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DOUTRINA

Reivindicación del movimiento de Derecho Alternativo.
Claves para Recuperar el Espacio de lo Común

Joaquín Herrera Flores *

El miedo de la impotencia de la teoría suministra
el pretexto para reconocer completamente la impotencia de la teoría

(Theodor W. Adorno, Minima Moralia, 22)

Michelangelo Antonioni fue el cineasta que supo plas-
mar en imágenes los devastadores efectos que el “nuevo
espíritu del capitalismo”1 producía en los entornos huma-
nos y naturales. Los 6 últimos minutos de su film El Eclip-
se2 dan cuenta de ello. En esos momentos finales de la
película los personajes desaparecen de golpe. Sólo vemos
los lugares, los edificios, las calles, los muros, y las esqui-
nas por donde antes caminaron, reflexionaron y conversaron
los protagonistas. De pronto quedan al descubierto el vacío,
la soledad y la degradación de espacios sin futuro, de
espacios abandonados y desnudos; espacios carentes de
subjetividad. Como defendió durante toda su vida Milton
Santos3, el espacio no constituye únicamente una suma de
objetos. Ni siquiera una suma de relaciones entre esos ob-
jetos. Para nuestro geógrafo, el espacio se conforma por la
interrelación e interconexión entre esos objetos y las
acciones humanas que en ellos se dan. Un río no es sólo un
cauce por donde circulan aguas. Un río es ese cauce, son
esas aguas y, junto a ellos, lo que los seres humanos hacen
y deshacen en su encuentro cotidiano con él. Del mismo
modo, una institución política o un código normativo no
son algo separado de la forma en que los seres humanos
intentan organizar, dominar o transformar un entorno, sea
este natural o cultural. El código es un texto y como tal es el

resultado de una labor de tejido social que instituye una
“determinada” forma de acceder  a  lo  que  los  seres
humanos  necesitan  para  organizar,  dominar  o transfor-
mar sus entornos4. Un espacio (sea natural o jurídico) sin
sujetos es un no-espacio, un no-lugar, una especie de
“ángulo vacío”, tal y como definía Caetano Veloso la
geometría fílmica de Antonioni.

Permítanme continuar recuperando la impresionante
intuición de Karl Marx en el capítulo 6 del primer volumen
de El Capital. En estas páginas se encuentra uno de los
aspectos más actuales del pensamiento de Marx5. Nos
referimos a la distinción entre la subsunción formal y la
subsunción real del hacer humano en el capital. Si en el
proceso de subsunción formal lo que cuenta es el tiempo
de trabajo que el empresario roba al trabajador, en la
subsunción real lo que destaca es que, además de la
extracción de plusvalía y de la consecuente lucha sindical
por recuperar la mayor cantidad posible de tiempo bajo la
forma de salario, es que el proceso de creación del valor,
es decir, toda la actividad humana en su globalidad se ve
subsumida bajo el dominio de un modo de producción
total que condiciona cualquier práctica, sea esta
productiva, moral, artística o política. En la fábrica se nos
expropia el tiempo y el valor de nuestro trabajo. Pero, en la

* Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, Espana.
1 Boltanski, L., Chiapello, E., El nuevo espíritu del capitalismo, Akal, Cuestiones de Antagonismo, Madrid, 2004.
2 Obra de 1962 en la que Antonioni culmina su trilogía sobre los espacios públicos: L’Aventura (1960) y La Notte (1961). Las imágenes que se citan en el texto

pueden verse en:  http://www.youtube.com/watch?v=e-R-ZNYxGHM
3 Entre la inmensa producción de Milton Santos (1926-2001) “el filósofo de la geografía” puede consultarse su Técnica, Espaço, Tempo, Edit. Hucitec, Sao

Paulo, 1994 y Metamorfoses do espaço habitado, Nobel, Sao Paulo, 1988. Ver: http://www.youtube.comwatch?v=IzTjR_X47pc&mode=related&search=
Encontro%20Geografo%20Geografia%20Cinema%20Document%C3%A1rio%20Silvio%20Tendler%20Festival%20Brasilia%20Milton%20Santos

4 “Determinada” por las relaciones de fuerza que predominan en contextos históricos y sociales cooncretos, tal y como mostró Kart Marx en “On the Jewish
Question”, R.C., Tucker (ed.), The Marx-Engels Reader, Norton, N.Y., 1978, pp. 23 y ss. La conciencia de esta determinación del derecho por las relaciones
de poder es un “leit motiv” en el seno de la teoría antipatriarcal del derecho y del Estado; véase, por poner sólo un ejemplo destacado, MacKinnon, C., Toward
a Feminist Theory of the State, Harvard Univ. Press, 1989. Puede consultarse asimismo el texto de Wendy Brown, States of Injury. Power and Freedom in
Late Modernity, Princeton Univ. Press, 1995.

5 Puede consultarse una magnífica edición de dicho capítulo 6 en Marx, K., El Capital. Libro I. Sexto Capítulo (inédito) Resultados del proceso de producción
inmediato, Página Libros, S.L., Barcelona, 1997, pp. 65-118.
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sociedad capitalista, se nos arrebata la misma posibilidad
de desplegar nuestras capacidades y de poner en práctica
la capacidad humana genérica de hacer y des-hacer mun-
dos de un modo alternativo y emancipador. Si en la lucha
contra la subsunción formal lo importante consiste en re-
cuperar lo que nos roban bajo la forma de tiempo de trabajo
que se apropia el empresario, en la lucha contra la
subsunción real lo importante consiste en crear las
condiciones materiales e inmateriales para proponer alter-
nativas globales a la dictadura de un sistema que se
apropia de todo lo que es común a lo humano: la
creatividad, la capacidad de subversión y transformación
de todo lo existente, en definitiva, la política entendida de
un modo radical como la actividad humana inmanente de
construcción del espacio de lo común.

Ante la conciencia de este creciente sometimiento de
lo humano a los dictados del capital, que encuentra su
forma concreta en lo que hoy en día denominamos
“neoliberalismo globalizado”, el gran teórico del  marxis-
mo  Louis Althusser – siguiendo en este momento la figu-
ra y el pensamiento de Maquiavelo — propone que
irrumpamos intempestivamente en lo real. Concretamen-
te, Althusser nos propone la construcción de mecanis-
mos que permitan encontrarnos colectivamente en la lucha
política por la emancipación de esa subsunción real del
hacer humano en el capital que nos roba la esencia de la
política, es decir el espacio de lo común. En Maquiavelo
y nosotros la filosofía histórica propuesta por el materia-
lismo dialéctico pasa a ser sustituida por la filosofía polí-
tica del “materialismo del encuentro”6. Ya no se trata, afir-
ma Althusser utilizando el fervor político de Maquiavelo,
de negar el presente y esperar pacientemente que las
condiciones objetivas de la revolución se materialicen en
la negación de la negación. De lo que se trata, una vez que
admitimos esa subsunción real del hacer humano en el
capital, es de superar dialécticas negativas y afirmarnos
en la radicalidad de lo político, en la virtud republicana de
impulso para la creación colectiva de lo nuevo, en la
aceptación de que vivimos en un mundo que exige de
nosotros, de quienes luchamos porque otro mundo mejor
sea posible, un acto de voluntad emancipadora que nos
permita caminar erguidos y proponer alternativas y nuevos
caminos revolucionarios a las prácticas sociales que se
están desplegando por todo nuestro mundo en estos in-
quietantes inicios del siglo XXI.

Pues bien, a principios de los años noventa del siglo
XX el espacio jurídico brasileño bullía de subjetividad;
sobre todo, gracias a la cercanía del período instituyente
que produjo la magnífica Constitución de 1988 y la
efervescencia de alegría y pasión emancipadora que

supuso vivir amparados por libertades tan trabajosamente
conquistadas. Esta situación social provocó que en el
campo del derecho surgiera un movimiento de juristas (y
de otras profesiones) que se oponía con fuerza a la ten-
dência al “ángulo vacío” que el neocapitalismo y el
neoconservadurismo pretendían generalizar por todo el
universo. El Movimiento de Derecho Alternativo surgió,
pues, como un ejemplo de la posibilidad de construir un
espacio jurídico y político en el que las normas, las sen-
tencias y los actos administrativos (los objetos) no
pudieran entenderse sin las subjetividades individuales
y colectivas que las producen, las interpretan, aplican y
sistematizan (las acciones).

Milton Santos podía estar orgulloso de los efectos
que sus ensayos de geografía crítica tenían sobre aquellos
juristas y militantes por un nuevo derecho.

Para muchos de los que tuvimos la oportunidad de
colaborar en los inicios del Movimiento de Derecho Al-
ternativo, el derecho no podía ser definido neutralmente
como la técnica que regula comportamientos y conductas
al margen de los intereses y de los valores construidos
histórica y socialmente. Del mismo modo, tampoco podía-
mos aceptar que el derecho fuera entendido como la for-
ma aséptica y no ideológica de ajustar el mundo sin
conocer desde qué relación de fuerza –o sea, desde qué
posición hegemónica en los procesos de división del hacer
humano—se planteaba dicho ajuste. Esto nos diferenció
desde el principio del llamado uso alternativo del derecho.
Este movimiento de juristas italianos7 tuvo una importancia
histórica crucial pues planteaba desde el principio que no
podía aplicarse ni interpretarse el derecho si no se tenían
en cuenta las premisas ideológicas que habían sido
recogidas en la Constitución de 1947. Entre ellas
destacaban dos: a) la que reconocía que el fundamento
social de la República era la clase trabajadora y b) la que
disponía el deber estatal de remover los obstáculos que el
modelo de relaciones sociales basado en la acumulación
del capital imponía a la consecución de la misma igualdad
formal. Sin embargo, el movimiento jurisprudencial no
traspasaba cierto límite filosófico-jurídico: parecía dar por
supuesto que existía algo así como una entidad exterior a
nosotros –el derecho—que podía ser objeto de múltiples
usos sin afectar a sus aspectos formales.

Para muchos de nosotros – que aprendimos teoría
del derecho siguiendo las premisas de los italianos — lo
importante consistía tanto en la construcción de una nueva
mirada o de un nuevo uso del derecho, como en la
propuesta de una nueva forma de producirlo y, por
consiguiente, de interpretarlo, de sistematizarlo y de llevarlo
a la práctica. No se trataba de contraponer un derecho “al-

6 Althusser, L., Maquiavelo y nosotros, Akal (Cuestiones de Antagonismo), Madrid, 2004.
7 Este movimiento de juristas partía de una interpretación amplia del ordenamiento jurídico italiano desde el famoso artículo 3 de su Constitución. En este artículo

se decía lo siguiente: 3.1.- Todos los ciudadanos tienen idéntica dignidad social y son iguales ante la ley, sin distinción de sexo, raza, idioma, religión, opiniones
políticas, condiciones personales o sociales. 3.2.- Incumbre a la República remover los obstáculos de orden económico y social que, limitando de hecho la igualdad
de los ciudadanos impidan el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participación de todos los trabajadores en la organización política, económica
y social del país. Consúltense los textos clásicos de Pietro Barcellona y Giuseppe Cotturri: El Estado y los juristas (publicado en castellano por la editorial
Fontanella, Barcelona, 1976) y Pietro Barcellona et. al., La formación del jurista (publicado en castellano por la editorial Civitas, Madrid, 1987)
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ternativo” a un derecho “dogmático”, pues esta dicotomía
nos hubiera hundido en el iusnaturalismo más conserva-
dor. Lo importante era recuperar la reflexión dogmática –es
decir, de técnica jurídica—para otros fines que los de la
mera reproducción del orden existente. Todo ello desde la
“fuerza instituyente” de subjetividades jurídicas combativas
que ya pensaban en la posibilidad y en la necesidad de lo
que posteriormente fue el lema del Foro Social Mundial:
otro mundo –y, por tanto, otro derecho— es posible.

Al ser conscientes de los peligros –u obstáculos—
que corrían los resultados de las luchas sociales a la hora
de su reconocimiento jurídico y su consiguiente
“inclusión” en el marco de los procedimientos jurídicos
formales (p.e. de interpretación y de aplicación judicial8),
no nos bastaba “otro uso”. En primer lugar, reclamábamos
otro derecho (no un derecho paralelo o natural, sino otro
ordenamiento jurídico que tuviera en cuenta una
concepción material de la justicia que surgía de la
conciencia de las desigualdades en el acceso a los bienes
por parte de la mayoría de la población); en segundo lu-
gar, exigíamos otra forma de producir el derecho (en el
que los aspectos formales de los procedimientos demo-
cráticos se complementasen con las pautas de la demo-
cracia participativa y, consecuentemente, con la inclusión
de colectivos tradicionalmente marginados en la tarea de
producción normativa); y en tercer lugar, proponíamos
otra reflexión sobre el derecho y otra práctica jurídica
(construidas sobre las bases de la idea de dignidad, en-
tendida ésta desde una perspectiva material, es decir, como
el conjunto de procesos y acciones a partir de los cuales
ese acceso a los bienes por parte de las mayorías popula-
res tuviera un carácter igualitario y no jerarquizado a priori
por quien tuviera coyunturalmente los mecanismos de
poder hacer y decir el derecho). En definitiva, lo que
subyacía a esta inmensa tarea era la misma intención que
impulsó a Herbert Marcuse o a Walter Benjamin cuando
hablaban sobre el arte: la propuesta de lecturas alternati-

vas del mundo frente a los que detentan la ortodoxia de lo
que se debe hacer, decir o proponer. Esto no significaba
en absoluto, tal y como defendió con fuerza el movimiento
de los Critical Legal Studies9, despreciar la teoría y la
práctica legal, sino, al contrario, reconducirlas contra esa
ortodoxia que daba sustento a tantas desigualdades y a
tantas situaciones de indignidad y de indignación.

El Movimiento de Derecho Alternativo (MDA) fue, y
con dificultades sigue siendo, un “movimiento”, un proceso,
una dinámica, una lucha por una forma distinta de producir,
comprender, interpretar y aplicar el derecho. Es decir, la
puesta en común de un conjunto de disposiciones subjeti-
vas activas enfrentadas a la estructura objetiva de
posiciones que es tradicionalmente hegemónica en el cam-
po del derecho. Disposiciones “alternativas” que intentaron
generar deberes recíprocos de solidaridad interna (fuertes
tendencias interdisciplinares, como la conexión entre
derecho y psicoanálisis10 y de antagonismo externo contra
los procedimientos que pretendían eternizar y/o naturalizar
el sistema hegemónico de posiciones/disposiciones que
impedía generalizar las conquistas jurídicas a la mayoría de
la población11.

En la ciudad brasileña de Florianópolis, capital del
Estado de Santa Catarina, se iniciaron a inicios de la déca-
da de los años noventa del siglo XX una serie de
Congresos en los que desde múltiples perspectivas se
trabajó por conformar esa nueva estructura de
disposiciones críticas y activas que afectaran a las
posiciones hegemónicas y a los “hábitus” pasivos de la
mayoría de los operadores jurídicos. En aquel contexto se
era bastante consciente de que en gran parte de las
facultades de derecho los futuros juristas eran formados,
como afirmaba Duncan Kennedy, en y para la
subordinación y reproducción de la jerarquía
establecida12. Siguiendo la estela de la escuela francesa
de Critique du Droit13, del movimiento jurisprudencial
italiano y español del Uso Alternativo del Derecho14, de

8 Véase, por citar dos ensayos clásicos sobre este punto: Peter Gabel “The phenomenology of Rithts Consciousness and the Pacto of the Withdrawn Selves”,
Texas Law Review, 62, 1984; y Alan Freeman “Legitimazing Racial Discrimination through Antidiscrimation Law: A Critical Review of Supreme Court
Doctrine” en Minnesota Law Review, 62, 1978. Isabel Cristina Jaramillo Sierra en su “Instrucciones para salir del discurso de los derechos…” (publicado como
Estudio Preliminar del libro de Brown, W., y Williams, P., La crítica de los derechos, Siglo del Hombre editores, Bogotá, 2003), hace un buen análisis de estos
textos y de los obstáculos que pueden encontrar los movimientos sociales al trabajar por el reconocimiento jurídico de los resultados de sus luchas.

9 Entre la inmensa bibliografía producida por este movimiento de juristas anglosajón destaca el texto edición de Grigg-Spall, I and Ireland, P., The Critical
Lawyer’s Handbook, Pluto Press, London, 1992. Libro de lectura recomendada pues en él se dieron cita juristas de muy diversa procedencia teórica e
ideológica y que, además, aplicó las propuestas de teoría crítica a la enseñanza del derecho y a materias tradicionalmente entregadas a la dogmática más cerrada
como el derecho penal, el derecho civil, el derecho económico, el derecho laboral, el derecho constitucional y el incipiente derecho de la Unión Europea.
Asimismo, es recomendable la lectura de P. Fitzpatrick and A. Hunt, Critical Legal Studies, Oxford, Blackwell, 1987.

10 En Brasil, la simbiosis entre derecho y psicoanálisis sigue manteniendo fuerza en los Congresos que sobre tales relaciones se siguen celebrando en Curitiba
e impulsados por el Prof. de la UFPR, Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.

11 La interconexión entre posiciones (relaciones de fuerza) y disposiciones (“hábitus” o actitudes estructuradas y estructurantes frente a dichas relaciones de
poder) conforman el concepto de campo que Pierre Bourdieu nos ofreció sobre todo en dos obras: Esquisse d’une théorie de la pratique, Droz, Geneve, 1972,
pp. 17 y ss. Y La distinction, Les Editions de Minuit, Paris, 1979.

12 Kennedy, D., “Rebels From Principle: Changing the Corporate Law Firm From Within”, Harvard Law School Bulletim, Vol. 33, pp. 36-40, 1981; “Legal
Education as Training for Hierarchy”, publicado en The Critical Lawyer’s Handbook, op. cit., pp. 51-62; Hunt, A., “The Case for Critical Legal Education”,
The Law Teacher, Vol. 20, pp. 10-20, 1986.

13 Puede consultarse un análisis concreto de este movimiento de juristas franceses en Antoine Jammaud, “Critique du droit en Francia: de la búsqueda de una teoría
materialista del derecho al estudio crítico de la relación jurídica”, Anales de la Cátedra Francisco Suárez, 25, 1985, pp. 105-136. Asimismo es recomendable
acudir al “site” de LACRIJ (Laboratoire d’analyse critique du juridique) en: www.univparis-diderot.fr/lacrij/ (consultada el 12 de agosto de 2007).

14 Además de las obras citadas más arriba, debe consultarse el libro edición que coordinó Pietro Barcellona titulado L’uso alternativo del diritto. I. Scienza
giuridica e analisi marxista y II. Ortodoxia giuridica e pratica politica, Laterza, Roma-Bari, 1973. En España uno de los jueces más avanzados en este sentido
es Perfecto Andrés Ibáñez. A él le debemos una de las primeras aproximaciones al movimiento italiano en su artículo “Para una práctica judicial alternativa”,
Anales de la Cátedra de Francisco Suárez, 16, 1976, pp. 155 y ss.
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la Escuela de Estudios  Culturales británica15, de los ya
citados Critical Legal Studies anglosajones, de los
Servicios Legales Alternativos colombianos y chilenos16

y del conjunto de pensadores y juristas de la Teoría Crí-
tica del Derecho Latinoamericana17, el MDA consiguió
aglutinar toda esta pasión innovadora, emancipadora y
tremendamente creativa en una serie de encuentros don-
de miles de estudiantes, militantes de izquierda y
profesionales del derecho nos encontramos con el objeti-
vo genérico de sentar las bases para una teoría y una
práctica alternativa que afectase a la teoría y la práctica
hegemónica dominante18.

Para nuestro movimiento es muy importante, yo diría
que absolutamente relevante, reconocer la importancia de
todos aquellos y aquellas que tomaron la decisión de
colocarse a contracorriente y comenzar a elaborar una críti-
ca desde el derecho –y por el derecho— a las visiones
hegemónicas sobre el hecho jurídico. Para ello, debemos
volver continuamente a los textos de Edmundo Lima de
Arruda, de Antonio Carlos Wolkmer, del Prof. Warat, del
magistrado Bueno de Carvalho, del constitucionalista
Merlin Cleve, del abogado, intelectual y político Tarso Gen-
ro, del politólogo Emir Sader, de nuestro maestro el profesor
de Coimbra Boaventura de Sousa Santos, del sociólogo del
derecho A.J. Arnaud y, por supuesto, de nuestros queridos
maestros de teoría crítica latinoamericana Óscar Correas y
Carlos Cárcova. Creo que debemos realizar un seguimiento
de lo que han seguido escribiendo e investigando estas y
otras personas (como por poner sólo dos ejemplos más: la
filósofa Marilena Chauí y la criminalista Vera Regina de
Andrade) que se acercaron e, incluso, forjaron muchas de
las ideas que sustentaron nuestro movimiento. Quizá éste
sea un buen tema para trabajos de postgrado tanto en Eu-
ropa como en Latinoamérica.

En la actual América Latina estamos asistiendo a
hechos relevantes para la reflexión política y jurídica
después de la llegada al poder de Lula, Chávez, Evo
Morales, Correas y Ortega19. Los procesos políticos que
están aconteciendo en toda América Latina y la emergencia
de potencias sin referencias ideológicas homogéneas en

todos los continentes (China, la India, República
Surafricana...que tienen suficiente fuerza como para
plantear una crítica frontal a los aspectos más genéricos
del Orden Global contemporáneo) requieren una reflexión
pausada y atenta a los contextos políticos, sociales,
económicos, jurídicos y culturales por los que
atravesamos hoy en día20. Es en este contexto en el que
podemos descubrir una serie de tensiones que deben es-
tar presentes en nuestras reflexiones y prácticas.

Pongamos sólo dos ejemplos: la tensión entre demo-
cracia y socialismo, y la tensión entre un derecho
verdadero y otro falso.

Para nosotros la democracia no debe entenderse como
un concepto político más amplio que el de socialismo. Si
hacemos esto, parece que la democracia es la finalidad a
la que deben conducir todas las reflexiones jurídicas y
políticas. Podría decirse en ese sentido que la democracia
es un fin en sí mismo, una entidad “esencial” que no puede
ser tocada ni cuestionada si es que uno no quiere ser
criticado de antimoderno. Por un lado, este punto de vista
parte de un concepto demasiado cerrado de modernidad
que no cuenta con los desarrollos intelectuales que se
están haciendo hoy en día acerca de las virtudes y
deficiencias de ese “tipo ideal” construido para
contraponer, entre otros muchos fines, la civilización
europea a la barbarie del resto del mundo (base como
todos sabemos de los colonialismos y neocolonialismos
de todo tipo21). Pero, por otro, contraponer democracia a
socialismo contribuye a debilitar la práctica política
contemporánea sacando todo sentido y toda finalidad
emancipadora al concepto de democracia. La democracia
–o más exactamente, los procedimientos democráticos—
no son más que un medio, un instrumento,  una  técnica
procedimental  a  la que hay que dotar de sentido en todo
momento. El socialismo es uno de esos sentidos cons-
truidos a lo largo de largas, constantes y sangrientas
luchas sociales. Por ello, más que establecer dualismos y
jerarquías entre democracia y socialismo, es mucho más
acertado proponer que entre tales conceptos hay una
relación de instrumento a fin.

15 Ver Stuart Hall, “Cultural Studies: two paradigms”, Media, Culture and Society, 2, 1980, pp. 57-72. Asimismo y más atento a las cuestiones jurídicas puede
consultarse Sarat, A., and Kearns, Th. R., Law in the Domains of Culture, Ann Arbor, Univ. of Michigan Press, 1998. Sarat, A., et. al (eds.), Cultural Studies
and Law: Beyond Legal Realism in Interdisciplinary Legal Scholarship, Duke University Press, 2003).

16 Consúltese la página web: www.ilsa.org (consultada el 12 de agosto de 2007)
17 Entre la inmensa cantidad de autores que conformarían el grupo de Teoría Crítica del Derecho en América Latina (sin contar con los textos de los autores

brasileños ya citados en el libro del Prof. Lima de Arruda) destacaría dos: Óscar Correas y sus obras Kelsen y los marxistas, Coyoacán, México D.F., 1994,
Ideología jurídica, UAP, Puebla, 1983, y, sobre todo, El Otro Kelsen, UNAM, México D.F., 1989. Y, por otro lado, Carlos Mª. Cárcova, autor de una inmensa
cantidad de artículos y libros sobre teoría crítica de entre los que destaco La opacidad del derecho, Trotta, Madrid, 1998.

18 Véase la relevante obra de la Profesora de la PUC de Sao Paulo, Dra. Flavia Piovesan (concretamente su magnífico texto: Direitos humanos e directo
constitucional internacional, 7ª ed., Saraiva, Sao Paulo, 2006. Habría que citar, además, la importantísima labor que en este sentido viene realizando la
institución del Ministerio Público brasileño y la labor educativa y formativa en derechos humanos que se está llevando a la práctica desde la Escola Superior
del Ministerio Público.

19 Sería necesario complementar las apreciaciones de Edmundo Lima de Arruda con los siguientes textos: Emir Sader, “La revolución democrática en Bolivia”,
La Jornada , 28 de diciembre de 2005; Ver un análisis crítico de la situación venezolana en J.C. Monedero, “Desviaciones de la izquierda: Alertas desde dentro
de la revolución”, Viejo Topo, 233, 2007. Una perspectiva general puede hallarse en las reflexiones del ex-director ejecutivo de CLACSO Atilio A. Boron, sobre
todo en su reciente obra: La izquierda latinoamericana a comienzos del siglo XXI: nuevas realidades y urgentes desafíos.

20 Puede consultarse una extensa compilación de trabajos relacionados con el Nuevo orden global por parte de I. Wallerstein en The Essential Wallerstein, The
New York Press, N.Y., 2000. Asimismo, S. Sassen, Los espectros de la globalización, F.C.E., Buenos Aires, 2003, y G.Arrighi & Beverly J. Silver, Caos y orden
en el moderno sistema mundo, Akal, Madrid, 2001

21 Edward Said, Cultura e imperialismo, Anagrama, Barcelona, 1996; Zygmunt Bauman, Modernidad y Holocausto, Sequitur, Madrid, 1997; Boaventura de
Sousa Santos, El milenio huérfano: ensayos para una nueva cultura política, Trotta, Madrid, 2005.
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Asimismo, ¿quién es el que está legitimado para
contraponer un derecho verdadero a un derecho fal-
so?22 ¿No estamos con esta aparente dicotomía
confundiendo elementos normativos, científicos y éti-
cos? Teniendo en cuenta la teoría del derecho ¿no sería
más correcto hablar de un derecho válido o inválido,
eficaz o ineficaz, legítimo o ilegítimo? Y si lo que
hacemos es trabajar con la técnica –o dogmática— ju-
rídica que tiende a describirnos parcelas del derecho lo
más sistemáticamente posible y a proponer soluciones
jurídicas a problemas sociales (es decir, a reconducir la
realidad social a lo reconocido por los ordenamientos
jurídicos) ¿cómo otorgarle al dogmático la facultad de
determinar la verdad o falsedad del objeto que investi-
ga? Quizá los que abogan por ese dualismo jurídico lo
que pretendan es afirmar la necesidad de un derecho
realmente aplicable a la compleja y, a veces, terrible
realidad humana por la que atraviesan países como Bra-
sil, Pero, si es así, ¿cómo apostar por un derecho “puro”,
incontaminado de ideología o de axiología y a la vez
trabajar con conceptos instituyentes de lo jurídico que
nos obligan a visiones impuras e interdisciplinares? La
aplicación de un conjunto de normas puede que
encuentre más dificultades que otras normas a la hora
de su efectivo reconocimiento (véase el caso de los
derechos individuales y los derechos sociales,
económicos y culturales). Como el mismo Luigi Ferrajoli
afirma con contundencia el legislador constitucional
cae en una antinomia perversa cuando reconoce la
realidad de un derecho (por ejemplo, social) y después
no facilita sus procedimientos de efectivación23. No es
que estemos ante una norma verdadera y otra falsa.
Estamos ante una perversión de la propia técnica jurí-
dica a partir de la cual un derecho reconocido debe
gozar de los procedimientos adecuados para su efectiva
realización. Atribuir verdad o falsedad a un derecho
supone confundir la ideología de quien lo afirma con el
conocimiento adecuado del objeto en cuestión.

Creo sinceramente que el problema no radica en la
politización o no del derecho, pues no puede haber derecho
sin política. Esta constatación constituye, precisamente,
la base del procedimiento democrático. El problema radi-
ca en la confusión entre politización y conocimiento cien-
tífico, a partir de la cual se propone que lo que un jurista
tiende a conocer como derecho es el derecho verdadero –
o científico—y lo que otros tienden a conocer como
derecho desde perspectivas diferentes no es más que pura

falsedad –o ideología. La filosofía de la ciencia hace ya
demasiado tiempo que superó tales escollos afirmando la
existencia de paradigmas (o programas de investigación)
en los que prima la convencionalidad de los puntos de
partida científicos sobre cualquier tipo de esencialismo
tipo “verdadero o falso”24.

Hoy en día nadie puede dudar de los intereses que
subyacen a todo conocimiento científico y menos aún
en el campo del derecho. Pero esto no implica confun-
dir ambos planos, sobre todo si se hace con el objetivo
de deslegitimar a los que piensan y trabajan
conceptualmente de un modo distinto al nuestro25. Esa
es la politización que hay que superar, sin por ello tener
que abandonar la toma de posición teórico-política
que nos recuerda constantemente que hacer y/o decir
el derecho está íntimamente ligado a las formas políti-
cas bajo las que se produce. ¡Cuánto se enriquecería la
técnica jurídica si tuviera más en cuenta los contextos
políticos, ideológicos, económicos y axiológicos sobre
los que inevitablemente se construye!26 Y si desde
nuestro movimiento somos capaces, como defiende
Edmundo Lima de Arruda, de aportar datos,
estadísticas, tesis de master y de doctorado, reuniones
y diálogos con jueces, profesores, administradores y
políticos y, además, abrimos el debate a otros grupos
que también desean ver reconocidos jurídicamente los
resultados de sus luchas por la dignidad (mujeres,
pueblos indígenas, campesinos sin tierra, luchadores
por el libre acceso al “copyright”, etc.), el MDA puede
tener más futuro que el que le auguran los teóricos y
operadores jurídicos más formalistas y, por tanto, más
cerrados o alejados de estas nuevas realidades sociales.

Lo que está claro es que como todo movimiento y
todo proceso27, el MDA no pudo huir de las contingencias
históricas, políticas y económicas de la época en que
surgió: a) años 1970 y siguientes, en los que se fueron
desplegando teórica y materialmente los presupuestos de
la revolución neoliberal; y b) años ochenta y principios
de los noventa en los que vivimos el colapso de los
regímenes del “socialismo real”. Sin más reflexión (y en
contra de toda evidencia) los que se beneficiaron de am-
bos procesos decretaron el fin de la historia y el triunfo de
una sola forma de organización económica (el mercado
autorregulado) y de un único modelo normativo (el Esta-
do mínimo basado en una democracia de baja intensidad).
Por fin –se decía por los años noventa del siglo pasado—
ya no hay historia, ya no existen narraciones globales, ya

22 Ver Eros Grau, Interpretación y aplicación del derecho, Dykinson, Madrid, 2007.
23 Ferrajoli, L., Derechos y garantías. La ley del más débil, Trotta, Madrid, 2004.
24 Entre la inmensa bibliografía existente sobre la materia es recomendable la lectura de Imre Lakatos, The Methodology of Scientific Research Programms,

Cambridge Univ. Press, London-N.Y., 1975 y Gerald Holton, Scientific Imagination, Harvard Univ. Press, 1998.
25 Knorr-Cetina, K., and Mulkay, M., (eds.), Science Observed, Sage, London, 1983.
26 Consúltese el magnífico libro edición organizado por Ch. Courtis, Observar la ley. Ensayos sobre metodología de la investigación jurídica, Trotta, Madrid,

2006.
27 J.M. Mardones, 10 palabras clave sobre movimientos sociales, Verbo divino, Navarra, 2002. VV.AA., Creadores de democracia radical: movimientos

sociales y redes de políticas públicas, Icaria, Barcelona, 2002. Balakrishnan Rajagopal, El derecho internacional desde abajo: el desarrollo, los movimientos
sociales y la resistencia del tercer mundo, Instituto de Servicios Legales Alternativos, Bogotá, Colombia, 2005.
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no hay antagonismo social28. En definitiva, ya todo está
consumado y no pueden esgrimirse razones para
movernos fuera del marco de los vencedores, si es que no
queremos ser tildados de irracionales, bárbaros o
antimodernos29.

Quizá ni el MDA ni otros muchos movimientos
sociales, sindicatos y partidos políticos en los que
trabajábamos y militábamos a principios de los años no-
venta del siglo XX no tuvieran la perspectiva histórica
suficiente para sopesar la importancia de esas
“contingencias históricas” y sus posteriores plasmaciones
institucionales a nivel global (OMC y la reorganización
ideológica de Bretton Woods)30. Y quizá fuera esta falta
de perspectiva la que bloqueó gran parte de las iniciati-
vas sociales y de los movimientos intelectuales que
trabajaban en clave crítica frente a las nuevas ortodoxias
políticas y jurídicas y su lectura monolítica y perversa de
la realidad.  Casi sin  darnos  cuenta fuimos siendo invadi-
dos por el pesimismo y bajamos la guardia ante todos los
que de un modo u otro se autoproclamaban “realistas” y
se autoerigían en los defensores a ultranza del estado de
derecho. Para nosotros un Estado sometido a normas y
reglas que nos permiten conocer las consecuencias de
nuestras acciones es una conquista social de gran enver-
gadura. Pero, como tal, el estado de derecho no es una
categoría estática ni abstracta que se protege  sacándolo
del  debate político,  jurídico  e  institucional.  El  estado
de derecho es un concepto axiológico que hay que llevar
a la práctica profundizando en sus posibilidades
innovadoras y no dejándose seducir por el canto conser-
vador de los que siempre se han beneficiado de
interpretaciones restrictivas de los principios y valores
en los que se sustenta31. ¿O es que la revolución neoliberal
no se ha legitimado “usando” una concepción formalista
o moralista del estado de derecho?

Sin embargo, y a pesar del fin de los congresos de
Florianópolis, no todo fue ruina. Y quizá también en eso el
MDA pudo aportar bastante. Justo el día en que
comenzaba a funcionar la OMC, los zapatistas se
sublevaron en Chiapas. A inicios del siglo XXI comenzaron
a realizarse los Foros Sociales Mundiales como contrape-

so de resistencia global frente a lo que se decide anual-
mente en Davos (Suiza) por las grandes corporaciones
transnacionales y todos los que las acompañan en su
labor de rapiña y destrucción humana y natural. En Euro-
pa, en Brasil y en gran parte de Asia, los campesinos
comenzaron a organizarse para luchar contra los derechos
de patentes y la destrucción de sus formas productivas
tradicionales. Los Pueblos Indígenas reiniciaron sus
luchas ancestrales y comenzaron a tener presencia en los
debates políticos y jurídicos sobre la interculturalidad, la
propiedad y uso de los recursos naturales y sus derechos
territoriales. Las organizaciones de mujeres iniciaron mar-
chas en pro de la paz y de una sociedad antipatriarcal más
justa, igualitaria y solidaria. El ecofeminismo surge en la
India y poco a poco se expande por todo el mundo.
Comienzan las luchas sindicales globales y algunas
naciones emergentes comienzan a resistirse frente a las
estrategias regionales del neocapitalismo más agresivo:
el ALCA comienza a encontrar resistencias...

De un modo u otro, todos y todas los que comenzamos
a reunirnos en Florianópolis y fuimos siendo testigos de
la desmovilización de nuestro proceso, nos hemos ido
integrando en estas nuevas luchas y cada uno desde su
posición (economistas, psicólogos, juristas...) hemos se-
guido aportando algo de nuestra pasión subversiva a
dichos hechos sociales. En los encuentros de Florianópolis
aprendimos a sospechar de las lecturas pasivas de la
realidad y a compartir nuestro conocimiento crítico con
los que han heredado nuestro movimiento de derecho
alternativo. Creo que es el momento de retomar nuestros
encuentros y aportar colectiva y organizadamente argu-
mentos y estrategias a estas nuevas luchas sociales que
proliferan en nuestro mundo.

Pensemos en tres aspectos y comencemos a
discutirlos colectivamente siempre y en todo momento
observando el derecho y la práctica jurídica en toda su
complejidad. Los he llamado provocativamente las tres
leyes de la termodinámica cultural32. Espero que, por lo
menos, nos sirvan para avanzar nuevas discusiones y
construir nuevos sentidos en el marco de nuestro
movimiento:

28 El problema del fin de los antagonismos reside en aceptar (o rechazar) el dogma liberal de la inexistencia de un conflicto social basado en el concepto de clase.
El final del socialismo real pareció dar la razón a todos aquellos que pretendían analizar la sociedad como una entidad neutral en la que prima la confianza y
el consenso sobre el conflicto y el antagonismo. Introducir el concepto de “clase social” en el análisis de los productos simbólicos, como es el derecho, supone
una subversión de ese orden ideal y armónico organizado por alguna modalidad de la mano invisible del mercado. En realidad, tal y como afirma Pierre Bourdieu,
las clases sociales no existen. Lo que existe es un espacio social, un espacio de diferencias, en el que las clases existen en cierto modo en estado virtual, en
punteado, no como algo dado sino como algo que se trata de construir (P. Bourdieu, “Espacio social y espacio simbólico”, en Razones prácticas. Sobre la
teoría de la acción, Anagrama, Barcelona, 1999, pp. 24-25)

29 Como afirmó Foucault al analizar el título del famoso ensayo de Kant Was is Aufklärung?, la modernidad no debe entenderse bajo el punto de vista de sus
contenidos, sino bajo la apertura ideológica y teórica que suponen los signos de interrogación que usa Kant. Es decir, ser moderno no supone necesariamente
aceptar lo que las capas hegemónicas afirmaban que era la modernidad, sino poner en práctica el signo de interrogación y cuestionarse continuamente los
sentidos de la acción social. Lo cual es, precisamente, lo que intentan los defensores del final de la historia y de los antagonismos.

30 Proner, C., Propriedade intelectual e direitos humanos. Sistema internacional de patentes e direito ao desenvolvimento, Sergio Fabris, 2007
31 Véanse los interesantes argumentos que aporta Tarso Genro a este debate en su artículo “Sobre o Directo Adquirido” y publicado en Constituiçao e Demo-

cracia, 11, março de 2007.
32 Herrera Flores, J., Teoría crítica dos direitos humanos (Prólogo de Antonio Carlos Wolkmer, trad. Al portugués a cargo de Luciana Caplan y de próxima

aparición en Lumen Iuris). Asimismo, El Proceso Cultural. Materiales para la creatividad humana, Aconcagua, Sevilla, 2005 (próxima publicación en
portugués por la editorial Forense).
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1ª Ley (ley de la entropía formal). Al formalizar las
acciones y reacciones frente a los diferentes entornos de
relaciones se tiende a perder progresivamente la
capacidad creativa.

En otros términos, a mayor grado de
institucionalización y formalización (institucional y jurídi-
ca) de los resultados de las luchas sociales por la dignidad,
se tiende a una disminución del despliegue de la capacidad
humana de hacer y des-hacer mundos.

Especificaciones:

A) las normas jurídicas y las instituciones que las
garantizan no surgen del vacío. Son producto del con-
texto en el que individuos y grupos están situados en
posiciones desiguales con respecto al acceso a los
bienes necesarios para una vida digna.
B) las normas jurídicas y las instituciones que las
garantizan no deben servir de obstáculo para la
dinámica de los procesos de lucha por la dignidad.
Éstos –a diferencia de los procesos ideológicos—
surgen del antagonismo frente a esos procesos de
división social, sexual, étnica y territorial del hacer
humano. Las normas jurídicas y las instituciones que
las garantizan, deben servir, al contrario, para
garantizar la continuidad de tal dinámica, propician-
do para ello mecanismos horizontales y paritarios de
participación y decisión democráticos.
C) las normas jurídicas y las instituciones que las
garantizan no se tienen de una vez por todas ni son
estructuras previas a la acción social, sino que surgen
de las luchas sociales por la dignidad y, como tal,
deben tender a potenciar la inagotable capacidad
humana de hacer y deshacer mundos.

2ª Ley (ley de la dinámica cultural). Las luchas
sociales no se extinguen, se transforman.

La revolución no se mide por sus posibilidades de
realización futura, sino por el

enriquecimiento y expansión de las relaciones que
construimos con los otros, con nosotros mismos y con la
naturaleza.

Especificaciones.

A) tales luchas deben estar atentas a los contextos
sociales, económicos y culturales en que surgen y,
sobre todo, tener presentes los cambios que en ello
se den.
B) tales luchas no deben rechazar las influencias de
otros procesos culturales y otras formas de lucha por
la dignidad, sino abrir espacios de encuentro entre

las diferentes y plurales formas de relacionarse con el
mundo.
C) tales luchas no deben enmascararse bajo los
intereses, siempre espurios, de la violencia. La acción
social violenta tiende a canalizar la resistencia y los
antagonismos contra los efectos indeseados de los
fenómenos, ocultando y eternizando las causas reales
y materiales de las injusticias y opresiones.

3ª Ley (ley de la política cultural). Una política cul-
tural emancipadora tiende a construir espacios sociales
de empoderamiento ciudadano.

Como activistas jurídicos debemos luchar por cons-
truir espacios (públicos y privados) de construcción
colectiva de subjetividad y de ciudadanía: es decir,
espacios comunes de construcción de universos simbóli-
cos plurales e interactivos, de prácticas sociales antago-
nistas a los órdenes hegemónicos monoculturale y de
agendas políticas alternativas.

Especificaciones:

A) Todo producto cultural (novelas, películas, teorías,
derechos) son el resultado de una “reacción” frente
al entorno de relaciones que mantenemos con los
otros, con nosotros mismos y con la naturaleza. De
este modo, toda política de sesgo emancipador debe
saber combinar los procesos de creación de
“identidad” (sentimiento de pertenencia a un proceso
cultural concreto) con los procesos de creación de
“sentidos” (de fines, de proyectos, siempre en
interacción con los sentidos surgidos en otros
procesos culturales)
B) Todo producto cultural, incluido el derecho, con-
siste, pues, en una representación simbólica, a partir
de la cual nos entendemos a nosotros mismos, nos
relacionamos con los otros e interactuamos con la
naturaleza. Sin embargo, su “condición de verdad”
no reposa en su adecuación o adaptación a dicho
entorno de relaciones, sino en “cómo movilizan mo-
dos posibles de experiencia social nuevos y
creativos”. En otros términos, los derechos, surgidos
de prácticas sociales antagonistas, exigen políticas
públicas que combinen y recombinen formas de actuar
en el presente, formas de pensar y asimilar el pasado
y, por último, formas de imaginar el futuro.

Decía Kant en su Crítica del discernimiento33 que lo
que nos gratifica estética y éticamente es la convicción
de que compartimos con los demás fuerzas cognoscitivas
vivificantes. Reaccionamos positivamente ante lo bello y
lo bueno cuando nuestra capacidad humana de reaccionar
creativamente frente al mundo sale fortalecida al sabernos

33 I. Kant Crítica del discernimiento, A. Machado Libros, Madrid, 2003, parágrafo 9.
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unidos a los otros en redes que aumentan nuestras capa-
cidades y potencialidades. Es decir, cuando nos implica-
mos en resistencias colectivas frente a esas subsunciones
del hacer humano en el capital recuperando, con ello,
nuestra capacidad de construcción de lo común.

Como decíamos al principio de esta ponencia, un
espacio jurídico sin subjetividades activas es un no-lu-
gar, un “ángulo vacío” susceptible de análisis formales

descontextualizados. En el sentido de las palabras de
Theodor W. Adorno que citábamos al inicio, caer en ese
formalismo supone aceptar de antemano la impotencia de
la teoría con respecto al mundo. Y eso es lo que debemos
evitar a toda costa. Este es el reto. Este es el campo de
nuestra lucha. Sólo debemos –como nos recordaban cada
uno a su manera Louis Althusser y Milton Santos—
comenzar a realizarlo34.

34 Ver: http://www.youtube.com/watch?v=EKvErDINhtQ&mode=related&search=Encontro%20Geografo%20Geografia%20Cinema%20Document%C3%
A1rio%20Silvio%20Tendler%20Festival%20Brasilia%20Milton%20Santos
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DOUTRINA

Obstáculos à Plena Efetividade do Modelo
Processual Trabalhista

Sergio Torres Teixeira *

I. INTRÓITO

Mesmo na mais harmoniosa das sociedades do ho-
mem, o conflito é um elemento inevitável. A comunidade
em permanente paz, sem conflitos internos, é um mito1 .
Como o é a idéia de uma ordem jurídica capaz de conter o
surgimento de lides, simplesmente por ser formada por
normas imperativas e de ordem pública. Se assim fosse, a
pena do legislador seria o mais poderoso dos instrumen-
tos do homem.2

A lei material não muda a realidade dos fatos sociais.
Não estabelece o “ser”. Apenas define o “dever ser”.
Apenas a vontade dos homens, quando bem dirigida, é
capaz de transformar a realidade social em algo melhor,
evoluir em direção àquele mundo que todo homem de bem
deseja deixar como herança para os seus filhos.

A visão do mito do sistema normativo auto-suficien-
te, capaz por si só de evitar conflitos, consegue apenas
alienar o homem, frustrado com a realidade de conflitos
que caracteriza a vida social desde os primórdios da hu-

manidade. Acreditar cegamente na perfeição de um mode-
lo jurídico é, certamente, o primeiro passo em direção ao
fracasso. Visualizar um sistema melhor dentro das possi-
bilidades da condição humana, por outro lado, é de fun-
damental importância para a evolução do homem, pois o
pensamento utópico serve não apenas para favorecer a
crítica consciente da realidade, mas igualmente represen-
ta uma fórmula de agir, ou melhor, um poder progressista
do homem em busca da realização de suas aspirações.
Inclusive quanto a modelos jurídicos.3

A utopia de uma sociedade menos conflituosa, regida
por um sistema normativo mais próximo ao ideal de justiça
social, é, portanto, um projeto concretizável. No âmbito
das relações de trabalho, é perfeitamente viável um modelo
de proteção (à relação de emprego) de maior eficiência,
capaz de oferecer ao hipossuficiente uma garantia mais
eficaz em face da eventual tirania patronal. Um sistema
formado não apenas por normas materiais que
controlariam de modo mais rigoroso o direito de despedir
do empregador4 , mas também por normas processuais

* Juiz do Trabalho e Professor Universitário
1 Vide Jürgen Habermas (A inclusão do outro – estudos de teoria política. São Paulo: Loyola, 2002) e Paulo Ferreira da Cunha (Miragens do direito – o direito,

as instituições e o politicamente correto. Campinas: Millennium, 2003).
2 Logo na primeira linha introdutória da obra prima que representa o principal marco da atual fase do Direito Processual, Mauro Cappelletti e Bryant Garth

(Acesso à justiça. Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris, 1988, p. 7) afirmam que “nenhum aspecto de nossos sistemas jurídicos modernos é imune à crítica”.
3 A importância da utopia no âmbito do Direito, enquanto representação de um modelo ainda inexistente mas que pode vir a ser concretizado, é de enorme

relevância. Segundo João Baptista Herkenhof (Direito e utopia. 3ª edição. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 15), “no Direito, um papel decisivo
está reservado ao pensamento utópico. É a utopia que dá luzes para ver e julgar o Direito vigente na sociedade em que vivemos e para estigmatizá-la como um
Direito que apenas desempenha o papel de regulamentar a opressão; um direito da desigualdade; um Direito injusto, porque no processo da produção,
privilegia o capital; um Direito que, consagrando essa distorção básica, faz que dela decorra uma rede de distorções que maculam todos os institutos jurídicos.
É a utopia que dá instrumentos para ver e construir, pela luta, o Direito do amanhã: o Direito de igualdade; o Direito das maiorias, aquele que beneficiará quem
produz, o Direito dos que hoje são oprimidos; o Direito que proscreverá a exploração do homem pelo homem, o Direito Fraterno, e não o Direito dos lobos;
o Direito que o povo vai escrever depois que conquistar o Poder, o Direito que nascerá das bases”.

4 Nos moldes da Convenção nº 158 da Organização Internacional do Trabalho, por exemplo.

Sumário: I. Intróito; II. Mito e Utopia no Âmbito do Atual Modelo Processual; III. Efetividade do Processo e sua
Aferição; IV. Empecilhos à Efetividade do Processo Trabalhista; V. Conclusões e Sugestões.
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aptas a assegurar a aplicação coercitiva daquelas regras
substanciais, assegurando a efetividade do direito ao
emprego daquele empregado ilegalmente despojado do
seu posto mediante o célere acesso a uma tutela
jurisdicional adequada.

Dentro desse contexto, o mito descomprometido deve
ser enterrado e a utopia consciente e concretizável deve
ser elevada para servir de norte aos agentes de transfor-
mação social. Esse novo paradigma de proteção à relação
de emprego, como conseqüência, deve servir de fonte de
inspiração para todos, para em seguida transformar tais
aspirações em uma nova realidade, concretizando o
concretizável.

Até evoluir do modelo atual para aquele que deseja o
homem consciente e defensor dos valores de justiça social,
entretanto, um longo caminho precisa ser percorrido e
muitos obstáculos precisam ser superados, notadamente
aqueles criados pelos interessados na manutenção do
sistema atual ou, ainda, dos que desejam mudanças, mas
para pior, com a flexibilização de normas protecionistas
em sentido prejudicial aos hipossuficientes5 .

II. MITO E UTOPIA NO ÂMBITO DO ATUAL MODELO
PROCESSUAL

Durante o percurso desse caminho evolutivo, na bus-
ca por um sistema mais eficaz, os instrumentos de tutela
atualmente disponíveis não podem ser relegados, pois no
decorrer dessa caminhada os conflitos trabalhistas conti-
nuarão a surgir e as medidas jurisdicionais encontradas
no atual modelo processual serão os únicos meios capa-
zes de promover o “justo possível” de hoje, enquanto
não chegam as ferramentas imprescindíveis à produção
do desejado “justo possível” de amanhã.

No plano do processo jurisdicional, no entanto, surge
outro mito. É o do sistema processual perfeito, plenamente
capaz de atender adequadamente aos anseios da população
em toda e qualquer circunstância. Um instrumento capaz

de cumprir com maestria todos os seus objetivos, inclusive
o de restabelecer a harmonia social, satisfazendo a todos
que o utilizam na defesa de seus interesses.

Outro sonho impossível, fora do alcance da condição
humana. Uma miragem. E que, como conseqüência de
qualquer fantasia descomprometida com a realidade, aca-
ba alienando aqueles que o acolhem.

Como instrumento criado pelo homem, o processo
jurisdicional é, naturalmente, tão falível quando o seu
criador. E mais. Além de ser uma ferramenta concebida
pela mente humana, e, portanto, ser marcada pela falibi-
lidade do legislador que transformou o projeto teórico
em um modelo dogmático, o sistema processual somen-
te é desenvolvido através da necessária intervenção do
homem, mediante as figuras dos sujeitos processuais,
surgindo como conseqüência outra esfera humana de
falibilidade, sucessiva à primeira. Criado e manuseado
pelo homem, a imperfeição do modelo processual é ine-
vitável. Em virtude de tais limitações, derivadas direta-
mente da própria condição humana, não há como espe-
rar outro resultado.

A falibilidade, destarte, como característica inerente
ao homem, também se reflete no sistema processual, seja
qual for o modelo a ser adotado. Agora, tal quadro de
limitações não significa que o sistema atual não pode ser
aperfeiçoado. Longe disso.

O momento contemporâneo da doutrina processual,
chamado de fase instrumentalista6 , é caracterizado pela
postura de forte crítica ao modelo brasileiro de processo
jurisdicional, procurando mostrar o completo divórcio
existente entre o sistema na teoria e aquele vivenciado
na prática perante os tribunais. Procura promover a sua
evolução, mas não mais no sentido técnico-dogmático e
sim na sua missão institucional de restabelecer a paz e
produzir justiça. Trata-se de uma fase da história do di-
reito processual que revela como traço marcante a preo-
cupação com os resultados práticos do modelo proces-
sual e com a satisfação dos seus destinatários, almejan-
do atender aos anseios tanto dos pelos operadores do

5 A vontade de mudar o sistema é recíproco entre empregadores e empregados. Nenhum dos dois lados deseja a permanência do atual sistema. Ocorre que a pressão
patronal é no sentido de mudar para um sistema mais flexível e menos protecionista. Conforme anteriormente destacado, é notória a pressão do “lobby”
empresarial no Congresso Nacional no sentido de promover alterações na rigidez das normas da legislação trabalhista, com o intuito de diminuir a já precária
proteção oferecida aos empregados pelo legislador. Apesar dos trabalhadores terem conseguido alçar à presidência da republico um representante dos movi-
mentos operários com a eleição de Luiz Inácio Lula da Silva, aumentou o peso da influência empresarial nas decisões políticas do país e, pior dos pesadelos
para a classe operária, agora as mudanças estão sendo promovidos com a legitimidade oriunda do apoio de diversas entidades sindicais e de um governo do
Partido dos Trabalhadores.

6 A fase instrumentalista teve origem na Europa, durante a década de 60 do século passado. A doutrina tradicional aponta como seu marco inicial os
estudos publicados pelo trabalho de pesquisa sócio-jurídica desenvolvido sob a direção pelo professor italiano Mauro Cappelletti, como conseqüência
de sua participação na série de estudos “Acesso à Justiça, intitulado “Projeto de Florença”. No Brasil, as primeiras repercussões da fase instrumenta-
lista foram sentidas na década de 80, com a publicação de trabalhos críticos desenvolvidos por, dentre outros, autores de renome como Ada Pelegrini
Grinover, Kasuo Watanabe e Cândido Rangel Dinamarco. Juntos, realizaram um evento científico de grande repercussão, chamado de Participação e
Processo, que resultou em obra conjunto com o mesmo título, publicada em 1988 (São Paulo: Revista dos Tribunais). Dinamarco, inclusive, após ser
aprovado em concurso à cátedra de direito processual civil na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, com a tese A instrumentalidade do
processo, passou a ser apontado como o principal nome do movimento crítico no país. Posteriormente, a tese foi transformada no livro com igual
nomenclatura, cuja primeira edição foi publicada em 1987, sendo hoje considerada uma a maior obra representativa do movimento no país. Vide Cândido
Rangel Dinamarco (A instrumentalidade do processo. 7ª edição. São Paulo: Malheiros, 1999) e, para uma visão mais histórica da chamada Escola Crítica
do Processo”, Jônatas Luiz Moreira de Paula (História do direito processual brasileiro – das origens lusas à escola crítica do processo. Barueri/
SP: Manole, 2002).
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direito como, especialmente, os consumidores dos ser-
viços judiciários.7

O atual modelo brasileiro é, natural e evidentemente,
impregnado de defeitos, quase sempre marcas de uma
tendência a favorecer determinados segmentos da
sociedade no país8 . Mas, mirando na utopia de um sistema
processual mais apto a promover a justiça social desejada
pela população como um todo, mesmo que com as
deficiências naturais ao homem, há espaço para uma grande
evolução.9

O direito do cidadão ao acesso à justiça10 , destarte,
não pode prescindir desse instrumento conhecido como
o processual jurisdicional, no seu modelo atual, mesmo

em face das deficiências deste. Faz parte da concepção
ampla de cidadania11 . Uma vez corporificado o conflito e
reconhecida a inviabilidade dos demais meios alternativos
de composição, é unicamente através desse caminho de
heterocomposição assegurado pelo Estado que o
prejudicado poderá ver legitimamente resolvida a
controvérsia.

Modernamente, o processo jurisdicional é concebi-
do como o instrumento através do qual o Estado-Juiz exer-
ce o seu dever jurisdicional, tendo por escopo magno a
função de, após materializada a lide, promover a paz na
sociedade afetada pelo conflito, resolvendo este à luz de
critérios de justiça. Pacificação com justiça é a sua missão

7 A fase instrumentalista, assim, assumiu a missão de buscar a evolução do atual modelo processual, mas através da crítica construtiva, concentrando seus esforços
na detecção das deficiências do sistema para apontar os caminhos para o seu aperfeiçoamento, sempre à luz dos anseios dos destinatários dos serviços do
processo jurisdicional. Antônio Carlos Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco (Teoria geral do processo. 18ª edição. São
Paulo: Malheiros, 2002, p. 43), após tratar das duas primeiras fases metodológicas fundamentais da história do direito processual (fase de sincretismo e fase
autonomista ou conceitual) afirmam que “a fase instrumentalista, ora em curso, é eminentemente crítica. O processualista moderna sabe que, pelo aspecto
técnico-dogmático, a sua ciência já atingiu níveis muito expressivos de desenvolvimento, mas o sistema continua falho na sua missão de produzir justiça entre
os membros da sociedade. É preciso agora deslocar o ponto-de-vista e passar a ver o processo a partir de um ângulo externo, isto é, examiná-lo nos seus
resultados práticos. Como tem sido dito, já não basta encarar o sistema do ponto-de-vista dos produtores do serviço processual) juízes, advogados, promotores
de justiça): é preciso levar em conta o modo como os seus resultados chegam aos consumidores desse serviço, ou seja, a população destinatária”.  Vide ainda
José Eduardo Carreia Alvim (Elementos de teoria geral do processo. 7ª edição. Rio de Janeiro: Forense, 1999).

8 Como regra, a norma técnica deve representar uma regra caracterizada pela neutralidade ideológica, de forma a permitir a sua aplicação em qualquer época ou local
sem influir no resultado procedimento. A lei processual, apesar de ser essencialmente uma norma técnica, não revela tal neutralidade. Por ser uma norma jurídica,
reconhecida como tal pela sociedade organizada após o devido processo legislativo, a lei processual naturalmente reflete a ideologia que dominava o legislador
à época de sua criação. É certo que, sendo o legislador é quase sempre mais suscetível à influência dos segmentos específicos da respectiva comunidade, é o
interesse desses que vai definir o modelo processual adotado. No Brasil, onde o predomínio da influência da classe empresarial é notório, é natural que o sistema
de processo jurisdicional vem a ser projetado de forma a favorecer os interesses capitalistas. Como será analisado adiante.

9 Após destacar as “três ondas renovatórias” produzidas durante a fase instrumentalista (aperfeiçoamento da assistência judiciária, tutela de interesses supra-
individuais e mudanças no modo-de-ser do processo), Antônio Carlos Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco (Teoria geral do
processo. 18ª edição. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 43) sustentam que “a terceira fase está longe de exaurir o seu potencial reformista. Durante ela já foi
possível tomar consciência do relevantíssimo papel deontológico do sistema processual e de sua complexa missão perante a sociedade e o Estado, e não só em
face da ordem jurídico-material (os variados escopos do processo). Foi possível ainda localizar os pontos sensíveis do sistema, o que constitui passo signi-
ficativo para a definição das estratégias de reforma”. Mas adiante (obra citada, p. 44) confessam que ainda resta muito a fazer, acrescentando que “a fase
instrumentalista não terá desempenhado o relevante papel que se propõe para o aprimoramento do serviço de pacificação social, enquanto não tiver cumprido
razoavelmente os propósitos expressos nas três ‘ondas renovatórias’ desenvolvidas em sede doutrinária. Se temos hoje uma vida societária de massa, com
tendência a um direito de massa, é preciso ter também um processo de massa, com a proliferação dos meios de proteção a direitos supra-individuais e relativa
a superação das posturas individuais dominantes; se postulamos uma sociedade pluralista, marcado pelo ideal isonômico, é preciso ter também um processo
sem óbices econômicos e sociais ao pleno acesso à justiça; se queremos um processo ágil e funcionalmente coerente com seus escopos, é preciso também
relativizar o valor das formas e saber utilizá-las e exigi-las na medida em que sejam indispensáveis à consecução do objetivo que justifica a instituição de cada
uma delas”.

10 Acesso à justiça não se confunde com o ingresso em juízo ou a admissão ao processo jurisdicional. Segundo a moderna doutrina processual, significa acesso
a um ordenamento jurídico justo. Nesse sentido, o processo jurisdicional representa um instrumento por meio do qual se propicia às partes litigantes a inserção
dentro de uma ordem jurídica justa, resolvendo a lide de forma justa através da concretização coercitiva das regras contidas em um sistema normativo adotado
pela respectiva comunidade. Cândido Rangel Dinamarco  (A instrumentalidade do processo. 7ª edição. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 304) leciona que “mais
de que um princípio, o acesso à justiça é a síntese de todos os princípios e garantias do processo, seja anível constitucional ou infraconstitucional, seja em
sede legislativa ou doutrinária e jurisprudencial. Chega-se à idéia do acesso à justiça, que é o pólo metodológico mais importante do sistema processual na
atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer um dos grandes princípios”. Mauro Cappelletti e Bryant Garth (Acesso à justiça. Porto Alegre: Sergio
Antônio Fabris, 1988, p. 9) destacam a evolução do conceito teórico de acesso à justiça. Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove,
correspondia simplesmente ao direito formal do indivíduo prejudicado de propor ou contestar a demanda. Não era preocupação do Estado assegurar o acesso
efetivo à proteção judicial, mas apenas o acesso formal. Obstáculos como a consciência das pessoas acerca dos seus direitos e o conhecimento dos meios para
adequadamente defendê-los na prática, bem como a disponibilidade de recursos para enfrentar a lide, simplesmente não eram considerados como de responsa-
bilidade do Estado. Posteriormente, com a evolução do conceito de direitos humanos, as sociedades modernas passaram a reconhecer a existência de direitos
e deveres sociais do Estado e das coletividades, que necessariamente devem preceder aos direitos individuais como meios de tornar efetivos estes últimos.
Passou a prevalecer, assim, a visão de um direito ao acesso efetivo à justiça, como pressuposto essencial aos novos direitos individuais e sociais, “uma vez
que a titularidade de direitos é destituída de sentido, na ausência de mecanismos para a sua efetiva reivindicação”, concluindo os citados autores que “o acesso
à justiça pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental – o mais básicos dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e igualitário que
pretende garantir, e não apenas proclamar os direitos de todo”.  Vide ainda José Luis Bolzon de Morais (As crises do estado e da constituição e a transformação
espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002). Paulo Cézar Pinheiro Carneiro (Acesso à justiça: juizados especiais e ação civil
pública: uma nova sistematização da teoria geral do processo), por sua vez, aponta a existência de quatro princípios que informam o acesso à justiça: a)
acessibilidade, segundo o qual se pressupõe a existência de sujeitos de direito aptos a ingressar em juízo, sem obstáculos de índole financeira, de modo a
assegurar, na prática, a efetivação de direitos individuais e coletivos; b) operosidade, significando que a atuação mais ética e produtiva possível dos envol-
vidos na composição do conflito, para assegurar o efetivo acesso à justiça; c) utilidade, no sentido de que o processo deve assegurar à parte vencedora tudo
aquilo que a mesma faz jus, do modo mais célere e com a maior serventia possível, com menor sacrifício para a parte vencida; e d) proporcionalidade, através
do qual se impõe ao juiz, quando diante de situação complexa e controvertida envolvendo interesses relevantes mais antagônicos, a escolha daquele interesse
mais valioso, no sentido de se harmonizar com os princípios e fins que norteiam o respectivo campo do direito. Para ter uma visão panorâmica do acesso à justiça
na ótica de cada um dos diversos operadores do direito processual, vide Hugo Nigro Mazzilli (O acesso à justiça e o ministério público. 3ª edição. São Paulo:
Saraiva, 1998), José Renato Nalini (O juiz e o acesso à justiça. 2ª edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000) e Cinthia Robert e Elida Ségun (Direitos
Humanos – Acesso à justiça: um olhar da defensoria pública. Rio de janeiro: Forense, 2000). Vide ainda Justiça: promessa e realidade – o acesso à justiça
em países ibero-americanos (Organização Associação dos Magistrados Brasileiros , AMB. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1996.

11 Vide José Alfredo de Oliveira Baracho (Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias constitucionais e processuais. São Paulo:
Saraiva, 1995).
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primordial. Corresponde, pois, a um instrumento de aces-
so à justiça, como meio de assegurar a efetividade das
normas adotadas pela comunidade ao qual serve, concre-
tizando coercitivamente o direito abstrato mediante a in-
tervenção provocada do Estado e instruindo a todos acer-
ca da conduta correta a ser observada no meio social.
Como conseqüência da sua instrumentalidade, portanto,
serve ainda às tarefas de aplicar o direito material ao caso
concreto, conservar o ordenamento jurídico e educar os
litigantes e toda a comunidade envolvida. São esses, con-
forme anteriormente examinado, os seus escopos jurídi-
co, político e social.12

A pacificação com justiça, entretanto, é a sua missão
maior. Servir adequadamente ao cidadão como instrumento
de acesso à justiça é a sua meta cardeal. O sistema proces-
sual, portanto, se apresenta como uma ferramenta à dispo-
sição do lesado (ou ameaçado de sofrer lesão), utilizável
para assegurar a correção do desvio e a reparação do dano
à luz das diretrizes da respectiva ordem jurídica.

Consciente das limitações de qualquer modelo
processual, como conseqüência inevitável da condição
humana, os principais doutrinadores da fase
instrumentalista no Brasil passaram a desenvolver uma
utopia processual, ou seja, um modelo ideal, mas
concretizável, de processo jurisdicional. Sem serem
abalados pelo desafio herculiano, nomes como Cândido
Rangel Dinamarco13 , Ada Pelegrini Grinover14 , José Carlos
Barbosa Moreira15  e Kasuo Watanabe16 , assumiram a
frente no desenvolvimento de uma utopia processual,
enquanto sistema idealizado mas concretizável, capaz de
servir norte para um novo modelo brasileiro de processo
jurisdicional. Por meio de críticas construtivas e sugestões
expostas em suas obras, procurando diagnosticar os
“pontos sensíveis” do sistema e oferecer propostas para
o seu aperfeiçoamento, os respectivos doutrinadores da
instrumentalidade e defensores de um processo
jurisdicional de resultados satisfatórios deram um novo

rumo aos estudos processuais, visando tornar o modelo
pátrio um sistema de real efetividade na consecução dos
seus escopos.

III. EFETIVIDADE DO PROCESSO E SUA AFERIÇÃO

A efetividade do modelo processual, destarte,
corresponde ao seu grau de eficiência na consecução de
tais metas, ou seja, o nível de sua verdadeira eficácia na
realização dos seus objetivos. Se apto, concretamente, a
cumprir os seus escopos, autêntica será a sua
efetividade.17

A efetividade do sistema processual enquanto
instrumento de acesso à justiça, por sua vez, não é apenas
útil, é absolutamente imprescindível à efetividade da
própria ordem jurídica18 . Os direitos materiais do cidadão
somente terão garantia de aplicabilidade na medida em
que o processo jurisdicional oferecido pelo Estado for
realmente eficaz. Sem a efetividade do modelo processual,
não há como assegurar a efetividade das regras do direito
material. Este não pode prescindir daquele.

Não se limita, contudo, apenas à capacidade do
modelo processual de proporcionar resultados que
satisfaçam a pretensão de direito material deduzida em
juízo e preservem a legitimidade do ordenamento jurídico,
isto é, não se restringe à eficiência da execução das funções
jurídica e política do sistema processual, de aplicar o direito
material e conservar a ordem jurídica. Abrange também a
sua aptidão para atingir os seus escopos sociais, servindo
de canal de instrução aos litigantes e aos demais membros
da sociedade, e, acima de tudo, ratificando a aptidão do
modelo processual de concretizar a sua meta maior de
pacificar com justiça, amparando adequadamente ao
cidadão como instrumento assecuratório do acesso à
justiça.19

Por isso a relevância em avaliar constantemente o
nível de aptidão do sistema processual adotado em

12 Vide ainda Antônio Carlos Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco (Teoria geral do processo. 18ª edição. São Paulo: Malheiros,
2002, p. 24)

13 Vide três obras clássicas do autor, A instrumentalidade do processo (7ª edição. São Paulo: Malheiros, 1999), Instituições de direito processual Civil (Vol.
I. São Paulo: Malheiros, 2001) e Fundamentos do processo civil (Tomo I. 3ª edição. São Paulo: Malheiros, 2000).

14 Além da já citada obra em autoria conjunta com Dinamarco e Araújo Cintra, merece destaque o livro A marcha do processo (Rio de janeiro: Forense, 2000).
15 Vide O novo processo civil brasileiro (22ª edição. Rio de Janeiro: Forense, 2002).
16 Vide Da cognição no processo civil (2ª edição. Campinas: Bookseller, 2000).
17 O termo efetividade, segundo o Novo Aurélio século XXI: o dicionário da língua portuguesa (Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. 3ª edição. Rio de Janeiro:

Nova Fronteira, 1999, p. 720) significa “qualidade de efetivo” ou “atividade real; resultado verdadeiro”. De acordo com o Dicionário houaiss da língua
portuguesa (Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1.102), corresponde ao “caráter, virtude ou qualidade do que é efetivo” ou “capacidade de produzir o seu efeito
habitual, de funcionar normalmente; capacidade de atingir o seu objetivo real”. A expressão efetividade do processo, segundo Cândido Rangel Dinamarco (A
instrumentalidade do processo. 7ª edição. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 270), “constitui expressão resumida da idéia de que o processo deve ser apto a
cumprir integralmente toda a sua função sócio-político-jurídica, atingindo em toda a plenitude os seus escopos institucionais”, acrescentando em seguida
(obra citada, p. 271) que “a efetividade, entendida como se propõe, significa sua almejada aptidão a eliminar insatisfações, com justiça e fazendo cumprir o
direito, além de valer como meio de educação geral para o exercício e respeito aos direitos e canal de participação dos indivíduos nos destinos da sociedade
e assegurar-lhes a liberdade. Sempre, como se vê, é a visão dos objetivos que vem a iluminar os conceitos e oferecer condições para o aperfeiçoamento do sistema”.
Vide ainda Ricardo Rodrigues Gama (Efetividade do processo civil. Campinas: Copola, 1999) e Delosmar Mendonça Júnior (Princípios da ampla defesa e
da efetividade no processo civil brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2001).

18 Ao comentar tal realidade, Rosana Josefa Martins Dias (Proteção ao processo. Rio de Janeiro: Renovar: 1994, p. 14) afirma que “com efeito, é imperativo que
tais regras sejam individualizadas caso a caso e, se for necessário, que sua observância seja imposta por meios coercitivos. Eis que um ramo do Direito está
precisamente destinado ao objetivo de garantir a eficácia prática efetiva do ordenamento jurídico, mediante a instituição dos órgãos públicos que possibilitam
que esta garantia atue e regulam modalidades e formas de tal atividade. Aprimorar o serviço jurisdicional prestado através do processo, dando efetividade aos
seus princípios, é uma tendência universal na atualidade”.

19 Em tal sentido, Cândido Rangel Dinamarco (Instrumentalidade do processo. 7ª edição. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 306).
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qualquer sociedade, de forma a acompanhar a evolução
(ou involução) de sua eficiência. E a medição do grau de
eficiência de qualquer modelo processual, segundo a
melhor doutrina20 , deve ser realizado mediante a aferição
dos óbices encontrados em quatro “pontos sensíveis”:
a) admissão ao processo; b) modo-de-ser do processo; c)
justiça das decisões; e d) utilidade das decisões.

O primeiro ponto refere-se  à questão do ingresso em
juízo, do grau de dificuldade que um indivíduo enfrenta
para propor uma ação perante o Judiciário. Para de fato
servir de meio à pacificação com justiça, o modelo proces-
sual deve assegurar a facilidade de admissão na máquina
judiciária, neutralizando os obstáculos que regularmente
dificultam a propositura de postulações no âmbito
jurisdicional do Estado21 . O modo-de-ser do processo,
por sua vez, corresponde à dinâmica normativa processo,
ou seja, à legislação procedimental na seara do processo
jurisdicional, destacando-se os institutos colocados à
disposição dos sujeitos processuais para promover a
marcha do processo segundo as garantias do devido pro-
cesso legal. Para assegurar a real efetividade do proces-
so, a sua dinâmica deve observar a fórmula de agir previs-
ta em lei como a adequada para produzir o resultado alme-
jado (paz e justiça), considerando como suficientes e efi-
cazes as ferramentas processuais previstas pelo legisla-
dor22 .  O terceiro “ponto sensível”, a justiça das deci-
sões, se refere à qualidade dos julgados proferidos pelos
juízes, que devem sempre se pautar pelo critério da justiça
durante o exercício da função judicante, mesmo que for-
çados a julgar de forma aparentemente antagônica à von-
tade do legislador23 . E, por fim, a utilidade das decisões24 ,
correspondendo ao grau de serventia do provimento ju-
dicial concedido, avaliando o nível de satisfação produzi-
da pela tutela jurisdicional na parte vencedora, que deve
receber tudo e exatamente aquilo que deve receber se-
gundo o ordenamento jurídico, como se nunca tivesse
existido o litígio25 .

Considerando tais pontos sensíveis de aferição, à luz
do atual contexto social brasileiro, o presente modelo pro-
cessual pátrio sofre fortes restrições da maior parte dos
juristas e da quase totalidade dos consumidores do servi-
ço jurisdicional do Estado. Inúmeras pesquisas26  de opi-
nião evidenciam o desalento dos operadores e dos con-
sumidores do processo com o atual sistema jurisdicional
brasileiro. Perguntar qual o grau de eficiência do atual
modelo processual no país a um juiz, a um advogado, a
um membro do ministério público ou a qualquer das par-
tes processuais, é quase um convite ao insulto.

Efetividade do processo jurisdicional no Brasil? Não,
na voz da população a qual serve.27

São tantas as deficiências que se torna difícil enumerá-
las sem cometer uma falha por omissão. Mesmo a tarefa
de relacionar, de forma concisa, os principais problemas,
se torna árdua, em virtude da dimensão destes, oriundos
de todas as ordens. Problemas de cunho social, desde o
simples desconhecimento dos seus direitos básicos por
parte da população mais humilde (os “excluídos”), até os
obstáculos financeiros como a cobranças de despesas
processuais (custas e honorários advocatícios, por exem-
plo) como pressupostos de admissibilidade da ação judi-
cial, passando ainda pela deficiência nos serviços de as-
sistência judiciária na maior parte dos estados da federa-
ção. Problemas técnicos, pertinentes a questões
procedimentais que dificultam a defesa de interesses em
juízo, desde o excesso de formalismo exigido através de
requisitos dispensáveis, até a simples inaptidão de certos
remédios processuais para cumprir adequadamente as
suas funções. Problemas estruturais, como o reduzido
número órgãos jurisdicionais e, especialmente, o quadro
insuficiente de operadores especializados (juízes, mem-
bros do ministério público, defensores públicos e
serventuários da justiça). Problemas de ordem
institucional, tanto de fundo interno, como o exagerado
e normalmente maléfico “espírito de corpo” das respecti-

20 Vide Antônio Carlos Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco (Teoria geral do processo. 18ª edição. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 34).
21 José Cichocki Neto (Limitações ao acesso à justiça. Curitiba: Juruá, 1998, p. 99) divide as limitações a questões exoprocessuais e endoprocessuais, segundo

a sua origem interna ou externa em relação ao sistema.
22 Vide Américo Canabarro (Estrutura e dinâmica do processo judiciário. 5ª edição. Rio de Janeiro: Renovar, 1997).
23 Quanto à respectiva temática, vide João Batista Herkenhof (Como aplicar o direito. 3ª edição. Rio de janeiro: Forense, 1994), J.J. Calmon de Passos (Direito,

poder, justiça e processo. Rio de janeiro: Forense, 1999), Amilton Bueno de Carvalho (Magistratura e direito alternativo. 6ª edição. Rio de Janeiro: Lúmen
Júris, 2003) e Edgar Carlos de Amorim (O Juiz e a aplicação das leis. 2ª edição. Rio de janeiro: Forense, 1992).

24 Cândido Rangel Dinamarco (Instrumentalidade do processo. 7ª edição. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 297) utiliza a expressão “efetividade da decisão”, ao
se referir ao fato de que “é indispensável que o sistema esteja preparado para produzir decisões capazes de propiciar a tutela mais ampla possível aos direitos
reconhecidos”..

25 Vide Giuseppe Chiovenda (“Dell’azione nascente dal contrato preliminare” in Saggi di diritto processuale civile. nº 3.  2ª edição. Roma: Foro Italiano, 1930,
p. 110).

26 Em pesquisa realizada durante o desenvolvimento das aulas da disciplina Sociologia Jurídica, ministrada pelo professor Cláudio Souto no Curso de Doutorado
em Direito da UFPE, foi gritante a insatisfação tanto dos operadores como dos consumidores do serviço processual. Os resultados da pesquisa, publicados
no bojo do artigo “Efetividade Social do Processo Trabalhista” na Revista do TRT da 6ª Região (volume 10, nº 25, 1999), são inequívocos.

27 Não são apenas os consumidores do processo que estão insatisfeitos. A Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB) deflagrou em 2003 o denominado de
“Movimento pela Eficiência do Poder Judiciário Brasileiro”, com a finalidade de formular propostas para agilizar a prestação jurisdicional à população
brasileira. A entidade associação criou uma “Comissão de Efetividade”, cuja função passou a ser sistematizar as sugestões recebidas e formalizar as propostas
de mudanças administrativas aos tribunais e de modificações legislativas ao Congresso Nacional. Recentemente, em seminário intitulado “Efetividade da
Justiça” realizado no dia 11 de dezembro de 2.003 na sede da associação em Brasília, foram debatidas, dentre outras, as seguintes propostas de mudança: a)
indeferimento de petições iniciais quando fundadas em tese contrária a súmulas dos tribunais superiores; b) criação da súmula impeditiva, vedando a interposição
de recurso de decisão em harmonia com súmulas dos tribunais superiores; c) imposição do efeito meramente devolutivo como regra geral na apelação; d)
instituição da obrigatoriedade de depósitos recursais em determinados casos; e e) criação de mecanismo de progressividade de juros em caos de recursos
desprovidos.
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vas categorias de profissionais, como os de origem exter-
na, como as injunções políticas indevidas dos demais
Poderes na seara do Judiciário, cuja independência finan-
ceira existe apenas em tese. Problemas de cunho ético e
índole moral, como os abusos cometidos pelos profissi-
onais dos direitos com o intuito de intencionalmente
procrastinar os feitos judiciais, quando não usam de má
fé o processo como instrumento de injustiça28 .

Incontáveis problemas, de imensuráveis dimensões.
O atual modelo processual brasileiro, evidentemente,

se encontra em crise. Criticado pelos seus operadores,
rejeitado pelos seus destinatários. Defendido, mesmo que
discretamente, apenas pelos poucos privilegiados pelas
deficiências do sistema.

O seu processo de aperfeiçoamento, entretanto, está
em curso. Mudanças estão ocorrendo em todos os pla-
nos, mesmo que de forma mais tímida em algumas esferas
mais “delicadas”. A reforma do atual modelo está em cur-
so, com a utopia de um sistema mais efetivo lhe servindo
de paradigma.29

IV. EMPECILHOS À EFETIVIDADE DO PROCESSO
TRABALHISTA

No âmbito da Justiça do Trabalho, constata-se o mes-
mo cenário duplo, de crise e de mudanças.

Quanto à crise, a insatisfação com o desempenho de
tal ramo do Judiciário assume proporções ainda mais
acentuadas em virtude da natureza das lides submetidas
à sua apreciação, quase sempre envolvendo verbas de
natureza alimentar. Por maior que seja a dedicação
daqueles que atuam no âmbito da Justiça do Trabalho
(juízes, servidores, advogados e membros do ministério
público), é simplesmente impossível oferecer um serviço
genuinamente eficiente em todas as etapas processuais,
em virtude de óbices que fogem ao controle dos
respectivos operadores.

Como o número de ações trabalhistas ajuizadas to-
dos os dias, de forma absolutamente desproporcional ao
número de órgãos jurisdicionais existentes30. Objeto de
grande insatisfação, tal quadro de carência é, contudo,
apenas mais um dos problemas gerais do Judiciário. E
sequer o principal. Não será mediante a simples criação
de mais varas e novos tribunais que será resolvido o qua-
dro de deficiências do modelo processual trabalhista. O
acréscimo em um quadro com deficiência quantitativa será
certamente bem vindo, mas não será decisivo, per si, para
melhorar a qualidade dos serviços prestados.

Além dos problemas genéricos que afetam todo o sis-
tema processual brasileiro, existem outros peculiares à sea-
ra trabalhista, notadamente os relacionados à sistemática
dos seus procedimentos, ricos em entraves que provocam
lerdeza e morosidade na entrega da tutela jurisdicional, de-
feitos imperdoáveis para um modelo que almeja efetividade.

Apesar de ter servido com inspiração para a formula-
ção de novos ritos processuais no âmbito do processo
civil (como ocorreu com o procedimento dos juizados es-
peciais cíveis, criado pela Lei nº 9.099, de 26 de setembro
de 1995), o processo trabalhista sofre de males intrínse-
cos, como as deficiências envolvendo o seu sistema
recursal e a sua fase de execução. O brilho da normalmen-
te célere fase cognitiva originária das ações individuais
propostas perante as Varas do Trabalho, um dos princi-
pais trunfos do Judiciário Trabalhista, acaba sendo ofus-
cado pela lentidão provocada a partir da fase sentencial,
quando entra em cena um cenário de múltiplos recursos e,
em seguida, um procedimento executório lerdo, amplamen-
te favorável ao devedor, em detrimento do empregado cre-
dor de verbas de natureza alimentar e do próprio Estado,
enquanto credor previdenciário.

Nos últimos anos, as principais inovações promovi-
das pelo legislador no âmbito do atual modelo processual
trabalhista, a introdução do procedimento sumaríssimo e
das comissões de conciliação prévia31  e a ampliação da

28 Vide Rui Stoco (Abuso do direito e má-fé processual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002) e José Carlos Barbosa Moreira (Abuso dos direitos processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2000).

29 As mudanças mais destacadas pelos operadores do direito processual são aquelas oriundas de modificações legislativas, notadamente as pertinentes à chamada
“Reforma por Etapas” do Código de Processo Civil (CPC), iniciada em 1992. Desde tal data, o principal diploma processual brasileiro têm sofrido seguidas
alterações nos seus dispositivos, com a mudança de antigas ferramentas processuais, como o agravo e a ação de consignação em pagamento, e a inclusão de novos
instrumentos, como a ação monitória e a antecipação de tutela genérica. A edição de leis pertinentes à legislação complementar do CPC, por sua vez, igualmente
resultou em novidades, como os juizados especiais civis (Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995) e os juizados especiais federais (Lei nº 10.259, de 12 de
julho de 2001), e, ainda, a utilização de sistema de  transmissão de dados para a prática de atos processuais (Lei nº 9.800, de 26 de maio de 1999). Para uma visão
crítica acerca da reforma, vide Cândido Rangel Dinamarco (Reforma da reforma. 6ª edição. São Paulo: Malheiros, 2003) e José da Silva Pacheco (Evolução
do processo civil brasileiro. 2ª edição. Rio de Janeiro: Renovar, 1999).

30 Em que pese a recente lei que criou mais duzentas varas ao redor do país, a serem instaladas paulatinamente, de acordo com uma tabela progressiva elaborada
em consideração à dotação orçamentária dos tribunais.

31 A Lei nº 9.958, de 12 de janeiro de 2000, introduziu o instituto das comissões de conciliação prévia, como órgãos extra-estatais destinadas a servir de
instrumentos de conciliação extrajudicial. A sua sistemática já foi abordada em capítulo anterior do presente trabalho. A Lei nº 9.957, de 12 de janeiro de 2000,
por sua vez, introduziu no âmbito do processo trabalhista o rito sumaríssimo, destinado a servir de procedimento mais célere e simplificado para as ações
trabalhistas que preenchem três requisitos de submissão: a) envolver um dissídio individual trabalhista não sujeito a rito especial; b) ter um valor da causa
que não ultrapasse quarenta salários mínimos, considerando a data do ingresso em juízo; e c) não ser o empregador entidade da administração pública direta,
autárquica ou fundacional. A sua sistemática básica se encontra disciplinada nos artigos 852-A a 852-I da CLT. Vide Estevão Mallet (Procedimento sumaríssimo
trabalhista. São Paulo: LTr, 2002). Apesar de ter previsto uma nova forma de tramitação do recurso ordinário interposto contra sentença proferida em sede do
novo rito sumaríssimo (artigo 895, §§1º e 2º, da CLT), o legislador não promoveu ainda as mudanças necessárias em toda a sistemática recursal. Houve ainda
uma tentativa de inovação por parte do Executivo, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, com a Medida Provisória nº 2.226, de 04 de setembro
de 2001, que atribuiu ao Tribunal Superior do Trabalho a regulamentação do  instituto da “transcedência recursal” (envolvendo a necessária presença de
reflexos gerais de natureza econômica, política, social ou jurídica) como novo pressuposto de admissibilidade no âmbito do recurso de revista. Mas tal
iniciativa não foi bem recebida pelos ministros da respectiva corte, que até a presente data não promoveram a respectiva regulamentação no âmbito do regula-
mento interno do tribunal. Vide Antônio Álvares da Silva (A Transcedência no recurso de revista. São Paulo: LTr, 2002).
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sua competência32, passaram ao largo de suas principais
deficiências33. Muito mais importante seria (ou, espera-
se, será) uma radical modificação nos sistemas recursal e
de execução da já ultrapassada legislação processual tra-
balhista34 .

O sistema recursal no âmbito do processo laboral pátrio
revela um aparente paradoxo. Consagra o princípio da
irrecorribilidade das decisões interlocutórias35 , o que enseja
a presunção de que os recursos não seriam um empecilho
para a celeridade do processo. Mas, na prática, os tribunais
do trabalho enfrentam diariamente uma verdadeira
avalanche de remédios recursais, muitos dos quais
interpostos contra sentenças e acórdãos em perfeita sintonia
com a jurisprudência do TST. E quando negado seguimento
a tais recursos meramente procrastinatórios, o agravo de
instrumento36 surge como remédio heróico para
“destrancar” aqueles e forçar o seu prosseguimento.37

É consenso entre os profissionais que atuam no
âmbito da Justiça do Trabalho que o seu sistema recursal
deve ser modificado, mas não é tanto o número excessivo
de recursos previstos na legislação, mas o estímulo
implícito ou explícito ao uso desenfreado de tais remédios,
que provoca o estrangulamento do sistema judiciário.
Mesmo o empregador ciente da inviabilidade de obter uma
reforma do julgado e da possibilidade (remota) de ser
enquadrado como litigante de má fé se encontra
impulsionado a recorrer da decisão, a partir do momento
no qual se conscientiza da realidade amarga do seu
adversário: o recurso interposto irá provocar, certamente,
o enfraquecimento do hipossuficiente, que será obrigado
a aguardar meses ou mesmo anos para que a sentença
venha a transitar em julgado, tornando-o presa fácil para
uma eventual proposta (vantajosa para o empregador;
sofrível para o empregado) de conciliação judicial,
camuflando verdadeira renúncia de direitos trabalhistas.

Na execução trabalhista, o cenário é ainda mais críti-
co. “Ganhar e não levar” é um lema comum nos corredo-
res das cortes laborais, levantado indistintamente por cre-
dores frustrados, sem esperança de receber os seus cré-
ditos após anos de um procedimento lento e doloroso, e
por devedores esperançosos, com um novo “trunfo” para
pressionar o empregado a ceder à sua proposta de “acor-
do”, verdadeira renúncia parcial camuflada como propos-
ta de conciliação judicial.

Um quadro de desalento para todos os que desejam
um modelo processual trabalhista verdadeiramente efeti-
vo, enquanto instrumento de acesso à justiça social para
os trabalhadores do país.

V. CONCLUSÕES E SUGESTÕES

É possível alterar tal realidade? Sim. E de forma bas-
tante simples, desde que o legislador tivesse a coragem
de desafiar os interesses da classe patronal. Suficiente
seria a atribuição ao modelo processual trabalhista, como
regra geral, de eficácia imediata às sentenças judiciais, de
forma que a interposição de recursos não impedisse a
plena efetividade da decisão, ainda que não revestida da
imutabilidade inerente à res iudicata.38

A produção imediata dos efeitos do julgado, à
semelhança da sistemática própria das sentenças
mandamentais, seria uma mudança simples, pela pena do
legislador, mas de profunda repercussão no modelo
processual e sua efetividade.

Com tal alteração, a eficácia natural de qualquer
sentença condenatória seria equiparada à eficácia natural
de uma decisão concessiva de uma antecipação de tutela,
garantindo ao respectivo provimento jurisdicional a
produção imediata de seus efeitos materiais, ou seja, uma
eficácia instantânea. Estaria superada, assim, um dos
maiores paradoxos do atual sistema processual, que
confere eficácia imediata a uma decisão interlocutória de
cognição não exuariente (no caso da antecipação de tutela)
e restringe a produção dos efeitos de uma decisão
produzida ao final da fase de conhecimento, quando
houve cognição exauriente (na sentença de mérito).

Utopia? Sim, por ser um projeto idealizado, mas
concretizável. Não se trata de um mito, mas de algo
perfeitamente alcançável, desde que haja vontade política
para tanto. Não é a atual realidade do modelo processual
trabalhista, mas pode vir a ser. Agora, a espera pode vir
a ser longa, mas, mesmo sem a vontade política do
legislador, o sistema atual pode evoluir, desde que haja
uma mudança real na postura mental dos operadores do
direito.

O cenário de hoje, pois, pode ser modificado. A uto-
pia de uma sistemática processual de maior efetividade
pode vir a ser corporificado em um novo modelo de pro-

32 Mediante a Emenda Constitucional nº 45, de 2004, que alterou por completo a redação do artigo 114 da Constituição da República de 1988.
33 No caso do último exemplo (ampliação da competência executória trabalhista), o legislador acertou ao atribuir ao Judiciário Trabalhista uma atividade de grande

relevância social, simultaneamente fiscalizadora e arrecadadora, cujos primeiros resultados positivos evidenciam os esforços dos juízes e servidores em cumprir
mais esta missào instiutcional. Mas falhou o legislador, por outro lado, ao não fornecer imediatamente os recursos materiais e humanos capazes de enfrentar o
conseqüente acréscimo de serviço.

34 A sistemática é basicamente a mesma desde a edição da CLT, em 1943.
35 Com exceção das decisões previstas no entendimento sedimentado no Enunciado 214 do C. TST: “Na Justiça do Trabalho, as decisões interlocutórias somente

ensejam recurso imediato quando suscetíveis de impugnação mediante recurso para o mesmo Tribunal ou na hipótese de acolhimento de exceção de incompe-
tência, com remessa dos autos para Tribunal Regional distinto daquele a que se vincula o juízo excepcionado, consoante o disposto no art. 799, § 2º, da CLT”.

36 Artigo 897, “a”, da CLT: “Cabe agravo, no prazo de 8 (oito) dias: ... b) de instrumento, dos despachos que denegarem a interposição de recursos”.
37 Para um estudo mais profundo acerca dos recursos trabalhista, vide Manoel Antônio Teixeira Filho (Sistema dos recursos trabalhistas. 9ª edição. São Paulo:

LTr, 1997).
38 Tal proposta, merece ser ressaltado neste momento, não se confunde com o instituto da execução provisória dos julgados. Na execução provisória, não ocorre

efetivação plena. Na hipótese de eficácia imediata, a efetivação é plena pois não são opostos limites a concretização do comando sentencial. A matéria será
abordada de forma mais profunda em outro capítulo do presente trabalho.
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cesso do trabalho, mas será necessário ir além de modifi-
cações legislativas.

Acima de tudo, será necessário proceder à modifica-
ção na postura dos próprios operadores do direito pro-
cessual, mudando a sua mentalidade, excessivamente vin-
culada ao formalismo da lei processual ... numa atuação
presa à literalidade da dogmática ... numa posição como-
dista e pouco dinâmica ... numa postura conservadora e
pouco humanista, simplesmente sem qualquer criatividade
e incapaz de suprir as omissões ou corrigir as eventuais
injustiças do legislador39.

Os modelos normativos existentes na ordem jurídica,
tanto no plano material como no âmbito processual, não
se limitam à lei. O direito é mais amplo que esta, e a justiça
é ainda maior de que o direito. O verdadeiro defensor da
efetividade dos modelos jurídicos é o operador do direito
que, ciente das limitações e omissões do legislador, utiliza
o seu conhecimento e a sua habilidade, com criatividade,
para extrair o máximo de proveito dos instrumentos exis-
tentes e superar as lacunas do sistema.

Apenas com a plena conscientização dos profissio-
nais do direito acerca da relevante função que desempe-
nham como agentes de transformação social, portanto,
será possível explorar todo o potencial dos instrumentos
existentes e, quando diante de situações imprevistas pelo
legislador, ultrapassar a sua “timidez” e antecipar a
concretização da utopia de um modelo processual traba-
lhista de real efetividade.40

Tal mudança de postura mental é tão importante que,
mesmo enquanto se aguarda a evolução formal do
modelo atual, será possível diminuir as suas deficiências
através do uso alternativo mas adequado dos
instrumentos que já estão à disposição dos sujeitos da
relação processual.

Enquanto não vier a transformação maior, incumbe
aos operadores conscientes de sua missão social tentar
superar os obstáculos por meio da criatividade peculiar
aos homens de bem, explorando ao máximo a capacidade
e alcance das ferramentas processuais para tornar de fato
efetivo o direito ao acesso à justiça.

39 Vide João Baptista Herkenhof (Como aplicar o direito. 3ª edição. Rio de Janeiro: Forense, 1994) e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. (Do formalismo no
processo civil. 2ª edição. São Paulo: Saraiva, 2003).

40 Em que pese a importância das modificações promovidas pelo legislador na busca por um modelo processual mais efetivo, não é esta forma de alteração mais
importante para a evolução em direção a um sistema mais próximo do modelo utópico, mas concretizável, idealizado pelos verdadeiros defensores do direito
ao pleno acesso à justiça. A mudança na mentalidade dos operadores do direito é ainda mais relevante. Conforme lecionam Antônio Carlos Araújo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco (Teoria geral do processo. 18ª edição. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 45), “tudo que já se fez e se pretende
faze nesse sentido visa, como se compreende, à efetividade do processo como meio de acesso à justiça. E a concretização desse desiderato é algo que depende
menos das reformas legislativas (importantes embora), do que da postura mental dos operadores do sistema (juízes, advogados, promotores de justiça). É
indispensável a consciência de que o processo não é mero instrumento técnico a serviço da ordem jurídica, mas, acima disso, um poderoso instrumento ético
destinado a servir à sociedade e ao Estado”.
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DOUTRINA

Liberdade Sindical e o Princípio da
Autonomia Coletiva

Guilherme de Morais Mendonça*

Tratar de liberdade sindical e autonomia coletiva, em
verdade, é discorrer sobre o mundo sindical, cabendo, nes-
te sentido, asserir, que pouco sobra de tal realidade que
não esteja contemplada ou mesmo jungida à temática em
foco. Ademais, se é fato que o tema abrange grande parte
do conteúdo do chamado direito coletivo, não há também
de se negar que a complexidade e importância de tal análise
são manifestas, na medida em que ordenamentos jurídicos
legais de cada país, reguladores da questão em suas mais
variadas formas, são visivelmente influenciados ou plas-
mados pela realidade social, política e econômica. Tanto
assim é, que uma nação não é reconhecida pela comunida-
de internacional como verdadeiramente democrática, se não
elenca em sua Carta Política como direito fundamental a
liberdade sindical1, ou noutro dizer, o respeito à liberdade
sindical é parâmetro de aferição de um sistema juslaboralista
democrático; nesta esteira, ressalte-se elucidativa exposi-
ção de Antônio Baylos2 quando traz à tona a questão sin-
dical na época do franquismo, realidade política e social de
uma época espanhola que não difere, em essência,  de perí-
odos autoritários em outras nações, como inclusive o Bra-
sil3 ou Portugal, em épocas não muito distantes:

“El franquismo, em efecto, mediante el concepto
fascistizante de nacionalsindindicalismo, abolió la
libertad sindical y el derecho de huelga sustituyéndolo
por uma ideologia de intereses unitários que
englobaba em um mismo organismo burocrático – la
Organizacion Sindical Española, vulgarmente –

conocida como el Sindicato Vertical – los intereses
de empresários y trabajadores – econômicos y
sociales em la terminologia de la época – bajo la
tutela intevencionista del Estado, (...). La activad sin-
dical estaba estrictamente prohibida y la huelga fue
considerada como um crimen ‘de lesa patria’. El mero
hecho de afiliarse a um sindicato constituía um deli-
to de asociación ilícita penado com cárcel.”

A respeito da autonomia privada coletiva é cabível
dizer, ser indiscutível  a relevância da mesma para a perfei-
ta compreensão do Direito Coletivo. Neste universo, ruti-
la a chamada negociação coletiva, responsável pela tão
perseguida autor-regulamentação do mundo do trabalho,
fornecendo a garantia da autonomia dos interesses priva-
dos. Não há como negar que a idéia da chamada autono-
mia coletiva é o diferencial do direito coletivo, é a pedra
de toque que faz discrepar tal ramo jurídico dos demais
existentes no direito; sem embargo, é o fundamento maior
da construção dogmática do direito sindical4.

Soterrando qualquer dúvida acerca da complexidade
e importância do tema, bastaria mencionar o realce que a
Organização Internacional do Trabalho concede ao mes-
mo. Neste contexto, tem-se a Convenção Coletiva 87, que
trata da liberdade sindical, proteção ao direito do obreiro
sindicalizar-se, direito de constituição de organizações
sindicais e garantias de funcionamento das mesmas; bem
como a Convenção 98, que dispõe sobre o direito de
sindicalização e negociação coletiva5.

* Juiz do Trabalho Substituto. TRT da 6ª Região.
1 Umberto Romagnoli, Revista de Derecho Social n.º 14(2001), pág. 10, Conferência inaugural da X edição do Curso de Expertos Latino-americanos em

problemas de trabalho e das relações industriais, havendo a colaboração das Universidades de Bolonha  e Castilla – La Mancha, de 11 a 22 de setembro.
2 Antônio Baylos, Sindicalismo Y Derecho Sindical, pág. 05.
3 Com o presidente Getúlio Vargas no poder do Brasil, ocorreram várias reformas, dentre elas a criação do Ministério do Trabalho, tendo-se, em 19.09.31, a

instituição por Decreto, da organização sindical corporativo (DL n.º 19.770), nesta o Estado dizia os representantes do patronato e trabalhadores, além de se
prever a unidade sindical.

4 Manuel Carlos Palomeque López e Manuel Álvares de La Rosa, Derecho Del Trabajo, pág. 294.
5 www.oitbrasil.org.br/libsind; Organização Internacional do Trabalho - escritório no Brasil
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Conforme dito acima, a abrangência que o tema pos-
sui contempla grande parte do direito coletivo, também
chamado de direito sindical6, e neste norte, este sistema
de normas faz regular as relações entre os sindicatos e os
demais atores do mundo do trabalho (empresas, sindica-
tos patronais, associações patronais e entidades da ad-
ministração pública). Assim sendo, para que se tenha uma
razoável idéia dos institutos em debate, impende, ainda
que de forma perfunctória, tratar dos seus protagonistas;
desenvolvendo uma abordagem que transcenda o aspec-
to meramente normativo.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Da importância dos sindicatos

Etimologicamente a expressão sindicato decorre do
termo grego “síndicos”, significando a pessoa que tinha
como atividade a ser exercida, a representação de interes-
ses de grupos de indivíduos.  Historicamente, porém, é
sabido que o sindicato é uma forma de organização dos
trabalhadores, originária da Inglaterra, face ao desenvol-
vimento da revolução industrial naquele país. Destaque-
se que a primeira associação internacional de trabalhado-
res foi fundada em Londres, em 1864. Sem dúvida, que a
história sindical possui uma intrínseca ligação com o de-
senvolvimento do capitalismo, vindo os sindicatos a ver-
dadeiramente aparecer, em defesa de direitos dos obrei-
ros, nas lutas de classe, na passagem do mundo artesão,
da manufatura, para o mundo industrial moderno. É de
igual maneira induvidoso que, sob o aspecto
organizacional, os sindicatos funcionam através da união
ou coesão dos trabalhadores, na medida em que possuem
como escopo maior uma melhoria das condições para o
exercício do trabalho. Não há  também de se olvidar que o
desenvolvimento sindical se deu de forma não equânime
nos vários países, mormente na transformação do sindi-
cato corporativo para o industrial, valendo ressair, que,
quanto mais retardado o processo de industrialização, mais
lento foi o surgimento do sindicato nos moldes atualmen-
te concebidos.

 De maneira sintética, podem-se definir os sindicatos
como organizações de pessoas físicas ou jurídicas que
têm como fim maior a prática das relações de labor7. É bem
verdade, que esta definição não se coaduna com aqueles
países que possuem ordenamento jurídico que conside-
ram a liberdade de atuação sindical como atributo exclusi-
vo dos trabalhadores; caso específico da Espanha – vide

arts. 7 e 28.1 da Constituição Espanhola, certamente em
face à notória assimetria da relação capital-trabalho, con-
siderando-se o exercício da liberdade sindical como espé-
cie de defesa dos obreiros, cabendo assim aos empresári-
os, a defesa de seus interesses, via associações.  A des-
peito da existência de diferenças relativas à titularidade
do direito de “sindicalização”; neste expor, procuraremos
tratar dos sindicatos sob o prisma, fundamentalmente, dos
trabalhadores, isto por questões metodológicas, quando
se verifica no mundo moderno ser comum que as organi-
zações sindicais tratem destes. Tem-se ainda, em nosso
entender, como elemento dirimente na feitura desta análi-
se, a própria história do movimento sindical,
umbilicalmente ligada ao movimento obreiro.

Feitos tais registros, certo é que aspectos essenciais
do mundo do sindicato, importantes no exercício da liber-
dade sindical, precedem a sua regulação e funcionamen-
to, havendo, desta forma, de serem ressaltados. Neste
sentido, Baylos8 menciona dois elementos que antece-
dem ao momento da regulação normativa sindical. Em pri-
meiro lugar trata da “extra-estatalidade” do sindicato,
quando observa a tensão existente entre o sindicato com-
preendido como movimento social e cultural, anteceden-
do e se contrapondo a normatização, tudo isto, funda-
mental para a inclusão e prevalência da liberdade sindical
nas constituições modernas, sob a designação de direi-
tos sociais. Em segundo lugar, o dito autor, externa a res-
peito da chamada “conflitividade social”, que permeia todo
o direito do trabalho, mormente o Direito Sindical, por-
quanto tratar de relações que abrangem poder e
desnivelamento socioeconômico.

2.2 Da relação entre liberdade coletiva e a autonomia
sindical

Em verdade, a característica da “conflitividade social”
na atuação dos sindicatos, ou mesmo, em termos
dialéticos9, do exercício do contrapoder em relação aos
patrões é resultado de um processo histórico/social de
formação dos organismos sindicais, decorrente da
necessidade de associação coletiva dos trabalhadores
ante ao, normalmente, maior poderio da parte empresarial10.
Outrossim, sendo os sindicatos organizações que existem
para a defesa e promoção dos interesses dos
trabalhadores; naquelas hipóteses, nas quais certos
interesses dos obreiros na relação de trabalho venham a
ser contrariados ou mesmo atingidos; os sindicatos, nos
limites legais, com supedâneo na liberdade sindical,

6 Manuel Carlos Palomeque López e Manuel Alvarez de La Rosa, obra citada, pág. 293, considera a expressão Direito Sindical mais adequada cientificamente
que o termo Direito Coletivo.

7 Henrique Macedo Hinz, Direito Coletivo do Trabalho, pág. 32.
8 Com lastro nos arts. 7º e 28.1 da Constituição da Espanha, o Tribunal Constitucional deste país, vem considerando que a liberdade sindical é algo exclusivo

dos trabalhadores assalariados e similares.
9 Antônio Baylos, obra citada pág. 05.
10 Há decisão do Tribunal Constitucional Espanhol nestes termos, apud Manuel Carlos Palomeque López e Manuel Alvarez de La Rosa, obra citada, pág. 295;

“No puede olvidarse, en fin, que los sindicatos se hallan objetivamente em uma posición dialética de contrapoder respecto de los empleadores y la defensa de
sus objetivos no se basa em formulas de contraposición de intereses o de colaboración, sino de autodefensa(SSTC 134/1994 y 94/1995).
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atuarão na defesa daqueles, negociando, pressionando
ou mesmo capitaneando medidas que levem ao conflito
com o patrão. Logo, a chamada liberdade sindical externa
é exercida através da autonomia negocial ou autotutela
dos interesses coletivos, tendo-se como manifestação
mais comum, festejada e até mais emblemática; a
negociação coletiva. Noutro dizer, o direito de negociar
coletivamente tem como causa a existência e respeito à
liberdade sindical, com reconhecimento de tal faculdade
pelo direito posto. Concedendo luzes e dirimindo dúvidas,
mencionem-se as lições do estudo produzido por Umberto
Romagnoli11:

“ Como se suele verificar em los sistemas jurídicos
maduros, ‘liberdade sindical’ es uma fórmula lin-
güística abreviada de la que nadie podia sospechar
su exuberância semântica. La liberdade sindical
engendra el derecho a regular las condiciones de
trabajo mediante la negociación colectiva y el
derecho a condicionar su dinâmica  recurriendo a
la huelga. Engendra el derecho al pluralismo
organizativo y concurrencial a la vez que el derecho
al autogobierno del mismo. Engendra el derecho de
los indivíduos a ejercitarla (la asi llamada liberdad
positiva) junto a la de no ejercitala(liberdad nega-
tiva) y los derechos del sindicato a la vez que los
derechos de los representados dentro del sindicato
y respecto de él.”

Por todo o aduzido acima, compreende-se a razão das
Constituições modernas serem explícitas quanto ao tema,
tratando tanto a liberdade sindical como autonomia cole-
tiva privada como garantia fundamental dos trabalhado-
res, sendo relevante expender, que, atualmente, a tendên-
cia são as Cartas Políticas disporem sobre direito coleti-
vo, devendo-se mencionar, a título ilustrativo, como pio-
neiras, a Constituição Mexicana (1917) e a Constituição
de Weimar (1919).  Nesta alheta de compreensão, tem-se o
festejado autor uruguaio Oscar Uriarte, que procura clas-
sificar as Constituições conforme o respeito à liberdade
sindical, classificando-as como abstencionistas ou de
autonomia privada pura, quando há omissão legal sobre a
temática (v.g. Inglaterra); intervencionista, quando a le-
gislação reguladora é vasta (países da América Latina,
v.g. Brasil) e em modelos socialistas (antiga União Sovié-
tica) de notória repressão12.  No Brasil, apesar de sensí-
veis avanços com a  constitucionalização de direitos so-
ciais,  a liberdade sindical não chegou com a necessária
amplitude. Apesar do assente no art. 8º da Carta Maior,
tem-se candentes resquícios da época corporativista, ou
seja, de atrelamento dos sindicatos ao poder público, como,
por exemplo, a existência do imposto sindical. Na Espanha,

como parcialmente mencionamos acima, sua Lei Maior trata
da questão, devendo-se destacar no seu art. 7º, preceito
no qual torna claro o antagonismo conceitual entre sindi-
cato e empresariado, já no art. 28.1 da mesma Lei Maior,
regula-se o direito de sindicalização, tratando generica-
mente do mesmo, embora, já prenuncie restrições aos mi-
litares em lei específica, e por fim, no art. 37 onde a Cons-
tituição Espanhola garante o direito de negociação coleti-
va do trabalho e a força vinculante do pactuado.  Na Itá-
lia13, na Constituição vigente (1948) tem-se um sindicalismo
sem qualquer amarra, sem interferência de cunho autori-
tário estatal, sendo, pois, livre a organização dos sindica-
tos; vide art. 39.

Constata-se, portanto, a inequívoca relação entre a
liberdade sindical  e a autonomia privada coletiva, apesar
de serem institutos diferentes. Como bem realça Maria
Sepúlveda Gómez, “el hecho de que la liberdad sindical
tenga hoy el carácter de derecho, no oculta su naturaleza
esencial de instrumento de autotutela ...”14. Entrementes,
até mesmo para melhor conceber tal relação há de se de-
ter, de forma separada, ainda que apenas por questões
metodológicas, os institutos em debate.

2.3 Da liberdade sindical

É indiscutível que o ser humano possui como uma
das suas características mais inerentes o gregarismo; nesta
concepção, há de se sobrelevar a existência dos diversos
tipos de associações de indivíduos ao longo dos tempos.
Entrementes, cada espécie de associação guarda caracte-
rísticas decorrentes do meio no qual foi criada, bem como
pela finalidade que a mesma possui. Neste contexto, claro
está que a criação dos sindicatos teve como escopo a
defesa dos interesses dos trabalhadores em meio ao sis-
tema capitalista. Deste universo, não se pode relegar ao
oblívio que o sindicalismo aparece como movimento de
lutas no meio laboral, da busca pela conquista de direitos
para a classe obreira. Assim sendo, para  o exercício de tal
defesa de direitos ou de suas funções, o sindicato  neces-
sita de liberdade. Esta liberdade contempla, além de medi-
das protetivas, também medidas catalisadoras, seja no
plano individual quanto coletivo para o perfeito desen-
volvimento da atividade sindical.

É de bom alvitre ressaltar  que já no preâmbulo da
Parte XII do Tratado de Versalhes, fez-se constar nos tex-
tos constitucionais da OIT a afirmação do princípio da
liberdade sindical. Princípio básico, constantes do art. 427,
dispunha sobre o “direito de associação em relação a to-
dos os objetivos, tanto para os assalariados como para
os empresários”. As normas internacionais de maior im-
portância concernente ao tema, neste âmbito, como acima
dissemos, são as Convenções n. 87 e a 98.

11 Umberto Romagnoli, obra citada, pág. 18.
12 Amauri Mascaro Nascimento, Compêndio de Direito Sindical, págs. 111/114.
13 Amauri Mascaro Nascimento, obra citada pág. 114.
14 Maria Sepúlveda Gómez, Los Médios de Proteción de La Libertad Sindical, pág. 24.
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Da Convenção n.º 87, aprovada em 1948, em confe-
rência realizada em São Francisco(EUA), cabe destacar
os arts. 2º e 3º. No art. 2º da Convenção tem-se a consa-
gração da liberdade individual e coletiva em sede sindi-
cal, além de se preceituar acerca da liberdade de
autorganização dos sindicatos. Já no art. 3º tem-se como
questão maior assegurar as entidades sindicais o direito
de elaborarem seus estatutos e regulamentos administra-
tivos, além de se prever, com liberdade, a eleição dos seus
dirigentes. Mencione-se, ainda, que ao longo dos seus
artigos a Convenção regula, dentre outros temas, o da
não intervenção da autoridade administrativa na entida-
de sindical, o da não filiação dos sindicatos às federações
e confederações, da permissibilidade quanto a exclusão
da incidência da mesma nas forças armadas e a polícia,
além de registrar no art. 10 que a organização sindical tem
como fim a defesa dos interesses dos trabalhadores e
empregadores.

Quanto a Convenção n. 98, pode-se asseverar, sob
uma visão simplista, ser ela complementar da Convenção
n. 87, regulando o direito de sindicalização e da negocia-
ção coletiva. Em tal Convenção, proibe-se a existência de
sindicatos “amarelos”, ou seja, aquelas entidades
classistas de trabalhadores financiadas ou mantidas pe-
los empregadores, cooptados, que, sem dúvida, atuariam
como títeres dos empregadores, pelo poder que estes de-
teriam sobre aqueles.

Repisemos que a liberdade sindical vem sendo,
modernamente, reconhecida como direito fundamental. O
prestígio que a mesma ostenta é inconcusso, havendo
previsões nas Constituições de diversos países, bem como
conforme acima salientado, no plano internacional. Isto,
porém, não empana ou retira a dificuldade que envolve a
funcionalidade do bem jurídico denominado liberdade sin-
dical, isto porque a mesma tem sua razão de ser na dinâmi-
ca da defesa de direitos, atuando numa área extremamente
conflituosa; qual seja, o mundo do trabalho. Mais uma
vez recorremos as palavras de Luca Romagnoli15, quando
assinala, com grande sensibilidade:

 “Em suma,solo cuándo y donde todos los significa-
dos ocultos de la liberdad sindical salen a la luz, se
entiende la dificultad extrema de manternelos jun-
tos. La libertad sindical no há logrado ganarse la
reputacion de uma madre a la que se reconoce la
virtude de saber tratar a sus numerosos hijos de for-
ma ecuánime. Se asemeja mas a um poliedro del que,
si tuvieramos el capricho de imprimirle um movi-
mento rotatório, podrimaos descubrir no sin
sorpresa su irregularidad congênita.”

Aprofundando-nos um pouco mais, no afã de de-
monstrar a dificuldade relatada no excerto doutrinário aci-

ma, partindo-se da premissa que a atuação dos sindicatos
nada mais é que a persecução dos interesses dos traba-
lhadores, ainda que a liberdade sindical seja reconhecida-
mente um direito, não se pode deixar de conceber a sua
natureza de meio ou forma de atuação de autotutela cole-
tiva, propiciando a faculdade de resolver conflitos entre
particulares, sem a ingerência estatal, ou seja, além dos
ordenamentos legais ou fora dos mecanismos estatais de
proteção ao direito. Neste norte, expressa-se brilhante-
mente a mestra espanhola Maria Sepúlveda Gomes16, ao
demonstrar que com o protagonismo da autonomia coleti-
va, em consonância com o modelo democrático das rela-
ções laborais, a liberdade sindical configura-se mais como
uma liberdade do que como um direito, no sentido técni-
co-jurídico. A citada mestra explica que os meios estatais
de proteção da  liberdade sindical não podem se confun-
dir com a liberdade configurada e atuante quando da
instrumentalização da autotutela. Caberia, porquanto, em
seu sentir, ao Estado naquelas hipóteses de autotutela,
de abster-se, por outro lado, nas questões atinentes a
condutas anti-sindicais, que abarcam a liberdade sindical
em si mesma, o Estado seria a esfera competente para
resolvê-las, pois restaria impossível normas autônomas
dirimirem questões que a elas se contrapõem.

Nota-se, pois, com base em toda a exposição acima,
ser inconcebível compreender, atualmente, a liberdade
sindical, sob uma visão reducionista, na qual se tivesse
como objeto de análise, meramente o caráter associativo
dos trabalhadores – o direito de constituir ou de se filiar a
algum sindicato. A liberdade sindical não pode ser com-
preendida apenas como o reconhecimento legal da pos-
sibilidade de fundação e reconhecimento do sindicato,
afinal, como ressalta Mascaro, diferentemente pensar, seria
conceber, por exemplo, que Estados totalitários, que nas
suas legislações permitem a criação de sindicatos, sem o
respeito a autonomia sindical, fossem dotados da liberda-
de sindical. A liberdade sindical é, sem dúvida, instituto
multifacético, sendo, pois, de difícil definição. Assim, evi-
tando-se maiores equívocos, entende-se ser salutar men-
cionar alguns dos vários pronunciamentos dos mestres
sobre o tema.

Paloméque-Lopez e De La Rosa17 em obra citada as-
sim definem o instituto:

“La libertad sindical [el derecho de los trabajadores
a fundar sindicatos y a afiliarse a los de su elección,
así como el derecho de los sindicatos al ajercicio
libre de las funciones que les son atribuídas consti-
tucionalmente para la defensa de los interes del
trabajo asalariado] constituye, ciertamente, uma de
las piezas fundamentais del sistema de relaciones
laborales próprio dês Estado social y democrático
de derecho (arts. 1.1 y 9.2 CE)”

15 Umberto Romagnoli, obra citada, pág. 18.
16 Maria Sepúlveda Gómez, Los Médios de Proteción de La Libertad Sindical,
17 Manuel Carlos Palomeque López e Manuel Alvarez de La Rosa, obra citada, pág. 294.



23Revista da Amatra VI • Recife • Ano X • no 29

D
ez

em
br

o,
 2

00
7

Sobre a questão, também se tem o escólio de Antônio
Ojeda Avilés18 que de forma simples e objetiva define o
instituto:

“el derecho fundamental de los trabajadores a
agruparse establemente para participar em la
ordenacion de las relaciones produtivas”

Ou ainda, Otavio Bueno Magano, que assim conceitua
a Liberdade Sindical19:

“É o direito dos trabalhadores e empregadores de
não sofrerem interferências, nem dos poderes públi-
cos nem uns em relação aos outros, no processo de
se organizarem, bem o de promoverem interesses
próprios ou dos grupos a que pertençam”.

Dentro deste diapasão, considera-se que a liberdade
sindical é formada basicamente por três elementos funda-
mentais: sindicalização livre, autonomia sindical e
pluralidade sindical; daí, autores italianos, tal qual Santoro
Passarelli, definirem-na como liberdade complexa20.

A respeito da sindicalização livre é evidente que tal
idéia se consubstancia no que acima chamamos de
gregarismo, da tendência que tem o indivíduo de convi-
ver com seus iguais, enfim, de se associar. Se é certo que
a liberdade sindical não pode ser observada apenas sob
tal ótica, também é indiscutível, expondo-se de maneira
bem simplista ou reducionista, que o sindicato nada mais
é que exercício do direito de associação, no caso, dos
colegas de profissão ou ofício. Assim, como bem diz,
Mascaro21, neste âmbito trabalhista, a liberdade sindical,
“caracteriza-se como o reconhecimento, pela ordem ju-
rídica, do direito de associação sindical, corolário do
direito de associação.” Cabe, porém, esclarecer, que não
se pode identificar o direito de associação para com liber-
dade sindical de forma integral, esta é espécie da primeira.

O direito de sindicalizar-se é individual,  é faculdade a
ser exercida ou não por seu titular, conforme expressão da
ordem jurídica vigente. Deverá, pois, o trabalhador filiar-
se ao sindicato de forma livre, soberana, sem sofrer qual-
quer coação para tal. No Brasil, já se pode encontrar ga-
rantias legais que asseguram ou sustentam a livre atua-
ção sindical do obreiro; tais como a expressa menção de
livre associação do art. 8º inc. V da Carta Política; a vedação
da dispensa sem justa causa do dirigente sindical, vide
art. 8º, inc. VIII da Carta Constitucional, ou ainda, a garan-
tia de intransferibilidade do dirigente sindical preconiza-
da no art. 543 da CLT. Nesta linha de concepção, têm-se
diversos textos normativos da OIT, cabendo novamente

destacar a Convenção 98 e a 135 que trata da proteção de
representantes dos trabalhadores.

É notório, assim, que a liberdade de filiação há de ser
encarada sob a forma positiva e negativa, a primeira sob a
possibilidade de filiação à entidade sindical e a segunda,
sob a perspectiva, de não se filiar a qualquer órgão sindi-
cal. Obrigar alguém a se filiar é negar o dito direito. É
também inegável que a injurídica filiação sindical obriga-
tória, inibidora do livre direito de sindicalização, pode-se
dar sob duas formas: a primeira quando advinda do Esta-
do, decorrente de norma legal, e a segunda, originária da
própria classe obreira, conforme previsões em normas
coletivas, denominadas de cláusulas de exclusão.

 As cláusulas de restrição ou exclusão, nascidas nas
convenções nos Estados Unidos da América, posterior-
mente espraidas nas legislações de  diversos países, po-
dem-se referir a negativa do ingresso do trabalhador no
sindicato, como também a separação do trabalhador do
órgão classista. As de exclusão de ingresso, como a pró-
pria expressão denota, têm como objetivo obstar o aces-
so dos trabalhadores não sindicalizados às empresas
(closed shop), valendo frisar, que estas cláusulas restriti-
vas de ordem obreira, receberam como repostas da parte
patronal, algumas ações ou medidas, também limitadoras
da liberdade sindical, tais como, a de não contratação de
empregados sindicalizados (open shop), de exigir dos tra-
balhadores o compromisso destes não se filiarem aos sin-
dicatos (yellow dog contract), ou ainda, foram criados
sindicatos pelo meio empresarial, vulgarmente denomina-
dos de “fantasmas”, os quais tinham como fim o enfra-
quecimento das legítimas entidades sindicais.  Acerca de
medidas de tal estirpe, a Corte Européia dos Direitos do
Homem, em 1981, já afirmou a sua ilegitimidade22.

Quanto à autonomia sindical, em verdade, esta significa
o fato de o sindicato não ser submetido a qualquer dirigismo
que tenha origem estranha na sua própria organização. Nada
mais é, portanto, que a prevalência do “princípio da autono-
mia do sindicato”. Acerca dele, tem-se as palavras do mestre
mineiro Maurício Godinho23, extirpando dúvidas:

“Tal princípio sustenta a garantia de autogestão às
organizações associativas e sindicais dos trabalha-
dores, sem interferências empresariais ou do Esta-
do. Trata ele, portanto, da livre estruturação inter-
na do sindicato, sua sustentação econômico finan-
ceira e sua desvinculação de controles administra-
tivos estatais ou em face do empregador.”

 A limitação da autonomia sindical, conforme vimos
na citação doutrinaria acima, poderá sofrer restrições com

18 Weverson Viegas, Liberdade Sindical, www.jus2.uol.com.br
19 Weverson Viegas, Liberdade Sindical, www.jus2.uol.com.br
20 Mozart Victor Russomano, Princípios Gerais de Direito Sindical, pág. 65.
21 Amauri Mascaro Nascimento, obra citada pág. 140/141.
22 Weverson Viegas, Liberdade Sindical, www.jus2.uol.com.br
23 Maurício Godinho Delgado, Direito Coletivo do Trabalho, pág. 47.
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as mesmas origens, ou seja, através dos órgãos sindicais
ou do Estado. Em relação ao meio sindical, isto se dá atra-
vés da atuação dos órgãos superiores (v.g. federações e
confederações) em detrimento dos órgãos de grau
inferior(sindicatos), desprezando-se, assim, os órgãos de
base, que são a razão da existência do sindicalismo. O
Estado poderá intervir na atividade sindical, até porque
nenhum direito é absoluto, editando normas jurídicas re-
guladoras, desde que respeitando determinados limites,
valendo lembrar, como diz Baylos, que os sindicatos têm
como característica inerente “la conflictividad social”, que
medidas estatais, não poderão ser tomadas para diminuir
as prerrogativas sindicais, sob o desgastado e pálido ar-
gumento da necessidade de segurança interna ou de or-
dem pública. Em expressão que define e delimita o que
venha a ser a autonomia sindical, podemos novamente
recorrer às lições do mestre Russomano24, quando expende
que tal instituto pressupõe: o direito de criação de entida-
des sindicais; o direito de liberdade na organização inter-
na, ou noutro falar, na confecção do seu Estatuto; funci-
onamento livre sem ingerência externa de qualquer or-
dem, e por fim, o direito de formação de associações em
nível superior.

Não há dúvidas que a autonomia organizacional, de
que deve ser detentor o sindicato, é peça fundamental na
sempre intrincada relação capital e trabalho. Tal questão,
ou seja, a forma de organização dos sindicatos,  sem dúvi-
da, vai refletir na atuação dos mesmos, mormente, nas
negociações ou no exercício da autonomia coletiva. A or-
ganização sindical funciona como viga mestra que dá sus-
tentáculo a atividade a ser exercida pelo órgão classista;
uma  má formação organizacional certamente irá propiciar
uma má estruturação do sindicato e por conseqüência
uma má atuação do mesmo. Neste caminho, insta mencio-
nar como componente fundamental desta autonomia a
redação dos Estatutos, a lei interna regente dos sindica-
tos. Dela, poder-se-á extrair se há democracia interna nos
ditos órgãos sindicais, se estas possuem verdadeiros fun-
damentos para bem atuar em defesa dos interesses da
coletividade que representa. Com uma boa feitura de Es-
tatuto, grande passo será dado na concretização da de-
mocracia interna sindical, com o competente controle e
fiscalização dos atos da diretoria da entidade.

Calha ainda dizer, que a liberdade organizacional con-
templa a questão atinente à unicidade ou pluralidade sin-
dical. Tal tema envolve a possibilidade de numa mesma
área geográfica serem criados e funcionarem mais de um
sindicato, representando pessoas que poderiam perten-
cer a apenas um grupo ou entidade sindical. Na unicidade
sindical, visivelmente, há a redução da liberdade, na me-
dida em que a opção do obreiro resume-se a ingressar ou
não no único sindicato representante da coletividade que
faria parte. Diferentemente sucede quanto à pluralidade

sindical, isto porque, ao se admitir que no mesmo lugar
determinada coletividade profissional seja representada
por vários sindicatos,o trabalhador poderá se definir por
qual melhor lhe convém, utilizando critérios por ele esta-
belecidos.  No Brasil, apesar da evolução verificada pela
vigente Constituição Federal, na qual está prevista a fun-
dação de sindicatos livremente, sem licença estatal, ou
mesmo, pela proibição do poder público interferir ou in-
tervir na organização sindical, proíbe-se a existência de
mais de um sindicato numa mesma base territorial, no caso
o município, mantendo-se a raiz fascista corporativa itali-
ana fulcrada no conceito de categoria. O paradoxo é mani-
festo, pois se a Lei fundamental do Brasil possibilita a
implantação de elementos típicos da liberdade sindical,
sem a nefasta interferência do Estado, por outro lado, se-
gue o superado modelo corporativo, com a manutenção
da unicidade, inibindo a plena autonomia sindical.

Mascaro, de forma contundente se atém sobre a
questão:

“O ordenamento jurídico que não faculta às pesso-
as decidir pela entidade que querem que as repre-
sente é, sem dúvida, autoritário e com fortíssimos
traços restritivos da liberdade sindical. Nesse caso,
o autoritarismo está na ausência da escolha, pró-
pria dos regimes de unicidade legal. Logo, só have-
rá, nessa perspectiva, liberdade sindical onde e
quando a lei se abstiver de interferir na livre opção
dos representados.”25

Tema fundamental ainda a ser analisado nesta
exposição acerca do pluralismo sindical é a definição do
que vem a ser o sindicato mais representativo da categoria,
isto porque, sem a nefasta unicidade, existe uma
concorrência pelo mesmo espaço de representação entre
os trabalhadores. Para se ter uma idéia da magnitude de
tal discussão a OIT, no art. 3º de sua Constituição,
estabelece que os delegados e conselheiros técnicos não
governamentais à Conferência “devem ser designados
pelos respectivos governos de acordo com as
organizações mais representativas de empregados e
trabalhadores, respectivamente, sempre que estas
existam”. Atualmente os vários ordenamentos legais
existentes nos quatro cantos do mundo possuem critérios
definidores de representatividade, até mesmo pela
necessidade de tê-los no funcionamento sindical. A OIT e
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos não fecharam
questão quanto ao tema, permitindo qualquer um, desde
que objetivo e não discriminatório. É certo que diversos
fatores existem para se definir qual o sindicato mais
representativo. Sem embargo, o critério mais aceito, como
definidor, é do número de filiados, embora existam outros,
tais como, a antiguidade, experiência, montante das

24 Mozart Victor Russomano, obra citada, pág. 65
25 Amauri Mascaro, obra citada, pág. 149.
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contribuições e independência em relação ao empregador.
No direito Francês, em 1950, foram estabelecidos os critérios
de avaliação para aferição geral de representatividade
sindical naquele país, tendo-se como o primeiro, o número
de associados, seguido de volume de contribuições
arrecadadas, tempo de existência do sindicato,
independência de comportamento, para por fim, ter-se até
mesmo como traço distintivo a atitude patriótica na época
da ocupação alemã26. Na Espanha adota-se um sistema que
se denomina como “maior representatividade”, previsto na
LOLS,  com base na maior presença do sindicato na realidade
laboral espanhola, assim como, na capacidade de fazerem
os trabalhadores seguirem aquela específica entidade
laboral. No referido país ibérico tem-se uma construção
legislativa consubstanciada em três tipos de organizações
sindicais: sindicatos em nível de Estado, Sindicatos em nível
de Comunidade Autônoma, além daqueles em universo
territorial e funcional específico. Tais níveis provocam a
criação de direitos e funções diferenciadas. De forma
bastante resumida, pode-se dizer que a Espanha tem como
critério definidor da representatividade sindical a chamada
“audiencia electoral”, consubstanciado no modelo dual de
representação dos trabalhadores nas empresas.

Ainda sobre a liberdade sindical, não se pode deixar
de mencionar, a precisa noção apresentada pelo profes-
sor Antonio Baylos27, quando, dentre outras questões,
expõe, sob outra ótica, embora com pontos de contato
com a análise acima, como sempre de forma admirável,
acerca do âmbito subjetivo e conteúdo do mencionado
direito.

Quanto ao aspecto subjetivo, o festejado autor, com
lastro no art. 28.1 da Constituição Espanhola, que estipu-
la a liberdade para “todos” se sindicalizar, considera que
tal expressão em destaque, na verdade, refere-se aos tra-
balhadores como sujeitos de direito, embora, também
externe, que a compreensão do termo deva ser realizada
de maneira larga, considerando todo aquele que realize
um serviço ou trabalho para outrem, em troca de uma re-
muneração, independentemente da natureza jurídica do
liame que os una. Neste universo, inclui-se, evidentemen-
te, os funcionários públicos, embora,  com determinadas
limitações para algumas espécies destes, cabendo ressair,
dentre outros, que são excluídos de sindicalização na
Espanha os membros das Forças Armadas, Guarda Civil e
Juízes.

Acerca do conteúdo, o referido autor, acompanhado
em tal entendimento por autores da estirpe de Palomeque
López e De La Rosa28, compreende que o direito de livre
sindicalização pode ser classificado sob duas vertentes,
a primeira  sob a ótica individual, e a segunda, sob uma
visão coletiva. Quanto à primeira, a liberdade individual

se divide em faces negativa e positiva. A positiva contem-
pla situações nas quais os obreiros são titulares na rela-
ção que possuem com a entidade sindical que fazem par-
te, sendo detentores dos direitos a ele inerentes. Em ou-
tras palavras, é a garantia que qualquer trabalhador pos-
sui em poder formar um sindicato, por conseqüência, afi-
liando-se ao mesmo, participando das atividades de tal
entidade. De outra banda, tem-se, também, a liberdade
sindical individual negativa, em mesmo plano da positiva.
Tal liberdade constitui-se no respeito da vontade indivi-
dual do trabalhador, que deverá ser exercido por escrito,
consoante previsto em norma coletiva de decorrente da
negociação. Esta expressão negativa do trabalhador de-
corre da expressa permissão legal, na Espanha no art. 11.1
da LOLS, na qual se prever a possibilidade de cláusulas
nos Convênios Coletivos tratarem da compensação eco-
nômica aos sindicatos em decorrência da pactuação de
convênios coletivos.

 A liberdade sindical, sob o plano coletivo, prende-se
ao conjunto de direitos ou faculdades que podem ser exer-
cidos pelo sindicato na condição de sujeito de direito.
Neste universo, segundo o ilustre autor logo acima mencio-
nado, a liberdade encamparia a autonomia organizativa,
bem como a possibilidade de atuação.

A autonomia organizativa englobaria o direito das
organizações sindicais de confeccionar seus Estatutos
com os respectivos depósitos e publicidade sem qual-
quer ingerência estatal, regulamentos, organizar sua ad-
ministração, programar suas atividades, além de partici-
par na formação ou filiarem-se às federações, confedera-
ções e até entidades internacionais. Quanto às atividades
sindicais a serem realizadas, Antônio Baylos digressiona,
após ressaltar que muitas delas restam reguladas como
direitos de maneira separada da liberdade sindical, po-
dendo-se mencionar: o direito a negociação coletiva, exer-
cício do direito de greve, proposição de conflitos coleti-
vos e individuais, apresentação de candidaturas para a
eleição de comitês de empresa, direito de reunião de reu-
nião sindical, direito de proteção aos representantes sin-
dicais, além da permissão dos sindicatos atuarem em pro-
cedimentos administrativos e judiciais.

2.4 Do Princípio da autonomia sindical

Seguindo a linha expositiva adotada, inicialmente,
cabe tecer considerações acerca do que vem a ser “princí-
pio”. Os doutrinadores são unânimes em reconhecer a
dificuldade de se conceituar tal espécie de instituto29, de-
vendo-se ressaltar que o “princípio” em estudo refere-se
especificamente a realidade do direito do trabalho, sendo,
pois, descabida qualquer análise que viesse a extrapolar

26 Luiz Carlos Robortella, Unicidade Sindical e estabilidade dos dirigentes. Pontos críticos. Revista da Amatra II, pág. 12.
27 Antonio Baylos Grau, obra citada, pág. 12/26.
28 Manuel Carlos Palomeque López e Manuel Alvarez de La Rosa, obra citada,
29 Eduardo Garcia Maynes, Introducion al Estúdio del Derecho, pág. 212, apud, Américo Plá rodrigues, Princípio do Direito do Trabalho, “afirma que “deter-

minar o que deve entender por princípios gerais do direito é uma das questões mais controvertidas da literatura jurídica”.
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este ramo do direito, “in casu”, o coletivo. Assim, a des-
peito das discussões doutrinárias que envolvem o tema,
os princípios trabalhistas caracterizam-se por serem linhas
gerais ou mesmo enunciados básicos que fornecem fun-
damento as normas jurídicas em sede laboral, além de atu-
ar de maneira supletiva na ausência de leis, ajudando,
também na interpretação destas30. É o caso.

A respeito do termo “autonomia”, o mesmo é originário
do grego (autos+nomos), que na verdade, representa a
faculdade de governar a si próprio ou dar leis a si mesmo
31. Já quanto à expressão “autonomia coletiva”, esta
representa instituto fundamental no direito do trabalho, é
elemento básico a ser considerado nas relações coletivas,
que permite, inclusive, a visualização do poder que
possuem os atores sociais na composição de conflitos,
quando da defesa dos interesses daqueles que representa.

Não menos importante é pontuar as diferenças entre
o que vem a ser autonomia privada, da vontade, coletiva
e ainda pública. De pronto, cabe dizer, que consideramos
inexistir qualquer dessemelhança entre a chamada
autonomia da vontade e a autonomia privada; são termos
sinônimos, concebidos sob o prisma do individualismo e
adotados no direito do trabalho. Quanto à diferenciação
entre o que vem a ser individual e coletivo, nota-se que o
primeiro trata da consecução da pessoa singularmente
concebida, enquanto a expressão coletiva fornece uma
idéia de conjunto ou grupo. Por fim, é importante
diferenciar a concepção do que vem a ser privado coletivo
e público. Nesta última concepção, visualiza-se o interesse
tipicamente do Estado e de pessoas jurídicas públicas,
que se expressam, invariavelmente, através de atos
unilaterais, diferentemente dos atos privados coletivos
decorrentes de negócios jurídicos que contemplam
interesses de um grupo de pessoas e não da totalidade da
sociedade.

De outra banda, a teoria da autonomia coletiva,
inquestionavelmente, teve como centro desenvolvimentista
e irradiador a doutrina italiana, contrapondo-se ao
corporativismo que vigeu naquele país entre 1920 e 1940.
Giulliano Mazzoni sobre a autonomia sindical assinala que
a mesma se confunde  com o direito sindical, encarado não
de uma forma individualista, da pessoa associar-se ou não
as entidades sindicais, mas sim, sob uma visão de grupo32.
É imperioso assinalar que a autonomia coletiva, além de
compreender a competência negocial, aspecto se suma
importância nas relações coletivas, inclusive, sendo questão
nuclear abaixo abordada; contempla também a autonomia
organizativa, explicitada acima, que, em síntese, compreende
a possibilidade dos sindicatos elaborarem seus estatutos e
normas internas; a autonomia administrativa, decorrente
das entidades sindicais poderem eleger seus dirigentes e

exercer livremente a administração; além da autotutela,
albergando em tal prerrogativa o reconhecimento do órgão
obreiro de possuir e utilizar meios de luta para a resolução
dos conflitos coletivos, tal como o movimento paredista a
ser deflagrado. O princípio da autonomia coletiva, portanto,
teria como função primordial a garantia dos interesses
coletivos dos grupos, até porque a ordem jurídica estatal
concede a estes a possibilidade de defenderem e até
regularem os interesses da coletividade, devendo-se
novamente repisar que a autonomia privada deva agregar
tanto questões normativas como institucionais, embora o
primeiro aspecto tenha mais realce na doutrina, inclusive
nesta limitada exposição.

Neste compreender, tem-se a elucidativa adução de
Santoro-Passarelli33 quando afirma:

 “... que os sindicatos, como quaisquer outras cole-
tividades particulares, que se formam na esfera do
ordenamento do Estado, podem realizar os seus in-
teresses no âmbito da autonomia privada. O contra-
to estabelecido, entre sindicatos contrapostos de
trabalhadores e empregadores, com o objetivo de
regular o conteúdo dos contratos individuais entre
o trabalhador considerado individualmente e o
empregador, é um ato de autonomia coletiva. Neste
sentido, trata-se de um contrato normativo em res-
peito às partes dos contratos individuais, embora
sua eficácia possa atingir a própria relação indivi-
dual do trabalho. Com respeito aos sindicatos con-
tratantes, tal contrato é obrigatório, porque se cons-
titui obrigação a cargo dos mesmos sindicatos”.

 Em termos históricos pode-se, a pinceladas ligeiras,
relatar que no final do séc. XVIII, observa-se a ascensão
da classe burguesa em contraposição as monarquias ab-
solutistas ou autoritarismo estatal, inclusive contra o
mercantilismo naquela época de intenso domínio do Esta-
do. Nesta realidade, a Revolução Francesa é o aconteci-
mento ou movimento que foi o divisor de águas, sendo o
ponto demarcatório da mudança do mundo moderno com
reformas em níveis sociais, políticos e econômicos. O in-
dividualismo passou a ser palavra de ordem, inspirado
nos princípios liberais. A limitação do Estado passou a
ser tônica, devendo o mesmo  manter neutralidade nas
relações entre os indivíduos. Formaram-se as bases da
doutrina liberal econômica. O Estado torna-se abstencio-
nista deixando de intervir de relações econômicas. Tem-
se, em suma, a formação do “Estado Liberal”, caracteriza-
do, dentre outros aspectos, pela prevalência da autono-
mia da vontade e do contratado ou pactuado. Nesta estei-
ra, o Estado Liberal passa a obstar qualquer ação

30 Américo Plá Rodrigues, obra citada, págs. 16/17.
31 Dicionário Jurídico, da Academia Brasileira de Letras Jurídicas, pág. 80, Forense.
32 A autotutela nas Relações de Trabalho”, Ari Possidonio Beltran, pág. 97.
33 Santoro-Passareli“, Francesco, Nozioni di Diritto del Lavoro”, Napoli, Casa Editrice Jovene, pág. 47, apud “A autotutela nas Relações de Trabalho”, Ari

Possidonio Beltran, pág. 97.
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associativa respeitante ao exercício profissional ou de ofí-
cio, bem como com lastro na autonomia da vontade preva-
lece a noção da total liberdade contratual sem qualquer
interferência do Estado. Ora, prevalecendo o contratado
sob qualquer aspecto, observa-se a exploração humana em
níveis jamais vistos, e o pior, de forma institucionalizada,
partindo-se do pressuposto da existência da igualdade dos
indivíduos, que no caso, era meramente formal. Na verda-
de, a economia passa a ser monopolizada e a concorrência
apregoada pela doutrina liberal não se verifica, causando
um enorme abismo social. Tem-se a famosa questão social.
Os trabalhadores atuando em condições subumanas, com
jornadas de trabalho enormes, percebendo pouquíssimo,
enfim, sem qualquer seguridade social. Os trabalhadores,
então, passam se organizar de forma coletiva, reagindo a tal
situação, reinvidicando direitos, afrontando a norma legal.
O Estado é chamado a intervir, o modelo liberal vai se ama-
inando e a autonomia da vontade sendo tragada pelos acon-
tecimentos. Inicia-se a regulação do trabalho pelo Estado
em face da insustentável realidade social, tem-se o dirigismo
do Estado, respeitando-se as organizações coletivas e suas
atividades, cabendo realçar neste universo, os movimen-
tos paredistas e as negociações coletivas. Forma-se o di-
reito do trabalho. A partir daí, no ocaso do séc. XIX, reco-
nheceu-se nos diversos ordenamentos estatais a legalida-
de da negociação coletiva, ou seja, permite-se a realização
de pactos entre sujeitos coletivos buscando-se a resolu-
ção de conflitos mediante procedimento extrajudicial.

Tem-se, desta forma, um ordenamento legal compos-
to também por normas não estatais, advindas do exercício
da autonomia coletiva. Gesta-se um direito multinormativo,
com pluralidade de fontes: estatais e não estatais. Tudo
conforme a concepção pluralista do direito; com a mu-
dança dos centros de positivação, passando-se, inicial-
mente pelo institucionalismo francês  de Maurice Haurriou,
que trouxe à tona a concepção de “ordenamento jurídi-
co”. Segundo o institucionalismo  o Estado não teria o
monopólio do direito, sendo este também resultado da
criação dos grupos sociais. Mais a frente, tem-se uma
mudança de rumo quanto à concepção do ordenamento
jurídico sob uma ótica pluralista; tendo-se em Bobbio, na
sua obra “Teoria do Ordenamento Jurídico” uma das gran-
des expressões de tal forma de pensar a formação do di-
reito, passando a compreender o ordenamento como sis-
tema normativo, com a defesa da incompletude do
ordenamento, ao reverso da visão kelseniana de
completude34. Neste contexto, mencione-se excerto da
referida obra:

“A primeira condição para que se possa falar de
relações entre os ordenamentos jurídicos existentes
é que sejam mais que um. O ideal do ordenamento
jurídico persistiu no pensamento jurídico ocidental.

O prestígio do Direito romano, primeiro, e o do
Direito Romano, depois, determinaram o surgimento
e duração de um direito universal, do qual os direitos
particulares não eram outra coisa senão
especificações históricas. Mais do que indagar as
relações entre os ordenamentos diferentes, tratava-
se de colocar em evidência as relações dos vários
Direitos particulares com o único Direito universal.”

Em termos circunscritos ou específicos ao Direito do
Trabalho, deve-se mencionar acerca do pluralismo jurídi-
co  a teoria do direito social e a autonomia privada coleti-
va. A primeira, que tem como um dos seus expoentes
Georges Gurvitch, autor de duas grandes obras, nas quais
defende a revisão da teoria das fontes do direito, além de
considerar que o direito do trabalho tem como nota dis-
tintiva a atuação do direito não estatutário ou extra-esta-
tal, ressaltando, ainda, o exponencial crescimento das Con-
venções Coletivas, formando segundo ele uma legislação
profissional, autônoma35. Já a teoria da autonomia priva-
da coletiva, originária da doutrina italiana, como disse-
mos, foi forjada como contraposição ao corporativismo
reinante por grande tempo na Itália, plasmada nos princí-
pios da liberdade e democracia. Deste modo, na medida
em que a teoria da autonomia privada veio a contestar o
autoritarismo estatal, torna-se bastante razoável inferir que
o arcabouço jurídico que o sustentava também foi
hostilizado. Abominou-se o Estado intervencionista, no
caso italiano, e o regramento jurídico que o sustentava.
Nesta alheta de compreensão, passou-se a conceber como
direito do trabalho verdadeiramente legitimado, aquele
decorrente da sociedade, de entidades sindicais ou
interlocutores sociais, restando reprovada qualquer in-
gerência estatal normativa. Neste universo, por demais
importante, foi a visão de Gino Giugni, devendo-se ressair
que este não anatematizou a ordem estatal como produtor
de normas, considerando que as fontes extra-estatais de
produção normativa decorrentes do exercício da liberda-
de sindical e da autonomia que detém os interlocutores
sociais não são dotadas de exclusividade, ao contrário,
devendo esta funcionar em sintonia com o sistema esta-
tal, funcionando até como fomentador da adequação das
normas estatais perante a cambiante realidade social a ser
regulada.

Questão intrigante, decorrente do plurinormativismo
jurídico, ou seja, da existência concomitante entre o direi-
to de fontes estatais e não estatais é a relação entre a
autonomia privada e o Estado. Uns, como Bobbio, consi-
derando este a hipótese do escalonamento dos
ordenamentos jurídicos,  defendem que a autonomia pri-
vada coletiva no exercício da criação de normas teria ori-
gem no chamado poder derivado estatal. Outros, funda-
dos na teoria Institucionalista, consideram que o

34 Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento Jurídico, pág. 161.
35 Amauri Mascaro Nascimento, obra citada pág. 129.
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ordenamento privado precede historicamente ao
ordenamento estatutário, preexistindo a este, e mais, que
o reconhecimento do ordenamento privado pela chancela
estatal seria algo esperado, pois apenas se reconhece o
que já vicejaria36.

Em suma, é inquestionável que a autonomia coletiva
é modo de criação da norma juslaboralista, sem dúvida,
como bem diz Magano37 é uma das matrizes de criação do
direito coletivo do trabalho. É certo também afirmar, que a
criação de tal direito, de origem privada, deve coexistir
com o direito estatutário, de origem estatal, até porque a
sua criação decorre da prevalência da liberdade sindical.
A criação da norma extrajudicial testifica o que vem a ser
chamado de pluralismo jurídico, sendo o direito laboral
marcado pela diversidade de centros de positivação.  Em
verdade, o que se pode afirmar é que tal processo de di-
versificação normativa adveio do fato de que a generali-
dade da legislação estatal não mais se coadunar com a
dinâmica do mundo moderno e contemporâneo. Consta-
tou-se que o direito estatal não possuía agilidade ou di-
namismo que suprisse a realidade laboral; bastando para
assim dessumir, reavivar a intrínseca relação entre o que
se chama “revolução” industrial e a criação do direito do
trabalho.  A necessidade de ajuste do ordenamento jurídi-
co a cada hipótese no meio do trabalho, com suas nuances
típicas como carga horária, local de trabalho, autogestão,
e inúmeras outras, fizeram com que as formas regulatórias
de trabalho fossem expandidas aos particulares.  Veio à
tona  assim a chamada autonomia da vontade coletiva
que de tão importante  passou a ser encarado como prin-
cípio. No exercício de tal autonomia, que alguns autores
chamam de concertação, através da negociação coletiva,
não se busca um mero aperfeiçoamento da norma
heterônoma face à sua generalidade ou mesmo abstração,
mas sim, como se disse, uma melhor adequação do
ordenamento a situações específicas ou mesmo a
regulação de áreas não atingidas devidamente pela nor-
ma estatutárias, na medida em que os participantes da
feitura de tais normas são também regulados por elas.

Por fim, Antônio Baylos, em sua obra Derecho Del
Trabajo, Modelo Para  Armar, expõe de forma conclusiva
acerca do papel decisivo dos pactos não estatutários:

“Lo decisivo de los convenios extraestatutarios, es
que permiten suplir los defectos, vacios o insuficiên-
cias de la regulacion estatutária, constituyéndo-se
em uma suerte de valvula de seguridad de la
regulacion colectiva de condiciones de trabajo,
aunque restringida em sua palicacion personal. Por
eso el punto central del tema es justamente la
relacion que se estabelece entre el convenio
estatutário y el extratutario, em el sentido de afir-
mar, commo es aceptado unánimemente, la prefe-

rência de los convênios de eficácia general sobre
los de eficácia limitada, es decir , la subordinacion
de la negociacion atípica, extraestatutaria, al siste-
ma fijado em el ET, concebido como expresion típica
del derecho de negociación coletiva”
Pero el valor simbólico de la negociación
extraestatutaria es mucho mayor, al representar el
gérmen de lo que podria ser um modelo distinto de
pratica negocial.”

Calha, porém, ressaltar que na mencionada obra e até
mesmo no trecho acima em destaque, torna-se cristalino
que o sistema laboral espanhol possui instituto na área
das relações privadas coletivas com características pró-
prias, que refogem ao lugar comum. Trata-se especifica-
mente do que vem a se chamar de “Convênio Coletivo
Estatutário”, previsto expressamente no Estatuto dos Tra-
balhadores, diferentemente da negociação coletiva, em
termos gerais, prevista na Constituição Espanhola no art.
37.1. Esse convênio estatutário possui eficácia normativa,
sendo dotado de generalidade e definido como norma ju-
rídica, representando, segundo o ilustre autor menciona-
do, um eficaz instrumento das relações laborais, sendo
decorrente de uma negociação coletiva estatutária com
plena vigência social.

3. DA CONCLUSÃO

Observamos que a matéria em foco traz em seu
universo questões cruciais do Direito Coletivo. Como se
disse acima, o debate que a ela corresponde quase que
exaure os fundamentos de tal ramo do juslaboralismo. É
evidente que,  em tão apertada síntese, não se poderia ter
ambição de tratar da matéria de modo completo, dissipando
as dúvidas que exsurgem à medida que o aprofundamento
doutrinário se dá. Esta abrangência da matéria em estudo
ainda mais se avulta quando se nota sua inter-relação
com aspectos políticos, sociais e econômicos de cada
nação, decisivos na confecção dos ordenamentos legais.
Neste sentido, basta relembrar o Brasil; pois há
pouquíssimo tempo, antes da Constituição Federal em
vigor, como era exígua a liberdade sindical com grande
ingerência estatal. Impossível, portanto, dissociar
questões sindicais da realidade social de cada país, de
cerrar os olhos e conceber um sistema sindical avançado,
por exemplo, quando sequer existe uma política de
empregos ou ainda a chamada legislação de sustento.  Seria
impossível, pois, uma análise com a devida percuciência
do tema, sem se debruçar sobre questões que extrapolam,
e ao mesmo tempo compõem, o mundo jurídico laboral.

A concepção da liberdade sindical de cada país, em
verdade, concede uma radiografia da realidade sindical
do mesmo, isto considerando os aspectos legais e de

36 Walkure  Lopes R. da Silva, Autonomia Privada Coletiva, Revista do Direito do Trabalho, Ed. Revista dos Tribunais.
37 Amauri Mascaro Nascimento, obra citada pág. 130.
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ordem social, que como dissemos, nem de longe analisamos.
Entrementes, a análise dos Institutos em debate sobre o
prisma jurídico, já nos concede algumas inferências. Afinal,
os mesmos não são imunes ao meio que os cercam.

Resta cristalina, assim, a existência de certa identidade
entre a liberdade sindical e a autonomia sindical, até por-
que para ser autônomo é essencial ser livre e para assim ser,
o sindicato haverá de estar desatrelado do Estado, atuan-
do, funcionando,  evidentemente, conformes limites legais.

  Neste modo de conceber, a liberdade sindical é conceito
que se modifica ao longo da história, tendo sido combatido
e podado ao longo do tempo, para contemporaneamente, ser
compreendido como direito fundamental nos ordenamentos
legais do mundo democrático.

 Por outro lado, os direitos de atuação dos sindicatos
na defesa dos interesses dos seus representados restam
contidos no universo da liberdade sindical. Apenas no
exercício dessa dinâmica poder-se-á falar do exercício do
princípio da autonomia sindical.

É inegável que o direito de negociar coletivamente tem
como causa o reconhecimento da liberdade sindical, e esta
exige para sua atuação a inexistência de qualquer restrição
legal. O disciplinamento legal variará conforme os costu-
mes e a tradição jurídica de cada país. O importante será a
inexistência do entrave jurídico normativo que não permita
o pleno funcionamentos dos órgãos classistas.

Neste universo de atuação sindical impõe-se mencio-
nar a produção de normas coletivas, advindas da
multinormatividade do direito do trabalho. Negar tal ca-
racterística deste ramo jurídico seria o mesmo que negar
até mesmo o próprio direito estatutário posto, isto porque
o desprestígio que leva a não efetividade de determina-
das normas gerais não adequadas a casos específicos,
face ao dinamismo do meio laboral, fazem dilapidar a con-
fiança da sociedade no ordenamento jurídico existente.

Haverá de se sempre procurar a coexistência entre o
direito estatutário e o decorrente da autonomia coletiva,
respeitando-se limites legais e sociais, procurando-se o
equilíbrio, tendo sempre em mente, a proteção ao traba-
lho, não dissociada do trabalhador, como bem maior.
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DOUTRINA

É Inconstitucional a Exigência do Depósito da
Multa Aplicada por Infração À Lei Trabalhista?

Tereza Aparecida Asta  Gemignani*

 “ ...a  grande batalha dos operadores jurídicos brasileiros no
campo do Direito constitucional foi a de produzir a defesa

intransigente da plena eficácia da Constituição...”

Clémerson Mérlin Cléve

RESUMO: O PRESENTE ARTIGO PRETENDE CONTRIBUIR PARA O DEBATE ACERCA DOS EFEITOS DAS ADINS 1976-7 E 1074-3.
SUSTENTA QUE NÃO ATINGIRAM O DISPOSTO NO PARÁGRAFO 1º DO ARTIGO 636 DA CLT, QUE CONTINUA EM PLENO VIGOR. POR

ISSO, NÃO HÁ AMPARO LEGAL PARA DESOBRIGAR AO INFRATOR DO DEPÓSITO, COMO PRESSUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE DE

RECURSO ADMINISTRATIVO, NOS CASOS DE COBRANÇA DE MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE LEGISLAÇÃO TRABALHISTA. DESTACA

QUE A  MULTA APLICADA PELA FISCALIZAÇÃO DO MINISTÉRIO DO TRABALHO, AO EMPREGADOR QUE VIOLA LEGISLAÇÃO TRABALHISTA,
NÃO DETÉM NATUREZA TRIBUTÁRIA NOS TERMOS DO ARTIGO 3º DO CTN, POIS DECORRE DA PRÁTICA DE UM ATO ILÍCITO.

PALAVRAS–CHAVE:  DEPÓSITO DE MULTA TRABALHISTA- RECURSO ADMINISTRATIVO- EFEITOS DA DECLARAÇÃO DE

INCONSTITUCIONALIDADE.

SUMÁRIO: 1-INTRODUÇÃO; 2- DA NATUREZA JURÍDICA DA MULTA COBRADA PELA FISCALIZAÇÃO DO MINISTÉRIO DO TRABALHO

E EMPREGO: 3- DAS ADINS 1976-7 E 1074-3;  4- DA CONCEITUAÇÃO LEGAL DE TRIBUTO; 5- DOS RECURSOS

EXTRAORDINÁRIOS; 6- DOS EFEITOS; 7- CONCLUSÃO; 8- BIBLIOGRAFIA.

1- INTRODUÇÃO

Há alguns anos atrás, ao realizar pesquisa para minha
tese de doutorado, fiquei um período na sede da OIT, em
Genebra. No horário de almoço usava o restaurante, que
também era compartilhado pelo pessoal que trabalhava
na OMC e tive conhecimento de algumas questões inte-
ressantes. As delegações americanas e européias, que tra-
balhavam em acordos de comércio internacional, diziam
que era muito “engraçado” negociar com o Brasil. Achei
estranho e perguntei o porquê desta definição. Explica-
ram que a negociação com os brasileiros geralmente co-
meçava de forma “raivosa”. Todos falavam e gesticula-
vam muito, alguns de forma eloqüente, parecendo que
faziam um discurso, de modo que a primeira vista demons-
travam que não iam concordar com nada. A situação per-

manecia neste pé até a hora do almoço. Quando voltavam
à tarde, sem nada mais questionar, de repente aceitavam o
que haviam rejeitado com veemência. Assinavam tudo.
Assim, explicaram que não podiam deixar de achar “en-
graçado”, pois se era para discordar, porque acabavam
capitulando com tanta facilidade e, se era para aceitar tudo,
porque discutiam tanto, e de forma tão inflamada no iní-
cio, provocando acirrada resistência em sentido contrá-
rio. Explicavam que “não dava para entender a lógica”.

O Brasil vive um momento único na construção de
seu processo civilizatório.

Muitas de nossas instituições, moldadas sob matri-
zes norte-americanas e européias, estão sendo objeto de
intenso questionamento, pois se apresentam cada vez
mais dissonantes da realidade fática da nação. O risco
maior é pautado pelo comportamento semelhante ao ado-

* Juíza do Tribunal Regional do Trabalho de Campinas e Doutora em Direito do Trabalho – nível de pós-graduação- pela USP- Universidade de São Paulo
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tado pelas damas do Brasil-colônia, que viviam reclaman-
do do calor e dos mosquitos, sem atentar que tal situação
era agravada pelos vestidos de veludo e brocados, mais
os escarpins que insistiam em usar, para copiar o estilo de
vida dos países “civilizados”, sem atentar, porém, que se
apresentavam totalmente inapropriados para um país de
clima tropical.

Na área jurídica, a situação é parecida.
Quantas vezes “importamos” institutos para demons-

trar que somos “modernos e adiantados”, sem atentar para
o resultado que provocam, não só quanto às
consequências jurídicas, mas também como balizadores
de conduta social, que na verdade se constitui na  razão
de ser do ordenamento e da atuação jurisdicional, que só
se justifica na medida em que revela estar apta a regular
situações concretas da vida.

Por tal motivo, considero necessário trazer para o
debate uma questão que vem agitando as discussões em
julgamentos de mandados de segurança. Trata-se da con-
trovérsia acerca da exigibilidade do depósito, como pres-
suposto de admissibilidade de recurso administrativo, nos
casos  de cobrança de multa, aplicada em decorrência da
lavratura de um auto de infração, pela fiscalização do Mi-
nistério do Trabalho.

  2- DA NATUREZA JURÍDICA DA MULTA COBRADA
PELA FISCALIZAÇÃO DO MINISTÉRIO DO
TRABALHO E EMPREGO

A fim de garantir o disposto no artigo 7º, bem como
dar cumprimento ao inciso XXIV do artigo 21 da
Constituição Federal de 1988, a lei 10.593/2002 atribuiu ao
Ministério do Trabalho e Emprego o encargo institucional
de fiscalizar o cumprimento do marco normativo protetor,
que o Estado brasileiro conferiu ao Direito do Trabalho,
assim investindo-o do poder de polícia da União, neste
particular.

Ao discorrer sobre tal conceito, explica Celso Anto-
nio Bandeira de Mello1  que o “poder, pois, que a Admi-
nistração exerce ao desempenhar seus cargos de policia
administrativa repousa nesta assim chamada “suprema-
cia geral” que, no fundo, não é senão a própria supre-
macia das leis em geral, concretizadas através de atos da
Administração”.

Num estado de Direito, a reação social à irregularidade
de conduta não pode ser “instintiva, arbitrária e irrefletida;
ao contrário, ela é ponderada, regulamentada, essencialmente
manifestada através de um processo idôneo... como recurso
posto à disposição do Estado, para garantir a efetiva resposta
à sociedade, quando se verifica a prática de um ato ilícito”,
como bem ressaltou Ronald A. Sharp Junior.2

Para exigir o efetivo cumprimento das normas de pro-
teção ao trabalho, o sistema jurídico imputou ao Ministério

do Trabalho e Emprego a atribuição de proceder à necessá-
ria fiscalização, determinando o artigo 628 da CLT que:

“... a toda verificação em que o auditor-fiscal do
trabalho concluir pela existência de violação de
preceito legal, deve corresponder, sob pena de res-
ponsabilidade administrativa,a lavratura de auto
de infração”.

A lavratura de um auto de infração decorre, portanto,
da constatação de uma atividade ilícita, por ter violado
preceito legal em vigor, de sorte que não detém natureza
jurídica tributária, não estando inserida no artigo 3º do
CTN.

O processo administrativo destinado a aferir a sub-
sistência do auto de infração lavrado, bem como a conse-
qüente cobrança de multa, está disciplinado na Lei nº 9.784/
99 e não no decreto 70.235/72, que rege apenas o proces-
so administrativo de matéria tributária, o que não é ocaso.

A ação fiscal se desenvolve com observância do cri-
tério da dupla visita, e está direcionada para a atividade
de orientação, notadamente em relação às novas empre-
sas e as novas normas legais, antes de proceder à lavratura
do auto de infração. E tanto isso é verdade, que o número
de autos de infração lavrados é pequeno se for conside-
rado o universo das empresas fiscalizadas.

Entretanto, quando constatada a ocorrência de um
ato ilícito, violador das normas trabalhistas, em cumpri-
mento à lei deve ser lavrado o auto de infração. O autuado
notificado tem o prazo de 10 dias para exercer seu direito
de petição e defesa, podendo fazê-lo de forma direta, sem
a necessidade de efetuar nenhum depósito prévio (artigo
629- parágrafo 3º da CLT e  artigo 24 da Portaria  148/96),
oportunidade em que a lei também assegura à administra-
ção Pública a possibilidade de rever o próprio ato, o que
não se confunde com o duplo grau de jurisdição.

Somente após análise da defesa apresentada pelo
autuado, e proferida decisão julgando subsistente o auto
de infração, é imposta a multa (artigo 50, parágrafo 1º da
lei 9.784/99). Assim sendo, esta imputação ocorre com a
devida observância do direito de petição, bem como ple-
no exercício do direito de defesa, sem ônus para o autua-
do, mediante o manejo dos meios a ele inerentes, confor-
me posto  pelo ordenamento.

Deste modo, o processo administrativo em vigor, ob-
servado há várias décadas, sem nunca ter sido objeto de
questionamento quanto à eiva de inconstitucionalidade,
resguarda de forma ampla o direito de petição, o direito ao
contraditório e ampla defesa, e já assegura à administra-
ção pública a oportunidade de rever seus próprios atos.

Julgado o auto subsistente e imposta a multa, o infra-
tor é notificado para efetuar o respectivo recolhimento.
No prazo de 10 dias do recebimento da notificação, pode-

1 Bandeira de Mello, Celso  Antonio – Curso de Direito Administrativo – 10ª edição – Malheiros Editores Ltda- São Paulo – pag. 515-
2 Sharp Junior, Ronald – Processo Administrativo Fiscal Trabalhista – Revista TRT/ Ematra – RJ nº 40- jul/dez 2005
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rá interpor recurso administrativo, em relação ao qual es-
tabelece o parágrafo 1º do artigo 636 da CLT que:

“O recurso só terá seguimento se o interessado o
instruir com a prova do depósito da multa.”

Tal dispositivo legal estabeleceu a exigência de de-
pósito prévio do valor da multa, como requisito objeti-
vo de admissibilidade do recurso administrativo, e não
como pagamento de taxa para o exercício do direito de
petição, amplamente garantido sem qualquer ônus na
fase em que foi analisada a subsistência do auto de
infração, como anteriormente mencionado. Destarte, sua
exigibilidade não configura qualquer ofensa ao dispos-
to no inciso XXXIV “a” do artigo 5º da CF/88, e esta
amparada em texto legal expresso, em pleno vigor, em
relação ao qual não há sequer alegação de
inconstitucionalidade.

É importante ponderar que as decisões administrati-
vas não constituem coisa julgada e podem ser amplamen-
te questionadas na esfera judicial. Deste modo, a exigên-
cia de depósito também tem o escopo de inibir a
interposição de recursos administrativos meramente
protelatórios, que apenas visam postergar o pagamento
da multa.

Como já explicava o saudoso Hely Lopes Meirelles3

a “denominada coisa julgada administrativa, que na ver-
dade é apenas uma preclusão de efeitos internos, não
tem o alcance de coisa julgada judicial, porque o ato
jurisdicional da administração não deixa de ser uma sim-
ples ato administrativo decisório, sem a força conclusiva
do ato jurisdicional do Poder Judiciário”.

Não há amparo para acolher a irresignação dos que
alegam ser tal exigência violadora do exercício do direi-
to de defesa, notadamente porque na seara trabalhista,
na própria esfera judicial pautada pelo princípio da
inafastabilidade da jurisdição, a efetivação de depósi-
to constitui pressuposto de admissibilidade do recur-
so ordinário, já estando sedimentada de há muito a ju-
risprudência majoritária, no sentido de que tal exigên-
cia não configura violação constitucional do direito de
defesa, pois em nenhum momento a Constituição esta-
beleceu o acesso irrestrito a instância recursal, nem o
duplo grau.

Com efeito, o inciso III do artigo 102 da Lei Maior
admite a possibilidade de instância “única”, enquanto o
inciso  LV, do artigo 5º, da CF/88  reza expressamente que:

“aos litigantes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral são assegurados o
contraditório e a ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes”

Tais preceitos demonstram que o duplo grau de
jurisdição não constitui elemento integrador do direito de
defesa, bem como que a Constituição Federal não veda a
estipulação de condições para a interposição de recursos,
seja na área administrativa, seja na área judicial, assim
sinalizando que as regras procedimentais, que normatizam
o processamento dos recursos tanto em processo judicial,
quanto administrativo, devem ser observadas.

Neste sentido, estabeleceu expressamente o parágra-
fo 1º  do artigo 899 da CLT a exigência de depósito prévio
como requisito indispensável para o processamento do
recurso judicial, estando consolidada a diretriz
jurisprudencial que o considera garantia do Juízo ( IN 3/
93 TST – OJ 140 da SDI-I do C. TST).

Ademais, também já está pacificada a
constitucionalidade da exigência constante do artigo 40
da Lei 8.177/91, conforme decisão proferida pelo Supremo
Tribunal Federal ao julgar as  ADINs 884-6  e 836/6, consi-
derando expressamente que a aplicação do referido dis-
positivo estava pautada pela constitucionalidade,
inexistindo ofensa aos princípios da igualdade e ampla
defesa. Vale transcrever parte das razões apresentadas
pelo relator, Ministro Francisco Rezek, ao apreciar o pedi-
do de liminar, ponderando que:

“É  igualmente certo que se invoca o inciso LV do
artigo 5º, falando na garantia que tem os litigantes
de ampla defesa, com  todos os recursos a ela inerentes.

Não me parece que a exigência de depósito atente
contra a  prerrogativa que a Constituição assegura.
Mesmo quando o depósito que se exige dentro de
determinada trilha processual não seja estritamente
destinado a garantir a execução. Ele pode não ter
esse propósito, mas não há de ser entendido, pelo só
fato de existir, como um obstáculo à fluência normal
dos recursos”.

Assim sendo, como sustentar que os princípios da
proporcionalidade e razoabilidade deveriam ser observa-
dos no processo administrativo, mas estariam dispensa-
dos no processo judicial, em que continua a vigorar a
exigibilidade do depósito recursal?

Ana Paula de Barcellos 4  ressalta que “o equilíbrio do
sistema jurídico não depende apenas da existência ade-
quada de princípios e regras; é preciso também que eles
funcionem e sejam manipulados pelos operadores jurídi-
cos dentro de suas características próprias. Isto significa,
portanto, que, como padrão geral, as regras não foram
feitas para serem ponderadas. Com efeito, a ponderação
corriqueira das regras fragilizaria a própria estrutura do
Estado de Direito.” ( g.n.)

3 Meirelles, Hely Lopes – Direito Administrativo Brasileiro – Editora Revista dos Tribunais – 12ª edição – São Paulo – págs 580/581
4 Barcellos, Ana Paula de. Alguns parâmetros normativos para a ponderação constitucional- in – “A nova interpretação constitucional – ponderação, direitos

fundamentais e relações privadas” – Editora Renovar – Rio de Janeiro – 2006 – pag.  80
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Destarte, nada ampara a interpretação que atribui ao
exercício do direito de defesa, na fase administrativa, uma
amplitude maior do que ao exercício do direito de defesa
na esfera judicial!

Por tais razões, não há como acolher a alegação dos
que consideram ser indevido o depósito da multa por vi-
olar direito constitucional. Validar tal argumentação impli-
caria em assim considerar também a exigência do depósi-
to recursal judicial, exegese que não tem amparo constitu-
cional ou legal como supra referido, nem jurisprudencial
ou doutrinário, pois o direito de defesa deve ser exercido
na mesma medida, tanto na esfera administrativa, quanto
na judicial.

Teriam as ADINs  1976-7 e 1074-3 alterado esta situação
jurídica em relação ao parágrafo 1º do artigo 636 da CF/88?

3-DAS   ADINS  1976-7  E 1074-3

A ação direta de inconstitucionalidade -ADIN 1976-7
foi ajuizada pela Confederação Nacional da Indústria- CNI.
Insurgiu-se contra disposição contida em uma Medida
Provisória editada em 1998 (MP 1699), que estabelecia  a
exigência de depósito ou arrolamento prévio de bens e
direitos, em valor correspondente a 30% do débito fiscal,
para que os contribuintes pudessem impetrar recurso
administrativo junto ao Conselho de Contribuintes,
questionando a cobrança de impostos e consequentes
multas, conforme consta do artigo 32 da lei 10.522/2002,
que dispõe sobre o Cadastro Informativo dos créditos
federais não quitados (CADIN). Ademais, a lei 70.235/92,
também mencionada nesta ação, disciplina apenas o
processo administrativo referente à matéria tributária,
dispondo sobre Conselho de Contribuintes e outras
peculiaridades a ela inerentes, ou seja, matéria
completamente distinta da disciplinada no parágrafo 1º
do artigo 636 da CLT, cujo procedimento administrativo é
regrado por outra lei (9.784/99).

Ao julgar esta ação procedente, em nenhum momen-
to o STF fez menção aos artigos da CLT, ou à cobrança de
multas decorrentes da lavratura de auto de infração, limi-
tando-se apenas a declarar a “inconstitucionalidade do
artigo 32 da MP 1699-41, posteriormente convertida na lei
10.522/2002, que deu nova redação ao artigo 33 –parágra-
fo 2º do decreto 70.235/72”, consignando em suas razões
de decidir que não deveria ser atribuído pesado  “ônus
aos contribuintes que não podem depositar para recor-
rer”, de sorte que só nestes termos produz efeito
vinculante erga omnes, conforme estabelece o parágrafo
2º do artigo 102 da CF/88.

O mesmo ocorre com a ADIN 1074-3
Também ajuizada pela CNI, foi julgada procedente para

declarar a inconstitucionalidade do artigo 19 caput da lei
federal 8.870/94. Esta norma legal  trata de ações judiciais,
inclusive cautelares, que tenham por objeto a discussão
de débitos dos contribuintes para com o INSS, matéria
também tributária, cuja natureza jurídica é completamente

diferente da multa decorrente da lavratura de um auto de
infração por descumprimento da legislação trabalhista.

Portanto, ambas as ADINs  tratam de matéria tributá-
ria, nada mencionando quanto ao infrator que descumpre
a lei trabalhista, sendo que na parte dispositiva, que tran-
sita em julgado com efeito erga omnes, não há sequer
menção ao parágrafo 1º do artigo 636 da CLT, de sorte que
as ADINs 1976-7 e 1074-3 não produziram qualquer efeito
em relação ao depósito  da multa decorrente de auto de
infração por descumprimento de lei trabalhista, como pres-
suposto de admissibilidade do recurso administrativo.
Ademais, o fato gerador de cada uma das obrigações é
completamente distinto, não podendo ser considerada,
nem confundida, a situação jurídica  do apontado infrator
com a do mero contribuinte.

Importante ressaltar que a exigência constante do
parágrafo 1º do artigo 636 da CLT está em vigor há déca-
das, sem ter sido objeto de qualquer declaração de
inconstitucionalidade, de modo que não há como susten-
tar tal conclusão apenas por analogia, pois em nosso sis-
tema jurídico o reconhecimento da inconstitucionalidade
é específico em relação ao “ato ou texto impugnado”, con-
forme estabelece o parágrafo 3º do artigo 103 da Consti-
tuição Federal.

4-DA CONCEITUAÇÃO LEGAL DE  TRIBUTO

A lei 5.172/66, que disciplina o Sistema Tributário
Nacional, define que:

“Tributo é toda prestação pecuniária compulsória,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei
e cobrada mediante atividade administrativa ple-
namente vinculada”. (artigo 3º)

Por sua própria natureza, o tributo só ostenta esta
condição quando incide sobre uma atividade lícita. Dife-
rentemente ocorre com a multa, que é aplicada justa-
mente em virtude da constatação de um ato ilícito, violador
da lei trabalhista.

Destarte, não há como deixar de concluir que as  deci-
sões proferidas nas ADINs 1976-7 e 1074-3 produziram
efeitos apenas em relação aos processos administrativos
referentes à matéria tributária, sendo insustentável a in-
terpretação ampliativa no sentido de considerar por ela
abrangidos dispositivos legais sequer mencionados, que
em nenhum momento foram  analisados.

Como já anteriormente ressaltado, de conformidade
com o ordenamento legal em vigor a declaração de
constitucionalidade, ou inconstitucionalidade de uma lei é
específica à matéria debatida na respectiva ação e assim ex-
pressamente exarada, não albergando nosso sistema jurídi-
co a possibilidade de  inconstitucionalidade “por analogia”
ante o princípio da presunção de constitucionalidade das
leis.
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Imperioso concluir, portanto, que não há amparo cons-
titucional para considerar inserido nas supra referidas
decisões o depósito da multa decorrente de auto de infra-
ção, lavrado por descumprimento de lei trabalhista, pois
tal não constitui matéria tributária.

Neste sentido tem julgado o STF, quando chamado a
deliberar especificamente sobre esta questão, conforme
decisão exarada no Recurso Extraordinário 215.979-5 Rio
Grande do Sul, que teve como Relator o Ministro Maurício
Corrêa, consignando a  respectiva ementa in verbis:

“EMENTA- Extraordinário- Infração às normas tra-
balhistas. Processo administrativo. Contraditório e
ampla defesa. Penalidade. Notificação, Recurso pe-
rante a DRT. Exigência do depósito prévio na mul-
ta. Pressuposto de admissibilidade e garantia
recursal.  Afronta ao artigo 5º LV, CF- Inexistência”

5-DOS RECURSOS  EXTRAORDINÁRIOS

Embora não ostentem efeito vinculante, erga omnes,
recentes julgados proferidos pelo STF, em recursos extra-
ordinários, vem sendo utilizados como subsídio pelos que
alegam ter ocorrido mudança na diretriz jurisprudencial
deste Tribunal, que teria passado a considerar
inconstitucional a exigência deste depósito, como requi-
sito de admissibilidade do recurso administrativo.

Por isso, passo a examiná-los.

5.1-Do Recurso Extraordinário 389.383.1

A alegação que pretende conferir interpretação
ampliativa também não encontra suporte na decisão pro-
ferida no Recurso Extraordinário 389.383.1. Com efeito,
neste julgado o STF, por maioria, declarou a
“inconstitucionalidade dos parágrafos 1º e 2º do artigo
126 da lei 8.213/91”, dispositivo que  trata das decisões
do INSS nos processos de interesse dos beneficiários e
contribuintes da seguridade social, situação jurídica com-
pletamente diversa do infrator que viola norma trabalhis-
ta. Ademais, tal decisão só vem fortalecer o entendimento
aqui sustentado, notadamente porque a contribuição
previdenciária incide sobre uma atividade lícita, e os be-
nefícios que concede também detém a natureza de licitude.
Portanto, não se confunde com a multa administrativa
imposta em auto de infração por prática de um ato ilícito,
violador  de preceito trabalhista, por advir de fato  gera-
dor completamente distinto.

.5.2- Do Recurso Extraordinário 388.359-3

A fundamentação do voto vencedor, que conduziu o
julgamento, está calcada apenas em matéria tributária, no
mesmo sentido já consignado quanto a ADIN 1976-7. Com
efeito, consta da parte dispositiva da decisão que apre-
ciou o Recurso Extraordinário 388.359-3 que o  E. STF,  por

maioria,  deu provimento ao recurso apenas para  “decla-
rar a inconstitucionalidade da parágrafo 2º do artigo 33 do
decreto 70.235/1972, na redação do artigo 32 da Medida
provisória nº 1.699-41/1998,” sem nada mencionar quanto
ao disposto no parágrafo 1º do artigo 636 da CLT.

5.3- Do Recurso  Extraordinário 398.933

Trata da inconstitucionalidade  dos  parágrafos  2º e
5º  do  artigo 250 do Decreto-lei 5/75, com a redação dada
pelas leis 3.188/99, 3344/99 e 4080/2003, que disciplinam  o
crédito  tributário estadual, nada dispondo quanto a ma-
téria trabalhista.

Por conseguinte, Tais decisões nada deliberaram
quanto a matéria disciplinada no parágrafo 1º do artigo
636 da CLT, de modo que não há como concluir que teria
ocorrido alteração da diretriz jurisprudencial do STF.

Importante ponderar que, dispensar o cidadão da
efetivação do depósito recursal quando está em discus-
são a incidência de um tributo, que incide sobre atividade
lícita, é juridicamente sustentável. Entretanto, a situação
é completamente diferente, não se podendo dizer o mes-
mo quando se trata de um apontado infrator, que está
sendo chamado a responder pelo pagamento de uma mul-
ta decorrente da prática de um ato ilícito.

Todo o sistema jurídico trabalhista de proteção deixa
de ter sentido se o infrator puder descumprir o disposto
no parágrafo 1º do artigo 636 da CLT, que continua em
pleno vigor, não tendo sido objeto de qualquer declara-
ção de inconstitucionalidade, de modo que não há como
concluir que sua exigibilidade afrontaria ao devido pro-
cesso legal.

6-DOS EFEITOS

Um dos efeitos mais benéficos, que o Estado de
Direito traz para a sociedade, consiste em tornar explí-
cito o marco normativo que rege as relações humanas
num determinado agrupamento social. Neste contexto
todo o ordenamento jurídico é voltado para amparar as
ações de cumprimento deste marco normativo, e
rechaçar as ações ilícitas que atentam contra a sua efi-
cácia. A  pretensão de ampliar os efeitos das ADINs
1976-7 e 1074-3 para matéria trabalhista, por elas não
prevista, carece de sustentabilidade porque a declaração
de inconstitucionalidade deve ser expressa,  não poden-
do ser interpretada por analogia.

Ademais, também colide com o próprio conceito de
Estado de Direito.

Se o empregador, que é autuado por descumprir com
suas obrigações trabalhistas, tem amplamente assegura-
da a oportunidade para o exercício de seu direito de peti-
ção e de apresentar defesa sem nenhum ônus e, mesmo
sendo esta rechaçada, com o julgamento de subsistência
do auto, ainda pode recorrer administrativamente sem nada
ter que depositar, naturalmente se sentirá estimulado a
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procrastinar a contenda e continuar a proceder de manei-
ra ilícita por longo tempo, porque isso não lhe traz nenhu-
ma conseqüência imediata, apesar de causar enormes pre-
juízos ao empregado e ao sistema jurídico trabalhista. Com
efeito, ao manter trabalhando um empregado sem regis-
tro, por exemplo, o empregador lesa a previdência social e
o fundo de garantia, além de deixar o trabalhador a desco-
berto de qualquer proteção legal. Isso sem falar no traba-
lho infantil, naquele que é prestado em condições análo-
gas a de escravo, e no descumprimento das normas de
higiene e segurança, situações que lamentavelmente tem
se intensificado nos últimos anos. Além do decurso do
tempo prejudicar de forma irreversível a saúde e a vida do
trabalhador que atua em tais circunstâncias, diminui suas
chances de empregabilidade futura e aumenta os custos
com a assistência médica e social, que são suportados
por toda a sociedade.

Além disso, proporciona indevidas vantagens eco-
nômicas imediatas ao infrator.

Aquele que descumpre a legislação trabalhista tem
menos gastos e encargos, podendo produzir a um custo
menor do que outro empregador que, por observar corre-
tamente a lei, acaba despendendo mais e tendo que atri-
buir preço maior ao produto final. Assim sendo, o que age
de forma ilícita provoca um ônus institucional e econômi-
co para todo o organismo social, ou seja, privatiza os lu-
cros e socializa os prejuízos, que comprometem o desen-
volvimento da nação.

A longo prazo os efeitos são tão consideráveis, que
acabam por provocar verdadeira concorrência desleal, de
modo que o procedimento ilícito afronta não só aos direi-
tos do trabalhador, mas também aos interesses dos de-
mais empregadores.Trata-se de questão de amplo conhe-
cimento social, tanto que há várias organizações empre-
sariais que tem procurado difundir a importância de pro-
duzir bens e serviços de forma responsável. Isto melhora
a sustentabilidade da teia de proteção social, a qualidade
de vida do trabalhador e, também, a qualidade do produ-
to, que passa a deter condições de obter níveis de
certificação, necessários para que possa ser exportado e
competir no mercado internacional, o que leva a otimização
não só da atividade econômica, mas do desenvolvimento
do país como um todo.

Neste sentido, o estímulo à observância do
ordenamento se revela saudável e imprescindível para
implementar a cultura do trabalho decente, que melhora
não só a qualidade dos bens e serviços, mas, principal-
mente, a qualidade de vida da sociedade, estimulando a
prevenção e  contribuindo para a diminuição das ações
na Justiça do Trabalho. Uma fiscalização trabalhista efi-
caz, com a imputação de multa pela ação ilícita de
descumprimento da norma trabalhista, estimula o empre-
gador a agir corretamente e  contribui para a assegurar

concorrência empresarial sadia, fazendo valer a função
pedagógica do ordenamento, como sinalizador das con-
dutas aceitáveis e necessárias para possibilitar  a obten-
ção de melhores padrões civilizatórios para a sociedade
brasileira.

Norberto Bobbio5  já pontuava, com percuciência, que
a “efetivação de uma maior proteção dos direitos do ho-
mem está ligada ao desenvolvimento global da civilização
humana. É um problema que não pode ser isolado, sob
pena, não digo de não resolvê-lo, mas de sequer
compreendê-lo em sua real dimensão. Quem o isola já o
perdeu.”

O ordenamento jurídico só atinge sua maturidade
quando é interpretado como um sistema, de modo que a
adoção de um procedimento não entre em rota de colisão,
nem anule outro.

Beneficiar o infrator com a possibilidade de recorrer,
sem efetuar o depósito da multa administrativa, atenta
contra o próprio sistema jurídico trabalhista que está em
vigor, pois anula a eficácia e a razão de ser da fiscalização
e prejudica também a atuação do Ministério Público, pois
muitas vezes desenvolvem atuação conjunta, notadamente
quando se trata dos casos de macro-lesão, como ocorre
nas ações civis públicas e ações coletivas, casos em que
é freqüente essa atuação compartida. A interpretação
leniente com o infrator descaracteriza a assertividade desta
ação e pode comprometer os seus efeitos.

Neste contexto, não se pode esquecer a ponderação
de Gustavo Zagrebelsky 6 , ao ressaltar que “o sentido e o
valor que são relevantes sob o ponto de vista da aplica-
ção judicial tem um significado objetivo, e não subjetivo”

Os dados objetivos, constantes da lei em vigor,
da matriz doutrinária e da diretriz jurisprudencial já
referidas, não amparam a alegada constatação de
inconstitucionalidade do parágrafo 1º do artigo 636
da CLT, notadamente porque as questões apreciadas
nos recursos extraordinários, bem como nas ADINs
1976-7 e 1074-3 se referem a matéria tributária e não
trabalhista, afigurando-se insustentável a interpre-
tação ampliativa, quanto a possibilidade de declara-
ção de inconstitucionalidade “por analogia”.

A aplicação da lei não pode desconsiderar a realidade
fática e objetiva que visa disciplinar. Assim, não é difícil
aquilatar os efeitos que esta interpretação equivocada
pode provocar na realidade do mundo do trabalho, em
que a falta de registro e de observância das normas bási-
cas de proteção vem sendo sistematicamente
descumpridas, sem falar nas reiteradas ocorrências de tra-
balho prestado em condição análoga a de escravo, como
concretamente explicitado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego (Portaria  540/2004). Deixar de exigir o depósito,
para processar o recurso administrativo dos que foram
autuados pela prática de ilícito trabalhista, passa a cons-

5 Bobbio, Norberto – A era dos direitos – Editora Campus – Rio de Janeiro – 1992 – tradução Carlos Nelson Coutinho – pag. 45.
6 Zagrebelsky, Gustavo- El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia – Editorial Trotta- Madrid- 7ª edição- 2007
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tituir um verdadeiro incentivo à reiteração dos atos lesi-
vos e, o que é mais grave, sinaliza para a sociedade que a
conduta infracional é tolerável, menosprezando o empre-
gador que cumpre corretamente com suas obrigações,
assim contribuindo para o descrédito das instituições e a
ineficácia do ordenamento jurídico.

Como bem observa Boaventura de Souza Santos 7 , a
sensação de  impunidade é devastadora porque a “frustração
sistemática das expectativas democráticas pode levar a desis-
tência da crença no papel do direito na construção da demo-
cracia e, em última instância, desistência da democracia.”

Imperioso ressaltar que a equivocada interpretação
ampliativa também colide com a norma constitucional
albergada no  inciso LXXVIII do artigo 5º da CF/88, que
assegura a razoável duração do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitação, como direito fun-
damental a ser observado tanto no âmbito judicial, quan-
to administrativo, com o escopo de garantir a segurança
jurídica, preservar a confiança no sistema e diminuir os
níveis de conflitualidade da sociedade. Desobrigar o in-
frator de proceder ao depósito da multa aumentará de for-
ma considerável o número de recursos com intuito
protelatório, estimulando-o a prolongar o máximo que
puder a discussão administrativa, pois não terá nenhum
ônus. Além disso, dificilmente deixará de ajuizar ação pe-
rante o Poder Judiciário e, assim, prolongar ainda mais a
discussão, de modo que o ato permanecerá sem qualquer
conseqüência por muito tempo. Deste modo, diversamen-
te do que alegam alguns, a desobrigação de depósito da
multa contribuirá para o aumento do demandismo, apenas
com o objetivo de procrastinação.

Não é difícil concluir, portanto, que tal interpretação
significará um estímulo às praticas lesivas, quando o or-
ganismo jurisdicional deve atentar exatamente para o con-
trário, ou seja, atuar como sinalizador da boa conduta,
estimular o procedimento lícito, que possa propiciar  o
trabalho decente, imprescindível para a edificação
institucional de um país que se dá ao respeito, nacional e
internacionalmente.

Com elogiável acuidade, registra Lenio Streck 8  a ne-
cessidade de combater o velamento que “pode (facilmen-
te) ser detectado de vários modos: a escandalosa
inefetividade da Constituição, a crise da justiça, a morosi-
dade” entre outros, e que “se expressa pela absoluta falta
de função social do direito. Ou seja, do cotejo entre o
texto constitucional e a ‘realidade social’, tem-se que houve
um acontecer que os juristas não perceberam: o aconte-

cer constituinte (o acontecer que  Constitui-a-ação!) ori-
ginário da Constituição.”

Neste contexto, não se pode deixar de concordar com
Canotilho 9 , ao ponderar com  lucidez  que não “se trata,
como acontecera no positivismo estadual,  de reduzir os
direitos  a simples auto-vinculações jurídicas, mas de
marcar a indissociabilidade dos direitos fundamentais e
da moralidade republicana.” Caminho também seguido
por Dworkin,10   ao destacar que “... não irá se restabelecer
o respeito pelo direito, se não conferir à lei alguma possi-
bilidade de ser respeitada.”

Portanto, é preciso assegurar a efetividade e fazer
valer a lei e a exigência de seu cumprimento por todos,
para poder construir um país com melhores índices de
assertividade institucional, pois, como ensinam Luis
Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos,11  a efetividade
“significa a realização do direito, a atuação prática da nor-
ma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e
interesses por ela tutelados”

Analisando as relações entre o Estado e a sociedade
civil, Marco Aurélio Nogueira12  explica a importância de
se considerar “em suma, o poder estatal e a miríade dos
micropoderes que nos cercam e controlam, combinando
uma  perspectiva renovada de Estado com novos modos
de gerir organizações compostas por pessoas concretas,
de carne e osso”. Ao discorrer sobre a formação da iden-
tidade nacional, Aspásia Camargo13, chama atenção para
a premência de “combater o artificialismo de nossas insti-
tuições”, e a necessidade  dar um corpo concreto à repú-
blica brasileira.

Assim sendo, como considerar a infração às leis tra-
balhistas simples questão tributária, se a Lei Maior, em
seu artigo 1º, expressamente estabeleceu o valor social
do trabalho na fundamentação de criação do próprio Es-
tado?

Compartilhar desta perspectiva é esterilizar toda dis-
cussão atualmente suscitada acerca da necessidade de
garantir a efetividade do Direito do Trabalho, como requi-
sito indispensável para a saúde das instituições demo-
cráticas e a edificação de uma sociedade melhor. Por isso,
é necessário perseverar na defesa intransigente da plena
eficácia da Constituição Federal, que erigiu o valor do
trabalho como um dos pilares de sustentação da Repúbli-
ca Brasileira, assim devendo permear todas as artérias que
oxigenam a vida da nação.

Trata-se de evitar que o ordenamento seja reduzido a
um corpo autista, inodoro e ineficaz que ninguém respei-

7 Souza Santos, Boaventura – Para uma revolução democrática da Justiça” – Editora Cortez – 2007
8 Streck, Lenio  Luiz – “A crise da hermenêutica e a hermenêutica da crise: a necessidade de uma nova crítica do direito” in  Jurisdição constitucional e direitos

fundamentais – organizador – J. A. Leite Sampaio – Livraria Del Rey Editora Ltda – Belo Horizonte 2003- págs. 103 a 140
9 Canotilho, José Joaquim Gomes – Estudos sobre direitos fundamentais – Coimbra Editora limitada – Coimbra- Portugal – 2004 – pag. 34
10 Dworkin, Ronald – Levando os direitos a sério – Editora Martins fontes – São Paulo 2002- pág. 314
11 Barroso, Luis Roberto e Barcellos – Ana Paula de – O começo da história. A nova interpretação constitucional e o papel dos princípios no direito brasileiro-

in “A nova interpretação constitucional – ponderação, direitos fundamentais e relações privadas” – Editora Renovar – Rio de Janeiro – 2006 – pag. 364
12 Nogueira, Marco Aurélio – Um  Estado para a sociedade civil – Editora Cortez – São Paulo – 2004 – pag 249
13 Camargo, Aspásia – Federalismo e identidade nacional – in  Brasil – um século de transformações –Companhia das Letras – São Paulo – 2001 – págs. 306 a

347
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ta, assegurando a viabilidade do próprio sistema jurídico,
atrelando-o a realidade fática que deve regular e, assim,
abrir caminhos para inserir o Brasil na agenda civilizatória
do século XXI

7- CONCLUSÃO

De conformidade com a legislação em vigor, as deci-
sões proferidas nas ADINs 1976-7 e 1074-3  não abran-
geram o depósito da multa, decorrente de auto lavrado
pela fiscalização do Ministério do Trabalho, que conti-
nua a ser exigível como pressuposto de admissibilidade
para  o processamento de recurso administrativo, pois
constitui crédito não-tributário, que tem como fato gera-
dor a prática de um ato ilícito, infracional às leis traba-
lhistas

Deste modo, como não viola o princípio da igual-
dade e o direito de defesa, nem o devido processo
legal, e atende ao direito fundamental estabelecido
no inciso LXXVIII do artigo 5º da CF/88, deve ser
mantida a exigência do depósito de multa como pres-
suposto de admissibilidade do recurso administrati-
vo, conforme estabelece o parágrafo 1º do artigo 636
da CLT, por   não  es tar  e ivado de qualquer
inconstitucionalidade.

Num momento em que se discute a efetividade do
Direito Trabalhista, não há espaço para premiar o infra-
tor, prolongando a impunidade e anulando os efeitos
da fiscalização trabalhista, imprescindível para garantir
a observância do ordenamento em vigor. Pelo contrá-
rio, para atingir tal escopo, se torna absolutamente ne-
cessária a articulação entre as ações preventivas, re-
pressivas e cominatórias, desenvolvidas no âmbito dos
poderes Executivo e Judiciário, assim devendo ser
fortalecida a fim de coibir a conduta lesiva ao
ordenamento em vigor.

Por isso, é preciso evitar o excesso de discurso, que
provoca indesejável (porém muitas vezes providencial)
efeito anestésico, paralisando a ação e relegando as insti-
tuições ao descrédito.Com efeito, como levar a sério o
que não funciona?

O debate só se reveste de fertilidade quando resulta
em ações concretas, que atuem como sinalizadoras de
conduta para a sociedade, valorizando o marco normativo
e desestimulando as práticas ilícitas.
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DOUTRINA

O Lugar do Trabalho no Mundo Pós-moderno:
A Dicotomia Trabalho Livre Versus Trabalho

Subordinado
Lorena Freitas 1

SUMÁRIO: 1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS; 2. ACERCA DOS PRINCÍPIOS DO VALOR DO TRABALHO E DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA; 3. O REALISMO JURÍDICO COMO FUNDAMENTO TEÓRICO PARA UMA CRÍTICA DA IDEOLOGIA NO DIREITO; 4. A PREFERÊNCIA

IDEOLÓGICA PELO DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO AO DIREITO COLETIVO; 5. A TESE DE QUE OS PRINCÍPIOS REFLETEM A

PREVALÊNCIA DO PARADIGMA INDIVIDUALISTA E QUE NÃO SERIAM MAIS QUE HERANÇA DE UM REFERENCIAL JUSNATURALISTA;
6. REFERÊNCIAS.

1.  CONSIDERAÇÕES INICIAIS

O objetivo deste ensaio monográfico insere-se num
campo interdisciplinar envolvendo Filosofia e Direito do
Trabalho.

O propósito do estudo consiste em identificar como
os princípios do valor do trabalho e da dignidade da pes-
soa humana, princípios constitucionais do trabalho, re-
fletem um paradigma individualista que privilegia o direi-
to individual do trabalho ao direito coletivo do trabalho,
qO lugar do trabalho no mundo pós-moderno:

Ou seja, o direito do trabalho resultante do welfare
state, cujo objetivo era, inicialmente de contrabalançar o
prestígio do socialismo e conduzir os trabalhadores pela
via das reformas não conseguiu (e não consegue, por sua
própria gênese e fundamentos) superar o seu caráter indi-
vidualista e parcial, enfim de mantenedor do estado de
coisas existentes. Ele não desaliena o trabalhador não
porque faça a apologia do trabalho, mas porque não su-
pera a separação entre quem produz e seu produto, cujo
fundamento é a propriedade privada.

Nesse sentido Professor Everaldo Gaspar diz que

O Estado Liberal tinha consciência de que seria im-
possível evitar, abortar, eliminar os antagonismos
entre classes – capitalista e proletariado – bem como
a organização coletiva dos operários. Por isso, tratou

primeiro de tolerá-los para, em seguida, reconhecê-
los. Mas, é preciso assinalar que tal reconhecimento
deu-se nos estritos limites da concepção jurídica por
ele traçada. [...]
O ápice desta tendência aconteceu a partir da década
de quarenta do século passado, sobretudo, com o
nascimento do Estado Providência.
Este projeto político – Estado do Bem-Estar Social –
estruturou-se a partir de uma arquitetura jurídica, que
combinava desenvolvimento econômico e políticas
públicas voltadas para a seguridade social e para o
pleno emprego. Daí consolida definitivamente a glo-
rificação do trabalho subordinado [...]2

Enquanto não for superada essa cisão, essa aliena-
ção as discussões sobre o próprio valor do não-trabalho,
do ócio etc., serão nada mais do que manifestação do
trabalho pois, ainda que o trabalho se torne (pelo avanço
tecnológico) residual na sociedade futura – ou na de hoje
– ainda assim restará o problema pelo qual aquele que
produziu a tecnologia que nos liberta do trabalho e nos
ofereceria o ócio, esse também estaria alienado (cindido,
separado) do que produziu.

A tese se desenvolve discutindo como esta questão
do individualismo, de uma concepção de homem egoísta -
cuja esfera, Marx apontou, é a sociedade civil, espaço
onde o indivíduo atua como proprietário privado, ainda

1 Doutoranda e Mestra em Teoria Geral do Direito pelo Programa de Pós-graduaçao em Direito – UFPE; Professora da ESMATRA-6, Faculdade Boa Viagem e
Faculdade Maurício de Nassau.

2 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Princípios do direito do trabalho e seus fundamentos teórico-filosóficos:  problematizando, refutando e deslo-
cando o seu objeto. Recife, 2008, Prelo. (texto disponibilizado pelo autor em primeira mão para estudo e discussão na disciplina oferecida em 2007.2, PPGD/
UFPE). P. 121, 122.
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que o seja apenas de sua força de trabalho cujo lugar de
venda é o mercado – expressa a própria ideologia capita-
lista. Nesse sentido o realismo jurídico serve de funda-
mento teórico para enfrentar a problemática da ideologia
no direito.

Por isso, metodologicamente optamos pela forma de
ensaio, no sentido que Adorno confere ao termo3, por ser
mais adequada à feitura de um paper, que tem um caráter
sobremaneira mais criativo e livre de trazer hipóteses e
não uma tese, logo as apresentando de forma aberta, sem
pretensões de chegar a uma resposta fechada, mas princi-
palmente por encarnar a sensação de desbravamento que
de forma literária o poeta espanhol Antonio Machado ex-
pressou nos versos “caminhante, não há caminho, o ca-
minho se faz ao caminhar”.

Assim, preferimos pela forma de ensaio a monografia
puramente, para ressaltar não tão só dúvidas e o caráter
problemático do tema, mas propriamente como estamos
enfrentando-as. Aproveitando-nos desta justificativa da
forma como o trabalho se apresentará para também trazer
à colação a linguagem fluida que por ora optamos no uso
da primeira pessoa do plural, mais representativa para tra-
tar de inquietações teóricas como aqui se fará.

Assim, o trabalho arvora-se a enfrentar algumas pro-
blemáticas que reforçam sua característica ensaística, e
que se resumem no afastamento que optamos da discus-
são nos marcos da dogmática jurídica tradicional. Daí, o
texto adquire um caráter mais reflexivo e zetético4  que
doutrinário e manualesco para tratar destes princípios do
direito constitucional do trabalho. Estes fatores indicam a
provisoriedade das hipóteses a serem trabalhadas no tex-
to como nossa tese/ proposta de análise crítica.

2. ACERCA DOS PRINCÍPIOS DO VALOR DO
TRABALHO E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituição Federal de 1988 traz como princípios
fundantes da República Federativa do Brasil, aqueles que
o servem de esteio e que traçam as suas diretrizes. Tal
característica de fundamento enfatiza o caráter e natureza
de valor que estes princípios representam.

Os princípios “são a síntese dos valores mais signifi-
cativos para um ordenamento jurídico”, o que nos leva a
concluir que sempre que estivermos frente a um princípio,
teremos também encontrado um valor reconhecido pelo
respectivo sistema legal.5  Estes estão dispostos no arti-
go 1º. da Constituição Federal, quais sejam: princípios
federativo, republicado e democrático de direito, funda-
mentados da soberania, na cidadania, na dignidade da
pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, no pluralismo político (incisos I a V), além do
princípio da tripartição dos poderes (artigo 2º.).

O valor do trabalho não foi inscrito apenas na edição
de 88, as constituições anteriores já o traziam: Constitui-
ção Federal de 1937, Art. 113. “A todos cabe o direito de
prover à própria subsistência e à de sua família, mediante
trabalho honesto. O poder público deve amparar, na for-
ma da lei, os que estejam na indigência”; Constituição
Federal de 1967: “Título III. Da Ordem Econômica e Soci-
al. Art. 160: A ordem econômica e social tem por fim reali-
zar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com
base nos seguintes princípios: ... II. valorização do traba-
lho como condição da dignidade humana”.

Na atual Constituição, além do já citado art. 1º. temos
também: “Da Ordem Econômica e Financeira – Capítulo I - Dos
princípios gerais da atividade econômica. Art. 170. A ordem
econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna,
conforme os ditames da justiça social, observados os seguin-
tes princípios: ... VIII – busca do pleno emprego...”.

Para fins deste ensaio o objetivo é destacar os princí-
pios do valor do trabalho e a dignidade da pessoa huma-
na e a primeira questão que colocamos está na perspecti-
va idílica que tantos doutrinadores tratam do tema, visão
esta que preferimos chamar de ideológica no sentido de
que se mostra como uma consciência invertida, na
conceituação de Marx.6

O principio do valor do trabalho7  é apresentado pela
doutrina predominante8  como meio de identificar e exaltar
o objeto trabalho subordinado que passou a ser a forma
predominante, o trabalho livre, em decorrência encarnou-
se como sinônimo de preguiça, sendo inclusive em

3 Para Adorno, o ensaio não trabalha com a regra do jogo da ciência e da teoria organizada, mas com a premissa de que a ordem das coisas seria a mesma das idéias,
daí esta forma não perseguir uma construção fechada na medida em que não quer captar o eterno, preferindo o transitório. Naquilo em que é enfaticamente ensaio,
o pensamento se libera da idéia tradicional de verdade. ADORNO, Theodor. “O ensaio como forma”. In: Cohn, Gabriel (org). Theodor Adorno. São Paulo:
Ática, 1986, p. 174-176.

4 Os enfoques zetético e dogmático são dois entre os diferentes ângulos pelos quais o direito como objeto pode ser estudado. A perspectiva zetética, de zetein,
perguntar, perquirir, tem sua característica principal na abertura constante para o questionamento dos objetos, sua função especulativa há um descomprometimento
com a solução de conflitos, oposta à perspectiva dogmática, de dokein, doutrinar, responder. Cf. VIEHWEG, Theodor. Ideologie und rechtdogmatik apud
FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Manual de Introdução ao Estudo do Direito. 4.ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 39 ss.

5 BARBOSA, Maria da Graça Bonança. O princípio fundamental do valor social do trabalho frente à livre iniciativa e sua possível concretização pelas
decisões da justiça do trabalho. Disponível em < http://www.anamatra.org.br/hotsite/conamat06/trab_cientificos/teses/tese%20maria%20da%20ra%C3%A7
a%20barbosa.doc> . Acesso em 09 fev. 2008.

6 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alemã. São Paulo: Centauro, 2005, p. 11 e 12.
7 Não estamos com isso dizendo que o trabalho não tem valor, tem papel fundamental na integração das pessoas, além de uma função psíquica na constituiçao

do sujeito e de sua rede de significados. Ver: PINTO, Geraldo Augusto. A organização do trabalho no século 20: taylorismo, fordismo e toyotismo. São Paulo:
Expressão Popular, 2007, p. 11.

8 Um exemplo desta visão ideológica do trabalho está em: “Sabiamente, detectou a CF que o trabalho em, em especial o trabalho regulado, assecuratóriode certo
patamar de garantias ao obreiro, é o mais importante veículo (senão o único) de afirmação comunitária da grande maioria dos seres humanos que compõem a atual
sociedade capitalista, sendo desse modo, um dos mais relevantes (senão o maior deles) instrumentos de afirmação da democracia na vida social”. Cf. DELGADO,
Maurício Godinho. Princípios constitucionais do trabalho. In: MANNRICH, Nelson (coord.). Revista do Direito do Trabalho. Ano 30. São Paulo: Revista
dos Tribunais, abr – jun, 2004, p. 169.
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algumas situações juridicamente punível por leis penais,
ou seja, incide um qualificativo negativo sobre trabalho
livre. É o caso, por exemplo, da lei das contravenções
penais, que pune a vadiagem com prisão simples de 15
dias a 3 meses no seu art. 59: “Entregar-se alguém
habitualmente à ociosidade, sendo válido para o trabalho,
sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de
subsistência, ou prover a própria subsistência mediante
ocupação ilícita”.

O paradigma do direito do trabalho, seu objeto, ainda
é o trabalho subordinado. A ideologia do trabalho subor-
dinado se fortalece na crença e exaltação das virtudes do
trabalho, do qual a expressão mais incisiva é analisada em
Max Weber na Ética protestante e o espírito do capita-
lismo onde a moral calvinista exaltava o trabalho como
forma de louvor a deus e não mais como mero castigo pela
pratica do pecado original – ver o gênesis: comerás com o
suor do teu rosto - de forma que nossa compreensão do
trabalho é impregnada dessa milenar visão de mundo.9

Uma questão que podemos analisar sobre elemento
ideológico da norma está, por exemplo, na identificação
de princípios, a priori e ontologicamente diversos, mas
que se apresentam juntos no inciso IV, art.1º., “os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

A livre iniciativa expressa de forma mais clara como
um pilar do liberalismo econômico e os valores sociais do
trabalho antes deveriam não se resumir ao trabalho su-
bordinado, pelo que a redação, numa forma mais explícita,
poderia ser assim dita: os valores do trabalho subordina-
do, interesse das classes dominantes e ideologicamente
compartilhados como sociais”. Desta forma é que temos
uma congruência de valores entre os dois princípios. Vale
lembrar que a norma não é redigida de forma tão clara
porque a tornaria disfuncional.10

Assim, os interesses dominantes são apresentados
como sendo o interesse comum de todos os membros da
sociedade. Pois, como diz Marx, as idéias dominantes nada
mais são do que a expressão ideal das relações materiais
dominantes, as relações materiais dominantes concebi-
das como idéias; ou seja, a classe que é o poder material
dominante da sociedade é, ao mesmo tempo, o seu poder
espiritual dominante.11

Conforme Prof. Gaspar, foi a classe capitalista quem
inventou o Estado Liberal e reivindicou para si a edição
das leis, inclusive das leis trabalhistas, centradas no tal
princípio protetor do contrato individual de trabalho. E

todo conteúdo normativo veio para benefício dessa clas-
se dominante, não o contrário.12

Acerca do princípio da dignidade da pessoa humana,
resta também uma crítica por a expressão ter um caráter
mais retórico que preocupação efetiva, pois se torna inó-
cua tal fundamentação principiológica do nosso Estado
quando se verifica que a realidade desprestigia o ideal da
democracia. Os níveis de exclusão e diferenciação de clas-
ses atestam para uma compreensão restritiva da dignida-
de da pessoa humana, ou seja, como se humanos apenas
existissem nas classes dominantes, visto os humanos
dominados não serem percebidos pelo sistema; a digni-
dade da pessoa humana que a norma consagra só se efe-
tiva num espaço pequeno e economicamente limitado. Por
isso que Marx, em A questão judaica critica severamente
a concepção burguesa dos direitos humanos mostrando-
a como exaltação dos direitos privados do indivíduo ego-
ísta, isto é do proprietário e os opõe aos direitos do cida-
dão, estes direitos políticos par excelence13, muito embo-
ra, como reconhece o próprio Marx, a emancipação políti-
ca não implica em emancipação humana14  visto que tal
atividade pressupõe a existência do Estado e do Direito,
formações sociais que existem pelo simples fato de que
reina na sociedade uma cisão a ser superada.

Tal individualismo no sistema capitalista se reflete
nesse homem egoísta, esfera onde “as mais importantes
operações do trabalho são reguladas e dirigidas segundo
os planos e as especulações daqueles que aplicam os
capitais”.15

Para aprofundar tal perspectiva crítica que aqui
esboçamos sobre estes princípios constitucionais do
direito do trabalho, passamos a expor o referencial que
esteia nosso ponto de vista sobre a ideologia no direito
do trabalho.

3.  O REALISMO JURÍDICO COMO FUNDAMENTO
TEÓRICO PARA UMA CRÍTICA DA IDEOLOGIA NO
DIREITO

Por realismo jurídico temos um movimento doutriná-
rio de cunho anti-metafísico que se desenvolveu nos EUA
e países escandinavos e situa-se na linha de concepções
que rechaçam a jurisprudência  mecanicista da escola da
exegese e se caracteriza por um ceticismo frente às nor-
mas e conceitos jurídicos. Esse ceticismo é uma forma de

9 No mesmo sentido – e Weber foi um leitor atento de Marx – este lembra que “Lutero venceu a servidão pela devoção porque a substituiu pela servidão da
convicção. Acabou com a fé na autoridade na medida em que restaurou a autoridade da fé. Converteu os sacerdotes em leigos porque já tinha convertido os leigos
em sacerdotes e libertou o homem da religiosidade externa porque erigiu a religiosidade em seu coração. Emancipou o corpo das cadeias porque subjugou com
cadeias os corações.”. MARX, Karl. A questão judaica. São Paulo: Moraes, 1992, p. 118.

10 SOBOTA, Katharina. Não mencione a norma! Tradução João Maurício Adeodato. In: Anuário do Mestrado da Faculdade de Direito do Recife. N. 7, Recife:
UFPE, 1996, p. 251 – 273.

11 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alemã. São Paulo: Centauro, 2005, p. 63.
12 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Princípios do direito do trabalho e seus fundamentos teórico-filosóficos:  problematizando, refutando e deslo-

cando o seu objeto. Recife, 2008, Prelo. (texto disponibilizado pelo autor em primeira mão para estudo e discussão na disciplina oferecida em 2007.2, PPGD/
UFPE). p. 84

13 MARX, Karl. A questão Judaica. São Paulo: Moraes, 1991, p. 41-42
14 Idem, p. 37
15 MARX, Karl. Manuscritos econômico-filosóficos. São Paulo: Boitempo, 2004, p. 46.
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reação contra a atitude de um legalismo normativista.
Assim o realismo não se limitou apenas em dizer que as
normas jurídicas não são dotadas de virtudes prévias as-
sinaladas pelo formalismo jurídico. E quanto à sua a atitu-
de anti-metafísica, acima mencionada, tal postura o leva a
buscar constituir uma ciência empírica do direito voltada
a descrever a realidade jurídica.16

Os realistas compartilham da perspectiva de que a lei
não seria um processo de deduções de decisões corretas
dos princípios jurídicos estabelecidos, mas, antes, um con-
tínuo processo ou adaptação experimental de tomada de
decisão em determinados casos, numa tentativa de chegar
a soluções que sejam corretas apenas no sentido de que
realmente funcionaram no contexto social em que agiram.17

A principal corrente no realismo jurídico é a que tem
origem nos EUA na década de 1920, e é esta que se utiliza
de uma concepção pragmática no trato do fenômeno jurí-
dico, pois concebem o direito como aquilo que é aplicado
nos tribunais.

A realidade jurídica assim se fundaria na conduta efe-
tiva dos juízes, sendo decisivo o estudo de como agem,
independentemente do que declaram. A escolha da norma
jurídica assume uma característica de justificação a
posteriori, ou seja, “da conclusão tomada com funda-
mento na íntima convicção do magistrado. Daí que para o
realismo americano a certeza do direito só existiria plena-
mente se os juizes fossem seres estereotipados”.18

Focando no tema de como os juízes decidem, temos as
idéias de Cardozo, que em A Natureza do Processo Judi-
cial, o seu mais importante livro, o autor liga a teoria jurí-
dica à prática dos tribunais, deixando claro que o juiz é um
criador de direito, logo, capaz de dirigi-lo no sentido da
maior utilidade social.19

O livro é o resultado de quatro conferências que pro-
feriu na Universidade de Yale em 1920. Discursando so-
bre como o juiz decidia, ele mostra a figura do magistrado
como agente ativo, criador do direito, que interpreta a
consciência social e lhe dá efeito jurídico, e que é exata-
mente nesta tarefa que auxilia a formação e modificação
própria consciência que interpreta, onde descoberta e cri-
ação reagem uma sobre a outra.

Uma série de indagações sobre o que faz o juiz quan-
do decide uma causa inaugura sua fala, tais como: a que
fontes de informação o juiz recorre como guia, em que
proporção permite que estas influenciem no resultado,
em que proporção deveriam contribuir. Por meio de uma
metáfora, diz que o dia-dia nos tribunais é como preparar
um estranho composto onde todos estes ingredientes
entram em proporções variáveis e que não lhe cabe dizer

se o juiz deveria ou não prepará-lo, o fato é que diante de
todos está o preparo, assim toma a construção do direito
pelo juiz como uma realidade da vida e expõe da maneira
mais realista, logo distante de tendências moralizantes se
deve ou não ser assim, mas tão somente diz que é assim a
natureza, no sentido da essência do processo judicial.

Mas o fundamental é que em tal “infusão” entra al-
guns princípios, mesmo que indeclarados, inarticulados e
subconscientes. É por aqui que também ideologias são
transmitidas, assim não nega que o processo de decisão é
ideológico, e alerta que distinguir entre o consciente e
subconsciente é tarefa difícil, pois “não poucas vezes eles
flutuam perto da superfície”.20

Conclui, citando James Harvey ao dizer que “as nos-
sas crenças e opiniões, assim como os nossos padrões
de procedimento, vêm-nos insensivelmente como produ-
to de nossa convivência com outros homens”.21  Consti-
tuem elementos subconscientes: instintos herdados, cren-
ças tradicionais, convicções adquiridas, e a resultante é
uma visão da vida, é essa resultante ou um sentido que
pode dizer onde cairá a escolha.22

São, portanto, as ideologias, partes inerentes ao pro-
cesso decisório, e antes ainda, a própria maneira de per-
ceber o direito. Quando nos reportamos ao direito do tra-
balho, assim como qualquer outro ramo do direito poderia
ser trabalhado numa perspectiva crítica, percebemos de
antemão como o próprio conceito de trabalho é carregado
de pré-compreensões.

Especificamente como objeto deste ensaio, trabalhamos
a hipótese de que a preferência ideológica pelo direito indivi-
dual do trabalho ao direito coletivo é fruto dessas ilusões
referenciais dos juristas, que se esteiam, por seu turno, como
reflexos no direito da ideologia capitalista. A própria crise no
mundo do trabalho pode ser vista como tendo sua gênese
nessa própria crise da ideologia individualista que norteia o
próprio direito em geral e também o direito do trabalho enten-
dido como direito burguês porque visa “proteger” o traba-
lhador, mas também protege o pilar sagrado do mundo do
trabalho que é a propriedade privada.

4. A PREFERÊNCIA IDEOLÓGICA PELO DIREITO
INDIVIDUAL DO TRABALHO AO DIREITO COLETIVO

A origem do direito do trabalho está associada às
lutas de classe: proletário x capitalistas, de forma que a
fonte deste ramo do direito está no que a doutrina identi-
fica como o direito coletivo do trabalho. Contudo, a teoria
dogmática jurídico-trabalhista não reconhece essa prima-

16 FERREIRA, Fernando Galvão de A. Realismo jurídico. In: Dicionário de filosofia do direito. Vicente de Paulo Barretto (org). São Leopoldo/ Rio de janeiro:
Unisinos / Renovar, 2006, p. 700.

17 LLOYD, Dennis. A idéia de lei. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 267.
18 Idem, p. 700-702.
19 CARDOZO, Benjamin. A Natureza do Processo Judicial e A Evolução no Direito.  Trad. Leda Boechat. 3.ed. Porto Alegre: AJURIS, 1978, p. 17.
20 CARDOZO, Benjamin. A Natureza do Processo Judicial e A Evolução no Direito.  Trad. Leda Boechat. 3.ed. Porto Alegre: AJURIS, 1978, p. 52.
21 Idem, p. 156.
22 Idem, p. 53.
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zia, o estudo do trabalho quase exclusivamente se reduz
aos institutos do direito individual do trabalho e assim na
figura do operário, trabalhador subordinado, assim ao
formular os princípios deste ramo do direito, deu pouca
importância ao Direito Sindical. 23

Esta percepção equívoca ratifica a concepção que
toma como preguiça24  qualquer sinal ou ato de
desestímulo, digamos, ao trabalho subordinado.
Sentimento consagrado por Gonzaguinha na música
Guerreiro Menino: “e sem o seu trabalho/ um homem não
tem honra/ e sem a sua honra/ se morre, se mata/ não dá
pra ser feliz”.

Uma das justificativas para tal consciência teórica in-
vertida está na supremacia ideológica do trabalho aliena-
do25  sobre o trabalho livre em face do racionalismo ins-
trumental a serviço da produção e do desenvolvimento
econômico. Isso tudo se dá pelo papel ideológico que
cumpre o direito: controle social e discurso de justifica-
ção. O fato de juristas democratas poderem atuar dentro
desse espaço não nega tal caráter do direito, antes pelo
contrário.

Ainda apontamos como conseqüências desta visão
centrada no trabalho alienado, e, também, por se tratarem
de particularismos do Direito Individual e não, de funda-
mento de validade desse ramo do direito.  a impossibilidade
de considerar-se como princípios do Direito do Trabalho
as variantes apresentadas pela sua clássica teoria geral.26

5. A TESE DE QUE OS PRINCÍPIOS REFLETEM A
PREVALÊNCIA DO PARADIGMA INDIVIDUALISTA E
QUE NÃO SERIAM MAIS QUE HERANÇA DE UM
REFERENCIAL JUSNATURALISTA

A preponderância do paradigma individualista no di-
reito do trabalho, como tratamos, tem uma íntima ligação
como discutimos em torno da ideologia capitalista, que
vai se desenhar no enaltecimento do trabalho subordina-
do e alienado em detrimento do trabalho livre.

Tal visão de mundo deturpada e deturpadora tem iden-
tidade com as idéias jusnaturalistas, visto esta ser igual-
mente uma forma ideológica de evidenciar a tese de que o
trabalho é sagrado e a propriedade é direito inerente.

Partimos da noção de que direito natural, tanto no
sentido de princípios inatos ou a priori, da própria natu-

reza, como se identificava na physis na antiguidade clás-
sica, ou na natureza divina, com o jusnaturalismo teológi-
co da idade média, ou ainda no sentido de direito inerente
à razão como no jusnaturalismo antropológico ou
racionalista, este direito natural estaria em todos os tem-
pos e lugares, assim assumindo valores transcendentes e
imutáveis.

Com a positivação crescente dos direitos, em especial
pelas Declarações de Direitos do século XVIII e da
Declaração Universal dos Direitos Humanos do século
XX, e em seguida, estes sendo positivados no âmbito
interno dos respectivos ordenamentos jurídicos das
sociedades, o juspositivismo promoveu uma positivação
de valores fundamentais, de forma que “positivou o direito
natural”, promovendo então o próprio enfraquecimento
da dicotomia direito positivo x direito natural.27

Dessa forma, os princípios expressam alguns valores
jusnaturalistas, com sua inerente vagueza, e caracterizados
pela transcendência e imutabilidades de seus postulados,
de modo que é valor “sagrado” o trabalho e a propriedade
privada direito ontológico à natureza humana, como se
sempre houvera existido. Aqui lembramos, para concluir,
Rousseau que no Discurso sobre a origem e os
fundamentos da desigualdade entre os homens diz que
“o verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro
que, cercando um terreno, teve a idéia de dizer, ‘este é
meu’, e encontrou pessoas bastante ingênuas para
acreditarem”28. Neste mesmo sentido que a prpriedade foi
“criada”, também se criaram idéias para falar de trabalho,
para legitimar concepções individualistas, para se exaltar
princípios como o valor do trabalho e a dignidade da
pessoa humana que insertos no texto constitucional
figuram como normas programáticas no sentido de
prometerem um ideal que se desfaz na retórica.
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DOUTRINA

A  Argumentação Jurídica em Torno
dos Chamados Casos Difíceis

Enoque Feitosa1

SUMÁRIO: 1. POR QUE UM DEBATE DA TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO A PARTIR DE MANUEL ATIENZA?; 2. A ARGUMENTAÇÃO E

O SEU PAPEL NA PRODUÇÃO DE NORMAS JURÍDICAS; 3. A ARGUMENTAÇÃO NA APLICAÇÃO DO DIREITO; 4. A ARGUMENTAÇÃO E

O ÂMBITO DOUTRINÁRIO DA DOGMÁTICA JURÍDICA; 5. A ARGUMENTAÇÃO COMO CONDIÇÃO NECESSÁRIA AO ÂMBITO JURÍDICO;
6. REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS.

1. POR QUE UM DEBATE DA TEORIA DA
ARGUMENTAÇÃO A PARTIR DE MANUEL ATIENZA?

Este ensaio, no sentido que Adorno confere ao ter-
mo2 , envolve um objetivo bastante delimitado visto que
não procura instituir um marco de debate através de “idéi-
as originais”, muito menos polemizar com o pensamento
de vários autores ou de determinada corrente jurídica.

Trata-se, menos pretensiosamente, de refletir, de for-
ma ao máximo especificada e num campo bem definido,
acerca de uma questão levantada por alguns teóricos da
argumentação jurídica e de forma particular a um dentre
eles.

Trata-se, especificamente, do jurista espanhol Ma-
nuel Atienza que, em seu livro intitulado “As razões do
direito: teorias da argumentação judicial”3 , procura dis-
cutir os âmbitos do direito em que ocorrem as práticas
argumentativas.

Para tal autor, a prática da atividade jurídica concen-
tra-se principalmente em lidar com argumentos e “todos
costumamos convir que a qualidade que melhor define
um bom jurista talvez seja sua capacidade de construir
argumentos e manejá-los com habilidade” (ATIENZA,
2002, p. 11 e 17).

Trata-se então, como questão central deste texto res-
ponder ao seguinte problema: em que consiste e como se
argumenta juridicamente?

Para tanto, a tarefa aqui proposta é, num primeiro
momento, acompanhar e reconstruir o desenvolvimento
da reflexão desse autor para, em seguida, tratar de algu-
mas limitações oriundas do que chamaríamos de “senso
comum dos juristas” o qual, entre outras crenças, se ex-
pressa na afirmação de que só se argumenta (ou, só é
necessário argumentar) nos chamados casos difíceis.

Na construção de uma teoria própria da argumenta-
ção jurídica o autor em exame busca delimitar desde logo
o problema de se saber quais os campos jurídicos onde
ocorrem argumentações.

Estes campos seriam: (a) na produção de normas jurí-
dicas, o que configura aquele campo genérico chamado de
direito objetivo; (b) na aplicação dessas normas, o que ocor-
re por agentes públicos ou ainda por particulares, quando
tal atribuição lhe é conferido por norma positiva; e, (c) na-
quilo que, na nossa cultura jurídica, convencionamos cha-
mar de doutrina ou ainda, para lhe conferir dignidade teóri-
ca, o que alguns chamam de Ciência do Direito, mas que
Atienza chama prefere chamar simplesmente de “dogmática
jurídica” (ATIENZA, 2000, p. 18-20).

1 ENOQUE FEITOSA – Graduado em Direito (UFPE), advogado, professor da Faculdade Maurício de Nassau, da Faculdade Boa Viagem e da ESMATRA-6,
em cursos de Graduação e pós-graduação. Mestre em Teoria Geral do Direito (UFPE), Doutorando em Direito e em Filosofia (ambos na UFPE). É um dos
coordenadores do Grupo de Pesquisa “Realismo jurídico, teoria da decisão e efetividade do processo”.

2 Para Adorno, o ensaio não compartilha a regra do jogo da ciência e da teoria organizada, segundo as quais, como apontara Espinosa, a ordem das coisas seria
a mesma das idéias. O ensaio não almeja uma construção fechada na medida em que não quer captar o eterno, preferindo o transitório. Naquilo em que é
enfaticamente ensaio, o pensamento se libera da idéia tradicional de verdade. ADORNO, Theodor. “O ensaio como forma”. In: Cohn, Gabriel (org). Theodor
Adorno. São Paulo: Ática, 1986, p. 174-176.

3 ATIENZA, Manuel. As razões do direito: teorias da argumentação judicial. São Paulo: Landy, 2002. Para efeitos deste artigo / ensaio, usa-se a edição brasileira
de 2002. Houve posteriormente reimpressões (erradamente chamadas de “novas edições” visto que erros graves de tradução perduraram, por exemplo, na página
43, segunda linha, se fala em “argumentos químicos” – sic!). Acerca desses e de outros erros na tradução, o autor do presente artigo manteve, à época em que
cursava o Mestrado em Direito, correspondência com o Professor Atienza, o qual confirmou que a tradução em questão era apenas “raciocínio jurídico”.
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Abordar cada um destes campos passa a ser, a partir
de agora, o desiderato do presente trabalho, reconstruin-
do as idéias de Atienza e pondo-as em confronto com
outros autores a fim de, desse modo, discutir suas insufi-
ciências e suas contribuições para uma teorização da ar-
gumentação jurídica, bem como os limites da idéia pela
qual tal modelo consegue algo mais que justificar o direi-
to e racionalizar as práticas decisórias, como se coubesse
a uma teoria da argumentação o milagre de revelar um
suposto caráter essencial do direito por fora dos confli-
tos que cabe a ele mesmo dirimir.

2. A ARGUMENTAÇÃO E O SEU PAPEL NA
PRODUÇÃO DE NORMAS JURÍDICAS

Para o autor em questão, na produção das normas
jurídicas a argumentação se subdividiria em duas fases: a
primeira delas chamada de fase pré-legislativa e a outra
entendida como fase legislativa propriamente dita.

A primeira fase desta etapa, isto é, a fase pré-
legislativa, tem para o autor em exame um caráter duplo –
político e moral e é uma decorrência, segundo ele, da exis-
tência de problemas cuja solução se crê pode se atribuir à
produção de uma dada norma jurídica. E, neste sentido,
só secundariamente tais questões podem ser vistas como
de natureza técnico-jurídicas. (ATIENZA, 2000, p. 19)

Antes de examinar do que trata essa fase pré-
legislativa é importante que se diga que ao distinguir o
caráter jurídico da argumentação de seu caráter moral o
referencial tomado é o sentido em que Ronald Dworkin
faz tal diferenciação. Para ele, deve-se separar a afirmação
que alguém “deve fazer algo” daquelas situações onde se
afirma que alguém “tem obrigação de fazê-lo”. Isto por-
que o Direito não enuncia simplesmente o que se deve
fazer ou deixar de fazer: ele impõe obrigações (DWORKIN,
2002, p. 76-78).

Essa fase pré-legislativa envolve, dependendo das
circunstâncias, um debate de caráter mais ou menos in-
tenso daquilo que alguns autores chamam de esfera pú-
blica4 , outros chamam de sociedade civil5 , e também a
atuação – ainda que em nosso país de caráter não-legali-
zado – de grupos de pressão e / ou lobbies6  (estes, numa
característica que mereceria um exame em outro artigo,
atuando na fase pré-legislativa quanto na legislativa).

A segunda fase desta etapa é a legislativa propria-
mente dita. Nela, um problema só passa a ser considerado
relevante quando adentra ao âmbito daqueles dotados de
capacidade jurídica de produzir normas enquanto sua com-
petência principal (pois é primacial que há os que detêm

competência, ainda que secundária, derivada, para pro-
duzir norma e sem que sua atividade primordial seja pro-
priamente legiferante).

Note-se desde já que esta segunda fase, embora mui-
tas vezes resultante de contextos e de influências do de-
bate público, pode ocorrer, a rigor, de forma “interna
corporis”, independentemente de ter sido fruto do aludi-
do debate público.

Diga-se ainda que nesta segunda etapa o prioritário
sejam as questões jurídicas, com a argumentação de perfil
estritamente moral ocupando plano de menor monta. Em-
bora ocorram – e não raramente – contextos onde, mesmo
na fase legislativa, seus atores se valham de argumentos
morais, com finalidades puramente retóricas, descurando
completamente do que seria de se esperar, ou seja, do
trato dogmático, jurídico, técnico enfim, do problema.

Mas é de se ressaltar, desde logo, que o uso de argu-
mentos moralizantes com efeitos meramente retóricos an-
tes poderia desqualificar quem dele se vale – numa estra-
tégia de mera obtenção de resultados – do que a própria
retórica que, para os que andam em busca de culpados
pelos males da pequena política, tornou-se a causa de
todas as mazelas resultantes da hipocrisia que perpassa
aquela atividade no mundo dito globalizado.

A retórica é bem mais que isso, pois como assinala
Garcia Amado ela própria seria competente para consti-
tuir-se em teoria da argumentação jurídica dado que em
sua consecução, a argumentação transcorre em forma de
diálogo, isto é, de um intercâmbio comunicativo (GARCIA
AMADO, 1988, p. 323).

3. A ARGUMENTAÇÃO NA APLICAÇÃO DAS
NORMAS JURÍDICAS

Trata-se aqui da atividade levada a cabo por juízes,
órgãos da administração e por particulares, na qual cabe
também a distinção quanto aos argumentos relacionados
aos fatos, daqueles argumentos relacionados ao direito,
implicando estes segundos, num sentido mais amplo da
expressão, em problemas de interpretação e, por conse-
qüência de persuasão e argumentação, visto que se a con-
trovérsia não passa nem por questões de fato e nem por
problemas de sua qualificação podemos dizer que se está
diante de uma controvérsia eminentemente de direito
(CATÃO, 2007, p. 75).

É o caso, verbi gratia, da determinação legal pela qual:

Art. 515 – A apelação devolverá ao Tribunal o conhe-
cimento da matéria impugnada [...].

4 Para o conceito de “esfera pública”, conceito, aliás, bastante problemático, ver: HABERMAS, 2003, passim e, especialmente, p. 259, 268 e 273, onde a
reconhece como “esfera pública politicamente ativa”.

5 Para o conceito de “sociedade civil”, ver: MARX, 1991, p. 26, onde fica evidente que ele não atribui – como o fez Gramsci – um caráter supostamente progressista
à sociedade civil. Para ele, “onde o Estado político já atingiu seu desenvolvimento, o indivíduo leva uma dupla vida, a vida na comunidade política na qual
ele se considera um ser coletivo, e a vida na sociedade civil, em que atua como ser particularizado e considera a si e aos outros como meios, como seres degradados,
joguete de poderes estranhos” (itálicos no original). Para a concepção de Gramsci sobre o tema ver: GRAMSCI, 1980, p. 149-150. Quanto aos comentadores,
por todos: BOBBIO, 2002, p. 43-72 e ANDERSON, 1986, p. 7-74.

6 A regularização dos lobbies é matéria de projeto em debate, já algum tempo, no Congresso Nacional, de iniciativa do Senador Marco Maciel (DEM-PE).
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§3º - Nos casos de extinção do processo sem julga-
mento de mérito (art. 267), o Tribunal pode julgar des-
de logo a lide, se a causa versar questão exclusiva-
mente de direito [...].

Em complemento a esse comando o Artigo 517 do
mesmo diploma legal determina, excepcionando a regra
geral, que:

As questões de fato, não propostas no Juízo inferior,
poderão ser suscitadas na apelação, se a parte provar
que deixou de fazê-lo por motivo de força maior. 7

Tal distinção quanto a argumentos relacionados aos
fatos e argumentos relacionados ao direito pode, aparen-
temente, conter uma dupla contradição, na medida em,
que: (a) se fato é algo dado pela experiência, ele seria
indiscutível em virtude de uma objetividade prévia que
lhe dispensaria de ser interpretado e, por outro lado, (b)
ao se falar em interpretar fatos em direito poderíamos es-
tar introduzindo uma segunda antinomia visto que somos
treinados no sentido de distinguir, ao menos no mundo
jurídico, as questões de fato das questões de direito e
que só estas podem ser objeto de interpretação
(RABENHORST, 2003, p. 8-18).

Em direito, tanto na noção de fato bruto quanto nas
teorias tradicionais da interpretação, tal tese permeia cla-
ramente o que se chamou, logo no início, de “senso co-
mum dos juristas”. Para este senso comum, como aponta
um estudioso da questão, a tese central é de que antes da
valoração conferida pela norma, nada há a interpretar, pois
que estaríamos diante de um “fato puro” (CATÃO, 2007,
p. 71-72) e esses fatos, dado a sua objetividade intrínseca
não podem ser objeto de interpretação, tudo como se fos-
sem evidentes de per si.

Assim, a segunda hipótese, além da questão levan-
tada no início deste texto, de que se argumenta, inclusi-
ve, no contexto dos casos fáceis, é a de que também
argumentamos no contexto das chamadas questões de
fato.

Note-se, portanto, que, por exemplo, os fatos trazi-
dos pelas testemunhas e pelas partes ao processo nada
mais são do que uma narrativa, relatos e frutos da inter-
pretação de quem narra. Todo processo se desenvolve
em cima dessas interpretações dos fatos que são trazidos
à apreciação dos tribunais, estes incumbidos legalmente
de fazer a interpretação autêntica, isto é, aquela dotada de
força obrigatória.

Aqui, note-se que, mesmo do ponto de vista
dogmático, como assinala Rabenhorst, a separação entre
factual e normativo nem sempre é muito óbvia, já que no
âmbito das lides jurídicas sucede de as questões de direi-
to virem imbricadas com questões de fato (RABENHORST,

2003, 17), do que é exemplo o Código Penal Brasileiro que,
ao examinar os tipos imprudência, negligência e imperícia
produz asserções mistas, na medida em que funde ques-
tões normativas com questões factuais:

Artigo 18 – Diz-se o crime:
[...]
Crime culposo:
II – Culposo – quando o agente deu causa ao resulta-
do por imprudência, negligência ou imperícia.8

O texto da norma evidencia que o Juiz só pode, no
artigo em questão, examinar a questão de direito suscita-
da pela figura do inciso II – isto é, houve culpa – se preli-
minarmente se posicionar sobre uma questão que é, tipi-
camente de fato, qual seja, se houve imprudência, negli-
gência ou imperícia do agente.

Atienza considera que a teoria da argumentação
jurídica dominante, isto é aquela que é majoritária nos
círculos jurídicos, concentra-se nas questões relativas
à interpretação do direito e que são propostas nos tri-
bunais superiores, ou seja, os chamados hard cases –
que ele denomina de casos dramáticos, mas
complementa lembrando que a maioria dos problemas
que os tribunais decidem – no exercício de funções
não-jurisdicionais – concernem aos fatos e que, nestes
casos, os argumentos de que se valem correm ao largo
do campo de estudo da teoria da argumentação
jurídica.(ATIENZA, 2002, p. 19)

Esta é outra tese não suficientemente justificada e
também da qual trata a última parte deste artigo, onde se
abordará o que são e quais as características dos “casos
difíceis” e por que eles só são resolvíveis a partir de um
contexto argumentativo, que, no entanto, não se restrin-
ge aos casos difíceis e nem às argumentações em matéria
de direito.

Isto pelo motivo de que a idéia de que só se argumen-
ta num contexto de casos difíceis e nos quais mais de uma
decisão se apresenta ao julgador reflete apenas um as-
pecto do problema, qual seja: os operadores de direito
estão sempre a argumentar porque sua atividade é focada
na persuasão. O que ocorre é que os casos difíceis de-
mandam maior atividade persuasiva, mobilizam mais ar-
gumentos, o que não se quer dizer que só em tal contexto
os juristas se valham da atividade de convencimento.

O próprio Dworkin, ao qual Atienza dedica algu-
mas páginas, caracteriza o caso difícil, de maneira bas-
tante concisa, como aquela situação onde o julgador
deve reconhecer que está, em certa medida, incerto
quanto às possibilidades que deve aplicar ao caso e,
nesta hipótese, decide com base na argumentação que
lhe parece mais convincente ou mais forte (DWORKIN,
2002, p. 111).

7 Ver: BRASIL. Lei 5869 de 11/01/1973 – Código de Processo Civil. Brasília: Congresso Nacional, 2006.
8 BRASIL. Decreto-Lei 2848 de 07/12/1940 – Código Penal Brasileiro: Congresso Nacional, 2007, p. 256.
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4. A ARGUMENTAÇÃO E O ÂMBITO DOUTRINÁRIO
DA DOGMÁTICA JURÍDICA

Nesta parte cumpre, desde logo, assinalar o ponto de
vista de Atienza acerca das funções da dogmática jurídi-
ca: (a) fornecer critérios para a produção do direito; (b)
fornecer critérios para a aplicação do direito e, (c) ordenar
e sistematizar o ordenamento jurídico (ATIENZA, 2002, p.
19).

Notemos, no entanto, que o foco onde, dentre os três
acima, mais se ocupa a teoria da argumentação jurídica, é
aquele concernente à produção de razões e argumentos
para cumprimento da segunda função supramencionada
da dogmática jurídica.

Os procedimentos adotados na objetivação dessa
função “b” não são diferentes dos procedimentos dos
órgãos aplicadores uma vez que se trata de oferecer a
estes mesmos órgãos aplicadores os critérios para a to-
mada de decisões (ATIENZA, 2002, p. 20).

Ora, visto de tal forma, não pode restar a menor dúvi-
da que tal atividade definida em “b” e no sentido de “for-
necer razões” aos que “dizem o direito”, nada é mais que
senão aquelas que, em nossa cultura jurídica, ligamos à
função de doutrina.

A diferença entre essas três funções
supramencionadas, conforme reconhece e assinala o pró-
prio Atienza, consiste em que: a) Quando se trata de um
órgão aplicador, a ele incumbe resolver casos concretos;
e, b) Já a dogmática – enquanto o campo específico dou-
trina – se ocupará de casos abstratos.

Mas é de se lembrar que tal distinção não é taxativa:
basta observar a hipótese onde tribunais superiores deci-
dem acerca de consultas que lhes são feitas (por exemplo,
na declaração de inconstitucionalidade), e também a de
formação de jurisprudência onde se estabelece uma posi-
ção “em tese” a ser aplicada caso os pressupostos sejam
adequados.

E aqui, como Atienza reconhece não se trata de su-
bestimar a distinção – fundamental para o discurso práti-
co – entre chegar a uma conclusão (que se situa num
contexto de descoberta / explicação) e fornecer razões
acerca de porque se chegou a ela (que se situa num con-
texto de justificação / compreensão) (ATIENZA, 2002, p.
21-26).

O que os órgãos judiciais têm de lidar é com a neces-
sidade de justificar suas decisões. Assim, a questão es-
sencial não se situa no campo de explicar o que se decidiu
e sim fornecer razões, isto é, justificar a decisão. Se tal
questão é a mesma para o leigo não o pode ser para quem,
como um operador de direito preparado, aprendeu mini-
mamente o que é teoria do conhecimento e que lida com
tal tipo de problemática em disciplinas como hermenêutica
jurídica, entre outras.

É preciso que se diga que a própria idéia de justifica-
ção / fundamentação é bipartida visto que, num contexto
argumentativo pode se falar tanto de justificativas inter-

nas como de justificativas externas (ALEXY, 2005, p. 217-
218, 226-227; WRÓBLEWSKI, 1985, p. 57-68).

A primeira cuida de saber se a decisão decorre
logicamente das premissas, com o que se terá um proble-
ma de compatibilidade formal (algo similar a uma adequa-
ção silogística) o que a torna uma questão jurídico-
dogmática; enquanto que a justificação externa cuida da
correção dessas mesmas premissas, o que lhe dá um cará-
ter material, o que configura muito mais questões de jus-
tiça política.

O problema que uma teorização sobre os âmbitos
da justificação deixa em aberto (mesmo que se preocu-
pe na justificação, se a conclusão deriva dos pontos
de partida e se os mesmos são corretos), é o de só
tratar a correção da afirmação segundo a qual apenas
se argumenta ou (a) em casos difíceis, ou (b) em ques-
tões de direito.

É é disto que se passará a tratar agora, já em sede de
conclusão, ainda que provisória, o que como se viu na
introdução, é plenamente compatível com a forma de en-
saio com a qual se reveste o presente trabalho.

5. A ARGUMENTAÇÃO COMO CONDIÇÃO
NECESSÁRIA AO ÂMBITO JURÍDICO

É preciso, por todo exposto, tentar se chegar a um
entendimento, mesmo que pontual: antes de se afirmar
que se argumenta apenas em casos difíceis – afirmação
no mínimo que deve ser cercada de cautelas e que depen-
de de um conceito prévio acerca do que se entende por
“caso difícil”.

Um bom ponto de partida para a discussão do caso
difícil é a formulação de Dworkin, na qual ele critica a
teorização do positivismo para os hard cases.

Dworkin afirma que o positivismo reconhece como
tal toda situação na qual uma ação judicial dada não pode
ser submetida a uma regra de direito clara, previamente
estabelecida por uma instituição.

Ele considera essa formulação insuficiente e se pro-
põe a desenvolver outra, cujo pressuposto é a crítica ao
modelo do que chama “Juiz Hércules” e ao qual apresenta
como alternativa - depois de alongada análise onde atri-
bui as mazelas desse modelo de Juiz todo-poderoso, qua-
se um deus, ao positivismo jurídico – que juizes se va-
lham sempre da prudência e ponderação na aplicação do
saber jurisprudencial, (DWORKIN, 2002, p. 127 e 203)
conselho vago e genérico na medida em que deve ser
guia de ação para qualquer juiz diante de qualquer caso,
fácil ou difícil.

Que em tal contexto o juiz não apenas se veja obriga-
do a argumentar em torno da decisão que tomará como
também que tenha ou mais de uma decisão aplicável ao
caso ou, mais radicalmente, tenha que criar direito novo,
não é – de certo modo – novidade.

O que é de se notar é que juízes argumentam sempre.
Assim, portanto, a hipótese a qual aqui se trata é a de que
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a teoria da argumentação jurídica não pode ser tomada
com um modelo de justificação só em hard cases, mas
apenas que – de forma mais restrita – num caso fácil o
esforço argumentativo é menor.

François Ost, em artigo para a Revista da Escola
Nacional da Magistratura Francesa, critica ambas as
concepções, contrapondo-se tanto a idéia oriunda da
Escola da Exegese, do “juiz Júpiter”, aquele que tem a
crença de “carregar o mundo nas costas”, quanto a
idéia do “juiz Hércules”, que acha que “pode tudo”
(atitude que Ost tenta atribuir ao realismo jurídico). Em
oposição às duas posturas ele defende a afirmação de
um modelo jurídico centrado na figura do “juiz Hermes”,
menos confiante de si, mais tolerante, enfim, aquele
que interpreta os discursos circundantes ao problema,
se põe aberto às reinterpretações e nem por isso se
diminui na função de quem dá a última palavra (OST,
1993, 169-194).

Por fim, é de frisar que no caso fácil a sua aparência
decorre de sua estrutura silogística. Não percebem os que
adotam sem ressalvas esse modelo óbvio é que o silogismo
é muito mais uma forma de apresentação das razões do
direito do que mesmo forma de decisão.

Aristóteles, o primeiro a perceber essa peculiarida-
de do discurso – e mais especificamente da argumenta-
ção jurídica – assinala que o silogismo é característico
da dialética ao passo que o entimema é próprio da retó-
rica, e ambos têm em comum o fato de que aqueles que
necessitam de lidar com argumentos têm-nos em mente
quando falam dos topoi, isto é dos lugares-comuns
típicos do direito (ARISTÓTELES, 1998, p. 54, I, 2,
1358a).

Não perceber tal particularidade da argumentação
judicial faz com que passemos ao largo do motivo pelo
qual a forma entimemática, ou seja, a ocultação de algu-
ma premissa com finalidades persuasivas (SOBOTA,
1996, 251-273), é tão cara ao âmbito jurídico ainda que,
nem sempre, os juristas se dêem conta disso. E isto ocorre
pelo fato de que se alguma dessas premissas for bem
conhecida, nem sequer é necessário enunciá-la, pois o
próprio ouvinte a supre, sendo por isso mais adequado
ao discurso judicial (ARISTÓTELES, 1998, p. 52, I, 2,
1357a; p. 80, I, 9, 1368a).

E tal se compreende a partir de dados teóricos – os
casos fáceis são de solução mais óbvia – até respostas
mais pragmáticas, dentre as quais a de que casos fáceis
dão menos repercussão, ganhos materiais e notoriedade
aos que neles se debruçam.

Por fim, também é de pouca sustentação a tese pelo
quais questões de fato não pode ser objeto de argumen-
tação.

E ainda que tal concepção pretenda se sustentar, no
campo da dogmática processual em uma atitude
gnosiológica pelo qual fatos são objetivos por si mesmo
e, em assim sendo, dispensam interpretação, ela é
desmentida exatamente por suas próprias premissas, isto

é, pelos fatos, quando sabemos que no âmbito jurídico
um mesmo fato pode resultar em várias percepções, por-
tanto em múltiplas interpretações, todas elas carentes de
justificação a fim de que se convençam aqueles a quem o
operador de direito pretende persuadir, o que – e para
concluir – não põe em xeque nem sua objetividade nem a
existência de um mundo externo e independente dos indi-
víduos.
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DOUTRINA

A Remessa Obrigatória: Um Dilema a Ser
Solucionado

Tereza Cristiana Rabelo Pessoa de Mello1

INTRODUÇÃO; 1. REMESSA OBRIGATÓRIA: ORIGEM, NATUREZA JURÍDICA E CONCEITO; 2. HIPÓTESES DE REMESSA OBRIGATÓRIA;
3. A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO NO SEU ASPECTO POSITIVO E A REMESSA OBRIGATÓRIA; 4. A REMESSA OBRIGATÓRIA
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INTRODUÇÃO
O presente trabalho pretende tratar do polêmico ins-

tituto da Remessa Obrigatória, especialmente ressaltar as
conseqüências que esta acarreta à efetividade do proces-
so, bem como a nova abordagem que a doutrina e juris-
prudência vêm definindo para tal remédio processual.

Ademais, de modo a verificar a efetividade em comen-
to, pretende-se abordar a relação entre a Remessa Obriga-
tória e os Princípios da Igualdade e da Racionalidade, ques-
tionando-se a viabilidade da existência de tal instituto no
mundo jurídico atual, inclusive quanto ao prejuízo causa-
do por esta à celeridade processual.

1. REMESSA OBRIGATÓRIA: ORIGEM, NATUREZA
JURÍDICA E CONCEITO

A justificativa para o surgimento da Remessa Obri-
gatória, em Portugal, consubstancia-se nos amplos po-
deres conferidos ao juiz no processo inquisitório, de
modo que fosse possível minimizar tais atos judiciais.
Assim, instituiu-se tal instituto mediante a lei de
12.3.1355, que posteriormente foi incorporada às Orde-
nações Afonsinas, e persistiu nas codificações lusita-
nas posteriores, isto é, nas Ordenações Manuelinas e
nas Ordenações Filipinas.

No Brasil, institui-se o reexame necessário por meio
da Lei de 4.10.1831, sendo mantido pelo Código de Pro-
cesso Civil de 1939 e ainda persistindo no CPC atual.

“Analisando a história do Direito Processual nos pa-
íses da América Latina, encontramos um instituto cuja
feição apresenta-se idêntica ao instituto do reexame ne-

cessário. É a denominada consulta”. (Tostes, 2004, p. 120)
Com as devidas peculiaridades, a Consulta persiste na
Argentina, Colômbia e Venezuela. Na Europa, não existe
remédio similar abarcado pelo Processo Civil, restringin-
do-se, em alguns países apenas ao processo penal.

Muito se discutiu acerca da natureza processual des-
sa figura processual, considerando-se tal figura como re-
curso, impulso processual, ato complexo, e condição de
eficácia da sentença.

Vale, a título de esclarecimento, citar o mestre Jorge
Tosta, o qual entende que a remessa necessária possui
natureza jurídica de condição suspensiva “ex lege”:

O reexame, portanto, não passa de uma condição
suspensiva ́ ex lege‘ que, repita-se, em nada difere da
que também está sujeita a sentença contra a qual foi
interposto recurso. [...] Essa suspensividade é enten-
dida como um prolongamento da ineficácia natural da
própria sentença, em virtude de situações
taxativamente previstas em lei. Tal condição
suspensiva, repita-se mais uma vez, não difere da-
quela a que está sujeita a sentença impugnada por
´recurso com efeito suspensivo´, a não ser quanto à
circunstância de ser uma originada de ato voluntário
(recurso) e a outra da própria lei (´ex lege‘).
(2004, p. 167 168)

Ressalte-se que a remessa obrigatória não se trata de
recurso. “Faltam-lhe a voluntariedade, a tipicidade, a
dialeticidade, o interesse em recorrer, a legitimidade, a
tempestividade e o preparo, características e pressupos-

1 Tereza Cristiana Rabelo Pessoa de Mello é servidora pública e aluna do curso de Pós-Graduação em Direito Processual Civil da Universidade Católica de
Pernambuco
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tos de admissibilidade dos recursos.” (Júnior, Nelson Nery,
2004, pp. 76-77)

Em que pesem as opiniões contrárias, consideramos
a remessa necessária uma condição de eficácia da senten-
ça, de modo que esta, desde que entre as hipóteses legais
elencadas, e desde que proferida contra a Fazenda Públi-
ca, só se tornaria apta a produzir efeitos depois de confir-
mada pelo tribunal.  É de ser considerado o acerto da
posição anteriormente citada, a qual considera a natureza
jurídica da remessa oficial como condição de suspensão
“ex lege”. Entretanto, entendemos que tal característica
está inserida quando consideramos o instituto em epígrafe
como condição de eficácia da sentença, visto que, se a
sentença ainda não é eficaz, conseqüentemente seus efei-
tos estão suspenso por meio legal. Não se trata de mera
suspensão, mas sim de condição de eficácia, a qual inse-
re, em seu bojo, como conseqüência, a suspensão dos
efeitos da sentença.

2. HIPÓTESES DE REMESSA NECESSÁRIA

As hipóteses em que a sentença se sujeita à remessa
obrigatória estão explicitadas no art. 475, do CPC, sendo
aquelas proferidas contra a União, o Estado, o Distrito
Federal, o Município, e as respectivas autarquias e fun-
dações públicas; como também nas sentenças que julga-
rem procedentes, no todo ou em parte, os embargos à
execução de dívida ativa da Fazenda Pública.

A legislação processual civil prevê casos em que não
será observado o instituto do reexame obrigatório, ou seja,
mesmo que a sentença satisfaça os requisitos citados,
não será submetida à confirmação pelo juízo “ad quem”
sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for
de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários míni-
mos, bem como no caso de procedência do devedor na
execução de dívida ativa contra a Fazenda Pública.

Outra hipótese em que também não haverá a exigên-
cia do instituto processual em comento ocorre quando a
sentença estiver fundada em jurisprudência do plenário
do Supremo Tribunal Federal ou em súmula deste Tribu-
nal ou do Tribunal Superior Competente.

“Quando houver condenação parcial, ou procedência
de parte dos embargos do executado opostos à execução da
dívida ativa, o reexame apenas se impõe quando a condena-
ção ou a procedência parcial atingir valor superior a sessen-
ta salários mínimos.” (Marinoni, Arenhart, 2006, p. 621).

3. A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO NO SEU
ASPECTO POSITIVO E A REMESSA NECESSÁRIA

Na visão de Cândido Rangel Dinamarco, ao tratar-se
da instrumentalidade do processo não se pode visualizar
este como instituto processual, mas sim como jurisdição.
Entenda-se jurisdição como “a função do Estado de atuar
a vontade concreta do direito objetivo, seja afirmando-a,
seja realizando-a praticamente, seja assegurando a

efetividade de sua afirmação ou de sua realização prática”
(Câmara, Alexandre Freitas, 2002, p.69).

Deste feito, para o autor, examinar a instrumentalidade
do processo como sinônimo da expressão resumida do
próprio sistema processual é uma perspectiva em que o
sistema é examinado exteriormente, na sua inserção jurídi-
ca, política e social.

A instrumentalidade é vista no seu aspecto negativo,
tendo por objetivo conter o processo na sua posição de-
vida, sem invasão de áreas que não lhe pertencem; como
também em seu aspecto positivo, possuindo por finalida-
de abrir o processo tanto quanto possível, na mais enér-
gica afirmação de sua utilidade jurídica, social e política.

Interessa-nos, por ora, a inserção do instituto da re-
messa obrigatória no âmbito da instrumentalidade no seu
aspecto positivo, mais especificamente a efetividade do
processo.

A efetividade do processo pode ser resumida como a
idéia de que “o processo deve ser apto a cumprir integral-
mente toda a sua função sócio-político-jurídica, atingin-
do em toda a plenitude todos os seus escopos
institucionais.” (Dinamarco, Cândido Rangel. 2005, p.330)

A efetividade do processo, na medida em que se pro-
põe, significa a sua aptidão a eliminar insatisfações com
justiça e fazer cumprir o direito, consubstanciando-se em
meio de educação geral para o exercício e respeito aos
direitos e forma de os indivíduos, com liberdade, decidi-
rem os destinos da sociedade.

Há de ser implantada uma nova mudança de mentali-
dade, onde o processualista e o juiz deparem-se com a
realidade da vida que ultrapasse o processo. É indispen-
sável colher do mundo político e do social a essência dos
valores dominantes, de modo a interpretar as leis de modo
amplo e criar soluções inovadoras.

Nesses termos, a remessa oficial constitui figura po-
lêmica, questionando-se seriamente sua viabilidade jurí-
dica, especialmente no  que tange ao possível entrave à
efetividade do processo, devido à persistência da condi-
ção de ineficácia da sentença até que seja esta confirma-
da pelo tribunal. Por outro lado, defende-se a figura em
análise com supedâneo nos interesses públicos em lití-
gio, os quais demandariam uma maior proteção, inclusive
para a manutenção da paz social. Trataremos desta celeuma
adiante e, para tanto, debataremos sobre a Remessa Ne-
cessária e os princípios da igualdade, da racionalidade e
da proporcionalidade.

4. REMESSA OBRIGATÓRIA E PRINCÍPIO DA
IGUALDADE

Inicialmente, vamos novamente recorrer às lições de
Jorge Tosta, no tocante ao alcance e abrangência do Prin-
cípio da Igualdade:

A igualdade formal constitui postulado inerente a todo
sistema jurídico moderno, do qual não pode prescin-



52 Revista da Amatra VI • Recife • Ano X • no 29

D
ez

em
br

o,
 2

00
7

dir para sua própria existência. Está traduzido no
dogma de que ´todos são iguais perante a lei‘. De
fato, para que o Direito se legitime e seja duradouro
sobe o aspecto normativo, deve ser ele abstrato e
geral, isto é, deve incidir sobre todos indistintamente
e de maneira abstrata. [...] Enquanto a igualdade for-
mal pressupõe sejam as pessoas consideradas abs-
tratamente iguais perante a lei, sem se levar em conta
a situação social, econômica, cultural, etc. de cada
um, a igualdade material ou substancia impõe trata-
mento normativo desigual de situações, pessoas, gru-
pos ou classes, em razão de sua diversidade de fato.
(Tosta, 2004, p. 129 -130).

Em assim sendo, os que defendem a harmonia da re-
messa obrigatória com o Princípio da Igualdade alicerçam
suas teses na denominada igualdade material, sustentan-
do que a Fazenda Pública, por sua condição diferenciada,
merece ter extremamente protegido seu patrimônio, de
modo a ser-lhe assegurada condição suficiente para o
cumprimento dos objetivos públicos.

Em que pese o respeito a tais argumentos, ao vis-
lumbrarmos a figura da remessa obrigatória, deparamo-
nos com um forte entrave à efetividade do processo,
visto que a sentença sujeita a tal instituto só produzirá
efeitos depois de confirmada pelo tribunal. Ao respeitar-
se tal condição de efetividade da sentença, perde-se logo
tempo até que a tutela jurisdicional possa ser exercida.
Diga-se mais, uma vez que o beneficiado pela remessa
necessária é um ente público, o particular, financeira-
mente menos favorecido, vê seu direito demorar a ser
exercido, assistindo, inerte, à confirmação da sentença
pelo tribunal.

Compactuamos com a idéia de José Luiz Mônaco da
Silva e Paulo Sérgio Puerta dos Santos:

“Não há razão, realmente, para o legislador manter o
reexame necessário nas hipóteses em que a sentença
for proferida contra a União, o Estado, o Distrito Fe-
deral, o Município e as respectivas autarquias e fun-
dações públicas, ou quando o juiz julgar proceden-
tes, no todo ou em parte, os embargos à execução de
dívida ativa da Fazenda Pública.
Com efeito, todos são iguais perante a lei, nos termos
do princípio constitucional da igualdade ou isonomia.
Isonomia vem  do grego isonomia, e significa a igual-
dade de todos perante a lei. Ora, a remessa necessária
é, sem sombra de dúvida, caso típico de violação ao
princípio da isonomia, que no campo do processo civil
significa tratamento igual às partes. A Fazenda Pública
já possui, mercê do disposto no art. 188 do Código de
Processo Civil, prazos diferenciados para contestar e
para recorrer. Pois bem, se a Fazenda já possui essa
regalia processual, não há razão para o art. 475 esten-
der-lhe, também, o benefício do reexame necessário.”
( 2002, p. 21-22)

Diga-se, ainda, que a Fazenda Pública, por sua con-
dição diferenciada, já possui inúmeras vantagens pro-
cessuais, especialmente o prazo em dobro para recor-
rer, bem como dispensa de pagamento do preparo
recursal.

Portanto, condicionar a efetividade de uma sentença
proferida contra um ente público à confirmação da deci-
são pelo tribunal configura-se ato despropositado e con-
trário à efetividade do processo. Justificar dito instituto
processual pelo fato de tratar-se de interesse público é
argumento ineficaz visto que todos devem submeter-se
ao Princípio da Isonomia, bem como pelo fato de a todos
ser assegurado o direito de recorrer.

Frise-se, por fim, que o recurso de apelação remete ao
juízo “ad quem” todas as matérias impugnadas, sendo
meio mais do que suficiente para a impugnação da sen-
tença. Requer tal recurso, apenas, a diligência e preparo
dos operadores do direito que defendem a Fazenda Públi-
ca, não se exigindo nada além do bom desempenho de
suas funções, nada além dos conhecimentos que o fize-
ram alcançar tais cargos públicos.

Em suma, a possibilidade de apelar é plenamente su-
ficiente para a defesa da Fazenda Pública, inclusive por
ser-lhe assegurado o prazo em dobro para recorrer, e, des-
te modo, respeita-se o Princípio da Isonomia, o qual resta
completamente ofendido com a permanência do instituto
da Remessa Obrigatória.

5. A REMESSA OBRIGATÓRIA E O PRINCÍPIO DA
RACIONALIDADE

O princípio da Racionalidade prega a existência de
uma coerência entre as desigualdades de fato existente
entre os sujeitos, o tratamento desigual entre estes e o
fins objetivados.

Pode-se traduzir a idéia dos defensores da
conformidade da Remessa Necessária com o Princípio
da Racionalidade através dos ensinamentos de Jorge
Tosta:

Assentadas tais premissas, é de se indagar: existe
nexo lógico entre o tratamento normativo desigual
(que se assenta na diversidade de fato entre as situa-
ções e os sujeitos) e a finalidade  perseguida com tais
igualdades? Ou, por outras palavras, os meios cria-
dos pela lei para dar o tratamento desigual têm nexo
lógico com os fins perseguidos pela norma? [...] A
correlação básica entre  o reexame necessário e  a
proteção do interesse público reside exatamente no
aperfeiçoamento da atividade jurisdicional. A finali-
dade é evitar ou reduzir os riscos resultantes de uma
sentença que eventualmente não tenha apreciado, de
forma adequada, a lei aplicável ao caso ou aos fatos
levados à causa. [...] Como, em regra o que está em
discussão são interesses públicos indisponíveis, o
sistema jurídico não se contenta com a simples possi-
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bilidade de os prejudicados recorrerem voluntaria-
mente para corrigir os erros judiciais eventualmente
existentes na sentença.
( 2004, pp. 138 – 139)

Novamente, ousamos discordar de tal argumento. Ora,
são inegáveis as desigualdades de fato existentes entre
os particulares e a Fazenda Pública, seja pelos interesses
defendidos, seja pela responsabilidade para com a socie-
dade. Entretanto, o tratamento desigual entre tais sujei-
tos processuais já foi sedimentado com as vantagens ou-
torgadas à Fazenda Pública, como bem explicitado anteri-
ormente, isto é, os prazos em dobros e a ausência de pa-
gamento de preparo concedidos a tais entes públicos.

Analisadas tais questões, veja-se que o fim objetivado
é assegurar a justiça, a efetividade, a celeridade do processo.
Tais objetivos não dependem do instituto do Reexame Ne-
cessário, muito pelo contrário. Tal remédio apenas sobrecar-
rega, apenas frustra a tentativa de igualar particulares e Fa-
zenda Pública, pois a desigualdade destes já resta equilibra-
da com a instituição dos benefícios processuais citados.

Portanto, não nos parece harmônica a convivência
entre a Remessa Necessária e o Princípio da Racionalidade.

6. A CELERIDADE E A REMESSA OBRIGATÓRIA

A celeridade dos atos jurisdicionais é algo tão necessá-
rio para a efetividade das decisões que tal prerrogativa foi
alçada à condição de direito fundamental, consoante dis-
posto no inciso LXXVIII, do art. 5º, da Carta Magna, “verbis”:

“ LXXVIII. a todos, no âmbito judicial e administrati-
vo, são assegurados a razoável duração do processo
e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitação.”

 Ora, tal norma constitucional constitui mais um forte
argumento para a extinção do instituto da Remessa Obri-
gatória do nosso ordenamento jurídico. É inegável a de-
mora nas decisões judiciais causadas pelo remédio cita-
do, visto que, até a análise da sentença pelo tribunal, há
ineficácia da decisão.

Como diz antigo brocardo, “Justiça tardia não é justi-
ça”. Sem dúvida, a morosidade é um dos maiores obstá-
culos à uma efetiva prestação jurisdicional.

Com sustentação na norma constitucional citada,
sugerir-se-ia até o questionamento da constitucionalidade
do instituto em epígrafe, sendo inegável o entrave que
traz à celeridade processual.

Saliente-se, inclusive, que a preocupação com a mo-
rosidade da remessa processual é tamanha que, inteligen-
temente, os tribunais estão considerando a Remessa Ofi-
cial tida por interposta quando, por omissão, o juízo “a
quo” não determina tal providência na sentença. Em as-
sim sendo, quando os autos sobem ao tribunal por

interposição de Apelação, o órgão jurisdicional julga tam-
bém a Remessa, considerando-a efetivamente interposta.
Exemplo típico de tal posicionamento jurisprudencial é o
Recurso Especial nº 713.747 – ES.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O instituto da Remessa Obrigatória constitui fi-
gura esdrúxula,  de modo a apenas existir  no
ordenamento brasileiro, em que pese haver o instituto
da Consulta, cujo objetivo é bastante similar ao do
Reexame Necessário, em alguns poucos países. Dada
a exigüidade de tal remédio processual, de logo, é de
questionar-se sua viabilidade no ordenamento jurídi-
co atual.

Visto que possui natureza de condição de eficácia da
sentença, tal instituto é óbice claro à concretização da
instrumentalidade no seu efeito positivo, mais especifica-
mente, um empecilho à efetividade.

Ademais, resta claro sua ofensa aos Princípios da
Igualdade e da Racionalidade, sendo inegável que a Re-
messa Obrigatória põe a Fazenda Pública em tamanha van-
tagem em relação ao particular, visto que a sua condição
singular já estaria resguardada com a concessão do prazo
em dobro pra recorrer, além da isenção de pagamento de
preparo recursal. Tais privilégios, por si, tendo em conta
os bens públicos a serem resguardados, já igualariam as
condições dos entes públicos com os particulares, de
modo a propiciar a isonomia jurídica.

Por fim, com a inserção da celeridade processual
no rol das garantias fundamentais, torna-se
inquestionável o fato de a Remessa Obrigatória ser
empecilho à tal regra, haja vista a ineficácia da senten-
ças sujeitas a tal norma até serem confirmadas pelo tri-
bunal. É de ser questionada a constitucionalidade da
figura em análise.

Portanto, conclui-se pela impropriedade e
inviabilidade da Remessa Obrigatória no ordenamento
jurídico atual, por tal figura ofender aos Princípios da
Igualdade e da Racionalidade, obstar a celeridade e,
principalmnente, consistir um entrave à efetividade da
tutela jurisdicional, objetivo tão defendido na atualida-
de e de extrema importância para o alcance da justiça
social.
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ENUNCIADOS

EMENTAS

ENUNCIADOS APROVADOS NA 1ª JORNADA
DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL NA

JUSTIÇA DO TRABALHO 23/11/2007

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS.
INTERPRETAÇÃO E APLICAÇÃO.

Os direitos fundamentais devem ser interpretados e
aplicados de maneira a preservar a integridade sistêmica
da Constituição, a estabilizar as relações sociais e, acima
de tudo, a oferecer a devida tutela ao titular do direito
fundamental. No Direito do Trabalho, deve prevalecer o
princípio da dignidade da pessoa humana.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS –
FORÇA NORMATIVA.

I – ART. 7º, INC. I, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLI-
CA. EFICÁCIA PLENA. FORÇA NORMATIVA DA CONS-
TITUIÇÃO. DIMENSÃO OBJETIVA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS E DEVER DE PROTEÇÃO. A omissão
legislativa impõe a atuação do Poder Judiciário na efetivação
da norma constitucional, garantindo aos trabalhadores a
efetiva proteção contra a dispensa arbitrária.

II – DISPENSA ABUSIVA DO EMPREGADO.
VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL. NULIDADE. Ainda que
o empregado não seja estável, deve ser declarada abusiva
e, portanto, nula a sua dispensa quando implique a viola-

ção de algum direito fundamental, devendo ser assegura-
da prioritariamente a reintegração do trabalhador.

III – LESÃO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ÔNUS
DA PROVA. Quando há alegação de que ato ou prática
empresarial disfarça uma conduta lesiva a direitos funda-
mentais ou a princípios constitucionais, incumbe ao em-
pregador o ônus de provar que agiu sob motivação lícita.

3. FONTES DO DIREITO – NORMAS
INTERNACIONAIS.

I – FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREI-
TO COMPARADO. CONVENÇÕES DA OIT NÃO
RATIFICADAS PELO BRASIL. O Direito Comparado,
segundo o art. 8º da Consolidação das Leis do Trabalho,
é fonte subsidiária do Direito do Trabalho. Assim, as Con-
venções da Organização Internacional do Trabalho não
ratificadas pelo Brasil podem ser aplicadas como fontes
do direito do trabalho, caso não haja norma de direito
interno pátrio regulando a matéria.

II – FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREI-
TO COMPARADO. CONVENÇÕES E RECOMENDA-
ÇÕES DA OIT. O uso das normas internacionais, emana-
das da Organização Internacional do Trabalho, constitui-
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se em importante ferramenta de efetivação do Direito Social
e não se restringe à aplicação direta das Convenções
ratificadas pelo país. As demais normas da OIT, como as
Convenções não ratificadas e as Recomendações, assim como
os relatórios dos seus peritos, devem servir como fonte de
interpretação da lei nacional e como referência a reforçar
decisões judiciais baseadas na legislação doméstica.

4. “DUMPING SOCIAL”. DANO À
SOCIEDADE. INDENIZAÇÃO SUPLEMENTAR.

As agressões reincidentes e inescusáveis aos direi-
tos trabalhistas geram um dano à sociedade, pois com tal
prática desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do
Estado social e do próprio modelo capitalista com a ob-
tenção de vantagem indevida perante a concorrência. A
prática, portanto, reflete o conhecido “dumping social”,
motivando a necessária reação do Judiciário trabalhista
para corrigi-la. O dano à sociedade configura ato ilícito,
por exercício abusivo do direito, já que extrapola limites
econômicos e sociais, nos exatos termos dos arts. 186,
187 e 927 do Código Civil. Encontra-se no art. 404, pará-
grafo único do Código Civil, o fundamento de ordem po-
sitiva para impingir ao agressor contumaz uma indeniza-
ção suplementar, como, aliás, já previam os artigos 652,
“d”, e 832, § 1º, da CLT.

5. UNICIDADE SINDICAL. SENTIDO E
ALCANCE. ART. 8º, II, DA CONSTITUIÇÃO

DA REPÚBLICA.

A compreensão do art. 8º, II, da CF, em conjunto com
os princípios constitucionais da democracia, da
pluralidade ideológica e da liberdade sindical, bem como
com os diversos pactos de direitos humanos ratificados
pelo Brasil, aponta para a adoção, entre nós, de critérios
aptos a vincular a concessão da personalidade sindical à
efetiva representatividade exercida pelo ente em relação à
sua categoria, não podendo restringir-se aos critérios de
precedência e especificidade. Desse modo, a exclusivida-
de na representação de um determinado grupo profissio-
nal ou empresarial, nos termos exigidos pelo art. 8º, II, da
Constituição da República, será conferida à associação
que demonstrar maior representatividade e democracia
interna segundo critérios objetivos, sendo vedada a
discricionariedade da autoridade pública na escolha do
ente detentor do monopólio.

6. GREVES ATÍPICAS REALIZADAS POR
TRABALHADORES.

CONSTITUCIONALIDADE DOS ATOS.

Não há, no texto constitucional, previsão reducionista
do direito de greve, de modo que todo e qualquer ato dela

decorrente está garantido, salvo os abusos. A Constitui-
ção da República contempla a greve atípica, ao fazer refe-
rência à liberdade conferida aos trabalhadores para delibe-
rarem acerca da oportunidade da manifestação e dos inte-
resses a serem defendidos. A greve não se esgota com a
paralisação das atividades, eis que envolve a organização
do evento, os piquetes, bem como a defesa de bandeiras
mais amplas ligadas à democracia e à justiça social.

7. ACESSO À JUSTIÇA. CLT, ART. 651, § 3º.
INTERPRETAÇÃO CONFORME A

CONSTITUIÇÃO. ART. 5º, INC. XXXV, DA
CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA.

Em se tratando de empregador que arregimente em-
pregado domiciliado em outro município ou outro Estado
da federação, poderá o trabalhador optar por ingressar
com a reclamatória na Vara do Trabalho de seu domicílio,
na do local da contratação ou na do local da prestação
dos serviços.

8. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO
TRABALHO. SUCESSÃO NA FALÊNCIA OU

RECUPERAÇÃO JUDICIAL.

Compete à Justiça do Trabalho – e não à Justiça Co-
mum Estadual – dirimir controvérsia acerca da existência
de sucessão entre o falido ou o recuperando e a entidade
que adquira total ou parcialmente suas unidades de pro-
dução.

9. FLEXIBILIZAÇÃO.

I – FLEXIBILIZAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS.
Impossibilidade de desregulamentação dos direitos soci-
ais fundamentais, por se tratar de normas contidas na clá-
usula de intangibilidade prevista no art. 60, § 4º, inc. IV, da
Constituição da República.

II – DIREITO DO TRABALHO. PRINCÍPIOS.
EFICÁCIA.  A negociação coletiva que reduz garantias dos
trabalhadores asseguradas em normas constitucionais e
legais ofende princípios do Direito do Trabalho. A quebra
da hierarquia das fontes é válida na hipótese de o
instrumento inferior ser mais vantajoso para o
trabalhador.

10. TERCEIRIZAÇÃO. LIMITES.
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA.

A terceirização somente será admitida na prestação
de serviços especializados, de caráter transitório,
desvinculados das necessidades permanentes da empre-
sa, mantendo-se, de todo modo, a responsabilidade soli-
dária entre as empresas.



56 Revista da Amatra VI • Recife • Ano X • no 29

D
ez

em
br

o,
 2

00
7

11. TERCEIRIZAÇÃO. SERVIÇOS PÚBLICOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA.

A terceirização de serviços típicos da dinâmica
permanente da Administração Pública,  não se
considerando como tal a prestação de serviço público
à comunidade por meio de concessão, autorização e
permissão, fere a Constituição da República, que
estabeleceu a regra de que os serviços públicos são
exercidos por servidores aprovados mediante
concurso público. Quanto aos efeitos da terceirização
ilegal,  preservam-se os direitos trabalhistas
integralmente, com responsabilidade solidária do ente
público.

12. AÇÕES CIVIS PÚBLICAS. TRABALHO
ESCRAVO. REVERSÃO DA CONDENAÇÃO

ÀS COMUNIDADES LESADAS.

Ações civis públicas em que se discute o tema do
trabalho escravo. Existência de espaço para que o ma-
gistrado reverta os montantes condenatórios às comu-
nidades diretamente lesadas, por via de benfeitorias
sociais tais como a construção de escolas, postos de
saúde e áreas de lazer. Prática que não malfere o artigo
13 da Lei 7.347/85, que deve ser interpretado à luz dos
princípios constitucionais fundamentais, de modo a
viabilizar a promoção de políticas públicas de inclusão
dos que estão à margem, que sejam capazes de romper
o círculo vicioso de alienação e opressão que conduz o
trabalhador brasileiro a conviver com a mácula do la-
bor degradante. Possibilidade de edificação de uma
Justiça do Trabalho ainda mais democrática e despida
de dogmas, na qual a responsabilidade para com a cons-
trução da sociedade livre, justa e solidária delineada na
Constituição seja um compromisso palpável e
inarredável.

13. DONO DA OBRA. RESPONSABILIDADE.

Considerando que a responsabilidade do dono da
obra não decorre simplesmente da lei em sentido estri-
to (Código Civil, arts. 186 e 927) mas da própria ordem
constitucional no sentido de se valorizar o trabalho
(CF, art. 170), já que é fundamento da Constituição a
valorização do trabalho (CF, art. 1º, IV), não se lhe fa-
culta beneficiar-se da força humana despendida sem
assumir responsabilidade nas relações jurídicas de que
participa. Dessa forma, o contrato de empreitada entre
o dono da obra e o empreiteiro enseja responsabilidade
subsidiária nas obrigações trabalhistas contraídas pelo
empreiteiro, salvo apenas a hipótese de utilização da
prestação de serviços como instrumento de produção
de mero valor de uso, na construção ou reforma
residenciais.

14. IMAGEM DO TRABALHADOR.
UTILIZAÇÃO PELO EMPREGADOR.

LIMITES.

São vedadas ao empregador, sem autorização judicial,
a conservação de gravação, a exibição e a divulgação,
para seu uso privado, de imagens dos trabalhadores antes,
no curso ou logo após a sua jornada de trabalho, por
violação ao direito de imagem e à preservação das
expressões da personalidade, garantidos pelo art. 5º, V, da
Constituição. A formação do contrato de emprego, por si
só, não importa em cessão do direito de imagem e da
divulgação fora de seu objeto da expressão da
personalidade do trabalhador, nem o só pagamento do
salário e demais títulos trabalhistas os remunera.

15. REVISTA DE EMPREGADO.

I – REVISTA – ILICITUDE. Toda e qualquer revista,
íntima ou não, promovida pelo empregador ou seus
prepostos em seus empregados e/ou em seus pertences,
é ilegal, por ofensa aos direitos fundamentais da dignida-
de e intimidade do trabalhador.

II – REVISTA ÍNTIMA – VEDAÇÃO A AMBOS OS
SEXOS. A norma do art. 373-A, inc. VI, da CLT, que veda
revistas íntimas nas empregadas, também se aplica aos
homens em face da igualdade entre os sexos inscrita no
art. 5º, inc. I, da Constituição da República.

16. SALÁRIO.

I – SALÁRIO. PRINCÍPIO DA ISONOMIA. Os estrei-
tos limites das condições para a obtenção da igualdade
salarial estipulados pelo art. 461 da CLT e Súmula n. 6 do
Colendo TST não esgotam as hipóteses de correção das
desigualdades salariais, devendo o intérprete proceder à
sua aplicação na conformidade dos artigos 5º, caput, e 7º,
inc. XXX, da Constituição da República e das Conven-
ções 100 e 111 da OIT.

II – TERCEIRIZAÇÃO. SALÁRIO EQÜITATIVO. PRIN-
CÍPIO DA NÃO-DISCRIMINAÇÃO. Os empregados da em-
presa prestadora de serviços, em caso de terceirização lícita
ou ilícita, terão direito ao mesmo salário dos empregados vin-
culados à empresa tomadora que exercerem função similar.

17. LIMITAÇÃO DA JORNADA. REPOUSO
SEMANAL REMUNERADO. DIREITO

CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO
A TODOS OS TRABALHADORES.

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62
DA CLT.

A proteção jurídica ao limite da jornada de trabalho,
consagrada nos incisos XIII e XV do art. 7o da Constitui-
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ção da República, confere, respectivamente, a todos os
trabalhadores, indistintamente, os direitos ao repouso se-
manal remunerado e à limitação da jornada de trabalho,
tendo-se por inconstitucional o art. 62 da CLT.

18. PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO INTEGRAL.
TRABALHO DO ADOLESCENTE.

ILEGALIDADE DA CONCESSÃO DE
AUTORIZAÇÃO JUDICIAL.

A Constituição Federal veda qualquer trabalho ante-
rior à idade de dezesseis anos, salvo na condição de apren-
diz, a partir dos quatorze anos (art. 7º, inciso XXXIII, CF,
arts. 428 a 433 da CLT). Princípio da proteção integral que
se impõe com prioridade absoluta (art. 227, caput), proi-
bindo a emissão de autorização judicial para o trabalho
antes dos dezesseis anos.

19. TRABALHO DO MENOR. DIREITOS
ASSEGURADOS SEM PREJUÍZO DE

INDENIZAÇÃO SUPLEMENTAR.

A proibição de trabalho ao menor visa protegê-lo e
não prejudicá-lo (exegese CF, art. 7º, caput e XXXIII e art.
227). De tal sorte, a Justiça do Trabalho, apreciando a
prestação de labor pretérito, deve contemplá-lo com to-
dos os direitos como se o contrato proibido não fosse,
sem prejuízo de indenização suplementar que considere
as peculiaridades do caso.

20. RURÍCOLA. PAGAMENTO INTEGRAL
DAS HORAS EXTRAS. NÃO INCIDÊNCIA DA

SÚMULA 340 DO TST.

É devida a remuneração integral das horas extras presta-
das pelo trabalhador rurícola, inclusive com o adicional de,
no mínimo, 50%, independentemente de ser convencionado
regime de “remuneração por produção”. Inteligência dos ar-
tigos 1º, incisos III e IV e 3º, 7º, XIII, XVI e XXIII, da CF/88.
Não incidência da Súmula nº 340 do C. TST, uma vez que as
condições de trabalho rural são bastante distintas das con-
dições dos trabalhadores comissionados internos ou exter-
nos e a produção durante o labor extraordinário é manifesta-
mente inferior àquela da jornada normal, base de cálculo de
horas extras para qualquer tipo de trabalhador.

21. FÉRIAS. APLICAÇÃO DA CONVENÇÃO
132 DA OIT.

I – A época das férias será fixada pelo empregador
após consulta ao empregado, salvo manifestação em con-
trário exteriorizada em acordo ou convenção coletiva;

II – As férias poderão ser fracionadas por negociação
coletiva, desde que um dos períodos não seja inferior a
duas semanas;

III – Qualquer que seja a causa de extinção do contra-
to de trabalho serão devidas férias proporcionais.

22. ART. 384 DA CLT. NORMA DE ORDEM
PÚBLICA. RECEPÇÃO PELA CF DE 1988.

Constitui norma de ordem pública que prestigia a pre-
venção de acidentes de trabalho (CF, 7º, XXII) e foi
recepcionada pela Constituição Federal, em interpretação
conforme (artigo 5º, I, e 7º, XXX), para os trabalhadores
de ambos os sexos.

23. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO
TRABALHO. AÇÃO DE COBRANÇA DE

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. AUSÊNCIA
DE RELAÇÃO DE CONSUMO.

A Justiça do Trabalho é competente para julgar ações
de cobrança de honorários advocatícios, desde que ajuiza-
da por advogado na condição de pessoa natural, eis que o
labor do advogado não é prestado em relação de consumo,
em virtude de lei e de particularidades próprias, e ainda que
o fosse, porque a relação consumeirista não afasta, por si
só, o conceito de trabalho abarcado pelo artigo 114 da CF.

24. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO
TRABALHO. CONFLITOS INTER E INTRA-

SINDICAIS.

Os conflitos inter e intra-sindicais, inclusive os que
envolvam sindicatos de servidores públicos (estatutários
e empregados públicos), são da competência da Justiça
do Trabalho.

25. CONDUTA ANTI-SINDICAL.
PARTICIPAÇÃO EM GREVE. DISPENSA DO

TRABALHADOR.

A dispensa de trabalhador motivada por sua partici-
pação lícita na atividade sindical, inclusive em greve, cons-
titui ato de discriminação anti-sindical e desafia a aplica-
ção do art. 4º da Lei 9.029/95, devendo ser determinada a
“readmissão com ressarcimento integral de todo o perío-
do de afastamento, mediante pagamento das remunera-
ções devidas” ou “a percepção, em dobro, da remunera-
ção do período de afastamento” sempre corrigidas mone-
tariamente e acrescida dos juros legais.

26. CONDUTA ANTI-SINDICAL. CRIAÇÃO
DE CCP SEM O AVAL DO SINDICATO

LABORAL.

Na hipótese de o sindicato laboral simplesmente ig-
norar ou rejeitar de modo peremptório, na sua base, a cri-
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ação de CCP,  qualquer ato praticado com esse propósito
não vingará, do ponto de vista jurídico. O referido juízo
de conveniência política pertence tão-somente aos legiti-
mados pelos trabalhadores a procederem deste modo.
Agindo ao arrepio do texto constitucional e da vontade
do sindicato laboral, os empregadores e as suas repre-
sentações, ao formarem Comissões de Conciliação Prévia
sem o pressuposto da aquiescência sindical obreira, não
apenas  criam mecanismos desprovidos do poder único
para o qual o legislador criou as Comissões de Concilia-
ção Prévia, como também incidem na conduta anti-sindi-
cal a ser punida pelo Estado.

27. CONDUTA ANTI-SINDICAL.
FINANCIAMENTO PELO EMPREGADOR.

VEDAÇÃO.

É vedada a estipulação em norma coletiva de cláu-
sula pela qual o empregador financie a atividade sindical
dos trabalhadores, mediante transferência de recursos
aos sindicatos obreiros, sem os correspondentes des-
contos remuneratórios dos trabalhadores da categoria
respectiva, sob pena de ferimento ao princípio da liber-
dade sindical e caracterização de conduta anti-sindical
tipificada na Convenção nº 98 da OIT, ratificada pelo
Brasil.

28. MINISTÉRIO PÚBLICO DO TRABALHO.
CONFLITOS SINDICAIS. LEGITIMIDADE.

O Ministério Público do Trabalho possui legitimida-
de para promover as ações pertinentes para a tutela das
liberdades sindicais individuais e coletivas, quando vi-
olados os princípios de liberdade sindical, nos conflitos
inter e intra-sindicais, por meio de práticas e condutas
anti-sindicais nas relações entre sindicatos, sindicatos
e empregadores, sindicatos e organizações de emprega-
dores ou de trabalhadores, sindicatos e trabalhadores,
empregadores e trabalhadores, órgãos públicos e priva-
dos e as entidades sindicais, empregadores ou trabalha-
dores.

29. PEDIDO DE REGISTRO SINDICAL.
COOPERATIVA. IMPOSSIBILIDADE DIANTE
DO PRINCÍPIO DA UNICIDADE SINDICAL.
NÃO CONFIGURA CATEGORIA PARA FINS

DE ORGANIZAÇÃO SINDICAL, NOS
TERMOS DO ART. 511 DA CLT E ART 4º DA

PORTARIA MTE Nº 343/2000.

Não é possível a formação de entidade sindical cons-
tituída por cooperativas, uma vez que afronta o princípio
da unicidade sindical, bem como a organização sindical
por categorias.

30. ENTIDADE SINDICAL. DENOMINAÇÃO.
RESULTADO DE SUA REAL

REPRESENTATIVIDADE. ART. 572 DA
CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO.

EXPLICITAÇÃO DA CATEGORIA E BASE
TERRITORIAL.

Da inteligência do artigo 572 da CLT decorre a
exigência de que as entidades sindicais, em sua
denominação, explicitem a categoria e a base territorial
que realmente representam, para assegurar o direito difuso
de informação.

31. ENTIDADE SINDICAL CONSTITUÍDA
POR CATEGORIAS SIMILARES OU
CONEXAS. FORMAÇÃO DE NOVA

ENTIDADE COM CATEGORIA MAIS
ESPECÍFICA. POSSIBILIDADE. NÃO

FERIMENTO DA UNICIDADE SINDICAL.
INVOCAÇÃO AO PRINCÍPIO DA LIBERDADE

SINDICAL.

É possível a formação de entidade sindical mais espe-
cífica, por desmembramento ou dissociação, através de
ato volitivo da fração da categoria que pretende ser
desmembrada, deliberada em Assembléia Geral amplamen-
te divulgada com antecedência e previamente notificada
a entidade sindical originária.

32. ENTIDADES SINDICAIS DE GRAU
SUPERIOR. REQUISITOS PARA SUA

CONSTITUIÇÃO. ARTS. 534 E 535 DA CLT.
MANUTENÇÃO DESSES REQUISITOS PARA
A PERMANÊNCIA DO REGISTRO JUNTO AO
MINISTÉRIO DO TRABALHO E EMPREGO.

A permanência do número mínimo de entidades
filiadas consubstancia-se condição sine qua non para a
existência das entidades de grau superior.

33. NEGOCIAÇÃO COLETIVA. SUPRESSÃO
DE DIREITOS. NECESSIDADE DE

CONTRAPARTIDA.

A negociação coletiva não pode ser utilizada somen-
te como um instrumento para a supressão de direitos,
devendo sempre indicar a contrapartida concedida em troca
do direito transacionado, cabendo ao magistrado a análi-
se da adequação da negociação coletiva realizada quan-
do o trabalhador pleiteia em ação individual a nulidade de
cláusula convencional.
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34. DISSÍDIO COLETIVO – CLÁUSULAS
PRÉ-EXISTENTES.

O §2o do art. 114 da CF impõe aos Tribunais do Traba-
lho que, no julgamento dos dissídios coletivos, respeitem
as disposições convencionadas anteriormente. Idêntico
entendimento deve ser aplicado às cláusulas pré-existen-
tes previstas em sentenças normativas.

35. DISSÍDIO COLETIVO. COMUM ACORDO.
CONSTITUCIONALIDADE. AUSÊNCIA DE
VULNERABILIDADE AO ART. 114, § 2º, DA

CRFB.

 Dadas as características das quais se reveste a nego-
ciação coletiva, não fere o princípio do acesso à Justiça o
pré-requisito do comum acordo (§ 2º, do art. 114, da CRFB)
previsto como necessário para a instauração da instância
em dissídio coletivo, tendo em vista que a exigência visa a
fomentar o desenvolvimento da atividade sindical, possi-
bilitando que os entes sindicais ou a empresa decidam so-
bre a melhor forma de solução dos conflitos.

36. ACIDENTE DO TRABALHO.
COMPETÊNCIA.  AÇÃO AJUIZADA POR

HERDEIRO, DEPENDENTE OU SUCESSOR.

Compete à Justiça do Trabalho apreciar e julgar ação
de indenização por acidente de trabalho, mesmo quando
ajuizada pelo herdeiro, dependente ou sucessor, inclusi-
ve em relação aos danos em ricochete.

37. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
NO ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE

DE RISCO.

 Aplica-se o art. 927, parágrafo único, do Código Civil
nos acidentes do trabalho. O art. 7º, XXVIII, da Constitui-
ção da República, não constitui óbice à aplicação desse
dispositivo legal, visto que seu caput garante a inclusão
de outros direitos que visem à melhoria da condição soci-
al dos trabalhadores.

38. RESPONSABILIDADE CIVIL. DOENÇAS
OCUPACIONAIS DECORRENTES DOS

DANOS AO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO.

Nas doenças ocupacionais decorrentes dos danos
ao meio ambiente do trabalho, a responsabilidade do em-
pregador é objetiva. Interpretação sistemática dos arti-
gos 7º, XXVIII, 200, VIII, 225, §3º, da Constituição Federal
e do art. 14, §1º, da Lei 6.938/81.

39. MEIO AMBIENTE DE TRABALHO.
SAÚDE MENTAL. DEVER DO EMPREGADOR.

É dever do empregador e do tomador dos serviços
zelar por um ambiente de trabalho saudável também do
ponto de vista da saúde mental, coibindo práticas ten-
dentes ou aptas a gerar danos de natureza moral ou
emocional aos seus trabalhadores, passíveis de inde-
nização.

40. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DO TRABALHO. EMPREGADO PÚBLICO.

A responsabilidade civil nos acidentes do trabalho
envolvendo empregados de pessoas jurídicas de Direi-
to Público interno é objetiva. Inteligência do artigo 37,
§ 6º da Constituição Federal e do artigo 43 do Código
Civil.

41. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DO TRABALHO. ÔNUS DA PROVA.

Cabe a inversão do ônus da prova em favor da vítima
nas ações indenizatórias por acidente do trabalho.

42. ACIDENTE DO TRABALHO. NEXO
TÉCNICO EPIDEMIOLÓGICO.

Presume-se a ocorrência de acidente do trabalho,
mesmo sem a emissão da CAT – Comunicação de Aci-
dente de Trabalho, quando houver nexo técnico
epidemiológico conforme art. 21-A da Lei 8.213/1991.

43. ESTABILIDADE ACIDENTÁRIA.
AUSÊNCIA DE EMISSÃO DA CAT.

A ausência de emissão da CAT – Comunicação de
Acidente do Trabalho pelo empregador não impede o di-
reito à estabilidade do art. 118 da Lei 8.213/1991, desde
que comprovado que o trabalhador deveria ter se afasta-
do em razão do acidente por período superior a quinze
dias.

44. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DO TRABALHO. TERCEIRIZAÇÃO.

SOLIDARIEDADE.

 Em caso de terceirização de serviços, o tomador e o
prestador respondem solidariamente pelos danos causa-
dos à saúde dos trabalhadores. Inteligência dos artigos
932, III, 933 e 942, parágrafo único, do Código Civil e da
Norma Regulamentadora 4 (Portaria 3.214/77 do Ministé-
rio do Trabalho e Emprego).
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45. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DO TRABALHO. PRESCRIÇÃO.

A prescrição da indenização por danos materiais ou
morais resultantes de acidente do trabalho é de 10 anos,
nos termos do artigo 205, ou de 20 anos, observado o
artigo 2.028 do Código Civil de 2002.

46. ACIDENTE DO TRABALHO.
PRESCRIÇÃO. TERMO INICIAL.

O termo inicial do prazo prescricional da indenização por
danos decorrentes de acidente do trabalho é a data em que o
trabalhador teve ciência inequívoca da incapacidade laboral
ou do resultado gravoso para a saúde física e/ou mental.

47. ACIDENTE DO TRABALHO. PRESCRIÇÃO.
SUSPENSÃO DO CONTRATO DE TRABALHO.

Não corre prescrição nas ações indenizatórias nas
hipóteses de suspensão e/ou interrupção do contrato de
trabalho decorrentes de acidentes do trabalho.

48. ACIDENTE DO TRABALHO.
INDENIZAÇÃO. NÃO COMPENSAÇÃO DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

A indenização decorrente de acidente de trabalho ou
doença ocupacional, fixada por pensionamento ou arbitrada
para ser paga de uma só vez, não pode ser compensada
com qualquer benefício pago pela Previdência Social.

49. ATIVIDADE INSALUBRE.
PRORROGAÇÃO DE JORNADA.

NEGOCIAÇÃO COLETIVA. INVALIDADE.

 O art. 60 da CLT não foi derrogado pelo art. 7º, XIII,
da Constituição da República, pelo que é inválida cláusu-
la de Convenção ou Acordo Coletivo que não observe as
condições nele estabelecidas.

50. INSALUBRIDADE. EXPEDIÇÃO DE
OFÍCIO À DRT.

Constatada a insalubridade em ação trabalhista, o juiz
deve oficiar à Delegacia Regional do Trabalho para que a
autoridade administrativa faça cumprir o disposto no art.
191, parágrafo único, da CLT.

51. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS. CRITÉRIOS PARA ARBITRAMENTO.

O valor da condenação por danos morais decorren-
tes da relação de trabalho será arbitrado pelo juiz de ma-

neira eqüitativa, a fim de atender ao seu caráter compen-
satório, pedagógico e preventivo.

52. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS. CORREÇÃO MONETÁRIA. TERMO

INICIAL.

O termo inicial de incidência da correção monetária
sobre o valor fixado a título de indenização por danos
morais é o da prolação da decisão judicial que o quantifica.

53. REPARAÇÃO DE DANOS –
HONORÁRIOS CONTRATUAIS DE

ADVOGADO.

Os artigos 389 e 404 do Código Civil autorizam o Juiz
do Trabalho a condenar o vencido em honorários
contratuais de advogado, a fim de assegurar ao vencedor
a inteira reparação do dano.

54. PROVA PERICIAL. POSSIBILIDADE DE
DISPENSA.

Aplica-se o art. 427 do Código de Processo Civil no
processo do trabalho, de modo que o juiz pode dispensar
a produção de prova pericial quando houver prova
suficiente nos autos.

55. TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA –
ALCANCE.

A celebração de TAC não importa em remissão dos
atos de infração anteriores, os quais têm justa sanção
pecuniária como resposta às irregularidades trabalhistas
constatadas pela DRT.

56. AUDITOR FISCAL DO TRABALHO.
RECONHECIMENTO DA RELAÇÃO DE

EMPREGO. POSSIBILIDADE.

Os auditores do trabalho têm por missão funcional a
análise dos fatos apurados em diligências de fiscalização,
o que não pode excluir o reconhecimento fático da rela-
ção de emprego, garantindo-se ao empregador o acesso
às vias judicial e/ou administrativa, para fins de reversão
da autuação ou multa imposta.

57. FISCALIZAÇÃO DO TRABALHO.
RECONHECIMENTO DE VÍNCULO

EMPREGATÍCIO. DESCONSIDERAÇÃO DA
PESSOA JURÍDICA E DOS CONTRATOS CIVIS.

Constatando a ocorrência de contratos civis com o
objetivo de afastar ou impedir a aplicação da legislação
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trabalhista, o auditor-fiscal do trabalho desconsidera o
pacto nulo e reconhece a relação de emprego. Nesse caso,
o auditor-fiscal não declara, com definitividade, a existên-
cia da relação, mas sim constata e aponta a irregularidade
administrativa, tendo como conseqüência a autuação e
posterior multa à empresa infringente.

58. AÇÃO DE EXECUÇÃO FISCAL.
PRESUNÇÃO DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA

EXISTÊNCIA DA DÍVIDA.

Não é dado ao Juiz retirar a presunção de certeza e
liquidez atribuída pela lei, nos termos do arts. 204 do CTN
e 3º da Lei nº 6.830/80, à dívida ativa inscrita regularmente.
Ajuizada a ação de execução fiscal – desde que presentes
os requisitos da petição inicial previstos no art. 6º da Lei
nº 6.830/80 –, a presunção de certeza e liquidez da Certi-
dão de Dívida Ativa somente pode ser infirmada mediante
produção de prova inequívoca, cujo ônus é do executado
ou do terceiro, a quem aproveite.

59. DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR (FISCALIZAÇÃO DO

TRABALHO). CONTRADITÓRIO E AMPLA
DEFESA. INTERPRETAÇÃO CONFORME DO

ARTIGO 632 DA CLT.

Aplicam-se ao Direito Administrativo sancionador
brasileiro, em matéria laboral, os princípios do contraditó-
rio e da ampla defesa (artigo 5º, LV, da CRFB), com proje-
ção concreta no art. 632 da CLT. Nesse caso, a prerrogati-
va administrativa de “julgar da necessidade das provas”
deve ser motivada,  desafiando a aplicação da teoria dos
motivos determinantes, sob pena de nulidade do ato.

60. INTERDIÇÃO DE ESTABELECIMENTO E
AFINS. AÇÃO DIRETA NA JUSTIÇA DO

TRABALHO. REPARTIÇÃO DINÂMICA DO
ÔNUS DA PROVA.

I – A interdição de estabelecimento, setor de serviço,
máquina ou equipamento, assim como o embargo de obra
(artigo 161 da CLT), podem ser requeridos na Justiça do
Trabalho (artigo 114, I e VII, da CRFB), em sede principal
ou cautelar, pelo Ministério Público do Trabalho, pelo
sindicato profissional (artigo 8º, III, da CRFB) ou por
qualquer legitimado específico para a tutela judicial coletiva
em matéria labor-ambiental (artigos 1º, I, 5º, e 21 da Lei
7.347/85), independentemente da instância administrativa.

II – Em tais hipóteses, a medida poderá ser deferida
[a] “inaudita altera parte”, em havendo laudo técnico pre-
liminar ou prova prévia igualmente convincente; [b] após
audiência de justificação prévia (artigo 12, caput, da Lei
7.347/85), caso não haja laudo técnico preliminar, mas seja
verossímil a alegação, invertendo-se o ônus da prova, à

luz da teoria da repartição dinâmica, para incumbir à em-
presa a demonstração das boas condições de segurança
e do controle de riscos.

61. PRESCRIÇÃO. MULTAS
ADMINISTRATIVAS IMPOSTAS PELA DRT.

Aplica-se às ações para cobrança das multas admi-
nistrativas impostas pela Delegacia Regional do Traba-
lho, por analogia, o prazo prescricional quinqüenal, pre-
visto no art. 174 do CTN.

62. DEPÓSITO RECURSAL
ADMINISTRATIVO. RECEPÇÃO

CONSTITUCIONAL.

O depósito exigido pelo parágrafo 1º do artigo 636
consolidado não afronta qualquer dispositivo constitucional
que assegure a ampla defesa administrativa, o direito de
petição aos órgãos públicos e o direito aos recursos
administrativos.

63. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO
TRABALHO. PROCEDIMENTO DE

JURISDIÇÃO VOLUNTÁRIA. LIBERAÇÃO
DO FGTS E PAGAMENTO DO SEGURO-

DESEMPREGO.

Compete à Justiça do Trabalho, em procedimento de
jurisdição voluntária, apreciar pedido de expedição de alvará
para liberação do FGTS e de ordem judicial para pagamento
do seguro-desemprego, ainda que figurem como interessa-
dos os dependentes de ex-empregado falecido.

64. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO
TRABALHO. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO POR
PESSOA FÍSICA. RELAÇÃO DE CONSUMO

SUBJACENTE. IRRELEVÂNCIA.

Havendo prestação de serviços por pessoa física a
outrem, seja a que título for, há relação de trabalho
incidindo a competência da Justiça do Trabalho para os
litígios dela oriundos (CF, art. 114, I), não importando qual
o direito material que será utilizado na solução da lide
(CLT, CDC, CC etc).

65. AÇÕES DECORRENTES DA NOVA
COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO

TRABALHO – PROCEDIMENTO DA CLT.

I – Excetuadas as ações com procedimentos especiais,
o procedimento a ser adotado nas ações que envolvam as
matérias da nova competência da Justiça do Trabalho é o
previsto na CLT, ainda que adaptado.
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II – As ações com procedimentos especiais subme-
tem-se ao sistema recursal do processo do trabalho.

66. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DE NORMAS
DO PROCESSO COMUM AO PROCESSO

TRABALHISTA. OMISSÕES ONTOLÓGICA E
AXIOLÓGICA. ADMISSIBILIDADE.

Diante do atual estágio de desenvolvimento do pro-
cesso comum e da necessidade de se conferir
aplicabilidade à garantia constitucional da duração razoá-
vel do processo, os artigos 769 e 889 da CLT comportam
interpretação conforme a Constituição Federal, permitin-
do a aplicação de normas processuais mais adequadas à
efetivação do direito. Aplicação dos princípios da
instrumentalidade, efetividade e não-retrocesso social.

67. JUS POSTULANDI. ART. 791 DA CLT.
RELAÇÃO DE TRABALHO. POSSIBILIDADE.

A faculdade de as partes reclamarem, pessoalmente,
seus direitos perante a Justiça do Trabalho e de acompa-
nharem suas reclamações até o final, contida no artigo
791 da CLT, deve ser aplicada às lides decorrentes da rela-
ção de trabalho.

68. INTERVENÇÃO DE TERCEIROS.

I – Admissibilidade da intervenção de terceiros nos
Processos submetidos à jurisdição da Justiça do Trabalho.

II – Nos processos que envolvem crédito de natureza
privilegiada, a compatibilidade da intervenção de tercei-
ros está subordinada ao interesse do autor, delimitado
pela utilidade do provimento final.

III – Admitida a denunciação da lide, é possível à
decisão judicial estabelecer a condenação do denuncia-
do como co-responsável.

69. EXECUÇÃO PROVISÓRIA.
APLICABILIDADE DO ART. 475-O DO CPC

NO PROCESSO DO TRABALHO.

I – A expressão “...até a penhora...” constante da
Consolidação das Leis do Trabalho, art. 899, é meramente
referencial e não limita a execução provisória no âmbito
do direito processual do trabalho, sendo plenamente apli-
cável o disposto no Código de Processo Civil, art. 475-O.

II – Na execução provisória trabalhista é admissível a
penhora de dinheiro, mesmo que indicados outros bens.
Adequação do postulado da execução menos gravosa ao
executado aos princípios da razoável duração do proces-
so e da efetividade.

III – É possível a liberação de valores em execução
provisória, desde que verificada alguma das hipóteses do
artigo 475-O, § 2º, do Código de Processo Civil, sempre

que o recurso interposto esteja em contrariedade com
Súmula ou Orientação Jurisprudencial, bem como na pen-
dência de agravo de instrumento no TST.

70. EXECUÇÃO. PENHORA DE
RENDIMENTOS DO DEVEDOR. CRÉDITOS

TRABALHISTAS DE NATUREZA ALIMENTAR
E PENSÕES POR MORTE OU INVALIDEZ

DECORRENTES DE ACIDENTE DO
TRABALHO.  PONDERAÇÃO DE PRINCÍPIOS

CONSTITUCIONAIS. POSSIBILIDADE.

Tendo em vista a natureza alimentar dos créditos tra-
balhistas e da pensão por morte ou invalidez decorrente
de acidente do trabalho (CF, art. 100, § 1º-A), o disposto
no art. 649, inciso IV, do CPC deve ser aplicado de forma
relativizada, observados o princípio da proporcionalidade
e as peculiaridades do caso concreto. Admite-se, assim, a
penhora dos rendimentos do executado em percentual que
não inviabilize o seu sustento.

71. ARTIGO 475-J DO CPC. APLICAÇÃO NO
PROCESSO DO TRABALHO.

A aplicação subsidiária do artigo 475-J do CPC aten-
de às garantias constitucionais da razoável duração do
processo, efetividade e celeridade, tendo, portanto, ple-
no cabimento na execução trabalhista.

72. EMBARGOS À EXECUÇÃO
(IMPUGNAÇÃO). EFEITO SUSPENSIVO.

Em razão da omissão da CLT, os embargos à execução
(impugnação) não terão efeito suspensivo, salvo quando
relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da exe-
cução seja manifestamente suscetível de causar ao exe-
cutado grave dano de difícil ou incerta reparação (art.
475-M do CPC).

73. EXECUÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES
PREVIDENCIÁRIAS. REVISÃO DA SÚMULA

368 DO TST.

I – Com a edição da Lei 11.457/2007, que alterou o
parágrafo único do art. 876 da CLT, impõe-se a revisão da
Súmula nº 368 do TST: é competente a Justiça do Traba-
lho para a execução das contribuições à Seguridade Soci-
al devidas durante a relação de trabalho, mesmo não ha-
vendo condenação em créditos trabalhistas, obedecida a
decadência.

II – Na hipótese, apurar-se-á o montante devido à
época do período contratual, mês a mês, executando-se o
tomador dos serviços, por força do art. 33, § 5º, da Lei
8.212/91, caracterizada a sonegação de contribuições
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previdenciárias, não devendo recair a cobrança de tais
contribuições na pessoa do trabalhador.

III – Incidem, sobre as contribuições devidas, os ju-
ros e a multa moratória previstos nos artigos 34 e 35 da Lei
8.212/91, a partir da data em que as contribuições seriam
devidas e não foram pagas.

74. CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS A
TERCEIROS.  INCOMPETÊNCIA DA

JUSTIÇA DO TRABALHO.

A competência da Justiça do Trabalho para a execu-
ção de contribuições à Seguridade Social (CF, art. 114, §
3º) nas ações declaratórias, condenatórias ou
homologatórias de acordo cinge-se às contribuições pre-
vistas no art. 195, inciso I, alínea “a” e inciso II, da Cons-
tituição, e seus acréscimos moratórios. Não se insere, pois,
em tal competência, a cobrança de “contribuições para
terceiros”, como as destinadas ao “sistema S” e “salário-
educação”, por não se constituírem em contribuições ver-
tidas para o sistema de Seguridade Social.

75. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. INTERESSES
INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS.

LEGITIMAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO.

I – O Ministério Público do Trabalho detém legitimi-
dade para defender direitos ou interesses individuais
homogêneos, assim entendidos os decorrentes de ori-
gem comum, nos exatos termos do artigo 81, inciso III,
do CDC.

II – Incidem na hipótese os artigos 127 e 129, inciso
III, da Constituição Federal, pois a defesa de direitos indi-
viduais homogêneos quando coletivamente demandada
se enquadra no campo dos interesses sociais previstos
no artigo 127 da Magna Carta, constituindo os direitos
individuais homogêneos em espécie de direitos coletivos
lato sensu.

76. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. REPARAÇÃO DE
DANO MORAL COLETIVO. TRABALHO

FORÇADO OU EM CONDIÇÕES
DEGRADANTES. LEGITIMIDADE DO

MINISTÉRIO PÚBLICO DO TRABALHO.

I – Alegada a utilização de mão-de-obra  obtida de
forma ilegal e aviltante, sujeitando o trabalhador a condi-
ções degradantes de trabalho, a trabalho forçado ou a
jornada exaustiva, cabe Ação Civil Pública de reparação
por dano moral coletivo.

II – Legitimidade do Ministério Público do Trabalho
para o ajuizamento da ação civil pública na tutela de inte-
resses coletivos e difusos, uma vez que a referida prática
põe em risco, coletivamente, trabalhadores indefinidamen-
te considerados.

77. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. INTERESSES
INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS.

LEGITIMAÇÃO DOS SINDICATOS.
DESNECESSIDADE DE APRESENTAÇÃO DE

ROL DOS SUBSTITUÍDOS.

I – Os sindicatos, nos termos do art. 8º, III, da CF,
possuem legitimidade extraordinária para a defesa dos
direitos e interesses – individuais e metaindividuais – da
categoria respectiva em sede de ação civil pública ou ou-
tra ação coletiva, sendo desnecessária a autorização e
indicação nominal dos substituídos.

II – Cabe aos sindicatos a defesa dos interesses e
direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogêneos) da categoria, tanto judicialmente quanto
extrajudicialmente.

III – Na ausência de sindicato, é da federação respec-
tiva a legitimidade extraordinária para a defesa dos direi-
tos e interesses da categoria e, na falta de ambos, da con-
federação.

IV – O art. 16 da Lei da ação civil pública contraria
toda a filosofia e sistemática das ações coletivas. A deci-
são proferida nas ações coletivas deve ter alcance,
abrangência e eficácia em toda área geográfica afetada,
seja em todo o território nacional (âmbito nacional) ou em
apenas parte dele (âmbito supra-regional), conforme a
extensão do ato ilícito e/ou do dano causado ou a ser
reparado.

78. INEXISTÊNCIA DE LITISPENDÊNCIA
ENTRE AÇÃO COLETIVA E AÇÃO

INDIVIDUAL.

Às ações coletivas ajuizadas pelos sindicatos e pelo
Ministério Público na Justiça do Trabalho aplicam-se
subsidiariamente as normas processuais do Título III do
Código de Defesa do Consumidor. Assim, não haverá
litispendência entre ação coletiva e ação individual, de-
vendo o juiz adotar o procedimento indicado no art. 104
do CDC: a) o autor da ação individual, uma vez notificado
da existência de ação coletiva, deverá se manifestar no
prazo de trinta dias sobre o seu prosseguimento ou sus-
pensão; b) optando o autor da ação individual por seu
prosseguimento, não se beneficiará dos efeitos da coisa
julgada da ação coletiva; c) o autor da ação individual
suspensa poderá requerer o seu prosseguimento em caso
de decisão desfavorável na ação coletiva.

79. HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS
DEVIDOS NA JUSTIÇA DO TRABALHO.

I – Honorários de sucumbência na Justiça do Tra-
balho. As partes, em reclamatória trabalhista e nas de-
mais ações da competência da Justiça do Trabalho, na
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forma da lei, têm direito a demandar em juízo através de
procurador de sua livre escolha, forte no princípio da
isonomia (art. 5º, caput, da Constituição da República
Federativa do Brasil) sendo, em tal caso, devidos os
honorários de sucumbência, exceto quando a parte
sucumbente estiver ao abrigo do benefício da justiça
gratuita.

II – Os processos recebidos pela Justiça do Trabalho
decorrentes da Emenda Constitucional 45, oriundos da
Justiça Comum, que nesta esfera da Justiça tramitavam
sob a égide da Lei nº 9.099/95, não se sujeitam na primeira
instância aos honorários advocatícios, por força do art.
55 da Lei 9.099/95 a que estavam submetidas as partes
quando da propositura da ação.
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JURISPRUDÊNCIA

EMENTAS
DO TRT DA
6a REGIÃO

AGRAVO DE PETIÇÃO. ADJUDICAÇÃO. EXPEDIÇÃO
DE MANDADO DE IMISSÃO DE POSSE.
COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRABALHO.

A teor da regra inserta no artigo 715, do CPC, a adju-
dicação reputar-se-á perfeita e acabada com a assinatura
do auto correspondente. No entanto, devemos ter em
mente que não se pode declarar extinta a execução, se,
por qualquer motivo, o adjudicante, mesmo após a outor-
ga do título de propriedade do bem adjudicado, não tiver
efetivo acesso ao bem, posto que não atingido o objetivo
da execução. Destarte, podemos concluir que a imissão
na posse do imóvel adjudicado constitui, na realidade,
um mero incidente da execução que, como tal, deve ser
resolvido pelo MM Juízo da execução. Exegese do § 5º do
art. 461, do CPC, de aplicação subsidiária ao processo do
trabalho, por força da norma contida no art. 769, Consoli-
dado, que permite ao julgador a adoção das medidas ne-
cessárias para efetivação da tutela específica ou obten-
ção do resultado prático equivalente, que, no caso con-
creto, consiste na determinação de imissão do espólio
exeqüente na posse das terras por ele adjudicadas. Agra-
vo de petição parcialmente provido. ACORDAM os
Desembargadores da 1ª Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da Sexta Região, por dar provimento parcial ao
agravo de petição para determinar o prosseguimento da
execução, expedindo-se o competente mandado de imissão
do espólio exeqüente na posse das terras por ele
adjudicadas. Recife-PE, 04 de dezembro de 2007.
PROC. Nº TRT - 01850-1994-241-06-00-3
ÓRGÃO JULGADOR: 1ª TURMA
RELATOR: Des. Valdir Carvalho
Publ. DOE/PE: 18/12/2007

 AGRAVO DE PETIÇÃO. SOCIEDADE ANÔNIMA.
EXECUÇÃO PREJUDICADA PELA AUSÊNCIA DE BENS
LIVRES E DESEMBARAÇADOS DA EXECUTADA.
EXCESSO DE MANDATO. GRAVAME SOBRE O
PATRIMÔNIO DO ADMINISTRADOR. POSSIBILIDADE.

Inexistindo bens da sociedade para saldar dívida tra-
balhista reconhecida, judicialmente, a determinação de pe-
nhora sobre os bens de sócios e, principalmente, dos admi-
nistradores da pessoa jurídica, encontra respaldo nos arti-
gos 158, da Lei n.º 6.404/76, e 50, do Código Civil em vigor.
“Não há fundamento (axiológico ou racional) para
responsabilização objetiva do administrador da sociedade
anônima’, uma vez que este ‘não ocupa posição econômica
que lhe possibilite socializar perdas. Portanto, sua respon-
sabilidade é predominantemente subjetiva do tipo clássi-
co, vale dizer, fundada em culpa ou abuso da personalida-
de, que deverá ser demonstrada pela pessoa que sofreu o
prejuízo.” (Fábio Ulhoa Coelho). No caso dos autos, res-
tando patente a conduta culposa do Sr. Linaldo Pereira na
administração da empresa executada, ensejadora de lesão
aos direitos dos seus empregados, e estando a execução
em curso prejudicada pela falta de bens de propriedade da
executada, livres e desembaraçados, que possam saldar a
dívida, deve este responder pelas obrigações trabalhistas
devidas à exeqüente, em virtude de ter exercido o cargo de
administrador da executada, na qualidade de Diretor Regi-
onal, no curso do contrato de emprego. Agravo de petição
provido. ACORDAM os Juízes da 1ª Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Sexta Região, por unanimidade,
dar provimento ao Agravo de Petição para determinar o
prosseguimento do processo executório contra o patrimônio
do Sr. Linaldo Pereira, Diretor Regional, representante da
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executada à época da vigência do contrato de trabalho da
autora. Recife-PE, 04 de dezembro de 2007.
PROC. Nº TRT - 00333-1995-014-06-00-9
ÓRGÃO JULGADOR: 1ª TURMA
RELATOR: Des. R Valdir Carvalho
Publ. DOE/PE: 18/12/2007

AUXILIAR DE ENFERMAGEM. ATENDIMENTO
DOMICILIAR. SISTEMA HOME CARE. CONTRATO DE
TRABALHO AUTÔNOMO. NÃO CONFIGURAÇÃO.

Evidenciada a efetiva fiscalização da empregadora so-
bre os procedimentos e condutas médicas anotadas nas fi-
chas dos pacientes sob os cuidados da autora, mediante
acompanhamento por relatório diário denominado de “Evo-
lução da Enfermagem”, reputa-se nula a contratação a título
de prestação de serviços autônomos, nos termos do art. 9o,
da CLT, porque tal avença teve por intuito mascarar o autên-
tico contrato de trabalho existente. Registre-se ademais a
concomitância dos demais elementos configuradores da re-
lação laboral, tais como pessoalidade, onerosidade e não
eventualidade, aliados ao aspecto de que a atuação profissi-
onal da obreira estava diretamente ligada à atividade-fim do
empreendimento, que vem a ser o atendimento domiciliar, no
sistema Home Care. ACORDAM, os Desembargadores da 3ª
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Região,
por unanimidade, DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recur-
so ordinário patronal para determinar a retenção das contri-
buições de natureza previdenciária e fiscal sobre o crédito da
recorrida, naquilo que couber, nos termos da fundamenta-
ção do acórdão. Como as deduções legais têm caráter aces-
sório, deixa-se de arbitrar decréscimo à condenação para fins
recursais, nos termos da Instrução Normativa 03/93, do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho. Recife, 14 de no-
vembro de 2007.
PROC. TRT N.º 00625-2007-143-06-00-0 (RO)
Órgão Julgador: TERCEIRA Turma
Relatora: JUÍZA Dinah Figueirêdo Bernardo
Publ. DOE/PE: 12/12/2007

COMPETÊNCIA MATERIAL DA JUSTIÇA DO
TRABALHO. NÃO CONFIGURAÇÃO. TERCEIRO
QUE INTERFERE NO DIREITO DO TRABALHADOR,
PRESTANDO INFORMAÇÕES AO MINISTÉRIO DO
TRABALHO QUE FRUSTRA O RECEBIMENTO DO
SEGURO DESEMPREGO AO QUAL FAZIA JUS O
AUTOR EM FACE DE RELAÇÃO DE EMPREGO COM
UMA OUTRA EMPRESA.

O Autor busca reparação perante terceiro, pessoa
estranha, com a qual jamais teve qualquer liame, sequer o
conhecia, nunca lhe tendo prestado trabalho. O fato de o
ato apontado como lesivo haver lhe subtraído determina-
do bem da vida de natureza trabalhista - precisamente o
seguro-desemprego, benefício previsto no art. 7º, II, da
Constituição da República, não atrai a competência, no
tocante a uma possível reparação, para a Justiça do Tra-

balho, precisamente porque o fundamento de seu pedido
não repousa em um contrato de trabalho. A relação de
emprego que foi rompida, assegurando ao Recorrente o
direito ao recebimento do seguro-desemprego, dizia res-
peito a uma outra pessoa, sem nenhum vínculo
obrigacional com a Recorrida. Importa ressaltar, ainda, que
muito embora o princípio alusivo à competência não mais
seja fixado em razão da pessoa do trabalhador e do empre-
gador, pois a Emenda Constitucional n. 45 a estabelece
em razão da matéria, do liame, é necessário que os sujei-
tos no mundo dos fatos e no mundo jurídico tenham se
ligado por uma dada relação, que é a de trabalho. Pode-se
afirmar que a inovação expressa no art. 114, I, diz respeito
ao alargamento da competência, ampliando seus horizon-
tes, no sentido de não mais se situar nos recantos da
relação de emprego, atingindo, agora, a relação de traba-
lho. E essa nova locução (relação de trabalho) envolve
pessoas: uma na condição de prestador de serviços, de
qualquer natureza e a outra, o tomador, que usufrui da
força de trabalho do primeiro, ensejando-lhe a mais-valia.
Não existindo relação de trabalho entre o Autor e a Ré não
pode o Juiz do Trabalho apreciar a presente ação. O con-
flito existente não é oriundo do trabalho humano, pesso-
al, realizado pelo Reclamante para a Reclamada, ainda que
essa, na ótica do Autor, tenha interferido de forma indevida,
no seu direito de continuar a usufruir de um determinado
direito trabalhista, que obtivera em face de uma relação
com sua ex-empregadora. Recurso Ordinário a que se nega
provimento. ACORDAM os Desembargadores integran-
tes da 2ª Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Sex-
ta Região, por unanimidade, negar provimento ao recur-
so. Recife, 28 de novembro de 2007.
PROC. RO Nº 00421-2007-281-06-00-3
Órgão Julgador: 2ª Turma
Relatora: Des. Eneida Melo Correia de Araújo
Publ. DOE/PE: 14/12/2007

CONVENÇÃO COLETIVA. PREVALÊNCIA DA NORMA
LEGAL MAIS FAVORÁVEL. INVALIDADE DE
CLÁUSULA QUE RETIRA DIREITOS ASSEGURADOS
AOS EMPREGADOS.

Traduz um pensamento universal, o de que os princí-
pios construídos ao longo da formulação do Direito do
Trabalho, e que fizeram nascer regras jurídicas de prote-
ção ao hipossuficiente, não podem ser afastados pela
manifestação das partes no contrato, mesmo em se tra-
tando de negociação coletiva. E, embora as normas pro-
duzidas pelas próprias partes tenham se revestido de es-
pecial relevância, em face dos artigos 7º, XXVI e 8°, III, da
Lei Maior, não se pode atribuir validade a cláusula de
Convenção Coletiva de Trabalho que retira direitos ga-
rantidos por lei aos trabalhadores. In casu, a estipulação
coletiva atende exclusivamente aos interesses do Empre-
gador. Assim, as horas extras de percurso (in itinere), de-
vem observar o previsto no art. 58, §2º, da CLT, em detri-
mento do pactuado coletivamente, sob pena de desvirtu-
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amento das normas trabalhistas (art. 9º, CLT) e de afronta
ao Princípio da Irrenunciabilidade dos Direitos do Traba-
lhador. Recurso não provido. ACORDAM os Juízes inte-
grantes da 2ª Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
Sexta Região, por unanimidade, negar provimento ao re-
curso. Recife, 21 de novembro de 2007.
PROC. TRT RO N.º 00591-2005-231-06-00-0
Órgão Julgador: 2ª Turma
Relatora: Des. Eneida Melo Correia de Araújo
Publ. DOE/PE: 12/12/2007.

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELÉGRAFOS. PLANO DE CARGOS E SALÁRIOS.
CURVA DE MATURIDADE.

O Plano de Cargos e Salários implantado na Empresa
de Correios e Telégrafos constitui-se em norma regula-
mentar destinada a consolidar políticas, diretrizes e práti-
cas para o sistema de recursos humanos, no qual resultou
aprovado o modelo de Curva de Maturidade, visando a
corrigir distorções salariais no tocante aos profissionais
de nível superior e aos cargos técnicos de 2º grau. Os
critérios estabelecidos nessa norma são objetivos e vin-
culam o ente público, constituindo direito incondicional
do trabalhador, infenso à discricionariedade do Adminis-
trador. ACORDAM os Desembargadores da 2ª Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Região, em tudo
mantida a unanimidade, rejeitar as preliminares de nulida-
de da Sentença por julgamento extra petita, argüida pela
Reclamada e de julgamento ultra petita e ausência de fun-
damentação da Sentença, suscitada no Recurso dos Re-
clamantes. Defiro o pedido da Reclamada a fim de assegu-
rar-lhe os benefícios da Fazenda Pública, no tocante ao
prazo e ao preparo recursal, previstos no Decreto-lei nº
779/69, no art. 12, do Decreto-lei nº 509/69. Rejeitar o pedi-
do de aplicação de multa por litigância de má-fé, ao recla-
mante Sebastião Bezerra de Vasconcelos Júnior, formula-
do pela Reclamada, em contra-razões. No mérito, dar pro-
vimento ao Recurso da Reclamada no tocante à aplicação
dos juros de mora à base de 6% ao ano, conforme legisla-
ção específica. Negar provimento ao Recurso dos Recla-
mantes. Recife, 14 de novembro de 2007.
PROC. TRT RO Nº 00938-2004-007-06-85-6
Órgão Julgador: 2ª TurmaJuíza
Relatora: Des. Eneida Melo Correia de Araújo
Publ. DOE/PE: 12/12/2007

GRUPO ECONÔMICO. CONDENAÇÃO SOLIDÁRIA
A literalidade do § 2º do artigo 2º da CLT é de ser

interpretada às novas variantes surgidas no mercado eco-
nômico concentrador, não sendo mais indispensável à sua
caracterização a existência de empresa controladora ou
fiscalizadora de outras. A atuação coligada horizontal su-
gere relação de coordenação, delineando-se o chamado
“grupo econômico por coordenação”. Sendo essa a reali-
dade que emerge do processo, impõe-se o reconhecimen-
to da existência do grupo econômico, resultando respon-

sabilidade solidária pela satisfação dos créditos traba-
lhistas deferidos, nos moldes do dispositivo indicado.
ACORDAM os Desembargadores da Primeira Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Região, prelimi-
narmente, por unanimidade, não conhecer das contra-ra-
zões de fls. 568/571, por intempestividade e não conhecer
do recurso da primeira reclamada, quanto ao pedido de
que na elaboração dos cálculos seja observada a evolu-
ção da produtividade percebida pelo autor, por inovação
recursal. No mérito, por unanimidade, dar provimento par-
cial ao recurso interposto pelo reclamante, para conceder
ao reclamante os benefícios da Justiça Gratuita e conde-
nar as empresas ao pagamento das horas de intervalo
intrajornada, com adicional de 50%, aplicando-se a regra
do artigo 71, §4º, sem dedução das já gozadas, dou provi-
mento parcial ao recurso da primeira reclamada para no
que concerne ao pagamento das horas de intervalo
intrajornada, excluir da condenação as repercussões, con-
ferindo natureza indenizatória à espécie e, nego provi-
mento ao recurso interposto pela segunda reclamada, tudo
conforme fundamentação supra. Em razão do conjunto do
julgamento, deixa-se de fixar acréscimo ou decréscimo ao
condeno. Recife, 23 de outubro de 2007.
PROC. Nº TRT - 01634-2006-023-06-00-4 (RO)
Órgão Julgador: 1ª Turma
Relatora: Des. Valéria Gondim Sampaio
Publ. DOE/PE: 23/11/2007

MANDADO DE SEGURANÇA. BLOQUEIO DE
CRÉDITO. FUNDO DE PARTICIPAÇÃO DOS
MUNICÍPIOS. LEGALIDADE.

Evidenciado nos autos que a ordem de bloqueio de
crédito incidente sobre o FPM (Fundo de Participação do
Município) decorre de parcelamento da dívida municipal
trabalhista levado a efeito de comum acordo, bem assim,
por se trata de dívida de pequeno valor, assim considera-
da nos termos do art. 87 do ADCT, não há falar em ilegali-
dade do ato judicial hostilizado, porquanto o mesmo foi
praticado com respaldo nas disposições do art. 100, § 3º
da CF/88. Mandado de segurança denegado. Acordam os
Desembargadores do Pleno do Tribunal Regional do
Trabalho da Sexta Região, por unanimidade, de acordo com
a d. PRT denego a segurança, isentando o impetrante do
pagamento das custas processuais R$ 500,00 (quinhentos
reais), nos termos da fundamentação da decisão.Recife, 22
de novembro de 2007.
PROC. Nº TRT - 00278-2007-000-06-00-9
ÓRGÃO JULGADOR: TRIBUNAL PLENO
RELATOR: Des. Gilvan de Sá Barreto
Publ. DOE/PE: 11/12/2007

PRESCRIÇÃO. RECESSO FORENSE.
No período de recesso forense apenas os prazos pro-

cessuais ficam suspensos (Súmula 262 do C.TST). Do mesmo
modo, o período de suspensão de prazos decorrente da trans-
ferência das 23 Varas do Trabalho do Recife para o novo
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Fórum (OS-TRT-GP 076/2007). Todavia, a suspensão dos
prazos nessas hipóteses não interrompe o prazo
prescricional para a propositura de ação trabalhista. Nes-
se aspecto, foi editada a editada a Resolução n. TRT-11/
2006, que estabelece em sua Art. 4º: “... que haverá um
plantão judiciário especial, nos dias úteis, para as Varas
do Trabalho do Recife (1ª à 23ª), a ser disciplinado pela
Corregedoria, mediante ato próprio, § 1º- Durante o plan-
tão judiciário especial serão conhecidos pedidos, proce-
dimentos, ações ou medidas de urgência destinadas a
evitar perecimento de direito, a assegurar a liberdade de
locomoção, bem como a realização de acordos ou paga-
mento dos acordos previamente agendados”. Assim, con-
firma-se a sentença recorrida que pronunciando a prescri-
ção total do direito de ação, extinguiu o processo com
julgamento do mérito. Recurso Ordinário improvido. Acor-
dam os Desembargadores da 3ª Turma do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da Sexta Região, por unanimidade, NE-
GAR PROVIMENTO ao recurso. Recife, 07 de novembro
de 2007.
PROC. N.º TRT - 0271-2007-016-06-00-2
ÓRGÃO JULGADOR: TERCEIRA TURMA
RELATOR: Des. Gilvan de Sá

BARRETO
Publ. DOE/PE: 21/11/2007

RECURSO ORDINÁRIO. PROCESSO DO TRABALHO.
ART. 475-J, DO CPC. CABIMENTO.

A multa de 10% prevista no art. 475-J do CPC é com-
patível com os princípios que fundamentam e informam o
Processo do Trabalho, na medida em que visa estimular o
cumprimento espontâneo da sentença em sucessivo à sua
prolação em valores certos e líquidos, sem a necessidade
de que outros atos judiciais sejam praticados. A conveni-
ência se revela integral, inclusive quando verificado que
a natureza do crédito é essencialmente alimentar. ACOR-
DAM os Desembargadores da Primeira Turma do Tribu-
nal Regional do Trabalho da Sexta Região, por maioria,
negar provimento ao recurso, vencido o Exmo. Sr.
Desembargador Relator (que o provia, para excluir do co-
mando sentencial a previsão de pagamento da multa pre-
vista no art. 475-J do Código de Processo Civil).Recife, 13
de novembro de 2007.
PROC. N.º TRT - 00326-2007-016-06-00-4 (RO)

Órgão Julgador: 1ª Turma
Relatora Designada: Des. Valéria Gondim Sampaio
Publ. DOE/PE: 11/12/2007

REVISTA EM BOLSAS E OBJETOS DO EMPREGADO.
VIOLAÇÃO AO DIREITO DE INTIMIDADE. DANO
MORAL. CONFIGURAÇÃO.

A prerrogativa de controle da empregadora, no âmbi-
to do seu poder fiscalizatório, não pode ser exercida de
modo a tornar tal conduta agressiva aos empregados, pois
viola o dever de confiança recíproca que alicerça o con-
trato de trabalho e o princípio constitucional do respeito
à dignidade da pessoa humana. Embora a empregadora
não direcionasse essa vistoria unicamente ao Autor, pois
fazia a revista nos pertences de todos os empregados, tal
aspecto não retira o feitio de constrangimento a que fica-
va exposto o obreiro, diante da fiscalização procedida em
local aberto ao público, sem qualquer reserva à intimida-
de da pessoa. Recurso obreiro provido, parcialmente.
ACORDAM os Desembargadores da 2ª Turma do Tribu-
nal Regional do Trabalho da Sexta Região, por unanimi-
dade, determinar a retificação na autuação do recurso,
constando como parte reclamada DISPORT NORDESTE
LTDA., em face da sucessão de empresas comunicada
pela Reclamada, conforme contrato social e alteração ane-
xos. Outrossim, preliminarmente e por unanimidade, não
conhecer do pedido de dispensa do pagamento de custas
formulado pelo Recorrente, por inexistir condenação nes-
se sentido, faltando-lhe interesse recursal. No mérito, por
maioria, dar provimento parcial ao recurso para acrescer à
condenação o ressarcimento com as despesas de compra
de fardamentos, no valor de R$ 640,00 (seiscentos e qua-
renta reais), no curso do contrato e o pagamento de inde-
nização por danos morais, arbitrados no valor de R$
5.000,00, divergindo, em parte, a Juíza Revisora, que, no
tocante à aludida indenização, mantinha a sentença de
piso. Fixa-se ao acréscimo à condenação o valor de R$
5.640,00 (cinco mil seiscentos e quarenta reais). Custas
no montante de R$ 112,80 (cento e doze reais e oitenta
centavos).Recife, 31 de outubro de 2007.
PROC. TRT RO Nº 00586-2006-004-06-00-9
Órgão Julgador: 2ª Turma
Relatora: Des. Eneida Melo Correia de Araújo
Publ. DOE/PE: 28/11/2007
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LEGISLAÇÃO

MEDIDA PROVISÓRIA Nº 410, DE 28 DE DEZEMBRO
DE 2007.

Acrescenta artigo à Lei no 5.889, de 8 de junho de
1973, criando o contrato de trabalhador rural por
pequeno prazo, estabelece normas transitórias sobre
a aposentadoria do trabalhador rural e prorroga o
prazo de contratação de financiamentos rurais de
que trata o § 6o do art. 1o da Lei no 11.524, de 24 de
setembro de 2007.

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, no uso da atribui-
ção que lhe confere o art. 62 da Constituição, adota a
seguinte Medida Provisória, com força de lei:

Contratação de trabalhador rural por pequeno prazo
Art. 1o A Lei no 5.889, de 8 de junho de 1973, passa a

vigorar acrescida do seguinte artigo:
“Art. 14-A. O produtor rural pessoa física poderá re-

alizar contratação de trabalhador rural por pequeno prazo
para o exercício de atividades de natureza temporária.

§ 1o O contrato de trabalhador rural por pequeno pra-
zo que superar dois meses dentro do período de um ano
fica convertido em contrato de trabalho por prazo
indeterminado.

§ 2o A filiação e a inscrição do trabalhador de que
trata este artigo na Previdência Social decorre, automati-
camente, da sua inclusão, pelo empregador, na Guia de
Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço
e Informações à Previdência Social - GFIP, cabendo à Pre-
vidência Social instituir mecanismo que permita a sua iden-
tificação.

§ 3o O contrato de trabalhador rural por pequeno pra-
zo não necessita ser anotado na Carteira de Trabalho e
Previdência Social ou em Livro ou Ficha de Registro de
Empregados, mas, se não houver outro registro documen-
tal, é obrigatória a existência de contrato escrito com o fim
específico de comprovação para a fiscalização trabalhista
da situação do trabalhador.

§ 4o A contribuição do segurado trabalhador rural
contratado para prestar serviço na forma deste artigo é de
oito por cento sobre o respectivo salário-de-contribuição

definido no inciso I do art. 28 da Lei no 8.212, de 24 de
julho de 1991.

§ 5o A não-inclusão do trabalhador na GFIP pressu-
põe a inexistência de contratação na forma deste artigo,
sem prejuízo de comprovação, por qualquer meio admiti-
do em direito, da existência de relação jurídica diversa.

§ 6o O recolhimento das contribuições previdenciárias
far-se-á nos termos da legislação da Previdência Social.

§ 7o São assegurados ao trabalhador rural contratado
por pequeno prazo, além de remuneração equivalente à
do trabalhador rural permanente, os demais direitos de
natureza trabalhista.

§ 8o Todas as parcelas devidas ao trabalhador de que
trata este artigo serão calculadas dia-a-dia e pagas direta-
mente a ele mediante recibo.

§ 9o O Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS
deverá ser recolhido nos termos da Lei no 8.036, de 11 de
maio de 1990.” (NR)

Previdência de trabalhador rural Art. 2o Para o traba-
lhador rural empregado, o prazo previsto no art. 143 da Lei
no 8.213, de 24 de julho de 1991, fica prorrogado até o dia
31 de dezembro de 2010.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput ao
trabalhador rural enquadrado na categoria de segurado
contribuinte individual, que presta serviços de natureza
rural, em caráter eventual, a uma ou mais empresas, sem
relação de emprego.

Art. 3o Na concessão de aposentadoria por idade do
empregado rural, em valor equivalente ao salário mínimo,
será contado para efeito de carência:

I - até 31 de dezembro de 2010, o período comprovado
de emprego, na forma do art. 143 da Lei nº 8.213, de 1991;

II - de janeiro de 2011 a dezembro de 2015, cada mês
comprovado de emprego será multiplicado por três den-
tro do respectivo ano civil; e

III - de janeiro de 2016 a dezembro de 2020, cada mês
comprovado de emprego será multiplicado por dois, limi-
tado a doze meses dentro do respectivo ano civil.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput e
respectivo inciso I ao trabalhador rural enquadrado na
categoria de segurado contribuinte individual, que
comprovar a prestação de serviço de natureza rural, em
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caráter eventual, a uma ou mais empresas, sem relação de
emprego.

Financiamento agrícola
Art. 4o O § 6o do art. 1o da Lei no 11.524, de 24 de

setembro de 2007, passa a vigorar com a seguinte
redação:

“§ 6o O prazo para contratação das operações encer-
ra-se em 30 de abril de 2008.” (NR)

Art. 5o Esta Medida Provisória entra em vigor na data
de sua publicação.

Brasília, 28 de dezembro de 2007; 186o da Indepen-
dência e 119o da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Arno Hugo Filho

Carlos Lupi
Luiz Marinho

Este texto não substitui o publicado no DOU de
28.12.2007 - Edição extra.






