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"Uma posigdo tradicional e ainda prevalecente em
muitos paises € a de simplesmente recusar qualquer
agdo privada e continuar, em vez disso, a confiar na
mdquina governamental para proteger os interesses

publicos e dos grupos. [...] E profundamente necessdrio,
mas reconhecidamente dificil, mobilizar energia privada
para superar a fraqueza da mdquina governamental”
(MAURO CAPPELLETTI, BRYANT GARTH).

RESUMO: O artigo examina os diversos contextos de tutela dos direitos
humanos fundamentais no processo do trabalho, minudenciando os multiplos usos da
acdo civil publica em seara laboral, lancando luzes sobre aspectos ainda obscuros da EC
n. 45/2004 (tais como o cabimento do “habeas data” na Justica do Trabalho),
sistematizando objetivamente as hipdteses de inversdao do O6nus da prova nas acdes
trabalhistas e discutindo o problema das tutelas processuais “ex officio”, entre outras
abordagens. Colima-se, com o ensaio, chamar a atencdo de juristas, operadores e
jurisdicionados para o paulatino entorpecimento das sensibilidades, a despeito das
lesdes ou ameacgas que achacam diuturnamente direitos fundamentais de trabalhadores.
A mingua de tutelas preventivas ou inibitérias, as violagdes resolvem-se em
indenizag¢des, consolidando uma cavilosa perspectiva monetizadora.
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I. INTRODUCAO.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948) coroou um processo
secular e ainda inacabado de descobrimento e positivacdo dos direitos de liberdade, de
igualdade e de solidariedade inerentes a condicdo humana. J4 por isso — pela
incompletude do processo —, tal Declaracdo consagrou direitos inegavelmente
historicos, tal como configurados na percep¢do das nacdes ao cabo dos horrores da
Segunda Guerra Mundial. Ndo os exauriu, nem poderia té-lo feito. Prova disso sdo os
recentes textos internacionais em prol de direitos humanos que passaram ao largo
daquele documento, como os direitos biogenéticos mais complexos e os direitos-deveres
de informacdo e sigilo'.

Conseqiientemente, o processo de descobrir e positivar direitos do homem
corresponde a um ciclo virtualmente intermindvel. Sao os velozes passos do ser humano
em dire¢ao ao progresso tecnoldgico e ao desenvolvimento material e econdmico que os
determinam, ndo o contrdario. H4, sempre, uma margem de incerteza no conteido,
compensada por um indice de certeza formal: sdo — e serdo — direitos.

Mas o que isso significa, em termos praticos?

! Vejam-se, e.g., a Convengdo Européia sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (1997) e a
Convencdo para a Protecdo das Pessoas relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Cardter
Pessoal (1981).



Para evocar uma conhecida férmula do Cdédigo Civil de 1916, significa que a
cada um desses direitos corresponde uma acdo judicial (artigo 75%). Ou seja: por
hipétese, todos esses direitos hao de engendrar, em relagdo ao Estado, um direito de
agir (instrumental) que lhes assegure a efetividade. O que nos remete ao tormentoso
problema do acesso a Justica.

RICHARD CLAUDE dizia que “a efetividade ou prote¢ao processual é apenas
outro aspecto do contetdo do Direito””. Noutras palavras, o acesso 2 Justica — ora
compreendido como “protecdo processual” (= acesso adequado a tutela jurisdicional
mediante acdes e remédios legalmente predispostos) — € o fator que assegura, para
além das meras proclamacdes, a satisfacdo dos conteidos valiosos imanentes aos
demais direitos fundamentais®. A garantia dos direitos fundamentais seria meramente
retérica se ndo houvesse, ao alcance dos cidaddos interessados, meios juridicos habeis a
obter do Estado-juiz um provimento de afirmagcdo compativel com as pretensdes
injustamente frustrada e exeqiiivel “sub imperii”.

Pois bem. O escopo do presente trabalho é, a partir dessas premissas, demonstrar
e operacionalizar aquela hip6tese em seara trabalhista. Num ramo da Ciéncia Juridica
em que o objeto ttil dos contratos € a propria forca de trabalho da pessoa humana (i.e.,
uma projecdo de sua personalidade), a vulnerabilidade dos direitos fundamentais de
tantos quantos laborem sob subordinagcdo € especialmente agucada; e, no entanto, a
imensa maioria das a¢des propostas na Justica do Trabalho ndo persegue a satisfacao
dos conteddos de direitos fundamentais como a vida, a integridade fisica, a liberdade, a
honra, a privacidade ou a informacdo, mas a quitacdo de direitos de crédito de estrita
afericdo patrimonial (que seriam, se muito, emanacdes de um unico direito previsto na

Convengdo de 1948, a saber, o direito de propriedade...”).

Nao € crivel que, em meio aos mais de trinta milhdes de contratos formais de
emprego que existem no Brasil®, as lesdes ou ameacas de lesdo a direitos fundamentais
sem expressao patrimonial (vida, integridade, liberdade, informagao, etc.) reduzam-se a
nimeros tao marginais. Menos crivel, ainda, se considerarmos as estimativas dos postos
informais de trabalho subordinado no pais do “jeitinho”. E licito conjeturar, portanto,
que exista uma subutilizacdo dos remédios judiciais preventivos e corretivos,
provavelmente em funcdo do medo de puni¢des e dispensas, a que se soma uma cultura

2 “A todo direito corresponde uma agdo, que o assegura”. Conquanto pedagdgico, o preceito ndo foi
reproduzido pelo Cédigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406/2002).

? Richard Claude, “Comparative Rights Research: Some Intersections between Law and the Social
Sciences”, in Comparative Human Rights, Richard Claude (ed.), Baltimore, John Hopkins University
Press, 1976, p.39 (g.n.).

4 Cfr., por todos, Mauro Cappelletti, Bryant Garth, Acesso a Justica, trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto
Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, pp.12-13.

> Que, a propésito, perdeu seu sentido de “direito sagrado e invioldvel” (dominante no periodo das
revolucdes burguesas, como se constata, entre os franceses, na Declaraciio dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 26.08.1789), a ponto de BOBBIO afirmar que “hoje, ao contrario, toda referéncia ao direito
de propriedade como direito do homem desapareceu nos documentos mais recentes das Nacdes Unidas”
(A Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 1992, p.27). Veja-se, p. ex., o
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais € o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, ambos de 16.12.1966.

® Fonte: Relatério Anual de Informagdes Sociais (RAIS) de 2004.



de monetizacdo de direitos laborais inaliendveis que ja vem de algumas décadas. Os
trabalhadores preferem aguardar o término regular dos contratos de trabalho para
reclamar, em juizo, todos os direitos violados (sempre pela dtica indenitdria, eis que
consumadas as lesdes e impraticdvel a restitui¢do ao “status quo ante”).

Essa é, por evidente, uma disfuncdo do sistema brasileiro de tutela processual
trabalhista. E o primeiro passo para corrigi-la € promover a conscientizacdo difusa dos
operadores juridicos quanto as possibilidades e aos beneficios da tutela judicial
preventiva e/ou restauradora nos quadros de violagdo (em ato ou poténcia) dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. Eis, doravante, a nossa contribui¢ao.

I1. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em matéria de direitos humanos, o mais importante documento juridico
produzido pelo Homem provavelmente seja mesmo a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem (Paris, 1948), aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas em
10.12.1948 e referida supra. Em seu preambulo, os Estados soberanos reconheceram
que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana
e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo” (g.n.). No considerando seguinte, registrou-se que “o desprezo e o
desrespeito pelos direitos do homem resultaram em atos bdrbaros que ultrajaram a
consciéncia da Humanidade”, sendo fundamental que “os direitos do homem sejam
protegidos pelo império da lei, para que o homem ndo seja compelido, como iltimo
recurso, a rebelido contra a tirania e a opressdo” (g.n.).

Nao € facil defini-los, como se verd. Em geral, toda definicdo torna-se
tautoldgica: “Direitos do homem s@o os que cabem ao homem enquanto homem”. E, se
ndo sdo tautoldgicas, raramente sao satisfatérias. Outros exemplos: “Direitos do homem
sdo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais
nenhum homem pode ser despojado”. Ou ainda: “sao os direitos cujo reconhecimento €
condicdo necessdria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o
desenvolvimento da civilizacao” (BOBBIO). J4 para ALEXANDRE DE MORAES, a
expressao “direitos do homem” designa o

conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser
humano que tem por finalidade bdsica o respeito a sua
dignidade, por meio de sua protegcdo contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condi¢cdes minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana’.

MORAES prefere, alids, a expressao “direitos humanos fundamentais”, seguindo
de perto a terminologia da UNESCO®.

7 Alexandre de Moraes, Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral, 3* ed., Sao Paulo, Atlas, 2000,

p-39 (g.n.).
¥ Idem, pp.39-40.



Outros autores hd que distinguem entre “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”. Nesse sentido, MARCUS VINICIUS AMORIM DE OLIVEIRA
esclarece, com base em WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, que

do ponto de vista histérico — e portanto, empirico - os direitos
fundamentais decorrem dos direitos humanos. No entanto, os
direitos fundamentais correspondem a uma manifestacao
positiva do direito, ao passo que os direitos humanos se
restringem a uma plataforma ético-juridica. O que se
observa é que hd uma verdadeira confusdo, na prética, entre
os dois conceitos. Saliente-se, entretanto, que os direitos
humanos se colocam num plano ideoldgico e politico. Estes
altimos se fixam, em udltima andlise, numa escala anterior de
juridicidade’.

Com tudo isso, se compreende de imediato porque o Poder Judicidrio tem uma
funcdo primordial a desempenhar na tutela dos direitos humanos: a ele a Constitui¢do
reservou a missdo institucional de garantir, na ultima trincheira socioldgica (a do
conflito), a liberdade dos homens, a justica nas relacdes e a paz na sociedade. Ora, a
liberdade, a justica e a paz sdo os maiores valores de um Estado Democrético de
Direito. Dafi se dizer, afinal, que o Poder Judicidrio é o guardiao da Democracia nos
Estados Republicanos. Ndo se faz Democracia sem a salvaguarda intransigente dos
direitos do homem".

Ainda sobre a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, releva evocar o
escélio sempre atual e elucidativo d¢ NORBERTO BOBBIO''. Para o autor, existem
trés premissas inasfastaveis em derredor do tema dos direitos do homem:

1. os “direitos naturais” — a exemplo daqueles positivados na Declara¢do de
1948 — sao, na verdade, direitos historicos (cfr. supra);

2. nascem — ou sdo reconhecidos — no inicio da Era Moderna (Revolugao
Francesa de 1789, Declaragdes de Direitos e Constitui¢cdo americana de 1787, obras de
THOMAS PAINE, etc.lz), juntamente com a concepgao individualista da sociedade;

® Marcus Vinicius Amorim de Oliveira, “Por uma teoria dos direitos fundamentais e sua aplicacio no
Juri Popular”, in Jus Navigandi, Teresina, a. 4, n. 37, dez. 1999 (http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=1072, acesso em 18.12.2005 — g.n.).

10 Cfr., por todos, Norberto Bobbio, op.cit., p.1: “Direitos do homem, democracia e paz sdo trés
momentos necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, nao ha democracia; sem democracia, ndo existem as condi¢des minimas para a solucio
pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia € a sociedade dos cidaddos, e os suditos se
tornam cidaddos quando lhes sio reconhecidos alguns direitos fundamentais; haverd paz estdvel, uma paz
que ndo tenha a guerra como alternativa, somente quando existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou
daquele Estado, mas do mundo” (g.n.).

1 Idem, p.4.

"2 PAINE realizou a primeira defesa ampla da Declaragio francesa de 1789, historicamente documentada,
nas duas partes de “Os direitos do homem” (publicadas respectivamente em 1791 e 1792).



3. tornaram-se um dos principais indicadores do progresso histérico da
civilizagdo.

No plano histérico, a consolidacio da teoria geral dos direitos humanos deve-se
a uma mudanga progressiva de perspectivas no plano juridico-politico. Ou, na dic¢do de
BOBBIO,

deriva de uma radical inversdo de perspectiva, caracteristica
da formagdo do Estado moderno, na representacio da relacio
politica, ou seja, na relagdo estado/cidaddo ou
soberano/suditos: relacdo que é encarada, cada vez mais, do
ponto de vista dos direitos dos cidaddos nao mais sudditos, e
ndo do ponto de vista dos direitos do soberano [absolutismo],
em correspondéncia com a visdo individualista da sociedade,
segundo a qual, para compreender a sociedade, € preciso
partir de baixo, ou seja, dos individuos que a compdem, em
oposicdo a concepgdo organica tradicional, segundo a qual a
sociedade como um todo vem antes dos individuos'.

Sendo histdricos, ndo hd como se encontrar um fundamento absoluto para os
direitos humanos. Derivam da concepc¢ao ética de seu tempo. Nada obstante, pode-se
apontar-lhes trés caracteristicas empiricas'*:

e radicam-se nos valores dltimos de uma dada sociedade — salientando-se que,
ndo raro, esses “valores ultimos” sdo antindmicos, razdo pela qual surgem as chamadas
colisoes de direitos fundamentaisls. Ja por isso, reinem-se em uma classe mal-definivel
(i.e., s6 se logra defini-los mediante recurso a tautologias ou predicados, ndo a esséncia
em si);

e constituem ainda uma classe variavel, dada que histdrica. No futuro, poderdao
surgir novos “direitos do homem”. BOBBIO sugere o “direito a ndo portar armas contra
a propria vontade” (que poderia significar, e.g., o fim do servi¢o militar obrigatdrio).
Outro exemplo estd no direito fundamental dos cidadaos a acessibilidade aos cargos,
empregos e fungdes publicas mediante concursos objetivos de selegdo, tal como

13 Norberto Bobbio, op.cit., p.2.

" Idem, pp.17-21 e 43-46.

"> Costumamos ilustrar esse tipo de colisdo com o paradigmético caso da zona de mananciais da represa
Billings, localizada na regido sul da Grande Sdo Paulo: por muito tempo, as pessoas construiram
impunemente habitacdes nos seus arredores, levando a eclosio de um movimento de ocupagdo
desordenada do solo em 4reas proibidas ao loteamento residencial. Ao cabo desse processo, apresentou-se
ao Poder Publico local um dilema de dificil equacionamento: por um lado, o interesse difuso ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225, caput, da CRFB) impunha a desocupacgdo das dreas de
mananciais e impedia quaisquer obras de saneamento basico; por outro, havia o direito social a habitagdo
(artigo 6° da CRFB), reivindicado pelos residentes, sem condigdes econdmicas para se instalarem alhures.
No caso do Jardim dos Pinheiros, o dilema resolveu-se com um termo de ajustamento de conduta que
envolveu moradores, a Prefeitura de Sdo Bernardo do Campo e o Ministério Publico Estadual, levando a
construcdo da primeira estacdo de tratamento de dgua em area de mananciais (o que ndo era, até entdo,
tolerado pelo Parquet). Cfr., a respeito, http://www.estadao.com.br/ext/ciencia/agua/aguanobrasil_13.htm
(acesso em 18.12.2005).



previsto, e.g., no artigo 37, I, da CRFB (garantia inimagindvel ao tempo dos reis, nos
séculos XV ou XVI);

e constituem, enfim, uma classe heterogénea: abrangem pretensdes as mais
dispares e, por vezes, incompativeis entre si (0 que decorre daquela mesma antinomia
recorrente de valores).

Nessa esteira, os direitos humanos estratificaram-se em trés ou quatro geracoes
de direitos (ou dimensdes, como querem alguns, j4 que o conceito de “geragcdao”
poderia sugerir a obsolescéncia ou superacdo das geracdes mais “antigas”). Seguem
abaixo.

1. Os direitos humanos de primeira geracdo siao basicamente aqueles
consagrados na Declaracdo de 1948, i.e., os direitos civis e politicos (relacionados ao
valor liberdade). Tais direitos reclamam, da parte de terceiros (notadamente os poderes
e 6rgdos publicos), uma série de deveres puramente negativos que implicam a abstengao
de determinados comportamentos cerceadores. Sdo, pois, as liberdades publicas.

2. Os direitos humanos de segunda geracdo sio os direitos sociais,
econdomicos e culturais. Entre nds, vejam-se todos os direitos sociais inscritos nos
artigos 6° ¢ 7° da CRFB (esses tltimos atrelados umbilicalmente as origens histéricas do
Direito do Trabalho). Os direitos de segunda geracdo s6 podem ser satisfeitos se forem
impostos aos terceiros (notadamente aos poderes e 6rgaos publicos), imputando-se-lhes
um arcabougo de deveres positivos sindicaveis em juizo. Alguns os chamam poderes,
porque — embora ligados ao valor fundamental da igualdade — enfeixam as
possibilidades de exercicio das chamadas liberdades positivas, reais ou concretas (ao
contrdrio dos direitos de primeira geracdo, que dizem com as liberdades cldssicas,
negativas ou formais), as quais demandam prestacoes (e nao abstencdes) do Estado.
Nesse cadinho forjou-se o conceito de interesses coletivos “stricto sensu” (vide o artigo
81, II, do CDC e o tépico 4.1, infra).

Os direitos de primeira e de segunda geracdo tendem a ser antinomicos entre si,
pois a realizagdo plena de todos eles ndo admite simultaneidade. Assim, p. ex., se ha
politicas publicas direcionadas a plenitude do direito a habitacdo, impondo pesadas
multas aos proprietarios de imdveis vagos que ndo os cedam em locacdo, mitiga-se o
direito de propriedade (que assegura a liberdade de usar, gozar e dispor como bem
aprouver do patrimonio amealhado). Sdo essas inevitdveis colisdes que estdo, afinal, na
raiz das doutrinas da funcdo social da propriedade (artigo 5°, XXIII, da CRFB). Dai a
grande maxima de ALEXIS DE TOCQUEVILLE (sobre o entao resplandecente sistema
democratico norte-americano): igualdade e liberdade sao valores que historicamente
convivem em irredutivel tensdo'®. “Mutatis mutandi ”, 0 mesmo se poderia dizer, na
esfera juridica, dos direitos de liberdade e dos direitos de igualdade (ou poderes).

16 . . . . . A e
“Quis manifestar em plena luz os perigos que apresenta a igualdade para a independéncia humana,

porque creio firmemente que tais perigos sdo os mais formiddveis como também os menos previstos de
quantos encerra o futuro. Mas ndo os creio insuperdveis”. Cfr. Alexis de Tocqueville, A democracia na
América, trad. E. Higgins, Rio de Janeiro, Saga, 1967, pp.330-335.



3. Os direitos humanos de terceira geracao definem-se como “direitos de
solidariedade: direito a paz, ao desenvolvimento, ao respeito ao patrimonio comum da
humanidade, a0 meio ambiente”'”. Tais direitos estdo ligados ao valor da fraternidade
(= solidariedade), completando o triduo axioldgico da Revolucdo Francesa de 1789.

Essa classe de direitos envolve um processo de coletivizacdo dos interesses e
destinatdrios (forjando-se o conceito de interesses difusos) e de especificacdo dos
sujeitos titulares (consideracdo do individuo humano “uti singulus”: a crianga, a
mulher, o adolescente, o consumidor, o contribuinte, o deficiente, o idoso, etc.). Eis aqui
o ponto de inflexdo dos direitos de terceira geracdo, uma vez que, nas liberdades
singulares do século XVIII, pensava-se o homem “in abstracto”, sob o péalio da
igualdade formal. Na terceira geragdo, porém, os direitos e os homens diferenciam-se
em funcdo do género (homem vs. mulher), das vérias fases da vida (direitos da infancia
e da juventude, direitos do idoso) e dos vdrios estados excepcionais (deficientes fisicos
e mentais — ou portadores de necessidades especiais, na expressao mais atual), entre
outros'®. No ambito internacional, vao as centenas os textos juridicos tributdrios da
perspectiva do homem “ut singulus”, como a Declaracdo dos Direitos da Crianga
(1959) e a Declaragado dos Direitos do Deficiente Mental (1971). No dmbito interno, sao
célebres exemplos o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), o Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), o recente Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003) e, “de jure constituendo”, o Codigo de Defesa do Contribuinte (PLC n.
646/99, em tramitacao no Senado Federa119). Refiram-se ainda, como direitos de terceira
geragdo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225, caput, da
CRFB) e os chamados direitos de paz (em geral).

4. Os direitos humanos de quarta geracio resultariam da globalizacdo da
Economia e dos direitos fundamentais, bem como da universalizagdo desses tltimos no
plano institucional, com vistas a (re)fundacdo do Estado Social e a composi¢do de uma
trincheira de direitos antagdnicos 2 globalizacio neoliberal®’. Essa classe inclui, p. ex., o
direito a democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo. H4, ainda, quem
vislumbre aqui os novos direitos de biogenética (e.g., o direito a nao-intervengao
genética “in vivo” e a proibi¢do da clonagem reprodutiva) e outros direitos cogitados no
final do século XX, rebentos da era tecnoldgica.

Para nés, hda uma nova geracdo de direitos humanos fundamentais que se
prenuncia com as novas titularidades que se ja se esbogam a jusante, especialmente em
matéria de “direitos intergeracionais” (= direitos das futuras geracdes). Poderiam ser
esses os direitos de quarta geracdo (como, e.g., o direito das futuras geracOes a

'7 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional, 19* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1992,
p.252.

18 Cfr., por todos, Norberto Bobbio, op.cit., pp.68-69.

' Com diversos precedentes no Direito comparado. Nos Estados Unidos da América, vige em 4mbito
federal uma Declarag¢do dos Direitos do Contribuinte que remonta ao ano de 1996. A Espanha aprovou
uma Lei de Direitos e Garantias do Contribuinte em 1998. E a Italia adotou, ha um lustro (em 2000), o
seu proprio Estatuto do Contribuinte.

20 «Os direitos de quarta geracdo compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos
os povos. Tdo somente com eles serd legitima e possivel a globalizagcdo politica” (Paulo Bonavides,
Curso de Direito Constitucional, 7* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1995, pp. 524 -526).



preservacdo do genoma humano fundamental). Ou, a se preservar a Otica de
BONAVIDES (quarta geracdo de direitos ligada a idéia de resisténcia contra a
globalizacdo neoliberal), conviria admitir o evolver de uma quinta geracdo (dimensdo)
de direitos fundamentais. Como observa BOBBIO,

Olhando para o futuro, ja podemos entrever a extensdao da
esfera do direito a vida das geracoes futuras, cuja
sobrevivéncia é ameacada pelo crescimento desmesurado de
armas cada vez mais destrutivas, assim como a novos
sujeitos, como os animais, que a moralidade comum sempre
considerou apenas como objetos, ou, no maximo, como
sujeitos passivos, sem direitos. Decerto, todas essas novas
perspectivas fazem parte do que eu chamei, inicialmente, de
histéria profética da humanidade, que a histéria dos
historiadores [...] ndo aceita tomar em consideragﬁo”.

Adiante:

[...] Nos movimentos ecoldgicos, estd emergindo quase que
um direito da natureza a ser respeitada ou ndo explorada,
onde as palavras “respeito” e “exploracdo” sdo exatamente as
mesmas usadas tradicionalmente na definicdo e justificacdo
dos direitos do homem™?,

7

E como se esquadrinham, portanto, os direitos humanos fundamentais
atualmente reconhecidos. Essa taxonomia aproveitard, adiante, a andlise dos direitos
fundamentais em contextos de trabalho subordinado.

Finalmente, € interessante atinar para as caracteristicas dos direitos humanos
reciprocamente considerados (que sdo, dirfamos, suas caracteristicas propriamente
. e . 23 .

Juridicas). Seguindo MORAES™, reconhecem-se as seguintes:

(i) imprescritibilidade — os direitos humanos fundamentais nao se perdem
pelo decurso de prazo (ao que se associa a tese, paralela, de que os crimes contra a
humanidade sdo igualmente imprescritiveis>");

(ii) inalienabilidade — os direitos humanos fundamentais ndo podem ser
transferidos ou cedidos, a titulo oneroso ou gratuito, a quaisquer terceiros;

*! Norberto Bobbio, op.cit., p.63 (g.n.).

2 Idem, p.69 (g.n.).

> Alexandre de Moraes, op.cit., p.41.

** Cfr., a respeito, o artigo 29 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (promulgado no
Brasil pelo Decreto n. 4.388/2002 e amparado pelo recente pardgrafo 4° do artigo 5° da CRFB, conforme
redacdo da EC 45/2004): “Imprescritibilidade. Os crimes de competéncia do Tribunal ndo prescrevem”.
Sdo de sua competéncia o crime de genocidio (artigo 6°), os crimes contra a humanidade (artigo 7°) e os
crimes de guerra (artigo 8°). O homicidio simples, a tortura, o seqiiestro ou o carcere privado — que sdo
crimes contra direitos humanos fundamentais, a saber, a vida, a integridade fisico-psiquica e a liberdade
espacial — podem ser crimes contra a humanidade se forem cometidos “no quadro de um ataque,
generalizado ou sistemdtico, contra qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque”
(artigo 7°, caput). Nesse caso, seriam tecnicamente imprescritiveis.
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(iii) irrenunciabilidade — os direitos humanos fundamentais nao podem ser
objeto de rentincia (o que justifica, em larga medida, a relativa irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas em geralzs);

(iv) inviolabilidade — os direitos humanos fundamentais ndo podem ser
desrespeitados por comandos normativos infraconstitucionais ou por atos
administrativos de autoridades publicas;

(v) universalidade — os direitos humanos fundamentais alcancam e favorecem
todos os individuos, independentemente de nacionalidade, credo, sexo, raga, convic¢ao
politico-filosoéfica, etc.;

(vi) efetividade — os direitos humanos fundamentais devem ser garantidos pelo
Poder Publico, nao bastando a sua proclamagao ou previsdo “in abstracto”;

(vii) complementaridade — os direitos humanos fundamentais ndo devem ser
interpretados isoladamente, mas sim de modo conjunto e sistemdtico, para que se
complementem em fun¢do do projeto teleolégico da Constituicao;

(viii) interdependéncia — os direitos humanos fundamentais possuem
interconexdes e interseccoes entre si, de modo que o malferimento de um deles
normalmente afeta o exercicio dos demais. Essa talvez seja a mais relevante entre todas
as caracteristicas “juridicas” dos direitos fundamentais. Pode-se facilmente ilustri-la: a
violagdo do direito a vida compromete, necessdaria e obviamente, todos os demais
direitos humanos; da mesma forma, negar ao individuo o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é comprometer-lhe o préprio direito a vida, assim como o
direito a saude, a integridade fisica, a propriedade, etc. Essa mesma interconectividade
se manifesta em todos os outros supostos de violacdo de direitos e garantias
fundamentais.

A vista de tudo quanto se exp0Os, passemos a examinar os direitos humanos
fundamentais no bojo das relagdes de trabalho subordinado.

III. DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE
TRABALHO

No imo das relagdes de trabalho subordinado, ndo € dificil identificar
manifestacdes de cada uma daquelas geracdes de direitos humanos fundamentais. A
diferenca € que, as mais das vezes, o sujeito opressor nao € o Estado, mas o empregador
ou o tomador de servicos (sejam pessoas privadas, sejam pessoas juridicas de direito
publico ou estatais). O que em nada interfere no “status” desses mesmos direitos:
continuam sendo direitos humanos fundamentais, com positividade constitucional.
Afinal, também nés entendemos, com CANARIS, que

» Cfr., por todos, Américo Pld Rodriguez, Principios de Direito do Trabalho, trad. Wagner D. Giglio, 4
tiragem, Sao Paulo, LTr, 1996, pp.66-107.
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em contraposi¢do as leis do direito privado, bem como a sua
aplicacdo e desenvolvimento pela jurisprudéncia, os sujeitos
de direito privado e o seu comportamento ndo estdo, em
principio, sujeitos a vinculagdo imediata aos direitos
fundamentais. Estes desenvolvem, porém, os seus efeitos
nesta direc¢do, por intermédio da sua funcio como
imperativos de tutela. [...] Por conseguinte, objecto do
controlo segundo os direitos fundamentais sdo apenas, em
principio, regimes e formas de conduta estatais, e ndo ja de
sujeitos de direito privado, isto €, negdcios juridicos, actos
ilicitos, etc. [...] A circunstancia de, ndo obstante, os direitos
fundamentais exercerem efeitos sobre esses ultimos
explica-se a partir da sua fun¢do como imperativos de tutela.
Pois o dever do Estado de proteger um cidaddo perante o
outro cidaddo, contra uma lesdo de seus bens, garantidos por
direitos fundamentais, deve ser satisfeita também — e
justamente — ao nivel do direito privado. Esta concepg¢ao
tem a vantagem de, por um lado, ndo abdicar da posicdo de
que, em principio, apenas o Estado, e ndo o cidaddo, é o
destinatdrio dos direitos fundamentais, mas, por outro lado,
oferecer, igualmente, uma explicacdo dogmadtica para a
questdo de saber se, e porqué, o comportamento de sujeitos
de direito privado esta submetido a influéncia dos direitos
fundamentais [...]. E de considerar como falhada a tentativa
de, recorrendo a “teoria da convergéncia estatista”, imputar
todos os comportamentos de sujeito de direito privado ao
Estado, e de, em conformidade, os abranger pela funciao dos
direitos fundamentais de proibicdo de intervencdo, de tal
forma que ndo existisse nem espaco, nem necessidade, de
invocar a fungdo de imperativos de tutela [...]. A fungdo de
imperativo de tutela, e a proibi¢do de insuficiéncia a seu
flanco, t€ém uma eficicia mais fraca que a fun¢@o de proibicdo
de intervencdo e a proibi¢do do excesso™.

Conseqiientemente, a fun¢cdo de imperativo de tutela’” dos direitos humanos
fundamentais tem desdobramentos concretos no plexo de direitos e deveres que acedem
aos contratos de trabalho, sobretudo em razao dos graus de pessoalidade e subordinagdo
que informam o vinculo. Isso porque, na diccao de CANARIS,

A fun¢do dos direitos fundamentais de imperativo de tutela
também se aplica, em principio, em relacdo a auto-vinculag¢do
por contrato. Ela tem aqui relevancia especial, por um lado,
se, pelo seu caracter pessoalissimo, 0 bem protegido por
direitos fundamentais, cujo exercicio é contratualmente
limitado, nio estiver de todo a disposicio do seu titular,
ou se, pelo seu conteiido fortemente pessoal, for

% Claus-Wilhelm Canaris, Direitos Fundamentais e Direito Privado, trad. Ingo Wolfgang Sarlet, Paulo
Mota Pinto, Coimbra, Almedina, 2003, pp.132-134.

T A funcdo de imperativo de tutela dimana das Constitui¢des democrticas e proibe que, em rela¢do aos
direitos humanos fundamentais ali consagrados, desga-se abaixo de um certo minimo de protecdo.
CANARIS chamou a isso “proibi¢do de insuficiéncia”, expressdo que depois foi encampada pelo
Tribunal Constitucional Federal alemao. Cfr. Claus-Wilhelm Canaris, op.cit., pp.59-60.
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especialmente sensivel em relacio a uma vinculagio
juridica, e, por outro lado, se as possibilidades facticas de
livre decisio de uma das partes contraentes estiverem
significativamente afectadas [...]. O facto de problemas
deste tipo serem, em regra, resolvidos de modo puramente
privatistico ndo impede a sua dimensdo juridico-
constitucional, em caso de descida abaixo do minimo de
proteccio imposto pelos direitos fundamentais, nio
devendo excluir-se, a partida, a possibilidade de uma queixa
constitucional®®.

Convém, portanto, dedicar algum esfor¢co a esse exercicio de identificacdo e
classificacdo dos direitos humanos na orbita juslaboral, como preparacdo para os
desenlaces tedricos posteriores. Vejamos, classe a classe.

1. Direitos de primeira geracio (nas relacoes de trabalho). Sio todos os
direitos civis da pessoa humana sujeitos a afetacdo no ambiente de trabalho. Quando se
cogita da indenizagcdo por danos morais e estéticos causados ao empregado, cuida-se,
respectivamente, dos direitos a honra e a imagem, que sdo direitos humanos de primeira
geracdo. Da mesma forma, quando o artigo 7°, XXII, da CRFB assegura o direito a
“reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca”, estd blindando os direitos a integridade psicossomdtica e a propria vida do
trabalhador (direitos de primeira geracdo), a mercé das especificidades de sua condi¢ao
“ut singulus” (i.e., os riscos laborais inerenteszg).

2. Direitos de segunda geracao (nas relacoes de trabalho). Sio basicamente
todos os direitos sociais “stricto sensu”, largamente estudados no ambito do Direito do
Trabalho e do Direito de Seguridade Social. O elenco € vasto: direito a previdéncia
social (prestacdes e servicos), irredutibilidade salarial e direito ao saldrio minimo,
direito ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico, direito as horas extras e a jornada
regular de trabalho, direito as férias e ao décimo terceiro saldrio, direito as verbas
resilitorias/rescisorias, direito a participagdo nos lucros e resultados da empresa, etc.
Cite-se, ainda, o direito a ndo-discriminacdo no trabalho (vide, e.g., a Lei 9.029/95),
que deita raizes no préprio direito a igualdade civil, tal como consagrado no artigo 5°, 1,
da CRFB. Todos esses direitos convergem para um objetivo constitucional ticito, a
saber, o de reequilibrar a disparidade socioecondmica entre os proprietdrios dos meios
de producdo (empregadores) e os detentores da for¢a de trabalho (empregados). Dai
sustentarmos, noutro trabalho, que o principio da protecdo (ou, na moderna
terminologia de PALMA RAMALHO, o “principio da compensagdao da posicao
debitdria complexa das partes no contrato de trabalho” 3%) ¢, na verdade, um principio
constitucional implicito”'.

> Idem, pp.134-135.

* Sobre os riscos laborais inerentes e o conceito de polui¢do labor-ambiental (que ndo se confundem,
pois os primeiros tém ineréncia e sdo tolerados, enquanto a ultima ¢ teratolégica), cfr., de nossa lavra,
“Meio Ambiente do Trabalho: aspectos gerais e propedéuticos”, in Revista Sintese Trabalhista, Sdo
Paulo, Editora Sintese, 2002, v. 14, n. 162 (dezembro), pp.122-153.

3 Maria do Rosdrio Palma Ramalho, Direito do Trabalho: Parte I: Dogmdtica Geral, Coimbra,
Almedina, 2005, p.490. O principio da compensag@o das posigdes debitdrias complexas abrangeria, na
verdade, o principio da protecdo e a sua antipoda, a saber, o principio da prevaléncia dos interesses de
gestdo. Para a nossa posicdo, cfr. “Dos principios do Direito do Trabalho no mundo contempordneo”, in



13

3. Direitos de terceira geracao (nas relacoes de trabalho). Dessa classe €, por
exceléncia, o direito a0 meio ambiente do trabalho sdo e equilibrado (artigo 225, caput,
c.c. artigo 200, VIII, da CRFB). Outros exemplos seriam os direitos e garantias
especificas de idosos, das criancgas e dos adolescentes no trabalho (cfr. os artigos 26 a 28
do Estatuto do Idoso, os artigos 402 a 441 da CLT e os artigos 60 a 69 do ECA), que
concernem a interesses difusos e desafiam a legitimidade processual do Ministério
Publico.

4. Direitos de quarta geraciao (nas relacoes de trabalho). Sao provavelmente
os de mais penosa identificacdo. Dessa ordem seria, e.g., o direito das atuais e futuras
geragdes a que os quadros publicos (cargos, empregos e func¢des) componham-se
mediante concursos publicos de provas ou de provas e titulos, de modo isento e plural,
preservando a moralidade e a imparcialidade administrativas. Perfilhando-se a
concep¢do de BONAVIDES (supra), podem-se ainda identificar os direitos
relacionados a democracia e ao pluralismo no ambito empresarial e sindical (e.g., o
direito as comissdes e/ou representacdes de fabrica, ut artigo 11 da CRFB) e também o
direito a informacao laboral minima.

Quanto a esse derradeiro aspecto — o direito a informagdo laboral minima —
tivemos ocasido de julgar acdo movida pelo Sindicato dos Trabalhadores na Industria de
Destilagdo e Refinacdo de Petréleo de Sao José dos Campos em face da Refinaria
joseense da Petrobrdas (REVAP), na qual se pedia a exibicdo de laudos e das medi¢des
das concentracdes de benzeno dos ultimos cinco anos nas diversas dreas do parque
industrial. Ao contestar, a Petrobrds recusou-se a exibi-los, alegando tratar-se de
levantamentos custeados pela REVAP sem a participagao do sindicato, que ndo teria
legitimidade para devassar a documentagdo alheia, acessando informacgdes estratégicas
que interessariam apenas a gestdo da empresa; qualquer coercdo nesse sentido
configuraria violagdo ao principio da legalidade. Aos empregados, bastaria saber o
resultado final das avalia¢cdes ambientais, tal como divulgado em exposicoes periddicas,
a critério do empregador.

Em medida liminar de antecipagdo dos efeitos da tutela de mérito (18.09.2000),
depois confirmada em sentenca definitiva, determinamos a REVAP a colacdo dos
laudos e medi¢des nos autos do processo, em documentos originais ou autenticados,
restringindo o acesso das informacdes as partes, advogados e Ministério Publico. Na
ocasido, evocamos o principio bioético da autonomia para assegurar aos trabalhadores o
direito a informacao laboral minima, ponderando que

sem o pleno conhecimento das medi¢des e dos demais
dados coletados e avaliados, a classe profissional ndo se faz
governar com plena autonomia, atendo-se as conclusdes de
terceiro interessado [...] em inaceitdvel restricdo a
autonomia coletiva e malferimento do mais elementar senso
bioético, cuja substincia define-se pela trindade

Jus Navigandi, Teresina, a.10, n. 916, jan. 2006 (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7795,
acesso em 11.01.2006).
3! Cfr., de nossa lavra, “Dos principios do Direito do Trabalho no mundo contempordneo”, cit. (tépico

).
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beneficéncia (qualidade ambiental e qualidade de vida),
autonomia (autogoverno) e justica (defesa da vida fisica,
comprometimento com o bem-estar do semelhante); dai
porque informar plenamente os trabalhadores ¢
inarreddvel dever, primeiramente bioético e depois
juridico, de que se tem esquivado a reclamada™.

Registravamos ainda, pouco antes, que

as provas orais coligidas na audiéncia de fls.79-81 — que
passa a funcionar como audiéncia de justificagdo para os
fins do art. 12, caput, da Lei 7.347/85 — sdo
suficientemente robustas para evidenciar o «periculum in
mora», ante a natureza cancerigena do benzeno e a
ocultacdo de dados pela reclamada. Insta observar que a
propria reclamada reconhece os riscos do benzeno, a eles se
referindo “en passent” no documento de f1.58; da mesma
forma, os Anexos 13 e 13-A da N.R. 15 (Portaria 3.214 do
MTb) elecam-no entre as substancias cancerigenas, donde
qualquer possibilidade de exposicdo a benzeno configurar,
por razdes Gbvias, hiptese de «periculum in mora». [...] Ja
o «fumus boni iuris» deflui do préprio Acordo Coletivo de
Trabalho encartado a fl.12 [...]. O direito a informacao,
em tema de seguranga e medicina no trabalho, ha de ser
pleno, sendo ilicita e ilegitima a sua limitagdo as
informagdes que a PETROBRAS quiser ou puder divulgar,
sob pena de convolar-se a garantia da cldusula 78, §2° em
mera formalidade sem desdobramentos préticos™.

Releva notar que a demanda foi ajuizada pelo sindicato como “agdo de
cumprimento”, em vista do teor da cldusula 78, §2° do acordo coletivo de trabalho
entdo vigente. Mas era, a rigor, uma acdo civil piblica destinada ao acautelamento de
um interesse coletivo da categoria, nos termos do artigo 1°, IV, da Lei 7.347/85. Ja por
1sso, recebemo-la como tal e, em decisdo interlocutdria mista, determinamos a remessa
dos autos a Procuradoria Regional do Trabalho da Décima Quinta Regido, facultando ao
Ministério Pablico a integragao a lide como litisconsorte ativo ou a interven¢do como
“custos legis” (artigo 5°, §§ 1° e 2° c.c. artigo 7° da Lei 7.347/85). O episédio serve
para demonstrar como ainda caminha a passos claudicantes a tutela judicial de direitos
fundamentais de quarta geracdo em seara trabalhista (inclusive no que concerne a
escolha do remédio judicial adequado).

Alfim, desbastadas as mais candentes manifestacdes dos direitos humanos
fundamentais no mundo do trabalho, importa saber se esses direitos vém sendo
geralmente respeitados por empregadores como por tomadores de servigos. E o que
terminamos por descobrir ndo chega a ser alvissareiro. A leitura didria dos jornais e a
assisténcia aos noticidrios televisivos revelam diuturnas violagdes dos direitos humanos
da pessoa trabalhadora (que, ndo raro, sequer logra reconhecé-los). Por isso, assinalava
em outro trabalho:

32 Cfr. proc. n. 845/2000, da 2* Vara do Trabalho de Sdo José dos Campos. Decisdo interlocutéria de
18.12.2000. Grifos no original.
33Idem, ibidem.
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[...] a subordinagdo juridica do trabalhador torna-se
instrumento de opressdo e tirania no ambito das unidades
produtivas, conquanto sem a visibilidade de outrora. Na
sociedade pés-moderna, a reificacdo do homem trabalhador
da-se & margem da grande empresa — mas para o seu
proveito — nas complexas estratégias de reengenharia,
empowerment e terceirizagdo. A discriminacdo do trabalhador
negro ganha foros de normalidade, desvelando-se nos
andncios de emprego que exigem ‘“boa aparéncia”. Nao vai
atrds a discriminacdo da mulher e do portador de deficiéncia
no mercado de trabalho. O trabalho escravo é redescoberto no
meio rural, ao lado do trabalho infanto-juvenil, sob a batuta
de “gatos”, aliciadores ou cooperativas de mao-de-obra.
Revela-se ainda nas relagdes domésticas, onde a miséria e
paradoxal soliddo do mundo globalizado convergem para
proliferacdo das “filhas de ocasidao”, que se sujeitam
serviddo humana por anos a fio em troca de alimento
moradia. Nas unidades fabris — inclusas as da grande
empresa — o0s numeros oficiais de acidentes de trabalho
continuam despontando entre os maiores do planeta,
anunciando a privagdo de tudo quanto constitui a prépria
humanidade do trabalhador: a sua complei¢do somdtica (nas
mutilagdes), a sua saide (nas moléstias), a sua tranqiiilidade
(nos transtornos psiquicos); por vezes, a sua existéncia (nos
eventos fatais)34.

o oo

o o

A mercé de quadros tio nefastos, a Organizacdo Internacional do Trabalho,
fundada em 1919, entendeu por bem reforcar publicamente os seus compromissos
histéricos hd menos de dez anos. Em 18.05.1998, foi aprovada a Declaracdo da
Organizagdo Internacional do Trabalho sobre os Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho (Genebra), que veio conferir maior positividade aos chamados direitos
Sfundamentais da pessoa trabalhadora no ambito do Direito Internacional Publico,
derivando-os de principios que ja se continham germinalmente na propria Constitui¢ao
da OIT (1919) e na Declaracdo relativa aos fins e objetivos da Organizacdo
Internacional do Trabalho (Declaracdo de Filadélfia, de 1944). Sao eles (artigo 2°):

(a) o principio da liberdade sindical e o direito efetivo de negociagdo coletiva;

(b) o principio da eliminacdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou
obrigatério;

(¢) o principio da abolicdo radical do trabalho infantil;

(d) o principio da eliminacdo das discrimina¢des em matéria de emprego e
ocupacio.

Como se ve, alguns soam mais como metas de politicas puiblicas do que como
principios juridicos propriamente ditos. Mas, nada obstante, ganharam em positividade
e eficdcia simbdlica com a proclamacdo de 1998.

3% Cfr. Guilherme Guimaries Feliciano, Marcos da Silva Porto, “Direito do Trabalho e direitos humanos
na sociedade pos-industrial: a afirmagdo historica da dignidade humana nas relagdes de trabalho”, in
Revista ANAMATRA, Brasilia, ANAMATRA, outubro/2003, n. 45, p.27.
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O primeiro principio/direito (liberdade sindical e negociagdo coletiva), assim
como o ultimo (ndo-discriminagdo), estdo atrelados aos direitos de segunda geracdo e
aos interesses coletivos “stricto sensu”. Os outros dois estdo ligados aos direitos de
terceira geracdo e aos interesses difusos. Os trés ultimos tém reflexos evidentes nos
direitos de primeira geracdo da classe trabalhadora (vida, integridade fisica e psiquica,
honra, etc.), o que corrobora uma assertiva anterior: a interdependéncia é uma das
caracteristicas mais eloqiientes dos direitos fundamentais. A Declara¢do avancou pouco
em relacdo aos direitos trabalhistas de quarta (e quinta) geracdo, quando poderia té-los
proclamado enfaticamente. Mas o rol em testilha evidentemente ndo € raxativo, nem
tampouco exauriente. E os padrdoes deontologicos que a Declaragdo subministra ja
permitem entrever em variegadas hipoteses, com grande clarividéncia, quando se esté
diante de uma violacdo aos direitos fundamentais da pessoa trabalhadora. Detectada a
lesdo ou ameaca, a consciéncia da opressdo tende a precipitar, por si s6, 0 emprego dos
meios processuais adequados para a repressao, corre¢ao ou prevengao.

A Justi¢a do Trabalho obviamente tem um papel fundamental a desempenhar na
reversdao daquele lastimoso estado de coisas. Isso explica, alids, porque o tema do XII
CONAMAT (Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho), que se
realizou em maio de 2004 (Campos de Jorddo), foi a “Afirmacdo e resisténcia: o
trabalho na perspectiva dos Direitos Humanos”. E notéria a preocupacio da
magistratura trabalhista e das suas associacOes de classe com a “vexata quaestio” da
secundarizacao da tutela dos direitos fundamentais nos dissidios individuais e coletivos

(menos por razdes dogméticas do que pela cultura da monetizagdo das lesoes).

Mas, afinal, quais s@o os meios processuais adequados para a tutela desses
direitos fundamentais?

O engenho do jurista e, mais raramente, a propria legislacdo tém oferecido
instrumentos mais ou menos adequados para esse género de salvaguardas. Vejamos.

IV. TUTELA PROCESSUAL DOS DIREITOS HUMANOS NAS
RELACOES DE TRABALHO

41. ACOES CIVIS PUBLICAS E COLETIVAS. DANO MORAL
COLETIVO

No limiar do século XXI, o Direito universal ressentiu-se da necessidade de
instrumentos processuais que favorecessem tutelas coletivas, paralelamente aos
instrumentos histéricos de tutela processual dos direitos individuais (que estdo
radicados nas concepg¢des individualistas do liberalismo do século XVIII). Nesse
encalco, também a legislacdo brasileira se modernizou.

No Brasil, os mais formiddveis instrumentos para a tutela coletiva dos direitos
fundamentais da pessoa humana trabalhadora — tanto no que concerne aos direitos de
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primeira geracdo (notadamente se enfeixados — interesses individuais homogéneos),
quanto no que atine aos direitos de segunda geracdo (que, enfeixados, configuram
interesses coletivos “stricto sensu”) e aos de terceira geracdo (interesses difusos), sdo as
acoes civis puablicas e coletivas. Esses institutos inspiraram-se nas “public interest
actions” e nas “class actions” norte-americanas — essas Ultimas espelham-se melhor
nas acOes civis coletivas — e foram introduzidos no Brasil pela Lei da Ac¢do Civil
Publica (Lei 7.347, de 24.07.1985) e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078,
de 11.09.1990), respectivamente.

A esse respeito, interessa desde logo distinguir e definir, com base no direito
positivo vigente, as trés classes de interesses coletivos “lato sensu” (artigo 81 do
CDC). Empregamos tal expressao para designar o gé€nero dos interesses perseguidos em
acoes coletivas, jd que a tendéncia atual da doutrina é a de empregar a expressao
“transindividual ” apenas para os interesses difusos e coletivos “stricto sensu” (sem
incluir, portanto, os interesses individuais homogéneos).

Nos termos do artigo 81 do CDC, os interesses coletivos “lato sensu” podem
ser:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstincias de fato [titulares indeterminados
e indetermindveis; e.g., direito da Humanidade ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado];

II - interesses ou direitos coletivos [ “stricto sensu”], assim
entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por
uma relacdo juridica base [titulares em geral
indeterminados, porém determinaveis; e.g., direito dos
metaldrgicos a um reajuste salarial];

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum [titulares em
geral determinados de plano, ou a0 menos determinaveis].

Diz-se haver a¢ao civil publica quando o interesse sob tutela processual € um
interesse coletivo “stricto sensu” ou um interesse difuso. De outra parte, fala-se em
acao civil coletiva (artigo 91 do CDC) quando a tutela processual favorece interesses
individuais homogéneos3 ’,

Na verdade, as acdes que perseguem individuais homogéneos postos no processo
do trabalho sdo as tradicionais reclamacoes plirimas (com a diferenca de que, a partir
de 1990, podem agir pelos trabalhadores todos os entes legitimados no artigo 82, I a IV,
do CDC, e 5° da LACP — inclusive sindicatos, nos limites do artigo 5°, I e II, da

% Cfr. Manoel Antonio Teixeira Filho, Curso de processo do trabalho: perguntas e respostas sobre
assuntos polémicos em opiisculos especificos (A¢do Civil Piblica), Sdo Paulo, LTr, 1998, n. 23, p.19.
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LACP). Logo, o Ministério Publico do Trabalho estd legitimado a demandar
judicialmente em favor de interesses individuais homogéneos, notadamente se
indisponiveis (como sera o caso, sempre que o objeto da tutela forem direitos humanos
fundamentais do trabalhador, em vista da prépria irrenunciabilidade desses direitos), ou
ainda quando “estes iltimos, a despeito de serem individuais, assumirem, no seu
conjunto, feicdo coletiva, cuja violacdo poderd acarretar grave perturbacdo a ordem
juridica estabelecida (Constituicdo Federal, art. 127)” *°.

Embora constantes de um diploma especifico (CDC), os critérios de
classificacdo dos interesses juridicamente relevantes sdo aplicaveis a quaisquer outros
ramos do Direito (como, e.g., no Direito e no Processo do Trabalho). Note-se que a
classificacdo dos direitos e interesses®’ normalmente ndo se faz ontologicamente (= pela
esséncia primeira), mas instrumentalmente, i.e., conforme o tipo de tutela jurisdicional
que se pede. Exemplo eloqiiente disso nos é dado por NELSON NERY JR., que
hipoteticamente identificou quatro possibilidades distintas de acdes e interesses no caso
Bateau Mouche 1V, a saber,

interesse individual (pretensdo de indenizagdo de uma das
vitimas, em acdo ordindria de perdas e danos), individual
homogéneo (pretensdo de indenizacdo a favor de todas as
vitimas, em a¢@o ajuizada por entidade associativa), coletivo
(pretensdo de obrigacdo de fazer, em acdo coletiva movida
por associacdo das empresas de turismo, com vistas a
manuten¢do da boa imagem do segmento econdmico local)
ou difuso (tutela da vida e da seguranca das pessoas em geral,
mediante acdo coletiva ajuizada pelo Ministério Piblico para
interditar a embarcacio e evitar novos acidentes)’®.

Acrescga-se, quanto a utilidade das acdes civis publicas e coletivas na Justica do
Trabalho, que o grau de efetividade e de plasticidade emprestado por essas acdes a
tutela juridico-processual dos direitos fundamentais da pessoa humana trabalhadora nao
tem precedentes ou equivalentes no caso brasileiro. Isso porque:

(a) diante da redacéo aberta do artigo 3° da LACP e da referéncia a ag@o civil
publica cautelar no artigo 4° do mesmo diploma, € cedi¢co que as a¢des civis publicas e
coletivas sdo idoneas a provocacao de quaisquer espécies de provimentos jurisdicionais:
declaratérios, constitutivos, condenatérios a obriga¢do de pagar (artigo 3°, 1* parte) ou
de fazer (artigo 3°, in fine, e artigo 11), mandamentais ou ainda cautelares (artigo 4°);

36 Idem, ibidem.

%7 Tecnicamente, hd que distinguir entre direitos e interesses, embora a legislacio brasileira nio o faca
adequadamente e a doutrina costume divisar sinonimia entre as expressdes. Em Portugal, o Cédigo Civil
em vigor (Decreto-Lei n. 47.344, de 25.11.1966) tratou de explicitar a tutela juridica em ambos os casos,
consignando, em seu artigo 483°, 1 («Principio geral»), que “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente no direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios
fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo” (g.n.).

¥ Cfr. Nelson Nery Jr., “O Processo do Trabalho e os Direitos Individuais Homogéneos — Um Estudo
sobre a A¢do Civil Piiblica Trabalhista”, in Revista LTr, Sdo Paulo, LTr, 2000, v. 64. n. 02, pp.151-160.
Cfr. ainda, do mesmo autor, Principios do processo civil na Constituicdo Federal, 5 ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1999, pp.55-56.



19

(b) em funcao dessa versatilidade, as ac¢des civis publicas e coletivas prestam-se
ainda a obtencdo judicial de declaragcoes de nulidade (efeito declaratério) e de
anulacoes (efeito desconstitutivo) de cldusulas de acordos coletivos ou convengdes
coletivas de trabalho, sempre que tais cldusulas contravierem normas de interesse
publico ou prejudicarem direitos humanos fundamentais dos trabalhadores™;

(¢) os sindicatos estdo legitimados a propositura de agdes civis publicas e
coletivas (desde que, no caso das primeiras, estejam regularmente constituidos ha pelo
menos um ano, nos termos da lei civil — artigo 5° I, da LACP40), tratando-se de
legitimidade concorrente (logo, ndo excludente) que estd acometida também ao
Ministério Piblico do Trabalho*' e aos entes da Administracdo (Unido, Estados,
Municipios, Distrito Federal, autarquias, estatais e fundagoes pﬁblicas“);

(d) antes mesmo da Lei 8.952/94 (que introduziu, no artigo 273 do CPC, um
modelo geral de antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito), a LACP ja ensejava a
concessdo liminar de decisdes antecipatdrias dos efeitos da sentenca de mérito, com ou
sem justifica¢do prévia, a exemplo do préprio mandado de seguranca (cfr. artigos 12 da
LACP e 7° 11, da Lei 1.533/51);

(e) as agdes civis publicas e coletivas também admitem, em tese, controle difuso
de constitucionalidade na base de dispositivos com efeitos “erga omnes” (artigo 16 da
Lei 7.347/85) ou “ultra partes” (artigo 91 do CDC c.c. artigo 21 da Lei 7.347/85), a
depender do interesse tutelado (o que os aproxima, em alguma medida, dos efeitos
dimanados em sede de controle concentrado de constitucionalidade, que € privativo do
Supremo Tribunal Federal)“;

¥ Possibilidade que, todavia, ndo é pacifica. Doutrina e jurisprudéncia respeitveis tém entendido que as
acdes cabiveis em tais casos seriam, mesmo, as agdes anulatorias e de nulidade (individuais ou plirimas),
sem natureza de acdo civil publica. Nesse sentido, confira-se, na doutrina, Manoel Antonio Teixeira
Filho, Curso de Processo do Trabalho..., pp.38-39 ; na jurisprudéncia, ac. TST, RO, ACP 32.961., Ac.
SDC 359/97.

* Tese ampliativa aponta mesmo para a desnecessidade da constituicio da entidade sindical hd pelo
menos um ano, ja que se trata de substituicdo processual — artigo 6° do CPC — que, nos termos do
artigo 8°, III, da CRFB, nio sofreria nenhum condicionamento (idéia que, alids, inspirou o cancelamento
da Stmula n. 310 do C.TST pela Resolugdo n. 119/2003). Entendendo tratar-se de substituicdo
processual, cfr., por todos, Manoel Antonio Teixeira Filho, Curso de Processo do Trabalho..., pp.16-17.
4 Cfr. artigo 5°, caput, da LACP e artigo 83, III, da Lei Complementar n. 75, de 20.05.1993.

2 Cfr. artigo 5°, caput, da LACP.

A respeito desse tema, o STF decidiu, em caso concreto, que a agdo civil ptblica ndo poderia usurpar a
competéncia origindria do Excelso Pretério; na hipétese julgada, “a agdo civil piiblica [...] tem [tinha] por
objeto a declaragdo de incompatibilidade com a Carta da Repiiblica, para o dmbito de uma das unidades
federadas, da lei cuja constitucionalidade estd sendo examinada pelo Supremo Tribunal Federal em acdo
de sua competéncia origindria” (Recl. MC 1414/BA, rel. Min. Ilmar Galvdo, 28.02.2000). O aresto
esbocava uma tendéncia do STF, na composicdo de antanho, em rechacar a possibilidade de controle
difuso de constitucionalidade atrelado a decisdes com efeitos “erga omnes” ou “ultra partes”. Nada
obstante, compreendemos, com ORIONE, que ndo ha qualquer objecdo de principio, porque “no controle
concentrado, hd declaragdo de inconstitucionalidade (ADIs) ou constitucionalidade (ADCs). Esta
declaragdo integra o proprio dispositivo da sentenga, transitando em julgado. A mesma coisa ndo se dd
com o controle difuso mesmo o exercido na ac¢do civil publica. Aqui, o juiz apenas analisa, na
Sfundamentagdo, a questdo da inconstitucionalidade, para, entdo, condenar, declarar ou desconstituir a
relagdo juridica, a partir daquelas razoes. Portanto, o juiz ndo declara a inconstitucionalidade no
controle difuso — ainda que realizado por meio de agées civis piiblicas. Por outro lado, em relagcdo a
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(f) as agdes civis publicas e coletivas sdo particularmente idoneas a demanda de
indenizacdo pelos chamados danos morais coletivos, que amiide se verificam nos
supostos de violagdo multitudinaria de direitos fundamentais da pessoa trabalhadora
(terceirizacOes e quarteirizacdes fraudulentas, “coopergatos”, agronegdcios baseados em
trabalho escravo contemporaneo, etc.).

Esse derradeiro item merece algum estudo adicional.

Em se tratando de agdes civis publicas, tem-se entendido que as indenizacdes
correspondentes devem reverter para o F.A.T. (Fundo de Amparo ao Trabalhador). A
prevalecer essa tese, convird projetar e ultimar, no plano legislativo, uma gestdo
regionalizada do F.A.T., visando a que as compensagdes financeiras dos danos morais
coletivos favorecam precisamente a comunidade atingida; ou, alternativamente, valeria
engendrar fundos especificos de admbito local, diversos do F.A.T., destinados a gestdo e
a aplicacdo dos recursos arrecadados com as indenizagdes para o incremento
socioecondmico direto das populagdes vitimadas. Observe-se que jd existe um
mecanismo semelhante no cendrio legislativo nacional: em se tratando de violagdo aos
direitos e interesses da infincia e da juventude, os valores das multas (e, com mesma
razdo, os das indenizag¢des por danos morais coletivos) devem reverter ao fundo gerido
pelo Conselho dos Direitos da Crianca e do Adolescente do respectivo municipio (artigo
214, caput, do ECA), que os aplicard em beneficio da comunidade afetada.

A reversao aos fundos € o unico equacionamento possivel quando se trata de
salvaguardar interesses difusos ou coletivos “stricto sensu”, nos quais a titularidade é
sempre indeterminada. Ja no caso das ag¢des civis coletivas em matéria trabalhista (=
interesses individuais homogéneos), parece-nos mais apropriado que as indenizagdes
pelos danos morais coletivos revertam em favor das pessoas prejudicadas (0s
trabalhadores), mediante distribui¢do proporcional que observe, em sede de liquidacao,
as necessidades e/ou os danos sofridos por cada titular determinado. Nao tem sido esse,
porém, o entendimento dominante.

Sfundamentagdo, ndo hd coisa julgada, sendo que esta abrange apenas a parte dispositiva. Logo, nd@o [se]
verifica a tal concorréncia indevida ou espiiria, podendo a questdo, a qualquer tempo, ser analisada
em controle concentrado pela Suprema Corte” (Marcus Orione Gongalves Correia, Teoria e Prdtica do
Poder de A¢do na Defesa dos Direitos Sociais, Sao Paulo, LTr, 2002, p.125 — g.n.). Noutras palavras, os
efeitos “erga omnes” ou “ultra partes” ndo se referem a constitucionalidade em tese, mas ao provimento
(des)constitutivo, condenatdério, mandamental ou cautelar, ou mesmo ao provimento declaratério; e, ainda
nesse ultimo caso, o conteiido do provimento jamais poderd ser de afirmacdo ou negagdo de
constitucionalidade. O controle difuso estard na base do provimento, mas ndo o integra ou compde, razao
pela qual ndo transita em julgado e nem tem os efeitos proprios do artigo 16 da LACP ou do artigo 91 do
CDC. E claro que, em casos extremos, hd o risco de se deflagrarem contradi¢des praticas incontornaveis
(assim, e.g., se a sentenca prolatada na acdo civil publica desconstituir com efeitos “erga omnes”
determinada relacdo juridica, ante a suposta inconstitucionalidade do ato normativo que as precipitou, e o
STF ao depois se pronunciar, nos autos de ADC, pela sua constitucionalidade...). Para casos desse jaez,
“o ideal seria o sobrestamento da agdo civil publica até julgamento da ADIN ou ADC” (Orione, op.cit.,
p.126); trata-se, porém, de questdo de boa politica judicidria e ndo de usurpacdo de competéncias
constitucionais.
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Aduza-se que a tese dos danos morais coletivos e da sua monetizacdo t€m
merecido ampla aceitacdo na jurisprudéncia patria, mormente nos casos de trabalho
escravo contemporaneo e de trabalho infanto-juvenil proibido. Veja-se, por todos:

TRABALHO EM CONDICOES SUBUMANAS. DANO
MORAL COLETIVO PROVADO. INDENIZACAO
DEVIDA. Uma vez provadas as irregularidades constatadas
pela Delegacia Regional do Trabalho e consubstanciadas em
Autos de Infrac@o aos quais ¢ atribuida fé publica (artigo 364
do CPC), como também pelo proprio depoimento da
testemunha da recorrente, ¢ devida a indenizacido por dano
moral coletivo, vez que a s6 noticia da existéncia de trabalho
escravo ou em condicdes subumanas no Estado do Pard e no
Brasil faz com que todos os cidaddos se envergonhem o
sofram abalo moral, que deve ser reparado, com o principal
objetivo de inibir condutas semelhantes. Recurso
improvido™.

E, de fato, como pensamos. Fracassada a prevencdo (prioritdria em todo caso), é
melhor que a repressao judicial tenha efeitos consistentemente pedagdgicos.

4.2. O <HABEAS DATA» E AS ACOES DE RECONHECIMENTO DE
VINCULO EMPREGATICIO

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004, passou a ser da
competéncia da Justica do Trabalho o processo e julgamento de

mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data,
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua
jurisdicdo (artigo 114, IV, da CRFB — g.n.).

Os mandados de seguran¢a hd muito ja eram impetrados no ambito da Justica do
Trabalho, as raias da habitualidade (conquanto raramente em primeira instancia®). O

*“ Ac. n. 00218/2002/114-08-1 (TRT/PA, 1* T., RO n. 4453/2003).

* Isso porque a CLT, em seus artigos 652 e 653, ndo atribuia expressa competéncia aos 6rgios de
primeiro grau da Justica do Trabalho para julgar o “mandamus”. No pensamento dominante, as razdes
dessa omissao seriam “ldgicas e, de certa forma, evidentes: se for coatora alguma autoridade vinculada
a administragdo (federal, estadual ou municipal), a legislatura (idem), ou a organizagdo judicidria que
ndo seja a do Trabalho, a incompeténcia desta Justica especializada chega a ser ofuscante, devendo ser
mencionado, no caso de a autoridade coatora ser federal, o art. 109, VIII, da Constituicdo da Repiiblica,
que comete a competéncia aos juizes federais; se a autoridade coatora for efetivamente da Justica do
Trabalho, haverd, mesmo assim, incompeténcia das Juntas de Conciliacdo e Julgamento em virtude da
hierarquia, pois se dita autoridade for de primeiro grau a competéncia serd do Tribunal Regional; se de
segundo ou de terceiro graus, a competéncia para apreciar a ag¢do de seguranca serd do Tribunal
Superior do Trabalho” (Manoel Antonio Teixeira Filho, Mandado de Seguranca na Justica do Trabalho:
Individual e Coletivo, 2° ed., Sdo Paulo, LTr, 1994, p.179). Contra essa tese, pronunciaram-se vozes
isoladas da doutrina. Cfr., por todos, José Roberto Dantas Oliva, Tutela de Urgéncia no Processo do
Trabalho, Sao Paulo, Juarez de Oliveira, 2002, pp.123-125 (convergindo para a nossa propria posi¢do).
Apé6s a EC 45/2004, ante a referéncia indiscriminada aos mandados de seguranca (artigo 114, IV) e a
nova competéncia para causas de Direito Administrativo sancionador (artigo 114, VII), tornou-se
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“habeas corpus”, por sua vez, tinha previsdo em diversos regimentos internos de
tribunais do trabalho®, a despeito das variegadas objecOes de inconstitucionalidade®’.
Diante disso, a competéncia para processar e julgar “habeas data” foi, dentre todas, a
mais inusitada®®. Em que hipdteses o cidaddo haveria de impetrar “habeas data” para
questionar atos relativos a matéria trabalhista?

A funcdo constitucional do “habeas data” € proteger a esfera privada dos
individuos contra os usos abusivos de registros de dados pessoais coletados por meios
fraudulentos, desleais ou ilicitos, contra a introducao de dados sensiveis nesses registros
(como os de cunho racial, opinido politica ou filosdfica, orientagdo sexual, fé religiosa,
filiacdo partidaria e sindical, etc.) e, ainda, contra a conservacdo de dados errados ou
com fins diversos dos autorizados em lei* (o que tem especial relevo para o exercicio
util da jurisdic@o laboral, como se dird). Na origem do “habeas data” esté, portanto, o
direito de conhecer e de retificar os dados pessoais constantes de registros e bancos de
dados de entidades governamentais (i.e., érgaos da administracdo direta e indireta) e de
outras entidades de cardter publico (institui¢des, entidades e pessoas juridicas privadas
que prestam servicos de interesse publico ou o fazem para o publico: concessiondrias,
permissiondrias, servigos de prote¢do ao crédito, firmas de assessoria e fornecimento de
malas diretas, etc.’ 0).

induvidoso o cabimento de mandados de seguranca também em primeira instdncia. Suponha-se, e.g., que
o empregador pretenda impetrar o writ para prevenir ou fazer cessar violacdo a um seu direito liquido e
certo, provocada por gestdes ilegais do agente da fiscalizacdo. Tratando-se de ato de autoridade
administrativa, o impetrante deverd fazé-lo em primeira instancia, no juizo trabalhista “da respectiva
comarca, circunscrigdo ou distrito, segundo a organizagdo judicidria de cada Estado [ou Regido],
observados os principios constitucionais e legais pertinentes” (Hely Lopes Meirelles, Mandado de
Seguranga, Agdo Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de Injungdo, “Habeas Data”, 15* ed., Sdo
Paulo, Malheiros, 1994, p.51).

46 Cfr., por todos, o artigo 184, IV, do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, tal como
aprovado pela Resolu¢do Administrativa n. 908/2002: “Impetrado o habeas corpus, o Relator requisitard
informagées do apontado coator, no prazo que fixar, podendo, ainda [...] no habeas corpus preventivo,
expedir salvo-conduto a favor do paciente, até decisdo do feito, se houver grave risco de consumar-se a
violéncia”.

47 Cfr., e.g., STF, CJ n. 6.979-1/DF, rel. Min. Ilmar Galvao: “Sendo o habeas corpus, desenganadamente,
uma agdo de natureza penal, a competéncia para seu processamento e julgamento serd sempre do juizo
criminal, ainda que a questdo material subjacente seja de natureza civil, como no caso de infidelidade de
depositdrio, em execugdo de sentenca”. Assim, a competéncia para o processo e o julgamento de “habeas
corpus” impetrado contra ato de juiz do Trabalho sempre seria, nessa perspectiva, do Tribunal Regional
Federal com jurisdi¢do na comarca ou circunscri¢do da autoridade coatora.

* Como fora inusitada, antes, a prépria positivacdo do instituto, com o advento da Constitui¢io Federal
de 05.10.1988. O Direito comparado registrava remédios semelhantes, mas com outras nomenclaturas, e
todos muito recentes: assim, e.g., no artigo 35° da Constitui¢cdo de Portugal (1976), no artigo 105, “b”, da
Constituicdo da Espanha (1978) e no Freedom of Information Reform, dos Estados Unidos da América
(1978). Na Argentina, o “habeas data” foi introduzido na revisdo constitucional de 1994, como
modalidade de “accion expedita y rdpida de amparo” (artigo 43).

4 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 9* ed., Sao Paulo, Malheiros, 1993,
pp.396-397 (com supedaneo no escélio de FIRMIN MORALES PRATS, da Universidade de Barcelona).

0 Idem, p.398. Consoante o artigo 1°, par. Unico, da Lei n. 9.507/1997, “considera-se de cardter piiblico
todo registro ou banco de dados contendo informagées que sejam ou que possam ser transmitidas a
terceiros ou que ndo sejam de uso privativo do orgdo ou entidade produtora ou depositdria das
informagoes”.
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Mas esse direito ndo estd adstrito a questdao da privacidade/intimidade da pessoa
humana (direitos de primeira geragdo), como sustentavam os primeiros autores. Vai
mais além da esfera privada individual, concorrendo para a consolida¢do dos regimes
politicos democraticos. Estd em causa, por conseguinte, o préprio direito de
informacao “a se” — direito que, imantado pelos desdobramentos da globalizag¢ao
econOmica e da preeminéncia dos meios de comunicagdo, ja € alcado a categoria de
direito fundamental de quarta geracdo (supra). Sonegado, pode ser satisfeito com a
impetracao, pelos interessados, do remédio do “habeas data” (artigo 5°, LXXII), que
estd entre as garantias individuais da Constituicdo da Republica de 1988 (ao lado do
direito de peticdo, do mandado de seguranca individual e coletivo, do mandado de
injuncdo e da acdo popular’").

E hd mais. Amidde, ndo se trata somente do direito de informacdo. A seu
reboque vém outros direitos, de primeira, segunda ou terceira geracao, cuja preservacao
supde e reclama o conhecimento das informagdes ou a retificacdo dos dados pessoais.
No caso da agdo civil publica movida pelo sindicato contra a refinaria (supra), o direito
a informacdo era instrumental em relagdo ao direito ao meio ambiente equilibrado e a
sadia qualidade de vida dos trabalhadores (artigo 225, caput, da CRFB) — direito de
terceira geragdo, quando se manifesta como interesse difuso.

Dir-se-4, porém, que casos como aquele sdo pouco freqiientes, o que torna
marginal a fun¢do do “habeas data” na Justica do Trabalho. A premissa € verdadeira; a
conclusdo, porém, € falsa. H4 uma outra casuistica, das mais encontradicas nas Varas e
Tribunais do Trabalho, que envolve a retificacio de dados pessoais perante entidade
governamental — o Instituto Nacional do Seguro Social (autarquia federal) — a bem
de um direito fundamental de segunda geracdo, a saber, o direito a previdéncia social
e seus consectdrios (artigos 6°, 7°, XXIV, e 201, todos da CRFB). E esse direito de
retificar, inerente a toda pessoa que se vé diante da conservagdo ou circulacdo de
informacdes pessoais falsas (= direito a verdade sobre si préprio), exsurge agora
especialmente menoscabado, no que diz com o trabalhador, a mercé da nova redacao da
Stimula n. 368 do C.TST. Vejamo-la:

DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS.
COMPETENCIA. RESPONSABILIDADE PELO
PAGAMENTO. FORMA DE CALCULO.

I. A Justica do Trabalho é competente para determinar o
recolhimento das contribui¢des fiscais. A competéncia da
Justica do Trabalho, quanto a execucdo das contribuicoes
previdenciarias, limita-se as sentencas condenatérias em
pecinia que proferir e aos valores, objeto de acordo
homologado, que integrem o saldrio-de-contribuicao.

IL E do empregador a responsabilidade pelo recolhimento
das contribuicdes previdencidrias e fiscais, resultante de
crédito do empregado oriundo de condenacdo judicial,

St Chamados, como o proprio “habeas data”, de remédios constitucionais, i.e., “meios postos a
disposigdo dos individuos e cidaddos para provocar a intervengdo das autoridades competentes, visando
[a] sanar, corrigir ilegalidade e abuso de poder em prejuizo de direitos e interesses individuais” (idem,
p.386). A excecio do direito de petigdo, todos os demais remédios provocam necessariamente o exercicio
da atividade jurisdicional e, por isso, sdo também conhecidos como a¢des constitucionais.
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devendo incidir, em relagdo aos descontos fiscais, sobre o
valor total da condenacdo, referente as parcelas tributdveis,
calculado ao final, nos termos da Lei n°® 8.541/1992, art. 46, e
Provimento da CGJT n° 03/2005.

III. Em se tratando de descontos previdencidrios, o critério de
apuracdo encontra-se disciplinado no art. 276, § 4° do
Decreto n® 3.048/99, que regulamenta a Lei n° 8.212/91 e
determina que a contribui¢do do empregado, no caso de agdes
trabalhistas, seja calculada més a més, aplicando-se as
aliquotas previstas no art. 198, observado o limite mdximo do
saldrio de contribui¢do’>.

E, agora, expliquemo-nos.

Em face do que dispde o artigo 55, §3°, da Lei 8.213/91° , os efeitos
previdencidrios das sentengas trabalhistas que reconheciam vinculo empregaticio
sempre foram pifios, sendo frustrantes. Sob a égide da EC n. 20/98, exauriam-se no
aspecto do custeio: o empregador estava obrigado a recolher as contribuicdes sociais
incidentes sobre os créditos trabalhistas a que fora condenado (desde que constituissem
salario-de-contribuicdo) e, para mais, deveria ainda recolher as contribui¢cdes sociais
incidentes sobre os saldrios e titulos salariais jd pagos ao tempo da demanda (assim,
e.g., as contribui¢des incidentes sobre cada um dos saldrios pagos, observados os prazos
dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91). Quanto a esse ultimo recolhimento, deflagrou-se
acesa polémica entre juristas, advogados e julgadores: estaria cometido a qual juizo?

De nossa parte, sempre sustentamos que as contribui¢des sociais incidentes
sobre 0s saldrios-de-contribuicdo quitados extrajudicialmente, mas como tal
reconhecidos em provimento judicial declaratério de juiz trabalhista, seriam igualmente
exeqiiiveis na Justica do Trabalho, ut artigo 114, §3°, da CRFB (antes da EC n.
45/2004)**. Como era de se esperar, o Governo Federal acabou por sufragar essa
interpretacdo (artigo 276, §7°, do Decreto n. 3.048/99, na redacdo do Decreto n.
4.032/2001%).

Ocorre que, a vista do precitado artigo 55, §3°, da Lei 8.213/91, o tempo de
servico (= tempo de emprego) reconhecido pela autoridade competente (i.e., o juiz do

2 A atual Stmula n. 368 do C.TST resulta da conversio das Orientacdes Jurisprudenciais ns. 32, 141 e
228 da SDI-1. O inciso I, por sua vez, foi recentemente alterado pela Resolucdo n. 138/2005 (DJ
22.11.05). S@o nossos os grifos nesse inciso.

3 Artigo 55, §3° “A comprovagdo do tempo de servico para os efeitos desta Lei, inclusive mediante
Jjustificagdo administrativa ou judicial, conforme o disposto no art. 108, s6 produzird efeito quando
baseada em inicio de prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na
ocorréncia de motivo de for¢ca maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento” (g.n.).

> Guilherme Guimardes Feliciano, Execucdo das contribui¢ées sociais na Justica do Trabalho, Sio
Paulo, LTr, 2002, pp.74-79.

5 Artigo 276, §7°: “Se da decisdo resultar reconhecimento de vinculo empregaticio, deverdo ser
exigidas as contribuicdes, tanto do empregador como do reclamante, para todo o periodo reconhecido,
ainda que o pagamento das remuneragoes a ele correspondentes ndo tenham sido reclamadas [sic] na
acdo, tomando-se por base de incidéncia, na ordem, o valor da remuneragdo paga, quando conhecida,
da remuneracdo paga a outro empregado de categoria ou funcdo equivalente ou semelhante, do saldrio
normativo da categoria ou do saldrio minimo mensal, permitida a compensacdo das contribuicdes
patronais eventualmente recolhidas” (g.n.).
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Trabalho), se baseado em provas exclusivamente testemunhais, nao era reconhecido
pelo INSS para efeitos de aposentadoria ou de quaisquer outros beneficios da
previdéncia social. Afinal, faltava o “inicio de prova material” exigido nas justificagdes
judiciais e administrativas. Noutras palavras, o Poder Judicidrio reconhecia o tempo de
servico, oportunamente declarado por quem de direito, e providenciava o tempo de
contribuicdo, na propor¢do correspondente (em face das execugdes previdencidrias
levadas a bom termo pelos juizes trabalhistas, com recolhimentos em favor dos cofres
do INSS). Nada obstante, eram baldadas as legitimas expectativas sociais que assim se
criavam: apesar do tempo reconhecido e dos esforcos de custeio, os orgdos da
administracio autarquica negavam — como ainda negam —as prestagdes € 0S Servicos
de previdéncia social ao trabalhador, em reveréncia a letra fria da Lei de Beneficios.
Nada poderia ser mais antitético e desolador.

Diante desse quadro, o Tribunal Superior do Trabalho optou pelo caminho mais
facil: render-se a obstinada resisténcia dos burocratas. Modificou a Simula n. 368 para
consignar a tese oposta: nao caberia executar, na Justica do Trabalho, as contribui¢cdes
sociais incidentes sobre as verbas pagas no periodo de vinculo empregaticio declarado
em jul’2056. O DD. Presidente do TST, Min. VANTUIL ABDALA, chegou a justificar
publicamente a alteracdo (baseada em estudo do Min. SIMPLICIANO FERNANDES),
ponderando que “frata-se de uma injustica com o trabalhador e um despropdsito a
Justica do Trabalho garantir a arrecadagdo do tributo sobre o dinheiro do trabalhador,
que ndo tem a contagem de tempo reconhecida para a aposentadoria e fica sem o0s
proprios valores recolhidos™’. Mas a Corte andou mal, “permissa venia”.

A uma, o esforco sumular ndo tem o conddao de espancar a interpretacdo
conforme a Constitui¢do. Embora a Lei 10.035/2000 refira-se apenas a execu¢do dos
créditos previdencidrios decorrentes de condenacdo ou homologacao de acordo (artigo
876, par. unico, da CLT), € certo que a Constituicdo da Reptblica ndo fez essa
distin¢do, antes (artigo 114, §3°) ou depois (artigo 114, VIII) da EC n. 45/2004. Ao
contrério, a “Lex legum” estende a competéncia da Justica do Trabalho a execucdo de
todas as contribui¢des sociais decorrentes das sentengas que proferir, sem discriminar
entre os tipos possiveis (e “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”).
Conseqilientemente, se quisermos fazer uma interpretacdo conforme do artigo 876, par.
unico, da CLT (“verfassungskonforme Auslegung”), haveremos de palmilhar a teoria
das cargas das sentencas (PONTES DE MIRANDA) e entender que a referéncia legal a
«condenacgdo» quer significar «sentenga com carga condenatdria», qualquer que seja ela
(porque das sentencas absolutérias jamais dimanam quaisquer deveres tributdrios) —
inclusive as sentencas meramente declaratérias com condenacdo em custas™. Do

% Antes da Res. 138/2005, o inciso I da Simula n. 368 estabelecia que “A Justica do Trabalho é
competente para determinar o recolhimento das contribuicées previdencidrias e fiscais provenientes das
sentengas que proferir. A competéncia da Justica do Trabalho para execucdo das contribuicdes
previdencidrias alcanca as parcelas integrantes do saldrio de contribuicdo, pagas em virtude de
contrato de emprego reconhecido em juizo, ou decorrentes de anotagdo da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social — CTPS, objeto de acordo homologado em juizo” (g.n.). Convergia-se, portanto,
para o disposto no artigo 276, §7°, do Decreto n. 3.048/99.

T Cfr. “Noticias do Tribunal Superior do Trabalho”, 10.11.2005. In: http:/ext02.tst.gov.br/pls/no01/
no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=5920&p_cod_area_noticia=ASCS (acesso em 21.12.2005).

%% Cfr. Guilherme Guimardes Feliciano, Execucdo das contribuicées sociais..., pp.78-79.
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contrério, a exegese do preceito conduzi-lo-a a inconstitucionalidade onde limita, “ex
propria auctoritate”, uma competéncia genuinamente constitucional.

A duas, a solug@o mais justa e técnica €, decerto, a mais vanguardeira: encontrar
nas novas competéncias da Justica do Trabalho a panacéia para esse dilema. Sem
capitular. E € 14, no inciso LXXII, “b”, do artigo 5° da CRFB, que vamos localizd-la. A
pretensdo em causa é a de retificar dados pessoais que a administragdo autdrquica
insiste em conservar defasados, apesar do provimento judicial competente; trata-se,
pois, de questionar um ato administrativo “lato sensu” (mais precisamente, uma
omissdo administrativa) que envolve matéria sujeita a competéncia da Justica do
Trabalho (a saber, a existéncia ou ndo do vinculo empregaticio e, conseqiientemente, a
condi¢io de segurado obrigatério da previdéncia social’®, recebedor de saldrio-de-
contribuicdo®). Perante tais pressupostos, o remédio constitucional cabivel é “de per
se” evidente: deverd o interessado, autor na acdo reclamatéria trabalhista, impetrar
acao de “habeas data”, com espeque nos artigos 5°, LXXII, “6” da CRFB e 7°, 1I, da
Lei 9.507, de 12.11.1997, para fazer corrigir os dados mantidos em erronia e assegurar
todos os efeitos previdencidrios positivos do provimento declaratério e do conseqiiente
custeio. Para tanto, bastard fazer a prova de que o INSS recusou-se, em instincia
administrativa, a averbar a contagem do tempo de servico declarado em sentenca
irrecorrivel, ou que deixou de fazé-lo no prazo de quinze dias a contar do requerimento
(artigo 8°, par. unico, II, da Lei n. 9.507/97). Recebido o “habeas data”, seguirda — com
adaptacdes”’ — o rito da prépria Lei n. 9.507/97 (artigos 8° a 16), que também regula o
direito de acesso a informacdes no Brasil.

Poderia o juiz do Trabalho conceder, de oficio, a ordem de “habeas data”?

Pensamos que ndao. Em primeiro lugar, nao hd previsao constitucional ou legal
para tanto, ao contrdrio do que ocorre com o “habeas corpus” (artigo 654, §2°, do
CPP); nem tampouco o direito fundamental sob tutela tem a dignidade constitucional da
liberdade corporal-espacial (tanto que o artigo 19 da Lei 9.507/97, ao estabelecer a
prioridade processual do “habeas data”, ressalva, nessa ordem, as agdes de “habeas
corpus” e os mandados de seguranca). Em segundo lugar, conceder de oficio uma
ordem de “habeas data” para constranger o INSS a averbar, nos registros do
reclamante, o tempo de servico reconhecido em sentenga € temerério, na medida em que
a sentenca pode ser anulada ou reformada, se houver recurso da reclamada. Apenas
excepcionalmente, havendo risco sério na demora (e.g., invalidez aliada a pendtria), o
reclamante poderia obter, cautelarmente (artigos 798-799 do CPC), uma averbacdo de
tempo que precedesse o transito em julgado da sentenca. Em terceiro, ndo se justifica, a
luz do principio da proporcionalidade, sacrificar o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditério (artigo 5°, incisos LV e LVI, da CRFB), que sdo pilares do Estado

% Artigo 12, Te II, da Lei 8.212/91.

% Artigo 28, T e II, da Lei 8.212/91.

o1 Assim, e.g., ndo é de se exigir que a peticdo inicial preencha todos os requisitos dos artigos 282 a 285
do CPC (artigo 8°, caput, da Lei 9.507/97); parece-nos bastar que, na esteira do processo trabalhista de
rito comum (ordindrio, sumadrio, sumarissimo), estejam atendidos os pressupostos mais amenos do artigo
840, §1°,da CLT. Ja a alternativa da oralidade (artigo 840, §2°) assemelha-se-nos, “in casu”, fora de
cogitacdo.
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Democrético de Direito, para assegurar imediatamente um direito de retificacdo passivel
de exercicio “a posteriori”, sem maiores prejuizos para quaisquer das partes
interessadas. J4 o contrario — autorizar ou determinar a averbacdo imediata do tempo
de servigo/contribuicdo nos registros do INSS, intimando-o a que simplesmente faca
cumprir — € estender os efeitos do julgado a quem ndo € parte (violando a norma do
artigo 472 do CPC) e empenhar, sem contraditério ou ampla defesa, um patrimonio que,
ao cabo e ao fim, ndo pertence ao INSS (gestor), mas a coletividade: beneficidrios,
segurados, assistidos, etc®.

%2 Ha, porém, outras teses, que vio além da mera possibilidade de concessdo de oficio do “habeas data”
para averbacdo de tempo e chegam mesmo a admitir a condenacdo direta do INSS, na sentenca
trabalhista, a pagar determinado beneficio. Veja-se, a respeito, a belissima sentenca prolatada na 3* Vara
do Trabalho de Jundiai, no segundo semestre de 2005, pelo eminente juiz JORGE LUIZ SOUTO
MAIOR: “Assim, declarando, incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 18, §1° da Lei n.
8.213/91, na parte em que exclui do empregado doméstico o direito a recepcdo dos beneficios
acidentdrios, incluindo a ndo exigéncia de caréncia, declaro o direito da reclamante a receber o auxilio-
doenga acidentdrio desde 17 de marco de 2005, quando, comprovadamente, acidentou-se no trabalho.
Chega-se, portanto, a questdo intrincada dos efeitos juridicos dessa declarac¢do: Ela vincula o 6rgdo
previdencidrio? Este juizo é competente para declarar tal direito? Em uma andlise apressada vai se dizer
que: primeiro, a questdo foge da competéncia da Justica do Trabalho, pois se trata de uma questdo
previdencidria; e, segundo, a decisdo, mesmo se competente o juizo, ndo vincularia o orgdo
previdencidrio, visto que ele ndo participou da relagcdo juridica processual em que a declaragdo foi
proferida. Mas, diante do que dispée a EC n. 45, o resultado ndo pode ser este. Lembre-se, inicialmente,
que a Justica do Trabalho é competente para cobrar as contribuigdes previdencidrias que decorrem de
sua decisdo. Ora, esta competéncia inquestiondvel da Justica do Trabalho, gera um beneficio ao INSS,
que ndo mais precisa valer-se de um processo administrativo para constituicdo do executivo fiscal, para
cobrar seu crédito. Vale-se da decisdo judicial e dos préprios autos para exigir seu direito, que, alids,
nos termos da previsdo legal trabalhista, executa-se mesmo «ex officio», ou seja, sem o impulso do ente
previdencidrio, que, no fundo, acaba apenas verificando se a contribuicdo foi integralmente recolhida.
Ora, se a idéia, para negar direitos, é a comutatividade, ou seja, se ndo hd beneficio sem contribuicdo,
por via de ordem légica, ndo se pode conceber o direito a arrecadar sem a contrapartida da obrigagdo
da concessdo dos beneficios correspondentes. E, se a arrecadagdo se vale da via judicial para haver seus
direitos, ndo se pode imaginar que o contribuinte tenha que ser forcado a buscar, primeiro, a via
administrativa para haver seus direitos correspondentes, onde, como a realidade demonstra, sua
condicdo de ser humano é, em geral, negada, para somente depois ingressar com a¢do prépria na
Justica Federal para tanto, suportando novo e tormentoso caminho processual (que pode incluir o
martirio do precatorio). Chegar a esta conclusdo é retomar o Estado absolutista, que ndo conferia ao
cidaddo um direito que pudesse exercer contra o proprio Estado. O Estado de Direito, na teoria, é a
reversdo dessa ordem, mas, infelizmente, na prdtica, o Estado pode tudo e o cidaddo que sofra nas raias
da burocracia criada pelo proprio Estado para inviabilizar que o cidaddo o atinja. Como integrante de
um orgdo estatal, democrdtico e acessivel, como é a Justica do Trabalho, ndo me imagino participando
desta farsa e este, alids, é o grande beneficio que a ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho
pode trazer para a sociedade: o de fazer com juizes (os trabalhistas) que tém bem nitida a importincia
dos principios dos direitos sociais sejam chamados a interpretar e aplicar leis cujo objetivo parece ter
sido o de negar vigéncia aos direitos humanos. Assim, decorrendo da controvérsia fdtica existente nos
autos alguma contribuicdo previdencidria (mesmo da declaragdo da relagdo de emprego) esta Justica do
Trabalho é competente para a sua cobranga, em prol do INSS. Mas, conseqiientemente, no caso de advir
desses mesmos fatos algum direito previdencidrio (como, por exemplo, a contagem do tempo de servigo,
ou melhor, o tempo de contribui¢do), este pode e deve ser declarado e exigido do INSS, nos mesmos
autos em que se obrigou o pagamento da contribuicdo previdencidria. Em suma, ao quererem fazer da
Justica do Trabalho um orgdo arrecadador terdo, em contrapartida, como efeito, a atuagdo social da
Justica do Trabalho que é, ademais, sua verdadeira vocagdo. Desse modo, determino que o INSS pague
a reclamante seu beneficio previdencidrio, auxilio-doenca acidentdrio, a partir de 17 de marco de
2005, no prazo de 05 (cinco) dias, por se tratar de verba de natureza alimentar, sob pena de seqiiestro

da quantia correspondente. Intime-se o INSS local, por Oficial de Justi¢a, para o fim em questdo” (g.n.).
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4.3. INVERSOES DO ONUS DA PROVA

Nem todos os expedientes processuais tuitivos dos direitos humanos
fundamentais da pessoa trabalhadora t€ém natureza de ac¢do ou recurso. H4 também
fendmenos procedimentais que participam do mesmo desiderato. Desses, 0 mais notério
€ a inversdo motivada do énus da prova.

A esse respeito, interessa desde logo isolar as quatro classes de acdes em que o
mecanismo se impde. Sao elas:

(a) as agdes judiciais que denunciam discriminagdes (em geral e nas relacdes de
trabalho);

(b) as acoes judiciais que denunciam os atentados ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e, no ambito trabalhista, as graves violagdes aos deveres patronais de
manuten¢do de um meio ambiente laboral higido, seguro e ergondmico;

(c) as acdes judiciais que denunciam atos de violacdo da privacidade e da intimidade da
pessoa humana (em geral e nas relagdes de trabalho);

(d) as agdes judiciais que denunciam assédio sexual e/ou assédio moral (“mobbing”).

O primeiro grupo de agdes abrange, como visto, os casos de discriminagdo no
mundo do trabalho. Talvez sejam, mesmo, os mais numerosos. Mas o sistema
internacional de direitos humanos profliga toda e qualquer discriminagdo
injustificada63. Nos termos do artigo 7° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, “todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingcdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminagcdo que
viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagcdo”. Ja no
imo das relacdes de trabalho, a Convencdo n. 111 da Organizag¢do Internacional do
Trabalho (Genebra, 1958) dispde que o termo «discriminagdo» compreende, naquele
contexto, “toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia, com base em raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que tenha por efeito anular
ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento no emprego ou profissao”
(artigo 1°, 1, “a”); ou ainda “qualquer outra distincdo, exclusdo ou preferéncia que
tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento no
emprego ou profissao” (artigo 1°, 1, “b”).

De nossa parte, conquanto parecam claras — e em boa medida acertadas — as premissas ideoldgicas do
“decisum”, discordamos da conclusdo, ji que, a nosso sentir, os direitos previdencidrios derivados da
sentenga devem ser buscados pela via processual prépria (autdnoma), a despeito de eventual duplicidade
de feitos ou “demora” (que, afinal, também tensionard a nova via, 8 mercé dos incontaveis recursos e
remédios que o INSS empregara e da compreensivel resisténcia dos tribunais do trabalho). Em matéria de
direitos fundamentais, cremos ser melhor perseguir a efetividade, a médio prazo, que o arroubo
imediatista, mas sem seguimento.

8 E, j4 por isso, o artigo 1°, 2, da Convencdo n. 111 da OIT registra que “qualquer distin¢do, exclusdo ou
preferéncia, com base em qualificagdes exigidas para um determinado emprego, ndo sdo consideradas
como discriminagdo” (= «discriminagdes justificadas»). Grifos nossos.
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Nessa ordem de idéias, com vistas a otimizar os efeitos da tutela processual do
direito ao tratamento isondmico, sdo recorrentes — pela via legislativa, jurisprudencial
ou doutrindria — as teses de inversdo do onus da prova nos processos que denunciam
tratamentos discriminatorios.

No direito positivo comparado, atente-se para o artigo 23°, 3, do Cddigo do
Trabalho portugués (Lei n. 99/2003), que dispoe:

Cabe a quem alegar a discriminacdo fundamenta-la,
indicando o trabalhador ou trabalhadores em relacdo aos
quais se considera discriminado, incumbindo ao
empregador provar que as diferencas de condicées de
trabalho nao assentam em nenhum dos factores indicados
no n° 1% (g.n.).

E, na jurisprudéncia comparada, releva mencionar o paradigmatico “case”
McDonnell Douglas Corp. v. Green (1973), no qual a Suprema Corte norte-americana
decidiu, em caso de discriminagdo racial, caber ao réu, “prima facie”, a prova da ndo-
discriminagdo, A vista dos elementos incontroversos predispostos nos autos”. Com
efeito,

the burden then must shift to the employer to articulate some
legitimate, nondiscriminatory reason for the employee’s
rejection. We need not attempt in the instant case to detail
every matter which fairly could be recognized as a reasonable
basis for a refusal to hire. Here petitioner has assigned
respondent’s participation in unlawful conduct against it as
the cause for his rejection. We think that this suffices to
discharge petitioner’s burden of proof at this stage and to
meet respondent’s prima facie case of discrimination®.

Observe-se, a propdsito, que ndo se tratava de um litigio contratual, mas pré-
contratual — que, no Brasil, desafiaria a inevitdvel discussdo acerca da competéncia
material para o processo e julgamento do litigio, ut artigo 114, I, da CRFB®’. De todo

% Os fatores do n. 1 sdo: “[...]1 ascendéncia, idade, sexo, orientagcdo sexual, estado civil, situa¢do
familiar, patriménio genético, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia ou doenga cronica,
nacionalidade, origem étnica, religido, convicgées politicas, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas
e filiagdo sindical”.

% Tais elementos eram, essencialmente, a origem étnica do autor, a sua vasta qualificagdo profissional e a
inexplicdvel recusa ao emprego. “In verbis”: “This may be done by showing (i) that his belongs to a
racial minority; (ii) that he applied and was qualified for a job for which the employer was seeking
applicants; (iii) that, despite his qualifications, he was rejected; (iv) that, after his rejection, the position
remained open and the employer continued to seek applicants from persons of complainant’s
qualifications”.

% In Robert Belton, Dianne Avery, Employment Discrimination Law: cases and materials on equality in
the workplace, 6h ed., St. Paul, West Group, 1999, pp.79-80 (g.n.).

67 Justica do Trabalho ou Justica dos Estados? Para nds, a razdo estd com DELIO MARANHAO,
EDILTON MEIRELES e outros: as questdes em torno do pré-contrato de trabalho atinem também a
esfera de competéncia da Justica do Trabalho, notadamente apds a extensdo de competéncia trazida pela
EC n. 45/2004. Na doutrina, cfr., por todos, Arnaldo Siissekind, Délio Maranhdo, Segadas Vianna, Jodo
de Lima Teixeira Filho, Instituicoes de Direito do Trabalho, 16" ed., Sdo Paulo, LTr, 1997, v. I, pp.247-
248, e Edilton Meireles, “Competéncia para apreciar o pré-contrato de emprego”, in Revista LTr, Sao
Paulo, LTr, 1997, v. 61, n. 10, p.1337. Ambas as andlises precedem a Reforma do Judicidrio. Cfr. ainda,
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modo, mesmo a mingua de disposi¢do legal expressa, consideramos que igual
inteligéncia serve ao contexto judicidrio brasileiro® (como, inclusive, ja decidimos nos
autos do processo n. 594/98-0, da 2* Vara do Trabalho de Taubaté69).

O segundo grupo de acdes liga-se ao tema do meio ambiente ecologicamente
equilibrado (artigo 225, caput, da CRFB70); e, nesse contexto, ao meio ambiente do
trabalho, consagrado na Constituicdo brasileira como manifestacdo do meio ambiente
humano (ur artigo 200, VIII). Como antecipado (supra), o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é também um direito fundamental da pessoa humana’',

de nossa lavra (ja sob os contornos da EC n. 45/04), Do contrato-promessa de trabalho no iter da
contratagdo laboral: regime juridico e questoes conexas, Relatério de Doutoramento em Ciéncias
Juridicas, Lisboa, FDL, 2005, passim (especialmente pp.9-11 e nota n. 2).

o8 Cfr., por todos, ac. TRT 3 Regido, RO 16.691/94, ac. 3" T., 26.07.95, rel. Juiz Levi Fernandes Pinto: «O
despedimento injusto do empregado portador do virus HIV, ainda que assintomdtico, presume-se
discriminatorio e como tal, ndo é tolerado pela ordem juridica pdtria, impondo-se, via de consegqiiéncia,
sua reintegragdo» (g.n.).

% Sentenga de 02.09.1998, referente a porteiro dispensado pelo condominio quando se manifestaram os
primeiros sinais visiveis da a¢do do virus HIV (os chamados sarcomas de Kaposi). “In verbis”: “Em
principio, caberia ao reclamante provar os fatos por ele alegados (art.818 da CLT), e bem assim os que sd@o
constitutivos de seu direito (art.333, I, do CPC). No entanto, hd que se considerar, sobretudo na hipotese
dos autos, a dificuldade de o obreiro produzir uma tal prova. A uma, porque confidenciou ao sindico sua
condigdo de aidético, sem que houvesse qualquer testemunha do fato (o que é perfeitamente compreensivel,
diante de sua vergonha e do cardter degradante que a AIDS adquiriu em meio a nossa sociedade); a duas,
porque ao trabalhar como porteiro de um condominio, suas testemunhas poderiam ser, quando muito,
condéminos — e condéminos ndo teriam o menor interesse em depor a seu favor, onerando os proprios
bolsos. [...] Por outro lado, e com fulcro nas regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo
do que ordinariamente acontece (art.335 do CPC), constata-se que o portador do virus HIV é, em geral,
discriminado por sua condigdo individual; de fato, um empregador preferird, certamente, um empregado
sdo a outro que se diga soropositivo — quanto mais se jd existem manifestacées sintomdticas visiveis, como
se dd ‘in casu’. Hd que se presumir, portanto, que tanto a pretericdo de um candidato aidético (em prol de
outro que ndo o seja) como a dispensa de um empregado que comega a manifestar sinais visiveis da
moléstia tenham por razdo proxima a condigd@o de portador da doenca — trata-se de inarreddvel
“praesumptio hominis”, ndo prevista em Lei, mas decorrente da realidade social em que se inserem os
atores sociais. A presungdo ‘hominis’ representa uma técnica legitima de integragdo do Direito,
contemplada pela doutrina e jd reconhecida, embora ndo declaradamente, pelos tribunais. No caso
especifico do trabalhador aidético, hd inclusive manifestagdo dos tribunais no sentido de se presumir seja
discriminatoria a sua dispensa, com o que inverte-se o Oonus da prova, acometendo-se-a a quem tem
melhores condicoes de produzi-la (o empregador). [...] Essa presungdo judicial é, evidentemente, ‘iuris
tantum’ — admite prova em contrdrio. Ndo fosse assim, e haveria atentado ao proprio direito
constitucional da ampla defesa. No entanto, ela tem um efeito processual muito claro: inverte o 6nus da
prova, atribuindo ao empregador a prova de que a dispensa ndo se fez por motivo de preconceito, mas
antes foi, de alguma forma, motivada”.

" Para o caso portugués, que oferece uma curiosa formulacdo nessa matéria (direito a um ambiente de
vida “humano”, i.e., sob o prelado da dignidade humana), confira-se o artigo 66°, n. 1, da Constitui¢do da
Republica Portuguesa.

7 Cfr., por todos, José Afonso da Silva, Direito Ambiental Constitucional, 2* ed., Sdo Paulo, Malheiros,
1995, p.44. “In verbis”: “O que é importante [...] é que se tenha a consciéncia de que o direito a vida,
como matriz de todos os demais direitos fundamentais do homem é que hd de orientar todas as formas de
atuagdo no campo da tutela do meio ambiente. Cumpre compreender que ele é um fator preponderante,
que hd de estar acima de quaisquer outras consideracées como as de desenvolvimento, como as de
respeito ao direito de propriedade, como as da iniciativa privada. Também estes sdo garantidos no texto
constitucional, mas, a toda evidéncia, ndo podem primar sobre o direito fundamental a vida, que estd em
Jjogo quando se discute a tutela da qualidade do meio ambiente”.
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imanente ao rol de direitos humanos de terceira geracdo’~. Tratando-se, porém, de um
interesse aprioristicamente difuso (artigo 81, par. unico, I, da Lei 8.078/90), sua tutela
processual reclama um procedimento diferenciado, como se da no Brasil (Lei 7.347/85),
na Franca (Loi 88-14, de 05.01.1988, alterada pela Loi 92-60, de 18.01.1992) e em
Portugal (artigo 52° n. 3, da Constitui¢do portuguesa), entre outros.

Nessa ensancha, € importante reconhecer, com MIGUEL TEIXEIRA DE
SOUSA, que “a superagdo, no ambito processual, do «paradigma individualista» (na
expressdo de CAPPELLETTI e GARTH) torna-se imperiosa quando o objecto da tutela
jurisdicional sdo os chamados interesses difusos. [...] A garantia desses interesses
supra-individuais exige quadros processuais diferentes daqueles que sdo apropriados a
tutela dos interesses individuais™”. O professor catedritico da Faculdade de Direito da
Universidade Cléssica de Lisboa cinge-se, nesse interim, aos aspectos da legitimidade
ativa “ad causam”, dos poderes do tribunal e dos efeitos da coisa julgada; mas, a par
dessas importantes nuangas, impende discutir, também, o problema da prova nesses
processos (fase instrutéria) e, notadamente, o dos critérios de reparticio do Onus da
prova (inclusive a inversao).

Nessa linha, varios autores ja sustentam, no Brasil, a inversao do 6nus da
prova em matéria de sinistros no meio ambiente do trabalho. Veja-se, por todas, a obra
de JOSE CAIRO JR., para quem o contrato de trabalho subordinado possui, em todos os
casos, uma clausula tacita de incolumidade (tal como a ja reconhecida pelo STF em
matéria de transportes, ou aquelas apontadas pela jurisprudéncia dos Estados em tema
de prestacdo de servigcos de estacionamento). Essa cldusula seria inerente ao contetido
minimo legal do contrato de trabalho e constituiria, por si s6, o fundamento maior da
responsabilidade civil do empregador pelos danos causados ao trabalhador, mesmo nos
sinistros involuntdrios (artigo 7°, XXVIII, da CRFB). Logo, tratar-se-ia de
responsabilidade contratual (= cldusula contratual implicita), ao contrdrio do que
pregam as teses dominantes ao entreverem responsabilidade civil aquiliana (artigos 186
e 927 do NCC). Conseqiientemente, em face da obrigacdo contratual de cautela do
empregador, inverter-se-ia 0 onus da prova em todo sinistro laboral com vitima
humana, cabendo ao contratante fazer prova cabal da culpa exclusiva da vitima, do caso
fortuito ou da forca maior (inicas hipéteses que, para CAIRO JR., isentar-lhe-iam de
responsabilidade)”.

De nossa parte, entendemos que as peculiaridades do “iter” probatério — as
provas mais relevantes somente podem ser coletadas nas dependéncias da prépria
empresa — €, bem assim, o teor das normas insculpidas nos artigos 14, §1°, da Lei

72 Cfr., por todos, Norberto Bobbio, op.cit., pp.6-7. “In verbis”: “Os direitos de terceira geragdo, como o
de viver num ambiente ndo poluido, ndo poderiam ter sido sequer imaginados quando foram propostos
os de segunda geracdo, do mesmo modo que esses iultimos (por exemplo, o direito a instrugcdo ou a
assisténcia) ndo eram sequer concebiveis quando foram promulgadas as primeiras Declaragoes
setecentistas”.

3 Miguel Fernando Pessanha Teixeira de Sousa, “A protecgdo jurisdicional dos interesses difusos:
alguns aspectos processuais”. In: http://www.diramb.gov.pt/data/basedoc/TXT_D_9256_1_0001.htm
(acesso em 18.06.2004).

™ Cfr. José Cairo Jr., O Acidente do Trabalho e a Responsabilidade Civil do Empregador, Sio Paulo,
LTr, 2003, p.69-73 e p.92.
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6.938/81"° ¢ 927, par. tinico, do NCC’® autorizam declarar a responsabilidade objetiva
do empregador, dispensando-se a prova da culpa, em todas as hipdteses de
desequilibrio do meio ambiente do trabalho, i.e., quando a organizacdo dos fatores de
producdo gerar, para os internos € o entorno, riscos agravados de dano a vida, a satide
ou a salubridade. Para tanto, cunhamos o conceito de poluicao labor-ambiental,
lastreado na descrigdo do artigo 3°, III, da Lei 6.938/81 (poluigcdo definida como
“condicoes adversas as atividades sociais e econémicas”)77. Para os demais casos,
cremos aplicar-se a norma do artigo 7°, XX VIII, 2* parte, da CRFB — que, do contrério,
seria letra morta. Nada obstante, quanto a esses ultimos (casos de responsabilidade civil
subjetiva), inclinamo-nos a acolher a tese de CAIRO JR.: impende inverter-se o onus da
prova, para imputar ao empregador ou tomador de servicos o dnus de comprovar que o
sinistro nao se deveu ao dolo ou a culpa (levissima, leve, média ou grave), sua ou da
parte de seus prepostos.

No que diz respeito ao direito a privacidade e a intimidade das pessoas (terceiro
grupo de acdes), importa primeiramente reconhecé-los como direitos humanos de
primeira geracdo, se bem que tardiamente reconhecidos’®. Entre nés, tém positividade
constitucional no artigo 5°, X, da CRFB; em Portugal, leia-se o teor do artigo 26°, n. 1,
in fine, da CRP; na Bélgica, o artigo 22, 1, da Constitui¢do belga; na Espanha, o artigo
18, 1, da Constitui¢do espanhola, e assim por diante. Em seguida, convém distinguir,
entre si, o direito a vida privada e o direito a intimidade. No escdlio de HENKEL79, a
esfera da vida privada “stricto sensu” (= “Privatsphdre”) compreende todos os
comportamentos e acontecimentos que o individuo nao quer que se tornem do dominio
publico, ainda que sejam de conhecimento de terceiras pessoas que, num ambito mais
amplo, privem de sua companhia (imagine-se, e.g., um estado de filiacdo bastarda ou
um erro profissional sem maiores conseqiiéncias, que sejam de conhecimento dos
familiares ou dos colegas de trabalho, respectivamente, mas que ndo se queira ver
divulgado a generalidade das pessoas). Ja da esfera da intimidade, ou confidencial (=
“Vertrauensphdre”), participam apenas as pessoas nas quais o individuo deposita estrita
confianca € com as quais tém grande intimidade, a ponto de tratar de assuntos ou
acontecimentos mais intimos (como, e.g., a sua orientacdo sexual). Assim, numa visao
mais abrangente, “a vida privada é inconfundivel com a intimidade «proprio sensu»: a

s Artigo 14, §1° (1° parte): “Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade” (g.n.).

76 Artigo 927, par. tnico: “Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem”. Para aferir o grau de risco da atividade econdmica,
convird sempre recorrer a classificacdo administrativa (risco leve, médio e grave — cfr. artigo 22, II, da
Lei 8.212/91 para os graus e o Anexo V do Decreto 3.048/99 para a classificacdo completa).

" Cfr. Guilherme Guimardes Feliciano, “Meio Ambiente do Trabalho...”, cit., pp.137-139.

8 A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Franca) e o Bill of Rights (EUA) ndo os previram
expressamente. Nos EUA, a Suprema Corte s6 reconheceu o “right of privacy” como direito autbnomo
em 1965, no “case” Griswold vs. Connecticut, descobrindo-o na «penumbrax» (fringe area) do Bill of
Rights de 1791 (i.e., as dez primeiras emendas da Constitui¢do norte-americana). E indiscutivel, porém, a
sua condi¢do de direitos humanos de primeira geracdo, ja que impdem ao Estado deveres puramente
negativos (cfr., supra, tépico II).

79 Apud Paulo José da Costa Jr., O direito de estar so: tutela penal da intimidade, 2" ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1995, pp.36-37.
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esfera da intimidade integra a nocdo geral de vida privada, mas ndo a exaure. Ao
menos ¢é assim na Constituicdo brasileira, em que as duas expressoes exsurgem
distintas e ladeadas; afinal, a lei (e tanto menos a Constituicdo) ndo tem palavras
iniiteis ™, Por conseqiiéncia, os fatos intimos normalmente desafiam protecao juridica
mais intensa que os fatos da mera vida privada (“Privatsphdre”).

Feitas as distingdes, interessa tratar de sua tutela no processo e pelo processo.

No processo, tutela-se a intimidade e a vida privada com a proibi¢do e o
descarte das provas ilicitas obtidas mediante violacoes de correspondéncia ou
interceptagoes telefonicas e telemdticas ilegais81 (artigo 5°, XII e LVI, da CRFB) —
mas sem perder de vista, em todo caso, os abrandamentos que derivam da aplicacdo
processual do principio da proporcionalidade® (particularmente valioso para o
processo penal e, no que couber, para o processo do trabalho — assim, e.g., nos
dissidios que envolverem lesdo ou ameaca de lesdo a direitos fundamentais de dignidade
comparavel a liberdade corporal-espacial, como nas acdes que discutem interdi¢do de
estabelecimento em fungdo de riscos graves e iminentes para a saide e a integridade dos
trabalhadores83).

Pelo processo (i.e., pelos remédios judiciais disponiveis), a intimidade e a vida
privada dos trabalhadores pode ser assegurada mediante as diversas modalidades de
tutela processual inibitoria (acdes cautelares, mandados de seguranga, agdes civis
publicas ou coletivasg4, etc.). Por essa via, coibem-se certas formas de exercicio ilegal
ou abusivo do poder hierdrquico do empregador, como nas revistas intimas

% Guilherme Guimardes Feliciano, Cooperagdo e proporcionalidade nas provas condicionadas a
disposigdo fisica da pessoa humana, Relatério de Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Lisboa, FDL,
2005, p.105, nota n. 213. As expressoes “intimidade” e “vida privada” aparecem ladeadas no artigo 5°, X,
da CRFB. J4 noutros sistemas juridicos, a diferenciacdo oferece maiores dificuldades; assim €, p. ex., em
Portugal, onde o artigo 26° da CRP e o artigo 16° do Cédigo do Trabalho falam em “reserva da
intimidade da vida privada”, reunindo no mesmo termo os trés aspectos da vida privada (segundo a
configuracdo doutrinal alemi): a vida privada “stricto sensu” (“Privatsphdre”), a intimidade
(“Vertrauensphdre” ou “Vertraulichkeitssphdre”) e o segredo (“Geheimsphdre”).

#1 No Brasil, sdo ilegais as interceptacdes telefonicas e telemticas que contrariem as disposi¢des da Lei
n. 9.296, de 24.07.1996 ( “regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituicdo Federal”).

%2 0 principio da proporcionalidade, especialmente cultuado nas jurisprudéncias alemé e norte-americana
(sob a designacdo ““Verhdltnismdssigkeitprinzip” ou “exclusionary rule”, respectivamente), tem
aplicacdes concretas no Direito material (p. ex., nas colisdes de direitos fundamentais) e no Direito
processual. Quanto a ambos os aspectos, cfr. Guilherme Guimardes Feliciano, Cooperagdo..., pp.54-85.
Em matéria processual penal, o principio inspirou, no Brasil, a Siimula n. 50 das Mesas de Processo Penal
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, que admite o aproveitamento da prova ilicita,
quando indispensavel para o exercicio do direito de defesa do réu.

8 Cfr. artigo 161, caput, da CLT. A matéria passa a ser de competéncia da Justi¢a do Trabalho apés a EC
n. 45/2004, ut artigo 114, VII, da CRFB. Cfr. Guilherme Guimaries Feliciano, “Sobre a competéncia da
Justica do Trabalho para causas de Direito Administrativo sancionador”, in Jus Navigandi, Teresina, a.
9, n. 688, maio 2005 (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6755>, acesso em 22.12.2005).

8 Caso a violacd@o a intimidade e a vida privada dos trabalhadores tenha dimensdo coletiva, envolvendo,
respectivamente, interesse coletivo “stricto sensu” (se, p. ex., todo novo empregado ver-se constrangido a
instalar, em casa, uma camera de video, com vistas ao controle das horas de sobreaviso) ou interesse
individual homogéneo (se, p. ex., um grupo de trabalhadores determinados forem iterativamente instados
a se despir para revistas intimas, por serem mais “suspeitos” que 0s outros).
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injustificadas®, na monitoracdo audiovisual dos empregados®® em édreas privadas ou de
descanso (e.g., banheiros e salas de café) e no controle telemdtico extralaboral®’
(fiscalizacdao de navegacdo e devassa de e-mails fora do ambito da unidade produtiva,
como, p. €X., nos casos em que os servigos de provedor e caixa postal sdo oferecidos aos
trabalhadores também para uso doméstico e privado). Em situagdes desse jaez, pde-se,
uma vez mais, a discussdo da inversdo do 6nus da prova. Alegada, pelo empregado, a
ilicitude de certa prova — usualmente por violagdo a intimidade ou a vida privada —, é
do empregador o 6nus de demonstrar a sua liceidade (hipossuficiéncia presumida aliada
a excessiva dificuldade em se demonstrar as violagdes, amiide perpetradas no ambiente
da empresa — artigo 8°, caput e par. unico, da CLT, c.c. artigo 6°, VIII, do CDC e 333,
par. unico, I, do CPC)®; mas ele deve comprovar a ilicitude da prova produzida pelo
empregado, se o alegar. Da mesma forma, nas acdes inibitérias, havendo prova ou
confissdo de que a empresa utiliza procedimentos como revistas intimas, monitoragdes
audiovisuais ou controle telematico — que, pela sua prépria natureza, oferecem risco de
violagdo a intimidade e a privacidade alheias —, é do empregador o 6nus de comprovar
que ndo ha ilegalidade ou abuso (= ilegitimidade) na adocdo e/ou implementacdo
daqueles procedimentos.

8 Abordando o tema, cfr., de nossa lavra, “Direito do Trabalho e Direito dos Contratos: apontamentos
relevantes sobre a Parte Especial do Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10.01.2002)”, in Revista
Nacional de Direito do Trabalho, Ribeirdo Preto, Nacional de Direito, nov. 2003, v. 6, n.67, pp.20-32.

% No caso portugués, a protecio é, nesse particular, das mais extensas e meticulosas. O artigo 20°, 1, do
CT estabelece, como regra, que “o empregador ndo pode utilizar meios de vigildncia a distdncia no local
de trabalho, mediante o emprego de equipamento tecnologico, com a finalidade de controlar o
desempenho profissional do trabalhador” (g.n.). Como excecdo, o n. 2 admite a utilizacdo daqueles
equipamentos — que incluem os meios de monitoragdo audiovisual — “sempre que tenha por finalidade
a protecgdo e seguranga de pessoas e bens, ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza da
actividade o justifiqguem”, devendo, nesse caso, “informar o trabalhador sobre a existéncia e finalidade
dos meios de vigildncia utilizados” (n. 3). Por conta desse preceito, sujeitou-se a autorizagdo prévia da
Comissao Nacional de Protecao de Dados (CNPD) toda e qualquer utilizagdo de meios de vigilancia a
distancia do local de trabalho (artigo 28° da Lei n. 35/2004). Valeria a pena, aqui, “importar” a
experiéncia estrangeira — o que nem sempre ¢ bom — e regular, em termos semelhantes, a monitoragcdo
do meio ambiente de trabalho no Brasil. Por ora, remanesce entre nés a lacuna de regulamentacao.

%7 Quanto a isso, é também digno de nota o modelo portugués. O artigo 21° do CT dispde, no n. 1, que “o
trabalhador goza do direito de reserva e confidencialidade relativamente ao contetido das mensagens de
natureza pessoal e acesso a informagdo de cardcter ndo profissional que envie, receba ou consulte,
nomeadamente através do correio electronico” (ressalvando-se, no n. 2, o poder hierdrquico de
“estabelecer regras de utilizacdo dos meios de comunicagdo na empresa”, que deve ser exercido com
razoabilidade). Na esteira do preceito, a CNPD aprovou, em sessdo plendria de 29.10.2002, uma
recomendagdo sobre a privacidade no local de trabalho em matéria de tratamento de dados nas centrais
telefonicas, utiliza¢do e controle de e-mail e Internet e principios de utilizacdo das novas tecnologias de
controle. Tais principios t€m larga aplicacdo hermenéutica e vém balizando um padrdo préprio de
“razoabilidade” para fins de exercicio do poder de fiscaliza¢cdo do empregador.

% Pela “ratio juris” do iltimo preceito: se, no processo civil, sdo nulas as convengdes de prova que
tornam excessivamente dificil a parte o exercicio do direito, hdo de ser rechacadas, no processo do
trabalho, quaisquer inferpretacdes que tornem a prova excessivamente dificil ao sujeito subordinado, ja
que a letra do artigo 818 da CLT nio subministra solugdo clara: o empregador alega que a prova € licita e
o empregado alega que ¢ ilicita. Dir-se-ia que, sendo implicita a producdo da prova a sua condicdo de
legalidade e legitimidade, a primeira “alegacdo” (ainda que ticita) é do empregador, o que conduziria,
nesses casos, aquele mesmo desfecho (6nus do empregador). Mas, como a premissa ndo vale para as
provas apresentadas pelo empregado (porque consubstanciaria, na pratica, a antipoda da “ratio” dos
artigos 6°, VIII, do CDC e 333, par. unico, II, do CPC), conclui-se que se trata, em verdade, de uma
concregdo da regra do “in dubio pro misero” (cfr. Américo P14 Rodriguez, op.cit., pp.43-53).
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Enfim, com relacdo ao assédio sexual e ao assédio moral (quarto grupo de
acoes), diga-se, a saida, que a primeira figura ja estd positivada no Direito Penal
brasileiro, ur artigo 216-A do Cédigo Penal®. J4 a segunda ainda carece de positivacio,
mas tém sido definida, no dmbito das relacdes de trabalho, como “foda e qualquer
conduta abusiva manifestando-se sobretudo por comportamentos, palavras, atos,
gestos, escritos que possam trazer dano a personalidade, a dignidade ou a integridade
fisica ou psiquica de uma pessoa, por em perigo o seu emprego ou degradar o ambiente
de trabalho”®°. Sdo praticas que violam, respectivamente, o direito a livre determinagdo
sexual e o direito a tranqiiilidade psiquica, ambos fundamentais, secundando o principio
da dignidade humana. Desse modo, a dentincia de tais préticas, nas esferas civil e
trabalhista, reclama especiais cuidados quanto a dire¢do do processo. Impende
considerar a inversdo do onus da prova, também aqui, quando a prova do assédio
tornar-se excessivamente dificil para o autor (assim, e.g., quando o molestamento ocorre
nos dominios do réu — como em seu domicilio ou na sua empresa — e todas as
testemunhas disponiveis sdo parentes ou empregados). Esse encaminhamento ja tem
ecos no direito e na literatura estrangeiras91 e possui 0os mesmos baldrames da tese
perfilhada para o grupo anterior. E recomenddvel, contudo, sempre trazer  luz algum
indicio do assédio (rigor evidente, queda involuntiria de producdo, tratamento
diferenciado, etc.); se todas as descri¢des indicidrias forem negadas e ndo houver um
elemento sequer que as corrobore, a narrativa torna-se fantasiosa e, nesse caso, inverter

%" Artigo 216-A, caput, do CP: “Constranger alguém com o intuito de conseguir vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condigdo de superior hierdrquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo”.

9 Marie-France Hirigoyen, Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano, trad. Maria Helena Kiihner,
5% ed., Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, 2002, p.65.

! Na Espanha, “M. LORENTE ACOSTA y J. A. LORENTE ACOSTA reparan respecto a las conductas de
acoso sexual que éstas, por su naturaleza y al relacionarse estrechamente con lo privado, determinan
que la conducta acosadora sea dificilmente probada, siendo comportamientos que son «fdcilmente
utilizables como chantaje». Asi, pues, la principal dificultad con la que nos encontraremos dentro de un
proceso de este tipo es probar las acusaciones de acoso; es decir, las conductas concretas cometidas por
el empresario y/o los compafieros del acosado y que son causa de la imposibilidad de seguir
desemperiando el trabajo por el desgaste fisico y psicoldégico que provocan en el actor. Precisamente por
la dificultad que existe para probar estos hechos la Proposicion de Ley del derecho a non sufrir acoso
moral en el trabajo del Grupo Socialista [...] proponia en los supuestos de acoso moral la inversion de
la carga de la prueba, de manera que correspondiera al demando probar la inexistencia de conductas
de acoso moral” (Maria Dolores Rubio de Medina, Extincion del contrato laboral por acoso moral —
mobbing, Barcelona, Bosch, 2002, p.45). Na Franca, entende-se que “I’article L 122-52 du code du
travail prévoit que le salarié établisse les faits qui permettent de présumer de D’existence d’un
harcélement. [...] Au vu de ces éléments, il incombe au défendeur de prouver que ses actes sont justifiés
par des motifs étrangers a tout harcélement” (Isabelle Bourkhris, “La preuve et le harcélement moral”,
in http://www.village-justice.com/articles/preuve-harcelement-moral,981.html (acesso em 23.12.2005 —
g-n.). Em Portugal, o Cédigo do Trabalho define o assédio «in genere» como “todo o comportamento
indesejado relacionado com um dos factores indicados no n° 1 do artigo anterior, praticado aquando do
acesso ao emprego ou no préprio emprego, trabalho ou formagdo profissional, com o objectivo ou o
efeito de afectar a dignidade da pessoa ou criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante
ou desestabilizador” (artigo 24°, 2); especifica o assédio sexual no n. 3 (“comportamento indesejado de
cardcter sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, com o objectivo ou o efeito referidos no niimero
anterior”), sem o elemento subjetivo do injusto que o qualifica no Brasil (= intuito de obter favor sexual);
e, para mais, equipara todo assédio a discriminacio do artigo 23°. Logo, alegada e fundamentada a
circunstincia de assédio (moral ou sexual), incumbe ao empregador provar que nao hd tratamento
diferenciado (artigo 23°, 3).
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o Onus da prova significard impor, sem mais, a condenacdo, em afronta ao devido
2 P . . L. . .. -

processo legal9. Ja ndo é assim nos casos cldssicos de discriminagdo, em que as

préprias circunstancias objetivas da relagdo, tal como consolidadas e reproduzidas, sdo

indicidrias do problema93.

Ao mais, aduza-se uma consideracdo de ordem metodoldgica, vélida para os
quatro grupos notéveis. Ao contrrio do que entende a doutrina processual recorrente’”,
pensamos que o problema da inversdo do onus da prova nao € apenas um problema de
juizo (= julgamento), mas também de procedimento. Isso é especialmente verdadeiro
nos processos de garantia de direitos humanos fundamentais, nos quais freqiientemente
se dao hipdteses de direitos indisponiveis “ab ovo”, que ndo se sujeitam sequer a
confissdo ficta (artigo 351 do CPC). Sob tais circunstancias, cabendo ao réu produzir as
provas da ndo-violacdo, é medida de inteira plausibilidade que, a bem do devido
processo legal e da prevencdo das “decisdes-surpresa”, o magistrado esclareca a
situacdo durante o processo’ e determine a inversdo da ordem de instrugdo. De resto, e
a par disso, a natureza do direito em discussdo exigird, ndo raro, a iniciativa do proprio

% Convergimos, dessarte, para a orientagdo francesa dominante (supra, nota n. 91). E, ndo por outra
razdo, a Cour d’appel de Lyon (Franga) decidiu, em 11.03.2003, “qu’a partir du moment ou la
dégradation des conditions de travail avait concerné ’ensemble du personnel, et qu’aucun fait précis
concernant directement le salarié n’a été établi, le harcélement moral n’était pas caractérisé” (g.n.). No
mesmo sentido, decidiu a Cour de Cassation em 03.04.2003. Cftr., ademais, Anne Orsay, “La notion de
harcelement moral trois ans apres [’adoption de la loi du 17 janvier 2002, in http://64.233.161.104/
search?q=cache:b3KOru7EYOwJ:www.spirituellement.info/jack_paloque/dossiers/dossiers.php%3Fid_d
0ssier%3D70+%22harc%C3 % A9lement%22%22charge+de+la+preuve %22 &hl=pt-BR (acesso em 23.12.
2005).

% Daf porque, ante a rejeicio do projeto de lei socialista sobre o assédio moral (supra, nota n. 91), “la
SJS [Sentencia Juzgado de lo Social] Algeciras, Cddiz 28.1.2002 sefiala respecto al acoso que no existe
inversion de la carga de la prueba, salvo en el supuesto que se aleguen las circunstancias previstas en
el art. 96 LPL [Ley de Procedimiento Laboral]; es decir, serd cuando el acoso moral e vincule con la
discriminacion por razon de sexo” (Rubio de Medina, op.cit., p.48). Com efeito, estando presentes
fatores historicos de discriminagdo como cor, raga, género ou religido, os indicios de assédio deixam de
ser necessdrios, a0 menos do ponto de vista da seguranca juridica insita as presuncdes “legis” ou
“hominis”. Mas, ainda na ausé€ncia desses fatores histdricos, parece-nos que a admissdo de indicios
objetivos (que ndo provam, em absoluto, o assédio) para fins de acometer ao réu o 6nus da prova
configura, da mesma forma, inversdo do “onus probandi”, jA que ndo se trata propriamente de
contraprova. Imagine-se, p. ex., ter alegado certo balconista que, a diferenca dos demais, era “escalado”
para comprar os cigarros do gerente todas as manhas, o que lhe causava humilhacio e desgosto; o fato,
admitido pelo empregador, ndo prova, por si mesmo, qualquer assédio, mas ja é o bastante para atribuir-
lhe — ao réu — o 6nus de provar que a “‘escala¢do” ndo era maldosa, ndo causava constrangimentos, era
consentida, etc. A rigor, inverteu-se o 6nus dessa prova...

% Nesse sentido, cfr., por todos, Nelson Nery Jr., Rosa Maria Andrade Nery, Cddigo de Processo Civil
comentado, 2" ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1996, p.758. Nada obstante, os préprios autores
reconhecem, adiante, que no caso de direitos indisponiveis, “ndo podem ser considerados verdadeiros os
fatos alegados na inicial, mesmo que ocorra revelia (CPC 320, II) e ndo é vdlida a confissdo de fatos
relativos a direitos indisponiveis (CPC 351)”.

% 0 que ndo configura, em bom Direito, “prejulgamento” ou acodamento, mas profilaxia judicial. A isso,
os alemdes chamam de “Frage- und Aufkldrungspflicht” (= dever judicial de perguntar e esclarecer).
Cfr., por todos, Egbert Peters, Miinchener Kommentar zur Zivilprozefordnung: mit
Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen, hrsg. von Gerhard Liike, Alfred Walchshofer, Miinchen,
Verlag C. H. Beck, 1992, Band 1, p.999. Desenvolveremos essa intrigante temdtica — da maior
relevancia para a exata compreensdo da «direcdo ativa» que € inerente 2 magistratura e ao processo do
trabalho — em um outro estudo, a ser futuramente publicado.
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magistrado na apuracao dos fatos (com fundamento nos artigos 130, 342, 355 e 418 do
CPC, ou artigos 653, “a”, e 680, “f”, da CLT), levando até a constituicao judicial de
provas, sob pena de se referendar, ao final, uma «verdade formal» detratora da
realizacdo de direitos humanos de primeira, segunda, terceira ou quarta geracao.

Chancelando as opinides expostas supra, inclina-se hoje a melhor doutrina
brasileira. MALLET, por exemplo, obtempera que

as regras relativas ao onus da prova, para que ndo
constituam obstdculo a tutela processual dos direitos, hao de
levar em conta sempre as possibilidades, reais e concretas,
que tem cada litigante de demonstrar suas alegacoes, de
tal modo que recaia esse Onus ndo necessariamente sobre a
parte que alega, mas sobre a parte que se encontra em
melhores condi¢cdes de produzir a prova necessdria a solugdo
do litigio. [...] Enquanto nao houver mudanca concreta
das regras relativas ao oOnus da prova, portanto,
continuara o Processo do Trabalho, ainda preso a idéia da
igualdade formal dos litigantes, a discriminar a parte menos
favorecida da relagio litigiosa™.

Com efeito, ndo sdo poucas as legislagdes que predispdem, no processo em
geral, regras de inversdao do Onus da prova em casos de disparidade entre as partes
processuais (freqiientes no processo do trabalho e em alguns setores do processo civil,
como nos litigios de consumo, ur artigo 6°, VIII, do CDC) e também em casos de
interesse publico (como, e.g., no. artigo 137 do Cdédigo de Processo do Trabalho do
Paraguai, de 196177). A legislacao processual brasileira, por sua vez, € hesitante. Mas,
apesar disso, tais inversdes sdo juridicamente possiveis, tecnicamente defensdveis e
politicamente desejaveis, sempre no marco dos principios que informam a teoria geral
do processo e a propria legislacdo vigente. O que ndo convém € perpeturar o casuismo
atual, que inspira resisténcias e suspeigﬁes98; e, para combaté-lo, héd que perseguir, a um

% Estevio Mallet, Discriminagdo e Processo do Trabalho. In: Discriminagcdo, Mércio Tulio Vianna, Luiz
Otdvio Linhares Renault (coord.), Sdo Paulo, LTr, 2000, pp. 162 e 165 (g.n.).

1 “Regird el principio de inversion de la prueba, en todos los casos en que se demande el cumplimento
de obligaciones impuestas por la ley”. Entenda-se: cumprimento das normas juridicas de ordem publica
(como sdo, por exceléncia, as normas de garantia dos direitos fundamentais da pessoa).

% Exige-se, p. ex., que o empregado faca a prova do ndo-gozo das férias anotadas em CTPS. J4 quanto ao
vinculo empregaticio, entende-se que, “quando se nega a existéncia de qualquer prestacdo de trabalho, a
prova incumbe ao autor, por ser fato constitutivo. O contrdrio obrigaria o réu a trazer contestagdo do
fato negativo, com freqiiéncia impossivel na prdtica. Mas, constatada a prestacdo pessoal de servigos,
presume-se tratar-se de relagdo empregaticia. Incumbe, assim, ao réu a prova de ser o trabalho
auténomo, eventual, societdrio ou de qualquer outra forma ndo subordinada” (ac. TRT/SP, RO
12.154/85, Valentim Carrion, Ac. 8* Turma — g.n.). Enfim, no que toca as horas extras, a Stimula n. 338
do TST propugna que “é dnus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da
Jjornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A ndo-apresentagdo injustificada dos controles de
freqiiéncia gera presungdo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrdrio” (inciso I — g.n.), e que “os cartées de ponto que demonstram hordrios de entrada e
saida uniformes sdo invdlidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas
extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir”
(inciso III — g.n.). N@o se construiu, por expresso, um fundamento uniforme que justifique todas essas
orientacdes (fato que provoca, vez por outra, grande perplexidade entre os jurisdicionados).
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tempo, a coeréncia cientifica do discurso, a legalidade do processo e a plena obediéncia
ao “due process of law”.

Na mesma trilha de principios, a Diretiva n. 97/80/CE do Conselho da Unido
Européia (15.12.1997), ao examinar a questdo do dénus da prova nos casos de processos
de discriminacdo baseada no sexo (gé€nero), perfilhou o objetivo de “garantir uma
maior eficdcia das medidas adotadas pelos Estados-membros, em aplicacdo do
principio da igualdade de tratamento” e, com essa premissa, instou os Estados-
membros da Unido Européia a assegurarem, em suas legislagdes nacionais,

que quando uma pessoa que se considere lesada pela ndo-
aplicacdo, no que lhe diz respeito, do principio da igualdade
de tratamento apresentar, perante um tribunal ou outra
instancia competente, elementos de facto constitutivos da
presuncio de discriminacao direta e indirecta, incumba a
parte demandada provar que ndao houve violacio do
principio da igualdade de tratamento (g.n.)”.

A mingua de lei propria, até mesmo essa Diretiva — ou, mais corretamente, as
legislacdes por ela condicionadas'® — podem ser evocadas pelo juiz do Trabalho
brasileiro, ante as insuperdveis lacunas da legislacao nacional e a expressa referéncia, no
artigo 8°, caput, da CLT, ao direito comparado como fonte alternativa do Direito do
Trabalho (o que diz intimamente com o carater de universalidade dos direitos humanos
fundamentais, em geral, e dos direitos sociais, em especial).

4.4. PODERES INSTRUTORIOS E TUTELA «EX OFFICIO»

Tem-se tornado recorrente, na jurisprudéncia trabalhista, a afirmacao de que no
processo do trabalho vige o chamado principio da verdade real'”', notadamente em
matéria de admissao de provas testemunhais e documentais apds o momento processual
oportuno.

2

% Isso, é claro, sem prejuizo do tratamento mais favordvel que eventualmente se dé aos cidaddos
discriminados em cada um dos paises da Unido. Note-se que a mengdo a “elementos de facto constitutivos
da presungdo de discriminagdo direta e indirecta” (na traducdo portuguesa) poderia sugerir que ndo se
trata de inversdo propriamente dita, mas de desincumbéncia do onus da prova pelo sedizente
discriminado. Ora, dizer isso seria o 6bvio. Ocorre que a defini¢do dos “elementos de facto” incumbe as
legislacdes nacionais e, para além delas, a jurisprudéncia dos vdrios paises; e hd, nesse diapasdo, uma
tendéncia minimalista (como, e.g., em Portugal, onde basta alegar e bem fundamentar a discriminagdo —
o que é, na prética, uma inversdo do 6nus da prova). Cfr. artigo 23°, 3, do CT (t6pico 4.3 e nota n. 64,
Supra).

1% Confiram-se, por todas, o préprio artigo 23°, 3, do CT portugués (supra) e o artigo 96 da Ley de
Procedimiento Laboral espanhola, que reza: “En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte
actora se deduzca la existencia de indicios de discriminacion por razon de sexo corresponderd al
demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad’.

101 Cfr., por todos, Ac. TST AIRR-454/2003-067-03-40, 21.09.2005, rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, in DJ
28.10.2005: “Ndo implica [...] contrariedade a Stumula n° 74 do TST decisdo que mitiga o rigor da
confissdo ficta em face da presenga de prova técnica nos autos, itil a elucida¢do da lide tendo como
farol o principio da verdade real” (g.n.).
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Esse principio a rigor remonta ao processo penal. No dizer de TOURINHO
FILHO,

enquanto o Juiz ndo-penal deve satisfazer-se com a verdade
formal ou convencional que surja das manifestacdes
formuladas pelas partes, e a sua indagacdo deve
circunscrever-se aos fatos por eles debatidos, no Processo
Penal o Juiz tem o dever de investigar a verdade real,
procurar saber como os fatos se passaram na realidade,
quem realmente praticou a infracdo e em que condicdes a
perpetrou, para dar base certa 2 justica'**.

Adiante, 0 mesmo autor assevera:

No Processo Penal, cremos, o fendmeno € inverso [daquele
do Processo Civil]: excepcionalmente, o Juiz penal se

N

curva a verdade formal, ndo dispondo de meios para
assegurar o império da verdade'®.

Hodiernamente, esse dado torna-se cada vez mais constante no processo do
trabalho, decerto por duas razdes fundamentais: (a) o principio da primazia da
realidade, que DE LA CUEVA e AMERICO PLA RODRIGUEZ preconizaram para o
Direito Material do Trabalho (e que tem, obviamente, reflexos no Direito Processual do
Trabalho); (b) o cardter indisponivel e fundamental de enorme gama de direitos que sao
violados no contexto das relagdes de emprego e depois se sujeitam a apreciacdo da
Justica do Trabalho.

Com efeito, se os direitos humanos fundamentais t€ém por caracteristica a
irrenunciabilidade, estd claro que as convencdes de prova'® ou a prépria inércia das
partes ndo podem redundar, direta ou indiretamente, na disposi¢do ou menoscabo
daquele direito (como, p. ex., o direito a vida, ao tratamento igualitdrio, a integridade
fisica, a saude psiquica, a0 meio ambiente do trabalho equilibrado, etc.). E, se € assim,
resulta evidente que a natureza publica dos interesses em jogo exige, do juiz do
Trabalho, que ndo transija com a verdade formal e nem com ela se satisfaca, sendo
muito excepcionalmente (quando, ante a impossibilidade de producdo de provas habeis,
houver de decidir exclusivamente pela reparticao do 6nus da prova).

A dltima ilagdo permite entrever os influxos do cardter hibrido do Direito do
Trabalho no processo laboral. No plano material, o Direito do Trabalho retine
caracteristicas do Direito Privado (donde as teorias contratualistas), mas também tém
caracteristicas proprias do Direito Pdblico (donde as teorias anticontratualistas ou
institucionalistas). Sdo os tragos de Direito Publico que se refletem, no processo, como
persecucao da verdade real.

192 Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, 17% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1995, v. I, pp.37-40

(g.n.).
103 Idem, ibidem.
1% Vide artigo 333, par. tinico, I, do CPC.
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Nessa ensancha, para «alcancar» a verdade real — tdo importante quando se
discutem direitos fundamentais da pessoa humana trabalhadora —, o juiz deve empregar
largamente as suas prerrogativas processuais de instrucdo, com espeque no artigo
765 da CLT (rito ordinério) e/ou no artigo 852-D da CLT (sumarissimo). O primeiro

estatui:

E o dltimo:

Conseqiientemente,

Os juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na
direcdo do processo e velardo pelo andamento rdpido das
causas, podendo determinar qualquer diligéncia
necessaria ao esclarecimento delas (g.n.).

O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar
as provas a serem produzidas, considerando o Onus
probatério de cada litigante, podendo limitar ou excluir as
que considerar excessivas, impertinentes ou protelatdrias,
bem como para aprecii-las e dar especial valor as regras de
experiéncia comum ou técnica (g.n.).

a preclusio da faculdade de requerer a producdo de
determinada prova, verificada em relacdo a parte, ndo impede
o exercicio dos poderes probatérios do juiz. Inexiste aqui
regra que legitime solu¢do diversa. Nada indica tenha o
sistema optado por inibir a iniciativa probatdria oficial em
razdo da perda, pela parte, da faculdade de produzir
determinada prova'®.

Mas ndo € s6. Pode-se ir um pouco além.

O artigo 273, caput, do CPC, na redacdo da Lei n. 8.952/94, dispde que a
antecipacao dos efeitos da tutela de mérito s6 se fard a requerimento da parte (principio
dispositivo). Vedar-se-ia, dessarte, a tutela antecipatdria “ex officio”. Nada obstante, a
doutrina vanguardeira — mesmo no processo civil — tem reconhecido excecoes a essa

regra. Assim, “in verbis”:

105

O legislador condiciona a medida ao pedido da parte (art.
273). Nao se podem excluir, todavia, situacoes
excepcionais em que o juiz verifique a necessidade de
antecipacgdo, diante do risco iminente do perecimento do
direito cuja tutela é pleiteada e do qual existam provas
suficientes de verossimilhanca. [..] Nesses casos
extremos, em que, apesar de presentes 0s requisitos legais,
a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicionais ndo é
requerida pela parte, a atuacgio ex officio do juiz constitui
0 tnico meio de se preservar a utilidade do resultado do

José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutorios do juiz, 3* ed., Sdo Paulo, Revista dos

Tribunais, 2001, p.157. Se isso é verdadeiro no processo civil (seara de BEDAQUE), sé-lo-4, com maior

razdo, no processo trabalhista.
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processo. Nessa medida, afastar taxativamente a

possibilidade de iniciativa judicial no tocante a tutela

antecipatéria pode levar a solucdes injustas'®.

E isso se explica, sesgundo BEDAQUE, pela similitude, nesses casos, entre a
tutela antecipatdria e a tutela cautelar, aplicando-se analogicamente o artigo 798 do
CPC (poder geral de cautela), ja que tanto as liminares cautelares quanto as liminares
antecipatérias do artigo 273, I tém a mesma funcfio no sistema processual'”’.

Nao haveria de ser diferente no processo do trabalho, em cujo ensejo — insista-
se — sdo bem mais recorrentes os pedidos de tutela processual antecipada de bens
fundamentais da vida (direitos humanos). Eis porque doutrinadores ha que sustentam
ser regra, no Direito Processual do Trabalho, a possibilidade de concessdo “ex officio”
da tutela antecipada. Entendemos, pela via intermédia, que — em face do teor explicito
do artigo 273 do CPC — apenas excepcionalmente o juiz do Trabalho poderd conceder
de oficio a tutela antecipada. Fa-lo-4, precisamente, nos supostos de violacio
inequivoca de direitos humanos fundamentais da pessoa trabalhadora, por for¢a do
principio da proporcionalidade (que impde, na espécie, a interpretagdo conforme e
ameniza a inflexibilidade legal)'®. Pode-se afirmd-lo, ainda, por via de interpretacdo
sistematica: se o processo do trabalho admite a execugdo “ex officio” (artigo 878, caput,
da CLT) com fundamento no caréter alimentar e indisponivel dos direitos exeqiiendos,
“a fortiori” se deve entender pela admissibilidade da tutela processual “ex officio”,
mesmo em fase de conhecimento, quando ha risco iminente a direitos humanos
fundamentais (que, vimos, sdo por defini¢do irrenunciavies — logo, indisponiveis).

4.5. MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

O meio ambiente do trabalho, segundo José Afonso da Silva, € “o local em que
se desenrola boa parte da vida do trabalhador, cuja qualidade de vida estd, por isso,
em intima dependéncia da qualidade daquele ambiente”. Como dito alhures, tem
previsdo constitucional expressa (artigo 200, VIII) e geralmente transita entre os
interesses difusos e os interesses coletivos “stricto sensu”, a depender da configuracao
das pretensdes concretas.

Desenvolvendo o chamado Direito Processual ambiental, a doutrina tem
reconhecido, como instrumentos processuais constitucionais de tutela ambiental, a
prépria ac¢ao civil pablica (tépico 4.1, supra) e outros trés outros institutos, a saber, a

106 José Roberto dos Santos Bedaque, Cddigo de Processo Civil Interpretado, Antonio Carlos Marcato
(coord.), Sao Paulo, Atlas, 2004, p.807 (g.n.).

107 Idem, ibidem.

1% Suponha-se, e.g., que a continuidade da prestagdo de servigos coloque em grave risco a satide ou a vida
do trabalhador; ou, ainda, que a sonegacdo de verbas resilitérias confessadamente devidas perpetue uma
condicdo atual de indigéncia do reclamante e de sua familia, ou a torne iminente.
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acao popular ambiental, o mandado de seguranca coletivo ambiental e o mandado
de injuncio ambiental'”.

Admitindo-se que é da Justica do Trabalho a competéncia para processar e
julgar todos os litigios envolvendo o meio ambiente do trabalho (como parece decorrer
da redacdo da Simula 736 do STF''’ ¢ — mais recentemente — do préprio teor do
artigo 114 da CRFB, na redag¢do da EC n. 45/2004), é for¢oso reconhecer que todos
esses instrumentos processuais servem a tutela dos direitos fundamentais da pessoa
trabalhadora, no dmbito do processo do trabalho. Obviamente, cada qual surtird bons
efeitos nos lindes de sua vocacao institucional. Consideremos os trés dltimos, ja que a
acdo civil publica foi estudada em tépico préprio.

(a) Acao popular ambiental. Nos termos do artigo 5°, LXXIII, da CRFB, serve
tanto para os casos de lesdo ou ameaca ao patrimdnio publico (i.e., bens publicos
“stricto sensu”, como uma praga, um fundo estatal ou um prédio publico), como para os
de lesdo ou ameaca aos bens de natureza difusa''' (entre os quais estd o préprio meio
ambiente do trabalho equilibrado). Assim, qualquer cidadao brasileiro''%, no gozo de
seus direitos civis e politicos, pode ajuizar acdo popular com vistas a anulagido ou a
declaracdo de nulidade de atos publicos ou de interesse publico que sejam lesivos ao
meio ambiente do trabalho (artigo 1°, caput, da Lei n. 4.717/65) — inclusive o
trabalhador. Aplica-se a Lei 4.717/65, em tudo que “ndo contrariar ou prejudicar a
incidéncia de principio ou dispositivo da jurisdicdo civil coletiva”'"®. Suponha-se que a
inspecdo do trabalho tenha sido fraudada, acobertando sucessivos descumprimentos de
normas de saide e segurancga no trabalho que podem prejudicar, direta ou indiretamente,
o grupo de trabalhadores, o entorno e/ou toda a comunidade (como, p. ex., nas
operacdes em instalagdo geradora de energia nuclear ou na manipulacdo de elementos
carcinogénicos). Como resultado da acdo popular, o relatério original poderd ser
declarado nulo (desvio de finalidade: artigo 2°, “e”, da Lei 4.717/65), acometendo-se a
outro auditor a tarefa de fiscalizagéoll4.0 mesmo se aplicaria a hip6tese de um
EIA/RIMA eivado de vicios, que permitisse, a um tempo, a exposicao dos trabalhadores
e da comunidade a niveis intoleraveis de concentracdo de benzeno: ainda que tenham
origem em pericias particulares, laudos como esse suscitam o interesse piiblico e podem
desafiar acOes populares. Mas em nenhum desses casos haverd reparacdo de dano,
porque a acdo popular ndo tem essa finalidade. Para o fim de reparacdo, deve-se ajuizar
acdo civil publica ou coletiva (tépico 4.1, supra). A acdo popular colima tdo-sé declarar

109 Cfr., por todos, Celso Antonio Fiorillo, Marcelo Abelha Rodrigues, Rosa Maria Andrade Nery, Direito
Processual Ambiental brasileiro, Belo Horizonte, Del Rey, 1996, pp.167-257.

"% Stimula 736/STF: “Compete a Justica do Trabalho julgar as acdes que tenham como causa de pedir o
descumprimento de normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e saiide dos trabalhadores”
(26.11.2003 — g.n.).

! Celso Antonio Fiorillo et al., op.cit., p.220.

12 Cf, artigo 5°, LXXIII, da CRFB, e artigo 4° da Lei 4.717/65. Para a prova da cidadania, a lei exige
apenas a exibi¢do do titulo de eleitor ou de documento equivalente (artigo 1°, §3°, da Lei 4.717/65).

3 Celso Antonio Fiorillo et al., op.cit., p.221.

"1 Note-se, a propésito, que a presuncio de veracidade dos atos administrativos dos auditores-fiscais nio
os desobriga de, se necessdrio, demonstrarem os fatos que os levaram as suas conclusdes (inteligéncia
ampliada do Precedente Administrativo n. 56/DFT, que interpreta o artigo 9°, IV, da Portaria n°148, de 25
de janeiro de 1996).
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nulos, anular ou fazer cessar atos juridicos e/ou materiais que sejam prejudiciais ao
patrimdnio publico ou atentatérios a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural.

(b) Mandado de seguranca coletivo ambiental. A mercé do artigo 5°, LXX,
“b”, da CRFB, o mandado de seguranca ambiental pressupde a violagdo de um direito
liquido e certo em matéria ambiental, seja pela autoridade publica, seja pelo agente de
pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico. No meio ambiente do
trabalho, pode-se imaginar a hipdtese do Municipio que ndo concede, aos seus
coletores, equipamentos de protecdo individual (direito liquido e certo do trabalhador, ut
artigo 166 da CLT). A prova é, a rigor, meramente documental (termos de entrega de
EPIs), valendo aqui a regra da inversdo do Onus da prova. Podem impetré-lo, e.g., o
sindiceitg de classe ou o proprio Ministério Publico, em face do artigo 127, caput, da
CRFB .

(c) Mandado de injun¢io ambiental. Previsto no artigo 5°, LXXI, da CRFB, o
mandado de injuncdo visa a “protecdo de quaisquer direitos e liberdades
constitucionais, individuais ou coletivas, de pessoa fisica ou juridica, e de franquias
relativas a nacionalidade, a soberania popular e a cidadania, [...] por inacdo do Poder
Piublico em expedir normas regulamentadoras pertinentes”116. Serve, portanto, a tutela
processual da seguranca juridica e da exegqiiibilidade dos direitos, sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
Qualquer pessoa com legitimo interesse juridico pode usar da injuncdo, impetrando
qualquer das pessoas juridicas politicas do Estado ou Poderes da Federacdo. Reitere-se
que o direito ao meio ambiente equilibrado, se bem que previsto no artigo 225 da
CRFB, ¢ fundamental e goza da aplicabilidade imediata do artigo 5°, §1°, da CRFB.
Assim, a se entender que, em relacdo as normas de seguranca, saide e higiene no
trabalho, hd omissdo do Poder Piiblico em regulamentar certa matéria, e desde que isso
inviabilize o exercicio de direitos labor-ambientais com fulcro constitucional, caberd a
impetracdo do writ. A competéncia serd da Justica do Trabalho, por extensao da norma
do artigo 114, IV, da CRFB.

Existe, a propésito do mandado de injuncdo, pelo menos um caso notavel de
omissdo do Poder Legislativo Federal que tem obstado a fruicdo de um direito labor-
ambiental de compleicdo constitucional: o do artigo 7°, XXIII, da CRFB, no que toca ao
adicional de remuneracdo para as atividades penosas. Embora a preeminéncia
axioldgica caiba a redugdo/neutralizacio dos riscos inerentes ao trabalho (inciso XXII),
¢ inegdvel que o inciso XXIII veicula um direito social relevante, que deveria ser pago,
a guisa de compensacdo, a tantos quantos exercessem atividades penosas. No entanto,
faltante a regulamentacdo legal e administrativa da matéria, o adicional de penosidade
nao tem sido pago aqueles que se sujeitam, em tese, ao labor penoso117 (excecdo feita as

115 Celso Antonio Fiorillo et al., op.cit., p.200. O Ministério Piblico deve zelar pelos interesses sociais e
também pelos interesses individuais indisponiveis.

"1° Hely Lopes Meirelles, op.cit., p.169.

"7 E.g., trabalhos que envolvem elevados niveis de atencdo ou deslocamento manual e constante de
objetos pesados.
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categorias que negociaram o direito e o sacramentaram em acordos e convencodes
coletivas, como ocorreu com os engenheiros e técnicos industriais de Santa Catarina e
com os trabalhadores em transportes rodovidrios do Pard). Tém, conseqiientemente,

legitimidade para langar mdo do remédio''®,

4.6. JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Um estudo sério da tutela processual dos direitos humanos fundamentais
necessariamente culmina com o tema da judicializacdo da politica. Inclusive no
processo do trabalho.

E que os direitos fundamentais, mormente os de segunda, de terceira e de quarta
geragdo, deveriam ser garantidos e implementados pelo Poder Piiblico, mediante leis
(Poder Legislativo) e politicas publicas (Poder Executivo). H4, porém, dbvio déficit de
efetividade no que diz respeito a varios desses direitos (sobretudo os de terceira
geracdo). Esse quadro reclama a interven¢do do Poder Judicidrio, na qualidade de
guardido dos valores constitucionais e da Democracia Republicana. E, por conta disso, o
que seria, na origem, objeto da discri¢do legislativa ou da oportunidade e conveniéncia
administrativas acaba por se tornar elemento componente de um processo judicial.

Diante desse movimento sociolégico, certos autores t€m empregado a expressao
supra — «judicializacao da politica» — para designar a tendéncia p6s-moderna de que
as omissoes ou insuficiéncias da legiferancia e das politicas publicas sejam supridas
pela constru¢do jurisprudencial. Tendéncia que reputamos bem-vinda, se expurgados os
excessos e as teratologias (pois, no limite, corroem o sistema dos “checks and
balances” e vulneram o principio do artigo 2° da CRFB). Esse fendomeno revela-se ttil,
se nao necessdrio, para o pronto atendimento das novas demandas e a solucao dos novos
litigios, que do contrario defrontariam a inércia e a morosidade natural dos Poderes
Executivo e Legislativo119 (a cujos tramites politicos, préprios do “iter” decisério, o
Judiciério € menos permedvel).

Essa, porém, € a judicializagdo “positiva”. Nao é aquela, negativa (= de alta
intensidade), suposta por BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS:

"8 Em sentido contrario, porém, FERREIRA FILHO sustenta que o mandado de injuncio “ndo alcanca
outros direitos, por exemplo, os inscritos entre os direitos sociais” (Manoel Gongalves Ferreira Filho,
op.cit., p. 276 — g.n.). Evidentemente, ndo comungamos dessa opinido. A nosso sentir, estd aberta a via
da injun¢do para instar a regulamentacdo de quaisquer direitos sociais sonegados, vinculados ou nao a
questdo ambiental (como, e.g., a protecdo da relagdo de emprego contra dispensa arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar que jamais foi editada...).

"% Nio se olvida, aqui, a morosidade do préprio Poder Judicidrio. E certo, porém, que essa disfungdo vem
sendo debelada desde as mini-reformas processuais dos anos noventa, culminando com a EC n. 45/2004 e
a positivacdo do principio da razoavel duracio do processo (artigo 5°, LXXVIII, da CRFB). Uma
resposta judicidria é, hoje, tendencialmente mais veloz que uma resposta legislativa ou politico-
administrativa.
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H4 judicializagdo da politica sempre que os tribunais, no
desempenho normal das suas fungdes, afectam de modo
significativo as condi¢des da ac¢do politica. Tal pode ocorrer
por duas vias principais: uma, de baixa intensidade, quando
membros isolados da classe politica sdo investigados e
eventualmente julgados por actividades criminosas que
podem ter ou ndo a ver com o poder ou a funcdo que a sua
posicdo social destacada lhes confere; outra, de alta
intensidade, quando parte da classe politica que, ndo podendo
resolver a luta pelo poder pelos mecanismos habituais do
sistema politico, transfere para os tribunais os seus conflitos
internos através de dentincias cruzadas, quase sempre através
da comunicacgdo social, esperando que a exposi¢do judicial do
adversdrio, qualquer que seja o desenlace, o enfraqueca ou
mesmo o liquide politicamente'.

Essa derradeira forma de judicializagdo € decerto nefasta. Instrumentaliza os
tribunais para azeitar as armas do peleja politico-partidaria, sem nenhum ganho para a
Democracia. A interferéncia “politica” da magistratura deve ter o tnico propdsito de
fazer cumprir o programa constitucional republicano, especialmente quando os outros
Poderes da Repiblica injustificadamente se recusarem a fazé-lo. O que houver de mais
serd espurio.

V. CONCLUSOES

No livro “What should legal analysis become?”, MANGABEIRA UNGER
examina os processos ordindrios de interpretacao do Direito, dominados por uma tedrica
inercial estéril (a que denomina “rationalizing legal analysis”), e propde um novo
modelo, bifocal (centrado nos pressupostos da democracia representativa e na natureza
humana), que engendre um processo paulatino de revisdo das instituicdes a partir do
didlogo franco entre os técnicos do Direito (juizes inclusos) e a sociedade civil. Termina
por concluir que, “para nos tornarmos realistas, antes devemos nos fazer
visionarios™'?'.

Abstemo-nos, a esta altura, de considerar os méritos do modelo proposto
(“mapping and criticizing”), pensado para o caso anglo-saxdo. Mas os pruridos que
estdo na sua base genética coincidem, em grande parte, com os receios pulverizados nas
entrelinhas deste trabalho — esses e aqueles relacionados ao imobilismo juridico-
judicial. E a conclusao destacada tem, nesse contexto, um particular interesse.

Em Direito €, efetivamente, assim. Ser realista € ser visionario. Nao se constroi
uma realidade melhor sem depositar esperangas na consolidacdo de novos paradigmas
juridicos. Mas s6 a esperanca nao basta: é preciso agir. Agir com prudéncia, € certo;

120 Boaventura de Sousa Santos, “A judicializacdo da politica”, in Centro de Estudos

Sociais/Universidade de Coimbra, maio de 2003 (http://www.ces.fe.uc.pt/opiniao/bss/078en.php —
acesso em 23.12.2005).

2! Roberto Mangabeira Unger, What should legal analysis become?, New York, Verso, 1996, passim
(especialmente pp.38-39, 130-131 e 182).
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erigir toda constru¢do dogmadtica sobre os poderosos alicerces da Ciéncia, porque a
jurisprudéncia “intuitiva” ou de impeto € a primeira a ruir na danca das ideologias. Mas
ha que agir.

Age-se em juizo, ousando pedir e ousando julgar. Ou, numa palavra, ousando
perfilhar (teses menos ortodoxas). Mas, antes disso, € preciso agir noutra instancia,
muito mais sutil e imponderdvel: no plano das convic¢oes. O operador do Direito s6
logra bem convencer os seus interlocutores quando estd, ele proprio, convencido da
justica de seus argumentos.

E € disso, afinal, que se trata quando o assunto € a tutela processual dos direitos
humanos da pessoa trabalhadora. Convencer-se intimamente de que, no mais prosaico
dia-a-dia e nos mais diversos rincdes, hd trabalhadores brasileiros cujos direitos
fundamentais vém sendo obstinadamente malferidos, a mercé de uma insensibilidade
cronica peculiar ao capitalismo industrial e financeiro. Convencer-se de que esses
direitos sem dimensdo patrimonial podem ser resgatados com os instrumentos juridicos
que a legislacdo oferece. Convencer-se, enfim, de que algo pode ser feito. Agir e
ousar... ousar agir.
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