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EDITORIAL

Ao término de mais um ano de trabalho, o Tribunal
Regional do Trabalho da 13* Regido resolve se comunicar
novamente. E, o faz através deste instrumento — a sua Revista.

Na verdade, o nosso tribunal esta vivo, trabalhando a
todo o vapor em prol da efetividade das leis materiais e
adjetivas que regem o trabalho em nosso pais. No entanto, ¢
preciso, que informe este fato aos seus jurisdicionados, com
alguns dos seus mais preciosos acordaos, que estdo publicados
neste numero da Revista, a0 mesmo tempo em que busca
atualizar os leitores com as contribuigdes originais e mais
significativas dos que atenderam ao seu chamado para
apresentacdo de pensamento dogmatico — juridico mais
atualizado.

Cabe-nos, agora, agradecer o interesse ¢ empenho da
atual Administragdo desta Corte, na pessoa da Exma. Juiza
Ana Clara de Jesus Maroja Nobrega, para a publicagdo deste
nimero da Revista.

Também, mais uma vez, é de se ressaltar a dedicagdo
dos servidores Dr. Leonardo Maroja Arcoverde Nobrega,
Professora Denise Gomes Pereira de Melo, Jornalista José

Vieira Neto e Rogério Nunes Costa da Silva



Devemos, enfim, agradecer a todos aqueles que, de
algum modo, contribuiram para tornar possivel a edi¢do desta

obra.

A Comissao.
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A CONTRIBUICAO PARA O FUNRURAL

. . rooso 1
Tercio Sampaio Ferraz Junior

1 DO OBJETO

Este trabalho pretende discutir a recep¢ao da Lei
Complementar n. 11/71, com as alteragdes estabelecidas pela
LC n. 16/73, e da Lei n. 6.260/75, que estabelecia uma
contribuicdo anual obrigatoria a cargo do empregador rural,
correspondente a 12% de um décimo do valor da produgdo
rural do ano anterior ja vendida ou avaliada segundo as
cotagdes de mercado (art. 5° - I) e de um vigésimo do valor da
parte da propriedade rural por ventura mantida sem cultivo,
segundo a ultima avaliacgdo feita pelo INCRA (inciso II).

Em questdo estd a revogacdo daquela legislacdo
anterior a CF de 1988 pela Lei n. 7787/89, art. 3°, par. 1°, ou
pelo art. 138 da Lei n. 8213/91. Discute-se, em particular, se a
Lei n. 8212/91 extrapola a exigéncia do art. 195 — I da CF/§8,

! Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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quando estabelece como base de célculo o recebimento bruto e
ndo o resultado da comercializagdo. Trata-se, em suma, da
existéncia de algum vicio na instituicdo de contribuicao
previdencidria, incidente sobre o valor da comercializagdo da
producdo rural em relagdo a empregadores rurais, pessoas
fisica e dos periodos passiveis de repeticdo de indébito em
virtude de pagamentos indevidos a titulo da contribuicdo

social em analise, em face da CF/88.

2 CONTRIBUICOES

O FUNRURAL, instituido na Lei n. 4214/63, como
fundo destinado a assisténcia e previdéncia do trabalhador
rural, previa uma contribui¢do de 1% sobre o valor comercial
dos produtos agropecuarios, recolhidos pelo proprio produtor.

Pela Lei Complementar n. 11/71, foi instituido o
Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural (PRORURAL),
cujo custeio era provido (LC/11, art. 15) por duas
contribuigoes: (1) de 2% devida pelo produtor sobre o valor
comercial dos produtos rurais, e (i1) daquela de que tratava o
art. 3° do DL 1146/70 (elevada a 2,6%, dos quais 2,4%
caberiam ao FUNRURAL pela Lei n.4863/63).

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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O art. 149 da CF/88 entrou em vigor com a
promulgacdo da Constitui¢do. Nele se fala da competéncia da
Unido para instituir contribuigdes sociais. A chamada
contribuicdo para o FUNRURAL, sendo contribui¢ao social,
mas referida também a competéncia estabelecida no art. 195 —
I da CF, tem de ser entendida sistematicamente, para efeitos de
sua recepgdo, na correlacdo desses artigos com o disposto no
art. 145, o primeiro sob o capitulo que trata do sistema
tributario nacional. O par. 5° do art. 34 do ADCT contém um
dispositivo que assegura a legislagdo anterior quando ndo
incompativel com o novo sistema. E o art. 56 do ADCT fala
do art. 195-1 da CF, que, originalmente, previa o
financiamento da seguridade social, nos termos da lei, o que
ocorreu com o advento da Lei Complementar n. 70/1991.

Sem entrar no mérito de uma discussdao que até hoje
perdura, ou seja, sobre a natureza tributaria da contribuicao
(cf. nesse sentido o texto recente de José Afonso da Silva, que,
ao tratar do art. 195, reve, inclusive, seu antigo
posicionamento, em Comentario contextual a Constitui¢do,
Sado Paulo, 2005, p. 764), ¢ importante assinalar que, na
Constitui¢ao de 1.988, as contribui¢des conhecem, no concerto
do sistema tributario, uma men¢ao em separado. Assim, no art.
145, discriminam-se, na competéncia instituidora da Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios, “os seguintes

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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tributos”: os impostos, as taxas € as contribuigoes de melhoria.
Ja as contribuicoes (sociais, de interven¢cdo no dominio
economico e de interesse de categorias profissionais ou
econdmicas), de competéncia da Unido, aparecem no caput do
art. 149, submetidas, com destaque expresso, a alguns dos
principios do regime tributdrio constitucional, sendo que o
paragrafo unico do mesmo artigo fala da competéncia de
Estados, Distrito Federal e Municipios para estabelecer
contribuicdes destinadas ao custeio da previdéncia de seus
funcionarios.

Esse deslocamento de um artigo (145) para outro
(149), que levanta alguns problemas de sistematizacdo, tem
sua explicagao.

Embora a tributacdo seja um dos fenomenos mais
antigos na historia das organizagdes politicas, sua
configuragdo sistematica, em termos juridicos, ¢ bastante
recente. Conhecida no a4mbito da Ciéncia das Financas, do
Direito Financeiro e do Direito Administrativo, a possibilidade
de uma configuragdo autdnoma no ambito de um Direito
Tributario data do aparecimento da Lei Tributaria alemad de
1.919.

A mengao a este detalhe histérico ndo se deve a uma
preocupagdo erudita, mas tem uma importante razio. E que,

por conta desta origem, os primeiros estudos do tributo foram

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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buscar luzes comparativas em outros direitos publicos mais
tradicionalmente estabelecidos, como o Direito Penal, fazendo
de suas condigdes de certeza e seguranga um decisivo
paradigma. Dai a idéia do tipo tributario, do respeito a
tipificacdo como uma estrutura referente a uma causa
geradora de certos efeitos, tendo em vista a capacidade do
agente. Explica-se, assim, que, desde logo, na analise do
tributo, dois conceitos se tornassem relevantes, dominando as
sistematizacdes: o de fato gerador e o de capacidade
contributiva.

Em face do principio do consentimento, que desde o
século XII veio sendo consagrado na tradicdo ocidental, a
exigéncia de controle da tributagdo encaminhou-se para a
estrita legalidade da sua imposicdo, donde a correspondente
exigéncia, em nosso ordenamento, do perfil constitucional do
fato gerador e da capacidade contributiva, como base da
competéncia tributaria material. Seguiu-se dai que o controle
constitucional dos tributos passou a pressupor uma espécie de
interpretagdo, caracterizada pela busca de limites e freios, o
que se pode chamar de interpretagdo de bloqueio. Na sua base
estd a correta configurag@o da materialidade constitucional dos
tributos, por seu fato gerador e pela capacidade contributiva.

Este esquema funcionou e funciona a contento

quando se pensa, fundamentalmente, em impostos, taxas e

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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contribui¢cdes de melhoria, casos em que a identificacdo dos
tributos pelo fato gerador e pela capacidade contributiva
sempre foi perfeitamente possivel. Com o crescimento do
estado do bem estar social (e o advento do estado interventor,
e, hoje, do estado regulador), a identificagdo e o controle dos
tributos, com base naqueles conceitos, passaram a sofrer
conhecidas altera¢des, o que ocorreu, mormente, com a figura
da parafiscalidade e das contribuicées.

A parafiscalidade representou uma resposta a
complexidade das organizagGes politicas para além do Estado
minimo, com a conseqliente multiplicagdo de entidades
paraestatais a cumprir fungdes sociais nem estritamente
privadas nem estritamente estatais. A busca de recursos para
estas entidades gerou as contribuigdes sociais, cuja natureza,
cifrada pela parafiscalidade, introduziu, na sua configuragdo
estrutural, a nocao de finalidade, de escopo e de afetagdo a fins
especificos. Com isto, na sua configuragdo como tributo (ndo
reconhecida de imediato) ndo desaparecia, mas perdia énfase a
questdo do fato gerador e da capacidade contributiva. Isto
porque as contribui¢des passavam a ter, como materialidade de
seu “fato gerador”, ndo, como nos impostos, uma atividade e
uma conduta tipicas do agente econdmico, mas uma atividade
do proprio ente estatal, na conferéncia de um beneficio. Por

outro lado, a diferenca das taxas e ressalvadas as decorrentes

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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de poder de policia, ndo havia uma correlacao direta entre a
atividade estatal e o beneficio a receber, posto que a afetacdo a
fins ndo decorria de uma estrita reciprocidade. Dai seguia um
entendimento das contribuicdes como um tipo de tributo,
caracterizado por um fato gerador consistente numa atividade
estatal, indiretamente referida ao obrigado (assim, dentre
outros, Geraldo Ataliba: Hipotese de Incidéncia Tributaria,
RT, Sao Paulo, 1.990, p. 147).

Assinale-se, como faz Marco Aurélio Greco, em seu
Contribui¢ées (uma figura “sui generis”) — Sdo Paulo, 2.000,
p- 135 ss. — que, em sua configuracdo constitucional, salta aos
olhos o carater finalista das contribui¢des. Elas podem, no
caso do caput do art. 149, ser estabelecidas pela Unido “como
instrumento de sua atua¢do nas respectivas dreas”. Ora, quem
fala em instrumento fala em meio para um fim: atuar nas
respectivas areas, atendendo-lhes os respectivos interesses.
Ou seja, quanto a finalidade, as contribui¢des admitem uma
finalidade imediata que ¢ ser instrumento de atuagdo, e uma
finalidade mediata, que ¢ atender o interesse do grupo ou area
(cf. Greco, op. cit. p. 136).

Isto faz com que a exigéncia de legalidade das
contribuicdes se desloque do controle da validade condicional
para o da validade finalistica de suas normas (cf. Ferraz Jr.,

Teoria da Norma Juridica, Rio de Janeiro, 1.978, p. 109 ss.),

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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ou seja, desloque-se da relevancia do critério de subsungdo do
fato gerador escolhido ao fato gerador definido
constitucionalmente, para a relevancia do critério de
adequacdo, proporcionalidade e comedimento no atendimento
a certos fins constitucionais — relagdo meio/fim (Greco, op. cit.
p. 118 ss.).

A analise das contribui¢des, quanto a finalidade
mediata, revela que ndao ¢é nota relevante o beneficio da
coletividade, posto que isto € caracteristica de qualquer
tributo. Relevante aqui é o beneficio especifico, direto do
grupo ¢ indireto de seu membro. Ao fim e ao cabo, a
finalidade mediata das contribui¢des tem por referéncia um
grupo em funcdo do qual é caracterizada a exigéncia de um
beneficio especial e especifico, mas quem desfruta,
individualmente, do beneficio é o membro do grupo enquanto
tal. O importante ¢ existir este beneficio para o membro do
grupo social ou area, que ¢ o seu contribuinte.

Com isso € possivel tragar uma distingdo entre
contribuicdo social, taxa e imposto, tendo em vista a
finalidade.

A contribuicdo distingue-se da taxa e do imposto de
escopo. Afinal, taxas podem ou ndo pressupor um beneficio do
contribuinte: pressupdem-no, por exemplo, nas taxas de

servico; ndo o pressupdem no pagamento pelo exercicio do

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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poder de policia. E, quando o pressupdem, o beneficio ndo fica
limitado a um grupo social. J4 o imposto de escopo busca
atender, de modo indiscriminado ¢ indivisivel, uma finalidade
eleita. Nao ha referéncia a grupo.

Importante, pois, ¢ existir, na configuracdo da
hipotese de incidéncia da contribui¢do, um beneficio especial,
individualizavel para o obrigado e, como tal, suscetivel de ser
mensurado ou repartido. Esse desfrute ndo consiste
necessariamente em uma prestacdo positiva e direta (por
exemplo, os beneficios previdenciarios para o trabalhador),
podendo ser também um desfrute indireto, posto que o
membro se exime de uma obrigagdo direta (por exemplo, para
a empresa, a “obrigagdo” social de atender diretamente, por
meios proprios, as necessidades previdenciarias do
empregado, tendo em vista a natureza social — e ndo apenas
econdmica — da relagdo de trabalho). Obviamente, conquanto
o desfrute seja também na forma indireta, o beneficio especial
e especificado pela referéncia ao grupo nao se confunde com o
seu sentido erga omnes, posto que, como em todos os tributos,
ele deve estar a servico da coletividade, pois, caso contrario,
nao seria um beneficio, mas um privilégio.

Assim, a hipotese de incidéncia da contribuicio
deve estabelecer, com rigor tipoldgico, a finalidade mediata e

imediata, por conseqiiéncia, 0 grupo ¢ a area, a conexao

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.
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entre o custeio e o proprio beneficio, o beneficio para o
contribuinte, membro do grupo (cf. Yonne Dolacio de
Oliveira: Contribuigdes Especiais. A — Nocdes gerais. B —
Contribui¢do de Intervengdo no dominio econdmico, Direito

Tributario Atual, vol. 14, 1995, p.186 ss.).

3 CONTRIBUICOES SOCIAIS

A analise das contribui¢des, quanto a finalidade
mediata, revela que ndao ¢é nota relevante o beneficio da
coletividade, posto que isto € caracteristica de qualquer
tributo. Relevante aqui é o beneficio especifico, direto do
grupo ¢ indireto de seu membro. No que se refere as
contribuig¢des sociais, entretanto, essas caracteristicas merecem
uma consideragcdo mais detalhada.

Isso porque, quanto a finalidade, as contribui¢des
sociais objetivam financiar o conjunto de ac¢des destinadas a
assegurar, a todos, os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social, apontando para a seguridade social como
um todo. Nesses termos, pelo art. 195, “a propria Constitui¢ao

preve universalidade de cobertura (todos integram o grupo) e a
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contribuicao por toda a sociedade (todos participam)” (Greco,
p. 242).

No caso das contribuigdes sociais, surge, entdo, um
problema para a nogdo de grupo. Se todos integram e todos
contribuem, ndo hd, propriamente, grupo. Na verdade, o que
une todos os destinatarios num grupo, ¢ o valor da
solidariedade social. Trata-se de uma expressdo, cujo
conteudo estd nas relagdes humanas enquanto relagdes entre
seres que sobrevivem pela sua propria for¢a de trabalho, mas
constituidos em igualdade como pessoas, isto €, ao mesmo
tempo, reconhecidos como distintos entre si (principio de
independéncia em relagdo aos instrumentos da sobrevivéncia)
e também igualados pelas condi¢des da sobrevivéncia (os
seres humanos tém um destino comum: a propria vida).

Nesses termos pode-se entender que a Seguridade
Social deva ser financiada por toda a sociedade (CF art. 195,
caput), mas que, no entanto, algumas diferengcas no
financiamento possam ser estabelecidas.

Justifica-se, assim, que as entidades beneficentes,
definidas em lei, serdo isentas de contribuicdo (par. 7°), que as
contribui¢des previstas no inciso I, do art. 195, possam ter
aliquotas ou bases de célculo diferenciadas, em razdo da
atividade econdmica ou da utilizagdo intensiva de mao-de-obra

(par. 9°), que, em destaque especial, o produtor, o parceiro, o

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.



25

meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal, bem
como o0s respectivos conjuges, que exercam suas atividades em
regime de economia familiar, sem empregados permanentes,
contribuam mediante a aplicagdo de uma aliquota sobre o
resultado da comercializagdo da producdo, fazendo jus aos
beneficios nos termos da lei (par. §8°).

A relagdo fim/meio, fundamental para o
equacionamento da finalidade na configurac¢do do fato gerador
da contribui¢do, merece, nas regras do art. 195 da CF, menc¢édo
especial. Determina, assim, o seu par. 5° que: “Nenhum
beneficio ou servigo da Seguridade Social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio
total”.

A importancia do dispositivo esta em exigir do
legislador, na configuragao tipologica, em lei, da contribuicdo
social, a vinculacio entre custeio e beneficio. Nesse sentido,

revela-se significativa a decisdo do STF, ao proclamar:

A exigéncia inscrita no art. 195, par. 5°, da
Carta Politica traduz comando que tem, por
destinatario exclusivo, o proprio legislador
ordindrio, no que se refere & criagdo,
majoracdo ou extensdo de outros beneficios
ou servigos da seguridade social (cf. STF — 1?
T. — RExtr. N. 151.122 (Ag. Rg)/SP Rel.
Min. Celso de Mello, em Alexandre de
Moraes, Constitui¢ao do Brasil interpretada e
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legislagdo constitucional, Sdo Paulo, 2002, p.
1903).

4 CONTRIBUICAO SOBRE A PRODUCAO RURAL
ANTES DA CF/88

O FUNRURAL remonta a Lei n° 2.613, de 23 de
setembro de 1955., que autorizava & Unido a criacdo de uma
fundagdo denominada Servigo Social Rural.

O FUNRURAL foi instituido na Lei n. 4214/63,
como fundo destinado a assisténcia e previdéncia do
trabalhador rural, sustentado pela contribui¢do de 1% sobre o
valor comercial dos produtos agropecudrios, recolhidos pelo
proprio produtor.

Pela Lei Complementar n. 11/71, foi instituido o
Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural (PRORURAL),
passando o FUNRURAL, transformado em autarquia, a
subordinar-se diretamente ao Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social.

Note-se que a Constituigdo de 1967, conforme a EC
n. 1 de 1969, ndo previa a universalidade e uniformidade e
equivaléncia de beneficios para as populagdes urbanas e rurais,

tanto que a sumula 613 do STF chegou a declarar que os
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dependentes de trabalhador rural ndo tinham direito a pensao
previdencidria, se o Obito ocorrera anteriormente a vigéncia da
Lei Complementar n. 11/71. Alias, nio s6 o uso da expressao
seguridade social nao ocorria antes da CF/88, como
também a previsio, na competéncia da Unido, para
instituir “contribuigoes (...) para atender diretamente a parte
da Unido no custeio dos encargos da previdéncia social” s6
apareceu na EC n. 1/69 (art. 21, par. 2°, I).

O custeio do PRORURAL era provido (LC 11/71,
art. 15, com as alteragdes sofridas por for¢a do art. 1° da LC
16/73) pela (i) contribui¢do de 2% devida pelo produtor sobre
o valor comercial dos produtos rurais, recolhida pelo
adquirente, consignatario ou cooperativa, subrogados, para
esse fim em todas as obrigagdes do produtor, pelo proprio
produtor, quando industrializasse seus produtos e vendesse,
no varejo, diretamente ao consumidor; além disso, (ii) pela
contribui¢do de que tratava o art. 3° do DL 1146/70 (elevada
a 2,6%, dos quais 2,4% caberiam ao FUNRURAL pela Lei
n.4863/65).

Nesse dispositivo do DL 1146/70 é que aparecia uma
contribuicdo referente a saldarios. Contudo, é preciso cuidado
no seu entendimento.

A contribuicdo referida pela LC/11 remontava ao

artigo 3° do DL 1146/70, o qual dispunha:
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Art 3°- E mantido o adicional de 0,4%
(quatro décimos por cento) a contribui¢ao
previdenciaria das emprésas, instituido no §
4° do artigo 6° da Lei n° 2.613, de 23 de
setembro de 1955, com a modificagdo do
artigo 35, § 2° item VIII, da Lei nimero
4.863, de 29 de novembro de 1965 (grifei).

O art. 6° da Lei n. 2613/55, por sua vez, previa trés
diferentes contribui¢cdes com respeito a salarios. Uma (caput
do art. 6°) era constituida pelo percentual de 3% sobre a soma
paga mensalmente aos seus empregados, devido por
determinadas pessoas naturais e juridicas da area da
agroindustria. Outra (par. 4° do art. 6°) era constituida pelo
adicional de 0,3% sobre a contribuicdo devida por todos os
empregadores aos institutos e caixas de aposentadoria e
pensoes. E uma terceira para empresas de atividades rurais,
ndo enquadradas no caput do art. 6°, de 1% sobre a
remuneragdo mensal de seus empregados.

E o seguinte o disposto nessas normas:

Art. 6° - E devida a0 S.S.R. a contribuicio de
3% (trés por cento) sObre a soma paga
mensalmente aos seus empregados pelas
pessoas naturais ou juridicas que exercam as
atividades industriais adiante enumeradas: 1 -
Industria do agucar; 2 - Industria de
laticinios; 3 - Xarqueadas; 4 - Industria do
mate; 5 - Extracdo de fibras vegetais e
descarocamento de algoddo; 6 - Industria de
beneficiamento de café; 7 - Industria de
beneficiamento de arroz; 8 - Extragdo do sal
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9 - Extra¢do de madeira, resina e lenha; 10 -
Matadouros; 11 - Frigorificos rurais; 12 -
Cortumes rurais; 13 — Olaria.

Par. 4° - A contribui¢do devida por todos os
empregadores aos institutos e caixas de
aposentadoria e pensdes € acrescida de um
adicional de 0,3% (trés décimos por cento)
sobre o total dos salarios pagos ¢ destinados
ao Servico Social Rural, ao qual sera
diretamente entregue pelos respectivos
orgaos arrecadadores.

Art. 7° - As emprésas de atividades rurais
ndo enquadradas no art. 6° desta lei
contribuirdo para o Servigo Social Rural com
1% (um por cento) do montante e da
remuneracdo  mensal para 0s  seus
empregados.

Note-se que, no dispositivo do DL 1146, em que se
fala de empresas, mantinha apenas a segunda contribuicao,
isto é, a referente ao adicional devido por todos os
empregadores contribuintes dos respectivos institutos e caixas
de aposentadoria e pensdes. As outras duas, especificamente
para empresas rurais, ndo eram mantidas.

Em sintese: a Lei n. 2613/55 instituira, para todos
os empregadores, um adicional de 0,3% incidente sobre o
total dos saldrios pagos, que se destinava (integralmente) ao
Servico Social Rural; alterado para 0,4%, esse adicional foi
mantido pelo o DL 1146/70, com a mesma integral destinacao.
Com a LC n. 11/71, para o custeio do PRORURAL, o

adicional ¢ mantido, mas com duas importantes alteragoes:
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primeira, a aliquota passa a 2,6% e, segunda, ¢ modificada a
destinagdo, pois dos 2,6% do adicional, 2,4% iriam para o
FUNRURAL e a diferenca, para o custeio do PRORURAL.
Portanto, pela LC n. 11/71, art. 15, sobre salarios, o
mantido foi um adicional (elevado a 2,6%, dos quais 2,4%
caberiam ao FUNRURAL) sobre a contribuicdo devida por
todos os empregadores aos institutos e caixas, esta incidente
sobre saldrios. Tratava-se de um adicional, devido por todos

os empregadores, mas nio, especificamente, por empresas da

area rural. Com efeito, isso era uma forma de contribuicdo de

empresas urbanas, mediante uma parte do_adicional devido,

para um programa destinado ao trabalhador rural. Do
proéprio produtor rural, o que exigia o art. 15 da LC n. 11/71
era contribuicdo de 2% sobre o valor comercial dos produtos
rurais, recolhida pelo adquirente, consignatirio ou
cooperativa, ou pelo  proprio  produtor,  quando
industrializasse seus produtos e vendesse, no varejo,
diretamente ao consumidor.

Note-se que, entrementes, em 06 de novembro de
1975, foi promulgada a Lei n. 6.260, que instituia beneficios
de previdéncia e assisténcia sociais em favor dos
empregadores rurais e seus dependentes, entendendo-se por
empregador rural, a pessoa fisica, proprietario ou ndo, que,

em estabelecimento rural ou prédio rustico, explorasse, com o
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concurso de empregados em cardter permanente, diretamente,
ou através de prepostos, atividade agroecondmica (art. 1°, par.
1°. Para o custeio dos beneficios, estabelecia uma
contribuicdo anual obrigatdria, a cargo do empregador rural,
correspondente a 12% de um décimo do valor da produgdo
rural do ano anterior ja4 vendida ou avaliada segundo as
cotagdes de mercado (art. 5° - I) e de um vigésimo do valor da
parte da propriedade rural por ventura mantida sem cultivo,
segundo a ultima avaliagdo feita pelo INCRA (inciso II). O
sistema instituido era administrado pelo FUNRURAL,
mantendo-se, no que ndo fossem contrarias ao novo sistema,
as contribui¢des da LC n. 11/71 (Lei n. 6260/76, art. 11).

Em suma, admitindo-se que a Lei n. 6260/75 ndo
tivesse revogado as contribuigdes instituidas pela LC n. 11/71,
pelo sistema vigente antes da CF de 1988, restavam por

ocasido de sua promulgagao:

(i) pela LC n. 11/71, art. 15, sobre a
contribuicdo (geral) devida por todos os
empregadores aos institutos e caixas,
incidente sobre o total dos salarios pagos,
uma parte do adicional aquela contribuigido
(elevado a 2,6%), era destinada ao custeio
do PRORURAL, sendo que, dos 2,6%, 2,4%
integrariam a  receita do  Fundo
(FUNRURAL);

(i) o proprio produtor rural (art. 15 da LC
n. 11/71), também para o custeio do
PRORURAL, a contribui¢dao de 2% sobre o
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valor comercial dos produtos rurais,
recolhida pelo adquirente, consignatdrio ou
cooperativa, ou pelo prdprio produtor,
quando industrializasse seus produtos e
vendesse, no varejo, diretamente ao
consumidor;

(iii) pela Lei n. 6260/75, a contribui¢do anual
obrigatoria, destinada aos empregadores
rurais ¢ seus dependentes, a cargo do
empregador rural, correspondente a 12% de
um décimo do valor da produgdo rural do ano
anterior ja vendida ou avaliada segundo as
cotagdes de mercado (art. 50 - I) e de um
vigésimo do valor da parte da propriedade
rural por ventura mantida sem cultivo,
segundo a ultima avaliagdo feita pelo INCRA
(inciso II).

Isso ¢ importante para o entendimento do disposto no
art. 3° da Lei n. 7787 de 30 de junho de 1989, que, dispondo
sobre alteragdes na legislacdo de custeio da Previdéncia

Social, procurou adequa-la a nova CF, estabelecendo que:

a contribui¢do das_empresas em geral e das

entidades ou orgdos a ela equiparados,
destinada a Previdéncia Social, incidente
sobre a folha de salarios, sera: I- de 20%
sobre o total das remuneragdes pagas ou
creditadas, a qualquer titulo, no decorrer do
més, aos segurados empregados [avulsos,
autonomos e administradores — expressio

suspensa pela RSF n. 14, de 1995] (grifei).

Por sua vez, o par. 1° desse artigo estabeleceu que:
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“a aliquota de que trata o inciso I abrange as
contribui¢des para o salario familia, para o
salario maternidade, para o abono anual e
para o PRORURAL, que ficam suprimidas a
partir de 1° de setembro [de 1989], assim
como a contribuicdio bdasica para a
Previdéncia Social.” (grifei).

O PRORURAL, programa instituido pela LC/11, de
1971, para ser executado pelo FUNRURAL, era custeado,
como se viu, pela contribui¢do de 2% devida pelo produtor
rural sobre o valor comercial dos seus produtos (I) e pela
contribuicdo de que tratava o art. 3° do DL 1146/70 (II), na
forma de parte de um adicional, como examinado acima.
Havia, além disso, a contribuicdo estabelecida pela Lei n.
6260/76, “administrada pelo FUNRURAL”.

Ora, ao suprimirem-se as contribui¢des mencionadas
no par. 1° do art. 3° da Lei n. 7787/89, inclusive aquelas para o
PRORURAL, posto que abrangidas pela aliquota de 20%
sobre a folha de salarios e devidas pelas empresas em geral,
pergunta-se se, no caso do PRORURAL, teriam sido
suprimidas tanto as do inciso (I) como as do inciso (II) ou
apenas as do inciso (II).

O argumento em favor da segunda hipdtese é de que
a aliquota de 20%, referindo-se a folha salarial, s6 poderia ter
abrangido o inciso (II), pois so esse dizia respeito a salarios,

restando em vigor a contribui¢ao do inciso (I), visto que a CF
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de 1988, por forca do disposto no art. 195, par. 8°, teria
recepcionado a possibilidade de uma contribuicdo sobre o
resultado da comercializagdo da produgdo rural, destinada ao
produtor, ao parceiro, ao meeiro e ao arrendatdrio rurais
“que exercam suas atividades em regime de economia
Samiliar” (o garimpeiro, entdo incluido, foi excluido pela EC
n. 20/98). Quanto aos produtores rurais, a recepcdo teria
ocorrido a titulo de faturamento, nos termos do caput do art.
195, inciso 1 (primitivamente: contribui¢do social “do
empregador, incidente sobre a folha de salarios, o
faturamento e o lucro”™).

O argumento repousa no entendimento de que a
expressdo: contribuigcoes devidas ao PRORURAL s6 alcangam
as contribuigdes com base em salarios, o que, tratando-se de
parte de um adicional, é, ja por si, bastante ambiguo. Falando
a lei revogadora em PRORURAL, s6 essa parte teria sido

revogada? Se, por extensdo, se entende que todo o adicional

teria sido revogado, em que pese falar-se apenas de
contribuicdo a0 PRORURAL, o que abarcaria também a parte
destinada a receita do FUNRURAL, por que ndo concluir,
entdo, que, afinal, o sistema inteiro teria sido revogado? E,
junto com o sistema do FUNRURAL, também o da Lei n.
6260/75?
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A jurisprudéncia dos tribunais superiores (v. STJ,
AGREsp n. 278.751/SC, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ de
11/06/01, p. 120) tem entendido, no entanto, que a
contribuicdo sobre o valor dos produtos rurais foi mantida, até
sua revogagdo expressa pelo art. 138 da Lei n. 8213/91, que,
assim, extinguiu, definitivamente, o regime previdenciario do
PRORURAL. Essa manutencdo haveria de ser reconhecida,
mesmo que a contribuigdo referida contivesse um sentido
ampliado de faturamento, equiparado, assim, a receita, em
varios pronunciamentos do STF. Por essa via, aquela
contribuigdo teria sido recepcionada pela CF de 1988.

O problema, portanto, estd em admitir se, para
efeitos de sua recepgdo, na contribuicao (de 2%, devida pelo
produtor, conforme o art. 15 — I da LC/11 de 71), a expressdo
“sobre o valor comercial dos produtos rurais” se subsume a
resultado (para os segurados especiais que produzem em
regime de economia familiar) e a faturamento em termos
ampliados, equivalentes ao de receita (no que tange aos
demais produtores com empregados, sejam eles pessoas fisicas

ou juridicas).
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5 REGIME PREVIDENCIARIO E SEU CUSTEIO

Tenha-se em conta, inicialmente, o sentido da
previdéncia social na CF de 1988.

A previdéncia social ¢ o conjunto de direitos
relativos a Seguridade Social. Sua regulamentagdo
constitucional esta no regime geral de previdéncia social, de
que trata a Seg¢ao III, artigo 201.

Regime geral € regime comum a fodos, excecao feita
aos que se submetem a regimes proprios (por exemplo, o
regime dos servidores publicos). Como regime de filiacdo
obrigatéria, o regime geral ¢ um dos instrumentos de
viabiliza¢do de direitos sociais conferidos pelo art. 7° da
Constituigdo Federal. Por ser de filiagdo obrigatoria,
contrapde-se ao regime de previdéncia privada, este
facultativo, complementar e peculiar aqueles que o elegem.

Sob o regime geral estdo os trabalhadores e demais
segurados da previdéncia social (CF art. 195, II), que s@o os
destinatarios dos beneficios e servicos da Seguridade Social.
Para José Afonso da Silva (op. cit. p. 765), ha vinculagdo ao
principio da prestagdo de trabalho, com o que, num certo
sentido, quebrar-se-ia a universalidade prometida no paragrafo

unico do art. 194.

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 14-57, 2007.



37

A observacdo ¢ importante, pois ¢ bom lembrar que,
embora a previdéncia social sob regime geral seja custeada
com base em regime contributivo, nem todos os beneficios da
seguridade social dependem de tal participacdo, isto ¢, nem
todos sdo organizados sob regime contributivo. Por exemplo, a
assisténcia social, aos que dela necessitam, independe de
contribuicdo (art. 203). O mesmo vale para a saude (art. 196 e
seguintes).

Nao obstante a critica, pode-se assumir que, sob o
regime de carater geral, a CF de 1988 unificou os sistemas de
cobertura (universalidade de cobertura e atendimento),
dispondo expressamente sobre a uniformidade de beneficios e
servigos para trabalhadores rurais e urbanos (CF art. 194,
paragrafo tnico, I e II).

O art. 201 determina que a previdéncia social seja
organizada sob regime contributivo. Sob esse regime, ocorre
distribuicdo dos beneficios, independentemente de uma conta
individualizada do participante. De qualquer modo, refere-se a
uma forma de custeio, da qual participa o proprio beneficiario.
As contribuigdes sociais do art. 195, de competéncia da Unido
ao teor do caput do art. 149, destinam-se a instrumentalizar-
lhe a atuagdo, a fim de assegurar, dentre outros direitos, a

previdéncia social dos segurados sob o regime geral.
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Desse prisma, ha de se entender que ao sistema

unificado corresponde um regime de custeio contributivo, mas

baseado na diversidade de fontes e equidade de participacao,

isto €, no equilibrio das diversas fontes de financiamento, de

tal forma que haja diferentes formas de participacdo no

custeio, cada qual contribuindo com valores proporcionais as

possibilidades de renda (cf. José Afonso da Silva, op. cit. p.

762). O regime de custeio, nesses termos, pressupde, de um
lado, um principio de solidariedade financeira, isto é, de
contribuicdes gerais e ndo especificas dos segurados,
submetidas a uma unidade de gestdo por parte da Unido. De
outro, contribuigdes sociais da empresa e dos empregadores.
Por fim, uma forma de subven¢do, por parte do Tesouro
Federal, destinada a cobrir, na forma de transferéncias, as
despesas com a seguridade em geral, inclusive, em especial,
com a previdéncia.

Pela CF o financiamento se da, portanto, por toda a
sociedade, de forma direta e indireta. Como a gestdo ¢ unica,
ainda que sob participagdo quadripartite (CF, art. 194,
pardgrafo unico - VII), a solidariedade acaba por exigir um
financiamento mediante recursos provenientes do orcamento
da Unido, por meio de arrecadagdo tributaria e de dotagoes.

No que se refere a participagdo das empresas e

empregadores (CF, art. 195-I), entende-se ai presente uma
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distingdo necessaria pela diversidade contida na expressdo:

empregador. Nem todo empregador € empresa. E empregador,

mas ndo ¢ empresa, por exemplo, o empregador doméstico, o

produtor rural ¢ o pescador. Além disso, certas bases de

incidéncia da contribui¢do sé existem para empresas, Como € o

caso do faturamento (donde os problemas surgidos pela

equiparacdo de faturamento e receita) € o lucro. De certo

modo, a distingdo chega a atingir a contribui¢do sobre folha de
salarios, o que explica a extensdo contida na norma: e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhes preste servigo, mesmo sem

vinculo empregaticio ¢ a equiparagdo de firmas individuais a

[

empresa € a sangdo especifica destinada no art. 195, par. 3°,
pessoa juridica. A distingdo, porém, traz problemas, o que
esclarece, de um lado, a necessidade de ter sido declarada a
constitucionalidade da inclusdo de socios e administradores de
sociedade e titulares de firmas individuais como contribuintes
obrigatérios (STF, sumula 466); de outro, a exigéncia de
norma especifica (CF, art. 195, par. 8°) para a inclusdo, como
segurados, do produtor, do parceiro, do meeiro e do
arrendatério rurais, que, por suas peculiaridades, contribuem
sob forma especial.

Quanto a contribuicdo do produtor rural, em sintese,

a luz do art. 195 da CF, quando de sua promulgacdo, ha de se
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distinguir, de um lado, o produtor rural, pessoa juridica e
pessoa natural que tenha empregados, obrigado a
contribuicdo sobre a folha de saldrios, o faturamento e o
lucro; de outro, o produtor sem empregados permanentes,
que exerce sua atividade em regime de economia familiar,
que contribui, de forma especial, sobre o resultado da
comercializacio da producio.

Nesses termos, pois, deve ser tratado o tema da

recepgdo da LC n. 11/71 pela CF de 1988.

6 RECEPCAO DA LC N. 11/71

A LC n. 11/71 instituiu a contribuicdo sobre a
producdo, ndo exigindo contribuicdo do trabalhador. Em
conformidade com o regime -constitucional anterior, era
perfeitamente possivel a convivéncia de dois sistemas, um
urbano e outro rural.

Pela CF de 1988, o sistema foi unificado, o que, por
si, levantaria duvidas sobre a recepcdo da LC n. 11/71.
Embora o regime de custeio admita formas diferentes de
financiamento, inclusive com dispositivo especial, adequado

ao produtor rural que pratica sua atividade em regime de
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economia familiar, o sistema unificado corresponde a um
regime de custeio contributivo, baseado na diversidade de
fontes e na equidade de participacao, isto €, no equilibrio das
diversas fontes de financiamento, de tal forma que haja
diferentes formas de participacdo no custeio, cada qual
contribuindo com valores proporcionais as possibilidades de
renda.

A recepgdo é governada, como se sabe, por certas
premissas. Com a nova constituigdo, os principios gerais de
todos os ramos do direito passam a ser os que dela constem ou
os que dela se infiram; as normas legais e regulamentares
anteriores sdo reinterpretadas em face da nova constituigdo, s6
subsistindo se conforme com suas normas € seus principios; as
normas anteriores, contrarias a nova constituicdo, nao
subsistem (cf. Jorge Miranda, Manual de Direito

Constitucional, 3* edi¢ao, 1996, tomo IL, p. 276).

Independentemente  da  distingdo  entre a
inconstitucionalidade por ndo ocorrer a recepcdo € a
revogacao, por forca da inconstitucionalidade, pode-se dizer
que, no tocante as contribuicdes para o setor rural, a CF de
1988 inovou, mediante a unificacdo dos sistemas urbano e
rural, quer por forga do principio da universalidade, quer pelo

regime de custeio, em que a participacdo contributiva se rege
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pela equidade. Nesses termos, a LC n. 11/71, que instituia um
regime diferenciado de previdéncia, acolhendo os
trabalhadores rurais e artesanais em um regime diferente, cujo
custeio derivava da produgdo das agroindustrias € de um
adicional a contribuicdo sobre folha salarial de todos os
empregadores (urbanos), ndo parece enquadrar-se nos
principios e valores da CF de 1988.

Admitindo-se, porém, em atencdo a interpretac¢do
conforme, que o sistema da LC n. 11/71 tivesse subsistido,
mesmo assim algumas observacdes sobre o sentido da norma
subsistente (art. 15 — I) em face da CF/88, com base no
faturamento, merecem atengao.

Mesmo alegando-se, como se v€ pela jurisprudéncia
antes mencionada, um sentido alargado de faturamento,
conforme a interpretagdo do STF em seguidos julgados, sua
equiparagdo plena a receifa bruta nunca chegou a ser
afirmada.

A par da andlise das divergéncias jurisprudenciais
que, no passado, chegaram a apontar para uma indevida
equiparagdo entre faturamento e a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, deve-se lembrar que, em
principio, a CF/88, ao optar por faturamento ao invés de

receita bruta, deu destaque aos ingressos de numerarios
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permanentes e continuos (provenientes de vendas), eliminando
0s transitorios ou incertos.

Nesse sentido, o entendimento uniforme do STF
(ADC n. 1 — 1/DF e ADIn n. 1.103 — 1/DF) do faturamento
como receita das vendas de mercadorias, de mercadorias e
servigos e de servigos de qualquer natureza (ao teor da LC
70/91), mesmo admitindo um sentido de faturamento para
efeitos fiscais que alcanga todas as vendas, ainda que ndo

acompanhadas de fatura, nunca atingiu outros numerarios, isto

¢, aqueles que ndo resultam de venda, como juros, aluguéis,
variagOes monetarias, royalties, lucros e dividendos, descontos
obtidos etc. (o que, alids, levanta sérias duvidas sobre a
constitucionalidade do dispositivo constante do art. 25 da Lei
n. 8870/94, que onerou os produtores rurais com uma
contribuicdo incidente sobre a sua receita bruta).

Nesses termos, a interpretacdo do  texto
constitucional pelo STF podia até ser extensiva, mas ndo era
analogica. E era extensiva na linha da extensdo admitida pela
LC 70/91, mas ndo era analdgica, como se faturamento fosse
um termo substituto para todas as vendas e também para
todos os valores (totalidade das receitas auferidas, nao
importando sua classificagdo contdbil). Mesmo que se
admitisse um possivel alargamento analdgico do termo

constitucional faturamento, a equiparagdo analodgica iria além
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de qualquer similitude. Diferentemente do caso de extensdo,
aceito pelo STF (vendas faturadas e ndo faturadas, isto ¢, todas
as vendas), a equiparacdo de faturamento nao s6 vendas, mas
também ao ingresso de qualquer outro numerario, praticaria
uma absor¢do do termo faturamento pelo termo receita, na
medida em que tudo seria, abstratamente, qualquer valor
auferido. Ou seja, enquanto a interpretagdio do STF foi
extensiva (estende o sentido de faturamento, a qualquer venda,
com ou sem emissdo de fatura) a equiparagdo analdgica,
estabelecendo uma equivaléncia semantica entre os dois
termos, sem autorizagdo para tanto, tendo em vista o disposto
no art. 195, I, b da CF, na redagdo vigente a época, seria
inconstitucional.

Alias, ao fazer-se uma equiparacdo analdgica,
embaralham-se os termos (faturamento/receita), ferindo o
CTN, art. 114. A analogia deixa, na verdade, o tipo indefinido,
ao alterar (contra o art. 110 do mesmo CTN) o conteudo e o
alcance dos institutos, conceitos e formas do direito privado. A
referéncia do faturamento a compra e venda, mantido aquele
com outra base de calculo diferente de receita, ndo autorizaria
a criagdo de um tipo aberto por confusdo indefinida dos
conceitos (faturamento como qualquer valor auferido). Vale,
nesse sentido, mencionar a disposicdo do Codigo Comercial,

art. 219, que fala em faturamento como o “conjunto das
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receitas operacionais que a empresa realiza em decorréncia
de atos de compra-e-venda, seja de mercadorias, seja de
servicos”. Ou seja, mesmo admitindo-se o elastério de
faturamento para todas as vendas, mesmo sem fatura, ndo ha
como admitir que faturamento possa ser equiparado a
qualquer valor auferido, independentemente da forma
contabil, o que significaria um novo “tipo”, conduzindo a uma
inconstitucionalidade por usar uma base de calculo ndo
autorizada pela CF.

Esse entendimento, que parecia ter ficado superado
com a nova redagdo dada pela EC. n. 20/98, ao inciso I, alinea
b do art. 195 (“b) a receita ou o faturamento”), todavia ainda
subsiste.

Argumentou-se, em favor da superagdo, que a EC
20/98 viera a emprestar o embasamento constitucional,
retroativo, as equiparacdes, mediante lei, entre faturamento e
receita. Teria ocorrido, assim, um fendomeno equivalente,
mutatis mutandis, aquele em que uma lei que se revele
incompativel com a Constitui¢do vem a ser retificada, em vista
de novo dispositivo constitucional.

No entanto, ha de se reconhecer que ndo ha como
aplicar retroativamente o novo dispositivo. Como esclarece

Canotilho (1991, p.297):
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também no que respeita ao direito ordinario
anterior  inconstitucional a face da
Constitui¢do antes da revisdo, ndo devera
considerar-se como retroativamente
convalidado, s6 por deixar de ser contrario a
Constitui¢ao apos a revisdo. Desde logo, por
uma razdo pratica: a admitir-se essa solugdo,
estaria aberta a porta para ‘revisdes’
antecipadas por via de lei ordinaria, feita ‘a
conta de’ futura revisdo constitucional; por
outro lado, a razdo invocada para convalidar
o direito ordinario anterior a Constituicdo —
designadamente a de que os oOrgdos de
fiscalizagdo da constitucionalidade ndo
podem ser guardides de  uma ordem
constitucional presumida — ndo colhe aqui,
pois a ordem constitucional continua a ser a
mesma, embora parcialmente alterada
(Fundamentos da Constituigdo, Coimbra,
1991, p.297).

Mesmo, porém, que se insistisse na sua incidéncia
retroativa, € importante atentar para a questdo de ordem
gramatical e ldgica, na interpretacdo do novo dispositivo
constitucional, que, de qualquer modo, manteve a distin¢iio
entre os dois termos.

Como se sabe, o conectivo “ou” exerce, em
portugués, duas fungdes logicas: conjungdo e disjuncdo, que
em latim eram expressas por conectivos diferentes
(respectivamente: vel...vel, aut...autf). Exemplo da primeira
funcdo: “considere-se em sua casa ou moradia”; da segunda,
“pagaremos, a sua escolha, a passagem ou a estada no pais”.

Para refor¢ar o segundo sentido usa-se repetir o “ou” (“ou a
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passagem ou a estada”) ou determinar pelo pronome
demonstrativo (o, a, os, as) as duas alternativas (“a passagem
ou a estada” diferentemente de “casa ou moradia”). Pode ser
que a intencdo normativa do constituinte derivado tenha sido a
de acabar com as discussodes judiciais sobre a distingdo de
estrita legalidade entre receita e faturamento, que sdo,
tecnicamente e na jurisprudéncia do STF, conceitos que nao se
equivalem (receita pode abarcar o faturamento, mas a
reciproca ndo ¢ verdadeira). Assim, ainda que a intengdo do
constituinte derivado tivesse sido outra, objetivamente, a nova
redagdo constitucional nao equiparou os conceitos. Apenas
estendeu a possibilidade da base de calculo, antes restrita ao
faturamento, também para a receita. Ou seja, na nova redagao,
0 “ou” tem funcdo disjuntiva € ndo conjuntiva, como se
observa pelo uso dos demonstrativos (“a receita ou 0
faturamento”). Destarte, o novo dispositivo, trazido pela
Emenda Constitucional, ao contrario do que se possa pensar,
reforga a tese de que, na Constituicdo Federal, mormente para
efeitos fiscais, faturamento e receita eram conceitos
distintos, ainda que, a partir da Emenda Constitucional n.
20/98, ou um ou outro possam configurar base de calculo de
contribuicao social.

Aliés, a equiparagdo de faturamento a receita foi, de

novo, recentemente examinada em agdo direta de
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inconstitucionalidade, tendo por objeto o art. 3°, par. 1°, da Lei
n. 9718/98, cuja inconstitucionalidade fora argiiida, por ter
ampliado o conceito constitucional de faturamento para nele
fazer compreender a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, independentemente do tipo de atividade por
ela exercida e a classificacdo contabil adotadas para as
receitas. O STF, mantendo seus posicionamentos anteriores,
declarou a inconstitucionalidade do referido artigo, tendo
rechacado a equiparacdo entre receita e faturamento,
mesmo em face da nova redagdo dada ao art. 195, 1 — b (a
receita ou o faturamento) pela EC n. 20/98, cuja retroatividade
foi recusada, tomando-se faturamento nos termos da redacdo
vigente antes da EC n. 20/98.

Assim, a admitir-se que ndo tivesse sido revogada
pelo art. 3° da Lei n. 7787/89, a validade da contribui¢do ao
FUNRURAL/PRORURAL, nos termos da LC n. 11/71, art.
15, 1, a e b, estaria comprometida pela forma como teria sido
subsumida a fonte: faturamento, tomado como equivalente a
receita. Ou seja, a expressao da norma constante do art. 15 da
LC/11 de 1971 (contribuicdo devida pelo produtor sobre o
valor comercial dos produtos rurais) ja trazia, quando da
promulgacdo da CF de 1988, uma duvida séria e pertinente
sobre a sua recepgdo, quando se tenta considera-la subsumida

a faturamento em um sentido de tal modo ampliado, capaz de
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alcangar uma equiparagdo com o termo receita. Afinal, pode-
se dizer, comercializacio da produciao é algo diverso de
faturamento e este nao se confunde com receita bruta.

Ademais, o referido art. 15 da LC n. 11/71 nao fazia
a distincao entre os produtores rurais, pessoa juridica e pessoa
fisica com empregados permanentes, e pessoas fisicas, em
regime de economia familiar, sem empregados com vinculo
permanente. Somente com a Lei n. 8212/91 é que a
contribuicdo sobre o resultado da comercializa¢dao da producdo
rural passou a ser exigida apenas do produtor sob economia
familiar, sujeitando a empresa rural ao mesmo regime das
empresas urbanas.

Por todas essas razdes, parece-me nao ter
ocorrido a recepcio da contribuicio prevista pela LC n.
11/71, art. 15, 1, a e b, devida pelo produtor rural sobre o
valor comercial dos seus produtos, por nio subsumir-se ao
Jfaturamento, nos termos da CF de 1988.

Supondo-se, contudo, que tivesse sido ela
recepcionada e que so tivesse sido revogada pela Lei n.
8213/91, valeria a pena notar ainda, também em termos
constitucionais, o que sucede com essa legislacdo posterior,
que veio a reformular inteiramente o regime de custeio da

Seguridade Social.
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7 REGIME DE CUSTEIO VIGENTE E SEUS
PROBLEMAS CONSTITUCIONALIS.

A Lei n. 8212/91, que distinguiu entre o produtor
rural, pessoa juridica e pessoa fisica, sofre uma volta atras,
com a Lei n. 8540/92. Assim, o empregador rural, pessoa
fisica, com empregados permanentes, equiparado, em 1991, a
pessoa juridica e, portanto, sujeito ao regime das empresas
urbanas, pela Lei. n. 8540/92, incluiu o empregador rural,
pessoa fisica referida no inciso @ do inciso V do art. 12 da Lei
de 91, como obrigada ao art. 25 da LOSS, a aliquota de 2% da
receita bruta decorrente da comercializagdo de sua produgéo,
dando margem a que o empregador rural, pessoa fisica, com
empregados permanentes, viesse a ser obrigado a contribuir
sobre a comercializagdo de sua producdo rural, como se
empregador rural, sem empregados permanentes, em regime
de economia familiar fosse.

Com efeito, em 1994, a Lei n. 8212/91, teve seu art.
22 modificado pela Lei n. 8870/94, art. 25. O caput desse
artigo passou a exigir da pessoa fisica e do segurado especial,
portanto, dos empregadores, pessoa fisica, com empregados
sob vinculo permanente, uma exacao de 2,5% da receita bruta

proveniente da comercializagdo de sua produgdo, como se
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empregador rural em regime de economia familiar fosse. E o
par. 2° desse artigo criou uma contribui¢do social para as
empresas agroindustriais, sobre o valor estimado da produgdo
agricola proprio, considerando o seu preco de mercado.

Essa  contribuicdo, destinada as  empresas
agroindustriais,  pessoas  juridicas, foi  considerada
inconstitucional pelo STF (ADIn 1.103-1/DF), por usar uma
base de calculo nio autorizada pela CF (ndo se enquadra
nem em folha salarial, nem em faturamento, nem em lucro).
Ora, concluiu o acérddo, como o art. 195, par. 4°, da
Constitui¢ao prevé que a institui¢dao de outras fontes de receita
para a Seguridade Social requer lei complementar ¢ a Lei n.
8870/94 ¢ lei ordindria, a nova fonte também por esse motivo
foi declarada inconstitucional.

Em que pese nao ter sido apreciada a norma do caput
do art. 25 dessa Lei, que instituiu contribui¢do destinada a
produtores rurais - pessoas fisicas e segurados especiais —
(alids, por ter sido a ac@o direta ajuizada pela CNI e ndo por
entidade propria do setor), ¢ importante o mérito da decisdo
quanto a base de calculo, mesmo que se tenha referido
somente ao par. 2° do referido artigo.

Pode-se entender, assim, que o motivo utilizado pelo

STF para declarar inconstitucional a norma do par. 2° do art.
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25 (contribuicdo de  pessoas juridicas, empresas
agroindustriais) sirva também para a norma do seu caput.

De um lado, como, por essa norma, o produtor rural,
pessoa fisica que tenha empregados, ¢ compelido a uma
contribuicdo sobre a receita bruta proveniente da
comercializagdo da sua produgdo (por ter sido equiparado,
pela LC n. 70/91 — art. 1°, a pessoa juridica conforme a
legislacdo sobre o imposto de renda), ficaria ele, além disso,
também compelido a satisfazer, de um lado, a contribui¢do
sobre a folha de salarios e, de outro, a COFINS, com o que
estaria ferido o art. 150 — II da CF (isonomia).

Por outro lado, ndo cabe invocar-se, como
fundamento da exigéncia em relagdo aos produtores rurais
com empregados, o par. 8° do art. 195, que se destina apenas
ao produtor rural que exerce sua atividade sem empregados
sob vinculo permanente e sob o regime de economia familiar.

Assim, tratando-se de fonte nova (exagdo sobre o
resultado da comercializa¢do da producao que, ao teor do par.
8° do art. 195 da CF, s6 cabe ao empregador sem empregados,
sob economia familiar), seria igualmente inconstitucional por
forca do o art. 195, par.4° da CF que prevé lei complementar
para a instituicao de outras fontes de receita para a Seguridade
Social, sendo a Lei n. 8870/94 lei ordinaria (cf. José

Morschbécher: A contribuigdo das empresas rurais da Lei n.
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8870/94 e sua inconstitucionalidade, Revista de Estudos
Tributarios, n. 20, julho-agosto, 2001, p. 17 ss.; Hugo de Brito
Machado e Hugo de Brito Machado Segundo:
Inconstitucionalidade da contribuicdo previdenciaria dos
produtores rurais, instituida pela Lei n.8870/94, Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 72, setembro, 2001, p. 99
$s.).

Referida alteragdo, trazida pela Lei 8540/92, por
distinguir entre o empregador rural (que passou a contribuir
sobre a comercializacdo da produgdo rural) e o urbano (que
continuou a contribuir sobre a folha de salarios), passou a
ofender os principios da isonomia e da proibicdo de do
confisco, ap6s a declaragdo de inconstitucionalidade da
exigéncia em relagdo as empresas agroindustriais (que
voltaram a contribuir sobre a folha), pois o empregador rural
pessoa fisica (que possui — em regra — menor capacidade
contributiva do que as agroindustrias) restou mais onerado por
continuar contribuindo sobre o valor da comercializagdo da
producao rural.

Isso sem prejuizo da inconstitucionalidade referente
ao fato de a exacdo referir-se a receita bruta proveniente da
comercializagdo da sua produgcdo, ignorando que

comercializacdo da producdo ¢é algo diverso de
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faturamento e este niao se confunde com receita bruta,
como ja demonstrado a proposito da LC n. 11/71.

E mesmo em relacdo ao produtor rural, pessoa fisica,

sem empregados permanentes, sob regime de economia

familiar, ha de se convir que a CF, art. 195, par. 8°, fala em

resultado da comercializacdo da producdo, expressio essa

que ndo pode, também, ser, pura ¢ simplesmente, equiparada a

receita bruta, sobretudo quando se examina o caso do

recolhimento por cooperativas.

8 CONCLUSAO

Em relagdo ao produtor rural segurado especial
(que produz em regime de economia familiar, sem empregados
permanentes), deve-se admitir que ndo ocorrera recepgdo das
normas anteriores a CF/88, motivo pelo qual todos os
pagamentos efetuados a esse titulo, at¢é o advento da Lei
8212/91 seriam indevidos.

E, apds o advento da Lei 8212/91, considerando-se
que a mesma extrapolou o conceito de resultado previsto no
art. 195, par. 8°, da CF/88, os pagamentos seriam indevidos,

face a inconstitucionalidade da norma ou, ainda, admitindo-se
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a interpreta¢do conforme, a contribuicdo seria devida apenas
sobre o resultado, estritamente considerado, sendo este a soma
das receitas operacionais, abatidos os custos (tributos
incidentes, despesas de sua administragdo e dos insumos
fornecidos). Neste caso, o crédito surge pela diferenca entre o
montante pago (com base no valor total da comercializagdo da
produgdo rural) e o efetivamente devido com base no
resultado.

Em relagdo ao produtor rural, pessoa fisica que
possui empregados permanentes, deve-se admitir que, nesta
situacdo, como explicitado neste parecer, também nao houve a
recepcdo das normas anteriores a CF/88, em relagdo a
cobranca do FUNRURAL com base na comercializacdo da
produgdo rural, pela divergéncia de sistematicas e por nio
possuir, a pessoa fisica cooperada, faturamento ou lucro (art.
195, 1, da CF/88).

Subsistiu, por conseqiiéncia, a cobranga sobre a folha
de pagamentos (2,6%) até o advento da Lei 7787/89, quando
esta foi expressamente revogada e substituida pela
contribuicdo de 20% das empresas em geral, ndo se aplicando
este dispositivo ao produtor pessoa fisica, mesmo com
empregados, por ndo estar ele enquadrado no conceito de

empresa.
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Apds a vigéncia da Lei 8540/92, a partir de
1°/04/1993, com a extensdo, a esses produtores com
empregados, da regra prevista para os segurados especiais,
surge uma nova inconstitucionalidade, pela auséncia de
previsdo constitucional para tanto e auséncia de instituicdo por
lei complementar (como visto, aplica-se aqui o mesmo
entendimento proferido pelo STF na ADIn 1.103-1/DF). Neste
ponto, conforme o posicionamento, ou todos os pagamentos
feitos com essa base sdo indevidos, ou € indevida a diferenga
entre esses pagamentos e os exigidos com base na folha de
salarios (caso se entenda que os mesmos sdo equiparados a
empresa).

Em relagdo a empresa rural, ou pessoa juridica
com empregados permanentes, hid de se admitir que, nesta
situacdo, como explicitado neste parecer, também nao houve a
recepcdo das normas anteriores a CF/88, em relacdo a
cobranca do FUNRURAL com base na comercializacdo da
producdo rural, pela divergéncia de sistematicas e por nao
haver previsdo para exigéncia da aludida contribui¢do sobre o
valor da comercializagdo da produgdo rural (art 195, 1, da
CF/88).

Mesmo admitindo-se a recepgdo limitada aos termos

constitucionais (interpretacdo conforme), seriam indevidas
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(nascendo para o Fisco o dever de restituir) as exigéncias que
extrapolaram a base de calculo faturamento.

Ainda, a cobranga da contribuicdo sobre o valor
estimado da producdo rural, por forca do advento da Lei
8870/94, ¢é inconstitucional, como decidiu o STF no
julgamento da ADIn 1.103-1/DF, subsistindo apenas a

cobranga sobre a folha de salarios até os dias de hoje.
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JOGO DO BICHO E RELACAO DE
EMPREGO

Eduardo Sérgio de Almeida’

1 INTRODUCAO

O Jogo do Bicho, modalidade de loteria muito
popular no Brasil, especialmente entre a populagdo de pouca
instrugdo e de baixa renda, foi criado ainda no periodo
monarquico. A origem desse Jogo remonta ao fim do Império
e inicio do periodo republicano, isto €, final do século XIX.
Jornais da época contam que para melhorar as finangas de um
zooldgico do Rio de Janeiro, localizado no bairro da Vila
Izabel, que corria o risco de fechar as portas por falta de

recursos, o senhor de terras e escravos Jodo Batista Viana

! Juiz do Trabalho, titular da Vara do Trabalho de Itabaiana/PB, do TRT da
13* Regido. E Pos-graduado em Filosofia e Mestre em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco. Atualmente faz o curso de doutorado
na Universidade Castilla La-Mancha em Ciudad Real, Espanha. Foi
Professor de Introdu¢do ao Direito na FIR — Faculdades Integradas do
Recife.
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Drummond — que ganhou o titulo de Bardo de Drummond por
ter alforriado seus escravos, antes da libertacdo da escravatura
— criou uma loteria em que o apostador escolhia um entre 25
bichos do =zoologico. Os bichos eram representados
individualmente, em ordem alfabética, por um determinado
nimero. Avestruz era o bicho de numero um, dguia de nimero
dois, burro de nimero trés, até o bicho de niamero 25, que era
a vaca. Ao final do dia, os organizadores do jogo revelavam o
nome do bicho vencedor e afixavam o resultado num poste.
Além de se poder jogar no bicho individualmente, também se
jogava na dezena, na centena e no milhar de cada bicho. A
organizagdo dessa modalidade de loteria permanece
virtualmente a mesma até os nossos dias.

Posteriormente esse jogo foi posto na ilegalidade,
sendo a sua pratica proibida por lei, uma vez que passou a ser
considerada contravencao penal.

O argumento usado pela jurisprudéncia, com
especial relevo pela jurisprudéncia do TST, para julgar
improcedente demanda de trabalhador contra empregador na
atividade denominada Jogo do Bicho ¢ que esta seria ilegal,
uma vez que expressamente proibida, constituindo-se em
pratica tipificada juridicamente como contravencao penal. Em
relacdo a maxima instancia trabalhista a matéria foi objeto de

orientagdo jurisprudencial, constituindo-se na OJ N° 199 da
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SDI — 1, do seguinte teor: “Jogo do Bicho. CONTRATO DE
TRABALHO. NULIDADE. OBJETO ILICITO. ARTS. 82 E
145 DO CODIGO CIVIL.” Ocorre que o Jogo do Bicho, em
varios estados do Brasil, especialmente do Nordeste, ¢
atividade francamente tolerada, chegando a ser regulamentada
pelo poder publico. No caso do Estado da Paraiba, o governo
local, por meio da LOTEP, Loteria do Estado da Paraiba,
concede aos particulares o direito de exploragdo do Jogo do
Bicho. Em Pernambuco, os empresarios desse tipo de negocio
tém uma associa¢do denominada AVAL, conhecida de todos,
que garante o pagamento das apostas. Nos dois Estados
mencionados se pode fazer apostas a luz do dia, em locais
publicos devidamente identificados por meio de placas e
anuncios.

O Brasil ndo é apenas o Sudeste. As dimensdes
continentais do seu territorio torna-o um pais multiplo. Se no
Rio de Janeiro ou em Sao Paulo esse tipo de loteria ¢
associado ao trafico de drogas ou a outras modalidades do
crime organizado, o mesmo ndo ocorre, necessariamente, Nnos
demais estados da federacdo. As decisdes da maxima
instancia trabalhista negando quaisquer direitos aos
reclamantes que trabalham vendendo apostas do Jogo do
Bicho ndo levam em consideracdao a diversidade cultural do

pais e as situagdes faticas que, quem sabe, levem essa
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atividade, nos grandes estados da Unido, a se associarem a
alguma modalidade de criminalidade organizada, enquanto em
outros estados ndo ha tal tipo de associagdo. Em algumas
pequenas localidades do interior do Nordeste o banqueiro do
Jogo do Bicho ¢, ndo raro, um cidaddo querido pela
coletividade e digno de respeito, ndo se envolvendo em
qualquer atividade reprovavel aos olhos dos outros. Essa
diversidade ha que ser tomada em consideracdo, sob pena de
se perder o foco sobre o mundo concreto onde ocorrem os
conflitos que incumbe ao Judiciario dirimir, substituindo-se a

compreensao dos fatos reais por meras abstragoes.

2 APLICABILIDADE DA LEI

Para o positivismo juridico a lei s6 deixa de vigorar
se outra lei a modificar ou revogar. No Brasil tal exigéncia
estd contida no art. 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, o
que impede, do ponto de vista dogmatico, que o desuso possa
revogar a lei. Muito embora, dogmaticamente, ndo se possa
falar em dessuetudo, ou em consuetudo contra lege, as leis
caem em desuso e, quando isto ocorre, apesar de tecnicamente

nao revogadas, deixam de ser aplicadas. E o que ocorreu com
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crime de adultério, previsto no art. 240 do Codigo Penal, que ¢
de 1940, artigo este s6 revogado pela Lei n°® 11.106/2005.
Também ¢ o que ocorre, na Paraiba e em varios outros estados
brasileiros, em relacdo a contravencao penal prevista pelo art.
58 do Decreto-Lei N° 3.688/1941. A norma legal que proibe o
Jogo do Bicho ndo ¢ aplicada. Essa modalidade de loteria ndo
¢ so francamente tolerada, como ¢ devidamente regulamentada
e fiscalizada pelo poder publico.

Mesmo que se argumente ndo ser dos Estados a
competéncia legislativa para decidir sobre as atividades
relacionadas a loterias, argumento dogmaticamente correto,
ndo se pode deixar de levar em considera¢do o principio da
primazia da realidade e aqui também fazer prevalecer o que
ocorre de fato, e ndo os meros rotulos, mesmo que legislativos.
Assim, admitir-se que um empresario do Jogo do Bicho se
furte a pagar as obrigagdes decorrentes do contrato de
trabalho, sob alegagdo de que sua atividade ¢ ilegal, alegacao
essa feita no processo em regra, pelo proprio empresario,
afrontando a maxima latina nemo auditur propiam
turpitudinem  allegans, ¢é premiar-se a esperteza, a
desonestidade, consagrar-se a injustica e violar o principio da
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado
brasileiro, conforme o art. 1° da Constituicao Federal.

Em se tratando do principio de dignidade da pessoa

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 58-79, 2007.



63

humana, embora este seja dificil de definir, uma vez que nao é
um dado, algo inerente ao ser humano, a sua natureza, mas
algo construido historicamente, incumbe a sociedade, em cada
momento determinado, imprimir-lhe contetido concreto. Para
Rabenhorst, “ dignidade humana ¢ um principio prudencial,
sem qualquer contetido pré-fixado, um seja, ¢ uma cliusula
aberta que assegura a todos os individuos o direito a mesma
consideragdo e respeito”.> Aqui, porém, nio se trata da
dignidade em sentido genérico, mera ofensa periférica a honra
ou a auto-imagem do trabalhador, sendo ao proprio nicleo do
principio. Imaginemos, a guisa de exemplo, a hipotese,
bastante corriqueira, de um determinado trabalhador do Jogo
do Bicho que prestou servigos a um empresario do ramo, na
captagdo de apostas, durante varios meses nao ter recebido
remuneracdo. Ao demandar o seu empregador perante o
Judiciario, tem o seu direito negado sob o argumento de que a
atividade por eles exercida ¢ ilegal. Ora, permitir que alguém
trabalhe para outrem, afora os casos de caridade ou de trabalho
voluntario para entidades sem fins lucrativos, ¢ consentir que
ele seja reduzido a condi¢do analoga a de escravo.

Ademais, a negag¢do de quaisquer direitos aos

vendedores de apostas do Jogo do Bicho implica deixar-se de

2 Rabenhorst, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade
democratica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p. 48.
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cumprir a principal finalidade do Direito do Trabalho, que ¢ a

protecdo do hipossuficiente.

3 INTERPRETACAO DAS NORMAS JURIDICAS

O operador do direito, no seu trabalho de aplicacdo
das normas aos casos concretos, deve buscar a finalidade da
norma, o seu felos, ¢ os valores que a ordem juridica busca
realizar. Alias essa busca, entre nds, ¢ inclusive exigéncia
legal, pois o art. 5° da Lei de Introduggo ao Cddigo Civil, ao
dispor que ‘“Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”,
contém comando de natureza teleoldgica. Ao tratar da
interpretagdo, Luis Roberto Barroso, a respeito de

interpretagdo teleologica, escreve:

A Constituigdo e as leis visam a acudir certas
necessidades e devem ser interpretadas no
sentido que melhor atenda a finalidade para a
qual foi criada. Nem sempre ¢ fécil, todavia,
desentranhar com clareza a finalidade da
norma. A falta de melhor orientago devera o
interprete voltar-se para as finalidades mais
elevadas do Estado, que sd3o, na boa
passagem de Marcelo Caetano, a seguranca,

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 58-79, 2007.



65

a justica e o bem-estar social.

O artigo 58 do Decreto-lei N° 3.688/1941, tem a
seguinte redacdo: “Explorar ou realizar a loteria denominada
Jogo do Bicho, ou praticar qualquer ato relativo a sua
realizacdo ou exploragdo: Pena — prisdo simples, de quatro
meses a um ano, ¢ multa, de dois a vinte contos de réis”. A
penalizagdo do Jogo do Bicho ndo tem, atualmente, qualquer
finalidade socialmente relevante. Em relacdo a ordem de
valores da sociedade brasileira pensamos que presentemente €
dificil atinar com qual valor essa norma seria identificavel e
acreditamos que muito poucos concordariam que a proibigdo
do Jogo do Bicho realize algum valor moral da sociedade
brasileira. Ao contrario, essa atividade tem lugar no
imaginario popular como capaz de realizar belos sonhos.
Exemplo disso ¢ a famosa cangdo cujos versos diz: “Etelvina,
minha filha! acertei no milhar ganhei quinhentos contos, ndo
vou mais trabalhar”.* Talvez essa interdigdo tenha ocorrido na
persecu¢do de efeitos meramente simbolicos, uma

confirmacao de valores de determinado grupo social, sem que

3 Barroso, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1998. p.131.

4 Cangdo denominada Acertei no Milhar, composicio de Wilson Batista e
Geraldo Pereira, década de 1940.
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houvesse preocupagdo com a eficacia da lei proibitiva.’

As normas legais devem ser aplicadas tendo em vista
todo o ordenamento juridico. Quando se aplica uma norma
juridica estd-se aplicando, concomitantemente, todas as
demais normas do ordenamento. Atualmente se reconhece o
carater normativo dos principios juridicos, tais como o da
dignidade da pessoa humana, e este, em particular, encontra-se
positivado no nosso estatuto fundamental, vez que esta
expressamente previsto na Constitui¢do Federal. Para Daniel
Sarmento, “O principio da dignidade da pessoa humana
representa o epicentro axiologico da ordem constitucional
irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico”.® Como
norma constitucional que é o principio da dignidade da pessoa
humana tem prevaléncia sobre uma lei ordinaria. Esse
principio, dentre outros contidos no texto constitucional, ¢
norma juridica’ positiva dotada de validez, conseqiientemente
de aplicacdo obrigatoria pelo Legislador, pelo Administrador e
pelo Juiz nas tarefas que competem aos titulares de cada uma
das trés funcgdes do Estado. Conforme assevera o Min. Do STF

Marco Aurélio “em relacdo aos direitos e as garantias

> A respeito do tema veja-se: Neves, Marcelo. A constitucionalizacio
simbélica. Sdo Paulo: Ed. Académica, 1994.

% Sarmento, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2006. p. 85.
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individuais, a Carta de 1988 tornou-se, desde que promulgada,
auto-aplicdvel, cabendo aos responsaveis pela supremacia do

Diploma Maximo do Pais buscar meios de torna-lo efetivo”.®

4 DA EFICACIA DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

De acordo com a moderna doutrina, de origem
alemd, denominada Drittwirkung, hoje amplamente aceita,
inclusive no Brasil, os direitos fundamentais, reconhecidos na
Constitui¢do, tém eficicia frente a terceiros ¢ ndo somente
frente ao Estado. Segundo esta construgdo doutrinaria, os
direitos fundamentais nao sdo so os direitos de liberdade frente
ao poder publico, sendo também direitos de liberdade ou de
acdo exercitaveis em todos os ambitos da vida social. No dizer

de Bonavides:

direitos fundamentais que ja ndo se
circunscrevem a esfera subjetiva, confinada
ao confronto individuo-Estado, numa rela¢do
onde se patenteia sempre a exterioridade do

7 Usamos normas no sentido de regras positivadas, ndo sendo relevante,

para os propdsitos do texto, a distingdo entre regra e principio.

¥ Mello, Marco Aurélio de Faria. Optica constitucional e igualdade e as
acOes afirmativas. Revista da Escola Nacional de Magistratura. Brasilia,
ano 1, n. 1, p. 82-91, abr. 2006. p. 86.
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ente individual frente ao Estado, em
antagonismo com este, isto ¢, em oposi¢do
ao seu poder... Como se vé, havia dantes o
direito fundamental do status negativus, mas

3

agora o que hd ¢ um direito fundamental
incorporando a sua caracterizagdo a
dimensio objetiva...”

Desse modo entendemos que ndo ha impedimento
que seja reconhecida a existéncia de contrato de trabalho entre
o trabalhador e o empregador do Jogo do Bicho, uma vez
existentes os requisitos previstos no art. 3° da CLT, mesmo
que se reconhega a ilegalidade da atividade, pois a ilicitude
desse tipo de atividade ndo ¢ de molde a ofender aos valores
fundamentais consagrados na nossa ordem juridica. Por outro
lado, a nossa Constitui¢do, no caput do art. 5°, assegura a
todos a garantia de seguranca. Garante-se a seguranca do
trabalhador, em geral humilde trabalhador, deixando-se de
reconhecer a relagdo de emprego entre este e o empresario do
Jogo do Bicho?

O aplicador de normas juridicas em conflito, a falta
de critérios objetivos para dirimir estes conflitos, devera fazer
concessOes reciprocas aos valores protegidos e no limite
devera fazer a escolha, decidindo qual norma sera aplicada,

mediante o principio instrumental da razoabilidade. Tal

° Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16 ed.. Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 632.
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ponderacdo deve se dar pela prevaléncia do principio da
dignidade da pessoa humana, pois, conforme afirma Daniel

Sarmento:

um dos fatores primordiais que deve ser
considerado nas questdes envolvendo a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares ¢ a existéncia e o
grau da desigualdade fatica entre os
envolvidos. Em outras palavras, quanto
maior for a desigualdade, mais intensa sera a
protecdo ao direito fundamental em jogo, e

menor a tutela da autonomia privada. '°
A desigualdade entre o apontador do Jogo do Bicho
— o trabalhador — e o empresario desse tipo de negdcio €
gigantesca. Todas as pessoas medianamente informadas sabem
que muitos desses empresarios sdo detentores de grandes
fortunas que fazem questdo de exibir, nos seus carrdes de luxo,
mansoes e iates, enquanto que os trabalhadores mal ganham
para sobreviver. Ao decidir determinadas questdes juridicas
noés juizes corremos o risco de pensar apenas em termos de
abstragdes, entretanto devemos ter sempre o cuidado para ndo
perder de vista que os problemas que estamos apreciando nio

envolvem apenas autores ou réus, mas seres humanos reais,

dotados ndo apenas de direitos, dotados sobretudo de

19 Sarmento, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 261.
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intrinseca dignidade.

A decisao do TST que nega o reconhecimento da
relacdo de emprego e de qualquer direito ao trabalhador
empregado na venda de apostas do Jogo do Bicho esta baseada
no disposto no art. 104 do atual Cddigo Civil que estabelece:
“A validade do negocio juridico requer: I — agente capaz; I —
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; III —
forma prescrita ou ndo defesa em lei.” Esta ainda lastreada no
art. 166, inciso II do citado codigo que comina de nulidade o
negocio juridico quando for ilicito ou impossivel o seu objeto.
Também esta fundamentada no disposto no art. 58 do Decreto-
Lei N° 3.688/1941.

Em caso similar, qual seja o da admissdo de pessoal
pela administragdo publica, sem a previa realizacdo de
concurso publico, exigéncia contida no art. 37 da Constituigdo
Federal, o TST, mesmo entendendo nulo o contrato de
trabalho, conforme previsdo expressa do § 2° do citado artigo
da Constituicdo, uma vez que ndo foi obedecida a forma
prescrita em lei, garante ao trabalhador alguns direitos, na
forma do enunciado da Sumula 363 do TST. Este enunciado
estabelece que a contratacdo de servidor publico sem a
realizacdo de prévio concurso publico, exigido pelo art. 37,

inciso II da Constituicdo Federal, gera nulidade, s6 sendo
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devidos ao contratado a remuneragdo pactuada e¢ os valores
relativos ao FGTS. Mais recentemente o TST vem entendendo
que nos contratos nulos também é devida a contribuicdo
previdenciaria. No primeiro caso o objeto ¢ ilicito e tal
ilicitude se da por conta de existéncia de norma proibitiva da
atividade, mas essa ilicitude ndo ofende sentimentos morais
relevantes da sociedade. No segundo caso ha a preterigdo de
forma essencial prevista na propria Constituicdo e tal
preterigdo repugna a consciéncia juridica da parcela mais
esclarecida da sociedade e mesmo assim se entende que ao
trabalhador devem ser assegurados alguns direitos. No
segundo caso os bens juridicos protegidos sdo o da moralidade
publica, da publicidade, da igualdade de tratamento e
oportunidade de acesso aos cargos publicos. No primeiro caso
protege-se, sobretudo, o principio da legalidade. Porque no
primeiro caso também ndo se asseguram direitos aos
trabalhadores contratados em desobediéncia as normas legais
se no segundo caso isto ¢ feito? De acordo com o principio de
isonomia deveriam ser assegurados ao vendedor de apostas do
Jogo do Bicho, no minimo, os mesmos direitos conferidos aos
trabalhadores contratados irregularmente pela administragao

publica.
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5 NAO APLICACAO DO ART. 58 DO DEC. LEI N°
3.688/1941 PARA EFEITO DE RECONHECIMENTO DE
RELACAO DE EMPREGO

O STF, apreciando habeas-corpus impetrado por ex-
prefeita de municipio pernambucano, para trancamento de
acdo penal decorrente da admissdao de servidor sem concurso
publico, tipificada como crime de responsabilidade pelo
Decreto-Lei 201/1967, em julgamento da segunda turma,
tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, concedeu a
ordem, baseado no argumento basico seguinte: “Uma vez
verificada a insignificdncia juridica do ato apontado como
delituoso, impde-se o trancamento da agdo penal por falta de
justa causa”.'' A regra legal foi ignorada, deixou de ser
aplicada, tendo em vista a flagrante injusti¢a que adviria da
sua aplicagdo. A decisdo do TST que, interpretando os
enunciados normativos previstos no inciso II do art. 104 e
inciso II do art. 166, ambos do Cddigo Civil e ainda no
disposto no art. 58 do Decreto-Lei N° 3.688/1941, conclui que

os vendedores de apostas do Jogo do Bicho ndo tém quaisquer

! Habeas Corpus numero 77003, julgado em 16/06/1998 ¢ publicado no DJ
de 11/09/1998. Disponivel em www.stf.gov.br.
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direitos frente aos empresdrios para os quais trabalham,
também ¢ flagrantemente injusta ao deixar ao desamparo
humildes trabalhadores, beneficiando, de forma reflexa, o
empresario desse tipo de jogo.

Releva salientar que a relagdo de emprego ¢ fato
gerador da obrigacdo de pagamento das contribuigdes
previdenciarias, e estas tém natureza de tributo. Pouco
importa, no entanto, para o fisco, ser ilicita a atividade objeto
de tributacdo. Nesse sentido ja decidiu o STF, em acérdao da
primeira turma, processo relatado pelo Min. Sepulveda

Pertence cuja ementa ¢é a seguinte:

Sonegagdo fiscal de lucro advindo de
atividade criminosa: "non olet". Drogas:
trafico de drogas, envolvendo sociedades
comerciais organizadas, com lucros vultosos
subtraidos a contabilizagdo regular das
empresas e subtraidos a declaracdo de
rendimentos: caracterizagdo, em tese, de
crime de sonegagdo fiscal, a acarretar a
competéncia da Justica Federal e atrair pela
conexdo, o trafico de entorpecentes:
irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando
criminal, da renda subtraida a tributagdo. A
exoneragdo  tributaria dos  resultados
econdmicos de fato criminoso — antes de ser
corolario do principio da moralidade —
constitui violagdo do principio de isonomia
fiscal, de manifesta inspiragio ética. '
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Mais esclarecedor a respeito do tema ¢ o aresto da
quinta turma do STJ, cujo processo foi relatado pelo Min. José
Arnaldo e tem na ementa o seguinte trecho: “Sao tributaveis,
ex vi do art. 118 do Codigo Tributario Nacional, as operagdes
ou atividades ilicitas ou imorais, posto a definicdo legal do
fato gerador ¢ interpretada com abstracdo da validade juridica
dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto
ou dos seus efeitos”."> Comentando o disposto no art. 118 do

CTN Aliomar Baleeiro assim se pronuncia.

Ja vimos que sdo nulos os atos juridicos, por
expressa disposicao legal do art. 145, II do
C.C. — art. 166 do atual Codigo Civil —
quando for ilicito ou impossivel seu objeto.
Isso ¢ irrelevante para o CTN... . Deve-se
admitir, pensamos, a tributacdo de tais
atividades  eticamente  condenaveis e
condenadas. O que importa ndo é o aspecto
moral, mas a capacidade econdmica dos que
com elas se locupletam. Do ponto de vista
moral, parece-nos que ¢ pior deixa-los
imunes dos tributos exigidos das atividades

licitas, tteis e eticamente acolhidas”.'*

Ora, se no direito tributario pode ser relevado o fato

12 Habeas Corpus N° 77530, julgado em 25/08/1998 e publicado no DJ de
18/09/1998. Disponivel em www.stf.gov.br.

13 Recurso Especial N° 182.563, julgado em 27/10/1998 e publicado no DJ
de 23/11/1998. Disponivel em www.stj.gov.br.

4 Baleeiro, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1975. p. 409-10.
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da ilicitude do objeto do fato gerador da obrigacdo tributaria e
se, como sustenta Baleeiro, ¢ pior deixar imune dos tributos
exigidos das atividades licitas o contraventor, porque o mesmo
nao poderia se dar no Direito do Trabalho? A exoneracdo do
empresario do Jogo do Bicho, de qualquer obrigagdo de
natureza trabalhista ¢ eticamente indefensavel. E o que ocorre,
no entanto, quando o Judiciario decide que ndo ha relagdao de
emprego entre o cambista e o bicheiro. Ha aqui varios
interesses em jogo a serem considerados. Contudo, o interesse
preponderante deve ser, indubitavelmente, o interesse publico,

mediante a protecdo ao trabalhador hipossuficiente.

6 CONCLUSAO

Entendemos, portanto, que a proibi¢do do Jogo do
Bicho, para fins de reconhecimento da relagdo de emprego
entre vendedor de apostas e o empresario que o contrata e
assalaria, pode e deve ser ponderada, observando-se as normas
legais e os principios constitucionais aplicaveis ao caso, tanto
em relacdo ao principio que assegura a dignidade da pessoa
humana, quanto em relagdo ao principio da legalidade, com o

objetivo maior de ser feita justica e de preservar-se a
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dignidade da pessoa humana, mediante a protecao do
trabalhador. Esse trabalhador ndo é um bandido, ndo realiza
atividade socialmente deletéria, como € o caso daqueles que se
dedicam ao trafico de drogas. Tampouco pratica atividade
moralmente degradante, como se d4 com exploragdo do
lenocinio. Na maior parte das vezes ¢ apenas um humilde e
honesto trabalhador em busca de ganhar o seu sustento. O ndo
reconhecimento dos seus direitos trabalhistas, entretanto, poe-
no na marginalidade, isto é, 3 margem das garantias sociais as
quais deveria estar incorporado.

Nesse caso o contrato de trabalho pode e deve ser
reconhecido, sendo entre o trabalhador ¢ o empreendimento,
entre o empregado e o empregador pessoa fisica, uma vez que
no direito brasileiro o empregador é a empresa, entendida esta
como define o dicionario Houaiss: “organiza¢do econdomica,
civil ou comercial, constituida para explorar determinado ramo
de negécio e oferecer ao mercado bens e/ou servigos”."”> Como
a atividade da empresa ¢ ilicita ndo se reconheceria o contrato
de trabalho firmado com esta, o que ndo impede o seu
reconhecimento com a pessoa fisica do empregador, uma vez
que este assalaria e dirige a atividade do trabalhador. Deve-se

deferir ao empregado o pagamento de todos os direitos

15 Houaiss, Anténio. Dicionario eletronico da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001.
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decorrentes do contrato de trabalho, determinando-se inclusive
o recolhimento das contribui¢des previdenciarias. Os valores
pertinentes ao seguro desemprego também devem ser
deferidos ao empregado e pagos pelo empregador, pessoa
fisica, uma vez que a ndo regularizacdo do contrato de trabalho
implica a impossibilidade do pagamento do seguro
desemprego com os recursos do Fundo de Amparo ao
Trabalhador — FAT.

Esta solugdo da efetividade aos principios
constitucionais de dignidade da pessoa humana, ao principio
protetor € ao objetivo da justica social a ser perseguido pelo
Estado brasileiro e, por fim, da concretude ao principio da

razoabilidade.
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REPERCUSSOES DAS LEIS 11.232/05 E
11.382/06 NO CUMPRIMENTO DA
SENTENCA TRABALHISTA

Francisco das C. Lima Filho!

1 INTRODUCAO

Dando cumprimento ao que foi estabelecido no art.
5°, inciso LXXVIIIL, do Texto Maior, com a redacdo da
Emenda Constitucional 45/2004, que incorporou o principio
de um tempo razodvel do processo, o legislador ordinario
editou a partir de 2005 varias Leis imprimindo profundas e
importantes reformas no Codigo de Processo Civil visando da
maior efetividade a prestagao jurisdicional.

No ambito do Processo Laboral o principio-garantia
de um tempo razoavel do processo tem um significado

. . . 2
especial, pois como lembra a doutrina espanhola“:
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La especialidad y razén de ser del proceso
laboral radica, a mi juicio, en que el proceso
laboral es no so6lo un instrumento para la
solucién pacifica de los conflictos entre
empresario y trabajador sino que es sobre
tudo un mecanismo de tutela de los derechos
da la parte mas débil, el trabajador. Y como
se sabe, la tutela del trabajo es un
instrumento al servicio del Estado Social.

Assim, a concretizagdo do principio de um tempo
razoavel do processo se mostra ainda mais relevante no campo
do Processo Laboral, pois aqui, como regra, o trabalhador
hipossuficiente ¢ o demandante e o empresario o demandado.
Essa perspectiva deve ser tomada em conta pelo juiz e pelo
proprio legislador, especialmente quanto ao constitucional
direito a tutela jurisdicional efetiva e ndo apenas formal, de tal
forma que o trabalhador possa auferir no campo da vida real e
em tempo oportuno, os beneficios que possam lhe ter sido
reconhecidos pela sentenca que resolveu o conflito, o que nem
sempre acontece na pratica.

Desse modo, embora o principio por si mesmo nio
resolva o problema do acesso a justica, constitui uma garantia

que concretizada na pratica, trard muitos beneficios ao

! Juiz Titular da 2* Vara do Trabalho de Dourados. Mestre em Direito
(UNB). Mestre e doutorando Direito Social pela UCLM (Espanha).
Professor na Unigran (Dourados-MS).
2 SAEZ LARA, Carmen. La Tutela Judicial Efectiva Y El Proceso
Laboral. Madrid: Civitas, 2004, p. 37.
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jurisdicionado. Todavia, torna-se necessario reconhecer que
essa concretizacdo depende em grande medida da mudanga de
mentalidade de uma boa parcela a Magistratura, ainda muito
conservadora que acredita que a mera mudanca da legislagdo
processual ¢ suficiente para resolver o problema da
morosidade da prestacdo jurisdicional. Por conseguinte,
encontra-se muito mais preocupada com as formalidades
procedimentais do que a concretizagdo dos ideais de justica da
sociedade.

Impende registrar, por outro lado ¢ desde logo, que o
principio de um tempo razoavel do processo, elevado a nivel
constitucional por for¢a da Emenda 45/2004 ndo constitui
nenhuma novidade entre nos, pois ja havia sido albergado pelo
ordenamento juridico nacional, na medida em integra o
denominado “Pacto de San Jose da Costa Rica” - Convengao
Americana de Direitos Humanos, aprovada em 22 de setembro
de 1969, ratificada pelo Brasil em 25.09.1992. Portanto, a teor
do que reza o art. 5° § 1° do Texto Maior a aludida normativa
internacional integra o ordenamento juridico patrio com forca
de norma constitucional, pois se trata de tratado sobre direitos

fundamentais’.

3 Art. 5°, § 1° do Texto de 1988 antes da Emenda 45.
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De fato, como doutrina Piovesam®, citando Trindade:

Se para os tratados internacionais em geral,
se tem exigido a intermediagdo pelo Poder
Legislativo de ato com forca de lei de modo
a outorgar as suas disposi¢des vigéncia ou
obrigatoriedade no plano do ordenamento
juridico interno, distintamente no caso dos
tratados de protegdo internacional dos
direitos humanos em que o Brasil € parte, os
direitos fundamentais neles garantidos,
consoante os arts. 5° (2) e 5° (1) da
Constitui¢ao brasileira de 1988, passaram a
integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do
ordenamento juridico interno.

Esse entendimento doutrinario foi confirmado pela
Emenda 45 ao acrescentar ao art. 5° da Carta de 1988 um 3°
paragrafo dispondo que os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovadas em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por um
quorum especial (tr€s quintos dos votos dos respectivos
membros), passam a ter dignidade de emendas constitucionais,
reafirmando assim aquilo que ja estava implicito no § 1° antes
da aludida Emenda, inclusive quanto aos tratados anteriores a

ela, pois como lembra Rezek’:

* PIOVESAM, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 94-95.

5 REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico. 10a ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 103.
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¢ sensato crer que ao promulgar esse
paragrafo na Emenda constitucional 45, de 8
de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva
abjuratoria dos tratados sobre direitos
humanos outrora concluidos mediante
processo simples, o Congresso constituinte
os elevou a categoria dos tratados de nivel
constitucional. Essa ¢ uma equacdo juridica
da mesma natureza daquela que explica que
nosso Codigo Tributario, promulgado a seu
tempo como lei ordinaria, tenha-se
promovido a lei complementar a
Constitui¢ao desde o momento em que a
carta disse que as normas gerais de direito
tributario deveriam estar expressas em
diploma dessa estatura.

Assim, ndo constitui nenhuma novidade entre nos a
inclusdo de forma surpreendente do principio da duragdo
razoavel do processo nem tampouco, de mudanga radical nos
propositos da tutela juridica prestada pelo Estado brasileiro
como, alids, reconhece abalizada doutrina® e que na verdade
constitui uma decorréncia dos principios do devido processo
legal material e da tutela efetiva, igualmente albergados pelo
Texto Maior’.

Entre as Leis editadas por forca da Emenda 45/2004,

que reformaram o sistema processual civil, encontra-se a Lei

 ASSIS, Arakem de. Duragdo razodvel do processo e reformas da lei
processual civil. [n: Fuz, Luiz et al (Coord). Processo e Constituicio:
estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 195-204.
7 Art. 5°, incisos LIV e XXV da Carta de 1988.
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11.232/05 que, adotando a moderna concepgdo de sincretismo
entre o processo de conhecimento e o processo de execugao,
objetiva tornar mais efetivo o mecanismo para concretizacao
da tutela jurisdicional reconhecida na sentenga. Por
conseguinte, de acordo com referido Diploma Legal, passada
em julgado a sentenga devera ser cumprida sem a necessidade
de um outro processo auténomo, substituindo-se dessa forma,
a classica execucdo autonoma por uma fase denominada
“cumprimento da senten¢a” que na verdade tem sentido de
execugdo da sentenga®.

De fato, ao:

dar nova redagdo ao § 1° do art. 162 ¢ a
cabega dos arts. 267 e 269 do CPC, a Lei
2.232/2005 modificou substancialmente o
conceito de sentenga e adotou genericamente
o modelo do processo sincrético (processo
com predominante fungdo executiva) para
tutela das obrigagdes pecuniarias (por
quantia certa) contempladas em sentenga
judicial civil (a exemplo do que ja havia feito
para as obrigacdes de fazer, ndo-fazer e dar —
arts. 461 e 461-A).

§ Lembra com acerto Julio César Bebber que a expressio cumprimento da
sentenga ¢ utilizada como sindnimo de execug¢do da senten¢a “como se vé
dos dispositivos legais introduzidos e modificados no CPC”. Bebber, Julio
César. Cumprimento da Senten¢a no Processo do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2006. p. 69.

® Idem, 2006, p. 17.
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Entretanto, vale anotar que apesar da adocdo desse
novo modelo de processo (sincrético, que ¢ composto de duas
fases ou modulos em um s6 processo: a fase de conhecimento
e outra de execu¢do), ndo se afasta a existéncia de processos
de conhecimento (que sdo aqueles que se dirigem a obtengdo
de sentencas meramente declaratorias ou constitutivas) e de
processos de execugdo fundados em titulo extrajudicial'® e até
mesmo alguns fundados em titulos judiciais.

Podem ser citados como exemplos de processo
auténomo de execugdo em relacdo ao cognitivo, fundados em
titulo judicial as execugdes fundadas em execugdo de sentenga
penal condenatéria (art. 475-N, II), execucdo de sentenca
arbitral (art. 475-N, IV) e execugdo da decisdo homologatdria
de sentenga estrangeira (art. 475-N), conforme prevé o Par.
unico do proprio art. 475-N do CPC ao estabelecer que “Nos
casos dos incisos II, IV e VI, o mandado inicial (art. 475-J)
incluird a ordem de citagdo do devedor, no juizo civil, para
liquidagdo ou execugdo, conforme o caso”, o que evidencia o
acerto da afirmagdo de que a adogdo do modelo de processo
sincrético pela Lei 11.232/05 efetivamente ndo afasta a
existéncia de processo de execucdo fundado em titulo

extrajudicial e judicial.

10 Art. 585, incisos L, I, I11, IV, V, VII e VIII, do CPC.
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Acertada, pois, a afirmagao de Camara'' defendendo
a existéncia no Direito Processual Civil brasileiro, trés
diferentes tipos de mddulo processual executivo: a) a fase
executiva do processo, que se desenvolve como complemento
do moédulo processual de conhecimento, tudo em um s6
processo (art. 475-N, I, III, V e VII); b) o processo executivo
auténomo fundado em titulo executivo judicial (art. 475-N, II,
IV e VI), que tem natureza de processo autonomo e se
desenvolve com a aplicagdo — naquilo que couber — das regras
constantes do Livro I do CPC para o cumprimento da
sentenga; €, C) 0 processo executivo de titulo extrajudiciais,
regulado no Livro II do CPC.

Assim, a partir da reforma imprimida pela Lei
11.238/05 se passou a ter um processo em que ocorre uma
justaposi¢do sucessiva de duas fases: uma de conhecimento,
outra de execucao. Pode-se, entdo, afirmar que existem dois
tipos de modulo processual: o cognitivo e o executivo'.

O modulo processual de conhecimento pode se
manifestar de duas diferentes maneiras: ou se trata de um
processo de conhecimento ou de uma fase de conhecimento

em um processo misto ou sincrético, podendo o moddulo

"' CAMARA, Alexandre Freitas. A nova Execuciio de Sentenca. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 108-109.
12 CAMARA, Ob. cit, p. 23.
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processual executivo também se apresentar de duas maneiras:
processo de execucdo ou fase executiva em processo misto ou
sincrético”.

Nessa perspectiva, parece nao restar duvida de que o
procedimento previsto no art. 475-1 e seguintes do CPC, na
redacdo advinda da citada Lei 11.232/05 para o cumprimento
da sentenca guarda muitas similaridades com a “execucdo
trabalhista”, cuja autonomia em relagdo a acdo cognitiva &
bastante mitigada e até mesmo negada por parte da doutrina
com a qual concordo, pois na verdade, a execugdo trabalhista
nada mais constitui do que uma fase de comprimento da
sentenga. Tanto assim, que pode e deve ser iniciada de oficio
pelo proprio juiz.

Teixeira Filho'* afirma de modo convincente que “a
execucdo trabalhista calcada em titulo judicial, longe de ser
autonoma, representa, em rigor, simples fase do processo de
conhecimento que deu origem a sentenga condenatdria
exeqiienda”.

Do mesmo sentir Almeida"> que é enfitico ao

sustentar que “a execugdo trabalhista ndo deve ser considerada

13 CAMARA, Ob. cit., p. 24.

4 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execuc¢io no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 46.

5 ALMEIDA, [ris de. Manual de Direito Processual do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 1991, v. 11, p. 395.
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sendo como uma fase do processo, que se inicia com a
apresentacdo da reclamatoria verbal ou escrita e termina com a
satisfag@o da pretensdo da parte vencedora na demanda”.

O mero fato de o art. 880 da CLT em uma evidente
falta de técnica falar em citacdo do devedor, ndo ¢ suficiente
para tornar essa fase complementar do processo de
conhecimento um novo e auténomo processo, pois na verdade
se a citagdo ¢ o ato que visa integrar o réu na relagdo
processual, se aperfeicoa com a chamada “notificacdo” para
audiéncia de conciliacdo.

Assim, se como lembra Bebber'®, a citacio tem a
funcdo de levar ao acionado o conhecimento da demanda que
lhe diz respeito, integrando-o ao processo na condi¢do de parte
e sempre traz consigo uma intima¢do, ndo ha cogitar de nova
citacdo para o cumprimento da sentenca, mas de mera
intimacao.

Dessa forma, o ato processual que o art. 880 da velha
CLT denomina de citagdo, nada mais é que mera intima¢ao do
demandado para pagar o valor devido ou nomear bens a
penhora.

Nessa perspectiva, ndo tém razdo aqueles que véem

na citagdo (na verdade intimagdo) do reclamado para pagar o

16 BEBBER, Ob. cit., p. 76.
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quantum debeatur ou garanti-lo com indicacdo de bens a
penhora ou deposito do respectivo valor um traco de
autonomia da execugdo trabalhista.

De qualquer forma, considerando que agora com a
vigéncia da Lei 11.232/05 o processo ¢ marcadamente
sincrético, realizada a citagdo (notificagcdo no processo laboral)
na fase de conhecimento tem-se que o réu nele foi integrado
(cognigdo-integracdo) tornando desnecessaria a repeticdo
desse ato para a fase de cumprimento da sentenga. Por
conseguinte, para a fase de cumprimento da sentenga apenas a
intimagao sera realizada e ndo nova citagao.

O presente trabalho que nem de longe tem a
pretensdo de esgotar o tema, visa analisar as repercussoes que
as Leis 11.232/05 e 11.382/06 possam ter trazido a execugao
trabalhista, na medida em que a maioria, se ndo a grande
maioria das sentengas prolatadas em reclamatdrias ajuizadas
perante a Justica do Trabalho dizem respeito a condenagdes
em obrigacdo de dar quantia certa (parcelas inadimplidas no
curso da relagdo de emprego ou por ocasido de sua cessacao),
o que evidencia a necessidade e a relevancia de se estudar a
compatibilidade entre as novas normas do Direito Processual

Comum com aquelas atinentes ao Processo Laboral.
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Desse modo, passo a tecer algumas consideracdes a
respeito do tema esperando de alguma forma contribuir para a

sua discussdo.

2 APLICACAO DA LEI 11.232/05 AO PROCESSO
LABORAL

Levando-se em conta as condigdes exigidas e
previstas nos arts. 8°, Par. Unico e 769 da Lei Consolidada,
para aplicagdo subsidiaria das normas do Direito Processual
comum ao Direito Processual Laboral — omissdo das normas
processuais trabalhistas ¢ compatibilidade com os principios
informativos do direito processual laboral — se extrai um

principio que deve informar essa possivel aplicagao:

a aplicagdo de normas do Direito Processual
Civil no procedimento trabalhista somente se
justifica quando for necessaria e eficaz para
melhorar a efetividade da prestacdo
jurisdicional laboral .

7 LIMA FILHO, Francisco das C. Violacdo & clausula constitucional do
devido processo legal para Lei 11.277/06. Inaplicabilidade ao processo
laboral. In: CHAVES, Luciano Atayde (Coord.). Direito Processual do
Trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 359-74. Vide
também SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Incompatibilidades: reflexos das
alteragcdes do Codigo de Processo Civil no Processo do Trabalho. O
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E claro que as normas da Lei 11.232/05 apesar de
posteriores aquelas da velha CLT ndo vinculam, de forma
automatica, o juiz do trabalho porquanto, este somente deve
delas se valer quando compativeis com os principios
especificos e informativos do Processo do Trabalho e ainda
assim, se puderem dar maior efetividade a prestagdo
jurisdicional.

Desse modo, resta saber se as normas da Lei
11.232/05 s3o ou ndo compativeis com os principios
informativos do Processo Laboral.

Apesar de nem todas as normas previstas na
mencionada Lei poderem ser aplicadas ao Processo do
Trabalho como se vera no decorre do presente trabalho, se
deve reconhecer que muitos dispositivos do aludido Diploma
por imprimirem maior celeridade a prestagdo jurisdicional e se
mostrarem perfeitamente compativeis com o0s principios
informativos do Processo do Trabalho, a ele devem ser
aplicados. Entretanto, é preciso ter certa cautela para ndo
transplantar para o campo do cumprimento da sentenca

trabalhista regras que, apesar de “modernas” e posteriores a

Trabalho. Curitiba, n. 115, p. 3481-95, set. 2006. p. 3481-95. Suplemento
Especial.
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velha CLT, mostram-se incompativeis com os principios que
alicer¢am o Processo Laboral.

De fato, se deve levar em conta que o Processo do
Trabalho é acima de tudo, um mecanismo de tutela dos
direitos da parte mais débil na relagdo processual - o
trabalhador, em regra, hipossuficiente. Por conseguinte, um
instrumento de concretizagdo dos ideais do Estado
Democratico de Direito, que tem como seus principais
fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho, como expressado nos art. 1°, incisos III ¢
IV e 193 da Carta da Republica.

Assim, como adverte Canotilho'® a protegdo juridica
através dos tribunais deve implicar na garantia de uma
protecdo eficaz e temporalmente adequada que engloba a
exigéncia de uma apreciagdo, pelo juiz, da matéria de fato e de
direito, objeto do litigio ou da pretensdo do particular, e a
respectiva “resposta” plasmada numa decisdo judicial
vinculativa (em termos a regular pelas leis de processo). Por
isso, o controle judicial deve, pelo menos em sede de primeira
instancia, fixar as chamadas “matérias ou questdes de facto”,
nao devendo configurar um “tribunal de revista”, limitado a

apreciagdo das “questdes” e “vicios de direito”.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1993, p. 486-7.
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Além disso, a0 demandante de uma protecao juridica
deve ser reconhecida a possibilidade, em tempo util
(“adequagdo temporal”, justica temporalmente adequada™),
de obter uma sentenca executoria com forga de caso julgado,
capaz de entregar na pratica ao vencedor o bem da vida, o que
a toda evidéncia constitui um dos objetivos da Lei 11.232/05.

Ademais, como lembra com absoluta propriedade a
doutrina’, o direito a tutela judicial efetiva, como direito
fundamental, protege, antes de tudo os individuos frente ao
poder. Por conseguinte, pode-se afirmar que é a falta de poder
de cada individuo para impor seus direitos e interesses —
conseqiiéncia necessaria do dever de respeito a dignidade
humana e a paz social a que se referem os art. 1°, 3°, I e 5°,
XXXV da Constitui¢do brasileira, de 1988 — que dota o direito
a tutela judicial efetiva de seu carater materialmente essencial
ou fundamental, enquanto necessario para a realizacdo dos
direitos e interesses dos particulares.

Essa tutela efetiva, substancial por Obvias razdes
passa pelo respeito ao principio-garantia do devido processo
legal que pressupde um processo ndo apenas formal, mas um

processo que se desenvolva um tempo razodvel e que seja apto

1 SAEZ LARA, Ob. cit., p. 25.
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para assegurar no plano da realidade da vida das pessoas os
bens e os direitos a que elas facam jus.

Desse modo, as normas da Lei 11.232/05 que
possam trazer ao jurisdicionado trabalhista, especialmente ao
trabalhador maior celeridade e justica, devem ser aplicadas no
campo do cumprimento da sentenca, em que pese a
sexagenaria CLT dispor de um procedimento proprio, mas que
em muitos casos ndao mais se compatibiliza com a realidade.
Por isso, a negativa de aplicagdo da nova norma, baseada
apenas na falta de omissdo da CLT quanto ao procedimento da
execugdo trabalhista, pode redundar em prejuizo ao proprio
destinatario de prestagdo jurisdicional, nomeadamente ao
trabalhador que tem pressa e necessidade de receber de forma
oportuna aquilo que a sentenga lhe reconheceu até mesmo em
razao da natureza alimentar do crédito trabalhista.

Como lembra Porto®, citando Souza:

ora se o juiz ‘diz o direito’, ele o esta dizendo
num esquema logico em que se transpde a
decis@o e seus efeitos do plano do direito
objetivo — a norma juridica abstrata, vigente
no sistema juridico no qual o julgador estd

inserido — a analise, interpretacdo e aplicagdo
dessa norma ao caso concreto a ele

2 PORTO, Sérgio Gilberto. A crise do processo: a necessaria adequagio a
natureza do direito posto em causa, como pressuposto da efetividade. In:
Fuz, Luiz et al (Coord). Processo e Constituiciio: estudos em homenagem
ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 178-89.
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apresentado, funcionando como modulo
resolutivo do problema posto em julgamento.

Por isso, na auséncia de disciplina processual propria
ou inadequacdo desta a nova realidade, “diante da natureza do
direito posto em causa ou a qualidade da parte, esta o juiz, em
face da funcdo criativa (inerente ao seu oficio!), autorizado a
estabelecer a disciplina processual concreta, desde que
respeitadas as garantias constitucionais-processuais integrantes
da ordem constitucional”.

No campo da execucdo trabalhista, em que se esta
diante de crédito de natureza alimentar, que demanda uma
celeridade mais acentuada, pois da efetiva entrega do valor
devido muitas vezes depende a sobrevivéncia do trabalhador e
de sua familia, com o fito de adequar o Direito Processual
Laboral a realidade, pode e deve o juiz, se houver lei, ao
interpreta-la, deformar, estender ou restringir sua compreensao
desde que sejam observados os principios € as garantias
constitucionais-processuais e, ndo havendo norma, colmatar a
lacuna existente, por meio de atividade criativa que busque dar
maior eficiéncia ao processo dentro do cenario material posto
a apreciacdo ou, em outras palavras, adequar o direito
processual a natureza (objetiva ou subjetiva) do direito posto

€m causa.
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Ademais, se todos os juizes estdo obrigados a levar a
cabo o labor de adequacdo de suas decisdes aos valores
constitucionais no momento da aplicacdo do direito, muito
mais fortemente estard o juiz do trabalho, pela simples mais
poderosa razdo de que tem em suas maos a direcdo de um
processo que se encontra orientado e vocacionado a dar
satisfacdo aos principios reitores da politica social e
econdmica e, de resto, aos direitos fundamentais sociais € ao
principio da igualdade material. Para atingir esse objetivo, a
Constitui¢ao da Republica e a legislagdo processual criaram
um processo especial e oOrgdos jurisdicionais proprios
vocacionados a servir a um procedimento cheio de
especificidades frente ao comum, mas que também admite,
ainda que em carater subsidiario a aplicacdo das normas do
processo comum para que possa cumprir os seus objetivos.

Nessa perspectiva, penso que as normas da Lei
11.232/05 relativas ao cumprimento da sentenga devem ser
aplicadas a execucao trabalhista em tudo aquilo que ndo sendo
incompativeis com os principios informativos do Processo
Laboral, possam trazer maiores beneficios e maior celeridade a
efetiva prestag@o jurisdicional, especialmente no que toca ao

credor, em regra o trabalhador.
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3 DA COMPETENCIA: incidéncia do art. 475-P do CPC

na execucio trabalhista

Nos termos da norma constante do art. 877 da CLT a
competéncia para a execugdo das decisdes ¢ do juiz ou
presidente do tribunal que tiver conciliado ou julgado
originariamente o dissidio, enquanto o art. 877-A prevé que se
tratando de execugdo de titulo executivo extrajudicial € do juiz
que teria competéncia para o processo de conhecimento.

Por for¢a do que previsto no Paragrafo unico do art.
475-P do CPC, na redacdo advinda da citada Lei 11.232/05, se
tratando de sentenca de primeira instincia “o exeqiiente
podera optar pelo juizo do local onde se encontrem bens
sujeitos a expropriagdo ou pelo do atual domicilio do
executado, casos em que a remessa dos autos do processo sera
solicitada ao juizo de origem”.

Levando-se em conta apenas a literalidade do art.
769 da CLT, ndo seria aplicavel a execugdo trabalhista —
cumprimento da sentenga — a nova regra processual (art. 475-
P, Par. unico, do CPC), na medida em que a CLT nao € omissa
a respeito da matéria da competéncia para execucao.

Entretanto, ndo parece razoavel afastar a incidéncia

da nova norma apenas em nome da auséncia da omissdo, pois
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o que ¢ relevante para que seja aplicada, ¢ o fato dela poder
imprimir maior celeridade e efetividade a prestagdo
jurisdicional satisfazendo, assim, a garantia constante do art.
5°, inciso LXXVIII do Texto Maior. Alias, ¢ a bem da verdade
a CLT ¢ completamente omissa a respeito da matéria constante
do Par. tnico do art. 475-P do CPC, ao contrario do que
sustenta parte da doutrina®'.

Nao se pode deixar de reconhecer que ¢ muito mais
facil e menos onerosa a execucdo que se processa no local
onde se encontra o executado ou os bens passiveis de
expropriagao.

Que ndo se diga que a execucdo pode ser levada a
efeito através de carta precatoria, pois além desse
procedimento criar maiores 6nus para o proprio Estado e ndo
raro para as partes, tem a propensao de ser muito mais lento do
que quando a execugdo se processa de imediato perante o juizo
onde se encontra o devedor e os bens passiveis de
expropriagdo permitindo uma maior efetividade, na medida em
que facilita a comunica¢do dos atos processuais (quando se
realizar no foro do domicilio do executado) ou a expropriacao
dos bens (quando for realizada no foro onde estes estejam

localizados), o que significa afirmar ndo existir nenhuma

2 BEBBER, Ob. cit., p 71.
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incompatibilidade da norma com os principios informativos do
Processo Laboral.

Lembra com absoluto acerto Oliveira® que com o
advento do Paradgrafo tUnico do art. 475-P do CPC, a
perpetuatio jurisdicione se amplia, na medida em que “o
principio de que o juiz da acdo também € o juiz da execugdo se
relativiza, pois a lei deixa ao critério do exeqiiente optar em
proceder a execugdo no local em que se encontram os bens que
serdo expropriados em hasta publica ou no atual domicilio do
executado”.

De outro lado, o modelo acolhido pela novel norma
processual, semelhante ao previsto no art. 26 do Codice di
Procedura Civile italiano, encontra-se em inteira harmonia
com o principio constante do art. 612 do Cédigo de Processo
Civil, segundo o qual a execugdo se desenvolve no interesse
do credor, o que no processo do trabalho se justifica ainda
mais, até mesmo levando-se em consideracdo a natureza
alimentar do crédito trabalhista e a condicdo de
hipossuficéncia do credor, que na grande maioria dos casos € o
trabalhador.

Ademais, o simples fato da legislagdo processual

laboral ndo ser omissa a respeito da matéria, como

22 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Execu¢do na Justica do Trabalho.
Sdo Paulo: RT, 2006, p. 33.
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equivocadamente afirmam alguns ndo pode constituir
obstaculo instransponivel a que se busque, ainda que por
aplicacdo de norma do Direito Processual comum, maior
celeridade e efetividade a prestacdo jurisdicional como, alias,
defendido por abalizada doutrina®, maxime porque a bem da
verdade o que a norma em comento permite, sem nenhuma
agressdo ao devido processo legal, é a possibilidade de, a
requerimento do credor, ser promovida a cisdo da
competéncia, atribuindo-se a um juizo a fungido de exercer a
cognicdo e a outro a de promover a execu¢do, No mesmo
processo. Tem-se, assim, como averba a doutrina, competéncia
funcional no plano horizontal, na medida em que ambos os
juizos estdo no mesmo plano hierarquico™.

Ora, se a nova norma além de ndo se mostrar
incompativel com os principios informativos do Processo do
Trabalho atende de forma concreta a garantia constante do art.
5°, inciso LXXVII do Texto Maior, imprimindo maior
celeridade e eficacia a prestagao jurisdicional e encontra-se em
inteira sintonia com o principio constante do art. 612 do CPC,

de evidente aplicagdo a execugdo laboral, ndo vejo como se

2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. As novas leis alterantes do processo
civil e sua repercussio no processo do trabalho. Revista LTr. v. 70, n.3, p.
293.
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possa deixar de aplicd-la no cumprimento da sentenca
trabalhista apenas porque a CLT contém regra a respeito da
matéria da competéncia para execugdo que, diga-se de
passagem, ¢ menos favoravel ao proprio
trabalhador/exeqiiente” do que aquela contida no Par. tnico,
do art. 475-1 do CPC, na redagdo da Lei 11.232/05%.

Dessa forma, demonstrada a inteira compatibilidade

da norma com processo do trabalho e constatado que o

2% CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdi¢io e Competéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 126. No mesmo sentido CAMARA, Alexandre Freitas. Ob.
cit., p. 147.

25 Nesse sentido CARVALHO, Luis Fernando Silva de. Lei n. 11.232/2005:
oportunidade de maior efetividade no cumprimento das sentengas
trabalhista. In: CHAVES, Luciano Atayde (Coord.). Direito Processual do
Trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 249-275.

26 Dessa forma, até mesmo em obséquio ao principio informativo do Direito
do Trabalho da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador, deve-se
aplicar a regra do Par. tnico, do art. 475-P do CPC no cumprimento da
sentenga trabalhista. Afinal, o Direito Processual somente tera sentido se
servir a efetividade do Direito Material, pois objetivando antes de tudo o
processo (meio) a realizagdo do direito material, dele se exige a obtengdo de
resultados que possam traduzir o direito de fundo (matéria) com eficiéncia e
justica (fim). Por isso seus primados ndo sdo e nem podem ser entendidos
como mera técnica e erudi¢do de seus aplicadores, como infelizmente ainda
pensam alguns menos avisados. Mais importante e eficiente do que o
rompante tecnismo, deve apresentar-se, como fundamental, o espirito
publico, com a percepgdo social de onde se insere o drama vivido pelas
partes. E no momento da operagdo jurisdicional levada a cabo pelo juiz, ao
aplicar o direito, que deve haver a correspondéncia da garantia fundamental
de um processo eficiente e equanime, nomeadamente no campo do Direito
Processual Laboral, na medida em este ndo este constitui apenas um
instrumento para solucdo pacifica dos conflitos entre empresarios e
trabalhadores, mas também e acima de tudo, ¢ um mecanismo de tutela dos
direitos da parte mais débil, o trabalhador. E como sabemos todos nds, a
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reclamado e/ou os bens passiveis de expropriagdo encontram-
se em local diverso do juizo onde a sentenga foi proferida, ¢
facultado ao credor requerer ao juizo de origem, antes ou apos
a liquidacao, a remessa dos autos ao juizo onde se encontrarem
os bens passiveis de expropriacdo ou do atual domicilio do
devedor.

Todavia, como a liquida¢do constitui atividade
eminentemente cognitiva, deve ser processada perante o juizo
prolator da sentenca (juizo de origem)”’, o que significa
afirmar que a liquidacdo, quando se fizer necessaria, sera
sempre desenvolvida perante o juizo do mddulo processual
cognitivo, pois a cisdo da competéncia somente sera possivel
para a execucdo, ndo para o incidente ou fase antecedente de
liquidago™.

E evidente que o juizo de origem ndo tem poder para
recusar a remessa dos autos, salvo, € claro, quando o pedido
ndo se enquadrar nas hipoteses previstas no Par. unico, do art.
475-P do CPC e nem o executado podera se insurgir contra

essa faculdade outorgada pela lei ao credor®.

tutela do trabalho como valor social, é um instrumento do Estado
Democratico de Direito (Constituigdo de 1988, art. 1°, inciso IV e 193).

2T BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Etapa da Reforma do Cédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 165.

23 CAMARA, Alexandre Freitas. Ob. Cit., p- 149.

2 Em sentido contrario OLIVEIRA, Ob. cit., p. 33. Para este autor, “O juiz
podera ter motivos para ndo aquiescer a remessa”’, com quem nao se pode

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 80-135, 2007.



104

Vale anotar, ainda, que ndo obtendo éxito na
satisfagdo do crédito no local escolhido, podera o exeqiiente,
nesse mesmo juizo, requerer a remessa dos autos para juizo ou
até mesmo para o juizo de origem, se ali for possivel a efetiva
satisfagdo do crédito exeqiiendo, o que evidencia e confirma
mais uma vez, a absoluta compatibilidade da nova regra com
os principios e objetivos sociais do processo laboral: entrega
em tempo oportuno, de forma efetiva e concreta ao trabalhador
a prestagdo jurisdicional, que no plano pratico e na maioria das
execugoes trabalhistas consiste no real pagamento do valor

devido ao credor.

4 DO NOVO PROCEDIMENTO PARA O
CUMPRIMENTO DA SENTENCA TRABALHISTA

De acordo com o disposto no art. 475-J do CPC,
quando o devedor for condenado ao pagamento de quantia
certa ou que vier a ser fixada em liquidagdo, ndo efetue no

prazo de quinze dias, o montante da condenacao serd acrescido

concordar no particular, pois a norma assegura ao credor a faculdade de
optar pelo local onde estejam os bens passiveis de penhora ou do atual
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de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do
credor e observado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei,
expedir-se-4 o mandado de penhora e avaliacdo.

A norma ¢ parcialmente aplicadvel ao cumprimento
da sentenca no Processo do Trabalho, na medida em que a
cominagdo de multa para o caso de descumprimento da
sentenga ha muito se encontra prevista na propria CLT (art.
652), ndo constituindo assim, nenhuma novidade. Ademais, o
art. 832, § 1° do aludido Diploma Consolidado prevé que
quando a sentenga concluir pela procedéncia do pedido,
determinara o prazo ¢ as condigdes para o seu cumprimento,
inclusive, € claro, a fixagdo da multa de dez por cento sobre o
montante devido e que revertera em beneficio do credor.

Assim, pode-se afirmar que a norma do art. 475-J do
CPC, na redagao da Lei 11.232/05 aplica-se perfeitamente no
cumprimento da sentenga trabalhista, porém com as seguintes
adaptagdes:

a) o prazo para o cumprimento da sentenga ¢ de oito
dias, prazo destinado para interposi¢@o dos recursos no ambito
do processo laboral. Por conseguinte, ndo se aplica aqui o
prazo de quinze dias previsto novel dispositivo processual

comum.

domicilio do devedor, ndo deixando ao critério do juiz o deferimento ou ndo
do requerimento do credor.
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Penso, por outro lado, que ndo se pode confundir a
intimagdo do devedor para o cumprimento da sentenca,
prevista no art. 475-J] do CPC, com a intimagdo sobre a
procedéncia do pedido formulado na inicial. Esta ¢ feita em
cumprimento a exigéncia prevista no art. 234 do CPC e deve
ser procedida na pessoa do advogado quando a parte estiver
assistida por este profissional, enquanto aquela deve ser feita
ao proprio devedor, ainda que pelo correio.

De fato, a intimagdo da sentenga, em cumprimento
ao disposto no art. 234 do CPC apenas cientifica o devedor de
sua condenacdo oportunizando-lhe eventual recurso, enquanto

aquela prevista no art. 475-J destina-se:

obter um ato voluntidrio do devedor de
disposi¢do  patrimonial, ou seja, de
pagamento, de cumprimento da obrigagdo.
Trata-se de uma providéncia processual que
tem implicagdes no campo patrimonial do
direito material, qual seja, o cumprimento da
obrigacdo. E essa espécie de intimagao, pelas
conseqiiéncias no campo do direito material,
ndo pode ficar a mercé da intimagdo do
advogado, carreando-lhe inclusive uma
pesada responsabilidade no plano
profissional caso deixe de comunicar seu
constituinte, por qualquer motivo. Imaginem
a situagdo em que o advogado ja teve
dificuldades de comunicar ao seu cliente que
sucumbiu na agdo, e, ainda, que estd sendo
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instado para imediato cumprimento do
julgado™.

A intimag¢do da sentenca, que apenas tem por
objetivo cientificar o acionado a respeito do contetdo da
condenacdo ao pagamento de quantia certa, a toda evidéncia
ndo pode servir de termo inicial para que o devedor seja
instado ao cumprimento do julgado.

Na verdade, quando a parte ¢ intimada da sentenca
que a condenou ao pagamento de quantia certa, o que tem
inicio é o prazo para a interposi¢do de eventual recurso (art.
242 do CPC) e ndo para o cumprimento da mesma, maxime
porque esta pode ainda ndo ser exeqiiivel.

Dessa forma, a intimagdo que pode e deve ser feita
através do advogado ¢ apenas aquela que cientifica a parte de
sua condenagdo ao pagamento de quantia certa, ndo assim
aquela prevista no art. 475-J do CPC através da qual o devedor
¢ instado ao cumprimento da obrigacdo reconhecida na
sentenga, que somente tera validade se procedida ao proprio
devedor, ainda que através do correio, pena de violar-se de
forma a mais ndo se desejar o principio do devido processo

legal constitucionalmente garantido;

% PAVAN, Dorival Renato. Comentarios as Leis 11.187 e 11.232, de
2005: O novo regime do agravo; o cumprimento da sentenga ¢ a lei
processual civil no tempo. Sdo Paulo: Editora Pilares, 2006, p. 132-3.
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b) como no admbito trabalhista a execucdo pode e
deve ser iniciada de oficio pelo juiz, ndo ha necessidade de
requerimento do credor.

E claro que se eventualmente o juiz nio tomar a
iniciativa da execu¢do na forma do art. 878 da CLT a parte
pode requerer o inicio da mesma. Se assim nao fizer no prazo
de seis meses, contado da data final para o cumprimento da
sentenga, na hipotese em que ndo dependa do juiz a iniciativa
da execucdo, como por exemplo, quando a liquidagdo tiver se
processar por artigos, os autos serdo arquivados podendo,
todavia serem desarquivados a qualquer momento, na forma
prevista no § 5°, do art. 475-J do CPC;

c) ndo existe necessidade de juntada de
demonstrativo do débito pelo exeqiiente como exige o inciso
I, do art. 614, do CPC, pois no Processo do Trabalho existe
fase apropriada para liquidacdo da sentenca que deve obedecer
ao procedimento proprio previsto no art. 879 da CLT.

E claro que na hipotese de cumprimento de sentenga
homologatoria de acordo, ndo ha cogitar de intimacdo para
cumprimento da mesma, pois as partes ja tém ciéncia tanto do
valor a ser pago como da data para o cumprimento da
obrigacdo. Nessa hipotese deve ser expedido desde logo,
verificado o inadimplemento da obrigagdo, o mandado de

penhora, pois a propria ata de audiéncia, na qual se formalizou

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 80-135, 2007.



109

a homologacdo do acordo, ¢ suficiente para comprovar a
ciéncia do devedor de que devera cumprir a obrigacdo na data
e condigdes pactuadas.

De acordo com a norma do art. 397 do Cédigo Civil,
o inadimplemento da obrigacdo, positiva e liquida, no seu
termo, constitui de pleno direito em mora o devedor, nao
havendo necessidade de interpelacdo ou citagdo para a
exigéncia do dever ou constitui¢do em mora.

Essa regra vale para os acordos trabalhistas
homologados pelo juiz, pois deles consta ndo apenas o
quantum da obrigagdo, mas também a data do vencimento, a
forma de pagamento e a multa, ¢ o devedor e/ou seu advogado
¢ intimado na propria audiéncia. Portanto, descumprida a
obrigagdo assumida, deve ser expedido imediatamente o
mandado de penhora pelo valor devido, inclusive com a multa
de dez por cento que incide pelo mero inadimplemento.

Todavia, quando a sentenga ndo fixar o valor devido
deve-se primeiro proceder a liquidacdo da obrigacdo que
seguird, como ja dito, o procedimento do art. 879 da CLT.
Uma vez uma vez homologada a conta o juiz expedird de
oficio ou a requerimento do credor o competente mandado de
intimagdo do devedor para pagamento do quantum devido no
prazo oito dias, inclusive com a cominag@o da multa prevista

no art. 475-J do CPC e ndo mais para indicagdo de bens a
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penhora, pois tal direito foi retirado do executado pela
Reforma de 2005 passando a ser uma faculdade do credor (art.
475,17, § 3° do CPC).

E evidente que a expedigio do mandado de
intimagdo do devedor para o cumprimento da sentenca ndo
inibe o juiz de oficiar, desde logo, ao Banco Central para
bloqueio de valores até o limite do quantum exeqiiendo
existente em contas bancarias do devedor, bem como, quando
necessario, a Secretaria da Receita Federal requisitando dados
sobre a declaragdo de bens do executado de modo a permitir
eventual penhora sobre esses bens.

Se a ninguém ¢ dado se eximir de colaborar com o
Poder Judiciario para a rapida solucdo dos litigios (arts. 338 do
CPC e 645 da CLT), esse dever também ¢ exigido do proprio
juiz, o que justifica a adogdo pelo mesmo de uma postura ativa
com a quebra de sigilos bancario e fiscal do devedor, pois esse
tipo de atuacdo, além de expressamente autorizada pelo
ordenamento juridico patrio, ocorre no interesse da justica (art.
198, Par. tnico, do CTN) e visa, acima de tudo, emprestar
efetividade a prestac@o jurisdicional em um tempo razoavel,
cumprindo assim, o principio-garantia previsto no art. 5°,

inciso LXXVII, do Texto Supremo.
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Como conseqiiéncia e reflexo do principio (na
verdade dever) de cooperagdo, surgem para o executado entre
outros, os seguintes deveres:

a) relacionar de forma detalhada todos os seus bens
(e ndo apenas os suficientes), inclusive aqueles que
eventualmente tenham sido transferidos a qualquer titulo desde
a data do ajuizamento da agao;

b) indicar de forma precisa onde se encontram;

c) exibir, quando determinado, a prova de sua
propriedade;

d) informar quanto a existéncia de gravame; abster-
se de qualquer atitude que dificulte ou embace a realizagdao da
penhora (art. 645, da CLT e arts. 14, V ¢ 600, IV, do CPC).

O descumprimento desses deveres de forma
espontanea pelo executado pode levar o juiz, de oficio ou a
requerimento do credor ordenar para que o faca no prazo que
fixar, sob cominacdo de multa por dia de atraso, e o nao
atendimento da determinagdo judicial de modo injustificado
constitui ato atentatorio a dignidade da justica sujeitando-o as
penas previstas no art. 601 do CPC.

Ademais, a declaracdo da pratica pelo devedor de ato
atentatorio a dignidade da justiga acarreta ainda declaracdo de
indisponibilidade genérica de bens do executado (presentes e

futuros — o devedor responde com os seus bens presentes e
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futuros para o cumprimento de suas obrigagdes — art. 591 do
CPC), com a imediata comunicagdo dessa declaracdo (ordem
de bloqueio) ao Oficio de Registro de Imodveis, ao Banco
Central do Brasil, a Comissdao de Valores Mobiliarios, ao
Detran e as demais reparti¢cdes publicas que processam
registros e transferéncias de bens, na forma prevista na Lei
8.397/1992, art. 4°, aplicavel por analogia, como lembra
abalizada doutrina®'.

E 16gico que esse procedimento somente sera cabivel
quando se tratar de devedor solvente, pois em caso de faléncia
(pessoa juridica) ou insolvéncia civil (pessoa fisica), uma vez
tornado liquido o guantum devido com a homologagdo dos
calculos, seja porque ndao houve impugnagio a liquidagdo ou
porque esta foi julgada (arts. 879 ¢ 884 da CLT), cumpre ao
juiz apenas expedir a certidao da divida para que o crédito seja

habilitado no juizo da faléncia ou da insolvéncia®, salvo ¢

3 BEBBER, Ob. cit., p 79.

32 J4 na norma legal revogada (Decreto-Lei 7.661/45) havia previsio de que
0 juizo falimentar era Unico e abrangente de todas as agdes e execugdes
contra a massa falida, conforme preceituavam os arts. 7°, § 2°, e 23. Na atual
legislagdo (Lei 11.101/05, a previsdo do juizo universal esta disciplinada nos
arts. 76 e 115, limitando a competéncia do juizo trabalhista a quantificacdo
dos valores do crédito trabalhista (art. 6°, § 2°, da citada Lei). A regra geral é
que o juizo falimentar ¢ indivisivel e competente para todas as agdes sobre
bens, interesses e negocios da massa falida. Ademais, o juizo falimentar
apresenta melhor solugdo para o litigio, pois nao s6 privilegia um, mas todos
os credores em mesma situagdo. Por conseguinte, havendo insolvéncia do
devedor, ndo se justifica a continuidade ou o inicio da execugdo singular,
sob pena de se desrespeitar o principio da igualdade entre os credores, ndo se
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claro, em se tratando de obrigacdo de fazer, como por
exemplo, liberagdo do FGTS que sera liberado através da
expedicdo de alvard, ou de entrega da guia do seguro-
desemprego que pode ser expedida pela Secretaria da Vara e
assinada pelo proprio juiz (arts. 461 e 475-1, do CPC).

Dessa forma, se o devedor ndo pagar o débito no
prazo fixado na sentenca, quando liquida, serd intimado para
pagamento, sob a cominagdo da multa prevista no art. 457-J,
do CPC. Referida intimagdo, no ambito trabalhista, deve ser
feita através de mandado que devera conter também ordens
para penhora de bens (art. 883 da CLT e 457-J, caput do CPC),
avalia¢do dos bens objeto da constrigdo (arts. 475-J do CPC,
caput e art. 7°, inciso V, da Lei 6.830/80) e registro da
penhora, independentemente de recolhimento de custas ou
outras despesas, na forma autorizada pelo arts. 7°, inciso IV e
14, da citada Lei 6.830/80.

Consumada a penhora, o devedor dela sera intimado
através de seu advogado, ou ndo tendo, como acontece muitas
vezes no campo trabalhista, diretamente pela via postal ou por

oficial de justica. Vale anotar que o credor também sera

podendo manter o direito de prelagdo de um credor sobre bem da massa, em
execucdo singular, paralelamente a execucdo coletiva, nomeadamente
quando existam outros credores com idéntico direito de preferéncia (arts. 83
da Lei 11.101/05 e 449 da CLT). Nesse sentido, SOUZA, Marcelo Papaléo
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cientificado da penhora, e em se tratando de bem imovel,
também o conjuge do devedor serd intimado na forma exigida
pelo art. 698, Par. tinico do CPC.

A intimagao das partes no campo do cumprimento da
sentenga trabalhista, tem por objetivo deflagrar o prazo para
impugnagdo dos atos executivos (art. 475-J, § 1° do CPC),
bem como a propria sentenga de liquidacdo (art. 884, § 3° da
CLT) e possibilitar ao executado o exercicio da faculdade

prevista no art. 745-A do CPC, como se vera a continuagao.

5 DIREITO DO DEVEDOR CONFESSO PARCELAR O
DEBITO: lei 11.382/06

Tratando-se de execucdo de titulo extrajudicial, uma
vez cientificado da execugo, nos termos da norma inserta no
art. 745-A, do Estatuto Processual Civil, na redagdo da Lei
11.382/06, o devedor podera discutir a divida, total ou
parcialmente no prazo de trés dias, ou paga-la de duas formas:

a) a vista, no mencionado prazo ou, b) em até sete prestagoes.

de. A nova Lei da Recuperacio e Faléncia e suas Conseqiiéncias no
Direito e no Processo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 274-9.
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Entretanto, para que o devedor possa usufruir o
aludido beneficio deve em primeiro lugar reconhecer a
existéncia da divida, sendo-lhe proibido discutir qualquer
aspecto do crédito pretendido e, a0 mesmo tempo, apresentar o
comprovante do deposito do valor correspondente a 30% do
total da execugdo, acrescido de custas e dos honorarios de
advogado quando houver requerendo o pagamento do restante
do débito em até seis parcelas acrescidas de correcdo
monetaria e juros de 1% ao més.

Parece ndo haver davida que referido direito se
aplica no ambito da execucdo trabalhista por titulo
extrajudicial, pois além da CLT ser omissa quanto a matéria, o
procedimento atende ao que previsto no art. 769 da CLT e no
inciso LXXVIII, do art. 5° da Constitui¢do da Republica,
maxime porque esse procedimento pode imprimir maior
celeridade e eficacia a execugao.

Todavia, a duvida que pode surgir ¢ no sentido de
saber se a norma constante do art. 745-A do CPC tem
aplicagdo ao cumprimento da sentenga (execugdo de titulo
judicial).

Penso nao haver nenhum empecilho na aplicagdo da
norma no cumprimento da sentenca trabalhista (execugdo por
titulo judicial), pois se mostra compativel com os principios

informativos do Processo Laboral nomeadamente os principios

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 80-135, 2007.



116

da celeridade, da conciliagdo e da protegcdo ao trabalhador, em
regra autor das acdes trabalhistas que podera além de receber
desde logo 30% de seu crédito ver quitado o restante em
razoavel espaco de tempo (seis parcelas) sem ter que esperar
uma ndo raro morosa execucao cheia de percalgos que podera
inclusive terminar sem nenhuma efetividade, como a realidade
e a experiéncia forense nos tem mostrado em muitos casos.

Dessa forma, atendidos aos requisitos previstos no
art. 769 da CLT e a garantia constante do art. 5°, inciso
LXXVIII, do Texto Maior, a norma contida no art. 745-A do
CPC, embora dirigida a execucdo por titulo extrajudicial
também pode e deve ser aplicada no cumprimento da sentenga
no ambito do Processo Laboral®.

Todavia, ao contrario do que se passa na execugio
comum por titulo extrajudicial, no &ambito trabalhista o
beneficio somente poderd ser concedido estando a execugdo
garantida com a penhora.

Com efeito, embora a nova norma possa constituir
um incentivo para o pagamento de débitos objeto de execugao
e com isso permitir maior celeridade na prestagao jurisdicional

diminuindo o grau de litigiosidade existente na sociedade, sua

33 Defendi esse posicionamento em artigo sob o titulo “A execucdo de
titulos extrajudiciais e o direito do devedor confesso parcelar o débito:
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aplicacdo no processo de trabalho deve ser feita com a
necessaria adaptacdo aos principios especificos e informativos
deste que, como ja se disse mais de uma vez, visa ndo apenas
compor conflitos laborais, mas também proteger a parte fraca
da relagdo, ou seja, trabalhador até mesmo em face da natureza
alimentar do crédito trabalhista.

De acordo com a nova norma processual,
apresentada a proposta de parcelamento pelo devedor e
exibido o recolhimento de 30% do valor devido, o juiz podera
deferi-la autorizado desde logo ao credor o levantamento da
quantia depositada com a suspensdo dos “atos executivos”, e
quando indeferida, a execucdo tera prosseguimento normal
mantido o depdsito que evidentemente sera compensado do
valor final devido (art. 745-A, § 1°, do CPC).

Parece recomendavel que o credor seja ouvido antes
de ser deferido o parcelamento, principalmente porque este
ndo pressupde nenhuma garantia de que seja efetivamente
cumprido, podendo o exeqiiente ndo ter interesse que seja
concedido, e no processo do trabalho como o beneficio
somente podera ser concedido depois de garantida a execugdo
com a penhora, o credor pode optar pela expropriacdo dos

bens. Afinal, ¢ ele e ndo o legislador ou o juiz o titular do

aplicacdo a execucdo trabalhista”. — <<http://www.anamatra.org.br>>.
Acesso em 17.04.07.
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crédito, maxime porque uma vez deferido o pedido de
parcelamento sdo suspensos todos os atos executivos.

O ndo pagamento de qualquer parcela implicara no
vencimento das parcelas subseqiientes com o imediato inicio
dos atos executivos, impondo-se ao devedor/executado a multa
de 10% sobre o valor das prestagdes ndo pagas sendo vedada a
oposi¢do de embargos (§ 2°, do art. 745-A) ou qualquer outro
tipo de defesa por parte do executado™.

Nessa perspectiva, a norma do art. 745-A do CPC
advinda com a Lei 11.382/06 parece perfeitamente aplicavel
ao cumprimento da sentenga trabalhista, pois se determinado
procedimento ndo viola o direito a ampla defesa e ndo avilta o
devedor comum, esse procedimento também ndo violara o
direito de defesa do credor trabalhista nem o aviltara®. Por
conseguinte, se o Cddigo de Processo Civil dispuser de um
instrumento mais 4agil, mais célere e mais eficaz para o
cumprimento das decisdes judiciais, referido instrumento ha

de ser posto também a disposi¢cdo do credor trabalhista com as

3 E claro que havendo evidente erro material na conta, em que pese o
disposto no art. 745-A do CPC (Lei 11.382/06), pode e deve o juiz de oficio
ou a requerimento do devedor ordenar a devida corregdo (art. 833 da CLT).
Essa providéncia se justifica até mesmo em obséquio ao principio vedatdrio
do enriquecimento ilicito, que seria violado se ndo fosse permitida a
corregdo apenas porque o devedor requereu o parcelamento do débito
langando méo de uma faculdade legal.
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adaptagdes que se fizerem necessdrias para que nao sejam
violados os principios especificos do Direito Processual do
Trabalho. O que ndo se pode ¢ simplesmente rejeita-lo sob a

apressada alega¢@o de que a CLT ndo ¢ omissa a respeito.

6 DA IMPUGNACAO

Garantida a execugdo ou cumprimento da sentenga
pela penhora ou deposito, abre-se para as partes na execugao
trabalhista, o direito da impugnar a liquidagdo no prazo de
cinco dias (art. 884, da CLT).

Penso ndo haver possibilidade de incidéncia do prazo
de quinze dias previsto no art. 475-J, § 2° do CPC (na redagdo
da Lei 11.232/05), pois além da CLT nao ser omissa, o prazo
previsto na Lei Processual Civil sendo mais longo mostra-se
incompativel com os principios de aplicacdo da norma mais
favoravel ao trabalhador e o de que a execugdo devera ser feita
no interesse do credor (art. 612 do CPC). Por conseguinte a

entrega efetiva do valor devido ao credor deve se concretizar o

3> CARVALHO, Luis Fernando Silva de. Lei n. 11.232/2005: oportunidade
de maior efetividade no cumprimento das sentengas trabalhista. In:
CHAVES, Luciano Atayde (Coord.). Ob. cit., p. 256-7.
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mais rapidamente possivel. Afinal, o crédito trabalhista tem
natureza alimentar.

Assim, se o prazo de quinze dias para a impugnacao
previsto na mencionada norma do Cddigo de Processo Civil
mostra-se incompativel com ao mencionados principios nao
pode ser aplicado no campo do cumprimento da sentenca
trabalhista.

Definido que a impugnagdo deve ser apresentada no
prazo previsto no art. 884 da CLT, resta saber qual ¢ natureza
juridica da mesma.

Embora a CLT denomine a impugnagdo de
embargos, na verdade, no ambito do processo laboral ela ndo
tinha nem tem natureza de ag¢do autonoma, apesar de também
“ser meio de defesa do executado”.

Com efeito, é processada nos proprios autos da
reclamatdria, inversamente do que ocorre no Processo
Comum, cuja norma do art. 475-M, § 2° do CPC manda
processa-la em autos apartados quando ndo for suspensa a
execu¢do, o que ndo acontece na execucdo trabalhista, pois
aqui a impugnacgao nao tem o conddo de suspender a execugao.
Por conseqiiéncia, referida norma mostra-se inaplicavel no
ambito do cumprimento da sentenca trabalhista, pois
incompativel, neste aspecto, com os principios especificos

informativos desta.
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Ademais, na impugnacgdo prevista no art. 884 da
CLT (denominada de “embargos”) sequer sao exigidos
requisitos para a peti¢do inicial, o que reafirma o entendimento
de que na pratica ndo passa de mero incidente no curso da
execucdo “que tem como escopo conter a atividade jus-
satisfativa por meio de uma decisdo que declare a inexisténcia
do poder de executar ou a inexisténcia do crédito®”.

A impugnacdo ¢é meio processual colocado a
disposi¢do do devedor para que a sentenga exeqiienda se
cumpra adequadamente, pois por meio dela sdo corrigidos
possiveis distor¢des existentes na fase de cumprimento da
sentenca tendo assim, natureza de incidente e ndo de
verdadeira agdo, como sucedia no processo comum antes do
advento da Lei 11.232/05%.

Na verdade, como afirma Garcia®, antes mesmo da
Reforma implementada pela Lei 11.232/05 “parte da doutrina
jé& entendia que os embargos a execugdo trabalhista ndo
resultam em processo dotado de autonomia”.

Dessa forma, pode-se afirmar que a impugnagado

apesar de “ser meio de defesa do executado”, constitui simples

36 BEBBER, Ob. cit., p. 99-100.
37 Nesse sentido confira-se OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Ob. cit., p.
198.
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incidente processual, sem natureza de a¢@o, ndo dando origem
a processo diverso®.

Quanto a matéria argiiivel na impugnagao, dispde o
art. 884, § 1°, da CLT que podem ser discutidas pelo devedor
cumprimento da decisdo ou do acordo, quitacdo e prescricao.
Todavia, tanto a doutrina como a jurisprudéncia vém
alargando o rol das matérias passiveis de argliicdo na
impugnagdo ou “embargos do devedor”. Até porque pode a
execucdo esta eivada de outros vicios além daqueles previstos
no ja citado art. 884, consolidado, e tanto isso ¢ verdadeiro que
o proprio legislador assim reconheceu ao inserir o § 5° ao
citado preceito legal estabelecendo a inexigibilidade do
proprio titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
em aplicacdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a
Constitui¢ao Federal.

Ademais, o contido no art. 884, § 1°, da CLT deve
ser interpretado em harmonia com a garantia constante do art.
5°, inciso XXXV, do Texto Maior proibindo que a lei exclua

da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito.

3% GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Lei 11.232/2005: reforma da
execucdo civil e direito processual do trabalho. Revista LTr. v. 70, n.3,
p-354.

3 Em sentido contrario LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito
Processual do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2005, p. 752-3.
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Posta a questdo nesses termos, abre-se espaco para
aplicag¢do do que se contém no art. 745-L do CPC (na redacao
da Lei 11.232/05), ou seja, o devedor podera alegar:

a) falta ou nulidade da citag¢do, se o processo
correu a revelia;

b) inexigibilidade do titulo (inclusive na
hipotese prevista expressamente no art. 884,
§ 5°,da CLT);

¢) penhora incorreta ou avaliagdo errénea, o
que significa afirmar que as questdes sobre a
penhora devem ser argiiidas na impugnacao e
ndo mais no prazo do art. 13 da Lei 6.830/80,
sob pena de preclusio*;

d) ilegitimidade de partes;

e) excesso de execugado;

f) qualquer causa impeditiva, modificativa ou
extintiva da obrigagdo, como pagamento,
novagdo, compensacdo, transacdo ou
prescricdo, desde que superveniente a
sentenga.

Dessa forma, no processo laboral o devedor podera
na impugnag¢do a liquidacgdo alegar todas as matérias previstas
no mencionado preceito legal. Porém, quando de tratar de
prescri¢do, somente aquela superveniente a sentenca podera
ser objeto de argliicdo na impugnagdo, 0 que a meu sentir

somente de justifica quando para iniciar a execugdo for

necessaria a liquidacdo da sentenga por artigos, pois no

* Nzo comunga desse entendimento BEBBER, para quem as incorre¢des
quanto a penhora e avaliagdo podem ser veiculadas na impugnacdo ou por
simples peti¢do no prazo previsto no art. 13 da Lei 6.830/80, ou seja, até a
data da publicagdo do edital de praga. Ob. cit., p. 114.
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modelo de processo sincrético agora adotado e como sempre
ocorreu no ambito do Processo Laboral, cumpre ao juiz de
oficio adotar todas as providéncias necessarias para o
cumprimento (execugdo) da sentenca ndo dependendo de
requerimento do credor (art. 878, da CLT). Por conseguinte,
nao vejo como cogitar de prescri¢ao intercorrente na hipdtese
da execu¢do ndo depender de liquidagdo da sentenca por
artigos.

Necessario anotar, também, por importante, que na
hipdtese de o executado alegar excesso de execugdo por esta o
credor pleiteando quantia superior a resultante da sentenca,
cumpre-lhe especificar o valor que entende correto
demonstrando de forma precisa e exaustiva os erros existentes,
indicando de forma individualizada os itens impugnados (art.
475-L, § 2° do CPC ¢ 879, § 2°, da CLT) de modo a permitir o
contraditdrio, sob pena de rejei¢ao liminar da impugnagao.

A possibilidade concedida ao executado para se
defender na execugdo, em respeito ao principio do
contraditdrio e & ampla defesa, constitucionalmente garantido,
nao lhe permite utilizar de qualquer tipo de defesa, qualquer
resisténcia, sem o minimo de plausibilidade, de seriedade ou

de eticidade*'.

‘I BUENO, Ob. cit., p. 112.
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O processo “deve ter arraigado em sua
funcionalidade afirmar o proposito de uma justa solucdo do
embate de acordo com as exigéncias preceituais da
Constitui¢ao Federal, entre elas, a observancia de conceitos de
valor (axiologico), com realce para as necessidades da justica
social e dos principios éticos™.

Desviada de sua finalidade propria, deve a
impugnacdo merecer imediata rejeicdo, inclusive com a
condenacdo do devedor, quando presentes algumas das
hipdteses previstas nos arts. 17 ¢ 600, do CPC, na pena de
litigancia por ma-fé e por atentado a dignidade da justica.

Averbe-se que também o credor no prazo de cinco
dias, contado da ciéncia da garantia da execug¢do com a
penhora ou depdsito, podera impugnar a liquidacdo e a matéria
podera versar sobre qualquer questdao de ordem publica, bem
assim sobre a incorre¢do da conta desde, € claro, que o valor
executado ndo tenha sido definido com carater permanente na
fase de liquidagdo, quando o juiz tiver optado pelo
procedimento previsto no art. 879, § 2° da CLT.

E 6bvio que o exeqiiente também esta submetido ao

onus da impugnacdo especificada, na medida em que somente

2 LIMA FILHO, Francisco das C. Acesso a Justica e os Mecanismos
Extrajudiciais de Solucdo de Conflitos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003. p. 21.
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com o detalhamento da impugnacdo serd possivel se verificar a
procedéncia ou ndo de sua insurgéncia, permitindo-se, assim, o
contraditorio.

Havendo necessidade, o juiz designard audiéncia e
determinara a producdo de provas, o que ¢ bastante raro, pois a
grande maioria das impugnagdes versa sobre erros de calculo.

A impugnacao sera resolvida, ainda quando o credor
tenha se valido da faculdade, por decisdo Unica (art. 884, § 4°,
da CLT), cabendo dela recurso de agravo de peti¢do (art. 897,
letra a, da CLT) no prazo de oito dias, ndo se aplicando no
particular o disposto no art. 475-M, § 3°, do CPC, na medida
em que ndo ha omissdo da CLT a respeito da matéria.

Salvo violagao literal de preceito constitucional, ndo
cabe recurso de revista de decisdo (acorddo regional) que
julgar o agravo de petigdo (art. 896, § 2°, da CLT).

Com relacdo a coisa julgada material, incide apenas
nas decisOes proferidas na impugnacdo voltada ao debate das
questdes alusivas a existéncia do crédito, ao montante ou a
pretensdo a ele, bem como aquelas ligadas a declaragdo de
inexisténcia ou nulidade da citagdo no processo que correu a
revelia podendo, inclusive, esses vicios serem objeto de acao
declaratoria (autonoma e independente), o que implica dizer
que a impugnacdo na pratica termina desempenhando o papel

da aludida agao.
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Vale lembrar, todavia, que apds a reforma de 2005
os embargos a expropriacdo ndo terdo lugar na execugdo ou
cumprimento da sentenga, mas através de agdo autonoma.
Mas, como lembra abalizada doutrina®, com a alteragdo
legislativa dos meios de oposicdo a execugdo de sentenca se
quis exatamente suprimir tais ac¢des. Por conseguinte,
eventuais vicios da expropriagdo deverdo ser suscitados por
meio de impugnagdo. Seria esta a solug@o interpretativa que
melhor se ajustaria a nova sistematica de execucdo
(cumprimento da sentenga) prevista no art. 475-1 e seguintes
do CPC, que também deve ser imprimida no campo do
Processo Laboral, até mesmo em face da omissdo da CLT a
respeito da matéria.

Por ultimo, necessario registrar que existe para o
devedor também a possibilidade da argiiicdo da objecdo de
pré-executividade que tem natureza juridica de incidente
processual e, portanto, pode ser argiiida por simples peticao,
nos proprios autos do processo em que se processa 0
cumprimento da sentenga ou a execugao do titulo extrajudicial,
independentemente de esta o débito garantido com a penhora

ou deposito.

43 WAMBIER, Luiz Rodrigues et al. Breves Comentarios a Nova
Sistematica Processual. Sdo Paulo: RT, 2006, v. 2. p. 201.
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Sem embargo, referido incidente somente ¢ cabivel
nos casos em que a execugdo ou o cumprimento da sentenga
ndo t€m a menor possibilidade de prosperar, por ser nula ou
mesmo inexistente, como nas hipdteses previstas nos incisos I,
Il e IV, do art. 475-L, do CPC (Lei 11.232/05).

Nessa perspectiva, a matéria a ser veiculada no
incidente de obje¢do de pré-executividade pode dizer respeito
tanto ao juizo de admissibilidade quanto ao juizo de mérito da
execucdo, desde, ¢ claro, que ndo seja necessaria qualquer
dilag¢do probatoria. Consequentemente, as matérias que podem
ser alegadas através desse incidente, que ndo constitui
suceddneo da impugnacdo prevista no art. 884 da CLT, “sdo
delimitadas pela cognicdo que o juiz pode efetuar, ou seja,
serdo admitidas as matérias que permitam que o juiz conheca,
de imediato, no momento em que foi alegada, sem necessidade
de producio de provas*”.

Desse modo, ndo se pode substituir a impugnagdo a
liquida¢do, que no processo laboral pressupde garantia da
divida com a penhora ou deposito pela obje¢do de pré-

executividade como vez por outra tentam alguns desavisados.

4 DIAS NOLASCO, Rita. Exceciio de Pré-Executividade. Sio Paulo:
Editora Método, 2003. p. 208-9.
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7 CONCLUSAO

As normas constantes da Reforma das Leis
11.232/05 e 11.382/06 devem ser aplicadas a execugdo
trabalhista em tudo aquilo que ndo sendo incompativeis com
os principios informativos do Processo Laboral, possam trazer
maiores beneficios e maior celeridade a efetiva prestacdo
jurisdicional, especialmente no que toca ao credor, em regra o
trabalhador.

Nao se pode negar, todavia, que algumas das normas
constantes dos mencionados Diplomas Legais, porque
pensadas especialmente para um processo em que a igualdade
das partes € a regra, o que nao acontece no campo do Processo
Laboral, sdo incompativeis com os principios informativos
deste e, portanto, mesmo omissa a CLT ndo incidem no
cumprimento da sentenca trabalhista.

Se um sistema processual efetivo depende
essencialmente de uma execucdo rapida, firme e efetiva,
a nao aplicagdo das normas a respeito do cumprimento da
sentenca previstas nas Reformas do Cédigo de Processual

Civil iniciadas em 2005, dando cumprimento ao

principio-garantia previsto no art. 5°, inciso LXXVIIL, do
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Texto Supremo, na redacdo da Emenda Constitucional
45/2004, em tudo aquilo ndo sendo incompativel com os
principios tutelares e informativos do Processo do
Trabalho e que possa da maior efetividade a prestacao
laboral, mesmo quando a CLT eventualmente ndo seja
omissa, constitui um forte obstaculo ao efetivo acesso do
trabalhador a ordem juridica justa, ideal que deve ser
perseguido especialmente pelo juiz do trabalho.

Exige-se do juiz laboral, intérprete do direito tutelar
do trabalho, uma postura ativa, ndo neutra frente aos dramas
do trabalhador hipossuficiente, na maioria das vezes
desempregado, doente, discriminado, etc, de modo a absorver
os dados dessa realidade, da cultura, da historia e das proprias
necessidades sociais dessas pessoas, para que deixando de ser
uma obstrugdo ao acesso a justica — talvez a maior de todas
elas — especialmente para esse seguimento social de
desfavorecidos — possa erigir uma técnica inovadora a ser
aplicada em sua nobre tarefa de julgar, de forma a assegurar o
equilibrio, a paz e a justica, enfim, a verdadeira igualdade
material que por Obvias razdes constitui um dos objetivos das
Reformas implementadas ao Processo Civil através das Leis

11.232/05 e 11.382/06.
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A INDUSTRIA DO DANO MORAL NA
RELACAO DE TRABALHO

’ . . 1
Nivea Maria Santos Souto Maior

1 INTRODUCAO

No mundo hodierno, é crescente a filosofia de que o
dano moral ¢ coisa a ser comercialmente reduzida em
dinheiro. E justamente a partir da premissa acima, que vamos
fazer um passeio sobre a trajetoria do dano moral, e como
chegamos hoje a terrivel constatagdo de que seu instituto foi
desvirtuado, sendo assim merecedor do estudo em questdo,
propondo enfim uma saida para a celeuma que ainda carece de
especial atengao.

Para chegar a uma solugdo, precisamos relembrar as
nogdes basicas do dano moral, e como o dano moral pode

ocorrer em uma relagdo de trabalho, haja vista que o

' Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade Candido

Mendes/RJ e Advogada Trabalhista.
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trabalhador nunca podera se despir de seus valores humanos, e
que a protecdo a dignidade também se insere como conteudo
inafastavel do contrato de trabalho.

Hodiernamente os pedidos de indenizagdo por dano
moral abarrotam o Poder Judiciario, sendo que, infelizmente,
em sua maioria ¢ fruto de pura litigincia de ma-fé, o que
traduziria enfim numa completa deturpacdo do sistema, e
justamente neste ponto € que a presente tese se propde a
refletir as solucdes que inibam este 'negdcio lucrativo' para
partes e advogados.

E diante desta atual tendéncia em se ingressar de
forma tdo temeraria, pleiteando por danos morais que sequer
existiram, é imperiosa a aboli¢do da presuncdo deste dano (in
re ipsa), ¢ sim que seja dado ao autor a incumbéncia de provar
o seu sofrimento — ainda que de forma indireta.

Vivendo sob o mundo capitalista de hoje,
verificamos cada vez mais o intuito das pessoas em tirar
vantagem de situagdes indevidamente. A seguranga e
harmonia social estdo por um fio.

A relacdo de trabalho ¢ fonte inesgotavel de
conflitos, atritos e rusgas, assim esta ndo deixara de ser campo

fértil para a incidéncia do dano moral.

E mail: legaliteadv@yahoo.com.br
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Contudo, a resposta justa para associar a reparacao
pecunidria para satisfazer a perda extrapatrimonial ndo resolve
a questdo, ja que inicia uma outra pergunta: Qual deve ser a
justa quantia paga pelo ofensor para que o ofendido ndo seja

estimulado a explorar esse rendoso negocio?

2 NOCOES BASICAS DO DANO MORAL

O Dano Moral, apesar de ter sido consagrado no
artigo 5°, incisos V e X, da Constituicao Federal (1988), como
também em sede doutrindria e jurisprudencial, ainda ¢ matéria
bastante polémica, principalmente no que concerne a sua
quantificagdo e comprovagdo de sua real ocorréncia — haja
vista o teor subjetivo da questdo — que, frente a inexisténcia de
“métodos exatos” para defini-lo, inexiste, igualmente, a
possibilidade de reunir uma certeza material, deixando, assim,
ao arbitrio do magistrado.

O Codigo Civil de 2002 contempla expressamente o
dano moral quando prevé no seu artigo 186, in verbis: “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
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exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL, 2002, p.

34).

Resume-se, portanto, que o dano moral é aquele que
incide sobre bens de ordem ndo-material, lesionando pessoas,
fisicas ou juridicas, em certos aspectos de sua personalidade;
os doutrinadores costumam elencar como bens dessa natureza
a liberdade, a honra, a reputagdo, a integridade psiquica, a
seguranga, a intimidade, a imagem, o nome.

Entrementes, ¢ de bom alvitre mencionar que o
conceito de dano moral sempre estara numa constante
evolu¢do, em virtude do desenvolver da consciéncia social que
ampliara ainda mais as situagdes que hoje ainda ndo
consideradas como dano moral.

Superada a conceituagdo do dano moral, surge a
questio de repara-la. E claro que nio se paga a dor, tampouco
se indeniza sentimentos, porém, o sofredor do dano precisa de
meios para se recuperar, assemelhando-se a uma espécie de
sucedaneo no qual a quantia obtida serve fugir do estado

melancolico que o ofendido passou.
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2.1 QUANTIFICACAO

Aspecto nevralgico € justamente no tocante a
quantificacdo do dano moral, principalmente, quais seriam os
justos parametros a serem considerados para a fixacdo do
quantum.

De fato a polémica in loco resume-se em dois
sistemas preponderantes adiante delineados. O primeiro
denomina-se de sistema tarifario, no qual haveria uma
predeterminagdo do valor da indenizacao.

Noticia curiosa e reflexo deste sistema € o projeto de
lei n® 150/1999, que dispde sobre os danos morais, cabendo

destacar os seguintes dizeres:

Artigo 7°

(...) §1° Se julgar procedente o pedido, o juiz
fixara a indenizacdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes niveis:
I - ofensa de natureza leve: até vinte mil
reais;

II — ofensa de natureza média: de vinte mil
reais a noventa mil reais;

Il — ofensa de natureza grave: de noventa
mil reais a cento e oitenta mil reais. (...)
(GRIFO NOSSO)
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Neste sistema o valor do dano moral ja vem
tabelado, o Juiz apenas o aplica a cada caso concreto,
observando o limite do valor estabelecido para cada situacdo.

O segundo sistema chama-se de aberto, no qual ¢é
adotado de forma majoritaria nos tribunais patrios, onde vigora
o livre convencimento do julgador e ele fixara uma
compensagdo por arbitramento, subordinando-se, em regra, a
alguns parametros, tais como: a imagem do lesado e a do que
lesou, a intengdo do autor do dano, ¢ a situagdo patrimonial de
quem vai pagar a indenizagdo (vide teoria punitive damage).

O sistema aberto ganhou prestigio nos Projetos de
Lei n® 1443/2003 e 1914/2003, cujos textos propdem que o
arbitramento por danos morais siga certos pardmetros, como
por exemplo, os rendimentos mensais do ofendido e a
intensidade do animo de ofender.

Portanto, a reparacdo moral deve objetivar tdo
somente que a vitima tenha meios de aliviar sua magoa e
sentimentos agravados, servindo, em contrapartida, de punigado
ao agente do dano.

Na seara trabalhista, os critérios de razoabilidade
podem levar em consideracdo alguns elementos, tais como: a
reincidéncia da empresa patronal; a posicdo profissional e
social do ofendido; tarifamento da indenizagdo com base no

salario contratual do obreiro.
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3 O DANO MORAL NO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho tem a sua natureza social por
exceléncia, nasceu com a sina de minimizar as injusticas
perpetradas pela forca do capital sobre a pessoa do
trabalhador. Em uma relagdo de trabalho, o minimo que se
pode esperar € o respeito mutuo entre os funcionarios, sejam
eles de cargo superior ou inferior, prestadores de servicos e até
mesmo com os clientes. As atribulagées diarias de cada pessoa
dentro e fora da empresa, na vida social, familiar, nos levam a
fazer um exercicio diario de paciéncia e perseveranca para
tentarmos conviver bem em sociedade, como animais
racionais.

O dano moral, também ¢ definido pela Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), como sendo uma conduta
abusiva de natureza psicoldgica que atenta contra a dignidade
psiquica do trabalhador, ¢ uma pratica condenada pelo setor

produtivo.
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A diferenca entre o dano moral nas relagdes regidas
pelo direito civil para as de direito do trabalho, foi sabiamente

dita pelo Jurista Enoque Ribeiro, in verbis:

O dano moral trabalhista tem como
caracteristica uma situagdo que o distingue
absolutamente do dano moral civil, e que
inclusive o agrava, vez que uma das partes,
o empregado, encontra-se em estado de
subordinacio". (GRIFO NOSSO)

Portanto, na relacdo de trabalho em virtude da
opressdo do capital sobre o trabalho, esta subordinagdo limita
a autonomia da vontade de uma das partes, potencializando-se

com certeza a ocorréncia de danos.

3.1 HIPOTESES MAIS FREQUENTES

O dano moral deve ser algo que fuja dos dissabores
do dia a dia. Aplicando tal premissa ao caso especifico, vé-se
que havera dano moral na relagdo de trabalho, toda vez que

houver um gravame que interfira intensamente o

2 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O Dano Moral na Dispensa do
Empregado. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p.239.
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comportamento  psicoldgico (leia-se personalidade) do
trabalhador.

Uma das espécies de dano moral trabalhista que esta
hoje mais em evidéncia ¢ o Assédio Moral, que se caracteriza
pela tortura psicoldgica, destinada a golpear a auto-estima do
empregado, visando a forcar sua demissdo ou apressar a sua
dispensa através de métodos que minam a saude fisica e
mental da vitima, cujo efeito é o direito a indenizagdo por
dano moral.

Mobbing, Assédio Moral ou terror psicologico no
trabalho sdo sinonimos que foram empregados pela primeira
vez pelo etiologista Heinz Lorenz’, ao definir o
comportamento de certos animais que, circundando
ameagadoramente outro membro do grupo, provocam sua fuga
por medo de um ataque.

Existem varios comportamentos que possam
configurar o assédio moral, cabendo destacar alguns deles: 1)
técnicas de relacionamento: o assediador impede que a vitima
se expresse, ele ndo dirige o olhar nem a palavra; 2) técnicas

de isolamento: ¢ atribuida a vitima tarefas que evita o contato

3 Apud TADEU, Silney Alves. O assédio na relago laboral: dificuldade da
prova. Gazeta Juris. Rio de Janeiro: Portal Juridico. N. 5, mar. 2006.
p.48/49.
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com outros colegas de trabalho; 3) técnicas de ataque: sdo atos
que desqualificam a vitima diante dos outros.

Outrossim, ha também o acidente do trabalho, que

por definicdo legal, é:

aquele que ocorre pelo exercicio do trabalho,
a servigo da empresa, provocando lesdo
corporal, perturbagdo funcional ou doenga
que cause a morte ou a perda ou redugdo,
permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho. (BRASIL, 1991, p. 488).

a teor do artigo 118 da lei n® 8.213/91.

A partir da idéia inicial de que a satde estd
relacionada ao equilibrio do homem com o ambiente e também
estd vinculada a sua integridade psicofisica, chega-se a
conclusdo de que ¢ admissivel dano moral em razdo de
acidente de trabalho, principalmente quando o periodo de
convalescenca € prolongado e que a lesdao laboral resultou em

seqiielas de natureza permanente.

No tocante ao dano moral coletivo, constata-se que a

reparabilidade do dano moral ndo ¢ exclusiva as pessoas
fisicas, mas sim ¢é possivel que a lesdo ocorra de forma
abrangente alcancando os interesses difusos e coletivos.

Neste sentido, a jurista Alice Monteiro de Barros

declara que:
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A diferenca entre o dano individual e o dano
coletivo € que, no primeiro, a lesdo atinge
um direito subjetivo ou interesse individual
de alguém, enquanto que no dano coletivo o
prejuizo é mais disperso ou difuso, porém
perceptivel, pois as pessoas lesadas
integram uma determinada coletividade *.

r

O dano moral coletivo é passivel de reparacdo
através da agdo civil publica, que tera o Ministério Publico
como principal legitimado ativo (dentre outros) (artigo 129,
III, da CF/88); merecendo também destaque os sindicatos e
associagdes profissionais como co-legitimados (art.5°, lei n°
7.347/85).

No ambito da Justica do Trabalho, ha varias
hipoteses que ensejam a reparagdo por danos morais coletivos
oriundos de lesdo a interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, dentre os quais se destaca: a pratica ilegal de
revista intima nos empregados e tratamentos discriminatorios
diversos (exemplo: portador do virus HIV, opg¢do sexual, raga,
listas negras etc).

No tocante a indenizacdo fixada pela repara¢do do
dano moral coletivo, mais especificamente na seara trabalhista,
o valor serd revertido ao FAT — Fundo de Amparo ao

Trabalhador (lei federal n° 7.998/90), que tem por finalidade

4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2%d. Sdo
Paulo: LTr, 2006. p.627.
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custear o seguro desemprego, abono salarial e outros
programas. Contudo, se a lesdo for de origem individual
homogéneo, a condenagdo pecunidria sera direcionada a cada

um dos individuos vitimas do dano.

4 INDUSTRIA DO DANO MORAL

Ja faz parte, infelizmente, do cotidiano forense
trabalhista, o ingresso exacerbado de reclamagdes com
alegagoOes totalmente falsas de dano moral. Observa-se que os
petitérios incrementam fatos inveridicos para causar maior
perplexidade aos seus leitores (em especial ao Magistrado),
tendo como objetivo o de acrescentar certa dose de sofrimento
espiritual no empregado a qualquer ato ilicito cometido pelo
empregador; que em tese pode causar, além dos danos
materiais, o plus a titulo de indenizagdo por danos morais.

Esta acumulacdo de danos materiais com danos
morais apesar de, abstratamente, ser admitida, por ser reiterada
vezes ocorrida passaram a ser chamadas de: ‘“batatas fritas,

que vém como acompanhamento de agdes na justica’”. Ao se

5 GONCALVES JUNIOR, Mario. Falta Grave em Juizo. Revista Juristas.
n.92, set. 2006.
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comparar os danos morais as batatas fritas, ha na realidade
uma parabola de que os danos morais sdo pleiteados muito
mais por gula do que propriamente por fome, leia-se, assim,
que o fast food banalizou a alimentacdo tanto quanto a
democracia banalizou o direito de acao.

A “industria do dano moral” ganhou mais impulso ao
tempo da recente Reforma do Judiciario, que dentre outras
mudangas, houve a transferéncia da Justiga Estadual para a
Justica do Trabalho, dos casos indenizatorios de dano moral
decorrente da relagdo de trabalho. Todavia, apesar de ser sabia
a modificagdo da competéncia supra, houve pessoas
maquiavélicas de tentam tirar proveito da situagdo da ndo
ocorréncia de honorarios de sucumbéncia para o reclamante
em caso de perda do processo na seara trabalhista, ¢ se sentem
estimulados a ingressar com agdes deste tipo - cobrando, ao

bel-prazer, somas financeiras elevadas, acima do bom senso.

4.1 LITIGANCIA TEMERARIA NA JUSTICA DO
TRABALHO

As reclamacgdes trabalhistas estdo geralmente

exagerando na dose de dramaticidade dos danos morais, e

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 136-158, 2007.



149

principalmente quando absolutamente nada de ilicito se tem
para reclamar, a empresa patronal em regra ¢ chamada de
tirana, perversa, irresponsavel, maquiavélica, exploradora,
opressora, etc.

Nao ¢ mais novidade para ninguém da existéncia de
casos judiciais em que o trabalhador aduz ter sido vitima de
"atrocidades" por parte dos seus superiores hierarquicos na
empresa, quando na maioria das vezes os chefes destes
trabalhadores sdo inocentes, € mesmo assim até crimes sdo a
eles atribuidos.

O Egrégio Tribunal Superior do Trabalho orienta que
os valores indenizatérios devem se limitar a exata reparacdo
do dano causado ao ofendido, em conformidade com o artigo
953 do Coddigo Civil de 2002 que diz ipsis litteris: “A
indenizacdo por injuria, difamacdo ou calinia consistird na
reparagdo do dano que delas resulte ao ofendido”.

E de sabenca geral que o direito de agio nio tem
carater absoluto, sua relatividade impde o preenchimento de
certas condigdes estabelecidas pela propria lei. Assim sendo o
exercicio temerdrio da acdo jamais poderd ser cercado de
imunidade.

Sugere-se, que caso o reclamante da agdo trabalhista

nao comprove as suas acusagoes, por aplicacdo dos artigos 818
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da CLT e 333 do CPC® ou pior se a instrugdo processual
demonstrar o contrario — que as acusacdes sdo mentirosas, ¢
claro que se deve decretar a litigincia de ma-fé e aplicar a
multa correspondente a tamanho desdém com a Empresa
Reclamada, e via indireta, o Poder Judiciario.

Desse modo, em razdo da desobediéncia ao principio
da lealdade e boa-fé processual, o codigo de processo civil é
taxativo em aplicar a litigdncia de ma f€, para aquela parte que
alterar a verdade dos fatos, devendo a mesma pagar multa de
1% (um por cento) sob o valor da causa.

Entretanto, o castigo ainda seria muito pouco, se
houve tdo-somente a aplicagdo da multa acima dita; e assim
teremos também diante desta conduta desleal em Juizo, a
provavel aplicagdo de falta grave por parte do empregado — em
virtude da justa causa ocorrida mesmo na fase pos-contratual —
que € o artigo 482, alinea “k”, da CLT (ato lesivo da honra e

boa fama praticadas contra o empregador).

® Consolidacdo das Leis do Trabalho - Decreto Lei n° 5.452/43

(...)

Artigo 818. A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.

(...)

Codigo de Processo Civil - Lei n® 5.896/73

(..

Artigo 333. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

I - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.
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A nao sujei¢do desta falta grave, implicaria em um
catalisador de danos morais, até porque ¢ preciso medidas
enérgicas para evitar que o trabalhador achincalhe
injustamente o patrdo em petigdes e audiéncias perante a

Justiga do Trabalho.

5 ANTIDOTO DA BANALIZACAO: a prova do

sofrimento

Na Justica do Trabalho, os pleitos indenizatdrios por
dano moral ja se tornaram rotina, contudo, é necessario frear
esta avalanche de agdes, sendo que uma das possiveis solugdes
para esta celeuma é o de estabelecer ao autor o dever da
efetiva comprovagao de tais danos.

A celeuma do 6nus da prova, quanto ao dano moral,
cinge em duas correntes: uma primeira propugnando que o
dano moral ¢ presumivel (in re ipsa), haja vista a suposta
premissa que o psiquismo ¢ impenetravel, levando ainda em
consideragdo o homem médio e/ou o potencial de
agressividade da lesdo; e uma segunda no qual preconiza a

producdo de provas, diretas ou indiretas, do sofrimento
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experimentado pela vitima, bem como o nexo de causalidade
com o ato ilicito — no qual aderimos a esta ultima.

Importante destacar que para quem milita pela
indispensabilidade da prova da angustia, sustenta que, como
todo fato, ¢ possivel provar os efeitos do ato ilicito (e seu
nexo), para tanto se deve levar em conta ndo apenas os

sintomas caracteristicos da aflicdo humana, mas também a

personalidade da prépria vitima. Isto porque uma mesma lesdo
pode gerar sofrimento ou nao, dependendo da vitima, assim
como diferentes graus de intensidade de sofrimento, o que
serviria de parametro para o arbitramento de justa indenizacao.

Assim, prestando-se a um trocadilho, ¢ imoral ver
atores excepcionais e meliantes extremamente habeis retirando
proveitos financeiros, qui¢a milionarios, de uma dor que nunca
existiu!!

Para melhor esclarecer, imagine, por exemplo, um
acidente do trabalho com resultado morte; ¢ muito provavel
que a familia do de cujus sinta um forte abalo emocional pela
perda deste ente querido, contudo este dano ¢ injusto ser
considera-lo presumivel, sem ao menos haver uma
averiguacdo das verdadeiras relacdes afetivas que existiam
entre a vitima e seus parentes.

Embora deixassemos de lado, pelo menos por alguns

instantes, o fato da indubitavel tendéncia a "industrializagao"
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judicial dos danos morais, ¢ facil concluir que a amargura, o
sofrimento do espirito humano, assim como qualquer fato da
vida, pode ser provada. Sendo direta, ao menos, € com
absoluta certeza, indiretamente.

Uma pessoa triste, humilhada, com baixa auto-
estima, salta aos olhos de qualquer um.

Destarte, € indubitavel que a dor ndo pode ser mais
dita como presumivel, ao contrario, a dor varia de pessoa para
pessoa, de forma que uns sdo mais fortes outros mais
suscetiveis.

Ou seja: enquanto para alguns a dor € mero
aborrecimento (fato corriqueiro da vida), para outros a dor é
um sobressalto do cotidiano, portanto, o sofrimento se for
realmente sentido pela vitima, este deve ser comprovado pelo
menos de forma indireta.

Por outro lado, a prova do sofrimento ndo tem a
intencdo de fazer das audiéncias, um verdadeiro palco de
lamentagdes, ndo obstante que isto possa humanamente
acontecer, precipuamente com aquelas vitimas que de fato

sofrem, toda vez que se "foca na ferida".
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5.1 BUSCA PELA VERDADE MATERIAL

A instrugdo processual, nos casos indenizatorios por
dano moral, deve percorrer uma espécie de anamnese: fazer o
entrelacamento do nexo causal entre dor e ato ilicito,
agregando aqueles a personalidade da vitima e a
imediatividade entre o ato ilicito e sofrimento, bem como
apurar se ocorreu concausas estranhas e independentes ao ato
ilicito tratado no processo.

Uma ferramenta preciosa que os Magistrados podem
se valer, ¢ dos especialistas em psicologia e psiquiatria, que a
depender da espécie de sofrimento da vitima — esta pode ser
comprovada através de pericia médica, como ocorre nos casos
de depressao, sindrome do panico, e outros diagndsticos.

Outro aspecto probatorio, também util e mais
especificamente nas relacdes laborais, sdo os afastamentos
constantes do trabalhador para concessdo de auxilio-doenca
pelo INSS, quando a moléstia tem cunho psiquico.

Nao se recomenda, nestas hipdteses, o manejo de
provas testemunhais, pois, nem sempre a verdade processual é
fidedigna, e até porque nem todo falso testemunho ¢&
desmascarado, podendo gerar sentengas injustas — razdo

justificadora de seu famoso apelido: "a prostituta das provas".
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Desta forma, insta dizer que ha solugdo para a
problematica em tela, devendo haver uma somatizagdo de
provas, ou pelo menos de fortes indicios que levam a acreditar
nesta dor espiritual sub judice.

Resta claro, que nunca se terd uma certeza absoluta
da real ocorréncia do dano moral — assertiva esta que ndo ¢
exclusiva s6 ao dano moral, como em qualquer outra espécie
de dano, ¢ praticamente impossivel que a verdade material se
assemelhe fielmente a formal, apesar disso, a exigéncia do
cumprimento do dnus probatdrio podera certamente servir de
inibidor a industria das indenizagdes por danos morais. Por
que, entdo, presumir, a partir do nada, o que pode

perfeitamente ser provado, ao menos indiretamente?

6 CONCLUSAO

Enquanto houver o desvirtuamento do dano moral
haverd indubitavelmente prejuizo para a ciéncia juridica, que
apesar de ndo ser exata - deve seguir o bom senso, como
também a descrenca para com o Poder Judiciario.

Os atos reincidentes de litigancia de ma-fé nas agdes

indenizatérias por dano moral se ndao forem combatidas
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efetivamente causard grande frison na sociedade, e ainda
teremos a figura do suposto infrator que se sentird injustigado
em pagar por algo que nada fez, ou se efetivamente fez esta
pagando desproporcionalmente pelo seu erro.

Afinal, quanto vale o desgaste emocional de um
trabalhador? A solugdo certamente nido ¢ o caminho do
tarifamento, tampouco deixar tamanha tarefa ao prudente
arbitrio do magistrado.

A indenizagdo por danos morais deve seguir por
critérios objetivos, pois, ainda que os direitos da personalidade
seja a tutela de bens nao corporificados, deve haver no minimo
em caso de dano, indicios perceptiveis na psique da pessoa.

Se o “trabalho dignifica 0 homem”, este mesmo

trabalho nio pode servir como fonte de injusticas.
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DA REDUCAO EX OFFICIO DA
CLAUSULA PENAL PREVISTA EM
ACORDO. ENFOQUE A LUZ DO ARTIGO
413 DO CODIGO CIVIL

Eduardo Henrique Brennand Dornelas Camara'

1 INTRODUCAO.

A clausula penal ¢ obrigacdo acessoria, utilizada
como meio indireto de coa¢do ao cumprimento da obrigacao,
servindo como prefixacdo das perdas e danos, nos casos de
inexecugao total, ou tardia, mas ainda 1til, da obrigagdo.

Nos acordo celebrados perante a Justica do Trabalho, com
suporte no artigo 846, §2° da CLT, e outros correlatos da Lei

10.406/2002, em regra ¢ prevista clausula penal pelo

! Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 13
Regido.

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 159-176, 2007.



160

descumprimento da obrigagdo (em grande parte dos casos, de
pagar), cujo parametro de fixagdo é percentual sobre o valor
do acordo ou da parcela, quando celebrado em prestagdes
sucessivas.

Nao raras vezes o empregador inadimple total ou
parcialmente o pagamento, fazendo incidir a multa. Da
redagdo da clausula penal fixada decorre o modo de calculo da
penalidade a ser imposta, sendo comum referir-se apenas a
incidéncia da multa “em caso de descumprimento” ou “em
caso de inadimpléncia”.

Celebrado acordo para pagamento em parcela unica,
nido apresentam-se maiores dificuldades na fixacdo do
quantum debeatur, em caso de inadimplemento, moratdrio ou
compensatorio.

Porém, celebrado acordo para pagamento em
parcelas sucessivas, ficando em atraso uma das parcelas, faz
surgir a discussdo sobre a hipotese de incidéncia do calculo do

quantum devido.

eh_camara@hotmail.com Rua Alfredo Pereira Borba, ntmero 21,
apartamento 601, bairro do Prado, cidade de Recife — PE. CEP: 50.720-270
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2 INADIMPLENCIA TOTAL (v.g artigo 891 da CLT) E

PARCIAL (mora, v.g artigo 846, §2° in fine da CLT).

Para andlise do cumprimento dos acordos feitos em
prestacoes sucessivas, cumpre distinguir a
inadimpléncia/descumprimento da mora. A Lei Civil distingue
0s casos em que hd descumprimento das situagdes de atraso no
adimplemento da obrigagdo, como se extrai dos artigos 408 e
409 do Codigo Civil®.

O descumprimento e o inadimplemento, pelo
Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, sd3o sindnimos
significando deixar de cumprir ou transgredir; deixar de
cumprir (contrato, condi¢ao de contrato, prestagdo) nos termos
e prazo convencionados.

Descumprir a obrigagdo ¢é o inadimplemento

absoluto, é o ndo pagamento da obrigagdo, conforme extrai-se

2 Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que,
culposamente, deixe de cumprir a obrigacdo ou se constitua em mora.
Art.409. A clausula penal, estipulada conjuntamente com a obrigagdo, ou em
ato posterior, pode referir-se a inexecucio completa da obrigagdo, a alguma
clausula especial ou simplesmente a mora.
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da redacdo anterior do artigo 580 do CPC e da nova redagdo
do artigo 581 do mesmo diploma’.

Neste caso a clausula penal ajustada, serve como
previsdo das perdas e danos, sendo denominada pela doutrina
como clausula penal compensatoria.

Ja a mora significa o retardamento no cumprimento
de uma obrigacio. E o inadimplemento relativo. Neste caso,
houve atraso no cumprimento da obrigacdo, ou seja, a
obrigagdo foi cumprida a destempo porém o seu cumprimento
ainda demonstra-se util ao credor”.

Sendo a mora o cumprimento do pactuado fora do
tempo, € possivel ser purgada, em especial pelo pagamento da

parcela em atraso’.

3 Art. 580. Verificado o inadimplemento do devedor, cabe ao
credor promover a execugao.
Paragrafo unico. Considera-se inadimplente o devedor que ndo satisfaz
espontaneamente o direito reconhecido pela sentenga, ou a obrigacdo, a
que a lei atribuir a eficacia de titulo executivo.”
Art. 581. O credor ndo podera iniciar a execugdo, ou nela prosseguir, se o
devedor cumprir a obrigacdo; mas poderd recusar o recebimento da
prestagdo, estabelecida no titulo executivo, se ela ndo corresponder ao
direito ou a obrigago; caso em que requerera ao juiz a execugdo, ressalvado
ao devedor o direito de embarga-la.
4 Lei 10.406/2002 - Art. 394. Considera-se em mora o devedor que ndo
efetuar o pagamento e¢ o credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e
forma que a lei ou a convengdo estabelecer.
Art. 397. O inadimplemento da obrigagao, positiva, e liquida, no seu termo
constitui de pleno direito em mora o devedor.
> Lei 10.406/2002. Art. 401. Purga-se a mora:
I - por parte do devedor, oferecendo este a prestagdo mais a importancia dos
prejuizos decorrentes do dia da oferta;
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In casu, a clausula penal fixada, tida como
moratoria, serve, além de meio indireto de coagdo, como um
plus devido ao credor em caso de ndo cumprimento da
obrigacdo em seu termo, mas ainda sendo possivel o
pagamento. Esta é a interpretagdo do artigo 846, §2° in fine da
CLT, que admite a continuidade no cumprimento do acordo,
sem prejuizo da execu¢do da multa moratoria.

Em ambos os casos, o fato gerador ¢ o
inadimplemento da prestagdo na época propria em que foi
fixado seu termo, sendo desnecessaria a prova de efetivo

prejuizo (art. 835 CLT).

3 FIXACAO DAS PREMISSAS.

A primeira premissa a ser fixada parte da praxe
forense de aplicagdo da clausula penal, compensatoria ou

moratoria, sem aferir-se se houve inadimplemento da
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obriga¢do® ou a mora no pagamento da parcela, decorrendo
dai, o calculo da multa sobre o total do acordo firmado.

A segunda premissa parte da despropor¢do causada
pela apuragdo da clausula penal moratoéria sobre o total do

acordo firmado, surgindo a necessaria observancia dos artigos

412 e 413 da Lei 10.406/2002.

4 DE REDUCAO EX OFFICIO DA MULTA
MORATORIA EM CASO DE LESAO AO ARTIGO 412
DO CODIGO CIVIL.

A analise da situacdo — tipo recai sobre a
possibilidade de redugdo ex officio, pelo magistrado de 1°
grau, da multa moratoria estipulada em acordo (judicial ou
extrajudicial, em decorréncia do artigo 876 da CLT) para

cumprimento em prestagdes sucessivas.

% O inadimplemento de uma parcela, em acordo de prestagdes sucessivas, faz
vencer as posteriores, correndo a execugdo pelo valor remanescente
inadimplido, conforme artigo 891 da CLT. Ja a parte final do §2° do artigo
846, possibilita a continuidade no cumprimento do acordo de prestagdes
sucessivas, em caso de mora, sem prejuizo da execugdo da multa.
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Havendo mora no pagamento, a multa prevista em
clausula penal serve como meio de compensar o atraso e as
eventuais perdas decorrentes do descumprimento parcial. Na
verdade trata-se de um quantum pré determinado que se
agrega a prestacdo principal.

Havendo o inadimplemento parcial da prestacdo, a
aferi¢do da multa compensatéria deve seguir o parametro do
artigo 412 do Codigo Civil, restringindo sua base de calculo a
parcela em atraso, € ndo ao montante total do acordo, como ja

se vislumbra em decisdes regionais’.

7 TRT 13* REGIAO ACORDAO PROC. NU.: 00215.2005.003.13.00-1
AGRAVO DE PETICAO E M E N T A: AGRAVO DE PETICAO.
ACORDO  EXTRAJUDICIAL. NINTER. DESCUMPRIMENTO
PARCIAL. MULTA. INCIDENCIA SOBRE PARCELAS NAO
ADIMPLIDAS. Ocorrendo parcial cumprimento do acordo celebrado em
orgao de conciliagdo prévia, a multa prevista na clausula penal devera incidir
tdo-somente sobre a parte inadimplida do pacto, evitando que o credor seja
beneficiado sem motivo justo, por conta da aplicagdo de uma clausula penal
que pune excessivamente o devedor, em valores até mesmo superiores ao
que era realmente devido, por conta do descumprimento de uma das parcelas
acordadas, quando a quase integralidade do pacto ja havia sido cumprida.
AGRAVO DE PETICAO - CLAUSULA PENAL — REDUCAO COM
BASE NO ART. 413 DO CODIGO CIVIL — A clausula penal se constitui
em um pacto acessorio, que tem por finalidade a liquidagao antecipada das
perdas ¢ danos ocorridos por violagdo das condigdes fixadas para
cumprimento da obrigagdo principal. Verificando o Juiz que o atraso no
pagamento ocorreu somente em relagdo a algumas parcelas, correta a
restrigdo da incidéncia da clausula penal apenas para estas, mormente
quando a redagdo da clausula do acordo que a fixou deixa duvida razoavel
acerca de sua abrangéncia. (TRT 20* R. — AP 10757-2002-011-20-85-9 —
(2691/05) — Rel. Juiz Eliseu Pereira do Nascimento — J. 19.09.2005)
INCCB.413
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Sdo comuns os casos de aplicacdo da multa
moratoria sobre o total do valor do acordo, sem atentar-se a
necessidade de limitacdo a parcela inadimplida ou ao saldo
remanescente do débito, pois, como dito supra, a redacao dos
acordos judiciais, em regra, favorece tal interpretacao.

Esta situacdo merece ajuste judicial, de modo a ndo
propiciar o enriquecimento sem causa (ex vi artigo 884 e
seguintes da Lei 10.406/2002) da parte que beneficia-se pelo
atraso, o que poderia levar ao extremo da oposi¢do maliciosa
ao pagamento ou de criagdo de contratempos, causando o
inadimplemento total ou parcial da obrigagao.

A discussdo ndo recai na exclusdo da clausula penal,
mas em sua adequagdo ao real valor do débito e das condigdes
em que foi pactuado seu cumprimento. Assim, o comando do
artigo 8° da CLT, sobre a aplicagdo da equidade® e da vedagio
ao enriquecimento ilicito, adequa-se a regra do artigo 413 do
Codigo Civil e 765 da CLT, tornando compativel com o
processo trabalhista e seus fins a aplicagdo da regra civilista.

Neste interim é que repousa a possibilidade do
magistrado de 1° grau, ao analisar o pedido de aplicacdo e
execucdo da clausula penal, fixar o montante sobre o qual a

mesma ira incidir ou mesmo reduzi-la proporcionalmente,

8 Equidade ¢ o principio da justica, segundo o qual deve-se dar a cada um
aquilo que lhe pertence.
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adequando a penalidade imposta a sua finalidade, caso
verifique latente despropor¢ao da medida.

Carlos Roberto Gongalves, disserta que a norma
impds ao juiz o dever de reprimir abusos, se a penalidade
aplicada for manifestamente excessiva, desproporcional a
natureza e a finalidade do negocio. Continua sua licdo,
aduzindo que "a disposi¢do é de ordem publica, podendo a
reducdo ser determinada de oficio pelo magistrado, devendo
ser considerada a boa — fé do devedor e a vantagem auferida
pelo credor', diferente do artigo 924 do Codigo Civil de
1916, onde encerrava mera faculdade do magistrado.

No mesmo sentido “Silvio Rodrigues (1918 a, v.
2:100) entende que também a multa moratdria é passivel de
redugdo pelo juiz. Tal é verdadeiro, pois situagdes existirdo em
que a cobrancga integral da multa, na mora, sera excessiva e
injusta punigdo ao devedor. E a aplicagdo de equidade. Por
outro lado, ndo se poderia, nunca tolher ao juiz a faculdade de
reducdo da multa, em que pesem opinides em contrario. A
faculdade atribuida ao juiz era, inelutavelmente de ordem
publica. Hoje, ndo se encontrard quem defenda o contrario,
sob pena de se colocar o devedor em situacdo de extrema

inferioridade no contrato, mormente nos contratos de adesdo.

° Gongalves, Carlos Roberto. Direito das Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. (Parte geral).
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Essa também ¢ a orientagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor. Esse ¢ o sentido finalmente adotado pelo vigente
codigo, no art. 413: “A penalidade deve ser reduzida
eqiiitativamente pelo juiz se a obrigacdo principal tiver sido
cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a
finalidade do negdcio.” Notemos que a nova lei usa o verbo
dever. Nesse caso a redugdo passa a ser definitivamente um
dever do juiz, e ndo mais uma faculdade. Cabe ao juiz também
no caso concreto, reduzir a multa se esta for manifestamente
excessiva, levando-se em conta a natureza e a finalidade do
negocio. O campo € o da equidade. O principio se coaduna
com o sentido social do contrato que o corrente Codigo atribui,

210 ¢ a “Imutabilidade

bem como com a boa-fé objetiva.
relativa da clausula penal. Apesar de prevalecer em nosso
direito o principio da imutabilidade da cldusula penal, por
importar em pré-avaliacdo das perdas e danos, esta podera ser
alterada, eqiiitativamente, pelo magistrado (RT,420:220 e
489:60) quando: a) o valor de sua cominagdo exceder o do
contrato principal (CC, art. 412) ou for manifestamente

excessivo, tendo em vista a natureza e finalidade do negocio; e

b) houver cumprimento parcial da obrigagdo, hipotese em que

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Sio Paulo: ATLAS, 2004.
(tomo II).
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se terd reducdo eqiiitativa da pena estipulada para o caso de
mora ou de inadimplemento. “Em caso de penalidade, aplica-
se aregra do art. 413 ao sinal, sejam as arras confirmatdrias ou
penitenciarias” (Enunciado n. 165 do Conselho da Justica
Federal, aprovado na III Jornada de Direito Civil)”'".

Na mesma linha existem precedentes dos Tribunais

Regionais do Trabalho'” e do TST, no mesmo sentido (AIRR -

' DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2006

' AGRAVO DE PETICAO N° 01258-2002-531-05-00-5-AP A penalidade
deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a obriga¢do principal tiver
sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente
excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negodcio. (art. 413
do NCCB) V O T O Pretende o recorrente a reforma da decisio proferida as
fls. 108/109 que determinou a redugdo do valor correspondente a clausula
penal. Sem razdo. A toda evidéncia o julgador de primeiro grau, atento a
realidade atual e afinado com a nova ordem juridica, que, no campo das
obrigagdes, privilegia a fungdo social dos negocios juridicos, decidiu com
acerto quando fez incidir na hipotese vertente o conteudo inserto no art. 413
do NCCB. O principio classico da pacta sunt servanda, com o advento do
novo codigo civil, passou a ser entendido no sentido de que o negdcio
juridico pactuado obriga as partes nos limites do equilibrio dos direitos e
deveres entre elas. O que interessa, atualmente, ndo ¢ mais a exigéncia cega
de cumprimento de uma avenga, da forma como foi assinada ou celebrada,
mas se sua execuc¢do nio acarreta vantagem excessiva para uma das partes e
desvantagem excessiva para outra. Colhe-se dos autos que as partes litigante
firmaram, as fls. 64/65, acordo judicial onde ficou pactuado o pagamento da
importancia de R$ 10.000,00 em cinco parcelas iguais de R$ 2.000,00.
Houve atraso no pagamento da 4* parcela que somente foi adimplida em
19.05.2003 trés dias apds a data pré-fixada (16.05.2003) — doc. fl. 69 verso.
As demais parcelas foram pagas nas datas aprazadas. Com respaldo na mora
incidente sobre a 4* parcela da avenca, o recorrente pleiteou o pagamento de
clausula penal de 40% sobre o valor total do acordo, tendo o juizo a quo
utilizando-se de razoabilidade e equidade, estd ultima conferida por lei,
restringido a referida pena moratdria ao percentual de 40% sobre o valor
correspondente a parcela paga com atraso. O fez com lastro no art. 413 que
assim dispde: “A penalidade deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se
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a obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a
finalidade do negdcio” (grifo nosso). Em razdo desse permissivo legal,
temos que a redugdo judicial da clausula penal ndo ofendeu a ordem
juridica, nem acarretou qualquer prejuizo ao exequente. Ao revés, esse
procedimento constitui medida justa, pois evita o enriquecimento sem causa

em favor da parte a quem ela aproveita

TRT 6* REGIAO. PROCESSO N° TRT — AP-01790-2003-020-06-00-3
EMENTA: AGRAVO DE PETICAO. ACORDO JUDICIAL. COISA
JULGADA. ATRASO NO PAGAMENTO. ARTIGOS 764, § 3°, da CLT; 394,
408 e 413, do CC. A qualquer tempo € possivel as partes transacionarem, pondo
fim ao processo (CLT, art. 764, § 3°). O acordo celebrado nos autos extingue o
processo com exame de mérito, nos termos do art. 794, II, do CPC. E o termo
de conciliagdo passa a ser o titulo executivo judicial dos autos em que ¢
celebrado (CPC, art. 449, c/c art. 584, III). Nas datas aprazadas, a demandada
ndo cumpriu com a obrigacdo acertada em Juizo, incidindo, destarte, em mora,
0 que atrai a aplica¢do da clausula penal, nos termos do artigo 394 e 408, do
Codigo Civil em vigor. Entretanto, apesar de ter havido descumprimento do
acordo judicial, por ter a reclamada incorrido em mora, face ao atraso no
pagamento das parcelas avencadas, ¢ de se levar em consideragdo que os
valores estipulados no acordo judicial foram integralmente satisfeitos, com
cumprimento parcial do convénio firmado entre as partes, razdo pela qual ha de
ser observado, pelo condutor do processo, o regramento inserto no artigo 413,
do novo Cédigo Civil, que impde ao Juiz a redugdo eqiiitativa da penalidade se
a obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e
finalidade do negdcio. Ademais, o caso se enquadra perfeitamente também na
segunda hipotese do artigo 413/CC, porquanto a penalidade de 100% se tornou
manifestamente excessiva, levando-se em consideracdo que a multa calculada
pela Contadoria do Juizo ¢é superior ao valor das parcelas com atraso. Assim,
considerando que a execugdo foi parcialmente cumprida, e observando-se o
principio da proporcionalidade inserto no artigo 413, do Cddigo Civil em vigor,
entendo que a multa a ser aplicada ao caso em comento dever ser reduzida para
50%. Agravo de peti¢ao parcialmente provido.

24036275 — CLAUSULA PENAL — PARCELA DE ACORDO PAGA EM
ATRASO — A clausula penal incide sobre a parcela do acordo paga em
atraso, na medida em que a penalidade deve ser eqiitativa, mormente
quando as demais prestagdes foram quitadas pontualmente. A incidéncia da
multa convencional sobre o valor da avenca afigura-se-nos exacerbada,
tendo em vista que apenas uma parcela, de sete, fora atrasada um dia, bem
como a obrigagdo principal restou satisfeita. Inteligéncia do art. 413 do
CC/02. (TRT 15* R. — AP 1000-2003-022-15-00-3 — (1643/06) — 11* C. —
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50613/2002-900-03-00; RR - 1368/2001-005-19-40; RR -
1237/2002-044-02-00; RR - 1827/2002-082-15-00; AIRR -
1302/2003-022-15-40; AIRR - 1331/2003-022-15-40)".

Rel. Juiz Edison dos Santos Pelegrini — DOESP 20.01.2006 — p. 38)
INCCB.413

21004189 - AGRAVO DE PETICAO - MULTA PELO
DESCUMPRIMENTO DE ACORDO — A meu ver, parcial razdo assiste a
agravante ao pedir a redu¢do da multa, pois, conforme a orienta¢ao prescrita
no art. 924 do Cddigo Civil de 1916, a faculdade do juiz de reduzir
proporcionalmente a pena estipulada para o caso de cumprimento parcial da
obrigacgao, foi traduzida, no Cédigo Civil de 2002 (art. 413), em dever, se a
obrigagdo principal tiver sido cumprida em parte. Dessa forma, ainda que
tenha havido mora no pagamento da 2* parcela, deve ser reduzida a multa
referente a 3% 4* e 5% parcelas que foram posteriormente depositadas pela
reclamada. Dou parcial provimento. (TRT 18* R. — AP 01687-2002-009-18-
00-0 — Rel. Juiz Geraldo Rodrigues do Nascimento — DJGO 16.01.2004)
JNCCB.413 JCCB.924.

19" Regido AP 01405-1999-003-19-00-4 EMENTA AGRAVO DE
PETICAO. MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE ACORDO
JUDICIAL. PENALIDADE EXCESSIVA. INCIDENCIA ARTIGO 413
DO NOVO CODIGO CIVIL. CABIVEL REDUCAO EQUITATIVA.
Diante do inadimplemento do acordo firmado entre as partes, no bojo do
qual se insere clausula penal, impde-se a aplicagdo do artigo 413 do novo
Codigo Civil, tendo em vista ter restado demonstrado nos autos que o
montante da penalidade imposta é manifestamente excessivo. Recurso
improvido.

217 Regido ACORDAO NUM: 48.228 decisdo: 04 11 2003 tipo: ap num:
00567 ano: 2003 numero Unico proc: ap - 00567-2003-921-21-00-7 ementa
agravo de peticdo. termo de conciliagdo. cldusula penal. cumprimento
parcial da obrigacdo. redugdo da pena estipulada. legalidade. cumprido em
parte o acordo judicial a penalidade pode e deve ser reduzida
eqiiitativamente pelo juiz para o caso de inadimplemento. aplicagdo do
disposto no art. 924 do cédigo civil.

" AIRR - 1302/2003-022-15-40 DJ - 07/12/2006 PROC. N° TST-AIRR-
1302/2003-022-15-40.6 C: A C O R D A O 3* Turma AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO DE
SENTENCA. CLAUSULA PENAL EM ACORDO EXTRAJUDICIAL
HOMOLOGADO. REDUCAO EQUITATIVA. Decisdo que restringe a
incidéncia de clausula penal, inserida em acordo extrajudicial homologado, a
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5 DO VENCIMENTO ANTECIPADO DAS
PRESTACOES VINCENDAS.

O artigo 891 da CLT prevé a antecipacdo das
parcelas vincendas no caso de inadimplemento. Nestes casos,
o inadimplemento, ¢ ndo a mora — frise-se, faz antecipar o
vencimento das parcelas, passando a ser devido por inteiro o
saldo remanescente do débito. Esta situagdo tipo, faz incidir a
clausula penal sobre o total do saldo remanescente, excluindo-
se portanto, as parcelas ja adimplidas do acordo'*.

Conclusdo contraria levaria ao calculo da multa
sobre o total do acordo, incidindo em bis in idem, pois ja
adimplida parcela da obrigagdo, causando lesdo ao artigo 412

da Lei 10.406/2002, e subsumindo ao artigo 413 do mesmo

unica parcela paga com atraso de apenas 2 (dois) dias, ndo viola o art. 5°
XXXVI, da CF, pois, nos termos do art. 413 do Cddigo Civil, A penalidade
deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver
sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente
excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negocio. Agravo de
Instrumento a que se nega provimento.

4 20* Regido N° 01.04-0596/01 NA VARA DE ORIGEM ACORDAO
NUM: 1884/02 DECISAO: 10 09 2002 EMENTA ACORDO JUDICIAL -
CUMPRIMENTO PARCIAL - CLAUSULA PENAL . Comprovado nos
autos o pagamento parcial do valor ajustado, a clausula penal constante do
acordo devera incidir, apenas, sobre o montante ndo quitado, para nao dar
vez a enriquecimento sem causa.
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diploma, fazendo-se necessaria a atuacdo do magistrado na
redugio eqiiitativa da penalidade'.

Carrion leciona que:
o vencimento antecipado das primeiras pelo
inadimplemento, independe de que, no
acordo, tenha sido prevista tal cldusula. As
segundas se vencerdo automaticamente, de

acordo com a ocorréncia dos fatos que lhe
sdo requisitos'®.

Esta situacdo tipo reforca a necessidade de
diferenciar-se o inadimplemento da mora, pois, como
demonstrado, as conseqiiéncias em cada caso sdo distintas, ja
que a mora nao importa no vencimento antecipado das

parcelas vincendas.

15 15* Regifio 027142/2000 AP 025759 1999 EMENTA EXECUCAO -
INADIMPLEMENTO PARCIAL DE ACORDO JUDICIAL -
VENCIMENTO ANTECIPADO DAS PARCELAS VINCENDAS -
REDUCAO DA MULTA CONVENCIONAL — Efetuado o pagamento fora
do tempo aprazado, constitui-se em mora o devedor, na forma do artigo 955,
do Codigo Civil. Afastada a excludente de responsabilidade diante da
existéncia de outras maneiras possiveis para o cumprimento obrigacional,
resta configurada a sua culpa pelo atraso na quitagdo, sujeitando-se ao
vencimento antecipado das parcelas vincendas (art. 891, CLT). Sendo o
inadimplemento da obriga¢do apenas parcial, ha que se reduzir o valor da
multa convencional preestabelecida a proporcionalidade da inexecugdo
operada (art. 924, CCB).
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CONCLUSAO

A par da liberdade na direcdo processual e da
promogdo ex officio da execugdo trabalhista, cabe ao
magistrado decidir por equidade de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse
publico (artigos 8° e 852 — 1, §1° da CLT, 127 do CPC). Neste
mister ¢ sua obrigagdo velar pelo ndo enriquecimento sem
causa, injusto, imoral e, invariavelmente contrario ao direito,
ainda que somente sob o aspecto da equidade ou dos
principios gerais de direito.

Em que pesem posicionamentos contrarios,
ressaltando que a autonomia da vontade e a coisa julgada

~ ~ ) . ~ 1
operada pelo acordo firmado ndo sdo passiveis de alteragdo'’,

16 CARRION, Valentin. Comentarios 4 Consolidacdo das Leis do trabalho.
Sao Paulo: saraiva, 2006

7 TRT 23* REGIAO AP 00143.2006.091.23.00-1 EMENTA ACORDO
JUDICIAL. CLAUSULA  PENAL. IMPOSSIBILIDADE  DE
ALTERACAO. Apbs a chancela judicial, as condi¢des livremente pactuadas
possuem forga de lei entre as partes e, por isso, ndo podem ser modificadas.
Na realidade, elas devem ser rigorosamente cumpridas, mormente quando
convencionada a adogdo de clausula penal para a hipdtese de atraso ou
descumprimento da obrigacdo. Na hipdtese, ndo hd que se apelar para os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, visto que a redugdo da
clausula penal malfere o art. 5°, XXXVI, da CR/88, bem como fere o
principio da igualdade entre as partes, pois, além de violar a coisa julgada
materializada no titulo executivo, acaba beneficiando apenas a parte que nao
foi diligente no cumprimento do acordo. Portanto, ainda que a segunda e
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a utilizacdo do artigo 413 da Lei 10.406/2002, ndo encontra
oObice, na coisa julgada ou na autonomia privada, mas faz parte
do dever de manter o equilibrio e a adequac@o das relagdes
continuativas, por analogia ao artigo 471, I do CPC. Esta
inclusive é a orientagdo do Enunciado 165" da III jornada de
Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal, o que coaduna-se
com a parte final do artigo 846,§2° da CLT, pois ¢é possivel a
cobranga da multa moratoria, sem prejuizo do cumprimento do

acordo.
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INFLUENCIA DAS REGRAS DE
“COMMON LAW” ATRAVES DO
CONTROLE DIFUSO E ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE.

Cybelle Rodrigues de Souza’

RESUMO

A influéncia crescente das regras de common law no direito
patrio verifica-se por diversos institutos, dentre os quais se
destacam as sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal
devido a seu carater imperativo, mas ndo unicamente, pois ha
também mudancas no controle difuso de constitucionalidade,
que ao aplicar regras do controle abstrato muitas vezes

transcende o interesse das partes envolvidas, ganhando
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eficicia erga ommes. Recentes mudancas do Coédigo de
Processo Civil, como o julgamento sumdario das causas
repetitivas, também sdo corolarios do aumento da influéncia
dos precedentes na busca pela efetividade da prestagdo

jurisdicional.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Processual Civil.
Common Law. Controle de Constitucionalidade. Recurso

Extraordinario. Objetivacdo. Precedentes.

1 INTRODUCAO

E importante refletir se as mudangas pelas quais os
recursos extraordindrios vém passando sdo consectdrios do
modelo de Estado Federado adotado pelo pais, na medida em
que evitam que dentro do territdrio nacional haja decisdes e
interpretagdes divergentes do mesmo dispositivo normativo,
aproximando o Supremo Tribunal Federal da Suprema Corte
Americana, em que o carater precipuo das decisdes € objetivo,
ndo apenas em relagdo as partes diretamente envolvidas no

Caso.
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Essa tendéncia de objetivagdo se verifica no processo
constitucional como um todo, seja através do controle de
constitucionalidade concentrado ou das sumulas vinculantes,
bem como através de recentes modificagdes do Codigo de
Processo Civil, como a improcedéncia prima facie das causas
repetitivas.

Todos esses aspectos demonstram uma aproximagao
com o modelo de common law, em que os precedentes

jurisprudenciais sdo cada vez mais relevantes.

2 DESENVOLVIMENTO

A principio a expressdo controle difuso e abstrato de
constitucionalidade pode soar estranha, mas ndo foi
empregada por equivoco, como se demonstrara adiante.

Sabe-se que o direito tem duas grandes familias: os
sistemas de common law e de civil law. O primeiro ¢ também
conhecido como anglo-saxdnico, adotado pela Inglaterra,
Estados Unidos e demais ex-colonias inglesas; o segundo, ou
sistema romano-germanico, foi adotado pela Europa

Continental e suas ex-colonias, dentre elas o Brasil.
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No sistema de common law a legislagdo ¢ esparsa e
ha uma grande influéncia dos precedentes jurisprudenciais,
que sdo vinculativos, enquanto que no civil law a fonte
primordial do direito ¢ a lei, as decisdes dos Tribunais,
hipoteticamente, ndo vinculam as decisdes seguintes'.

Entretanto, o que se observa hodiernamente no Brasil
¢ o aumento da importancia dos precedentes e a transformacdo
do Supremo Tribunal Federal em efetivo guardido da
Constitui¢do Federal, com decisdes cada vez mais politicas,
objetivas, imperativas ¢ abrangentes, situagdo que em muito se
assemelha ao modelo ja adotado pela Suprema Corte
Americana.

La, desde o Judiciary Act de 1925, que ampliou a
discricionariedade dos processos a serem revistos pela
Suprema Corte Americana, ja se verifica essa analise politica e
objetiva dos casos a serem julgados pela Suprema Corte.

Ou seja, o que se tem observado no Brasil sdo casos
concretos servindo para a apreciacdo e defesa da ordem
constitucional objetiva, conseqiientemente com andlise da
constitucionalidade das normas em abstrato, em decisdes que

transcendem as partes envolvidas na lide e as situagdes

' As stmulas vinculantes brasileiras e os “assentos” portugueses sio
excegdes a essa regra de ndo-vinculatividade.

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p. 177-201, 2007.



181

particulares postas a exame, influenciando ou até mesmo
vinculando decisdes futuras de outras instancias.

Para dar prosseguimento a explanacdo ¢ importante
desmistificar o estudo do controle de constitucionalidade, pois
¢ comum associar o controle difuso ao controle concreto de
constitucionalidade, e o controle concentrado ao abstrato,
embora sejam quatro conceitos distintos. O controle difuso e o
concentrado relacionam-se a quem sera competente para
prestar a decisdo judicial, se qualquer instancia ou uma Corte
especifica, respectivamente.

O controle concreto e o abstrato relacionam-se a
apreciacdo da matéria constitucional posta em discussdo, se a
sua apreciagdo ¢ feita de forma incidental, ou seja, se para
chegar a sua solugdo de um caso concreto for preciso apreciar
a constitucionalidade, estamos diante do controle concreto,
tendo repercussdo entre aqueles que fazem parte do processo,
entretanto, se a lei em tese, independentemente da existéncia
de um caso concreto, de lide, € o motivo principal, estamos
diante do controle abstrato, em que a andlise da
constitucionalidade ¢ o fim almejado, gerando efeito
vinculante e erga omnes.

Portanto, ¢ perfeitamente possivel que haja controle
concreto e concentrado, bem como controle difuso e abstrato.

Para exemplificar o primeiro temos a ADI interventiva, em
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que se vislumbra a ofensa concreta a principios sensiveis
ensejadora do pedido de intervencgdo federal face ao Estado-
membro infrator, porém, apenas o Supremo Tribunal Federal
tem competéncia para apreciar a questao.

Também nada impede que haja o controle difuso, por
qualquer Orgdo judicial, e abstrato, com a analise da
constitucionalidade feita em tese, é o que ocorre quando se
instaura o incidente de inconstitucionalidade perante os
tribunais.

Outro exemplo de controle difuso e abstrato foi o
célebre julgamento do habeas corpus que declarou a
inconstitucionalidade da Lei de Crimes Hediondos na parte em
que vedava a progressdo de regime, ou seja, houve uma
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, pois
a decisdo transcendeu o interesse subjetivo das partes
envolvidas e teve eficicia erga omnes e vinculante,
caracteristicas tipicas do controle in abstrato.

Na apreciag@o do RE 197.917-SP, em que o numero
de Vereadores de Mira Estrela ndo era proporcional a
populacdo, o STF decidiu pela inconstitucionalidade da Lei
Orgéanica Municipal, por ofensa ao art. 29, IV, a, b e ¢ da CF.
Embora geralmente o controle difuso tenha efeito ex tunc, o

Min. Gilmar Mendes em voto-vista concedeu efeito ex nunc,
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para assegurar a seguranga juridica, demonstrando a tendéncia

de abstrativizagao do controle difuso. Nesse sentido:

E a experiéncia demonstra, a cada dia, que a
tendéncia dominante - especialmente na
pratica deste Tribunal - é no sentido da
crescente contaminagdo da pureza dos
dogmas do controle difuso pelos principios
reitores do método concentrado. Detentor do
monopolio do controle direto e, também,
como orgdo de cupula do Judiciario, titular
da palavra definitiva sobre a validade das
normas no controle incidente, em ambos os
papéis, o Supremo Tribunal ha de ter em
vista o melhor cumprimento da missdo
precipua de ‘guarda da Constitui¢do’, que a
Lei Fundamental explicitamente lhe confiou.
Ainda que a controvérsia lhe chegue pelas
vias recursais do controle difuso, expurgar da
ordem juridica a lei inconstitucional ou
consagrar-lhe definitivamente a
constitucionalidade contestada sdo tarefas
essenciais da Corte, no interesse maior da
efetividade da Constituigdo, cuja realizagdo
nao se deve subordinar a estrita necessidade,
para o julgamento de uma determinada
causa, de solver a questdo constitucional nela
adequadamente contida. (SE-AgR 5206 / EP
— ESPANHA, Rel. Min. Septlveda Pertence,
DJ 30/04/2004)

No julgamento do RE n. 298.694% admitiu-se a
possibilidade do STF apreciar o apelo extremo com base em

fundamento diverso do enfrentado pelo Tribunal a quo.

2 EMENTA: . Recurso extraordinario: letra a: possibilidade de confirmagio
da decisdo recorrida por fundamento constitucional diverso daquele em que
se alicergou o acérddo recorrido e em cuja inaplicabilidade ao caso se baseia
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Foi uma alteracdo da antiga orientagdo do Tribunal,
em que o RE s6 era conhecido para ser provido, pois no caso
em epigrafe o recurso foi conhecido, porém nao foi provido.

Seja como for [no ponto nuclear da dissonincia do
voto do Ministro Moreira Alves], ouso manter minha posi¢ao
de que, mesmo no RE, a, ao Supremo Tribunal é dado manter
o dispositivo do acorddo recorrido, ainda que por fundamento
diverso daquele que o tenha lastreado (RE 298694 / SP, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 23/04/2004).

Ou seja, mais uma vez ha uma aproximagdo com o
modelo de controle de constitucionalidade abstrato, pois
permitiu que a causa de pedir recursal fosse aberta, de modo
que o STF pudesse apreciar a constitucionalidade com base em
fundamento diverso, mesmo que nao tenha sido apreciado pelo

tribunal a quo.

o recurso extraordinario: manutengdo, lastreada na garantia da
irredutibilidade de vencimentos, da conclusdo do acoérddo recorrido, nio
obstante fundamentado este na violagdo do direito adquirido. II. Recurso
extraordinario: letra a: alteragdo da tradicional orientagao jurisprudencial do
STF, segundo a qual s6 se conhece do RE, a, se for para dar-lhe provimento:
distin¢ao necessaria entre o juizo de admissibilidade do RE, a - para o
qual ¢é suficiente que o recorrente alegue adequadamente a
contrariedade pelo acérdao recorrido de dispositivos da Constituiciao
nele pré-questionados - e o juizo de mérito, que envolve a verificacdo da
compatibilidade ou niio entre a decisdo recorrida e a Constituicdo, ainda
que sob prisma diverso daquele em que se hajam baseado o Tribunal a
quo e o recurso extraordinario (RE 298694 / SP, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 23/04/2004). (grifo nosso)
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Transcrevendo o que Alves apud Mancuso ja dizia

ha longa data sobre o recurso extraordinario:

(...) esse instituto ¢ "antes ato politico do que
propriamente, ato de prestagdo jurisdicional,
e isso porque ndo se decide o caso concreto,
mas apenas se verifica a existéncia ou nio de
um interesse que ndo ¢ o do recorrente, mas &
superior a ele, pois ¢ o interesse federal de se
possibilitar ao tribunal Supremo do pais, a
manifestacdo sobre a questdo juridica que
objeto daquele caso concreto, mas que

transcende dele, pela importancia juridica™.

O Ministro Gilmar Mendes cunhou o termo
“transcender interesses subjetivos”, conforme se observa de
texto abaixo transcrito, quando acerca dos recursos

extraordinarios diz:

Esse instrumento deixa de ter carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de
interesses das partes, para assumir, de forma
decisiva, a fungdo de defesa da ordem
constitucional ~ objetiva.  Trata-se  de
orientagdo que os modernos sistemas de
Corte Constitucional vém conferindo ao
recurso de amparo € a0  recurso

constitucional.
A funcdo do Supremo nos recursos
extraordinarios — ao menos de modo

imediato — ndo ¢ a de resolver litigios de
fulano ou beltrano, nem a de revisar todos os

3 ALVES, José Carlos Moreira apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Recurso Extraordinario e Recurso Especial. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: RT, 1999. p. 61.
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pronunciamentos das Cortes inferiores. O
processo entre as partes, trazido a Corte via
recurso extraordinario, deve ser visto apensa
como pressuposto para uma atividade
jurisdicional que transcende os interesses
subjetivos *

E inconteste a mudanca que se opera no recurso
extraordinario e no Pretorio Excelso, onde o primeiro
transcende os interesses subjetivos das partes envolvidas e o
segundo, como guardido de nossa lei maior, parece cada vez
mais se aproximar do modelo norte-americano, em que a
Suprema Corte ndo deve tratar de brigas de vizinhos, mas de
causas com grande repercussdo, o instituto da repercussdo
geral, previsto no art. 102, § 3° da CF/88 e disciplinado pelos
arts. 543-A e 543-B do CPC, ¢ corolario desse entendimento.

Sabe-se que 0 homem tem o poder transformador de
enaltecer ou deturpar, o que preocupa é que o intuito louvavel
da repercussdo geral nos recursos extraordinarios, para evitar
que o STF seja inundado por intimeras lides meramente
protelatorias, redundantes e insignificantes, transforme-se em
meio para macular o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢ao, que determina que ndo se deve excluir da

apreciacdo do judiciario qualquer ameaca a direito.

* RE n. 376.852, rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, por maioria, DJ de
27/03/2003.
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Ademais, ¢ dificil valorar o relevante, pois o que
para alguns pode nao significar nada, uma soma irrisoria, para
outros pode constituir o resquicio minimo de uma existéncia
digna baseada em seu labor e direito, por expressar justamente
o receio que pretendo transmitir, cito as sabias palavras de

Passos apud Didier Jr. et al)

Na verdade, perquirir-se da relevancia da
questdo para admitir-se o recurso ¢
conseqiiéncia da irrelevancia do individuo
aos olhos do poder instituido. Considerar-se
de pouca valia a lesdo que se haja
ilegitimamente infligida a honra, a vida, a
liberdade ou ao patrimdénio de alguém, ou a
outros bens que lhe sejam necessarios ou
essenciais ¢ desqualificar-se a pessoa
humana. Ndo ha injustica irrelevante! Salvo
quando o sentimento de Justi¢a deixou de ser
exigéncia fundamental na sociedade politica.
E quando isso ocorre, foi o Direito mesmo
que deixou de ser importante para os
homens. Ou quando nada para alguns
homens — os poderosos. >

Contudo, ¢ através das sumulas vinculantes —
previstas no artigo 103-A, CF/88 e regulamentadas pela Lei
11.417/06 — que tal modificagdo se demonstra mais evidente.

Ha doutrinadores, como o renomado Moreira (2005),

que criticam a expressdo “sumulas vinculantes”, pois s6 ha

5 PASSOS, Calmon de apud DIDIER JR, Fredie et al. Curso de Direito
Processual Civil: meios de impugnagdo as decisdes judiciais e processos
nos tribunais. Salvador: Juspodivm, 2006. p. 228.
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uma Unica sumula do STF, composta por diversos enunciados,
sendo o termo sumulas do STF decorréncia de uma corruptela
na linguagem forense que passou a citar a sumula pelo nimero
do enunciado. A Emenda Constitucional n. 45 consagra essa
linguagem informal, que serd adotada nesta breve explanagdo
acerca do tema.

Embora as stmulas até entdo tenham sido
orienta¢des jurisprudenciais, as vinculantes serdo coercitivas,
estando o juiz obrigado a segui-las. Para aprovagdo destas é
necessario um quorum de 2/3 dos ministros do Pretorio
Excelso, apds reiteradas decisdes em que a controvérsia sobre
a aplicacdo da norma constitucional ocasione inseguranga
juridica e proliferagdo de processos sobre 0 mesmo tema.

S6 ¢ valida apds a publicagdo e tem efeito vinculante
face aos orgdos do Poder Judiciario e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Nao
subordina o Legislativo, que pode elaborar emenda
constitucional em sentido contrario as simulas vinculantes.

Sdo  caracterizadas pela  imperatividade e
coercibilidade, pois, impostas a todos, delas ninguém pode se
esquivar e uma vez descumpridas ensejam reclamagdo ao STF.
Também ¢ possivel a intervengdo de amicus curiae nos
institutos supracitados. De forma simples, amicus curiae

poderia ser definido como a intervengdo de alguém em um
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processo para ajudar o juiz, oferecendo subsidios técnicos,
teoricos ou praticos que o auxiliem na hora da decisdo,
possibilitando, assim, uma decisao mais respaldada.

Todos esses institutos demonstram uma evidente
tendéncia de objetivagdo das decisdes do STF, ou seja, a
andlise deixa de ser do direito subjetivo para ser
primordialmente do direito em tese, se ha constitucionalidade
ou ndo. Portanto, devido ao carater abrangente das sumulas
vinculantes e da repercussdo geral no recurso extraordinario, a
intervengdo do “amicus curiae” constitui uma forma de prévia
oitiva da sociedade civil organizada ¢ do proprio Estado em
decisdes de tamanha relevancia, desempenhando assim um
inafastavel papel de contraditério presumido ou
institucionalizado.

As leis n. 11.417/2006° e n. 11.418 /2006’ prevéem,
sob a alcunha genérica de “terceiros”, a possibilidade de
atuacdo do amicus curiae, ressaltando que intervencdo de
terceiros e amicus curiae ndo sao sindnimos, pois neste nao se

discute direito subjetivo, mas ¢ a possibilidade de se levar,

6 Art. 3°, § 2° - No procedimento de edi¢io, revisdo ou cancelamento de
enunciado da simula vinculante, o relator poderd admitir, por decisdo
irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,

T CPC, art. 543-A, § 6° O Relator podera admitir, na analise da repercussio
geral, a manifestagdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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espontaneamente ou quando provocado pelo magistrado,
elementos de fato e/ou de direito que de alguma forma
relacionam-se intimamente com a matéria posta para
julgamento.

E, sabendo-se que ja se admitiu intervencdo de
amicus curiae até em habeas corpus, nada impede sua atuacao
em relagdo a sumula que ndo tem efeitos vinculantes, mas
meramente persuasivos. Entdo, se o STF admitiu amicus
curiae sem previsdo legal e em processo penal, cabe sua
intervengdo em qualquer processo, desde que a causa seja
relevante e a parte tenha condi¢Ges de ajudar.

A transcendéncia dos motivos determinantes no
controle abstrato também ¢é outro aspecto dessas mudangas do
processo constitucional, significa que nas ADI ¢ ADC a
decis@o tem efeito erga omnes e vinculante, mas ndo apenas
em relacdo a parte dispositiva, também a fundamentacdo deve
ser observada por todos, podendo-se fazer sentir em outra lei,
¢ o que o Pretorio Excelso chama de transcendéncia dos
motivos determinantes que ddo suporte ao julgamento, “in
abstracto”, de constitucionalidade ou de

inconstitucionalidade®.

8 “Cabe registrar, neste ponto, por relevante, que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no exame final da Rcl 1.987/DF, Rel. Min. MAURICIO
CORREA, expressamente admitiu a possibilidade de reconhecer-se, em
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E cabivel reclamagio constitucional face ao
desrespeito a eficacia vinculante oriunda do julgamento dos
processos objetivos de controle normativo abstrato em sede de
ADI ou ADC, bem como diante da contrariedade a sumula
vinculante, que na verdade ¢ editada a partir de decisdes
tomadas em controle difuso de constitucionalidade.

Ainda que n3o se empreste eficacia transcendente
(efeito vinculante dos fundamentos determinantes) a decis@o, o
Tribunal, em sede de reclamagdo contra aplicacdo de lei
idéntica aquela declarada inconstitucional, podera declarar,
incidentalmente, a inconstitucionalidade da lei ainda néo
atingida pelo juizo de inconstitucionalidade. Portanto, assente

a possibilidade de analise da constitucionalidade de leis cujo

nosso sistema juridico, a existéncia do fendmeno da "transcendéncia dos
motivos que embasaram a decisdo" proferida por esta Corte, em processo de
fiscalizagdo normativa abstrata, em ordem a proclamar que o efeito
vinculante refere-se, também, a propria "ratio decidendi", projetando-se, em
conseqiiéncia, para além da parte dispositiva do julgamento, "in abstracto",
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade. Essa visdao do fendmeno
da transcendéncia parece refletir a preocupagdo que a doutrina vem
externando a propdsito dessa especifica questdo, consistente no
reconhecimento de que a eficacia vinculante ndo s6 concerne a parte
dispositiva, mas refere-se, também, aos proprios fundamentos determinantes
do julgado que o Supremo Tribunal Federal venha a proferir em sede de
controle abstrato, especialmente quando consubstanciar declaracdo de
inconstitucionalidade, como resulta claro do magistério de IVES GANDRA
DA SILVA MARTINS/GILMAR FERREIRA MENDES ("O Controle
Concentrado de Constitucionalidade", p. 338/345, itens ns. 7.3.6.1 a 7.3.6.3,
2001, Saraiva) e de ALEXANDRE DE MORAES ("Constitui¢do do Brasil
Interpretada e Legislagdo Constitucional", p. 2.405/2.406, item n. 27.5, 2%
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teor ¢ idéntico ou semelhante a outra ja apreciada pelo STF em
sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Ressaltando que ndo se trata da transcendéncia dos
motivos determinantes de decisdo em controle abstrato de
constitucionalidade, mas da reclamagdo como um poder
inerente ao STF para fiscalizar incidentalmente a
constitucionalidade de leis e atos normativos, principalmente
em leis de conteudo idéntico ao ja apreciado anteriormente em
controle abstrato.

O art. 475, § 3° do CPC’ dispensa o reexame
necessario quando a sentenca estiver fundada em
posicionamento tomado pelo Pleno do STF, ou seja, mesmo
ndo sendo sumulado, os precedentes se tornam cada vez mais
importantes, influenciando ou até mesmo determinando agdes
futuras, mesmo quando oriundos de processos nao-objetivos.

O art. 518, §1° e o art. 285-A, ambos do CPC,
também tém esse cardter de conceder importancia a
precedentes jurisprudenciais. O primeiro diz que o juiz nado
recebera a apelagdo quando a sentenca estiver em

conformidade com sumula dos Tribunais Superiores; o

ed., 2003, Atlas). (Rcl 2986 MC / SE, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo
STF, Brasilia, 7 a 11 de margo de 2005 - N°379)

® Art. 475, § 3°, CPC - Também néo se aplica o disposto neste artigo quando
a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo
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segundo, que quando houver matéria controvertida unicamente
de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em casos semelhantes, o juiz pode dispensar a
citacdo e proferir a decisdo desde j4, reproduzindo o teor da
anteriormente prolatada. A semelhanca ¢ que ambos fazem
referéncia as demandas repetitivas. Enquanto o art. 285-A visa
a racionalizar a administragdo judicial em casos semelhantes
que aludem a entendimentos ja reiterados do juiz de primeiro
grau e dos tribunais, o art. 518 faz referéncia as sumulas do
STJ] e STF, mas ambos sdo corolarios da efetividade
processual, buscando a duragdo razoavel do processo,
principalmente em causas repetitivas tdo comuns, por
exemplo, nos Juizados Especiais Federais.

Entretanto, o art. 285-A refere-se apenas as
sentengas de improcedéncia, enquanto que o art. 518, §1° diz
que a apelagdo ndo deve ser recebida quando a sentenca
estiver em conformidade com simula do STJ e STF, ou seja, o
segundo ndo diz que o juiz estd obrigado a decidir de acordo
com a sumula, mas apenas que ndo admitird o recurso, caso a
decisdo recorrida esteja em conformidade com o entendimento

esposado pelos Tribunais Superiores através de sumulas de

Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior
competente.
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jurisprudéncia, afinal, so6 ha previsdo de eficdcia vinculante
para as sumulas do STF previstas no art. 103-A da CF/88.

Tais institutos sdo louvaveis por diminuir os
processos redundantes e evitar decisdes discrepantes,
corroborando sua relevincia na defesa da seguranca juridica
através de decisdes equinimes, desafogando o Pretorio
Excelso de feitos insignificantes, entretanto, devem ser
utilizados com parcimonia, observando que toda forma de
injustica deve ser evitada, e, sendo cada homem tunico,
condicionar o acesso ao Judiciario poderia configurar a
irrelevancia do individuo aos olhos do poder instituido, pois as
decisdes judiciais ndo podem ser monotonamente
padronizadas e distribuidas em série.

O jurista ndo deve ser mero aplicador da lei, mas
intérprete da eqiiidade e paladino da Justiga, situagdo que se
observa quando cada ser humano ¢ considerado em sua
individualidade, porém, sem feitos procrastinatorios, pois ha
muito ja se diz que justica tardia € injustica.

Verifica-se a influéncia de normas do controle
concentrado no controle difuso, o recurso extraordinario
servido ao controle abstrato de normas, com decisées que
transcendem as partes envolvidas, seja pelo instituto da

repercussdo geral, pelo poder cautelar dos apelos extremos em
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sede dos Juizados Especiais ensejarem o sobrestamento de
acOes semelhantes, ou da concessdo de efeito ex nunc ou erga
omnes, verifica-se também a importancia crescente dos
precedentes jurisprudenciais, sejam do juiz singular (art. 285-
A, CPC) ou dos Tribunais Superiores (art. 518, §1°, CPC),
assim como o STF cada vez mais atuante, presente e efetivo na
sua funcdo precipua de guardido da Constituicdo Federal,
principalmente pelas stumulas vinculantes, mas também
através da transcendéncia dos motivos determinantes, da causa
de pedir aberta e da inconstitucionalidade por arrastamento,
aproximando, portanto, nosso ordenamento de regras tipicas
de um sistema de common law.

Espera-se a ndo submissdo a onipoténcia do
Legislativo, com forga para mandar e desmandar na producdo
legiferante, ficando o Judiciario de maos atadas face a inércia
daquele quando se omite a disciplinar um caso concreto em
que foi verificada a inconstitucionalidade.

Uma presenca mais ativa da interpretacdo
jurisprudencial ¢ algo louvavel, mas se espera que esse poder
concedido ndo gere arbitrariedades, pois, mesmo sendo o
Pretorio Excelso composto por pessoas dotadas de notavel

saber juridico, esta sujeito a falibilidade humana.
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3 CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, verifica-se que o Supremo
Tribunal Federal ndo pode mais ser encarado como mera
instancia recursal ultima para os litigios individuais, mas como
o0 ente mais competente para interpretar o texto constitucional,
que ¢ sua fun¢do mais nobre, fazendo com que suas decisdes,
mesmo em sede de controle difuso de constitucionalidade,
sejam cada vez mais abrangentes e imperativas.

Repelir decisdes discrepantes dentro do mesmo
territorio nacional e para casos semelhantes, quando nao
idénticos, ¢ uma pura manifestacdo da seguranca juridica
almejada por toda a sociedade, evitando duvidas quanto a
correta interpretagdo constitucional e, conseqiientemente,
fortalecendo a Lei Maior da Republica. O recurso
extraordinario ¢ exemplo dessa evolucdo, onde ha decisoes
que deixam de ter efeito apenas inter partes para ter efeito
erga omnes.

Tais modificagdes aumentam a importancia das
decisdes jurisprudenciais, aproximando-nos das regras de
common law. Entretanto, como tudo na vida, ¢ preciso que ndo

haja um desvirtuamento de sua finalidade, ¢ preciso que esses
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requisitos de repercussdo geral e essas decisdes abrangentes
ndo sejam formas de sobrepujar o mais fraco, ndo conduzam a
arbitrariedades. Inconteste que a realidade ¢ dinamica e que as
decisoes jurisdicionais sdo formas de melhor aplicar a lei aos
casos concretos, mas isso ndo pode conduzir a segregagdes
detrimentosas, jamais se pode esquecer que cada ser humano ¢
unico ¢ que como tal deve ser considerado, sob pena da
atividade juridica se tornar mero mecanismo de aplicagdo de
leis e apreciagdo de precedentes, uma mera automagdo que
poderia ser promovida por qualquer software.

Afinal, antes de tudo, a atividade juridica deve ser
vista como uma busca exaustiva pela Justica, que sé se
consegue quando percebe no jurisdicionado um ser humano,

digno de respeito e cujos direitos devem ser preservados.
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A ALIENACAO POR INICIATIVA
PARTICULAR NO PROCESSO DO
TRABALHO

Sérgio Cabral dos Reis'

1 INTRODUCAO

Este artigo pretende estudar o instituto da alienagdo
por iniciativa particular (art. 685-C do CPC) e os seus
contornos no processo do trabalho. Trata-se de novidade
introduzida pela Lei n. 11.382/2006, motivo pelo qual, neste
estudo, apresenta-se apenas a primeira impressdo sobre a

tematica. Assim, as criticas posteriores serdo sempre bem
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vindas e assaz necessarias, especialmente porque o debate, no

particular, visa a aprimorar a prestagdo da tutela jurisdicional.

Inicialmente, pretende-se expor, em linhas bem
gerais, as mnovidades juridicas decorrentes da Lei n.
11.382/2006. Em seguida, tecem-se breves comentarios aos
aspectos historicos e a natureza juridica do instituto. O objeto,
0 prazo para requerer e outros aspectos do procedimento
também serdo ventilados. Finalmente, os possiveis incidentes e
os efeitos da alienagdo por iniciativa particular serdo
estudados, destacando-se, neste item, os meios de defesa do

executado. Eis ai, pois, a finalidade deste modesto artigo.

2 PANORAMA GERAL DA LEI N° 11.382/2006

Antes de tratarmos do regime juridico da alienacdo
por iniciativa particular, faz-se mister tecer alguns comentarios
a respeito das inovagdes processuais introduzidas pela Lei n.
11.382/2006, que cuida preponderantemente do processo de
execucdo de titulos executivos extrajudiciais. Na realidade,

trata-se de alteracdo legislativa que visa ao aperfeicoamento da
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execucao como um todo. (OLIVEIRA, 2007).

Possibilita-se ao exeqiiente, no ato da distribuigao,
obter certiddo comprobatoria do ajuizamento da execugdo,
para fins de averbagdo nos registros competentes de bens
sujeitos a penhora ou arresto, evitando a fraude a execugdo
(art. 615-A do CPC). Trata-se, como se sabe, de expediente
que, por vezes, vinha sendo utilizado pelos advogados, que
obtinham o registro da citagdo, com fundamento na Lei de
Registros Publicos (Lein. 6.015/1973).

Nas execugdes por titulo executivo extrajudicial,
teremos, apds a citacdo para o pagamento em trés dias — e
ndo sendo tal pagamento efetuado —, a realizagdo (pelo oficial
de justica) da pemnhora e da avaliagdo em uma mesma
oportunidade, podendo o credor indicar, na peti¢do inicial da
execucdo, os bens a serem preferencialmente penhorados (art.
652 do CPC). Em outras palavras, acelerando corretamente o
procedimento em busca da efetividade processual, a Lei n.
11.382/2006 contempla a expedi¢do de um unico mandado
para citacdo, penhora e avaliacdo, e a segunda via permite ao
oficial de justi¢a, no caso de ndo-pagamento, proceder a
penhora e & avaliacdo de bens. Esse procedimento, como se
sabe, ja era adotado no processo do trabalho (art. 721, § 3°, da
CLT).

A defesa tipica do executado, nas execucgdes de
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titulos executivos extrajudiciais, far-se-a através dos embargos
do executado, de regra sem efeito suspensivo (art. 739-A do
CPC), a serem opostos nos quinze dias subseqiientes a citagdo
(art. 738 do CPC), seguindo-se instrugao probatdria e prolagdo
da sentenga. Ante a existéncia de regra juridica expressa (art.
884 da CLT), o prazo, no processo do trabalho, continua sendo
de 05 (cinco) dias.

O ajuizamento dos embargos do executado ndo mais
dependera da “seguranca do juizo” (art. 736 do CPC) *. Isso,
entretanto, ao contrario do que imagina uma parte da doutrina,
ndo retira a relevancia da defesa endoprocessual executiva,

impropriamente denominada “excegdo de pré-executividade™.

2 Embora acreditemos que a melhor sistematica seja a do CPC, pois, na
execugdo de titulo executivo extrajudicial, diferentemente do que ocorre na
etapa de cumprimento da sentenca, ndo houve prévia decisdo judicial a
respeito da obrigagdo (certa, liquida e exigivel) que lhe da contetido, é certo
que a doutrina vem entendendo, com base no art. 884 da CLT, que a
exigéncia de garantia do juizo pela penhora ou deposito da coisa ¢
pressuposto para o ajuizamento dos embargos a execugdo. [lustrativamente,
observe-se a ligdo de Francisco Antonio de Oliveira: “N&o vemos razao para
a dispensa de penhora para embargar. O direito do exeqiiente ja se coloca de
forma indiscutivel e a facilidade que se da para embargar possibilitara a
procrastinagdo. A nova regra ndo ¢ oportuna.” (OLIVEIRA, Francisco
Antonio de. Comentarios a Lei n. 11.382/06: fatores positivos ¢ negativos;
reflexos positivos na eficcia da sentenca condenatoria, subsidios para a
execucdo trabalhista. Revista LTr, Sao Paulo, ano 71, mar. 2007. p. 277).

3 Acerca da matéria, ja estd se tornando classica a seguinte ligio de José
Carlos Barbosa Moreira: “Nao nos estamos pronunciando, neste ensejo,
sobre o mérito da questdo. Nao se cuida, aqui e agora, de saber se realmente
merece adesdo, ¢ em que medida, a tese da impugnabilidade da execugio
pelo devedor, fora do ambito dos embargos. Preocupa-nos tdo-so6 o aspecto
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A justificativa ¢ simples: a maioria das matérias ventiladas ¢
de ordem publica, podendo ser argiiida a qualquer tempo e
grau de jurisdicdo. Nesse caso, a defesa endoprocessual
somente ndo teria sucesso, se a matéria ja tivesse sido
abordada em decisdo de embargos & execucdo, sabidamente
sujeita & autoridade da coisa julgada material (cognigdo
exauriente). Caso os embargos ndo sejam ajuizados, ndo ha
que se falar em preclusdo, restando aberta, além da utilizacdo
da defesa heterotopica®, a via da petigdo incidental defensiva,

vedada, entretanto, por incompatibilidade cognitiva com o

terminoldgico do problema: queira-se ou ndo se queira aceitar a proposta,
convém adotar outra nomenclatura. ‘Exce¢do de pré-executividade’ ¢
expressdo, para dizer o menos, gritantemente inadequada. Esta claro que o
ponto ndo interessard a quem ndo dé importancia a terminologia — a quem
suponha, digamos, que em geometria tanto faz chamar tridngulo ou
pentagono ao poligono de trés lados, e que em anatomia da na mesma
atribuir ao figado a denominagio prépria ou a de cérebro... Mas — digamos
com franqueza — tampouco interessara muito o que esses pensem ou deixem
de pensar” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Excecdo de pré-
executividade: uma denominagdo infeliz. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 121.
(Temas de direito processual civil: sétima série.).

* Deve-se entender, por defesa heterotopica, as agdes auténomas
prejudiciais a execug¢do. Em prestigiada monografia sobre o tema, ensina
Sandro Gilbert Martins que essas agdes “[...], embora encontrem ponto em
comum com 0s embargos a execucdo, serdo ajuizadas em momento e
oportunidade diversas destes”. E justifica a denominagdo: “Optou-se em
denominar heterotdpica essa defesa, pois as disposi¢des relativas a essas
diferentes a¢cdes manejaveis pelo executado e seus eventuais reflexos sobre a
execucdo encontrarem-se em topicos proprios, nao inseridos no Livro II do
Codigo de Processo Civil que trata do processo de execucdo” (MARTINS,
Sandro Gilbert. A defesa do executado por meio de a¢des autonomas:
defesa heterotopica. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 104-5).
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processo de execucio, a dilagdo probatéria’.

Possibilita-se ao executado a formulacdo de
requerimento, no prazo para o ajuizamento da acao incidental
de embargos a execugdo, com o reconhecimento da divida e a
rentincia a essa defesa tipica’, de pagamento em até seis
parcelas mensais, com o deposito inicial de trinta por cento do
valor do débito (art. 745-A do CPC). Embora parte da doutrina
entenda em sentido contrario, acreditamos que essa sistematica

tem campo de aplicagdo no processo do trabalho’.

5 Para se admitir a defesa endoprocessual executiva, faz-se necessario, como
muito bem notou Rosalina P. C. Rodrigues Pereira, “[...] que o defeito do
titulo ndo dependa de prova a ser produzida, ou seja, a alegacdo do
executado deve apontar vicio que possa ser verificado sem necessidade de
dilagdo probatoria, bastando uma leitura mais atenta do titulo; ou, se precisar
de prova, que ela seja unicamente a documental” (PEREIRA, Rosalina P. C.
R. Acdes prejudiciais a execucdo. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 415).

8 A doutrina ja vem questionando a constitucionalidade dessa norma.
Ilustrativamente, observe-se a posi¢do de Estévdo Mallet sobre a tematica:
“Impedir que o executado se defenda, todavia, ofende, de forma manifesta, a
garantia constitucional de acdo. Pense-se, apenas a titulo de exemplo, em
inadimplemento decorrente de motivo de forca maior ou de causa
superveniente extintiva da obrigagdo. Suscitado o inadimplemento pelo
exeqiiente, ndo ha como impedir que se defenda o executado. Assim, o § 2°
do art. 745-A, interpretado em conformidade com a Constituigdo, como tem
de ser, obsta, apenas, o oferecimento de embargos fundados em matéria
antecedente ao reconhecimento do crédito, ndo em matéria superveniente”
(MALLET, Estevao. Anotagoes a Lei n° 11.382, de 6 de dezembro de 2006.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, ano 73, jan./mar.
2007. p. 77).

" No particular, deve-se perceber que admitimos a moratéria judicial (art.
745-A do CPC) no processo de execugdo por titulo executivo extrajudicial,
inclusive na seara trabalhista (art. 769 da CLT). O que justifica esse
incidente é a sua aplicagdo no inicio do processo de execugdo do titulo
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Foram introduzidas muitas altera¢des no sentido de
propiciar maior efetividade a execucao (alienagdo judicial de
bens por meio de rede mundial de computadores, concessao de
usufruto de bem modvel ao exeqiiente etc.), pela adogdo de
condutas preconizadas pela doutrina e pelos tribunais ou
sugeridas pela dindmica das atuais relacdes econdmicas,
inclusive com o apelo aos meios eletronicos, limitando-se o
formalismo ao estritamente necessario.

As regras relativas a penhorabilidade e a
impenhorabilidade de bens, até entdo eivadas de anacronismo
evidente, foram atualizadas, maxime no relativo a penhora de
dinheiro (arts. 649 ¢ 650 do CPC). A rigor, estabelece uma
ordem preferencial da penhora com base na liquidez dos bens,
permitindo que imdveis residenciais de grande valor possam
ser penhorados, equilibrando, assim, o valor constitucional da
efetividade do processo com o direito social & moradia (art.

655 do CPC).

extrajudicial. Com o parcelamento legal, busca-se abreviar, e nio
procrastinar, a satisfagdo do direito do credor que acabar de ingressar em
juizo. Na licdo de Humberto Theodoro Junior, observa-se que “o credor por
titulo judicial ndo esta sujeito a agdo executiva nem tampouco corre o risco
de acdo de embargos do devedor. O cumprimento da sentenga desenvolve-se
sumariamente ¢ pode atingir, em breve espaco de tempo, a expropriagdo do
bem penhorado e a satisfagdo do valor da condenagdo. Ndo ha, pois, lugar
para prazo de espera e parcelamento num quadro processual como esse”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucio e cumprimento
da sentenca. — 24. ed. rev., ampl. e atual. — S8o Paulo: Leud, 2007. p. 445-
6).
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Foi abolido o instituto da remigdo de bens, que teve
razdo de ser em tempos idos, sob diferentes condigoes
econdmicas e sociais, de limitadissimo uso na pratica. Ao
conjuge e aos ascendentes e descendentes do executado, sera
licito exercer a faculdade de adjudicacdo, em concorréncia
com o exequente.

Quanto aos meios executorios, foram realizadas
relevantissimas mudangas. A alienacdo em hasta publica, de
todo anacronica e formalista, além de onerosa e demorada,
apresenta-se sabidamente como a maneira menos eficaz de
alcangar um justo prego para o bem expropriado. Regulou-se,
desse modo, como meio expropriatério preferencial, a
adjudicagdo pelo proprio credor, por preco ndo inferior ao da
avaliagdo. Nao pretendendo adjudicar o bem penhorado, o
credor podera solicitar sua aliena¢do por iniciativa particular
ou através de agentes credenciados, sob a supervisao do Juiz.
Somente em ultimo caso, portanto, far-se-4 a alienacdo em
hasta publica, simplificados seus tramites (prevendo-se até o
uso de meios eletrdnicos) e permitido ao arrematante o
pagamento parcelado do preco do imovel, mediante garantia
hipotecaria. Da mesma forma, ndo vislumbramos
incompatibilidade dessas mudangas com o processo
trabalhista.

E inegavel, com essas providéncias, que se tornara
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mais atraente a aquisi¢do de mdveis e imdveis, diminuindo-se,
dessa forma, o indice de hastas publicas infrutiferas. E
importante também ressaltar a vantagem de ser realizada
independentemente da disponibilidade dos orgdos judicidrios
assoberbados de procedimentos relativos as hastas publicas,
imprimindo maior eficiéncia e celeridade na atua¢do do meio

sub-rogatorio tendente a satisfacdo do crédito exeqiiendo.

3 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS E NATUREZA
JURIDICA DA ALIENACAO POR INICIATIVA
PARTICULAR

E preciso perceber que a alienacio por iniciativa
particular ndo constitui novidade absoluta no ordenamento
juridico patrio. O art. 973 do CPC anterior (1939) continha
regra similar ao atual art. 685-C do CPC. Enquanto esta regra
autoriza que a alienagdo se dé€ a requerimento do exeqiiente,
por sua propria iniciativa ou por intermédio de corretor
judicialmente credenciado, aquela antiga estabelecia que a

alienagdo seria “confiada a institutos autorizados em lei, ou a
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leiloeiro publico, escolhido pelos interessados, ou, a falta
nomeado ad hoc pelo juiz”. (BRASIL, 1939).

O revogado art. 700 do CPC também j4 tratava da
matéria. A diferenca reside no fato de que essa regra, ao
contrario da sistematica atual, autorizava tdo-somente a
alienagdo de bens imoveis. Demais disso, a simples leitura do
novel art. 685-C do CPC evidencia que “[...] a operacdo pode
ser feita, ou ndo, por meio de corretor, ja que se permite ao
exeqliente assumir, ele proprio, a tarefa de promover a
alienagdo™. Como se percebe, a sistematica atual ¢ bem mais
ampla e flexivel.

Lembra Theodoro Junior que “a experiéncia de
expropriagdo executiva fora dos padroes da hasta publica

% Curiosamente, s3o

judicial ja é antiga no direito brasileiro
procedimentos favoraveis as institui¢des financeiras. Observe-
se que os “contratos do sistema financeiro de habitagdo
permitem a institui¢do financeira excutir extrajudicialmente os
imdveis hipotecados”. (Lei n. 5.741/1971) O contrato de
alienacdo fiducidria em garantia de bens moveis enseja ao

credor busca e apreensdo judicial do bem vinculado,

permitindo-lhe, em seguida, aliend-lo extrajudicialmente, para

8 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 337.
Idem, p. 337.
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se pagar o saldo devedor (Dec. Lei n. 911/1969). Por sua vez,
quando se trata de contrato de alienagdo fiduciaria de imovel,
ndo existe qualquer procedimento executivo judicial. Nesse
caso, constituido o devedor em mora, por intimagdo efetuada
através do Registro de Imoéveis, “[...] o credor obtém a
consolidagdo da propriedade por simples averbagdo na
matricula respectiva, ficando, a partir de entdo, autorizado a
aliena-lo, extrajudicialmente, em leildo publico” (arts. 22 a 27
da Lei n. 9.514/1997)".

Da mesma forma, o art. 52, VI, da Lei n.
9.099/1995, que trata dos Juizados Especiais Estaduais, prevé
a possibilidade de alienagdo por iniciativa particular. Dispde

€Ssa regra:

Na alienacdo forgada dos bens, o juiz podera
autorizar o devedor, o credor ou terceira
pessoa idonea a tratar da alienagdo do bem
penhorado, a qual se aperfeicoara em juizo
at¢ a data fixada para a praga ou leildo.
Sendo o prego inferior ao da avaliagdo, as
partes serdo ouvidas. Se o pagamento nao for
a vista, sera oferecida caugdo idonea, nos
casos de alienagdo de bem mobvel, ou
hipotecado o imovel.

19 Tdem, p. 337-8.
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Como se verd ao longo deste artigo, embora
similares, os regimes juridicos do CPC e dos Juizados
Especiais sdo distintos.

Deve-se perceber, nesta oportunidade, que a
alienacdo por iniciativa particular ndo ¢ hipotese do que a
doutrina  impropriamente  convencionou chamar de
“privatizagdio do processo”'!. Trata-se de meio de
expropria¢cdo de bens. Possui, certamente, um cardter
negocial, mas também de fei¢cdo publica'?, pois incumbe ao
Juiz examinar os elementos de existéncia, os requisitos de
validade ¢ os fatores de eficacia do negdcio, avaliando a
admissibilidade da oferta e do preenchimento dos demais
pressupostos do remate. “E o juiz que, afinal, ird promover a

transferéncia do bem do dominio do executado para o do

! Para José Carlos Barbosa Moreira, “[...] no que concerne ao processo, os
fendbmenos a cujo respeito se vem falando de ‘privatizagdo’,
independentemente do juizo que se faga sobre cada um deles, ndo parecem
ministrar justificagdo cabal para o uso da palavra. O que se pode ¢ deve
reconhecer é a propensdo do nosso tempo — com intensidade variavel,
segundo o lugar e a matéria — para envolver particulares na atividade de
solugdo de litigios, quer na esfera judicial, quer fora dela. Rotular esse
movimento de ‘privatizagdo do processo’ ou ‘da Justica’, no entanto,
claramente se afigura pouco apropriado” (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Privatizacdo do processo? Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 11-2. (Temas de
direito processual civil: sétima série).

12 ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. — 11. ed. rev., ampl. e atual. —
Sdo Paulo: RT, 2007. p. 730.
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»B3 Conclui-se, assim, que o instituto possui

adquirente
natureza juridica hibrida'*.

Para finalizar este item, deve-se observar que a
alienacdo por iniciativa particular constitui meio de
expropriagdo de bens ndo apenas do processo autonomo de

execug¢do, mas também da etapa de cumprimento da sentenca.

4 APLICACAO NO PROCESSO DO TRABALHO

Conforme visto no item anterior, a alienagdo por
iniciativa particular (art. 685-C do CPC) constitui importante
instituto voltado ao aprimoramento da execugdo. Embora

. . . . ro: 1
juristas de escol posicionem-se em sentido contrario',

3 THEODORO JUNIOR (a), op. cit., p. 338.

14 Correta, pois, a seguinte conclusdo de Danilo Knijnik: “Trata-se, a nosso
ver, de procedimento hibrido, consistente numa alienacdo judicial conduzida
por particular (o exeqiiente) ou corretor, mas sempre segundo condigdes
predeterminadas pelo juizo executivo, configurando-se meio executivo
adicional a adjudica¢do e a arrematacdo” (KNIJNIK, Danilo. A nova
execucio de titulos extrajudiciais: comentarios a Lei n°® 11.382, de 6 de
dezembro de 2006 / OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Coord.). Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 246).

!5 Para Manoel Antonio Teixeira Filho, embora “[...] a alienacdo por
iniciativa particular seja mais rapida ¢ menos formal do que a realizada por
meio de praga e leilao, o § 3° do art. 888, da CLT, conjugado com o art. 769,
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acreditamos que esse novel instituto, por existéncia de lacuna
legislativa, ¢ perfeitamente aplicavel ao processo trabalhista,
sobretudo porque nio existe incompatibilidade com a sua
sistematica (art. 769 da CLT) .

A interpretagdo do art. 769 da CLT'", resgatando a
sua concepgdo historica, deve sempre ser realizada a luz do
principio da protecio do trabalhador'®. E essa, e somente essa,

a mensagem ideologica contida no texto normativo do art. 769

do mesmo texto legal, representa um expressivo obstaculo a incidéncia do
art. 685-C no processo do trabalho”. Com base no art. 23 da Lei n.
6.830/1980, o conhecido processualista paranaense conclui o seu ponto de
vista: “Como se percebe, também sob a perspectiva desta norma legal (CLT,
art. 889) ndo ha possibilidade de a alienagdo ser efetuada por iniciativa
particular” (TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execucdo de titulo
extrajudicial: breves apontamentos a Lei n. 11382/2006, sob a perspectiva
do processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 104).

16 No mesmo sentido: SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do
Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Método: 2007, p. 608.

17 Art. 769 da CLT: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo”.

18 A seguinte ligio de Jorge Luiz Souto Maior, segundo pensamos, revela-se
perfeita: “Notoriamente, o que se pretendeu (dai o aspecto teleoldgico da
questdo) foi impedir que a irrefletida e irrestrita aplicagdo das normas do
processo civil evitasse a maior efetividade da prestagdo jurisdicional
trabalhista que se buscava com a criagdo de um procedimento proprio na
CLT (mais célere, mais simples, mais acessivel). Trata-se, portanto, de um
regra de protegdo, que se justifica historicamente. Nao se pode, por 6bvio,
usar a regra de proteg¢@o do sistema como 6bice ao seu avango. Do contrario,
pode-se ter por efeito um processo civil mais efetivo que o processo do
trabalho, o que ¢ inconcebivel, ja que o crédito trabalhista merece tratamento
privilegiado no ordenamento juridico como um todo” (SOUTO MAIOR,
Jorge Luiz. Reflexos das alteragdes do Codigo de Processo Civil no processo
do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 70, v. 8, ago. 2006, p. 920).
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da CLT. A interpretagdo critica do Direito — fundamental na
consolidagdo da justica social — recomenda que o direito
processual comum seja utilizado no processo do trabalho,
inclusive na fase recursal ou de execu¢do, naquilo em que
permitir maior celeridade ou efetividade na prestacao
T 19 . . . . .
jurisdicional °, ainda que exista regra juridica previamente
estabelecida em sentido contrario™. Trata-se de uma nova
hermenéutica constitucional, calcada na realizacdo dos direitos
fundamentais, notadamente quanto ao principio da adequada
prestacdo da tutela jurisdicional.
Pontifica Cordeiro:
Admitir a inflexibilidade do conteudo formal
do art. 769 da CLT significa, nos dias atuais,
negar a propria eficicia de um direito
fundamental. Essa negacdo, muitas vezes,
pode ser justificada pela observancia cega do
principio da legalidade, consubstanciando-se

na assertiva que a lei regula integralmente
determinada matéria.

19 Jorge Luiz Souto Maior é enfatico: “O juizo trabalhista, portanto, apenas
se valera das normas do processo civil quando estas, sendo compativeis com
o0 espirito do processo do trabalho, como dito, puderem melhorar a prestagdo
jurisdicional, no sentido da efetividade da prestagdo jurisdicional” (SOUTO
MAIOR, op.cit., p. 920).

20 Para Carlos Henrique Bezerra Leite, “[...] as normas do processo civil,
desde que impliquem maior efetividade a tutela jurisdicional dos direitos
sociais trabalhistas, devem ser aplicadas nos dominios do processo do
trabalho como imperativo de promocdo do acesso do cidaddo-trabalhador a
jurisdicdo justa” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Cumprimento
espontaneo da sentenga (lei 11.232/2005) e suas repercussdes no processo do
trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 70, v. 9, set. 2006, p. 1042).
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Pouco adiante, arremata o culto processualista

paraibano:

Sob todas as Oticas possiveis, ¢ viavel
concluir que as regras tradicionais de
aplicacdo subsidiaria das normas de direito
do processo civil revelam-se anacronicas. A
premissa basica de superioridade finalistica
das normas de processo do trabalho ndo ¢
mais verificavel e afigura-se, em muitos
casos, absolutamente inveridica. Todo o
ambiente socio-juridico atual conspira contra
a vedacdo expressa da aplicacdo das normas
de processo civil ao processo do trabalho,
tendo em vista que aqueles, em muitas
situagdes, tornaram-se mais aptas para
resolver litigios de indole trabalhista. >'

Eis ai, portanto, a premissa metodologica do
intérprete, na andlise da aplicabilidade ou nao, ao processo do
trabalho, das regras oriundas das reformas legislativas do
processo comum. Aplica-se, por analogia, o disposto no art.
265-A do CPC portugués: “Quando a tramitagdo processual
prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa,
deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a

pratica dos atos que melhor se ajustem ao fim do processo,

2l CORDEIRO, Wolney de Macedo. Da releitura do método de aplicagio
subsidiaria das normas de Direito Processual comum ao Processo do
Trabalho. In: Chaves, Luciano Athayde (org.). Direito Processual do
Trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 35 ¢ 36,
respectivamente.
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bem como as necessdrias adaptagdes”. A natureza juridica
alimentar das verbas reclama, ainda que inexista lacuna
legislativa, a aplicagdo dos novos dispositivos que permitam
uma justa aceleragdo na entrega da prestacdo jurisdicional™.
Afinal, a técnica processual deve realizar os valores
constitucionais, tutelando o direito material segundo as suas
peculiaridades. Em outras palavras, faz-se mister compreender
que ndo adianta a regularidade formal do processo, se o
mesmo, substancialmente, encontra-se em desacordo com os

. . . 2
valores constitucionais que o regem ’

22 Revela-se pertinente a seguinte ligio de Plauto Faraco de Azevedo: “Nio
pode o juiz ignorar ou descurar os preceitos do ordenamento juridico ao
dirimir os litigios que lhe sdo submetidos. Pode, todavia, ocorrer que,
valorizando os dados peculiares a cada um destes, conclua, por vezes, que a
regra de direito positivo que lhe seria aplicavel por mera subsungio,
ocasionaria efeitos indesejaveis ou inaceitaveis. Nestas situagdes, por
obediéncia ao direito, deve afastar essa regra ou descobrir-lhe novo sentido,
buscando dar ao caso tratamento consentdneo com as exigéncias da justiga”.
E arremata: “Nao se trata das exigéncias da justica abstrata. Trata-se das
exigéncias da justica perceptiveis na sociedade e compativeis com a
dignidade humana, de tal sorte que ignora-las, para dar prevaléncia a lei ou
leis em descompasso com o processo historico-cultural, importa em negacio
da justica e conseqiiente frustracdo das expectativas sociais, impedindo a
normal evolugdo do direito e a superacdo das contradi¢des sociais pela via
pacifica e criativa da jurisprudéncia” (AZEVEDO, Plauto Faraco. Critica a
dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 70).

2 Na ligio de Luciano Athayde Chaves, [..] mostra-se plenamente
defensavel a tese do reconhecimento do ancilosamento normativo, por
incompatibilidade com o tronco constitucional, de normas processuais
trabalhistas que conspirem, numa relagdo comparativa com a
processualistica comum ou com outro subsistema processual especializado,
contra o espirito da celeridade e efetividade processuais almejados pela
Carta Politica, notadamente em se tratando de Processo do Trabalho, cuja

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p.202-249, 2007.



219

5 QUESTOES RELATIVAS AO PROCEDIMENTO DA
ALIENACAO DA INICIATIVA PARTICULAR

Podem ser alienados por iniciativa particular
quaisquer bens penhorados: moveis ou imoveis. O CPC
estabelece o procedimento relativo a alienagdo por iniciativa

particular. Observe-se o que dispdem essas regras juridicas:

Art. 685-C do CPC. Nao realizada a
adjudicagdo dos bens penhorados, o
exeqilente poderda requerer sejam eles
alienados por sua propria iniciativa ou por
intermédio de corretor credenciado perante a
autoridade judiciaria.

§ 1° O juiz fixarda o prazo em que a
aliena¢do deve ser efetivada, a forma de
publicidade, o preco minimo (art. 680), as
condi¢des de pagamento e as garantias, bem
como, se for o caso, a comissio de
corretagem.

§ 2°. A alienagdo sera formalizada por termo
nos autos, assinado pelo juiz, pelo exeqiiente,
pelo adquirente e, se for presente, pelo
executado, expedindo-se carta de alienagdo
do imével para o devido registro imobiliario,

existéncia, como ramo especial da processualistica, estd teleologicamente
vinculada aos conceitos de simplicidade e rapidez de seu ifer procedimental
(CHAVES, Luciano Athayde. Lacunas no Direito Processual do Trabalho.
In: Chaves, Luciano Athayde. Direito Processual do Trabalho: reforma e
efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 94).
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ou, se bem moével, mandado de entrega ao
adquirente.

§ 3° Os Tribunais poderdo expedir
provimentos detalhando o procedimento da
alienacdo prevista neste artigo, inclusive com
o concurso de meios eletronicos, e dispondo
sobre o credenciamento dos corretores, 0s
quais deverdo estar em exercicio profissional
por ndo menos de 5 (cinco) anos.

Nao existe uma data previamente fixada para a
alienacdo por iniciativa particular. Vale notar que o exeqiiente,
a distancia do Poder Judiciario, pode alienar o bem vinculado
a execugdo a terceiro, mas isso somente pode ocorrer apos
adjudicd-10**. O certo é que, mediante controle judicial, como
meio expropriatorio (art. 685-C do CPC) estatal, deve figurar
entre a possivel adjudicagdo e o inicio da hasta publica. Em
razdo disso, uma parte da doutrina vem sustentando que o
vencimento do prazo, para pedir a adjudicagdo, sdo os 10 dias
apés a intima¢do da penhora, quando se pode requer a

substituicdo dos bens (art. 668 do CPC). Para essa corrente, se

% No particular, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
prelecionam o seguinte: “Nado ha duvida que o exeqiiente pode alienar
privadamente o bem, sem qualquer interferéncia do Poder Judiciario, apos
adjudica-lo. Isto quer dizer que o exeqiiente apenas deve preferir a alienagdo
particular do bem quando ndo tiver interesse em adjudica-lo para, mais tarde,
analisar a conveniéncia da sua venda” (MARINONI, Luiz G.; ARENHAT,
Sérgio C. Curso de processo civil: execugdo. Sdo Paulo: RT, 2007. v.3, p.
317).
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o pedido de adjudicagdo for formulado antes, aguarda-se a

decorréncia desse prazo®.

De nossa parte, acreditamos que o momento de
requerer a alienag@o por iniciativa particular encerra-se com a
efetiva realizacdo da hasta publica. Se a fase de publicidade
desta ja tiver ocorrido, o executado deve arcar com a comissao
do leiloeiro, salvo acordo expresso de pagamento pelo terceiro
adquirente.

O primeiro requisito da alienacdo por iniciativa
particular diz respeito a presenga de requerimento expresso do
exeqliente. Observa-se que ndo pode haver iniciativa oficial.
Trata-se, em principio, de uma faculdade do exeqiiente.
“Embora ndo haja previsdo especifica, do requerimento devera
ser ouvido o devedor, garantindo-lhe o direito de participar na
formagdo da resolugdo autorizativa a ser emitida pelo juiz, que
se exteriorizara mediante uma decisdo interlocutéria’*.

Uma pergunta se impde: o executado pode requerer a
alienacdo por iniciativa particular? Acreditamos que sim. Ao

contrario do que se imagina, “[...] o entendimento de que essa

%5 Para Ernane Fidélis dos Santos, “o pedido deve ser feito quando vencido o
prazo em que se pode pedir a adjudicagdo. Feito antes, porém, apenas
aguarda-se a decorréncia do prazo” (SANTOS, Ernane Fidélis dos. As
reformas de 2006 do Cédigo de Processo Civil: execucdo de titulos
extrajudiciais. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 82).

26 Knijnik, op. cit., p. 247.
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maneira de alienagdo interessa somente ao exeqiliente ¢
absolutamente equivocado, considerando-se que também ao
executado ¢ interessante que o bem penhorado seja alienado
pelo maior valor possivel’’. Assim, nada impede que o
executado, convergindo para a efetividade do processo de
execucdo, tenha a iniciativa de buscar, por sua conta e risco,
interessados para adquirir o bem penhorado. Nesse caso, assim
como deve ocorrer em relagdo ao requerimento do exeqiiente,
0 Juiz, para o deferimento ou ndo da medida, deve considerar
“a natureza do bem penhorado, as condi¢des do mercado e
outras circunstancias”® do caso concreto. No caso de eventual
requerimento do executado, ¢ importante, também, a
concordancia ou a simples auséncia de prejuizo ao
exeqiiente®.

Uma outra questdo interessante em relagdo ao
requerimento do exeqiiente diz respeito a adjudicagdo. Existe
preclusdo logica? Em outras palavras, requerida a alienagado
por iniciativa particular, fica o exeqiiente impedido de pleitear,

posteriormente, a adjudicagdo? Acreditamos que a resposta

2 NEVES, Daniel Assump¢do Amorim et. al. Reforma do CPC 2. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 380.

28 ASSIS, op. cit., p. 731.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a nova sistematica
processual civil. Sao Paulo: RT, 2007. v. 3, p. 156.
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nao ¢ absoluta. Se a alienagdo por iniciativa particular restar
concretizada, pensamos que a adjudicac@o pelo exeqiiente fica
inviabilizada, prestigiando-se a boa-fé¢ do terceiro adquirente.
Ao contrario, se a alienacdo por iniciativa particular resultar
infrutifera, a satisfacdo do crédito pode ocorrer pela
adjudicacio™.

A alienagdo por iniciativa particular pode ocorrer
através de mediagdo facultativa de corretor’' credenciado
perante o 6rgdo judiciario. A legislagdo (art. 685-C, § 3°, do
CPC) exige que o corretor esteja em pleno exercicio da
profissdo, regulamentada ou ndo, pelo periodo minimo de
cinco anos como meio de assegurar a idoneidade do escolhido.
A rigidez legislativa, certamente, ndo é o melhor critério’”.
Muitas vezes, um profissional com menos tempo de
corretagem, em virtude do conhecimento do mercado local,

pode concretizar a alienagdo particular com sucesso.

3% Entendendo que o bem penhorado por ser adjudicado, se a hasta piiblica
restar infrutifera: ASSIS, op. cit., p. 793-4.

31 A profissdo de corretor de imdveis ¢ expressamente regulamentada pela
Lei n. 6.530/1978.

32 Corretamente, observam J. E. Carreira Alvim e Luciana G. Carreira Alvim
Cabral: “Havera muitos corretores, com menos de cinco anos no mercado,
com grande habilidade para fazer alienagdes, e, outros, com mais de cinco
anos, que ndo conseguem vender nem um prego. Questdes como essas,
relativas a credenciamento, deveriam ser deixadas a discri¢do dos juizes, que
se supde estarem em condi¢des de escolher o corretor para proceder a
alienacdo”. (ALVIM, J. E. Carreira; CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim.
Nova execucio de titulo extrajudicial. Curitiba: Jurua, 2007, p. 145-6).
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E também o pensamento de Santos:

A corretagem ¢ atividade licita que pode ser
exercida por qualquer pessoa. Nesse caso,
embora a lei afirme que a alienagao deve ser
feita por corretor credenciado perante a
autoridade judiciaria, a pedido do exeqiiente,
0 juiz pode, em principio, nomear quem nao
0 seja, sempre, porém, observando que a
atividade, séria e corretamente exercida, é de
interesse imediato da Justica®>.

Assim, acreditamos que o Juiz pode (ou deveria)
afastar o critério acima em virtude das peculiaridades do caso
concreto™”.

O valor da comissdo serd fixado pelo Juiz. Urge
observar que, se o exeqiiente pode agir sem o concurso de
qualquer intermediario, nada impede que o mesmo seja
auxiliado por corretor ndo credenciado, caso em que a

eventual comissdo ndo fara parte das despesas processuais™ .

33 SANTOS, op. cit., p. 83.
3 NEVES, op.cit.,. p. 383.

35 Humberto Theodoro Junior resume: “se a corretagem faz parte do
programa previamente aprovado pelo Juiz, a comissdo integra as custas da
execugdo; se, porém, o exeqilente ndo quis se submeter aos corretores
credenciados do juizo, e preferiu assumir integralmente o encargo da
alienacdo, a despesa que fizer com a remuneragdo do intermedidrio
profissional de sua confianga ndo podera figurar nos custos do processo, e,
portanto, nio serd exigivel do executado” (THEODORO JUNIOR (a), op.
cit. p. 338).
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Bueno, de forma correta, observa que nada impede o
exeqiiente que ndo foi bem sucedido na sua iniciativa de
alienacdo particular de pleitear, com sucesso, que esse ato seja
realizado por intermédio de corretor. No particular, ndo se
observa a existéncia de prejuizo para o executado’®. O limite
continua sendo a concretizagdo da hasta publica, ressalvando-
se a questdo do custeio de eventuais despesas do leiloeiro,
especialmente no que se refere a publicidade.

Incumbe ao Juiz fixar as condi¢des do negocio. Sao
varios os aspectos exigidos. Em primeiro lugar, deve-se
indicar o prazo mdximo da tentativa de alienacdo particular.
Naturalmente, ndo se trata de prazo peremptorio, podendo ser
dilatado em virtude de razoaveis circunstancias decorrentes do
caso concreto’’. Em segundo lugar, deve-se fixar a forma de
publicidade. Segundo pensamos, ndo se trata de exigéncia
absoluta. “A exigéncia se liga a necessidade de minima
publicidade para a venda, objetivando assegurar o melhor
preco para os interesses do credor e do devedor™®. Solugdo
interessante parece ser a previsao de clausula geral pelo Juiz,

de modo que o enfoque sobre um ou outro meio de

36 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de
Processo Civil. S2o Paulo: Saraiva, 2007. vol. 3, p. 189.

3" NEVES, op.cit., p. 384.
3 MARIONI; ARENHART, op. cit., p. 318.
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publicidade pode ficar ao alvedrio do corretor, ciente das
peculiaridades do mercado, o que inclui a cultura local”. Em
terceiro lugar, deve-se fixar o preco minimo do negobcio, o
qual, em principio, por incidéncia do principio da execugdo
menos onerosa ao devedor’’, deve ser o valor da avaliacio,
ressalvada a concordéncia expressa do executado’'. Pensamos,
entretanto, que a alienagdo particular pode ocorrer por valor

. . .~ 42 . .
inferior ao da avaliagdo™, desde que o Juiz, mediante um

%9 Daniel Assumpgio Amorim Neves entende que “o que deve ficar claro é
que, a partir do momento em que a alienagdo ¢ privada, intervencgdes
judiciais devem ser raras, dentro de certa razoabilidade, o que afasta a
possibilidade de o juiz indicar a maneira de tornar publica a oferta”
(NEVES, op. cit., p. 385).

4 Como afirma Alexandre Freitas Camara, “[...] todos sabem que em hasta
publica dificilmente se consegue a alienagdo do bem por seu valor de
mercado. E muito freqiiente que as pessoas procurem as hastas publicas com
o objetivo declarado de efetivar um ‘bom negocio’, adquirindo o bem por
preco inferior ao de mercado”. Observa-se, entretanto, que, em muitos casos,
a exemplo da alienacao de veiculos usados, “[...] o normal é a aquisi¢ao do
bem pelo seu preco de mercado”. Assim sendo, como bem observa o citado
processualista fluminense, “pode-se dizer que esse método de alienacdo
independentemente de hasta publica pode ser muito mais eficiente na busca
da realizagdo pratica do principio da menor onerosidade possivel para o
executado (art. 620 do Codigo de Processo Civil)” (CAMARA, Alexandre
Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 184-5).

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;

MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Breves comentiarios a nova sistematica
processual civil. Sdo Paulo: RT, 2007. v. 3, p. 157.

42 Em sentido contrario, manifesta-se Araken de Assis: “Embora o art. 685-C
do CPC, § 1.°, inclua a fixagdo do preco minimo nas disposi¢des acerca da
alienacdo por iniciativa particular, ele ndo podera ser inferior ao da avaliagdo
(art. 680). E isso porque a alienagdo forgada ndo pode provocar dano injusto
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critério de razoabilidade face a baixa liquidez do bem,
considere um valor inferior ao que teoricamente se obteria
com a alienagdo em hasta publica®. Em quarto lugar, incumbe
ao Juiz fixar a forma de pagamento, que pode ser a vista ou a
prazo, e as garantias, normalmente a caugdo de bem movel e a
hipoteca sobre o proprio imovel alienado. Em quinto lugar, o
Juiz deve fixar o valor da comissdo de corretagem e a
responsabilidade pelo respectivo pagamento. Finalmente, se
for o caso, o Juiz deve designar o corretor.

E preciso perceber que a alienagio por iniciativa
particular possui inegaveis vantagens perante a expropriagdo
em hasta publica. Em especial, destacam-se dois aspectos: @) a
cooptagdao do adquirente; b) a dispensa da publicacdo de
editais. O primeiro, a evidéncia, diz respeito a iniciativa do
exeqiiente, inclusive com auxilio facultativo de corretor
credenciado procurar um “comprador” para o bem penhorado.
J& o segundo aspecto sofre incidéncia dos principios da
eficiéncia e da economia processuais, vez que os editais
publicos, além de sobrecarregar o valor total da execugdo, nem

sempre produzem os efeitos praticos esperados.

ao executado e, de resto, ha o impedimento geral a alienag@o por prego vil”
(ASSIS, Araken. op. cit., p. 733).

4 KNIJNIK, op. cit., p. 248.
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De acordo com o art. 685-C, § 3° do CPC, os
Tribunais poderdo expedir provimentos detalhando o
procedimento da alienag@o prevista neste artigo, inclusive com
o concurso de meios eletronicos. Embora uma parte da
doutrina questione a constitucionalidade dessa regra®,
acreditamos que a medida ¢ extremamente salutar e deve ser
logo observada, a fim de evitar davidas e incompreensdes em
relacdo ao instituto em analise. Caso isso ndo ocorra — o que
ndo é conveniente —, “[...] a alienagdo particular podera ser
determinada pelo proprio juiz, estipulando as condigdes™.

Na realidade, o procedimento é simples. O terceiro
adquirente deve apresentar proposta escrita, por intermédio ou
ndo do corretor. Em seguida, deve haver manifestagdo das
partes. Ato continuo, como regra, segue a decisdo do Juiz, a
qual ¢é atacavel, no processo comum, por agravo de
instrumento e irrecorrivel no processo do trabalho (art. 893, §
1°,da CLT).

A alienacdo por iniciativa particular sera formalizada
por termo nos autos, o qual deve ser assinado pelo Juiz, pelo

exeqiiente, pelo adquirente e, se estiver presente, pelo

# ASSIS, Araken de. op. cit., p. 731.

4 HOFFMAN, Paulo et al. Nova execuciio de titulo extrajudicial. Sdo
Paulo: Método, 2007, p. 163.
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executado. Como se percebe, ¢ perfeitamente desnecessaria a

participacio do executado™.

A seguinte li¢cdo de Theodoro Junior ¢ perfeita:

O termo nos autos ¢ o aperfeicoamento do
titulo que permitird a posterior transferéncia
da propriedade. Equivale a escritura publica
no caso da compra e venda. Mas, como a
propriedade ndo se transfere s6 com o
consenso negocial das partes, havera de um
translado da escritura ser encaminhado ao
Registro de Imoéveis, para que, entdo, se dé
ali a efetiva passagem do direito real para o
comprador.

E conclui o renomado processualista de Minas

Gerais:

A carta de alienagdo é, nessa ordem de
idéias, o instrumento de que se vai utilizar o
adquirente para obter, junto ao Registro de
Iméveis, a transmissdo da propriedade
prevista no ato substancial praticado entre ele
e o orgdo judicial executivo. E algo como o

4 Observa Humberto Theodoro Jinior que “[...] nunca haveria meio de
coagir o executado a firmar o termo, de maneira que seria absurdo imaginar
que a falta de sua presenca e assinatura pudesse comprometer a eficacia de
um ato jurisdicional soberano, como ¢ a expropria¢do executiva na execugao
por quantia certa. A assinatura do executado, por isso, ¢ mera eventualidade,
cuja falta em nada compromete o aperfeigoamento da alienagdo por
iniciativa particular” (THEODORO JUNIOR, Humberto (b). A reforma da
execucio do titulo extrajudicial. Rio de Janeiro: Forense, 2007. 128-9)
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traslado da escritura publica, de compra e
venda de imovel*”.

Em resumo, a aquisicdo de dominio, quando se trata
de bem imovel, da-se pelo registro da carta de alienacdo por
iniciativa particular, ao passo que, quando se tratar de bem

movel, pelo mandado de entrega ao adquirente.

6 INCIDENTES E EFEITOS DA ALIENACAO POR
INICIATIVA PARTICULAR

Na alienacdo por iniciativa particular, assim como
em todos os atos processuais, podem surgir incidentes, que
devem ser prontamente solucionados pelo Juiz da execucao.

Partindo-se da eficacia abstrata do titulo executivo,
realiza-se a tutela jurisdicional executoria mediante a simples
realizacdo concatenada de atos processuais de invasdo
patrimonial do executado, independentemente da participacao
voluntaria deste. O procedimento normal no cumprimento

dessa finalidade, a despeito de eventual contraditorio e

4T THEODORO JUNIOR (a). op cit., p. 339.
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cogni¢ao rarefeita, traduz-se na realizagdo sucessiva e logica
desses atos  processuais de coer¢do  patrimonial.
Questionamentos — que, em linha de principio, ndo eram
esperados, mas fazem parte do complexo de discussdes que
podem ocorrer no bojo do processo de execugdo —, entretanto,
podem surgir no curso deste procedimento, muitas vezes,

através do que chamamos defesa endoprocessual®™. E o que

* Deve-se observar que tudo o que esta dito no texto vale para a fase de
cumprimento de sentenga (art. 475-1 do CPC). Quando se entra na fase de
realizagcdo do direito, independentemente de se estar em processo autonomo
ou ndo, a sistematica ¢ sempre a mesma: preponderdncia dos atos
executivos, em virtude da eficacia abstrata do titulo. No processo do
trabalho, em que a execugdo de titulo executivo judicial sempre foi uma
mera fase, ja que possibilitada a sua iniciagdo de oficio (art. 878 da CLT),
nunca se questionou a respeito da utilizagdo da defesa endoprocessual. O
enfoque “interno”, certamente, tem como referéncia a nova fase: a executiva.
Assim, vale repetir, 0 momento de realizagdo do direito, seja em processo
autéonomo (titulo executivo extrajudicial e execugdo contra a Fazenda
Publica), seja em mera fase, tem um regime juridico peculiar, principalmente
em vista da eficicia abstrata do titulo executivo. Diante disso, concluimos
que a possibilidade de o executado argiiir a impugnagdo ao cumprimento da
sentenga nao faz parte da cadeia normal dos atos processuais destinados
preponderantemente a satisfagdo do direito. Qualquer questionamento
traduz-se em mero incidente processual. Afinal, o réu ou o executado — se a
fase ja ¢ executiva, ndo vemos problema em mudar a denominagdo do
sujeito passivo do processo — somente tem a faculdade de impugnar,
devendo isso ocorrer de maneira responsavel, nos estritos moldes tragados
pelo ordenamento juridico, pois, do contrario, podera arcar com as
conseqiiéncias financeiras dai decorrentes (multa por litigncia de ma-fé, por
exemplo). Além disso, respeitando a opinido dominante, acreditamos que a
impugnagdo (art. 475-J, § 1°, do CPC), na mesma linha dos embargos a
execucdo e a despeito de normalmente se processar nos mesmos autos (art.
475-M, § 2°, do CPC) da fase de certificagdo do direito, possui a natureza
juridica de agdo auténoma e incidental a execucdo (fase executiva).
Conseqiientemente, possibilita, com o seu ajuizamento, a eventual dilagdo
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tecnicamente se chama de incidente processual, ou seja, ¢ a
provocacao de um momento novo no processo de execucao, ja
que ¢ formado por um ato (defesa) ndo inserido na cadeia
procedimental prevista na legislacdo aplicavel®. A defesa
recai ou incide sobre a execuc;ﬁoso, enfim, por ndo se inserir no
procedimento normal desta, e a defesa interna executiva, tal
como admitida pelo sistema constitucional e pelo fenomeno da
cognigio, possui a natureza juridica de incidente processual’.

A defesa endoprocessual executiva ¢ um incidente
procedimental da mesma forma que os questionamentos
envolvendo, direta ou indiretamente, a alienagdo por iniciativa

particular também o sdo. No particular, destacamos trés deles:

probatdria, em relagdo aos temas que lhe sdo afetos, e a ocorréncia de coisa
julgada material, dando seguranga juridica as partes.

e FERNANDES, Antonio Scarance. Incidente processual. Sdo Paulo: RT,
1991. p. 147-8.

% Segundo ensina Antonio Scarance Fernandes, sob o ponto de vista
etimolodgico, a palavra “incidente” significa “[...] o que cai em cima de algo
em movimento interrompendo seu curso normal” (FERNANDES, op.cit. p.
147). Na mesma linha, manifesta-se Candido Rangel Dinamarco: “Incidente
¢ aquilo que incide, que recai sobre algo ou algiiem (do latim in-cidere, que
¢ cair sobre — Carnelutti). Os incidentes do processo recaem sobre este,
causando alguma alteracdo no procedimento e ao fim produzindo algum
efeito sobre ele” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito
Processual Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001. vol. 2, p. 462).

ST OLIVEIRA NETO, Olavo de. A defesa do executado e dos terceiros na
execuciao forcada. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 120; MOREIRA, Alberto
Camifia. Defesa sem embargos do executado: excecdo de pré-
executividade. — 3. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 43.
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a) remicdo da execugdo; b) desisténcia do adquirente; c)
inadimplemento da parcelas.

Dispde o art. 651 do CPC: “Antes de adjudicados ou
alienados os bens, pode o executado, a todo tempo, remir a
execucdo, pagando ou consignando a importancia atualizada
da divida, mais juros, custas e honorarios advocaticios”.

Essa norma, por existéncia de lacuna legislativa, é
perfeitamente aplicavel ao processo trabalhista, sobretudo
porque ndo existe incompatibilidade com a sua sistematica
(art. 769 da CLT). Assim, até a assinatura do termo de
alienagdo por iniciativa particular, pode o executado remir a
execucdo. Observa-se que, com a remicdo, o processo de
execucdo encontra-se resolvido, porque ¢é atingido o seu
objetivo principal: a satisfacdo do crédito que subjaz ao titulo
executivo.

O adquirente eventualmente pode desistir da
alienacdo particular. Nesse caso, a execucdo deve prosseguir
com a realizagdo dos atos expropriatorios. Nada impede,
entretanto, que haja a adjudicacdo, antes de realizada a hasta
publica, especialmente se ocorrer em valor que cobre toda a
execugao.

Concretizada a alienag@o por iniciativa particular, o
efeito imediato ¢ a liberacdo do executado até o montante do

preco, que passa a ser devido pelo adquirente e a ser objeto de
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garantia real ou pessoal. No caso de inadimplemento das
parcelas, pensamos que assistem duas alternativas ao Juiz. Em
principio, na forma do que foi previamente disciplinado em
termos de garantia da alienagdo por iniciativa particular (art.
685-C, § 1°, do CPC), deve-se prosseguir a execugdo sobre o
bem dado como tal. Nada impede, entretanto, que a alienagao
seja desfeita, se o motivo alegado pelo adquirente for
considerado como justo (relevante) pelo Juiz. Em outras
palavras, a solucdo ndo deve ser peremptoria, pois as
peculiaridades do caso concreto podem indicar que o
desfazimento da alienagdo ¢ a medida judicial mais adequada.
Observe-se que a concretizacdo da alienacdo
particular n3o inibe o exercicio do direito de defesa pelo
executado. A defesa tipica é a interposi¢ao dos embargos de
segunda fase, que ¢ uma acdo autdbnoma incidental a execugao
que possui, a despeito da limitagdo horizontal na cognigdo,
ampla possibilidade de dilag@o probatoria. Em outras palavras,
no plano horizontal, a cognicdo ¢ parcial, pois as matérias
alegaveis, como a nulidade da execug¢do ou causa extintiva da
obrigacdo, devem ser supervenientes a penhora (art. 746 do
CPC), ao passo que, sob o ponto de vista da profundidade

quanto a afericdo das mesmas (plano vertical), a cognicdo ¢
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exauriente’®. Note-se que “a nogio de cognigdo exauriente
pressupde, por definicdo, a existéncia de ‘tempo’ habil para

formagdo do juiz™>.

Prestigia-se, assim, o principio da
seguranga juridica.

Se o executado ndo opuser os embargos de segunda
fase, ainda assim ndo ficard ele impedido de questionar a
anulacdo da alienag¢do por iniciativa particular. A tematica
deve ser ventilada a luz dos limites cognitivos da execucdo.
Nao havendo formacdo de coisa julgada material ou de
preclusdo sobre a matéria ventilada, admite-se o exercicio da
defesa por peticdo simples. Urge perceber que a auséncia de
oposicdo dos embargos de segunda fase ndao implica o

. - - .. 4
reconhecimento de preclusdo em relagio ao direito de defesa™.

Se, preenchidos os pressupostos especificos, sdo admitidas as

52 A seguinte ligio de Paulo Henrique dos Santos Lucon resume bem a
tematica: “A cognicdo dos embargos de segunda fase ¢, no plano horizontal,
parcial. A lei limita precisamente as matérias suscetiveis de serem
invocadas. Todavia, no plano vertical, de profundidade no conhecimento
dessas questdes, a cogni¢do ¢ exauriente” (LUCON, Paulo Henrique dos
Santos. Embargos a execucio. 2 ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Saraiva,
2001. p. 119).

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual
civil: teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. vol. 1, p. 326.

> Paulo Henrique dos Santos Lucon, que estudou a matéria em
profundidade, explica o efeito juridico decorrente da auséncia da
interposicdo dos embargos: “Ha apenas caducidade com a perda do prazo
para oferecimento de embargos, e tal circunstancia ndo tem o conddo de
afastar definitivamente a tutela dos direitos do executado” (LUCON, op.
cit., p. 293).
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modalidades de defesa heterotopica, deve-se admitir,
observados os limites cognitivos do processo de execugdo, o
exercicio da defesa endoprocessual®.

A cognigdo, no sentido aqui estudado, nada mais ¢
que um ato de inteligéncia®® desenvolvido pelo Juiz, no intuito
de analisar e valorar as alegacdes fatico-juridicas e as provas

aduzidas pelas partes, a fim de tornar correta a decisao que lhe

35 A respeito, prelecionam Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel
Garcia Medina: “Deve o juiz, no curso do processo de execugdo, atentar para
a validade dos atos executivos realizados. Caso, porém, algum ato seja
realizado sem a observancia de seus requisitos legais, nada impede que o
juiz conheca tal questdo de oficio, determinando a corregdo cabivel”. E
complementam essa primorosa licdo os renomados professores da PUC/SP:
“Pode ocorrer, por exemplo, que tenha sido penhorado bem absolutamente
impenhorével, ou que se tenha realizado arrematagdo por preco vil. Nesse
ultimo caso, tem entendido a jurisprudéncia que se trata de nulidade
absoluta, devendo ser conhecida de oficio pelo 6rgdo jurisdicional, podendo
a parte, alias, alega-la por simples peti¢do, sendo desnecessaria a
apresentagdo de embargos a arrematagdo. Apercebendo-se do fato, devera o
juiz pronunciar, de oficio, a nulidade, determinando, se for o caso, que o ato
seja realizado novamente” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA,
José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. Sdo Paulo: RT, 2003, p.
117-118).

% Chiovenda também percebeu ser a cognigdo ato de inteligéncia. Diz o
mestre italiano: “Antes de decidir a demanda, realiza o juiz uma série de
atividades intelectuais com o objetivo de se aparelhar para julgar se a
demanda ¢é fundada ou infundada, e, pois, para declarar existente ou ndo
existente a vontade concreta de lei, de que se cogita”. E arremata: “Essas
atividades intelectuais, instrumento da atuagdo da vontade da lei mediante
verificagdo, constituem a cogni¢do do juiz” (CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituicoes de Direito Processual Civil. 3. ed. Campinas: Bookseller,
2002. vol. I, p. 217). Ha que se observar, no entanto, que a cogni¢ao que
resultara na decisdo judicial possui, de certo modo, a natureza desta, ja que é
seu reflexo. Sendo assim, como se vera, a cogni¢do ndo ¢ formada apenas
por atos de inteligéncia, mas também por atos de vontade, que, no final
dessa atividade, visa a dar a justa solug@o para o caso concreto.
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¢ submetida’’. No ambito interno do processo de execugao,
segundo pensamos, a cogni¢do horizontal ¢ meramente
parcial, pois ndo se pode alegar o direito material inerente ao
titulo executivo, o qual, vale perceber, nao se confunde com a
alegacdo de pagamento do crédito, prescrigdio ou outra
modalidade de extingdio da obrigagio®.

Sob o ponto de vista da profundidade, pensamos que
a cognicdo no processo de execucdo, em principio, € sumaria,

mas com possibilidade de se tornar exauriente, a depender do

70 conceito & inspirado na definicdo de Kazuo Watanabe,
indiscutivelmente quem melhor estudou a tematica entre nds. Para o mestre
da USP, “a cognigdo ¢ prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente
em considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo” (WATANABE, Kazuo. Da
cognicdo no Processo Civil. 2. ed. atual. Campinas: Bookseller, 2000. p.
58-59). Em sentido idéntico, manifesta-se Paulo Henrique dos Santos Lucon:
“Ato de inteligéncia, cognicdo significa considerar, analisar e valorar as
alegacdes e provas produzidas em torno das questdes de fato e de direito que
530 deduzidas no processo” (LUCON, op.cit., p. 184).

58 Na execucdo do Termo de Tentativa de Conciliacdo Prévia (art. 625-E,
par. un., da CLT), ndo se pode alegar, no ambito interno do processo
(executivo), a auséncia de relagdo de emprego. Essa alegacdo, segundo
entendemos, ¢ incompativel com a eficacia abstrata do titulo executivo. O
executado pode alegar, isso sim, sem descaracterizar o processo executorio,
o adimplemento da obriga¢do “reconhecida” naquele titulo. Da mesma
forma, pode alegar a prescricdo da eficacia executdria do mesmo. Nesses
casos, por se tratar de defesa interna no processo de execugdo, a prova deve
ser documental, sem alta indagagdo quanto ao seu conteiido. Em suma, deve-
se compreender a sistemdtica dos limites cognitivos do processo de
execugdo — e, por que ndo, da etapa de cumprimento da sentenga —, para
se verificar o regime juridico das modalidades de defesa do executado.
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teor da decisdo judicial a respeito da questdo suscitada. Na
realidade, pode-se dizer que, quanto a profundidade, a
cognicdo no processo ou na fase de execucdo & secundum
eventum probationis, ou seja, somente sdo admissiveis as
matérias que o Juiz possa imediatamente conhecer no
momento da alegacdo, ja que, no ambito da cadeia
procedimental, a possibilidade de dilagdo probatoria esta

terminantemente vedada®®. Cambi explica que essa técnica:

[...] foi utilizada pelo legislador brasileiro em
diversos procedimentos, para, em razdo da
falta ou da insuficiéncia das provas, impedir
que a questdo seja decidida — remetendo-se
as partes para as ‘vias ordindrias’ ou para
discussdo a ser travada em “acdo propria” —
ou para permitir que a causa seja decidida
sem carater de definitividade, a fim de que
ndo seja alcangada com a autoridade da coisa
julgada material.*®°

%9 Reputamos perfeita a seguinte ligio de Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina: “Nao se pde duvida, assim, acerca da existéncia
de cognig¢do no processo de execugdo. Sucede, apenas, que o objeto da
percepgao do sujeito cognoscente (juiz), no caso do processo de execugdo, €
diverso daquele que lhe ¢ submetido a apreciacdo no processo de
conhecimento. Por isso, parece-nos que o processo de execugdo pode ser
catalogado entre aqueles em que a cognigdo € parcial, pois somente alguns
temas podem ser analisados (p. ex., existéncia ou inexisténcia de titulo
executivo), com exclusdo de outros, relacionados a relagdo juridica de
direito material que envolve exeqiiente e executado. Embora seja limitada,
no plano horizontal, a cogni¢do ¢ exauriente, no plano vertical, em relagdo
as questdes que neste processo podem ser examinadas” (WAMBIER;
MEDINA. op. cit., p. 97-8).

8 CAMBI, Eduardo. Coisa julgada e cogni¢do secundum eventum
probationis. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 109, jan./mar. 2003. p. 77.
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Entretanto, com arrimo na li¢do de Watanabe, nao se

pode perder de vista que:

desde que exista prova bastante para o desate
tranqiiilo da controvérsia, deve o juiz decidi-
la. Para a remessa das partes a “acdo
propria”, deve a duvida ser objetiva,
decorrente de controvérsia instaurada com
base em prova idonea em tese, ndo bastando
a mera alegacdo. Aspecto marcante dessa
espécie de cognicdo, que podera ser
exauriente, consiste no fato de estar
condicionada a decisdo da questdo, ou
mesmo do  thema  decidendum, a
profundidade da cognig¢do que o magistrado
conseguir, eventualmente, estabelecer com
base nas provas existentes nos autos.’!

Em outras palavras, a despeito da técnica da
cognicdo secundum eventum probationis, se a prova
documental assim o permitir, o Juiz podera decidir uma
questdo a respeito do adimplemento da obrigagdo que subjaz
ao titulo executivo, por exemplo, com ares de definitividade. E
que mesmo “[...] se a questdo for de indagacdo dificil ou de
interpretagdo polémica, mas puder ser analisada pelo
magistrado, com base nas provas documentais, ndo deve ser

99562

considerada de alta indagagdo™". Basta, pois, que o tema seja

afeto ao processo ou a fase de execugdo e a sua comprovacio

8l WATANABE. op.cit., p. 119.
62 CAMBI, op.cit., p. 78.
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seja por intermédio de documento sem sério questionamento a
respeito do seu valor de atendibilidade, ou seja, sem
impugnacao ou da falta de aptidao desta, para destituir a forca
probatéria que deste emerge®.

Para resumir, a defesa do executado deve ocorrer
tipicamente através dos embargos de segunda fase, mas, se
assim ndo fizer e o suposto vicio® nio for de alta indagagio,
pode utilizar, respeitando os limites cognitivos do processo de
execucdo, a defesa endoprocessual.

Em caso de procedéncia do meio de defesa invocado,
acreditamos que, na medida do possivel, deve o Juiz da
execucdo prestigiar os interesses do adquirente de boa-fé,
atribuindo os efeitos da responsabilidade civil e penal, se for o
caso, ao exeqiiente. Busca-se, assim, criar um clima de
estabilidade e confianca em relagdo aos negodcios juridicos
celebrados sob o crivo estatal. Demais disso, deve-se lembrar

que os meios de defesa do executado, a ndo ser por decisdo

83 £ significativamente importante perceber, na ligio de Julio César Bebber,
que “a necessidade de producdo de prova complementar (testemunhal,
pericial efc.) do fato, portanto, afasta a possibilidade de conhecimento pelo
juiz (técnica da sumariza¢do documental), sob pena de se instalar no feito o
tumulto” (BEBBER, Jilio César. Excecdo de pré-executividade no
Processo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 130).

% Em tese, sdo varios vicios suscitaveis. Ilustrativamente, o executado pode
alegar a impenhorabilidade absoluta do bem, a avaliacdo irregular, o preco
vil, a auséncia de publicidade, o direito de retengdo por benfeitorias na coisa
etc.
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judicial em sentido contrario, ndo suspendem o procedimento

executorio®,

7 CONSIDERACOES FINAIS

Sem sombra de duvidas, as medidas pretendidas pela
Lein. 11.382/2006 visam a otimizar o processo de execugdo, o
qual jamais pode ser um instrumento de favorecimento do
devedor inadimplente. As regras processuais anteriores
ofereciam meios, para o executado furtar-se a contricao
judicial, inviabilizando o atendimento da pretensdo do
exeqiiente. Alienacdo por iniciativa particular constitui um
importante instrumento na incansavel busca pela efetividade

da execucdo, verdadeiro calcanhar de Aquiles do processo do

% Na doutrina, é a opinido de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart: “E necessario proteger o terceiro de boa-fé, que adquire de forma
licita bem sobre o qual ndo pende qualquer litigio. Alids, caso a
improcedéncia da impugnacdo pudesse implicar no desfazimento da
aquisicdo, seja em alienagdo por iniciativa particular ou em hasta publica,
ninguém mais iria adquirir bem enquanto ndo definida a impugnagao, o que
certamente excluiria o beneficio outorgado pela regra da ndo-suspensividade
da impugnagdo sobre a execugdo. Portanto, em caso de procedéncia da
impugnagdo, tera o executado apenas direito de indenizagdo contra o
exeqliente” (MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 318).
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trabalho®. A reforma processual criou mecanismos que
estimulam o cumprimento das decisdes judiciais (p. ex.: par.
un. do art. 652-A do CPC) e desestimulam o uso de
expedientes procrastinatorios (p. ex.: par. un. do art. 740 do
CPC). Oferece, portanto, ao sujeito ativo do processo de
execucdo os instrumentos necessarios para a obtengdo do
crédito de forma célere e eficaz. Se houver abuso ou erro
judicial nesse desiderato, inclusive quanto ao meio de
expropriagdo estudado neste ensaio, possibilita-se ao
executado, além dos embargos ¢ da defesa heterotdpica, dentro
dos limites cognitivos admitidos, o exercicio da defesa

endoprocessual.
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CONTORNOS INTERPRETATIVOS DO
TERMO RELACAO DE TRABALHO

Thiago Marques Vieira'

1 INTRODUCAO

Alguns anos ja se passaram e ainda ¢ tormentosa a
atividade interpretativa do termo relacdo de trabalho, e mais,
torna-se cada vez mais imprescindivel aquele que pretenda
atuar no campo trabalhista o conhecimento dos contornos
deste termo, pois toda a atividade judicante do Judiciario
Trabalhista passara em algum ponto pelo referencial
dogmatico e principioldgico da conceituagdo da relacdo de
trabalhos esculpida no texto constitucional.

Com a Emenda Constitucional n° 45 a Justica do
Trabalho ganhou uma nova matriz competencial. A referida

Emenda ao estabelecer mudangas redacionais ao art.114 da
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Constituicdo Federal, norma basilar da competéncia do
Judiciario Trabalhista, suscitou variados questionamentos,
porém nenhum deles com tanta importdncia como o
surgimento do termo “relagdo de trabalho”, no inciso I do
artigo retro mencionado.

Estatui o novo dispositivo que compete a Justi¢a do
Trabalho processar e julgar: “I — as agdes oriundas da relagao
de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e
da Administragdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ¢ dos Municipios”. (BRASIL. 2004, p. 3231-2
grifo nosso).

A problematica esbogada na expressdo “relacdo de
trabalho” que substituiu a expressdo “entre trabalhadores e
empregadores”, existentes na redacdo anterior ndo pode ser
vista somente do ponto de vista literal, eis que amplia os
horizontes da incidéncia da prestag@o judicante laboral.

Cumpre ressalvar que conquanto de cunho
precipuamente interpretativo a temadtica pesquisada ¢
questionada no ambito da doutrina processual trabalhista como
a maior revolucgdo porque passa a Justica do Trabalho desde o

seu surgimento como 6rgao autdonomo do Judicidrio a partir da

! Especialista em Direito Processual. Professor Substituto do Curso de
Direito da UFCG
E mail: marquesvieira@yahoo.com.br
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Constitui¢ao de 1946, eis que dependendo da interpretacdo que
seja impregnada ao termo relacdo de trabalho modificar-se-a
significativamente o foco da jurisdi¢ao trabalhista.

Outra observagdo de pautada relevancia ¢ a de que a
grande mola mestra da mudanca aqui mencionada reside no
fato de que a Justica do Trabalho possa melhor atender a
massa social que ndo esta abarcada pelos limites
circunstanciais da relacdo de emprego, garantindo, desta
forma, um acesso isondmico e digno aos trabalhadores que

ndo sdo acobertados pela relacdo de emprego formal.

2 O NOVO MUNDO DO TRABALHO E A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45

A defini¢do de trabalho varia no tempo e no espago,
mas genericamente se pode identificd-lo como uma acgdo
realizada por seres humanos que supde determinado gasto de
energia, destinado a algum fim material ou imaterial,
conscientemente desejado € que tem a sua origem e/ou
motivacao na insatisfagdo ou existéncia de uma privagdo ou

necessidade por parte de quem o realiza. Encarado sobre esse
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angulo as relagdes de trabalho se desenvolvem a partir das
condi¢des socio-politico-econdmicas de um determinado
tempo, variando conforme se modificam as necessidades
humanas impostas por estas mesmas condigdes.

Fala-se atualmente em mundo do trabalho
sensivelmente transformado pela implementacdo de novos
padrées produtivos, que impuseram mutacdes no tradicional
paradigma trabalhista até entdo conhecido. Quando a Justica
do Trabalho foi criada, a realidade do mundo do trabalho era
bem distinta da atual configuragdo. Ndo é mais hoje a relagdo
de trabalho subordinada que abarca a maior parcela da
populagdo economicamente ativa, mas relagdes de trabalho
sem vinculo formal, ¢ mais ainda, de forma precaria e
auténoma.

O novo modo de producdo capitalista gerado pela
Revolugdo Tecnologica desprestigia e pune o trabalhador que
além de ndo ter seus direitos sociais protegidos, ndo pode
procurar um ramo do Judicidrio mais afeto 4s questdes
trabalhistas. Isso porque a Justica do Trabalho ¢ formal e
historicamente vinculada aos contratos de trabalho celebrados
e regidos pela CLT, ou seja, aos contratos formais de
emprego.Vdarios doutrinadores ja anteviam esse panorama e

preconizavam uma posi¢do ativa do direito trabalhista e
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processual trabalhista para uma mutag¢ao ampla e eficaz, como

exemplo Barros(2003, pag 144), que afirmava:

No futuro o direito do trabalho terd outro
aspecto para sobreviver como regramento
aplicavel, eficaz e razoavel.(...) O direito do
trabalho devera seguir as mudangas das
relagdes do trabalho. Se essa adaptagdo ndo
for realizada, o direito ndo fard mais parte da
realidade do mundo do trabalho.

A grave exclusdo social de grandes massas de
trabalhadores impds uma posicdo do Direito Trabalhista e
Processual Trabalhista. E fato que a relagdo “capital versus
trabalho” sempre foi o objeto da jurisdicdo do trabalho. Na
contemporaneidade o Direito do Trabalho encontra, pois, para
garantir sua plena aplicabilidade, um nucleo de resisténcia ao
denominado “capitalismo selvagem”, onde o lucro justifica
tudo, inclusive a exploragdo sem limites e a deturpagdo de
relagoes laborais.

Analisando o novo panorama com a promulgagdo da

Emenda Constitucional n° 45, Feliciano (2005, p.146) diz que:

(...) a Justiga do Trabalho ndo é mais, ou
apenas a Justica dos empregados. Nio ¢
sequer mais, ou apenas, a Justica dos
Trabalhadores. Tornou-se, hoje mais do que
ontem, a Justiga do Trabalho, i.e., a Justica
do valor-trabalho, em quase todas as suas
dimensoes juridicamente relevantes.
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Transformado o mundo de trabalho, advieram
mudangas legislativas concernentes a acompanhar a mutagao
social. Cumpre agora desvendar os alcances de tal
modificacdo, engendradas em sua maior parte na interpretagao
do termo relagdo de trabalho, presente no inciso I do artigo
114 da CF, para saber se houve avancos significativos ou

como querem alguns, mera altera¢do formal de conceitos.

3 RELACAO DE TRABALHO

Para conceituar relagdo de trabalho, na forma
expressa no art. 114, da Constituigdo Federal, faz-se
necessario, baseado na analise pretérita, repisar que se trata de
trabalho humano, na situagdo em que o produto do trabalho ¢
apropriado por outrem e prestado em proveito deste, assentado
na realizacdo pessoal do prestador.

Delimitar o conceito de relacdo de trabalho ¢ na
verdade delimitar a propria competéncia trabalhista nos
moldes em que esta se encontra apoés a EC n° 45/2004. Pois
agora que inserta no inciso I do artigo 114 da Constituicdo

Federal como norma de competéncia material originaria,
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incontestavel ¢ o fato de que ¢ a relagdo de trabalho quem
norteia o novo eixo competencial da Justi¢a do Trabalho.

Cumpre, porém, desde ja, tragar os pardmetros
diferenciadores da relagdo de trabalho com a relagdo de
emprego, visto que estdo numa relacdo de continente-
conteudo, e cuja distingdo importa no primeiro paradigma a
ser transposto por todo aquele que se debrugar sobre o inciso I
do art. 114, CF.

Constantemente usados como sindnimos nos
compéndios de direito do trabalho, os termos relagdo de
trabalho, relagdo de emprego e contrato de trabalho, guardam
entre si nitidas diferencas.

O termo relacdo de emprego foi primeiramente
adotado na doutrina brasileira por Hirosé Pimpao no sentido
de ser aquela que resulta do contrato, distinguindo-a da
simples relacdo de trabalho, que ndo resulta de contrato. Em
ligdo mais consentanea com a doutrina atual, Maranhdo (2005,
p. 231) estabelece a seguinte proposicdo do tema “relacdo
juridica de trabalho ¢ a que resulta de um contrato de trabalho,
denomina-se relacdo de emprego quando se trata de um
contrato de trabalho subordinado”.

Leite (2005, p. 148) afirma que: “a relagao de
trabalho, entdo, ¢ género que tem na relacdo de emprego uma

de suas espécies (...) Podendo dizer que toda relacdo de
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emprego ¢ uma relacdo de trabalho, mas nem toda relagdo de
trabalho ¢ uma relagdo de emprego”.

Assim, a relagdo de emprego ¢ aquela que surge de
um contrato de trabalho estabelecido entre empregado e
empregador. Suas caracteristicas basicas sdo: a subordinagdo
juridica do trabalhador ao poder de comando do empregador; a
ndo-eventualidade na prestagdo do servigo; a remuneracio
pelo servico prestado e a pessoalidade do trabalhador, que sera
sempre pessoa fisica (CLT, arts. 2° e 3°).

Ja a relagdo de trabalho é a que diz respeito a
qualquer trabalho prestado, sem que necessariamente haja
vinculo empregaticio, por pessoa fisica a um tomador de
servigos. Tem a relacdo de trabalho requisitos semelhantes a
relagdo de emprego, mas com diferenciacdes que atendem ao
seu carater genérico ¢ sdao estes que serdo estudados em

seguida.

3.1 OS REQUISITOS DA RELACAO DE TRABALHO

Evidentemente ndo sdo todas e quaisquer relagdes

juridicas que contenham em si alguma implicag@o relacionada
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ao trabalho humano que serdo consideradas relacdo de
trabalho nos termos do artigo 114 da CF. Do contrario, os
juizes trabalhistas passariam a decidir sobre, literalmente, toda
e qualquer espécie litigiosa. Trata-se aqui de uma relagdo de
trabalho realizado a servigo de outrem, haja ou ndo
subordinagdo, como se vera. Deve, assim, a relagdo juridica
preencher certos requisitos, para qualificar-se como relagdo de
trabalho.

Os doutrinadores sistematizam esses requisitos das
mais variadas formas, sendo na visdo de Nascimento (2005): a
profissionalidade; a onerosidade; a pessoalidade; a propria
atividade do prestador de servigo como objeto do contrato; a
ndo exigéncia de subordinagdo e continuidade. Segundo
Aratjo (2005): a prestacdo pessoal do trabalho; a ndo
exigéncia da continuidade e subordinagfo, e a onerosidade.

Como se pode depreender da investigacdo
bibliografica a doutrina brasileira nunca cuidou de fornecer
elementos para a formagdo de um conceito de relagdo de
trabalho, s6 emergindo teorias ao cenario doutrindrio apds a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004. Em
virtude disso, os doutrinadores como um todo ao apresentar
tais requisitos os contrapdem com os requisitos da relacdo de
emprego, ja mencionados alhures, e esta pesquisa nio se

distanciara de tal realidade ao abordar esses elementos.
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3.1.1 A pessoalidade

O primeiro requisito a ser analisado ¢ o da
pessoalidade. Estabelecendo uma comparacdo rapida pode-se
visualizar a pessoalidade como requisito comum da relagdo de
emprego e da relagdo de trabalho. Mas quando se enfrente a
questdo com um pouco mais de profundidade, novas nuances
sdo percebidas.

Falar de pessoalidade é conceber o trabalho enquanto
atividade pessoal do prestador. Ao tratar do assunto duas
questdes emergem, ¢ devem ser levadas em consideragao:
uma, se a atividade é desenvolvida por pessoa fisica ou por
pessoa juridica; e outra, se estd se tratando da pessoalidade
estabelecida no art. 3° da CLT, ou de uma obrigagdo pessoal
de fazer que possa ter a fungibilidade como caracteristica.

Para fins do conceito de relacdo de emprego a
pessoalidade ¢ encarada com rigorismo, s6 se configurando o
trabalho subordinado se prestado por pessoa fisica e sem a
possibilidade de substituicio ou sucessio do empregado. E
esta a ilacdo do art. 3° da CLT, que vaticina: “Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigcos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e

mediante salario”. (BRASIL,1943.Grifo nosso).
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Assim, quando se reportar a relagdo de emprego,
falar em pessoalidade € ter que o servico seja prestado por
pessoa fisica e com a qualidade intuitu personae.

Cumpre, agora, investigar, se para configurar a
relagdo de trabalho ha esse mesmo rigorismo. Os autores que
tratam do tema divergem quando apresentam a pessoalidade
como requisito para a configuragdo da relacdo de trabalho. A
divergéncia ndo estd em ser ou ndo ser a pessoalidade um
requisito, mas no alcance do termo, e nos pardmetros
adotados, principalmente quando da analise da exigéncia ou
ndo da qualidade intuitu personae e, da possibilidade de
insercdo de pessoa juridica como prestadora de servigos numa
relagdo de trabalho.

Analisando primeiramente a qualidade intuitu
personae do servigo prestado ha alguns que exigem, como na
relagdo de emprego, essa caracteristica. E o caso de Dalazen
(2005, p.154. Grifo do autor) “A aludida competéncia, todavia,
a meu juizo, ndo enlaga todo contrato de atividade, respeita
somente a lide derivante da prestacdo pessoal de servigo de

outrem”.
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Também assume mesmo posicionamento Aratjo

(2005, p.107), quando menciona:

no que diz respeito a matéria de competéncia
da Justica do Trabalho (art. 114, 1,
Constitui¢ao Federal), o corolario é que o
litigio decorrente das relagdes de trabalho
somente serdo resolvidos pela Justica do
Trabalho quando as relagdes de trabalho
forem intuitu personae.

A ilagdo do autor é pautada na adogao de um critério
epistemologico (baseado no pressuposto da relacdo de
trabalho). Ao longo do estudo por ele desenvolvido, sdo
estabelecidos critérios para indagar se dentro da andlise da
relacdo de trabalho, é a caracteristica de ser ou ndo intuitu
personae o servigo prestado, essencial ou ndo; e como essa
caracteristica implica na possibilidade ou ndo da realizagdo de
relagdo de trabalho por uma pessoa juridica.

Parte Aratjo (2005) da diferenciagdo entre prestagdo
de servigo e relagdo de trabalho. Entende ele que a relacdo de
trabalho s6 pode ser desenvolvida por pessoa fisica, sendo a
prestacdo de servigo desenvolvida tanto por pessoa fisica
quanto por pessoa juridica, e quando esta é realizada por
pessoa fisica, configura também relagdo de trabalho. Araujo
utiliza-se do critério epistemoldgico (estudo do método de

determinada disciplina) para chegar a uma ilagdo. Obtempera
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que no campo do Direito do Trabalho, seja de forma autonoma
ou subordinada, continua ou eventual, s6 tem sentido o estudo
do trabalho humano e produtivo.

Assim, se a definicdio do objeto da relacdo de
trabalho ¢ pressuposto (ou seja, parte da taxatividade
impositiva dos conceitos a serem analisados, expurgando
outras formas de trabalho que ndo o humano), poder-se-ia
afirmar que os servigos prestados por pessoas juridicas, por
serem entes abstratos criados como conceito auxiliar do
ordenamento juridico, ndo estariam incluidos no ambito de
investigacdo da relagdo de trabalho.

Lima (2005, p. 286) também exclui a pessoa juridica

da configuragdo da relagdo de trabalho quando afirma:

que o trabalho somente pode ser lido como
pessoal, na acepcdo especifica de trabalho
prestado pelo ser humano (pessoa natural ou
fisica) e ndo por pessoa juridica. O trabalho
executado por pessoa juridica encontra-se
disciplinado pelo direito empresarial

Pensamento diverso tem Rodrigues e Rodrigues
(2005) quando ressaltam que a pessoa juridica ndo presta
trabalho propriamente dito (e apenas nisso se assemelha aos
posicionamentos anteriores), mas ao prestar servigo, podem
presta-lo com pessoalidade, sendo atraida ai a competéncia da

Justi¢a do Trabalho. Exemplificam com o caso da contratacdo
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de uma empreiteira para prestagdo de servigos, com a clausula
de que esses servigos ndo poderdo ser sub-empreitados.

Os Rodrigues e Rodrigues desenvolvem seu estudo
analisando o fato de que determinadas prestagcdes de servigos
sdo contratadas com uma empresa, mas tendo em vista a
prestacdo pessoal de determinada pessoa fisica, sem a qual o
contrato ndo seria celebrado.

Da ilagdo contraria, havendo a caracteristica intuitu
personae, estar-se-a diante de uma relagdo de trabalho, mesmo
que prestada por pessoa juridica.

Discussdo travada também ¢é a de se € possivel a
substitui¢do do prestador no decorrer da realizagdo do servigo.
Segundo Feliciano (2005), a pessoalidade deve sim ser
considerada requisito essencial da relacdo de trabalho, mas ndo
com os extremos da relagdo de emprego. A obrigacdo pessoal
de fazer aqui poder ser fungivel, admitindo, por exemplo, que
outra parte, que ndo a contratada, o execute.

Porém boa parte da doutrina desconsidera a
fungibilidade da prestagdio de servico como elemento
caracterizador da relacdo de trabalho. Aragjo (2005) em
conclusdo sobre os requisitos da relacdo de trabalho afirma
que “a relagdo de trabalho sempre serd onerosa e intuitu

personae em relagdo ao prestador do trabalho”. (grifo nosso).
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A juiza trabalhista Roberta de Paiva Saldanha (Juiza
do Trabalho do TRT 13* Regido) em informagdo verbal
salientou também entender ser necessaria a vinculagdo pessoal
do prestador do servigo, pois caso haja a substitui¢do ou
sucessdo ter-se-4 por finda a relagdo de trabalho existente e
iniciada outra com o novo prestador de trabalho que substituiu
ou sucedeu o anterior.

Que pese mais esta divergéncia, ainda persiste a
incégnita da possibilidade de pessoa juridica ser prestadora de
servico numa relacdo de trabalho.

Dallegrave Neto (2005) entende que existem
situacdes em que uma pessoa juridica prestadora de servigos
possa ser autora nessa qualidade de uma reclamagdo
trabalhista, quando se configura o que se denomina de
paraempresa. Para Dallegrave o contexto atual da sociedade e
do Direito implica na conceituacdo de uma empresa de modo
diferenciado. Com o advento da Constituicao de 1988, e mais
recentemente do Cddigo Civil de 2002, as empresas deixaram
de ser vistas como manifestacdes de um direito absoluto de
propriedade para serem encaradas como uma institui¢ao
social, sendo inelutdvel sua fun¢do social e de valorizacao do
trabalho.

O Codigo Civil, mesmo inovando na matéria nao

optou pela conceituagdo do que seja empresa, e sim pela da
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figura do empresario, considerando-o como aquele
profissional que pratica atividade econdmica organizada para a
producdo ou circulagdo de bens ou servigos (art. 966). Do
exposto se pode extrair um conceito objetivo do que seja
empresa, sendo toda unidade organizada e organizadora de um
conjunto de meios materiais € humanos tendentes a obtengao
de um fim.

Com os conceitos apresentados resta observar o que
seria uma paraempresa. Para Dallegrave Neto (2005, p 200-1)

sdo:

Aquelas firmas individuais ou pessoas
juridicas de forma unipessoal e que nem de
longe se aproximam do conceito legal que
vincula a empresa a idéia de uma
organizagdo, vez que nelas ndo se encontram
presentes nem capital, nem insumos, nem
tampouco tecnologia, sendo a mao-de-obra
restrita a propria pessoa do “socio” ou
“empresario.

No caso em exame estaria o servigo realizado pela
pessoa juridica, aqui nos moldes da paraempresa, dentro dos
feixes de incidéncia do termo relacdo de trabalho, portanto, da
competéncia da Justica do Trabalho.

A paraempresa nada mais ¢ do que uma veste
diferenciada para o trabalhador que atua sem os contornos da

relagcdo de emprego, portanto, de forma auténoma e constitui
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empresa apenas para fins de concessdo de auxilios e redugdes
de impostos dados aos pequenos empresarios. Ressalva,
contudo, Dallegrave que se a paraempresa ao desenvolver sua
atividade inserta estd numa relacdo de consumo, afastada
estara a competéncia da Justica do Trabalho.

Apresenta construgdo similar a de Dallegrave, mas
acrescentando novos elementos e terminologia diferenciada os
irmaos Doreto, utilizando-se da figura da parasubordinacio.
Exemplifica-se a parasubordinagdo com a situacdo de
determinada pessoa juridica que tenha evidente dependéncia
econdmica em relacdo ao tomador dos servi¢os, mas onde nio
exista exclusividade na prestagdo do servico (caso contrario,
mascarada estaria uma relagio de emprego). E o caso de
pessoas juridicas prestadoras de servigos, onde mais de 80%
das receitas tem origem, permanentemente, no contrato com
apenas um tomador.

Mas os irmdos Rodrigues e Rodrigues (2005, p. 457)
concluem diferentemente de Dallegrave no tocante a
competéncia da Justica do Trabalho, pois este entende atraida
a competéncia na defini¢do de paraempresa, enquanto aqueles

nao, quando afirmam:

Infelizmente, segundo entendemos, a Justiga
do Trabalho ainda ndo detém competéncia
para dirimir esses conflitos entre tomadores e
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pessoas juridicas prestadoras de servigos,
consubstanciadas nas chamadas
“terceirizagdes”, ndo obstante se revele,
evidente a dependéncia econdmica das
prestadoras.

Digressoes e divergéncias a parte, um fato parece ser
consenso entre os estudiosos do tema, o de que se analisando
um caso concreto em que uma pessoa juridica possa ser
desviada de sua finalidade com o intuito de mascarar uma
relagdo de emprego, serd aplicado o principio da primazia da
realidade para desmascarar a pessoa juridica na busca da
relacdo desvirtuada. Isso ocorre muito nos casos em que o
tomador do trabalho, com a intencdo de afastar um possivel
vinculo de emprego, obriga o trabalhador a constituir uma
pessoa juridica com algum so6cio, geralmente um parente ou
amigo. No caso em tela a pessoa juridica ¢ ficticia, pois, na
realidade o trabalho é prestado pessoalmente com profunda
subordinagdo e o socio nunca presta servigos. Esse caso de
simulagdo ou fraude se resolve com a declaragdo de nulidade

da ficcdo juridica da empresa e o reconhecimento do real

contrato existente (o de trabalho).
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3.1.2 A continuidade

Tradicionalmente a continuidade constitui elemento
da relagdo de emprego. Continuo ou nio-eventual o contrato
de emprego tem uma relagdo com o tempo, sendo uma
obrigagdo continua ou de trato sucessivo.

Da norma transcrita no art. 3° da CLT, ndo se pode
deduzir outro entendimento se ndo o da nio eventualidade
como caracteristica essencial da relagdo de emprego. E tanto
que a continuidade ¢ legalmente presumida, s6 admitindo-se
os contratos por prazo determinado de forma excepcional e
nos moldes legais. No tocante a relagdo de trabalho ndo se
pode concluir o mesmo.

Na li¢ao de Rodrigues e Rodrigues (2005, p.457):

A circunstancia de ser o trabalho prestado
num  unico  momento, ainda  que
instantaneamente, ndo descaracteriza, por
Obvio, como trabalho. Estabelecendo-se
vinculo entre dois sujeitos tendo por objeto a
prestacdo de trabalho, configurada esta a
relagdo de trabalho.

De fato, podem existir relacdes de emprego por
prazo indeterminado e por prazo determinado, assim, como

podem existir relagdes de trabalho (ndo subordinado) por
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prazo indeterminado e por prazo determinado. As relagdes de
representacdo comercial, por exemplo, sdo tipicas relagdes de
trabalho ndo subordinado ou auténomo, que podem ser
prestadas por prazo determinado ou indeterminado.

Mesmo no tocante ao trabalho subordinado afastar o
trabalho eventual, poderia estar sendo suprimir competéncia
no tocante ao labor subordinado, posto que ha multiplas
situacbes em que esses dois elementos se apresentam
conjugadamente. E o que ocorre, por exemplo, como regra,
nos casos do avulso ou do “diarista”, em que a competéncia,
inequivocamente ¢ da Justica do Trabalho.

A grande maioria dos artigos e doutrinas consultadas
na pesquisa afirma que a Justiga do Trabalho tem competéncia
para apreciar agdes envolvendo litigios decorrentes de relagdes
de trabalho eventual ou continuo, seja ele subordinado ou ndo.
Até a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45/2004, a
competéncia restringia-se a relagdo de emprego nao-eventual
(salvo excegdes previstas em lei). Como a ndo-eventualidade ¢
um requisito para a caracterizacdo do vinculo de emprego, na
pratica a competéncia da Justica Trabalhista era
majoritariamente voltada para relagdes nao-eventuais, ou seja,
com continuidade. Entretanto, a relagao de trabalho, segundo
essa grande maioria, ndo tem como elemento essencial a

continuidade. Assim pode, perfeitamente, haver uma relagdo
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de trabalho que ocorra apenas em um s6 dia ou num unico
final de semana.

Ha, porém, os que defendem a idéia de que por ser o
termo relacdo de trabalho mero sindénimo da relagdo de
emprego, hd que se pautar sua abrangéncia somente nas
relagcdes de carater continuo, recaindo relagdes eventuais de
trabalho na norma do inciso IX do artigo 114, CF “outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da
lei”, ou seja, necessitando de lei ordinaria para que possam ser

dirimidos litigios dela decorrentes, pela Justica Trabalhista.

3.1.3 A nao subordinacao

Um terceiro requisito da relagdo de trabalho estaria
em delimitar se esta relacdo ha de ser subordinada ou nao
(subordinacdo). Dentro dos pardmetros ja apresentados a
grande maioria da doutrina ndo limita a interpretacdo do termo
relagdo de trabalho as hipoteses de trabalho subordinado. Este

¢ exigéncia da relagdo de emprego.
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Tanto do ponto de vista econdmico quanto juridico,
o trabalho ¢ encarado como um fator de producao que pode ser
utilizado tanto de forma auténoma, como subordinada.

Aragjo afirma (2005, p. 97):

A relagdo de trabalho mencionada no art.
114, 1, da Constitui¢do Federal ndo distingue
entre trabalho autdbnomo e trabalho
subordinado. Se houvesse alguma restricao
apenas ao ambito do trabalho subordinado, a
expressdo  correta seria  “relagdo  de
emprego”, pois estd € que ¢ espécie da
relagdo de trabalho, que por seu turno,
constitui género.

Ainda hd quem propugne, na caracterizacdo das
relagdes de trabalho, para efeito da competéncia da Justica do
Trabalho, a subordinac¢do do prestador em relagdo ao tomador
do trabalho.

Tais posicionamentos fundam-se na preocupacio da
descaracterizagdo da propria Justica do Trabalho, sobretudo de
sua atuacdo tuitiva, centrada na aplicacdo do principio da
protecdo em favor do hipossuficiente na relagdo entre o capital
e o trabalho. Estender o manto protetor desta Justica
especializada para relagdes que ndo tem tonus subordinativo
seria destitui-la do fim para qual foi criada.

Os irmdos Rodrigues ¢ Rodrigues (2005, p. 459)

divergem de tal posicionamento alertando que:
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Como discorremos alhures, nos dias
presentes, o capital usa dos mais
estratagemas e subterfugios para tentar dar
um toque de autonomia a relagdes laborais
manifestamente caracterizadas pela
subordinagdo. Nesse sentido ganha relevo a
abrangéncia da competéncia para todo o
espectro das relagdes de trabalho,
especializando-se o  magistrado  na
identificacdo e elisdo desses expedientes.
Essa foi, sem duvida, uma das razoes
fundamentais que levaram, as associagdes de
magistrados trabalhistas, em sua atuacdo
politica, a pugnar pela ampliagdo da
competéncia.

Ha também quem estabelega um pardmetro mediador
das duas correntes, como Dalazen (2005, p. 154) que admite a
competéncia da Justica do Trabalho para o labor prestado
“sem subordinacdo”, mas desde que guarde uma certa simetria
ou paralelismo com a relagdo de emprego, e afirma que ¢ “a
similitude de condigdes sécio-economicas entre a figura do
empregado, do autébnomo, que dita essa competéncia da
Justica do Trabalho™.

Menezes (2005, p. 90) adota posicionamento
semelhante ao de Dalazen. No seu estudo cita que os novos
contornos da forga trabalho impulsionaram a adogao de outros
critérios que ndo o da subordinagdo juridica para de limitar a
atuagdo da Justica do Trabalho e diz “que a nova realidade
social trabalhista trouxe a transmuta¢do da subordinacdo

classica e a aproximag¢do de fato entre empregados e
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trabalhadores ditos autonomos”, complementa o estudo
afirmando que a subordinagdo juridica como nota tipica no
contrato de trabalho, ndo pode mais ser utilizada como critério
limitador entre uma relagao subordinada e uma auténoma, mas
sim “uma dependéncia econdmica, que ndo raro ganha
contornos de pura e simples submissdo do prestador de
servicos aut6nomos”.

Mais uma vez aqui ha o alerta para o fato de que essa
parca autonomia pode ser mera fraude para mascarar uma
relagio de emprego. Mas seja 4 autonomia realmente
configurada (entdo, relagdo de trabalho), seja ficticia
(configurada relagdo de emprego), entende o autor que a
competéncia para dirimir eventuais litigios decorrentes dessas

relacdes sera da Justica do Trabalho.

3.1.4 A onerosidade

Outra consideragdo que vem a tona ¢ a de que ndo
estaria abarcada pelo rol da relagdo de trabalho a hipotese de
labor gratuito, sem onerosidade.

Os contratos, com vistas em uma classificacao

genérica baseada num critério de economicidade, tanto podem
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ser onerosos, como gratuitos. Um contrato oneroso ¢ aquele
em que a prestagdo tem valor economicamente avalidvel. Ha
uma contraposicdo de natureza economica de ambas as partes.
J& os contratos gratuitos, sdo aqueles em que ndo se encontra
uma contraprestacao economicamente perceptivel.
Exteriorizam atividades centradas nos trabalhos humanos de
indole moral, como as relagdes de familia (trabalho exercido
pela dona de casa, por exemplo), ou em atividades altruisticas,
como os servicos conceituados no art. 1° da Lei n® 9.608/1998,
que sdo definidos como atividades ndo-remuneradas prestadas
por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza ou a
instituicdo privada de fins ndo-lucrativos que tenha objetivos
civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de
assisténcia social, inclusive mutualidade.

Melhado (2005, p. 322) entende que as atividades
gratuitas de fé e caridade e as baseadas nas relacdes familiares
“nado configuram labor em sentido técnico” ndo se inscrevendo
na competéncia da Justiga Trabalhista, mas afirma que “é
possivel, entretanto, que o trabalho ndo-oneroso possa ser
objeto da relagdo de trabalho. E o caso, por exemplo, do
servico voluntario prestado na forma da Lei n. 9.608/98, que
ndo ¢ remunerado, mas pode ensejar direitos e deveres a

ambas as partes”.
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Compartilham do mesmo entendimento os irmaos
Rodrigues e Rodrigues (2005, p. 458) quando afirmam que “na
verdade, ndo ha qualquer razdo logica para que se cogite de
subtrair da competéncia os conflitos atinentes ao trabalho
gratuito”. E citam também os trabalhos sob a égide da Lei n°
9.608/98 quando dizem que “sendo certo que a gratuidade nao
¢ elemento que elida a relacdo de trabalho, seguramente
seriam da competéncia do Judiciario Trabalhista, ainda como
exemplo, os conflitos atinentes ao trabalho voluntario, cuja
disciplina foi afeta a Lei n. 9.608/98.

Vinculam sua tese os irmaos Rodrigues ¢ Rodrigues
ao fato de que corriqueiramente sdo submetidas a Justica do
Trabalho agdes ajuizadas por pessoas dedicadas a
benemeréncia aduzindo a existéncia de vinculo empregaticio
e, no mais das vezes, ndo sendo reconhecido esse vinculo, sera
necessario novo ajuizamento da acdo perante a Justica
Comum, pleiteando outros direitos, fato que seria obstado, na
atragdo de tais relagdes pela competéncia trabalhista. E

indagam:

Porque negar a competéncia, por exemplo,
no tocante a uma agdo de reparacdo de danos,
digamos: por alguma discriminagdo, ajuizada
por uma pessoa que durante anos tenha
prestado servicos de benemeréncia para uma
determinada  instituicdo e, num ddo
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momento, vé sua contribuicdo dispensada?
(RODRIGUES; RODRIGUES, 2005, p.
458.).

Aratjo (2005, p. 103) desenvolve tese contraria
quando afirma que “se ndo houver resultado econdémico ou
onerosidade, ndo existe relacdo de trabalho”.

Mesmo afirmando que a relagdo de trabalho por ter
natureza contratual, tanto pode ser gratuita ou onerosa, Araujo
(2005) entende que para os fins da competéncia trabalhista
poder-se-a falar, apenas em trabalho onerosos, consistindo a
indagacdo da onerosidade ou ndo do servigo prestado questdo
a ser discutida no mérito da causa, e se optada pela natureza
gratuita do servigo estard a competéncia trabalhista afastada,

extinguindo-se a a¢gdo com julgamento do mérito.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem dos requisitos que formardo o conceito
da relagdo de trabalho foi exposta na pesquisa de forma
objetiva e concisa. Ndo teve o estudo ora desenvolvido a
pretensdo de esgotar as perspectivas sobre o tema, se nio

estabelecer um pequeno roteiro dos requisitos configuradores
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deste novel termo e sua influéncia sobre a nova competéncia
do Judicidrio trabalhista.

Expds-se que o trabalho humano rompeu as
caracteristicas embriondrias que o fez surgir. Evoluindo no
decorrer dos séculos, o labor humano passou por diversas
fases, tendo como primeiro grande marco modificador a
Revolugdo Industrial. O mundo globalizou-se ¢ os meios de
produgdo também. A era da tecnologia imp0s transformacgdes
bruscas no meio de exploragdo do trabalho humano, e ndo
podia o legislador permanecer inerte diante deste novo
panorama.

A ampliagdo da competéncia trabalhista advinda com
a Emenda Constitucional n° 45 bem reflete o contexto
apresentado. A alteragdo advinda com o art. 114 da CF
ampliou consideravelmente a competéncia laboral. Buscou-se,
desta forma, dentre outras, abarcarem determinadas relagdes
de trabalho (antes relegadas & competéncia da Justica
Comum), dando-lhes guarita mais consentdnea com sua a
natureza, fazendo com que ndo mais consistisse o Judiciario
Trabalhista em uma Justica do Emprego, mas sim, em
verdadeira Justica do Trabalho.

A mudanca da locugdo “entre trabalhadores e
empregadores” para “relacdo de trabalho” ndo pode ser

encarada de forma simploria, nem consubstanciada em
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“mudanca alguma”, como querem alguns. O advento do termo
rompe paradigmas, ampliando a competéncia para outras
relagdes de trabalho que ndo somente as existentes entre os
sujeitos da relacdo de emprego.

A pesquisa desenvolvida teve fundamental
importancia porque como dito alhures ¢ a partir da
interpretagdo que se dé a esse termo que havera uma série de
mudangas na esteira da composigdo dos litigios decorrentes
entre a for¢a humana produtiva e o tomador desta. O desafio
proposto ndo se tratava de uma mera interpretacdo de
conceitos, mas na efetiva busca de uma nova identidade
competencial para a Justica do Trabalho.

Com patente carater cientifico ¢ de forma clara foi
apresentado o conceito de relagdo de trabalho, fazendo sua
distingdo com a relagdo de emprego. No passo seguinte ao
analisar cada requisito da relacdo de trabalho iniciou-se a
interpretagdo do termo. Varias foram as discussdes apontadas
para a caracterizagdo dos requisitos da relagdo de trabalho.
Elaborando uma sistematizag@o dos requisitos apresentados no
corpo do trabalho conclui-se pela adocdo dos seguintes
requisitos: a exigéncia de uma pessoalidade minima; a nao-
continuidade; a ndo-subordinagdo e a ndo-onerosidade.

No tocante a exigéncia de uma pessoalidade minima,

entendeu-se que a pessoalidade conquanto requisito da relagdo
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de emprego, também o ¢ da relagdo de trabalho, mas ndo com
os rigorismos daquela. Na delimitagdo da relagdo de trabalho
exigir a pessoalidade ¢ atribuir que a prestagdo de servigo
possa ser feita por pessoa fisica, mas que em determinadas
situagdes possa haver a inclusdo da pessoa juridica como
prestadora de servico. Isso ocorrerd apenas nos casos
apresentados de parassubordinagdo e de paraempresa, onde a
pessoa juridica tem a sua produgdo consumida
preponderantemente por um Uunico tomador do servigo, ou
quando a pessoa juridica confunda-se com a propria pessoa
prestadora do servico, ndo havendo na prestagdo
desconfiguragdo da relagdo de trabalho pelo fato de estar
sendo o servigo executado por uma pessoa juridica.

A ndo-exigéncia da continuidade ¢é reflexo da nova
matiz competencial, que deve se adequar aos trabalhadores
autéonomos, pois estes na grande maioria das vezes prestam
seus servigos num unico ¢ dado momento, € mesmo assim
necessitam da tutela judicante laboral. Com a exigéncia da
ndo-eventualidade, esses trabalhadores estariam excluidos da
competéncia trabalhista.

A questdo da ndo-subordinagdo vai, também, no
sentido de tentar prestar a tutela juridica trabalhista aos
trabalhadores autonomos e similares. E surge aqui uma ilagao

importante da pesquisa: que ¢ a exigéncia de uma
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subordinagdo econdmica do prestador para com o tomador do
servico, que deve prevalecer na caracterizagdo do termo. Nao
se trata de uma subordinacdo juridica, caracteristica peculiar
da relacdo de emprego, mas de uma dependéncia econdmica
que guarde, esta sim, certa simetria com a relagdo de emprego.
Se tal posicionamento ndo fosse adotado, litigios decorrentes
de relagdes como a de um cirurgido como Ivo Pitangui ao
fazer uma cirurgia plastica numa determinada pessoa, seriam
dirimidas na Justica do Trabalho, afastando o 6rgdo da sua
tuitiva funcdo (proteger os explorados nas relagdes de
trabalho). Entendeu-se, assim, que sera essa simetria, baseada
na dependéncia econdmica, que fundamentara a interpretacdo
do termo relacdo de trabalho. Ndo procurou a pesquisa
adentrar na esteira das chamadas relagdes de consumo, mas
em pauta, apenas mencionou que tais tipos de relagdes entram
em confronto com os principios basico da Justica Laboral.

Nao foram encontrados, também, obsticulos para
que a Justica do Trabalho componha litigios advindos da
relacdo de trabalho gratuito, vez que a onerosidade ¢ requisito
expresso da relagdo de emprego e ndo da relagdo de trabalho.

Do exposto, a relagdo de trabalho resta configurada
como aquela em que uma pessoa fisica, ou juridica, esta com
tracos de pessoalidade, prestam servicos a outra sem a

exigéncia de subordinagdo (mas com certa simetria com as
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condi¢des socio-econdmicas que envolvem a relacdo de
emprego), continuidade ou onerosidade. E que esse os
contornos interpretativos deste conceito sdo os responsaveis
por uma quebra de paradigma, tornando a Justica do Trabalho
0 0rgdo origindrio para a composi¢do dos litigios decorrentes

das relagdes de trabalho.
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TELETRABALHO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Pollyanna Vasconcelos Correia Lima de Andrade’

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo o estudo do teletrabalho
como nova modalidade de emprego e sua analise dentro do
ordenamento juridico brasileiro. A idéia do presente estudo
surgiu a partir do exame das caracteristicas e peculiaridades do
teletrabalho, que consiste em uma atividade prestada fora dos
centros de trabalho tradicionais da empresa, utilizando-se de
equipamentos telematicos que permitam uma comunicagdo
adequada entre empregado e empresa. Trata-se de uma
inova¢do no Direito do Trabalho que, de forma positiva,
proporciona as pessoas a possibilidade de executarem seus
trabalhos a partir de qualquer ponto geografico. Por outro lado,
dada sua especificidade, o teletrabalho é uma atividade de
natureza controvertida, tendo em vista a dificuldade de
controle e fiscalizagdo na execucdo das atividades, além da
falta de normatizacdo, pois apesar de ser um tema em
ascensdo, principalmente porque requer a flexibilizacdo das
normas trabalhistas, ndo ha, ainda, regulamentacdo propria, o
que provoca a total de caréncia de protecdo juridica do
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teletrabalhador, fazendo com que nossos julgadores utilizem a
analogia para aplicar aos casos em que se verifique o
teletrabalho.

PALAVRAS-CHAVE:  Teletrabalho.  Regulamentacdo.

Protecao juridica.

1 INTRODUCAO

A partir do sistema de informagao ¢ de comunicagao,
ocupando a distancia fisica entre funciondrios, clientes e
empresa, verifica-se que o lugar onde tradicionalmente se
trabalhava ndo tem mais fronteiras bem definidas, baseadas em
regras e controle visual dos processos gerenciais. As empresas
baseiam-se no trabalho remoto, eletronicamente gerenciado,
remodelando sua dindmica na busca de melhores mercados.

Pode-se definir o teletrabalho como aquele exercido
em lugar distinto do estabelecimento central de producdo, no
qual o trabalhador ndo mantém contato pessoal com seu
empregador, mas dispde de condi¢cdes de se comunicar com

ele por meio de tecnologias de informagao e telecomunicagao,
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chegando a situacdes de ele ser executado sem que haja
domicilio certo.

Portanto, o teletrabalho consiste no fato de que o
trabalhador ndo presta sua atividade em um centro de trabalho
convencional. Trata-se de exercer atividades que podem ser
realizadas ou em domicilio ou em local intermediario, mas
distante do seio da empresa, visando a competitividade e
flexibilidade nos negocios.

Além dessa deslocalizacdo do trabalhador, ¢
necessario também que sejam utilizados meios de informatica
e telecomunicagdes que permitam o contato entre a empresa €
o trabalhador, tornando possivel o poder de direcdo do
empresario. Assim, ndo ¢ qualquer meio informatico que
caracteriza o teletrabalho, mas sim aquele que forma uma
conexdo entre empregado e empregador, permitindo o

exercicio das faculdades empresarias diretivas.

2 TIPOLOGIA

Sado varias as modalidades de teletrabalho, divididas
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conforme o critério adotado.

Quanto ao critério locativo, as principais
modalidades de teletrabalho sdo: teletrabalho em domicilio,
teletrabalho em telecentros, teletrabalho ndmade e teletrabalho
transnacional.

No teletrabalho em domicilio, o trabalhador realiza
sua atividade em seu proprio domicilio ou em ambiente
familiar, com ajuda de mecanismos telematicos’. No campo
normativo, o teletrabalhador em domicilio equipara-se ao
trabalhador em domicilio normal, regulamentado pelo artigo
6° da nossa Consolidagdo das Leis Trabalhistas (VADE
MECUM, 2006).

Por sua vez, o telecentro ¢ uma forma de organizagao
das atividades em um espago devidamente preparado para o
desempenho do teletrabalho. Pedreira (2000, p.584) assenta
que “os telecentros sdo locais da empresa, porém situados fora
da sua sede central”. Em verdade, os telecentros podem ser
locais pertencentes & empresa ou ndo. Existem empresas que
sdo apenas proprietarias de telecentros e que cobram daquelas
para quem os trabalhadores exercem suas fungoes.

Os telecentros se dividlem em Centro Satélite e

Centro Local de Teleservigo. O Centro Satélite ¢ um edificio,

2 Telematica ¢ a utilizacdo da informacdo através do uso combinado de
computador e meios de comunicagao.
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ou parte de um edificio, pertencente a propria empresa,
separado da sede central, mas que com ela estd em permanente
comunicacdo eletronica. J4 o Centro Local de Teleservico,
também chamado de Telecentro Compartilhado ou Telecentro
Comunitario, que ¢ denominado pelos ingleses e americanos
de “ABC” (Advance Business Center), ¢ um local pertencente
a um grupo que loca esse servigo para varias empresas onde
coexistem trabalhadores vinculados a varios empregadores ou
até a profissionais independentes. Ou, ainda, um local
pertencente ao Estado, onde os funcionarios de muitas
empresas compartilham o mesmo edificio. Nesse caso, o
Estado apenas estrutura os locais, sem estabelecer vinculo
algum com os empregados ou com a empresa.

O teletrabalho ndmade, também denominado movel
ou itinerante, caracteriza-se pelo fato de que o posto de
trabalho nao se situa em lugar determinado. O empregado
realiza sua atividade em qualquer lugar, desde que disponha de
equipamentos telematicos que lhe permitam realizar o trabalho
onde quer que esteja.

Ha, ainda, o teletrabalho transnacional, quando o
trabalho ¢ desenvolvido em partes, por trabalhadores de outros
paises. Ocorre com maior incidéncia nos paises em
desenvolvimento, onde os trabalhadores prestam tarefas

administrativas e de tratamento de textos aos empregadores
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dos paises desenvolvidos, servindo-se de ligagdes eletronicas.

Importante ressaltar que, por ser o teletrabalho uma
modalidade flexivel, poderd haver a simultaneidade de espagos
de trabalho, podendo o teletrabalhador intercalar suas
atividades entre o seu domicilio e a empresa, entre o telecentro
e a empresa ou, ainda, entre a empresa e qualquer lugar em
que haja a possibilidade da execugdo do servigo utilizando-se
dos meios telematicos.

Portanto, podera haver o teletrabalho permanente,
que € aquele cujo tempo de trabalho no mesmo local excede
90% (noventa por cento) do total trabalhado na semana; o
teletrabalho alternado, quando o teletrabalhador consome mais
de um dia da semana, mas menos de 90% (noventa por cento)
da carga horaria no mesmo local; ou ainda, o teletrabalho
suplementar, em que o teletrabalhador executa a atividade de
forma ocasional no domicilio, telecentro ou local escolhido,
por menos de um dia completo de trabalho durante a semana.

Quanto ao critério comunicativo, o teletrabalho pode
ser dividido em trabalho off line ou desconectado e trabalho on
line ou conectado.

Teletrabalho off line ou desconcectado ocorre
quando o trabalhador realiza sua atividade sem manter
vinculagdo telematica direta alguma com o computador central

da empresa, apenas envia ao empregador os dados através do
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correio eletronico ou correio convencional.

Para muitos doutrinadores, nesse caso ndo existe
teletrabalho, pois o trabalhador ndo estd submetido a uma
comunicacdo telematica com e empresa, o que seria
imprescindivel para a configuragdo da subordinagdo na relagao
laboral.

De outra banda, o trabalho on line ou conectado se
realiza quando o trabalhador se utiliza das tecnologias
informaticas e de telecomunica¢des para receber ordens sobre
a execucdo do trabalho, bem como o resultado da sua
realizagdo.

No teletrabalho conectado, essa comunicagdo entre a
empresa ¢ o trabalhador pode ser unidirecional — quando a
conexdo entre os computadores ¢ rudimentar, ndo sendo
possivel a intervengdo direta da empresa — ou bidirecional —
quando a conexdo permite interagdo entre o computador da
empresa ¢ o do trabalhador, fazendo com que aquela exercga

seu poder de direcdo sobre este, determinado, inclusive, a

jornada de trabalho e os tempos de descanso do trabalhador.

3 A AUSENCIA DE REGULAMENTACAO DO
TELETRABALHO E SUA COMPATIBILIDADE COM
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AS NORMAS VIGENTES

No Brasil, ainda ndo hd uma legislacdo especifica
para o teletrabalho. Nesse norte, utiliza-se a analogia ou
ampliam-se os efeitos das leis vigentes para enquadrar essas
novas formas de trabalho, crescentes na histéria do Direito do
Trabalho moderno.

No caso do teletrabalhador auténomo, além do
contrato de empreitada e do contrato de prestacdo de servigos,
podera ser enquadrado como trabalhador eventual ou
trabalhador avulso, pois em todos os casos, ndo se configura
relagdo de emprego.

Ja para o teletrabalhador em domicilio, podem ser
usadas as normas referentes ao trabalho em domicilio
tradicional, tendo por base o artigo 6° da CLT (VADE
MECUM, 2006, p.831), que diz in verbis: “Nao se distingue
entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e
o executado no domicilio do empregado, desde que esteja
caracterizada a relacdo de emprego”. Desse modo, havendo
subordinagdo e configurada a relagio de emprego, a lei
equipara os locais de trabalho. Nesse mesmo diapasdo, o artigo
83 (VADE MECUM, 2006, p.838) também regulamenta essa

modalidade de teletrabalho: “E devido o salario minimo ao
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trabalhador em domicilio, considerado este como o executado
na habitac¢do do empregado ou em oficina de familia, por conta
de empregador que o remunere”.

No plano internacional, a Convengdo n° 177 de 1996
da OIT deu cobertura ao teletrabalhador subordinado em
domicilio, obtendo um relevante papel nos estudos sobre o
tema.

Duvidas podem surgir quanto aos teletrabalhadores
em telecentros. Os telecentros de centro satélite sdo
propriedades da propria empresa ou prolongamento desta, ndo
existindo problema em defini-los como estabelecimentos do
empregador. Ja os telecentros compartilhados ou comunitarios,
por serem locais pertencentes a grupos que os locam para
varias empresas, ou, ainda, locais pertencentes ao Estado, ndo
sdo de propriedade da empresa. Nesse caso, a lei é omissa, ndo
tratando como deveria essa forma de emprego.

De igual sorte, a lei também ndo se reporta ao
teletrabalhador ndmade, havendo total caréncia de protecao
juridica para essa forma de teletrabalho.

Ha entendimentos no sentido de que, na omissao da
lei, ndo ha que se falar em equiparacdo do teletrabalho ao
trabalho em domicilio. No entanto, é preciso levar em
consideragdo que talvez a legislacdo pertinente ao trabalho em

domicilio seja a tnica forma de proteger os teletrabalhadores,
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ndo havendo duvida de que deve haver a aplicagdo dos artigos
6° e 83 da CLT, ante a falta de legislagdo especifica.

Veja-se que a Constitui¢do Federal de 1988, no seu
artigo 7°, inciso XXVII (VADE MECUM, 2006), assegura a
protecdo ao trabalhador em face da automacgdo. Trata-se de
uma norma de eficacia contida, havendo necessidade de
regulamentacdo posterior para ter aplicabilidade. Até o
presente momento, o referido dispositivo ainda ndo foi
regulamentado.

E evidente que ha uma série de questdes ainda nio
respondidas de forma satisfatoria, como a responsabilidade
pelos custos dos equipamentos, o controle de jornada e o
pagamento de horas extras, a possibilidade de inspe¢do do
ambiente de trabalho, o monitoramento dos equipamentos de
trabalho etc.

Uma das questdes mais polémicas diz respeito ao
controle de jornada e o pagamento ou ndo de horas extras.
Tratando-se do teletrabalho, essas horas sdo mais dificeis de
serem reconhecidas pelo fato de o funciondrio trabalhar fora
do alcance do empregador. Deverd, pois, ser analisado o caso
concreto, verificando se a empresa utiliza mecanismos de
controle da jornada ou nao.

Se, mesmo exercendo atividades externas, o

empregado estiver subordinado a horario, fard jus ao
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recebimento de horas extras. Estas também serdo devidas caso
a producdo minima exigida pelo empregador ndo possa ser
satisfeita se ndo ultrapassada a jornada normal. Nao havendo,
por parte da empresa, controle real da jornada empreendida,
nao ha que se falar em remuneracdo por horas extraordinaria,
aplicando-se, extensivamente, o artigo 62, inciso I da CLT

(VADE MECUM, 2006, p.836):

Art. 62. Nao sdo abrangidos pelo regime
previsto neste Capitulo:

I — os empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixacdo de
horario de trabalho, devendo tal condigdo
ser anotada na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e no registro de
empregados;(...)

O fato ¢ que, mesmo ndo havendo o controle da
jornada, os empregadores vém se preocupando com
possibilidade de os teletrabalhadores tentarem provar eventual
sobrejornada  utilizando-se da apresentagdo de e-mails,
chamadas de celular, pager etc.

Uma outra questdo importante diz respeito ao gozo
de férias pelo teletrabalhador. Tendo por base a equiparacdo
do teletrabalhador ao trabalhador em domicilio, e este, por sua
vez, equiparado ao trabalhador normal, a solugdo encontrada
pela doutrina foi a de considerar integral a freqiiéncia do

empregado, concedendo 30 dias de férias, salvo prova de
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periodos de inatividade, repudiados pela lei.

No entanto, os pontos mencionados ainda sdo
controvertidos e precisam de um estudo mais aprofundado dos
doutrinadores e, principalmente, do legislador.

No mais, em complementagdo a eventuais lacunas da
legislagdo, dadas as especificidades do teletrabalho, o
instrumento mais eficaz é, sem duvida, a negociacdo coletiva,
mediante interven¢do sindical. A medida que forem se
implementando as negociagdes, conforme as necessidades
surgidas para essa nova categoria de trabalhadores, certamente
surgirdo novos mecanismos para solucionar ou minimizar as
questdes controvertidas.

Por fim, provada a relagdo de emprego, deve ser
estendido ao teletrabalhador todos os direitos dos
trabalhadores que laboram sob a égide do sistema classico,
sendo, inclusive, de responsabilidade do empregador o
fornecimento de equipamentos, bem como a obrigacdo de
proporcionar boas condi¢des de trabalho, pois, quer esteja o
teletrabalhador no estabelecimento da empresa, quer esteja
fora dele, subsiste o dever de dotar o posto de trabalho de
condi¢cdes minimas indispensaveis a um correto desempenho

da fung¢@o, prezando pela satde e seguranca do trabalho.
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4 FORO COMPETENTE

No que concerne a determinagdo do foro competente
para dirimir os conflitos trabalhistas, o teletrabalho pode
suscitar alguns problemas.

O primeiro deles diz respeito a aplicagdo da lei
quando se tratar de trabalho transnacional, quando uma
empresa localizada em um determinado pais contrata
trabalhador de outro pais para realizar as atividades laborais,
por meio de recursos telematicos.

Nesse caso, se o trabalhador contratado cumpre sua
atividade laboral no Brasil, ndo ha duvida de que a legislagdo a
ser aplicada para a resolugdo de conflitos é a brasileira, por
expressa determinacdo do artigo 651 da CLT.

Problema maior ocorre na hipdtese de uma empresa
brasileira contratar trabalhador estrangeiro para realizar
atividade laboral, por meios telematicos, em seu pais de
origem, visto que ainda inexiste tratado internacional
regulamentando o assunto.

Em principio, e de acordo com o artigo 651 da CLT
(VADE MECUM, 2006), ndo se aplicaria a legislacao
brasileira nessas hipdteses, sempre e quando o teletrabalhador

cumprir atividade laboral em seu pais de origem e este nao
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seja o Brasil. No entanto, resta detectar em que local o
contrato laboral foi firmado, tendo em vista que, dependendo
do caso concreto, essa aplicabilidade podera sofrer mutagao.

Nesse norte, tendo a empresa brasileira contratado o
teletrabalhador em terra nacional para a prestacdo de servigos
no estrangeiro, competente ¢ a Justica Brasileira para dirimir
os conflitos trabalhistas. De outra banda, tendo a empresa
brasileira contratado o teletrabalhador fora do territorio
nacional para prestar servicos no estrangeiro, ndo ha que se
falar em aplicabilidade da lei brasileira ao caso.

No caso do teletrabalho nacional, a CLT deixa claro
que a competéncia das varas trabalhistas ¢ determinada de
acordo com o local de prestagao dos servigos.

Para o teletrabalho em domicilio, sera competente
para dirimir o litigio a Vara trabalhista do lugar onde o
trabalhador se encontre domiciliado, pois ¢ nessa localidade
que o servico ¢ prestado. Tratando-se de teletrabalho realizado
em telecentros, a competéncia serd da Vara trabalhista do
lugar onde estiver situado o telecentro, visto que, do mesmo
modo, esse ¢ o local onde o trabalho ¢é realizado.

Na hipdtese de teletrabalho némade, deve-se aplicar
a norma do paragrafo 1° do artigo 651 da CLT (VADE
MECUM, 2006), a qual prescreve que quando o trabalhador ¢é

agente ou viajante comercial, serd competente para solucionar
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os dissidios entre empregado e empregador a Vara trabalhista
do lugar onde a empresa tenha domicilio, ou, ainda, da
localidade mais proxima. Veja-se que na redacdo do paragrafo,
somente poderd o empregado reclamar seus direitos
trabalhistas na Vara da localidade em que tenha domicilio se
na localidade da agéncia ou filial a que estd subordinado nao
houver vara trabalhista.

Importante observar que o paragrafo 3° do artigo 651
da CLT (VADE MECUM, 2006) traz uma faculdade em favor
do empregado ao assegurar que este podera eleger entre o foro
da celebragdo do contrato e o da prestacdo dos servigos sempre
que realize atividades fora do lugar em que o contrato de
trabalho foi celebrado. Tal dispositivo aplica-se as hipoteses
de teletrabalho, inclusive ao trabalho transnacional, sempre
que o empregado desempenhe atividade em local distinto
daquele em que o contrato foi celebrado, abrindo espacgo para
que o trabalhador eleja o foro em que o contrato foi firmado
ou o foro em que houve a prestacdo de servigos.

De qualquer forma, a autonomia da vontade para
determinacgdo da jurisdicdo competente limita-se ao principio
da boa-fé, que deve reger as relagdes contratuais, € ao
principio da protecdo ao trabalhador, parte hipossuficiente na
relagdo de emprego.

E importante frisar que boa parte das normas laborais
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que determinam os direitos do trabalhador tém carater
imperativo, ndo podendo ser afastadas ou suprimidas pela
vontade das partes. Assim, em caso de duvida quanto a lei que
determinara os direitos laborais do trabalhador, deve-se levar

em conta sempre o principio protecionista.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A revolugdo dos meios de comunicagdo leva o
trabalhador a prestar servicos em sua residéncia ou em outros
locais que ndo a sede da empresa, como ocorria antigamente.
E o fendmeno do teletrabalho, realidade laboral emergente no
mundo moderno.

Ao lado do trabalho tradicional, em que o empregado
fica diretamente subordinado ao empregador, surgiram outras
prestacdes de servigo, alheios até mesmo ao ambiente da
empresa, fazendo com que sejam desenvolvidos de forma mais
livre, trazendo vantagens tanto para o prestador de servigos,
que ndo precisa se deslocar até a empresa, quanto ao proprio
empregador, que se desonera de varias despesas.

Sendo assim, consideramos que o teletrabalho pode

configurar-se como um elemento de importante transformagao
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no mundo do trabalho, porém este tipo de trabalho tem de ser
amparado pela legislagdo laboral com as peculiaridades que
ele apresenta. Apenas com essa protecdo, podera ser o
teletrabalhador resguardado de possiveis abusos a serem
cometidos pelas empresas. Além disso, imprescindivel se faz a
criagdo de uma legislagdo especifica a fim de evitar a caréncia
do teletrabalhador, a mercé dos divergentes entendimentos dos
nossos julgadores.

Espera-se que, com a implantagdo cada vez maior do
teletrabalho se obtenha uma maior grau de seguranga juridica,
pois a finalidade maior do Direito do Trabalho ¢ a valorizagao

do trabalhador.
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SUMULA DE EFEITO VINCULANTE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Francine Cabral de Aguiar Fonseca '

RESUMO

As sumulas vinculantes foram introduzidas no Direito Patrio
por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004. Representam
inovacdo em nosso sistema juridico e pretendem trazer
celeridade e efetividade processuais, ao serem aplicadas ao

Judiciario e 3 Administragdo Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Simula vinculante. Lei. Efetividade.

Celeridade.

! Bacharela em Direito e conciliadora do Juizado Especial Federal da Justica
Federal na Paraiba
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1 ANTECEDENTES NORMATIVOS

Analisando a evolugdo historico-normativa das
sumulas vinculantes, faz-se importante destacar os dois
principais sistemas de direito vigentes no mundo ocidental
contemporaneo, o Common Law e o Civil Law. Os dois
ordenamentos representam expressdes culturais distintas e
vém sendo influenciados mutuamente nos tltimos tempos.

O Common Law tem origem na Inglaterra e foi
seguido pelos paises colonizados, que o recepcionaram.
Primeiramente baseava-se em costumes ¢ atualmente podemos
afirmar que é um método jurisprudencial, de precedentes
judiciais. O Direito Inglés tem como maiores objetivos a
seguranga juridica, a estabilidade e o combate a
arbitrariedades. Possui codigos, mas eles ndo pretendem ser
completos, esgotar todas as possibilidades de aplicacdo. Isto
faz com que o magistrado ndo precise encontrar na lei algo que
lhe dé fundamento para decidir.

O stare decisis et quieta non movere® é também
fundamento do Common Law. A decisdo judicial nos paises

que adotam esse método adquire a funcdo ndo so6 de dirimir

% Expressio latina que significa “ficar com o que foi decidido e niio mover o
que estd em repouso”.
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uma controvérsia, mas também de fixar um precedente com
forca vinculante, de modo a garantir que, posteriormente, um
caso andlogo venha a ser decidido da mesma forma.

Em nosso pais, o ordenamento juridico vigente ¢ o
do Civil Law. Ele também ¢ aplicado em quase todo o
continente europeu, na América Latina, Central, grande parte
da Asia e da Africa. Segundo Venosa (2003), nos paises que
adotam esse sistema juridico as normas surgem vinculadas a
preocupagdes de justica ¢ moral. Ha predominincia da lei
como fonte primordial do Direito. As obras doutrinarias
preocupam-se em ser dogmaticas e interpretar os textos
legislativos, relegando a jurisprudéncia e a pratica do Direito a

um plano secundario.

2 PROCEDIMENTO E EFICACIA

A sumula sob o angulo da ciéncia juridica ¢ 0 mesmo
que o conjunto da jurisprudéncia dominante de um tribunal.
“No ambito da uniformizacdo da jurisprudéncia, indica a
condensagdo de série de acérddaos, do mesmo tribunal, que
adotem idéntica interpretagdo do preceito juridico em tese”

(SILVA, 2002, p. 784).
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Ja a lei, dizemos que ¢ uma regra geral que deve
emanar de um poder competente, possuindo for¢a obrigatoria e
cariter de permanéncia. “E regra abstrata porque regula uma
situagdo juridica abstrata. O legislador tem em mira condutas
sociais futuras a serem alcancadas pela lei. Ela serd aplicada a
todas as situagdes concretas que se subsumirem em sua
descri¢ao” (VENOSA, 2002, p. 37). Tem sua origem sempre
predeterminada, revestindo-se de certeza e seguranga.

Podemos denotar que sumula e lei em varios
aspectos se distinguem. A stmula vinculante tem um
significado peculiar e mais restrito. Tem efeito erga omnes e
apos sua edigdo, os diversos segmentos da sociedade terdo que
agir em conformidade com aquilo que ela estabelece.

Tem carater geral, abstrato e natureza juridica
interpretativa de norma. Na opinido de Daidone (2006) situa-
se no plano juridico, entre a jurisprudéncia ndo sumulada e a
propria lei, ficando, pois, acima da jurisprudéncia e abaixo da
lei hierarquicamente. Pretende firmar o entendimento acerca
da norma, como forma de proporcionar seguranca juridica e
certeza do direito a todos aqueles que sdo protegidos por ela.

Introduzida em nosso ordenamento juridico por meio
da Emenda Constitucional n® 45/2004, denotamos que o modo
de elaboragdo da Sumula Vinculante ocorre baseado na

conclusdo de prolongada atividade técnica dos juizes, apos
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discussdo ampla e repetida sobre determinada matéria,
resultando em maturidade juridica.

A iniciativa para propd-las poderd acontecer de
oficio ou por provocacdo dos legitimados para interpor agdo
direta de inconstitucionalidade, conforme o artigo 103 da
nossa Carta Magna. De acordo com Souza (2006) ainda assim
sera feita uma analise acerca da relacdo de pertinéncia
tematica da matéria do pedido com os interesses ou fins
institucionais daquele que apresentou a proposta.

O legislador infraconstitucional, ao regulamentar a
sumula vinculante, reconheceu outros legitimados, ja que o rol
constitucional ndo era exaustivo, até como uma forma de
tornar o procedimento mais democratico. Assim, também
poderdo propoé-las: o Defensor Publico-Geral da Unido, os
Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais,
os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais
Eleitorais e os Tribunais Militares. Ainda o Municipio podera
propor enunciado de sumula vinculante, incidentalmente ao
curso de processo em que seja parte.

A decisdo sera tomada por, no minimo, dois tergos
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, objetivando
garantir quase que uma uniformidade no pensamento dos

julgadores. O quorum exigido ¢ maior até mesmo do que o de
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trés quintos estabelecido para a aprovagdo de Emenda
Constitucional.

Também hd previsdo constitucional no sentido de
haver possibilidade de revisdao ou cancelamento das sumulas
para que elas possam atender sempre as necessidades e aos
anseios sociais e os legitimados ativos sdo os mesmos ja
citados.

Os debates que deram origem a simula continuam
atrelados a ela, sdo precedentes que servem como justificativa
para a sua aplicacdo. Diferentemente da lei, que tem sua
evolug¢do diferenciada da vontade do legislador, a sumula
vinculante encontra o seu referencial naquilo que lhe originou.

Com a aprovacdo das sumulas vinculantes, através
da Emenda Constitucional 45, a competéncia para a sua edi¢do
ficou restrita ao Supremo Tribunal Federal, embora, em
propostas anteriores, houvesse possibilidade de elas serem
editadas pelo Superior Tribunal de Justica e demais tribunais
superiores.

Bem sabemos que ao Supremo Tribunal Federal
compete a guarda de nossa Constituicdo. Como a edi¢do de
sumulas ficou restrita a matérias desta ordem, ¢ perfeitamente
correto que caiba a esse Tribunal edita-las, até como uma
forma de dar tratamento especial e diferenciado a

jurisprudéncia constitucional.
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Desde a sua publicacdo na imprensa oficial, as
sumulas terdo efeito vinculante e aplicabilidade obrigatdria aos
demais orgdos do Poder Judiciario e & Administragdo Publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Em relagdo ao Poder Judicidrio, esta orientacao ¢
valida para os casos onde haja um precedente, cuja
interpretagdo a ser aplicada tenha sido firmada por sumula
vinculante.

Na Administra¢do Publica o significado também ¢ de
aplicagdo imediata. Os agentes publicos terdo que, mesmo na
esfera administrativa, agir de acordo com o estabelecido pela
sumula, ndo sendo permitida qualquer oposi¢do ao enunciado
cristalizado. Ndo poderdo também ajuizar a¢do ou recorrer,
nas causas onde ja tenha tal entendimento sedimentado e
sumulado pela Suprema Corte.

Percebemos que, tanto a omissdo no cumprimento
das sumulas como a contrariedade direta ao que diz seu
enunciado, viola o que elas pretendem estabelecer e, em
ambos os casos, ¢ cabivel Reclamagao Constitucional junto ao
Supremo.

A Reclamacgdo ¢ o instrumento habil para que haja o
controle sobre o cumprimento das sumulas e poderd ser
aplicada em casos de contrariedade a elas, por acdo ou

omissdo, e também em decorréncia de sua ma aplicagao.
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Da leitura do artigo constitucional percebe-se que o
Supremo Tribunal Federal, em casos de descumprimento da
sumula, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial e determinara que, com ou sem aplicacdo de sumula,
outra seja proferida.

De acordo com Sormani e Santander (2006), o
procedimento da Reclamagdo, pelo menos em face de decisdes
judiciais, ¢ o estatuido no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, Lei n° 8.038/90. Ndo ha prazo para sua
apresentacdo, ¢ o mesmo poderd ser apresentado pela parte
interessada ou pelo Procurador-Geral da Republica.

A questdo do efeito vinculante ser aplicado também
a Administragdio Publica ¢é de extrema importancia.
Possivelmente sera um caminho eficaz para diminuir o numero
de demandas judiciais, uma vez que aquilo que estiver
determinado em sumula ndo poderd ser descumprido sequer
administrativamente. Todos os agentes publicos t€ém o dever
de decidir e agir em conformidade com o que ela determina.
Também serd um oObice para a interposi¢ao de tantos recursos,
podendo trazer a tdo almejada celeridade processual.

Entre nos, de acordo com o entendimento de Souza
(2006), a Administragdo Publica ¢ a principal litigante. Com as
sumulas, espera-se que o jurisdicionado ndo precise ajuizar

acdo contra o Poder Publico, com fundamento em enunciado
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que lhe ¢ favoravel, uma vez que o entendimento vinculante
do  Supremo  Tribunal Federal sera, de logo,
administrativamente cumprido.

O que o artigo 103-A’ da Constituicio Federal deseja
¢ que as outras pessoas, que se encontram em situagdo
analoga, ndo necessitem buscar tutela jurisdicional, mediante
processos judiciais de conteido idéntico aos que ja foram
propostos. Mas, ao contrario, que a Administracdo aplique
logo o entendimento sedimentado pela sumula vinculante. O
processo judicial é algo muito caro e demorado para produzir
efeitos somente entre as partes, especialmente quando

sabemos que ha inimeras outras pessoas em idéntica situacao.

3 ASPECTOS FAVORAVEIS

A celeridade e a efetividade sdo caracteristicas
essenciais ao processo judicial, principalmente nos dias de
hoje, que nos deparamos com um absurdo crescimento de

causas repetitivas, advindas especialmente do préprio Poder

3 O referido artigo trata da sumula vinculante.
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Publico. Os favoraveis as stimulas afirmam que elas serdo
mais uma garantia de um processo de resultados.

O tempo de duracdo do processo muito influencia na
efetiva protecdo ao direito material, que estd sendo tutelado
por meio da agdo judicial. Sua finalidade principal ¢ a de
atender a necessidade dos jurisdicionados e uma demora

excessiva pode acarretar prejuizos graves.

A morosidade do processo atinge de modo
muito mais acentuado os que tém menos
recursos. A demora, tratando-se de litigios
envolvendo patrimdnio, certamente pode ser
compreendida como um custo, e esse ¢ tanto
mais arduo quanto mais depende o autor do
valor patrimonial buscado em juizo.
(MARINONI, 2006, p. 187).

O ideal de decisdo rapida estd diretamente
relacionado ao acesso a justica. O simples acesso a justica ndo
nos ¢ suficiente, uma vez que necessitamos da eficiéncia do
Judiciario, levando em consideracdo que a celeridade
processual € um principio constitucional.

Se o Poder Judiciario, apesar de toda a sua
importancia, ndo for capaz de dirimir com prontiddo e
efetividade as divergéncias que surgem na comunidade, jamais
teremos uma sociedade organizada e pacifica ¢ nem uma

ordem juridica justa e democratica.

R. Trib. Reg. do Trabalho 13* Regido. Jodo Pessoa. v. 15, n. 1, p.304-322, 2007.



314

Neste contexto surgem as sumulas vinculantes como
um remédio capaz de agilizar esses litigios e dar celeridade a
justica. Logicamente ndo podemos vé-las como uma férmula
milagrosa, que dara soluc@o a todos os problemas enfrentados
pelo Judiciario, mas podemos enxergar esse novo instituto
como uma atitude inicial que poderd nos trazer bons
resultados. A prestagdo jurisdicional célere mostra a toda a
sociedade que o Estado estd apto a desempenhar de forma
eficaz o julgamento das lides. Inspira confianca, da
credibilidade.

Mais um aspecto positivo das sumulas vinculativas é
que elas irdo proporcionar a uniformizagao de jurisprudéncia e
seguranga aos jurisdicionados. A inseguranca juridica é outro
fator que muito prejudica o sistema jurisdicional brasileiro. A
justica possui o dever de gerar seguranga entre 0S Seus
jurisdicionados e decidir de forma igual questdes analogas que
sejam levadas a sua apreciacdo.

Quando héd duvida na aplicagdo do direito em
decorréncia de entendimentos divergentes acerca da mesma
matéria, fica dificil fazer previsdes razoaveis das

conseqiiéncias dos atos humanos, gerando a falta de paz na
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sociedade e inseguranga em relacdo a conduta correta a ser
tomada.

A aplica¢@o das mesmas regras em casos analogos
faz com que haja igualdade de tratamento a todos aqueles que
buscam a justica como forma de solugdao dos litigios. O
julgamento conforme decisdes anteriores demonstra respeito a
sabedoria dos juizes mais antigos e também a Suprema Corte
de Justica em nosso pais. Um direito estavel ¢ salutar para
qualquer pais. A mudan¢a constante das normas prejudica

muito a confiabilidade no sistema.

Infelizmente a instabilidade do Direito
parece ja fazer parte da tradi¢do brasileira.
Rapidamente, no plano legal, basta lembrar-
se das medidas provisdrias e, num plano
mais elevado, do fato de o Brasil, ao longo
de sua curta existéncia como pais
independente (menos de 200 anos), ter tido
inimeras Constituigdes, ao contrario, por
exemplo, dos Estados Unidos, pais um pouco
mais velho, que, até hoje, mantém a primeira
Constitui¢do. (SOUZA, 2006, p. 298)

A aplicagdo de entendimento Unico para 0s casos
j& sumulados, além de agilizar o processo, ird dota-lo de um
maior grau de certeza e previsibilidade. Isto, sem duvida, d4 ao

cidaddo um senso de confianca.
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4 ASPECTOS CONTRARIOS

Merecem uma analise mais detalhada os argumentos
que as sumulas vinculantes desrespeitam os principios
constitucionais da separagdao dos poderes, do duplo grau de
jurisdi¢do e da independéncia do juiz.

Em relagdo a separacdo dos poderes, afirmamos que
ndo ha mais espago para uma severidade absoluta deste
principio, pois aqui no Brasil usamos o sistema de freios e
contrapesos, que significa que as trés esferas de poder tém
controle mutuo de seus 6rgaos e agentes.

Para Sormani e Santander (2006) a idéia adotada
pela Constitui¢do vigente € a de colaboragdo e interagdo entre
os trés poderes. Ainda se fosse possivel a total separacdo dos
poderes, isto resultaria na quebra da unidade estatal, o que
dificultaria ou até mesmo inviabilizaria o normal
funcionamento do Estado.

Cabe ao Judiciario solucionar o conflito das partes,
prestar a jurisdi¢do aqueles que procuram, aplicar a lei ao caso
concreto. Nao ha aplicagio da lei sem que haja sua
interpretagdo. “Interpretar uma lei ndo equivale a produzi-la”

(SORMANTI, 2006, p. 101).
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A stumula vinculante funciona exatamente como um
entendimento da lei no caso concreto. Para que a norma nao
seja aplicada de forma aleatdria com varias interpretagdes, a
sumula procura uniformizar a interpretacao da lei.

A atividade inicial, a real criagdo da norma
continuara sendo do Poder Legislativo. Por esse motivo
entendemos que a sumula vem apenas complementar a
atividade Legislativa.

Mais um aspecto que nos mostra que a sumula nao
ird usurpar a competéncia do Legislativo ¢é o fato de a qualquer
momento poder ser criada lei em sentido contrario a simula. O
Poder Legislativo podera modificar ou mesmo revogar a lei
que originou o enunciado, respeitando os limites
constitucionais ja impostos outrora.

No que diz respeito ao duplo grau de jurisdigdo, ele
pretende estabelecer uma boa administragdo da justi¢a, por
meio do recurso. Através dele ha possibilidade da sentenga ser
revista por outro 6rgdo jurisdicional, geralmente de hierarquia
superior a daquele que proferiu a decisdo. Os opositores das
sumulas dizem que esse principio também estd sendo
contrariado e desrespeitado.

Justamente em nome da celeridade e da
tempestividade processuais, j4 mencionadas, ¢ que o pleito

recursal serd afastado, em alguns casos, quando cabivel
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aplicacdo das sumulas de efeito vinculante. Para os casos
analogos onde ja existe entendimento sumulado, ndo havera
necessidade de recurso, uma vez que o entendimento
sedimentado pela mais Alta Corte de Justica no pais j& foi
aplicado no caso concreto.

Fica claro que o principio do duplo grau de
jurisdi¢do cede lugar a razoavel duragdo do processo,
celeridade e efetividade processuais, bem mais importantes
nesses casos onde ndao ha mais o que se discutir.

Seguindo o entendimento de  renomados
doutrinadores, ndo vemos problema em limitar o principio
supracitado, uma vez que ele ndo pretende ser absoluto.

Sobre a liberdade de convicgdo do magistrado ¢é
bastante visivel que a edicdo da simula apenas acontecera
apos reiterados debates juridicos realizados nas diversas
instancias, conforme ocorreu com as sumulas que ja estdo em
vigéncia no nosso ordenamento. Ora, se houve controvérsia e
debate judicial exaustivo acerca do tema que ird gerar a
sumula, ¢ notorio que ndo pode haver ofensa a independéncia
judicial.

Até a sumula ser editada hé plena liberdade para que
o magistrado possa julgar conforme sua convic¢ao, adotando o

seu melhor entendimento acerca da matéria em questao.
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Nao ha sentido desrespeitar as decisdes emanadas do
Supremo Tribunal Federal, no exercicio de sua fungdo. E ele o
orgao responsavel pela guarda de nossa Constituicdo Federal e
a hierarquia precisa ser cumprida para que tenhamos um

Judiciario cada vez mais organizado.

ABSTRACT

The binding abridgments were introduced in the Brazilian
legal system through Constitutional Amendment number
45/2004. They represent an innovation in our legal system and
aim at giving speed and effectiveness, when applied in the

Judiciary and Public Administration.

Key-words: Binding abridgement. Law. Speed. Effectiveness.
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FEDERALISMO BRASILEIRO: da retorica

a realidade

Gustavo de Paiva Gadelha'

1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Decerto, o pacto federativo tem se tornado,
parodoxalmente, o elemento mais fragil de sustentacdo do
Estado brasileiro. Vale dizer, inobstante a tentativa
constitucional de harmonizar a atuagdo dos entes federativos,
ha uma aparente desconformidade entre o plano meramente
teorético e o que se evidencia na realidade.

Prescinde-se de maiores consideracdes a se perceber
esse descompasso: gradual faléncia fiscal e social de estados e
municipios, conflitos de competéncia administrativa e
legislativa, margeados pelo crescente aumento da receita da

Unido.
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Logo, o fato ¢ que o modelo federativo brasileiro
atual ndo atende as necessidades dos entes federados. Ora,
admitir-se tal premissa ¢ constatar que, efetivamente, hd uma
incoeréncia no percurso de concretizagdo do projeto
federativo, caso em que a realidade se distancia da teoria.

Com efeito, objetivando, tdo somente, detectar esse
elemento deturpador do pacto federativo, é que se propde a
analise critica da evolucdo do quadro federativo brasileiro ao
longo do tempo, colhendo as principais caracteristicas que
contribuiram para o arquétipo tedrico atual e que tenham
refletido na efetivagdo concreta da federacdo brasileira na era

globalizada.

2 ESTADO FEDERAL BRASILEIRO: CRIACAO E
EVOLUCAO

O surgimento do Estado Federal brasileiro decorreu,
em certa medida, de uma construgdo politica da elite

dominante a época. Entretanto, tal forma de estado deveria ser

Enderego: Rua Geraldo Mariz, 731, Tambauzinho, Jodao Pessoa — PB
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extremada a toda periferia do Estado, sob pena de operar-se
uma cisao dos entes membros.

Justamente por tais razdes, com a conjun¢do da
unidade e diversidade apregoada por GARCIA-PELAYO
(1961), o Estado brasileiro, com sua extensa disposicao
territorial, pdde-se manter existente tal qual sua origem.

Na verdade,

a adogdo do federalismo, mesmo centrifugo
na origem como sustenta a maioria dos
estudiosos, foi opgdo importante para
manutencdo da unidade nacional, pois, de
alguma forma, construiu a unidade pela
preservagio das diversidades. (JUCA, 1997,
p. 197).

Ao tempo da “descoberta”, os prepostos da Coroa
lusitana impingiram um papel “estatizante”, apenas
obedecendo as orientagdes emanadas da fonte portuguesa.
Tratava-se, pois, de um processo de colonizagdo nitidamente
exploratorio, tipico do objetivo expansionista mercantil
regente na Europa.

A contextualizagdo historica é importante, ndo como
forma de se apreender uma visdo global da formagao histérica
do Estado brasileiro, mas no sentido de se observarem indicios

de repercussdo no (des)equilibrio federativo.
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Isto porque aquela cultura exploratoria, fisica e
econdmica, fez emergir uma certa pontualidade’ regional no
desenvolvimento econdmico nacional, com polos separados e
tendentes a auto-suficiéncia.

Neste sentido, marcantes foram as influéncias do
poder local na defini¢do estrutural do Estado, alcangadas com
a divisdo do territério em capitanias hereditarias’, bem assim
da fixacdo da cultura politica do engenho, de modo que as
decisoes e interesses locais se amoldavam as conveniéncias e
anseios dos capitdes donatarios e senhores de engenho.

Em certa medida, ai parece residir o elemento
embrionario do federalismo brasileiro, qui¢a de sua deturpacdo

competitiva, ja que, desde os primoérdios, os entes

2 O jurista Francisco Pedro Juca (1997) prefere se utilizar do termo
“nodularidade” para apontar a individualidade emergida com a exploracdo
local. Importa, todavia, acrescentar, a idéia transmitida com a terminologia
transcrita, a temporalidade da exploragdo, que cessa com o declinio
econdmico local, passando-se a explorar um novo nicho de riqueza; traz,
pois, uma especificidade sazonal da cultura mercantil.

3 Neste sentido, pondera Luis Roberto Barroso (2002, p. 28) que “hd quem
aponte as doze Capitanias hereditarias, criadas por Jodo I, sob as
influéncias do jurista Diogo de Gouvéa, como manifesta¢do origindaria ou,
pelo menos, como a primeira expressdo de uma vocagdo federalista”. Isto
porque, expedido o foral (espécie de Constitui¢do Estadual emanada do Rei),
a Coroa, era vedado intervir nas Capitanias, em uma outorga de poderes aos
capitdes-governadores.
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descentralizados se preocupavam com o interesse particular e
individual, sem observar o bem da coletividade ou global®.

Assim, conviviam, informalmente, no territorio
brasileiro adensamentos de desenvolvimento econdmico,
como que nucleos autdonomos em um Estado Unitério. Desta
forma, em parte do Nordeste (atuais Paraiba, Alagoas e
Pernambuco) se desenvolvia o setor agucareiro, baseado na
monocultura da cana-de-agucar. Ainda no Nordeste, mais
precisamente no Ceara, Piaui ¢ Rio Grande do Norte, como
cultura de exclusdo (campo residual da atividade agucareira),
desenvolveu-se a cultura de subsisténcia, com caracteristicas
menos aristocraticas e escravistas. Mais tarde, a produgdo de
carne de charque migrou para o extremo Sul, fazendo emergir
um novo bolsdo de desenvolvimento econdmico. Somem-se a
isso, pois, as diversas culturas desenvolvidas regionalmente no
Brasil (café, algodio etc.) (JUCA, 1997).

Tudo isso ¢ suficiente a se perceber que esses
nicleos de ocupagdo gozavam de singular prestigio
autondmico, a ponto de se considerar a consolida¢do da

estrutura federal na Republica como mera formalizagdo ou

* Tanto isto ¢ verdade que essa estrutura perdurou por todo o Império,
somente sucumbindo com a cria¢do da Guarda Nacional durante a Guerra do
Paraguai.
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declaracdo daquela federagdo materialmente ja existente, com
suas incoeréncias e vicios.

Nao houve, portanto, uma clara criagdo ou
constituicdo do pacto federativo, até mesmo porque ja se
encontrava delineado, como dito, na ‘“nodularidade” dos
centros economicos de desenvolvimento.

Importa, todavia, registrar, antecipando a leitura e
prevenindo o leitor menos concentrado, que isto ndo quer
representar o fracasso do modelo federativo brasileiro. Na
verdade, surgiu como declaragdo pelas circunstincias
historicas nas quais estava inserido. A formatagdo federativa
era inafastivel como elemento mantenedor da unidade

nacional, a ponto de a classificarem:

como aparentemente centrifuga, porque
criada pela emancipac¢do das unidades que a
compdem, porém, substancialmente
centripeta, porque preservou e manteve a
unidade, pela preservagdo e manutengdo das
diversidades. (JUCA, 1997, p. 200)

Neste sentido, também pondera Machado Segundo
(2005, p. 62):

O enfraquecimento da unidade, e as
tendéncias separatistas e liberais foram
devidamente superados com a adogdo do
federalismo, que se mostrou, portanto, assaz
salutar no Brasil. Nao se pode falar de mera
importago impensada, nem de
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desnecessidade ou irrelevancia dessa forma
de Estado.

De qualquer forma, o fato é que o surgimento
centrifugo do Estado Federal brasileiro ¢ suficiente a justificar
a tradicdo centralizadora e autoritaria, “que devemos procurar
abandonar para construir uma federagdo moderna e um
Estado Democrdtico de Direito.” (MAGALHAES, 2000, p.
18).

Percebe-se, portanto, retomando a digressdo historica
do Estado brasileiro, notadamente em sua formacao federativa,
que a descentralizagdo administrativa dos entes locais foi um
fator preponderante ao incremento da forma federativa.

Tanto isso ¢ verdade que, quando da
“independéncia” dos lagos portugueses, em 1822, o Brasil se
encontrava dividido em dezenove provincias. Todavia,
formalmente, o Brasil permaneceu atrelado ao unitarismo

estatal’.

> Registre-se que, ha tempos, a formatagio era aspirada por parte da
sociedade brasileira. E o que pontifica Paulo Bonavides (p. 18-19),
manifestando a reivindicagdo ao longo da historia: “a tese do federalismo no
Brasil antecede, pois, a Independéncia e se manifestou ja na Revolug¢do
Pernambucana de 1817, de inspiragdo republicana. Prossegue durante o
Primeiro Reinado, a Regéncia e o Segundo Reinado. O Império nunca
deixou de conviver com essa reivindicagdo basica. Esteve ela presente aos
grandes acontecimentos politicos de varias décadas. Encontramo-la na
Confederag¢do do Equador de 1824, na Sedi¢do Paraense de 1832, na
Guerra dos Farrapos de 1835, com a Republica de Piratini; no Ato
Adicional de 1834, no programa do Partido Liberal-Radical de 1868, no
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Somente em 1889, com a proclamacao da Republica,
ante a queda do Império, movido pela influéncia norte-
americana, através do Decreto n° 1, de 15 de novembro de
1889, o Brasil passou formalmente a dotar-se da forma
federativa.

Neste sentido, valida a lembranga de Nobrega (p.

15):

Assim, ao contrario dos Estados Unidos, o
advento da Federagdo brasileira ndo se
originou de raizes historicas tdo solidas. A
Convencao da Filadélfia expds os temores e
idéias da nova forma de Estado, além do que,
apds o advento da Constituigdo americana,
houve a necessidade de ratificacdo pelas ex-
colonias. No Brasil, um simples ato do
Governo Provisorio de Deodoro da Fonseca
transformou as provincias em Estados
membros, totalmente despreparados para a
coexisténcia dentro de um modelo juridico
federal.

Manifesto Republicano de 03.12.1870, na Convengdo de Itu de 18.04.1873,
na Convengdo Paulista de 01.07.1873, no Manifesto de 02.07.1873, no
Projeto de Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, de base federativa, de
19.10.1884, nos Congressos Republicanos Rio-Grandenses de 1882 e 1883
e, sobretudo, no 3° Congresso Republicano Rio-Grandense de 10.05.1884,
que se solidarizava com a bandeira do Partido Republicano Brasileiro e
postulava a transformagdo das Provincias em Estados auténomos, no
projeto de Monarquia federativa introduzido por Joaquim Nabuco em 1885
e renovado em 1888, as vésperas da queda do Império, no Congresso do
Partido Liberal em Sdo Paulo, com a aprovagdo do Manifesto de
11.06.1888, e, finalmente, nas célebres campanhas de imprensa de Rui
Barbosa, que abalaram as estruturas imperiais.”
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Em 1891, especificidades a parte, o Estado brasileiro
passou a adotar a forma federativa dual, passando a dispor da
limitada e restrita autonomia dos estados-membros. Houve,
portanto, a importagdo do modelo americano, com uma
negacdo, em grande medida, da autonomia estadual.

E bem verdade que a Carta Politica de 1891
representou avango na sedimentacdo da idéia federativa,
porquanto  passou a atribuir aos estados-membros
responsabilidades até entdo jungidas ao Poder Central,
prevendo, como contrapartida, defini¢ao obscura das fontes de
recursos. “Esse evento fez com que o periodo se caracterizasse
por um federalismo de competicdo, ja que existiam constantes
atritos entre a drea federal e estadual”’(OLIVEIRA e
WEITERSCHAN, 1979, p. 747).

Com a Constituicdo de 1934, retomou-se
formalmente a experiéncia federativa, com uma maior
concentragdo de poderes na Unido, como aparente decorréncia
da necessidade do pds-guerra (Primeira Guerra Mundial), que
exigia intensa intervencdo do Poder Central no campo
econdmico. Some-se a isto a reagdo a hegemonia de alguns
entes periféricos e as fraudes eleitorais generalizadas
(FERRARI, 2003).

Com esse crescimento do Poder Central, e como

decorréncia de reprodugdo do modelo norte-americano, em
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que o periodo pos-guerra ¢ marcado pelo incremento da
Unido, igualmente, constatam, alguns doutrinadores, na
Constituicao de 1934, o aparente eixo inicial do federalismo
cooperativo.

Sobre o amalgama federativo, assim se pronunciou,

acerca da descri¢cdo do modelo federativo criado no Brasil:

O federalismo tupiniquim, pejado de
fendmenos politicos caboclos, intercalado,
ou, mesmo, impedido de se aperfeicoar pelo
advento do coronelismo, da politica de
Governadores e pelas ditaduras militares, que
assolaram os primeiros anos da Republica
Federativa, tdo pouco e quase nada
federativa. (ROCHA, 1997, p. 226)

Trata-se de uma visdo negativa e pessimista do
federalismo brasileiro, ndo compactuada, por exemplo, por
Horta (1999, p. 385), para quem, diversamente, “a
Constitui¢do Federal de 1891 assinalou o inicio e o apogeu da
atividade de auto-organizacdo do Estado-Membro no Direito
Constitucional Brasileiro”.

Inobstante o debate travado, a curta vida da Carta
Magna de 1934 encerrou maiores discussdes sobre sua
aplicagdo.

Por seu turno, a Constitui¢do de 1937 (Estado Novo)

marcou um periodo de profunda dilapidacdo do Estado

Federal. Tratava-se, pois, de Carta Politica com grande
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concentracdo de poder no Ente Central, instituindo um
verdadeiro Estado Unitario. Os estados-membros sofriam
ininterrupta intervencdo federal, a ponto de consideraram
alguns a absoluta negacdo da propria federagdo. Assim, “foi
abolido completamente o federalismo no Brasil, o que
simbolicamente pode ser relevado pelo ato publico da queima
das 20 bandeiras estaduais”. (PEPPE et al., 1997, p. 159).

Na verdade, a Carta Politica de 1937 