TUTELA ANTECIPADA NA ACAO CIVIL PUBLICA.
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Trata-se de institutos processuais recentes, que nédo
possuem contornos ainda ndo muito bem definidos. Tanto a antecipacdo da
tutela quanto a acéo civil pablica comportam uma séria quase infindavel de
discussdes juridicas, ainda mais no processo do trabalho, onde tudo é sempre
muito mais complicado.

De qualquer modo, € crucial que se recorde que 0s
dois institutos em apreco foram criados para o aprimoramento da prestacao
jurisdicional. Para cumprir esse papel, ambos devem produzir resultados na
vida do direito que, efetivamente, provoquem tal melhora no funcionamento
do Judiciario. E, é claro, que a producdo desses resultados depende muito de
nossa atuacdo enquanto operadores do direito. O direito € muito mais aquilo
que os operadores do direito dizem que ele é do que o0 que esta dito na lei. Esta
em nossas maos — ou melhor, em nossas mentes —, portanto, a op¢ao de tornar
verdadeira a promessa legislativa, ou de torna-la letra morta.

Em outras palavras, o alcance dos institutos
processuais serd aquele que nossa vontade determinar. O direito processual,
vale lembrar, tem por finalidade aplicar o direito material, mas se o proposito
de quem faz atuar o direito for o de ndo fazer valer o direito material, amarrar
a atuacdo jurisdicional nas amarras processuais € o melhor caminho para se
chegar a esse objetivo, pois ndo se precisa declarar, expressamente, tal
intencdo. Claro que tal intencdo ndo reflete, necessariamente, um propdsito de
ma fé ou coisas do género. E, em verdade, bastante natural, pois nfo se pode
esquecer que € da propria indole da ciéncia processual (que estd impregnado
nas suas tradi¢6es) ndo produzir resultados, principalmente quando se trata de
aplicar direitos de cunho social, tendo lugar neste aspecto a observacédo de
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Boaventura Santos no sentido de que: "quanto mais caracterizadamente uma
lei protege os interesses populares e emergentes maior a probabilidade de que
ela ndo seja aplicada".

E verdade que sob o ponto de vista teorico, o direito
processual tem avangado muito em direcdo da busca da producdo de
resultados concretos e justos na realidade. Essa mudanca vem desde o inicio
do movimento denominado de movimento em prol do acesso a justica,
encabecada por Mauro Cappelletti, tendo atingido, mais recentemente, a fase
da busca da plena efetividade da prestagdo jurisdicional, que pode ser
traduzida pela conhecida frase de Chiovenda: "o processo deve dar, a quem
tem um direito, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
obter"?,

Mas, o processo deve almejar mais, pois um
processo despreocupado com a justica das suas decisfes pode simplesmente
dar a cada um o que € Seu, ou seja: ao rico, sua rigueza, ao pobre, sua
pobreza?. A mais alta Corte francesa, por exemplo, nos idos de 1930, acabou
pronunciando, expressamente, que: “a pobreza ¢ uma desgraca pela qual o
direito nenhuma responsabilidade pode assumir™.

Nessa linha de idéias, varios institutos processuais
foram criados, com a finalidade de melhorar a prestagéo jurisdicional, mas, na
pratica, tais institutos ainda poucos resultados tém produzido. 1sso se d&, em
parte, infelizmente, por falta de conhecimento juridico dos proprios
operadores do direito — que, atrelados com os diversos afazeres da vida
moderna — ndo tém sequer tido tempo para estudar os novos institutos; mas, se
da, também, pelo apego a formalismos tradicionais que estdo alojados na
“inconsciéncia” juridica, provocando um verdadeiro temor de que se possa,
por intermédio do processo, produzir resultados no mundo real, ainda mais
quando se trata de conferir direito a um trabalhador.

! "Dell'azzione nascente del contrato preliminare”, in Revista del Diritto Commerciale,
9/1.

2. Anatole Frande, apud Mauro Cappelletti, “Os métodos aleternativos de solugdo de
conflitos no quadro do movimento universal de acesso a justi¢a”, Revista de Processo, n.
74, p. 96.

3, Cappelletti, ob. cit., “Os métodos alternativos...”, p. 96.



Alguém poderia se insurgir contra essa abordagem,
um tanto quanto pessimista, e citar alguns exemplos de concretizagao desses
noVos preceitos processuais. Mas, ainda que reconhecendo a existéncia desses
exemplos, a verdade é que se trata de felizes exce¢des, com o0 pesar que vem
da constatacdo de que tais institutos tém produzido efeitos com muito maior
fregliéncia na seara civil do que na esfera trabalhista.

No que se refere a tutela antecipada, por exemplo,
pouquissimos sdo os exemplos de sua concessdao no processo do trabalho.
Aliés, tantas foram as objecdes criadas pela jurisprudéncia trabalhista para a
aplicacdo desse instituto na esfera laboral que se sequer os advogados tém se
arriscado a pedir uma tutela antecipada nas reclamacoes trabalhistas.

De acéo civil publica, entdo, pouco se houve falar e
olhe que na Regido em que atuo, a 15° Regido, 0 Ministério Plblico tem
atuacdo intensa e o0s juizes, com regra, tém dado acolhida as pretensdes
deduzidas em tais acdes. Mas, nas minhas maos, em mais de sete anos como
juiz, passaram apenas duas ac¢des civis publicas.

Analisemos, entdo, tais institutos, sob o aspecto
puramente técnico, para ver se as coisas poderiam ser bem diferentes.

Iniciemos pela tutela antecipada.

Em razdo da mudanca de mentalidade a respeito do
papel que o processo devia cumprir na sociedade, fruto das idéias que
fundamentaram o movimento do acesso a justica, houve, por assim dizer, um
maior comprometimento dos juizes com os resultados do processo, ou em
outras palavras, a ética foi trazida para a processualistica. Por isso,
comecaram a proliferar, inicialmente, na doutrina e posteriormente na
jurisprudéncia, as denominadas tutelas cautelares satisfativas. Um provimento
dado em acdo cautelar que ndo preservava a utilidade pratica de um outro
processo, considerado principal, mas que satisfazia a pretensao deduzida, em
cognicdo sumaria, quando houvesse risco de dano irreparavel que a delonga
processual pudesse causar, principalmente com relacdo a direitos ligados a
personalidade (direito a vida, a liberdade, a salde etc.), direitos que, conforme
a presuncéo de inocéncia, que vem do direito penal, ndo devem depender de



uma acgéo judicial que os declare, para que sejam efetivados, s6 se podendo
atingi-los por uma deciséo judicial que modifique a situacdo fatica que lhes
fornece fundamento, naturalmente.

O aumento constante da concessao dessas medidas
acabou, no entanto, incomodando bastante. Incomodava os processualistas (na
verdade, a uma parte deles), que insistiam em dizer que ndo havia o tal “poder
geral de cautela do juiz” e que as cautelares nao podiam ser utilizadas com a
finalidade de garantir o direito, ja que teria sido criada para assegurar a
utilidade pratica do processo principal. Incomodava, também, as
Administracdes Publicas, que, por mais paradoxal que possa parecer, Sa0 as
maiores agressoras dos direitos ligados a personalidade dos cidaddos em nosso
pais. 1sso provocou, em 1992, a criacdo de uma Lei (n. 8.437), que proibiu a
concessdo de medida cautelar que esgotasse, no todo ou em parte, 0 objeto da
acdo (art. 1°., § 3°.), em face da Fazenda Publica.

Em 1994, pela Lei n. 8.952, foi, entdo, criada a
figura processual da tutela antecipada, que, de certo modo, teve o objetivo de
dar contornos mais precisos a cautelar satisfativa, recolocando a acéo cautelar
dentro de seus padrdes tradicionais. E, mantendo-se a preocupacao do Estado
em nado ser atingido por um provimento dessa natureza, em 1997, editou-se
uma Medida Provisoria (n. 1.570), convertida na Lei n. 9.494/97, para
estender os termos da Lei n. 8.437/92 também para as tutelas antecipadas.

No entanto, a exemplo do que ocorreu com a greve,
quando se passou a considerd-la um direito, o que se realizava com certa
liberdade, teve que comecar a ser realizado dentro dos padroes fixados na lei.

Com a criagdo da tutela antecipada, pela Lei n.
8.952/94, que deu nova redacéo ao artigo 273, do CPC, restringiu-se, portanto,
a atuacdo dos juizes, no que se refere ao exercicio de seu poder geral de
cautela, porque foram estabelecidos requisitos especificos para a concessédo de
tal tutela, tais como: a proibicdo de sua concessdo quando exista risco de
irreversibilidade; e fixacdo de que a execucao da tutela antecipada se deve dar
nos moldes da execucdo provisoria, que, como todos sabem, ndo importa em
atos de alienagédo dos bens constritos do devedor.



Ora, com essas restricoes a tutela antecipada,
realmente, ndo tem muita efetividade, a tal ponto de um grande processualista
ter tido que o Unico objetivo da tutela antecipada seria a eliminagéo do efeito
suspensivo do recurso de apelagdo. No processo do trabalho, entdo, ndo teria
objetivo nenhum. Primeiro, porque, concedendo-se a tutela em favor de um
“desempregado” (que sdo os reclamantes na justica do trabalho), o risco de
irreversibilidade é patente; e segundo, porque, aplicando-se o limite da
execucdo provisoria, para o tal desempregado a antecipacdo néo resolve nada.

Diante desse impasse, aqueles mesmos autores e
juizes que, inicialmente, sentiram a necessidade de se adotarem principios
éticos no processo, passaram a considerar que: ou se diz que a tutela
antecipada ndo eliminou a cautelar satisfativa; ou que o artigo 273, que criou
tal instituto precisa ser interpretado com base nos preceitos do movimento ao
acesso a justica.

Para estabelecer o alcance do novo instituto, €
crucial recuperar a nocdo de que se tal instituto existe 0 seu proposito nao
pode ser visto apenas como o de limitador da cautelar satisfativa, mas como
instituto de aprimoramento da atividade jurisdicional, que tem por proposito
primordial evitar que a demora do processo cause um prejuizo irreparavel ao
autor, que pareca ter razdo, podendo ser aplicado, também, nos casos de
apresentacdo de defesas meramente procrastinatorias.

Tal instituto assemelha-se a uma tutela cautelar,
porgue se baseia no mesmo postulado do risco da demora do processo, mas da
cautelar, em termos tradicionais, se diferencia porque busca a satisfacdo da
pretensdo deduzida e ndo apenas assegurar a utilidade do processo. Nao se
pode considerd-lo uma cautelar também porque as cautelares ndo se executam
e, nos moldes da lei, a antecipacdo estd sujeita a execucdo. Além disso, a
tutela também pode ser concedida em razdo de ter o réu apresentado defesa
protelatoria, 0 que ndo guarda correspondéncia com o fundamento das
decisOes de natureza cautelar.

Por outro lado, ndo € uma sentenca ou uma decisdo
interlocutoria, porque se baseia em postulados distintos daqueles a que tais
decisdes se apbdiam.



Com efeito, a antecipacdo que se faz nédo € da tutela
em si, mas dos efeitos da tutela. A antecipacgéo, portanto, tem por objetivo
primordial, produzir efeitos concretos na realidade.

Trata-se, pois, de um novo instituto processual,
configurando-se uma tarefa ingloria a de buscar identificar sua natureza
juridica dentro dos padrdes juridicos conhecidos.

A tutela antecipada ndo é cautelar, mas também néo
e uma decisdo de mérito. Trata-se de uma decisdo proferida em cognicéo
sumaria, dentro de um processo de cognigdo exauriente, que tem por objetivo
antecipar a propria efetividade do processo, ou seja, a aptiddo do processo
para produzir resultados na realidade. Neste aspecto, alids, é interessante
ressaltar que ndo se deve confundir tutela antecipada com julgamento
antecipado da lide. Os pressupostos de tais decisdes sdo distintos. Alguém
pode imaginar que havendo nos autos elementos suficientes para firmar
conviccdo a favor do autor, seria ilégico conceder a tutela antecipada, pois ja
se poderia proferir a sentenca. Ocorre que a sentenca, para produzir efeitos
concretos na realidade, precisa da ocorréncia do transito em julgado e, ainda
assim, estar sujeita a execucdo, nos casos de decisdo condenatéria. A tutela
antecipada, apesar de se basear em um juizo apenas de probabilidade, tem
como funcdo, exatamente, produzir efeitos imediatos na realidade. Desse
modo, em termos de producdo de resultados, a antecipacdo da tutela é mais
eficiente que a sentenca e, por isso mesmo, nada impede — e até aconselha-se,
quando presentes os requisitos legais — que a antecipacdo da tutela seja
concedida no momento da prolacdo da sentenca.

Para se deferir a tutela, diz a lei, o juiz devera
verificar se ha prova inequivoca da verossimilhanca da alegacéo.

Prova inequivoca da verossimilhanca significa que o
juiz deve ter elementos concretos — uma prova clara, ndo necessariamente uma
prova escrita — para considerar que é bem mais provavel que ao final o autor
tenha ganho de causa, e ndo o réu’.

*  José Carlos Barbosa Moreira, "A antecipacdo da tutela jurisdicional na reforma do
Cddigo de Processo Civil”, Revista de Processo, n. 81, p. 204..



Quanto ao risco de irreversibilidade, cabe verificar
que a irreversibilidade referida na lei ndo é dos efeitos faticos produzidos pela
antecipacgédo, mas do provimento em si, 0 que tem poucas chances de ocorrer ja
que para a concessdo da medida, como visto, ha a formagdo de um juizo de
valor, ainda que em cognicdo sumaria. Como diz Luiz Guilherme Marinoni,
“O que o artigo 273 veda, quando fala que a tutela ndo podera ser concedida
quando houver perigo de ‘irreversibilidade do provimento antecipado’ — que
nada tem a ver, repita-se, com irreversibilidade dos efeitos faticos do
provimento — sdo determinadas declaragdes e constituicdes provisorias.(....)
Quando o artigo 273 afirma que a tutela ndo podera ser concedida quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento, ele estd proibindo, por
exemplo, a antecipacdo da constituicdo de uma relacdo juridica de filiacédo
ou a antecipacéo da desconstituicio de um casamento™.

Neste sentido, mesmo com juizo de probabilidade é
pouco provavel que a parte contraria tenha razao®.

Ademais, se fosse visto sob um prisma puramente
econdmico, o requisito da irreversibilidade poderia significar, concretamente,
que somente os ricos teriam direito ao instituto da antecipacao da tutela.

Se o fundamento da antecipacdo for a defesa
protelatoria, entdo, esse risco praticamente ndo existe, principalmente na
Justica do Trabalho, ja que o direito material trabalhista é tarifado, ou seja, as
repercussdes pelas agressdes aos direitos estdo previstas na propria lei. 1sso
torna muito mais dificil que uma tutela antecipada pelo fundamento da
evidéncia seja revertida.

No que se refere a execucdo da medida, ha de se
destacar que a execucdo referida no § 3°., do art. 273, ndo é o procedimento da
execucdo por quantia certa contra devedor solvente. Conforme preleciona
Marinoni, a execucdo em questdo ndo se faz nos moldes do processo
expropriatério comum da execugdo por quantia certa, pois com a antecipacao
visa-se assegurar o resultado pratico da demanda. Assim, utiliza-se do

> A Antecipacdo da Tutela, S3o Paulo, Malheiros, 1999, pp. 173 e 174.
® José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias
e de Urgéncia, Sdo Paulo, Malheiros, 1998, p.328.



processo de execugdo porque ndo se pode impor ao demandado, por via
indireta, no caso de obrigacdo de pagar, a satisfacdo da pretensdo ou penaliza-
lo com priséo, mas tal execucdo pode ser feita nos proprios autos do processo
de conhecimento’, que se inicia ndo por citacdo, mas por ordem de pagamento,
sem a possibilidade de oferecimento de embargos (a ndo ser embargos de
terceiros) e pode atingir a concreta expropriacdo do bem, com entrega do
dinheiro ao autor, quando isso for relevante para, efetivamente, produzir os
efeitos pretendidos pela tutela antecipatéria concedida.

Esse posicionamento se justifica até porque se
adotada fosse a limitacdo da execucdo provisoria ndo se antecipariam 0S
efeitos da tutela, mas tdo somente os tramites da execucgo®.

Para cumprimento da tutela o juiz pode fixar multas,
mesmo no que tange as obrigacbes de pagar. Como diz José Roberto dos
Santos Bedaque: “Nada obsta, todavia, a adocdo de outras técnicas,
principalmente se verificada a insuficiéncia da execucédo por expropriagdo. A
fixacdo de multa pecuniaria pelo descumprimento do provimento antecipatorio
constitui providéncia possivel, adequada e Gtil para conferir maior efetividade
a antecipacio™.

Neste sentido, posiciona-se, também,  Estévao
Mallet: “Assim, podera o juiz, para garantir a pronta e perfeita observancia da
tutela antecipada, na hipétese do art. 273, inciso I, do CPC, adotar qualquer
das medidas previstas no paragrafo 5°., do art. 461, servir-se de outras
consideradas mais adequadas ou, ainda, estabelecer multa diaria em caso de
descumprimento da decisdo.”™

’. Conforme, também, Humberto Theodoro (“Antecipacao de tutela em acdes declaratorias
e constitutivas”. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, 94, p. 27)

8 . _.'a execucdo provisoria’, na sua concepgdo originaria (que ndo mais satisfaz em vista
das atuais necessidades da sociedade moderna), parece ndo supor a necessidade de
realizacdo imediata do direito de crédito, mas somente a necessidade de aceleracdo da
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1997, p. 201)
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E, arremata Marinoni: “justamente porque nao ¢
possivel o emprego da prisdo — como forma de coercdo — fora da tutela
alimentar, ndo deve ficar descartado o emprego da multa na tutela
antecipatéria de pagamento de soma em dinheiro baseada em fundado receio
de dano.”"

Cabe frisar, ainda, que dependem de execucéo
apenas as sentencas condenatorias, pois as demais se cumprem por outros
mecanismos. A expressdo, “no que couber”, constante do § 3°., do art. 273, do
CPC, deixa margem a tal entendimento, o que permite concluir, também, ser
possivel a antecipacdo da tutela nas acbes constitutivas ou meramente
declaratdrias.

Além disso, ndo se pode esquecer que 0S proprios
juizes ja se beneficiaram de tutelas antecipadas, com efetivo recebimento do
bem da vida pleiteado (AOr, 470-5-RS, DJU 244/51/51.294, 17/12/96,
conforme lembra José Roberto dos Santos Bedaque®? e, mais recentemente,
AORMC-630/DF, DJU 08/03/2000, referente ao ‘“‘auxilio-moradia”) ¢ nao
seria nem mesmo moral negar-se tal direito ao trabalhador quando evidente o
seu direito, apenas para atender a postulados formais, que sequer a forma, se
bem aplicada, preserva.

A tutela antecipada pode, também, ser concedida
“ex officio”, nos casos em que a efetividade do provimento jurisdicional
dependa dessa medida, principalmente quando o fundamento da concessao
seja o exercicio abusivo do direito de defesa, e com mais razdo ainda no
processo do trabalho, onde a prépria execucdo definitiva pode comecar por
iniciativa do juiz (regra que se estende, naturalmente, as antecipacdes, que
possuem funcédo, nitidamente, executiva) e onde o principio inquisitorio tem
bastante relevo, conforme prevé o art. 765, da CLT.

Como adverte José Roberto dos Santos Bedaque,
“...apesar de presentes os requisitos legais, a antecipacao dos efeitos da tutela

1 Ob. cit., “A Antecipagdo...”, p. 192.
12 0b. cit., “Tutela cautelar...”, p. 326.



jurisdicional ndo é requerida pela parte, a atuagéo ex officio do juiz constitui o
5513

unico meio de se preservar a utilidade do resultado do processo”.

Com relacdo as sentencas de condenacdo por
obrigagdes de fazer e de ndo fazer a mesma Lei n. 8.952/94 conferiu-lhes
tratamento especial, acrescentando dispositivos no art. 461, do CPC, e pelos
quais tem se considerado que o juiz pode ordenar a pratica do ato, entendendo-
se que o descumprimento da determinacdo do juiz configura o crime de
desobediéncia, previsto no artigo 340, do Cddigo Penal, o que da a tal
provimento uma natureza mandamental.

Vejamos, agora, a acao civil publica.

A acdo civil publica, igualmente, é outro instituto
processual que deve ser visto como instrumento de aprimoramento da via
jurisdicional. Criada em 1985, a acdo civil publica teve seu campo de atuagédo
ampliado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, em 1990, para abranger
também os interesses ou direitos individuais homogéneos e em 1995, pela EC
n. 75, que possibilitou a defesa dos direitos constitucionais e sociais.

Com isso, a acdo civil pablica passou a ter um
extenso campo de atuacdo e muito se tem discutido quanto aos limites que
devem ser impostos ao Ministério Pablico no que se refere a sua iniciativa
para a propositura da acéo civil pablica, notadamente, na esfera trabalhista.

Mas, 0 que cabe indagar neste estudo, é se ha a
possibilidade de concessdo de tutela antecipada na agdo civil publica. Néao
resta ddvida de que a resposta é afirmativa. Tal possibilidade, alias, esta
prevista expressamente no artigo 12 da LACP e no artigo 84, do Codigo de
Defesa do Consumidor, que se aplica, subsidiariamente, a ACP.

Cumpre destacar, a proposito, que o objeto precipuo
da acdo civil publica é o de tornar efetiva uma obrigacdo de fazer ou de ndo
fazer, nos casos de direitos coletivos “lato sensu” e direitos individuais
homogéneos, quando haja agressdo ao interesse social, podendo o juiz impor

3 Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia, Sdo Paulo,
Malheiros, 1998, p. 352.



multas e demais medidas para se atingir o resultado pratico pretendido na
acdo, o que da a acgéo civil publica uma natureza cominatoria (art. 287, do
CPC) e também inibitéria, ou seja, o provimento dado ndo € apenas
condenat6rio mas mandamental.

Assim, a tutela antecipatoria que se conceda nesta
acdo, primeiro — é bom que se frise — segue os parametros fixados no art. 84,
do CDC, que tem a mesma redacao do art. 461, do CPC, e néo os do art. 273,
do CPC (muito embora essa observagdo nao fosse muito relevante na medida
em que se aplique o artigo 273 de forma razoavel, como acima sustentado), e,
segundo, possui, igualmente, carater mandamental, isto é, uma vez concedida
deve ser cumprida no prazo fixado pelo juiz, sob pena de aplicacdo de multa
cominatéria e de se considerar 0 ndo cumprimento como crime de
desobediéncia, previsto no art. 340, do Cddigo Penal.

A tutela antecipada e a agdo civil publica, vistas
desse modo, apresentam-se como instrumentos de suma importancia para a
efetivacdo da ordem juridica e cuja aplicacdo, em larga escala, € de extrema
importancia para a preservacdo da propria dignidade nas relac6es de trabalho.
Basta que se queira aplicar tais institutos. Mas, na esfera trabalhista, quanto a
este querer, 0 problema nédo é apenas de ordem processual (ou seja, um apego
ao tecnicismo do processo), mas um problema que se localiza, também, na
Orbita do direito material, vez que se tem tentado impregnar nas mentes dos
operadores do direito do trabalho que este direito esta fora de moda.

Para a comprovacdo dessa afirmacgédo, e para fazer
uma objecdo a ela, importante que se faca uma andlise histérica, que nos
permitird entende melhor o contexto em que vivemos.

O direito do trabalho, dizem, foi uma conquista dos
trabalhadores. Entretanto, a historia demonstra que as reacGes dos
trabalhadores contra as condicdes de trabalho a que eram submetidos, por
ocasido da Revolucdo Industrial, ndo lhes trouxeram beneficios imediatos
(vide, a proposito, a classica obra, Germinal, de Emile Zola). As
reivindicacdes dos trabalhadores comegam a se tornar mais organizadas e mais

1 Vide Kazuo Watanabe, “Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis
forense”, Revista de Processo, n. 67, p. 15.



consistentes quando surgem as ideias de cunho socialista, reforcadas pelas
Enciclicas Papais, em especial a Rerum Novarum, que passaram a considerar
o trabalhador como ente politico, até provocarem, em 1917, a tomada do
poder na Russia, pelos proletarios. Essa situacdo gerou uma reacédo politica do
Estado capitalista europeu, e a reacdo consistiu em “roubar” o contetdo da
pregacdo socialista, com a integracdo de direitos sociais a ordem juridica.
Inicialmente, direitos previdenciarios e posteriormente, direitos de protecdo do
trabalhador, direitos esses que foram se alargando, principalmente, nos
periodos pos-guerras.

Desse relato da origem do direito do trabalho duas
conclusdes podem ser extraidas: primeira, que o direito do trabalho tem seus
fundamentos fincados em uma tenséo ideoldgica; e, segunda, que a concessao
de direitos para os trabalhadores foi uma tatica de sobrevivéncia do Estado
Capitalista. Por isso, ja se disse que o direito do trabalho em verdade trata-se
de um direito burgués para o operario.

Entretanto, em 1989, ocorreu o fato simbdlico do
fim dos ideais socialistas, a “queda do muro de Berlim”. A partir de entdo, o
mundo passa a conhecer a verdadeira feicdo do capitalismo, sem que se
aperceba disso, no entanto. A verdadeira feicdo do capitalismo, que nada tem
a ver com a ordem moral do capitalista, € da expansdo do capital a qualquer
custo, sem limites, quer no que se refere as fronteiras territoriais, quer no que
diz respeito aos direitos de natureza social. Imperando a lei da oferta e da
procura, os direitos sociais ndo sd& mais encarados como elementos da
preservacdo da dignidade humana, mas como custo econémico.

Neste novo contexto, o capital ndo mais precisa
ceder as pressdes da ameaca de uma ideologia socialista. O capitalista, por
isso, sai de uma posicdo de defesa, no que se refere a contraposicdo das
reivindicagOes de trabalhadores e passa, abertamente, a atacar os direitos
sociais. Eliminar custos, essa é a palavra de ordem e o custo mais facil de ser
eliminado é o custo do trabalho, j& que o trabalhador, sem conviccao
ideologica, premido pela necessidade e assustado pelo fantasma do
desemprego, € uma presa facil, mesmo sob o aspecto coletivo (o sindicalismo
esta morto).



Sob o aspecto do avango dos ideais econémicos no
que se refere aos limites territoriais, fala-se em globalizacdo — que, no entanto,
€ uma via de méo Unica direcionada pelos paises que ostentam o capital, pois
ao contrario do que se diz, esse capital tem sim nacionalidade. Sob o aspecto
do avancgo sobre os direitos sociais falou-se, inicialmente, em flexibilizagéo
(que, entre nos, ja esta presente desde 1967) e fala-se, agora, abertamente, em
desregulamentacdo (que seria feita, neste novo modelo, pela via coletiva, para
que os politicos ndo se comprometam historicamente, pois para essa
populacéo, totalmente despolitizada, ndo tém mesmo muitas satisfacdes a dar).
E o argumento retérico que justifica tudo isso ¢ a “modernizagdo”, que
pretende nos fazer crer que ndo ha mais luta de classes, que trabalhadores e
empresarios sdo, agora, parceiros sociais e que a forma dos trabalhadores
demonstrarem que podem se inserir nesse mundo moderno ¢ aceitando reduzir
0s seus direitos, induzindo-os a acreditar que o surgimento do direito do
trabalho foi um desvio indevido na histéria da humanidade, fruto de uma
equivocada intervencdo do Estado nas relagOes sociais — esquecendo-se,
plenamente, no entanto, das razbes que motivaram tal intervencao.

O direito do trabalho, no contexto dessa perversa
leitura, é identificado como o vildo da historia, deixando a entender que foram
os trabalhadores os culpados pelo insucesso econdmico de alguns paises, mais
ou menos na linha de pensamento ja defendida por Thomas Malthus, que
dizia: o pobre € o Unico culpado por sua pobreza, afinal ele se reproduz muito.

O que se V&, no entanto, com certa tristeza € que nédo
h& oposicédo a essas ideéias, ja que ndo ha tensdo em termos ideoldgicos. Ndo
h& quem tenha coragem de defender, abertamente, os ideais socialistas — no
méaximo fala-se em onda rosa, que ndo faz muito meu género — e toda analise
que se faz sobre o futuro do direito do trabalho acaba reproduzindo a ideologia
da modernidade, concluindo que a CLT é mesmo retrograda e que os direitos
trabalhistas precisam ser desconstitucionalizados, que a lei deve ser mais
flexivel e que o custo do trabalho deve ser reduzido.

Nada se fala da importancia do direito do trabalho
como instrumento juridico de preservacéao da dignidade do trabalhador.



Ora, mesmo reconhecendo-se sua origem burguesa —
e ndo fascista, como supdem alguns (discussdo que €, de qualguer modo,
irrelevante pois o fascismo foi, igualmente, uma criacdo do capitalismo) — o
fato é que o direito do trabalho, assim como todo e qualquer direito social (e
principalmente a Declaragdo dos Direitos do Homem) ndo podem ser
desprezados como importantes armas de manutencdo da ética nas relacfes de
trabalho.

Ainda que se possam encontrar na CLT algumas
regras ultrapassadas, especialmente, no que se refere ao direito coletivo, a
perspectiva primordial dos operadores do direito do trabalho ndo pode ser esta,
a da eliminacdo de custos econdmicos. O direito do trabalho, principalmente,
em situagcOes de crise econdbmica tem o importante papel de impor limites
juridicos aos ditames econdmicos, preservando o respeito a pessoa humana e
contribuindo para uma melhor distribuicdo de renda.

Alias, mesmo sob o ponto de vista puramente
econdmico a reducdo de ganhos do trabalhador ndo se justifica. Primeiro,
porque o trabalhador € o consumidor que o capitalista precisa para escoar sua
producdo. E, segundo, porque a flexibilizagcdo que se tem imposto ao direito
do trabalho, tornando as suas parcas regras de protecdo ao trabalhador sem
qualquer eficdcia, tem provocado um aumento absurdo de acidentes do
trabalho, dentre eles as doencas profissionais, que acabam gerando um
altissimo custo para a sociedade.

E ainda que assim ndo fosse, pergunta-se: do que
adiantaria obter sucesso econdmico sem desenvolvimento social? Do que
poderia se orgulhar essa sociedade — se € que ela desse modo possa continuar
existindo por muito tempo — diante da constatacdo de que enquanto uns
poucos andam de carro importado, uma grande quantidade de pessoas morre
de fome pelas ruas? Afinal, como dito pelo proprio Thomas Malthus: "Se um
pais ndo tivesse outro meio de se tornar rico que ndo fosse o de ter éxito na
competicdo com a reducdo dos salarios, diria sem titubear: perecam
semelhantes riquezas."™

> Apud, Héctor-Hugo Barbagelata, O Particularismo do Direito do Trabalho. Tradugdo de
Adilson Alkimim Cunha. S&o Paulo, LTr, 1996, p. 149.



Além disso, faz-se uma reforma da legislacdo
trabalhista extremamente perversa para 0s pequenos e médios empregadores,
que sdo 0s que mais empregam, fomentando-se uma outra tendéncia natural do
capitalismo que ¢ o monopdlio, isto porque as regras de flexibilizacdo séo
condicionadas a realizacdo de instrumentos normativos e estas empresas nao
tém forca para negociar com os sindicatos dos trabalhadores. Somente as
grandes empresas possuem forca de pressdo. Assim, o custo do trabalho
diminui apenas para as grandes empresas, geralmente, estrangeiras, que
empregam poucas pessoas, e que remetem o lucro dessa exploragdo para o seu
pais de origem, gerando o aniquilamento dos pequenos produtores. Uma
verdadeira reforma, sob a perspectiva econdmica, deveria preservar os direitos
do trabalhador e institucionalizar uma politica fiscal séria de incentivo a
producao e taxar, de forma rigorosa, a especulacdo financeira.

Mas, é possivel tentar mudar o rumo que se tem
tentado impor a historica da humanidade. O que embasa esta assertiva € a
constatacdo de que o ordenamento juridico — em virtude dos diversos anos de
tensdo ideoldgica por que passou 0 mundo e também para se manter a retorica
do Estado democratico de direito — foi dotado de diversos instrumentos que
nos permitem oferecer uma oposicdo ao avanco desses ideais na Orbita do
direito. Ndo precisamos ir de armas em punho as ruas, para lutar por
declaracdes de direitos. 1sso ja fizeram por nds 0s nossos antepassados, 0 que
torna a nossa discussdo em torno do querer aplicar esses direitos sociais, uma
questdo de dever e até de responsabilidade historica.

A acdo civil publica, por exemplo, pode ser utilizada
para conferir sancéo as regras do direito material do trabalho, que € um direito
publico por exceléncia, embora a doutrina insista em cataloga-lo como direito
privado™®. O direito do trabalho, por ser desprovido de sancdo, na linha do

16 Vide, neste sentido, importante decisdo proferida pelo TRT da 24°. Regido: EMENTA :
ACAO CIVIL PUBLICA - FIXACAO DE MULTA COMINATORIA -
PREVISIBILIDADE DE MULTAS ADMINISTRATIVAS - POSSIBILIDADE O fato de
ja estar prevista na legislacdo uma multa de cunho administrativo para o inadimplemento de
obrigacbes de fazer, ndo impede que o julgador se utilize de um meio de natureza
processual posto pela propria legislagdo a sua disposicdo, com o fito de fazer valer sua
autoridade jurisdicional. A imposicdo de astreintes, previsto especificamente no art. 11, da
Lei da Acédo Civil Pablica e art. 84, do Cddigo de Defesa do Consumidor (de aplicacéo
subsidiaria aquela), mostra-se como meio para o alcance da satisfacdo da obrigacdo pela



pensamento de Boaventura Santos, referida inicialmente, € um direito para néo
ser cumprido. Trata-se, na verdade, de uma mera enunciacdo de preceitos, ja
que ndo héa verdadeiras sanc¢des para o descumpridor da norma, 0 que provoca
esse intenso conflito nas relagdes trabalhistas e ndo o fato de que a economia
nédo o suporta (pelo menos na realidade do Brasil, onde o custo do trabalho é
baixissimo). Com a acdo civil pablica, portanto, pode-se suprir esse defeito e
imporem-se multas aqueles que de forma deliberada e generalizada agridem a
ordem juridica trabalhista, causando prejuizos ndo sO aos trabalhadores,
individualmente considerados, mas a toda a sociedade, pois é com base na
exploragdo social que esses empregadores se aprimoram na concorréncia
econdmica.

A acéo civil publica, portanto, pode ser instrumento
eficaz para inibir, por exemplo:

a) 0 ato deliberado de certos empregadores que
definitivamente ndo pagam verbas rescisérias e somente efetuam o pagamento
desse direito em reclamacgOes trabalhistas simuladas, para obtencdo de
quitacdo ampla e geral (0 que, é bem verdade, sO se concretiza por cochilo de
alguns juizes)'’;

b) a atuacéo de cooperativas de trabalho, verdadeiras
intermediadoras de méo-de-obra;

c) o trabalho regular em horas extraordinarias,
porque impede o ingresso de mais pessoas no mercado de trabalho;

requerida, € um mecanismo processual destinado a garantir a efetividade da ordem emitida
pelo 6rgdo jurisdicional. A pretensdo do autor, tal como posta, revela a busca de uma ordem
judicial que determine que a ré cumpra o "fazer", acompanhada da imposicdo de medida
coercitiva que induza ao cumprimento espontdneo da obrigagdo. Trata-se da tutela
especifica da obrigacdo de fazer pretendida, a qual no entender de Ada Pellegini Grinover
"é praticamente coincidente com a idéia de efetividade do processo e da utilidade das
decis6es, pois nela, por definicéo, a atividade jurisdicional tende a proporcionar ao credor o
exato resultado pratico atingivel pelo adimplemento" (in Tutela Jursidicional nas
obrigagdes de fazer e ndo fazer, Revista LTr , 59-08, p. 1026). (Ac. TP 643/99, Rel. Juiz
Amaury Rodrigues Pinto Janior, in Revista LTr, 64-03/373)

17 Conforme preconizado por José Roberto Freire Pimenta, “Lides simuladas: a Justia do
Trabalho como 6rgdo homologador”, Revista LTr 64-01/39.



d) o descaso com a seguranca do trabalho, porque
tem provocado uma legido de mutilados pelo Brasil a fora;

e) a imoral utilizacdo de trabalhadores por empresa
interposta, chamada pelos modernistas de terceirizagédo, porque tal sistema de
utilizacdo de méao-de-obra, que ja estd na fase da “quarteirizacdo”, faz do
trabalhador um objeto de comércio, impede sua integracdo social, resulta em
precarizacdo de seus direitos e quase aniquila as garantias do recebimento de
seu crédito trabalhista;

f) as dispensas coletivas, porque iSso causa enorme
prejuizo para a sociedade (apoiando-se, como parametro, nos preceitos
juridicos da Convencdo 158, da OIT, que, alias, esta vigente em nosso
ordenamento, embora ndo se queira ver isso);

g) a atuacgéo agressiva aos direitos dos trabalhadores
em comissdes de conciliacéo, seja no ambito das fabricas, seja nos sindicatos;

h) as contrata¢6es no servico publico, sem realizacéo
de concurso, principalmente, pela utilizacdo do subterfigio da terceirizacao.

Pretensdes estas que podem, e devem, ser
formuladas com pedido de tutela antecipada, com natureza inibitoria, pois o
agressor da ordem juridica social ndo pode se beneficiar de uma delonga
processual. A ordem juridica social deve ser preservada de plano, sem
necessidade de uma declaragéo judicial, em cognicao exauriente, reservando-
Se a0 agressor, caso queira, a possibilidade de litigar em defesa do direito que
acredita possuir para agredir a ordem publica.

E 16gico que essa nova postura processual agride a
concepcéo tradicional do processo, o qual sempre foi visto como instrumento
para satisfazer as pretensdes resistidas. Agora, com 0S NOVOS instrumentos
(acéo civil publica, Codigo de Defesa do Consumidor e tutela antecipada) o
processo pode — e deve — ser utilizado como instrumento de inibicdo a prética
do ato que impde ao cidaddo uma resisténcia aos seus direitos, principalmente
no que se refere aqueles direitos constitucionalmente assegurados, e que
objetivam preservar a dignidade humana, como é o caso, nitidamente, do
direito do trabalho.



Como se V&, esses mecanismos fornecem ao direito
uma intensa possibilidade de conferir justica as relacdes de trabalho. E claro
que a postura do Poder Judiciario também deve ser alterada, para que esse
objetivo possa ser alcangado. Por isso, 0s operadores do direito possuem uma
grande responsabilidade pelo mundo que esta sendo recriado, vez que com tais
instrumentos a maos podem, concretamente, participar dessa obra. S6 que o
pressuposto da atuacdo em busca da concretizacdo desse ideal ¢ o de se
acreditar na importancia de um direito que imponha limites aos interesses
econdmicos e na necessidade, portanto, de torna-lo efetivo. Neste sentido, tem
lugar as seguintes palavras de Hannah Arendt, que traduzem muito bem o que
se quis transmitir neste estudo: “A faria ndo é do modo nenhum urna reagao,
automatica diante da miséria e do sofrimento em si mesmos: ninguém se
enfurece com uma doenca incurdvel ou um tremor de terra, ou com condicdes
sociais que parecam impossiveis de modificar. A furia irrompe somente
quando ha boas razdes para crer que tais condi¢cdes poderiam ser mudadas e
nédo o sdo. S6 manifestamos uma reacdo de fdria quando nosso senso de justica
é injuriado; tal reacdo em absoluto ndo se produz por nos sentirmos vitimas da
injustica. como prova toda a historia das revolucgdes, nas quais 0 movimento
comegou por iniciativa de membros das classes superiores, conduzindo a
revolta dos oprimidos e miseraveis.”

Do contrario, resta apenas seguir a onda da
modernidade...

Sao Paulo, 20 de abril de 2.000.



