (art. 94), que incluiu a Justica do Trabalho no Poder Judiciario; a segunda (arts. 125/8), que
distinguiu 0 MP com titulo proprio, assentando que “a lei organizara o Ministério Plblico da Unido junto a
Justica comum, & militar, & eleitoral e & do trabalho."

Posteriormente a esse comando constitucional de 1946 e, certamente para cumprilo, foi
institvida a “LEI ORGANICA DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO (Lei n. 1341, de 30.01.1951), na
qual ficou organizado o Ministério Publico do Trabalho; e, para se ter uma idéia do grau de vinculagdo ao
Poder Executivo, uma das incumbéncias do Procurador do Trabalho era, ao mesmo tempo, defender a
jurisdicdo da Justica do Trabalho e os atos do governo sobre dissidio entre empregados e empregadores
e controvérsias oriundas da relacéo de trabalho, regidas pela legislacéo especial.

A vinculagdo hierarquica ao Poder Executivo do MPU, por conseguinte do MPT, perdurou até o
advento da atual Carta Politica (1988), que, no capitulo “DAS FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTICA" (art.
127), estabeleceu que: O Ministério Pulblico é instituicdo permanente essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis."

Aqui o Ministério Publico deixou de ser o defensor dos atos do Estado, passando a ocupar o
lugar de DEFENSOR DA ORDEM JURIDICA, contra quem quer que a desrespeite, inclusive o Estado.

N&o se descuidou o constituinte de 1988, tratando em seguida, das Fungfes institucionais do
Ministério Publico, consignando que:

(Art. 129) “"S&o fung¢des institucionais do Ministério Publico:
|- promover, privativamente, agdo penal publica, na forma da lei;

I - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessér ias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civl e a agdo civil publica, para a protecdo do patriménio plblico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representacdo, para fins de intervencdo da
Uni&o e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacgdes indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada
no artigo anterior;

VIl - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagGes processuais;

IX - exercer outras funcGes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades pUblicas".

Livirouse o MP do encargo de zelar pela exata observancia dos atos emanados dos poderes
publicos, contido no art. 736 consolidado.

Extrai-se, daf, as FUNCOES INSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO,
sem perder de vista dois institutos mencionados a proposito do Ministério Publico, quais sejam: os
principios institucionais do MP (unidade, indivisibiidade e independéncia funcional) e a compatibilidade
com a finalidade deste ramo (deste brago), tendo presente que a agdo ministerial da instituicdo esta
intimamente ligada ao interesse publico (interesse social).

Observo que o futuro reserva ao MPT ainda melhores dias, com instrumento legal que Ihe
permitird melhor exercer seu papel constitucional.



Coho do projeto de LEI ORGANICA DO MPU, que tramita perante o Senado Federal (Projeto n.
11, de 1991), o seguinte texto ja aprovado perante a Camara dos Deputados e que rogo seja confirmado.

“Art. 86 Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢Ges, junto
aos orgdos da Justica do Trabalho:

I- promover as agGes que lhe sejam atribuidas pela Constituicéo e pelas leis trabalhistas;

I - manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo solicitagdo do juiz ou por
sua iniciativa, quando entender existente interesse publico que justifique a intervencéo;

Il - promover a agédo civil publica no ambito da Justica do Trabalho, para a defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos;

IV - recorrer das decisdes da Justica do Trabalho, quando entender necessario, tanto nos

processos em que for parte, como naqueles em que oficiar como fiscal da lei, bem como pedir revisdo dos
Enunciados da Sumula de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho;

V - funcionar nas sessdes dos Tribunais Trabalhistas, manifestando-se verbalmente sobre a
matéria em debate, sempre que entender necessério, sendo-lhe assegurado o direito de vista dos
processos em julgamento, podendo solicitar as requisi¢ées e diligéncias que julgar convenientes;

VI - instaurar instancia em caso de greve, quando a defesa da ordem juridica ou o interesse
publico assim o exigir;

VIl - promover ou participar da instrugdo e conciliagdo em dissidios decorrentes da paralisacéo
de servicos de qualquer natureza, oficiando obrigatoriamente nos processos, manifestando sua
concordancia ou discordancia, em eventuais acordos firmados antes da homologagdo, resguardado o
direito de recorrer em caso de violag&o a lei e & Constituicao;

VIII- promover mandado de injungdo, quando a competéncia for da Justica do Trabalho;

IX - atuar como éarbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos casos mencionados no art. 114
da Constituicdo Federal;

X - requerer como arbitro as diligéncias que julgar convenientes para o correto andamento dos
processos e para a melhor solugéo das lides trabalhistas;

Xl - intervir obrigatoriamente em todos os fins nos segundo e terceiro graus de jurisdicdo da
Justica do Trabalho, quando a parte for pessoa juridica de Direito Publico, Estado estrangeiro ou
organismo internacional.

Art. 87 Incumbe ao Ministério Plblico do Trabalho:

| - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos, sempre que cabiveis, para
assegurar a observancia dos direitos sociais dos trabalhadore s;

I - requisitar & autoridade administrativa federal competente, dos érgdos de protegdo ao trabalho,
a instauracdo de procedimentos administrativos, podendo acompanha-los e produzir provas;

Il - requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial, pela pratica de
crimes contra a organizacéo do trabalho, podendo acompanha-los e produzir provas;

IV - ser cientificado pessoalmente das decisdes proferidas pela Justica do Trabalho nas causas
em que o 6rgdo tenha intervindo ou emitido parecer escrito;

V - exercer outras atribuicbes que lhe forem conferidas por lei, desde que compativeis com sua
finalidade."

A questdo atinente a iniciativa na instauracdo da instincia em caso de greve, em que se
vislumbre prejuizo para a sociedade, ndo é nova. O texto da tdo madura quanto sabia e pertinente CLT ja
mencionava: (art. 856) "A instancia serd instaurada mediante representacdo escrita do Presidente, ou,
ainda, a requerimento da Procuradoria da Justica do Trabalho, sempre que ocorrer suspensdo do
trabalho."

O Ministério Publico do Trabalho se ressente de legislacgdo que respalde uma atuacdo mais
abrangente, respeitando, obviamente, os limites da jurisdicdo trabalhista, onde exerce suas funcgdes, quer
no papel de fiscal da lei (Custos Legis), quer como parte ou substituto processual.

Como custos legis esta encarregado de emitir parecer em todos 0s processos sujeitos a
apreciagdo dos Tribunais do Trabalho, acompanhar os julgamentos e exarar o seu ciente nos acordaos.
Além disso, outra tarefa, que tomou impulso nestes Ultimos trés anos, foi a de o MPT recorrer das
decisdes judiciais, quando presente quer violagdo ao devido processo legal, quer agressdo a lei ou
qualquer outra norma de ordem publica.
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No caso dos recursos, 0 0Orgdo sofreu algum questionamento tanto da doutrina como da
jurisprudéncia, quanto sua legitimidade, bem como quanto ao seu interesse em recorrer. Hoje as
discussOes estdo superadas, com as inimeras manifestaces jurisprudenciais, inclusive do Eg. Tribunal
Superior do Trabalho, em apoio a legitimidade do MPT recorrer, quer como fiscal da lei, quer como parte;
em ambas as hipoteses, o0 Ministério Publico visa ao interesse social e ao fiel cumprimento da
Constituico Federal e das Leis, a exemplo do contido no artigo 449, § 2°, da CLT.

A independéncia em relacdo ao Poder Executivo e a autonomia, insertas na Constituicdo Federal
de 1988, deram ao Ministério Publico lugar de destaque dentre as instituicbes publicas. Ao Ministério
Publico do Trabalho, ampla probabilidade de, num futuro proximo, exercer, por vocacdo, o resguardo dos
valores sociais, visando ao bem comum, na sua missdo de velar pelo cumprimento das Leis e da
Constituicdo Federal, no ambito das relagGes trabalhistas, na parte atinente a prestagdo jurisdicional.
(Espécie de DEFESA DA SOCIEDADE).

Embora de modo timido, ainda atua o MPT nas reclamagdes trabalhistas em favor dos menores
(e dos incapazes) (793 - CLT), quando desassistidos por seus responsaveis legais, praticando todos os
atos processuais em favor da parte assistida, até o final, inclusive nos atos de execucéo.

Tema com o qual ja nos haviamos acostumado é aquele atinente a defesa dos interesses
coletivos, consubstanciado na capacidade processual de propor a instauracdo do dissidio coletivo sempre

gue houver greve, cujo movimento implicar prejuizo a comunidade.

Conquanto a caréncia de meios legais seja, ainda, um dos Obices para a atuagdo mais eficaz e
mais abrangente, ndo passa desapercebido, quer do Sr. Procurador-Geral da Republica, quer do Sr.
Procurador-Geral do Trabalho, este subordinado aquele, a necessidade de se implementar, de se criar, ou
provocar a criagdo desses instrumentos, no bojo da dinamica do direito, como um todo.

Assim é que, ante ao que dispGe a atual Carta emprestando ao MP os principios da unidade,
indivisibilidade e independéncia funcional, incumbindolhe da defesa da ordem juridica, dos interesses
sociais individuais indisponiveis (art. 127) e a fungdo de promover o inquérito civil e a acédo civil publica,
para a protecdo do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (art. 129), ja ha, em pleno funcionamento, no ambito do MPT, a COORDENADORIA DE
DEFESA DOS INTERESSES INDVIDUAIS INDISPONIVEIS E INTERESSES DIFUSOS E  COLETVOS,
com atuacao no ambito da jurisdicéo trabalhista’.

Essa, por seu Coordenador, tera, dentre outras, as seguintes incumbéncias:

a) orientar as procuradorias regionais, sempre que solicitado, e Ihes fornecer elementos
necessarios & adocdo de providéncias que visem a defesa dos interesses individuais indisponiveis e
interesses difusos e coletivos, decorrentes das relagdes de trabalho;

b) receber, na Procuradoria Geral, as informagdes, peticbes ou reclamagdes, de qualquer
origem, que exijam providéncias da Coordenadoria;

c) submeter ao Procurador-Geral as questdes de seu conhecimento que reclamem providéncias
da Coordenadoria;

d) manter, na Coordenadoria, informacbes sobre as medidas adotadas pelas Procuradorias
Regionais do Trabalho em defesa dos interesses de que trata o inciso |.

Dita Coordenadoria, para atingir seu desiderato carece de alimentacdo pela sociedade. Todos
aqueles que possuirem noticia de agressdo a ordem juridica - quer de parte do Estado, quer de parte do
particular, no ambito das relagdes trabalhistas - deve comunicar o fao ao Ministério Publico do Trabalho e
acompanhar a atuagéo deste 6rgdo na apuracgdo de sua dendncia.

Estamos convencidos da legitimidade do MPT para agdo civil publica, por forca do comando
constitucional do art. 127, § 1° quanto a unidade indivisibilidade e independéncia funcional do Ministério
Publico como um todo e do art. 129, lll, ante a fungdo institucional de defesa dos "interesses difusos e
coletivos", via "inquérito civil e agéo civil publica".

Resta saber se o Judicidrio Trabalhista esta aparelhado para oferecer a jurisdigdo. Estou certo de
que a Justica do Trabalho néo faltaré a tdo nobre misséo estatal.

A Constituicdo de 1988 foi, realmente, o grande passo na histéria do Ministério Publico. As
regras ali fixadas ndo sdo apenas intengbes de que receavam alguns, mas verdadeiros principios - UMA
CARTA DE ALFORRIA - que libertou a instituicio e seus agentes da submissdo funcional a um dos
poderes do Estado. O MPT, como um dos integrantes do MPU, jA da sinais de cura da atrofia que, de
certo modo, inibia seu desempenho. Hoje, ja quase curado, é possivel defender sua legitimidade para
propor agdo civil publica para protecdo dos interesses difusos e, quem sabe, até os direitos coletivos, no
ambito do judiciario trabalhista.

% Portaria (PGJT) n. 0069, de 9.3.92 (in DOU-I de 10.3.92).
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Exemplo elogiiente da atuacdio do MPT na defesa da ordem juridica via ACAO CIVIL PUBLICA,
resultante de dendncia dirigida ao 6rgdo, é a Acdo n. 372/92 - 6 JCJ/DF, ajuizada pelo MPT contra uma
Empresa Publica Federal (tendo figurado como representante do MPT o Subprocurador-Geral Dr. Ives
Gandra da Silva Martins Filho).

A acdo mencionada visou proibir a empresaré de realizar contratos de "locacdo de méo-de-obra,
fora das hipdteses das Leis 6.019/74 e 7.102/83", e impor a obrigacdo de realizar concurso publico para o
preenchimento dos cargos que considere indispensaveis.

A acdo foi julgada procedente em parte para condenar a Empresa Publica Ré "a realizar, em 120
dias, contados do transito em julgado (..) o levantamento quantitatvo e qualitatvo dos empregados
contratados mediante locacdo de mao-de-obra, adotando medidas para a otimizacdo tecnoldgica e
administrativa na alocagéo dos recursos humanos disponiveis, em consonancia com a lei."

Eis a ementa da sentenca mencionada:

"EMENTA.  ADMINISTRAGAO  INDIRETA.  LOCAGAO  IRREGULAR DE  MAO-DEOBRA
CONFESSADA. INTERESSE INDVIDUAL DA GRANDE MASSA QUE SE INSCREVE EM TODOS OS
CONCURSOS PUBLICOS ABERTOS - AGAO CML PUBLICA PROCEDENTE EM PARTE. Quando a
entidade da administracdo indireta confessa que, através de irregular locagcdo de méao-de-obra, contorna o
dever constitucional de admitir empregados através de concursos publicos, e, com isso, deixa de vivenciar
o principio do pleno emprego, também dever constitucional, esta criada ampla area de "conflitiualita” com
os interesses daquela massa que, aos milhares, se inscreve em todos os concursos publicos. Nasce dai a
possibilidade de uma ac¢éo civil publica, para cuja promocdo tem legitimidade o Ministério Publico (CF, art.
129, ) que, na dificl missdo de atuar como Juiz e como policia, se transforma em advogado da
transformacéo, missdo mais espinhosa do que a de advogado da conservacdo (Bertrand Russel). E
competente para conciliar e julgar a controvérsia € a Justica do Trabalho, eis que, apesar da meta-
individualidade, o conflito € entre empregador e massa empregada ou empregaticia (CF, art. 114).

INTERESSE PUBLICO - PREVALENCIA SOBRE O INTERESSE DE CLASSE OU MASSA -
JUiZO PRETORIANO. O julgador ndo pode fugir & realidade de seu tempo e de seu mundo. Faz justica
evitando que o interesse de dasse prevaleca sobre o interesse publico e em tempos de crise, sem perder
de vista o restabelecimento do império da transparéncia e do cumprimento da lei, evita medidas drasticas
gue possam, pelo afogadilho, comprometer o funcionamento de uma estrutura geradora de empregos e
de riquezas."

A legislagdo atual é omissa a respeito da legitimidade do MPT, para essa agdo, mas, se autoriza
o MPU, o principio da unidade e indivisibilidade que governa a instituicdo permite a inteligéncia de que,
cada um dentro de sua finalidade, a promova.

A questao relativa a agdo civil pdblica no ambito da jurisdicdo trabalhista certamente ocupara, por
algum tempo, os Juizes, Advogados, Membros do Ministério Publico do Trabalho e tantos outros
profissionais do direito. Antes de mais delongas, ndo tenho divida, hoje, da viabilidade da agdo, e ja lanco
um desafio a prop6sito desse instrumento tdo valioso e necessario. Trata-se da medida cautelar
preparatria, visando impedir a pratica de um ato que se afigure nocivo a sociedade, ou a ocorréncia de
um fato que se apresente prejudicial a uma coletividade.

Tenho que o PODERDEVER conferido ao Ministério Publico legima o MPT a pedr o
provimento cautelar a fim de evitar uma greve em servigos essenciais, quando se faz iminente e publico a
deflagraco do movimento paredista. Penso que dita cautelar tanto serve para evitar prejuizos a
sociedade como para a agdo principal, atinente a exigir reparacdo de danos causados pelos responsaveis
pela acéo ou omisséo, objeto da cautelar.

Estamos todos engajados nessa vigilia, porque o Ministério Publico € um s6, e o MPT, em
particular, tem como tarefa atuar perante a Justica do Povo. O ramo do Poder Judiciario que tutela os
interesses de parcela da sociedade que faz deste um grande pais os EMPRESARIOS E OS
TRABALHADORES. E o que h& de melhor numa sociedade.

Hoje, o cidaddo comum, o trabalhador, deixou o anonimato que o marginalizava no seu reduzido
espaco geogréfico, politico e cultural, para se comunicar coletivamente, nas ruas, nas pragas, nos
congressos. Levantou e veio falar, pedir, exigir, declarar, com liberdade, sem medo. Resultado da
liberdade de dizer, da liberdade de ndo temer.

Assim também vive hoje o Ministério Plblico do Trabalho, com liberdade de agir em face de sua
INDEPENDENCIA, a lberdade de exercitar a protecdo dos interesses difusos. Nem que para isso tenha
de chamar o préprio Estado para rever formas e conceitos.

Dai o Dignissimo Subprocurador-Geral e Professor, Dr. Jerferson Luiz Pereira Coelho, com quem
tenho a honra de compor o Ministério Publico do Trabalho, em magnifica conferéncia preferida no
Congresso promovida pela LTr, realizado em S&o Paulo no ano de 1990, haver destacado esse tema
para asseverar:
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~ "DEFESA DOS DIREITOS SOCIAS E  INDIVIDUAIS  INDISPONIVEIS. ATUAGAO DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.

Os direitos individuais indisponiveis, na esfera do Direito do Trabalho, sdo aqueles cujo titular
nao tenha o poder de renincia ou transacdo. Derivam de protecdo legal, por forca do carater publicista
das normas trabalhistas. Essa protecdo decorre de clara disposicao contida no art. 444 da Consolidagao
das Leis do Trabalho, combinado com o art. 468 do mesmo diploma legal.

A transagdo e a renuncia sO serdo reputadas vélidas nos casos de permissibilidade legal, ou
guando presente na disputa judicial a "RES DUBIA", em relagao ao proprio direito.

Pode-se afirmar, sem maior receio, que as partes, na formacdo da relagdo juridica de trabalho,
ndo podem abrir mado, mediante transacdo ou renlncia, da protecdo minima disposta na Lei ou nas
demais fontes formais do Direito do Trabalho.

Na licio de Délio Maranh&o:

“DIZEM-SE  INDISPONIVEIS OS DIREITOS SUBJETIVOS SUBTRADOS AO PODER DE
DISPOSICAO DO TITULAR, QUE NAO PODE TRANSFERI-LOS OU A ELES RENUNCIAR. O DIREITO
INDISPONIVEL OU IRRENUNCIAVEL NAO PODE SER OBJETO DE TRANSAGAO. A TRANSAGAO
SUPOE UMA RELACAO JURIDICA INCERTA E A ELMINACAO DESSA INCERTEZA MEDIANTE
CONCESSOES RECIPROCAS."

Tem-se, pois, que, a priori, indisponiveis sao os direitos tutelados na Legislagéo do Trabalho.

Havendo agress@® a esse principio, cabe hoje ao Ministério Publico do Trabalho promover agéo,
com o fim especifico da defesa desses interesses fora da disponibilidade dos contratantes.

Outra missdo, até certo ponto conexa a esta, veio a ser deferida aos Procuradores do Tabalho,
ampliando, de forma sensivel, sua atuacgéo frente & sociedade.

Consiste no dever de defender os interesses difusos, que pertencem, segundo uniforme doutrina,
de maneira idéntica, a uma pluralidade de sujeitos ou menos vasta, € mais ou menos determinada, a qual
pode ser ou ndo unificada em uma coletividade."

Em resumo, podese dizer que o Ministério Publico é instituicio estatal permanente, destinada a
velar pela defesa dos interesses da sociedade, fiscalizar a correta aplicacdo da lei e defender o regime
demaocratico.

E, pois, o Ministério Publico, uma organizagdo do Estado - organizacdo de carater permanente -
essencial ao exercicio da fungdo jurisdicional do Estado, responsavel, perante o Poder Judiciario, pela
defesa da ordem juridica, dos interesses indisponiveis da sociedade, além de fiscalizar e garantr a fiel
observancia da Constituicdo Federal.

O Ministério Publico ndo tem envolvimento com qualquer outra instituicdo, € independente, para
agir com independéncia e imparcialidade. Os vinculos de dependéncia, por certo, o afastariam da isencdo
de &nimo com que deve agir na solu¢cdo dos casos concretos onde atua na qualidade de guardido dos
interesses da sociedade.

O Ministério Publico do Trabalho - um dos quatro ramos que compdem o Ministério Publico da
Unido - tem como atribuicbes proprias hoje, no campo das relagbes trabalhistas, dentre outras, as
seguintes:

a) Opinar, por escrito, ou verbalmente, conforme o caso, em todos 0s processos e questdes
judiciais submetidas & jurisdicdo trabalhista, perante o Tribunal Superior do Trabalho e Tribunais
Regionais do Trabalho, fazendo-se, ainda, presente em todas as sessdes desses Tribunais, inclusive
requerendo diligéncias quando necessarias ao due process of law;

b) Prestar assisténcia a menores e incapazes, perante os 0Orgaos judiciais trabalhistas, inclusive
propondo reclamagcao trabalhista em favor desses, quando desassistidos legalmente;

c) Requerer a instauragdo de dissidio coletivo, sempre que ocorrer suspensdo do trabalho que
prejudique a sociedade;

d) Recorrer das decisfes judiciais contrarias a texto de lei ou preceito de ordem publica - tanto
nos feitos judiciais em que se figura como parte, como naqueles onde oficia como fiscal da lei - tanto nas
acdes individuais como nas coletivas.

Além de inimeras outras atribuicdes, poderd promover a execucdo das decisdes dos Tribunais
Regionais do Trabalho, consoante dispde o paragrafo Unico do artigo 878 da CLT.

Essas sao algumas iniciativas processuais a cargo do Ministério Publico do Trabalho. Trata-se de
um 6rgdo que goza de independéncia funcional e que, imparcialmente, pode, em varias hipéteses, pér em
marcha o processo, a missdo do PROMOTOR, a que aludimos no inicio, inclusive na fase de execugao.



Peco licenca para prestar homenagens a Piero Calamandrei, por sua capacidade externa de
sintetizar com sabedoria e elegancia.

Facao lembrando o que disse na sua obra "ELES, OS JUIZES, VISTOS POR NOS
ADVOGADOS."

“ENTRE TODOS OS CARGOS JUDICIARIOS, O MAIS DIFICIL, SEGUNDO ME PARECE, E O
MINISTERIO PUBLICO. ESTE, COMO SUSTENTACULO DA ACUSACAO, DEVIA SER TAO PARCIAL
COMO UM ADVOGADO; E, COMO GUARDA INFLEXIVEL DA LEl, DEVIA SER TAO IMPARCIAL COMO
UM JUZ ADVOGADO SEM PAIXAO, JUIZ SEM IMPARCIALIDADE, TAL ABSURDO PSICOLOGICO,
NO QUAL O MINISTERIO PUBLICO, SE NAO ADQUIRIR SENTIDO DE EQUILBRIO SE ARRISCA -
MOMENTO A MOMENTO - A PERDER, POR AMOR DA SINCERIDADE, A GENEROSA
COMBATIVIDADE DO DEFENSOR; OU, POR AMOR DA POLEMICA, A OBJETMIDADE SEM PAIXAO
DO MAGISTRADO."

Figuem certos de que o Ministério Publico do Trabalho, por seus membros, busca o equilibrio e a
serenidade no exercicio do seu oficio, para manter a combatividade e a objetividade, porque a instituicao
de que falamos tem como objetivo maior, a PAZ.

61



O ESTAGIARIO NA JUSTIGCA DO TRABALHO

Lélia Guimaraes Carvalho Ribeiro'’

I - AFINALIDADE SOCIAL E JURIDICA DO ESTAGIO

Antes de alguém se enveredar como profissional em qualquer carreira abragada, faz-se
necessario um aprendizado prévio cujo exercicio é por todos conhecido como estagio. Logo, estagio nada
mais é que o tempo de tirocinio durante o qual um futuro profissional, liberal ou ndo, cumpre para se
habilitar com responsabilidades sua profisséo no dia-a-dia.

Assim foi, desde os tempos mais remotos, quando o0s Mestres passavam seus conhecimentos
para os Aprendizes nos periodos das corporagdes medievais.

Ora, a justificativa é 6bvia, todo o ser humano é dotado de inteligéncia, mas ninguém nasce
sabendo, precisa se reciclar, ter tempo de pratica e de estudos para se habilitar cabal e proficientemente
na sua futura profissao.

No magistério se exige o ftirocinio; residéncia hospitalar, na Medicina; aulas praticas de
Engenharia, e assim por diante, uma vez que o escopo primordial do Estagio é proporcionar a cada
estudante a experiéncia pratica e o aperfeicoamento técnico e cultural em cada profissao escolhida.

A exigéncia da pratica do aprendizado estd presente em todas as profissbes, desde a mais
simples e banal até a mais complicada e intelectualizada. Aqui cumpre distinguir estagio de aprendizado.
O primeiro pressupde a prévia existéncia de conhecimentos tedricos do candidato; o segundo se propfe a
adquirir conhecimento pratico de oficio ou métier. N&o leva consigo conhecimentos tedricos.

O advogado, de certo, ndo foge a regra geral, pois exige mais do intelecto e da sensibilidade do
gue qualquer outra profissdo; dai por que ndo se dispensar o Estagio, ainda que a Faculdade administre
internamente aulas praticas complementares ao ensino tedrico.

O objetivo principal da formagdo experimental é dar ao futuro profissional do Direito a devida
orientacdo e complementagdo pragmaticas das aulas teoricas, a fim de que no dia do exercicio da
profissdo, o bacharel em Direito saiba como requerer, arrazoar ou se posicionar dentro do processo como
um habil patrocinador da demanda do seu cliente.

Missdo sublime na qual me curvo e muito admiro. Sdo os verdadeiros herdis, sonhadores e
sempre ansiosos, com garra e boa vontade de aprender; t&o sequiosos do saber, que muitas vezes no afa
de conhecer e defender a causa, tomam decisGes precipitadas movidos pela ansia de se afirmarem como
advogados plenamente realizados e reputados no foro.

Ha limites sim, a lei pde restricdes a seus atos, ao seu exercicio. Mas de certo isto € salutar e
ndo vai ai nenhum ferimento aos brios dos estagiarios.

O estagiario tem um papel bastante significativo no seio da sociedade, pois sdo eles futuros

profissionais que estardo prestando servicos a Administracdo da Justica, com vistas ao social, a
coletividade e ao bom exercicio do Direito.

Arx Tourinho, com o fulgor de sua inteligéncia de escol, abordando o tema do Jus Postulandi do
Estagiario na Justica do Trabalho, em sua Monografia publicada pela Revista do “CEPEJ", nos da a
seguinte idéia sobre o papel do Estagiario na sociedade:

.. O estigio, no entanto ndo traz beneficios apenas ao seu praticante, o estudante de Direito.
H& um alcance social que alguns ignoram, outros minimizam e muitos pretendem transferir para o poder
publico. Refiro-me a prestagdo de Assisténcia Judiciaria aos necessitados. Embora aprendendo no
exercicio da atividade de estagiario, o estudante traz relevantes servicos a comunidade. Propondo ou
contestando agdes, conciliando, amigavelmente, contendas em favor de pessoas desprotegidas e
carentes, 0 estagiario leva beneficio aos desvalidos da sorte, aos hipossuficientes, necessitados de tudo e
de todos".

De certo é o estagiario um grande colaborador dos problemas sociais, ndo s6 porque orienta 0s
necessitados, como também previne e acautela direitos aos menos informados sobre uma demanda
judicial, promovendo acordos e resolugdes amigaveis.

A Ordem dos Advogados do Brasil tem credenciado o Estagio por convénio, em algumas
Faculdades e 6rgdos Publicos, a exemplo do Ministério Publico do Trabalho, com supervisdo e avaliagdo,
a fim de habilitar os académicos de direito para o desempenho da profissdo de Advogado.

) | 6lia Guimarées Carvalho Ribeiro - Procuradora do Trabalho da 52 Regido (Bahia).

62



Il - O ESTAGIARIO NA JUSTICA DO TRABALHO

- A antinomia dos arts. 791 da CLT e 50 e 72 do Estatuto da OAB (Lei n. 4.215/63), bem como do
art. 15 da Lei n. 5.584/70.

N&o vamos tratar do Estagério na Justica comum, mesmo porque nesta justica ndo existe o

principio norteador do Processo do Trabalho, que é o jus postulandi; vamos nos fixar apenas ao estagiario
na Justica do Trabalho.

Até antes da promulgacdo do Estatuto da OAB (Lei n. 4.215, de 27.04.63), ndo existia nenhuma
ddvida quanto a atuagdo do Académico de Direito na Justica Especializada, em face do teor do art. 791, §
1° da CLT que dispde in verbis: “Nos dissidios individuais, os empregados e empregadores poderao
fazer-se representar por intermédio do Sindicato, Advogado, solicitador, ou provisionado, inscrito na
Ordem dos Advogados do Brasil".

Pelo que se infere do teor do diploma ora transcrito o legislador trabalhista estendeu a
capacidade postulatéria também ao estagiario, apesar da denominacdo entdo adotada de solicitador, o
que vale dizer a ampla liberdade de patrocinio dos direitos trabalhistas, podendo o estagiario, antigo
solicitador, ser contratado pelo empregado ou sindicato para prestar servicos juridicos no patrocinio dos
seus direitos.

Até ai inexistia qualquer discussédo quanto a capacidade postulatéria do estagiario, porque a lei
com sua clareza meridiana assim contemplava.

Com o advento da Lei n. 4.215/63, a figura do estagiario sofreu restricdes, porque a Lei
indigitada, no seu art. 72 dispde que “os estagiarios poderdo praticar os atos judiciais ndo privativos de
Advogados". E, no art. 71, § 3° elenca os atos privativos de advogado que sdo os seguintes: “elaborar e
subscrever peticBes iniciais, contestacdes, réplicas, memoriais, razfes, minutas e contraminutas nos
processos judiciais bem como a defesa em qualquer foro ou instancia”.

Os dispositivos previstos no referido Estatuto de certo que colidem frontalmente com o
dispositivo Consolidado (art. 791, § 1°).

Tal aninomia foi resolvida ndo de forma uniforme, eis que utilizaram juristas e doutrinadores
véarios argumentos diferentes, tais como: o da especialidade lex specialis derogat generali e lex posterior
derogat priori etc. ...

O certo é que houve rejeicdo por muitbs doutrinadores e juristas no sentido de ndo aceitar a
revogacdo do art. 791, 8 1° da CLT pela Lei n. 4.215/63, sob o argumento de que o dispositvo é Lei
Especial pois trata de matéria particular trabalhista, enquanto a Lei n. 4.215/63, tem carater
eminentemente geral, pois as matérias veiculadas nos arts. 71 e 72 ndo sao especificas a este ou aquele
ramo de direito e nem tém destinatarios especificos, pelo contrario, as normas tém carater
essencialmente de ambito geral.

Diante da vexata quaestio existente, o Conselho Federal da OAB, achou por bem expedir
Provimento n. 25/66, reconhecendo ao Estagiario de Direito, capacidade postulatéria plena, pacificando
por algum tempo a arenga em torno do jus postulandi do Estagiério na Justica Operaria.

Todavia, com a promulgacdo da Lei n. 5.584/70, que dispde sobre normas de Direito Processual
do Trabalho, toda a polémica voltou a ser agitada, face o teor do art. 15 da indigitada Lei, que dispde in
verbis:

“Para auxilio no patrocinio das causas, observados os arts. ® e 72 da Lei n. 4.215, de 27.04.63,
poderdo ser designados pelas Diretorias dos Sindicatos, Académicos de Direito, a partir da 42 série,
comprovadamente matriculados em estabelecimentos de ensino oficial ou sob fiscalizagdo do Governo
Federal (os grifos s 80 nossos).

E de se concluir pela exegese do indigitado artigo processual, que o legislador ao editar a Lei
Especial n. 5.584/70, art. 15 revogou, o art. 791, § 1° da CLT, no que se refere ao solicitador, atual

estagiario, quando restringe a atuacéo do académico de direito aos atos ndo privativos de advogados.

A nosso ver, foi a Lei n. 5.584/70, no seu art. 15, lei de carater especial, que realmente revogou,
em parte, o art. 791, § 1° no que se refere ao exercicio dos provisionados (hoje estagiarios), pois limita o
exercicio da profisséo pelo Académico do Direito, ficando, pois, sua capacidade postulatéria reduzida.

Exsurge, pois, do referido diploma legal, que o estagiario pode praticar atos judiciais néo
privativos de advogados e exercer o procuratorio extrajudicial, recebendo procuragdo, mas em conjunto
com advogado e para atuar no Estado ou circunscricdo da Faculdade, onde matriculados (art. 72), porque
0 que a lei processual do Trabalho de 1970 quer, realmente, é restringir as atribuicbes quando reporta aos
arts. 50 e 72 do Estatuto da Ordem dos Advogados.

Doravante, frise-se mais uma vez, a lei ndo proibiu a atuacdo do Estagiario em conjunto com o
Advogado, apenas limitou sua capacidade postulatoria.



Note-se, porém, que a Ultima norma prevista na Lei n. 5584/70, tem carater especial, que
implicitamente, revoga, em parte, a norma consolidada, prevista no art. 791.

Il - DA CAPACIDADE POSTULATORIA

Apesar de se tratar de questdo polémica vai se firmando o convencimento que o jus postulandi
continua em plena vigéncia na Justica do Trabalho, o que n&o implica necessariamente a presenca do
estagiario; pois uma coisa € a capacidade postulatéria das partes de poder tratar diretamente com o Juiz
e outra coisa € a representacdo da parte, no processo, por pessoa égalmente habiltada a postular em
Juizo, que em nosso direito positivo foi reservado como privativo de advogados, quando a parte exprime a
sua capacidade postulatéria, representando-se no processo por meio de advogado, a quem confere o
Mandato ad judita. Mas nada impede que in solidum o advogado exerca sua atividade ad judita em
colaboragdo com o Estagiario. Este privilégio da representacdo judicial ndo se estende no entanto, ao
Mandato ad negotia, que qualquer cidaddo pode exercer.

O insigne jurista Moacyr Amaral Santos, a propdsito do tema, inscreveu estas palavras
oportunas: “Titulares por exceléncia do direito de postular, no sistema brasileiro, sdo os advogados, no
sentido de que tdo-somente eles poderdo exercélo na sua plenitude. Cabelhes o exercicio da advocacia,
gue, na linguagem da lei “compreende, além da representagdo em qualquer juizo ou tribunal, mesmo
administrativo, o procuratério extrajudicial, assim como os trabalhos juridicos de consultoria e assessoria
e as fungdes de diretoria juridica” (Estatuto da Ordem dos Advogados, art. 71). Em juizo poderdo atuar
em todo e qualquer processo, desde que investidos dos poderes de procurador ad iuditia de qualquer das
partes, praticando todos os atos que tocarem as mesmas, competindo-lhes privavamente, “elaborar e
subscrever petigdes iniciais, contestagfes, réplicas, memoriais, razfes, minutas e contraminutas”, “bem
como a defesa em qualquer foro ou instancia" (Estatuto da Ordem dos Advogados, art. 71, § 3°), entre os
mesmos atos compreendendo-se os de interposicdo de recursos e os de sustentagdo oral, assim no juizo
de primeiro como no de grau superior.

Em segundo lugar vém os provisionados, cujo direito de postular é limitado ao juizo de primeiro
grau, onde é amplo, em igualdade de condicbes aos advogados (Estatuto da Ordem dos Advogados, art.
74).

Finalmente, podem exercer do direito de postular os estagidrios cujas atividades sdo limitadas e
subordinadas a que a parte, em nome de guem agem, seja no processo representada por advogado.
Cabe-lhe, em juizo, praticar quaisquer atos, salvo os privativos dos advogados, estando autorizados,
ainda, ao exercicio do procuratério extrajudicial (Estatuto da Ordem dos Advogados, art. 72). Porque o
estagiario se acha necessariamente vinculado a advogado, de quem depende para o exercicio do direito
de postular somente lhe é permitdo “receber procuragdo em conjunto com advogado, ou por
substalecimento deste" (Estatuto da Ordem dos Advogados, art. 72, paragrafo Unico) (in ~Primeiras
Linhas de Direito Processual Civil", autor citado, 1° vol., Editora Saraiva, pags. 374 e 374 verso).

Como vimos, para o exercicio do direito de postular, tanto os advogados como os estagiarios
deverdo estar legalmente habilitados, o que vale dizer: devidamente inscritos nos quadros da OAB, sob
pena dos atos ndo serem conhecidos, ou porque excedeu a permissdo legal ou porque deixou de
observar os ditames prescritos nos dispositivos previstos na Lei n. 4.215/63.

Assim, é de se conclur que a atuagdo de Académicos de Direito no patrocinio da Causa
Trabalhista é de todo pertinente, desde que certos atos praticados venham chancelados com a assinatura
do advogado ou das proprias partes no uso do jus postulandi (com as devidas exce¢fes como é 0 caso
da Acdo Rescisdria, Agravo de Instrumento, Mandado de Seguranca e demais Acles cuja exigéncia a
propria lei s6 admite que seja intentada por advogado legalmente habilitado).

IV - POSIGOES JURISPRUDENCIAIS SOBRE O ESTAGIARIO NA JUSTICA DO TRABALHO

A Jurisprudéncia, bem como a doutrina ndo tém se posicionado de forma univoca quanto ao
tema, inclusive varios Acdrddos tém sido elaborados no sentido de nao admitr o Recurso assinado por
estagiario, sob o fundamento de que afronta o paragrafo Unico do art. 72 da Lei n. 4.215, de 24.4.63 (TRT
132 Reg. RO 358/85 Ac. 19.3.86. Rel. Juiz Tarcisio de Miranda Monte).

Em entendimento diverso vamos encontrar no julgado do Ex-Ministro do TST, hoje do Supremo
Tribunal Federal, Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, apud Nei Frederico Cano Martins, em artigo
publicado na LTr 51.3/287, com a ementa seguinte: “Por forca do disposto no § 1° do art. 791 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, o estagiario pode, nos dissidios individuais, representar empregados
e empregadores. Neste mesmo sentido € o Provimento n. 25, de 1966, do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, no que explicita que nesta Justica e nos dissidios individuais os estagiarios
podem praticar atos privativos dos advogados"” (in LTr-50-9/1073).

OUTRAS JURISPRUDENCIAS TRABALHISTAS

- Recurso sibscrito por estagiario. Violagdo do § 23 do art. 153 da Constituicio Federal e arts.
71, 8§ 3° e 72, pardgrafo Unico, da Lei n. 4.215/63. (Estatuto da OAB) - STF - RO 97030. RJ - Ac 12 T.
5.5.83 - Relator Min. Oscar Corréa).



- Recurso subscrito por estagiario ndo pode ser conhecido, mesmo quando atua na forma do art.
791daCLT (TST - RR - 3388/84 - Ac 32 T. 1.631/85, 20.5.85 - Relator Min. Guimardes Falc&o).

- E vélido recurso na Justica do Trabalho subscrito por estagiario de direito, desde que tenha
recebido procuragdo em conjunto com advogado. Isto porque o dispositvo no art. 791, § 1° da CLT,
prevé a representacdo da parte por solicitador, que veio a ser substituido por estagiario de direito, com o
advento da Lei n. 4.215/63. Ora, se o solicitador podia representar a parte individual, o mesmo deve
suceder com o estagiario de direito. (TST RR-3587/84 - Ac 22 T. 1.101/85, 9.4.85 - Rel. Min. Pajehu
Macédo Silva) (In Ementério Trabalhista LTr).

Bastam esses exemplos para verificarmos que a matéria estd longe de um consenso nos
pretorios trabalhistas e, muito mais longe na doutrina, pelo menos até continuar vigendo o jus postulandi
na Justica Especializada.

V - OUTRAS DISPOSIGOES LEGAIS SOBRE O TEMA
Provimento 59/86 do Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil

Com relagdo ao Provimento n. 25, de 1966, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, ndo carece de grandes delongas em sua andlise, uma vez que Conselho Federal da OAB baixou o
Provimento n. 059/86 (DJ-16.1.87), revogando o § 1° do art. 4° do Provimento n. 25/66, que atribuia
poderes plenos ao académico de direito na Justica Especializada.

Ademais, ainda que o Conselho Federal ndo tivesse revogado o Provimento n. 25/66, de certo
gue o mesmo estaria revogado pela Lei n. 5.584/70, que no seu art. 15, cuidou de deixar bem claro que a
designagdo de académicos de direito pela diretoria dos Sindicatos, para auxiliar no patrocinio das causas,
seria feita mediante a observancia das limitag6es insertas nos arts. 50 e 72 da Lei n. 4.215/63.

E ndo se diga que o art. 15 da Lei Processual n. 5.584/70 apenas tratou da designacdo de
académicos de direito pela diretoria dos Sindicatos, excluindo as partes, que tém jus postulandi, porque o
Sindicato é tdo leigo em matéria juridica, quanto as partes. E, aplicando a analogia, o intérprete deve
averiguar se ha ou néo ratio juris e semelhan¢a nas situacdes in concreto, a fim de atribuir ao fato ndo
regulado a mesma consequiéncia juridica da prevista em lei.

Logo, se a lei permite as Diretorias dos Sindicatos designarem Académicos de Direito, mas pde
em ressalva as limitagbes e restricbes previstas nos arts. 50 e 72 da Lei n. 4.215/63, de certo que
implicitamente tal situacdo é estendida aos advogados e as partes, ante o teor do art. 791, § 1° da CLT,
que dispde in verbis: TNos dissidios individuais, os empregados e empregadores poderdo fazer-se
representar por intermédio do sindicato, advogado, solicitador, ou provisionado (hoje, estagiario), inscrito
na Ordem dos Advogados do Brasil'(os grifos sdo nossos).

A nosso er, se a lei autoriza, mas restringe a capacidade postulatéria do Académico de Direito
designado pelas Diretorias dos Sindicatos, implicitamente também o faz no que tange aos empregados,
empregadores e advogados. Alids a velha méxima do direito é perfeitamente enquadrada ao caso
concreto: A maiori ad minus, vale dizer: se a lei autoriza 0 mais, implicitamente permite o menos.

VI - CONCLUSAO

Salvo melhor juizo, podemos concluir que houve revogagdo do art. 791, § 1° em parte, no que
tange a permissdo do estagidrio para praticar atos privativos dos advogados, pelo art. 15 da Lei n.
5.584/70, que restringe a participacdo dos Académicos de Direito, como auxiliares das causas
trabalhistas, determinando, expressamente, que se observem os arts. 50 e 72 da Lei n. 4.215/63 (Estatuto
da OAB).

O estagidrio estudante de direito, portanto, estad autorizado a comparecer nas audiéncias da
Justica do Trabalho, bem como praticar e atuar nos processos trabalhistas, desde que em conjunto com o
advogado ou por substabelecimento, a fim de atender, a limitagdo imposta pela Lei n. 4.215/63, no seu
art. 72, bem como do Provimento n. 059/86, pelo Conselho Federal da OAB e evitar, por conseguinte, a
argliicdo, ad futurum, de irregularidade processual dos atos praticados no processo trabalhista, mercé da
intervengdo do estagiario.

Salvador, 25.5.92.
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PRESCRIGAO: 1. TRABALHADORES URBANOS;
2. TRABALHADORES RURAIS; 3. EMPREGADOS

DOMESTICOS; 4. FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO
DE SERVIGO; 5. CONCLUSOES

Guilherme Mastrichi Basso'’

I - PRESCRICAO: GENERALIDADES
1) CONCEITO E FUNDAMENTOS

Para a doutrina classica, a prescricdo esta intimamente ligada aos principios de seguranca,
tranqiilidade e paz social.

Caio Mério da Silva Pereira?, discorrendo sobre a matéria, assim se expressa:

“E, entdo, na paz social, na tranqiilidade da ordem juridica que se deve buscar o seu verdadeiro
fundamento. O Direito exige que o devedor cumpra o obrigado e permite ao sujeito ativo valer-se da
sangdo contra quem quer que vulnere o seu direito. Mas se ele se mantém inerte, por longo tempo,
deixando que se constitua uma situagdo contraria ao seu direito, permitir que mais tarde reviva o passado,
é deixar em perpétua incerteza a vida social. Ha, pois, um interesse de ordem publica no afastamento das
incertezas em torno da existéncia e eficacia dos direitos, e este interesse justifica o insfituto da prescricéo,
em sentido genérico (...) porque o credor negligente teria permitido a criagdo de uma situagdo contraria ao
seu direito, tornando-se a exigéncia de cumprimento deste, um inconveniente ao sossego publico,
considerado mal maior do que o sacrificio do interesse individual e tanto mais que a prolongada
inatividade induziria ja & presuncao de uma rendncia tacita"(grifos nossos).

Délio Maranhdo® assevera que “funda-se a prescricdo na necessidade de certeza nas relagdes
juridicas. O Estado réio pode tolerar a perpetuacdo das situagdes dubias. Se o ftitular do direito ofendido
ndo age, propondo a agdo para restabelecer o equilibrio desfeito, o Estado - visando & estabilidade das
relagbes em sociedade - consolida a situagdo criada, punindo, dessa forma, aquele que negligenciou na
defesa de seu direito: dormientibus non sucurrit jus".(grifos Nossos)

Carvalho Santos® a define como sendo “um modo de extinguir os direitos pela perda da agao
gue os assegurava, devido a inércia do credor durante um decurso de tempo determinado pela lei e que
s0 produz seus efeitos, em regra, quando invocada por quem dela se aproveite.”

Para Russomano’, invocando Clévis Bevilacqua, “a prescricdo € 0 meio que o direito usa para
evitar que o credor possa negligenciar na cobranga da divida, criando, assim, uma permanente situagao
de mal-estar para a sociedade. A prescricdo, pois, € uma regra de ordem, de harmonia e de paz, derivada
da necessidade que temos da certeza nas relagdes juridicas.”

Assim, podemos dizer que a prescricdo € o direito que alguém adquire, em face da inércia do
titular de uma pretensdo resistida, por um periodo de tempo fixado em lei, de legitimamente se opor a
afirmag&o do direito.

2) DISTINGAO ENTRE PRESCRICAO DO DIREITO DE AGAO E PRESCRIGAO DO DIREITO
PRETENDIDO

Para Ugo Rocco, citado por Campos Batalhas, devemos fazer distingdo entre a prescricdo do
direito que se postula em juizo, da prescricdo do direito de agdo, posto que o objeto do direito de acdo é a
prestacdo da atividade jurisdicional, seja ela declaratéria ou constitutiva.
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Para o Mestre italiano, o direito de acgdo, como direito publico subjetivo autdnomo é independente
do individuo perante o Estado; a prestacéo jurisdicional é imprescritivel.

Assim, mesmo quando se afirma que a agdo estd prescrita, 0 autor tem direito a obter a sentenca
que declare a prescri¢ao da agéo.

E conclui: "quando a agdo esta prescrita, o direito de acdo pode ser exercitado e o autor tem
direito de obter uma sentenga de mérito, que declare a inexisténcia do direito substancial.”

Desse modo, o que mediante a prescricdo se extingue € o direito substancial postulado, incerto,
controverso ou insatisfeito de que se pleiteia a declaragdo ou a realizagdo coativa aos 6rgdos
jurisdicionais.

3) A PRESCRIGAO COMO MATERIA DE MERITO

E do teor do art. 269 do CPC, que a extingdo do processo quando acolhida a prescrigdo (inc. V),
é feita “"com julgamento de mérito".

E que a prescrigdo constitui, na esséncia, circunstancia de fato que extingue o direito substancial.
Dai a licdo de Ugo Rocco (op. cit.), in verbis:

“La prescrizione, non ha, quindi, altro effetto giuridico all' infuori di quello che pud havere un
qualunque altro fatto estintivo, affermato in via di eccezione (per es.. eccezione di pagamento); esso
elimina la incertezza sulla esistenza del diritto sostanziale, in quanto & causa di estinzione di esso e rende,
quindi, certa la inesistenza del diritto sostanziale.. La cosi detta sentenza di rigetto dellazione per
prescrizione altro non € che una sentenza, la quale dichiaria la inesistenza del diritto sostanziale, vantato
dall'attore, estinto per prescriozione. Anche tale sentenza &, dunque, una vera e propria sentenza di
accertamento della inesistenza del diritto vantato dall'attore (accertamento negativo; acertamento della
inesistenza della tutela accordata dal diritto obiettivo a un determinato interesse)".

4) ELEMENTOS INTEGRANTES DA PRESCRIGAO
Para Camara Leal, citado por Délio Maranhac’, os elementos gue integram a prescri¢do séo 4:
a) existéncia de uma agdo exercitavel (actio nata);
b) inércia do titular da acéo pelo seu ndo exercicio;
¢) continuidade dessa inércia durante um certo lapso de tempo;

d) auséncia de algum fato ou ato, a que a lei atribua a eficacia impeditiva, suspensiva ou
interruptiva do curso prescric ional.

A proposito do quarto elemento retrocitado, hd alguns casos em que h& interrupcdo ou
suspensdo da prescricdo, por expressa disposicdo de lei. Sdo as circunstancias alinhadas nos arts. 168
usque 173 do Cdédigo Civil Brasileiro. S&do causas impedientes, suspensivas ou interruptivas da
prescrigao.

d.1 - Causas impedientes: sédo aquelas que ndo permitem que O prazo prescricional comece a se
escoar. Exemplo classico é a condicdo do adolescente trabalhador para os efeitos do direito do trabalho,
com previsao expressa do art. 440 da CLT;

d.2 - Causas suspensivas: sdo aquelas que ocorrem de repente, quando o prazo prescricional
vinha sendo contado sem nenhuma anormalidade e surge determinado fato capaz de cessar ou
suspender essa contagem de tempo. Nesses casos, 0 prazo até entdo decorrido serd somado ao que
suceder ao desaparecimento do fato gerador da suspensdo. Exemplo tipico é do afastamento do
empregado do pais a servico da Unido, do Estado ou do Municipio;

d.3 - Causas interruptivas: sdo aquelas que, uma \ez ocorridas, ttm o condao de anular o prazo
até entdo decorrido, como que zerando a contagem do prazo prescricional, que somente comecard a fluir,
desde o seu inicio, a partr do término do fato que gerou a interrupcdo. No Processo do Trabalho, a
simples distribuicdo da peticdo inicial interrompe a prescricdo, diferentemente do civel, que pressupde
citacdo valida ou, pelo menos o despacho do juiz ordenando-a. Tais causas vém enunciadas no artigo
172 do Cédigo Civil patrio.

5) PRESCRIGAO INTERCORRENTE

H4, pelo menos duas correntes diametralmente opostas sobre a sua aplicabilidade na Justica do
Trabalho.

De um lado, o Tribunal Superior do Trabalho, que de acordo com o Enunciado da Sumula n. 114
daquela Corte, entende inaplicavel o instituto ao processo do trabalho.

® MARANHAO, Délio. (op. cit,, pag. 1.209).
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Justifica sua posicdo no fato de que na Justica do Trabalho vige o principio do impulso
processual ex officio (art. 765, CLT) e nos dizeres de Camara Leal, citado por Délio Maranhdo’,
“enquanto dura a demanda, ndo se inicia novo prazo de prescri¢ao”.

Outros acrescem a nao exigéncia da representacdo judicial por advogado ou o jus postulandi das
partes.

A segunda corrente, originaria do Supremo Tribunal Federal, consoante entendimento pacificado
na Sumula 327 daquela Excelsa Corte, defende a sua aplicabilidade no &mbito da Justica do Trabalho.

Esta corrente vem ganhando terreno entre os doutrinadores, tendo Délio Maranhdo (op. cit.)
mudado seu entendimento a respeito, a partir de 1981.

Russomand® defende sua aplicacdo irrestrita na Justica do Trabalho, entendendo que o
ajuizamento da acdo trabalhista tem efeito meramente interruptivo sobre o prazo prescricional e que o
que mais se coaduna com a teoria geral do direito é o artigo 11 (da CLT) fixando-se o inicio da prescricdo
contra o credor negligente no momento em que, violado seu direito, ele ndo reage", valendo o preceito
para qualquer fase do processo.

Atualmente, porém, com a promulgacdo da CF de 1988 e em face do art. 133 da Magna Carta,
com a consagracdo da indispensabilidade do advogado na administracdo da justica entendemos extinto o
jus postulandi das partes na Justica do Trabalho e, ipso facto, reforcada a tese consubstanciada na
Stmula n. 327 do STF.

6) PRESCRIGAO PARCIAL E PRESCRIGAO TOTAL
A prescri¢ao parcial € a mais comum em Direito do Trabalho.

E o caso das prestacdes sucessivas, tais como salario minimo impago, horas extras trabalhadas,
etc.

A partir do dia pactuado para pagamento ou a sua mingua, a partr do 5° dia Utl do més
subseqliente ao vencido, comeca a flur o prazo prescricional para o empregado reclamar a verba
sonegada.

Sua inércia continuada acabard, ao cabo do periodo prescricional previsto em lei, por legitmar a
resisténcia oferecida pelo empregador, ou seja, a cada periodo implementado, incorpora-se ao patrimonio
deste o direito legitimo de resistir a pretensao de seu empregado.

Desse modo, ao exercitar o obreiro seu direito de agdo contra seu ex-empregador, somente
podera reclamar as parcelas ou diferencas das prestagfes sucessivas, nao atingidas pelo lapso
prescricional. Se, no entanto, reclamar além desse periodo terA o empregador direito legitimo de resistir a
sua pretensao, através da arguicao da ocorréncia de prescri¢éo.

A prescricdio total, por sua vez, estd intimamente ligada ao conceito de Tato Gnico do
empregador’, ato esse positivo e inequivoco, como por exemplo, uma transferéncia indesejada, a
supresséo abrupta da prestacéo de horas extras habituais, etc.

A partir desse ato é que comeca a fluir o prazo prescricional.

Assim, se 0 empregado que vinha prestando horas extras habitualmente ha mais de dois anos, é
abruptamente impedido de continuar prestando-as, sem a respectiva incorporacdo de sua média em seus
vencimentos (Enunciado n. 76 do TST), desse momento come¢a a flur o prazo prescricional para se
rebelar contra a atitude - Unica - de seu empregador e, muito embora a recusa patronal va se repetindo
més-a-més, ndo ha divida que o “fato gerador" é singular e, uma vez transcorrido o prazo legal in albis,
perde o empregado o direito de reclamar a integracéo que lhe era devida.

Tal entendimento, que tem variado no ambito do TST, acaba de ser pacificado com a edicdo do
Enunciado n. 294 daquela Corte, que cancelou os Enunciados n. 168 e 198, excetuando apenas as
parcelas que tenham origem em preceitos legais.

7) PRESCRIGAO: MOMENTO DE SUA ARGUIGAO

Dispbe o art. 162 do Cddigo Civil Brasileiro, que a prescricdo pode ser alegada em qualquer
instancia, pela parte a quem aproveita.

Mas poderia a prescri¢céo ser alegada na execucéo da sentenca?

O art. 741, inc. V], do CPC, é enfético ao admitir nos embargos do executado, apenas a alegacdo
de prescricdo superveniente a sentenca exequenda.

" \dem, ibidem, pag. 1.211.
8 RUSSOMANO, Mozart Victor. ~“"Comentarios..." (op. cit.), pags. 59/60.
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Na CLT, a mesma previsdo é encontrada no § 1° do art. 884, tratando-se, obviamente, de
prescri¢do intercorrente.

A resposta, entdo, a indagacdo acima hd que ser sim, em termos, porquanto ndo se trata da
arglicdo da prescricdo extintiva do direito, a ser feita na fase de cognicdo, mas outra, de natureza
diferente, fruto da inércia do exequente nas diligéncias e atos que lhe cabiam na execucéo.

Esse entendimento, alias, tem sido adotado por nossos Tribunais Regionais, como em recente
julgado da lavra do Juiz José Pedro Camargo R. de Souza, reproduzido na Revista LTr 52-9/1134, cuja
ementa transcrevemos, in verbis:

“PRESCRICAO - EXECUGAO:

- A prescricdo é matéria de defesa e deve ser argiida no processo de conhecimento, atentando-
se para o principio da eventualidade.

Passada em julgado a sentenca, a teor do art. 474 do CPC, reputar-se-8o deduzidas e repelidas
todas as alegacOes e defesas possiveis.

A prescricdo é matéria de ordem publica, mas tal ndo suplanta o respeito a coisa julgada, cuja
indole é constitucional.

A prescricdo pode ser alegada em qualquer instancia detro do processo de conhecimento; a
execucdo ndo é instancia, mas processo autdnomo.

Quando o § 1° do art. 884 da CLT fala em prescricdo, s6 se pode entender como sendo aquela
superveniente a sentenca.”

(TRT-15% Reg. - AP-530/86, Ac. 22 T. 1021/87, de 7.4.87, Rel. Juiz José Pedro Camargo R. de
Souza).

E no Recurso de Revista, cabe a argliigdo da prescricdo, nos termos do art. 162 do Cdédigo Civil
Brasileiro?

O Tribunal Superior do Trabalho ao analisar a arguicdo de prescricdo em “qualquer instancia",
concluiu que esse principio ndo é tdo vasto quanto parece e editou o Enunciado n. 153, ex-Prejulgado n.
27, onde assentou o entendimento de que “ndo se conhece de prescricdo ndo arglida na instancia
ordinéria”.

E que a prescricio pode ser argilida em qualquer instancia ordinaria, vale dizer, na 12 ou 22

Instancias, nao podendo, contudo, sé-lo em grau de recurso de revista ou mesmo de recurso
extraordinario.

De se acrescer que nos termos do art. 166 do CCB "o juiz ndo pode conhecer da prescricdo de
direitos patrimoniais, se néo foi invocada pelas partes".

Assim, se a prescricdo ndo houver sido conhecida porque ndo alegada na fase de conhecimento,
evidente que a sentencga revisanda néo violou literal disposicdo de lei", de modo a ensejar o recurso de
revista.

Somente na hip6tese de haver sido argliida a prescricdo e nédo ter sido acolhida pelo Regional,
ap6s instado este a se manifestar em embargos declaratérios € que seria passivel de servir de
fundamento a uma Revista.

8) A QUESTAO DA PRESCRICAO NA CONSTITUICGAO FEDERAL DE 1988: RETROATIVIDADE OU
APLICAGAO IMEDIATA?

Ha&, com certeza, ainda, muita polémica acerca da matéria.

Diz 0 § 1°, do inc. LXXVII, do art. 5°, da CF de 1988 que, verbis:

“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata:"
Por sua vez, no mesmo art. 5°, inc. XXXVI, o Constituinte declara:

A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito, ou a coisa julgada.

O que significam essas locu¢des?

As defini¢bes estdo na Lei de Introducdo ao Caédigo Civil Brasileiro, art. 6°, verbis:

8§ 1° - Reputase ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou.

§ 2° - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa
exercer, como aqgueles cujo comego do exercicio tenha termo prefixo, ou condicdo preestabelecida
inalteravel a arbitrio de outrem.
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§ 3° - Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso."
(grifos nossos)

Varios doutrinadores vém tentando balizar o conturbado trafego das diversas correntes de
pensamento.

Alguns tém s e posicionado a favor da retroatividade irrestrita da nova lei.

Nesta corrente, destacamos Fernando Diego Canizares, citado por lone Salin Gon(;alvesg
quando afirma:

“Frente a uma norma de evidente interesse publico e social que altera as situagbes juridicas
previamente estabelecidas ao amparo de uma legislacdo anterior, deve imperar a lei nova, que sem
duvida foi ditada tendo em conta uma nova realidade social." (grifos nossos)

Os préprios articulistas citados na nota 9 acima (lone Salin Gongalves e outros 4), todos Juizes
do Trabalho no Rio Grande do Sul, partlham dessa corrente - da retroagéo irrestrita da nova lei - como
norma mais benéfica ao empregado, titular de um direito fundamental, concluindo seu trabalho de forma
inequivoca e contundente, verbis:

“Assim, deve retroagir quando tem seu prazo ampliado exatamente porque mais favoravel ao
trabalhador, titular de um direito fundamental por ela restringido, aplicando-se a todas as relagdes de
emprego nao extintas ha dois anos da promulgacdo da nova Constituicdo, o que inclui as acles
pendentes de sentencga, inclusive em grau de recurso, e mesmo as atingidas pela coisa julgada que ainda
estejam passiveis de acéo rescisoria." (grifos nossos)

" No mesmo sentido, mas com restricdo parcial quanto a coisa julgada colocase Marcio Tulio
Viana™, in verbis:

“Nessa linha de raciocinio, pareceme razoavel concluir que o novo prazo de cinco anos, criado
pela Constituicdo, aplicase até mesmo as lesdes de direito ocorridas antes de outubro de 1986, desde
gue ndo decretada a prescrigdo em processo judicial.

Assim, 0 Unico “obstaculo" a aplicacdo da nova regra deve ser a existéncia de coisa julgada.(...)"
(grifos nossos)

E invoca Caldas Pereira'* em seu socorro:

“Nao podemos considerar a prescricdo como uma forma de prote¢cdo ao devedor, porguanto, se
assim fosse, seria ela desprovida de qualquer sentido ético e moral, jA que nada justifica a prote¢cdo do
devedor inadimplente, em detrimento do credor honesto. O beneficio advindo ao devedor é simples
consequéncia da prescri¢éo e ndo fundamento desta.” (grifos nossos)

E conclui Tulio Viana:

“De fato, € a paz social - e ndo a do devedor - que justifica a morte da acdo do credor. E se o
préprio legislador, em dado momento histérico passa a considerar que um prazo de cinco anos nao
ameaca a estabibilidade social, deve ser este prazo aplicado desde logo, indistintamente resguardando-
se apenas a forca imutavel da res judicata." (grifos nossos)

Mais recentemente, outro articulista, José Téores das Neves', em longo artigo publicado na
Revista LTr 53-8/912, também abraca a mesma tese da retroatividade do texto constitucional, verbis:

O prazo prescricional € um s6 de cinco anos, apenas nao deixa de fluir, apds o término do
contrato de trabalho, até dois anos. Nao ha dois fendmenos prescricionais distintos, um, antes, e outro,
depois, da vinculagdo empregaticia. Fosse assim a expressdo ‘até' perderia qualquer sentido l6gico ou
mesmo semantico." (grifos nossos)

E prossegue na defesa de sua tese:

7O art. 7°, XXIX, Ta", da Carta Magna aplicase aos processos em curso. Em primeiro lugar,
porque se reveste de natureza processual, ao regular a prescricdo do direito de acd@o. Assim, tem
aplicacdo imediata; em segundo lugar, em funcdo do seu objeto, que é a protecdo dos salérios, parcela

o GONGCALVES, Ilone Salin; Il. GUTERRES, Jurema Reis de Oliveira; lll. LEDUR, José Felipe; IV.

VARGAS, Luis Alberto de; V. FRAGA, Ricardo Carvalho. “A prescricdo trabalhista constitucional”, in Rev.
LTr 53-4/430.

10 \IANA, Mércio Tlio. “Prescrigdo: Dividas e Solugdes", in Rev. LTr, 53-1/72-74.

1 CALDAS PEREIRA, R. Jorge. O contrato de trabalho e sua alteracdo’, S&o Paulo, LTr, 1975, pag.

184.
2 NEVES, José Torres das. “Prescricdo no Direito do Trabalho a Luz da Nova Carta Magna’, in Rev. LTr
53-8/912-931.
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de natureza alimentar. Dai a razdo de sua inclusdo entre os direitos inseridos no Capitulo Il - Dos Direitos
Sociais, do Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Tratando-se de Garantia Fundamental dos Trabalhadores, particularizada como dieito social,
seria inconcebivel a invocagdo do art. 11 consolidado ou do Enunciado n. 198 do TST, com forca para
contrastar a Carta Magna.

Por outro lado, na hipétese, inexiste em favor do empregador inadimplente a figura do ato juridico

perfeito ou do direito adquirido. Simplesmente nada existe, inclusive face a nulidade plena do ato ofensivo
ao art. 9° da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Ademais, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, o mandamento constitucional ndo encontra
obstaculo a sua incidéncia nos institutos da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido.

A garantia desses institutos, insculpida no art. 5°, XXXVI, da Carta Magna, s6 existe em face da
lei." (grifos nossos)

Invoca, ainda, em seu socorro, substancioso acérddo da lavra do Ministro Moreira Alves, que
levou o nimero Ac. STF-RE90.391-SR-TP, DJU de 19.11.79.

Numa segunda corrente, na qual se insere o eminente Professor Amauri Mascaro Nascimento™,
houve uma “ampliagdo do direito", ficando o art. 11 da CLT, derrogado quanto ao prazo de 2 anos, que
passou para 5.

Para ele, a nova lei € irretroativa, porém, de efeito imediato!

E com relagdo a prescricdo, especificamente, os novos prazos se resolvem com a verificagcdo da
data do ajuizamento da ac&o trabalhista.

Assim, se a agdo houver sido proposta antes da promulgacdo da nova lei, ndo é mais possivel a
reabertura do prazo decorrido, pela prépria propositura da agao.

Se, porém, a a¢ao foi proposta depois, aplicam-se 0s Nnovos prazos prescricionais.

Justifica seu posicionanento alegando que o autor € favorecido porque o ato juridico - no caso,
0 prazo prescricional - ndo se encontrava ainda exercido, perfeito ou acabado.”

E o Tefeito imediato" das normas definidoras de direito e garantias fundamentais, previsto no
artigo 5°, LXXVII, § 1°, da CF de 1988.

Excetua o Mestre os casos de coisa julgada e ato juridico perfeito.

Defendendo essa mesma corrente de pensamento, em recente trabalho publicado na Revista LTr
de outubro/89, o Juiz paranaense Jodo Oreste Dalazenl4, reportando-se aos conflitos que envolvem
trabalhadores urbanos, aventa 5 hipéteses diferentes, apresentando as respectivas propostas de solucéo
de cada caso, verbis:

""1°) contratos novos (celebrados a partir de 5.10.88): € de cinco anos o prazo prescricional para
a acdo enquanto subsistente o contrato de emprego, contado da ciéncia da lesédo a direito subjetivo; em
caso de extingdo do contrato, o termo final do prazo é de dois anos apds: até entdo, pode-se vindicar a
reparacéo de atos lesivos do quingiiénio anterior;

29 contratos de trabalho vigentes em 5.10.88: a nova prescricdo quingliienal tem incidéncia
imediata, de conformidade com o item anterior; a nova norma constitucional relativa a prescricéo sera:

- retroativa quanto ao prazo ainda ndo consumado em 5.10.88, que é apanhado em seu curso
pela Constituicdo Federal e protraido até perfazer cinco anos, computado o lapso de tempo ja escoado
até entao;

- irretroativa quanto ao prazo definitvamente consumado em 5.10.88, em respeito ao direito
adquirido do empregador, salvo se em juizo a prescri¢éo nao for alegada;

39 contratos extintos antes e acdo proposta a partir de 5.10.88: a nova prescri¢cdo guinquenal
deve ter pronta aplicacdo, observado como termo final o biénio subsequente & extingdo do contrato,
preservando-se em todo o caso o direito adquirido do empregador concernente ao prazo prescricional ja
exaurido inteiramente a luz da lei antiga quando veio a lume a nova Carta Magna, isto é, a menos que
nao seja arguida, a prescricao jamais podera retroagir antes de 5.10.86;

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. “Direito do Trabaho na Constituicdo de 1988", S&o Paulo, Saraiva,

1989, pags. 215-217.

4 DALAZEN, Jogo Oreste. “A nova prescricdo das acdes trabalhistas"”, in Rev. LTr 53-10/1147.
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4° contratos extintos e processos pendentes, em 5.10.88: ndo incide a nova prescricao
quingienal visto que tal importaria infringéncia a direito adquirido do empregador decorrente de
prescri¢do parcial ja consumada ao tempo da lei velha;

59) contratos extintos e processos ja julgados em 5.10.88: prestacdes ndo postuladas e/ou nao
acolhidas por sentenca transitada em julgado, anteriores ao biénio, ndo podem ser acolhidas em outra

acdo movida pelo empregado face ao direito adquirido do empregador e eventual coisa julgada material
de que se reveste a sentenca primitiva que declara a prescrigao”. (grifos do autor)

Na terceira corrente, na qual se inslesrem os llustres Professores desta Casa, Cassio de Mesquita
Barros Junior e Oris de Oliveira; este Ultimo™, invocando a ligdo de Camara Leal, entende que em nosso
Direito deve prevalecer a doutrina da irretroatividade relativa da lei, negando-se-lhe retroatividade

somente quando esta vier a ofender um direito adquirido, um ato juridico perfeito ou a coisa julgada.
E conclui:

“(..) ndo ha divida que as leis que regem a prescricgdo sao retroativas em relacdo as
prescrigdes ndo consumadas e irretroativas em relagao as prescrigdes ja consumadas.” (grifos nossos)

Em recente conferéncia proferida no | Congresso Brasileiro de Direito Processual do Trabalho,
em 27 e 28 de julho do corrente ano, em S&o Paulo e reproduzida na Revista LTr de setembro de 1989, o
Professor Céssio de Mesquita Barros Jdnior® partilhando da mesma tese, assim se expressou sobre a
matéria, verbis:

“(...) Cogita-se da retroatividade ou irretroatividade da lei reguladora da prescricdo. Voltando as
licdes do ilustre professor desta Casa, Camara Leal, duas correntes se opdem: a francesa que consagra a
irretroatividade e a germanica que proclama a retroatividade. Nosso Codigo Civil ndo tem preceito
especial sobre a matéria. Com isso o assunto deve ser regulado pelo critério geral da Lei de Introducdo ao
Codigo Civil que aceitou a doutrina da irretroatividade relativa da lei, negando-lhe a retroatividade
somente quando venha a ofender direitos adquiridos, ato juridico perfeito ou coisa julgada.”

E conclui o aludido Mestre:

“Assim, ndo ha davida que as leis que regem a prescricdo sao retroativas em relagcdo as
prescricdes ndo consumadas e irretroativas em relacéo as ja consumadas." (grifos nossos)

No mesmo sentido, o Prof. Gelson de Azevedo™ conclui seu artigo a respeito do assunto,
defendendo a ““retroatividade relativa", verbis:

“Resumindo e finalizando: o novo prazo prescricional da agdo tabalhista, previsto no art. 7°, inc.
XXIX, alinea a, da Constituicdo Federal alongard (para 5 anos) o prazo (de 2 anos) que ainda ndo tenha
fluido por inteiro, na data do novo texto constitucional; jA o prazo (de 2 anos) que tenha transcorrido por
inteiro antes do advento da nova Carta ndo sofrerd (sic) qualquer alteragdo. Sempre, em qualquer das
hipoteses referidas a contagem do prazo seri feita a partr da data da lesdo (de que tenha o lesado
conhecimento) para a frente, e ndo da data do ajuizamento da agdo para trés."

Em abono da mesma tese, ainda, se posiciona o Prof. Alaor Stauf Rezendelg, apenas
ressaltando que ndo se trata de aplicacéo retroativa da prescricdo, mas de aplicacdo imediata.

Sao suas conclusoes, verbis:
()

b) a prescrico tem natureza processual e, portanto, o dispositivo constitucional que ampliou o
prazo prescricional é de aplicacio imediata;

c) aplicacdo imediata ndo se confunde com aplicacdo retroativa e, desta forma, as pretensdes
gue ja podiam ser resistidas legitimamente pela arguicéo de prescricdo ndo podem ser reavivadas;

d) a norma constitucional somente podera ser aplicada em sua inteireza em 5 de outubro de
1991 (3 anos, que somados ao biénio do art. 11 da CLT, implicam em prazo prescricional de 5 anos)(...)"
(grifos no ssos)

Finamente, o eminente jurista Arnaldo Sussekind®®, examinando a matéia em trabaho
apresentado no Painel do Primeiro Congresso de Direito Processual do Trabalho ja referido, cujo texto foi

15 OLIVEIRA, Oris de. A Prescri¢ao no Direito do Trabalho Brasileiro”, in Rev. LTr 53-2/176.
16 BARROS JR., Cassb de Mesquita. “Prescrico", in Rev. LTr 53-9/1034.
' AZEVEDO, Gelson de. O novo prazo de prescri¢ao das acdes trabalhistas", in Rev. LTr 52-11/1375.

8 REZENDE, Alaor Stauf. “A prescricdo de créditos trabalhistas na Constituicdo de 1988", in Rev. LTr

53-2/170.
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reproduzido na integra na Revista LTr de setembro/89, assim, conclui seu pensamento sobre a aplicacdo
da prescricdo nova, em face do direito intertemporal, verbis:

“17. Concluase, portanto que, se 0 prazo estava em curso quando da vigéncia da Constituigao,
a prescricdo passou a ser quinguenal, integrando-se nesse lapso o tempo fluido na vigéncia do art. 11 da
CLT. Tratando-se, porém, de contrato de trabalho anteriormente extinto, a partir dessa extingdo, contar
se-a a prescrigdo bienal estatuida na CLT e, na hipétese, repetida na Lei Maior."

I. A ISONOMIA ENUNCIADA NO “"CAPUT" DO ART. 5, DA CF DE 1988 E AS DIFERENCIAGOES
IMPOSTAS PELO INC. XXIX, ALINEAS “A" E “B" E PARAGRAFO UNICO, ART. 7° DA MAGNA
CARTA

Inegavelmente, ha sensivel contradicdo entre os dois preceitos retro-enunciados, constantes da

CF de 1988, visto que os trabalhadores urbanos ndo conseguiram 0 que queriam, os ruricolas tiveram
seus privilégios diminuidos e os domésticos foram profundamente discriminados.

Essa heteronomia de tratamento, por outro lado, esta longe de ter conseguido tratar
““desigualmente os desiguais" de modo a fazer-lhes justica plena.

Assim, para efeitos meramente didaticos, nos limitaremos a tratar de cada um dos casos, no
ponto em que houveram mudancas:

1) QUANTO AOS TRABALHADORES URBANOS
1.1. Direito Anterior

A questdo era tratada, a nivel ordinario, na CLT, genericamente no seu art. 11, ndo havendo
dificuldade nenhuma na sua aplicagéo, conforme, aliés, ja referido anteriormente neste trabalho.

1.2. Direito Atual

Houve, efetivamente, algum avango a nivel social, na medida em que se ampliou o prazo
prescricional de dois para cinco anos.

Do ponto de vista meramente juridico, a forma de aplicagdo do instituto da prescricdo, se bem
gue hajam correntes divergentes entre si, quanto aos principios basicos permanece inalterada.

Os prazos prescricionais, sim, foram dilatados, de dois para cinco anos, contados da data do
conhecimento da lesdo, havendo, no entanto, o constituinte elevado o instituto a nivel constitucional e
mantido o prazo de dois anos da ruptura do contrato para a propositura da agdo, nesse aspecto se
assemelhando ao direito anterior.

No mais a matéria ja foi exaustivamente tratada neste trabalho.
2) QUANTO AOS TRABALHADORES RURAIS
2.1. Direito Anterior

No direito anterior a prescricdo relativa as agdes ajuizaveis pelos ruricolas era regulada pelo art.
10, da Lei n. 5.889/73, que assegurava-lhes a imprescritibilidade de direitos no curso do contrato de
trabalho, limitada a 2 anos contados da sua ruptura, sem qualquer exigéncia de prestacdo de contas
intermediaria ou outra formalidade.

2.2. Direito Atual

O constituinte patrio, visando dar uma suposta isonomia de tratamento entre os trabalhadores
urbanos e rurais, ex vi do caput do art. 7° da Carta Magna de 5.10.88, acabou por restringir, nesse
particular, o direito entdo posto aos Ultimos, que consagrava a imprescritibilidade irrestrita dos seus
direitos e que agora, em face do disposto na alinea b, do inc. XXIX, do artigo supra c/c art. 233 e 8§ 1°, 2°
e 3°, todos da CF de 1988, representam inegavel retrocesso.

Nesse sentido, alids, se posicionou o articulista José Torres das Neves (op. cit., LTr 53-8/930/1),
verbis:

“Sofreu retrocesso em relagcdo a disciplinacdo anterior do art. 10 da Lei n. 5.889, de 28.6.73. O
retrocesso decorre do art. 233 e 88 1° 2° e 3° que asseguram ao empregador rural, de cinco em cinco
anos, comprovar o cumprimento das suas obrigagdes trabalhistas. Ao mesmo tempo, o trabalhador sé
podera reclamar parcelas anteriores aos Ultimos cinco anos. A legislagdo anterior ndo continha tal
restricio e nem previa a comprovacdo de cumprimento das obrigacdes trabalhistas, no curso da relagdo
empregaticia. Esta aberta porta larga para o exercicio da coacdo e da fraude por parte dos empregadores
inadimplentes.(...)"

9 SUSSEKIND, Arnaldo. “Prescri¢io", in Rev. LTr 53-9/1019.
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O Professor Oris de Oliveiralga, em contundente estudo publicado pela Revista LTr de
fevereiro/89, também entende que a obrigacdo da prestacdo de contas a cada 5 anos, criada pelo
constituinte, favoreceu o empregador.

Por seu turno, muito se tem discutido sobre a natureza juridica da homologacdo dessa prestacdo
de contas feita perante o Juiz do Trabalho.

Alguns entendem ser mero ato de jurisdicdo voluntaria e que portanto ndo faria coisa julgada
stricto sensu. Outros entendem que uma vez homologada a prestagdo de contas, ndo se pode mais
discutir tais verbas em ac¢&o futura.

Neste Ultimo sentido se posicionou o Professor Amauri Mascaro Nascimento?, verbis:

()

Embora ressalvada a hipétese de uma reclamacdo a qualquer tempo, os créditos ja
comprovados em juizo ndo serdo mais objeto de acdo, porque sobre eles recairdo os efeitos da
decadéncia.(...)" (grifos nossos)

S . 21 .
Por seu lado, o conhecido jurista Eduardo Gabriel Saad™, assim se expressa sobre o assunto,
verbis:

O que for objeto dessa sentenca - depois de passada em julgado, é Obvio - ndo poderd ser
repetido posteriormente em outra a¢do." (grifos nossos)

Entende, ainda, o mencionado Mestre, que “é defeso ao empregador comprovar 0 cumprimento
das obrigacGes relativas aos Ultimos cinco anos da prestacdo de servicos", o que redundaria a um prazo
prescricional efetivo de 5 anos, como o urbano, que acrescido de 2 anos da ruptura do contrato para o
ajuizamento da competente a¢&o, chegaria a 7 anos.

O Professor Oris (op.cit, pag. 181), coloca trés hip6teses diferentes que podem ocorrer na
prestacéo de contas:

A primeira, se o0 empregado e seu representante, concordarem com a mesma, O ato
homologatdrio sera de jurisdi¢ao voluntaria e ndo tera efeito de coisa julgada e sim de procedimento.

Numa segunda, contestada a prestagdo de contas, o fato de surgir o contraditério transforma a
jurisdicdo voluntaria em contenciosa e a sentenga que dai advier tera efeito de coisa julgada.

Numa terceira hipétese, havendo discordancia apenas de parte da prestacdo de contas, havera
um misto das duas hipéteses anteriores, i.e., haver& homologacdo da parte concorde e decisdo da
discorde, de modo que os efeitos de uma e de outra seréo os pecualiares ao procedimento em jurisdicdo
voluntéria e o da jurisdi¢co contenciosa.

Assim, numa rapida andlise do novo texto constitucional, concernente ao ruricola, temos que
verdadeiramente, a pretexto de equipard-lo ao trabalhador urbano, no que tange ao instituto da
prescri¢céo, houve retrocesso tendo os mesmos sido prejudicados, s.m.j.!

3) QUANTO AOS TRABALHADORES DOMESTICOS

3.1. Direito anterior

Os primoérdios ou os primeiros ensaios de protecdo ao trabalho doméstico em nosso pais
remontam a 1941, quando o Dec-lei n. 3.078, de 27.1.41, passou a dispor sobre a locacdo de
empregados em servi¢cos domésticos.

No entanto, a execucdo de tal texto de lei, jamais chegou a ser implementada, porquanto, por
disposicao sua expressa, dependia de regulamentacdo que o Executivo jamais editou.

Morreu na praia, j& em 1943, quando a 1° de maio daquele ano, o art. 7° alinea a da CLT,
expressamente excluiu essa laboriosa classe do seu raio de incidéncia.

Assim, ficou o trabalho doméstico relegado a regulagdo do Codigo Civil Brasileiro, mais
especificamente pela parte que trata da locagao de servigos.

Apenas com o advento da Lei n. 5859, de 11.12.72, regulamentada pelo Decreto n. 71.885, de
9.3.73 é que o doméstico passou a ter, ainda que timidamente, a alguma protegdo especial, muito embora
mais voltada para a parte previdenciaria.

92 OLIVEIRA, Oris de. (op.cit., pag. 178).

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, (op.cit.).

1 SAAD, Eduardo Gabriel. “Constituicdo e Direito do Trabalho", 12 ed., Sao Paulo, LTr, 1989.

74



Assim, autorizou os empregados domésticos a se inscreverem na Previdéncia Social, limitando,
no entanto, sua contribuicdo ao teto maximo de 3 salarios minimos regionais. De novo mesmo somente
lhes conferiu direito as férias de 20 dias, na forma que vigia entdo na CLT.

No mais, nada disciplinou, mormente acerca da aplicacdo do instituto da prescricdo, que nos
interessa mais de perto neste estudo.

Assim, ndo se lhes aplicando, expressamente a regulacdo especial da CLT, passou-se a indagar
se a Justica do Trabalho seria competente para conhecer e julgar as acbes que tivessem por objeto
relagdes de trabalho entre domésticos e seus patroes.

Alguns, como Eduardo Gabriel Saad, defendiam de inicio que a competéncia era da Justica
Comum.

Outros, que por se tratar de conflito entre empregado e empregador, a competéncia era da
Justica do Trabalho.

Finalmente, parece ter prevalecido esta Ultima corrente e ultimamente alguns Tribunais
Trabalhistas vinham concedendo aos domésticos, analogicamente, férias proporcionais e, em
contrapartida, acolhendo a argtii¢céo da prescricdo bienal com base no art. 11 da CLT.

3.2. Direito atual

Novamente, de forma timida, o constituinte estendeu aos trabalhadores domésticos apenas
alguns dos direitos conquistados pelos demais trabalhadores, sejam eles urbanos ou rurais, tendo-os
enumerado no paragrafo Unico do artigo 7°, da CF de 1988.

Por ndo contrariar a lei anterior (5.859/72) o novo texto constitucional, foi por este recebido, pela
teoria da recepgéo preconizada por Kelsen.

Assim, subsistem a nosso ver as férias de 20 dias, apenas acrescidas de 1/3, o limite de 3

salarios minimos como teto para contribuicho a Previdéncia Social, podendo o legislador ordinério,
contudo, vir a equiparar os domésticos aos demais trabalhadores futuramente.

No que concerne a competéncia para julgar os processos oriundos de contrato de trabalho
doméstico, cremos ndo haver mais nenhuma ddvida em face do alargamento da competéncia da Justica
do Trabalho pelo constituinte, no art. 114 da Carta Magna.

Porém, no que diz respeito a prescricdo dos direitos trabalhistas dos empregados domésticos,
novamente o legislador (agora o constituinte) ndo se definiu, deixando no mundo juridico a incerteza e,
consequiientemente, margem para o surgimento ou ressurgimento de vérias correntes.

Dentre elas, destacamos uma primeira, defendida por Arnaldo SUssekindzz, que entende deva
ser aplicada a prescricdo quingienal do inc. XXIX, do art. 7° da Lei Maior, a despeito de néo ter sido
expressamente elencada sua extensdo aos domésticos no paragrafo Unico do mesmo artigo, pelo
constituinte.

Defende seu ponto de vista com eeméncia, fazendo correlacdo com seu entendimento anterior
da aplicabilidade do art. 11 da CLT ao domeéstico, in verbis:

"V - Prescri¢ao de reclamagao trabalhista de empregado doméstico:

33. A prescricdo ndo é direito social; é perda do direito de agdo por inércia do titular do
questionado direito. Se nao deveria figurar na Lei Maior, certo é que afronta a boa técnica legislativa a

insercdo de regras sobre prescricdo no elenco dos direitos sociais consubstanciados no art. 7°. Mas la
esta no inc. XXIX.

34. Bssa circunstancia, todavia, ndo deve afastar a aplicagdo do disposto no referido inciso as
relacBes de trabalho doméstico.

35. O pardgrafo Unico do art. 7° da Carta Magna assegurou "a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incs. IV, VI, VI, XV, XVII, XVII, XIX, XXI e XXIV, bem como a sua
integracéo a previdéncia social'.

N&do tratou do inc. XXIX referente a prescrigdo dos ‘créditos resultantes das relagcGes de
trabalho.’

E ndo teria de faz&lo porque o certo é que versasse a matéra em artigo préprio, limitando-se o
art. 7° a relacionar os direitos sociais, sem cogitar da prescri¢éo do direito de ag&o."

E conclui:

"36. Isto explica a razdo pela qual ao enumerar os direitos sociais aplicaveis aos trabalhadores
domésticos, o paragrafo Gnico do art. 7° ndo mencionou o inciso sobre a prescricdo. Este substitui o art.

2 SUSSEKIND, Amaldo (op. cit., LTr 53-9/1022).
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11 da CLT, que se aplica aos domésticos, devendo suas regras ser aplicadas sempre que a agao judicial
concernir a direitos oriundos das relacGes de trabalho." (grifos nossos)

Numa segunda corrente estd o Professor Cassio de Mesquita Barros Junior (op.cit, pag. 1.036),
que apo6s concordar em parte com o Ministro Sussekind, quanto a aplicagdo da prescricdo constitucional
aos domésticos, questiona se se deve antes de mais nada, perquirir se o trabalhador em questdo trabalha
no meio urbano ou no rural, visto que no seu entender, 0 mesmo inc. XXIX do art. 7°, d& dois tratamentos
diferentes a cada um dos dois grupos acima, no que concerne a prescrigao.

Em Conferéncia dada no | Congresso Brasileiro de Direito Processual do Trabalho, assim se
expressou sobre a matéria, verbis:

O Ministro Arnaldo Sissekind sustenta, como tiveram todos a oportunidade de ouvir, que a
prescricdo do doméstico € a mesma prevista na Constituicdo em vigor. Como a Constituicdo estabelece
dois regimes de prescricdo, um para o trabalhador urbano e outro para o trabalhador rural, se ha de
decidir se aludidos regimes se aplicardo conforme se trate de doméstico que trabalhe em propriedade
rural ou prédio rustico, ou domeéstico de trabalhe na cidade."

Uma terceira corrente, defendida por Antonio Lamarca® entende gue tendo em vista o art. 2° do
regulamento da lei do doméstico e da auséncia de disposicdo expressa na nova Constituicdo, se aplica ao
empregado doméstico a prescri¢éo quinquenal do art. 178, § 10, inc. V, do Cédigo Civil Brasileiro.

No mesmo sentido é o entendimento do eminente Eduardo Gabriel Saad (op. cit., pag. 176).

Por dltimo, um quarto e interessante entendimento vem esposado pelo Professor Carlos Moreira
de Luca® onde justifica seu entendimento segundo o qual a prescricdo do doméstico continua a ser
bienal, ndo por aplicagdo analdgica do art. 11 consolidado, mas sim com base no Dec.-lei n. 1.237, de
25.39, que a par de regular a Justica do Trabalho, em seu art. 101 cuidou da prescricdo, fixando em 2
anos o lapso prescricional para qualquer reclamacéo perante a Justica do Trabalho, desde que n&o haja
disposicéo especial em contrario.

Sé&o suas palavras, textualmente:

A solugdo, parece, estd em antigo texto expresso, nao revogado pela legislacdo posterior.
Efetivamente o Dec-lei n. 1237, de 2.5.39, veio regular a Justica do Trabalho, dando-he feicdo (que até
entdo ndo tinha) do organismo judicidrio autbnomo. Em seu art. 1° estabeleceu que ‘os conflitos, oriundos
das relacbes entre empregadores e empregados, reguladas na legislagdo social, serdo dirimidos pela
Justica do Trabalho.' E o art. 101 cuidou da prescricdo, assim: ‘N&o havendo disposicdo especial em
contrario prescreve em dois anos qualquer reclamacéo perante a Justica do Trabalho.' " (grifos nossos)

Mais adiante procura demonstrar que revogacdo dos vetustos dispositivos legais nao houve e
conclui, verbis:

“Revogacdo expressa, pela CLT, das normas do Dec:lei n. 1.237 ndo ocorreu. Ela ndo regulou
inteiramente a matéria de prescricdo, pois como dito deixou de fora a disciplina da prescricdo quanto a
outros direitos trabalhistas que ndo os por ela acolhidos. E suas disposicdes, por fim ndo sao
incompativeis com as do Dec-lei n. 1237, em matéria de prescricdo, pois cuidou do tema sob outro
enfoque, mantendo porém o mesmo prazo de dois anos.

A conclusdo a que se chega é que a prescricdo para o exercicio dos direitos assegurados aos
empregados domésticos é de dois anos, conforme alids o entendimento da jurisprudéncia majoritaria
havia ja consagrado, referentemente a todos os direitos trabalhistas ndo consolidados." (grifos nossos)

Pessoalmente, partlhamos da primeira corrente, acrescendo, apenas, quanto as ponderacdes da
segunda, que se nos afigura que o trabalho doméstico se amolde mais ao tipo do trabalho urbano, dai por
que seria aplicavel a prescrigdo qiingiienal do art. 7°, inc. XXIX, alinea a, da Lei Maior.

Il - FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO

Inegavelmente a nova Constituicdo Federal manteve expressamente o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico, criado pela Lei n. 5.107, de 13 de setembro de 1967 incdlume.

Por conseguinte, continuam o0s empregadores obrigados a depositar na conta vinculada do
empregado optante pelo sistema, os 8% sobre a sua remuneracdo mensal, procedendo de igual forma,
relativamente aos ndo-optantes, com a diferenca de que a conta sera individualizada. Sua extensdo aos
ruricolas, a nosso ver, depende, ainda, de regulamentagdo, visto que a lei do FGTS, como posta, fala

2 LAMARCA, Antonio. Citado pelo Prof. Cassio Mesquita Barros em seu artigo “Prescricdo”, in Rev. LTr

53-9/1036.
*  DE LUCA, Carlos Moreira. “O prazo de prescricdo dos direitos assegurados aos empregados
domésticos", in Rev. LTr 53-1/81.
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expressamente em trabalhadores urbanos. Inobstante, a Caixa Econdmica Federal, gestora do fundo, ja
baixou portaria regulando a forma de recolhimento para os empregadores rurais!

Como essa parte ndo diz muito respeito ao presente estudo, vamos nos permitir prendermos
apenas a prescricdo no fundo de garantia. Teria ela sido alterada pela nova Carta Magna? Continua
trintenéria, como sustentavam alguns, ou passou a quingtienal na forma do art. 7°, XXIX?

Primeiramente, ha que se fazer distincdo entre quem € o titular da ac8o que visa a cobranga dos
depositos para o Fundo de Garanta do Tempo de Servico: se o empregado ou se o IAPAS, como
substituto processual do gestor do fundo.

Se se tratar do primeiro - empregado - e estando o FGTS elencado entre os direios consagrados
no art. 7° da CF de 1988, parece-nos a primeira vista que deva ser observada a prescricdo prevista no
inc. XXIX do mesmo dispositivo legal.

Porém, se se tratar de cobranca de depdsitos por quem exerce acgdo fiscalizadora do fundo -
IAPAS - a prescricdo, nos parece, s.m.j deva ser a trintenaria, ex vi da Lei n. 6.830/80, que em seu art. 2°
esclareceu:

°§ 9° - O prazo para a cobranga das contribuicbes previdenciarias continua a ser o estabelecido
no art. 144 da Lei n. 3.807, de 26 de agosto de 1980."

Como a segunda hipdétese pende para o campo do Direito Tributdrio ou Previdenciario, fugindo a
proposta deste trabalho, vamos nos fixar na primeira.

Nesse sentido, se posiciona o Ministro Arnaldo Siissekind (op. cit., pag. 1.021), in verbis:

(..) Ora, se o FGTS constitui direito do trabalhador referido no elenco do art. 7° da Carta
Magna, temos como induvidoso que a prescricdo da agdo intentada por empregado, a respeito dessa
instituicdo juridica, esta sob o comando do disposto no inc. XXIX do mesmo artigo. Alids a incidéncia das
regas estatuidas nesse inciso € mais ampla do que a do revogado art. 11 da CLT."

Por Ultimo ha que se fazer distingdo, quanto ao recolhimento do fundo de garantia, para efeito da
incidéncia da prescricdo em acdo movida por empregado contra seu empregador inadimplente, entre os
valores devidos e incidentes sobre salario e adicionais pagos oportunamente e aqueles sonegados e
somente reconhecidos em ac¢ao judicial.

Fazemos essa distingdo, primeiro porque consoante entendimento doutrinario dominante, a
prescricdo somente comega a fluir da ciéncia do ato lesivo.

Em assim sendo, relativamente as parcelas salariais pagas nas respectivas épocas proprias,
presume o empregado que seu empregador esteja cumprindo com a lei e que os 6rgdos incumbidos da
fiscalizacdo estejam cumprindo seu papel, somente vindo a tomar conhecimento de eventuais falhas nos
recolhimentos devidos, quando do saque do fundo, por qualquer dos motivos previstos em lei, ndo se
podendo alegar inciria ou desinteresse do empregado. Aqui, no nosso entender, cabe a prescricao
trintenéria consagrada no Enunciado TST 95.

Por outro lado, se o pleito se cingir a incidéncia do FGTS sobre parcelas sonegadas durante o
contrato de trabalho e reconhecidas em juizo, tendo havido agiicdo de prescricdo, as parcelas relativas a
verba fundiaria hdo que se limitar ao principal imprescrito, segundo o principio consagrado no nosso
Direito, segundo o qual o acessorio segue o principal. Tal exegese, alias, esta consagrada no Enunciado
n. 206 do TST, com a necessaria alteragao nele introduzida pelo novo texto constitucional!

Aqui, sim, tem aplcacdo plena a tese defendida pelo eminente Ministro Sissekind,
retrotranscrita.

Finalmente, com relagdo a prescricio para a anulagdo da opgdo pelo sistema do fundo de
garantia do tempo de servico, 0 prazo continua 0 mesmo, de um ano, regulado pela lei ordinéria recebida
pela nova Constituicéo.

CONCLUSOES

O instituto da prescricdo tem seus alicerces no dever-poder do Estado de produzir regras que
visem o estabelecimento do equilibrio e da paz social, com a certeza nas relagdes juridicas.

A prescricdo, conceitualmente falando, € o direito que alguém adquire, em face da inércia do
titular de uma pretensdo resistida, por um periodo de tempo fixado em lei, de legiimamente se opor a
afirmacéo do direito.

A prescricdo, no processo do trabalho, ndo pode ser conhecida e/ou declarada sendo por
expressa provocacdo da parte a quem interessa.

O impulso ex officio do processo trabalhista ndo dispensa o autor de proceder as diligéncias
necessarias ao andamento do feito, nem tampouco sua fiscalizagcdo, sendo de se admitir a prescricdo



intercorrente na Justica do Trabalho, a excegdo das que tiverem como fato gerador as causas
impedientes ou suspensivas.

A arguicdo de prescricdo contra a afirmacdo de direito substancial ha que ser feita na fase de
conhecimento, preferencialmente com a defesa, pelo principio da concentracdo (CLT, art. 845), sendo
admissivel a qualquer momento, na instancia ordindria. Na fase executéria a arglicdo limita-se a
prescri¢do intercorrente.

Com relagdo a nova lei sua aplicacdo é tdo-somente imediata, projetando seus efeitos para o
futuro tendo como consequéncia imediata a suspensdo do termo prescricional das parcelas ou lesdes
verificadas a partir de 5 de outubro de 1986, porque nao implementado na lei velha.

Os ruricolas continuam com a mesma sistematica anterior de imprescritibilidade no curso do
contrato de trabalho, contando-se o prazo de 2 anos somente a partir de sua ruptura.

As verbas e parcelas abrangidas pela homologacdo judicial de que fala o art. 233 da CF de 1988,
ndo poderdo ser rediscutidas em nova agdo, antes ou depois da ruptura do contrato, ainda que ajuizada
dentro do biénio prescricional que se lhe seguir.

A imprescritibilidade, contudo, alcanca a parte do contrato que ndo tenha sido objeto de
apreciacdo na forma acima.

O ato homologatério da prestacdo de contas, por ser de jurisdicdo voluntaria, tem natureza
juridica de procedimento e néo faz coisa julgada.

Ao contrario, se contestada a prestacdo de contas em juizo, quer pelo ruricola quer por seu
Sindicato, o procedimento convola-se em acdo ordindria e a decisdo que vier a ser proferida tem natureza
juridica de sentenca judicial, fazendo coisa julgada.

No caso do empregado doméstico, a prescricdo a ser aplicada € a mesma do trabalhador
urbano, constante do art. 7°, inc. XXIX, alinea a.

Relativamente ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico, as agdes tendentes a constranger o
empregador a depositar as verbas fundiarias incidentes sobre salarios e adicionais pagos durante o
contrato de trabalho, continuam com prescrigdo trintenaria, enquanto que naqueles feitos em que o fundo
de garantia € apenas incidental sobre parcelas sonegadas, o prazo prescricional ha que ser o mesmo do
principal, quer se trate de trabalhador urbano (qlinglenal), quer ruricola quando vier a ser regulamentado
paraestes.
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COMPETENCIA DA JUSTIGA DO TRABALHO PARA
JULGAR LITIGIOS ENTRE SERVIDORES
ESTATUTARIOS E A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Sebastido Lemos Borges(*)

Em que pesem os claros e expressos termos do art. 114 da CF, no qual a competéncia da
Justica Obreira para o exame e deslinde das controvérsias coletivas, em que figurem como parte entes da
Administracdo Direta, exsurja com nitidez, assistem-se infindaveis debates nos pretérios e na doutrina,
sobre o tem, lavrando-se grande discordia.

Ociosa tal discussao bizantina.

Temos para n6s que, na linha da abertura do texto matriz, o art. 114, representam os incs. VI e
VIl do art. 37 da novel Carta Politica, que asseguram, respectivamente, aos funcionarios publicos o direito
a associacdo sindical e ao direito de greve, este Ultimo conforme definido em lei complementar, o mais
expressivo sintoma daquela competéncia, competéncia esta definida até para o0 exame das
circunstancias, dos qualificativos do proprio movimento paredista, se abusivo ou nao.

Por que? Ora, o que sdo a associacdo sindical e a greve sendo fendmenos sociais que
precedem, poderiamos dizer, necessariamente, a atuagdo jurisdicional para a justa composicdo da lide,
segundo imagem carnelutiana? Nao s&o infensos ao exame e conclusdes da Justica.

Saibam que a associagdo sindical nada mais retrata do que a polarizagdo, encarnada na pessoa
juridica, da persecucao de interesses coletivos dos trabalhadores.

A greve é um movimento coletivo reivindicatério, movida pelo sindicato, traduzindo o poder de
barganha do trabalhador, no curso da negociacdo coletiva que, frustrada, desaguard em um dissidio
coletivo.

Observem que referidos dispositivos reproduzem a preocupagdo do legislador constituinte,
voltada & disciplina das relagbes juridicas coletivas, no ambito da prestacdo de servicos em beneficio de
terceiros, seja relacdo de trabalho, seja relagdo de emprego.

Lembramos que o art. 114 fala em trabalhadores e empregadores, como que carreando para O
seu seio 0 universo das relacbes juridicas em cujos polos se posicionem o tomador e o prestador de
Servicos.

Inadmitido que as relagdes entre funcionarios publicos e a Administragdo Publica Direta ndo seja
gualificada como contrato c trabalho subordinado, certamente o serd uma relagdo de trabalho, na esteira

da corrente anticontratualistica, dos alemaes, em cujo segmento se adequam as relagdes estatutarias.
Sobre o assunto, manifestou-se Délio Maranh&o:

“.. Na mesma linha de idéias, sustentam outros que essa relagdo resulta da simples inser¢do ou
da ocupagdo de fato do trabalhador na empresa. O empregado ndo mais contrata com o empregador:
torna-se membro de uma instituicao".

(Délio Maranhéo, Instituicbes de Direito do Trabalho", vol. 1, pag. 225).
Mozart Victor Russomano, em seu comentario a CLT, vol. I, 132 ed., Forense, destaca que:

“E claro que a relagio de trabalho nio se confunde com a relagio de emprego. O trabalhador
autbnomo, o trabalhador eventual, o funcionario publico etc. estdo ligados a pessoa daquele em beneficio
do qual o servico é prestado por forca de uma relagdo de trabalho, mas inexiste relagdo de emprego entre
eles". (grifos nossos)

Disso a ninguém é licito duvidar, eis que o contexto do art. 114 preceitua a competéncia da
Justica do Trabalho para conciliar e julgar dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores, abrangidos os entes da Administracéo Publica Direta.

Que o funcionario pablico é um trabalhador, € inafastavel.
Mas o dispositivo utiliza o termo empregador, para denominar o outro pélo da relagéo juridica.

O vocabulo gerou muita confusdo entre os juristas.

) Sebasti&o Lemos Borges - Procurador do Trabalho da 152 Regido (PRT/Campinas).
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Argliu-se que o Estado ndao é empregador, como o disse o notavel Professor Octavio Bueno
Magano, em conferéncia que fez durante o 2° Congresso de Direito Processual, patrocinado pela LTr, ja
gue a relagdo juridica entre Servidores e Administragdo ndo é de natureza contratual. Concluindo pela
incompeténcia da Justica do Trabalho para o exame das insatisfagdes entre funcionario publico e o
Estado.

Na guarida de tdo ilustre fala, ndo demorou que doutrinadores e juristas, até de grande
envergadura, excluissem literalmente a Justica do Trabalho das demandas em que figurassem funcionario
publico e a administracdo.

Ora, desmistifiquemos o vocébulo empregador. Ndo é univoco e nem equivoco. E andlogo, no
sentido de que pode denominar outros fendmenos juridicos e sociais.

Nada melhor do que a consulta ao dicionario Aurélio, que diz:

“que emprega, aquele, que emprega”.

Apds discorrer sobre dezenas de sinénimos, conclui:

““aproveitar 0s servigos, as atividades de alguém, tanto no servigo publico ou particular".

E do conhecimento geral que a linguagem do legislador constituinte ndo foi um primor técnico-
juridico na definicdo semantica da ciéncia do direito.

Tudo faz crer que o termo utilizado o foi no sentido universal, como forma de abrigar todas as
relagdes juridicas de trabalho, como forma, também, de se compatibilizar com o termo trabalhador.

Somos persuadidos a isso pela utilizacdo do temo trabalhador, de conceituagdo genérica, que
se levado as Ultimas consequiéncias técnicas, atrita com o vocabulo empregador.

E principio elementar de hermenéutica juridica que a interpretagio do texto de lei ndo pode levar
a uma hip6tese absurda.

Evidentemente, que nédo desejaria tal situacéo o legislador.
Depois, o contexto do préprio artigo desfaria essa ambiguidade.

Vejam que, inobstante o comando advindo da novel Carta Politica, que reputamos, data venia,
claro, veio o Congresso Nacional, que, em Ultima ratio, é integrado pelos constituintes de 1988, de editar a
Lei n. 8112/90, cujas alineas d e e, de seu art. 240, atribuem competéncia a Justica Obreira para o
exame e deslinde das controvérisas coletivas e individuais.

E certo que, por forga de acdo direta de inconstitucionalidade, proposta pelo Exmo. Sr.
Procurador-Geral da RepuUblica, em que concedida liminar pelo Pretério Excelso, acham-se suspensos a
alinea d e o vocabulo “Coletivamente" da alinea e. Contudo, o tema esté sub judice.

E evidente que o disposivo veio & luz para disciplinar aqueles dissidios em razdo de
regulamentacé&o do que preceitua o art. 114, verbis...

..., na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagéo de trabalho...

A nds nos pareceu despiciendo esse esforco legislativo, ante o insofismavel desiderato do artigo
sob comento.

Lembramos que encontra-se em plena vigéncia a alinea e, expurgada do vocabulo
“coletivamente”, o que nos serve de alento, eis que na mais alta Corte ha como um qué de fumus bonis
iuris de reconhecimento da competéncia da Justica Laboral quando a irresignacéo se individualiza.

E um bom comego.

Ora, em sede de dissidio coletvo ndo se examinam somente clausulas econdmicas. Ha as
sociais sem repercussdo no erario publico. Ha, também a afericdo dos qualificativos do movimento
paredista.

Estamos convencidos de certeza de que a acdo direta de inconstitucionalidade deveria ter a
preocupacdo de preservar a incolumidade das vedacBes constitucionais, tocantemente as clausulas
econdmicas, somente, ndo estando sob o palio da divida a questao da competéncia.

Se a greve é um direito, este direito ndo é refratario ao exame judicial quanto ao seu exercicio,
sendo curial que essa apreciacdo pertine a esfera do poder normativo, somente conferido a Justica do
Trabalho, que dira sobre ser o0 movimento abusivo ou nao.

Sim, porque, para exemplificar, se o sodalicio, por seu Grupo Normativo decreta a greve abusiva,
com o conseqgiente impagamento dos dias parados, eventualmente em demanda individual, pretensdo do
jaez podera ser rechagada em razéo do modelo normativo.



E por falar em greve, repelimos aqueles pronunciamentos ou decretos judiciais que arrematam
com a ilegalidade da greve de servidores publicos, eis que o inc. VIl, do art. 37, da Carta Magna carece
de regulamentac&o, via lei complementar.

Causa-lhes repulsa a aplicagéo analdgica da Lei n. 7.783/89 (Lei de Greve) aquela parede.

Na esteira de ndo poucos juristas, defendemos a tese da incidéncia desse diploma a greve de
servidores publicos.

A eficacia limitada das leis constitucionais ndo impedem que sua carga normativa desemboque
no segmento normativo de outro preceito, lembrado por analogia.

E a ligho que nos chega da pena do eminente constitucionalista José Afonso da Silva.

"l - Todas as disposicbes de uma Constituicdo rigida sdo constitucionais, em virtude do
instrumento a que aderem.

Il - Todas as normas constitucionais sdo dotadas de eficacia juridica e imediatamente aplicaveis
nos limites dessa eficacia” (grifos nossos)

Para o ilustre professor as normas consttucionais podem ser consideradas em trés dimensdes:

“a) Normas Constitucionais de Eficacia plena e aplicabilidade imediata; b) Normas
Constitucionais de Eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas passiveis de restricdo; c) Normas
Constitucionais de Eficacia limitada ou reduzida, que compreendem dois grupos:

1 - Normas de Eficacia limitada, definidoras de principio institutivo, que sdo aquelas que prevéem
esquemas genéricos de instituicio de um Orgdo ou entidade, cuja estruturacdo definitiva o legislador
Constituinte deixou para a legislacéo ordinaria;

2 - Normas de Eficacia limitada, definidoras de principio programatico, que s&do aquelas que
tracam esquemas de fins sociais, que devem ser cumpridas pelo Estado, mediante uma providéncia
normativa ou mes mo administrativo ulterior, ou de vinculo". (Citados em Celso Ribeiro Bastos, “Curso de
Direito Constitucional, 72 ed., Saraiva).

Referindo-se as primeiras (item 1), a de principio institutivo, comenta:

“As primeiras sdo aplicaveis, independentemente da lei prevista, enquanto possam..." (grifos
Nnossos).

Reportando-se a uma e outras (itens 1 e 2), arremata:

“Podem ser aplicadas independentemente dessa lei, por serem dotadas de um minimo de
eficacia, regendo até onde possam (por si s6s ou coordenadas com outras normas constitucionais)
situagdes, comportamentos e atividades na esfera de alcance do principio ou esquema que contém,
condicionando, assim, a atividade dos 6rgdos do Poder Publico e criando situagSes juridicas de
vantagens ou de vinculo..." (grifos nossos)

A Lei n. 7.783/89 é o desaguadouro, € o canal para a materializacdo plena das virtualidades do
inc. VII, art. 37 da Carta Politica.

E a perfeita adequacdio da irrefutavel doutrina do festejado professor a contextura constitucional
do direito de greve ao servidor publico.

Pouco importa que a propria Lei n. 7.783/89, no art. 160 exclua sua aplicacdo analdgica.

Compulsando-se a Constituigdo Federal, no elenco das competéncias atribuidas as Justicas
Comuns e Especializadas constata-se que nenhuma delas foi brindada de forma tdo inequivoca como o
foi a Justica Obreira para o desate coletivo das relacGes de trabalho.

Decretarse a incompeténcia da Justica Obreira e remeter o feito a Justica comum quer nos
parecer providéncia que ndo se conforma com a Lei Maior.

Temos ciéncia, através do Processo TRT-15% Reg. n. 084/91-P, de decisdo daquela justica que
se absteve de exame da lide, nessas condigdes, eis que declarara-se incompetente, remetendo o feito a
uma das JCJ de Campinas.

Alias, o art. 109, |, da CF exclui, expressamente, a Justica Federal de atua nas causas sujeitas a
Justica do Trabalho, ndo Ihe delegando quaisquer poderes normativos.

Normas de Organizagdo Judiciaria do Estado ndo dispdem sobre competéncia normativa nessa
esfera.

Desnecessario qualquer esforgo exegético, e nenhum trabalho de garimpo para se concluir pela
competéncia da Justica Laboral, para levar ao desate de inconformismo veiculado em acdo coletiva,
exatamente por se tratar de um conflito levado a cabo no segmento de uma relacdo de trabalho, dentro do
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qgual repetimos, acham-se inseridas as relagfes juridicas entre servidor publico e a Administracdo Publica,
a égide do regime Unico.

Valem a pena as palavras de André Rouast:

““as categorias juridicas devem corresponder as realidades da vida econdmica’.
(Apud Délio Maranh&o, "Instituicdes de Direito do Trabalho", vol. I, pag. 269).

E a realidade esta a demonstrar que o setor publico detém a hegemonia dos movimentos
paredistas.

Insofismavel, pois, a perfeita adequacdo da disciplina constitucional a esse evento de grande
repercussao social.

A nés nos parece que toda a celeuma decorre do impacto do novo, do advento de um universo
juridico jamais sonhado anteriormente & edi¢do do texto magno.

Pela manifestacdo de algumas obras juridicas e, até, de algumas decisdes isoladas, o
impedimento da criago de normas abstratas tocantemente as clausulas econdmicas, em virtude do
principio da legalidade, tem levado algumas decisGes, com alguma afoiteza, a sepultar no nascedouro o
préprio processo, ndo raro via decretagdo de incompeténcia, denunciando alguma confusdo entre questio
processual, condi¢ao de acao, e mérito.

Enquanto tais discussfes sdo elevadas a altura paroxistica da abstracdo, conflitos sociais dos
mais graves, com sérias repercussdes, atingem a seguranca, a salde e a propria vida dos integrantes da
comunidade.

Que o Judiciario Trabalhista de forma altaneira e com desassombro assuma essa competéncia
constitucional e passe ao exame e sancionamento desses movimentos, nem sempre conforme aos
ditames da lei e da justica.
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REINTEGRAGAO DO TRABALHADOR ACIDENTADO
- COMPETENCIA PARA RESOLVER SOBRE A EXISTENCIA
OU NAO DO ACIDENTE OU DOENGA DO TRABALHO

.
Raimundo Simzo de Melo!”
O Brasil, como é sabido, consta nos anais mundiais como recordista em acidentes do trabalho,

causando com isto grande prejuizo ndo somente ao trabalhador, vitma direta, mas, as empresas e
sobretudo a fragil economia do Pais, merecendo o tema, pois, atengéo das autoridades constituidas.

Para o trabalhador, o prejuizo do acidente do trabalho é por demais nefasto, pois, quando nédo
lhe tira a vida, deixao mutilado e muitas vezes incapacitado para o trabalho, decorrendo, nesta Ultima
hipétese, sua demissdo do emprego e a impossibiidade de readquirilo noutra empresa, onde ja é
barrado no exame pré-admissional, passando, entdo, a engrossar as fileiras de desempregados ou
subempregados.

Para coibir este problema e enquanto a Lei n&do dispunha de garantia para o trabalhador
acidentado, os sindicatos profissionais passaram a reivindicdla em negociagdes coletivas desde a
década de 70, para,..., nos anos de 80, obterem as primeiras vitérias, que variavam de acordo com o
poder de barganha dos interessados.

Hoje, tal garantia faz parte da maioria das categorias profissionais, sendo que os metalirgicos do
Estado de Sdo Paulo a tém para o trabalhador acidentado ou portador de doenca profissional ou do
trabalho, incapacitado para o exercicio da funcdo habitual, enquanto perdurar referida incapacidade, o
que constitui, sem divida, grande avango nas relacdes de trabalho, diante da inércia do Estado para
solucionar o problema.

Somente agora, com a Lei n. 8.213, de 24.07.91 (Plano de Beneficios da Previdéncia Social) foi
instituida semelhante garantia, que vai at¢é um ano apds a cessagdo do auxilio-doenga acidentario (art.
118).

Esta garantia legal precisa ser comparada com aquelas conquistadas em negociacdes coletivas

ou sentengas normativas, pois as vezes ela € mais benéfica, outras vezes ndo, valendo, como é principio
norteador do Direito do Trabalho, a norma mais favoravel.

De qualquer forma, o que interessa destacar é que essas garantias tém por finalidade assegurar
0 emprego aos trabalhadores acidentados, umas durante certo periodo de tempo, outras, enquanto
perdurar a incapacidade, cuja finalidade € do mais alto alcance social.

Mas, muitas vezes tais garantias sdo desrespeitadas, fazendo com que os trabalhadores batam
as portas do Judiciario Trabalhista, na busca de nulidade da dispensa e consequente reintegracdo no
emprego.

Quanto & competéncia c Justica do Trabalho para apreciar e julgar o pedido, divida ndo existe,
porque trata-se de litigio entre empregado e empregador, decorrente da relagdo de emprego, com base
em instrumentos normativos ou na prépria Lei, como é assegurado nos arts. 625 e 652, a, |, da CLT e
114, da CF/88.

A dulvida que as vezes surge, € quando o acidente ndo foi previamente reconhecido e registrado
na carteira de trabalho do interessado pela Previdéncia Social ou entdo quando se trata de doenca
profissional ou do trabalho, cujo vinculo com a atividade é negado pela empresa.

Dai se arglir que a Justica do Trabalho ndo tem competéncia para conhecer da existéncia ou
nao do infortdnio do trabalho, como questdo prejudicial da causa principal, que é o pedido de reintegracéo
no emprego, tendo alguns julgados entendido que o processo deve ficar sobrestado até que a Justica
Comum pronuncie-se a respeito, pois € somente a ela que cabe dizer se houve ou ndo o acidente do
trabalho alegado.

Alguns tém argumentado ainda com a possibilidade de decisGes divergentes entre os dois ramos
do Poder Judiciario, com prejuizo para este, em razdo da desmoralizagéo.

Como matéria principal em cuja acdo se discute pedido de indenizagdes decorrentes de
acidentes do trabalho, em face do érgao previdenciario, ndo ha duvida de que a competéncia é da Justica
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Comum dos Estados, como residual, vez que, como decorre da leitura do art. 109, |, da Constituicdo
Federal, esta foi excepcionada, ndo tocando nem a Justica Federal ou especial.

Nao obstante isso, a nosso ve, a questdo ndo tem sido tratada por muitos a luz das disposi¢cdes
legais vigentes aplicaveis a espécie, decorrendo dai certa confusao.

Com efeito, a competéncia do Juizo em razdo da matéria tem que ser analisada primeiramente
com vistas aos efeitos da coisa julgada, a fim de se saber a quem compete conhecer e decidir sobre
questdes prejudiciais, como pressuposto para julgamento da causa principal (questéo de fundo).

Assim é que, quando a questdo prejudicial constituir pressuposto necessario para julgamento da
lide, o Juiz pode aprecid-la de duas formas: em acdo declaratoria incidental (arts. 5° e 325, do CPC),
guando ele a decide como mérito e com forca de coisa julgada, precisando para isso ser competente em
razdo da matéria (art. 470, do CPC) ou apenas a resolve como razao de decidir a causa principal,
independentemente de requerimento das partes e da sua competéncia material (arts. 469, Ill e 470, do
CPC, este Ultimo interpretado a contrario sensu), s6 que tal resolucdo ndo tem forga de coisa julgada,
servindo apenas para o deslinde da causa.

Tal entendimento, como se V& ndo decorre de nenhuma interpretacdo forcada, mas, de
induvidosa autorizacdo legal.

Alias, nesse sentido é o entendimento da melhor doutrina, verbis:

“A fim de dar prestagdo jurisdicional, que é indeclinavel, estd o Juiz autorizado a decidir todas as
questfes logicamente antecedentes ao pedido do autor, que é o objeto da demanda. Todavia, essas
guestdes sdo decididas incidentemente, apenas com a finalidade de se poder chegar a questdo principal,
nao fazendo, porém, coisa julgada, porque esta incide apenas sobre a decisdo da questdo principal. Para
que a relagdo juridica prejudicial também seja julgada como principal, fazendo coisa julgada, é preciso
gue, sobre ela, haja pedido expresso, nos termos do art. 325, que é o pedido de declaragdo incidente,
que, também, pode ser denominado propositura de a¢ao declaratdria incidental”.

(Vicente Grego Filho, ob. cit., pags. 139/140).

Acrescenta ainda referido processualista que “no exemplo citado d& alimentos em que surge a
questdo prejudicial da paternidade, em ndo havendo o pedido de declaracdo incidente, pode o réu ser
condenado a pagar alimentos porque o Juiz, com cogni¢8o incidental, considerou-o pai, e, depois, em
acdo autbnoma negatdria da paternidade, outro Juiz vir a decidir com forca de coisa julgada, que ndo ha a
relacéo de filiagdo-paternidade.

Outro subsidio importante € dado por Estévdo Mallet em artigo publicado na LTr 53-7, pags.
792/795, quando a respeito da resolucdo da questdo prejudicial por juiz incompetente em razdo da
matéria, leciona:

A questdo prejudicial apreciada incidentemente ndo € decidida. O Juiz ndo a julga. Ele apenas
a resolve, realizando mera cognitio, como etapa necesséria para alcangar o mérito. Somente através d
acao declaratdria incidental é que o Juiz, apreciando a prejudicial principaliter, proferira decis&o."

“Como a questdo prejudicial conhecida incidenter tantum € resolvida, e ndo decidida, conforme
sublinhado anteriormente, a coisa julgada n&o a atinge."

Ora, como se infere, o problema do conhecimento da existéncia ou ndo do acidente do trabalho,
pelo Juizo Trabalhista, em acdo que se pleiteia reintegragdo no emprego em face do empregador, diz
respeito a questdo prejudicial que serd apreciada incidentemente, como resolugdo necessaria para
alcance do mérito da causa principal, mesmo ndo sendo a Justica do Trabalho competente em razdo da
matéria.

Isto porque na decisdo incidenter tantum da questdo prejudicial ndo se questiona a respeito da
competéncia, mesmo porque a resolucdo daquela questdo ndo farA coisa julgada e, pode, até, ser de
natureza penal, como previsto, alias, no art. 110 do CPC (cf. Vicente Grego Filho, op. cit. pag. 143).

O art. 110 do CPC, por sua vez, assim se expressa:

“Se o0 conhecimento da lide depender necessariamente da verificacdo da existéncia de fato
delituoso, pode o Juiz mandar sobrestar o feito no andamento do processo até que se pronuncie a justica
criminal (grifado). Paragrafo Unico. Se a acgdo penal ndo for exercitada dentro de 30 dias, contados da
intmacdo do despacho de sobrestamento, cessard o efeito deste, decidindo o Juiz civel a questao
prejudicial". (grifamos).

Entendemos, pois, que é desarrazoado pretender que o Juizo trabalhista, a quem cabe decidir
pedido de reintegracdo no emprego, com base em estabilidade do trabalhador acidentado, sobreste no
andamento do feito para que a justica comum decida quanto a existéncia ou inexisténcia do infort(inio
alegado.



Isto porque, como vimos, em razdo da competéncia incidental da Justica do Trabalho, como de
qualquer Juizo, é absolutamente desnecessario e atenta mesmo contra 0s principios de economia e
celeridade que informam o processo do trabalho, cuja fungdo social € instrumentalizagdo do direito
material do trabalho, com absoluta sumariedade, sendo oportuno lembrar a licho de Trueba Urbina
("Nuevo Derecho Procesal del Trabajo - Teoria Ingreal”, Ed. Porrda s/n, México, 42 ed. 1978, pag. 28) a
respeito deste novo ramo do direito processual, dizendo:

é uma disciplina nova de carater social, tendo por finalidade e aplicacdo do direito do
trabalho, com o propésito de tornar efetivo o melhoramento das condigdes de vida dos trabalhadores,
garantindo seus direitos e conquistas sociais; ele tem finalidade diversa do processo civil e visa assegurar
a justica social.", acrescentando Manoel Alonso Olea que ele deve ser aberto, &gil e rapido, para atender
aos aludidos objetivos.

Portanto, ndo se justifica o sobrestamento do feito trabalhista para que o Juizo Comum Estadual
aprecie a questao referente a existéncia ou ndo do acidente do trabalho, porque, além de ser a Justica do
Trabalho competente incidentemente para tal, isso acarretara grande demora, ja que, como € sabido,
qualquer processo, hoje, tanto na Justica do Trabalho como na Estadual, demora em média cinco anos.

Também ndo se justifica, perante o principio da celeridade processual o argumento da
contradicdo de julgados, pois isto configura apenas questdo de légica, mas nao de cunho juridico, pois
como com arglcia preleciona o jurista Manoel Antonio Teixeira Filho, nenhum dispositivo legal obriga o
Juizo do Trabalho a acolher prova elaborada noutro Juizo, ja que no caso em tela, a decisdo sobre a
existéncia ou inexisténcia do acidente do trabalho é cunhada, em regra, em prova pericial.

De outro lado, agdo é um direito facultativo do cidaddo, ndo sendo légico, no caso, obriga-o a
mover processo na justica comum para conhecer de acidente do trabalho, quando a ele ndo convém
pleitear indenizagao do érgado acidentario.

Contra isso pode-se argumentar que seria 0 caso de ajuizamento de Acdo Declaratoria Incidental

Autbnoma, o que também é insustentavel em razdo da prerrogativa do autor e porque a decisdo nela
proferida ndo faz coisa julgada no Juizo trabalhista e por isso, ndo o obriga.

Necesséario salientar como dlimos argumentos em defesa do entendimento ora defendido, a
posicdo da jurisprudéncia trabalhista dos nossos Tribunais, cujo acérddo a seguir transcrito culminou com
a aceitagdo pacifica no TRT/ 22 Reg., da competéncia da Justica do Trabalho para conhecer do acidente
do trabalho em reclamacéo de pleito reintegratorio, com base em estabilidade do acidentado ou portador
de doenca do trabalho, como se infere, verbis:

“Competente é a Justica do Trabalho para conhecer de reclamagdo em que se pleiteia
reintegracdo com base em estabilidade assegurada em instrumento normativo, decorrente de acidente do
trabalho ou doenga profissional. A matéria relativa a existéncia ou ndo do acidente do trabalho ou da
doenca profissional € decidida incide nter tantum, e por isso mesmo nao faz coisa julgada.

O Juiz pode decidir questdo prejudicial, embora ndo seja competente em razdo da matéria, sO
gue a decisédo quanto a isto nédo faz coisa julgada (art. 470 CPC)."

(Ac. 1478/90, 72 T. TRT/22 Reg. de 27.11.89, Juiz Rel. Vantuil Abdala).

Finalmente, o processo é um instrumento que tem por fim criar 0 método mais eficiente e pratico
de aplicacdo do direito que se deduz em Juizo, como bem lembrado pelo professor de Direito do Trabalho
da UFMG e Juiz do TRT/3? Reg. Antonio Alvares da Silva.

Conclusivamente, a Justica do Trabalho é competente para apreciar e julgar pleito de
reintegracdo no emprego, com base na estabilidade do empregado acidentado ou portador de doenca

profissional ou do trabalho; compete-lhe, ainda, resolver incidentemente a questdo atinente a existéncia
ou inexisténcia do acidente, da doenca do trabalho ou profissional, sem forca de coisa julgada, mas
apenas para o efeito necessario de alcangar o mérito da causa principal.
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REPORTAGEM JURIDICA -INQUERITOS CIVIS
E AGOES CIVIS PUBLICAS AJUIZADAS PELO MPT
DECISOES JUDICIAIS A RESPEITO

Da Redagao

No intuito de dar a conhecer um pouco do que se tem feito no campo da defesa dos interesses
difusos e coletivos da sociedade, através de acglGes concretas do Ministério Publico do Trabalho,
publicamos neste ndmero de nossa revista as pecas processuais relativas a acdo civil publica ajuizada
contra a Caixa Econdmica Federal precedida de inquérito civil publico levado a cabo na Procuradoria
Geral da Justica do Trabalho.

Nosso desejo é que o conhecimento de tal caso concreto possa contribuir como experiéncia,
tanto de hipétese de atuacdo, quanto de forma e procedimento, uma vez que o campo da defesa dos
interesses difusos e coletivos s6 agora comega a ser desbravado pelo MPT e os caminhos, no dizer do
poeta castelhano, ainda estéo por ser trilhados:

“Caminante, no hay camino;
se hace camino al andar".
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AGAO CIVIL PUBLICA CONTRA A CEF

INQUERITO CIVIL

Portaria n. 01, de 02 de Janeiro de 1992

O Subprocurador-Geral do Trabalho que subscreve a presente, tendo em vista dendncia
formulada pela FENAE - Federacdo Nacional das Associacdes do Pessoal da Caixa Econdmica Federal,
no sentido de que a Caixa Econdmica Federal vem contratando pessoal de forma irregular, fora das
hipteses legais em que se admite locagdo de mao-de-obra através de empresas prestadoras de
servigos, e

Considerando que ha clausula de acordo coletivo firmado pela CEF, em que esta se
comprometeu a ndo se utlizar de méo-de-obra locada fora dos casos previstos nas Leis ns. 6.019/74 e
7.102/83;

Considerando que, nos termos da Lei n. 5.645/70, apenas a administracdo direta e autarquica
estdo autorizadas a contratar, de forma estavel, méao-de-obra locada, para servicos de transporte,
vigilancia, conservacgao, limpeza e assemelhados;

Considerando a noticia da existéncia de contratos e licitages para contratacdo de servicos de
limpeza, conservacdo, operacdo de telex e xerox, telefonistas, bombeiros e motoristas, fundados no
Decreto-lei n. 2.300/86, aplicavel exclusivamente a administracéo direta e autarquica;

Considerando que a intermediagio de mao-de-obra, conhecida internacionalmente como
“marchandage”, constitui nitda exploragdo do trabalhador, uma vez que |he é negado o vinculo
empregaticio direto com a empresa para a qual efetivamente presta servicos, despindo-o, dessa forma, de
direitos laborais basicos, a par de ndo receber integralmente a remuneragéo paga por seu Servico; e

Considerando que constitui missdo institucional do Ministério Publico do Trabalho a defesa dos
direitos sociais quando ameacados ou desrespeitados em relacdo a interesses coletivos e difusos, tal
como na presente hipétese, em que ndao apenas os empregados contratados indiretamente saem lesados,
mas especialmente aqueles que poderiam ser contratados regularmente, mediante concurso e de forma
direta;

Resolve, com fulcro no art. 129, incs. Il e lll, da Constituicho Federal, instaurar o presente
Inquérito Civil Pdblico para apuragdo dos mencionados fatos denunciados no Processo MPT-08130-
001597/91 que corre nesta Procuradoria Geral do Trabalho, adotando, desde logo, as seguintes
providéncias:

a) remeter coOpia desta Portaria ao Procurador-Geral da Justica do Trabalho, para ciéncia e
publicacéo;

b) nomear a servidora Nadia Abu Ghanem, para funcionar como Secretaria no presente inquérito;

c) determinar o comparecimento nesta Procuradoria Geral da Justica do Trabalho, para prestar
depoimento, do Presidente da CEF ou autoridade por ele designada e que tenha conhecime nto dos fatos
reportados na denincia, e do Presidente da FENAE, para prestar esclarecimentos e referir se existem
outros casos de contratacéo ilegal além dos mencionados na denuncia;

d) marcar para o dia 15 de janeiro préximo a audiéncia de coleta dos depoimentos das partes
interessadas, as 15:00 h.;

e) requerer a juntada aos autos, por parte da CEF, de cépia dos contratos mencionados na
denuncia, no prazo de 15 dias a contar da notificacio desta;

f) expedicdo de oficios a Presidéncia da CEF, notificando da instauracdo do presente inquérito,
acompanhado de cdpia da denincia e dos documentos que a acompanham, e a Presidéncia da FENAE,
intimando para depoimento.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO
Subprocurador-Geral do Trabalho

TERMO DE DEPOIMENTO

Aos quinze dias do més de janeiro do ano de mil, novecentos e noventa e dois, na Procuradoria Geral da
Justica do Trabalho, Setor de Autarquias Sul - Quadra 04 - Bloco "'L", 6° andar - Sala 618 - Brasilia,
Distrito Federal, as 15:00 (quinze horas), compareceu o Sr. Carlos Alberto Caser, VicePresidente da
FENAE - Federacdo Nacional das Associacbes do Pessoal da Caixa Econdmica Federal, brasileiro,
solteiro, portador da Carteira de Identidade n. 472.625 - SSP/ES, expedida em 31379, CPF n.
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620.985.947/04, residente a Superquadra Norte 211, Bloco C", Apartamento 411, Brasilia - Distrito
Federal, bancario, a fim de prestar esclarecimentos sobre os fatos relacionados com o inquérito civil
publico instaurado pela Portaria n. 1/92, do Subprocurador-Geral do Trabalho, Dr. lves Gandra da Silva
Martins Filho, que presidiu a inquirigo quanto aos acontecimentos. 1° Depoente, perguntou: que se tem
noticia de mais algum contrato irregular realizado pela Caixa Econémica Federal, respondeu que ha
varios outros contratos realizados, trazendo copias dos mesmos; inquirido sobre se conhece o motivo e a
base legal na qual a Caixa Econémica Federal se fundou para fazer tais contratagcdes, respondeu que n&o
os conhece, aduzindo que alertou vérias vezes a Diregdo da CEF, sem que fossem tomadas as
providéncias para cumprimento do acordo e da lei; indagado sobre se conhece o nimero de empregados
contratados por intermediagdo de mao-de-obra, respondeu que ndo tem conhecimento ao certo desse
ndmero, mas considera que é elevado acima de 4.000 (quatro mil) empregados somente para servico de
limpeza; acrescentou que possivel motivo para a locagdo de mao-de-obra seja a dificuldade de
contratagdo por concurso, por decorrer de processo centralizado, enquanto que é mais facil recorrer a
intermediacéo, para suprir necessidades regionais de contratacdo de pessoal; aduziu outrossim que o
descumprimento da clausula complicaria necessidade de imposicdo de multa & Caixa Econdmica Federal,
como forma de induzir a mesma ao cumprimento do acordo. Nada mais disse nem lhe foi perguntado,
pelo que eu, Nadia Abu Ghanem, Secretaria do Inquérito, lavrei o presente termo, que vai por todos
assinado.

Subprocurador-Geral: IVES GANDRA MARTINS
Secretaria: NADIA ABU GHANEM
Depoente: CARLOS ALBERTO CASER

TERMO DE DEPOIMENTO

Aos quinze dias do més de janeiro do ano de mil novecentos e noventa e dois, na Procuradoria Geral da
Justica do Trabalho, Setor de Autarquias Sul - Quadra 04- Bloco “L", 6°andar - Sala 618 - Brasilia, Distrito
Federal, as 15:00 (quinze horas), compareceu o Sr. Fusao Nishiyama, representante da Caixa Econdmica
Federal, brasileiro, casado, economiario, residente a Superquadra Sul 215, Bloco “A", Apartamento 307,
portador da Carteira de Identidade n. 466.775, SSP/DF, expedida em 15.9.76, a fim de prestar
esclarecimentos sobre os fatos relacionados com o inquérito civil publico instaurado pela Portaria n. 1/92,
do Subprocurador-Geral do Trabalho, Dr. Ives Gandra da Silva Martins Filho, que presidiu a inquiricdo
gquanto aos acontecimentos. Perguntado se tinha conhecimento do acordo em questdo, respondeu que
sim dando como motivo de seu descumprimento o fato de haver proibicdo pelo Decreto n. 17/91, que
renovou 0 prazo de vigéncia estabelecido pelo Decreto n. 95.682/88, de contratacdo de pessoal;
perguntado sobre possivel solugdo para regularizar a situagdo, respondeu que a contratagdo por
prestadora de servicos tem sido feita como Unica forma para ultrapassar a vedacdo do referido Decreto,
razao pela qual ndo haveria possibilidade imediata de solu¢cdo para o problema, mormente pela exigéncia
de que as contratagbes sejam feitas mediante concurso publico; aduziu que possivel anulagdo dos
contratos de prestagcdo de servicos desguarneceria a Caixa Econdmica Federal no que diz respeito a
servicos basicos de infra-estrutura, enquanto que a efetivagdo dos empregados contratados como méao-
de-obra locada esbarraria no Obice da necessidade de concurso publico. Nada mais disse nem lhe foi
perguntado, pelo que eu, N&dia Abu Ghanem, Secretaria do Inquérito, lavro presente termo, que vai por
todos assinado.

Subprocurador-Geral: IVES GANDRA MARTINS
Secretaria: NADIA ABU GHANEM
Depoente: FUSAO NISHIYAMA

TERMO DE AUDIENCIA

Aos vinte e um dias do més de janeiro do ano de mil, novecentos e noventa e dois, na Procuradoria Geral
da Justica do Trabalho, Setor de Autarquias Sul - Quadra 04 - Bloco "L", no auditério - 2° andar - , foi
realizada audiéncia de conciliagdo referente a inquérito civil publico instaurado contra a Caixa Econdmica
Federal, presidida pelo Subprocurador-Geral do Trabalho, Dr. lves Gandra da Silva Martins Filho, tendo
comparecido, em nome da Caixa Econdmica Federal os senhores José Maurilio Lobato de Castro,
brasileiro, casado, quarenta e quatro anos, economiario, residente a QI 13 Conjunto: 08 Casa: 01 - Lago
Norte, portador da Carteira de Identdade n. 344.967, SSP/MG, expedida em 5.7.72 e Jodo Menezes
Sobrinho, brasileiro, casado, advogado, trinta e sete anos, residente a Quadra 08, Bloco D", Casa: 32 -
Cruzeiro Velho, portador da Carteira de Identidade n. 5.831, OAB/DF, expedida em 24.1.85; estiveram
também os senhores Carlos Alberto Caser e Marcos Luis Borges de Resende, ja& qualificados
anteriormente. Iniciada a audiéncia, as 15:00 (quinze) horas, foi perguntado as partes se haviam estudado
a questdo e encontrado solucdo para um possivel acordo que regularizasse a situagdo das contratacfes
iregulares de mao-de-obra pela Caixa Econdmica Federal. Falou primeiramente o representante da CEF,
dizendo que reconhece a dificuldade de gerenciar o cumprimento da clausula; que com a politca de
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enxugamento da maquina estatal com proibicdo de novas contratacbes haveria dificuldade de obter
autorizagdo administrativa ou legal para realizagdo de concurso para contratacdo de servidores ndo
vinculados a atividade essencialmente bancéria; que pela diversificagdo do servico e atuagcdo em areas
de cunho social, seria invidvel a realizagdo de concurso para admisséo de servidores; propds assim, que
se desse um tempo a Caixa Econdmica Federal para que pudesse mapear quantitativamente o0s
empregados envolvidos na intermediagdo de mao-de-obra, bem como a natureza dos servicos prestados
e, a partir dai, buscar resolver a questdo de forma paulatina pela realizagdo de concurso e ou, ap6s haver
esgotado todas as tentativas de otimizagdo tecnoldgica e de processo; reconheceu, outrossim, ter havido
contratagdes efetivas de pessoal, apdés 1988, propondo, finalmente como meio de solugdo da questdo,
apés 0 mapeamento supra-referido, a constituicdo de comiss@o paritaria para andlise e resolucdo da
gquestdo. Falou a seguir o representante da FENAE, dizendo que durante dois anos e meio foram
formuladas seguidas propostas de estudos para resolugdo do problema em acordos firmados com a Caixa
Econdmica Federal sem qualquer solugdo até o momento; que a filosofia trabalhista da Caixa segundo o
depoimento de seu Diretor Administrativo na CPI relativa a demissdo de servidores era da rotatividade de
méao-de-obra para 0s servicos nao essenciais; propds para solugdo da questdo que fosse firmado acordo
em que a Caixa Econbmica Federal se comprometesse a ndo renovar 0s contratos de prestacdo de
servicos em andamento, cessar a realizacdo de novos contratos, promover o prazo de 120 (cento e vinte)
dias para realizacdo de concurso, tudo sob pena do pagamento de multa pelo descumprimento do
acordo. O Subprocurador-Geral do Trabalho que presidiu a audiéncia ponderou que a intransigéncia das
partes torna impossivel ser firmado o acordo, cabendo ao Ministério Publico o ajuizamento da agdo civil
plblica. Ndo tendo sido possivel a conciliagdo das partes, pela adogdo de solugdo que regularizasse a
situagdo objeto da denuncia, encerrou-se a audiéncia, sendo conclusos, os autos ao Subprocurador-Geral
do Trabalho instaurador do inquérito, para deliberacdo sobre as medidas cabiveis no caso, pelo que eu,
Néadia Abu Ghanem, Secretéaria do Inquérito, lavrei o presente termo, que vai por todos assinados.

P/ CEF: JOSE MAURILIO L. DE CASTRO
JOAO MENEZES SOBRINHO

P/ FENAE: CARLOS ALBERTO CASER
MARCOS LUIS B. DE RESENDE

IVES GANDRA MARTINS, Subprocurador-Geral
NADIA ABU GHANEM, Secretaria

AGAO CIVIL PUBLICA
Exmo. Sr. Dr. Juiz Presidente da ...2 Junta de Conciliagdo e Julgamento de Brasilia- DF

O Ministério Publico do Trabalho, pelo Subprocurador-Geral do Trabalho que subscreve a
presente, vem & pre senga de V. Ex2 propor, com base nos incs. Il e Ill do art. 129 da Constituicdo Federal

AGAO CIVIL PUBLICA

contra a Caixa Econdmica Federal, com sede nesta Capital Federal, no Setor Bancario Sul,
Quadra 04, Lote 34, tendo em vista a contratacdo irregular de pessoal, que levou a cabo, mediante
locagcdo de méo-de-obra, ao arrepio da clausula 482 do acordo coletivo de trabalho que firmou com a
CONTEC (Doc. 1), bem como desrespeitando a orientagdo jurisprudencial do TST que, pela Sumula n.
256, restringe a intermediacdo de méao-de-obra as hipéteses das Leis ns. 6.019/74 (trabalho temporario) e
7.102/83 (vigilantes).

1) DOS FATOS

1) A FENAE - Federagdo Nacional das Associaces do Pessoal da Caixa Econdmica Federal -
apresentou denuncia a esta Procuradoria-Geral da Justica do Trabalho, no sentido do reiterado
descumprimento da clausula em tela por parte da CEF, requerendo o ajuizamento de acdo civil plblica,
uma vez que O0s interesses em jogo transcendiam os da categoria por ela representada, impedindo-a de
ajuizar a agdo de cumprimento nos moldes tradicionais (Doc. 2).

2) A clausula descumprida, referente ao acordo coletivo com vigéncia de 1.9.90 a 31.8.92, tem a
seguinte dicgao:

“Quadragésima Oitava - Locagdo de Mao-de-Obra. A CEF somente poderd locar mao-de-obra
nas condigdes previstas nas Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83, consoante o Precedente n. 52 do Tribunal
Superior do Trabalho - TST".

3. Na denudncia, a FENAE juntou avisos de licitagdo e extratos de contratos, publicados no Diario
Oficial, em que se verifica que a CEF vem efetuando contratacdo de mao-de-obra locada para prestagéo
de servicos gque ndo os meramente temporarios (3 meses) ou de vigilancia, pois o 6rgdo de imprensa
oficial reporta contratacéo de:



a) prestadora de servicos de limpeza, conservagdo e outros (Departamento Regional de
Administracdo e Recursos Humanos do Rio de Janeiro - Concorréncia 5/91, DOU 20.11.91, pag. 26.330);

b) prestacdo de servicos de limpeza e conservacdo, operador de telex, operador de xerox,
telefonista, bombeiro e motorista, por 12 meses (Departamento Regional de Administracdo e Recursos
Humanos de Fortaleza - Extrato de Contrato com a POl Servicos Gerais Ltda, DOU 11.11.91, péag.
25.379);e

c) prestacdo de servicos de apoio a gestdo para contas ativas-inativas do FGTS (CEF Matriz -
Extrato de Contrato com a Tecnoccop Sistemas Cooperativa de Trabalho dos Profissionais de
Processamento de Dados Ltda., DOU 27.9.91, pag. 20.960) (Doc. 3).

4) Diante de tais indicios, instauramos INQUERITO CIVIL, através da Portaria n° 1, de 2 janeiro

de 1992 publicada no DJU de 6.01.92 (Doc. 4), tomando depoimento das partes (Doc. 5), através dos
quais se verificou que:

a) a CEF, conforme reconhecido por seu preposto, ndo vem realmente cumprindo a clausula do
acordo coletivo, ao argumento de que existe vedacdo legal a contratacdo efetiva de pessoal, mediante
concurso (Decretos 95.682/88 e 17/91);

b) o contingente de pessoal envolvido na intermediagdo supera em muito a cifra de 4.000 (quatro
mil) trabalhadores, pois esse numero minimo diz respeito exclusivamente aos servicos de limpeza e

conservagao;

c) hd mais de 2 anos que a FENAE vem mantendo contatos com a CEF, com mesas de
negociagdo, no sentido de que a clausula 48% do acordo seja cumprida, sem que a CEF tenha adotado
qualquer medida para solucionar o problema.

) DO CABIMENTO DA AGAO CIVIL PUBLICA

1) Constitui a agdo civil publica instrumento ofertado pela Constituicdo Federal (art. 129, Ill) ao
Ministério Publico para a defesa do interesse publico na orbita civil, sendo sua finalidade obter a tutela
jurisdicional de interesses que transcendem os meramente individuais, quer sejam publicos, gerais,
difusos ou meramente coletivos.

2) Na esfera trabalhista, cabe ao Ministério Publico do Trabalho a defesa da ordem juridica,
zelando pelo respeito aos direitos sociais, por parte dos poderes publicos (CF, art. 128) e de
trabalhadores e empregadores.

3) A agao civil publica, nesse caso, visa ao resguardo de interesse coletivo ou difuso, referente a
direito social constitucionalmente assegurado, bem como aqueles que decorrem das demais leis
trabalhistas.

4) Em se tratando de interesse coletivo, a legitimidade ativa para propor a acdo é concorrente, do
sindicato (CF, art. 8° Ill) e do Ministéro Publico do Trabalho (CF, art. 128, Ill), sendo que cada um com
fundamento diverso: o sindicato defendendo os trabalhadores que a ordem juridica protege, e o Ministério
Publico defendendo a prépria ordem juridica protetora dos interesses coletivos.

5) In casu, a legitimidade ativa para ingressar em juizo € exclusiva do Ministério Publico, uma vez
gue o interesse em jogo transcende 0 meramente coletivo, jungido & categoria, abrangendo também:

a) o daqueles que poderiam ser contratados mediante concurso pela CEF, mas que ndo o serdo,
devido a intermediacdo de mao-de-obra;

b) o dos empregados da prestadora de servicos, que deixam de receber todos os direitos
trabalhistas, por ndo serem considerados servidores da CEF, apesar de nela laborarem de forma
permanente;

c) os proprios servidores da CEF, por ndo serem aproveitados nas fin¢des para as quais foi
contratada mé&o-de-obra externa, se tal lhes fosse de interesse e tivessem a necessaria habilitagdo, como
no caso de servigos de processamento de dados.

6) Do quadro eshogcado infere-se que se estd diante de interesse difuso, impossivel de
individualizar sequer numa coletividade determinada, pois abrange todo e qualquer cidaddo brasileiro que
possuisse 0s requisitos para concorrer a concurso publico que a CEF deveria fazer para contratar, em
carater efetivo, o pessoal do qual ora se serve mediante locagao de servigos.

7) Assim, em se tratando de interesse difuso concermnente a direito laboral legalmente
assegurado e ora desrespeitado, temos como existentes as condicGes proprias para o exercicio, pelo
Ministério Pdblico do Trabalho, de sua funcdo de defensor da sociedade no campo das relagGes
trabalhistas, através da acéo civil publica.

i) DA COMPETENCIA
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1) Versando a demanda sobre direitos trabalhistas, fundados em lei e acordo coletivo, a
competéncia para apreciar a controvérsia € da Justica do Trabalho (CF, art. 114).

2) E, hierarquicamente, o o¢rgdo que originariamente deve apreciar a agdo é a Junta de
Conciliagdo e Julgamento, uma vez que, ndo obstante estar em jogo interesse difuso, o dissidio é de

natureza individual, relatvo & aplicacdo da legislacdo existente, e nao coletivo, referente a criacdo de
normas pelo exercicio do Poder Normativo da Justica do Trabalho.

3) Tendo a CEF ambito nacional e sede em Brasilia, e partindo da sua Direcdo Administrativa a
orientacdo no sentdo de se prosseguir contratando mao-de-obra mediante locacdo de servigos, ao
arrepio da lei e da norma coletiva em apreco (Doc. 6), o foro para ajuizamento da agdo civil publica € o da
cidade de Brasilia, de forma a que a tutela jurisidicional vincule a empresa como um todo e ndo apenas
uma ou outra de suas filiais.

IV) DO DIREITO

1) A clausula 48% do acordo coletivo de 1990/1992 repete o que € jurisprudéncia reiterada do
TST, quer em dissidios individuais, quer em dissidios coletivos:

a) a Slmula n. 256, que visa a coibir a intermediacdo de mao-de-obra, limitase exclusivamente
as duas Unicas hip6teses legalmente previstas, que sdo a do atendimento a necessidades ocasionais
decorrentes do aumento do servico e da falta de mé&o-de-obra (contratacdo temporaria) e a d prestacdo
de servicos de vigilancia, pelo que, nos demais casos de locacdo de mao-de-obra, considera que o
vinculo empregaticio se estabelece diretamente com o tomador dos servigos;

b) o Precedente Normativo n. 52, na mesma esteira, proibe a contratagdo de mao-de-obra
locada, ressalvadas as hipoteses previstas nas Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83.

2) A excecdo a essa regra, admitida nos tribunais trabalhistas, € da intermediacdo de mao-de-
obra para servicos de transporte, conservagdo, custodia, operacdo de elevadores, limpeza e
assemelhados, quando se trata de pessoas juridicas de direito publico, nos termos da Lei n. 5.645/70 (art.
39, parégrafo Unico), que recomenda tal forma de contratacdo para a administracdo direta e autarquica
(art. 1°), o que ndo abrange a CEF, por se tratar de empresa publica, com personalidade juridica de direito
privado.

3) Ademais, a clausula em tela ja havia constado de sentenga normativa aplicavel a categoria
para o periodo anterior (Doc. 7), razdo pela qual sua aceitagdo no acordo judicial homologado decorreu
da conviccdo de que a mesma voltaria a ser imposta pelo TST, caso ndo constasse do acordo coletivo
firmado judicialmente.

4) O Obice colocado pela CEF para a contratacdo efetiva de pessoal, como determinado pela
clausula, foi o da vedagdo legal a admissdo de pessoal no servico publico, por forca dos Decretos ns.
95.682/88 e 17/91, ambos aplicaveis inclusive as empresas publicas.

5) Ora, se, mesmo ap6s a edicdo do Decreto n. 95.682/88, cujo prazo de vigéncia foi dilatado
pelo de n. 17/91, a CEF realizou contratacdo de pessoal efetivo, mediante autorizagdo ministerial, ndo ha
como furtar-se ao cumprimento da cldusula invocando norma que ndo tem carater estritamente legal
(decreto ndo é lei) e que pode, a qualquer tempo, conforme @ verificou, ser suspensa pela propria
administracéo, tendo em vista as necessidades conjunturais do momento.

6) Em sendo assim, inexiste respaldo legal no qual possa se louvar a CEF para descumprir
clausula de acordo coletivo judicialmente homologado e que tem, como precedente, sentenca normativa
do Judiciario Trabalhista, vedando a pratica laboral adotada em larga escala pela CEF.

7) Tal pratca de intermediagdo de mdao-de-obra, conhecida internacionalmente como
“marchandage”, é coibida pelas Cortes trabalhistas por constituir nitida exploragdo do trabalhador, uma
vez que se lhe nega o vinculo empregaticio direto com a empresa para a qual efetivamente presta
servicos, despindo-o, dessa forma, de direitos laborais basicos. Por outro lado, a pretensa diminuicdo dos
encargos sociais, decorrente da ndo contratacdo direta do trabalhador para realizagdo do servico, é
ficticia, uma vez que a empresa tomadora dos servicos desembolsa, em relagdo a cada trabalhador
contratado através da intermediagdo, 3 ou 4 vezes o salario que lhe pagaria se contratado diretamente, o
que implica nitida espoliagdo do trabalhador.

V) DO PEDIDO

1) Tendo em vista que a CEF, além dos contratos de locacdo de mao-de-obra em curso,
tenciona, conforme os editais de licitagdo, realizar novas locagles de mao-de-obra, além de renovar os
contratos que estdo para expirar, requeremos,

LIMINARMENTE,

que seja vedada a CEF a realizagdo de qualquer novo contrato de locacdo de méo-de-obra fora
das hipéteses das Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83, bem como a renovacao dos contratos j& existentes.
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2) Considerando a impossibilidade pratica, pelos efeitos danosos que teria, da anulagcdo imediata
dos contratos em curso, bem como a inconveniéncia da efetivacdo dos servidores contratados por via
obligua, ja que entrariam na CEF sem concurso, ocupando vagas que poderiam ser preenchidas por
aqueles que demonstrassem a necesséaria qualificagdo técnica em concurso e que constituem um dos
grupos a serem protegidos através da presente acéo, requeremos:

a) seja consignado prazo maximo de 120 dias para que a CEF realize levantamento quantitativo
e qualitativo dos empregados contratados mediante locacdo de mao-de-obra, adotando medidas para
otimizagdo tecnolégica e administrativa na alocagdo dos recursos humanos disponiveis, de forma a

proceder a realizagdo de concursos para preenchimento das fungbes que considere indispensaveis,
dentre as que ora sdo desempenhadas mediante locacéo de servigos; e

b) sejam anulados os contratos ora em vigéncia, caso nao realizados os concursos para
admissao efetiva de pessoal no prazo consignado.

Nesses termos, espera o Ministério Publico do Trabalho seja a presente agdo civil pablica julgada
procedente, com imposicdo a Caixa Econdmica Federal das obrigaces de ndo fazer (pedido liminar de
vedacdo a novas contratagdes obliquas) e de fazer (realizacdo de concurso para admissdo de pessoal
efetivo) louvando-se, subsidiariamente, nos comandos procedimentais da Lei n. 7.347/85.

Brasilia, 21 de fevereiro de 1992.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO
Subprocurador-Geral do Trabalho

SENTENCA

Aos 27 dias do més de abril do ano de 1992, reuniu-se a 62 Junta de Conciliagdo e Julgamento
de Brasilia/DF, presentes o Exmo. Juiz Presidente Dr. Jodo Carlos Ribeiro de Souza e os Srs. Juizes
Classistas, que ao final assinam, para audiéncia relativa ao Proc. 6 a JCJ 372/92, entre partes: Ministério
Publico do Trabalho e Caixa Econdmica Federal, Reclamante e Reclamado, respectivamente.

As 16:30 horas, aberta a audiéncia, foram, de ordem do MM. Juiz Presidente, apregoadas as
partes, presentes 0s que assinam esta ata.

Proposta a solugdo do litigio e colhidos os votos dos Srs. Juizes Classistas, a Junta proferiu a
seguinte Decis&o:

Ementa. Administracdo indireta. Locagdo irregular de méao-de-obra confessada. Interesse meta-
individual da grande massa que se inscreve em todos os concursos publicos abertos - Agdo Civil Piblica
procedente em parte. Quando a entidade da administracdo indireta confessa que, através de irregular
locagdo de mado-de-obra, contorna o dever constitucional de admitir empregados através de concursos
publicos, e, com isso, deixa de vivenciar o principio do pleno emprego, também dever constitucional, esta
criada ampla area de conflittualith com os interesses daquela massa que, aos milhares, se inscreve em
todos os concursos publicos. Nasce dai a possibilidade de uma agdo civil piblica, para cuja promocdo
tem legitimidade o Ministério Pdblico (CF, art. 129, Ill) que, na dificl missdo de atuar como Juiz e como
policia, se transforma em advogado da transformacdo, misséo mais espinhosa do que a de advogado da
conservagdo (Bertrand Russel). E competente para conciliar e julgar a controvérsia é a Justica do
Trabalho, eis que, apesar da meta-individualidade, o conflito € entre empregador e massa empregada ou
empregaticia (CF, art. 114).

Interesse plblico - Prevaléncia sobre o interesse publico de classe ou massa - Juizo Pretoriano.
O julgador ndo pode fugir & realidade de seu tempo e de seu mundo. Faz justica evitando que o interesse
de classe prevaleca sobre o interesse publico e em tempos de crise, sem perder de vista o
restabelecimento do império da transparéncia e do cumprimento da lei, evita medidas drasticas que
possam, pelo afogadilho, comprometer o funcionamento de uma estrutura geradora de empregos e de
riquezas.

1) RELATORIO

O Ministério Publico do Trabalho propde esta agdo civil publica contra a Caixa Econdmica
Federal, pleiteando liminarmente a proibico da Ré de realizar contratos de locagdo de mao-de-obra, fora
das hipéteses das Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83, € ao depois, 0 estabelecimento de um prazo maximo de
120 dias para que a Caixa Econdmica Federal realize o levantamento quantitatvo e qualitativo dos
servidores contratados mediante locagdo de mao-de-obra, de forma a, em seguida, proceder a realizacdo
de concursos para preenchimento das fungdes que considere indispensaveis e para que sejam anulados
0s contratos ora em vigéncia, caso nao realizados os concursos para admissao efetiva de pessoal.

Alega que a Ré tem contratado pessoal irregularmente, ao arrepio de clausula constante de
acordo coletivo e desrespeitando orientagdo jurisprudencial sumulada, que restringe a intermediacdo de
mé&o-de-obra as hipoteses das Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83.
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Alega ainda que a FENAE - Federacdo Nacional das Associagdes do Pessoal da Caixa
Econbmica Federal apresentou denuncia a Procuradoria, no sentido do reiterado descumprimento de
clausula de acordo coletivo e requereu ajuizamento, pelo MP, de agdo civil publica e que, em razdo disso,
foi instaurado o inquérito civil respectvo, no qual ficou provado que a CEF descumpre a clausula do
acordo coletivo, manttm mais de 4.000 trabalhadores envolvidos por intermediacdo de mao-de-obra,
embora, ha mais de dois anos, venha sendo tentado o cumprimento da clausula, sem qualquer medida

positiva por parte da entidade-Ré.

Defende o cabimento da acdo civil publica e a legitimidade ativa do Ministério Publico e afirma a
competéncia da Justica do Trabalho para decidir a controvérsia, inicialmente através de Junta de
Conciliacdo e Julgamento da Cidade de Brasilia, sustentando, em seguida,. o direito que entende dar
alicerce ao pedido.

Com a inicial os documentos de fls. 09 até 61.
Indeferida a liminar, realizada audiéncia, a Ré ofereceu a sua resposta.

Em primeiro lugar excepciona o Juizo, dizendo ser a Justica do Trabalho incompetente para
julgar esta acdo que no fundo, representa tentatva do Ministério Publico de se imiscuir no poder
discricionario da Ré na administracdo empresaria nao se constituindo a agdo em dissidio individual ou
coletivo entre trabalhadores e empregados ou em controvérsia outra sujeita a jurisdicdo trabalhista,
mesmo porque tudo o que o autor pretende diz respeito a contratos de natureza civel, entre pessoas
juridicas, donde declinar para a competéncia da Colenda Justica Federal.

Invoca a ilegitimidade ativa do Ministério Publico, a descambar em caréncia de acdo e pede o
indeferimento da inicial, para afirmar que a finalidade da acdo civil plblica estd aqui invertida ja que a
procedéncia dela, antes de defender interesses difusos de imaginaria coletividade ird é causar prekuizos
a coletividade de pessoas que sao empregados das empresas prestadoras de servicos a Caixa
Econdmica Federal.

No mérito diz inexistir lei proibitiva da contratacdo das empresas locadoras e, ao contraro, existir
proibicdo de contratacdo de pessoal, transcrevendo julgado que entende vir em seu beneficio.

Diz que o art. 3° da Lei n. 5645 a ela se estende e que eventual procedéncia da acédo
invibializaria a atividade desenvolvida pela Caixa Econdmica Federal.

Afirma que a acgdo civil pdblica ndo é o instrumento para fazer valer acordo coletivo e pede a
improcedénca do pedido, se antes néo forem acolhidas as preliminares.

Fixado para a causa o valor de Cr$ 500.000,00, acordes as partes.
Proposta de conciliagao feita e recusada.

Encerrada a instrugao, razdes finais produzidas.

Frustrada a segunda tentativa de conciliagdo.

Tudo bem visto e examinado.

DECISAO E SEUS FUNDAMENTOS
Excecao de incompeténcia
N&o é de ser acolhida, data venia.

A questdo foi posta como uma controvérsia decorrente de interesses envolventes de relagdes de
trabalho e a duanica conotagdo diferente, que pode induzir a erro, € fruto da natureza mesma,
especialissima, da acdo civil publica, diz respeito ao pedido de forcar a ré a adotar determinado
comportamento trabalhista, 0 que ainda esta no campo da competéncia da Justica Especializada.

Alids, esta competéncia fica a todas as luzes evidenciada com a lembranca de trechos de tese
apresentada por Ada Pellegrini Grinover, que sera repetidamente invocada, na VII Conferéncia Nacional
da OAB, em

Curitiba, no més de maio do ano de 1978. Vejamos:

“Nos interesses difusos, além da contraposicdo classica individuo x autoridade, hd um conflito
de interesses de carater meta-individual: O interesse a contencdo de custos de producdo e precos
contrapde-se ao interesse a criagado de novos postos de trabalho".

O exemplo da festejada processualista € o que temos aqui. Interesse de empregador conter
custos em rota de colisio com alegado interesse difuso de comunidade trabalhadora, querendo novos
empregos.



Isso equivale dizer que, apesar da metaindividualidade, estamos em face de um conflito, de uma
controvérsia indecorrente de relacdo de trabalho. Matéria de competéncia trabalhista. E tal controvérsia
achanalein. 7347/85 o diploma que a regula, satisfazendo, in totum os pressupostos do art. 114/CF.

A finalidade de demanda nado €, pois d.v. da defesa, imiscuir em poder discricionario de dirigente
empresario e sim a de discutr se a hipétese € mesmo de poder discric iondrio ou de simples poder
vinculado aos interesses sociais pelos direitos sociais. Ndo se discutem minGcias de contratos celebrados
entre a ré e as empresas fornecedoras suas e sim a existéncia de eventual lesdo de direitos trabalhistas,

dai decorrentes, o que é muito diferente, d.v.

Ademais, o simples fato de a inicial ter mencionado um acordo coletivo descumprido ndo da
sustentacdo ao raciocinio que a partir disso a defesa tenta desenvolver, como argumento que leve a
conclusdo da incompeténcia ericada. Sentencas coletivas ndo estdo aqui envolvidas e cai na terra de

ninguém a invocagcado do artigo 872 consolidado. Esta acdo é civil publica e, como ja se viu, versa direito
de massa da competéncia desta Justica.

Afirmada a competéncia em razdo da matéria resta dizer que a competéncia hierarquica nem foi
motivo de discussdo e afirmar que, no particular, esta correto o raciocinio da inicial, que se adota. A
competéncia inicial € a mesma da primeira instancia e o foro é o de Brasilia, sede do centro nervoso da
ré, alias.

O que aqui, em enganosa aparéncia, foge da rotina do dia-a-dia ndo deve assustar. Na
discusséo relativa a interesses difusos o processo assume caleidoscopias posicOes, desafiando a argucia
e a criatividade do processualista, lembra ainda Ada Pellegrini.

Rejeita-se a excegao.
llegitimidade ativa do Ministério Publico

Afirmada a competéncia desta Justica cai o argumento que a defesa levantou para sustentar a
ilegitimidade ativa do Ministério Publico.

Desde a Lei Complementar n. 40, de 14.12.1981 e, com maior énfase com a Constituicdo de
1988, o Ministério Publico ganhou fungdes institucionais importantes e, como paladino da Justica, tem na
acdo civil publica sua mais reconhecida legitimidade, constitucionalmente proclamada (art. 129, Ill). E é de
reconhecimento nacional a coragem e a competéncia com que o Ministério Publico, nas suas varias
abrangéncias, vem exercendo os misteres de seu sacerddcio, lembrando a imagem que Figueiredo Dias,
citado por René Ariel Dotti, fez entre o Ministério Publico e o Estigma de Juno, por ser obrigado a atuar,
simultinea e contraditoriamente, como Juiz e como Policia. Mais dificl, disse Bertrand Russel, ser o
advogado da transformacéo do que o advogado da conservacgéo e da ordem.

Legitimidade indiscutivel. Rejeita-se a preliminar.
Prejudicial de caréncia de acéo
O procedimento escolhido esta correto, d.v..

Posta a discussdo em torno da afirmativa da existéncia de interesses difusos a agdo civil publica
€ o instrumento correto. Ela pode ser improcedente ou néo, isso é outra discussdo. Caréncia de acéo,
porém, inocorre.

Existindo, ou mesmo discutindo-se, a existéncia do interesse difuso, ao Ministério Publico cabe o
dever constitucional de armar dele a protecdo. E o fato de a defesa entender que as consequéncias de
uma procedéncia da acdo prejudicaria mais do que beneficiaria & sociedade é propria da discusséao.
Evidencia interesses de massa conflitantes, mostra interesses difusos, e a prevaléncia de uma outra

corrente é questdo de mérito, evidentemente, nao justifica uma caréncia de acao.

Rejeita-se a prejudicial.

Mérito

Antes de analisar a espécie em toda a sua profundidade, vale lembrar, ainda com Ada Pellegrini,
gue onde a tutela dos interesses difusos se torna mais relevante € no plano processual porque ha um
dado politico que altera o prdprio conceito de processo, ndo mais entendido como classico instrumento de
composicdo de lides intersubjetivas, mas transformado em meio de solugdo de conflitos meta-individuais,
por isso mesmo tipicamente politicos. HA um contexto em que a agdo consagra uma operacgdo politica do
direito, provocada pela inadequacdo das técnicas tradicionais. Afloram no processo situagGes diversas
daqueles que constituiam o suporte dos institutos tradicionais criando a necessidade de se repensar
institutos.

kto registrado, caminha-se para a situagao dos autos.
O A. sustenta o cabimento da agdo publica apontando como interesses transcedentes dos
meramente coletivos os interesses daqueles que poderiam ser contratados, mediante concurso, € ndo o

serdo devido a intermediacdo de méo-de-obra, o de empregados das prestadoras de servicos que deixam
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de receber direitos trabalhistas e os dos proprios servidores da CEF, por ndo serem aproveitados nas
fungdes para as quais foi contratada a méo-de-obra.

A mencéo dos dois Uitimos grupos nao impressiona, d.v.

Os servidores da CEF que possam ser aproveitados em outras fungdes, mera hipGtese
dependente de habilitaco e da existéncia de eventuais normas de recrutamento e selecdo interna e os
empregados das prestadoras de servigos, que deixam de receber direitos trabalhistas, constituem grupos
que, de uma forma ou de outra, manttm com a CEF um vinculo juridico ou, melhor ainda, um vinculo
fatico bastante preciso. Ora, ja se vé, data venia, que aqui ndo se encontram interesses difusos,
propriamente ditos.

E de Barbosa Moreira a licdo que permite “distinguir naquelas situaces, faciimente identificavel
uma relacdo-base e um interesse derivado, que para cada um dos sujeitos nasce em fungdo dela, mas
com ela ndo se confunde. O conjunto de interessados oferece contornos precisos, tornando possivel a
individualizag&o de todos os componentes".

Quanto ao primeiro grupo, porém, tudo se complica.

E notdrio, dispensa prova, que a crise de empregos faz com que a abertura de qualquer
concurso publico provoca milhares e milhares de inscricoes, seja qual for o nivel de trabalhador buscado.
Ai j& se vé um interesse que ndo € individual, que envolve enorme massa social ndo identificavel
individualmente. Presente est4, na linguagem de Mauro Cappelletti em conferéncia na Assembléia
Legislativa do Rio Grande do Sul, interesses em busca de um autor.

E mais sério, ainda, a abertura do concurso publico é, em tese, ordenamento constitucional (art.
37, ) e a R, por forca de sua natureza juridica, sujeita-se, quanto as obrigagdes trabalhistas ao regime
juridico proprio das empresas privadas (art. 173, 8§ 1° da Constituicdo), estas impossibilitadas de usar a
intermediagdo, ndo sendo também de se esquecer que o 8§ 5° do mesmo artigo até acena com punicoes
para elas e seus dirigentes por atos praticados contra a ordem econdmica que compreende (art. 170, inc.
VIl da Lei Maior) obediéncia ao principio de buscar o pleno emprego, que a intermediacdo de mao-de-
obra faz abortar.

Quid Juris, trazendo-se o direito para o caso concreto?

O Enunciado n. 256/TST ndo chega a sensibilizar na espécie. Além de o Enunciado ndo se confundir com
a Lei e, portanto, ndo ser aquele comando obrigatorio, genérico, abstrato, que vincula a quem adentre seu
campo de aplicacdo, verificase que aquele entendimento é aplicAvel em dissidio individual,
eventualmente pode chegar as honras de mengdo em dissidio coletivo, mas nunca poderd4 fundamentar
ou ser razao de decidir acdo publica civil, interesses meta-individuais.

A sO existéncia de um acordo coletivo, como o de fls. 9 a 26, apesar de todos os pesares,
também ndo sensibiliza o bastante, ainda que nunca tenha sido em determinada clausula cumprido,
apesar de conter assinaturas ilustres. E que apds ele surgiu o Decreto n. 17/91, embora outro antes
existisse, e Decreto é Lei, em sentido amplo e, no caso, Lei imperativa.

Ora, como retratou Antdnio Alvares da Silva, professor, magistrado e conferencista aplaudido, o
acordo coletivo, “se submete as normas imperativas porque estas transmitem uma vontade estatal
autoritaria, com o fim de manter a ordem publica, isto é, aqueles principios considerados prioritarios na
ordem juridico-politica, que servem de base a prdpria organizacdo social e que, por isso, ndo podem

sofrer a interferéncia da declarac¢&o da vontade privada”.

Alias, citando Octavio Bueno Magano, ele mesmo lembra que a primazia da lei sobre a
convencdo ou sobre o acordo coletivo encontra-se formalmente afirmada na CLT, nos arts. 9° e 623. Ja
se vé que a ineficacia da Clausula poderia ser proclamada, até mesmo de oficio, e, por tudo o que ja dito
até agora, a acdo caminharia para ter como final a decretacéo da improcedéncia do pedido.

Mas a questdo fatica, qual divisor de aguas, de repente mostra algo que ndo pode ser ignorado,
algo para o que ndo se pode fazer olhos de mercador, mormente quando se fala em busca de
transparéncia, em modernidade, em culto a verdade.

E que, de repente, o representante da Caixa Econdémica Federal, no inquérito civil instaurado
pela Procuradoria, Fusao Nishiyama, em depoimento aqui ndo impugnado e até confirmado, apos
confessar as contratagfes félo mais: Afirma que a contratagdo por prestadoras de servigos tem sido feita
como Unica forma de ultrapassar a vedacéo do decreto.

Em outras palavras, invocase um decreto como excludente da obrigacdo de cumprir um acordo,
constitucionalmente reconhecido, e, ao depois, afiima-se que se descumpre aquele mesmo decreto,
utilizando-se artificios, legalmente proibidos. Somamse ilegalidades. E isso para ndo fazer referéncia aos
documentos de fls. 44/46, infelzmente incompletos e sob certo aspecto apdcrifos, que contém
declaragdes de quem parece ser ou ter sido da Diretoria da Empresa e que poderiam ser interpretadas
como negativa a obrigagdo constitucional de propiciar pleno emprego.



Isto assente e chega-se a procedéncia da agéo.
Mas ndo uma procedéncia total.

O julgador ndo pode deixar de viver a realidade de seu mundo e de seu tempo. E a propria CLT
gue, mesmo em acdo civil publica, é a velha inspiradora, ordena no seu art. 8° que no julgamento nunca
se deixe que um interesse de classe, ou de massa da sociedade, possa prevalecer sobre o interesse
publico.

A economia mundial esta em crise, a economia nacional em crise esta. HA uma recessdo que
ndo se sabe quanto tempo ird ficar. Um julgamento ndo deve fazer com que a crise da economia afete de
forma irremedidvel uma empresa que gera empregos e riquezas. Ndo se pode prolatar decisdes drasticas
que ndo levem em conta todos os angulos de uma questdo. E esta afeta muitos empregados
permanentes e também aqueles que, ainda que irregularmente estdo tendo trabalho. E é assim que ndo
se pode, eis que o direito ndo é via de m&o Unica, decretar-se a anulacdo imediata dos contratos de
locacdo de mao-de-obra. Urge estabelecerse prazo para que a ré, afastando procedimentos que se
divorciam do comando legal, proceda levantamento quantitativo e qualitativo dos empregados contratados
mediante locacdo de mao-de-obra. Feito isso, dever4 adotar medidas para otimizacdo tecnoldgica e
administragdo na alocacdo dos recursos humanos disponiveis. Para tanto fixase o prazo de 120 dias, a
contar do transito desta decisdo em julgado. Destarte, ndo se pode compelir a ré a proceder concurso
publico, eis que tal medida acha-se dentro de seu poder de gestdo, s6 éa sabendo se e quando tanto lhe
interessa. Mas se ndo se pode imiscuir o Judiciario no poder diretivo deve, por seu turno, fazer valer a
legalidade sendo que as necessidades sugerirdo as medidas. Fica vedado sim o preenchimento das
fungcdes que considere indispensaveis, dentre as que ora sdo desempenhadas, mediante locagdo de
servigos que nao sejam as legalmente acobertadas pelas Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83.

Em razdo do exposto, a MM. 6% Junta de Conciiagdo e Julgamento de Brasilia/DF, a
unanimidade, ratifica o indeferimento de pedido liminar e de anulacdo de contratos em vigéncia e, em
conseqiiéncia, julga o pedido procedente em parte, para condenar a Caixa Econdmica Federal a realizar,
em 120 dias, contados do transito em julgado desta, o levantamento quantitativo e qualitativo dos
empregados contratados mediante locagdo de mao-de-obra, adotando medidas para a otimizagdo
tecnolégica e administrativa na alocagdo dos recursos humanos disponiveis, em consonancia com a Lei.
Custas, sobre o valor arbitrado de Cr$ 400.000,00, importam em Cr$ 8.815,82, pela ré.

Inimem:se as partes da deciséo, caso ndo estejam presentes nesta oportunidade.
Nada mais.

JOAO CARLOS RIBEIRO DE SOUZA
Juiz do Trabalho Substituto

J. A. GRIFF VIANNA
Juiz Classista Representante dos Empregados

DILSON CARLOS REHEM
Juiz Classista Representante dos Empregadores

RECURSO ORDINARIO
Exmo. Sr. Dr. Juiz Presidente da 62 Junta de Conciliagdo e Julgamento de Brasilia-DF
Processo n. 372/92

O Ministério Puablico do Trabalho, nos autos da Acdo Civil Publica que ajuizou contra a Caixa
Econdmica Federal, vem, com fulcro na alinea a do art. 895 da CLT, interpor o presente

RECURSO ORDINARIO

para o Tribunal Regional do Trabalho da 10 Regido, tendo em vista a sentenca de fls. 98/108, que
acolheu apenas parcialmente o pedido formulado na inicial. E o faz dentro do prazo dobrado que lhe
confere o art. 188 do CPC, requerendo a remessa do apelo ao referido tribunal, acompanhada das
inclusas razdes recursais.

Nesses termos,
P. e E. Deferimento
Brasilia, 11 de maio de 1992

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO
Subprocurador-Geral do Trabalho
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EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 107 REGIAO
Processo n. 372/92 (6% JCJ de Brasilia)

Recorrente: Ministério Publico do Trabalho

Recorrida: Caixa Econémica Federal
RAZOES DE REC URSO ORDINARIO

1) DO PEDIDO INICIAL

O Ministério Publico do Trabalho ajuizou agdo civil plblica contra a Caixa Econdmica Federal
tendo em vista denincia recebida da FENAE - Federagdo Nacional das Associagdes de Servidores da
Caixa Econdmica Federal, no sentido de que a CEF tem desrespeitado a clausula 482 do acordo coletivo
firmado com a CONTEC, contratando pessoal através de prestadoras de servico, fora das hipdteses
legais de trabalho temporério (Lei n. 6.019/74) e de servigo de vigilancia (Lei n. 7.102/83).

Instaurado inquérito civil pablico no ambito da ProcuradoriaGeral da Justica do Trabalho para
apuracdo dos fatos relativos a denuncia, concluiu-se pela procedéncia da mesma, de vez que configurada
a infracdo a norma coletiva convencional. Dai o ajuizamento da agdo civil publica, cuja legitimidade ativa
exclusiva competia ao Ministério Piblico do Trabalho, por estar em jogo interesse difuso da sociedade.

Com efeito, conforme referido na inicial, os grupos a serem defendidos pelo Ministério Publico,
no cumprimento de sua missdo constitucional de defensor “da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (CF, art. 127), séo na presente hipétese:

a) o daqueles que poderiam ser contratados mediante concurso pela CEF, mas que ndo o seréo,
devido a intermediacdo de mao-de-obra;

b) o dos empregados das prestadoras de servicos, que deixardo de receber todos os direitos
trabalhistas, por ndo serem considerados servidores da CEF, apesar de nela laborarem de forma
permanente; e

c) o dos proprios servidores da CEF, por ndo serem aproveitados nas fungGes para as quais foi
contratada méo-de-obra externa, se tal lhes fosse de interesse e tivessem a necessaria habilitacdo (v.g.,
processamento de dados).

Tendo em vista a protecdo desses grupos, ndo individualizaveis concretamente (exceto o dos
empregados contratados através das prestadoras de servigos), € que se postulou na agéo:

1) imposicdo de obrigacdo de fazer - fixacdo de prazo de 120 dias para que a CEF fizesse o
levantamento dos servicos atualmente realizados por méao-de-obra locada, de forma a verificar quais
deles sdo de carater permanente e exigiiam a contratacdo permanente de pessoal, mediante concurso,
caso ndo pudessem ser prestados pelo pessoal efetivo existente, através de realocagdo dos recursos
humanos disponiveis; e

2) sancéo para o descumprimento da sentenga, se acaso ocorrer, consistente na:
a) proibicdo de renovacéo dos contratos existentes com as prestadoras de servigos;
b) vedacao a realizacéo de novos contratos de prestacao de servicos fora das hipéteses legais; e

c) anulagdo dos contratos existentes, uma vez ultrapassado o prazo consignado na sentenca,
sem que as medidas para a regularizacdo da situagio funcional dos servidores locados houvessem sido
adotadas.

Em relacdo as duas primeiras sanges, o pedido foi veiculado sob a forma de liminar, tendo em
vista que o reconhecimento, no préprio inquérito civii que antecedeu a propositura da acdo, de que a
clausula 48% do acordo coletivo estava sendo desrespeitada através da contratacdo de mao-de-obra
locada, impunha a imediata vedacdo a que houvesse agravamento da situagdo de fato, mediante
realizagdo de novos contratos ou renovacéo daqueles cujo prazo de vigéncia houvesse se esgotado.

Assim, o pedido veiculado na acdo foi o de regularizagdo da situagdo noticiada, sob pena de
anulacdo dos contratos existentes, que estivessem a margem da lei.

Il) DA SENTENGA

A sentenga da 6% Junta de Conciliagdo e Julgamento de Brasilia, presidida entdo pelo Exmo. Sr.
Juiz Dr. Jodo Carlos Ribeiro de Souza, ap6s afastar fundamentada e devidamente todas as preliminares
levantadas pela CEF (ilegiimidade ativa do Ministério Publico, descabimento da agdo civil publica,
incompeténcia da Justica do Trabalho, incompeténcia do 6rgdo de 12 instancia, falta de interesse de agir
na defesa dos interesses difusos da sociedade), julgou, no entanto, quanto ao mérito, apenas
parcialmente procedente a acgdo, na medida em que, impondo obrigacdo de fazer para a CEF, deixou de
sancionar a sentenca, mediante fixacdo das consequéncias juridicas de seu possivel descumprimento.



O leitmotiv que levou o juizo de 1? instancia a indeferir o pedido liminar e a deixar de impor
sancdo pelo descumprimento da sentenca foi o receio de causar o desemprego dos servidores
contratados irregularmente (cf. fl. 107).

Além disso, entendeu que ndo poderia obrigar a CEF a realizar concurso publico para provimento
efetivo das fungdes que entendesse de carater permanente para o funcionamento da instituicdo dentre as
gue atualmente estdo sendo desempenhadas por pessoal locado, pois isso implicaria interferéncia no
poder de gestéo da empresa (cf. fl. 107).

Assim sendo, quanto ao mérito da demanda, limitou-se a consignar prazo de 120 dias para:

a) realizacdo de levantamento quantitativo e qualitativo do pessoal contratado através de
prestadoras de servigos, no sentido de verificar as atividades que desenvolvem e seu carater (se
permanente ou ndo); e

b) adocdo de medidas para otimizacdo na alocagdo dos recursos humanos disponiveis, de tal
forma que se faga de acordo com a lei (cf. fl. 107).

i) DA INTERPRETAGAO DO COMANDO SENTENCIAL
A parte dispositiva da sentenca diz literalmente:

“condenar a CAIXA ECONOMICA FEDERAL a realizar, em 120 dias, contados do transito em
julgado desta, o levantamento quantitativo e qualitativo dos empregados contratados mediante locagéo de
mao-de-obra, adotando medidas para a otimizagdo tecnologica e administrativa na alocagdo dos recursos
humanos disponiveis, em consonancia com a lei" (fl. 107).

O levantamento gquantitativo e qualitativo determinado tem por objetivo claro a fixagdo:
a) do universo de atividades desenvolvidas através de locacdo de mao-de-obra locada; e
b) do nimero de empregados envolvidos nessas atividades.

Partindo da premissa reconhecida na sentenca, de que fora das hipGteses legais (servigos
temporério e de vigilancia) ndo € possivel a contratacdo de pessoal mediante prestadoras de servico,
conclui-se que o levantamento visa a proporcionar ao administrador 0s elementos necessarios para
verificar, dentre as atividades levadas a cabo através de mao-de-obra locada, quais as que possuem
carater permanente, exigindo contratagéo efetiva de pessoal, e em que nimero.

A adocdo das medidas necessérias a otimizagdo tecnolégica e administrativa na alocagdo dos
recursos humanos disponiveis, em consonancia com a lei, significa:

a) otimizagdo tecnoldgica - realizacdo de determinadas atividades ora desenvolvidas por méao-de-
obra locada, através de processos mecanizados, que dispensem a contratacao de pessoal efetivo;

b) otimizagdo administrativa na alocagdo dos recursos humanos disponiveis, em consonancia
com a lei - atribuicdo de determinadas atividades atualmente realizadas por prestadores de servicos ao
pessoal efetivo da CEF, mediante desvio funcional ou acumulacéo de funges.

Ocorre, no entanto, que nem todas as atividades ora desempenhadas pelos empregados
contratados através de empresas prestadoras de servico poderdo ser realizadas mecanicamente ou pelo
pessoal efetivo da CEF.

Ademais, a exigéncia sentencial de que a otimizagdo administrativa se faga em consonancia com
a lei traz implicita a impossibilidade de:

a) realizacéo de novos contratos de locacdo de pessoal; e

b) renovacgéo dos contratos cuja vigéncia se tiver esgotado apos a sentenca.

Nesse sentido, o comando sentencial € mais abrangente do que a principio parece, ja que traz
insita a necessidade de que a CEF regularize a situagdo ilegal em que se encontra, na contratagdo de
pessoal, honrando, igualmente, a clausula convencional a que se obrigou, firmando acordo coletivo de
trabalho com a CONTEC.

IV) DA NECESSIDADE DO CONCURSO PUBLICO

Concluido o levantamento quantitativo e qualitativo das atividades desempenhadas por méao-de-
obra locada, e realizada a otimizagdo tecnoldgica e administrativa com os recursos humanos disponiveis,
fatalmente restara um residuo de atividades e tarefas que ndo poderd ser realizada por pessoal ja
contratado efetivamente pela CEF, nem havera como dispensar tais servicos, como passiveis de
realizacdo mecanizada: havera necessidade de contratacéo efetiva de pessoal para sua realizagéo.

No poder de direcdo da Empresa encontra-se a possibilidade de determinar quais as atividades
dispensaveis, que ndo considera de carater permanente, bem como o ndmero de servidores que
necessitara para realizar aquelas que entenda serem indispensaveis para o Banco.
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Mas, a partr do momento em que reconheca a necessidade de que determinados servicos ora
prestados por mao-de-obra locada devam continuar sendo prestados, dado seu carater permanente,
entdo ndo podera continuar realizando contratos de prestacdo de servigos, pois tal implicaria continuar
infringindo a lei e a norma coletiva.

Assim, a necessidade de realizacdo de concurso publico no ambito da CEF, como forma de
regularizagdo da situacdo funcional de parte dos servidores que ora lhe prestam servigos, decorre de
duas premissas basicas, uma fatica e outra juridica:

a) premissa fética - nem todos os servicos ora prestados por mao-de-obra locada conseguirdo
ser enquadrados na otimizagdo tecnolégica e administrativa levada a cabo pela CEF, exigindo
manutencéo de pessoal permanente; e

b) premissa juridica - enquanto o art. 39 da Constituicdo Federal impSe a adocdo de um regime
Unico apenas para a Administracdo direta, autarquica e fundacional, o art. 37 é mais abrangente, ao exigir
a necessidade de concurso publico ndo apenas para o preenchimento de cargos publicos, mas também
de empregos publicos (inciso Il) na administragdo indireta (caput), que inclui também as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.

Nesses termos, para a contratacdo efetiva de pessoal, com base no regime celetista, estara a
CEF submetida ao preceito do art. 37, Il, da ConstituicAo Federal, devendo preceder a contratacdo da
realizacdo de concurso publico.

O obice colocado pela CEF para a contratacdo efetiva de pessoal, como determinado pela
clausula 482 do acordo coletivo, foi o da vedagdo legal & admissdo de pessoal no servico publico, por
forga dos Decretos 95.682/88 e 17/91, ambos aplicaveis inclusive as empresas publicas.

Ora, se, mesmo apds a edicdo do Decreto n. 95.682/88, cujo prazo de vigéncia foi dilatado pelo
de n. 17/91, a CEF realizou contratacdo de pessoal efetivo, mediante autorizagdo ministerial, ndo ha como
furtar-se ao cumprimento da clausula invocando norma que ndo tem carater estritamente legal (decreto
ndo é lei) e que pode, a qualquer tempo, conforme se verificou, ser suspensa pela propria administracéo,
tendo em vista as necessidades conjunturais do momento.

Verificase, portanto, que inexiste respado legal no qual se possa louvar a CEF para descumprir
clausula de acordo coletivo judicialmente homologado e que j& possuia, como precedente, sentenca
normativa do Judiciério Trabalhista, vedando a prética laboral adotada em larga escala pela CEF.

Pelo exposto, em relagdo as atividades que o administrador considere de carater permanente, e
gue ndo possa desempenhar mediante utizagdo de pessoal ja efetivo ou através de mecanizagao,
deverd, necessariamente, contratar de forma efetiva, mediante prévia realizacéo de concurso publico.

V) DO PEDIDO RECURSAL

Das consideragdes acima referidas conclurse que a regularizacdo funcional no ambito da CEF
apenas poderd ser levada a cabo mediante completa extingdo da praxe de contratagdo de prestadoras de
servico, fora das hipéteses de trabalho temporario que sup8e, nos termos da Lei n. 6.019/74, limite de 3
meses para a contratacdo, e de servicos de vigilancia, de acordo com a Lei 7.102/83.

Assim, a prestagdo jurisdicional apenas atingira seu pleno objetivo de fazer cumprir a lei e a
norma coletiva, na medida em que sancionar a sentenca judicial com a nulidade dos contratos existentes,

caso no prazo consignado de 120 dias a CEF ndo regularize a situacdo dos servidores locados que lhe
prestam servigos.

E tal regularizagd passa necessariamente pela realizagdo de concurso publico, cujos editais (ao
menos) deveriam ser lancados antes de escoado o prazo de 120 dias, como medida efetiva da intengdo
de regularizar a situagdo, ainda que ndo tenha sido possivel ultimar a contratacdo efetiva do pessoal
necessario dentro desse prazo.

A decretacdo da nulidade dos contratos existentes, bem como a vedagdo a sua renovagdo ou
realizacdo de novos contratos ao contrario do pretendido pela CEF e temido pelo juizo de 12 instancia,
nao tera efeitos danosos para a ordem publica, na medida em que:

a) os atuais servidores locados ndo ficardo desempregados, pois, contratualmente, possuem
vinculo empregaticio com as empresas prestadoras de servicos, podendo ser realocados para servirem
em outra empresa locadora de servicos;

b) tais servidores locados poderdo participar do concurso publico para os empregos nos quais
ora trabalham de forma proviséria e irregular, alcangando efetivagdo nos mesmos, além de percepgao de
todos os direitos trabalhistas que atualmente lhes séo parcialmente negados; e

c) a contratacdo efetiva de pessoal serdA menos dispendiosa para a administracdo do que a
locagdo de servicos, j& que ndo tera que desembolsar, como atualmente ocorre, 3 a 4 vezes o salario
percebido pelo empregado locado para as empresas prestadoras de servico (a propria assuncdo dos
encargos sociais desses trabalhadores sairia mais barata para a administracdo do que a locagéo).
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Nesses termos, postula-se no presente recurso o acolhimento integral do pedido inicial, no
sentido de que o prazo de 120 dias consignado a CEF para regularizacdo da situacdo funcional de seus
servidores locados seja acompanhado de sancgdo, consistente na anulacdo dos contratos existentes (bem
como impossibilidade da realizagdo de novos contratos ou renovacdo dos que exprarem), caso nenhuma
medida tenha sido adotada pela CEF, referente &:

a) realocagdo de recursos humanos disponiveis e otimizagdo tecnolégica para substituir, em
determinados casos, a locacéo de médo-de-obra; e

b) realizagdo de concursos publicos, para preenchimento de vagas relativas as atividades que a
administracdo, em seu poder discriciondrio, entenda tenham cargter permanente e devam ser exercidas
por pessoal efetivo.

Pelo exposto, pede-se o conhecimento e provimento do recurso para que a agdo seja julgada
integralmente procedente, no que voltara a brilhar, de forma plena, a mais luminosa JUSTICA.

Brasilia, 11 de maio de 1992

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO
Subprocurador-Geral do Trabalho
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EVENTOS

Da Redagéao

1) ESTAGIO ACADEMICO REMUNERADO

De ser ressaltada a instituicdo do estdgio académico remunerado para estudantes de direito,
Portaria n. 93, de 8.4.92, cujo programa e forma procedimental de atuacdo também ja estdo aprovados
pela Portaria n. 116, de 15.5.92. O valor mensal da bolsa esta estipulado em 2 salarios minimos.

Os estagiarios terdo a oportunidade de atuar junto a Procuradoria-Geral e as Regionais de forma
a aperfeicoar seus conhecimentos adquiridos na Faculdade e, principalmente, praticar a atividade afeta
ao Ministério Publico do Trabalho em seu oficio de fiscal da lei.

A Coordenacdo dos estagiarios estd a cargo da Subprocuradora-Geral Heloisa Maria Morais
Rego Pires.

2) NOVA DIRETORIA DA ANPT

Nova diretoria da Associagcdo Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT foi eleita para o
biénio 1992/1994 com expressiva participacdo da classe: 245 votantes.

A chapa eleita, com 133 votos, tomou posse no dia 28 de maio. Integramna os colegas:

Lélio Bentes Corréa, Presidente;

Thedcrito Borges dos Santos Filho, Vice-Presidente;

Flavia Falcdo Alvim de Oliveira, Secretéaria-Geral,

Eliana Traverso Calegari, Diretora Financeira;

Marcelo Freire Gongalves, Diretor de Divulgagao;

Aluisio Aldo da Silva Junior, Diretor de Eventos;

Suplentes: Eduardo Antunes Parmeggiani, Eduardo Botelho e José Cardoso Teixeira Junior.

3) | CONGRESSO GOIANO DE DIREITO DO TRABALHO E PROCESSO DO TRABALHO

Com excelente repercussdo entre os participantes, realizou-se de 11 a 13 de junho/92 o |
CONGRESSO GOIANO DE DIREITO DO TRABALHO E PROCESSO DO TRABALHO, em GoianiaGO,
promovido pelo INSTITUTO GOIANO DE DIREITO DO TRABALHO - IGT, apresentando temas atuais e
de grande importancia no cenério juridico-trabalhista.

O alto nivel do Congresso esteve a cargo da eficiente organizagcdo do Procurador Regional da
182 PRT Edson Braz da Silva, e pdde também ser constatado pela catedra dos expositores, reconhecida
nacionalmente, como Amauri Mascaro Nascimento, Octavio Bueno Magano, Manoel Antonio Teixeira
Filho, Arion Say&o Romita, Marco Aurélio Mendes de Farias Mello e Osiris Rocha.

Nossos colegas Otavio Brito Lopes e Ives Gandra Martins Filho participaram do evento como
conferencistas com o0s temas, respectivamente, “Agdo Civil Publica” e “TRecursos de Natureza
Extraordinaria no Processo do Trabalho".

4) OTHONGALDI ROCHA, JUIZ DO TRT DA 212 REGIAO

No dia 15 de junho do ano em curso, instalado o TRT da 212 Regido, tomou posse como Juiz
togado em vaga originaria destinada ao Ministério Publico, ap6s nomeacdo pelo Presidente da Republica,
nosso colega, Dr. Othongaldi Roc ha, Subprocurador-Geral do Trabalho.

A Comissdo Editorial da Revista nao pode deixar de registrar com jubilo a nomeacdo do colega,
figura impar que consagra a vocagdo pelo trabalho, talento, dignidade e probidade funcionais, certa de
interpretar e expressar o sentimento de todos os colegas.

Os conhecimentos e a experiéncia do professor e jurista, certamente, em muito contribuirdo para
a nova fungdo pulblica que o Doutor Othongaldi ird exercer com motivo de orgulho também para toda a
familia judiciaria.
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Oliveira, Esequias Pereira de - A Inamovibilidade Constitucional de Membro do Ministério
Publico Frente a Chefia Respectiva (n. 3, pag. 137)
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Parmeggiane, Eduardo Antunes - Intervencdo de Terceiros no Processo do Trabalho (n. 2, pag.
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