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Dissertacao de Mestrado

A medida provisoéria no controle abstrato de constitucionalidade: A compreensao da forga de lei, dos
pressupostos de relevancia e urgéncia e da apreciagao parlamentar e a sua repercussao na acgao direta
de inconstitucionalidade de medida proviséria

Ana Claudia Manso Sequeira Ovidio Rodrigues
Orientador: Prof. Dr. Gilmar Ferreira Mendes
Data da defesa: 16 de abril de 2001

Resumo da dissertagcdo de mestrado em Direito da UNB

A presente dissertagao propde analise critica de que maneira a compreensao dos aspectos caracteristicos das
medidas provisodrias repercute no procedimento e no modo de atuagdo do Supremo Tribunal Federal, quando da
apreciacdo de uma acgao direta de inconstitucionalidade de medida proviséria. Previstas no art. 62 da
Constituicdo Federal, num contexto de consagragéo do principio da separacao dos poderes, evidencia-se a
importancia do controle das medidas provisorias pelos Poderes Legislativo e Judiciario, com o propdsito de que
o Chefe do Poder Executivo ndo exorbite o exercicio de sua capacidade legislativa. Sao indicadas e examinadas
as caracteristicas das medidas provisorias: a forga de lei peculiar, a exigéncia de pressupostos de relevancia e
urgéncia a sua edigao e a submissado ao Congresso Nacional para conversdo ou nao em lei. Define-se de que
modo essas especificidades influenciam no controle abstrato de sua constitucionalidade.

Em virtude da extensdo de sua forga de lei, estabelece-se a natureza juridica da medida provisoéria, a
inadmissibilidade de o Presidente da Republica retira-la da apreciagdo do Congresso Nacional e sua condigao
como objeto passivel de agao direta de inconstitucionalidade, com a analise das consequéncias decorrentes.
Sustenta-se que os pressupostos de relevancia e urgéncia sao clausulas abertas, que hao de ser aferidos no
caso concreto. Sao fixados os efeitos da ocorréncia ou ndo de apreciagao parlamentar, e firma-se a inaptidao de
a lei de converséao sanar os vicios da medida proviséria. Ao longo do trabalho, examinam-se as a¢des diretas de
inconstitucionalidade de medidas provisoérias, nas quais se identifica um tramite processual, bem como uma
postura do Supremo Tribunal Federal diretamente influenciada pela percepcdo adotada em relagdo aquelas
caracteristicas. Apresentam-se propostas para um controle eficaz das medidas provisorias pelo mais alto
Tribunal Brasileiro.
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Limitagoes a aplicagao do principio da protegao no Direito do Trabalho

Julio Ricardo de Paula Amaral
Mestre em Direito pela Universidade Estadual de Londrina e
Advogado na Regido Metropolitana de Londrina (PR)

1 Introducao

Os principios séo as fontes basilares para qualquer ramo do direito, influindo tanto em sua formagao como em
sua aplicagao. Em relagéo ao Direito do Trabalho nao poderia ser diferente, ja que os principios estao
presentes naqueles dois instantes, em sua formacao e na aplicagdo de suas normas. Toda forma de
conhecimento filoséfico ou cientifico implica na existéncia de principios.(1)

Em face disso, através das peculiaridades dos principios inerentes a cada ramo do direito e da importancia de
sua influéncia, é que se torna extremamente necessario o estudo de tais principios.

1.1 Principios de direito. Conceito

De inicio, a fim de desenvolver um estudo mais completo, torna-se necessario averiguar qual o significado do
vocabulo principios dentro do ordenamento juridico.

Para Miguel Reale, os principios sao certos enunciados I6gicos admitidos como condi¢céo ou base de validade
das demais assergbes que compbem dado campo do saber. (2)

Em sua licdo, De Placido e Silva, estudioso dos vocabulos juridicos, ensina que os principios s&o o conjunto
de regras ou preceitos que se fixam para servir de norma a toda espécie de agéo juridica, tragando a conduta
a ser tida em uma operagdao juridica. (3)

Segundo Clévis Bevilaqua, os principios sdo elementos fundamentais da cultura juridica humana. Para
Coviello, os principios sao os pressupostos l6gicos e necessarios das diversas normas legislativas. (4)

Atitulo de ilustracao, expbe-se o comentario formulado por Celso Antonio Bandeira de Mello acerca dos
principios em geral:

Principio é, por definigao, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente por definir a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelec¢do das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. (5)

Resta, assim, revelada a gigantesca importancia dos principios no sistema juridico, de maneira que,
insofismaticamente, pode-se concluir que, ao se ferir uma norma, diretamente estar-se-a ferindo um principio
daquele sistema, eis que tal norma, direta ou indiretamente, esta embutida em sua esséncia.

Por fim, ressaltando a importancia dos principios, Pla Rodriguez afirma que sao linhas diretrizes que informam
algumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de solugbes, pelo que, podem servir para
promover e embasar a aprovagao de novas normas, orientar a interpretagdo das existentes e resolver os
casos nao previstos.(6)

Portanto, através das definicdes acima trazidas, pode-se concluir que os principios constituem o fundamento
maior de uma ciéncia juridica, possuindo fundamental importancia dentro de um ramo do direito, seja na
elaboragéo da norma legal ou na aplicagdo em face dos casos concretos.

Apés verificada a importancia dos principios dentro do ordenamento juridico, passa-se doravante a analisar
um dos mais importantes principios peculiares do Direito do Trabalho, qual seja, o principio da protegéo.
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1.2 Fungoes

Segundo a licdo de Federico de Castro, os principios constituem-se nas idéias fundamentais e informadoras
da organizagao juridica, possuindo as seguintes fungdes: a) informadora, tendo em vista que, de forma direta
ou indireta, inspiram o legislador, servindo-lhe como fundamento do ordenamento juridico; b) normativa, dado
o fato de atuarem de forma supletiva, no caso de auséncia de lei, ou seja, funcionam como elemento de
integracao da norma juridica; e, c¢) interpretadora, eis que funcionam como um critério de orientagéo do juiz ou
do intérprete da lei.(7)

Percebe-se, pois, que os principios possuem triplice fungao dentro da ciéncia juridica, possuindo o condao de
informar o legislador na época da elaboragédo da norma juridica, bem como servir de critério para a integragao
e aplicacdo da lei aos casos concretos.

2 Principios de Direito do Trabalho
2.1 Denominagao

No que tange aos principios vigentes no ambito do Direito do Trabalho, a doutrina, em geral, atribui varias
denominacgdes diferentes umas das outras. A titulo de exemplo, Pla Rodriguez denomina-os de principios de
direito do trabalho; Cesarino Junior denomina-os de principios fundamentais da consolidacao das leis do
trabalho; Alfredo Ruprecht denomina-os de principios normativos do direito do trabalho; e, Pedreira da Silva
atribui a denominacgao de principios especificos de direito do trabalho. (8)

Porém, independentemente da forma de denomina-los, devem ser entendidos como o elemento de
fundamental importancia na elaboracéao e aplicagao da norma juridica. Entretanto, para fins meramente
didaticos, serao denominados de principios de direito do trabalho.

2.2 Aplicagao

A prépria legislacao admite a incidéncia dos principios gerais ou fundamentais de direito do trabalho como
fonte formal de aplicagédo do Direito do Trabalho, conforme se constata da disposi¢gao contida no art. 8° da
Consolidagao das Leis do Trabalho. (9)

Para Valentin Carrion, os principios fundamentais de Direito do Trabalho s&o os que norteiam e propiciam a
sua existéncia, tendo como pressuposto a constatagdo da desigualdade das partes, no momento do contrato
de trabalho e durante seu desenvolvimento. (10)

Note-se, portanto, que o ordenamento juridico trabalhista brasileiro admite, de forma expressa, a existéncia
dos principios de direito do trabalho, e, ainda, a sua existéncia como fonte formal deste ramo de direito e
método de aplicagéo e integragdo da norma juridica.

2.3. Enumeracao

Em geral, costuma-se apontar varios principios que séo peculiares ao Direito do Trabalho, dentre os quais,
pode-se indicar o principio da protegéo (‘in dubio pro operario’, norma mais favoravel e condigdo mais
benéfica), da primazia da realidade, da irrenunciabilidade, da continuidade, da boa-fé, da autodeterminacao
coletiva dentre outros apontados pela doutrina.

Entretanto, a analise de todos os principios peculiares ao Direito do Trabalho, em sede de artigo, torna-se
praticamente impossivel o aprofundamento necessario para justificar a sua publicagéo, raz&o pela qual
delimita-se o objeto do estudo, apontando com objetivo principal a abordagem do principio da prote¢do e as
regras que dele se extrai.

3 Principio da protegao

Ao contrario do que ocorre no Direito Comum, onde se busca a todo custo a igualdade das partes, o legislador
trabalhista teve grande preocupacédo em estabelecer maior amparo a uma das partes, ou seja, objetivou a
protecao do trabalhador. (11) Entretanto, essa aparente desigualdade tem por finalidade igualar as partes no
ambito do Direito do Trabalho.

Nas relagoes trabalhistas facilmente se percebe a desigualdade das partes, especialmente aquela de cunho
econdmico. O empregador possui o poder de dirigir o seu empreendimento e, ndo se pode negar que, em
tempos de altos niveis de desemprego, o empregado nao se sinta temeroso ante o risco de ser despojado de
seu emprego. Assim, como poderia o direito tratar igualmente aqueles que flagrantemente sdo desiguais?

Justamente com a finalidade de igualar os desiguais foi que surgiu o principio da protecdo no ambito do
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Direito do Trabalho. Pode-se afirmar, sem medo de errar. que este principio trata-se de reflexo da igualdade
substancial das partes, preconizada no ambito do direito material comum e direito processual.

Essa referida igualdade substancial tem a finalidade de equiparar as partes desiguais, ja que dar tratamento
isonémico as partes, significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de
suas desigualdades. (12)

Exatamente neste sentido, CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO afirmam que:

a absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade econémica; por isso,
do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a lei ndo deve estabelecer qualquer
diferenga entre os individuos), clamou-se pela passagem a igualdade substancial. E hoje, na
conceituagéo positiva da isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo
Estado), realca-se o conceito realista, que pugna pela igualdade proporcional, a qual significa,
em sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais. A aparente quebra do principio da
isonomia, dentro e fora do processo, obedece exatamente ao principio da igualdade real e
proporcional, que impbe tratamento desigual aos desiguais, justamente para que, supridas as
diferencgas, se atinja a igualdade substancial. (13)

A aplicacéo do principio da prote¢do no ambito do Direito do trabalho, ndo reflete quebra da isonomia dos
contratantes, mas, traduz-se, em perfeita aplicagéo da igualdade substancial das partes, ja que nao basta a
igualdade juridica para assegurar a paridade da partes, seja nas relagoes de direito material seja nas relagdes
de direito processual. (14)

Verificado que o fundamento da existéncia do principio da protecao ¢ a efetiva igualdade das partes, ainda
que para isso seja necessaria a criacdo de normas protetivas a uma das partes, torna-se necessario verificar a
forma de aplicagéo pratica de tal principio. O referido principio desdobra-se em trés regras: a) in dubio pro
operario; b) norma mais favoravel; e, ¢) condigcdo mais benéfica.

3.1 In dubio pro operario

Aregra do in dubio pro operario foi transportada do in dubio pro reo, vigente no Direito Penal, bem como o
favor debitoris existente no Direito Civil, onde o devedor devera ser protegido contra o credor. Tal regra possui
a finalidade de proteger a parte, presumidamente, mais fragil na relagao juridica e, em se tratando de Direito
do Trabalho, é possivel presumir que a parte mais fraca € o empregado-credor. Diante disso, devera ser
aplicado de forma inversa o principio vigente no direito comum. (15)

Essa regra aconselha o intérprete a escolher, entre duas ou mais interpretagoes viaveis, a mais favoravel ao
trabalhador, desde que nédo afronte a nitida manifestagao do legislador, nem se trate de matéria probatoria.
(16)

Enfatizando a concepgéo segundo a qual o legislador deve estabelecer um favorecimento aquele que visa
proteger, Cesarino Junior afirmou que:

Sendo o direito social, em ultima analise, o sistema legal de prote¢do dos economicamente
fracos (hipossuficientes), é claro que, em caso de duvida, a interpretagcédo deve ser a favor do
economicamente fraco, que é o empregado, se em litigio com o empregador. (17)

Entretanto, a aplicagéo de tal regra suscita algumas dificuldades, haja vista nao ser possivel a sua aplicagao
de forma generalizada e incontida. Para que seja possivel a aplicagao do in dubio pro operario, torna-se
necessaria a observancia de certas condicdes.

Em sua obra, Pla Rodriguez faz expressa mengéo aos ensinamentos de Deveali, no sentido da existéncia de
duas condigbes para a aplicagao da regra in dubio pro operario, a saber: a) somente quando exista duvida
sobre o alcance da norma legal; e b) sempre que ndo esteja em desacordo com a vontade do legislador. (18)

Neste sentido, ndo pode o intérprete estabelecer intepretacao extensiva onde essa nao é cabivel, nem pode
procurar interpretagdes que fujam da sistematica da norma, ja que somente podera ser aplicada a regra in
dubio pro operario, quando efetivamente existir uma duvida acerca do alcance da norma legal e, ainda assim,
sempre em consonancia com a mens legislatoris.
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Em sua licdo, Ludovico Barassi faz um alerta para que se recorra ao in dubio pro operario somente quando
existir uma duvida efetiva em relagdo ao alcance da norma positivada:

Néo se deve pensar que, em homenagem ao espirito dos tempos, se possa exceder, hdo
apenas os limites da forma literal, mas também os do espirito da lei, tal como resulta
objetivamente do conjunto das normas /.../ Nao se deve crer que se possa sempre integrar a
formula legislativa em homenagem ao fim protetor a que se propde a lei. Ha siléncios e
reticéncias legislativas nao fortuitas, mas provavelmente meditadas, de modo que em tal
hipbtese é preciso agarrar-se ao critério — por si tdo mecanico e talvez falaz — oposto ao da
analogia, e que € o de ‘ubi lex voluit dixit’/.../ Com efeito, em leis como estas em que a
finalidade protetora leva o legislador a estender o mais possivel a requlamentagao tutelar com
formulas habitualmente meditadas e amplas, é necessario entender, melhor ainda, que se a
interpretacdo duvidosa de uma formula deve ser conciliada com o fim e a economia geral da lei,
uma lacuna ou um siléncio ndo deveréo ser integrados as pressas, naquele sentido unilateral,
porque ndo se pode excluir a possibilidade de que a lacuna desejada represente uma
homenagem ao equilibrio entre os contratantes. (19)

Ao menos de forma absoluta, ndo se pode afirmar que o empregado sempre sera a parte hipossuficiente da
relacdo juridica, eis que, em certos casos, o0 empregador podera ser tdo, ou mais, fragil que o proprio
empregado.

Neste sentido, exemplificando, Francisco Meton Marques de Lima menciona caso concreto ocorrido na Vara do
Trabalho de Quixada (CE), conforme ora se aduz:

Diante do pretério, o empregado e o patrdo, ambos com sintoma de infinita pobreza; o primeiro
reclama soma elevada de diferenca salarial, 13°, férias, horas extras, salario-familia,
indenizagao de antiglidade, anotacbes de CTPS; o reclamado nao sabe sequer se manifestar
em contestacao, limita-se a dizer que ndo tem condigao financeira para pagar qualquer
indenizagdo, mesmo com prejuizo do sustento proprio e da familia (claro que expresso em
linguagem coloquial); o Juiz-Presidente propbe a conciliagéo e para a surpresa de todos, o
reclamado oferece a bodega ao reclamante na condigdo de este o empregar com carteira
assinada e salario-minimo. O reclamante rejeitou a proposta, dizendo que a bodega (contra a
qual reclamava) nao suportava tal encargo. (20)

Neste caso, ndo se pode afirmar de forma absoluta que o empregado seja a parte hipossuficiente da relagéao
juridica, razéo pela qual, em determinadas situac¢des, a aplicagdo do principio deve ser mitigada, tendo em
vista o fato de que a hipossuficiéncia é reciproca.

Alias, reconhecendo que, em determinadas ocasides, o hipossuficiente da relagdo nem sempre é o
empregado, basta lembrar que a subordinagdo que se exige como requisito para a caracterizagéo da relagéo
de emprego nao é econdmica, mas juridica. Nao é dificil encontrar situagées em que o empregado, por
diversas razdes (outra fonte de renda, economias, herancga etc.), possui condi¢des econédmicas melhores que
0 seu empregador.

Também, ha de se mencionar que existe grande divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade de aplicagcao
da regra do in dubio pro operario no ambito processual, sobretudo em se tratando de matéria probatéria. A
doutrina divide-se, basicamente, em duas correntes.

Com a finalidade de justificar a adogéo do referido principio, inclusive em matéria probatéria, Cesarino Junior
afirma que:

Na duvida, isto é, quando militam razées pro e contra, é razoavel decidir a favor do
economicamente fraco, num litigio que visa, ndo satisfazer ambigbes, mas a prover as
necessidades imediatas da vida. Isto é humano, isto atende ao interesse social, ao bem
comum. Nada tem de ousado, ou de classista. Classista seria sempre decidir a favor do
empregado, com duvidas ou sem duvidas, com a lei, sem a lei ou contra a lei /.../ assim, o
elemento ético-social, concretizado na tutela razoavel do trabalhador, contribui para uma
solugcdo humana e justa.(21)
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No mesmo sentido, Mozart Victor Russomano entende que se deve decidir em favor do empregado sempre
que o juiz estiver, com fundados motivos, hesitante entre duas solugbes opostas. E quer essa duvida resulte
da ‘interpretacao da lei’, quer resulte da ‘avaliagao critica da prova’, a conclusdo do magistrado deve ser a
mesma. (22)

Para Santiago Rubinstein, a duvida do legislador pode ocorrer tanto no momento de interpretagdo da lei ou da
aplicagao in concreto da norma juridica, bem como na valoragao das provas produzidas pelas partes no
processo, sendo que, em todas essas hipdteses, pode haver a incidéncia da regra do in dubio pro
operario.(23)

Em contrapartida, a doutrina mais tradicional sustenta que a questao deve ser analisada sob o prisma do onus
probandi, e ndo pela aplicagédo da regra do in dubio pro operario, sendo certo que somente podera o
magistrado afastar-se desse critério, nos casos em que o legislador estabeleceu determinadas presungoes,
permitindo-se, pois, a inversdo do 6nus da prova. (24)

Como exempilo tipico disso, pode-se mencionar o caso em que o empregado, com a finalidade de comprovar

a jornada de trabalho laborada, requer ao juiz determine ao empregador para proceder a juntada de cartées de
ponto, sob as penas do art. 359 do Cdédigo de Processo Civil. No caso de o empregador ignorar a
determinacao judicial, havera uma presuncao de veracidade das alegacdes do empregado, por forca da
disposi¢ao constante no art. 359 do CPCivil e Enunciado n° 338 da Sumula de Jurisprudéncia do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho. (25)

Entretanto, o caso acima mencionado reflete perfeitamente uma incidéncia do principio da protegao, mas nao
da regra do in dubio pro operario. O exemplo demonstra perfeitamente a aplicagao das normas processuais
atinentes ao 6nus da prova, sendo certo que a presungao de veracidade das alegagcdes do empregado, nao
demonstram aplicac&o da in dubio pro operario, mas apenas consequéncia por nao ter o empregador se
desincumbido do seu onus probandi.

Neste sentido, o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regi&o decidiu da seguinte forma:

Prova dividida ou inconclusiva - deciséo judicial.

O principio do ‘in dubio pro operario’é de natureza exclusivamente hermenéutica, quando o
Julgador, ao deparar-se com um dispositivo legal de sentido dubio, adotara a interpretagdo que
for mais benéfica ao trabalhador, considerando-se que as leis trabalhistas, por principio, sao
protetivas do hipossuficiente. A interpretagéo de provas, entretanto, é de natureza processual e
neste campo néo existe protegéo ao trabalhador, buscando-se, ao contrario, a igualdade entre
os litigantes, motivo pelo qual a dubiedade ou inconcluséo de provas levara o julgador a decidir
contra a parte que detenha o énus probatdrio, inimportando se este € o empregado ou o
empregador.

(TRT24°R - RO n° 4.310/93 - Rel. Juiz Amaury Rodrigues Pinto Junior - DUMS 28.03.94).(26)

Para Manoel Antonio Teixeira Filho, ndo havera incidéncia da regra do in dubio pro operario em matéria
probatéria, tendo em vista que ou a prova existe ou ndo se prova. A insuficiéncia de prova gera a
improcedéncia do pedido e, portanto, o resultado sera desfavoravel aquele que detinha o 6nus da prova, seja
ele o empregado seja ele o empregado. Por outro lado, se ambos os litigantes produzirem as suas provas e
esta ficar dividida, devera o magistrado utilizar-se do principio da persuaséao racional, decidindo-se pela
adocgao da prova que melhor Ihe convenceu, nunca pendendo-se pela utilizagdo da in dubio pro operario, ja
que neste campo ndo ha qualquer eficacia desta norma. (27)

Afirma Benito Pérez que a in dubio pro operario se aplica para a interpretagao, ou seja, a verificagdo do
sentido da norma juridica, tendo em vista que é a forma de atuar conforma o espirito da lei. Porém, nao sera
possivel a sua utilizagdo em matéria probatéria, ja que os fatos devem chegar ao juiz exatamente como eles
ocorreram, sendo vedada a utilizagdo dessa regra para suprir deficiéncias probatdrias. (28)

A decisao em beneficio do empregado, pelo simples fato de ser empregado, ndo é decisao que se coaduna
com as normas juridicas positivadas, mas, ao contrario disso, reflete atitude piedosa, de favor, que se ressente
de qualquer lastro de juridicidade. Torna a sentenca fragil, suscetivel de virtual reforma pelo grau de jurisdigdo
superior. A desigualdade real entre as partes, entretanto, ha de ser outorgada por leis processuais adequadas
e ndo pela pessoa do julgador, a poder de certos critérios subjetivos e casuisticos. (29)
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Assim, a aplicagao a regra do in dubio pro operario nao pode ser aplicada de forma absoluta, sendo que a sua
aplicacéo requer discernimento e ponderacédo do magistrado diante das situagdes concretas, sob pena de, em
certos casos, em vez de igualar os desiguais, acarretar uma desigualdade ainda maior, ou, por vezes, decidir
arbitrariamente em favor de quem nao faz jus a tutela jurisdicional pleiteada.

3.2 Norma mais favoravel

Aregra da aplicagdo da norma mais favoravel se constitui mais uma das vertentes do principio da prote¢do no
ambito do Direito do Trabalho.

Segundo Alonso Garcia existem duas formas de se entender essa regra: sentido proprio e improprio. No
sentido imprdéprio, nao se trata de verificar, dentre varias normas aplicaveis, a que se mostra mais benéfica ao
empregado, mas, mostra-se no sentido de verificar, dentre as varias formas de interpretar a lei, qual a
interpretagdo mais favoravel. Entretanto, neste sentido, essa regra se confunde com a in dubio pro operario.
Em seu sentido préprio, a regra se mostra efetiva quando existem varias normas aplicaveis a mesma situagéo
juridica.(30) Eis ai a verdadeira mostra da regra.

Aregra da aplicagdo da norma mais favoravel resume-se em que havendo uma pluralidade de normas
aplicaveis a uma relagdo de trabalho, ha de se optar pela que seja mais favoravel ao trabalhador.(31) Neste
sentido, independentemente da sua colocagdo na escala hierarquica das normas juridicas, aplica-se, em cada
caso, a que for mais favoravel ao trabalhador.(32)

Em tese, nao deveria existir o problema para o julgador de verificar qual seria a norma mais favoravel para a
sua aplicacao in concreto, ante a existéncia de hierarquia de leis, ja que bastaria a aplicagdo da norma
hierarquicamente de grau superior. Entretanto, em face da existéncia dessa regra, pode-se dizer que
formalmente nao existe uma hierarquia das leis, ja que no ambito do Direito do Trabalho as normas juridicas
conferem um minimo ao empregado, sendo que sera perfeitamente licito as partes pactuarem clausulas mais
benéficas ao empregado, serdo essas, pois, as normas aplicaveis a relagao de emprego.

Com muita maestria, Amauri Mascaro Nascimento expde a ratificacdo da idéia acima descrita:

Ao contrario do direito comum, em nosso direito entre varias normas sobre a mesma matéria, a
pirdmide que entre elas se constitui tera no vértice, ndo a Constituicdo Federal, ou a lei federal,
ou as convengoes coletivas, ou o regulamento de empresa, de modo invariavel e fixo. O vértice
da pirémide da hierarquia das normas trabalhistas sera ocupado pela norma mais favoravel ao
trabalhador dentre as diferentes em vigor. (33)

E importante ressaltar que existe um limite para a aplicagéo da norma mais favoravel ao empregado, ja que o
intérprete ou aplicador da lei ndo deve ter em vista 0 empregado considerado isoladamente, mas, deve buscar
a preservagao do interesse coletivo. Urge, ainda, mencionar que, sobrepondo-se ao interesse da coletividade,
nao podera haver afronta ao interesse publico. Assim, a norma mais favoravel ao empregado, isoladamente
considerado, ndo pode ser desfavoravel para a sua categoria profissional.(34)

Contudo, a maior dificuldade na aplicagao da regra da norma mais favoravel esta em identificar tal norma,
dentre as varias normas aplicaveis ao caso concreto, dada a pluralidade de fontes formais do Direito do
Trabalho, tais como as leis, as convengdes e acordos coletivos, sentengas normativas, regulamentos de
empresa, etc.. Surge, pois, a grande pergunta: como se identifica a norma mais favoravel a ser aplicada a
relagcdo de emprego?

Segundo Paul Durand, existem alguns critérios para que o intérprete ou aplicador da lei identifique a norma
mais favoravel, consubstanciando-se nos principios orientadores:

1. a verificagdo devera se dar considerando-se o conteudo das normas, sem levar em consideragéo,
entretanto, as consequéncias econémicas que poderao ser ocasionadas posteriormente;

2. a busca da norma mais favoravel devera levar em consideragao a coletividade trabalhadora, nédo
considerando, pois, isoladamente, o trabalhador. A clausula contida em convencéo coletiva de trabalho que
fosse prejudicial a coletividade seria nula, ainda que trouxesse beneficios a um trabalhador, isoladamente
considerado;

3. a apreciagao da norma mais favoravel ndo depende de avaliagdo subjetiva dos interessados, mas de forma
objetiva, em funcao das razées que tenham inspirado as normas;
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4. a comparagéao entre duas normas aplicaveis devera ser feito de forma concreta, verificando se a regra
inferior €, no caso, mais ou menos favoravel aos trabalhadores;(35)

5. como a possibilidade de melhorar a condigao dos trabalhadores constitui uma excegao ao principio da
intangibilidade da regra imperativa hierarquicamente superior, ndo se pode admitir a eficacia de uma
disposicao inferior, embora se possa duvidar de que seja efetivamente mais favoravel aos trabalhadores.(36)

Conforme a licdo do mestre francés, o intérprete ou aplicador da lei deve pautar-se por esses principios
orientadores para a verificagdo da norma mais favoravel ao empregado com o fito de aplica-la in concreto.
Apos essa verificagao, indaga-se: como se estabelece a comparagdo? Devem ser comparadas as duas
normas em seu conjunto ou tomada de cada norma a parte que seja mais favoravel ao trabalhador?(37)

Basicamente, existem duas teorias acerca da aplicagao da norma mais favoravel: teoria do incindibilidade ou
conglobamento, teoria da acumulagdo ou atomista.

A teoria incindibilidade ou conglobamento preconiza que as normas devem ser consideradas em seu conjunto,
sendo certo que nao deve haver a cisdo do instrumento que contém as normas aplicaveis. Devera, portanto,
segundo essa teoria, haver a consideragao global ou do conjunto das normas aplicaveis.(38)

A teoria da acumulagcédo ou atomista consubstancia-se na possibilidade de extracdo de cada norma as
disposi¢des mais favoraveis ao trabalhador, ou seja, haveria uma soma das vantagens extraidas de diferentes
normas. Denomina-se atomista, pelo fato de que ndo toma o todo como um conjunto, mas a cada uma de
suas partes como coisas separaveis.(39)

Entretanto, embora sejam essas as duas posi¢coées mais tradicionais, € de fundamental importancia mencionar
as idéias de Aldo Cessari, dada a possibilidade de ampliagao das alternativas tradicionais. O ilustre autor,
além daquelas duas teorias ja apresentadas, aponta a teoria da incindibilidade dos institutos e a teoria da
incindibilidade das clausulas.

Nao se pode negar que a teoria da acumulagéo e a teoria do conglobamento analisam de forma radical a
norma mais favoravel aplicavel a relagdo de emprego. As teorias indicadas pelo autor italiano constitui, sem
sombra de duvida, uma posig¢ao intermediaria para a busca da norma aplicavel. Entretanto, ndo se pensa em
comparagao de clausulas nem em cisdo de clausulas, eis que normalmente seria muito dificil fazé-lo, ja que
estas encerram em si a vontade das partes na negociagéo coletiva. Parece adequado se falar em
incindibilidade de institutos, eis que a sua comparagao mostra-se mais racional, pressupondo,
necessariamente, uma unidade conceitual e organica. (40)

Neste sentido, Pla Rodriguez entende que a posigdo mais razoavel, seria aquela segundo a qual o conjunto
que se leva em conta para estabelecer a comparagao é o integrado pelas normas referentes a mesma
matéria, que ndo se pode dissociar sem perda de sua harmonia interior. (41)

Em que pese seja passivel de muito respeito a tese apresentada, a verdade € que, neste tema, doutrina e a
jurisprudéncia titubeiam, havendo uma certa preponderancia da teoria do conglobamento, ja que esta
visivelmente prestigia outro principio de Direito do Trabalho, qual seja, o principio da autodeterminagéo
coletiva.

Alias, é importante mencionar que, no &mbito do Direito do Trabalho na Espanha, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, a regra é conhecida como principio da norma mais benéfica em seu conjunto .(42)

Neste sentido, acolhendo a teoria do conglobamento, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho proferiu a
seguinte decisao:

Horas in itinere - Principio do conglobamento x principio da norma mais favoravel - Teto
maximo para sua concessao fixado em convengao coletiva.

Sendo a convencéo coletiva firmada mediante transacdo entre as partes, ha que se ter em
mente o principio do conglobamento onde a classe trabalhadora, para obter certas vantagens,
negocia em relagdo a outras. Isso de modo algum afeta o principio da norma mais favoravel ao
trabalhador, uma vez que a norma coletiva deve ser analisada sistemicamente e ndo
particularmente, sob pena de sua descaracterizacdo. Assim, é valida a fixacdo de teto maximo
para a concesséo de horas in itinere em convengéo coletiva.

(TST-RR n°®214.745 - 52 T - Ac. n°® 903/97 - Rel. Min. Armando de Brito - DJU 18.04.97). (43)
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Também assim, prestigiando a regra em questao, decidiu o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 52
Regido:

Norma coletiva — norma mais favoravel.

De acordo com a teoria do conglobamento, € da interpretacdo do conjunto das clausulas
normativas instituidas pelos respectivos instrumentos que se extrai o conceito da norma mais
favoravel.

(TRT - 5 R. - RO 008.95.1827-50 - Ac. 12 T. 1.893/97 - Rel. Juiz Roberto Pessoa - DJBA
20/03/97) .(44)

Conforme ja mencionado, resta evidente que a jurisprudéncia e a doutrina tem dado guarida ao principio da
autodeterminagao coletiva,(45) ja que a prépria Constituicdo Federal foi bastante rica nesta questao,
permitindo a redugao de salarios, a compensagao da jornada de trabalho, inclusive no que tange ao trabalho
em turno ininterrupto de revezamento e, por fim, a reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho, sempre mediante a negociagao coletiva com a participagdo da entidade sindical.(46)

A negociagao coletiva deve ser instrumento de melhoria das condigbes de trabalho e, também, das condigbes
de vida dos trabalhadores, razao pela qual deve ser atribuida prevaléncia das normas coletivas sobre as

normas individuais, inclusive no que tange a identificagdo da norma mais favoravel aplicavel a determinada
relagdo de emprego.

Neste sentido, prestigiando a autodeterminagéo coletiva, o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido proferiu a seguinte decisao:

Horas in itinere - Pré-fixagdo por intermédio de norma coletiva - Possibilidade.

A pré-fixagdo de horas "in itinere" mediante negociacdo coletiva se toma perfeitamente
possivel, em virtude da aplicagéo do principio do conglobamento, segundo o qual podem ser
pactuadas em convencgdes e acordos coletivos de trabalho, clausulas aparentemente
desfavoraveis aos trabalhadores, ao lado de outras que estipulem beneficios nem sempre
protegidos pelas normas positivas, sem que o resultado global da avenca coletiva seja
considerado necessariamente prejudicial, afastando-se assim a ocorréncia de qualquer
nulidade.

(TRT - 15°R - RO n° 20.906/96-0 - 52 T - Ac. 010760/98 - Rel. Juiz Luis Carlos Céndido Martins
Sotero da Silva - DOE 05.05.98).(47)

De igual forma, o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regiao decidiu a matéria da seguinte forma:

Acordo coletivo de trabalho - Transagdao - Validade.

A autonomia dos sindicatos na negociagédo dos interesses e direitos da categoria representada
encontra especial relevo na atual Constituicdo da Republica - artigos 8°, incisos I, lll e VI, e 7°
XXVI -, ndo havendo como se questionar a validade de clausulas de instrumento coletivo,
livremente pactuadas, mormente se os representados se beneficiaram de outras vantagens do
ajuste entabulado, pressupondo-se a inten¢do de concessoées reciprocas. Deve a norma
coletiva ser interpretada levando-se em conta a Teoria do Conglobamento ou da Incindibilidade,
a qual nao admite a invocagéo de prejuizo como objecao a uma clausula, abstraindo-a do
conjunto que compde a totalidade da negociagéo coletiva. Recurso a que se nega provimento.

(TRT - 10°R - RO n° 924/97 - Ac. 22 T - Rel. Juiza Heloisa Pinto Marques - J. 10.03.98 - DJ.
27.03.98).(48)

Em recente decisao, a mais alta Corte Trabalhista decidiu no sentido de dar prevaléncia a autodeterminagao
coletiva em detrimento de interesse de trabalhador individualmente considerado, tendo em vista que as
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partes, por meio de convengao ou acordo coletivo, livremente pactuaram as condigdes de trabalho e, sendo
assim, devem ser cumpridas. Confira-se:

Horas in itinere — Existéncia de horas excedentes a prevista na norma coletiva.

Havendo clausula normativa dispondo que serdo consideradas horas ‘in itinere’ apenas uma
hora diaria, independentemente de comprovagéo, impossivel a desconsideragéo do pactuado,
tendo em vista o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho, decorrentes
de determinagao constitucional, conforme exegese do art. 7°, XXVI, da atual Carta Politica.
Recurso Provido.

(TST— RR n°® 348.875/97.2 — Ac. 12 T. — Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula — j.
15.12.99).(49)

E possivel, portanto, extrair que a verificagdo da norma mais favoravel ndo podera ser apurada pela
acumulacao de todas as normas favoraveis ao empregado, senao ser feita a partir de um conjunto de normas.
A adocgao da teoria da acumulagéo fere o poder de disposicao das partes em negociagao coletiva, e,
sobretudo, vulnera o principio da autodeterminagao coletiva, tendo em vista que, em certas ocasibes, a
categoria profissional negocia em relagdo a determinadas matérias, justamente com o fito de obter vantagens
em outra. Assim, a adogédo da teoria da acumulagéo, geraria um desequilibrio entre as partes, estabelecendo
vantagens indevidas a uma delas e, além disso, poderia prejudicar sobremaneira 0 que arduamente se busca
— negociagdo coletiva para o estabelecimento das condigbes de trabalho.

3.3 Condigao mais benéfica

Aregra da condi¢cdo mais benéfica consubstancia-se em mais uma das ramificagdes do principio da protegéo,
instituido com o fito de igualar as partes desiguais no ambito do Direito do Trabalho.

Essa regra determina a prevaléncia das condi¢gbes mais vantajosas para o trabalhador, ajustadas no contrato
de trabalho ou resultantes do requlamento de empresa, ainda que vigore ou sobrevenha norma juridica
imperativa prescrevendo menor nivel de prote¢do e que com esta néo sejam elas incompativeis. (50)

Para Odonel Urbano Gongales, a regra da condigdo mais benéfica possui a sua base no direito adquirido,
garantia insculpida no art. 5°, inciso XXXVI da Constituigdo Federal.(51) Conforme o entendimento do autor, a
lei ndo pode tirar do trabalhador condigbes e beneficios ja concedidos e adquiridos, exatamente por ser o
trabalhador a parte hipossuficiente da relagao de trabalho. Do contrario, o trabalhador nao teria nenhuma
seguranga em sua vida quotidiana.(52)

Segundo Pla Rodrigues, a regra da condigdo mais benéfica pressupde a existéncia de uma situagao concreta,
anteriormente reconhecida, e determina que ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel
ao trabalhador que a nova norma aplicavel.(53)

Conforme ja mencionado, a aplicagdo da regra exige como pressuposto a existéncia de uma situagao
concreta, sendo que essa situagao pode ser resultar de lei, convencdo ou acordo coletivo, sentenga
normativa, contrato individual de trabalho e, até mesmo, regulamento de empresa. Basta o reconhecimento de
uma situagao concreta mais benéfica ao empregado.

Em sua licdo, Francisco Meton Marques de Lima entende que a regra da condigao mais benéfica repousa,
basicamente, sobre dois fundamentos: a) a modificagdo das normas trabalhistas ndo pode operar ‘in pejus’; e
b) o rebaixamento fere o direito adquirido, constitucionalmente protegido.(54)

Efetivamente, a alteragdo das normas trabalhistas (lato sensu) ndo pode gerar uma modificagao para piorar as
condi¢bes de trabalho do empregado. Pode-se dizer que esse fundamento encontra guarida no direito positivo,
evidenciado pela disposicdo segundo a qual as relagées contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulagéo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢gées de prote¢do ao trabalho,
aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes.(55)

Ratificando o posicionamento do legislador, nesse sentido, o Enunciado n® 51 da Sumula de Jurisprudéncia do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho dispde que as clausulas requlamentares, que revoguem ou alterem
vantagens deferidas anteriormente, sé atingirao os trabalhadores admitidos apo6s a revogagéo ou alteragdo do
regulamento.

Complementando o fundamento ja exposto, o segundo fundamento apontado pelo legislador também
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demonstra situagao de afronta a regra da condi¢cdo mais benéfica, eis que ndo so6 o rebaixamento do
empregado, mas qualquer alteragdo que seja prejudicial ao empregado podera ser declarada nula.

Neste sentido, também é possivel encontrar norma positivada que reflete clara influéncia da regra ora tratada,
sendo possivel a sua identificagdo com a disposi¢ao segundo a qual so é licita a alteragao das respectivas
condicées (de trabalho) por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que néo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia. (56)

Segundo Alonso Garcia, da aplicagao da regra da condigdo mais benéfica surgem duas consequéncias:

1. quando se estabelecer uma regulamentagdo ou disposigao de carater geral, aplicavel a todo o conjunto de
situagbes trabalhistas, estas ficardo alteradas em suas condi¢gdes anteriores, desde que nao sejam mais
benéficas ao trabalhador do que as recentemente estabelecidas; e

2. salvo disposigdo expressa em contrario, a nova regulamentagdo devera respeitar, como situagdes
concretas reconhecidas em favor do trabalhador, ou trabalhadores interessados, as condi¢ées que lhes
resultem mais benéficas do que as estabelecidas para a matéria ou matéria tratadas — ou em seu conjunto —
pela nova regulamentagéo. (57)

A aplicagéo da regra da condigcdo mais benéfica pode operar de forma restritiva ou extensiva. Opera de forma
restritiva, quando obriga o empregador a manter as condigdes que ja asseguram situagdo mais vantajosa ao
empregado, em face da nova regulamentagao que supriria essa vantagem. Opera de forma extensiva, quando
for possivel as partes, ainda que de forma indireta, pactuarem condigbes mais benéficas ao trabalhador,
superiores aquelas garantias minimas legalmente fixadas. (58)

Embora sempre se fale acerca da condi¢do mais benéfica, resta indagar sobre quais seriam as condi¢des
mais benéficas que devem ser respeitadas.

Para De La Lama Rivera, somente podem ser invocadas aquelas condicoes mais benéficas que tenham sido
instituidas de forma definitiva, sendo que aquelas vantagens outorgadas, de forma tacita ou expressa, em
carater provisorio, ndo podem ser invocadas para a aplicagao da regra da condicdo mais benéfica.(59) Assim,
segundo o entendimento do mestre espanhol, aquela condi¢cao de carater mais benéfico instituida
provisoriamente, em face de determinada situacao, cessara tdo logo se extinga a sua causa, sem que se
incorpore aquelas vantagens ao contrato de trabalho do empregado.

Exemplo tipico da situagcao acima descrita reside no caso de um empregado substituir, em carater interino,
outro empregado, ocasiao em que perceberia igual salario, mas, tdo-logo retornasse a ocupagéao anterior,
voltaria a receber o antigo salario, sem que a vantagem provisoriamente instituida se incorporasse ao seu
contrato de trabalho. Alias, neste sentido, o art. 450 da CLT dispbe que ao empregado chamado a ocupar, em
comisséo, interinamente, ou em substituicdo eventual ou temporaria, cargo diverso do que exercer na
empresa, serdo garantidas a contagem do tempo naquele servigo, bem como volta ao cargo anterior.

De igual sorte, ha de se mencionar que n&o ha condicdo mais benéfica decorrente de condi¢des de trabalho
adversas, ainda que tais situagdes gerem uma remuneragao maior ao trabalhador. Por exemplo, embora o
empregado receba adicional de insalubridade, adicional de periculosidade, adicional noturno e horas extras,
estas nao se tratam de condigcbes mais benéficas e, a eliminagao da insalubridade, periculosidade, trabalho
noturno e extraordinario, com a consequente exclusao do pagamento, ndo se trata de supressao de condigéo
mais benéfica ao empregado.(60)

Prosseguindo, segundo a concepgao de De La Lama Rivera, existem dois inconvenientes para a aplicagao da
regra da condicao mais benéfica, consubstanciando-se em inconveniente econémico e psicolégico. O
inconveniente econémico traduz-se em elevados encargos para a empresa, que ocasionalmente pode nao ter
condicdes para suporta-los, determinando, pois, o seu fracasso e ruina, juntamente com todas as demais
consequéncias. O inconveniente psicolégico mostra-se em face de que tal regra pode ser inibidora a outorga
de vantagens ou beneficios ao trabalhador, ainda que de forma transitéria, diante do risco de tornar-se
inalteravel.(61)

Em face desses inconvenientes, o mestre espanhol entende que existem duas espécies de condigbes
favoraveis: 1) aquelas que produzem efeitos legais, sendo juridicamente exigivel seu cumprimento, por serem
fonte de direitos subjetivos; 2) a de cumprimento inexigivel por estarem baseadas unicamente na liberalidade
do empresario, sem criar direito subjetivo algum, por ndo ser essa a vontade do mesmo. Costumam também
estar ligadas a fatos ou atos determinados. S&o anulaveis a qualquer momento. (62)

Com muita propriedade, Pla Rodriguez tece critica ao entendimento do mestre espanhol, ja que nédo ha que se
falar em duas espécies de condi¢des benéficas. Uma coisa é o estabelecimento de condi¢des benéficas
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oferecidas provisoriamente, em virtude da ocupagédo de um determinado cargo, o que sera revertido
posteriormente e, outra coisa, € a manutenc¢ao das condigbes mais benéficas oferecidas espontaneamente
pelo empregador. Nao ha que se falar em desrespeito a tal regra, pelo simples fato de determinada condicao
ter sido instituida pelo empregador. (63)

Concluindo, qualquer modificagcao das condi¢bes de trabalho importara em afronta a regra da condi¢do mais
benéfica, ja que tal postulado repousa sobre a garantia constitucional de respeito ao direito adquirido, salvo
em se tratando de condi¢des benéficas estabelecidas provisoriamente, as quais poderao ser suprimidas e,
ainda, aquelas modificagbes que nao importam em alteragdo de condigdo mais benéfica, tais como a
supressao de labor em ambiente insalubre ou perigoso, trabalho noturno e extraordinario.

4 Conclusao

O presente estudo teve por finalidade ressaltar a importancia dos principios de direito na elaboragao,
interpretagao e aplicagdo da norma juridica, sobretudo em se tratando de Direito do Trabalho, ramo da ciéncia
juridica que visa regular as relagdes entre trabalhadores e empregadores.

Os principios de Direito do Trabalho, inegavelmente, constituem uma forma de protegao do trabalhador, ja que
neste ramo de direito, ao contrario da paridade das partes existente no direito comum, existe uma flagrante
desigualdade entre as partes contratantes. Pode-se dizer que o principio basilar informativo do Direito do
Trabalho é o principio da prote¢édo, sendo que este principio comporta subdivisdo para estabelecer trés regras:
in dubio pro operario, norma mais favoravel e condigdo mais benéfica.

Em sintese, pode-se afirmar que a aplicagao dessas trés regras visam a igualdade das partes — ndo no campo
econdmico —, mas no sentido tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, eis ai a esséncia do
principio da isonomia ou igualdade substancial. Nao basta a garantia formal da igualdade das partes, mas é
necessario assegurar a igualdade substancial. O Direito do Trabalho, com a finalidade de igualar os desiguais,
estabeleceu normas em beneficio da parte mais fragil: o trabalhador.

Entretanto, o que se buscou demonstrar com o presente estudo € que a aplicagdo dos principios, em geral, e,
especialmente o principio da protegdo, nao pode ocorrer de forma absoluta e impensada, sob pena de, em
certos casos, em vez de igualar os desiguais, acarretar uma desigualdade ainda maior, ou, por vezes, decidir
arbitrariamente em favor de quem nao faz jus a tutela jurisdicional pleiteada.

Atendéncia é flexibilizagdo das normas que regulam o Direito do Trabalho, visando o privilégio da coletividade
trabalhadora, relegando a segundo plano o trabalhador individualmente considerado, razéo pela qual a
aplicacao do principio da protegéo, certas vezes, fica um tanto quanto limitada, demonstrando, assim, que o
principio em comento ndo se aplica de forma absoluta as relagdes de trabalho, mas, ao contrario do que se
pensa, comporta certas limitacoes.

Bibliografia
BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em 26

de dezembro de 2000. http://www.trt5.gov.br

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em

26 de dezembro de 2000. http://www.trt10.gov.br

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em

26 de dezembro de 2000. http://www.trt15.gov.br

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 24® Regido. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em

26 de dezembro de 2000. http://www.trt24.gov.br

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em 26 de dezembro

de 2000. http://www.tst.gov.br

CARRION, Valentin. Comentarios a consolidacao das leis do trabalho. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2000.

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 3, n. 26, jul. 2001



CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
GONCALES, Odonel Urbano. Direito do trabalho para concursos. Sao Paulo: Atlas, 2000.
LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de direito do trabalho na lei e na jurisprudéncia. Sao
Paulo: LTr, 1994.
MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Elementos de direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1977.

. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 1986.

. O debate sobre negociag¢do coletiva. Sao Paulo: LTr, ano 64, n. 09, 2000.
NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996.
REALE, Miguel. Ligcées preliminares de direito. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991.
Revista LTr. Sdo Paulo, ano 64, n. 08, 2000.
RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993.
RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.

SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima.
Instituigbes de direito do trabalho. 16. ed. S&o Paulo: LTr, 1997.

TEIXEIRA

(1) REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito. 19 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 299.

(2) REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito, p. 300.

(3) SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 447.
(4) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 26% ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 42.

(5) MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1981. p. 230.

(6) RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 16.
(7) CASTRO, Federico de. apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 18.

(8) LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de direito do trabalho na lei e na jurisprudéncia. Sao Paulo:
LTr, 1994. p. 14.

(9) CLT, art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposigcbes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse publico.

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 3, n. 26, jul. 2001



Paragrafo tnico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néao for
incompativel com os principios fundamentais deste. (grifou-se)

(10) CARRION, Valentin. Comentarios a consolidag¢do das leis do trabalho. 252 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
p. 64-65.

(11) RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 16.

(12) NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicéo federal. 3% ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p. 43.

(13) CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 53-54.

(14) Neste sentido, EDUARDO COUTURE afirma que o procedimento I6gico de corrigir as desigualdades é o
de criar outras desigualdades. In Algunas nociones fundamentales del derecho procesal del trabajo. apud
RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 16.

(15) LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de direito do trabalho na lei e na jurisprudéncia, p. 81.

(16) SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima.
Instituigbes de direito do trabalho. 162 ed. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 134.

(17) CESARINO JUNIOR, A. F. Direito social. v. 1 Sao Paulo: Saraiva, 1957. p. 112.

(18) DEVEALLI, Mario. La interpretacion de las leyes del trabajo. apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de
direito do trabalho, p. 44-45.

(19) BARASSI, Ludovico. Tratado del derecho del trabajo. apud RODRIGUEZ, Ameérico Pla. Principios de
direito do trabalho, p. 45.

(20) LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de direito do trabalho na lei e na jurisprudéncia, p.81-82.

(21) CESARINO JUNIOR, A F. Direito processual do trabalho. apud BATALHA, Wilson de Souza Campos.
Tratado de direito judiciario do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1977. p. 533.

(22) RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 44.

(23) RUBINSTEIN, Santiago. Fundamientos para la vigencia del principio ‘in dubio pro operario’. apud
RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 47.

(24) HENRIQUEZ, Guillermo Camacho. De la carga de la prueba en em proceso laboral. apud RODRIGUEZ,
Ameérico PIa. Principios de direito do trabalho, p. 48.

(25) Caodigo de Processo Civil, art. 359. Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros os fatos que, por
meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar: | — se o requerido ndo efetuar a exibigdo, nem fizer
qualquer declaragcao no prazo do art. 357; Em complemento a idéia, o Enunciado n° 338 dispbe que a omisséo
injustificada por parte da empresa de cumprir determinagao judicial de apresentacdo dos registros de horario
(CLT, art. 74, § 2°) importa em presuncgéo de veracidade da jornada de trabalho alegada na inicial, a qual pode
ser elidida por prova em contrario.

(26) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em 26 de
dezembro de 2000. http://www.trt24.gov.br

(27) E importante mencionar que o ilustre autor ndo nega, contudo, a possibilidade de que, em outras
hipéteses, haja a incidéncia do referido principio no &mbito do direito processual trabalhista, sendo certo que
nao o admite em matéria probatéria. In TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. A prova no processo do trabalho. 52
ed. Sao Paulo: LTr, 1991. p. 101-102.

(28) O ilustre autor acrescenta que uma coisa € a interpretagcdo da norma para valorar seu alcance e outra
muito diferente é a apreciacdo de um meio de prova para decidir a ‘litis’. In PEREZ, Benito. O principio ‘in
dubio, pro operario’é inaplicavel em matéria de prova. apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito
do trabalho, p. 45.

(29) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antbnio. A prova no processo do trabalho, p. 101.

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 3, n. 26, jul. 2001


http://www.trt24.gov.br/

(30) GARCIA, Manuel Alonso. Derecho del trabajo. apud RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de direito do
trabalho, p. 53.

(31) BOTIJA, Eugenio Pérez. Derecho del trabajo. apud LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de
direito do trabalho na lei e na jurisprudéncia, p. 75.

(32) SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, JoZo de Lima.
Instituicbes de direito do trabalho, p. 134.

(33) NASCIMENTO, Amauri mascaro. Compéndio de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1977. p. 235.

Prosseguindo o seu raciocinio, acerca da norma mais favoravel, o ilustre autor afirma que é principio de
elaboragéo da norma juridica, influindo nos critérios inspiradores da reforma das legislagbes e definicdo das
condigbes de trabalho fixadas pelas convengées coletivas. E principio de aplicacdo do direito do trabalho,
permitindo a adog¢do de meios técnicos destinados a resolver o problema da hierarquia e da prevaléncia, entre
muitas, de uma norma sobre a matéria a ser regulada. E finalmente, principio de interpretacdo, permitindo que
no caso de duvidas sobre o sentido da norma juridica venha a ser escolhido aquele mais benéfico ao
trabalhador, salvo lei proibitiva do Estado. In Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 225.

(34) LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de direito do trabalho na lei e na jurisprudéncia, p. 76.

(35) Por exemplo, uma clausula de escala mével, admitindo a reviséo dos salarios, no caso de variagdo do
custo de vida em 10%, em elevagdo ou em baixa, enquanto o coeficiente legal de revisao é de 5%, sera
Julgada prejudicial em caso de alta do custo de vida, posto que impede a revisdo dos salarios, enquanto teria
sido favoravel no caso de baixa, retardando a diminuigao dos salarios.

(36) DURAND, Paul. Traité de droit du travail. apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do
trabalho, p. 57.

(37) RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 58.

(38) Neste sentido: GRECO, Paolo. I/ contrato di lavoro; e BOTIJA, Eugenio Pérez; CHACON, Gaspar Bayon.
Derecho del trabajo. apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 58-59.

(39) Neste sentido: PERGOLESI, Ferrucio. Nozione, sistema e fonti del diritto del lavoro; e MAZZONI,
Giuliano. Il contrato di lavoro nel sistema del diritto italiano del lavoro. apud RODRIGUEZ, Américo Pla.
Principios de direito do trabalho, p. 58.

(40) CESSARI, Aldo. Il ‘favor’ verso il prestatore di lavoro subordinato. apud RODRIGUEZ, Américo Pla.
Principios de direito do trabalho, p. 59-60.

(41) RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 60.

(42) BOTIJA, Eugenio Pérez; CHACON, Gaspar Bayon. Derecho del trabajo. apud RODRIGUEZ, Américo PIA.
Principios de direito do trabalho, p. 58-59.

(43) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em 26 de dezembro de
2000. http://www.tst.gov.br

(44) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em 26 de
dezembro de 2000. http://www.trt5.gov.br

(45) Para FRANCISCO METON MARQUES DE LIMA, o principio da autodeterminacéo coletiva deriva do
principio protetor, ja que o trabalhador individual ndo dispée de barganha contra o empregador, nao tem voz,
nao tem forga. Por sua vez, o obreiro que reivindica passa a ser alvo de perseguicao do meio econémico. Em
resumo, sozinho, sem uma organizagéo, o trabalhador ndo consegue nada para si nem para a categoria e
sofre perseguig¢des. Assim, o individuo esconde-se por detras de uma associagdo, somando sua forga a de
outros companheiros, sem, entretanto, aparecer como sujeito ativo das reivindicagbes coletivas. Aparece a
entidade e isso salvaguarda a pessoa individual do empregado reivindicante. In Principios de direito do
trabalho na lei e na jurisprudéncia, p. 54.

(46) Constituicao Federal, art. 7°. So direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condic¢do social: /.../ VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conveng¢éo ou acordo
coletivo; /.../ Xlll — duragéo do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacéo de horarios e redugao da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva de

trabalho; X1V — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 3, n. 26, jul. 2001


http://www.trt24.gov.br/
http://www.trt24.gov.br/

negociagao coletiva; /.../ XXVI — reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho. Por fim,
tem-se que é obrigatoria a participagao dos sindicatos nas negociagbes coletivas de trabalho (CF, art. 8°, VI).

(47) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em 26 de
dezembro de 2000. http://www.trt15.gov.br

(48) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido. Jurisprudéncia extraida da INTERNET, em 26 de
dezembro de 2000. http://www.trt10.gov.br

(49) Revista LTr, Sao Paulo, ano 64, n° 08, 2000. p. 1043.

Em seu voto, o Ministro CARLOS ALBERTO REIS DE PAULA afirma que no caso em tela, verifica-se que o
acordo coletivo assegurava aos trabalhadores o pagamento de uma hora diaria a titulo de remuneragao ‘in
itinere’ independentemente de comprovagéo. Por outro lado, ficou evidenciada, no acérdéo regional, a
comprovagao de que o tempo gasto no percurso foi superior ao que fora estabelecido na norma coletiva.

Ressalte-se que o entendimento predominante nessa Turma é o da prevaléncia do acordo coletivo de
trabalho, que fora celebrado pela entidade sindical representativa da classe dos trabalhadores, tendo como
base a livre estipulagdo entre as partes, desde que respeitados os principios de prote¢ao ao trabalho.

Destarte, se ha clausula normativa dispondo que sera considerada ‘in itinere’ apenas uma hora diaria,
independentemente de comprovacgéo, impossivel a desconsideragdo do pactuado, tendo em vista o
reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de trabalho decorrentes de determinagéo constitucional,
conforme exegese, do art. 7°, XXVI, da atual Carta Politica.

Ante o exposto, ressalvado meu entendimento pessoal, dou provimento para excluir da condenagédo as horas
‘in itinere’ deferidas pelo Regional, restabelecendo, assim, a sentenga de origem, no particular.

(50) SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima.
Instituicbes de direito do trabalho, p. 134.

(51) Constituicao federal, art. 5° /.../ XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.

(52) GONCALES, Odonel Urbano. Direito do trabalho para concursos. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 29.

(53) RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 60.

(54) LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de direito do trabalho na lei e na jurisprudéncia, p. 85.
(55) Consolidacao das leis do trabalho, art. 444.

(56) Consolidacao das leis do trabalho, art. 468.

(57) GARCIA, Manuel Alonso. Derecho del trabajo. apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do
trabalho, p. 63.

(58) RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho, p. 63-64.

(59) RIVERA, Luis Joaquin de La Lama. Valor de las condiciones mais beneficiosas otorgadas por el
empleador en la relacién com el principio tuitivo ‘pro asalariado’. apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios
de direito do trabalho, p. 64.

(60) Sumulas de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Enunciado n° 265. A transferéncia para o
periodo diurno de trabalho implica na perda do direito ao adicional noturno. Enunciado n° 80. A eliminagcao da
insalubridade, pelo fornecimento de aparelhos protetores aprovados pelo érgao competente do Poder
Executivo, exclui a percepgao do adicional respectivo. Enunciado n°® 248. A reclassificagdo ou
descaracterizagcao da insalubridade por ato da autoridade competente repercute na satisfagdo do respectivo
adicional, sem ofensa a direito adquirido ou ao principio da irredutibilidade salarial.

(61) RIVERA, Luis Joaquin de La Lama. Valor de las condiciones mais beneficiosas otorgadas por el
empleador em la relacién com el principio tuitivo ‘pro asalariado’. apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios
de direito do trabalho, p. 64.

Comentando exatamente a questao da incorporagao definitiva das clausulas estabelecidas em convencoes
coletivas nos contratos individuais de trabalho, AMAURI MASCARO NASCIMENTO afirma que a teoria da

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 3, n. 26, jul. 2001


http://www.trt24.gov.br/
http://www.trt24.gov.br/
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MINISTERIO PUBLICO FEDERAL )
PROCURADORIA REGIONAL DA REPUBLICA - 32 REGIAO

Suspensao de seguranga n° 2442 - Registro n° 2000.03.00.005634-9

Requerente: Unido Federal (Fazenda Nacional)

Requerido: Juizo Federal da 202 Vara de Sao Paulo

Interessado: Petrosul Distribuidora Transportadora e Comércio de Combustiveis LTDA
1. Relatério

Trata-se de agravo regimental em face do indeferimento do pedido de suspensao da segurancga interposto pela
Fazenda Nacional que objetivava a suspensao da eficacia das tutelas antecipadas concedidas pelo Juizo
Federal da 20a Vara de Sao Paulo, em sede de Acao Ordinaria e Agao Declaratéria, propostas por Petrosul
Distribuidoras, Transportadora e Comércio de Combustiveis Ltda.

Referida empresa ingressou com Agao Ordinaria (fls.50/63), pedindo tutela antecipada contra a Unido Federal
a fim de obstar a cobrancga do PIS e da COFINS sobre todas as etapas do ciclo econédmico envolvendo
operagdes com combustiveis e derivados de petroleo estabelecidos pela Lei n°9.718/98.

A tutela antecipada foi concedida pelo Juizo da 20a Vara Federal de Sao Paulo (fls.66/73), suspendendo-se a
exigibilidade do PIS e da COFINS nos termos da citada Lei.

Posteriormente, a empresa ingressou com Ag¢ao Declaratéria Incidental com tutela antecipada (fls.152/158)
para que fosse declarado que o direito que constitui fundamento dos pedidos feitos por ela versa sobre
suspensédo da exigibilidade do PIS e da COFINS, o que também foi deferido pelo mesmo Juizo (fls.195/203).

Por sua vez, a Unido Federal interpds Agravo de Instrumento, tempestivo (07.04.99) com pedido de efeito
suspensivo das tutelas antecipadas concedidas respectivamente em 17.03.99 e 09.06.99, o que, inicialmente
fora concedido pelo Exmo.Desembargador Federal Mairam Maia em 07.07.99 (fls.128 ou 247), mas,
posteriormente revogado em razdo do descumprimento, pela Fazenda Nacional, do artigo 526 do Cddigo de
Processo Civil, em 26.08.99.

A Unido Federal, entdo, em.01.02.00, ingressou com um pedido de suspensao de ordem liminar de
antecipagéo de tutela em agéo ordinaria e agado declaratéria em face do Juizo Federal da 20a Vara de Séo
Paulo.

As fls.715/716 o pedido de suspenséo foi indeferido.

Entendeu o Exmo.Desembargador Federal Presidente que a suspensao da seguranga ndo se presta a suprir
o insucesso do agravo de instrumento e que n&o existe, in casu, grave lesao a ordem juridica, econbmica e
administrativa haja vista que o Requerente apresentou o pedido de suspensao somente onze meses apods a
concessao da tutela em 1° grau, desfigurando-se a gravidade das lesdes arguidas.

Ademais, vislumbrou o fumus bonis iuris e o periculum in mora na pretensao da empresa Petrosul
Distribuidoras, Transportadora e Comércio de Combustiveis Ltda para que esta se eximisse de recolher o PIS
e a COFINS.

Deste indeferimento a Fazenda Nacional interpds o presente agravo regimental (fls.743/774) alegando que o
pedido de suspensao nao € um recurso, tendo natureza autbnoma, sendo que seu objetivo é fazer cessar a
grave lesao aos interesses coletivos, saude, seguranga e ordem administrativa, econémica e juridica.

Além disso, afirmou que a urgéncia mencionada pelo Exmo. Desembargador Federal n&o é requisito previsto
em lei para o ingresso do pedido de suspenséo.

Finalmente, rechacga a existéncia da fumaga do bom direito da Petrosul visto que o Supremo Tribunal Federal
vem fixando orientagdo de que a cobrancga de PIS e COFINS nas operacgoes relativas a combustiveis &
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constitucional.

Petrosul Distribuidoras, Transportadora e Comércio de Combustiveis Ltda, as fls.853/867, apresentou razbes
acerca da minuta do agravo regimental interposto.

As fls.898/911 o Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras de Combustiveis e de Lubrificantes —
SINDICOM - peticionou requerendo sua admissao aos autos como assistente da Unido Federal no pedido da
suspensao da liminar bem como a suspensao dos efeitos da decisdo que deferiu a tutela antecipada em favor
da Petrosul.

2.D0 CABIMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL

Cuida a Lei n°8437/92, de forma geral sobre a concessao de medidas cautelares no procedimento cautelar ou
em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou preventiva.

Possibilita em seu artigo 4°, inciso 3°, a interposi¢ao de agravo do despacho que conceder ou negar a
suspensao de medida liminar contra atos do Poder Publico.

Quer dizer, diferentemente do disposto no artigo 4° da Lei 4348/64, permite a interposicdo de agravo mesmo
na hipotese de negativa de suspensio de execugéo, como se Vé:

"

§ 3 Do despacho que conceder ou negar a suspensdo, cabera agravo, no prazo de 5 (cinco) dias."

Percebe-se que a Lei 4348/64, de forma especial, regulou o procedimento apenas no que se refere a normas
processuais relativas a Mandado de Seguranga — permite agravo apenas da concessao da suspensao da
liminar -- ndo tendo sido, pois, alterada pela Lei 8437/92.

Por se tratar o presente caso de Agravo em sede de suspensao de tutela antecipada, originada de agao
ordinaria, cabivel é a hipétese do recurso.

3. DAFALTA DE INTERESSE DO SINDICOM
Dispbe o artigo 4° da Lei n° 8437/92:

Art. 4. Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso,
suspender, em despacho fundamentado, a execugdo da liminar nas agées movidas contra o Poder
Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico

interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave
lesao a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas. (g. n.)

Infere-se do exposto que, sendo um remédio excepcional, apenas aquelas pessoas taxativamente
mencionadas neste artigo € que tem legitimidade para pleitear a suspensao da liminar, que sao aquelas que
tém o dever de defender a ordem publica genericamente considerada.

Por ser norma de carater extraordinario, deve ser interpretada restritivamente. Ora, se a lei dispde que apenas
a pessoa juridica de direito publico interessada podera requerer a suspensao, ndo se pode admitir o
requerimento feito por pessoa juridica de direito privado, ainda que exercente de fungéo delegada do poder
publico.

Nesse sentido ja decidiu esta E. Corte, conforme citado por Theotonio Negréao(1) e pela decisao de fls. 280, in
verbis:

"SO A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO TEM LEGITIMIDADE ATIVA PARA FORMULAR O PEDIDO
DE SUSPENSAO. A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO, AINDA QUE EXERCENTE DE ATIVIDADE

DELEGADA DO PODER PUBLICO, FALTAAUTORIDADE PARA FALAR EM NOME DA ORDEM, DA SAUDE,
DA SEGURANGCA E DA ECONOMIA PUBLICAS."

(AGRG NA SS 1372-SP — REL. DES. MARCIO MORAES — DATA DO JULGAMENTO: 27.05.93)

Patente, portanto, a falta de interesse e a legitimidade do SINDICOM para atuar nos autos como assistente e,
consequentemente, de interpor recurso de agravo regimental do indeferimento do pedido de suspenséo.

4. DA INTERPOSIGAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO SIMULTANEAMENTE COM A SUSPENSAO DA
SEGURANCA
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Inicialmente é de se ponderar que a suspensao de seguranga nao é recurso, mas procedimento especial de
competéncia originaria do Tribunal ao qual couber a apreciagao de eventual recurso a ser interposto.

Isto porque recurso € medida que visa anular ou modificar a decisdo impugnada. Na suspensao de seguranca
0 que se pretende é apenas a suspensao dos efeitos da liminar ou da sentenga concessiva da seguranga, a
fim de se evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas. Nao se discute o mérito
da decisao guerreada.

Ja no Agravo de Instrumento o que se pretende € modificar o conteudo de decisao interlocutoéria.

Nao se confunde, portanto, o pedido de suspensdo com o Agravo, visto que a natureza, os pressupostos e os
objetivos de um e outro s&o inconciliaveis.

Apesar dos institutos aparentarem ter o mesmo efeito, na verdade, o objeto do agravo de instrumento é a
decisao interlocutdria proferida pelo magistrado que contrarie o interesse da parte, pretendendo modificar a
decisdo, ao passo que, na suspensao de seguranga busca-se somente a suspensao dos efeitos, tendo como
fundamento evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas.

5. DA SUSPENSAO DE SEGURANGA

Conforme ja mencionado, a suspensao de seguranga ou de execugao de liminar € medida excepcional que,
conforme aponta o artigo 4° da Lei n® 8437/92, tem por fim "evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga
€ a economia publicas".

Por isso, este remédio tem como requisito essencial situagées excepcionais que coloquem em risco de
grave lesao a ordem, a saude, a seguranga, e a economia publicas, sendo descabida, pois, a analise do
mérito da agdo ordinaria.

Portanto, é imperioso verificar se a manutengao da liminar concedida pode causar grave lesao a ordem ou
economia publicas.

Por certo que ndo se adentrard ao mérito mas ha de ser mostrado que o indeferimento do pedido (fls. 716)
referiu-se, também, a fumaga do bom direito, em virtude do contido no artigo 155 § 3° da Constituigdo Federal.

Entretanto, neste aspecto, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal pela constitucionalidade nos seguintes
termos:

"EMENTA; COFINS, FINSOCIAL. OPERACOES RELATIVAS A COMBUSTIVEIS INCIDENCIA.
ARTS. 155, §3°; E 195 CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (SESSAO DIA 1°.07.99), NO JULGAMENTO DOS
RECURSOS EXTRAORDINARIOS N°205.355 (AG.RG); 227.832; 230.337; E 233.807,
REL.MIN.CARLOS VELLOSO, ABRANGENDO AS CONTRIBUICOES REPRESENTADAS
PELA COFINS, PELO PIS E PELO FINSOCIAL SOBRE AS OPERACOES RELATIVAS A
ENERGIA ELETRICA, A SERVICOS DE TELECOMUNICACOES, E A DERIVADOS DE
PETROLEO, COMBUSTIVEIS E MINERAIS, ENTENDEU QUE , SENDO ELAS
CONTRIBUICOES SOCIAIS SOBRE O FATURAMENTO DAS EMPRESAS, DESTINADAS AO
FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL, NOS TERMOS DO ART.195, CAPUT, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, NAO LHES E APLICADO A IMUNIDADE PREVISTA NO ART.155,
§3° DA LEI MAIOR.

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO
(STF - RE — 260165/PE — MIN.ILMAR GALVAO )"

Citada jurisprudéncia esclarece que a incidéncia dos tributos federais se da sobre o faturamento e ndo na
circulacdo da mercadoria.

Por outro lado, o fundamento do pedido do contribuinte, no sentido de se eximir de pagamento do PIS e da
COFINS, cingiu-se a insurgéncia quanto a substitui¢ao tributaria, que, em sede de liminar, foi examinada na
decisao de fls.124 a 128, a qual concedeu o efeito suspensivo da tutelas antecipadas (concedidas em agao
ordinaria).
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Ora, pelo contido as fls. 126 e 127 percebe-se, ao contrario, a fumaga do bom direito soprando para o lado da
Unido haja vista que a Constituicdo Federal, no artigo 150 § 7°, admite a substituicao tributaria sobre fatos
futuros e o artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional disciplina a responsabilidade por substituicao tributaria.

A corroborar o entendimento ora esposado, é de ser apontado que foi concedido o pedido de efeito
suspensivo no Agravo de Instrumento interposto pela Unido Federal contra as tutelas antecipadas e tal recurso
s6 ndo sobreviveu em razéo de questédo processual (ndo cumprimento do disposto no artigo 527 do Cddigo de
Processo Civil) (fls. 284/285). Para a concessao, por certo que estava também presente o periculum in mora.

Por sua vez, é de ser ressaltado que a Petrosul Distr. Transp. e Com. de Comb. Ltda props outra Agao
Ordinaria, na vara da filial de Sorocaba, apds a concesséao do efeito suspensivo no Agravo de Instrumento
(fls126/127) que a Unido havia interposto da decisao que tinha dado a tutela antecipada. Da agéo ordinaria
proposta em Sorocaba extraiu-se outro Agravo de Instrumento, pela Unido Federal, o que gerou a decisédo de
fls. 270.

Ha de ser ponderado, por outro lado, que a demora na interposi¢cao da Suspensao de Seguranga nao
descaracteriza o periculum in mora. Isso porque o perigo da lesdo a economia publica refere-se ao nao
recolhimento dos tributos -- cuja fumaca do bom direito milita em favor do Fisco — ao longo do tempo e
principalmente por integrar o orgamento da Seguridade Social, cuja previsao se altera em razdo da concesséo
dessas liminares, em segmento significativo na economia brasileira.

Ora, sabe-se que o orgamento, como lei formal de cunho administrativo, fixa e prevé as despesas e as
receitas publicas. Valores substanciais como os mencionados neste processo, acumulados no decorrer do
tempo, ndo podem resumir-se tdo somente a prejuizo financeiro da Uniao.

Evidentemente que n&o serao todas as tutelas antecipadas concedidas contra o Poder Publico que gerarao
lesdo a economia publica e tampouco a proliferagao de agdes com igual objetivo, como ja decidiu esse
E.Tribunal.

No entanto, neste caso em particular, sem se adentrar a questéo relativa a concorréncia desleal ou livre
concorréncia frente as multinacionais, certo é que ndo se pode desconsiderar que, num primeiro momento
parece ser o consumidor o beneficiado com a concessao das liminares mas, na realidade o prejuizo resta
para a economia publica, por pertencerem esses valores ao orgamento da Seguridade Social.

Os efeitos gravosos contra a economia publica originados com a concesséao da tutela se comprovam pelos
documentos juntados as fls. 469/514.

AGRAVO. SUSPI?NSAO DE EXECUGAO DE LIMINAR. PROVISAO PARA DEVEDORES DUVIDOSOS -
PDD. RESOLUCAO BACEN N. 1.748/90. LEI N. 8.981/95 — ART. 43, PAR. 4.

| - O EXAME DO PEDIDO DE SUSPENSAO DE LIMINAR, ATEM-SE, TAO SOMENTE, NA POSSIBILIDADE
DE ADECISAO RESULTAR PERIGO DE LESAO A ORDEM, A ECONOMIA, A SAUDE OU A SEGURANCA
PUBLICAS. NAO SE DISCUTE, NESTES AUTOS, A JUSTICA OU O ACERTO DA DECISAO HOSTILIZADA.

Il — DADOS NUMERICOS TRAZIDOS AOS AUTOS, ATRAVES DE DOCUMENTAGAO DA LAVRA DO SR.
SECRETARIO ADJUNTO DA RECEITA FEDERAL, REVELAM A REAL REPERCUSSAO ECONOMICA DO
DESCUMRPIMENTO DA LIMITACAO IMPOSTA PELA LEI N. 8.981/95.( PRECEDENTE DO S.T.F.)

(TR3 —AGSS — N° 03059206/96 — REL. DES. OLIVEIRA LIMA — DJ 28/01/97 — PAG. 2972

Sendo o PIS e a COFINS tributos destinados a financiar a Seguridade Social, evidente, neste caso, o
desfalque orgamentario decorrente da falta de recolhimento (aproximadamente, s6 neste feito, cinquenta
milhdes de reais — fls.22 e 39) trara dano ndo somente ao beneficiados mas também aquela parte da
sociedade acobertada pela assisténcia social. Quer dizer, o dano, ao final, atinge a sociedade, permitindo,
entao, a via excepcional da suspensao da seguranga, e, consequentemente, o deferimento do Agravo
Regimental, ora interposto.

Neste sentido, o entendimento do Superior Tribunal Justica:
"MANDADO DE SEGURANGCA — SUSPENSAO DE LIMINAR — CONTRIBUICAO — LEI 84/96.

PODENDO A LIMINAR DEFERIDA CAUSAR GRAVEALESAO A ECONOMIA PUBLICA E SENDO DE
MANIFESTA INTERESSE PUBLICO QUE A PREVIDENCIA NAO SEJA PREJUDICADA, PODE SER
SUSPENSA SUA EXECUCAO.
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RECURSO PROVIDO."

(STJ — REP 143876/97 - DJ 08.06.98 - RELATOR- MIN. GARCIA VIEIRA) (grifos nossos)
Por todo o exposto, o Ministério Publico Federal manifesta-se pelo provimento do Agravo.
Sao Paulo, 05 de maio de 2000.

FATIMA APARECIDA DE SOUZA BORGHI
Procuradora Regional da Republica

(1) NEGRAO, Theoténio, in Cédigo de Processo Civil e legislacdo processual em vigor, 302 ed., Editora
Saraiva, 1999, pg. 1541.
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