Cadernos da

®J _ ESCOLA
=~ JUDICIAL

DO TRT DA 4* REGIAO

n° 05 - 2010

Temas de
Direitos
Fundamentais
e de Direito
Processual

Reflexoes dos Grupos de Estudo da
Escola Judicial do TRT da 4* Regido

HS ELigora




Cadernos da

(o FSCOLA
JUDICIAL

DO TRT DA 4* REGIAO

ANO 2 -N°5-2010

Temas de
Direitos Fundamentais e
de Direito Processual

Reflexdes dos Grupos de Estudo da
Escola Judicial do TRT da 42 Regido

H#S Editora



© Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regiéo

Temas de Direitos Fundamentais e de Direito Processual
Reflex6es dos Grupos de Estudo da Escola Judicial do TRT da 4% Regido

Todos os direitos reservados. E expressamente proibida a sua reprodugio, mesmo
que parcial, sem a expressa autorizac¢do dos autores.

Editoracdo Eletronica: HS Editora Ltda.

Impresso no Brasil — Printed in Brazil

T822t Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regiao
Temas de Direitos Fundamentais e de Direito Processual:
reflexdes dos grupos de estudo da Escola Judicial do TRT da
4? Regido / Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regiao. —
Porto Alegre: HS Editora, 2010.

15,5x22,5 cm.; 106p.
Cadernos da Escola Judicial do TRT da 4* Regiao; n° 5.

1. Direito. 2. Direitos Fundamentais. 3. Direito Processual.
1. Série.

CDU 342.7+347.9
Catalogagao na publicagdo: Leandro Augusto dos Santos Lima — CRB 10/1273

#S Editora Lrda ESCOLA JUDICIAL
DO TRT DA 42 REGIAO
Rua Almirante Barroso, 735 conj. 302 Av. Praia de Belas, 1432 — Prédio Il
90220-021 - Porto Alegre — RS 90110-904 - Porto Alegre - RS
Fone/Fax: (51) 3346.9222 Fone: (51) 3255.2683 — 3255.2684
e-mail: hseditora@hseditora.com.br e-mail: escola@trt4.jus.br

www.hseditora.com.br www.trt4.jus.br


http://www.hseditora.com.br/

SUMARIO

APRESENTAGAD ..ot enae st st snee s 5
ARTIGOS DO GRUPO DE ESTUDOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
Coordenagdo: Desembargador José Felipe Ledur

A Protecdo como Funcdo Juridico-objetiva dos Direitos Fundamentais nas
Relagdes de Trabalho

JOSE FEIIPE LEAUN ..ottt 7
Algumas Consideracdes sobre a Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relagdes Privadas

BEALIIZ RENCK.....uievieeeie sttt ettt s sne e 16
Concretizacédo dos Principios Constitucionais — Através de Construgao Juridica

ManUel Cid JArAON..........coeiiiieieie et 21
Sobre Dignidade, Trabalhadores Migrantes e a OJ 191 do TST: Reflexfes a

partir de um Caso Concreto

Ros&ne Marly Silveira ASSMaNN........ccoccovieieiineniee e 26
A Subcontratacdo de Trabalhadores no Setor Publico

Rafael da Silva MarqUES .........ccccceiiieiiceieee ettt 36
O Principio da Proporcionalidade e a Possibilidade de Penhora de Salarios

Julieta PiNNEir0 NEtA........cooieiiie e 45
Proibicdo de Retrocesso Social nas Relagdes de Trabalho — Direito Coletivo

e Plano de Saude

GUSTAVO JAGUES.....eveeereieeieesie e sieesieesteeseeeeeeneesneesseesteesteenteesenssaesseesreesreenseanees 51
Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 05-2010 3



ARTIGOS DO GRUPO DE ESTUDOS DE DIREITO PROCESSUAL
Coordenacdo: Juiz Ricardo Fioreze

A Alienagdo Antecipada de Bens: Um Olhar Contemporaneo
Ben-Hur Silveira Claus, Claudio Antonio Cassou Barbosa e Cristina Bastiani
(0TI = U4 o SO

A Sucessdo de Empregadores na Perspectiva da Efetividade da Execucédo —
Algumas Ideias para o Debate
Ben-HUr SHIVEITa ClAUS .......cccveiieiirce e

Concurso de Credores Incidental a Execucdo Promovida na Justica do
Trabalho
RICArdO FIOIBZE ......viieee ettt

A Arrematacdo pelo Credor na Justi¢a do Trabalho
Luciana BOhm StANNKE........c.oueiiiiiieeee e

Responsabilidade Solidaria e Subsidiaria na Justica do Trabalho: Algumas
Observacoes
Rozi Engelke e Ligia BEIMONTE..........cooviiiiiieneicereeee e

63

69

78

89

95

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n°® 05-2010



APRESENTACAO

Temos a satisfacdo de dirigir breves palavras ao leitor da presente série de
artigos alusivos a temas de direitos fundamentais e de direito processual, resultado
de estudos, reflexdes e debates que juizes do trabalho da 4% Regido mensalmente
realizam no seio desta Escola Judicial.

Essa atividade mensal naturalmente exige dedicagdo a pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial. Mas a interacdo com colegas, a reflexdo comum sobre como melhor
dar conta das responsabilidades que o exercicio da jurisdicdo impde, s&o momentos
valiosos desse engajamento coletivo. A publicacdo dos artigos desta revista coroa
esses esforcos, e por seu intermédio busca-se interagir com os demais colegas deste
e de outros Tribunais, e bem assim com o0s seus servidores.

E interessante notar o ponto de convergéncia dos trabalhos que compdem
esta revista: a efetividade da jurisdigdo. Relativo aos textos que abordam direitos
fundamentais, o foco esté na eficacia social dos direitos laborais, presente a dogmética
juridico-constitucional mais atualizada que procura dar consequéncia pratica aos
principios, valores e direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, inclusive
no processo judicial. Os textos procuram revelar e pdr em evidéncia substancia
normativa que, & primeira vista, pode ndo ser identificdvel no conjunto dessas normas
constitucionais e/ou jusfundamentais.

J& quanto aos textos elaborados por juizes que integram o Grupo de Direito
Processual, é interessante notar que coincidem na formulacdo juridica dirigida a
solugdes criativas para que o Judiciario Trabalhista responda de maneira eficaz aquilo
que vem se revelando seu calcanhar de Aquiles: a inexecucao ou a inadequada execugao
de suas decisGes. Para alcancar essa finalidade, institutos juridicos de direito civil e
processual civil, assim como doutrina e jurisprudéncia concernente a responsabilidade

pela satisfacdo do crédito trabalhista, sdo objetos de exame pelos colegas.

Aspecto que pode ndo ser de imediato apreendido pelo leitor diz com o esforgo
académico que o conjunto dessa obra exigiu de cada um dos autores. A atividade
judicial cotidianamente exige muito do juiz empenhado em prestar boa jurisdigao.
A reflexdo sobre essa atividade, que ora vem exteriorizada em artigos juridicos nos
guais ha didlogo com literatura juridica especializada e decisdes judiciais, constitui
aporte importante para a qualificacdo da ciéncia juridica na seara dos direitos sociais
vinculados ao trabalho.

Porto Alegre, novembro de 2010.

José Felipe Ledur

Desembargador Federal do Trabalho

Ricardo Fioreze

Juiz Titular da Vara do Trabalho de Encantado
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A PROTECAO COMO FUNCAO JURIDICO-OBJETIVA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES DE TRABALHO

José Felipe Ledur
Desembargador Federal do Trabalho
Mestre e Doutor em Direito do Estado

SUMARIO: Introdugo; 1. Uma reflexo preliminar sobre a hermenéutica; 2. A dimens&o
juridico-objetiva dos direitos fundamentais; 3 Matriz jusfundamental da protecdo ao
trabalhador; Concluséo; Bibliografia.

INTRODUCAO

Por meio das reflexfes que seguem pretende-se examinar a protecdo juslaboral
sob a perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Para isso, com a
brevidade exigida para este texto, o exame deter-se-4 em quatro aspectos: na
retomada de quest@es de natureza hermenéutica; nas opgOes valorativas da nossa
Constituicao; na dimensdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais; e, finalmente,
na protecdo jusfundamental dirigida aquele que trabalha por conta alheia.

1. UMA REFLEXAO PRELIMINAR SOBRE A HERMENEUTICA

Explicitar o que seja a hermenéutica ndo é tarefa simples, mesmo porque ela é
utilizada ndo sé no ambito das ciéncias juridicas, mas também pelas ciéncias do
espirito como a filosofia, filologia etc.' Independentemente das controvérsias acerca
do seu emprego nessas ciéncias para o desenvolvimento das idéias do presente texto
considerou-se adequado fixar alguns elementos a ela relacionados.

Para o jurista alemdo Klaus F. Réhl?, a hermenéutica tem a ver com processo
de compreensdo no qual a linguagem é determinante. E para compreender algo, é
necessario que ja se saiba alguma coisa a respeito desse algo. Portanto, ninguém,
inclusive o operador do direito, pode partir do nada, situacdo essa que costuma ser
designada de pré-compreensao. Por exemplo, somente somos capazes de compreender
as declaracdes de outras pessoas, das leis, das testemunhas etc. a partir daquilo que nés
ja entendemos. O autor prossegue dizendo que apreendemos com cada nova declaragio
gue levamos em consideracdo. Outra coisa importante: ndo conseguimos visualizar o

! Autor que se notabilizou pelo exame da hermenéutica em varios dominios da ciéncia é Hans Georg
Gadamer, com sua conhecida obra Verdad y método — fundamentos de una hermenéutica filoséfica, 5. ed.,
Salamanca: Ediciones Sigueme, 1993.

2 Allgemeine Rechtslehre, KéIn: Carl Heymanns Verlag, 1994, p. 106 e ss.
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todo de uma sé vez, trate-se de objeto cientifico ou fisico, ou seja, nés vemos por
partes. Contudo, s6 conseguimos compreender se tivermos uma imagem do todo.

De outro lado — ainda consoante o Prof. Klaus F. Rohl —, nossa compreenséo do
todo vai se alterando @ medida que tomarmos em consideragdo novos detalhes desse
todo. Esté claro, portanto, que hermenéutica ndo tem a ver com verdades absolutas;
ela esta aberta para o devir, para 0 novo. A hermenéutica é um processo de compreenséo
gue se da na forma de uma espiral. Por isso, fala-se do “circulo hermenéutico.”

E certo que quem faz do direito uma atividade profissional, a0 mesmo tempo
voltada para a emancipagdo dos individuos, necessita de preparo multidisciplinar.
Por sinal, ndo custa sublinhar que o direito € uma ciéncia juridica e social. Espera-se
dos juristas disposicdo para empreender o labor hermenéutico, de modo que possam
compreender o0 que 0s textos juridicos expressam, capacitando-se para determinar
adequadamente o contelido ou sentido da norma®, para o que sdo indispenséaveis o
conhecimento histérico e a apreensao da dimenséao axioldgica e ética da lei em sentido
geral. Ao alcangar essa compreensao, facilita-se a aplicacdo da norma juridica em
correspondéncia com o bem comum, finalidade a qual ela é dirigida. A proposito
dessas consideragdes, € ilustrativo o ensinamento do grande mestre Carlos Maximiliano:

A Aplicacdo ndo prescinde da Hermenéutica: a primeira pressupde a
segunda, como a medicacéo a diagnose. Em erro também incorre quem confunde
as duas disciplinas: uma, a Hermenéutica, tem um so objeto — a lei; a outra,
dois — o Direito, no sentido objetivo, e o fato. Aquela é um meio para atingir a
esta; € um momento da atividade do aplicador do Direito. Pode a Ultima ser o
estudo preferido do tedrico; a primeira, a Aplicacdo, revela o adaptador da
doutrina & pratica, da ciéncia a realidade: o verdadeiro jurisconsulto?.

Conquanto o autor somente refira a lei como objeto da hermenéutica, a
Constituicdo certamente dele ndo estd excluida, com a ressalva de que sua parte
dogmética — a que trata dos direitos fundamentais — requer hermenéutica especifica,
até porque esses direitos constituem referéncia para a interpretacdo da legislacéo
infraconstitucional®.

Para compreender os textos juridicos, o operador do direito do trabalho ha de
se valer de métodos de interpretacdo — aqui refiro especialmente o método histérico-
genético (meio historico-social em que produzidas as normas, debates e discussdes
gue se encontram em sua base); 0 método sistematico (compreensdo do sentido das
normas por meio de sua conexao com o conjunto normativo de determinada lei e/ou
Constituicdo — nesse sentido, ressalto as opcOes valorativas e principiolégicas da
Constituicdo de 88); 0 método teleoldgico (finalidade a que dirigidas as normas juridicas).

® E necessério fixar, desde logo, que o texto da norma é correspondente & norma em si. Enquanto aquele
diz respeito ao teor literal da prescrigdo juridica, a norma envolve a esfera vital protegida pelo Direito. J&
por essa razdo, a vinculagdo da norma a realidade, ao fato, resulta evidente.

* Maximiliano, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito, 9. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1984, p. 8.

* A esse proposito, ver Martires Coelho, Inocéncio. Interpretagdo Constitucional, 3. ed., Sdo Paulo:
Ed. Saraiva, 2007, p. 7-11.
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Esses trés métodos constituem caminhos que contribuem a justa aplicacdo do Direito
nas relagGes de trabalho.

2. ADIMENSAO JURIDICO-OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E sabido que a afirmagéo dos direitos fundamentais ocorreu paralelamente a
consolidacéo do Estado moderno, mediante o qual, no mundo ocidental, impuseram-se
limites ao poder do soberano. O predominio da perspectiva liberal ao longo do
Século XIX determinou a prevaléncia da dimenséo juridico-subjetiva dos direitos
fundamentais. Sobretudo a defesa de direitos de liberdade como a livre expresséo,
associacdo, opinido, manifestacdo etc., bem assim da propriedade, constituiram espacos
privados infensos a livre ingeréncia do poder estatal. De outro lado, também é sabido
que essa dimensdo juridico-subjetiva ndo deu conta de todas as questfes postas para a
teoria dos direitos fundamentais — na Europa, j& nas primeiras décadas do século XX,
e em paises como o Brasil em tempos mais recentes —, na medida em que resultou
flagrante que enormes segmentos populacionais ndo tinham o que defender em face do
Estado, uma vez que alijados do acesso a bens vitais, como a alimentacdo, a moradia,
a educacdo, o trabalho, a salde e a Previdéncia Social. Quer dizer, faltavam-Ihes as
condicOes materiais necessarias para exercer a liberdade e o direito a defesa de espagos
existenciais que justamente pressupunham o acesso aos bens em geral. A legitimacéo
do Estado, por evidente, foi posta em xeque em face dessa concreta situacao.

De tal realidade emergiu a necessidade de outro Estado; ndo de Estado ocupado
unicamente em respeitar a posicdo alcangada pelos segmentos populacionais que
tinham bens a defender, mas de Estado que se ocupasse da promocdo de condigdes
materiais dirigidas a proporcionar liberdade real aos estratos populacionais excluidos
do acesso aos bens. E certo, entretanto, que paralelamente a essas novas exigéncias
dirigidas ao Estado verificou-se nas Gltimas décadas a emergéncia de um mundo em
gue o aparato estatal foi definhando e, em seu lugar, afirmaram-se forcas privadas de
poder econdmico e social. A desregulamentacéo e a pressao pela auséncia do Estado
no dominio juridico, social e econdmico traduz esse fenémeno.

Contudo, é preciso destacar que no ambito juridico-constitucional, sobretudo
ap6s as grandes guerras do século passado, evoluiu-se para a construcdo de
estatalidade social (Estado social), com énfase, em tempos mais recentes, para a
consolidagcdo democratica do Estado. Do ponto de vista jusfundamental, novos
desafios se apresentaram ao Direito, especialmente por causa da constituicdo do
referido poder econdmico e social privado e de sua capacidade de interferir na vida e
nos direitos das pessoas.

Em face disso, a moderna doutrina e jurisprudéncia constitucional vem dando
grande énfase a funcéo juridico-objetiva dos direitos fundamentais, também compreendida
como aquela que pde em relevo as dimens@es axiologicas e de principio que estdo no
bojo dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais em particular expressam
decisbes juridico-objetivas de valor e, em seu conjunto, uma ordenacdo de valor
juridico-objetiva®. Quer dizer, os direitos fundamentais, de par com a atribuicdo ou

® Desenvolvimento acerca dessa tematica encontra-se em Pieroth, Bodo e Schlink, Bernhard. Grundrechte
Staatsrecht Il. 26. ed., Heidelberg: C.F. Miller, 2010, p. 25-32. Também em meu Direitos Fundamentais
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reconhecimento de um direito publico subjetivo, a0 mesmo tempo séo desdobramentos
objetivos de opcBes valorativas identificaveis nos arts. 1°, 3° 170 e 193 da nossa
Constituicdo, dentre outros. E, tomados em seu conjunto, constituem principios e
contetdos juridico-objetivos que vinculam o ordenamento juridico em geral. Com
IS0, supera-se a visdo de direito fundamental como o correspondente exclusivo de
um direito pablico subjetivo que confere ao seu titular a possibilidade de defendé-lo
por meio de agdo judicial. Os direitos fundamentais ndo servem somente ao seu
titular, mas exercem func@es que transcendem a esfera de disposicdo pessoal.

E justamente nesse contexto que a fungéo (juridico-objetiva) de protecdo dos
direitos fundamentais vem tomando corpo, considerada como aquela para a qual
convergem as fungdes subjetivas (de defesa, prestacional e ndo-discriminacao) e todas
as demais funcdes objetivas dos direitos fundamentais, do que constituem exemplo a
interpretacdo conforme aos direitos fundamentais, a participacdo em procedimentos
e prestagbes ainda ndo disponibilizadas, a sua eficdcia irradiante sobre todo o
ordenamento, especialmente nas relacdes entre particulares, bem como a protecdo em
face de riscos. A fungéo de protecdo, ao mesmo tempo em que assegura aos individuos
prote¢cdo em suas relagdes com forgas econdmicas e sociais de poder, imp&e deveres
de protecdo aos poderes estatais.

A evolucéo do direito constitucional nas Ultimas décadas tem mostrado que a
funcéo de defesa (fungdo classica mais importante dos direitos fundamentais) continua
importante, entre nés especialmente em razdo da importancia que o direito de acdo
adquiriu na atual ordem constitucional. Mas, de par com isso, afirma-se relevante a
funcgdo de protecdo dos direitos fundamentais porque o direito constitucional vem se
dando conta de que intervencdes indevidas na esfera dos direitos fundamentais do
individuo ndo provém tdo intensamente do Estado, e sim de poderes econdmicos
e sociais que, em alguns casos, chegam a ser mais poderosos do que o préprio
Estado. O problema que remanesce é ver de que modo esse Estado esta obrigado a
exercer 0s deveres de protecdo que dele passam a ser demandados.

3. MATRIZ JUSFUNDAMENTAL DA PROTECAO AO TRABALHADOR

Especificamente no Direito do Trabalho, o designado principio da protecéo,
por meio do qual visa-se compensar a inferioridade econdmica do trabalhador —
concretamente, a sua desigualdade material em face do tomador do seu trabalho —,
sempre expressou ideologia prépria desse ramo do Direito. A prote¢do ao que trabalha
sob conta alheia historicamente foi considerada como a propria razdo de ser do
Direito do Trabalho, inclusive no Brasil. Sua invocacdo classicamente partiu da
premissa de que na formacdo, execucdo e extingdo do contrato ha desequilibrio entre
o empregado e o empregador. E nisso que reside o sentido das normas que se
encontram nos arts. 9°, 468 e 620 da CLT, bem como em stmulas de jurisprudéncia
(e.g. as de n* 51, 212 e 276 do TST), das quais se originam desdobramentos em outros
principios infraconstitucionais. E, na linha da doutrina desenvolvida por Américo
Pla Rodrigues, as regras especificas voltadas a operagdo do principio da protecdo

Sociais — efetivagdo no &mbito da democracia participativa, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009, p. 28 e ss., abordo brevemente o tema.
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s80 a precedéncia devida a norma mais favoravel, ainda que de inferior hierarquia, a
prevaléncia da condicdo contratual mais benéfica e a regra de interpretacdo consistente
no in dubio pro misero.

Entretanto, a partir da Constituicdo de 1988, os direitos do trabalho no Brasil
passam a formar parte de sistema centrado nos valores, principios e objetivos expressos
em normas constitucionais, e que obtiveram desdobramentos no rol de direitos
fundamentais do trabalho do art. 7° ao art. 11 da Constituicdo. Conquanto pareca que
isso ainda ndo foi adequadamente apreendido pela doutrina e jurisprudéncia laboral,
a CLT e a legislacdo infraconstitucional esparsa deixaram de ser o centro do sistema
dos direitos do trabalho no Brasil. Por isso, a interpretacdo e aplicacdo desses direitos
havera de partir do conjunto de valores, principios, objetivos e direitos fundamentais
do trabalho elencados na Constituicéo.

J& se mencionou em artigo sobre o desenvolvimento e consolida¢do do Direito
do Trabalho no Brasil que o reconhecimento do estatuto juridico-laboral nos anos 40
do século passado foi mais decisivo para o alcance da cidadania dos trabalhadores do
que o proprio reconhecimento dos direitos politicos’. A Constituicdo de 1988 mantém
sintonia com esse pensamento na medida em que eleva série de direitos dos trabalhadores
ao mesmo status dos direitos fundamentais classicos, dos quais resulta certo que quem
trabalha, ainda que de modo subordinado ou por conta alheia, continua cidadéo e
portador de dignidade, circunstancia que permite compreender o porqué da precedéncia
a ser conferida a protecdo dos direitos de personalidade dos trabalhadores quando
confrontados com o poder diretivo do empregador. N&o é sem razao que se assegura
a reparacdo de lesdes aos direitos de personalidade oriundas de ilicitos havidos no
exercicio desse poder em casos como o assédio moral ou uso indevido de imagem.

Em segundo lugar, o assento jusfundamental da protecéo laboral pode ser reportado
a opcdo valorativa externada pelo constituinte no predmbulo da Constituigdo, ao instituir
Estado Democréatico destinado, entre outros, a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais (destaquei). Essa escolha ganha substrato nos principios e valores
afirmados nos arts. 1°, 3° e 7°, caput, da Constituicdo e se concretiza na deciséo
juridico-objetiva de valor traduzida na “protecéo contra despedida imotivada ou sem
justa causa” do inciso | do art. 7° da Constituicdo e em série de direitos e garantias
elencados ao longo dos demais incisos desse artigo e dos arts. 8° a 11. Outras
decisdes dessa mesma hatureza estdo expressas nos incisos X, XX e XXVII do
referido art. 7° ao imporem deveres de protecdo ao legislador.

Em terceiro lugar, inimeros constitucionalistas do pais afirmam a opgéo pelo
principio do Estado Social. Os direitos fundamentais sociais em geral e os trabalhistas
em particular constituem concrecéo dessa escolha, pois que em sintonia com op¢es

" Bercovici, Gilberto. Tentativa de Instituicio da Democracia de Massas no Brasil: Instabilidade
Constitucional e Direitos Sociais na Era Vargas (1930-1964). In: Pereira de Souza Neto, Claudio e
Sarmento, Daniel (Coord.). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais
em Espécie. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008, p. 53. O autor assim conclui: “O instrumento juridico
que comprova o vinculo do individuo com a cidadania é a carteira de trabalho. A extensdo da cidadania
ocorre pela regulamentacdo de novas profissdes e pela ampliagdo dos direitos associados ao exercicio
profissional, ou seja, os direitos trabalhistas.”

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 05-2010 11



valorativas expressas, por exemplo, nos arts. 1° 3° 170 e 193 da Constituicdo.
Em realidade, sob o conceito de Estado Social entende-se a responsabilidade estatal
pela protecdo dos socialmente fracos.

Se 0 s0 fato de o direito infraconstitucional — legislacdo do trabalho incluida —
deve estar em sintonia com os direitos fundamentais por causa de sua eficacia irradiante
em todo o ordenamento juridico, com maior razdo a prote¢do juslaboral encontra sua
fonte irradiadora nos direitos fundamentais do trabalho por causa da transi¢do do
nicleo do Direito do Trabalho para o0 ambito constitucional a partir de 1988. Por isso
mesmo, essa prote¢do ndo se esgota na sua operagao por meio das precitadas trés
regras. A presenca de normas de natureza garantista e protetiva nos arts. 7° a 11 da
Constituicdo Federal, e bem assim a evolugdo juridico-constitucional referida
antes, no item 2, é realidade normativa que exige do intérprete e aplicador dos
direitos trabalhistas novo paradigma hermenéutico, sejam esses direitos de categoria
constitucional, legal, normativa ou contratual.

A busca desse paradigma nem sempre é tarefa facil, mas acaba por se impor
como uma exigéncia da evolugdo juridica. J& ressaltei antes que a interpretacdo
conforme aos direitos fundamentais € um dos modos como se revela a funcdo de
protecdo. Nesse sentido, é necessario compreender que o texto de uma norma pode
ensejar controvérsias quanto ao seu conteido. Isso é reconhecido sem dificuldade
guando se esta na presenca de clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados,
resultantes de deliberada opg¢éo do legislador por texto normativo vago. Mas mesmo
em relacdo a textos normativos ndo incluidos nessas duas categorias apresenta-se, por
vezes, a possibilidade de mais de uma interpretacdo. A interpretacdo conforme aos
direitos fundamentais postula que nesse caso tenha aplicacdo a norma que melhor
expresse os direitos fundamentais. A propdsito, vale relembrar que um mesmo
“texto” de uma norma pode conter mais de uma “norma”. Portanto, a situacao aqui é
diversa daquela da operacdo da regra da norma mais favoravel mediante a aplicacédo
histérica do principio da protecédo laboral, porque nesta Gltima normalmente cogita-se
do confronto de textos normativos de diversa hierarquia.

A funcdo de protecdo se revela igualmente pela eficicia que os direitos
fundamentais irradiam em todo o ordenamento juridico, e em especial nas relagdes
entre particulares. A positivacdo dos direitos fundamentais do trabalho na nossa
Constituicao retrata, em modo direto, essa eficécia, a qual traduz protecédo dispensada
pelo constituinte a quem trabalha sob dependéncia alheia®. Por isso, aqui a
controvérsia doutrinaria acerca da eficécia direta ou indireta em face dos particulares
perde importancia. Essa protecdo abarca tanto dimensdes juridico-subjetivas quanto
juridico-objetivas referidas neste texto. A nota caracteristica destas Ultimas esta em
gue a ordem infraconstitucional, nela compreendidas a lei, as convencdes e acordos

® Ressalta-se que aqui néo faz sentido a divergéncia doutrinaria acerca da eficacia direta ou indireta dos
direitos fundamentais em face de particulares, uma vez que os direitos fundamentais do trabalho estéo
positivados no art. 7° da Constituicdo. Vale rememorar que a eficécia em face dos particulares encontra
sua fonte doutrinaria na Constituicdo de Weimar de 1919, mas foi a jurisprudéncia do Tribunal Federal do
Trabalho alemédo quem pela primeira vez a aplicou, ao decidir acerca da liberdade de coalizdo assegurada
na Lei Fundamental de 1949. Para maiores especificacoes, cf. José Felipe Ledur, obra citada, p. 38-42.
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coletivos, bem como os contratos, deve observancia a ordenacdo juridico-objetiva de
valor expressa no conjunto dos direitos fundamentais. Dessa ordenagdo pode-se retirar
o fundamento para a proibicéo de retrocesso social® no terreno dos direitos fundamentais
sociais, e isso ndo sé quando se pensa nas prestacOes normativas de carater social a
cargo do Estado. Também no tocante as prestacGes derivadas da conformacdo a direito
fundamental social trabalhista por meio de normas coletivas (por exemplo, garantias
do emprego ou planos de salde), parece razodvel que a protecdo ja alcangada
ndo seja passivel de eliminagdo relativamente a empregados com contrato em vigor
quando do transcurso do periodo de vigéncia das normas respectivas. Portanto, 0
injustificavel retrocesso social em tema de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais
em geral também envolve as prestagdes materiais derivadas da conformacéo de direitos
fundamentais trabalhistas e, nessa medida, parece protecdo mais efetiva e abrangente
do que a tradicional prevaléncia da condicdo mais benéfica aplicavel tdo-s6 as
clausulas do contrato de trabalho.

Entretanto, a realidade laboral ndo é uniforme. Por isso, € necessario encontrar
solucdes criativas para resolver problemas que entre nds derivam do fato de o
destinatario (devedor) dos direitos fundamentais do trabalho muitas vezes ser pessoa
fisica, firma individual ou pequena empresa, as quais nao se podera atribuir a qualidade
de forca econdmica e social de poder'. Essa realidade evidencia que o dever de
protecdo a cargo do Legislativo, Executivo e Judiciario podera ser confrontado com
outros valores ou principios que compdem a ordenacdo juridico-objetiva de valor
adotada pela Constituicdo. Comparece a necessidade da ponderacdo de bens, valores
e principios, finalidade para a qual o principio da proporcionalidade, também
aplicavel nas relages privadas, por certo € valiosa.

Do ponto de vista normativo isso é confirmado em regras como a do art. 170,
IX, da Constituicdo Federal, que assegura tratamento favorecido para empresas de
pequeno porte. Na CLT esse principio obtém concrecdo mediante regras que
autorizam possa haver regramento coletivo diverso do legal em caso de horas de
percurso (art. 58, paragrafo terceiro, da CLT) ou as que dispensam a manutenc¢do do
registro de horarios quando a empresa tiver menos de 10 empregados (art. 74,

® Ingo Sarlet (A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 5. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2005, p. 427-8) arrola série de principios constitucionais que amparam o reconhecimento da proibicao de
retrocesso social em matéria de direitos sociais. Destaca o principio do Estado democratico e social de
Direito; da dignidade da pessoa humana; da méaxima eficcia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais (art. 5° paragrafo 1°, da Constituicdo); da seguranca juridica; e da protecédo da
confianca (boa-fé) dos individuos na estabilidade e continuidade da ordem juridica como um todo. O autor
também reporta como fundamento da referida proibicdo a vinculagdo dos entes estatais, inclusive do
Judiciério, a atos anteriores. Embora ndo mencione a natureza desses atos anteriores, a leitura das demais
consideragdes do autor acerca do tema evidencia que se trata de atos concretizadores de direito social.
Portanto, é da preservagdo do nicleo essencial de direito social, decorrente de sua configuragcdo ou
conformagéo, que se est a tratar.

10 Essa preocupagéo é externada por Tereza Aparecida Asta Gemignani e Daniel Gemignani (in A eficécia
dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido,
n. 80, jul./dez. 2009, p. 35), ao reportarem as ponderagdes de Virgilio Afonso da Silva acerca da impossibilidade
de se aplicarem os direitos fundamentais na relacéo particular-particular de modo idéntico ao que se faz na
relacéo individuo-Estado.
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paragrafo segundo, da CLT). Em sua atividade de concrecdo do Direito, 0 juiz
reiteradas vezes se vé confrontado com a necessidade de dar aplicagdo ao principio
da proporcionalidade, com a atribuicéo, “sob medida”, do que ¢é devido a cada parte
da relagdo juridica. Nesse sentido, pense-se na ponderagdo que o juiz tem de fazer ao
definir o0 montante da reparacdo por danos morais oriundos de acidente do trabalho
ou doengas do trabalho.

Finalmente, é em face dos riscos que a atividade econdmica traz aquele que
trabalha de forma subordinada que a funcédo de protecdo dos direitos fundamentais se
afirma com intensidade. Basta lembrar, aqui, o inciso XXII do art. 7° da Constituicdo
Federal que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais “a redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca” e a atribuicdo
ao juiz do trabalho da competéncia para resolver os conflitos oriundos de acidentes do
trabalho e de doengas ocupacionais. VVale retomar aqui o que se referiu anteriormente
acerca da responsabilidade estatal pelos socialmente fracos, expressdo do Estado
social, principio este que 0 juiz deve considerar na atividade de interpretagdo e
aplicacdo do Direito. Nesse particular, tracando-se paralelo com a regra do in dubio
pro misero, pode-se afirmar que nesta ha evidente subjetividade em quem afere a
situacdo de dudvida, ao passo que na protecdo em face dos riscos — fun¢do juridico-
objetiva dos direitos fundamentais — sobreleva objetivamente a necessidade da protegéo
aquele fragilizado ou vulnerdvel na relagdo juridica. No mundo do trabalho essa
vulnerabilidade se revela com especial énfase na ameaca que o intensivo uso de
novas tecnologias acarreta para a sadde dos trabalhadores. E certo que a concrecéo da
protecdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais requer do juiz a observancia do
art. 93, IX, da Constituigéo.

CONCLUSAO

Ainda que elevado o déficit verificado na efetividade dos direitos fundamentais
sociais no Brasil, é necessario dizer que pelo menos do ponto de vista juridico
verificam-se avangos em sua compreensdo, dirigida a fazer coincidir declaracdo e
efetividade. Os direitos fundamentais sociais também conhecem uma dogmaética juridica,
cuja tarefa é fornecer linhas dirigentes ao aplicador do direito para a superagao dos
problemas vinculados a aplicacdo das normas e a efetividade do direito. A busca de
novos modelos ou paradigmas também é uma exigéncia que a Constitui¢do de 1988,
em especial os direitos fundamentais do trabalho, coloca para o Direito do Trabalho,
o qual tem de buscar suas referéncias no nucleo agora situado na Constitui¢do, em
cujos principios, valores, objetivos, direitos e garantias estd o fundamento juridico-
objetivo da protecdo laboral.
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ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE
A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS

Beatriz Renck
Desembargadora Federal do Trabalho
Especialista em Direito do Trabalho, Processual do Trabalho e Previdenciario

E inegavel que a dignidade da pessoa humana, como expresséo do direito & vida
em todas as suas dimensdes, € principio essencial que fundamenta a ordem juridica,
e, a exemplo de outras ConstituicOes, estd expresso no inciso 11 do artigo 1° de nossa
Carta Constitucional, como valor fundamental intimamente ligado ao exercicio dos
direitos fundamentais ali elencados.

O primeiro documento a consagrar mais incisivamente o principio foi a Lei
Fundamental de Bonn, de maio de 1949: “art.1.1. A dignidade do homem ¢é intangivel.

Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os poderes estatais”.

A definicdo legal, todavia, foi precedida de intenso debate filoséfico e juridico
a respeito do tema, de modo que a dignidade ndo é criacdo constitucional, ainda que a
Constituicdo Federal a tenha elevado & categoria de alicerce de toda a ordem juridica.”

Na esteira dos ensinamentos de Ingo Sarlet, adota-se posi¢do no sentido de que
a Constituicdo Federal ndo incluiu a dignidade no rol dos direitos fundamentais,
elevando-a, isso sim, a categoria de principio ou valor fundante da ordem juridica,
traduzindo, alias, a posicdo dominante no pensamento juridico constitucional
luso, espanhol e germénico a respeito da matéria, circunstancia, que ao contrario de
comprometer seu papel de valor fundamental da ordem juridica, lhe outorga maior
forca em termos de eficacia e efetividade.?

Se o principio da dignidade humana e sua correlacdo direta com os principios
fundamentais é indiscutivelmente o fundamento do direito constitucional
contemporaneo®, seu conceito e amplitude séo frutos de extensa discussdo doutrinaria

! MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 115.

% Idem, ibidem.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 67 e 71.

* Idem. Ibidem, p. 25 e 26.
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e de complexa definicdo, ainda mais na atualidade, porque a dignidade ndo se resume
ao simples direito

a vida propriamente dito, mas ao exercicio de todos os atributos que Ihe sdo proprios.

A dignidade diz respeito a prépria condicdo humana, se relaciona diretamente
com as manifestacdes da personalidade® e ndo se limita a oferecer garantias a
integridade fisica do ser humano, visando, isso sim, a afastar qualquer acdo que
venha a traté-lo como objeto, ignorando sua qualidade de sujeito de direitos.®

A dignidade da pessoa humana implica uma obrigacdo geral de respeito pela
pessoa, que se traduz em um feixe de direitos e deveres dai decorrentes, que
correspondem a concepcdo aberta, complexa e heterogénea dos direitos e deveres
fundamentais da pessoa humana no Estado contemporaneo. Em verdade, a dignidade
da pessoa humana apenas faz sentido no &mbito da intersubjetividade e da pluralidade,
justamente por se tratar do valor proprio de cada uma e de todas as pessoas.’

Em decorréncia da valorizacdo da pessoa humana, que ndo € vista mais apenas
como sujeito de uma relacdo obrigacional, estabeleceu-se uma nova ideologia, onde
0 contrato deve atender sua fungdo social, justamente como forma de humanizar a
sociedade, impedindo que as relacbes sejam ditadas apenas pelos interesses dos mais
fortes ou daqueles com maior poder econémico.

O direito privado se desvinculou da antiga ideia de incomunicabilidade com os
principios constitucionais, como se fosse possivel conceber uma ordem constitucional
que se dirigisse ao Poder Publico, mas ndo produzisse eficcia entre os particulares.

Coerente com essa nova ideologia, o Cddigo Civil em vigor no Pais adotou a
defesa dos direitos da personalidade, como expressao do principio da dignidade humana,
prevendo modalidades de responsabilidade civil a fim de indenizar eventuais ofensas
a dignidade humana.

Como antes se afirmou, a defesa dos direitos e garantias fundamentais surgiu
como forma de preservar o individuo contra os abusos do Poder Publico, ou seja,
como meio de salvaguardar o exercicio da liberdade individual.

Por isso é que, primeiramente no ambito publico, os direitos da personalidade
foram positivados, a comecar pela Declaracdo norte-americana, que refletia a tradicéo
de liberdade de consciéncia perante o Estado e o acentuado liberalismo do povo
inglés, revelado por meio de agdes e documentos em que se contém restrices ao poder
da coroa e o reforgco ao Parlamento, tais como a Magna Carta (1215) e o Bill of Rights
(1689). Em seguida veio a Declaracdo francesa, na qual se defendia o respeito ao

® SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: DimensGes da Dignidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 13 e 14.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 117.

" SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: DimensGes da Dignidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 24.
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individuo frente ao absolutismo do Estado e assentou-se a ideia de que, no relacionamento
em sociedade, deveriam prosperar as ideias de liberdade, igualdade e legalidade.®

A evolugdo social e econémica, contudo, revelou que a simples defesa da liberdade
perante o Estado ndo era suficiente a garantir o bem-estar do individuo, assim como
demonstrou que ndo apenas o Estado, mas a propria sociedade, especialmente em razéo
da desigualdade econdmica, era capaz de produzir opressao e injustica, de modo a violar
o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias fundamentais que
dai emanam.

Isso porque, como afirma Juan Maria Bilbao Ubillos, a concepc¢do de que os
direitos fundamentais se dirigiam unicamente contra o poder estatal fundava-se na
igualdade existente na esfera social. Ocorre que a realidade desmente a existéncia de
uma igualdade juridica em grande parte dos vinculos estabelecidos entre os sujeitos
privados. O direito conhece o exercicio da autoridade na esfera privada, enquanto
capacidade de condicionar e determinar decisdes, fazendo valer a prépria vontade.
O poder ndo esté4 apenas concentrado na esfera estatal, mas disseminado na sociedade,
causando uma desigualdade que é indissociavel das relacdes humanas.’

Passou-se a discutir, entdo, a questao relativa a eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, ou seja, nas relages entre os préprios particulares, havendo
intenso debate na doutrina a esse respeito, especialmente porque, diferentemente das
relagbes com o Estado, ambos os polos da relacdo juridica sdo detentores de direitos
e garantias fundamentais, o que torna de dificil solugdo o conflito entre os direitos de
cada um deles.

O problema reside justamente em definir até que ponto o individuo pode recorrer
aos direitos fundamentais nas relages com outro particular, que exerceria o papel de
obrigado ao cumprimento dos direitos e garantias fundamentais, ao tempo em que
também seria titular dos mesmos direitos. A nota tipica dessa configuracéo € justamente
o fato de que ambos os sujeitos séo titulares de direitos fundamentais, o que impde a
protecdo desses direitos, e, a0 mesmo tempo, a necessidade de certos limites reciprocos
ao seu exercicio, ao passo que esse conflito seria conflito inexistente no que se refere
as relagdes entre particulares e o Poder Puablico, o qual, em principio, ndo é titular de
direitos fundamentais. ™

Como ensina Ingo Sarlet, a questdo acabou sendo discutida na doutrina e
jurisprudéncia constitucional sob varias denominagdes, especialmente “eficacia privada”,
“eficacia em relacdo a terceiros” (“Drittwirkung” ou eficicia externa) e “eficacia
horizontal dos direitos fundamentais”. As duas Ultimas expressdes € a questao propriamente
dita foram inicialmente discutidas na doutrina constitucional alemd, onde o tema

8 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2006, p. 19 e 20.
° UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ;Em qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?.
In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 300.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em torno
da vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais. In: A Constituicdo Concretizada. Construindo
Pontes entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 107.
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obteve 0 mais acirrado debate, gerando intensa controvérsia, o que acabou atraindo a
doutrina européia em geral.™*

De outra parte, e na esteira da licdo de Ingo Sartet, adota-se a expressao
“eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares”, por ser mais
precisa e fidedigna, na medida em que a expresséo eficacia horizontal pressupde a
igualdade de condigdes entre os sujeitos, 0 que ndo ocorre em se tratando da relacdo
entre um particular e um detentor de poder social. E a expressao eficacia quanto a
terceiros da a entender se tratar de um terceiro nivel de eficacia, quando est4d em
pauta um segundo nivel de relacionamento, em contraposi¢do a cléassica situacdo de
relacionamento entre um particular e o Poder Publico.*

Ainda que cada vez seja menor o nimero de doutrinadores que ndo reconhecem
a eficacia dos direitos fundamentais nas relacBes privadas, a posicdo adotada por
estes ndo é idéntica. Parte da doutrina defende a eficacia mediata ou indireta dos
direitos fundamentais, a partir da qual a forca juridica dos principios constitucionais
se afirmaria através dos principios de direito privado, enquanto outra corrente
defende a aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais.

Os defensores da eficcia imediata entendem que os direitos fundamentais
prescindem de qualquer transformacédo para que sejam aplicados nas relacbes privadas,
atuando diretamente como direitos de defesa oponiveis a outros particulares, gerando
uma proibicdo de qualquer limitacdo ao seu exercicio, enquanto os defensores da
eficacia mediata ou indireta defendem que os direitos fundamentais ndo so diretamente
oponiveis, precisando da atuagdo do legislador ou, na auséncia destas, dos drgdos
judiciais.*®

Ainda que alguns doutrinadores sustentem que a aplicacdo ilimitada da
teoria da eficicia imediata poderia gerar destruicdo do direito contratual e do direito
da responsabilidade extracontratual,™* e, concretamente, a aplicacdo de qualquer uma
das teorias pudesse levar ao mesmo resultado pratico, a op¢do por uma ou outra tese
revela uma faceta ideoldgica, ja que a decisdo pela eficacia direta traduz opcao pela
efetividade do sistema de direitos e garantias fundamentais, assim como por um
“constitucionalismo da igualdade”, enquanto a opgdo pela eficacia mediata estd
relacionada a uma concepgao do constitucionalismo com inspiragéo liberal-burguesa.'

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em torno
da vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais. In: A Constitui¢do Concretizada. Construindo
Pontes entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 107.

2 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: A Constituicdo Concretizada.
Construindo Pontes entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 114.

'3 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas considerages em torno
da vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais. In: A Constituigdo Concretizada. Construindo
Pontes entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 122-124, passim.

4 Nesse sentido a posicdo de CANARIS, Claus Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o
direito privado na Alemanha. Tradugdo de Peter Naumann. In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituig&o,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 235.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit, p. 147.
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De resto, nossa Constituicdo Federal contém regra expressa no sentido da aplicacéo
imediata dos direitos e garantias fundamentais, de sorte que, ao menos no direito
patrio, parece certa a conclusdo pela eficacia imediata dos direitos fundamentais,
inclusive nas relacGes entre particulares, a exce¢do daqueles casos em que o direito
tem por destinatario exclusivamente o Poder PUblico, sem que isso signifique que os
direitos sdo absolutos. Nas relagBes entre os particulares, considerando eventual
conflito entre direitos fundamentais, a solugdo deve passar por uma ponderacdo dos
valores em discussio.

Um dos principais fatores a ser considerado nas questfes que envolvem a
aplicacdo de direitos fundamentais nas relagdes privadas € o grau de desigualdade
fatica entre os envolvidos. Isso porque, quanto maior a desigualdade, mais intensa
deve ser a tutela do direito fundamental em jogo e menor a protecdo da autonomia
privada. Em razédo disso é que em determinados dominios normativos, como o Direito
do Trabalho e o Direito do Consumidor, que tém como premissa a desigualdade
fatica entre as partes, a prevaléncia dos direitos fundamentais deve ser especialmente
forte, enquanto a defesa da autonomia da vontade deve merecer peso bastante inferior.*’

A questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas assume
especial relevancia no ambito do direito do trabalho, em virtude do inegéavel poder
social exercido pelo empregador e da evidente desigualdade entre os polos da relagéo
juridica em questao.

No dizer de Vieira de Andrade, ha situacfes de poder especial exercido por
grupos ou individuos sobre outros. Trata-se de relagdes de poder privado semelhantes
as relagdes de direito administrativo, onde ndo existe igualdade entre os sujeitos e,
por isso, justifica-se a protecdo do individuo que esta em posicdo de vulnerabilidade.™

Em verdade, como refere Juan Maria Ubillos, a origem e o desenvolvimento
mais significativo da teoria do Drittwirkung foi justamente no campo das relagGes de
trabalho, o que se explica pela subordinacdo presente na relagdo de emprego. O poder
diretivo e disciplinar do empregador é uma ameaga potencial aos direitos fundamentais
dos trabalhadores, diante do grande envolvimento da pessoa do trabalhador na
prestacéo de trabalho.™

Em decorréncia dessas observacOes acerca da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas — especialmente na relagdo de emprego — o que se conclui é

'8 Nesse sentido a posicio de SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 379. Direitos Fundamentais e direito privado: algumas consideragdes
em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: A Constituicdo Concretizada.
Construindo Pontes entre o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2006, p. 261-263, passim.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre
particulares. (Texto que corresponde ao Capitulo VII da obra Os direitos fundamentais na Constituicdo
portuguesa de 1976, 22 edicdo, Coimbra: Almedina, 2001). In Sarlet, Ingo Wolfgang (org). Constituigéo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 284 e 285.

¥ UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ;Em qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?.
In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 302.
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que, a despeito de o empregador ser o titular do empreendimento econdmico, o poder
diretivo s6 tem lugar com o objetivo de dirigir a prestacdo de trabalho e esta limitado
pelos direitos de personalidade dos trabalhadores, o que implica a obrigac&o legal de
manter um ambiente de trabalho seguro e sadio, garantindo aos trabalhadores o pleno
exercicio de seus direitos de personalidade.
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CONCRETIZACAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS —
ATRAVES DE CONSTRUCAO JURIDICA
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Juiz do Trabalho da 212 Vara do Trabalho de Porto Alegre
Mestrando em Letras

RESUMO: Este trabalho tem por objetivo apresentar algumas reflexdes para demonstrar
como devem ser aplicados os principios constitucionais pelos juizes, pois algumas
decisBes judiciais interpretam os principios, quando o correto seria aplica-los mediante
um raciocinio de concretizago e ndo uma simples operacéo interpretativa.

PALAVRAS-CHAVE: Principios Constitucionais; Juizes; Decisdes Judiciais; Concretizagao.

SUMARIO: Introdugéo; 1. Conceito de Principio; 1.1 Distingéo dos Principios das Regras;
1.2. Da Aplicacéo dos Principios; 2. Da concretizacdo dos Principios; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

Mas em que consiste precisamente aquilo de que sou acusado de ignorar?

O que sdo principios juridicos, e de que modo diferem ou mesmo das regras
juridicas?

Tal como sdo usados pelos autores juridicos, os “principios” incluem
frequentemente um vasto conjunto de consideracdes tedricas e préaticas, das quais
apenas algumas sao relevantes para as questdes que Dworkin pretendeu suscitar.

(Herbert Hart, O conceito de Direito).

1. CONCEITO DE PRINCIPIO

O vocabulo “principio”, etimologicamente segundo o dicionario de Placido e Silva
(1994:447) deriva da raiz latina “principium”, que significa: inicio, comego e origem
das coisas. J4, os gregos diziam “arque” significa a ponta, a extremidade, a origem.

Essa nocdo de principio é explicada por:

Platdo (Fedro, 245), nos seguintes termos:

Um principio € algo de ndo-engendrado; porque é necessariamente a partir
de um principio que vem a existéncia tudo que ai vem, enquanto o principio
ndo provém de nada: se um principio viesse a existir a partir de alguma coisa,
ndo seria a partir de um principio que viria a existir aquilo que existe.

* jardon@portoweb.com.br.
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Aristdteles Topicos, L. I, 100 b 18, cf. trad. De Leonel Vallandro e Gerd
Bornheim, a partir da edicdo inglesa de W.A. Pickard, Cambridge. Sao Paulo, Abril
Cultural, 1983,

sdo verdadeiras e primeiras aquelas coisas nos quais acreditamos em virtude de
nenhuma outra coisa que ndo seja elas proprias; pois, quanto aos primeiros
principios da ciéncia, é descabido buscar mais além o porqué e as razdes dos
mesmos; cada um dos primeiros principios deve impor a convic¢do da sua
verdade em si mesmo e por si mesmo.

Kant apresenta os principios como “juizos a priori” (A critica da Razéo Pura
A149-B188)

que tém esse nome ndo apenas porque sdo o fundamento de outros juizos,
mas também porque ndo se fundam em outros conhecimentos mais gerais e
elevados.

O conceito de principio na literatura juridica converge, unicamente, na afirmacao
de que o principio é uma norma indeterminada. Mas essa definicdo é incompleta,
porque em termos gerais, a indeterminagdo ndo seria um predicamento de todas as
normas?

Para Ricardo Guastini, o principio deve apresentar as seguintes caracteristicas:
a) é uma norma fundamental;

b) tem conteldo indeterminado em uma ou outra das seguintes formas: possui
um antecedente aberto ou é defectivel ou, ainda é genérico.

Refere, ainda, que a identificagdo de uma norma como regra ou principio é algo
discricional. Apresenta como exemplo a interpretacdo do artigo 3°, § 1°, da Constituicdo
italiana. Tudo vai depender dos juizos de valor dos intérpretes.

J4, para Celso Antbnio Bandeira de Melo (1986: 230),

principio é, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico (...).

Juarez Freitas (2004:56) expde 0 seguinte conceito de principios — denominando-os
de principios fundamentais — como

[...] os critérios ou as diretrizes basilares do sistema juridico, que se traduzem
como disposi¢Oes hierarquicamente superiores, do ponto de vista axioldgico,
as normas estritas (regras) e aos proprios valores (mais genéricos e
indeterminados), sendo linhas mestras de acordo com as quais guiar-se-4 0
interprete quando se defrontar com as antinomias juridicas.
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1.1 Distingéo dos Principios das Regras

A distincdo dos principios e regras € feita ndo em raz&o da estrutura, conteldo;
mas sim, em razdo da forma que é feito o raciocinio dos juizes, isto porque os
principios ndo possuem um campo de aplicacdo determinado.

Os principios e as regras, na sua estrutura l6gica, sdéo normas heterogéneas, por
essa razdo, o confronto direto e impossivel.

Para Ronald Dworkin (1999: 77-78), quando distingue regras e principios,
ressalta que estes tém uma dimensdo que esta ausente naquelas, ou seja, a dimensdo
do peso ou importancia. Afirma que, quando incidem dois principios, devemos levar
em conta o peso relativo de cada uma; mas esse peso ndo é passivel de calculo exato.
J4, referente as regras — ndo é saber qual o seu peso, mas apurar qual delas tém validade.

Em Robert Alexy (1998: 9) ao defender que os principios constituem comandos
otimizadores, entende que tanto as regras como 0s principios podem ser concebidos
como normas, € o critério mais frequente para distingui-los é o da generalidade, no
qual os principios tém grau de generalidade relativamente alto, enquanto que as
regras seriam normas de grau relativamente baixo.

Humberto Avila (2009:71),

as regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como
prescrevem o comportamento. Enquanto as regras sdo normas imediatamente
descritivas, na medida em que estabelecem obrigacGes, permissdes e proibigdes
mediante a descricdo da conduta a ser adotada, os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas cuja realizagao
€ necessaria a adocao de determinados comportamentos.

Assim, verifica-se que a tese Humberto Avila diferencia-se em parte de Ronald
Dworkin e de Robert Alexy, porque na pratica, a diferenga entre os principios e as
regras estaria no uso argumentativo.

E importante destacar que aplicar regras e principios exigem operacdes intelectuais
distintas.

Na aplicacdo das regras é utilizado simplesmente o raciocinio dedutivo; mas
para a aplicacdo os principios devem ser utilizados a concretizagcdo que decorre de
uma construcdo juridica e ndo de uma simples operacao interpretativa.

1.2. Da aplicacao dos principios
Este tema na préatica ndo esta bem resolvido.

Os principios constitucionais, ndo podem ser aplicados sem prévia concretizacéo,
ou seja, concretizar um principio significa usa-lo como premissa num raciocinio.

Guastini afirma “para que um principio possa contribuir a motivacdo de uma
decisao jurisdicional é necessario extrair dele uma regra (ndo expressa) dotada de um
antecedente (relativamente) determinado.” Conclui que os principios pertencem nao
a justificacdo interna das decisdes jurisdicionais, mas a sua justificacdo externa, ou
seja, a argumentacdo que justifica a escolha das premissas — em especial, da premissa
normativa, da justificacdo interna.
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2. DA CONCRETIZACAO DOS PRINCIPIOS

Como ja foi dito, a aplicacdo de um principio se resolve pela concretizacéo.
Mas na pratica, observa-se que algumas decisGes judiciais interpretam os principios,
guando estes deveriam ser aplicados em decorréncia de um raciocinio de concretizagéo,
sob pena de o livre convencimento acabar gerando a discricionariedade e arbitrariedade.

Por essas razdes, Guastini ressalta que “aplicar um principio ndo significa usé-lo
diretamente para resolver um caso, mas concretiza-lo, isto é, usa-lo para elaborar
uma regra ndo expressa”.

No mesmo sentido merecem serem ressaltadas as ponderagfes de Rafael Tomaz
de Oliveira (2008: 27-28):

Isto porque, detectada a discricionariedade judicial como o principal
problema do positivismo juridico, os principios passaram a ser articulados,
dos mais diversos modos, como fatores minorativos do poder discricionario do
juiz no momento da decisdo. Todavia, 0 conceito de principio longe esta de
uma determinacdo rigorosa. Continuamos sem saber ao certo o que sao 0s
principios e em que medida eles séo distintos das regras. (grifei).

Igual pensamento € retratado por Lenio Luiz Streck (2010: 48-49), ao declarar
gque merecem cuidado especial as decisdes que lancam mdo especialmente da
“razoabilidade” (com ou sem “ponderacdo de valores™) — isto porque a interpretacéo
ndo pode depender dessa “loteria” de carater finalistico. Refere, ainda, este jurista
que a maior parte das sentencas e acorddos acaba utilizando tais argumentos como
um instrumento para o exercicio da mais ampla discricionariedade (para dizer o
menos) e o livre cometimento de ativismos.

Por essas razdes, reafirma Streck (2010:49) que é preciso ter cuidado com o
manejo dos principios e mormente com esse corriqueiro “sopesamento”. A ponderagao
criada pelo Robert Alexy ndo pode ser uma operacdo em que se colocam os dois
principios em uma balanca e se aponta para aquele que “pesa mais”.

CONCLUSAO

Em sintese, vem-se observando que a aplica¢do dos principios constitucionais é
articulada com base no poder discricionario juiz, em razdo desses principios nao
possuirem um campo de aplicacdo determinado; algumas decisGes judiciais, apenas,
interpretam os principios, quando estes deveriam ser aplicados em decorréncia de
uma construgdo juridica, ou seja, atraves do raciocinio de concretizagdo, e ndo por
uma simples operacao interpretativa.

Portanto, é preciso ter muito cuidado com a aplicacdo dos principios, sob pena
incorrer-se no exercicio da arbitrariedade e discricionariedade sem controle, a ponto
de ficarmos sem entender ao certo o que sdo 0s principios.
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INTRODUCAO

Um caso novo, diferente e especial gerou reflexdes sobre a possibilidade,
e respectivos fundamentos, de responsabilizacdo do dono da obra quando do
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pelos empreiteiros e subempreiteiros, em
especial & luz do principio da dignidade presente na Constituicao.

1. DIGNIDADE DO SER HUMANO
A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu artigo 1°, como um dos
principios imutaveis da Republica Federativa do Brasil, a dignidade do ser humano.

A positivagao desse principio em algumas Constituices coroa um longo processo
historico, filosofico e juridico. O reconhecimento do direito & vida em condicOes
dignas para todos, independentemente de sexo, raca, idade, procedéncia, religido e
condig¢Bes econdmicas, demandou séculos para ser estabelecido e, na pratica, ainda
ndo se encontra implementado integralmente.

Ressalta Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 32) que:

No pensamento filosofico e politico da antiguidade cléassica, verifica-se
que a dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a posi¢do
social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais
membros de uma comunidade, dai poder falar-se em uma quantificagdo e
modulagdo da dignidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais
dignas ou menos dignas.

Ja no pensamento de Marco Tulio Cicero (106-43 a.C.), filésofo, orador e
politico romano, consoante referido por José Manuel de Sacadura Rocha (2007, p. 37),
a dignidade decorria da condicdo humana. O autor assim se expressa:
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Com os estoicos e com Cicero, inaugura-se no Direito a escola do
Jusnaturalismo. Fundamentalmente, a no¢do do homem juridicamente inserido
na area do Direito Natural. Ainda que neste caso o Direito Natural provenha do
reconhecimento do homem como elemento da natureza e na medida em que
este reconheca a natureza como infinitamente portadora de forcas de “direito”,
ainda assim, o que prevalece para a jusfilosofia é a diretiva de que os homens
tém direitos a serem alcangados e respeitados independentemente do ordenamento
juridico efou dos sistemas de Direito construidos. E, claramente, um primeiro
passo para a defesa intransigente dos direitos da condicdo humana a serem
defendidos no Renascimento (Hugo Grécio) e mesmo ao longo do século XX
(Hannah Arendt).

Com o advento do Cristianismo, a dignidade da pessoa tem como fundamento a
condi¢do de filho de Deus, feito a sua imagem e semelhanca. Jesus Cristo ndo
estabelecia distin¢do entre os seres humanos e acolhia também criangas, mulheres e
estrangeiros, assinalando que veio para que todos tenham vida, e vida com abundancia.

Todavia, 0 avango do Cristianismo ndo foi acompanhado da efetivacao pratica
de seus principios. Embora autores da Idade Média e Renascimento tenham ampliado
a nocdo do direito a dignidade, como Tomas de Aquino (1225-1274), Hugo Grdcio
(1583-1645) e Samuel Pufendorf (1632-1694), defendendo a concepgéo de direitos
inatos prdprios da condicdo humana, universais e inalienaveis, tal reconhecimento
nado foi implementado nas préaticas das comunidades de pessoas, ai compreendidas as
aldeias, os feudos, as cidades, os paises.

José Manuel de Sacadura Rocha (p. 83-4 e 86) assevera que a filosofia de
Immanuel Kant (1724-1804) “se baseia na critica ao contratualismo e ao ceticismo”,
buscando o conceito de ética, segundo o qual a dignidade constitui valor ndo
mensuravel economicamente e que 0 homem é um fim em si mesmo, e ndo um meio
ou instrumento. Consoante o autor,

para Kant, as pessoas e o Estado valorizam o Imperativo Hipotético® e se
esquecem de que a felicidade interior do homem esté no resgate da ética. Nesse
contexto, o papel da Justica é fundamental, uma vez que recriaria 0s meios para
ser ético. O ideal da Justica seria o fornecimento de mecanismos para o resgate
da ética e, consequentemente, o alcance da felicidade pelos homens (...).

Assim, na concepgdo jusnaturalista, a dignidade esta presente em todos os seres
humanos, sendo inerente a sua prépria natureza.

No positivismo juridico, por sua vez, é necessario que o direito esteja previsto
em um ordenamento juridico. Para Hans Kelsen (2006, p.95-6),

O direito sd vale como direito positivo, ou seja, como direito regulamentado.
Da necessidade de ser regulamentado e da sua decorrente autonomia em relacdo
a moral e de sua validade como sistema e normas provém a positividade do

! Imperativo Hipotético seria a busca, pelo homem, de bens materiais, que hipoteticamente trariam a felicidade
para os homens, enquanto que o Imperativo Categorico corresponde a ética.
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direito; dai a diferenca essencial entre o direito positivo e o denominado direito
natural, cujas normas sdo deduzidas, como as da moral, de uma norma
fundamental e que, por for¢a de seu conteldo, sdo consideradas imediatamente
evidentes, em decorréncia da vontade divina, da natureza ou da razéo pura.

Assim, a evolugdo historica concernente ao mundo juridico considerou relevante
assegurar os direitos em normas positivadas, ai também incluida a dignidade humana.

2. PROTECAO PELO DIREITO

Embora a evolugdo historica, filoséfica e juridica no sentido de assegurar
dignidade a todos, ha culturas, contudo, que historicamente ndo reconhecem a dignidade
da mulher, por exemplo. Desse modo, embora a dignidade seja inerente a toda pessoa,
independentemente de sexo, raca, idade, procedéncia, religido ou posicéo social ou
mesmo do reconhecimento pelo Direito, esse mesmo reconhecimento pelo Direito é
importante para a protecdo, até mesmo contra habitos culturais arraigados.

Na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, constou que
todos os homens sdo livres e iguais em direitos.

O carater universal dos direitos humanos, que se fundam na dignidade da
pessoa, se contrapde a possibilidade de acolhimento de culturas que os desrespeitem.
Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembleia Geral das Organizacgdes das Nagdes Unidas em dezembro de 1948, que,
em seu artigo 1° estabelece que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos.

No Brasil, a Constituicdo de 1824, vigente em periodo em que existia a
escraviddo, estabeleceu no titulo 8 “ Das disposicOes geraes, e garantias dos direitos
civis, e politicos dos cidadaos brazileiros”, artigo 179, inciso XllII, a igualdade perante
a lei para todos os cidadéos, o que certamente excluia os escravos. Portanto, também
a dignidade estava vinculada & posicéo social.

A Constituicdo Republicana de 1891, em seu artigo 72, paragrafo 2°, estabeleceu a
igualdade de todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais perante a lei e aboliu
privilégios de nascimento, foros de nobreza e ordens honorificas. No artigo 115 da
Constituigdo de 1934, constou que a ordem econdmica deve ser organizada conforme
0s principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos a existéncia digna. No artigo 136 da Constituicdo de 1937, por sua vez, constou
o dever do Estado em proteger o direito de todos de subsistir mediante o seu trabalho
honesto.

O direito ao trabalho que possibilite existéncia digna foi positivado pelo paragrafo
Unico do artigo 145 da Constituicdo de 1946 (LEDUR, 2009, p. 76). O artigo 157,
inciso 11, da Constituigdo de 1967 estabeleceu, como principio da ordem econémica e
social, a valorizagdo do trabalho como condicdo da dignidade humana. E, culminando,
a Constituicdo de 1988 algou a dignidade do ser humano a principio imutavel da
Republica Federativa do Brasil.

Ingo Wolfgang Sarlet salienta a “necessidade de protecdo (assisténcia) por
parte da comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada (a pessoa) ou até
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mesmo — e principalmente — quando ausente a capacidade de autodeterminacdo”
(2010, p. 58). O autor destaca (p. 55):

E justamente neste sentido que assume particular relevancia a constatagio
de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada
um, condicdo duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa
dimensdo defensiva e prestacional da dignidade, que voltara a ser referida
oportunamente.

Embora a dignidade da pessoa independa do reconhecimento pelo Direito e
pelos Poderes do Estado Democratico de Direito, tém esses 0 dever de promové-la e
defendé-la.

Ruabia Zanotelli de Alvarenga (2002, p. 111) assevera que “Considerar 0
homem como sujeito de promocgéo dos Direitos Humanos Fundamentais, entre eles a
dignidade da pessoa humana, é considerar o valor absoluto sobre o qual permeia o
homem como ser racional e moral, dotado de emotividade e sensibilidade”.

E José Felipe Ledur (2009, p. 93) afirma que “Hipdtese de direito prestacional
originario que, portanto, envolve prestagdo nao disponivel (nicht vorhandene Leistung),
é a garantia de um minimo existencial voltado & preservacéo da dignidade humana”.

Constata-se, portanto, que a humanidade caminha (ainda que lentamente) para
0 respeito a vida, e vida com dignidade. Isso posto, é necessario que se verifique
como pode ser assegurada a dignidade ao trabalhador migrante interno.

3. TRABALHADOR MIGRANTE INTERNO

Na Declaracdo Universal de Direitos do Homem consta no artigo XXIII o
direito de todo o ser humano ao trabalho, a livre escolha do emprego, a condi¢des
justas e favoraveis de trabalho e a protegdo contra o desemprego.

Desde a Pré-Historia, quando migrou da Africa para os demais continentes, o
ser humano se movimenta pelo espaco geogréfico, tanto por motivos econémicos,
quanto por politicos e sociais. As migragdes podem ocorrer de um pais para outro ou
dentro do mesmo pais.

MigracOes internas sdo aquelas que, por diversos motivos, se processam no
ambito interno de um Estado. O trabalhador tem direito a livre movimentagdo em seu
pais, em busca de trabalho.

As empresas de construcdo civil contratam méo de obra temporaria, a qual se
adapta a oscilagdo da demanda. Tendo em vista essa demanda temporaria, seguidamente
ha noticias de trabalhadores que, tendo buscado trabalho em locais distantes, ndo tém
meios para retornar as suas origens. A dignidade do trabalhador inclui, assim, além
do respeito a vida, condi¢des de moradia e alimentacdo, em especial, quando longe
de sua residéncia.

Hélia Borges e André Martins (2004), no texto “Migracdo e sofrimento
psiquico do trabalhador da construcdo civil: uma leitura psicanalitica”, investigam o
sofrimento do trabalhador que sai de sua regiéo:
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Os agravos mais frequentes na populacéo de trabalhadores da construcéo
civil — alcoolismo, doenga mental, doenga psicossomética, bem como os
acidentes de trabalho — podem ser, sem davida, tomados como sintomas de seu
sofrimento. (...)

O processo migratério € caracteristico da histéria humana no seu
movimento expansivo. Porém, como em geral se da de um local periférico para
outro central, por questdes econémicas, ja vinculadas e mescladas a uma
valoragéo do centro em detrimento da periferia, tal processo coloca o migrante
diante de dois destinos que se entrecruzam: a riqueza do contato com a
alteridade — prépria e do outro —, para além de identidades fixas, e a exclusdo
associada ao desejo de inclusdo. Nesse cruzamento se encontra a questdo do
migrante, em seu movimento para romper com a geografia tracada, na busca
por novos territorios (...).

Os autores salientam

(...) a importancia de se incluir o que podemos chamar a linguagem dos afetos
na analise do processo de exploracdo vivido pelo trabalhador da construcao
civil, que nos permite compreender de modo mais preciso 0 quanto esse
trabalhador migrante se encontra fragilizado ao se instalar numa obra,
tornando-se vulneravel aos mecanismos de exploragéo.

Assim, o trabalhador que deixa o local em que se encontra fixada sua familia ja
carrega consigo o sofrimento de se afastar dos seus, de se adaptar a novas culturas,
da perda de referenciais. Esse sofrimento pode ser exponenciado se ndo lhe for
asseguradas condi¢fes de moradia e alimentacdo dignas por quem o contratou para
trabalhar longe de sua residéncia habitual.

Antes de realizar uma obra de construcdo civil, sdo necessarios projetos,
orcamentos e autorizacGes legais. Para algumas obras ou atividades potencialmente
causadoras de significativa degradacdo do meio ambiente, o artigo 225, § 1° 1V, da
CF/88 exige estudo prévio de impacto ambiental.

Referindo-se ao meio ambiente do trabalho, José Luciano Leonel de Carvalho
(2010), auditor-fiscal do trabalho, sustenta:

De fato, sendo 0 meio ambiente o conjunto das condi¢bes que regem
a vida, o meio ambiente do trabalho é aquele que rege a vida do laborista
em atividade e engloba a moradia disponibilizada para o trabalho. Isto porque,
sendo necessario alojar o trabalhador (principalmente o migrante) para que
realize suas atividades, a salubridade deste local é relevante até para o contrato
de trabalho, conforme NR-31, e, portanto, relevante para o conceito de meio
ambiente de trabalho.

Mencionado autor cita entendimento de Raimundo Siméo de Melo de que o
Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EPIA) é aplicavel, também, ao meio ambiente
de trabalho. Afirma que a Constituicdo ndo faz qualquer distin¢do, exigindo em seu
artigo 225, § 1°, 1V, a realizacdo do EPIA. Argumenta, referindo-se a usinas de produgéo
de élcool:
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Quando hé instalagdo de uma Usina, o administrador do empreendimento
ja tem dimensionado o quantitativo de pessoas que lhe serdo necessarias para
atender sua demanda de produgdo. Por consequéncia, conhecedor da regido,
sabe se haverd ou ndo mao-de-obra suficiente (seja em razéo do quantitativo
e/ou da qualidade da mao-de-obra ofertada no local). Ndo havendo, € sua
obrigacdo precaver danos ambientais que podem advir da migracdo. Um desses
danos ambientais potenciais é a degradacdo das moradias dos trabalhadores,
em decorréncia da falta de infra-estrutura da cidade para suportar o movimento
migratorio. Assim, considerando que é necessario alojar estes trabalhadores, é
seu dever constitucional criar condi¢Ges para receber os laboristas migrantes
que venha a contratar.

Como visto, o sofrimento do trabalhador é objeto de estudos médicos.
O agravamento pela auséncia de condicdes dignas de alimentacdo e de moradia
também é objeto de estudos e de fiscalizagio pelos 6rgdos competentes. A Justica
do Trabalho incumbe, por sua vez, e quando provocada, a definicdo de quem ¢é
responsavel pelos meios voltados a assegurar moradia e alimentacdo ao trabalhador
em casos de inadimplemento pelo contratante direto.

4. A CONSTITUIGCAO E A ORIENTAGAO JURISPRUDENCIAL N° 191
DA SDI I DO TST

A Constituicdo, em seu artigo 6°, assegura, como direitos sociais, a educacao,
a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados (sem
grifo no original).

Dos principios de valores existentes em uma Constituicdo, inferem-se as
diretivas que um povo estabelece para a concretizacdo da sociedade que deseja.

Salienta Arnaldo Sussekind (2008, p. 47):

O artigo 1° da Constituicdo de 1988, ao enunciar os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, referiu, como principios imutéaveis:

I11- a dignidade do ser humano;

IV- os valores sociais do trabalho.

Destarte, os instrumentos normativos que incidem sobre as relagdes de
trabalho devem visar, sempre que pertinente, a prevaléncia dos valores sociais
do trabalho. E dignidade do trabalhador, como ser humano, deve ter profunda

ressonancia na interpretacdo e aplicagdo das normas legais e das condicOes
contratuais de trabalho.

Diante da impossibilidade de previsdo de todos os conflitos e de acompanhamento
das alteracGes sociais pelo legislador, a lei autoriza o juiz a se valer de diversas fontes
juridicas para a resolucéo do caso concreto, das quais a Constituicao é a fonte primeira.

Nos termos do artigo 126 do Codigo de Processo Civil, o juiz ndo se exime de
sentenciar ou de despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide, caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito.
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Segundo expressa diccdo do artigo 8° da CLT, na falta de disposices legais e
contratuais, a Justica do Trabalho utilizara a jurisprudéncia, a analogia, a equidade e
outros principios e normas gerais de direito, usos e costumes e direito comparado.

O texto normativo infraconstitucional em aprego exige leitura em harmonia
com a Constituicdo, especialmente com os direitos fundamentais do trabalhador.

O neoconstitucionalismo, segundo Ana Paula Tauceda Branco (2010, 74-03-362),
tem por fundamento a interpretacdo das normas juridicas sob a lente dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais, de modo a dar vida ao projeto juridico-
politico-estatal almejado pela sociedade a partir da promulgacdo da Constituicdo
de 1988.

A interpretacdo das normas legais e o preenchimento das lacunas, portanto,
devem ter como norte a protecdo e o respeito a pessoa do trabalhador.

Nesse sentido, Rafael da Silva Marques (2007, p. 147) destaca:

A valorizagdo do ser humano, portador do direito fundamental a
igualdade e a liberdade, portador da dignidade, deve ser o objetivo principal do
intérprete da Constitui¢do. Concretizar esta mesma Constitui¢do, tendo por norte
os principios fundamentais, trazendo, portanto, a baila uma nova hermenéutica
constitucional é que deve ser o caminho a ser seguido. Dispensar velhas
interpretacOes liberais que visem apenas & protecdo do mercado e do velho
capital, em detrimento do ser humano devem ser eliminadas e descartadas,
para, efetivamente, chegar-se a um Estado Democratico de Direito.

No caso de obras, o empreiteiro principal, nos termos do artigo 455 da CLT,
é responsavel quanto ao pagamento de parcelas devidas relativas ao contrato de
trabalho. Quando contrata trabalhadores de outros locais, entende-se que também é
responsavel pela manutengéo dos trabalhadores durante o contrato de trabalho e, no
caso de despedida, até que esses recebam as verbas resilitérias e possam retornar aos
seus locais de origem.

Contudo, quanto ao dono da obra, na Orienta¢do Jurisprudencial n® 191 da
Secdo de Dissidios Individuais do TST consta:

DONO DA OBRA — RESPONSABILIDADE - Inserida em 08.11.2000.
Diante da inexisténcia de previsdo legal, o contrato de empreitada entre o dono
da obra e 0 empreiteiro ndo enseja responsabilidade solidaria ou subsidiaria nas
obrigagdes trabalhistas contraidas pelo empreiteiro, salvo sendo o dono da obra
uma empresa construtora ou incorporadora.

Tem-se que fere a dignidade do trabalhador deixa-lo a mercé de favores de
terceiros quando aqueles que se beneficiaram e logo usufruirdo o resultado de seu
trabalho se omitem alegando lacuna na lei. Deixar o trabalhador, afastado de sua familia,
sem um teto para abrigar-se e sem alimentacdo, é inconstitucional e, acima de tudo,
desumano.

Comunga-se do entendimento antes referido de José Luciano Leonel de Carvalho,
e considera-se que o empreendedor, por ser o grande beneficiario da obra, também é
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responsavel pelo ambiente em que insere o trabalhador e, no caso de trabalhador
migrante, inclui a alimentacdo e moradia durante o contrato de trabalho e até que
possa retornar. Ao realizar estudos para a implantacdo de um empreendimento ou de
uma obra de grande porte, 0 agente econdmico deve incluir a previsdo de moradia e
de alimentacdo aos trabalhadores que virdo de outras regides. Se assim ndo o fizer e
deixar tal encargo aos empreiteiros e subempreiteiros, devera ser responsabilizado
em caso de inadimplemento por esses.

Embora néo se cogite de fraude na relacdo entre o empreiteiro e o dono da obra,
contrato de natureza eminentemente civil, tal ndo exime o dono da obra da culpa
in eligendo ou in vigilando quanto & idoneidade do empreiteiro e do subempreiteiro,
porquanto a obra lhe trara beneficios econémicos.

Tendo em vista situacdo especifica, em que a empregadora despediu os empregados
sem o adimplemento de valores e em que havia nimero expressivo de trabalhadores
oriundos de diversas regides do pais, nos autos do Processo n° 0000387-22.2010.5.04.0812,
em agdo movida pelo Sindicato dos Trabalhadores nas IndUstrias da Construgéo e do
Mobiliario de Bagé, em 28.05.2010, foi proferida decisdo em que estendidos os
efeitos da antecipacdo de tutela também a dona da obra:

O Sindicato-autor postula a complementacéo da deciséo das fls. 163-4
para que seja estendida também em relagdo as segunda e terceira rés quanto
ao fornecimento de alimentagéo e moradia. Argumenta que a primeira ré ja
desmobilizou o canteiro de obras. Assevera que ha responsabilidade solidaria
das rés em decorréncia do disposto no artigo 455 da CLT. Requer, ainda, a
estipulacdo de multa diaria pelo descumprimento.

Recebo a peticdo das fls. 169-70 como aditamento a peticdo inicial.

Efetivamente, a segunda ré, por ser a empreiteira principal, responde
solidariamente, nos termos do artigo 455 da CLT. No tocante a terceira ré,
cuida-se da dona da obra. Todavia, ndo é uma obra qualquer. Constitui um
empreendimento grandioso, conforme pude verificar em visita ao local, que,
depois de pronto, ensejara lucro de valor expressivo, por muito tempo.

Assim, considerando que a alimentacdo e a moradia sdo direitos
constitucionalmente previstos, conforme os artigos 6° e 7° da Carta Magna de
1988, considerando o valor social do trabalho, adotado como Principio
Fundamental pelo artigo 1° da CF/88 e considerando, por analogia porque
a situacao assim exige e autoriza, as disposi¢des do artigo 16 da Lei 6.019/74,
a terceira ré, por ter se beneficiado dos servicos de trabalhadores de diversos
locais do pais, que se encontram sem perceber valores e sem poder retornar
ao local de origem, tem a obrigagdo legal e moral de também assegurar a
esses a alimentagdo e a moradia até a percepcdo das verbas rescisorias.
Igualmente, tem a obrigacdo de, ndo o fazendo as demais rés, adimplir as
verbas rescisorias e depois deduzir dos créditos ainda devidos as devedoras
solidarias (primeira e segunda rés).

Nesse quadro, em complemento a decisdo anterior, determino as segunda
e terceira rés, em ndo o fazendo a primeira ré, que mantenham a concessao da
moradia e alimentacdo aos trabalhadores despedidos até o pagamento das
verbas rescisorias.
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Em caso de descumprimento, estabeleco pena pecuniéria de R$ 10.000,00
(dez mil reais) por dia.

Intimem-se as rés, com urgéncia, inclusive do aditamento a inicial.
Em 28.05.2010.

Essa deciséo responsabilizou as rés, inclusive a dona da obra, pela manutencéao
da alimentacdo e da moradia nas mesmas condi¢es em que fornecidas durante o
contrato de trabalho. Posteriormente, foi efetuado acordo em que restou excluida a
dona da obra.

Ampliando a responsabilidade do dono da obra por todas as parcelas, em
artigo relativo & execucdo no Processo do Trabalho, Marcos Neves Fava (2010,
p. 74-05/519-28) invoca a funcéo social da propriedade, bem como o dever de respeito
ao valor social do trabalho e a preservacédo da dignidade do homem como fundamentos
constitucionais que serviriam de base para a rejeicdo da acusacdo de omisséo legislativa
na responsabilizacdo do dono da obra. Assevera que a responsabilidade do dono da
obra j& tem guarida normativa no seio do direito previdenciario, nos termos do
inciso VI do artigo 30 da Lei 8.213/91, que estabelece a responsabilidade solidaria
pelo cumprimento das obrigagGes para com a Previdéncia Social.

Igualmente, Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 459-64) argumenta que a
responsabilizacdo do dono da obra decorre da importancia e efeitos a assungdo do
risco empresarial; a assimilagdo justrabalhista do conceito civilista de abuso de direito
e das repercussdes do critério de hierarquia normativa. Salienta que, em face da
responsabilidade pelo risco empresarial, hd de despontar a responsabilidade do dono
da obra pelos atos trabalhistas cometidos pelo empregador (responsabilidade por ato
de terceiro) no periodo em que colocou forga de trabalho em prol da empresa dona da
obra. No tocante ao abuso do direito de contratar, afirma que esse se configuraria pela
frustragdo absoluta de pagamento do trabalhador se ndo acatada a responsabilizacdo
do dono da obra. Além desses dois principios, ressalta a prevaléncia hierarquica do
valor-trabalho e direitos laborais na ordem juridica do pais.

Mencionado autor ressalva apenas a auséncia e responsabilizacdo quando
0s contratos sdo efetuados de modo comprovadamente eventual e esporadico e,
preferivelmente, como instrumento de mero valor de uso.

Efetivamente, como visto, a dignidade do ser humano e o valor social do trabalho
sdo principios imutaveis da Republica Federativa do Brasil e o preenchimento da lacuna
quanto a responsabilidade do dono da obra é realizado mediante a conjugacgéo dos
principios constitucionais com as normas positivadas que podem ser aplicadas por
analogia. E tal responsabilizacdo pode ocorrer tanto em relagdo as condi¢des de
alimentacdo e de moradia ao trabalhador migrante quanto as demais parcelas salariais
e indenizatorias decorrentes do contrato de trabalho. Havendo beneficio econdmico,
a responsabilizacdo se impbe sob pena de o trabalhador ndo ter a contraprestagéo
pelo trabalho desenvolvido em prol do empreendimento econémico. Sinala-se que
0 dono de obra com fins econémicos normalmente tem condic¢bes de verificar a
idoneidade do empreiteiro e, se ndo faz, incorre em culpa in eligendo.
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Ja quanto ao dono de obra residencial, invidvel a responsabilizacdo porquanto
ndo se destina a conferir lucro e porque, desconhecendo o mercado, ndo dispde de
meios para avaliar a idoneidade do empreiteiro.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, infere-se que, com exce¢do do dono de obra residencial,
é perfeitamente possivel responsabilizar o empreendedor, o denominado “dono da
obra”, quando a obra for empreendimento com fins lucrativos ou quando for obra
necessaria a prestacdo de servicos que os entes publicos devam fornecer. Essa
interpretacdo € coerente com a necessaria preservagdo da dignidade do trabalhador,
mormente quanto as condi¢des de vida do trabalhador migrante, as quais destacamos
no presente texto.
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A SUBCONTRATACAO DE TRABALHADORES
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SUMARIO: Introducdo; 1. A terceirizagdo no servico publico; 2. Da normatividade —
Uma visdo critica; 3. As reclamagdes 6.970 e 8.233; Conclusdo; Fontes de Pesquisa.

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo n&o é tratar da administracio publica. E, isto sim, analisar
a questdo da subcontratagdo dentro da administracdo publica. Para tanto serdo
analisados além de dispositivos constitucionais e legais, a posi¢do da doutrina e da
jurisprudéncia a respeito, sem esquecer os termos da sumula 331, Il e IV, do Tribunal
Superior do Trabalho®.

Este tema € polémico. Em principio, a terceirizacdo pela administragdo publica,
no Brasil, deve ser voltada ao planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle e com
0 objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, recorrendo,
nestes casos, a execucdo indireta, repassada a iniciativa privada mediante contrato
administrativo.

Mas serd mesmo que a ordem juridica brasileira autoriza a subcontratagdo por parte
do poder publico? Sera que ndo ha discriminacéo entre trabalhadores e servidores? Pode
0 poder publico, encarregado de zelar pelo cidadao, “criar” cidadaos de “segunda classe™?

Estes serdo os temas debatidos, de forma sucinta, neste ensaio.

1. A TERCEIRIZACAO NO SERVIGO PUBLICO

O artigo 10, cabeca, do Decreto-Lei 200/67 preceitua que “a execugdo das
atividades da Administracao Federal devera ser amplamente descentralizada™, além
do paragrafo sétimo do mesmo artigo, onde consta que “para melhor desincumbir-se
das tarefas de planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle e com o objetivo
de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracao

Y11 - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nio gera vinculo de emprego
com os 6rgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988). Il — (...).
IV - O inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiéria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos érgaos da administraco
direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n® 8.666, de 21.06.1993).
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procurara desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucado indireta, mediante contrato, desde que exista, na area,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos
de execucdo”. E ele quem autoriza a terceirizacio por parte da administragio publica.

Ambos dispositivos, reforcados pelo artigo 3°, paragrafo Unico, da Lei 5.645/70,
este revogado, ddo a nocdo do que é e quais sdo os limites a subcontratacdo de
trabalhadores junto ao setor ptblico.?

Os mais apressados poderiam até pensar que os ditos dispositivos de lei, por
analogia, aplicar-se-iam a iniciativa privada.

E, contudo, enganosa esta conclusio. E que este artigo 10 do Decreto-Lei 200/67,
fala apenas da descentralizacdo administrativa. Prevé, portanto, a exce¢do, contratacéo
por interposta pessoa, 0 que exige, por regra de hermenéutica, interpretacdo restrita.
A norma cria uma excecao a regra geral, e que deve ser aplicada apenas nos seus
estritos limites.

Note-se que o fato de a analogia ser defendida para os casos de equiparacdo
salarial entre os empregados da tomadora e os terceirizados se justifica por ser
interpretacdo protetiva®. Registre-se que a exposicdo de motivos da CLT, itens 19 e
21%, concretiza o carater protetivo da norma celetista, 0 que permite esta
interpretacéo.

De outro lado, a interpretacdo extensiva a atividade privada geral desta norma
gue autoriza a terceirizacdo no servico publico encontra impedimento no que consta
do artigo 7°, cabeca e I, da CF/88. Nesse artigo esta estampado que “séo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua condicao
social: | — relacdo de emprego (...)”, entendendo-se, utilizando-se de interpretacdo mais
benéfica, a relacdo de emprego direta para com o tomador, sem intermediacéo de terceiros.

2 Art. 3°, par. (inico. As atividades relacionadas com transporte, conservaco, custddia, operacéo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execugdo indireta, mediante contrato, de
acordo com o artigo 10, paragrafo 7°, do Decreto-Lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.

® 0J-SDI1-383 TERCEIRIZAGAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E
DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N° 6.019, DE 03.01.1974 (DEJT divulgado em 19,
20 e 22.04.2010). A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito
dos empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de funcdes. Aplicagdo analégica do
art. 12, “a”, da Lei n® 6.019, de 03.01.1974.

4 19. Assim, sem fazer injaria ao bom senso geral, exemplificarei, entretanto: o contrato individual do trabalho
pressupde a regulamentacéo legal de tutela do empregado, ndo lhe podendo ser adversa; a organizagdo
sindical pressupde igualmente a condicdo de emprego ou o exercicio de profissao e a constitui¢do da empresa;
o contrato coletivo de trabalho seria, por sua vez, inviavel sem a prévia formacéo sindical das classes.

21. Para melhor compreenséo, dividiu a Comissdo o Titulo Il do anteprojeto em dois Titulos, visando a
tornar ainda mais intuitivo o esquema da Consolidacdo: ocupando-se essas duas divisdes, respectivamente,
"Das Normas Gerais de Tutela do Trabalho" e "Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho", que
constituem exatamente os principios institucionais e basicos da protegéo do trabalho.
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Retornando a terceirizacdo junto ao setor publico, é interessante que se faca
referéncia ao fato de que, mesmo existindo dispositivo na lei de licitaces®, que
exonere o0 ente pablico de qualquer parcela trabalhista ndo-paga pelo prestador, nao
deve ele ser aplicado por inconstitucionalidade. E que o disposto no artigo 37,
paragrafo sexto, da CF/88°, impde a responsabilidade & administragdo pelos danos
causados por seus agentes a terceiros, norma esta em parte repetida pelo inciso 1V da
Stmula 331 do TST e Sumula 11 do Tribunal Regional do Trabalho da Quarta
Regido’.

Como visto, em principio, é possivel a terceirizacdo de certas atividades pelo
poder publico, transferidas a iniciativa privada mediante contrato licitatério, ficando,
contudo, a respectiva esfera da administracdo responsavel de forma subsidiaria por
eventuais parcelas ndo-pagas, consoante decisdes reiteradas dos tribunais laborais.

O tema da licitude da terceirizagdo junto a administracdo publica, contudo, é
polémico. E por isso que, a partir de agora, faz-se referéncia a doutrina que discute o
tema, especialmente Sérgio Pinto Martins e Jorge Luiz Souto Maior.

Sobre a terceirizacdo na administracdo publica, Sérgio Pinto Martins assevera
que ¢é licita esta forma de contratagdo, por interposta pessoa, tendo o erario como
tomador dos servicgos, de acordo com os preceitos legais existentes. Ele assevera
que a terceirizacdo junto a administracdo poderia gerar a corrupgdo, principalmente
por ndo exigir o concurso publico. Ele faz o contraponto e acrescenta que ha
concorréncia publica para a contratagdo dos servigos. E conclui que o Estado se
beneficia desta forma de prestacdo de servigos, pois que destina parte de sua atividade
ndo-essencial a empresas mais competentes e com um custo menor, diminuindo o
déficit estatal.®

O autor acrescenta que o Estado ja terceiriza a coleta de lixo, transporte
publico, por sistema de concessao ou permissdo, além de mediar o consumo de agua,
gas, energia elétrica, isso na distribuicdo das contas e assisténcia técnica ao
consumidor junto as referidas areas. Para ele, “verifica-se até mesmo a terceirizacao
da frota de veiculos da Administracdo Publica. Pode-se contratar um sistema de
rédio-taxi, uma central para alugar veiculo. Em certos casos, isso ja foi feito, dada a

manutencao dispendiosa dos veiculos publicos”.®

* Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciérios, fiscais e comerciais
resultantes da execucdo do contrato. § 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificagBes, inclusive perante o Registro de Iméveis.

8 Art. 37. (...) § 6° - As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

" “RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA.
CONTRATOS DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEI 8666/93. A norma do art. 71, par. 01, da
Lei 8.666/93 ndo afasta a responsabilidade subsidiaria das entidades da administragdo publica, direta e
indireta, tomadoras dos servicos. Resolugdo Administrativa n® 007/99. Publicado no DJE de 11/05/99”.

8 PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizag&o e o Direito do Trabalho, 9. ed., S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 141.

°® PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizacdo e o Direito do Trabalho, cit., p. 141/142.
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Pinto Martins faz referéncia a legislacdo ja referida neste estudo, mas
acrescenta que o artigo 18 da Lei Complementar 101, de 04 de maio de 2000, admite
a terceirizagdo no servico publico, isso porque menciona que os valores dos contratos
de terceirizacdo de méo-de-obra, isso quando se referem a substituicdo de servidores
e empregados publicos, contabilizar-se-do, para fins de despesas, como “outras despesas
de pessoal”, o que confirma que a lei admite a subcontratagio objeto desta investigac&o. ™

Assim, conclui Pinto Martins, “nédo ha duvida de que a terceirizacdo de servigos
pode ser feita na Administracdo Publica. Entretanto, ndo se pode fazer terceirizagdo
de méo-de-obra na Administracdo Publica, pois favorece o nepotismo e as nomeag6es
politicas, ferindo a exigéncia do concurso plblico”, ou seja, apenas terceirizacdo de
servicos e ndo de mao de obra.'!

H4, contudo, quem entenda ndo ser possivel a terceirizagdo no servico publico.
Jorge Souto Maior aduz que a terceirizacdo nada tem a ver com as exigéncias do
servigo publico, salvo se se entender que o Estado deve produzir riqueza a partir da
exploragéo do trabalho alheio, sendo este “alheio” os proprios membros da sociedade
que o Estado se propde a organizar e proteger. Note-se - adiciona o autor -, que o
modelo toyotista, de onde surge a terceirizagdo, é uma técnica que visa a potencializar
a exploracdo da mao de obra, pratica esta que ndo faz parte daquelas atinentes aos
deveres do Estado.*

Para Souto Maior, a eficiéncia administrativa ndo pode ser incrementada com a
reducéo e precarizagdo de direitos dos trabalhadores. 1sso porque em assim agindo, o
Estado passa a excluir estas pessoas desta mesma sociedade, colocando-as na condicao
de subcidadania. Registre-se que a terceirizagdo por si, reduz e precariza direitos,
pois que as empresas prestadoras oferecem servicos, por licitacdo de melhor preco
as custas da redugdo dos ganhos dos trabalhadores, acabando, muitas vezes por
descumprir com suas obrigacdes, deixando os trabalhadores a mercé de um processo
judicial no qual o poder publico se utiliza da mais variada gama de recursos para
evitar o pagamento do que deve e mais, do que deveria ter feito de forma correta,
contratacao de pessoal por concurso pablico.*

Ainda, a terceirizacdo no setor publico exige, também, se analise a questdo da
moralidade administrativa. Ela traz o interesse eleitoral. Ha a possibilidade de
contratacdo de pessoas sem o concurso publico, em troca de votos em eleigdes.
Garante 0 voto a determinado candidato quando dos pleitos eleitorais, o que,
evidentemente, fere o principio da moralidade administrativa constante do artigo 37,
cabeca, da Constituicao brasileira de 1988.*

Souto Maior cré que a terceirizagdo no setor publico tem o mesmo carater
gue no setor privado, de uma certa represalia por parte dos empregadores frente

Y PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizacdo e o Direito do Trabalho, cit., p. 143.

1 PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizagio e o Direito do Trabalho, ibidem.

2 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragio publica: uma prética inconstitucional”,
Em Revista Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS Editora, n® 273, setembro de 2006, p. 14/15.

¥ SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administragéo pablica: (...), cit., p. 15.

'SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administracéo piblica: (...), cit., p. 18.
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aos trabalhadores e suas postulacdes. E por isso que acaba sendo conveniente a
administracdo publica terceirizar ao invés de nomear servidores concursados, pois se
algum deles causa “problemas”, basta simples telefonema a empresa prestadora que
0 “problema” esta resolvido. Para o autor, “dizer que a terceirizacdo ndo causa
nenhum dano ao trabalhador e sobre tudo aos servidores publicos, enquanto classe
de trabalhadores, é desconhecer a realidade ou ndo querer enxerga-la, por desinteresse

ou comprometimento”.*

O passo seguinte é fazer uma analise da questao da terceirizacdo no servico publico
sob o aspecto normativo e legal. O autor utilizado sera Jorge Souto Maior, com
contraponto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Tribunal Superior do
Trabalho.

2. DA NORMATIVIDADE - UMA VISAO CRITICA

Inicia-se este capitulo com a transcri¢do, em texto, do que consta no artigo 37,
cabeca e incisos | e 11, da Constituicéo brasileira de 1988, Estes dispositivos tratam
dos principios da administragdo publica, cargos, empregos e fungdes publicas, bem
como da forma de investidura no cargo ou emprego publico, que depende de
concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Dos dispositivos supra se pode concluir que a execucdo das tarefas por parte
do poder publico devem ser precedidas de concurso publico por parte dos servidores”.
E por isso que a contratagio de trabalhadores ou empresas por meio de licitagio
fere o dispositivo constitucional do concurso puablico constante do artigo 37, Il, da
Constituicdo Federal de 1988.'

Souto Maior ja rebate, de antemdo, a critica de que o inciso XXI, do artigo 37,
da Constituicdo brasileira de 1988 autorizaria a terceirizagdo no momento em que
preceitua que, por licitagdo, poder-se-4 contratar obras, servigos, compras e
alienac@es. Para o autor, este dispositivo ndo pode ser lido de forma isolada, sendo
em consonancia com o que dispdem os incisos | e Il do mesmo artigo, ndo se
podendo admitir contradigdo entre eles. O fato de o ente publico poder contratar

5 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administragéo pablica: (...), ibidem.

6 Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: | - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da
lei; 11 - a investidura em cargo ou emprego pUblico depende de aprovagéo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeaces para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacéo e
exoneragao; (...).

7 Faz-se a referéncia que a exigéncia do concurso publico dé-se em razdo do principio da igualdade e da
moralidade administrativa. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 11. ed., 2007, p. 263.

8 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administracéo ptblica: (...), cti., p. 19.

¥ Art. 37. 1 — (...); XXI - ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras, servigos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo plblica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
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trabalhadores por meio de interposta pessoa traria a ineficicia dos incisos a pouco
mencionados, isso porque ficaria sob a conveniéncia do administrador a escolha entre
abrir 0 concurso ou contratar uma empresa para tanto.”

A posicéo do juslaborista paulista ndo é unanime.

Aloisio Zimmer Junior assevera que dentre os “servigos” estdo aqueles nominados
comuns, atinentes a informatica, assisténcia hospitalar, atividades auxiliares como de
ascensorista, copeiro, jardineiro, filmagem, fotografia, tradugdo, entre outros, de onde
se pode concluir ser permitida a terceirizagao por parte do poder publico destas funcées.?

J& Odete Medauar, diz que a doutrina faz a divisdo entre servicos comuns,
aqueles em que para a execucdo ndo é exigida qualquer habilitagdo especifica, como
por exemplo limpeza; técnico-profissionais, onde se exige habilitacdo especifica, que é
0 caso da manutencdo de elevadores por exemplo; e técnico-profissionais especializados,
executados por profissionais de not6ria especializacéo, consoante, neste Gltimo caso,
artigo 13 da Lei 8.666/93%.%

Ao que parece os argumentos de Souto Maior sdo mais solidos. Isso porque a
forma de contratagdo de pessoal da-se por concurso publico de provas ou de provas e
titulos. De outro lado, em havendo trabalho permanente, serd empregador aquela
empresa ou tomador beneficiado destes servigos, o que impediria a terceirizag&o.
As contratages por licitagdo, portanto, possiveis de se enquadrarem como servigos,
seriam aquelas que ndo fazem parte da dindmica do poder publico, dindmica esta que
néo se confunde com atividade-meio ou atividade-fim.

De outro lado, o artigo 6°, 11, da Lei 8.666/93 que define o que €é servico, preceitua
gue servigo é “toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse
para a Administracao, tais como: demolicdo, conserto, instalacio, montagem, operacéo,
conservacdo, reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais”, de onde se pode concluir
ndo ser possivel a contratacdo de mdo-de-obra por parte do poder publico por
interposta pessoa, jA que nenhuma das hipdteses diz respeito a tarefas a serem
realizadas de forma permanente, sendo eventuais ou temporarias, mesmo em se
tratando do conceito de conservacdo ou manutencdo, ja que os demais itens elencados,

todos, dizem respeito a atividades ndo-permanentes.

A leitura do que preceitua a norma do artigo 37, XXI, da Constituicdo brasileira
de 1988 e artigo 6°, 11, da Lei 8.666/93 deve ser realizada sem se perder de vista o que

2 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administracéo piblica: (...), cit., p. 19.

2 ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de Direito Administrativo, Porto Alegre: Editora Verbo Juridico,
2007, p. 378.

22 Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servicos técnicos profissionais especializados os trabalhos
relativos a: I. estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos; Il. pareceres, pericias e
avaliacbes em geral; Ill. assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributérias;
1V. fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos; V. patrocinio ou defesa de causas
judiciais ou administrativas; VI. treinamento e aperfeicoamento de pessoal; VII. restauracdo de obras de
arte e bens de valor histérico.

2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, cit., p. 210.
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preceitua o artigo 37, I, da CF/88, de onde se conclui que, para fins de trabalho
permanente, apenas é possivel a contratacdo por concurso publico.

Ainda, permitir-se a contratacdo de pessoal por licitagdo feriria os principios da
moralidade administrativa e da impessoalidade. E que se poderia criar uma espécie
de “curral eleitoral” onde os prefeitos e outros administradores, em troca de votos em
eleicBes, acabariam por contratar empresas de prestacdo de servigos, exigindo a
admissdo deste ou daquele empregado, por parte da tomadora dos servigos, ferindo
o0s principios da moralidade administrativa e impessoalidade quando da contratagéo
de pessoal.

Ainda, Souto Maior agrega que ndo se pode entender que sob a ldgica do
inciso XXI do artigo 37 da CF/88 se poderia contratar ou implementar atividade
permanente da administracdo. Se assim fosse, qual seria o limite, pergunta-se ele.
O que fazem os juizes sendo a prestacdo de servico publico ao jurisdicionado?
Ele conclui que mesmo que o Decreto-Lei 200/67, em seu artigo 10, autorize a
execucdo de tarefas executivas, ndo pode fazé-lo sem a observancia dos preceitos
constitucionais (concurso publico) e nem versar sobre aquilo que diz respeito a
dindmica permanente da administracao.?

O autor paulista vai mais além. Faz referéncia expressa aos artigos 6°, 11 e 8° da
Lei 8.666/93%, e aduz que estes dois dispositivos preceituam, em conjunto, que a
contratacdo dos servicos deve ocorrer de forma temporaria, isso porque, quanto ao
artigo 8° a norma preceitua expressamente a possibilidade de prorrogacéo e prazos
para execucdo.?

Souto Maior, na parte final de seu estudo, faz um alerta. Para ele a defesa
tedrica da possibilidade de terceirizacdo junto a administracdo publica tem permitido
apenas a contratacdo de empregados de menor “status” social, com enriquecimento
das empresas prestadoras, ou melhor de seus proprietarios. Ndo ha beneficio ao poder
publico, salvo a falsa impressdo de redugdo de custos, que se obtém com a
diminuicdo do custo da mao-de-obra®’, repassando o lucro pela intermediacio de
mao-de-obra apenas & empresa prestadora e seus socios.

Registre-se que mesmo se invocando 0 que preceitua o paragrafo primeiro
do artigo 18 da Lei Complementar 101/2000, ainda assim a terceirizacdo seria
inconstitucional. Este artigo ndo pode ferir o que dispde o artigo 37, 11, da CF/88, que
exige o concurso publico, e nem permitir se disponibilize, por terceiros, pessoal
permanente junto & administracéo.

Tanto é verdade que Sérgio Pinto Martins, preocupado com a questdo do

concurso publico e do nepotismo, acaba criando uma diferenciacdo em terceirizagéo
de servigos e terceirizacdo de mdo-de-obra, a fim de sustentar que, no caso daquela,

24 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administragéo pablica: (...), cit., p. 20.

% “Art. 8% A execucdo das obras e dos servicos deve programar-se, sempre, em sua totalidade, previstos
seus custos atual e final e considerados 0s prazos de sua execucéo”.

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administragéo pablica: (...), cit., p. 22.

27 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administracéo piblica: (...), cit., p. 24.
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hé& permissivo legal para a ado¢do da subcontratagdo por parte da administracdo, o
que ndo ocorre no Gltimo caso.”®

Note-se que Pinto Martins equivoca-se em fazer esta distingdo, pois que a
terceirizacdo de servi¢os nada mais € do que o fornecimento de mao-de-obra permanente
a administracao, como por exemplo pessoal de vigilancia e limpeza, entre outros.
Apenas destaca-se que as contratacfes para prestacdo de determinadas tarefas como
manutencdo de prédios, informatica, cursos de aperfeicoamento, estas ndo permanentes
sdo possiveis, consoante ja versado supra, sendo elas as reais atividades nominadas
COMO Servigos.

Contudo, decisbes do Supremo Tribunal Federal agasalham a possibilidade de
terceirizacdo no servico publico, inclusive enfrentando a questdo da inconstitucionalidade,
rejeitando-a quando se trata de responsabilidade subsidiaria.”

Por fim, h4 que se dizer que mesmo que os tribunais entendam possivel a
subcontratacdo junto ao servigo publico, esta pratica deve ser, mesmo gue aos poucos,
erradicada. E cabe aos sindicatos de servidores e aos juristas exigir que o Estado se
abstenha de efetuar contratagdo por interposta pessoa, respeitando preceitos basicos
da Constituicdo Federal e direitos fundamentais do cidadao trabalhador.

3. AS RECLAMACOES 6.970 E 8.233

Em recente processo de reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal®,
foi debatida a questdo da inconstitucionalidade do inciso IV da Sumula 331 do TST.
O tema da reclamacdo foi a infringéncia, por parte deste inciso da Sumula 331 do
TST, da clausula de reserva de plenario prevista do artigo 97 da Constituicao
brasileira de 1988. Esta deciséo sera, a partir de agora, analisada.

Preceitua o artigo 97 da Constituicdo brasileira de 1988 que “Somente pelo voto
da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico”, ou seja, sempre que um tribunal, quer regional, de estado ou mesmo
superior for declarar inconstitucional uma lei ou ato normativo do poder publico,
deveré fazé-lo por voto da maioria absoluta dos seus membros. A este procedimento
nomina-se “reserva de plenario”.

Sobre este tema, o Supremo Tribunal Federal, editou a Sumula Vinculante
nimero 10. Nesta sumula consta que “viola a clausula de reserva de plenério
(CF, artigo 97) a decisao de drgao fracionario de tribunal que, embora nao declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico,
afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Foi justamente com base no que consta desta Simula Vinculante nimero 10 que
0 Ministro Ricardo Lewandowski, na reclamacdo 6.970, concedeu liminar, suspendendo
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho que determinou a condenacdo do poder
publico a pagar, de forma subsidiaria, parcela trabalhista empregado em caso de

% PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizacdo e o Direito do Trabalho, cit., p. 143.

2 Al 673024 AgR/PA - PARA AG. REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - Relator(a): Min. Ricardo
Lewandowski - Julgamento: 16.09.2008 - Orgdo Julgador: Primeira Turma.

% Reclamag#o 6.970.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 05-2010 43



terceirizacdo, consoante inciso IV da Simula 331 do TST, que tem por fundamento a
inconstitucionalidade do artigo 71, paragrafo primeiro, da Lei 8.666/73, por forca do
artigo 37, pardgrafo sexto, da Constituicdo brasileira de 1988. Ele concluiu que o
TST néo deliberou por maioria a adogdo da simula quanto a inconstitucionalidade,
e suspendeu a decisdo do tribunal laboral.*

Contudo, quando da apreciacdo do mérito, o Ministro reconsiderou sua decis&o,
julgando improcedente a reclamacéo, isso porque a edi¢do do inciso 1V da Simula 331
do TST foi debatida e decidida pelo voto unanime dos ministros deste tribunal.

Dai se poderia concluir que, embora ndo haja decidido o Supremo Tribunal
Federal sobre a constitucionalidade ou ndo do artigo 71, paragrafo primeiro, da
Lei 8.666/93, decidiu que é constitucional e ndo ferem a clausula de reserva de
plenério os termos do inciso IV da Simula 331 do TST.

Ocorre que este tema foi objeto de debates fervorosos na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras. Tanto é verdade que em decisdo mais recente o Ministro Marco Aurélio
Melo, do Supremo Tribunal Federal, em decisdo monocrética, entendeu de forma
contraria ao Ministro Lewandowski e julgou procedente a reclamacéo para dispensar
0 poder publico do pagamento das parcelas trabalhistas, fruto de condenagédo
subsidiaria, por violar, o item IV da Simula 331 do TST, a clausula de reserva de
plenério, consoante Simula Vinculante 10 do STF.*

CONCLUSAO

Os argumentos contra a terceirizagdo no servico pablico sdo varios. O que interessa
é saber se o poder publico vai prosseguir contratando trabalhadores em servico
permanente desta forma, criando trabalhadores de “segunda classe” dentro de seu espaco
fisico, justificando sua atitude em uma iluséria eficiéncia e economia de recursos.

O certo é que enquanto os administradores publicos ndo forem responsabilizados
por esta flagrante discriminag8o, falsamente autorizada pelo ordenamento juridico, a
sociedade continuard, através de seus representantes e dos seus agentes de poder,
chancelando a cria¢do de cidad&os de “segunda classe”.

E tendo por base os direitos fundamentais e o valor social do trabalho, ambos
como elementos-cerne do Estado e da democracia brasileiras, é que se podera atingir
um nivel de interpretacdo razodvel quanto a terceirizacdo, ao ponto de evitar sua
propagagdo e, aos poucos, reduzi-la. Note-se que o valor social do trabalho é fundamento
da Republica, artigo 1°, 1V, da CF/88 e fundamento da ordem econdmica e social,
artigos 170, cabeca e 193 da CF/88.
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INTRODUCAO

Transcorridos vinte e dois anos apds a promulgagéo da Constituicdo Federal de
1988, ainda permanece salutar realcar os fundamentos da RepuUblica Federativa do
Brasil, Estado Democratico de Direito, expressamente citados em seu artigo 1°:
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Dentre os fundamentos elencados, o principio da dignidade humana ocupa lugar
de destaque, porquanto constitui um elemento de identificagdo dos direitos fundamentais,
conferindo-lhes, nesse aspecto unidade, conforme exposto pelo doutrinador portugués
Vieira de Andrade’.

No presente artigo, sob o prisma do principio da dignidade humana, pretende-se
abordar a questdo da colisdo entre os direitos fundamentais expressos nos artigos 7°, X
e 100, §1°, ambos da Constituicdo Federal, quando determinada a penhora de salarios
dos devedores em execucdes de créditos trabalhistas.

1. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM FACE DE
PARTICULARES

A teoria dos direitos fundamentais inicialmente foi baseada a partir dos direitos
extraidos da Revolucdo Francesa: a liberdade, a igualdade e a fraternidade. Ou seja,
em sua esséncia, em defesa do individuo frente ao Estado Absolutista e ao abuso de
poder emanado, num caréter francamente liberal. Com o avanco histérico, passando-se
ao Estado Democréatico de Direito, acompanhando o entendimento do doutrinador

! ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1987, p. 83 e ss. No entanto, indica-se a ressalva do destacado doutrinador
Ingo Wolfgang Sarlet quanto a irradiacéo do principio da dignidade da pessoa humana a todos os direitos
fundamentais, com a mencdo aos direitos mencionados nos incs. XVIII, XXI, XXV, XXVIII, XXIX,
XXXI e XXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, dentre outros, na obra A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 110.
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Ingo Sarlet?, entende-se necessério o acréscimo de dois outros conceitos & doutrina
dos direitos fundamentais, quais sejam, a vida e a dignidade da pessoa humana.

Para o estudo ora desenvolvido, ganham importancia os direitos fundamentais
emergentes da relagdo de emprego, conforme rol exemplificativo exposto no artigo 7°
da Constituicdo Federal®. Sob esse angulo de anélise, ndo mais se trata de direito
protecdo contra a ingeréncia abusiva do Estado na vida do cidaddo, e sim, direito
prestacdo a ser exigida do particular, isto é, o empregador.

O conceituado doutrinador alemdo Alexy* explana que as normas de direitos
fundamentais possuem efeito irradiador sobre o sistema juridico, e por isso ndo sdo
apenas direitos subjetivos de defesa do individuo perante o Estado, mas uma ordem
objetiva de valores, que também obriga os particulares. Nesse contexto, lado a lado
figuram particulares, e por isso, os efeitos das citadas normas seria horizontal, ao
contrario do estabelecido entre o cidaddo/Estado, vertical.

Sobre o tema, o doutrinador espanhol Bengoechea®, a ideia de vigéncia
horizontal dos direitos fundamentais advém da possibilidade de ocorréncia de lesdo
ndo sé pelo Estado, mas também, pelos particulares investidos de poder social ou
econdmico. Em se tratando de contrato de emprego, tem-se, portanto, 0 empregado,
pessoa fisica, e 0 empregador, pessoa fisica ou juridica, o qual assume 0s riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo de servicos, nos termos do
artigo 2°da CLT.

Todavia, quando se lida com particulares nos lados opostos da relacéo juridica,
sendo ambos detentores de direitos fundamentais, passivel a ocorréncia de colis&o.
Para solugdo do problema, defende-se a utilizacdo do principio da proibicdo de excesso
ou da proporcionalidade, o qual serd abordado no préximo tépico.

2. PRINCIPIO DA PROIBICAO DO EXCESSO OU DA
PROPORCIONALIDADE

Questionamento presente no trato constitucional trata da possibilidade de colisdo
de direitos fundamentais®. Nesse breve estudo, a situagdo colocada delineia dois sujeitos
oponentes e portadores de direitos fundamentais, ambos previstos na norma constitucional.
Haveria, entdo, possibilidade de limitar o exercicio por algum dos titulares? E se a
resposta for positiva, sacrificio de um direito a custa do outro seria toleravel pelo
ordenamento juridico?

a
a

2 Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 64.

® Nao é objeto desse artigo a discusséo sobre a classificacdo dos direitos advindos da relagio de emprego
como fundamentais. Pelo contrario, entende-se superada a questdo, tendo em vista que o predmbulo da
Constituicdo Federal de 1988 consagra a garantia dos direitos individuais e sociais, e classifica a
Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico e Social de Direito.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 524.

® BENGOECHEA, Juan A. Sagardoy. Los Derchos fundamentales y el contrato de trabajo. Cizur Menor
(Navarra): Editorial Aranzadi, 2005, p. 31.

® Segundo Ledur (LEDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009, p. 63), “ocorrem colisdes quando vérios direitos fundamentais ou bens fundamentais objeto
de protecdo se confrontam ou que no minimo dois titulares se encontrem em oposigdo. E que, no caso
de concorréncia, sdo tomados em consideragdo varios direitos fundamentais protegidos pertencentes ao
mesmo titular”.
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Para dirimir as indagacdes, sugere-se a aplicacdo do principio da proibicao
do excesso ou da proporcionalidade em sentido lato, sob a 6tica do doutrinador
portugués NOVAIS’. O estudioso subdivide o principio da proporcionalidade em
sentido lato ou da proibicdo do excesso® em trés subprincipios: a) da idoneidade,
também denominado da adequacdo; b) da necessidade ou da indispensabilidade; e,
¢) proporcionalidade em sentido estrito.

Antes de adentrar na singularizacdo dos subprincipios, necessario alertar que 0s
dois primeiros, da idoneidade e da necessidade, possuem natureza objetiva, enquanto
0 terceiro, o da proporcionalidade em sentido estrito, envolve aprecia¢do subjetiva
do magistrado.

O principio da idoneidade ou da aptiddo contém a premissa de que a medida
adotada deve ser (til a consecucdo do fim ou que permita a aproximacéo do resultado
pretendido, ainda que de forma parcelada. A no¢do de utilidade da ordem deve ser
avaliada no momento da deciséo. Se esta perdurar no tempo e se revelar inapta, tem-se
inconstitucionalidade, devendo ser anulada, com efeitos ex tunc.

Por seu turno, o principio da indispensabilidade demanda que a medida seja
necessaria e exigivel. Metaforicamente, na formula consagrada por Fritz Fleiner, citado
por Novais”, “ndo se deve utilizar um canhéo para atingir pardais”. Ou seja, exige do
intérprete a seguinte ponderacdo, regra geral: “se, para atingir um dado fim, ao meio A
é de preferir o meio B que, sendo embora mais restritivo que aquele, tem um maior
grau de eficacia na realizacdo do fim, ou, ainda, se se deve optar pelo meio C, menos
agressivo que A, mas, também, menos eficaz que este”'°. De qualquer forma, a escolha
deve ser do meio idéneo disponivel, apto a alcancar o fim visado, com efeitos ao
mesmo tempo menos restritivos.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito traz a incumbéncia
ao julgador de questionar a adequacdo, a proporcdo, entre dois termos ou entre duas
grandezas variaveis e comparaveis.

Entre a importancia do fim e a gravidade do sacrificio, esta a escolha ponderada
do intérprete, desde que ndo desproporcionada ao beneficio esperado. Para trilhar o
caminho, duas fases devem ser superadas. A primeira, com a determinacdo de qual
dos bens em conflito, no caso concreto, apresenta maior peso, e, por conseguinte,
qual deles deve ceder. A segunda, com a verificacdo da validade constitucional da

" NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004. Vale lembrar a preferéncia do autor pelo uso da expressao “proibi¢do do excesso”
pela sua maior abrangéncia, com a insita limitagdo da ingeréncia do Estado na liberdade individual.
Contudo, ndo numa 6tica liberal pura, mas sob a influéncia do Estado garantidor dos direitos fundamentais
para promocéo da dignidade da pessoa humana.

® O principio da proporcionalidade é expresso na Constituigdo da Republica Portuguesa, apds a reviséo
constitucional de 1989, nos artigos 19 e 266, que tratam, respectivamente, dos requisitos para preenchimento da
declaracéo e execugdo dos regimes de estado de sitio e estado de emergéncia e dos principios que regem a
atuacéo da Administracdo. Os Estados que néo inseriram expressamente o citado principio na Constituicéo,
como a Alemanha, a jurisprudéncia utiliza como fundamento a aplicagéo do instrumento o principio do
Estado de Direito e a esséncia dos direitos fundamentais.

® Cf. Jorge Reis Novais, p. 171.

10 Cf. Jorge Reis Novais, p. 173.
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medida restritiva, isto é, “se a relacdo entre o prejuizo da liberdade e o beneficio ou

fim visado com a restricéo é adequada ou, pelo menos, ndo inadequada”**.

Com essas breves reflexdes, passa-se a analise de um aspecto processual
trabalhista, qual seja, a penhora do salario sdcio devedor, para pagamento de crédito
oriundo do contrato de trabalho.

3. EXECUCAO TRABALHISTA E A PENHORA DA REMUNERACAO
DO DEVEDOR

Na fase de execucdo de créditos trabalhistas oriundos de decisdo transitadas em
julgado, com inoportuna frequéncia, ndo sdo encontrados bens do devedor para solver a
divida.

Visando garantir a eficdcia de decisdo, cuidando-se de executada pessoa juridica,
comumente é utilizado o instituto da despersonalizacdo, tratado no artigo 50 do
Codigo Civil e aplicado subsidiariamente ao processo do trabalho. Em decorréncia,
0s sécios que figuravam no quadro social da devedora durante a vigéncia do contrato
de trabalho, que originou os direitos postulados pelo trabalhador e ndo respeitados
pelo empregador, sdo incluidos no pélo passivo do processo.

Todavia, realizadas diligéncias com o fito de encontrar bens dos devedores, ndo
raro as buscas redundam infrutiferas. Por outro lado, h4 casos em que sdo obtidas
informacdes de que, ndo obstante a auséncia de patriménio passivel de comercializagéo
dos devedores, esses detém valores em contas bancérias, com natureza salarial.
Ou seja, o devedor, antes empregador ou sécio de pessoa juridica que admitiu,
assalariou e dirigiu os servicos prestados pelo empregado, agora revela-se também
um trabalhador.

Em regra, a defesa oposta pelos executados pauta-se no artigo 7°, X, da
Constituicdo Federal e na literalidade do artigo 649, 1V, do Codigo de Processo Civil,
sendo que o Ultimo indica como absolutamente impenhoraveis os vencimentos, subsidios,
soldos, salarios, remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensdes, peculios e
montepios.

Apesar da reda¢do do artigo do 649 do CPC, a sua aplicagdo indistinta & execugéo
trabalhista deve ser evitada, conforme explicar-se-a nos paragrafos seguintes.

Na seara trabalhista, os créditos a serem satisfeitos na fase de execucéo, detém
carater alimentar, sendo em sua ampla maioria, verbas salariais inadimplidas durante
0 pacto laboral.

Por outro lado, tem-se a penhora de remuneragéo do devedor, o qual, considerado
0 contexto social, também é um trabalhador, dependente de um das parcelas elencadas
no artigo 649, IV, do CPC, para garantir sua subsisténcia.

S&o confrontadas, entdo, as verbas salariais inadimplidas e devidas ao credor
(ex-empregado) e os valores remuneratérios percebidos pelo devedor pessoa fisica.
Em sintese, os dois sujeitos sdo dependentes das referentes parcelas e titulares de
direitos fundamentais.

1 Cf. Jorge Reis Novais, p. 180-1.
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Contudo, é importante lembrar a ressalva feita pelo préprio artigo 649 do CPC,
em seu 8 2°, de que ndo deve ser aplicado o inciso 1V do caput quando se trata de
penhora de prestacédo alimenticia. O ordenamento juridico preserva o alimentando frente
ao devedor, possibilitando a penhora da sua remuneracao para sobrevivéncia daquele.

De outra margem, ndo ha ddvida quanto a natureza alimentar dos créditos
trabalhistas oriundos de sentenca transitada em julgado, consoante expresso no
artigo 100, §1°-A, da Constituicdo Federal.

Colocadas tais premissas, propde-se a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
conforme exposto no tdpico anterior desse artigo, com a penhora de percentual da
remuneracdo do devedor, que garanta, de forma parcelada, o pagamento da divida,
até sua integral satisfacéo, e, concomitantemente, preserve a sua subsisténcia'?.

Os patamares sugeridos variariam conforme o valor do montante salarial, sendo
os aplicados nas lides de pensdo alimenticias, considerados bons parametros, com
variacOes entre 10 e 30%.

Inegavel que a decisdo é idonea, porquanto a medida restritiva, penhora de
percentual mensal da remuneracéo, é apta para satisfacdo da divida, ainda que diferida
no tempo, na fase executéria. Ademais, revela-se (til, ainda que para completa
satisfagdo do débito, haja delonga temporal, preservando-se a dignidade das partes
envolvidas.

De outra margem, a constricdo somente foi realizada por revelar-se o Unico
meio remanescente para pagamento do crédito alimentar do exequente, vez que
esgotadas as possibilidades de penhora do patrimdnio do devedor.

Por fim, frente as duas grandezas de igual valor, com natureza alimentar,
sacrifica-se percentual da remuneracdo do devedor, sem oferecer alta gravidade, e,
garante-se a satisfacdo do crédito do trabalhador, ante a sua preméncia.

CONCLUSAO

O artigo 649, IV, do Cédigo de Processo Civil ndo deve ser aplicado indistintamente
ao processo do trabalho, sendo possivel a penhora de remuneracdo do executado
pessoa fisica, quando esgotadas outras formas de satisfacdo do débito.

N&o ha ofensa ao ordenamento juridico, vez que o § 2° do citado artigo no
pardgrafo anterior, ressalva a aplicacdo do caput na hipétese de divida de pensédo
alimenticia, a qual detém a mesma natureza alimentar do crédito trabalhista, expressa
artigo 100, §1°-A, da Constituicdo Federal.

Para que o direito fundamental do devedor a percepcdo da sua remuneracgao
ndo seja obliterado, é sugerida a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

12 Cf. José Felipe Ledur, doutrinador e Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regiéo,
para defini¢do do minimo existencial necessario a subsisténcia digna deve ser utilizado como pardmetro o
montante excluido do imposto de renda pessoa fisica. Assim, os valores excedentes a ele excedentes,
poderiam ser penhorados para garantir o pagamento de créditos trabalhistas, observado o principio
da proporcionalidade. Como ilustragdo do pensamento, indica-se o ac6rddo prolatado no Processo
0171000-81.2005.5.04.0802, em que o citado figurou como Redator, extraido do sitio do Tribunal
Regional do Trabalho da 4% Regido (www.trt4.jus.br), em 08.11.2010.
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Assim, a penhora deve ser feita sobre percentual da renda auferida pelo devedor, que

garanta, de forma parcelada, o pagamento da divida exigido no processo trabalhista,

até sua integral satisfacédo, e, concomitantemente, preserve a sua subsisténcia.
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INTRODUCAO

Embora ndo positivada no sistema juridico brasileiro de forma expressa, a
proibi¢do de retrocesso social vem sendo estudada como critério interpretativo ou
principio aplicavel aos ramos do direito, especialmente quando envolvem direitos
fundamentais e, mais ainda, sociais. Nesse contexto, dentro dos limites desta abordagem,
cabivel a analise da proibicdo de retrocesso social nas relagdes de trabalho e,
especificamente, no direito coletivo'.

1. ALGUMAS LINHAS A RESPEITO DA PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL

O principio® da proibi¢io ou vedagio de retrocesso social vem cada vez mais
sendo estudado pelos constitucionalistas, ante a importancia para a efetivagdo dos
direitos fundamentais e o progresso social. A proibi¢do de retrocesso social pode estar
relacionada ao direito adquirido, quando se pretende estabelecer uma medida que
vise a atingir situagdes juridicas consolidadas. “Pode estar”, destacamos, porque também

' gjaques@trt4.jus.br

! Entendemos que ¢ fundamental evoluir no estudo da proibigio de retrocesso social. Por isso, adequada a
ponderagdo de José Felipe Ledur: “Havera possibilidade juridico-constitucional que autorize o retrocesso
social a patamares inferiores aqueles uma vez alcangados em nivel de fornecimento de prestagdes sociais?
Talvez porque no Brasil o referido nivel nunca alcangou patamar razoavel, dificultando a diferenciagao
entre o ruim e o péssimo, o tema chama pouca aten¢do” (LEDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais
— efetivagdo no &mbito da democracia participativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 100).
“Adotamos a natureza principiolégica da proibigio de retrocesso social. Para aprofundamento dos
argumentos, ver o artigo de Felipe Derbli (A Aplicabilidade do Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social
no Direito Brasileiro, p. 343-382, In: PEREIRA DE SOUZA NETO, Claudio ¢ SARMENTO, Daniel
(Coord.). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p. 361-362), calcado na conceituagéo proposta por Humberto Avila.
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¢ possivel medida que ndo afete direito adquirido, mas implique retrocesso social,
conforme acentua Ingo Sarlet: “De fato, na esteira do que tem sido reconhecido na seara
do direito constitucional alienigena e, de modo particular, em face do que tem sido
experimentado no ambito da pratica normativa (muito embora ndo exclusivamente
nesta esfera), cada vez mais se constata a existéncia de medidas inequivocamente
retrocessivas que ndo chegam a ter carater propriamente retroativo, pelo fato de ndo
alcangarem posi¢des juridicas ja consolidadas no patriménio de seu titular, ou que, de
modo geral, ndo atingem situagdes anteriores. Assim, por paradoxal que possa parecer a
primeira vista, retrocesso também pode ocorrer mediante atos com efeitos

prospectivos™.

No plano internacional, inferimos o compromisso com tal principio do artigo 26
da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (1969) - Pacto de San José¢ da Costa
Rica, ratificado pelo Brasil em 25.09.1992*. Também, no direito comparado, a respeito
da importante contribuicio da jurisprudéncia portuguesa, Ingo Sarlet’ apresenta
sinopse do leading case do Tribunal Constitucional de Portugal, que ja hd algum
tempo (Acorddo n°® 39, de 1984), declarou a inconstitucionalidade de uma lei que
havia revogado boa parte da Lei do Servico Nacional de Saude, sob o argumento de
que com esta revogacdo estava o legislador atentando contra o direito fundamental a
saude (art. 64 da CRP), ainda mais levando em conta que este deveria ser realizado
justamente mediante a criacdo de um servico nacional, geral e gratuito de saude (art.
64/2 da CRP). Acrescenta o referido jurista que tal posi¢do, em linhas gerais, restou
reafirmada pelo mesmo Tribunal Constitucional ao reconhecer, recentemente, a
inconstitucionalidade da exclus@o — por meio de lei — das pessoas com idade entre 18
e 25 anos (mesmo com ressalva dos direitos adquiridos) do beneficio do rendimento
minimo garantido, que contemplava esta faixa etaria.

No sistema juridico brasileiro, além de outros dispositivos existentes, podemos
deduzir o principio da proibigdo de retrocesso social do objetivo fundamental de
desenvolvimento constante do predmbulo e do art. 3°, II, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. A ideia de desenvolvimento implica concretizag@o aos
direitos sociais. Destacando que a juridicidade das normas sobre direitos sociais resultou
de uma importante vitéria para experiéncia constitucional brasileira, e criticando
eventual ideia de retrocesso, o constitucionalista Barroso® dialoga com Canotilho:

3 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 443-444.

* Dispde o referido artigo que os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito
interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, Sociais e
sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados. (grifo nosso)

* Ob. cit., p. 449.

¢ MARQUES NETO, Agostinho Ramalho et al. Canotilho e a Constituigio Dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 32, grifo nosso. Barroso refere-se ao Prefacio da obra de Canotilho, o qual respondeu a
indagagdo: “[...] Respondendo mais concretamente a sua pergunta: de modo nenhum eu quero expulsar as
dimensdes sociais da Constituicao. Curiosamente, ha quinze dias, fui falar sobre as bases constitucionais
do direito do trabalho, num curso de pds-graduagdo e mestrado, e verifiquei que o que consideramos
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“a Unica observacdo pontual que gostaria de fazer refere-se a uma passagem do seu
Prefécio, em que o senhor critica a transposigdo do conceito de aplicabilidade direta
¢ imediata para os direitos sociais. Eu entdo gostaria de entender se a sua posigdo ¢ a
de que as normas referentes a direitos sociais ndo deveriam estar 14, ou se € a de que
os direitos sociais deveriam ser tratados como sendo juridicamente inferiores as
outras posigdes juridicas asseguradas pela Constitui¢do, idéia com a qual — confesso
— eu ndo estaria de acordo. Acho que foi uma vitdria importante na experiéncia
constitucional brasileira assegurar juridicidade a essas normas, e, ainda quando
haja algum exagero, eu certamente consideraria um retrocesso n6s abandonarmos
essa idéia”.

Ha que se considerar os direitos fundamentais sociais na Constituigdo. Dessa
forma, os direitos fundamentais nao devem ser apreendidos separada ou localizadamente,
como se estivessem, todos, encartados no art. 5° da Constitui¢do Federal. Resta
for¢oso vé-los disseminados pelo ordenamento, reclamando uma crescente vitalizagao,
notadamente tendo em vista os direitos de segunda, terceira geragdes, peremptoriamente
vedados os retrocessos’. Na linha de protecdo dos direitos sociais, podemos interpretar
o inciso IV do § 4° do art. 60 da Constitui¢do Federal sob o prisma da evolugdo da
prestacdo estatal. Com o ideario da Revolucdo Francesa, espalhou-se pelas legislagdes
dos diversos paises do mundo o contexto de garantia do individualismo, bastando
assegurar aos individuos as liberdades publicas, isto ¢, abstengdes do Estado
enquanto direitos chamados de primeira dimensdo. No entanto, o Constitucionalismo
moderno ndo mais admite a abstencdo estatal, mas, ao contrario, exige uma prestagado
estatal positiva, no sentido de garantir a previsdo e implementagdo de direitos sociais,
entendidos na segunda dimensao.

No ambito da prestagdo estatal, em relagdo aos direitos fundamentais sociais,
Alexy® enfatiza que “los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del
individuo frente al Estado a algo que — si el individuo poseyera medios financeiros
suficientes y si encontrarse en el mercado una oferta suficiente — podria obtenerlo
también de particulares. Cuando se habla de derechos sociales fundamentales, por
ejemplo, del derecho a la prevision, al trabajo, la vivienda y la educacion, se hace
primeiramente referencia a derechos a prestaciones en sentido estricto”.

A Constituigdo brasileira de 1988, sob o epiteto “Estado Democratico de

Direito”, assegurou os direitos sociais (art. 6°). Pode ser considerada uma evolugdo
constitucional a introducdo do texto com os direitos e garantias fundamentais, dentre

programatico esta agora nos Tratados da Unido Européia. Varios aspectos da Constitui¢do portuguesa
aparecem hoje ‘copiados’ nas politicas da Unidio Européia. Isto significa que valem alguma coisa, dizem
alguma coisa aos cidaddos. Devem ter uma dimensao juridica, cabendo ao jurista transferi-la para a pratica
judicial e politica.” (Ibid., p. 36).

" FREITAS, Juarez. O intérprete e o poder de dar vida a Constituigdo: preceitos de exegese constitucional.
Revista TCMG, Belo Horizonte, v. 35, n. 2, p. 15-46, abr./jun. 2000, p. 38.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997. p. 482. Ainda, importante a contribuig¢@o do autor, dirigindo-se ao legislador: “[...] Un legislador que
cumple principios iusfundamentales mas alla del ambito de lo definitivamente debido, cumple normas de
derecho fundamental, aun cuando para ello no esté obligado definitivamente y, por ello, no pueda ser
obligado por un Tribunal Constitucional.” (Ibid., p. 501).
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os quais se incluem os direitos sociais. Sob a otica da linguagem, o teor ndo se
modifica conforme a posi¢do topografica do texto. Contudo, ha que ser destacada a
disposigdo constitucional de mencionar, em primeiro plano, os direitos fundamentais.
Partindo dessa premissa, a analise do texto constitucional esta permeada de uma visdo
extensiva dos direitos sociais. Logo, a no¢do de proibi¢do do retrocesso ndo pode
ser fragmentada, pois esta compreendida no atual estdgio constitucional evolutivo.
A quebra desse sistema de desenvolvimento atenuaria a consolida¢ao do fortalecimento
das institui¢des. Sem institui¢des resistentes e estaveis, ha flagrante afronta ao Estado
Democratico de Direito, apregoado como pedra angular na nossa Constituigao.

Nesse contexto, Sarlet’ sintetizada os fundamentos para a proibigio de
retrocesso, apregoando que ela assume (como parece ter sido suficientemente
fundamentado) fei¢des de verdadeiro principio constitucional fundamental implicito,
que pode ser reconduzido tanto ao principio do Estado de Direito (no ambito da
protecdo da confianca e da estabilidade das relagdes juridicas inerentes a seguranca
juridica), quanto ao principio do Estado Social, na condigdo de garantia da manutengao
dos graus minimos de seguranca social alcancados, sendo, de resto, corolario da
maxima eficacia e efetividade das normas de direitos fundamentais sociais e do
direito a seguranca juridica, assim como da prépria dignidade da pessoa humana.

A proibicao de retrocesso social pode ser analisada sob a dimensdo objetiva e
subjetiva. Pela dimensdo subjetiva os direitos sociais constituem direito de defesa contra
medidas restritivas do Estado. Pela dimensdo objetiva a previsdo de direitos sociais
busca exercer pressao sobre os poderes estatais para implementagdo do desenvolvimento
de politicas publicas na melhoria das condigdes de vida da sociedade. A auséncia
de interven¢do no avango do Estado Social produz efeitos em toda sociedade
e, logo, nos demais direitos fundamentais, no plano concreto.'® Por isso, quanto
4 conduta comissiva do legislador, Felipe Derbli'' enfatiza que retrocesso social
(ou retorno da concretizagdo, para utilizar a expressdo de Jorge Miranda) e omissao
inconstitucional sdao conceitos correlatos, na medida em que significam que uma
determinada norma constitucional esta concretizada por lei aquém do seu desiderato.

* SARLET, 2007, p. 459. Para um detalhamento dos fundamentos, conferir p. 455-457.

10 “Para além disso, convém que fique registrado que - além da crise dos direitos fundamentais nio se
restringir aos direitos sociais - a crise dos direitos sociais, por sua vez, atua como elemento de impulso e
agravamento da crise dos demais direitos. Assim, apenas para ficarmos com alguns exemplos, constata-se
que a diminui¢do da capacidade prestacional do Estado e a omiss@o das forgas sociais dominantes, além de
colocarem em cheque a ja tdo discutivel efetividade dos direitos sociais, comprometem inequivocamente
os direitos a vida, liberdade e igualdade (ao menos, no sentido de liberdade e igualdade real), assim como
os direitos a integridade fisica, propriedade, intimidade, apenas para citar os exemplos mais evidentes.
Basta, neste contexto, observar que o aumento dos indices de exclusdo social, somado a crescente
marginalizagdo, tem gerado um aumento assustador da criminalidade e violéncia nas relagdes sociais em
geral, acarretando, por sua vez, um nimero cada vez maior de agressdes ao patrimonio, vida, integridade
corporal, intimidade, dentre outros bens juridicos fundamentais.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos
fundamentais sociais na Constituigdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 1, 2001. p. 8.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 28 set. 2007).

" DERBLI, Felipe. A Aplicabilidade do Principio da Proibigio de Retrocesso Social no Direito Brasileiro,
p. 343-382, In: PEREIRA DE SOUZA NETO, Claudio e SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais —
Fundamentos, Judicializag8o e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008, p. 367.
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Pondera o autor, no entanto, que retrocesso social difere de omissdo inconstitucional,
porque, conforme o caso, o legislador retroagiu em nivel de prote¢do ou nio criou
norma que assegurasse a concretizagdo da previsdo constitucional.

No ambito das prestacdes estatais, a titulo exemplificativo, parece-nos importante
questionar: o sistema de seguridade social ¢ eficiente? Infelizmente, a resposta ¢é
negativa. Sera que a relativizagdo pelo Supremo Tribunal Federal de direitos adquiridos
(por exemplo, ndo contribui¢cdo de inativos) resolveu o problema ou apenas transmitiu
mais inseguranca juridica ao sistema brasileiro? As atuais crises social e econdmica
demonstram que o emprego e a criminalidade caminham, quantitativamente, em sentido
opostos, com predominancia de crescimento da ultima. A efetivagdo do direito a
satde € apenas uma miragem.

No plano jurisprudencial, merece destaque a aplica¢@o do principio da proibicao
de retrocesso social no julgamento da constitucionalidade do art. 14 da Emenda
Constitucional n° 20/1998'2. A discussdo envolvia a limitagdo do valor do salario-
maternidade'. No caso concreto, diante da flagrante constatagio de retrocesso

2 Art. 14 - O limite maximo para o valor dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social de que
trata o art. 201 da Constitui¢do Federal é fixado em R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), devendo, a
partir da data da publica¢do desta Emenda, ser reajustado de forma a preservar, em carater permanente, seu
valor real, atualizado pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

" A ementa da ADI 1946/DF ficou assim redigida (Min. Sydney Sanches, J. 03.04.2003): DIREITO
CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE. SALARIO.
LIMITAGAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLAGAO AO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 3°, IV, 5°, I, 7°, XVIII, E 60, § 4°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O legislador
brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem tratando o problema da protecdo a gestante,
cada vez menos como um encargo trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza
previdenciaria. Essa orientagdo foi mantida mesmo apds a Constituigdo de 05.10.1988, cujo art. 6°
determina: a protegdo a maternidade deve ser realizada “na forma desta Constitui¢do”, ou seja, nos termos
previstos em seu art. 7°, XVIII: ‘licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragio
de cento e vinte dias’. 2. Diante desse quadro histérico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte
derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a revogacéo, ainda que
implicita, do art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal originaria. Se esse tivesse sido o objetivo da norma
constitucional derivada, por certo a E.C. n° 20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta de
norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e simples aplicacdo do art. 14 da
E.C. 20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicara um retrocesso historico, em matéria social-
previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado. 3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia
Social, doravante, respondera apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a
licenga da gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficara sobremaneira, facilitada
e estimulada a opgdo deste pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estara, entdo,
propiciada a discriminagdo que a Constituigdo buscou combater, quando proibiu diferenga de salarios, de
exercicio de fungdes e de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88),
proibigdo, que, em substancia, ¢ um desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e
mulheres, previsto no inciso I do art. 5° da Constitui¢do Federal. Estara, ainda, conclamado o empregador
a oferecer a mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptiddes, salario nunca superior a R$1.200,00,
para nao ter de responder pela diferenga. Néo ¢ crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado
a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento a tais conseqiiéncias. Ao menos néo é
de se presumir que o tenha feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave responsabilidade. 4. (...).
5. Reiteradas as consideragdes feitas nos votos, entdo proferidos, e nessa manifestacdo do Ministério
Publico Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade é julgada procedente, em parte, para se dar,
ao art. 14 da Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.1998, interpretagdo conforme a Constituicao,
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social, com a limitagdo do salario-maternidade, o guardido da Constituicdo Federal
conferiu uma interpretagdo conforme o diploma constitucional, considerada a evolugdo
historica de protecdo dos direitos sociais, na linha do desenvolvimento preconizado
como objetivo fundamental da Republica (art. 3°, II).

O principio da proibi¢do de retrocesso social também tem conexdo com a nogao
de segurancga das relagdes juridicas, pelo principio correlato da confianga, merecendo
respeito pelos representantes do proprio povo. A seguranca juridica estd implicita no
sistema constitucional, partindo do Estado Democratico de Direito, além do caput e
varios incisos do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988. No plano infraconstitucional,
consta expressamente previsto no art. 2° da Lei 9.784/99, dirigido a Administragdo
Publica.

Em contrapartida a ideia de vedacdo de retrocesso, hd os doutrinadores que
defendem o progresso social. Afirmam que o direito estd em constante mutagdo,
motivo pelo qual ndo se pode engessar o ordenamento juridico. N&o se pode absolutizar
as clausulas pétreas."* Mesmo que se admita tal possibilidade, a relativizagdo do
principio da proibi¢do de retrocesso social deve ser harmonizada com outros principios
do sistema juridico. Ha que se manter um nucleo essencial inarredavel. Sarlet', a
partir dos argumentos de Vieira de Andrade e Andréas Krell, defende a relativizagdo:
“Bastaria esta linha argumentativa para reconhecer (ainda que no Brasil ndo se possa
acolher a tese de um regime juridico diferenciado e refor¢cado dos direitos de defesa)
que ndo se pode encarar a proibi¢do de retrocesso como tendo a natureza de uma
regra geral de cunho absoluto, j& que ndo apenas a redugdo da atividade legislativa a
execucdo pura e simples da Constituicdo se revela insustentavel, mas também pelo
fato de que esta solug@o radical, caso tida como aceitdvel, acabaria por conduzir a uma
espécie de transmutacdo das normas infraconstitucionais em direito constitucional,
além de inviabilizar o proprio desenvolvimento deste.” Se pensada sob uma visdo
prospectiva (para o futuro), aceitamos com menos reservas a relativizagdo da proibicao
de retrocesso social, j4 que atenua a inseguranga juridica. Todavia, a ideia de
implementagao dos direitos sociais deve preponderar.

Assim, além das politicas publicas ndo atenderem a contento a sociedade,
pretender a diminui¢do dos direitos sociais implicaria grave retrocesso social.
O argumento da impossibilidade material, sob o prisma de regra sécio-juridico, ndo
nos convence, porquanto os inimeros desvios de dinheiro publico, principalmente
pelo tormentoso instrumento das licitagdes publicas, demonstram a total afronta
ao principio da moralidade e a existéncia de outros meios para solugdo do problema,
que ndo o retrocesso social. Propomos um questionamento para reflexdo: seria mais
eficiente retroceder em direitos sociais ou terminar com as terceirizagdes no servigo
publico (e, logo, com a maioria das licitagdes)? A resposta a pergunta dependera dos
interesses em jogo. Primeiro, a terceirizagdo dos servigos publicos é questionavel se

excluindo-se sua aplicagdo ao salario da licenga gestante, a que se refere o art. 7°, inciso XVIII, da
Constituicdo Federal. 6. Plenario. Decisdo unanime. Registro que os principais fundamentos e votos
constaram da apreciagdo da Cautelar, julgada em 29.04.1999.

' Expressido do Ministro Joaquim Barbosa, no voto proferido no julgamento da ADI 3105.

'3 Ob. Cit., 2007, p. 459.
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considerarmos a obrigatoriedade do concurso publico. Segundo, na quase totalidade
dos casos de terceirizagdo os entes publicos ndo detém qualquer documentagdo
comprobatéria dos pagamentos efetuados pela prestadora de servigos aos seus
empregados, resultando tal fato na condenagéo subsidiaria da Administragdo, conforme
entendimento sumulado do E. Tribunal Superior do Trabalho (Sumula 331, IV).

Entretanto, ressalvamos a possibilidade de eventual retrocesso em direitos sociais
na analise pontual e comprovada da insuficiéncia de recursos em face do excesso de
demanda, quando aquela ndo decorra de ma administracao.

Os dois principios, o da vedacdo de retrocesso e do progresso social, merecem
ponderacao. Nao podemos de antemdo afirmar qual preponderara, porquanto dependera
dos elementos em debate. O que podemos antecipar ¢ a necessidade de preservagao
das clausulas pétreas (por exemplo, os direitos fundamentais sociais) e a dignidade
da pessoa humana, sob pena de fragmentacdo do sistema como um todo. Clausulas
pétreas ndo significam conservadorismo exagerado, mas garantia de um regime
juridico submetido a valores essenciais para estabilidade de um pais. A maturidade
de um ordenamento juridico decorre de bases solidas e confiaveis aos que se sujeitam
a aplicag@o das leis. O argumento de que cada geragdo deve se autogovernar nio
atende a necessidade de crescimento de um pais desenvolvido ¢ estavel. As geragoes
mantém relagdes e responsabilidades reciprocas. Se a cada governo fosse permitido
alterar as premissas elementares do sistema juridico brasileiro, sem duvida, haveria
inseguranca juridica para os cidaddos, além de flagrante afronta aos direitos ja
conquistados, pois cada governo seria o Poder Constituinte.'® A aplicagdo retroativa,
desatendendo as caracteristicas normativas de generalidade e abstragdo, poderia,
inclusive, ter destinatarios predeterminados.'’

16 A titulo de exemplo, destaco a observagdio de Ramos (2003, p. 248) a respeito da facilidade de aprovagdo da
reforma econdmica em 1995: “A chamada reforma econdmica da Constitui¢do de 1988 compreendeu cinco
Emendas Constitucionais, de n® 5 a 9, todas promulgadas no ano de 1995. O objetivo dessa reforma, aprovada
sem grande dificuldade no Congresso Nacional, foi o de tornar acessiveis determinados empreendimentos
econdmicos a iniciativa privada e ao capital estrangeiro.” Logo, pela indispensavel necessidade de seguranga
juridica conjugada com a notoria instabilidade governamental, ndo concordamos com a afirmac¢éo de Daniel
Sarmento (Direito adquirido, emenda constitucional, democracia e a reforma da previdéncia. Arquivos de
Direitos Humanos. Rio de Janeiro, n. 6, p. 3-36, 2006, p. 8, grifo do autor): “Para perseguir nosso objetivo,
tentaremos, inicialmente, mostrar como o principio democratico, que postula o direito de cada geragdo de
se autogovernar, ¢ incompativel com uma interpretagdo muito extensiva das chamadas ‘clausulas pétreas’.”
Alias, o proprio autor demonstra a necessidade de respeito as clausulas pétreas com o seguinte exemplo:
“A Constituicdo de Weimar ndo continha clausulas pétreas explicitas, e o partido nazista, que ascendera
ao poder e obtivera no Parlamento alemdo o quorum necessario, conseguiu aprovar em 1933 o chamado
‘Ato de Habilitagdo’, valendo-se do procedimento formal previsto no texto constitucional. O Ato de
Habilitagdo conferira ao Gabinete, comandado por Hitler, a faculdade de editar normas que podiam alterar
até mesmo a Constituigdo. Com base nesta (sic) poder, Hitler, dentre outras medidas, cassou a cidadania
dos judeus, abrindo caminho para o Holocausto, sem a revogagdo formal da Constituigdo de Weimar.”
(Ibid., p. 14, nota de rodapé 25).

'7 Assim, necessario o estabelecimento de limites, conforme pondera Elival da Silva Ramos (A Proteg&o aos
Direitos Adquiridos no Direito Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 50-51): “[...] Em seu
efeito retroativo, os destinatarios da norma se encontram em um circulo fechado do qual eles ndo podem
mais sair ¢ no qual ninguém mais pode entrar. A norma nio ¢ mais subordinada a realizagdo de uma
hipdtese, mas se apresenta como uma ordem em estado puro. Em outros termos, ela ndo ¢ mais hipotética,
mas categérica. Por se afastar a norma retroativa da abstragdo, que, habitualmente, acompanha toda e
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O publicista lusitano Canotilho'®, ao abordar o principio da proibigio de
retrocesso social, defende que o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
‘anulacdo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse niicleo essencial. A
liberdade do legislador tem como limite o niicleo essencial ja realizado.

Na linha do nucleo essencial, o centro de gravidade dos direitos fundamentais
esta positivado na dignidade da pessoa humana, conforme Sarlet'®, ao afirmar que
importa consignar — o que certamente nos deixa em situagdo um pouco mais ‘confortavel’
— que o constitucionalismo patrio ndo chegou a constituir exce¢do, em se tomando como
parametro a evolucdo constitucional no plano do direito comparado. A positivacao do
principio da dignidade da pessoa humana ¢, como habitualmente lembrado, relativamente
recente, ainda mais se considerando as origens remotas a que pode ser reconduzida a
nocao de dignidade. Apenas ao longo do século XX e, ressalvada uma ou outra excecao,
tdo somente a partir da Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana
passou a ser reconhecida expressamente nas Constituigdes, notadamente apds ter sido
consagrada pela Declaracdo Universal da ONU de 1948.

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana devera servir como referéncia
para o minimo existencial®® para eventual admissdo de relativizagdo do principio
de retrocesso social. Para melhor compreensdo, Sarlet formula uma proposta de
conceituagdo (juridica) da dignidade da pessoa humana®', como a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos ¢ deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos.

Examinada a defini¢do de dignidade, eventual debate a respeito da aceitagdo de
qualquer retrocesso social em matéria de direitos fundamentais sociais deve passar

qualquer norma legal, vé-se reforcado o seu carater anormal ou extraordinario, sob o angulo da Teoria
Geral do Direito, o que milita a favor do estabelecimento de limites ao fendmeno em termos de direito
positivo, em homenagem, especialmente, ao valor seguranga juridica.”

'8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitucional e Teoria da Constituigio. 3. Ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 321.

' Ob. Cit. 2004, p. 62.

2 Nos limites do presente estudo, destacamos que o direito a satide, sem duvida, integra o minimo existencial.
2L 1bid., p. 59-60. Relevante a ponderacio do autor nas Consideragdes Finais: “A despeito da proposta
conceitual formulada, reconhecemos a dificuldade (que acreditamos ndo seja exclusivamente nossa) de obter
uma defini¢do conceitual, precisa e, acima de tudo, universalmente valida do que seja, afinal de contas, a
dignidade da pessoa humana, a ndo ser a circunstancia — ainda assim resultado de uma opg¢ao racional —
de que se cuida da propria condigdo humana (e, portanto, do valor intrinseco reconhecido as pessoas
no ambito das suas relagdes intersubjetivas) do ser humano e que desta condigo e de seu reconhecimento
e protegdo pela ordem juridico-constitucional decorre um complexo de posigdes juridicas fundamentais.”
(Ibid., p. 143).
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pela preservacdo do nticleo essencial, entendido como a dignidade da pessoa humana.
Destacamos que, em aten¢do ao nosso “Estado Democratico de Direito”, uma vida
digna implica existéncia de uma ordem juridica segura, sem sobressaltos, como, por
exemplo, a garantia da preservagdo dos direitos fundamentais sociais ja consolidados,
sem prejuizo da implementacdo de outros direitos de igual envergadura.

2. PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL NAS RELAGCOES DE
TRABALHO - PLANO DE SAUDE PREVISTO EM NORMA COLETIVA

A Constitui¢ao Federal conferiu um artigo com um rol de direitos assegurados
aos trabalhadores. A enumeragio constitucional parte da premissa de que ndo € exaustivo
o rol elencado no artigo sétimo, pois dispde que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo social”. A parte
final do caput deste artigo merece melhor exame. O Constituinte ndo se limitou a
estabelecer direitos aos trabalhadores, indo além e acrescentando que o previsto era o
minimo a ser conferido. Dessa forma, qualquer redu¢io ou auséncia de implementagao
dos direitos previstos pode ser vista sob o prisma do retrocesso social. A ideia
constitucional era ampliar a prote¢do daqueles que fornecem o seu servigo em prol do
desenvolvimento econdmico. Os direitos fixados sdo a premissa para o avango da
legislag@o trabalhista. Pensar diferente é contrariar o anseio constitucional de 1988,
marco de um novo paradigma no Estado Democratico de Direito brasileiro.

Nessa linha, as normas coletivas, previstas por vontade dos particulares,
incorporam-se a legislagdo trabalhista, merecendo, inclusive pelas caracteristicas da
generalidade e abstracdo, igual estatura. Refor¢ando tais caracteristicas ha a previsido
legal do art. 872 da CLT que ndo prevé execugdo de normas coletivas, mas, sim, acdo
de cumprimento. Sob outro aspecto, sabemos que, em geral, as normas coletivas t€ém
vigéncia limitada ao periodo em que estabelecidas. No entanto, em matéria de direitos
fundamentais ha que se fazer uma ponderacdo. A protegdo dos direitos fundamentais
passa pela garantia do minimo existencial e pela dignidade da pessoa humana, valores
essenciais do nosso atual Estado Democratico. Em fungao disso, os particulares também
devem se engajar neste compromisso social de melhoria das condigdes minimas
de dignidade.

Nesse contexto, inserem-se os planos de satide previstos em normas coletivas.
Convém relembrar, como abordado no inicio deste texto, que o leading case do
Tribunal Constitucional de Portugal, também envolvia o direito fundamental a satde.
Na conformidade da Constituicdo ¢ da logica do razoavel, a saide ¢ considerada
direito fundamental e estd relacionada diretamente a dignidade da pessoa humana.
Por consequéncia, o plano de satide, na vigéncia de um contrato de trabalho, merece
ser examinado com mais cuidado, porque envolve a propria vida do trabalhador.

As normas coletivas também estabelecem previsdo, via de regra, sobre direitos
fundamentais sociais, como o direito a satide, com disposi¢ao a respeito de assisténcia
médica, hospitalar e odontologica. A fixagdo normativa, ainda que de origem particular,
adquire generalidade e abstragdo propria das normas estatais, decorrente da autorizagdo
constitucional contida no art. 7°, XXVI. Dessa forma, a categoria econdmica também
tem o dever de colaborar para a justica social (art. 170, I1I, da CF/88 — fun¢@o social

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 05-2010 59



da propriedade e, logo, da empresa), especialmente em matéria que envolva a
dignidade dos trabalhadores, que passa, necessariamente, pela saude.

Sob esta dtica, ha um interessante julgado no TRT da 4* Regido (processo
0079100-48.2008.5.04.0014, J. em 1°.10.2009), de lavra do Des. José Felipe Ledur,
abordando a tematica do principio da vedagdo de retrocesso social.”> Nessa decisio,
na mesma linha de ideias defendidas neste texto, a satide é um direito fundamental
social dos empregados, com a necessidade de protecdo também pelos empregadores, e
ndo apenas pelo Estado. Vale lembrar o disposto no art. 7°, XXII, da CF/88, impondo
obrigagdo ao empregador de reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranga. A preocupagdo com a saude do trabalhador
ndo se limita ao ambiente do trabalho, porque sem que haja condigdo do empregado
trabalhar, mesmo por questdo ndo vinculada diretamente ao emprego, havera efeitos
no contrato de trabalho (interrupg¢do ou suspensdo), de forma que ¢ inerente, sim, a
atividade empresarial os cuidados com a satide dos empregados. Assim, a manutengio
de um plano de saade, hospitalar ou odontologico, quando ja previsto em norma
coletiva anterior, é conduta que se impde, por ser medida necessaria e permanente ao
melhor desempenho da atividade empresarial e envolver a propria dignidade humana
do trabalhador, vinculado por um contrato de trabalho. Registro que a norma coletiva
foi estabelecida na vigéncia do contrato do trabalhador, embora depois tenha se
expirado o periodo legal (art. 614, § 3°, da CLT).

Dessa forma, as clausulas que afetem direitos fundamentais sociais, especialmente
relacionados ao minimo existencial (dignidade da pessoa humana), devem ser mantidas
nas normas coletivas, salvo se substituidas por medidas compensatorias em propor¢ao a
condigdo afastada. A ideia de compensacdo, valida também para o &mbito coletivo, é
analisada por Felipe Derbli*, ao afirmar que quando a Constitui¢io cria para o
legislador a obrigacao de editar leis que concretizem os direitos fundamentais sociais
(direitos fundamentais de segunda geragdo ou dimens&o), estabelece, por questao de
logica, que ndo se possam simplesmente revogar as leis que cuidam dessa concretizagao,
sem que seja criada nenhuma regulamentagéo substitutiva.

Portanto, as normas coletivas sofrem limitagdo em matéria de proibicdo de
retrocesso social. Nao ha limitagdo de conformagdo apenas para Constituicdo, como

2 EMENTA: DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. CONFORMACAO POR MEIO DE NORMA
COLETIVA. PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL. Direitos que ostentam status
jusfundamental e que obtém conformagdo no dmbito da negociagdo coletiva sdo passiveis de incorporagio
definitiva ao contrato de trabalho dos empregados que integravam a categoria profissional no periodo de
vigéncia da norma coletiva. Aplicagdo do principio da vedag@o do retrocesso social, o qual tem a virtualidade
de impedir que depois de implementado direito fundamental social — como o relativo a saude, consistente
na assisténcia médica, hospitalar e odontologica gratuita a reclamante e a sua familia — se retroceda
relativamente ao patamar de protegdo alcangado, gerando inseguranga social a quem ja usufruiu do
respectivo beneficio. Recurso provido para determinar o restabelecimento da assisténcia médica, hospitalar
e odontoldgica gratuita a reclamante e a sua familia, em antecipagdo de tutela, bem como o reembolso dos
valores gastos pela autora até o restabelecimento da prestagao material original.

» DERBLI, Felipe. A Aplicabilidade do Principio da Proibigdo de Retrocesso social no Direito Brasileiro,
p. 343-382, In: PEREIRA DE SOUZA NETO, Claudio ¢ SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais
— Fundamentos, Judicializag8o e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008, p. 344.
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destaca Perelman®*: Contrariamente a um sistema formal, que é puramente estatico, o
direito sera concebido como um sistema dindmico, a norma superior que determina o
quadro em que aquele a quem ¢ conferida a autoridade de exercer um poder legal,
legislativo, executivo ou judiciario pode escolher livremente uma linha de conduta,
desde que ndo saia dos limites fixados pela norma superior. Assim ¢ que o oficial
de justica podera proceder a uma penhora em conformidade com um mandado de
execugdo. O juiz podera prolatar a sentenca, na medida em que foi nomeado regularmente,
em que foi encarregado de uma lide que entra na esfera de sua competéncia, tanto
material quanto territorial e se conformar as prescri¢des legais, tanto no mérito quanto
em matéria processual. O legislador podera discutir, votar e promulgar leis, em
conformidade com as regras constitucionais e com as praticas aceitas. Da-se 0 mesmo
com o poder executivo, na medida em que se conforma a Constituicdo e as disposi¢des
legais. Somente a norma constitucional, enquanto norma fundamental, nédo tera
de conformar-se a nenhuma norma preliminar.

PONDERACOES FINAIS

O principio proibigdo de retrocesso social, implicito no sistema juridico brasileiro,
vem ganhando relevo na salvaguarda dos direitos fundamentais, especialmente, nos
sociais. A ideia de liberdade do legislador, tanto passiva, quanto ativa, merece ser
contextualizada dentro da vedagdo de retrocesso social. As ideias de seguranga juridica,
Estado Democratico de Direito e Justiga Social reforgam a necessidade de nédo
retroceder em matéria de direitos fundamentais. Eventual relativizagdo do principio
do retrocesso deve ser ponderada com os demais interesses de igual hierarquia
em cotejo, observada a manuten¢do do minimo existencial, tendo por parametro a
dignidade da pessoa humana.

Na esfera trabalhista, o art. 7° da Constituicdo Federal de 1988 demonstra a
necessidade de ampliagdo do rol de direitos estabelecidos aos trabalhadores, permitindo
a contextualizagdo do principio da vedag@o de retrocesso social, ja que o constituinte
parte da premissa de elevagdo de direitos, e ndo de limitagdo. Nesse sentido, as normas
coletivas, autorizadas no inciso XXVI, também se inserem na otica legislativa, pela
abstracdo e generalidade, tanto que ndo sdo executaveis imediatamente, passando
antes pela via da acdo de cumprimento (art. §72 da CLT). Dessa forma, e partindo da
premissa da fun¢@o social da empresa, a categoria econdmica vincula-se a garantia de
condi¢des minimas aos trabalhadores, em especial em matéria de direitos fundamentais
sociais, como, por exemplo, a satide, a atrair a manuteng@o de clausulas protetivas
previstas em normas coletivas, salvo se substituidas por outras compensatorias, no
minimo, em igual propor¢ado de satisfagdo da dignidade da pessoa humana.
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E a rotatividade, ndo o volume de compras,
que mede o sucesso na vida do homo consumens.
Zygmunt Bauman

RESUMO: O presente artigo trata da alienacédo antecipada de bens sujeitos a depreciacéo
econdmica. Explora a pontencialidade do instituto da alienagdo antecipada de bens como
instrumento para a concretizago da garantia constitucional da duracéo razoavel do processo,
na perspectiva da efetividade da execucéo.

PALAVRAS-CHAVE: Alienacéo antecipada de bens; Duracéo razoavel do processo;
Efetividade da execucéo.

SUMARIO: Introdugéo; 1. Aspectos tedricos; 11. O envelhecimento precoce dos bens;
I11. Aspectos praticos; Concluséo.

INTRODUCAO

A morosidade é a principal critica dirigida ao Poder Judiciario. Trata-se de uma
critica procedente — os processos judiciais demoram demais, regra geral. O diagnostico
da morosidade parte da insuficiéncia da estrutura humana e material em face da crescente
demanda de massa por jurisdi¢do, passa pela necessidade de simplificacdo do sistema
procedimental, com a reducdo de recursos, e avanga para a concepcdo de mecanismos de
coercdo juridica aptos a gerar o rapido cumprimento das decisdes judiciais. Nesta reflexdo, é
inevitavel voltar o olhar para a experiéncia dos paises do sistema da commom law no
que respeita a eficacia |4 alcancada no cumprimento das decises judiciais.*

* Os autores integraram a Comissdo de Estudo Prévio do IIl Eixo Técnico Tematico — Efetividade na
Execucdo — do V Encontro Institucional do TRT da 42 Regido, realizado em setembro de 2010, em Gramado-RS.
! “Convém salientar a extraordinéria e temivel eficacia das decisdes da justica inglesa que n&o podem ser
ridicularizadas, ndo havendo nenhuma excecéo a esse principio. Os tribunais recorrem para a execucéo das
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I. ASPECTOS TEORICOS

Enquanto aspiramos & modernizagao de nosso sistema judicial, temos que trabalhar
no ambito do nosso direito positivo. Pois bem. A répida solucdo dos processos esta
prevista na legislacdo ordinaria. Tanto a CLT (art. 765), quanto o CPC (art. 125, II)
tém dispositivos especificos a respeito. Esses dispositivos tém a mesma previsdo: €
dever do juiz velar pela rapida solugdo da causa.

O advento da Emenda Constitucional n° 45, de 8.12.2004, vivificou esse dever
do magistrado. 1sso porque provoca uma leitura mais incisiva desse dever funcional
do juiz. E que a Emenda n° 45 elevou a nivel constitucional o direito do cidaddo de
ter seu processo judicial resolvido num prazo breve. Esse direito fundamental dos
brasileiros esta previsto no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicio Federal.”

O aporte hermenéutico trazido pelo novo preceito constitucional estimula os juizes
a procurarem as potencialidades que o direito positivo oferece para a agilizagao
dos processos judiciais, na medida em que esse novo preceito prevé “... meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”. E neste contexto que 0s juizes estdo
redescobrindo alguns institutos juridicos (“meios”) capazes de realizar a justica com
maior rapidez. Alguns institutos juridicos estavam esquecidos pelo desuso. E o caso
da hipoteca judiciéria constituida pela sentenca condenatdria (CPC, art. 466), que grava
a propriedade imobiliaria da empresa reclamada, com a finalidade de assegurar a
futura execugdo. Outros institutos juridicos aguardavam por uma interpretacdo criativa
capaz de dar maior poder de coercdo a sentenca. E o caso do protesto extrajudicial da
sentenca (Lei n®9.492/97, art. 1°), que faz negativar o crédito da empresa executada e
de seus sdcios, com a finalidade de estimular ao pagamento do débito.

Entre os institutos juridicos esquecidos pelo desuso esté a alienacdo antecipada
de bens. Embora prevista no direito positivo desde 1973 (CPC, art. 670)°, a alienacéo
antecipada de bens ndo tem sido utilizada. Contudo, 0 uso desse instituto pode
contribuir para a agilizacdo dos processos.

A alienacdo antecipada de bens é possivel, entre outras hipéteses, quando os
bens penhorados estdo sujeitos a depreciagdo econdémica (CPC, art. 670, 1). Quando
esse suporte fatico da depreciacdo econdmica esta presente, a alienacdo antecipada
dos bens penhorados é nao so6 possivel, mas também recomendavel.

O objetivo do presente artigo é tentar demonstrar a potencialidade do instituto

da alienacdo antecipada de bens para a celeridade da justica. Para tanto, é preciso
atualizar a nossa compreensao acerca do conceito de depreciacdo econémica de bens,

suas decisdes a verdadeiras ordens que, se ndo sdo respeitadas, sdo passiveis de sangdes muito severas
(contempt of Court), podendo chegar até a prisdo.” (Roland Séroussi, Introducdo ao Direito inglés e
norte-americano, Editora Landy, Sdo Paulo, 2006, p. 24, sem grifos no original).

2 “LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragio do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o.”

® CPC: “Art. 670. O juiz autorizara a alienagéo antecipada dos bens penhorados quando:

| - sujeitos a deterioragéo ou depreciacéo.

11 — houver manifesta vantagem.

Paragrafo Unico. Quando uma das partes requerer a alienagdo antecipada dos bens penhorados, o juiz
ouvira sempre a outra antes de decidir.”
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situando a questéo, de um lado, no contexto de uma sociedade consumista de economia
estabilizada e, de outro lado, na perspectiva hermenéutica de fazer realizar a duracéo
razoavel do processo.

Il. O ENVELHECIMENTO PRECOCE DOS BENS

O ritmo frenético da evolucdo tecnolégica, instrumentalizado pelo sistema
econdmico-consumista, provoca uma rapida depreciagdo econdmica dos bens.
O carater artificioso dessa depreciacdo induzida ndo reduz a velocidade do envelhecimento
precoce dos bens no imaginario das pessoas.” Os bens sio substituidos por modelos
mais modernos e menos durdveis. Essa substituicdo ocorre em periodos cada vez
menores. A logica do consumismo induz a populagdo a considerar os bens como
defasados cada vez mais rapidamente. Os bens defasados sdo logo descartados e
transformam-se em sucata. O lixo tecnolégico produzido pela sociedade de consumo
é um problema cada vez mais preocupante para a ecologia do planeta.

A compreensdo contemporanea do fendmeno da rapida deprecia¢do econdmica
para efeito de alienacdo antecipada de bens estd transformando a antiga excecéao
em regra geral: na generalidade dos casos, 0s bens moveis penhorados podem ser
alienados antecipadamente por estarem sujeitos a rapida depreciacdo econémica.
Em outras palavras, tratando-se de bens mdveis usados, o suporte fatico da deprecia¢do
econdmica esta presente na maioria dos casos.

Tais bens podem — e devem — ser alienados antecipadamente, para que a execucdo
ocorra pelo modo mais eficaz para o credor (CPC, art. 612 e CLT, art. 765) e pelo
modo menos gravoso para o executado (CPC, art. 620). A combinacdo de execucao
mais eficaz com execugdo menos gravosa pode parecer paradoxal, mas ndo é. Vamos
a um exemplo. A alienacdo antecipada de um computador usado permitira abater,
por hipétese, R$ 500,00 no débito do executado, ao passo que a alienagdo posterior
ao transito em julgado da sentenca de embargos a execucao pode significar o abatimento
de apenas alguns centavos se o computador for vendido, ao final (varios meses
depois), como sucata (por alguns centavos ao quilo), o que ocorre com frequéncia cada
vez maior, por auséncia de interessados no leildo de bens usados. Se examinamos esse
exemplo no contexto de uma economia estabilizada e de crédito acessivel, em que
um computador novo pode ser adquirido em 24 vezes, com garantia e sem qualquer
risco, torna-se evidente a vantagem da alienagdo antecipada do computador usado.®

O raciocinio aplica-se aos bens usados em geral. Por que sujeitos a rapida
depreciacdo econdmica, podem ser objeto de alienacdo antecipada computadores,

* E sempre o préximo modelo que vai eludir o vazio existencial. O sistema econémico reduziu os cidad&os a
meros consumidores. Essa Ultima observagdo é de autoria de Ovidio A. Baptista da Silva, na obra Processo e
ideologia, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 308. Uma obra a espera de leitores, como dizia o
autor. A obra logo se tornaria uma referéncia bibliogréafica fundamental nos cursos de pés-graduagéo em
direito processual de todo o pais.

® O fato de o TRT julgar o agravo de petigdo em prazo médio breve néo interrompe o processo de rapida
depreciacéo econdmica do bem penhorado. Sem falar na possibilidade de interposicao de recurso de revista e,
depois, de agravo de instrumento. Até que o processo retorne a VVara do Trabalho terdo decorridos alguns
meses. Talvez seja o tempo suficiente para 0 bem penhorado tornar-se sucata. Na melhor das hipéteses, o
bem tera perdido uma consideravel parcela de seu apelo econdmico para alienagéo em leildo.
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aparelhos eletrénicos, maquinas, equipamentos, automaoveis, roupas, alimentos e outros.

O que mudou ndo foi o preceito legal do art. 670, I, do CPC. Mudou a interpretagdo
a ser dada ao preceito legal, sob o influxo do aporte hermenéutico haurido da garantia
constitucional a duracéo razodvel do processo, no contexto de uma economia estavel
e de amplo acesso ao crédito para a aquisicdo de bens durdveis. Tudo isso situado
no marco de um modelo de sociedade cuja I6gica consumista produz uma rapida
depreciacdo econdmica dos bens.

Né&o precisamos temer a mudanga, pois o valor apurado na aliena¢do antecipada
ficara depositado a disposicao do juizo, aguardando pelo transito em julgado.

A matéria foi criteriosamente enfrentada por José Ant6nio Ribeiro de Oliveira
Silva: “Também deve o juiz proceder a alienacdo antecipada dos bens penhorados,
ex officio, especialmente quando sujeitos a deterioracdo ou depreciagdo, ao que esta
autorizado desde 1973 pelos arts. 670 e 1.113 do CPC (presentes os requisitos do
art. 769 da CLT), exempli gratia: alimentos, roupas, computadores. Uns sdo pereciveis,
outros sao sujeitos a rapida depreciacéo, pela mudanga da moda ou da estacéo do ano,
ou pelo avanco da tecnologia. N&o € possivel que se espere a deterioracdo dos bens
penhorados, ou mesmo sua depreciacdo, quando isso levard ndo somente & insatisfagéo
do crédito trabalhista, mas também ao enorme prejuizo do préprio devedor. Se houver a
rapida alienacdo, o valor correspondente sera depositado & disposicéo do juizo, o que
atende inclusive ao principio da execucdo menos gravosa (art. 620 do CPC).”®

A alienacdo antecipada de bens sujeitos & depreciacdo econdmica foi aprovada
como uma boa prética para a efetividade da execucdo no V Encontro Institucional
dos Magistrados do Trabalho do Estado do Rio Grande do Sul — TRT da 42 Regido,
realizado em setembro de 2010, em Gramado-RS.

Esperamos ter demonstrado a potencialidade da alienacéo antecipada de bens
para a celeridade da justica. Passamos a examinar alguns aspectos praticos para a
implementacéo desta boa prética na execucéo.

I11. ASPECTOS PRATICOS

A primeira questdo pratica é definir quando se pode aplicar a alienacdo antecipada
de bens.

Né&o havendo embargos a execucédo apos a realizacdo da penhora, ndo se cogita
do instituto da alienacdo antecipada de bens, pois nessa situacdo ja se expede a
autorizacgdo judicial para o leiloeiro realizar o leildo dos bens penhorados. A alienagdo
sera feita de imediato. Mas néo se caracteriza como alienagdo antecipada de bens.

A conveniéncia da alienacdo antecipada de bens sera examinada quando houver
oposicdo de embargos a execucdo apos a realizacdo da penhora. E vai depender da
matéria objeto dos embargos a execugdo. O exame Seré caso a caso.

Tratando-se de embargos & execugdo nos quais se discute a penhorabilidade
do bem (embargos a penhora) ou a responsabilidade do titular do bem penhorado

® José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva, “Execucéo trabalhista — medidas de efetividade”, In: Revista
Juris Sintese, n. 61, set./out. de 2006.
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(o sécio, por exemplo), nos parece que a alienacdo antecipada do bem ndo teria
cabimento, regra geral. Havendo embargos de terceiro, idem.

Porém, caso 0s embargos & execugao questionem apenas os calculos de liquidagéo,
a alienacdo antecipada de bens terd lugar sempre que o suporte fatico do inciso |
do art. 670 do CPC estiver caracterizado, vale dizer, sempre que o bem penhorado
esteja sujeito a depreciacdo econdmica, 0 que constitui a regra geral em se tratando
de bem movel, conforme anteriormente examinado.

A segunda questdo prética € articular o trabalho do Oficial de Justica e da
Secretaria, sob a orienta¢do do Juizo.

A Secretaria deve inserir no mandado de penhora a determinacéo de que o Oficial
de Justica certifique se é recomendavel a alienacdo antecipada do bem penhorado,
justificando a recomendacdo de forma circunstanciada. A redacdo do mandado pode
ser a seguinte:

“O Sr. Oficial de Justi¢a deveré certificar se a alienacdo antecipada dos
bens penhorados é recomendavel, a teor dos arts. 670 e 1.113 do CPC,
circunstanciando as condi¢fes em que se encontram os bens penhorados.”

O Oficial de Justica deve ser orientado pelo Juizo acerca da compreensdo que
se deve dar ao instituto juridico da alienacdo antecipada de bens no atual contexto
econdmico-juridico.

Caso o Oficial de Justica certifique ser recomendavel a alienacdo antecipada
dos bens penhorados, 0 proximo passo sera a elaboragdo de despacho para atendimento
da providéncia determinada no pardgrafo unico do art. 670 do CPC. A redacédo do
despacho pode ser a seguinte:

“Em face da certidao de fls. ...., na qual o Sr. Oficial de Justi¢ca considera
recomendavel a alienacdo antecipada dos bens penhorados em razéo de que ...
(transcrever as razdes da certiddo), digam as partes sobre a alienagéo antecipada
dos bens (CPC, art. 670, paragrafo Unico). O siléncio sera interpretado como
concordancia. Ap6s, voltem os autos conclusos.”

Decorrido o prazo de 5 dias, sobrevém novo despacho para entdo determinar-se
a alienacdo antecipada dos bens penhorados, se caracterizada situacao de depreciagédo
econdmica dos bens penhorados. A redagédo do novo despacho pode ser a seguinte:

“Em face da certiddo de fls. ...., na qual o Sr. Oficial de Justica considera
recomendavel a alienagdo antecipada dos bens penhorados em razdo de que ...
(transcrever as razbes da certiddo), reputo caracterizado o suporte fatico do
art. 670, 1, do CPC - situacdo de depreciacdo econdmica dos bens penhorados
— e, por conseguinte, determino a alienagdo antecipada dos bens penhorados, o
que decido no interesse da execucdo, com fundamento no art. 612 do CPC e no
art. 765 da CLT, de modo a dar concretude a garantia fundamental da duragdo
razoavel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII).

[Se houver impugnacdo da executada a alienagdo antecipada dos bens:
No que respeita a manifestacdo da executada, observo que ... (fundamentar as
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razdes pelas quais ndo se acolhem os argumentos da manifestacdo da executada,
se for 0 caso).]

Faculto & executada depositar o valor da execugéo em juizo, no prazo
de 48 horas, caso pretenda evitar a alienagdo antecipada dos bens penhorados.
Caso o valor do bem penhorado seja inferior ao valor da execugéo, a executada
deverd depositar o valor da avaliag&o.

No siléncio, expecga-se autorizagdo judicial ao leiloeiro para efetuar a
alienagdo antecipada dos bens penhorados, mediante venda direta. O leiloeiro
devera informar nos autos as propostas obtidas.

Alienados os bens penhorados, o valor apurado ficara depositado a
disposigdo do juizo. Apos, aguarde-se o transito em julgado.

Intimem-se.”

Observamos que, tratando-se de bens sujeitos & depreciagcdo econémica, a
alienacdo antecipada dos bens penhorados atende também ao preceito que manda
realizar a execucdo pelo modo menos gravoso (CPC, art. 620), uma vez que a demora
acarretara alienacdo dos bens por valor inferior aquele que se pode obter com a
alienacdo antecipada, porquanto se trata de bens usados e que perdem valor rapidamente,
sobretudo considerando-se o fato de que se trata de bens que podem ser adquiridos
Nnovos No comércio e a prazo.

CONCLUSAO

E preciso resgatar a capacidade de coer¢do na execucdo, para dar concretude a
garantia constitucional da duracdo razoavel do processo. A alienagdo antecipada de
bens é mais um instrumento que o direito positivo nos oferece para tal desiderato.
Podemos apostar na potencialidade desse instituto juridico. Além de evitar a depreciacéo
econdmica do bem penhorado, a adogdo da préatica da alienagdo antecipada estimulard
a solucdo da execucdo mediante conciliacdo entre as partes. E pode contribuir para
uma nova cultura de efetividade das decisfes judiciais.

68 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n°® 05-2010



A SUCESSAO DE EMPREGADORES NA N
PERSPECTIVA DA EFETIVIDADE DA EXECUCAO —
ALGUMAS IDEIAS PARA O DEBATE

Ben-Hur Silveira Claus
Juiz Titular da Vara do Trabalho de Carazinho
Mestre em Direito

“O Direito do Trabalho ndo pode perder tempo com questdes
de personalismo juridico, enquanto um trabalhador estd sem
receber os créditos de um trabalho ja prestado e transformado
em riqueza por quem dele se beneficiou.”

Antonio Alvares da Silva

SUMARIO: Introdugdo; 1. Um registro histérico; 2. A natureza juridica da sucessdo de
empregadores; 3. A influéncia da autonomia cientifica do direito do trabalho na redefinicéo
do conceito do instituto juridico da sucessdo; 4. A imperatividade da regéncia legal da
sucessdo de empregadores; 5. Os dispositivos legais e a jurisprudéncia da SDI-I do TST;
6. Quando se caracteriza a sucessdo de empregadores?; 7. A subsisténcia de empresa
sucedida descaracteriza a sucessdo de empregadores?; 8. A sucessdo de empregadores
caracteriza-se mesmo quando apenas um segmento produtivo é transferido para 0 novo
empreendedor?; 9. A sucesséo de empregadores caracteriza-se mesmo quando os empregados
da sucedida no tenham trabalhado para a sucessora?; 10. E possivel sustentar a existéncia
de responsabilidade solidaria entre empresa sucessora e empresa sucedida?; 11. E possivel
redirecionar a execugao contra 0 sucessor que ndo participou da fase de conhecimento do
processo?; 12. E possivel redirecionar a execugdo contra o sucedido que n&o participou
da fase de conhecimento do processo?

INTRODUCAO

A presente pesquisa foi elaborada na perspectiva da efetividade da execucéo.
Optou-se pela doutrina e pela jurisprudéncia mais aptas a conferir efetividade a
execucdo trabalhista.

Esse critério foi adotado de forma deliberada: quando ha vérias correntes de
opinido acerca de determinado aspecto do instituto da sucessdo de empregadores, a
pesquisa optou por registrar a corrente de opinido mais garantista da efetividade da
execucdo. Por exemplo: sabe-se que uma corrente doutrinaria exige a continuidade
da prestacdo dos servigos pelo empregado, para se ter por caracterizada a sucessdo de
empregadores (DELIO MARANHAO); optou-se pela corrente que sustenta que esse
requisito ndo € indispensavel a caracterizacdo da sucessdo de empregadores (MAURICIO
GODINHO DELGADO), pois essa Ultima corrente doutrinaria parece ser a que assegura
maior efetividade a execugdo do crédito trabalhista. Esse registro é necessario, ja que 0
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instituto da sucessdo de empregadores é controvertido em diversos de seus aspectos,
0 que vem provocando ricos debates na doutrina e na jurisprudéncia, debates esses
gue, no entanto, ndo é reproduzido na presente pesquisa.

1. UM REGISTRO HISTORICO

WAGNER D. GIGLIO: “O fendbmeno da sucessdo trabalhista ndo é simples
nem novo. Para se ter uma idéia de sua complexidade, bastaria lembrar que a tese de
concurso de Evaristo de Moraes Filho ‘Sucessao nas obrigaces e a teoria da empresa’,
até hoje a mais completa obra sobre o assunto, editada pela Revista dos Tribunais em
1959, contém mais de 900 paginas, em dois alentados volumes. Narra esse mesmo jurista
que, historicamente, a sucessdo surgiu na Franca, que editou duas leis, a primeira
delas de 1918, assegurando aos desmobilizados da Primeira Grande Guerra direito ao
antigo emprego nas empresas em que trabalharam, desconsiderando quem fosse seu
proprietario. A segunda, de 1928, aperfeicoou a sucessao, ao garantir aos trabalhadores
‘0 direito a0 emprego nos casos de cessdo, venda ou transformagdo juridica de qualquer
espécie que se desse na empresa’ (op. cit., vol 1, p. 203). Essa idéia vingou, apesar
do escandalo dos juristas classicos do direito privado, e veio a ser reproduzida nos
artigos 10 e 448 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que garantem os direitos dos
empregados diante da alteracéo na propriedade ou na estrutura da empresa.”*

2. ANATUREZA JURIDICA DA SUCESSAO DE EMPREGADORES

ALICE MONTEIRO DE BARROS: “Martins Catharino afirma que a natureza
juridica da sucessdo é uma ‘imposi¢do de crédito e de débito’ ajustada por inteiro a
relacdo de emprego, que é de trato sucessivo, com tendéncia a permanecer.”?

3. A INFLUENCIA DA AUTONOMIA CIENTIFICA DO DIREITO
DO TRABALHO NA REDEFINICAO DO CONCEITO DO INSTITUTO
JURIDICO DA SUCESSAO

MOZART VICTOR RUSSOMANO: “A jurisprudéncia e a doutrina se
encarregaram, por seu turno, de dar ao vocabulo sucessdo sentido nitidamente
trabalhista, distinto do conceito tradicional, oriundo do Direito Mercantil.”*

ALICE MONTEIRO DE BARROS: “O conceito de sucessdo no Direito do
Trabalho possui contorno distinto daquele encontrado em outros ramos do Direito.
A sucessdo, no Direito do Trabalho, traduz uma substituicdo de empregadores, com
uma imposicao de créditos e débitos.”*

4. A IMPERATIVIDADE DA REGENCIA LEGAL DA SUCESSAO DE
EMPREGADORES

Expressdo do fendmeno da despersonalizagdo do empregador (CLT, art. 2°),
a sucesséo de empregadores no Direito do Trabalho caracteriza-se ope legis (CLT,
arts. 10 e 448 da CLT) e objetiva preservar tanto os direitos adquiridos dos empregados

! “Consideragdes sumarias sobre a sucessdo trabalhista e a despersonalizagdo do empregador”. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido. Belém, v. 36, n. 71, p. 71/72, jul./dez. 2003.

2 Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., Editora LTr, Sdo Paulo: 2008, p. 386.

® Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., Editora Jurua, Curitiba: 1991, p. 65.

* Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., Editora LTr, Sdo Paulo: 2008, p. 384.
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(CLT, art. 10) quanto a incolumidade dos contratos de trabalho e de suas clausulas
(CLT, art. 448), independentemente de qualquer alteracdo na propriedade ou na
estrutura juridica “da empresa”.

ALICE MONTEIRO DE BARROS: “As normas que dispdem sobre a tematica
(arts. 10 e 448 da CLT) sdo imperativas, insuscetiveis de transacéo entre as partes.””

5. 0S DISPOSITIVOS LEGAIS E A JURISPRUDENCIA DA SDI-I DO TST
O instituto da sucessdo de empregadores é regido pelos seguintes dispositivos
legais no ambito do Direito do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho:

a) CLT: “Art. 10. Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa nao
afetard os direitos adquiridos por seus empregados.”

b) CLT: “Art. 448. A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da
empresa ndo afetard os contratos de trabalho dos respectivos empregados.”

c) CLT: “Art. 889. Aos tramites e incidentes do processo de execucdo sao
aplicaveis, naquilo em que ndo contravierem ao presente Titulo, os preceitos que
regem o processo dos executivos fiscais para a cobranca judicial da divida ativa da
Fazenda Puablica Federal.”

d) Lei n. 6.830/80: “Art. 4°. A execucdo fiscal podera ser promovida contra:

V — o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributérias ou ndo, de pessoas
fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e

VI — o0s sucessores a qualquer titulo.”

No ambito da jurisprudéncia predominante do Tribunal Superior do Trabalho
ha duas OrientacBes Jurisprudenciais sobre o tema da sucessdo de empregadores:

a) OJ 261 da SDI-I do TST: “As obrigacdes trabalhistas, inclusive as contraidas
a época em que os empregados trabalhavam para o banco sucedido, sdo de
responsabilidade do sucessor, uma vez que a este foram transferidos os ativos, as
agéncias, os direitos e deveres contratuais, caracterizando tipica sucessdo trabalhista.”
~ b)OJ 343 da SDI-I do TST: “Penhora. Sucessdo. Art. 100 da CF/88. Execucao.
E vélida a penhora em bens da pessoa juridica de direito privado, realizada anteriormente
a sucessdo pela Unido ou Estado-membro, ndo podendo a execucdo prosseguir
mediante precatério. A decisdo que a mantém ndo viola o art. 100 da CF/1988.”

Um dispositivo de aplicacéo subsidiaria:

a) CC/2002: “Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo
pagamento dos débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente contabilizados,
continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir,
quanto aos créditos vencidos, da publicagio, e, quanto aos outros, da data do vencimento.”

b) CLT: “Art. 8° ...

Paragrafo Unico. O direito comum seré fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.”

® Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., Editora LTr. Sdo Paulo: 2008, p. 385.
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6. QUANDO SE CARACTERIZA A SUCESSAO DE EMPREGADORES?

MAURICIO GODINHO DELGADO: “Conforme ja exposto, a generalidade e
imprecisdo dos arts. 10 e 448 da CLT tém permitido a jurisprudéncia proceder a
uma adequacdo do tipo legal sucessdrio a situacGes fatico-juridicas novas surgidas
no mercado empresarial dos Ultimos anos no pais. Essas situacBes novas, que se
tornaram comuns no final do século XX, em decorréncia da profunda reestruturacdo
do mercado empresarial brasileiro (em especial mercado financeiro, de privatizaces
e outros segmentos), conduziram a jurisprudéncia a reler os dois preceitos celetistas,
encontrando neles um tipo legal mais amplo do que o originalmente concebido pela
doutrina e pela jurisprudéncia dominantes. Para essa nova interpretacdo, o sentido e
objetivos do instituto sucessorio trabalhista residem na garantia de que qualquer
mudanc¢a intra ou interempresarial ndo poderd afetar os contratos de trabalho
(arts. 10 e 448 da CLT). O ponto central do instituto passa a ser qualquer mudanca
intra ou interempresarial significativa que possa afetar os contratos empregaticios.
Verificada tal mudanca, operar-se-ia a sucessdo trabalhista — independentemente da
continuidade efetiva da prestacdo laborativa (italicos no original).® (sublinhei)

7. A SNUBSISTENCIA DE EMPRESA SUCEDIDA DESCARACTERIZA
A SUCESSAO DE EMPREGADORES?

N&o.

ALICE MONTEIRO DE BARROS: “A sucessdo pode ser total, abrangendo a
empresa como organizacdo de trabalho alheio, ou parcial, restringindo-se apenas a
um de seus estabelecimentos. Logo, para que haja sucessdo, ndo é necessario que a
empresa sucedida desapareca.”’

8. A SUCESSAO DE EMPREGADORES CARACTERIZA-SE MESMO
QUANDO APENAS UM SEGMENTO PRODUTIVO E TRANSFERIDO
PARA O NOVO EMPREENDEDOR?

Sim.

PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA: “Partindo-se do suposto de que a
sucessao trabalhista configura-se com a continuidade da prestacdo de servigo dos
trabalhadores ou com a sua passagem para a empresa sucessora, pouco importa se
tenha consumado a transferéncia de toda uma empresa ou de apenas parte dela: a
sucessdo pode ser total ou no estabelecimento ou até em uma linha, ou um fio de
atividade de uma empresa para outra. Nao se desconceitua por isso.”® (sublinhei)

9. A SUCESSAO DE EMPREGADORES CARACTERIZA-SE MESMO
QUANDO OS EMPREGADOS DA SUCEDIDA NAO TENHAM TRABALHADO
PARA A SUCESSORA?

Sim.

MAURICIO GODINHO DELGADO: “Conforme j& exposto, a generalidade e
imprecisdo dos arts. 10 e 448 da CLT tém permitido a jurisprudéncia proceder a

® Curso de Direito do Trabalho. 6. ed., Editora LTr, Sdo Paulo: 2007, p. 4.
" Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., Editora LTr, S&o Paulo: 2008, p. 386.
8 Relagdo de emprego — estrutura legal e supostos. 3. ed., Editora LTr, Sio Paulo: 2005, p. 330.
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uma adequacdo do tipo legal sucessdrio a situacGes fatico-juridicas novas surgidas
no mercado empresarial dos ultimos anos no pais. Essas situacBes novas, que se
tornaram comuns no final do século XX, em decorréncia da profunda reestruturacao
do mercado empresarial brasileiro (em especial mercado financeiro, de privatizaces
e outros segmentos), conduziram a jurisprudéncia a reler os dois preceitos celetistas,
encontrando neles um tipo legal mais amplo do que o originalmente concebido pela
doutrina e pela jurisprudéncia dominantes. Para essa nova interpretacdo, o sentido e
objetivos do instituto sucessorio trabalhista residem na garantia de que qualquer
mudancga intra ou interempresarial ndo poderd afetar os contratos de trabalho
(arts. 10 e 448 da CLT). O ponto central do instituto passa a ser qualquer mudanga
intra ou interempresarial significativa que possa afetar os contratos empregaticios.
Verificada tal mudanga, operar-se-ia a sucessdo trabalhista — independentemente da
continuidade efetiva da prestacéo laborativa (italicos no original).® (sublinhei).

ALICE MONTEIRO DE BARROS: “Este Gltimo requisito ndo é imprescindivel
para que haja sucessdo, pois poderd ocorrer que o empregador dispense seus
empregados antes da transferéncia da empresa ou estabelecimento, sem lhes pagar os
direitos sociais. Nesse caso, a continuidade do contrato de trabalho foi obstada pelo
sucedido, podendo o empregado reivindicar seus direitos do sucessor, pois, ao
celebrar o ajuste, ndo se vinculou a pessoa fisica do titular da empresa, mas a esta
altima, que é o organismo duradouro.”°

10. E POSSIVEL SUSTENTAR A EXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA ENTRE EMPRESA SUCESSORA E EMPRESA SUCEDIDA?

Sim.

O fundamento legal: CC, art. 1.146 c/c Lei n°® 6.830/80, art. 4°, V e VI (CLT,
art. 889); aplicacdo subsidiaria do direito comum ao direito do trabalho (CLT, art. 8°,
paragrafo Unico).

Com o advento do Caédigo Civil de 2002, o instituto juridico do estabelecimento
recebeu novo tratamento legal (arts. 1.142/1.149). Sob inspirac¢do dos principios da
socialidade e da eticidade, o Codigo Civil de 2002 dispbs acerca do estabelecimento
e, ao tratar do denominado trespasse do estabelecimento, fixou responsabilidade
solidaria entre o sucessor e o sucedido pelos débitos anteriores a transferéncia:

“Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento
dos débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente contabilizados,
continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de 1 (um)
ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publica¢do, e, quanto aos outros,
da data do vencimento.”

Inspirado pelos principios da socialidade e da eticidade, o citado dispositivo do
Codigo Civil da concretude a funcéo social da propriedade, ao impedir que o negécio
privado de trespasse do estabelecimento prejudique terceiros.

® Curso de Direito do Trabalho. 6. ed., Editora LTr, Sdo Paulo: 2007, p. 4.
10 Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., Editora LTr, S&o Paulo: 2008, p. 384/385.
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Pergunta-se: o art. 1.146 do CC é aplicavel subsidiariamente ao Direito do Trabalho?

Uma vez que os arts. 10 e 448 da CLT ndo excluem a responsabilidade do
empregador sucedido, a pergunta formulada remete a norma do paragrafo Unico do
art. 8° da CLT:

“O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo
em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.”

A resposta ha de ser positiva, pois o0 art. 1.146 do Codigo Civil encerra saneadora
norma para o dindmico mundo dos negdcios privados, norma essa compativel com os
principios fundamentais do Direito do Trabalho.

O principio da protecéo € o principio reitor do Direito do Trabalho (AMERICO
PLA RODRIGUEZ), e a solidariedade prevista na norma do art. 1.146 do C6digo
Civil confere maior protecdo ao crédito trabalhista, entendimento que estd em harmonia
comllo fundamento constitucional de valorizagdo social do trabalho (CF, art. 1°,
V).

Por derradeiro: ndo se pode imaginar que simples créditos quirografarios estejam
protegidos pela solidariedade passiva no caso de trespasse do estabelecimento, enquanto
que o privilegiado crédito trabalhista (CTN, art. 186)? ficasse privado dessa tutela
assegurada aos credores em geral (CC, art. 1.146).

11. E POSSIVEL REDIRECIONAR A EXECUGCAO CONTRA O
SUCESSOR QUE NAO PARTICIPOU DA FASE DE CONHECIMENTO DO
PROCESSO?

Sim.

O fundamento legal: CLT, arts. 10* e 448" c/c Lei n° 6.830/80, art. 4°, V e
VI (CLT, art. 889'°).

Tal redirecionamento néo viola o devido processo legal?

1 CF: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

1V — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

12 CTN: “Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for a natureza ou o tempo da sua
constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes da legislacéo do trabalho ou do acidente do trabalho.”

¥ CLT: “Art. 10. Qualquer alteragio na estrutura juridica da empresa ndo afetaré os direitos adquiridos por
seus empregados.”

1 CLT: “Art. 448. A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa néo afetara os contratos
de trabalho dos respectivos empregados.”

!5 Lei n° 6.830/80: “Art. 4°. A execugcdo fiscal podera ser promovida contra:

V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas
juridicas de direito privado; e

VI - os sucessores a qualquer titulo.”

8 CLT: “Art. 889. Aos tramites e incidentes do processo de execucéo sdo aplicaveis, naquilo em que ndo
contravierem ao presente Titulo, os preceitos que regem o processo dos executivos fiscais para a cobranca
judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal.”
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N&o.

MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO: “Estando a sucessdo cabalmente
comprovada nos autos, a execucdo sera promovida contra a sucessora (ou contra ela
prosseguira, conforme seja a época em que o fato sucessdrio ocorreu), pouco
importando que esta ndo tenha participado do processo de conhecimento. O direito
constitucional de resposta (CF, art. 5°, LV) - que se revela no ambito processo sob a
forma da garantia de ampla defesa — foi nessa hipétese respeitado, pois no processo
cognitivo se ofereceu a ré (empregadora primitiva), oportunidade para defender-se
amplamente (assim se esta a pressupor em decorréncia do preceito constitucional hé
pouco citado), de modo que, transitada em julgado a sentenca condenatéria, o
adimplemento da obrigacéo, nela contida, serd exigido a sucessora; esta devera
satisfazé-la ou sujeitar-se ao comando sancionatorio da sentenca, que podera

acarretar a expropriacao, total ou parcial, de seus bens patrimoniais”.'’

VALENTIN CARRION: “O sucessor é responsavel pelos contratos ja rescindidos,
ndo quitados, ainda que o anterior o dispense da responsabilidade, mesmo que a acéo

judicial tenha atingido a fase de execuc&o”.*®

A jurisprudéncia: “Sucessdo. Responsabilidade da sucessora. Ocorrendo sucessao
de empresas, assume a sucessora 0s direitos e os encargos da sucedida. Assim, é
responsavel pela satisfacdo dos haveres dos empregados a sucessora, mesmo que
ndo tenha participado como parte do pdélo passivo da reclamacdo trabalhista.
A responsabilidade da sucedida, que participou do processo em sua fase de
conhecimento, pode ser apurada pela via da ag8o regressiva.” (TRT da 9% Regido,
18 Turma, Agravo de Peticdo 675/89, Rel. Juiz Silvonei Sérgio Piovesan,
DJ/PR 18.05.1990, p. 79, pesquisado na obra Dicionario de Decisdes Trabalhistas,
de Calheiros Bomfim e Silvério dos Santos, 23% edi¢do, Edi¢Bes Trabalhistas,
Rio de Janeiro, 1989, p. 703, Ementa 4.919).

“O sucessor, a qualquer tempo que suceda, no campo do direito do trabalho,
responde pelos encargos trabalhistas ainda que resultantes de relacdo de trabalho
extinta antes da sucessdo. Assim 0 sucessor ndo é terceiro, mas a continuidade do
préprio empregador com que se estabeleceu a relagdo de emprego. Destarte, ndo se
pode dizer que ndo participou do devido processo legal.” (TST, E-RR 475.621/1998-2,
Rel. Min. José Luiz Vasconcelos, DJU 26.11.99, p. 41, pesquisado na obra Sucessao
Trabalhista, de Cleber Lucio de Almeida, Editora Inédita, Belo Horizonte, 2000, p. 83).

Tal redirecionamento nado contraria a Simula 205 do TST?

Nao.

A stimula ndo se aplicava a sucessdo de empregadores; aplicava-se ao grupo
econdmico, e contra boa parte da doutrina.’® E acabou sendo cancelada em 2003.%

" Execug&o no Processo do Trabalho. 9. ed., Editora LTr, S&o Paulo: 2005, p. 147.

'8 Comentarios & Consolidago das Leis do Trabalho. 29. ed., Editora Saraiva, Sao Paulo: 2004, p. 69.

9 OLIVEIRA, Francisco Antonio. Comentarios as Stimulas do TST. 9. ed., Editora RT, S&o Paulo: 2008,
p. 420.

0 Resolugdo Administrativa n° 123/2003 do TST, DJ 21.11.2003.
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ARION SAYAO ROMITA: “... essa regra n4o se aplica a hipdtese de sucessao.
E certo que o sucessor pode n&o ter participado da relagdo processual como reclamado
e, em conseqiéncia, ndo constara no titulo executivo judicial. Respondera ele, de
qualquer forma, na execucdo, em face do fato objetivo da sucessdo, ndo constituindo
oObice a legitimidade passiva do sucessor o fato processual cogitado (ndo constar o
sucessor no titulo executivo judicial).”?

A jurisprudéncia: “Execucdo. Sucessor. Grupo econémico. O sucessor é parte
legitima ad causam passiva na execuc¢do, ainda que ndo tenha sido parte na acéo.
O Enunciado 205 desta Corte refere-se a hipdtese de grupo econdmico e nao a
sucessdo.” (TST, RR 180.560/95.8, Rel. Min. Vantuil Abdala, DJU 09.05.1997,
p. 18560, pesquisado na obra Sucessdo Trabalhista, de Cleber Lucio de Almeida,
Inédita Editoria de Arte Ltda., Belo Horizonte, 2000, p. 86).

Oportunidade de defesa: citada, a sucessora tera oportunidade de defesa por
ocasido dos embargos & execucdo (CLT, art. 884, caput),? ap6s a garantia do juizo
pela penhora. Podera negar a sucessdo de empregadores, aspecto que entdo sera
objeto de exame em sentenca (CLT, art. 884, § 4°).”® A necessidade de producéo de
prova oral em audiéncia sera deliberada pelo juiz, considerada a (in)suficiéncia da
prova documental produzida para a instrucao da controvérsia.

12.~E POSSIVEL REDIRECIONAR A EXECUCAO CONTRA O SUCEDIDO
QUE NAO PARTICIPOU DA FASE DE CONHECIMENTO DO PROCESSO?

Sim. No que diz respeito a divida do periodo contratual anterior & sucess&o.

A resposta afirmativa tem por fundamento a aplicagdo do art. 4°, V, da Lei
n°® 6.830/80 e do art. 1.146 do Cddigo Civil. A Lei n® 6.830/80 prevé que “a execugdo
fiscal poderd ser promovida contra: ... V — o responsavel, nos termos da lei, por
dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado”
(Lei n° 6.830/80, art. 4°, V - sublinhei). Trata-se de preceito de aplicagdo subsidiaria
a execucdo trabalhista por forca do art. 889 da CLT. O sucedido é responsavel pela
divida por forca do art. 1.146 do Cdédigo Civil: “O adquirente do estabelecimento
responde pelo pagamento dos débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente
contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo
de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicacdo, e, quanto aos outros,
da data do vencimento.” A aplicacdo do art. 1.146 do Codigo Civil viabiliza-se
porque esse preceito atribui também ao sucedido a condicéo juridica de responsavel,
nos termos da lei, pela divida, com o que se caracteriza a hipotese de legitimidade
passiva do art. 4°, V, da Lei n° 6.830/80.

2 “gycessdo de empresa: assuncdo pelo sucessor da responsabilidade trabalhista e previdenciaria do
sucedido”, Revista Génesis, n. 37, Curitiba, jan. 1996, p. 470.

22 CLT: “Art. 884. Garantida a execucéo ou penhorados os bens, terd o executado 5 (cinco) dias para
apresentar embargos, cabendo igual prazo ao exequiente para a impugnacéo.”

% CLT: “Art. 884. ...

§ 40, Julgar-se-d80 na mesma sentenca os embargos e as impugnacdes a liquidacéo apresentadas pelos
credores trabalhista e previdenciério.”
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CLEBER LUCIO DE ALMEIDA: “Por outro lado, ajuizada a acdo contra o
sucessor e verificada, na execugdo, que o patrimbnio da empresa permaneceu em
poder do sucedido, podem os bens deste serem penhorados. Responde o sucedido,
nesta situacdo, como detentor da garantia da satisfacdo dos créditos trabalhistas da
empresa da qual era proprietario, qual seja, seu patriménio. Dir-se-a que quem ndo é
parte e ndo figura no titulo executivo, ndo pode sofrer os efeitos da execugdo. Ocorre
que a penhora recai sobre o patriménio da empresa (CPC, art. 591). E o patriménio
da empresa, ent#o, que sofre os efeitos da execugdo.”**

Como é evidente, devera ser assegurado ao sucedido o contraditério, através de
embargos a execucdo (ou de terceiro).

Mesmo antes do advento do Codigo Civil de 2002, a doutrina admitia a
responsabilizacdo do sucedido na hipdtese de fraude na sucessdo de empregadores
por for¢ca da aplicacdo do art. 9° da CLT. Alguns doutrinadores sequer exigem a
ocorréncia de fraude, entendendo suficiente a incapacidade econémica do sucessor
para responder pelos encargos trabalhistas assumidos com o trespasse da atividade
econdmica. E o caso de MAURICIO GODINHO DELGADO: “... a jurisprudéncia
também tem inferido do texto genérico e impreciso dos arts. 10 e 448 da CLT
a existéncia de responsabilidade subsidiaria do antigo empregador pelos valores
resultantes dos respectivos contratos de trabalho, desde que a modificacdo ou
transferéncia empresariais tenham sido aptas a afetar (arts. 10 e 448) os contratos
de trabalho. Ou seja, as situacdes de sucessdo trabalhista propiciadoras de um
comprometimento das garantias empresariais deferidas aos contratos de trabalho
seriam, sim, aptas a provocar a incidéncia da responsabilidade subsidiaria da empresa
sucedida” (grifos no original).”®

24 Execugdo Trabalhista. Editora Inédita, Belo Horizonte: 2000, p. 84.
% Curso de Direito do Trabalho. 6 ed., Editora LTr, S&o Paulo: 2007, p. 423.
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CONCURSO DE CREDORES INCIDENTAL
A EXECUCAO PROMOVIDA NA
JUSTICA DO TRABALHO

Ricardo Fioreze

Juiz Titular da Vara do Trabalho de Encantado
Especialista em Direito Processual Civil
Mestre em Poder Judiciario

SUMARIO: Introducdo; 1. Instauracdo do concurso de credores; Il. Distribuicio do
dinheiro; Conclusdes; Referéncias.

INTRODUCAO

S8o crescentes as dificuldades enfrentadas quando se busca tornar concreto o
direito certificado em titulo executivo. A entrega do “bem da vida” ao credor,
quando ndo ha colaboragdo do devedor, exige do juiz o deslocamento de um plano
abstrato, cujo transito atende & mera finalidade de dizer o direito, para um plano
real, cujo transito visa & pratica de atos concretos, sem os quais ndo se modificam
situagdes faticas.

Entre esses atos concretos indispensaveis & modificacdo das situacdes faticas se
encontram a localizagdo e a constrigdo de bens, e, se esta ndo incidir sobre dinheiro,
deve nele ser transformada mediante os varios procedimentos de alienagdo previstos
na disciplina processual.

A localizacéo de bens passiveis de constricdo acresce a atividade jurisdicional a
pratica de um bom nimero de atos, ao cabo dos quais € comum a constatacdo de que
0s bens ndo existem ou, quando existem, nem sempre sdo suficientes a viabilizar o
cumprimento de todas as obrigagdes afetas ao executado.

Quando os bens existentes ndo sdo suficientes a viabilizar o cumprimento de
todas as obrigacdes afetas ao executado, resta aos respectivos credores disputar o
dinheiro obtido com a sua alienagéo.

Essa disputa instaura um incidente no procedimento — doravante denominado
de concurso de credores incidental & execugdo —, que deve ser solucionado quanto a
dois aspectos relacionados a distribui¢do do dinheiro: os beneficiarios e 0 modo de
realizacdo da distribuicdo.

Pretende-se, com este estudo, fornecer subsidios a solugdo dessas questdes,
particularmente quando elas surgem em execucOes promovidas perante 6rgéos
integrantes da Justica do Trabalho.
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I. INSTAURACAO DO CONCURSO DE CREDORES

A instauracdo do concurso de credores pressupde a existéncia de varios credores,
comuns ao executado, legitimados ao recebimento do dinheiro disponivel no momento
em que, nos autos de um determinado processo, deve ser efetuado o pagamento.

Normalmente sdo quatro as situagdes reveladoras da existéncia de varios credores
legitimados ao recebimento do dinheiro.

A primeira situagdo consiste na cumulagdo de execugdes, subjetiva e/ou objetiva,
nos préprios autos do processo em que o dinheiro se torna disponivel.

E a hipotese mais comum, pois, em regra, a execucdo promovida pela Justica
do Trabalho compreende, nos mesmos autos do processo, créditos de diferentes
naturezas (alimentar, tributaria, etc.), titularizados por diferentes sujeitos (trabalhador,
Unido, auxiliar da justica, etc.), e, embora ndo pareca relevante a sua consideragdo, a
distribuicdo do dinheiro deve atender as mesmas regras aplicaveis as demais
situagdes, o que nem sempre é observado."

A segunda situacdo decorre da existéncia de outras penhoras, realizadas nos
autos de outros processos movidos em face do mesmo executado, incidentes sobre o
bem cujo produto da alienacdo deve ser destinado ao pagamento dos créditos — se,
obviamente, noticiada e comprovada nos autos do processo em que a alienagdo é
realizada, o que pode resultar de requerimento formulado pelos préprios credores ou
de solicitacdo expedida pelos juizos perante os quais tramitam 0s demais processos
em cujos autos sdo promovidas as outras penhoras.

Nada impede que sobre um mesmo bem incidam vérias penhoras, conforme se
I& no art. 613 do CPC,? hiptese em que cada penhora, em relacdo ao respectivo
processo, deve ser considerada como Unica, particularmente para o efeito de permitir
aos interessados 0 uso das vias de oposicao previstas no art. 884 da CLT.? Portanto,
guando do exame sobre a presenca dos pressupostos processuais indispensaveis a

! Em alguns casos, realizada a alienagfo judicial por meio de leildo, o produto disponibilizado ao juizo
pelo leiloeiro ndo coincide com o valor do prego oferecido pelo adquirente, e sim a diferenga entre este e o
valor das despesas realizadas pelo leiloeiro com a pratica dos atos necessarios a promogdo do leildo
(publicagdo de edital, recolhimento do bem, etc.), a indicar que o primeiro crédito que acaba beneficiado
pela distribuigdo do dinheiro é o titularizado pelo leiloeiro, revestido de natureza quirograféria.

2 “Recaindo mais de uma penhora sobre os mesmos bens, cada credor conservaré o seu titulo de preferéncia.”
® Nos termos daquela disciplina, (i) ciente da garantia da execugdo ou da penhora de bens, o executado
pode opor embargos a execugdo propriamente dita, no prazo de cinco dias, contado da respectiva ciéncia,
e, por meio deles, alegar o cumprimento da obrigacdo, quitagdo ou prescri¢do da divida (caput e § 1°),
além das matérias arroladas no art. 475-L do CPC, como ilegitimidade de partes, excesso de execugdo —
quando ndo oriunda de excesso de liquidagdo, caso em que a matéria deve ser alegada por meio de
impugnacao a sentenga de liquidagdo —, e qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo,
quando superveniente a sentenca, a excecdo da falta ou nulidade da citacéo, se o processo correu a revelia
(inc. 1), porque o revel deve ser intimado da sentenca (CLT, art. 852) e, por extensdo, deve invocar o vicio
por meio de recurso ordindrio; (ii) ciente da penhora de bens, o executado pode opor embargos a propria
penhora, no mesmo prazo de cinco dias, contado da respectiva ciéncia, e por meio deles alegar qualquer
matéria relacionada ao ato de constricdo, como impenhorabilidade, erro de avaliagdo, etc. (caput e § 3°);
e (iii) cientes da garantia da execucéo ou da penhora de bens, o exequente e o executado podem, ainda no
mesmo prazo de cinco dias, contado da respectiva ciéncia, impugnar a sentenca de liquidag&o, invocando
qualquer matéria propria a liquidagéo (caput e § 39).
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analise de mérito daquelas medidas, é irrelevante se 0 bem penhorado é id6neo, ou
ndo, a garantir a totalidade das execucdes que originaram as varias penhoras.

A independéncia entre as penhoras ndo persiste, no entanto, quanto a pratica
dos atos voltados a alienacdo do bem, cuja competéncia incumbe ao juizo que
promove a primeira penhora, conforme ja consagrava expressamente o CPC de 1939
(art. 1.018).

Assim, para poderem disputar o produto resultante da alienacdo do bem, os
credores titulares de penhoras realizadas posteriormente devem noticiar e comprovar
a sua existéncia perante o juizo que promove a primeira penhora.”

A prética de atos voltados a alienacdo de um mesmo bem por parte de varios
juizos que o tenham penhorado deve ser evitada, sob pena de configurar a existéncia
de conflito positivo de competéncia. Nem sempre, contudo, 0s juizos que promovem
penhoras sobre um mesmo bem possuem conhecimento sobre a existéncia de outras
constricdes e da respectiva ordem de realizago — o que é bastante comum quando a
penhora ndo se encontra entre aquelas cujo registro é determinado legalmente — e,
por isso, acabam prosseguindo na préatica dos demais atos executivos, a ponto de, em
algumas situacdes, um mesmo bem ser alienado por mais de um juizo.®

A terceira situacao resulta do fato de outros credores, além daqueles que ja
participam do processo em cujos autos é obtido o produto destinado ao pagamento dos
créditos, promoverem a “habilitacdo” dos créditos que titularizam, ou seja, noticiarem —
e comprovarem — ao juizo competente para a pratica dos atos tendentes & alienagao
do bem a sua condi¢do, seja por meio de pedido proprio, seja por meio de solicitagao
expedida pelos juizos perante os quais sdo promovidas as respectivas execucoes.
Diferentemente da situacdo anterior, esses credores ndo chegam a promover a penhora
sobre 0 mesmo bem, pois, conforme admite a jurisprudéncia majoritaria, a partir de
adequada interpretacdo das regras de direito material que conferem a determinados
créditos a condicdo de privilegiados, ndo é indispensavel que os respectivos credores,

* Em jurisprudéncia: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. COMPETENCIA. CREDOR TRABALHISTA
E CREDOR QUIROGRAFARIO. PENHORAS REALIZADAS NO JUIZO CIVEL. PRETENSAO DE
IMEDIATA TRANSFERENCIA DO NUMERARIO, OBJETO DA CONSTRIGAO, AO JUIZO
TRABALHISTA, A FIM DE SER-LHE ENTREGUE. INADMISSIBILIDADE. CONCURSO DE
PREFERENCIA A SER INSTAURADO PERANTE O JUIZ QUE REALIZOU A PRIMEIRA PENHORA.
— Cabe ao credor trabalhista peticionar junto ao Juizo no qual se efetivou o primeiro ato constritivo (arresto
convertido em penhora) e ali argiiir a sua preferéncia. — Habilitacdo de crédito, por sinal, ja& promovida pelo
interessado. Conflito conhecido, declarado competente o Juizo da 1 Vara da Comarca de Palmital/SP. CC 41.133.
Relator: Min. Barros Monteiro. Brasilia, DF, 28 abr. 2004. Diario da Justica, 21 jun. 2004. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200302357209&dt_publicacao=21/06/2004>.
Acesso em: 11 mar. 2010.

® Nesse caso, a jurisprudéncia majoritaria se orienta por reconhecer a prevaléncia da alienagio promovida
com a finalidade de satisfazer o crédito de hierarquia superior, independentemente da ordem de realizagéo
das penhoras: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. [...] | — Recaindo sobre o0 mesmo bem do devedor,
penhoras em execucdes trabalhista e fiscal, a preferéncia é do crédito trabalhista. Havendo saldo na
liquidago, este reservar-se-a4 em favor do credor fiscal. 1| — Conflito conhecido. Competéncia do Juizo
suscitado. CC 632. Relator: Min. José de Jesus Filho. Brasilia, DF, 22 mai. 1990. Diario da Justica,
01 out. 1990. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_ processo=
&dt_publicacao=01/10/1990&num_registro=198900097520>. Acesso em: 11 mar. 2010.
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para se beneficiarem da distribui¢do do dinheiro, também promovam a penhora sobre
0 mesmo bem.®

A quarta situacdo decorre da existéncia, sobre o bem cujo produto da alienagdo
deve ser destinado ao pagamento dos créditos, de (i) 6nus instituidos com a finalidade
de o préprio bem garantir o cumprimento de certas obrigacfes, como sdo os direitos
reais de garantia, e (ii) obrigacBes dele derivadas, como sdo exemplos o imposto
sobre a propriedade imobiliaria e a despesa condominial, no caso de bem imével, e a
multa pecuniaria por infracdo a norma de transito, no caso de veiculo.

Com a alienagdo judicial do bem, as outras penhoras e 0s dnus sobre ele incidentes
se sub-rogam no produto obtido, e 0 bem, entdo, € entregue livre ao adquirente.

Esse efeito é inerente a propria disciplina que rege a matéria, a qual prevé,
sendo varios os credores, que eles concorrem ao produto obtido com a alienagéo do bem,
e ndo mais ao proprio bem (CPC, art. 711).” Também, especialmente em execugdes
promovidas na Justi¢a do Trabalho, esse efeito é mera projecéo, até os atos finais
do procedimento de alienacdo do bem, do desprezo que o art. 30 da Lei 6.830/1980°
— aplicavel em razdo do disposto no art. 889 da CLT® — autoriza conferir a certos

® Nesse sentido, é exemplar o seguinte julgado: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. [...] Efetivamente,
nossa jurisprudéncia diz que o Art. 711 do CPC nédo exige que o credor preferencial efetue penhora sobre o
bem objeto da execucdo. Valho-me, como razdo de decidir, dos fundamentos do RESP 293.788/SP, de minha
relatoria, confira-se: "Dispde 0 Artigo 711 do CPC que, "Concorrendo Vvarios credores, o dinheiro ser-lhes-&
distribuido e entregue consoante a ordem das respectivas prelacdes; ndo havendo titulo legal a preferéncia,
receberd em primeiro lugar o credor que promoveu a execug&o, cabendo aos demais concorrentes direito sobre
a importancia restante, observada a anterioridade de cada penhora". Louvado nesse dispositivo, o STJ ja
proclamou que o credor hipotecario, embora nao tenha ajuizado execugdo, pode manifestar sua preferéncia
nos autos de execugdo proposta por terceiros. E que ndo é possivel sobrepor uma preferéncia de direito
processual a uma de direito material. Neste sentido: REsp 159.930/PARGENDLER, REsp 75.091/MENEZES
DIREITO e REsp 162.464/SALVIO. O produto da arrematagao s deve ser distribuido com a observancia
da anterioridade das penhoras, se nao houver preferéncias fundadas no direito material a serem
respeitadas. Assim, independentemente da penhora, devem ser satisfeitos, em primeiro lugar, os que
tiverem titulo legal de preferéncia e possuirem titulo executivo, o que ¢ a hip6tese destes autos. E que a lei
n&o exige que o credor privilegiado tenha realizado, anteriormente, a penhora do bem. Acrescente-se que,
se os créditos fiscais ndo estao sujeitos a concurso de credores, muito menos estdo os créditos trabalhistas,
que tem preferéncia sobre aqueles (CTN. art. 186). [...] Em suma: no concurso particular de credores, em
execugdo contra devedor solvente, o produto da arrematacdo deve ser entregue, em primeiro lugar, ao credor
privilegiado. Em ndo havendo crédito privilegiado, a execucéo deve ser feita segundo a ordem das penhoras.”
Dou provimento ao recurso para a instauragdo do concurso de preferéncias, respeitando-se a prioridade do
crédito trabalhista (CPC; Art. 577, § 1°-A). REsp 318.305. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Brasilia,
DF, 19 mai. 2005. Diario da Justica, 02 jun. 2005. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecstj/
decisoesmonocraticas/decisao.asp?registro=200100443052&dt_publicacao=2/6/2005>. Acesso em: 11 mar. 2010.
" “Concorrendo varios credores, o dinheiro ser-Ihes-4 distribuido e entregue consoante a ordem das respectivas
prelacdes; ndo havendo titulo legal a preferéncia, recebera em primeiro lugar o credor que promoveu a execugéo,
cabendo, aos demais concorrentes direito sobre a importancia restante, observada a anterioridade de cada penhora.”
8 “Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei, responde
pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Publica a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer
origem ou natureza, do sujeito passivo, seu esp6lio ou sua massa, inclusive os gravados por dnus real ou
clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicdo do 6nus ou da
clausula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis.”

® “Aos trAmites e incidentes do processo da execucdo sio aplicaveis, naquilo em que n&o contravierem ao
presente Titulo, os preceitos que regem o processo dos executivos fiscais para a cobranca judicial da
divida ativa da Fazenda Publica Federal.”

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 05-2010 81



dbices que se erguem & penhorabilidade dos bens.™® Ainda, em situaces especificas,
esse efeito se encontra estabelecido expressamente em lei, como ocorre com 0s impostos
cujo fato gerador seja a propriedade imobiliaria, os quais, em regra, se sub-rogam
na pessoa dos respectivos adquirentes, mas, quando o bem é alienado em hasta publica,
se sub-rogam sobre o produto obtido com a alienagdo, conforme estabelece o art. 130
do CTN™ — norma que conforma verdadeiro principio, apto a orientar a aplicacéo de
igual tratamento a hipéteses em que o 6nus incidente sobre o bem resulta de crédito
de hierarquia inferior ao crédito tributario —, e com a hipoteca, a qual se extingue pela
arrematacdo ou adjudicagdo, desde que tenha sido cientificado judicialmente o credor
hipotecério, segundo preveem os arts. 1.499, inc. VI, e 1.501 do CC.* E, de resto, é
pouco provavel que se apresentem interessados na aquisicdo do bem caso sobre ele
sejam mantidas as outras penhoras e énus.

I11. DISTRIBUICAO DO DINHEIRO

Constatada alguma das situac@es arroladas no item anterior e chegado o momento
de realizagdo do pagamento dos créditos, resta definir os respectivos beneficiarios e
os valores que lhes serdo destinados.

A solucdo dessas questdes compete ao juizo que promove a primeira penhora, a
guem também incumbe, conforme antes mencionado, a pratica dos atos tendentes a
alienacdo do bem penhorado, caso este ndao coincidir com dinheiro. Perante este juizo,
portanto, os credores que disputam o dinheiro devem deduzir as suas pretensdes,
quando relacionadas aos atos cuja préatica a ele compete.

Ao deduzirem a este juizo o pedido para que o dinheiro lhes seja entregue,
os credores ingressam na respectiva relacdo processual na condicdo de litisconsortes
daquele(s) que nela j& se encontra(m) posicionado(s) como exequente(s) e, pois, ingressam
na condicdo de parte e, como tal, passam a titularizar os direitos, deveres, obrigacoes e
Onus inerentes a esta condi¢do. Assim, esses credores devem ser intimados sobre os atos
praticados a partir do seu ingresso na relacdo processual e, caso queiram se insurgir
contra alguma decisao nela proferida, devem fazé-lo por meio das vias ali cabiveis.

Por aplicacéo da disposi¢do prevista no art. 711 do CPC, inicialmente é preciso

verificar a existéncia de “prelagdes” ou, conforme expressdo também utilizada naquela
norma, “titulo legal & preferéncia”.

1 A despeito da forga da regra contida no art. 30 da Lei 6.830/1980, sustenta-se, em doutrina, que
“A alienagao forgada subsistem, pois, as serviddes, o uso, a habitacéo, a enfiteuse, o usufruto e a renda sobre
imovel, ressalvada, aqui também, a constituicdo fraudulenta desses gravames (art. 592, V)" e que “os direitos
reais de gozo (usufruto, serviddo etc.) ndo se desconstituem em decorréncia da penhora, transmitindo-se,
ao invés, pela alienagdo coativa”. (ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 11. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 714 e 1030, respectivamente)

1 «QOg créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio util ou a
posse de bens iméveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacao de servigos referentes a tais bens,
ou a contribuigdes de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste
do titulo a prova de sua quitagéo. Paragrafo Unico. No caso de arrematacdo em hasta publica, a sub-rogagao
ocorre sobre o respectivo prego.”

12 Respectivamente: “A hipoteca extingue-se: [...] VI — pela arrematac&o ou adjudicacdo”; e “N&o extinguira a
hipoteca, devidamente registrada, a arrematagéo ou adjudicagao, sem que tenham sido notificados judicialmente
os respectivos credores hipotecarios, que ndo forem de qualquer modo partes na execugao”.
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E irrelevante, nesse primeiro momento, a consideracéo de quem entre os Varios
credores “promoveu a execucdo” ou da ordem de realizacdo das penhoras, pois tais
aspectos exibem importancia somente quando inexistentes prelacdes ou titulos legais
a preferéncia.*®

Nessa linha, a aplicacéo dos critérios ditados nos arts. 612 e 613 do CPC*
— credor cuja penhora é anterior — e na parte final do art. 711 do CPC - credor que
promove a execucdo — é relegada para um segundo momento.” Mas, sendo isso
necessario, tem prevalecido o primeiro critério, caso ndo coincidam na mesma pessoa
o credor que “promoveu a execu¢do” e o credor beneficiado pela primeira penhora.

O art. 711 do CPC, ao aludir a prelaces ou titulos legais de preferéncia, remete
ao art. 958 do CC, que estabelece que “Os titulos legais de preferéncia sdo os
privilégios e os direitos reais”.

Entdo, para verificar a existéncia de prelacdes ou titulos legais de preferéncia,
devem ser identificados os credores titulares de crédito privilegiado e de crédito
assegurado por direito real de garantia.

S&o privilegiados os créditos aos quais a lei assegura satisfagéo prioritaria em relacéo
a outros créditos. O privilégio conferido ao crédito é especial, quando vincula a sua
satisfacdo a determinado bem, ou geral, quando vincula a sua satisfacdo a quaisquer
bens. Ja os direitos reais de garantia sdo o penhor, a hipoteca e a anticrese (CC, art. 1.419).

Identificados os credores titulares de crédito privilegiado e de crédito assegurado
por direito real de garantia — e, por extensao, também os demais créditos concorrentes —,
deve-se gradué-los segundo a hierarquia instituida em lei.*®

* Em jurisprudéncia: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. [...] ARREMATAGCAO EM EXECUCAO
ALHEIA POR CREDITO TRABALHISTA. POSSIBILIDADE. ART. 186 DO CTN. PREVALENCIA DO
CREDITO TRABALHISTA MESMO QUE GARANTIDO POR PENHORA POSTERIOR A DO CREDITO
HIPOTECARIO. 1 - Em homenagem ao Principio da Efetividade, é pacifico na doutrina a possibilidade de se
arrematar bem em execugéo alheia, conforme inimeros precedentes que envolvem credores hipotecarios.
2 - O art. 186 do CTN proclama que o crédito de natureza fiscal ndo esta sujeito a concurso de credores,
razdo por que os créditos de natureza trabalhista, que sobressaem em relagdo aqueles, por l6gica, ndo estardo.
Precedentes. 3 - Em que pese a previsdo legal insculpida no art. 711 do CPC, segundo a qual a primeira
penhora no tempo tem preferéncia no direito - prior in tempore, potior in iure, havendo a existéncia de titulo
privilegiado, fundada em direito material, este prevalecera. Precedentes. 4 - O credor que possui bem penhorado
para garantir a execucdo trabalhista, pode arrematar este mesmo bem, em execugéo movida por terceiros contra o
mesmo executado, por gozar de crédito privilegiado, incidindo, assim, o art. 690, § 2°. 5 - Ordem concedida.
RMS 20.386. Relator: Des. Paulo Furtado (convocado). Brasilia, DF, 19 mai. 2009. Diario da Justica,
03 jun. 2009. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200501197814&dt_
publicacao=03/06/2009>. Acesso em: 11 mar. 2010.

14 “Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, que tem lugar o concurso universal (art. 751, 11), realiza-se a
execucao no interesse do credor, que adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens penhorados.”;
e “Recaindo mais de uma penhora sobre os mesmos bens, cada credor conservara o seu titulo de preferéncia.”
> Em doutrina: “Dois pressupostos extrinsecos & prépria penhora governam a utilidade da preferéncia
outorgada pela penhora: a) a solvéncia do executado; b) a inexisténcia de preferéncia ou de privilégio
hauridos do direito material. [...] A preferéncia da penhora atua quando concorrem, no dinheiro penhorado
ou no produto da alienacéo forcada, dois ou mais credores quirograférios e penhorantes. Fora dessa hipotese,
nenhuma influéncia exercerd na distribuicdo do dinheiro”. (ASSIS, Araken de. Manual da Execug&o.
11. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 670-671).

!¢ Em doutrina sustenta-se que, no caso de a primeira penhora ser realizada pela Justica do Trabalho e as
seguintes, pela Justica Comum, “O juizo do trabalho retira a parcela do crédito trabalhista e reenvia as
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Nessa tarefa, boa parte dos casos verificados na realidade da Justica do Trabalho
é solucionada mediante a aplicagdo do caput do art. 186 do CTN, que estabelece as
espécies de créditos que ocupam os degraus mais elevados na ordem hierarquica: no
primeiro, os créditos decorrentes da legislacao do trabalho e de acidentes do trabalho, e,
no segundo, os créditos tributarios — como séo, presente a realidade vivenciada pela Justica
do Trabalho, as custas (CLT, art. 789 e 789-A)*® e as contribuicBes previdenciérias.™

O primeiro degrau também é ocupado pelos demais créditos arrolados no § 1°
do art. 100 da Constituicdo da Republica (conforme redacéo conferida pela EC 62/2009)
— salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes, beneficios
previdenciarios e indenizagdes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade
civil. A norma, conquanto voltada a disciplinar a execugdo promovida em face da
Fazenda Publica, atribui natureza alimenticia a determinadas espécies de créditos
independentemente de quem sejam 0s seus titulares, e essa natureza, por sua vez, é
que verdadeiramente confere aos créditos a condicéo de privilegiados.

Por extensdo, ao lado dos créditos resultantes da legislacdo do trabalho e de
acidentes do trabalho também se encontram outros créditos que consistam em
retribuicdo destinada a remunerar o trabalho prestado, como honorérios devidos aos
auxiliares da justica e os proprios honorarios advocaticios.*

penhoras e resultados remanescentes para 0 juizo comum, onde deve ser apreciada a questdo das preferéncias.
Refoge a competéncia da Justica do Trabalho graduar os créditos comuns”. (MOSCON, Cledi de Fatima
Manica. Direitos de preferéncias e privilégios no concurso particular de credores na execugdo. Revista de
Processo, Sdo Paulo, a. XXXI, n. 131, p. 36-57, jan. 2006)

7«0 crédito tributéario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo de sua constituico,
ressalvados os créditos decorrentes da legislagdo do trabalho ou do acidente de trabalho.”

8 A respeito da sua natureza: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CUSTAS E EMOLUMENTOS.
NATUREZA JURIDICA. NECESSIDADE DE LEI PARA SUA INSTITUICAO OU AUMENTO. Esta
Corte ja firmou o entendimento, sob a vigéncia da Emenda Constitucional n® 1/69, de que as custas e 0s
emolumentos tém a natureza de taxas, razdo por que s6 podem ser fixados em lei, dado o principio
constitucional da reserva legal, para a instituigdo ou aumento de tributo. Portanto, as normas dos artigos 702,
1,9, e 789, § 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho ndo foram recebidas pela Emenda Constitucional n°® 1/69,
0 que implica dizer que estdo elas revogadas. RE 116.208-2. Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia, DF,
20 abr. 1990. Diério da Justica, 08 jun. 1990. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=(RE$.SCLA.%20E%20116208.NUME.)%200U%20(RE.ACMS.%20ADJ2%
20116208.ACMS.)&base=baseAcordaos>. Acesso em: 11 mar. 2010.

19 A respeito da sua natureza: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL
CIVIL E TRIBUTARIO. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. DO ARTIGO 45 DA LEI 8.212,
DE 1991. OFENSA AO ART. 146, IIl, B, DA CONSTITUICAO. 1. As contribui¢des sociais, inclusive as
destinadas a financiar a seguridade social (CF, art. 195), tém, no regime da Constituicdo de 1988, natureza
tributaria. Por isso mesmo, aplica-se também a elas o disposto no art. 146, 111, b, da Constitui¢do, segundo
o0 qual cabe a lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de prescricdo e decadéncia tributarias,
compreendida nessa clausula inclusive a fixagdo dos respectivos prazos. Conseqiientemente, padece de
inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez anos o0 prazo de decadéncia
para o langamento das contribui¢des sociais devidas & Previdéncia Social. 2. Arguigéo de inconstitucionalidade
julgada procedente. Al-REsp 616.348. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Brasilia, DF, 15 ago. 2007.
Diario da Justiga, 15 out. 2007. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=
200302290040&dt_publicacao=15/10/2007>. Acesso em: 11 mar. 2010.

% Em relago & natureza dos honorérios advocaticios: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. [...] A definigio
contida no § 1°-A do artigo 100 da Constituicdo Federal, de crédito de natureza alimenticia, néo é exaustiva.
[...] Conforme o disposto nos artigos 22 e 23 da Lei n. 8.906/94, os honorérios advocaticios incluidos na
condenagdo pertencem ao advogado, consubstanciando prestacdo alimenticia cuja satisfacdo pela Fazenda
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J& 0 segundo degrau da hierarquia, também considerando a realidade vivenciada
pela Justica do Trabalho, especialmente por conta do alcance da competéncia que
atualmente Ihe é atribuida, é ocupado, além dos créditos ja mencionados anteriormente
(custas e contribuicBes previdenciérias), pelas contribuicdes sindicais® e, diante da
relativa frequéncia com que a penhora incide sobre bem imovel, os impostos sobre a
propriedade imobiliaria.

A seguir, ocupando o terceiro degrau na hierarquia, se encontram os créditos
de natureza ndo tributéria inscritos em divida ativa, conforme indica o art. 30 da
Lei n° 6.830/1980,% que, ao assegurar que respondem pela sua satisfacdo os bens
mesmo que gravados por 6nus real, Ihes confere posicdo superior aquela atribuida
aos direitos reais de garantia. E exemplo de crédito néo tributério inscrito em divida
ativa presente na realidade da Justica do Trabalho a penalidade pecunidria imposta ao
empregador por érgéo de fiscalizacéo da legislagdo do trabalho.

Nos dois degraus seguintes da hierarquia se encontram, nesta ordem, os créditos
decorrentes de obrigacOes propter rem e os créditos assegurados por direitos reais de
garantia, entre 0s quais sobressaem, na realidade da Justica do Trabalho, o crédito
resultante de despesa condominial inadimplida e o crédito assegurado por hipoteca,
pois no raro a penhora alcanca bem imével sobre o qual incidem estes dnus.

ocorre via precatorio, observada ordem especial restrita aos créditos de natureza alimenticia, ficando
afastado o parcelamento previsto no artigo 78 do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitdrias,
presente a Emenda Constitucional n. 30, de 2000. RE 470.407. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF,
09 mai. 2006. Diario da Justica, 13 out. 2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=(RE$.SCLA.%20E%20470407.NUME.)%200U%20(RE.ACMS.%20ADJ2%
20470407.ACMS.)&base=baseAcordaos>. Acesso em: 11 mar. 2010.

L A respeito da sua natureza: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CONSTITUCIONAL. CONTRIBUICAO
SINDICAL RURAL. NATUREZA TRIBUTARIA. RECEPCAO. I. A contribuigfo sindical rural, de natureza
tributéria, foi recepcionada pela ordem constitucional vigente, sendo, portanto, exigivel de todos os integrantes
da categoria, independentemente de filiagdo a entidade sindical. Precedentes. Il. Agravo ndo provido.
Al-AgR 498686. Relator: Min. Carlos Velloso. Brasilia, DF, 05 abr. 2005. Diéario da Justica, 29 abr. 2005.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(Al$.SCLA.%20E%
20498686.NUME.)%200U%20(Al.ACMS.%20ADJ2%20498686.ACMS.)&base=bhaseAcordaos>.
Acesso em: 11 mar. 2010.

22 “Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam previstos em lei, responde
pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Publica a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer
origem ou natureza, do sujeito passivo, seu esp6lio ou sua massa, inclusive os gravados por 6nus real ou
clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicdo do 6nus ou da
clausula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis”.

28 A proposito dessas espécies de créditos, tem-se reconhecido, em jurisprudéncia, que o crédito oriundo de
despesa condominial prefere ao crédito hipotecario: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. [...] CREDITO
HIPOTECARIO. CREDITO ORIUNDO DE DESPESAS CONDOMINIAIS EM ATRASO. PREFERENCIA.
DEBITO CONDOMINIAL NAO MENCIONADO NO EDITAL. RESPONSABILIDADE PELO
PAGAMENTO. - Por se tratar de obrigagao proter rem, o crédito oriundo de despesas condominiais em atraso
prefere ao crédito hipotecario no produto de eventual arrematagéo. - A responsabilidade pelo pagamento
de débitos condominiais e tributarios existentes sobre imével arrematado, mas que ndo foram mencionados
no edital de praga, ndo pode ser atribuida ao arrematante. - Se débito condominial néo foi mencionado no
edital de praca pode ser feita a reserva de parte do produto da arrematacéo para a quitacdo do mesmo.
Recurso especial ndo conhecido. REsp 540.025. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 14 mar. 2006.
Diério da Justica, 30 jun. 2006. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=
200300608638&dt_publicacao=30/06/2006>. Acesso em: 11 mar. 2010.
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Quanto ao restante dos créditos, a ordem instituida no art. 83 da Lei 11.101/2005,
em especial nos incisos IV, V e VI — exceto, quanto a este, a alinea “c” —,** a despeito
de aplicar-se a classificagdo dos créditos exigiveis de massas falidas, reproduz a
hierarquia estabelecida no direito material.

Graduados os créditos, a ordem assim obtida deve nortear a distribuicdo do
dinheiro, de modo que, de inicio, devem ser satisfeitos os créditos posicionados no
primeiro degrau e, somente apds — e, obviamente, se houver sobra —, os créditos
posicionados no degrau seguinte, e assim sucessivamente.

Quando o produto disponivel ao pagamento de mais de um crédito posicionado
num mesmo degrau hierarquico ndo é suficiente a integral satisfacdo de todos esses
créditos — o que ocorre com relativa frequéncia —, é preciso definir um segundo
critério de distribuicdo do dinheiro.

Mesmo nesse caso, ndo se aplicam os critérios eleitos nos arts. 612 e 613 do
CPC - anterioridade da penhora — e na parte final do art. 711 do CPC — credor que
promove a execucao —, 0s quais somente regulam situacdes em que os créditos em
disputa ndo sdo privilegiados e ndo gozam de direito de preferéncia.

A solucéo passa pelo rateio do dinheiro entre todos os credores de igual hierarquia,
segundo a propor¢do que o valor de cada crédito representa em relagdo ao valor total
dos créditos de mesma hierarquia, conforme preconiza o art. 962 do CC.%

Particularmente quando estdo em disputa créditos sujeitos a retencéo de contribuicdes
previdenciarias e/ou imposto de renda — como geralmente ocorre quando o crédito
resulta da relacdo de emprego —, a sua propor¢do deve ser apurada com base no valor
bruto do crédito — ou seja, sem a deducao dos valores apurados a titulo de contribui¢des
previdenciarias e imposto de renda de responsabilidade do empregado — e somente
depois de efetuado o rateio é que devem ser procedidas as retencdes correspondentes.

E equivocado o procedimento consistente em (i) apurar a proporgio a partir do
valor liquido do crédito e (ii) posicionar os valores deduzidos a titulo de contribuictes
previdencidrias e imposto de renda no degrau seguinte da hierarquia dos créditos — sob
a premissa de sua natureza tributaria —, para que sejam satisfeitos somente se, apds pagos
o0s créditos posicionados no degrau anterior, houver sobra do dinheiro, sujeitando-os
ao mesmo concurso. Os valores em questdo ndo sao exigiveis do executado — e, portanto,
ndo podem se sujeitar ao concurso —, e sim dos proprios credores — embora somente
0 sejam no momento de efetivo pagamento de seus créditos.

2 «Art. 83. A classificacdo dos créditos na faléncia obedece & seguinte ordem: [...] IV — créditos com
privilégio especial, a saber: a) os previstos no art. 964 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002; b) os
assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢do contraria desta Lei; c) aqueles a cujos
titulares a lei confira o direito de retencéo sobre a coisa dada em garantia; V — créditos com privilégio
geral, a saber: a) os previstos no art. 965 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002; b) os previstos no
paragrafo Unico do art. 67 desta Lei; c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo
disposicdo contréria desta Lei; VI — créditos quirografarios, a saber: a) aqueles ndo previstos nos demais
incisos deste artigo; b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienacéo dos bens vinculados
ao seu pagamento; [...].”

% “Quando concorrerem aos mesmos bens, e por titulo igual, dois ou mais credores da mesma classe
especialmente privilegiados, havera entre eles rateio proporcional ao valor dos respectivos créditos, se o
produto ndo bastar para o pagamento integral de todos.”
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Se a alienagdo judicial importar na adjudicagéo do bem, para que sejam respeitados
os critérios de distribuicdo aqui expostos, em duas hipoteses o adjudicante deve exibir,
total ou parcialmente, o preco pelo qual se realiza a adjudicag&o.

Caso o seu crédito concorra com outro de hierarquia superior, o adjudicante deve
exibir o preco total, se este (0 preco) for menor que o valor do crédito hierarquicamente
superior, ou exibir parte do pre¢o, no limite do valor equivalente ao do crédito
hierarquicamente superior. E, caso o seu crédito concorra com outro de igual hierarquia,
0 adjudicante deve exibir, com base no valor pelo qual se realiza a adjudicacdo, o
valor equivalente & proporcdo que o outro crédito representa em relacdo ao valor total
dos créditos de mesma classe.

A adjudicacdo é forma de pagamento ao credor (CPC, art. 708, inc. Il). Por isso,
quando ela visa a satisfazer crédito sujeito a retengdo de contribuicBes previdenciarias
e/ou imposto de renda, os valores assim devidos continuam sendo exigiveis do
credor-adjudicante.

O acolhimento do pedido de adjudicagdo, no entanto, ndo se condiciona a
exibicdo, pelo adjudicante, do valor referente as contribuigdes previdenciarias e/ou
imposto de renda. Além das hipoteses antes aventadas, a exibicdo de valor, pelo
adjudicante, somente € exigivel na situacdo cuidada no paréagrafo Gnico do art. 24 da
Lei 6.830/80, ou seja, quando o valor da adjudicagdo é superior ao valor do crédito
titularizado pelo adjudicante, caso em que o valor a ser exibido corresponde a
diferenca entre ambos.

A solucdo, entdo, é impor ao adjudicante o recolhimento das contribuicdes
previdenciarias e/ou imposto de renda — incidente(s) sobre o valor pelo qual se opera
a adjudicacéo — em atencdo ao prazo definido legalmente, sob pena de promover-se a
correspondente execucdo, a qual pode, inclusive, redundar na penhora do bem
adjudicado.

CONCLUSOES
O concurso de credores incidental & execugdo instaura-se quando varios credores
disputam o dinheiro disponivel nos autos de um mesmo processo.

Com a instauragdo do concurso de credores incidental & execucdo, duas
questdes relacionadas a distribui¢do do dinheiro demandam solucéo: a defini¢do dos
beneficiarios e 0 modo de realizagdo da distribuicao.

Num primeiro momento, os créditos titularizados pelos credores concorrentes
devem ser graduados em observéancia a hierarquia instituida em lei.

A ordem obtida com a graduacdo dos créditos deve nortear a distribuigdo do
dinheiro, de modo que, de inicio, devem ser satisfeitos os créditos posicionados no
primeiro degrau e, somente apos, se houver sobra, os créditos posicionados no degrau
seguinte, e assim sucessivamente.

Quando nao for suficiente a integral satisfagdo de todos os créditos posicionados
num mesmo nivel hierarquico, o dinheiro disponivel deve ser rateado entre todos os
credores de igual hierarquia, segundo a proporcdo que o valor de cada crédito
representa em relacdo ao valor total dos créditos de mesma hierarquia.
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A ARREMATACAO PELO CREDOR NA
JUSTICA DO TRABALHO

Luciana B6hm Stahnke
Juiza do Trabalho Substituta
Especialista em Direito do Trabalho

RESUMO: O presente artigo parte da premissa de que a prestagao jurisdicional do Estado
vise solucionar pacificamente os conflitos e assegurar a garantia dos direitos, ndo podendo
ter a pretenséo de esgotar-se com a mera prolagdo da sentenca. Elegendo a execugdo
como fase indispensavel para assegurar a efetividade da prestagdo jurisdicional, destaca a
arrematacdo pelo credor na Justica do Trabalho como instrumento necessario para garantir
a correta e rapida execucédo da mesma.

PALAVRAS-CHAVE: Arrematacdo; Celeridade; Credor; Efetividade da prestagéo
jurisdicional; Execugdo trabalhista; Processo trabalhista.

SUMARIO: Introdugdo; I. Aspectos da arrematagio pelo credor trabalhista; 11 - Aspectos
da jurisprudéncia trabalhista sobre o tema; Consideragdes Finais; Bibliografia.

INTRODUCAO

Nada mais atual em tematica processual do que se falar em efetividade da
execucdo, em dar cumprimento as sentencas com celeridade. Este é o anseio da
sociedade que busca no Judicidrio a satisfacdo rapida de seus direitos.

Vale ressaltar que o processo de execucdo bem sucedido é que confere
legitimidade e reconhecimento & Justi¢a, demonstrando a sua imparcialidade, a sua
equanimidade e a sua efetividade.

A efetividade diz respeito a capacidade de se promover resultados pretendidos,
realizando a coisa certa para transformar a situacdo existente. Podemos alcancar a
eficécia (a capacidade de realizar objetivos) e a eficiéncia (utilizar produtivamente os
recursos), e ainda assim ndo atingir os resultados pretendidos.

Posto que a prestacdo jurisdicional do Estado vise solucionar pacificamente os
conflitos e assegurar a garantia dos direitos, ndo pode ter a pretensdo de esgotar-se com
a mera prolacdo da sentenca. A prestacao jurisdicional somente atinge os resultados
pretendidos quando a mesma é correta e rapidamente executada, concretizando seus
efeitos.

Dai a crescente importancia do processo de execucdo trabalhista, estatuido no
escopo de obter a rapida satisfacdo do credor. Tal satisfacdo é buscada mediante a
aplicacdo das técnicas de constrigdo e expropriacdo patrimonial do devedor. Este é o
momento no qual o resultado buscado, isto é, a garantia dos direitos enunciados e
assegurados pela sentenca, pode ser efetivamente concretizado.
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A exaustdio, em inimeros congressos, se discutem os desafios da execucéo
trabalhista. O presidente da ANAMATRA, Luciano Athayde Chaves, em evento
promovido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido', destacou o
vanguardismo da Justica do Trabalho quanto aos procedimentos de execucdo,
constatando que “no Brasil, ha o mito da cognicdo, que faz com que os magistrados
se preocupem mais em cumprir prazos da fase de conhecimento do que em efetivar a
execugdo, que se acumula”. Encerrou sua exposi¢cdo defendendo que o Juiz do
Trabalho empenhe uma maior parte de seu tempo nessa fase do processo.

Com vista a contribuir com o tema, o presente estudo foi apresentado para
debate no Grupo de Estudos de Direito Processual, no dia 03.09.2010, e objetiva
destacar algumas peculiaridades da arrematacdo pelo exequente na Justica do Trabalho,
ressaltando-se a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial acerca dessa possibilidade.

I. ASPECTOS DA ARREMATACAO PELO CREDOR TRABALHISTA

No processo civil ndo ha qualquer 6bice para o credor participar da arrematagéo,
competindo com outros pretendentes. Nesse sentido disciplina o paragrafo tnico do
art. 690-A do CPC, que assim dispde: ““0 exequente, se vier a arrematar os bens, ndo
estard obrigado a exibir o preco; mas, se o valor dos bens exceder o seu crédito,
depositard, dentro de 3 (trés) dias, a diferenca, sob pena de ser tornada sem efeito a
arrematacéo e, neste caso, 0s bens seréo levados a nova praga ou leildo a custa do
exequente”,

J& na sistematica trabalhista, o art. 888 da CLT menciona que, concluida a
avaliacdo, seguir-se-a a arrematagdo. O § 1° estabelece que ““a arrematacéo far-se-a
em dia, hora e lugar anunciados e os bens serdo vendidos pelo maior lance, tendo o
exequente preferéncia para a adjudicacao”. Desta forma, vé-se que a CLT ndo faz
qualquer referéncia a respeito da possibilidade do credor trabalhista poder arrematar
0 bem em hasta pablica. De igual forma, a Lei n® 6.830/80 ndo dispde a respeito.

Assim sendo, a controvérsia se estabelece na possibilidade ou nao de se aplicar
o disposto no art. 690-A, paragrafo Unico, do CPC a execugdo trabalhista.

Para alguns doutrinadores? e parte da jurisprudéncia, a arrematagio nao se aplica
ao credor trabalhista, pois a CLT seria expressa em facultar somente a adjudicacéo.
Para estes, 0 exequente ndo pode oferecer lance em arrematacdo do bem levado a
hasta publica. O credor somente pode intervir na arrematacdo para adjudicar o bem
na forma e condigOes previstas no art. 888, 88 1° e 3° da CLT, e no art. 24, Il e
parégrafo Unico, da Lei 6.830/80.

Assim, para o credor trabalhista hd a necessidade de aguardar a realizagéo
da praca ou leildo, em face do disposto na legislagdo citada. Porém, a possibilidade
de adjudicar o bem ndo esta condicionada ao resultado negativo da hasta publica.
Nesse caso, o credor somente pode adquirir o bem penhorado mediante adjudicacdo,
pelo maior lance, preferindo ao langador (necessariamente estranho ao feito), ou pelo

! O magistrado participou em 2 de julho de 2009 do 9° Congresso Nacional de Direito do Trabalho e
Processual do Trabalho, conforme Informativo da ANAMATRA n° 122 de julho/agosto/2009. Integrou o
painel “Execucéo: o novo olhar da Justi¢a do Trabalho”.

2 Isis de Almeida in Manual de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 1994, v. II, p. 483.
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valor da avaliagdo, na auséncia de licitantes, caso em que a adjudicacdo somente
ser-lhe-a deferida se e quando deposite em Juizo a diferenca (quando existente) entre
a avaliagdo e o seu crédito.

José Augusto Rodrigues Pinto®, ao analisar a preferéncia do credor (art. 888,
§ 1° da CLT) diz que este, exercendo-a, estard também licitando, apenas com o
privilégio da igualdade de lanco em seu favor. Sem haver a oferta de preco por
terceiros, a preferéncia pode ser exercida mediante oferta de preco igual ao da
avaliacdo. Prossegue referindo que “o ato que consubstancia a aquisicdo de bens do
devedor pelo préprio credor, na hasta puablica, servindo-se do privilégio que lhe
assegura a legislacéo trabalhista, é a adjudicacao”.

Embora a literalidade do art. 888 da CLT, muitos doutrinadores defendem a
possibilidade do credor trabalhista proceder a arrematacdo de bens levados a hasta
publica. Para estes ndo ha empecilho legal para a arrematacdo pelo exequente. Nesse
sentido a doutrina de Francisco Antonio de Oliveira®, Manoel Antdnio Teixeira
Filho® e Carlos Henrique Bezerra Leite®.

No mesmo sentido também sustenta Marcelo Papaléo de Souza’, que conclui
gue no processo do trabalho, na hipo6tese de auséncia de licitantes, ndo sera licito ao
credor oferecer lanco inferior ao valor da avaliacdo, por aplicacdo analdgica do
disposto no art. 24, 11, a da Lei 6.830/80. Existindo outro licitante, prevalece o maior
lance, mesmo que inferior a avaliacdo. Conclui o referido autor que “ao credor é
facultado participar do leildo em igualdade de condi¢bes com os demais licitantes e,
sendo seu o maior lance e ndo caracterizado como vil, deve-lhe ser deferida a
arrematacdo do bem penhorado, ainda que garanta ele a execucdo em outros
processos, quando os demais credores restam inertes”. Também o entendimento de
Carlos Henrique Bezerra Leite é no sentido de que se o credor desejar oferecer lango,
deverd adquirir o bem pelo preco da avaliagéo.

Em posic¢do contraria, hd quem sustente que, se ndo houve licitantes, é legitima
a arrematacdo levada a efeito pelo credor, ainda que em lanco inferior ao preco avaliado,
desde que ndo caracterizado prego vil. 1sso porque, se esse € o entendimento adotado
no processo civil, com maior razdo cumpre observa-lo no processo do trabalho, em
que se busca a satisfacdo de crédito alimentar. Seria, entdo, licito ao credor participar
da hasta publica, como qualquer pessoa que esteja na livre administragdo de seus bens,
justamente por ndo se encontrar expressamente nas excec¢des contidas no art. 690-A
do CPC. A auséncia de outros licitantes torna-se irrelevante, dada a possibilidade
legal do credor participar do ato de aliena¢do como qualquer outro interessado.

O fundamento legal seria a aplicacdo analdgica do disposto no art. 98, § 7°, da
Lei n° 8.212/91, que assim dispde: “Se no primeiro ou no segundo leildes a que se

® Execugdo Trabalhista. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 154.

* Execucdo na Justica do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo:Ed. RT, 2007, p. 315.

® Curso de Processo do Trabalho: perguntas e respostas sobre assuntos polémicos em opusculos especificos.
n. 15: execucéo: expropriacdo e embargos de terceiro. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 20.

® Curso de Direito Processual do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 920.

" Manual da Execucéo Trabalhista: expropriagdo. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 190.
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refere o ‘caput’ ndo houver licitantes, o INSS podera adjudicar o bem por cinquenta
por cento do valor da avaliagéo™.

I1. ASPECTOS DA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA SOBRE O TEMA

Pelo que se analisou até entdo, se conclui que, basicamente, sdo trés os
entendimentos jurisprudenciais sobre o tema. Ha aqueles que entendem que a
arrematacdo ndo se aplica ao credor trabalhista, o qual somente pode adjudicar.
Os que entendem que o credor trabalhista pode arrematar, mas somente pelo valor do
maior lango ou, ndo havendo licitantes, pelo valor da avaliagdo®. E, por fim, os que
entendem que, ndo havendo licitantes, a arrematacdo pelo credor pode se dar por
valor inferior ao da avalia¢do, desde que nédo se caracterize preco vil.

Superada a questdo da possibilidade do credor trabalhista arrematar, a
jurisprudéncia vem avancando no sentido de que, em ndo havendo licitantes, o credor
pode arrematar por um prego inferior ao da avaliagcdo desde que ndo caracterizado
o prego vil®.

Destacam-se as seguintes ementas, a corroborar o entendimento de que a
arrematacdo pelo exequente pode ser feita por valor inferior ao da avaliag&o:

PRACA - LICITACAO PELO EXEQUENTE — POSSIBILIDADE —
“As normas processuais civis que regem a espécie, aplicaveis subsidiariamente
ao processo trabalhista, ndo estabelecem o6bice ao credor/exeqiiente para que
possa arrematar os bens levados a praga, ainda que por valor inferior ao constante
do edital (art. 690, § 2° do CPC c/c art. 888 da CLT). HipGtese contréria, ou seja,
a de que o credor somente poderia arrematar pelo prego constante do edital,
significaria evidente discriminacdo legal em relacdo ao exeqliente, que pode
arrematar os bens por preco abaixo ao da avaliacdo, da mesma forma que os
demais licitantes” (TRT 3% R, AP 6634/01, (22140/98), 42 T, Rel. Des. Fernando
Luiz G. Rios Neto, DIMG 09.02.2002, p. 10).

EXECUCAO - ARREMATACAO PELO CREDOR - VALIDADE -
“E licita a arrematacéo, pelo credor, por valor inferior ao do edital, de bens
levados a segunda praca, mesmo que ndo tenha havido qualquer lanco de
terceiro. Inteligéncia do art. 690, § 2° do CPC, c/c 0 a art. 888, da CLT”
(TRT 192 R, AP 00041.2000.056.19.00.5, Rel. Des. Jodo Batista, 21.02.2002).

ARREMATACAO DO BEM PENHORADO PELO EXEQUENTE -
POSSIBILIDADE - “Segundo o § 1° do art. 888 da CLT, a 'arrematacéo
far-se-a em dia, hora e lugar anunciados e os bens seréo vendidos pelo maior lance,
tendo o exequiente preferéncia para a adjudicagdo’. Ora, seria um contra-senso,
inclusive em relagdo ao principio protecionista do processo do trabalho, permitir
que o exequente adjudicasse o bem apenas pelo valor da avalia¢do, ou seja,

® TRT da 4 Regido. Ag-PET Processo n° 0130900-36.1994.5.04.0102, Redator Des. Ricardo Tavares
Gehling, publ.em 05.08.2010.

TRT da 4 Regido. Ag-Pet Processo n® 0208700-91.2005.5.04.0802, Redator Des. Rejane Souza Pedra,
Publ. 24.09.2009.

® Por preco vil h& de ser entendido o oferecimento de valor irrisério, incapaz de cobrir despesas processuais
e amortecer, razoavelmente, o débito.
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acima dos demais participantes da hasta publica. Havendo aparente omisséo
em relagdo ao valor da adjudicagdo (maior lance ou avaliacao), é perfeitamente
possivel a aplicagdo supletiva do § 2° do art. 690 do CPC, que ndo impede que
o credor participe da hasta publica, formulando lance, desde que ndo seja vil
(art. 692, CPC)” (TRT 15% R, AP 8432/04, (14399/04), 38 T, Rel. Des. Samuel
Hugo Lima, DOE 30.04.2004, p. 82).

HASTA PUBLICA — ARREMATAGAO DOS BENS PELO CREDOR
— “A legislacdo processual civil, aplicada subsidiariamente ao Processo do
Trabalho, embora considere, em geral, o licitante como terceiro, permite que o
préprio credor atue nesta qualidade. Diferentemente, no entanto, dos demais
licitantes, ndo estd o exeqiiente obrigado a exibir o preco, a ndo ser quando o
valor dos bens penhorados exceda ao do seu crédito, hipétese em que devera
depositar a diferenga entre o valor do seu crédito e o do maior lango, sob pena
de desfazer-se a arrematacdo (art. 690, § 2° do CPC). Se a praca realizada
ndo houve concorrentes, legitima se torna a arrematacdo levada a efeito pelo
credor-exeqiente, ainda que em lango inferior ao prego avaliado. Isto porque,
se 0 exequente participou da hasta pablica em igualdade de condicdes e ofertou
lango equivalente ao percentual de 55% do valor da avaliacdo, ndo é razoavel
que seja exigido o alcance do valor desta Gltima, ndo havendo que se cogitar de
lance vil”. (TRT 3* R, Ap 00162.2002.070.03.00.2, 22 T, Rel. Des. Alice
Monteiro de Barros, TIMG 18.08.2004, p. 9).

ARREMATACAO DE BENS PELO CREDOR — VALOR INFERIOR
AO DA AVALIACAO - “E possivel ao credor/exeqiiente arrematar os bens
penhorados por valor inferior ao da avaliagdo. Inteligéncia do art. 690-A,
pardgrafo Unico, do CPC” (TRT 4% R, AP 1005000-479.2005.5.04.0811,
Rel. Des. Maria Inés Cunha Dornelles, 05.11.2008).

ARREMATACAO PELO EXEQUENTE - PENHORA DE BEM
IMOVEL — AUSENCIA DE INTIMACAO DO CREDOR HIPOTECARIO —
“Nao ha 6bice a que o credor possa arrematar o bem, nos termos do artigo 689,
§ 29 do CPC, desde que ndo haja outros licitantes e a arrematacdo ndo se dé
por prego vil. Todavia, recaindo a penhora sobre bem hipotecado, a auséncia
de intimacdo do credor hipotecario gera a nulidade dos atos posteriores a
penhora, nos termos dos artigos 615, 11, 619, 694 e 698 do CPC” (TRT 42 R,
AP 8016700-51.2001.5.04.0871, Rel. Des. Ricardo Tavares Gehling, 28.01.2010).

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a utilidade da execucdo, defendemos a possibilidade do credor
trabalhista proceder a arrematacéo de bens levados a hasta publica. Ponto favoravel a
esta possibilidade é o favorecimento do executado, pois na praga ou leildo, com o
lanco do credor, pode-se alcangar valores superiores e se extinguir a obrigagdo do
devedor. Vem em favor da execucdo a multiplicidade de langos.

Em uma execucdo que vem se desencadeando normalmente, a tendéncia é
gue quando ndo haja licitantes, o credor somente arremate pelo valor da avaliagao.
Evidentemente, as diversas situacOes que se apresentam no cotidiano devem ser
analisadas caso a caso. Assim é que, se apds alguns leiles negativos, se tem admitido a
adjudicacéo por valor inferior ao da avaliacéo, ndo é diversa a situacdo da arrematagao.
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Concordamos, entdo, em linhas gerais com o avanco da jurisprudéncia, no
sentido de que ao credor trabalhista é permito lancar, inclusive por valor inferior ao
da avaliacdo se ndo houver licitantes, tudo para o fim de assegurar o resultado Gtil da
execugéo.
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INTRODUCAO

E crescente na Justica do Trabalho as demandas contra mais de um reclamado.
Nas origens da Justica do Trabalho, as partes eram somente reclamante e reclamado,
sendo estas: trabalhador e empregador; o trabalhador entregava sua forga de trabalho
para o empregador, que desenvolvia uma atividade econdmica com auxilio de
empregados e era responsavel Unico pela quitacdo integral dos direitos trabalhistas
dos seus colaboradores, entendendo-se esta responsabilidade como pagamento do
salario como obrigacdo principal e outras poucas obrigacfes acessérias, que aqui
deixa-se de transcrever por ndo ser objeto do presente estudo.

Com a globalizag&o e precarizagéo das relagGes de trabalho em face da crescente
concorréncia entre grandes corporagdes, passam a existir relagdes juridicas trilaterais,
distintas daquelas relagBes juridicas bilaterais ou lineares que se estabelecem no
contrato de trabalho, onde o empregado se vincula diretamente ao empregador,
prestando-lhe servigos pessoais, ndo eventuais (ligados a atividade-fim), de forma
subordinada e mediante salario (art. 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho).

Neste pequeno estudo, busca-se uma sistematizacdo da responsabilizacdo de
pessoas outras que ndo empregado e empregador, para adimplir obrigacdo néo
cumprida oportunamente pela parte responsavel originalmente.

Tendo-se como premissa que o trabalhador, como parte integrante da relacdo de
emprego, tem como obrigagdo principal apenas a entrega da sua forga de trabalho em
troca do pagamento do saldrio, raras serdo as hipoteses em que este comparecera em
eventual demanda perante a Justi¢a do Trabalho como reclamado.

A premissa deste estudo serd a responsabilidade do empregador e de outros
coobrigados, de forma principal ou acessoria pelos créditos trabalhistas dos empregados.
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I) RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBSIDIARIA — CONCEITO

A responsabilidade solidaria ocorre quando “... na mesma obrigagao concorre
mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado a
divida toda.” (art. 264 do CC).

A obrigacdo solidaria destaca-se porque cada titular, isoladamente, possui o
direito ou responde pela totalidade da prestagdo, embora aos outros assista o direito
de reversdao, ou seja, na solidariedade as responsabilidades situam-se no mesmo
plano, igualando-se horizontalmente sem beneficio de ordem.

A responsabilidade subsididria € a que vem reforcar ou suplementar a
responsabilidade principal. A corresponsabilidade dos interessados diferencia-se
porque na subsidiariedade ha uma estratificacdo vertical, que implica o chamamento
sucessivo dos responsaveis; primeiro o principal, depois o subsidiario. E o chamado
beneficio de ordem. Por esta razdo, o responsavel subsidiario tem o direito de regresso
contra o devedor principal para reaver integralmente o que solveu, porquanto o
débito era somente do devedor principal. Desta forma exige-se a inadimpléncia ou
insolvéncia do devedor principal para efetivar-se a responsabilidade subsidiaria.

No nosso ordenamento juridico a responsabilidade subsididria tem previséo
legal no artigo 28, § 2° do Cadigo de Defesa do Consumidor, que dispde: As sociedades
integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas s@o subsidiariamente
responsaveis pelas obrigacdes deste Codigo.

I1) TERCEIRIZACAO E LEGISLACAO VIGENTE
A legislagdo sobre o tema em debate € esparsa e ndo disciplina de forma exaustiva
a relacdo processual decorrente das relacdes terceirizadas no plano material.

Inicialmente, e de forma bastante incipiente, a CLT, pelo seu art. 455, trata da
empreitada e subempreitada, que sdo formas de subcontratacdo de méo de obra.
Referido dispositivo prevé a possibilidade de reclamagdo do empregado em face do
empreiteiro principal, em caso de inadimplemento das obriga¢des pelo subempreiteiro.

A jurisprudéncia diverge quanto a natureza da responsabilidade do empreiteiro
principal.

O art. 10 do Decreto-lei n° 200/67 e a Lei n® 5.645/70 previram a terceirizacao
de servicos no ambito do servigo publico, estimulando a préatica da descentralizacdo
administrativa quanto as atividades meramente executivas ou operacionais, atraves
da contratagdo de empresas privadas.

A Lei n. 6.019/74 criou a figura do trabalho temporério, prevendo sua insercéo
no processo produtivo da empresa tomadora por um lapso temporal de trés meses,
possibilitada a prorrogacdo através de autorizagdo do Ministério do Trabalho.
Referida lei permitiu a terceirizacdo temporaria dos servigos e, no art. 16, prevé a
responsabilidade solidaria da empresa tomadora ou cliente pelo recolhimento da
contribuicdo previdenciaria, bem como pela remuneracdo e indenizagdo previstas em
lei, exclusivamente na hipotese de faléncia da empresa de trabalho temporario.

Também a Lei n. 7.102/83, que tratou da vigilancia em estabelecimentos financeiros,
pelo seu art. 3°, autorizou a intermediacdo do trabalho por empresa especializada.
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Neste caso, a terceirizagdo foi autorizada de forma permanente.

Posteriormente, com a alteracdo introduzida no art. 10, pela Lei n. 8.863/94, foi
estendida a autorizagdo para que quaisquer estabelecimentos, publicos ou privados,
ou até mesmo pessoas fisicas, possam contratar servicos de vigilancia de forma
terceirizada.

A Lei n°® 8.949, de 09.12.94, introduziu o paragrafo Gnico ao art. 442 da CLT,
pelo qual: “Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe
vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de
servigos daquela.” Referido dispositivo legal permitiu & cooperativa atuar em prol de
tomadores de servigos, sem que haja a caracterizacdo de vinculo empregaticio,
constituindo forma de terceirizacdo de servicos.

Estes sdo apenas alguns exemplos, sendo certo que o0 mundo dos fatos é muito
mais rico que o mundo do direito. A legislagdo, por certo, ndo atende as diversas
hip6teses submetidas diuturnamente ao Judiciario Trabalhista, que utiliza dispositivos
legais do Direito Civil para responsabilizacdo das empresas envolvidas no fenémeno
terceirizante, objetivando oferecer resposta mais adequada aos trabalhadores
terceirizados, como autorizado pelo pardgrafo Gnico do art. 8° da CLT, in verbis:
“QO direito comum seré fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo
for incompativel com os principios fundamentais deste.”

a) Terceirizagéo Licita e llicita

A Sumula n® 256 do TST considerava ilegal toda e qualquer forma de contratacdo
de trabalhadores por empresa interposta, firmando-se o vinculo de emprego
diretamente com o tomador de servicos, salvo nas hipoteses de trabalho temporério
(Lei n. 6.019/74) e de vigilancia em estabelecimentos financeiros (Lei n. 7.102/83).
Na vigéncia do referida sumula, apenas o trabalho temporario e a vigilancia em
estabelecimentos financeiros podiam ser objeto de contratacdo através de interposta
pessoa, ou seja, de forma terceirizada, sendo que toda e qualquer outra contratagéo
sob tal modalidade era reputada ilicita e o vinculo trabalhista era fixado com
0 tomador de servigos, que era responsabilizado por toda e qualquer obrigacéo
trabalhista dele decorrente.

Entretanto, & margem da previsdo normativa, foram sendo criadas indmeras outras
hip6teses de contratacdo de trabalhadores em regime de terceirizacéo, relativamente a
servigos de conservacao e limpeza, vigias diversos, ascensoristas e inimeros outros,
0 que obrigou o TST a rever a Simula n° 256.

Referido esforco hermenéutico por parte do Col. TST implicou revisdo da
Sumula n° 256, através da Simula n® 331, mais consentanea com a evolugéo do tema.

Foram ampliadas as hipoteses de terceirizacdo licita, mantendo-se, dentre elas,
a do trabalho temporario, destacado no item | da simula, bem como os servicos
de vigilancia (Lei n° 7.102/83), j& consideradas licitas pela Simula n° 256. Foram
inseridas outras hipdteses de terceirizacdo licita, quais sejam: a de conservacdo e
limpeza e a de servigos especializados ligados as atividades-meio do tomador, assim
entendidas aquelas periféricas ou que ndo dizem respeito a funcéo preponderante da
empresa, mas que a auxiliam a atingir seus objetivos.
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O item Il da Sumula n°® 331 condicionou a validade da férmula terceirizante,
nos trés Ultimos casos (vigilancia, conservacado e limpeza e atividades-meio), inexisténcia
de pessoalidade e subordinacédo direta ao tomador de servicos.

Diante da enumeracdo das hipdteses em que € valida a terceirizagdo de servigos,
conclui-se ser ela ilicita quando envolve a atividade-fim da empresa, sendo que a
consequéncia é o estabelecimento do vinculo diretamente com o tomador dos servicos.
E por atividades-fim devem ser entendidas aquelas que se relacionam com a finalidade
do empreendimento econdmico, ou seja, aquele rol de atividades que se inserem
no processo produtivo a que se dedica a empresa, ou seja, ligadas a sua atividade
preponderante.

Também nos casos em que a terceirizacdo € licita, caso constatada a pessoalidade
e subordinacdo diretas ao tomador de servicos, podera o trabalhador pleitear o
estabelecimento do vinculo diretamente com 0 mesmo, nos termos do art. 3° da CLT.
Constitui excecdo o trabalho temporério, em que haverd sempre pessoalidade e
subordinagdo diretas ao tomador de servi¢os, sem que haja a possibilidade de
estabelecimento do vinculo com ele. O trabalho temporério foi excepcionado no item |
da SUmula, sendo tratado em separado das demais formas de terceirizacdo licita,
elencadas pelo inciso 11, que veda a pessoalidade e subordinacdo direta do empregado
terceirizado ao tomador de servicos.

Quando a terceirizacdo de servigos, envolvendo a Administracdo Publica
Direta, Indireta e Fundacional, for reputada ilicita, ndo se pode reconhecer vinculo
empregaticio, em face da proibicdo contida no inciso Il do art. 37 da Constituicdo da
Republica, que exige o concurso publico para a validade do contrato de trabalho. Esta
é a previsdo inserida no inciso Il da Simula n. 331 do Col. TST.

Recentemente o TST editou a nova Orientagdo Jurisprudencial n. 383 da SDI-I,
com o seguinte teor: “A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, ndo
afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados
pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de funcGes. Aplicagdo
analégica do art. 12 “a”, da Lei n® 6.019, de 03.01.1974.

Como se V&, a jurisprudéncia avanca no sentido de garantir ao trabalhador
terceirizado salério equitativo em relacdo do trabalhador contratado diretamente.

b) Critério de Diferenciacdo entre Terceirizacdo Licita e llicita

E necessario estabelecer uma analogia entre a relagdo contratual interempresarial
(prestadora e tomadora) e a relagdo de emprego classica, para buscar um critério de
definicdo de atividade-meio para apuracao da licitude dessa hipotese de terceirizagéo.

E possivel tragar um paralelo com a autonomia da empresa prestadora de servigos
e o trabalho autdnomo prestado por pessoa fisica. O “modo de ser” da prestagdo
autbnoma de servigos ndo pode ser dirigido e fiscalizado pelo tomador de servigos,
sob pena de caracterizar-se vinculo empregaticio. Se ha ingeréncia da tomadora de
servicos sobre o “modo de ser” das operagBes realizadas pela prestadora, como o
poder de comando na relagdo de emprego, trata-se de atividade-fim.
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Se necessario intervir de modo efetivo na suposta atividade-meio é porque nédo
houve a delegacdo de servicos inerente a essa espécie de terceirizacdo (de duracdo
indeterminada).

Releva notar, ainda, que o item Ill do Enunciado 331 prevé a terceirizacdo de
"'servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador", o que restringe ainda
mais as hipdteses licitas dessa contratacdo. A exemplo do que ocorre com o trabalho
temporario — art. 4° da Lei 6.019/74 — a qualificacdo dos trabalhadores naquele ramo
de servicos terceirizado também integra os pressupostos de licitude da terceirizacao.

_1ll) RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS COM RELACAO AO
VINCULO DE EMPREGO

1. Responsabilidade do tomador dos servicos

A responsabilizacdo do tomador dos servigos serd, no minimo, subsidiéria & do
empregador formal (inciso 1V), partindo-se da premissa prevista na Simula n. 331 do
TST, com o seguinte teor:

“l - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso
de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

I - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias,
das fundacoes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relagdo processual e constem também
do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Contudo, é frequente a apresentacdo de defesa pelas empresas tomadoras dos
servicos, com a intencdo de se eximirem de qualquer obrigacdo, afirmando regular a
contratacdo de empresa prestadora de servicos.

O entendimento do TST encontra amparo legal no artigo 186, combinado com
0 artigo 927, ambos do Cadigo Civil, que versa sobre a culpa extracontratual, sendo
plenamente aplicavel a hipotese de terceirizacéo licita.

Também é de se aplicar, por analogia, o disposto no artigo 455 da CLT, que
responsabiliza o empreiteiro principal pelos débitos trabalhistas do subempreiteiro,
ainda que licita a contratacdo do subempreiteiro.

Ou seja, muito embora seja licita a contratagdo de empresa prestadora de
servicos, a responsabilidade (solidéria ou subsidiéria) permanece, tendo em vista que
ocorreu a celebracéo de contrato com empresa que inadimpliu as obrigaces trabalhistas,
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uma vez que a(s) tomadora(s) de servico cabe uma parcela de responsabilidade
relativamente aos créditos trabalhistas, pois ndo resta duvida que foi (foram)
beneficiaria(s) do trabalho do obreiro.

Assim, nos casos de cessdo licita de mdo de obra, como na terceirizacéo,
subsiste a responsabilidade subsidiaria do(s) tomador(es) de servicos independentemente
da idoneidade da empresa contratada ou de eventual fiscalizacdo por parte do
contratante em relacdo ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela empresa
contratada, j& que esta resulta do beneficio auferido pela(s) empresa(s) tomadora(s) a
partir do trabalho executado pelos empregados da empresa contratada.

Na mesma esteira, a idoneidade financeira da real empregadora ndo afasta a
responsabilidade das empresas contratantes, frente a relacdo estabelecida entre as
empresas e o beneficio auferido.

E de salientar que eventual ajuste entre as empresas acerca da responsabilidade
exclusiva da empregadora pelos créditos trabalhistas somente tem eficacia entre as
acordantes e autoriza a contratante a buscar seus direitos em acéo regressiva, mas ndo
tem eficécia perante os trabalhadores que ndo participaram do ajuste.

A lei é apenas uma das fontes que compde o ordenamento juridico, sendo que
na Justica do Trabalho ha expressa definicdo, pelo art. 8° da CLT, de utilizacdo da
jurisprudéncia como fonte supletiva, a ser adotada para dirimir as questBes postas
na falta de disposicGes legais. Ndo ha, portanto, ilegalidade ou qualquer Obice a
adocgdo do entendimento constante da Simula n® 331 do TST para estabelecer a
responsabilizacdo subsidiaria das empresas terceirizantes.

A previsdo legal da responsabilidade com beneficio de ordem, subsidiéaria,
existente no ordenamento juridico em protecdo ao consumidor, pode ser utilizada
por analogia da forma que deu origem a simula em comento. N&o ha afronta ao
principio da reserva legal porque o entendimento conta com previsdo no ordenamento
juridico.

Assim, as empresas tomadoras do servigco — quando licita a terceirizacdo — sdo
responsaveis subsidiariamente pelos créditos trabalhistas, eventualmente reconhecidos
em Juizo, inadimplidos pela real empregadora do trabalhador, na medida do tempo
em que foram beneficiadas pela prestacéo de servicos.

Importa ressaltar, ainda, que ndo cabe beneficio de ordem de contratacdo para
fins de subsidiariedade, ja que eventual cumulacdo de empresas terceirizantes no polo
passivo implica reconhecimento de igual responsabilidade entre estas, e devedores de
mesma hierarquia ndo podem invocar beneficio de ordem.

Por derradeiro, acresce-se que o verbete jurisprudencial prevé tdo somente o
“inadimplemento das obriga¢des trabalhistas” para a condenacdo subsidiéria do
tomador. Logo, verificado o inadimplemento, o tomador de servicos é, de plano,
responsavel subsidiariamente. Ndo ha necessidade de “prova efetiva da inidoneidade
financeira da real empregadora™, como sustenta corrente minoritaria da doutrina e
jurisprudéncia. A inidoneidade das prestadoras de servigos pode-se demonstrar pela
revelia ou auséncia a audiéncias de prosseguimento — o que é usual na pratica —, bem
como pela auséncia de documentagdo exigida por lei, quando tais fatos sdo meros
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reforcos de argumentacdo diante do inadimplemento constatado nos autos do processo,
que é suficiente para a condenacdo subsidiaria do tomador.

De outra banda, diversa é a responsabilizagdo na terceirizagdo ilicita, onde a
empresa terceirizante usurpa o poder de comando da real empregadora ou, ainda,
terceiriza sua atividade-fim quando, entdo, solidaria serd a sua responsabilidade
juntamente com a real empregadora.

Na hip6tese de fraude aos preceitos trabalhistas pela préatica de terceirizacéo
ilicita incidira o art. 9° da CLT, sendo considerados nulos de pleno direito os atos
relativos a “terceirizacdo”, formando-se o liame empregaticio diretamente com o
tomador. O terceiro que participou da fraude como “empresa prestadora de servigos”

responderd solidariamente, com base no art. 942 do Cédigo Civil de 2002.

2. Responsabilidade dos sécios

Prética que esta se tornando mais comum nos processos laborais € inclusdo dos
socios das empresas do pélo passivo, ainda de forma incipiente e sem maiores
fundamentos por parte dos operadores do direito que vindicam tal responsabilizacéo.

A responsabilidade dos sdcios é, de regra, subsidiaria. Assim, somente na
hipdtese de ndo possuir a pessoa juridica acionada liquidez para saldar as dividas
reconhecidas é que se volta ao sdcio integrante da empresa para que este, entao,
responda com seus bens pelas dividas trabalhistas existentes.

Tal conclusdo é extraida dos artigos 592, Il, e 596, ambos do CPC, que se
aplicam ao Processo do Trabalho por for¢a do disposto no art. 769 da CLT, os quais
determinam que a execucdo dos bens dos socios se d& nos termos da lei, garantido o
direito deste de ““exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade™.

Entretanto, ainda que a responsabilidade dos socios pelos créditos eventualmente
reconhecidos em reclamatéria trabalhista, de regra, exsurja unicamente na fase executéria
e, ainda assim, somente na hipotese de restarem infrutiferos os atos expropriatérios
dirigidos a empresa demandada, é recomendavel a manutencdo dos sécios titulares
da empresa na lide, com a inclusdo destes no titulo executivo constituido, a fim de
gue possam, de forma inequivoca, acompanhar o processamento da acao e efetuar de
forma integral o exercicio do direito a ampla defesa que Ihes assiste.

Ademais, tal procedimento, como referido acima, nenhum inconveniente traz
ao socio da empresa, ja que sua responsabilidade, de regra, é apenas subsidiaria e,
pelo ordenamento vigente, surgiria na fase executiva mesmo no caso de sua ndo
participacdo na lide.

Em suma, os socios ndo passam a ser devedores apenas na data em que o juiz
redireciona contra eles a execugdo, pois sdo responsaveis pelas dividas contraidas
pela empresa desde a constituigdo da pessoa juridica, conforme prevé expressamente
0 CPC, de aplicacao subsidiaria & CLT. Ademais, havendo insuficiéncia patrimonial
da pessoa juridica, € a legislacdo que define quando havera fraude contra credores
ou fraude & execucdo, a partir do caso concreto, sendo mais um motivo para que 0s
socios ja tenham contra si ajuizada a demanda para evitar dilapidacdo do patrimdnio
na fase de conhecimento da agdo proposta contra a empresa somente.
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3. Responsabilidade dos entes do grupo econémico

A regra geral do Direito do Trabalho é de que a responsabilidade pelas verbas
trabalhistas decorrentes da relacdo juridica de emprego é do empregador, figurante
do pélo passivo.

Além do caso tipico do empregador ha responsabilidade direta, também, no
caso de entidade componente de grupo econdmico.

O artigo 2° da CLT conceitua empregador, e no § 2° dispde:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoal de servigo.

8§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢8o, controle ou administracdo
de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Como se V&, esse dispositivo expressa toda a forca do propoésito do legislador de
proteger o trabalhador contra 0 maior poder econémico do empregador. 1sso porque,
a par de reconhecer qualquer forma de organizagdo entre as empresas, a personalidade
juridica de cada empresa, perfeitamente definida perante o Direito Civil, ndo constitui
empecilho & acdo da Justica do Trabalho em favor dos direitos do empregado.
A disposicdo ultrapassa quaisquer questdes juridico-formais para declarar que tais
sociedades compdem um Unico grupo, o que resulta um Gnico empregador para efeitos
da relacdo de emprego.

No caso do grupo econdmico, a lei declara que os integrantes do grupo sdo
solidariamente responsaveis em razdo da qualidade de empregador que a lei lhes
atribui.

Discute-se se todas as empresas do grupo econémico devem ser notificadas
ou citada no processo de conhecimento a fim de que se obtenha contra elas titulo
executivo judicial valido. Entendemos que néo.

A Sumula n° 205 do TST, que assim estabelecia, foi cancelada em 2003.
Consideramos que tal se deve ao disposto no inciso IV do artigo 4° da Lei 6.830/80,
aplicével ao processo do trabalho por forca do artigo 889 da CLT. Assim, empresa do
mesmo grupo econdmico pode ser chamada a integrar a lide, mesmo em execucao
de sentenca.

No caso de terceirizacdo ilicita, igualmente a responsabilidade é direta. 1sso
porque desfeita a fraude, o dito terceiro ocupara a posicéo de verdadeiro empregador,
restando responsavel pelo vinculo de emprego reconhecido, o que resulta na situa¢do
tipica, anteriormente apontada.

Todavia, conforme ja mencionado, a realidade sécio-econémica muito se afasta
dos casos tipicos da responsabilidade direta previstos na legislacao.

102 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n°® 05-2010



4. Responsabilidade do Dono da Obra (Tomador de Servicos e em
Empreitada)

A lei trabalhista ndo prevé a responsabilizacdo do dono da obra pelas verbas
trabalhistas devidas pelas empresas contratadas pelo regime de empreitada. Em razédo
disto, salvo se a dona da obra for empresa que tenha como atividade a construcéo ou
incorporacéo, a jurisprudéncia ndo atribui responsabilidade pelas verbas trabalhistas
devidas aos empregados do empreiteiro. Nesse sentido a Orientagdo Jurisprudencial 191
da SDI-1 do TST, nestes termos:

“Diante da inexisténcia de previsao legal, o contrato de empreitada entre
0 dono da obra e o empreiteiro ndo enseja responsabilidade solidaria ou
subsidiaria nas obrigacdes trabalhistas contraidas pelo empreiteiro, salvo sendo
o0 dono da obra uma empresa construtora ou incorporadora”.

Essa orientacdo, todavia, tem sofrido mitigagdo em razdo do tomador e o fim a
gue se presta a construcdo. N&o é o caso quando se tratar de empreitada ou prestacao
de servigos pactuada por pessoa fisica, perante terceiros como essencial valor de uso
(caso de reforma de residencial, p. ex) ou mesmo pactuada com pessoa juridica, de
forma eventual.

Mas, no caso em que 0s contratos de empreitada ou de prestacdo de servicos
sejam firmados entre duas empresas, em que a dona da obra (tomadora dos servigos)
necessite normalmente de tal trabalho, mesmo que seja apenas questdo de manutencéo,
de infra-estrutura, cabe a responsabilizacdo subsidiaria. Ou seja, ndo se aplica a regra
de ndo responsabilizagdo que deflui do artigo 455 da CLT. A responsabiliza¢do do
tomador nesse caso decorre: do risco proprio do empreendimento; por assimilacdo do
conceito civilista de abuso de direito, e do critério de hierarquia normativa a prevalecer
o Direito do Trabalho.

Do artigo 2° da CLT se extrai a responsabilidade efetiva pelo risco empresarial,
mola mestra do instituto da responsabilidade no Direito do Trabalho. O fato de uma
empresa que tem o risco no negocio juridicamente fixado restar indiferente aos
vinculos trabalhistas pactuados pela empresa contratada constitui abuso de direito, o
qual constitui figura com acento constitucional (art. 5° XXXIV “a”, in fine) e legal,
(artigo 187 do Cddigo Civil), contando, ainda com referéncia em demais diplomas
legais (art. 17 do CPC, lei de recuperacdo de empresas...). O abuso decorre da
circunstancia de os contratos laborais terem sido firmados, ou mantidos, em virtude
do interesse empresarial do tomador da obra ou servigo, portanto, do exercicio do
direito deste, resultado em abuso a frustracdo do pagamento ao trabalhador, se ndo
acatada a responsabilizagdo subsidiaria do tomador origindrio pelas verbas do
periodo de utilizacdo do trabalho.

Outro ponto da responsabilizacdo trabalhista do dono da obra consiste da
prevaléncia do valor-trabalho e em decorréncia dos direitos trabalhistas. Essa prevaléncia
tem previséo na lei civil (art. 649, IV do CPC) legislagéo especial (art. 449 da CLT)
e na propria Constituicdo da Republica (artigos 1°, 111 e IV e 3°, e 170, I11).
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Assim, cabe a garantia subsidiaria dos diretos trabalhistas pelo tomador da obra
ou servico, ndo apenas em razdo da responsabilidade minima por ato de terceiro,
como também pela vedacéo juridica ao abuso de direito, em consonancia com 0s
principios da prevaléncia hierarquica do valor-trabalho e direitos laborais na ordem
juridica do pais.

O carater subsidiario da responsabilidade do tomador encontra-se em
consonancia com outros ramos do direito, haja vista a jurisprudéncia em Direito
Previdenciario que determina a responsabilidade subsidiaria do proprietario ou
condémino em vista da inadimpléncia do construtor (Simula 126 do antigo TRF).

Atualmente, a Simula n° 331, item 1V, do TST incorpora esse entendimento,
independentemente de se tratar de terceirizacdo licita, reconhecendo a responsabilidade
subsidiaria da empresa tomadora de servicos pelas verbas trabalhistas devidas pela
empresa realizadora da obra ou servigo. Esse reconhecimento pressupde a presenca
do tomador na fase de conhecimento do processo.

5. Consorcio de Empregadores

O consércio de empregadores é figura juridica recente (década de 90) e surgiu
da peculiaridade das atividades do campo, marcadas pela sazonalidade. Foi formula
juridica utilizada para conciliar o interesse dos empresarios da agroindUstria e sem
descuidar da realizacéo dos direitos garantidos aos trabalhadores. Essa préatica alcangou
reconhecimento por meio da Lei n® 10.256 de 09.07.2001, por meio da qual tal
Consorcio foi equiparado ao empregador rural pessoa fisica para fins previdenciarios.
De acordo com a lei, os integrantes do consércio serdo solidariamente responsaveis
“em relacdo as obrigacGes previdenciarias” (8 3° do art. 25-A da Lei n° 8.112/91,
conforme Lei n. 10.256/01).

Trata-se de figura de pouca presenca nas discussdes judiciais, talvez porque,
conforme visto, tem definicdo legal de acordo com protecdo legal conferida ao
trabalhadores.

6. Franquia ou Franchising

Das novas formas contratuais (know-how, engeneering, factoring ou faturizacéo,
contrato de capitalizacdo) a franquia, ou franchising, é a de maior afinidade e frequéncia
nas discussfes sobre a responsabilidade decorrente da prestacdo de trabalho, na
Justica do Trabalho.

Segundo Nélson Abrdo® franquia é: “o contrato pelo qual o titular de uma
marca de indUstria, comércio ou servico (franqueador), concede 0 seu uso a outro
empresario (franqueado), posicionado ao nivel da distribuicdo, prestando-lhe assisténcia
no que concerne aos meios e métodos para viabilizar a exploracao dessa concessao,
mediante 0 pagamento de uma entrada e um percentual sobre o volume dos negdcios
realizados ao franqueado”.

Mais resumidamente: é a operacdo através da qual um empresario permite ou
autoriza a outrem o direito de usar a marca de produto ou servico seu, oferecendo-lhe

! Da Franquia Comercial — ‘Franchising’. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 1984, p. 13.
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assisténcia técnica para sua implantacdo e comercializacdo, recebendo, em troca,
determinada remuneracao.

O instituto veio regulamentado pela Lei n. 8.955 de 15.12.1994, definido no
artigo 2°.

Como se extrai do conceito, no mundo do comércio destacam-se produtos ou
servicos de grande aceita¢do, constituindo marca consagrada, e registrada a marca ou
patente, € comum a venda ou cessdo do uso da tecnologia e das caracteristicas
mediante uma remunerag&o direta ou indireta.

A finalidade da operacéo estd na comercializacdo, mediante o fornecimento de
assisténcia técnica, e em certos casos, financeira, e mesmo instalacdes e equipamento,
de modo a comportar distribuicéo através de uma rede de lojas. O franqueador exerce
controle sobre as atividades do franqueado com relacdo & assisténcia técnica,
publicidade, auxilio financeiro e acompanhamento contabil.

H4, no entanto, total independéncia do franqueado, que néo fica subordinado
ao titular do produto que cede, afastando-se, assim, qualquer vinculo empregaticio.
Dada a total autonomia de cada contratante, ndo serd aquele uma sucursal do
franqueador. Ele é responsavel pelos atos que pratica.

Ambos os contraentes devem ser comerciantes, ha contrato formal, por escrito,
contendo informagGes na forma da lei que disciplina o instituto.

Como se V&, a caracterizagdo de franquia ndo proporciona hipétese de
responsabilizacdo, pelo franqueador, pelos créditos trabalhistas devidos pelo franqueado
aos empregados. Note-se que ndo ha relagdo entre os trabalhadores e o franqueador,
ou aproveitamento, direto por este, do objeto do trabalho.

Assim, entendemos que ndo se verificam os fundamentos capazes de autorizar a
responsabilizacdo do franqueador por verbas trabalhistas devidas pelo empregador
franqueado, nem responsabilidade trabalhista do franqueador em face do franqueado,
pois se trata de vinculo civil.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme bastante reprisado, o vinculo direto tipico, de acordo com o0 modelo
que inspirou a legislagdo trabalhista, esta cada vez menos ocorrente. As complexas
relagdes empresariais desafiam o0s conceitos e o direcionamento processual com o
qual o juiz encaminha a busca da verdade real sobre o fato apresentado pelo trabalhador
em busca da sua parte prometida pelo pacto social, de divisdo dos papéis na nossa
sociedade capitalista.

N&o pode o Juiz ficar restrito aos modelos legais que ndo mais correspondem a
realidade s6cio-econdmica atual, pois assim fazendo ndo cumprira seu papel de dar a
cada um o que é seu, frustrando em consequéncia a finalidade da existéncia da
Justica do Trabalho.

As novas formas de organizacdo das empresas ndo pode impedir a atuacdo da
Justica, a fim de manter o trabalhador inserido na protecdo dos direitos minimos
garantidores da dignidade humana.
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Ha& na lei um vacuo que precisamos preencher, inicialmente pela conscientizacao
do fato de que aplicar de forma estanque as formulas criadas para uma relacdo simples
e direta ird excluir os mais necessitados da protecdo do direito que deveria protegé-los.

Por outro lado, aceitar processar qualquer interveniente em relagdo comercial
com que se relacione o empregador, sem critério, & guisa de proteger o trabalhador,
geraria inseguranca nas relacBes e, certamente, uma reacdo da parte mais forte,
tendente a dificultar o cumprimento da legislacdo do trabalho.

O sentido buscado nos nossos questionamentos é o de, conhecidas as faces mais
comuns das novas relagdes, conscientes da inexisténcia de férmulas prontas, e
atentos para ndo excluir quem mais necessita da protecdo, restritos apenas pelos
fundamentos proprios da nossa disciplina, conforme, ainda que de forma modesta,
apontamos a cada caso, de acordo com as diretrizes tracadas pela Constituicdo da
Republica, a doutrina e a jurisprudéncia que se vem desenhando sobre os temas,
avancar e realizar o objetivo de proteger o homem e a mulher trabalhadora da
exploragdo que as novas formas de relacéo de trabalho podem propiciar.

Acreditamos que o assunto abordado na presente exposicdo pode oferecer
orientadores para analise da aceitacdo de litisconsorcio e, consequente, abrangéncia
da coisa julgada, o que pode diminuir o tempo de duracdo de demandas, ou até,
preveni-las.

Esperamos com a nossa abordagem ter, pelo menos, contribuido para o debate.
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