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Cada questao, cada problema, cada conflito que surge no cotidiano da
convivéncia humana apresenta suas dificuldades e causa inseguranga e incertezas.
A cada um existe (ou pelo menos procura-se) um remédio adequado. Em todos os

ramos do conhecimento é assim que se passam com as coisas € Com as pessoas.

No mundo do Direito, existem diversos remédios que buscamos para sanar
nossas dificuldades e minimizar nossas desilusdes. Requeremos a protegcao do
Poder Judiciario sempre que temos, ou imaginamos ter, um direito contrariado ou
negado. Para isso, no Brasil, temos toda uma complexa estrutura judiciaria, com
diversas instancias e graus de jurisdicao, com competéncias especificas, todas, ao
cabo, alcangando, quando é o caso, a sua esfera mais elevada: o Supremo Tribunal
Federal.

O remédio mais tradicional para chegar ao Excelso Pretério € o recurso
extraordindrio (art. 102, lll, da Constituicdo da Republica de 1988), entretanto
existem agdes constitucionais outras, remédios que instrumentalizam o direito para
garantir a efetiva aplicagcdo da lei (veja-se os incisos | e Il do mesmo art. 102
constitucional).

Sao varias agoes especificas, que se aplicam também a esfera trabalhista, e
este é o fim colimado por esta preciosa obra. Essas agdes constitucionais compdem
o grupo de garantias constitucionais, e, dentre elas, encontramos habeas corpus,
habeas data, mandado de injuncdo, mandado de seguranga individual e coletivo,
reclamacéo constitucional, além das acdes direta de inconstitucionalidade e
declaratéria de constitucionalidade.

Esta obra, denominada ACOES TRABALHISTAS CONSTITUCIONAIS, é fruto
da dedicada organizacao dos professores FELIPE PENTEADO BALERA, Doutor em
Direito e professor de Direito Constitucional em Sao Paulo, e ROBERTA SOARES DA
SILVA, igualmente Doutora em Direito e professora assistente pr6-Bono na PUC-SP,
além de minha ilustrada confreira na Academia Brasileira de Direito da Seguridade
Social (ABDSS).



0O que os eminentes juristas almejaram e conseguiram nesta obra foi reunir
uma dezena de excelentes textos sobre os variados tipos de agdes constitucionais
trabalhistas, escritos por juristas de reconhecido valor, de varios Estados do Brasil,
alguns dos quais igualmente integram a ABDSS.

Mercé de suas competéncias, essa pléiade de juristas pormenoriza aspectos
altamente complexos das agbes constitucionais trabalhistas, demonstrando sua
relevancia para a garantia dos direitos constitucionais que a Lei Fundamental de
1988 houve por bem proclamar.

Nesta obra, esta estudo sobre agado direta de inconstitucionalidade,
examinando os arts. 102, |, a, e 103 da Constituicao e a Lei n. 9.868/99, da lavra dos
juristas CRISTINA PARANHOS OLMOS e RAPHAEL JACOB BROLIO. Segue-se texto
sobre acao direta de inconstitucionalidade por omissao, apontando as hipéteses
caracterizadoras do instituto e suas implicagdes juridicas, do Magistrado LEONARDO
ALIAGA BETTI. Os juristas MAURICIO PEREIRA SIMOES E RAFAEL FRANCO DE
ALMEIDA escrevem sobre acao declaratéria de constitucionalidade numa visao
panoramica desse importante remédio. O professor e magistrado OCELIO DE JESUS
CARNEIRO DE MORAIS cuida de um tema excelente para o Direito do Trabalho, qual
seja Crimes das Relagbes de Trabalho, com relevantes sugestdes sobre a ampliagao
da fiscalizagao das atividades laborais.

O Brasil perdeu, neste ano de 2022, um grande nome do Direito, meu amigo
querido e saudoso, PEDRO PAULO TEIXEIRA MANUS. Ele e CARLOS AUGUSTO
MARCONDES DE OLIVEIRA MONTEIRO escreveram o texto sobre habeas corpus na
Justica do Trabalho.

A obra prossegue, com o habeas data sendo objeto de comentario do
Procurador do Trabalho AUGUSTO GRIECO SANT'ANNA MEIRINHO. MILTON
VASQUES THIBAU DE ALMEIDA, brilhante jurista mineiro, e Desembargador do TRT
das Minas Gerais, € 0 autor do texto sobre mandado de injungao trabalhista, onde
aponta o fato de que a grande maioria das agdes pretendendo injungao foi extinta
pelo Excelso Pretdrio, exceto a da regulamentacao do aviso prévio proporcional.

0O mandado de segurangca € objeto de dois textos. No primeiro, a Juiza
EROTILDE RIBEIRO DOS SANTOS MINHARRO trata do mandado de seguranca

individual. No segundo, a Desembargadora do Trabalho do Tribunal Regional de Sao



Paulo IVANI CONTINI BRAMANTE cuida do mandado de seguranga coletivo
trabalhista.

Por fim, encerra a obra artigo do professor mineiro VITOR SALINO DE
MOURA ECA, tratando de reclamagao constitucional, tema polémico e interessante
que é abordado com a acuidade tradicional ao jurista das Minas Gerais.

Importante lembrar, nesse aspecto, que, em volume anterior, foram reunidos
outros excelentes textos cuidando das agbes constitucionais previdenciarias, e
agora é a vez das trabalhistas, o que permite sinalizar que a vocagao de pesquisa e
aprofundamento de estudos de seus organizadores nos levard, brevemente, a outras
acoes constitucionais de outros ramos do Direito.

Este livro possui um grande significado para o Direito e de modo especial
para o Direito do Trabalho porque reune, em um unico volume, temas constitucionais
relevantissimos que raramente recebem a abordagem direta como no caso desta
obra que chega as maos dos estudiosos brasileiros em um momento de muita
importancia para a estabilidade social e democratica do Brasil

Parabenizo seus organizadores e os autores dos brilhantes textos, e ressalto

a grande satisfacado que tenho em prefaciar essa obra.

Belém, 14 de fevereiro de 2022

Georgenor
de Sousa Franco Filho

ia/
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de agao constitucional, seu tramite contém regramento da prépria Constituicao Federal, e,
ainda, de lei especifica. Depois de analisadas as caracteristicas fundamentais de referida
acao constitucional, tratou-se do cabimento da medida para questdes afetas as relagdes
trabalhistas.
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procedure contains rules of the Federal Constitution itself, and also of a specific law. After
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1. Introducgao

O presente artigo tem por objetivo tecer algumas consideragdes a respeito das agdes
diretas de inconstitucionalidade, com previsdo nos artigos 102, |, a, e 103 da Constituicao,
além das disposicdes da Lei 9.868/99, especificamente no que se refere as questdes afetas
ao Direito do Trabalho.

A andlise é feita de forma sucinta, que nao tem a pretensao de encerrar o tema, mas
apenas de tecer consideragdes a respeito de assunto de tamanho interesse e importancia a
fim de manter a ordem constitucional em nosso sistema.

Ao final, ilustramos o estudo com as decisdes proferidas em agbes diretas de
inconstitucionalidade processadas perante o Supremo Tribunal Federal, em matéria

trabalhista.

2. Caracteristicas gerais. Competéncia

Trata-se de espécie de processo objetivo, em razao da auséncia de conflitos de
interesses para ser resolvido pelo Poder Judiciario.

Sua finalidade ndo é a aplicagao de norma juridica ao caso concreto, mas apenas
discutir a adequacgao de lei ou ato normativo ao texto constitucional. Assim, na agao direta
de inconstitucionalidade, analisa-se a lei em tese, a fim de se adequar as normas
infraconstitucionais as normas constitucionais.

Embora ndo seja agdo de jurisdicdo contenciosa, ndo pode ser considerada de
jurisdicdo voluntaria, embora contenha algumas caracteristicas similares.

As acgdes de controle concentrado de constitucionalidade devem ser consideradas
acOes declaratérias necessarias®, porque por meio delas se persegue o bem da vida, que
nao pode ser obtido sem a intervencao jurisdicional.

Portanto, ndo ha a aplicagao do direito material ao caso concreto para a solugao de
conflito entre as partes, mas sim a analise de adequacgédo da norma ao texto constitucional.
Trata-se, pois, de especial processo que se desenvolve no dmbito da jurisdicdo contenciosa*.

O artigo 102, |, a, da Constituicdo Federal determina que é do Supremo Tribunal
Federal a competéncia origindria para a apreciagao da agao direta de inconstitucionalidade
de lei, ato normativo federal ou estadual, se alegada contrariedade ao texto constitucional.
Trata-se do controle concentrado da constitucionalidade das normas.

Ressalte-se que os Tribunais de Justica também tém competéncia para o julgamento

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. A¢bes constitucionais, p. 28.
“ NEVES, Daniel Amorim Assumpcio. A¢bes constitucionais. p. 29.



de acdo direta de inconstitucionalidade, mas apenas em relagdo a ofensa a Constituigdo
Estadual (artigo 125, §2°, CF).

3. Ajuizamento da agao direta de inconstitucionalidade

3.1. Legitimidade passiva

Como regra geral, a relagdo processual é triplice, composta por trés sujeitos:
demandante, demandado e juiz, sendo este ultimo o sujeito imparcial do processo.

O processo objetivo, do qual é exemplo a acdo direta de inconstitucionalidade, é
excecgao a regra triplice, pois nao ha réu.

Sao convocados os 6rgaos ou autoridades responsaveis pela lei ou ato normativo
objeto da agdo apenas para prestarem informagdes, de maneira que ndao podem ser
considerados partes na agao.

O Advogado-Geral da Unido atua como defensor da constitucionalidade do ato
normativo impugnado, mas nao é parte, e, por isso, nao compde o polo passivo da agao,
visto que ndo é contra ele o pedido da prefacial. Pode ser concluido, assim, que o
Advogado-Geral da Unido atua como curador da presungao de constitucionalidade do ato
impugnado (lei ou ato normativo).

Nesse sentido, por ndo haver réu na agao, a relagao triplice nao é formada.

3.2. Legitimidade ativa

O artigo 103 da Constituicdo Federal traz o rol dos legitimados para figurarem no
polo ativo da agdo direta de inconstitucionalidade, incentivando sua propositura e,
naturalmente, atuando a fim de fortalecer o controle concentrado da constitucionalidade.

O direito objeto da agéo direta de inconstitucionalidade é difuso, e, por isso, é certo
que o autor, legitimado ativo, estara em juizo defendendo direito alheio em nome préprio.

Em sintese, os legitimados para a propositura da agdo sdo divididos em: a)
legitimados universais e b) legitimados especiais.

Sédo legitimados universais aqueles cujo papel institucional assegura a defesa da
Constituicdo em qualquer hipétese: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa
da Camara dos Deputados, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da OAB, partido
politico com representagao no Congresso Nacional.

Sao legitimados especiais aqueles cuja atuagao é restrita as questdes tratadas pelos

grupos que representam: Mesa de Assembleia Legislativa, Governador de Estado,



Governador do Distrito Federal, confederagdes sindicais, entidades de classe de ambito

nacional.

4. Procedimento da agao direta de inconstitucionalidade

4.1. Petigao inicial

O ajuizamento da acdo direta de inconstitucionalidade é feito mediante a
apresentagdo de peticdo inicial, acompanhada de procuragéo (se for o caso) com poderes
especificos, com cépia da lei ou do ato normativo impugnado, com os documentos para a
comprovagao da impugnacao (artigo 3°, paragrafo Unico, da Lei n. 9.868/99). Nao é admitida
desisténcia da agao.

E necesséria a descricdo da norma considerada inconstitucional, apontando o
preceito constitucional violado, além de serem indicadas as razdes pelas quais ha
incompatibilidade entre uma norma e outra. Ao autor cabera sempre a indicagao expressa de
qual das modalidades de inconstitucionalidade representa sua pretensao.

E necessério que seja indicado valor & causa, consoante artigo 319, V, do Cédigo de
Processo Civil, mesmo que seja valor aleatdrio, ja que o bem pretendido é inestimavel.

A cumulacdo de pedidos é possivel, de sorte que varias normas legais podem ser
apontadas como inconstitucionais na mesma agao, até mesmo cumulando-se a agao direta
de inconstitucionalidade e a agéo direta de inconstitucionalidade por omissao (STF, Tribunal
Pleno, ADI 4.650/DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17/09/2015, DJe 24/02/2016).

Nos termos do artigo 492 do Codigo de Processo Civil, ndo é permitido ao
magistrado conceder tutela distinta ou além daquela que for pedida pelo autor da a¢do. No
processo obijetivo, entretanto, a regra da adstricdo apresenta excegado, consistente na
inconstitucionalidade reflexa, por ricochete, por consequéncia, arrastamento ou por atragao.

Assim, ao declarar a inconstitucionalidade de uma norma, o Supremo Tribunal
Federal pode declarar a inconstitucionalidade de outras normas que ndo foram impugnadas
na agao, desde que, claro, exista interdependéncia com a norma declarada inconstitucional.

Na acao direta de inconstitucionalidade é aplicada a regra da estabilizagao objetiva
da demanda, de forma que qualquer emenda ou aditamento da peti¢ao inicial s6 podem ser
admitidos antes do requerimento de informagdes a autoridade ou ao 6rgao que produziu a
norma tida por inconstitucional.

O artigo 4° da Lei n. 9.868/99 autoriza que a peticao inicial seja indeferida pelo
relator, quando inepta, ndo fundamentada e manifestamente improcedente. Trata-se,

portanto, de previsao excepcional a regra do artigo 332 do Codigo de Processo Civil.



A fim de impugnar a decis@do monocratica de manifesta improcedéncia da agao deve
ser utilizado o artigo 1.021 do Cédigo de Processo Civil, que assegura a parte inconformada
0 manejo do agravo interno, além da aplicagdo do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (art. 317).

4.2. Pedido de informagdes e manifestagao do Advogado-Geral da Uniao e do Procurador

Geral da Republica

ApOs o tramite inicial da agdo, como exposto anteriormente, o relator da agao
requisitara informag¢des as autoridades ou 6rgdaos que deram origem a lei ou ao ato
normativo impugnados. Para tanto, ha intimagao da autoridade ou represente legal do 6rgao
para responder em trinta dias, a contar do recebimento do pedido.

Nao h3, entretanto, qualquer tipo de preclusao, caso nao haja resposta a tempo do
intimado para tanto, hipotese em que o relator devera seguir normalmente o tramite da agao.
Ainda que as informagdes sejam prestadas apenas apds a oitiva do Advogado-Geral da
Unido ou Procurador-Geral da Republica, ndo ha prejuizo ao andamento do feito,
admitindo-se as informagdes como parte do processo.

Apés as informagdes ou encerrado seu prazo, sem que sejam prestadas, nos termos
do artigo 8° da Lei n. 9.868/99, no prazo de quinze dias sucessivos, devem ser ouvidos o

Advogado-Geral da Uniao e o Procurador-Geral da Republica.

4.3. Instrucao probatéria

Ainda que, como regra, a agao direta de inconstitucionalidade verse exclusivamente
sobre matérias de direito, o artigo 9°, §1°, da Lei n. 9.868/99, prevé que em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informagdes nos autos, o relator pode requisitar informagdes adicionais,
designar perito ou comissao de peritos para parecer sobre determinada questao, ou mesmo
designar audiéncia publica para ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria da agao.

De qualquer forma, deve ser observado que a instrugdo probatéria ndo se presta a
prova dos fatos constitutivos do direito do autor, mas recai sobre fatos do processo
legislativo, forma de incidéncia e repercussao pratica da declaragao de constitucionalidade

ou nao da norma impugnada.
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5. Decisao da agao direta de inconstitucionalidade

Nos exatos termos dos artigos 22 e 23 da Lei n. 9.868/99, a decisdo da agao direta
de inconstitucionalidade exige pelo menos oito ministros na sessao de julgamento, e que
pelo menos seis ministros acolham o pedido da acéo.

O artigo 24 da Lei n. 9.868/99 trata da natureza duplice da agdo, de maneira que,
caso o pedido inicial seja rejeitado, importa a declaragao de constitucionalidade da norma
atacada.

Apos proferido o acérdao, a decisdo sera comunicada a autoridade ou ao 6rgao
responsavel pelo ato, e, em dez dias apds o transito em julgado, é publicada a parte
dispositiva da decisdo. Em razdo de ser cabiveis embargos de declaragao, a comunicagao
devera ser feita somente apds a constatacao de que nao houve embargos de declaragéo, ou
apoés seu julgamento.

A natureza da decisao é declaratéria, e, em caso de improcedéncia, mantém-se o
status quo ante, considerado o estado natural da norma, de constitucionalidade.

No caso de procedéncia, por outro lado, a norma é declarada inconstitucional, e a
natureza de referida decisdo é também declaratéria. Nao ha desconstituicao da norma, mas
apenas sua declaragao de nulidade, com efeito, em regra, ex tunc.

Por outro lado, especificamente para a agdo direta de inconstitucionalidade, ha
previsdo no artigo 27 da Lei n. 9.868/99, que faculta ao Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tergcos de seus membros, restringir os efeitos da declaragao ou decidir que
s6 tenha eficacia apds o transito em julgado, ou, ainda, a partir de outro momento que sera
fixado pelos julgadores.

Assim, conforme a disposi¢ao legal indicada, ha possibilidade de modulagédo da
decisdo de trés diferentes maneiras: 1) ex tunc restritiva, com limitagdo temporal da
retroatividade dos efeitos da declaragdo; 2) ex nunc, a partir do transito em julgado; 3)
eficacia projetada para o futuro, com efeitos condicionados a limite temporal fixado pelo
tribunal®.

A possibilidade de modulagdo dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade é
possivel para que seja garantida a seguranca juridica ou ante excepcional interesse social®.

Se ndo houver pronunciamento expresso a respeito da modulagdo dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade, presume-se que devera ser observada a regra geral,

sendo os efeitos da declaragao ex tunc.

> NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. A¢des constitucionais, p. 54.
® STF, Tribunal Pleno, ADI 2.797 ED/DF, rel. Ministro Menezes Direito, rel. p/ acorddo Min. Ayres Britto, j.
16/5/2021, DJe 28/2/2013.
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Trata-se de presuncgao relativa, que pode ser elidida por embargos declaratérios que
deverdao ser manejados pelos interessados, visando ao pronunciamento explicito a respeito

da eficacia da decisao.

6. Recursos na agao direta de inconstitucionalidade

A propria Lei n. 9.868/99 estabeleceu que a decisdo que declara a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma é irrecorrivel, a excegao do
inequivoco cabimento de embargos de declaragao.

A intencdo do dispositivo legal mencionado é se referir ao mérito da agao (art. 487, |,
CPC), mas, tratando-se de decisdo de extingdo da acdo sem pronunciamento sobre seu
mérito (art. 485 do CPC), a decisdo sera da mesma forma irrecorrivel.

Ha que se considerar, entretanto, que qualquer decisdo monocratica, mesmo na agao
direta de inconstitucionalidade, podera ser recorrivel por agravo interno, conforme artigo
1.021 do CPC. No mesmo sentido, se apresentados embargos de declaragao contra decisao
monocratica (de relator ou presidente), poderdo ser recebidos como agravo interno, o que
implicara a intimagao do recorrente para complementar suas razdes recursais em cinco dias
(art. 1.024, §3°, CPC).

Assim, a recorribilidade da decisdo da agao direta de inconstitucionalidade depende
essencialmente de ser monocratica ou colegiada, sendo permitido o recurso apenas para a
decisdo monocratica, excepcionado o recurso de embargos de declaragdo, sempre cabivel.

Vale registrar que é vedada a agao rescisoéria na agao direta de inconstitucionalidade,

por forga da disposicédo do artigo 26 da Lei n. 9.868/99.

7. Agoes diretas de inconstitucionalidade em matéria trabalhista

Apenas com o0 objeto de ilustrar e ressaltar a importancia do cabimento da agao
direta de inconstitucionalidade também em matéria trabalhista, tratamos, a seguir, de
algumas decisdes de interesse especifico na area.

Uma das mais recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal em agdes diretas de
inconstitucionalidade tem causado grande repercussao nos tribunais trabalhistas, porque,
em 18 de dezembro de 2020, foi decidido que os indices monetarios IPCA-e (fase
pré-judicial) e Selic (a partir da citagdo) devem ser aplicados para a corregédo dos créditos
trabalhistas, ante a declaragdo de inconstitucionalidade da taxa referencial — TR, até entdo

utilizada em referidas acdes. Os efeitos de referida decisdao foram modulados, para que

12



todos os pagamentos ja feitos com aplicagao de IPCA-e TR, ou outro indice, sejam validos,
sem qualquer possibilidade de rediscussao (ADIS 5867 e 6021 e ADCs 58 e 59).

Outra decisdo proferida em agdo direta de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal que interessa a area trabalhista foi a declaragao de inconstitucionalidade de
lei estatual que estabele¢ca medidas sobre meio ambiente do trabalho.

A decisao foi proferida na ADI 3.811, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, e
declarou a inconstitucionalidade Lei n. 4.735/206 do Estado do Rio de Janeiro, firmando que
€ inconstitucional lei estadual que estabeleca medidas para evitar a intoxicagcdo de
trabalhadores por substancias quimicas presentes em tintas e anticorrosivos e condicione o
uso de revestimento e pinturas anticorrosivas a comprovagao de atoxidade a saude do
trabalhador e ao meio ambiente.

Por outra recente decisdao do STF em ADI, foi referendada, por maioria, a medida
cautelar deferida na ADI 6327, “a fim de conferir interpretagdo conforme a Constituicdo ao
artigo 392, § 1°, da CLT, assim como ao artigo 71 da Lei n°® 8.213/91 e, por arrastamento, ao
artigo 93 do seu Regulamento (Decreto n°® 3.048/99), e assim assentar (com fundamento no
bloco constitucional e convencional de normas protetivas constante das razoes
sistematicas antes explicitadas) a necessidade de prorrogar o beneficio, bem como
considerar como termo inicial da licenga-maternidade e do respectivo salario-maternidade a
alta hospitalar do recém-nascido e/ou de sua méae, o que ocorrer por ultimo, quando o
periodo de internacdo exceder as duas semanas previstas no art. 392, § 2°, da CLT, e no art.
93, § 3°, do Decreto n°® 3.048/99" (ADI 6327, Ref-MC, rel. min. Edson Fachin, j. 3-4-2020, DJe
de 19/6/2020).

Importante decisdo foi proferida por maioria dos ministros do STF, ao néo
referendarem a medida cautelar concedida na ADI N° 6363, mantendo, assim, a eficacia da
Medida Provisoria 936 de 2020, que autoriza a redugao da jornada de trabalho e do salario
ou a suspensao temporaria do contrato de trabalho por meio de acordos individuais em
razdo da pandemia do Covid-19, independentemente de anuéncia sindical. (ADI 6363
MC-Ref/DF, rel. orig. Min. Ricardo Lewandowski, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes,
julgamento em 16 e 17.4.2020, Informativo STF n° 973).

8. Conclusao

Analisada a acao direta de inconstitucionalidade, é certo que seu cabimento é
absolutamente possivel para tratar de matéria trabalhista, e tem sido utilizado de forma até

bastante comum perante o Supremo Tribunal Federal.

13



Certamente as dificuldades do Poder Legislativo exigem manifestagdo do Poder
Judiciario, para que a ordem constitucional jamais seja ofendida, assegurando-se, dessa
maneira, o sistema normativo em perfeita harmonia com a Constituigdo Federal, sem perder

de vista a importancia da seguranga juridica ao jurisdicionado.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO:

HIPOTESES CARACTERIZADORAS E

RESPECTIVAS IMPLICAGOES JURIDICAS

DIRECT ACTION OF UNCONSTITUTIONALITY BY OMISSION: CHARACTERIZING
HYPOTHESES AND RESPECTIVE LEGAL IMPLICATIONS

Leonardo Aliaga Betti”

Resumo: A partir das transformagdes ocasionadas pelo constitucionalismo social, o
presente artigo analisa as hipoteses que dao ensejo a verdadeiro estado de
inconstitucionalidade causado pela omissao legislativa. Para tanto, apontam-se as situagdes
que caracterizam tipicas omissodes inconstitucionais, bem assim o comportamento que o
Supremo Tribunal Federal vem adotando em relacdo a esse tema, tanto nos assuntos de
interesse geral como naqueles relacionados ao direito do trabalho. O resultado revela o
cuidado com que a Corte Constitucional brasileira vem tratando o assunto, especialmente
em funcao da ténue linha que o separa, em questdes desse relevo, do exercicio da prépria
funcao legislativa.

Abstract: Based on the transformations caused by social constitutionalism, this article
analyzes the hypotheses that give rise to the true state of unconstitutionality caused by
legislative omission. For that, the situations that characterize typical unconstitutional
omissions are indicated, as well as the behavior that the Federal Supreme Court has been
adopting about this theme, both in matters of general interest and in those related to labor
law. The result reveals the care with which the Brazilian Constitutional Court has been
dealing with the matter, especially due to the fine line that separates it, in matters of this
importance, from the exercise of legislative function.

Palavras-chave: Acao Direta de Inconstitucionalidade. Omissao inconstitucional.

Keywords: Direct Unconstitutionality Suit. Unconstitutional Omission.

Sumario: 1. Introducdo; 2. O problema da caracterizagdo da inconstitucionalidade por
omissdao; 2.1. Uma breve contextualizagdo; 2.2. Os diferentes tipos de omissao
inconstitucional; 3. As consequéncias juridicas da decisdo que reconhece a

inconstitucionalidade por omissao; 4. Concessao de cautelar em agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao; 5. Conclusao; 6. Referéncias.
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Classicamente, os estudos a respeito dos diferentes mecanismos de controle de
constitucionalidade foram centrados em acgdes legislativas tipicas, sendo inconcebivel que a
simples omissédo do legislador pudesse dar ensejo a algum estado de inconstitucionalidade.
Dentro da concepgao liberal, essa postura mostrou-se plenamente justificavel, uma vez que o
modelo de Estado nela inserido é naturalmente omisso, eis que sua finalidade precipua é
simplesmente resguardar liberdades fundamentais ja consagradas no texto constitucional.

Essa realidade mudou a partir do momento em que o Estado tipicamente omissivo
deu lugar ao modelo intervencionista, cujo objetivo primordial passou a ser a garantia de
vida digna, a partir da insercdo de promessas de implementagdo de direitos sociais e
econodmicos. Nesse sentido, o agir, mormente em sua feicao legislativa, deixou de ser mero
detalhe para se transformar na principal missdo do Estado de Direito.

A fundamental consequéncia dessas transformacdes esta no fato de que o
omitirse do legislador passou a ter grande relevancia. Afinal, o estado de
inconstitucionalidade derivado da inércia legislativa tornou-se verdadeiro problema, tanto
que jurisprudéncia e doutrina passaram a debrugar-se sobre as consequéncias juridicas
dessa omisséo.

O presente artigo tem a finalidade de identificar o tratamento que vem sendo
conferido as hipéteses em que o legislador deva ser compelido judicialmente a executar o
seu trabalho. A ideia é examinar até que ponto o Supremo Tribunal Federal (STF) considera
caracterizada verdadeira omissdo inconstitucional — inclusive no trato de questdes
trabalhistas — e qual é a postura adotada pelo 6rgéao a respeito.

Trata-se, sem duvida, de assunto extremamente delicado, eis que a solugao a ser
dada pela Corte pode de certo modo interferir na autonomia que se deve garantir aos
Poderes para o pleno exercicio das fungdes estatais.

Para a consecugdo do objetivo proposto, sera contextualizado, em principio, o
problema atinente a propria caracterizacdo de omissdo legislativa inconstitucional,
examinando-se as principais hipéteses de omissao e a atual visdo do fenébmeno pelo STF,
inclusive naqueles casos em que, a despeito de iniciar o processo legislativo, o legislador é
moroso na conclusdo desse mister.

Na sequéncia, o estudo procurara identificar as consequéncias juridicas da decisao
que reconhece a inconstitucionalidade por omissao: pode o STF legislar para solucionar o
problema ou nao tem legitimidade para tanto? Tem a decisao proferida pela Corte carater

mandamental ou constitui simples recado ao legislador? Haveria aqui hipétese autorizada de
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submissao da atividade tipica de um Poder a outro?

Ao final, apés serem tecidos ainda alguns comentarios sobre a possibilidade de
concessdao de medidas cautelares em controle de constitucionalidade por omissdao -
assunto que gera certa perplexidade, eis que, a primeira vista, a solu¢ao para a detecgao de
uma omissao inconstitucional parece ser a de simplesmente legislar, algo aparentemente
incompativel com qualquer tipo de providéncia meramente acauteladora no ambito de um
processo judicial —, sera entado possivel delinear nossas conclusdes acerca de tao instigante
tema, obviamente sem a minima pretensao de esgotar por qualquer modo o assunto.

Eis a proposta deste trabalho.

2. O problema da caracterizagao da inconstitucionalidade por omissao

2.1. Uma breve contextualizagao

Dogma dos mais difundidos no mundo juridico, especialmente a partir da
teorizagdo formulada por Montesquieu, a triparticao dos poderes propde o estabelecimento
de um sistema em que as fungdes tipicas do Estado sejam exercidas de modo harménico
entre si. Ao mesmo tempo, garante-se a independéncia dos 06rgaos responsaveis por
concretizar essas atribuigées, o que, na atualidade, é reconhecido nas Constituicdes das
principais ordens democraticas mundiais, incluida a brasileira.

E certo que, se levada as Ultimas consequéncias, a autonomia que as fungdes do
Estado ostentam nao toleraria qualquer tipo de ingeréncia reciproca, minima que fosse, no
exercicio das respectivas competéncias. Nesse sentido, seria inimaginavel que o Poder
Judiciario pudesse, exemplificativamente, impor ao Legislativo o cumprimento de sua
atribuicdo classica — a de legislar —, ou, pior ainda, que pudesse, no exercicio de tipica
atividade jurisdicional, imiscuir-se, ele proprio, na atividade legiferante.

0 exemplo é proposital para os fins a que nos propomos nestas breves linhas.

No Estado de Direito, o estabelecimento da premissa de que a lei é “expressao da
vontade geral” (conforme o art. 6° da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao de
1789) confere ao responsavel por elabora-la certa proeminéncia perante os demais Poderes.
A justificativa para essa compreensao é bem vista na obra de John Locke, para quem o
Poder Legislativo é “poder supremo, ao qual todos devem estar subordinados™,

principalmente porque a lei sempre foi, a0 menos nos Estados democraticos, o instrumento

8 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 518.
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destinado ao exercicio das liberdades fundamentais.

Considerando a relevancia da lei para a préopria consecugao desse objetivo, as
Constituigdes reservam, desde sempre, espago importante para que elas mesmas sejam
completadas, acabadas, aperfeicoadas por meio de atividade legiferante. Trata-se da
chamada reserva legal, instrumento imprescindivel para que o Estado coloque em pratica o
projeto elaborado pelo Constituinte, e que se identifica, a exemplo da Constituicao brasileira,
por expressodes tipicas como “na forma da lei”, “nos termos da lei”, “lei estabelecerd”, “fixado
em lei”, dentre outros.

A questdo é que, se a partir do pressuposto de que o legislador deve ter completa
autonomia para o desempenho da atividade legislativa, algumas perplexidades podem se
concretizar: é perfeitamente possivel que o legislador, muitas vezes, ao sabor de
determinada ideologia dominante em certo contexto histdrico, empreenda o trato legal de
institutos relevantes de modo imperfeito, alheio ao proprio espirito que norteou o
Constituinte, ferindo, por isso mesmo, a prépria Constituicao.

O problema mais ébvio do uso exagerado da liberdade de legislar é classicamente
identificado na elaboracdo de normas que contrariam o texto constitucional, ou seja, no ato
de legislar em si. Por essa razdo, as Constituicdes passaram a se ocupar do
estabelecimento de peculiar mecanismo de limitagao da atividade legislativa: o controle de
constitucionalidade, que, de tdo relevante para a garantia da supremacia das Constitui¢des,
¢ exercido pelos trés Poderes, em diferentes momentos do processo legislativo®. Enxerga-se
aqui exemplo tipico dos freios e contrapesos caracteristico ao exercicio moderado e
harménico das fungdes do Estado™.

Nao é objetivo deste trabalho imiscuir-se nas particularidades dos diferentes
regimes de controle de constitucionalidade, mas é importante pontuar que eles tém como
embrido comum o de impedir que a atividade do Parlamento possa, de algum modo, afrontar
a Constituicdo. A questao é: e os casos em que o Parlamento deixa de agir quando deveria,
omitindo-se em sua funcgao de legislar? Tem essa postura (ou melhor, a falta dela) efeitos
relevantes ao ponto de se considerar existente verdadeiro estado de inconstitucionalidade?
Haveria controle possivel a essa inércia, sem afronta a triparticao de poderes?

Ao longo do século XIX, assim também na primeira metade do século XX, ndo houve

 No Brasil, o controle de constitucionalidade ¢ exercido: ainda durante a tramitagdo do projeto de lei, pelo
proprio Legislativo, em regra pelas Comissdes de Constituicdo e Justica; logo apods sua aprovacao, pelo Poder
Executivo, por meio do veto; e, apds sua aprovacdo, ja em vigor, pelo Poder Judiciario, tanto por controle
concreto como abstrato.

10 A esse respeito, MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
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preocupacgdo legalmente estabelecida, ou judicialmente construida, com algum tipo de
controle do siléncio legislativo supostamente causador de inconstitucionalidade'’, condigcdo
que pode ser atribuida a duas razdes principais: a primeira, de ordem politica, ligada a
concepgado classica da autonomia dos poderes, que de certa forma era alheia até mesmo ao
controle de constitucionalidade de atos comissivos'’, e a segunda, relacionada a prépria
evolugcao do constitucionalismo, que deixou de lado o classico modelo liberal e inaugurou
regime absolutamente distinto.

0 segundo ponto merece alguma digressao.

A transformagéo do Estado liberal, ndo intervencionista e omissivo, em Estado do
Bem-Estar Social — passando pela experiéncia do Estado Social propriamente dito’ — trouxe
consigo novo modelo de Constituicdo, a0 mesmo tempo programatico e recheado de
promessas sociais e econdmicas que, para se efetivarem, demandariam — e até hoje
demandam - intensa atividade legislativa.

Assim, enquanto o modelo liberal era omissivo, ndo intervencionista, muito mais
ndo havia que se esperar do legislador, exceto no plano organizacional do Estado e da
preservagao das liberdades fundamentais (estas Ultimas, por sinal, j& garantidas, em suas
linhas gerais, no préprio texto constitucional). Ao contrério, a partir do momento em que a
Constituicdo promete leis que devam concretizar o modelo comissivo de Estado -
especialmente no plano dos direitos prestacionais — o siléncio do legislador passa a ser
objeto de preocupacao, chegando ao ponto de gerar, por si s6, inconstitucionalidade, na

medida em que o texto constitucional ndo é completado como deveria ser'.

''E por isso que se afirma que, por longo tempo, simplesmente nio se desenvolveu qualquer teoria ligada ao
controle das omissdes constitucionais. Nesse sentido, MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p. 1415.

2 Nesse sentido, o art. 68 da Constituigdo brasileira de 1934 dispunha que “é vedado ao Poder Judiciario
conhecer de questdes exclusivamente politicas”. Ora: € possivel que a inércia do legislador fosse fruto de uma
escolha politica — a de ndo legislar sobre determinada matéria —, de modo que o estabelecimento de algum tipo
de controle dessa possivel opgdo pelo siléncio implicaria em indevida interferéncia de um Poder em outro. O
dispositivo foi repetido na Constituicdo de 1937, em seu art. 94.

B Que ndo se confunde com o socialismo propriamente dito. A diferenga, essencial, reside no fato de que,
enquanto o Estado Social buscou compatibilizar o capitalismo com uma ordem juridica justa, solidaria e
democratica, o Estado Socialista rompeu com o proprio modelo capitalista, propondo a formagao de um Estado
proletario, com a aboli¢@o da propriedade privada, que ¢ um dos simbolos mais eloquentes do capitalismo. Nesse
sentido, BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 185.
4 Nesse sentido, é a ligdo de Canotilho: “O reconhecimento da possibilidade de ndo cumprimento da
constitui¢do em virtude de um siléncio inconstitucional dos orgdos legislativos assenta no pressuposto da
superioridade formal e material da constituigcdo relativamente a lei ordinaria. A lei constitucional impde-se
como determinante heteronoma superior € como parametro da constitucionalidade ndo s6 quando o legislador
actua em desconformidade com as normas e principios da constituicdo como quando permanece inerte, nao
cumprindo as normas constitucionalmente impositivas de medidas legislativas necessarias para a concretizagdo
da lei fundamental. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional: teoria da Constituicéo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 919.
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E por isso que as omissdes do legislador, de certa forma convenientemente
ignoradas até a eclosao do constitucionalismo social, passaram a ganhar relevancia.
Tratando da experiéncia alema, Gilmar Mendes identifica a distingdo entre esses

modelos:

Em 1911, ressaltava Kelsen que a configuragcdo de um dever do
Estado de editar determinada lei afigurava-se inadmissivel. [...] Esse
entendimento assentava-se, de um lado, na ideia de uma irrestrita
liberdade legislativa e, de outro, na convicgdo de que o legislador
somente atuava no interesse da coletividade.

Essa questdo sofreu significativa mudanga com o advento da Lei
Fundamental de 1949. A expressa vinculagdo do legislador aos
direitos fundamentais (art. 1°, par. 3°) e a Constituicdo como um todo
(art. 20, lll) estava a exigir o desenvolvimento de uma nova
concepgdo. Ja em 1951 passou a doutrina a admitir, pela voz
eloquente de Bachof, a possibilidade de responsabilizagao do Estado
em virtude de ato de indole normativa, caracterizando uma ruptura
com o entendimento até entdo vigente, baseado na prépria
jurisprudéncia do Reichsgericht [...]"°.

Esta aqui a razao pela qual apenas a partir da segunda metade do século XX de fato
se iniciaram estudos mais aprofundados em relagdo ao controle das omissoes legislativas:
nunca se esperou tanto do legislador como a partir da introdugdo do modelo pautado no
constitucionalismo social; naturalmente, sua inércia passou a ser concebida como
verdadeiro problema na consecucdo dos objetivos estampados nas Constituigoes,
especialmente as de indole social.

Especificamente no Brasil, a maturagao desse raciocinio demorou ainda um pouco
mais. Sob a égide de todas as Constituicdes anteriores a 1988, negou-se qualquer
possibilidade de se impor ao legislador a edicao de normas, mesmo reclamadas pelo texto
constitucional. Em direito do trabalho, isso é verificado em diversas passagens, que, embora
extraidas de a¢des de indole individual, permitem identificar o quao distante a jurisprudéncia
ainda esteve de reconhecer eventual mora legislativa caracterizadora de verdadeira
inconstitucionalidade.

Um exemplo dessa mentalidade identifica-se no Recurso Extraordinario 12.049:
invocando dispositivos da Constituicao de 1946 que previam protecao a familia e a infancia
(arts. 163 e 164 da Carta), e conjugando-os com o art. 147 da mesma Carta (que estabelecia

a funcdo social da propriedade), determinado trabalhador buscou, judicialmente, obstar

IS Ibid., p. 1416.
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transferéncia de posto para outra cidade. No Supremo Tribunal Federal, decidiu-se pelo
carater meramente programatico de tais regras, as quais, enquanto nao reguladas por lei
especificamente no sentido almejado pelo trabalhador, ndo teriam o condao de produzir
qualquer efeito. Reconheceu-se, portanto, a incompletude do texto constitucional, mas
sequer se sugeriu a possibilidade de existéncia de omissao inconstitucional do legislador a
época.

Ja no Agravo de Instrumento 13.375'¢, o trabalhador buscava dar efetividade ao
disposto no art. 157, Ill da Constituicdo de 1946, que previa direito a “salario do trabalho
noturno superior ao do diurno”. A decisdao que lhe negou guarida pautou-se na eficacia
limitada de tal regra, dependente de regulagao por lei ordinaria, de modo que “enquanto esta
nao dispuser a respeito, ha que aguardar a adogao, contendo as regras e as medidas justas
aplicaveis”. Novamente, nada se dispds sobre eventual inconstitucionalidade da falta de
regulamentacao do dispositivo em questao.

Ao mesmo tempo, a existéncia de previsdao constitucional expressa quanto a
caracterizagdo de inconstitucionalidade por omissao — e possibilidade de controle disso —
s6 veio a ocorrer no Brasil na Carta de 1988, demora que, por sinal, ainda reflete certa
tendéncia no mundo ocidental de ndo incorporar essa espécie peculiar nos diferentes textos
constitucionais. Canotilho chama atengao para essa raridade, mencionando que, ao lado da
brasileira, a Constituicao portuguesa de 1976 é um dos poucos textos constitucionais que
preveem mecanismos de saneamento dessa anomalia®’.

De fato, no caso brasileiro, a Constituicdo vigente surgiu como verdadeiro “divisor
de aguas” para a classica visao restritiva do controle de constitucionalidade por omissao,
introduzindo no ordenamento brasileiro dois importantes mecanismos de controle desse
tipo de inconstitucionalidade: o mandado de injungdo (art. 5°, LXXI) e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°).

Grosso modo, é possivel distinguir esses instrumentos a partir da aplicabilidade e
dos efeitos da decisé@o a ser tomada em cada caso.

Do ponto de vista da aplicabilidade: enquanto o mandado de injungéo é restrito aos
casos em que a omissao legislativa afronta direitos e liberdades fundamentais individuais, a
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo pode abranger qualquer omissao
legislativa tida por inconstitucional.

Em relagdo aos efeitos da decisdo, é possivel afirmar que, no writ, eles séo

16 DJ de 29/09/1947, rel. Min. Ribeiro da Costa.
" bid., p. 919.
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interpartes, como regra'é, visto que a agdo é subjetiva e o controle se da pela via concreta.
Na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, os efeitos sdo erga omnes,
caracteristicos da natureza abstrata, objetiva, do respectivo processo. O foco deste trabalho
insere-se no controle abstrato da omissao ensejadora do estado de inconstitucionalidade, a
acao direta de inconstitucionalidade por omissao, espécie da Unica agdo direta de

inconstitucionalidade prevista no ordenamento.
2.2. Os diferentes tipos de omissao inconstitucional

E possivel resumir as hipéteses de inconstitucionalidade por omissdo a duas
principais: a omissdo total (também chamada de absoluta) e a parcial. Enquanto a primeira
se caracteriza na hipétese em que “o legislador ndo empreende a providéncia legislativa
reclamada”’®, a omissédo parcial é identificavel quando o ato normativo até é produzido, mas
nao atende integralmente a vontade do Constituinte, ferindo, como regra — mas nao
exclusivamente —, o principio da isonomia.

Essa distingao vem bem delineada na ADI-MC 1439/DF, da seguinte forma:

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagédo
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los
efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de
cumprir o dever de prestagdo que a Constituigdo Ihe impds, incidira
em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou
non praestare, resultard a inconstitucionalidade por omissao, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico®.

Ha varios exemplos de um e outro tipo de omissao na jurisprudéncia do STF.

Hipétese de omissdo total identifica-se na ADI 2061/DF. No caso, o Partido
Democratico Trabalhista — PDT intentou agdo em funcdo do siléncio do Presidente da
Republica quanto ao dever de desencadear o processo de elaboragcdo da lei anual de
remuneracgao dos servidores da Unido, tal como determinado pelo art. 37, X da Constituigéo

Federal. Na decisdo proferida, reconheceu-se caracterizada a mora do Presidente,

'8 Excepcionalmente, eles podem tomar propor¢des ultra partes: é o caso do mandado de injungdo coletivo, de
que se tem famoso exemplo o MI 670/ES, em que, ao reconhecer que o exercicio do direito de greve do servidor
publico vinha sendo obstado por mora legislativa, o STF concedeu prestacdo jurisdicional capaz de afetar todos
os servidores publicos do pais. DJe de 31/10/2008, rel. Min. Mauricio Corréa; rel. para o acordao, Min. Gilmar
Mendes.

" MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Ibid., p. 1423.

20DJ de 30/05/2003, rel. Min. Celso de Mello.
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determinando-se sua ciéncia para a providéncia que |he foi constitucionalmente confiada e
em relagdo a qual reinava siléncio absoluto®’. No caso concreto, o legitimado a figurar no
polo passivo ndo foi o Parlamento, mas o Presidente da Republica, uma vez que a hipétese
versava sobre espécie legislativa cuja competéncia privativa para iniciativa era do
Presidente, a luz do disposto no art. 61, § 1°, 11, a da Constitui¢ao.

0O exemplo é interessante, porque deixa entrever que nao necessariamente o Poder
Legislativo é o destinatario direto desse tipo de agdo. Como bem pontua Gilmar Mendes,
como o processo legislativo é ato complexo, embora seja natural que o Poder Legislativo
normalmente figure como destinatario da ordem a ser emanada, ha que se reconhecer que
as hipdteses de iniciativa reservada estabelecidas pela propria Constituicdo deslocam para
os respectivos érgdos o objeto da acgdo direta de inconstitucionalidade?.

De todo modo, as hipoteses de omissao total também devem ser examinadas a luz
de outro problema: a partir de que momento considera-se em mora o legislador?

A doutrina é pacifica quanto a caracterizacdao de mora naqueles casos especificos
em que a propria Constituicdo estabelece prazo para o legislador editar determinada lei®.
Nesses casos, ultrapassado o tempo fixado pelo Constituinte, esta bem caracterizada a
inconstitucionalidade por omissao, passivel, pois, de controle judicial. Embora essa hip6tese
nao seja tdo comum, é identificavel em algumas passagens do texto constitucional, com
mais énfase no Ato das Disposi¢gées Constitucionais Transitérias, como, por exemplo, no
caso do art. 59, que estabelecia seis meses para que o Congresso Nacional legislasse
quanto aos projetos de lei relativos a organizacao da seguridade social e planos de custeio e
de beneficio: superado tal prazo, intentou-se o MI 232/RJ, que reconheceu a mora do
Congresso®.

O problema esta naqueles casos em que nao existe esse prazo, ou seja, a grande
maioria. Para tais, ha quem diga ser impensavel a caracterizagdo de omissao
inconstitucional propriamente dita, estando a cargo da conveniéncia do Legislativo deliberar
a respeito®®. Por outro lado, ha doutrina consideravel no sentido de que a passagem de
“tempo razoavel” é pressuposto indispensavel para a caracterizagdo da omissao

inconstitucional®. Qual seria esse tempo é questdo irrespondivel de pronto, mas é possivel

21 DJ de 25/4/2001, rel. Min. Ilmar Galvao.

2 1bid., p. 1421/1422.

2 Nesse sentido, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 107/109.

2 DJU de 27/3/1992, rel. Min. Moreira Alves.

% E o0 caso de FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit.

% Jorge Miranda chama o requisito em comento de “tempo historico”. MIRANDA, Jorge. Curso de Direito
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afirmar que, quanto mais complexo for o tema a ser legislado, tanto maior devera ser o
tempo de espera.

De todo modo, sdo varias as situagdes em que o STF enfrentou o tema em
comento, concluindo, exemplificativamente, que o decurso do prazo de cinco anos para a
regulamentacdo de crime de usura previsto no § 3° do art. 192 da Constituigdo fora
demasiado suficiente para caracterizar a mora inconstitucional (Ml 283/DF%) e que, em
tipico caso trabalhista ainda pendente de conclusao, a passagem de mais de dezesseis anos
para a edi¢do da lei de que cuida o art. 3° da EC 45/2004 (que cria o Fundo de Garantia das
Execucdes Trabalhistas) também é geradora de omissao inconstitucional (ADO 27).

Os casos de omissao parcial, por sua vez, levam a algumas outras reflexdes, sendo
despiciendo notar que inexiste mora a ser enfrentada neste caso.

Quando se afirma que o legislador cumpriu mal sua funcao legislativa — omissao
parcial —, tem-se situagdo peculiar em que existe lei, mas ela ndo atende a contento o
mandamento constitucional. Um bom exemplo dessa situagcdo, observa-se em discussao
travada na ja mencionada ADI 1439, em que se debateu sobre a inconstitucionalidade da
fixacdo legal de salario-minimo em valor incapaz de atender as necessidades basicas do
trabalhador na forma prometida pelo Constituinte. Na ocasido, observou-se que a
insuficiéncia do valor correspondente ao salario-minimo configurou descumprimento parcial
da Constituicao pelo legislador, eis que, em vez de se concretizar o postulado constitucional
de ser o salario-minimo capaz de atender as necessidades vitais do trabalhador, observou-se
apenas parcialmente esse imperativo.

Ja na ADI 529/DF?, deparou-se o Supremo com situagdo em que se discutiu o fato
de que, ao editar medida proviséria com a concessdao de reajuste remuneratorio
exclusivamente aos militares, feriu o Presidente da Republica a isonomia garantida
constitucionalmente aos civis, uma vez que o art. 37, X da Constituigdo impunha tratamento
idéntico entre as categorias. Caracterizou-se, entao, omissao parcial que feriu o principio da
isonomia, concedendo-se a apenas alguns beneficiarios aquilo que a Constituigdo reservara
a todos indistintamente.

Vé-se desde logo que a inconstitucionalidade por omissao parcial leva a situagao
em que o 6rgao julgador se coloca diante de hipétese de verdadeira nulidade do texto

produzido pelo legislador. Ou seja: ha inconstitucionalidade nao propriamente na omissao,

Constitucional. Tomo VI. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 322.
27DJU de 14/11/1991, rel. Min. Sepulveda Pertence.
B DJ de 5/3/1993, rel. Min. Sepulveda Pertence.
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mas na acdo mal intentada, que é imperfeita, inacabada, cumpridora apenas de parte daquilo
que é prometido pela Constituigao.

O problema é que o reconhecimento da omissao parcial pode conduzir ao
indesejado efeito de se extirpar do ordenamento a norma que, embora defeituosa, de algum
modo assegura o direito constitucionalmente imposto.

No primeiro exemplo considerado, ao reconhecer a inconstitucionalidade da lei que
fixa saldrio-minimo em valor insuficiente para o atendimento do mandamento constitucional,
estaria o STF entdo habilitado a eliminar a proépria regulagao legal do salario-minimo, por
desatender ao comando constitucional. Na outra hipétese — a identificada na ADI 529 -, a
saida aparentemente légica consistiria na simples eliminagdo do reajuste aos militares,
mantendo-se, entdo, ambas as categorias sem qualquer aumento.

A solucdo que vem sendo dada a esse problema, assim como as consequéncias
juridicas desta e de outras questdes ligadas ao tema, é o objeto do préximo tépico. Antes de
inicia-lo, porém, convém fazer breves consideragées quanto a um ultimo questionamento
pertinente ao tema ora enfrentado: e se, iniciada a tramitagdo de um projeto de lei cuja
iniciativa partiu de mandamento constitucional, permanece a proposta sem
encaminhamento, identificando-se ndao propriamente omissdo, mas inércia na respectiva
tramitacao? Ha omissao inconstitucional a ser reconhecida?

A resposta a esse dilema tem direta relagdo com a complexidade do assunto
reservado a lei: evidentemente, a depender da envergadura do tema tratado, com candentes
discussbes de cunho politico durante a tramitagdo do processo legislativo, ndo ha espaco
para o reconhecimento da mora; do contrario, hd estado de inconstitucionalidade. E nesse

sentido o ensinamento de Gilmar Mendes, para quem:

A complexidade de algumas obras legislativas ndao permite que elas
sejam concluidas em prazo exiguo. O préprio constituinte houve por
bem excluir do procedimento abreviado os projetos de cédigo (CF,
art. 64, § 4°), reconhecendo expressamente que obras dessa
envergadura nao poderiam ser realizadas de afogadilho. Havera
trabalhos legislativos de igual ou maior complexidade. Nao se deve
olvidar, outrossim, que as atividades parlamentares sao
caracterizadas por veementes discussdes e dificeis negociagoes, que
decorrem mesmo do processo democratico e do pluralismo politico
reconhecido e consagrado pela ordem constitucional (art. 1° e inciso
.

[...] Essas peculiaridades da atividade parlamentar, que afetam,
inexoravelmente, o processo legislativo, nao justificam, todavia, uma
conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Casas
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Legislativas, conduta esta que pode poér em risco a propria ordem
constitucional. Nao temos duvida, portanto, em admitir que também
a inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da agéao
direta de inconstitucionalidade por omissao. Assim, pode o Supremo
Tribunal Federal reconhecer a mora do legislador em deliberar sobre
questédo, declarando, assim, a inconstitucionalidade da omissdo®.

Embora o STF ja tenha adotado posicao restritiva a esse respeito (tal como a que
se identifica na ADI 2495/SC%®, em que se compreendeu que a mera existéncia de projeto de
lei em tramitacgdo seria suficiente para o afastamento da mora do legislador), hoje é pacifico
o entendimento segundo o qual a inertia deliberandi é passivel de caracterizar o estado de
inconstitucionalidade decorrente da mora®'.

Exemplo dessa realidade que toca ao direito do trabalho apresenta-se na ADO 27
(com voto recente da relatora, Ministra Carmen Lucia, mas cujo julgamento ainda néo foi
concluido, em funcdo de pedido de vista do Min. Nunes Marques®): ao verificar que a
regulamentacdo do Fundo de Garantia das Execugdes Trabalhistas (art. 3° da EC 45/2004)
pende de projeto de lei no qual a ultima agdo legislativa ocorreu em 15.08.2017 (PL
4.597/2004), a relatora, apdés destacar que “ndo se desconhecem as dificuldades do
processo legislativo”, observou que “o lapso temporal decorrido entre a publicagcdo da
Emenda Constitucional n. 45/2004, somado a existéncia de projeto de lei em tramitacao ha
dezesseis anos e sem andamento ha trés, evidencia a inertia deliberandi a acentuar a mora

constitucional”.

3. As consequéncias juridicas da decisao que reconhece a inconstitucionalidade por

omissao

Varios questionamentos podem surgir quanto a postura que a Corte Constitucional
deve adotar ao concluir pela caracterizagcdo de omissdo inconstitucional. A exemplo:
detectada a omissao inconstitucional, tem o Poder Judiciario condigdes de colmatar essa
lacuna, ele mesmo legislando? Ou pode o érgao julgador impor ao legislador um prazo para a
superagao da omissao inconstitucional?

As respostas variam conforme o destinatario da ordem e o tipo de omissao.

¥ MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Ibid., p. 1423.

30 DJU de 2/8/2002, rel. Min. Ilmar Galvio.

31 Exemplificativamente, ADO 30/DF, DJU de 24/08/2020, rel. Min. Dias Toffoli, e ADI 3682/MT, DJe de
6/9/2007, rel. Min. Gilmar Mendes.

32 DJe de 15/6/2021.
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E claro que a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade por omissdo deve,
como qualquer pronunciamento judicial, contar com dose minima de coercitividade, sob
pena de causar inequivoco constrangimento ao préprio 6rgdo jurisdicional. E evidente,
porém, que a autonomia entre os Poderes é obstaculo relevante no tema em apreco.

A Constituicao deixa clara a opgado pelo caminho menos invasivo possivel, ao
estabelecer em seu art. 103, § 2° que, “declarada a inconstitucionalidade por omisséao de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para
a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para
fazé-lo em trinta dias” (o destaque é da transcricéo).

Portanto, reconhecida a omissdao normativa inconstitucional de agente politico,
cabe ao Supremo simplesmente comunicar o destinatario para que cumpra seu papel, nao
havendo permissao do Constituinte para que o Judiciario legisle abstratamente.

Embora essa visao restritiva tenha sido referendada no passado pelo proprio STF
em controle concreto (a exemplo, MI 107/DF, em que se reconheceu a inviabilidade de a
Corte expedir provimento normativo, concreta ou abstratamente, ante a flagrante
transgressdo a triparticdo de poderes e ao preceito democratico®®), é oportuno notar a
mudanca de posicdo da Corte ao longo dos anos. E que, tratando do direito de greve dos
servidores publicos no MI 712/PA, a Corte concluiu que, ante a “mora legislativa, cumpre ao
Supremo Tribunal Federal decidir no sentido de suprir omissao dessa ordem. Esta Corte néo
se presta, quando se trate da apreciacdo de mandados de injungcdo, a emitir decisGes
desnutridas de eficacia”, concluindo-se, assim, por “propor solugdo para a omissdo
legislativa com a aplicagdo da Lei n° 7.783, de 28 de junho de 19893,

Nao ha, porém, em sede de controle abstrato — objeto de nossas consideragdes —,
maior divergéncia no ambito do Supremo quanto a inviabilidade de se normatizar conduta
por meio da decisdo judicial, ante a clara restricao imposta pelo texto constitucional e a
inequivoca afronta a triparticdo de poderes e ao preceito democratico que uma solugao

dessa envergadura teria o conddo de causar®®.

3 DJ de 28/11/1989, rel. Min. Moreira Alves. A mesma solucio ¢ identificada na ADI 1458/DF, j4 referenciada.
3* DJe de 31/10/2008, rel. Min. Eros Grau. Em casos em que ndo ha lei tratando de situagdo similar, porém, a
solucdo ¢ mais dificil. Exemplo interessante na seara trabalhista se deu por ocasido do julgamento de mandados
de injungdo intentados em face da auséncia de regulamentagdo do inciso XXI do art. 7° da Constituicdo Federal
(aviso prévio proporcional ao tempo de servico): antes da edigdo da lei regulamentadora, viu-se o STF na dificil
missdo de definir critérios em contexto de completo vacuo legislativo. De todo modo, antes de se concluir o
julgamento, editou-se a Lei n® 12.506/2011, que acabou por encerrar a discussao. Toda a discussao ¢ examinada
por MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Ibid., p. 1450/1452.

3% Esse raciocinio sera melhor desenvolvido mais adiante, pois o STF, valendo-se de técnicas manipulativas em
controle de constitucionalidade, de certa forma legisla, ainda que em situagdes muito especificas.

27



Na verdade, é possivel afirmar que a posigdo mais agressiva que a jurisprudéncia do
STF vem adotando a esse respeito refere-se ndo a normatizagao em si, mas a necessidade
de conferir ao destinatario da decisdao prazo razodvel para cumprimento — aparentemente
contrariando a Constituicao, que, como visto, nada estabelece a esse respeito.

Nesse caso, a ideia é evitar que o pronunciamento judicial ndo se limite a um
“recado’, passando a ostentar verdadeiro carater mandamental, ainda que esteja claro a
partir da redacdo do § 2° do art. 103 da Constituicdo que a existéncia de determinagéo de
prazo seja restrita a “6rgao administrativo’. Seguindo esse entendimento, o Supremo vem
comumente fixando vinte e quatro meses para o processo legislativo reclamado®, caso do
voto da relatora Min. Carmen Lucia na ja citada ADO 27, que reconhece a mora do Congresso
ao nao regulamentar o Fundo de Garantia das Execugdes Trabalhistas.

Obviamente, a questao que dai se extrai é: nao cumprido o prazo, haveria algum tipo
de sangao?

Ha quem proponha compensacao financeira para eventuais prejudicados com a
inércia®’. Porém, quando teve a oportunidade de manifestar-se a respeito, o STF trilhou
caminho negativo, como foi o caso do julgamento proferido pela 22 Turma no RE
424.584/MG*, em que, além de ter reafirmado que “ndo pode o Judiciario deflagrar o
processo legislativo, nem fixar prazo para que o chefe do Executivo o faga”, observou que “o
comportamento omissivo do chefe do Poder Executivo ndo gera direito a indenizagédo por
perdas e danos”.

De todo modo, a questdo suscitada - fixagdo ou ndo de prazo para o
preenchimento da lacuna inconstitucional e respectivas consequéncias — é mais simples de
avaliar quando nao ha qualquer norma, ou seja, para os casos de omissdo total. As
hipéteses de omissao parcial sdo bem mais complexas. Vejamos.

Ja chamamos atengdo para o fato de que, se ja existe norma, a despeito de
incompleta, a Corte Constitucional, ao reconhecer a omissao parcial, tem diante de si
verdadeira encruzilhada: declarar a nulidade da lei que atendeu insuficientemente ao
comando constitucional, eliminando-a, ou permitir que ela continue sendo aplicada até que o
legislador implemente a corregao do problema?

O tormento subjacente ao problema se torna ainda mais intrincado, quando o que é

3¢ Exemplificativamente, ADI 2240 e 3316. De modo diverso, o STF concedeu dezoito meses para o suprimento
de lacuna inconstitucional na ja citada ADI 3682.

37 Nesse sentido, TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdicio constitucional. Sio Paulo: Celso Bastos
editor, 1998. p. 139.

3% DJe de 6/5/2010, rel. Min. Carlos Velloso; redator para o acérddo, Min. Joaquim Barbosa.
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colocado em discussédo é o principio da isonomia (como no caso da concessao de reajuste
apenas aos militares, em detrimento dos servidores civis e de texto isondmico na
Constituicdo), foi assim apresentado pelo Min. Sepulveda Pertence em seu voto na ja
mencionada ADI 529:

Se a ofensa a isonomia consiste, no texto da norma questionada, na
imposigao de restricdo a alguém, que nao se estenda aos que se
encontram em posi¢ao idéntica, a situagdo de desigualdade se
resolve sem perplexidade pela declaragdo da invalidez da construgao
discriminatéria.

A consagragdo positiva da teoria da inconstitucionalidade por
omissao criou, no entanto, dilema cruciante, quando se trate, ao
contrdrio, de ofensa a isonomia pela outorga por lei de vantagem a
um ou mais grupos com exclusao de outro ou outros que, sob o
angulo considerado, deveriam incluir-se entre os beneficiarios.

[...] A alternativa que ai se pde ao 6rgdo de controle é afirmar a
inconstitucionalidade positiva de norma concessiva do beneficio ou,
sob outro prisma, a da omissao parcial consistente em nao ter
estendido o beneficio a quantos satisfizessem o0s mesmos
pressupostos de fato subjacentes a outorga [..], a partir da
caracterizagdo material da omisséo legislativa [...].

Se se adota a primeira solugio - a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei por “ndo favorecimento arbitrario” ou
“exclusao inconstitucional de vantagem” — que é a da nossa tradigao
- a decisdo tem eficacia fulminante, mas conduz a iniquidades
contra os beneficiados, quando a vantagem nao traduz privilégio, mas
imperativo de circunstancias concretas, ndo obstante a exclusao
indevida de outros, que ao gozo dela se apresentariam com os
mesmos titulos.

Por conta da perplexidade identificada, a saida utilizada para casos tais vem sendo
a utilizacao da chamada declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, que
foi construida pela Corte Constitucional alema (Unvereinbarerkldrung) e incorporada a
realidade brasileira para algumas situagdes.

Trata-se de solugdo por meio da qual a Corte Constitucional reconhece a
inconstitucionalidade da lei, mas, em vez de declara-la nula, conclama o legislador a suprimir
o defeito detectado, em uma espécie de “didlogo institucional” voltado a preservag¢ao do mal
menor. Enquanto ndo editado novo diploma que solucione a irregularidade, permanece o
dispositivo inconstitucional produzindo efeitos, por razdes de interesse publico ou seguranga

juridica®.

% Canotilho chama esse tipo de decisdo de sentenca intermédia. Assim: “A san¢do de nulidade [...] pode
revelar-se uma sang@o pouco adequada para certas situagdes que, embora imperfeitas sob o ponto de vista
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Um bom exemplo de utilizagdo dessa técnica identifica-se na ADI 2240/BA: na
hipétese, discutiu-se a constitucionalidade de lei estadual que criou o municipio, sob o
argumento de ter sido a norma editada anteriormente a regulamentagéao exigida pelo art. 18,
§ 4° da Constituigdo (edicdo de lei complementar estadual fixando as diretrizes para criagao,
incorporacao, fusdo e desmembramento de municipios). Na deciséo, o Supremo reconheceu
que “o principio da seguranca juridica prospera em beneficio da preservagdo do Municipio”,
entendendo por bem “declarar a inconstitucionalidade, mas nao pronunciar a nulidade pelo
prazo de 24 meses™.

Na seara trabalhista, isso se verifica com clareza na decisdao proferida pelo
Supremo no RE 565.714: interpretando a parte final do inciso IV do art. 7° da Constituicao,
que veda a vinculagdo do salario-minimo “para qualquer fim”, a Corte, mesmo reconhecendo
a inconstitucionalidade da utilizagao do salario-minimo com base para o calculo do adicional
de insalubridade (CLT, art. 192), entendeu por bem que “o adicional de insalubridade deve
continuar sendo calculado com base no salario-minimo, enquanto nao superada a
inconstitucionalidade por meio de lei ou convencao coletiva™'.

Gilmar Mendes aponta certa contrariedade a essa solugao, argumentando que ela
“ndo parece compatibilizar-se com o principio da nulidade da lei inconstitucional dominante
entre nos”. Partindo do pressuposto de que a aceitagcdo de efeitos a uma lei
reconhecidamente invalida contraria todo o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro (tanto em sua feicdo difusa como na concentrada), o autor sugere que a melhor
solugao seria admitir a suspensao da aplicagdo da lei censurada. Ainda assim, reconhece
que a simples suspensao também teria o condao de “emprestar maior gravidade a ofensa
constitucional”, simplesmente por eliminar, na pratica, a existéncia da lei, concluindo que a
declaragao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade ainda é “indispensavel no
periodo de transigao, até a promulgacdo da nova lei” 4.

De todo modo, as decisdes que proclamam a inconstitucionalidade sem pronuncia

constitucional — situagdes constitucionais imperfeitas — exigem um tratamento diferenciado, ndo
necessariamente reconduzivel ao regime da nulidade absoluta. Isso conduziu a doutrina e a jurisprudéncia a
construgdes mais complexas e matizadas relativamente as sanc¢des aplicaveis a atos normativos desconformes
com a Constituigdo. A pouco e pouco, desenvolveu-se a técnica das senfengas intermédias que ndo se
reconduzem ao modelo bindrio inconstitucionalidade/constitucionalidade”. Ibid., p. 957.

40DJ de 3/8/2007, rel. Min. Eros Grau.

' DJe de 7/8/2008, rel. Min. Carmen Lucia.

2 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Ibid., p. 1439/1441. Canotilho segue esse raciocinio afirmando que a
imposi¢do de nulidade em casos tais — de omissdo parcial — ¢ inadequada, eis que essas hipéteses, “embora
imperfeitas sob o ponto de vista constitucional — situa¢des constitucionais imperfeitas — exigem um tratamento
diferenciado, ndo necessariamente reconduzivel ao regime da nulidade absoluta”. Ibid., p. 946.
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de nulidade sdo observadas ndao apenas nos casos de inconstitucionalidade por omissao
parcial. Isso também ocorre nas hip6teses de modulagao, no controle de constitucionalidade
em geral (art. 28 da Lei n° 9.868/1999), e nas decisbes interpretativas, a chamada
“interpretacdo conforme”, em que ndo se extirpa a norma em si, mas apenas possiveis
interpretagdes dela que possam levar a inconstitucionalidade.

Trata-se, pois, de técnica extremamente Util para os casos em que a norma, embora
seja reconhecidamente inconstitucional, deve continuar regendo as relagdes sociais por
“razbes de segurancga juridica ou de excepcional interesse social”*, o que, por sinal, se
verifica de pronto nas razdes de decidir da ja citada ADI 2240/BA.

Nao ha como negar que, em situagdes tais, a Corte Constitucional de certa forma
legisla, ainda que apenas com a finalidade de impedir maior insegurancga juridica que a

ocasionada pela edi¢do de lei inconstitucional (ou pela falta da lei em si).

4. Concessao de medida cautelar em agao direta de inconstitucionalidade por omissao

A acgao direta de inconstitucionalidade por omissao é regulada entre nés pela Lei n°
12.063/2009, que incluiu capitulo especifico na Lei n° 9.868/1999, responsavel por
normatizar os mecanismos legais para controle abstrato de normas.

De todos os institutos ali regulados, o que mais chama a atencgéo diz respeito a
possibilidade de concessao de medida cautelar em agao direta dessa natureza. Trata-se do
art. 12-F da lei de regéncia, que estipula que, “em caso de excepcional urgéncia e relevancia
da matéria, o Tribunal [...] podera conceder medida cautelar [...]". A primeira vista, o tema
pode gerar perplexidade, uma vez que o unico controle possivel para uma omisséo parece
ser a imposicao da respectiva acdo. Nao é exatamente disso, porém, que se trata.

E certo que a regra em questdo contraria entendimento original do STF — e anterior

a Lei n® 12.063/2009 -, que sempre se pautou no nao cabimento de medida cautelar nesse

# Carlos Blanco de Morais, tratando da realidade portuguesa, considera haver um género de decisdes dessa
natureza, a que chama de “sentencas manipulativas”. Conforme sua ligdo, seriam dessa espécie as que modulam
a eficacia temporal da declaragdo de inconstitucionalidade, as decisdes interpretativas e as decisdes com efeitos
aditivos, estas ultimas as de maior relevo para os casos de inconstitucionalidade parcial justamente porque, a par
de reconhecer a inconstitucionalidade por afronta ao principio da isonomia, estabelecem elas mesmas a solucdo a
ser dada no caso concreto. Esta ultima hipdtese ¢ identificada, entre nos, no caso do MI 712/PA, em que o STF,
ao reconhecer que a falta de regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos traduz-se em omissao
inconstitucional, estabeleceu que a lei hoje vigente para a iniciativa privada (Lei n® 7.783/1989) deve reger a
situagdo em comento. MORALIS, Carlos Blanco de. As senten¢as com efeitos aditivos. In: MORAIS, Carlos
Blanco de (coord.). As sentengas intermédias da justica constitucional. Lisboa: AAFDL, 2009. p. 17.
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tipo de acdo, tal como denuncia decisdo tomada na ADI 1387/DF**:

[...] por tratar-se de agdo por inconstitucionalidade por omisséo, ndo
ha falar em liminar, dado que o efeito da decisdo que julga
procedente a agdo é apenas este: sera dada ciéncia ao Poder
competente para adogdo das providéncias necessarias”, vale dizer,
serd dada ciéncia ao Poder Legislativo, que deve ele legislar, a fim de
elidir a omissao. E dizer, ao Supremo Tribunal Federal a Constituicdo
ndo conferiu competéncia para sanar a omissao legislativa, com a
edicdo da norma. E o que deflui do § 2° do art. 103 da Constituic&o.

Ocorre que essa posigao ficou certamente superada pelo vigente § 1° do art. 12-H
da Lei n°® 9.868/1999, que estipula que, em sede de controle de constitucionalidade por
omissado, “a medida cautelar podera consistir na suspensdo da aplicagdo da lei ou do ato
normativo questionado, no caso de omissao parcial, bem como na suspensao de processos
judiciais ou de procedimentos administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada
pelo Tribunal” (destaque da transcrigéo).

A hipotese de “suspensao” de ato normativo vai ao encontro da posi¢ao de Gilmar
Mendes (por sinal, responsdvel por elaborar o anteprojeto de lei que culminou na regulagéo
destacada), neste trabalho, ja externada por ocasido do exame dos efeitos da declaragcdo de
inconstitucionalidade por omissao parcial. De acordo com o autor, a se admitir como efeito
plausivel desse tipo de declaragao de inconstitucionalidade a suspensao de aplicagao de lei
inconstitucional até que 6rgao legislativo delibere a respeito, é perfeitamente possivel — até
recomendavel — que, ja no inicio da tramitagcao da agao, possa o STF suspender previamente
a aplicacao da norma, até mesmo para que o Tribunal “advirta o legislador sobre os riscos
quanto a aplicacdo da disposi¢do questionada”™®. A essa adverténcia, Canotilho da o nome

de apelo ou sinal ao legislador, e o faz nos seguintes termos:

Nestas hipdéteses — situagdo ainda constitucional, mas a tender para a
inconstitucionalidade — trata-se de situagdes consideradas ainda
como constitucionais, mas que, na falta de medidas apropriadas,
podem resvalar para situagdes manifestamente inconstitucionais.
Nestes casos, o Tribunal proferiria uma decisdo que consistiria ou
num apelo ao legislador no sentido de este emanar nova legislagao
em virtude de a legislagdo existente em breve se tornar
inconstitucional, ou num sinal de perigo em virtude de ser previsivel
que a evolugdo fatica e juridica venha a pér em causa o regime

4 DJ de 29/3/1996, rel. Min. Carlos Velloso.
 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Ibid., p. 1433.
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juridico em vigor*®.

5. Conclusao

Ao longo dos tempos, o estudo do controle de constitucionalidade evoluiu da
fiscalizagdo exclusivamente voltada para atos comissivos — o legislar em si —, para abranger
também as hipéteses em que o legislador ordinario omite-se quanto a fundamental missao
de completar o trabalho iniciado pelo Constituinte. Essa mudanga de postura é diretamente
relacionada com a propria evolugao do Estado, que deixou sua indole originalmente nao
interventiva para assumir feicdo em que a elaboragao de leis tornou-se imprescindivel para o
cumprimento das promessas constitucionais implementadas no ambito do
constitucionalismo social. Dai a relevancia de se fiscalizar também o néo legislar.

Os casos de omissao inconstitucional tanto podem se configurar de modo total -
quando o legislador simplesmente ignora o comando constitucional por completo —, como
parcial — em que o trabalho legislativo ndo atende a contento o espirito constitucional; esta
ultima hipdtese, por sua vez, é detectavel tanto nos casos em que o instrumento
constitucionalmente assegurado nao é completamente obtido, em funcdo de regulacao
incompleta, como, igualmente, nas hipéteses de quebra do principio da isonomia.

No meio-termo entre essas situagoes, é possivel que a prépria demora no processo
legislativo seja grave o suficiente para caracterizar tipica omissao inconstitucional. A inertia
deliberandi ai configurada pressupde, de todo modo, a analise cuidadosa por parte do érgao
jurisdicional, que deve levar em conta a complexidade do tema a ser enfrentado pelo
legislador, com as vicissitudes dos debates politico e democratico imprescindiveis a
elaboragao de qualquer texto legislativo.

De todo modo, de certa forma interpretando ao seu talante o texto constitucional, o
STF, nos casos em que reconhece a omissao inconstitucional, vem fixando prazo para o
agente politico legislativo até entdo omisso elaborar a lei reclamada pelo Constituinte. A
despeito do evidente desconforto institucional que esse caminho pode ensejar -
especialmente quando o destinatario da ordem a descumpre —, ha que se reconhecer a
preocupacgdo da Corte Constitucional em conferir minima coercitividade a suas decisbes
tomadas nesse tipo de processo, ainda que ndo parega possivel extrair da Constituicao
qualquer tipo de fixagdo de prazo para o exercicio da atividade legiferante por parte de

agentes politicos.

% Ibid. p. 958. Os destaques estdo também no original.
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E importante pontuar que, nas decisdes em controle abstrato em que reconhece a
inconstitucionalidade por omissao, ao Poder Judiciario é vedado, em principio, imiscuir-se na
propria fungdo legislativa, ou seja, no ato de legislar em si. Tal dogma, inerente a propria
triparticao de poderes, é, no plano interno, extraivel do préprio texto da Constituicao, que
estabelece que, detectada a existéncia de omissao inconstitucional, cabe a Corte
fiscalizadora simplesmente dar ciéncia ao Poder competente para cumprir sua missao.

Ainda assim, principalmente nos casos de reconhecida omissao parcial — tal como
ocorre em todas as situagdes que exigem a adog¢ao das nominadas decisées manipulativas
-, € digno de nota o esfor¢go doutrindrio e jurisprudencial para evitar as possiveis
consequéncias indesejaveis da simples eliminagcao da lei mal elaborada, especialmente nas
situagdes de afronta ao principio da isonomia. Dai a relevancia da adogao da técnica da
declaragao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, ou, mesmo, da suspensao
do ato incompativel com o texto constitucional, até que o Poder competente solucione a
irregularidade. Desta ultima exsurgem, por sinal, as justificativas para a possibilidade até
mesmo de concessao de medida cautelar em sede de controle abstrato de omissao parcial.

S30 nossas conclusoes.
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

DECLARATORY ACTION OF CONSTITUTIONALITY

Mauricio Pereira Simées*

Rafael Franco de Almeida®®

Resumo: O presente ensaio pretende demonstrar que, a rigor, 0 ordenamento juridico brasileiro
estabelece agdes de controle concentrado que podem conter matéria trabalhista, e ndo uma agao
propriamente para esse ramo especializado do direito. Além de um recorte histérico partindo da
Constituicao de 1891, o estudo dedicou-se a percorrer a Agao Declaratéria de Constitucionalidade
em suas diversas nuangas e caracteristicas a luz EC 3/93, passando pela lei 9868/1999 e
culminando com a EC45/04. Em seguida, realizou-se uma comparacao entre a ADC com a ADI e
ADPF, seus pontos de contato e diferengas para, apds, abordar o Direito do Trabalho em seu
ambito propriamente constitucional, tanto em relagao as normas previstas na Carta Constitucional
quanto na jurisprudéncia do STF sobre o tema. Buscou-se, ao final, apresentar um olhar
panoramico do instituto, mas sem abandonar as ferramentas interpretativas que a hermenéutica
constitucional oferece.

Palavras-chave: Acdo declaratoria de constitucionalidade. Direito do trabalho. Hermenéutica
constitucional.

Abstract: This essay intends to demonstrate that, strictly speaking, the Brazilian legal system
establishes actions for concentrated control that may contain labor matters, and not a specific
action for this specialized branch of law. In addition to a historical cut from the Constitution of
1891, the study was dedicated to covering the Declaratory Action of Constitutionality in its various
nuances and characteristics in light of EC 3/93, passing by law 9868/1999 and culminating with
EC45/04. Then, a comparison was made between the ADC with the ADI and ADPF, their points of
contact and differences, to then address the Labor Law in its proper constitutional scope, both in
relation to the rules provided for in the Constitutional Charter and in jurisprudence of the Supreme
Court on the subject. In the end, we sought to present a panoramic view of the institute, but without
abandoning the interpretative tools that constitutional hermeneutics offers.

Keywords: Declaratory action of constitucionality. Labor law. Constitucional hermeneutics
Sumario: 1. Introdugdo; 2. Escorgo histérico; 3. O direito Constitucional do Trabalho; 4.

Peculiaridades entre ADC e demais formas de controle concentrado (ADI e ADPF); 5. O STF e as
ADC’s em matéria de Direito do Trabalho; 6. Conclusao; 7. Referéncias.
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Acgdes Constitucionais Trabalhistas é um modo, dentre muitos outros, de analisar
referidas medidas judiciais de controle de adequag¢dao das normas trabalhistas aos preceitos
constitucionais. O proprio conceito de norma também é plurissignificativo, pois pode englobar
uma otica de género, em que estariam incluidos leis e principios, como também um olhar mais
estreito, especifico, no sentido de formulagcdo de metatexto a partir do texto legislado
(contraposigdo entre texto e norma).

A Justica do Trabalho ndo tem competéncia para julgar agdes de controle abstrato de
constitucionalidade, somente o Supremo Tribunal Federal a tem. Do mesmo modo, o texto da
Constituicdo Federal ndao prevé agdes trabalhistas tipicas para referido controle, antes e ao
contrério, sdo as agdes de controle que podem conter matéria de Direito do Trabalho (lato sensu).

As matérias do ramo trabalhista que podem ser submetidas ao controle de adequacéao ao
texto da Norma Maior sdao as mais variadas, como os direitos materiais, a partir da previsao do
artigo 7°, as matérias de direito coletivo, conforme descrito nos artigos 8° e seguintes, assim
como matérias de direito processual, previstas nos artigos 111 e seguintes, todos da propria Carta
Cidada de 1988.

Importa notar, assim, que o campo de atuacdo das acgOes de controle de
constitucionalidade nos temas de Direito do Trabalho (em sentido amplo) é bastante frequente.
Nao sdo poucos os casos de julgamentos perante a Corte Suprema em que o tema central do
debate sdo as normas desse ramo especializado.

O tema é multidisciplinar e pode envolver diferentes aspectos levando em consideragéo o
corte epistemolégico adotado pelo observador. A matéria certamente tem natureza propedéutica,
envolve o direito constitucional, a teoria geral do direito, a hermenéutica juridica e diversas outras
valéncias oriundas da ciéncia do direito.

As formas de controle podem variar em relagdo a diversos fatores classificatoérios, a
depender do momento do controle (prévio ou posterior), da Corte que exerce referido poder
(abstrato ou difuso), da extensdo (em recurso repetitivo ou nédo), dos efeitos (erga omnes ou inter
partes), e para o capitulo em debate, nos importa a classificagdo que leva em conta a natureza da
constitucionalidade apontada.

Para o estudo em tela, os objetos de andlise serdo as hipdteses de busca de
reconhecimento de adequagdo das normas produzidas pelos legisladores ordinarios ao texto
constitucional, as quais séo levadas a analise ao Supremo Tribunal Federal, referentes aos direitos
trabalhistas em sentido amplo, ou seja, a Agao Declaratéria de Constitucionalidade em matéria
laboral.

Vale destacar que a analise compreendera preponderantemente o aspecto dogmatico do

instituto, a partir dos elementos postos pelo legislador, pela doutrina mais autorizada e a
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jurisprudéncia, sem prejuizo de pequenas incursdes de carater zetético.

2. Escorgo histérico

Compreender as agdes de controle de constitucionalidade implica entender a propria
existéncia desse modelo judicial de adequacao do ordenamento juridico ao centro de validade de
todas as demais normas e o papel a ele atribuido.

A primeira medida prevista no sistema patrio, para fins de controle abstrato de
constitucionalidade das normas foi a representacéo interventiva*, partindo de um debate desde a
Constituicdo de 1891 (artigo 59 previa controle difuso a partir de recurso cabivel para o STF) a
respeito da possibilidade de intervencdo em um determinado ente federado, por ofensa a
principios da ordem federativa, em que referido ato dependeria de autorizagao judicial, a ser
proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A positivagdo do controle concentrado, no entanto, sé veio com a Constituigdo de 1934,
sendo introduzida como agado especial perante o Supremo Tribunal Federal, com iniciativa
delegada ao Procurador-Geral da Republica (o qual atuava em dupla finalidade de interesses: da
Unido e geral) e sempre no intuito de preservar os denominados principios sensiveis.

O segundo passo relevante em diregdo a construgao de um sistema de controle abstrato
de adequacao ao texto constitucional veio com a Emenda Constitucional n® 16 de 26 de novembro
de 1965, a qual instituiu a possibilidade de controle de constitucionalidade de atos normativos
federais ou estaduais, ainda de iniciativa do Procurador-Geral da Republica. Houve ampliagédo de
hipotese de cabimento de controle, com manutengdo restrita de legitimidade ativa para a
iniciativa.

E foi justamente a discordancia a respeito da limitagao de legitimidade para a propositura
da demanda que levou ao debate acerca da natureza da agdo de controle de atos federais e
estaduais em face do texto maior, discussado essa que culminou no reconhecimento de que esse
controle poderia gerar a declaragdo de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade das
normas e atos federais ou estaduais.

Havia certo incobmodo com a exclusividade da legitimidade ativa para as agdes de

controle, uma vez que outras forgas politicas e sociais entendiam que agdes de tamanha

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato das normas no Brasil e na Alemanha. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 60.
%0 Artigo 12 A Unido ndo intervird em negdcios peculiares aos Estados, salvo:

§ 2° Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervengao s6 se efetuara depois que a Corte Suprema, mediante provocagao
do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
constitucionalidade.
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importancia ndo poderiam estar sujeitas ao arbitrio exclusivo do Procurador-Geral. O Supremo
Tribunal Federal rejeitou tentativas de propor as agdes de controle abstrato por parte de terceiros e
instituiu-se a possibilidade da denominada representagédo ou suplica ao unico legitimado ativo,
para que esse procedesse com o ingresso de referidas demandas perante a Corte de controle.

A propositura dos processos deixou de ser um ato de “escolha” do agente ativo apto a
exercé-la e passou a também ser provocada por outros interessados, os quais se reportavam ao
legitimado com suas pretensdes e esse passava a fazer uma avaliagao a respeito do mérito.

Referido efeito decorria da suplica ou representagao dirigida ao Procurador-Geral da
Republica®', advinda de autoridade ou de terceiro, o qual poderia concordar (pleiteando a
inconstitucionalidade do ato ou da norma) ou discordar (pleiteando declaragdo positiva quanto a
adequacdo do ato ou da norma ao texto constitucional) dos argumentos trazidos pelos
interessados.

E nesse momento histérico® que se passa a reconhecer o efeito no controle abstrato de
constitucionalidade de carater declaratério positivo, ou seja, de constitucionalidade do ato ou
norma federal ou estadual. Tudo em decorréncia do debate que se instaurou a respeito da
legitimidade ativa para propositura das referidas agdes.

A Constituicdo de 1988 foi um marco de extrema relevancia na organizagao do sistema
de controle de constitucionalidade (mantidas as ADIs genérica e interventiva e acrescida a ADI por
omissdo — ADO - e a ADPF), ampliando sensivelmente os legitimados ativos®, além de organizar
de forma expressa a sistematica das agbes de controle abstrato, o que acabou, inclusive, por
reduzir o &mbito de controle difuso®.

Foi justamente na vigéncia dessa Carta Constitucional que foi criada a A¢ao Declaratéria
de Constitucionalidade como agao auténoma, a partir da Emenda Constitucional n°® 3 de 1993.

O artigo 102, I, “@”, parte final, da atual Constituicao prevé expressamente a agdo em

3! Assim estabelecia o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal no comego doa década de 1970:

Artigo 174

§ 1° Provocado por autoridade ou por terceiro para exercitar a iniciativa prevista neste artigo, o Procurador-Geral,
entendendo improcedente a fundamentago da suplica, poderd encaminha-la com parecer contrario.

2 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 452-454.

3 Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoéria de constitucionalidade:

I — o Presidente da Republica;

IT — a Mesa do Senado Federal;

IIT — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,

V — o Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI — o Procurador-Geral da Republica;

VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII — partido politico com representagao no Congresso Nacional;

IX — confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢io Constitucional: o controle abstrato das normas no Brasil ¢ na Alemanha, op.
cit., p. 78.
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estudo, o que contou, inclusive, com certo estranhamento de parte da comunidade juridica a partir
do seguinte raciocinio légico: se as leis ja gozam de presuncao de constitucionalidade, sera
mesmo preciso uma agao de controle para dizer isso?

A resposta é positiva, pois a presungdo que decorre da mera vigéncia (assim entendido
como o momento subsequente a promulgagdo pela autoridade competente, a superagao ou
inexisténcia do prazo de vacatio legis e manutencdo da lei no ordenamento juridico®®) é relativa, ao
passo que a presuncao que decorre do julgamento de uma ADC é absoluta, a todos vincula.

A vinculagcdo também veio ao mundo juridico a partir da mesma emenda que inseriu a
acao no ordenamento constitucional, pois a expressao contida no artigo citado foi “efeito
vinculante”® conforme se percebe da leitura do paragrafo segundo®’ do artigo 102 da Constituicdo
Federal.

Um aspecto processual a ser considerado diz respeito a possibilidade de vinculagdo do
préprio Tribunal, considerando a hip6tese da declaragao de constitucionalidade de uma norma e, a
posteriori, da declaragdo de inconstitucionalidade da mesma norma. A resposta, neste caso, é
negativa, pelo menos como regra geral®. Isso porque a eficacia erga omnes se impde como
obstéculo intransponivel no que se refere & submissdo da mesma questdo ao STF. E certo, pois,
que no campo legislativo, ndo ha qualquer impedimento quanto a eventual alteragdo ou a
revogagdo da norma®.

Com a finalidade de regulamentar o procedimento das ag¢des de controle foi promulgada
a Lei n°® 9.868 de 1999, tendo a norma estabelecido uma série de critérios. Vale salientar o carater
duplice da ADC em contraposi¢cao a ADI genérica e vice-versa, ou seja, o resultado de uma agao
influi de forma direta e proporcionalmente inversa na outra®.

As principais caracteristicas trazidas pela legislagao sao:

3 MASCARO, Alysson Leandro. Introdugiio ao Estudo do Direito. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 136: “A vigéncia
¢ uma qualidade que informa o momento a partir do qual a norma comega a produzir efeitos”.

% SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
60-61.

7§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ag¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

8 Nio se pode perder de vista a possibilidade da técnica que se denomina de processo de inconstitucionalizagdo, em que
uma norma considerada constitucional em certa época poderd, tempos depois, ser declarada inconstitucional, pois
mesmo ao tempo da primeira declaragdo ja se caminhava para essa evolugdo interpretativa. Nesse sentido, a obra:
MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990,
p. 21.

No mesmo sentido, o caso julgado a respeito da Lei Complementar n°® 80 de 1994 a respeito das Defensorias ptblicas
julgadas pelo Recurso Extraordinario 147.776 de relatoria do Ministro Septlveda Pertence.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz.
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 2.668-2.669.

% Lei 9868/1999, art. 24: “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a4 improcedente a agdo direta ou procedente
eventual acdo declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a ag@o direta ou improcedente
eventual a¢do declaratoria”.
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(i) quanto ao objeto, diferentemente da ADI, a ADC podera versar apenas sobre lei ou ato
normativo federal®’;

(i) quanto aos requisitos da peticéo inicial®?, devera haver a indicagéo do dispositivo de lei
ou ato normativo questionado e os fundamentos juridicos do pedido, as especificagdes do pedido
e a eventual existéncia de controvérsia judicial acerca do dispositivo objeto da ADC®. Ainda
acerca do requisito da controvérsia judicial, a ADC 15%, de relatoria da Min. Carmen Lucia e a ADC
9-MC®, de relatoria do Min. Celso de Mello demonstram a imprescindibilidade de sua
demonstracao.

(iii) pela impossibilidade de desisténcia®®, ainda que, ao final, o Procurador Geral da
Republica se manifeste por sua improcedéncia®’. A impossibilidade de desisténcia, inclusive, se
estende a todos os legitimados previstos na Carta Constitucional de 1988¢€.

(iv) pela impossibilidade de intervengao de terceiros®;

(v) a exigéncia de quérum minimo de 8 Ministros’®, em que a proclamagéo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade (dado o caréter duplice da agédo) ocorrerd somente
se houver manifestagéo de, ao menos, 6 Ministros’";

(vi) a possibilidade de decisdo cautelar’?, cuja consequéncia, se deferida, consiste na
suspensdo imediata de todos os processos que tramitam sobre a matéria’® em razdo de sua

eficacia vinculante’;

1 CF/88, art. 102, I, “a”, parte final e Lei 9868/1999, art. 13, caput.

62 Lei 9868/1999, art. 14,

% MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 4* ed. S3o Paulo: Saraiva, 2020, p. 571: o requisito da
controvérsia na ADC, “(...) que inexiste na ADI, justifica-se pelo fato de que, se ndo existe controvérsia jurisprudencial
sobre o assunto, ndo havera interesse de agir, ja que as leis se presumem constitucionais. A necessidade de se ajuizar
uma ADC se justificara se houver controvérsia jurisprudencial importante sobre a constitucionalidade da lei ou ato
normativo”.

6 “A Lein. 9.868/99 estabelece em seu art. 14, que a peti¢do inicial da a¢do declaratoria de constitucionalidade indicara
a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo da disposi¢do objeto da agdo declaratéria. Esta
comprovagdo ¢ imprescindivel, pois constitui elemento fundamental para que a agdo possa ser recebida e conhecida.
Sem ela a peticéo € inepta, por carecer de elemento essencial legalmente exigido”.

65 “Q Supremo Tribunal Federal firmou orientagdo que exige comprovagdo liminar, pelo autor da a¢do declaratéria de
constitucionalidade da ocorréncia ‘em propor¢des’ de dissidio judicial, cuja esséncia, precisamente em func¢do do
antagonismo interpretativo de que dele resulta, faga instaurar, ante a elevada incidéncia de decisdes que consagram
esses limites conflitantes, verdadeiro estado de inseguranca juridica, capaz de gerar um cenario de perplexidade social e
de provocar grave incerteza quanto a validade constitucional de determinada lei ou ato normativo federal”.

% Lei 9868/1999, art. 16.

7 RISTEF, art. 169, §1°.

% ADI 387-MC, rel. Min. Celso de Mello e ADI 4.125, rel. Min. C4rmen Lucia.

% Lei 9868/1999, art. 18.

™ Lei 9868/1999, art. 22.

' Lei 9868/1999, art. 23.

2 Lei 9868/1999, art. 21.

» MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 578: “(...) entendemos que
o seu efeito ¢ ex nunc. Dizer que a cautelar tem efeitos retroativos seria permitir a revisdo de processos findos que
decidiram de forma diversa, o que ndo seria razoavel, nem compativel, com a decisdo provisoria da cautelar”.

™ Rel 1.770, rel. Min. Celso de Mello: “As decisdes plenarias do Supremo Tribunal Federal — que deferem medida
cautelar em sede de acdo declaratéria de constitucionalidade — revestem-se de eficacia vinculante. Os provimentos de
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(vii) a apuracgdo de questdes faticas’® no controle de constitucionalidade’®.

Um segundo aspecto relevante, a par do processamento e tramite da ADC, diz respeito ao
julgamento de mérito da matéria, os efeitos previstos na lei especifica e os impactos trazidos pelo
novo tratamento fixado pelo atual Codigo de Processo Civil em especial.

Cumpre observar, antes disso, que a expressdo “efeito vinculante” decorreu de uma
interpretacdo do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal feita a partir da chamada
“representacdo interpretativa” (por meio da EC 7/77)"".

A Constitui¢ao previu, originariamente, pela EC 3/93, o paragrafo segundo do artigo 102,
cujo alcance que dele se esperava se deu apenas com a advento da Lei 9868/997¢. E possivel
observar, no entanto, a grande preocupacao do legislador constituinte reformador no que se refere
a distingdo entre a eficacia contra todos (erga omnes) e o efeito vinculante que se pretendia
produzir, cuja finalidade indica a sua néo limitag&o a parte dispositiva apenas (limites objetivos)”.

Da pretensao do legislador constituinte de reforma quanto aos limites objetivos do efeito
vinculante chegou-se a um problema a ser resolvido, qual seja: o efeito vinculante esta limitado,
afinal, a parte dispositiva ou se estendera aos fundamentos determinantes?

Para solucionar a celeuma, buscou-se inspiragao nas decisdes do Tribunal Constitucional
alemao, cujo entendimento é aquele em que a eficacia da decisdo transcende ao caso individual e
por isso mesmo “os principios da parte dispositiva e dos fundamentos determinantes sobre a
interpretagdo da Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e autoridades nos
casos futuros”®.

Contudo, embora subsista relativa divergéncia doutrinaria acerca do tema, o Supremo

natureza cautelar acham-se instrumentalmente destinados a conferir efetividade ao julgamento final resultante do
processo principal, assegurando, desse modo, ex ante, plena eficacia a tutela jurisdicional do Estado, inclusive no que
concerne as decisdes que, fundadas no poder federal de controle normativo abstrato, instaurado mediante ajuizamento
da pertinente agdo declaratoria de constitucionalidade”.

™ Lei 9868/1999, art. 20, §1°.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 1.326: “O legislador afastou-se de uma leitura radical do modelo hermenéutico
classico, a qual sugere que o controle de normas ha de se fazer com o simples contraste entre a norma questionada e a
norma constitucional superior. Essa abordagem simplificadora tinha levado o STF a afirmar, as vezes, que fatos
controvertidos ou que demandam alguma dilagdo probatéria ndo poderiam ser apreciados em agdo direta de
inconstitucionalidade. Essa abordagem conferia, equivocadamente, maior importdncia a uma pré-compreensao do
instrumento processual do que a propria decisdo do constituinte de lhe atribuir competéncia para dirimir controvérsia
constitucional ™.

"7 RISTF, art. 187: “A partir da publicacdo do acdrddo, por suas conclusdes e ementa, no Didrio da Justica da Unido, a
interpretacdo nele fixada tera for¢a vinculante para todos os efeitos”.

8 Lei 9868/1999, art. 28, paragrafo tinico: “A declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal,
estadual e municipal”.

 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz.
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 2.674.

% Ibid., p. 2675.
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Tribunal Federal®', em 2004, se manifestou no sentido de que o efeito vinculante se estende aos
fundamentos determinantes.®?

Coincidentemente ou ndo, no mesmo ano a EC 45/04 trouxe nova redagao ao paragrafo
segundo do art. 102 da Constituicao Federal, o que, de certo modo, pacificou a questao.

No que se refere aos limites subjetivos do efeito vinculante, — diferentemente do aspecto
processual ja abordado neste ensaio — a expressa referéncia do paragrafo segundo do art. 102 da
Lei Maior em relagdo aos “demais 6rgaos do Poder Judiciario” indica a exclusao da autovinculagao
da Corte Constitucional a respeito dos fundamentos determinantes de decisdo anteriormente
proferida.

Mais um aspecto importante: ha efeito vinculante da cautelar em ADC?

A resposta é positiva. O entendimento do Supremo Tribunal Federal é o de que a decisao
qgue concede cautelar afeta, além dos pedidos de tutela ainda ndo decididos, mas também o efeito
futuro de decisado proferida no mesmo tipo de procedimento. Dito de outro modo, a cautelar em
ADC suspende o julgamento dos processos que envolvam a aplicagdo da lei questionada,
retirando-se a ultra-atividade (suspensdo de execugdo dos efeitos futuros) das decisdes judiciais
em desacordo com o entendimento preliminar da Corte®,.

O Codigo de Processo Civil, por seu turno, a respeito do tema, estabeleceu que a lei
deixou de ser o Unico paradigma obrigatdrio acerca da vinculagdo da deciséao judicial. E isso se
deve ao sistema de precedentes judiciais®* indispenséveis a demonstracdo dos fundamentos da
decis3o judicial®®.

E possivel depreender, desse modo, que o modelo de precedentes do CPC tem por

objetivo estabelecer um grau de coeréncia e integridade nas decisdes judiciais de modo a impedir

81 Rel. 1.987, rel. Min. Mauricio Corréa.

82 Op. cit.: “Em sintese, com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficicia adicional a decisdio do STF,
outorgando-lhe amplitude transcendente ao caso concreto. Os 6rgdos estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem
observar, pois, ndo apenas o conteudo da parte dispositiva da decisdo, mas a norma abstrata que dela se extrai, isto &,
que determinado tipo de situagdo, conduta ou regulag@o — e ndo apenas aquele objeto do pronunciamento jurisdicional —
¢ constitucional ou inconstitucional e deve, por isso, ser preservado ou eliminado. Cabe ressaltar ainda a decisdo na Rcl.
1.880 (AgRg e QO), da relatoria de Mauricio Corréa, que decidiu que todos aqueles que fossem atingidos por decisdes
contrarias ao entendimento firmado pelo STF no julgamento de mérito proferido em agdo direta de
inconstitucionalidade seriam considerados partes legitimas para a propositura de reclamacdo e declarou a
constitucionalidade do paragrafo tinico do art. 28 da Lei n. 9.868/99 (Rcl.-AgRg-QO 1.880). Com a positivacdo dos
institutos da eficacia erga omnes e do efeito vinculante das decisdes proferidas pelo STF na acdo declaratéria de
constitucionalidade e na agdo direta de inconstitucionalidade deu-se um passo significativo no rumo da modernizagdo e
racionalizacdo da atividade da jurisdi¢do constitucional”. p. 1.679.

8 ADC 4, rel. Min. Sydney Sanches.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil — volume tnico. 11* ed. Salvador:
JusPodivm, 2019: “Precedente ¢ qualquer julgamento que venha a ser utilizado como fundamento de um outro
julgamento que venha a ser posteriormente proferido”. p. 1.381.

8 CPC, art. 489, §1°, VI: “Sdo elementos essenciais da sentenga: (...) §1° Ndo sera considerada fiundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao, que: (...) VI — deixar de seguir enunciado de simula ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento”.
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que novas decisdes sobre tema e circunstancias ja apreciados sejam divergentes e, muitas vezes,
contraditérias entre si®.

E por essa razdo que, além do artigo 489, §1° VI, o CPC preceituou em outros
dispositivos o desejo de que os tribunais deverdao uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a
estavel, integra e coerente?’, observando, entre outras, as decisdes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade®®.

Aspecto relevante acerca da eficacia vinculante dos precedentes diz respeito a
modulagcdo dos seus efeitos, isto é, se referida eficacia ira atingir precedentes criados
anteriormente a vigéncia de uma nova norma.

Como era de se imaginar, ndo é tarefa facil tal ponderagéo. Isso porque, se se atribuir
eficacia retroativa (ex tunc) havera confronto direto com a coisa julgada que, em tese, ndo poderia
ser revogada. Por outro lado, determinar que a eficacia seja irretroativa (ex nunc) causara uma
espécie de recorte temporal que acarretard, provavelmente, em dificuldades de ordem pratica na
aplicabilidade do instituto.

A modulagéo que parece ser a mais adequada é aquela que atribui efeito retroativo, pois é
da esséncia do instituto de controle concentrado observar a nulidade ou validade das normas
desde a sua edigao.

Nao se ignore, no entanto, a possibilidade excepcional de efeito presente ou futuro
(modulagdo pro futuro). A doutrina costuma apontar tal preceito, até a fixacdo da decisdo
vinculante, como duvida razoavel, para tolerar as decisdes dissonantes, muitas vezes, em busca
da ja propalada seguranca juridica das relagdes sociais, em especial, em decisdes de declaragao
de constitucionalidade, evitando, por exemplo, agdes rescisorias de decisdes em sentido contrario.

A manutencado de um Estado Constitucional necessita de seguranca juridica, liberdade e
igualdade. O stare decisis é o instrumento por meio do qual esse objetivo pode ser alcangado, uma

vez que determina a obediéncia aos precedentes judiciais, jurisprudéncias vinculantes.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017: “(...) N@o se considera
fundamentada a decisdo, portanto, que apenas finge aplicar precedentes, mas que na verdade ndo patrocina efetivo
processo de identificagdo de razdes e de demonstragdo da pertinéncia da ratio decidendi com o caso concreto. (...) €
preciso identificar as razdes determinantes das decisdes e a efetiva ligagdo com o caso concreto, demonstrando-se que
esse se ajusta aqueles fundamentos. Do contrario, ndao ha que se falar em decisdo fundamentada. Existindo precedente
constitucional ou precedente federal sobre o caso debatido em juizo, a fidelidade ao direito constitui fidelidade ao
precedente. Dai a auséncia de efetivo enfrentamento — mediante a demonstracdo de distingéo — pelo juizo de precedente
invocado pela parte constitui omissdo relevante na redagdo da fundamentacgdo. Existindo precedente invocado pela
parte, esse deve ser analisado pelo juizo. Se disse efetivamente respeito a controvérsia examinada em juizo, deve ser
adotado como razdo de decidir. Se ndo, a distingdo entre o caso precedente e o caso concreto deve ser declinada na
fundamentagdo. A auséncia de efetivo enfrentamento do precedente constitui violagdo do dever de fundamentagao (art.
489, §1°, VI, CPC)”, p. 592.

¥ CPC, art. 926.

¥ CPC, art. 927, 1.
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O stare decisis pode ser horizontal® (quando a ratio decidendi firmada no precedente deve
ser observada pelo Tribunal que a formulou) ou vertical®® (quando a ratio decidendi firmada no
precedente deve ser observada pelos Tribunais hierarquicamente inferiores em relagdo aquele que
a formulou).

Diante dessa estrutura, é salutar refletir acerca do que se deve fazer na hipétese de nao
aplicacao ou de aplicacao incorreta do precedente. Em outras palavras, qual o instrumento juridico
aplicavel nesse cenario?

Assim, se a parte interessada ou o Ministério Publico estiver diante de uma decisado que
confrontar com precedente obrigatério, ainda que se trate de decisdo proferida em controle
concentrado de constitucionalidade, o instrumento cabivel sera a reclamacéo®’.

A Lei 13.256/2016%, por seu turno, trouxe importante modificagdo acerca das hipdteses
de cabimento da reclamacgao ao acrescentar que, além de ndo ser admissivel apds o transito em
julgado da decisao reclamada, também sera inadmissivel enquanto ndo esgotadas as instancias
ordinarias quando o objetivo for garantir a observancia de acérdao de recurso extraordinario com
repercussao geral reconhecida ou de acérdao proferido em julgamento de recursos extraordindrio
ou especial repetitivos®.

Ao lado do tratamento antes descrito, quanto aos aspectos infraconstitucionais,
certamente voltado a ampliagdo da espécie ao controle dos precedentes infraconstitucionais, ha a
previsdo, desde a EC 45/04°, da reclamagdo em ambito constitucional, englobando, dentre outras
hipoteses a agao declaratéria de constitucionalidade.

Uma palavra final a respeito do tema é a observacao de que cabe a reclamacao para as

hipoteses de negativa de aplicagdo de um precedente, mas também para as hipdteses de

¥ Op. cit.: “O art. 926, CPC, institui claramente o que a doutrina chama de stare decisis horizontal. Ao dizer
expressamente que ha dever de outorgar unidade ao direito e de fazé-lo seguro — o que implica torna-lo cognoscivel,
estavel, confiavel — o legislador obviamente determinou ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica
respeito aos proprios precedentes, além de ter determinado aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justica
respeito a propria jurisprudéncia formada a partir dos incidentes de demandas repetitivas e de assun¢do de competéncia.
Isso porque a primeira condigdo para existir um sistema de precedentes e de compatibilizagdo vertical das decisdes
judiciais € o respeito por parte das Cortes Supremas aos seus proprios precedentes”. p. 1.006.

% Tbid.: “O art. 927, CPC, serve, porém, para deixar claro que é necessario compreender a administragdo da Justiga
Civil dentro de uma perspectiva demarcada por competéncias claras a respeito de quem da a ultima palavra a respeito
do significado do direito em nosso pais, de qual ¢ a eficicia que se espera desses julgados e de qual € o comportamento
que se espera para que o processo civil possa promover de maneira adequada, efetiva e tempestiva a tutela dos direitos.
O art. 927, CPC, consagra a necessidade de stare decisis vertical no sistema juridico brasileiro”. p. 1.007.

%1 CPC, art. 988, IV.

2 CPC, art. 988, §5°, I e IL.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil — volume tmico. 11* ed. Salvador:
JusPodivm, 2019: “Por ‘esgotamento das instincias ordinarias’ o legislador aparentemente pretendeu afastar o
cabimento de reclamagdo contra sentenca que desrespeita precedente fixado em julgamento de recurso especial e
extraordinario repetitivo”. p. 1.396.

% Artigo 103-A, § 3° da CF: § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicag@o
da sumula, conforme o caso.
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aplicagao indevida de um precedente, ou seja, situagées que ndo se encaixam com perfeigcao a
ratio decidendi e ainda assim houve a aplicacao do precedente. Nesse caso, a reclamacao servira
para afastar a aplicagao do precedente no caso concreto.

Com mais razao deve ser observada a condicdo negativa nas declaracbes de
constitucionalidade, em que os efeitos inversos sdo gerados, ndo se podendo pretender aplicar a
casos nao enquadrados na presungao absoluta de constitucionalidade os efeitos dessa forma de

controle.

3. O Direito Constitucional do Trabalho

A ciéncia do direito é composta de diversos ramos, cada qual com suas especificidades
em sentido legislativo ordinario, principioldégico e também no que tange ao assento do tema no
corpo da Constituicao Federal.

Com o Direito do Trabalho ndo seria diferente, um ramo com algumas ramificagoes,
dentre elas, o Direito Constitucional do Trabalho, conforme afirma Mauricio Godinho Delgado®,
quando analisa as muitas subdivisdes estudadas dentro dessa seara especializada do direito.

Ao tratar da mensuragao das varias areas envolvidas dentro de um mesmo ramo, resta
claro que o Direito do Trabalho foi retratado em diversas passagens no texto da Lei Maior, seja de
forma direta: como acontece com o direito material do trabalho, no artigo 7° e incisos; em direito
coletivo, nos artigos 8° e seguintes; ou mesmo em matéria processual a partir do artigo 111; seja
de forma indireta, ao falar-se em principios que envolvem o trabalho em sentido mais amplo
(incluindo o direito do trabalho, mas, especialmente, o direito ao trabalho), como as disposi¢ées do
artigo 19, IV, ao tratar do valor social do trabalho, o artigo 170, VIII, ao cuidar da busca do pleno
emprego, sO para que se foque em dois exemplos emblematicos e inequivocos a respeito do tema.

Sempre que o texto constitucional faz referéncia expressa, normativa, ao ramo
especializado, ou mesmo institui principios reitores desse mesmo ramo, ele possibilita espago de
controle abstrato de normas infraconstitucionais em confronto com referidas disposigdes.

A busca por seguranga juridica nas relagbes sociais, pautadas especialmente na
previsibilidade juridica, como uma espécie de autenticidade do agir social®®, resulta em um
superdimensionamento do papel do Supremo Tribunal Federal diante de novidades legislativas.

Abandonou-se o tempo de maturacgao e debate nas bases e passou-se diretamente para a

busca de uma certeza na Corte Superior, 0 que acabou gerando uma avalanche de demandas de

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 63-64.
% FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Argumentacio Juridica. 2* ed. Barueri: Editora Manole, 2016, p. 121 e seguintes.
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controle abstrato para a busca da presuncdo absoluta da constitucionalidade das normas
infraconstitucionais.

O papel da jurisprudéncia, em especial, aquelas decorrentes dos controles de
constitucionalidade, como é o caso das acgdes declaratorias, ganhou relevo a partir da teoria que
redimensionou o papel dos principios, atrelando as classicas fungdes — informativa, interpretativa
e integrativa —, uma mais densa, uma vez que esses institutos passam a ter papel normativo
direto, ou seja, o julgador pode langcar mao de um principio para solucionar um processo
submetido a julgamento.

Essa questao leva o problema diretamente para dentro do Poder Judiciario, uma vez que
dar concretude a um elemento que por natureza é genérico torna-se papel essencialmente
atribuido aos juizes, quando a questdo envolve matéria constitucional, o STF é o alvo dos
jurisdicionados em busca de uma resposta.

Foi na intersecc¢ao entre a ponderagao do sistema alemao, teoria capitaneada por Robert
Alexy, e o ativismo judicial, proveniente do direito norte-americano, que vimos as Cortes,
especialmente as de sobreposicdo (aquelas que tém o dominio sobre a palavra final em termos
jurisprudenciais), passarem a proferir julgamentos com forga normativa, inclusive aqueles em que
o fundamento determinante se pauta em principios.

A norma passa a ser género, em que lei e principio passam a ser espécies: para 0s
denominados casos faceis (teoria baseada nos escritos de Ronald Dworkin), a hipétese é a do
tudo ou nada, pautada na aplicagao da regra, subsungao no sistema romano-germanico; e, para 0s
casos dificeis (denominados hard cases, ainda pelo mesmo autor supracitado), os principios
servem de base de fundamento, cabendo, no choque entre eles, a ponderagdo (na leitura alema da
teoria, conforme preconizado por Robert Alexy).

No choque entre leis, a teoria das antinomias juridicas, a partir de funtores deénticos
pré-estabelecidos, quais sejam: hierarquia; cronologia; especialidade. No conflito entre principios,
a ponderacao e seus filtros, nos termos da teoria antes referida.

E a complexidade do ordenamento cresce, com uma fuga dos juristas para a busca da ja
anunciada seguranca juridica, afinal, qual sera a autenticidade do agir social, como os cidadaos
saberdo se de fato os atos da vida comum sao: validos, licitos, legais.

A resposta comegou a surgir a partir de uma confianga depositada nos julgamentos das
cortes jurisdicionais, primeiro como uma pratica de jurisprudéncia persuasiva, depois,
especialmente com as Emendas 3/93 e 45/04, bem como a vigéncia da Lei 13.015 de 2014 e o
atual Codigo de Processo Civil.

A jurisprudéncia com carater vinculante elevou as cortes de sobreposi¢ao ao patamar de

interlocutoras finais da norma, ou seja, os julgados é que passaram a estabelecer o sentido ultimo
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da norma, a partir do metatexto (uma espécie de analise critica do texto da lei®’).

Conjuguemos os fatores e teremos um volume expressivo de matérias sujeitas a
apreciagao do Supremo Tribunal Federal, para fins de delimitagdo do sentido ultimo da norma e
sua adequacao ao texto da Constituicao Federal.

Foi exatamente nesse movimento que dezenas de matérias de Direito do Trabalho
acabaram se tornando objeto de andlise pela Corte de controle concentrado de

constitucionalidade em suas muitas vertentes, inclusive a declaratéria de constitucionalidade.

4. Peculiaridades entre ADC e demais formas de controle concentrado (ADI e ADPF)

A razao de existirem agdes diversas para controle concentrado de constitucionalidade
perante do STF é de que o objeto, o efeito, a extensao, podem ser diversos entre elas.

Inicialmente é importante tragcar uma linha distintiva entre a finalidade de cada uma das
acoes de controle.

A ADC tem por objetivo definir a constitucionalidade da lei ou ato normativo federal
impugnados em controle difuso de constitucionalidade, por isso mesmo que a prova da
controvérsia devera acompanhar, inclusive, a peca exordial®®. 0 mesmo ndo ocorre na ADI, ndo ha
a exigéncia de controvérsia prévia para a propositura dessa agao de controle.

A ADI, por seu turno, busca o banimento de lei ou ato normativo estadual ou federal
teoricamente viciados pela inconstitucionalidade, sendo admitido contra emenda constitucional
inclusive. E salutar destacar a inadmissibilidade dessa modalidade, quando se tratar de atos
normativos ou leis municipais por auséncia de previsao constitucional, nesse caso, a competéncia
para julgamento sera do Tribunal de Justica do Estado®.

A ADPF, no que lhe toca, pretende evitar lesdo a preceito fundamental de que venha a
resultar ato do Poder Publico'. Outra hipétese de cabimento advird quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituigdo'".

Estabelecida a linha que particulariza as referidas agdes constitucionais, faz-se mister
abordar o efeito repristinatério das decisdes judiciais no controle concentrado de
constitucionalidade, posto que diretamente ligado a existéncia, validade e eficacia dos atos

normativos.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 169.
% Lei 9868/1999, art. 14, I1I.

 Constituigdo Federal de 1988, art. 125, §2°.

10 Lei 9882/1999, art. 1°, caput.

191 Lei 9882/1999, art. 1°, paragrafo tinico, 1.
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A existéncia de um ato normativo é verificavel a partir da andlise que se presta a definir se
o arcabougo fatico é suficiente para proporcionar existéncia ao ato. Uma vez verificada a
existéncia do ato normativo parte-se para a analise de sua validade, ocasiao que tem por objetivo
examinar a adequacao material e formal de uma norma com outra norma hierarquicamente
superior. E interessante notar que uma norma invélida podera produzir efeitos no mundo juridico
até que esta invalidade seja enunciada pelo STF. Por fim, a eficacia da norma se refere a aptidao,
isto é, a capacidade de produgédo de efeitos de forma concreta.

Nota-se, pois, clara distingdo do efeito repristinatério'® e da repristinagdo. Isso porque a
repristinagdo ocorre no ambito legislativo quando uma norma revogada volta a produzir efeitos
porque a norma que a revogou foi revogada'®.

O efeito repristinatério, portanto, se apresenta diante do reconhecimento da
inconstitucionalidade de uma norma revogadora. Quando o efeito repristinatério ocorre ha a
continuidade temporal de uma norma, como sequer houvesse interrupgao.

Nas mencionadas ag¢des, quanto ao efeito repristinatério, ha a mesma previsdo do texto
legal no sentido de que, tanto na ADC e ADI'™ quanto na ADPF'®, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e tendo e vista razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Em relagdo a legitimidade, os mesmos legitimados a propositura de ADC e ADI previstos
no art. 103 da Carta Constitucional também poderdo propor ADPF'®. Assim o é também quanto

aos quoruns de instalagéo (8 Ministros) e de aprovagéo (6 Ministros)'?”’.

5. 0 STF e as ADC’s em matéria de Direito do Trabalho

Algumas atuacdes da Corte de controle trataram de matérias relacionadas ao Direito do
Trabalho para Ihes declarar a adequagéao, ou nao, ao texto da Carta Maior, tal movimento tem sido
comum contemporaneamente, por isso revela-se imperioso abordar, ainda que sutilmente,
algumas dessas decisodes.

Esse movimento decorre da existéncia de uma norma constitucional de carater analitico,

12 A esse respeito, quanto ao aspecto jurisdicional do efeito repristinatério ver a obra: VELOSO, Zeno. Controle
Jurisdicional de Constitucionalidade. 2* ed. Belo Horizonte: Del Tey, 2000.

193 T ei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, art. 2°, §3°.

194 T ei 9868/1999, art. 27.

195 Lei 9882/1999, art. 11.

1% Lei 9882/1999, art. 2°, 1.

17 Lei 9868/1999, art. 22 c.c Lei 9882/1999, art. 8°. CF/88, art. 97 c.c Lei 9868/1999, art. 23, caput.
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em que muitos temas sao inseridos em seu texto, tornando-os formalmente normas
constitucionais'®, razdo que leva a atuagédo da Corte de controle de adequacéo das leis a crescer
sensivelmente. Torna-se lugar comum encontrar assentados na Constituicdo temas diversos
relacionados ao Direito do Trabalho.

Importa notar, ainda, que algumas atuagées do Supremo Tribunal Federal em acgéo
declaratéria de constitucionalidade, cuidando de matéria de Direito do Trabalho, elucidam de
forma mais clara o que antes se afirmou, a respeito do papel do intérprete diante de casos faceis
ou dificeis.

Partamos de um caso de grande repercussao social, o julgamento da ADC 58 Distrito
Federal'® (julgada em conjunto a outras agdes de controle), de relatoria do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, envolvendo o indice de corregdao monetaria em matéria de créditos decorrentes de
demandas ajuizadas na Justi¢a do Trabalho.

O tema em debate era, entre outros, o indice de corregcdo monetaria baseado na Taxa
Referencial e na poupangca, previstos em na Lei n® 8.177/91 e renovado na Lei n°® 13.467/2017. A
Corte Suprema ja havia declarado que leis que previam as corregdes monetarias em geral
pautadas no indice referido eram inconstitucionais. O legislador ordinario, no entanto, renovou o
indice em matéria especifica das corre¢des de créditos trabalhistas.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho'™® passou a contar com redacgéo expressa adotando
indice de corregao monetaria declarado inconstitucional pelo STF, qual seja, a TR, assim, a Corte
se viu provocada a uniformizar o entendimento dominante a respeito do tema, uma vez que a
posicdo dos Ministros era de existéncia de conflito com o direito de propriedade estabelecido no
artigo 5° da Carta Maior.

Outra decisao do STF envolvendo matéria trabalhista em controle concentrado, por agao
que visava declarar a constitucionalidade da norma, foi a ADC 16'"", também do Distrito Federal, de
relatoria do Ministro Cezar Peluso.

O caso esmiugava a analise da Lei n°® 8.666/93 em seu artigo 71, § 1°, quanto a natureza
da responsabilidade dos entes publicos diante das hipdteses de terceirizagdo dos servigos da
administragao publica.

Havia um debate acerca da natureza dessa responsabilidade, pois se inferia que decisdes

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a
construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 73.

199 https://portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346092713&ext=.pdf, consulta em 28 de junho de 2021.
10 Art. 879, § 7° A atualizagio dos créditos decorrentes de condenacdo judicial sera feita pela Taxa Referencial (TR),
divulgada pelo Banco Central do Brasil, conforme a Lei n® 8,177, de 1° de margo de 1991. (Incluido pela I.ei n°
13.467, de 2017) (Vide ADC 58) (...).

Art. 899, § 4° O deposito recursal sera feito em conta vinculada ao juizo e corrigido com os mesmos indices da

poupanca. (Redacdo dada pela Lei n® 13.467. de 2017) (Vide ADC 58) (...).
' https://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=627165, consulta em 30 de junho de 2021.
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de cortes infraconstitucionais, como o Tribunal Superior do Trabalho, entediam pela
responsabilidade objetiva do Estado, enquanto outras cortes, como Tribunais Regionais do
Trabalho, aparentemente trabalhavam a hipétese de responsabilidade subjetiva, com a fixagado da
culpa presumida ou mesmo em sua forma classica.

Nesse caso, o conflito normativo ocorria em face dos artigos 5°, Il e 37, caput, inciso XXI
e § 6°, envolvendo os principios da legalidade e da responsabilidade do Estado por meio do risco
administrativo.

Tratava-se de matéria de extrema importancia e constante controvérsia, pois afetava toda
a classe trabalhadora de empresas terceirizadas e a responsabilidade do ente publico em casos
de inadimpléncia dos empregadores diretos desses empregados.

Os casos apontados colocam em evidéncia a intersecgao entre agdes constitucionais e
matérias envolvendo Direito do Trabalho (em sentido amplo), exemplificam de modo inequivoco a
relevancia dos temas envolvidos, bem como a importancia da jurisdigao constitucional também

nesse ramo especializado do Direito.

6. Conclusao

A atuacado do Supremo Tribunal Federal em matéria envolvendo Direito do Trabalho pode
ocorrer por vias diversas, desde o controle difuso, ao julgar recursos extraordindrios, até as formas
de controle concentrado, sendo a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) uma dessas
modalidades, com a pretensao especifica de se buscar a certeza, por meio de uma presungao
absoluta, da validade de normas infraconstitucionais em confronto com as normas do texto da
Constituicao Federal.

A evolucao do modelo de controle no Brasil nos trouxe a um sistema bastante elaborado
dessas agoes, especialmente apds a Constituicao de 1988, levando, inclusive, a edigao de lei para
regulamentar o procedimento a ser adotado, pressupostos, bem como os efeitos atribuidos as
decisdes jurisdicionais.

Percebe-se que o papel relevante dessa medida vai ao encontro da propria evolugédo do
que se denomina de jurisdicdo constitucional, como fruto do constitucionalismo, que levou ao
Estado Democratico e a necessidade de harmonizar o exercicio do poder e os direitos
fundamentais dos cidadaos.

O modelo de constitucionalismo originado no fim do século XVIII (as constituigoes
norte-americana e francesa sdo os exemplos mais simbdlicos desse movimento) nos legou a
forma contemporanea de organizagao do Estado, o exercicio do poder estatal e a forma de

controle dos atos dos detentores desse mesmo poder.
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A democracia surge como corolario desse modelo de Estado, complexo em sua formagao
e gestao, como matriz reguladora das formas de acesso ao poder, encontrando, no voto, embora
ndo somente nele (veja-se, por exemplo, as previsdes quanto a plebiscito e referendo), a
exteriorizagao da participagdao do povo na consagracao da ideologia politica que governara a
todos por certo periodo de tempo. Trata-se da eleicao da corrente dominante, a maioria vencedora
no certame.

Paralelo a essas ocorréncias da vida em sociedade, ha a vontade das minorias, os direitos
humanos declarados em catalogo interno pelo Poder Constituinte Originario, as clausulas pétreas,
indicando que a corrente majoritaria eleita (portanto, representativa da vontade expressiva dos
eleitores) pode realizar muitas coisas, mas ndo pode tudo. Ndo pode, por exemplo, afrontar as
normas constitucionais instituidoras dos direitos fundamentais, ndo pode transgredir o texto da lei
maior do pais, a Constituigao.

Para as divergéncias surgidas a partir do exercicio do poder diante do estabelecido na
Carta Constitucional que a jurisdi¢cao constitucional, foi concebida como forma de manutengéao do
Estado Democratico de Direito.

A judicializagdo desses conflitos, especialmente no Supremo Tribunal Federal, tem o
condao de permitir a fiscalizagdo do exercicio do poder politico pelas maiorias eleitas. Esse é o
papel mais importante a ser exercido pelos Ministros ao submeterem um caso a exame.

Muitas vezes, inclusive, o papel contra majoritario exercido pela Corte Suprema reflete um
conflito com a voz da maioria. Os juizes constitucionais, no entanto, ndao podem se deixar levar
pelo clamor social que se apresenta para 0 momento, até pela forma fugaz como essa feigao
popular se altera no curto espago de tempo.

Como ja afirmado, o papel da jurisdicao constitucional, exercido essencialmente por meio
das agdes de controle de constitucionalidade, é manter as garantias constitucionais em perfeito
equilibrio, funcao que nao se apresenta facil ou simples, antes e ao contrario, o conflito cotidiano
inerente ao exercicio do poder e a garantia aos direitos constitucionais minimos conduz a uma
linha muito ténue a ser mantida pelo STF.

Importa, assim, observar a vinculagdo que os julgadores cultuam a hermenéutica
constitucional, a teoria da interpretagao, pois nem mesmo o exercicio do Poder Jurisdicional esta
imune de controle de constitucionalidade. A atuacao do Supremo Tribunal Federal torna-se mais
relevante se observarmos que nesse érgao repousa a ultima palavra quanto ao respeito ao texto
da Constitui¢ao Federal.

Um circulo hermenéutico se faz necessario, pois o a Constituicdo prevé o poder
organizado, a forma de acesso, o0 modo de exercita-lo, sendo a mesma norma que estabelece a

necessidade de observancia aos limites e os meios de controle dos excessos.
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Declarar uma norma adequada ao texto constitucional, em ADC, implica emprestar a essa
norma uma presuncgao absoluta de validade, o que reflete seguranca juridica ao agir processual,
mas, essencialmente, ao agir social das pessoas em sociedade.

Considerando-se esse fator, ndo se pode admitir que aquele a quem foi atribuido o papel
ultimo de analise dessa compatibilidade, imprima um voluntarismo subjetivista na analise do texto
constitucional. Espera-se a maxima observancia da Ciéncia do Direito, com todas as
complexidades e reflexos que decorrem desse exercicio.

Parafraseando Norberto Bobbio, os direitos ndo vieram todos de uma vez, nem mesmo de
uma vez por todas, precisamos cultivar diuturnamente as conquistas alcangadas pelo Estado
Democratico de Direito e isso envolve uma complexidade de atuagdes em prol de um objetivo

comum, o bem-estar dos cidadaos regidos pela Constituicao Federal de 1988.
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CRIMES DAS RELAGOES DE TRABALHO
CRIMES IN LABOR RELATIONS

Océlio de Jesus Carneiro de Morais'"?

Resumo: Objetiva-se com este estudo identificar os crimes (possiveis) nas relagdes de trabalho,
como género e, no contrato de trabalho, como espécie, a partir de pesquisa exploratéria na
legislagdo penal, civil, previdenciaria e trabalhista. Adotou-se a metodologia analitica das
tipificagdes legais, por ser a mais adequada a modalidade e ao objetivo do artigo. Como
resultados, apresentam-se sugestdes de ampliagdo na fiscalizagdo das relagdes de trabalho,
com aplicagdes de multas administrativas e responsabilizagdes criminais em face daqueles
que cometem crimes nas relagdes de trabalho, portanto, contra a organizagéo do trabalho.

Palavras-chave: Trabalho. Previdéncia. Crimes, Fiscalizagdo. Responsabilizagéao.

Abstract

The aim of this study is to identify the (possible) crimes in labor relations, as a genus and, in the
employment contract, as a species, from exploratory research on criminal, civil, social security
and labor legislation. The analytical methodology of legal classifications was adopted, for being
the most adequate to the modality and purpose of the article. As a result, suggestions for
expanding the inspection of labor relations are presented, with application of administrative
fines and criminal liability for those who commit crimes in labor relations, therefore, against the
organization of work.

Keywords: Work. Pensions. Crimes. Oversight. Accountability.

Sumario. 1. Introducao; 2. Desenvolvimento; 2.1. Atentado contra a liberdade de trabalho; 2.2.
Atentado contra a liberdade de contrato de trabalho; 2.3. Frustragao de direito assegurado por
lei trabalhista; 2.4. Crime de sonegacgao e apropriagao previdenciaria da relagao de emprego ou
do contrato de trabalho; 3. Concluséao; 4. Referéncias.

1. Introdugao

0O titulo do artigo — “Crimes das relagdes de trabalho” — deve ser compreendido dentro
dos crimes contra a organizagao do trabalho, os quais, na ordem juridica interna, estao sujeitos
a competéncia jurisdicional da Justica Federal comum, questao que implica dizer que sao

crimes contra a ordem social e contra a ordem econdmica do Estado brasileiro.

O objetivo central é identificar, nas legislagdes penal, civil, trabalhista e previdencidria, as

condutas que possam tipificar crimes das relagdes de trabalho.

Para efeitos didaticos, visando alcancgar o objetivo, selecionamos os crimes que podem

ser mais recorrentes nas relagées de trabalho, por exemplo, crimes de atentado contra a

2professor Pos-Doutor, em Direitos Humanos pelo IGC da Faculdade de Direito de Coimbra, Doutor em Direito
Previdenciario pela PUC/SP, Mestre em Direito Constitucional pela UFPA; Juiz Federal do Trabalho, titular da 11*
Vara de Belém (aprovado em 1° lugar), fundador e presidente da Academia Brasileira de Direito da Seguridade
Social (ABDSS), e autor de varios livros juridicos.
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liberdade de trabalho, de atentado contra a liberdade de contrato de trabalho de frustracao de

direito assegurado por lei trabalhista e os crimes de sonegacgao e apropriagao previdenciaria.

A pesquisa é exploratéria-analitica, a partir da legislagdo pertinente, com referéncias

conceituais na doutrina, ambas, portanto, compondo o referencial bibliografico.

2. Desenvolvimento

2.1. Atentado contra a liberdade de trabalho

Substantivo masculino, atentado significa ato criminoso que visa prejudicar algo ou
alguém. Por isso foi capitulado no Cédigo Penal como um crime contra a organizagao do
trabalho.

Mas, o atentado contra a liberdade de trabalho, para além dessa semantica — e ainda
antes de discorrer sobre a sua tipificagdo penal — deve ser refletido a partir da importancia ou
relevancia que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, conferiu a liberdade

de trabalho na ordem juridica interna, portanto, a sociedade brasileira.

Em geral, quando a doutrina se refere ao trabalho, sempre é apontado como um direito
fundamental, considerando sua localizagdo no Capitulo Il dos direitos sociais, compondo o
Titulo | (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) na CRFB de 1988.

E, a partir disso, o trabalho é analisado a partir das fungdes vinculantes inerentes aos
direitos fundamentais — por exemplo, a fungdo de proibicdo do retrocesso em relagdo aos
direitos sociais, reportando-se ao mestre portugués JJ Canotilho'3, e proibicdo de
discriminagao de qualquer, balizando-se pela igualdade de tratamento ao trabalho de igual valor
técnico™. Essa percepcao do trabalho como defeito social fundamental ndo esgota -
embora o que vamos reportar ainda nao tenha recebido o tratamento de destaque que a
Constitui¢do Ihe confere — a ideia do trabalho como valor, como primado da ordem social e
como fundamento do Estado brasileiro™.

O atributo do trabalho como valor esta no Preambulo da Constituicdo Federativa, de
1988, ao declarar que os “direitos sociais” sdao adotados “como valores supremos” da
sociedade brasileira.

IBCCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2009, p. 31.

4 CARNEIRO M, Océlio de Jesus. Competéncia da Justica do Trabalho e a Efetividade do Direito
Fundamental a Previdéncia. Sao Paulo: Ltr, 2014, p. 165.

!’Na obra Valores e Principios da Previdéncia Social, parceria com o jurista previdenciarista Wladimir Novaes
Martinez, no item 3, “Valores e Principios da Constitui¢ao”, sdo expostas algumas deias do trabalho e da previdéncia
como valores supremos do Estado brasileiro. Sao Paulo: Ltr, 2021, p. 28-32.
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Se nao perdermos de vista que o Preambulo da Lei-Mater ndo se resume a um texto
introdutério, mas que, além de realgar os assuntos principais da Constituicao que se promulga,
representa a declaragdo civica e juridica dos representantes do povo, haveremos de
compreender a importancia valorativa do trabalho humano a sociedade brasileira. Uma
declaragéo civica significa, no ambito da Constituicao, demonstragao de respeito a cidadania, a
Patria e aos seus cidadaos. O trabalho, nessa perspectiva, € um valor inerente a dignidade
humana e integrativo a cidadania.

Sendo a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito (Art. 1°, lll, da CRFB, de 1988), assim como o é a cidadania, o valor social do trabalho
também é definido como um dos fundamentos da Republica Federativa.

Ao lado dos demais direitos sociais reconhecidos ou outros que possam vir a ser
reconhecidos, como “valor supremo”, o trabalho é importante a instituicdo da prometida — mas
até entdo nao implementada - “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, por
conseguinte, o trabalho como “valor supremo” ¢ indispensavel, por exemplo, ao
desenvolvimento e ao bem-estar social.

O trabalho é, desse modo, um valor social que o Estado brasileiro adota para
implementar a sociedade do bem-estar e da justica social.

O bem-estar e a justica social sao, alias, os objetivos da ordem social, que adota o
trabalho como primado - aquele que deduz o bem, o valor, o direito social de maior importéancia
em relagdo aos demais valores.

E quando consideramos que — por definigdo, o objetivo do bem-estar exige a vivéncia
plena e pratica dos direitos sociais e quando se compreende que o objetivo da justi¢a social
esta relacionado a promocao do bem de todos no ambito de uma sociedade livre, de uma
sociedade justa e uma sociedade solidaria — ha de se concluir que a questao do trabalho
humano é central a dignidade humana e a cidadania.

Por légica, entdo, ao ambito da ordem social interna, quando sua base é o primado do
trabalho, significa que o compromisso socioecondémico do Estado deve ser orientado pelo
principio do pleno emprego na implementacdo das politicas da ordem econémica (Art. 170,
VIIl), o que serd uma forma de fortalecer “os valores sociais do trabalho” como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Com efeito, é a forga conceitual do trabalho como valor social supremo, como direito
fundamental, como primado da ordem social e como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, que exige a sua protecao normativa em face dos crimes nas relagbes
de trabalho.

O Cadigo Penal dedica o Titulo IV para descrever a conduta e o tipo legal dos crimes
contra a organizagao do trabalho, por exemplo, define os crimes de “Atentado contra a liberdade
de trabalho”, “Atentado contra a liberdade de contrato de trabalho” e “Frustragdo de direito
assegurado por lei trabalhista”, acerca dos quais dedicaremos algumas reflexdes neste artigo.
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Para bem compreender o crime de “Atentado contra a liberdade de trabalho”, novamente
€ necessario voltarmos a Constituicdo, mas agora para dizer que a liberdade de trabalho esta
relacionada: (a) a livre iniciativa; (b) a liberdade de exercicio de qualquer trabalho ou profissao,
aquela, relativa a liberdade econdmica e, esta, inerente a liberdade profissional.

A liberdade de trabalho, a partir da livre iniciativa, é também definida como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Nao, por acaso, mas visando ao objetivo que se pretende alcangar quanto ao trabalho
como valor social, na Constituicdo Federativa de 1988, estdo no mesmo nivel de importancia
“os valores sociais do trabalho e os valores sociais da livre iniciativa” (Art. 1°, V).

A opgao politica do Estado, com a dificil missdo de equilibrar os valores do trabalho
humano e os valores da livre iniciativa na ordem constitucional, ndo afasta por completo o
choque tedrico-ideoldgico entre os dois dispositivos constitucionais, mas, a Constituicao tenta
eliminar ou minimizar.

Precisamente por essa razado, a liberdade econémica, que adota como base a livre
iniciativa, deve ser adequada para garantir a valorizagdo do trabalho humano, o que significa
que as politicas publicas precisam encontrar o meio-termo entre os principios do liberalismo
econdmico (livre iniciativa) e os principios do Estado do bem-estar social, ambiente dos valores
sociais do trabalho.

A outra perspectiva — liberdade de exercicio de qualquer trabalho — esta colocada como
um direito e uma garantia fundamental individual e coletiva, no Art. 5°, Xlll, mas ampliando
conceitualmente para incluir a liberdade ao exercicio de qualquer oficio ou profissao, desde que
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer — ressalva que objetiva prevenir o
exercicio ilegal da profissao.

Isso também significa que o Estado detém o monopdlio regulador da profissdao como
outorga constitucional em defesa da sociedade. Por isso, compete ao Estado prevenir e punir
0s crimes contra a organizagao do trabalho.

A liberdade de trabalho, por conseguinte, engloba qualquer iniciativa laborativa. Na
liberdade de oficio ou profissdo, encontram-se as especialidades que sdo inerentes as
categorias profissionais.

Conceitualmente isso tem muito significado, considerando que o atentado contra a
liberdade de trabalho é um crime contra a organizacao do trabalho.

Entdo, a liberdade é a palavra-chave: o principio da igualdade de todos perante a lei sem
a garantia da inviolabilidade do direito a liberdade de trabalho sera mera retérica. A liberdade de
trabalho &, simultaneamente, um direito fundamental e uma garantia fundamental. E devido a
essa natureza ou carater fundamental que todas as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagado imediata na ordem juridica interna brasileira, conforme previsto no
§ 1°, Art. 5°, da CRFB de 1988.

Dessa forma, a liberdade de trabalho é, definidamente, uma norma autoaplicavel,
natureza constitucional que nao admite qualquer violagao criminosa.
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O atentado contra a liberdade de trabalho, conforme definido no Art. 197, |, do Cdédigo
Penal, é a conduta de constranger “alguém, mediante violéncia ou grave ameacga a exercer ou
nao exercer arte, oficio, profissdo ou industria, ou a trabalhar ou ndo trabalhar durante certo
periodo ou em determinados dias” prevendo a pena de “deten¢do, de um més a um ano, e
multa, além da pena correspondente a violéncia”.

Sdo elementos do tipo a violéncia e a grave ameaga que obrigam a exercer (sem
previsdo legal) ou impede (ndo exercer), por exemplo, o trabalho (arte, oficio, profissdo) ou
industria (violéncia ou grave ameaga contra livre iniciativa).

A rigor, aqui, podemos dar dois exemplos acerca do crime de atentado contra a
liberdade de trabalho: (a) a greve abusiva, notadamente nos servigos essenciais; (b) o lock-out.

No Brasil, a Constituicdo Federativa, de 1988, qualifica o direito de greve como um
direito social, ndo podendo haver interferéncia do empregador e nem do Estado quanto a
oportunidade do exercicio, visto que cabe exclusivamente “aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender” (Art. 9°).

Nao obstante, a Constituigdo ndo confere a greve a natureza de direito absoluto ou
ilimitado, mas é um direito restrito, a medida que o exercicio de greve nos servigos ou
atividades essenciais sempre estara sujeito a regulamentacgao legal.

E assim o faz porque, entre os pleitos especificos de uma categoria profissional e a
necessidade inafastavel do atendimento das necessidades inadidveis da comunidade, deve
prevalecer o interesse da coletividade.

0 abuso do direito de greve, especialmente nas atividades essenciais, é tipificado pela
inobservancia das normas legais ou ainda a manutencao da paralisagdo apos a celebragao de
acordo, convencao ou decisdo da Justi¢a do Trabalho''®.

Se, por exemplo, a greve ultrapassar os limites legais, tipifica crime de atentado contra a
liberdade de trabalho.

Se bem observado, a partir do tipo legal referente ao crime de atentado contra a
liberdade de trabalho — “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga a exercer ou
nao exercer arte, oficio, profissao ou industria, ou a trabalhar ou nao trabalhar durante certo
periodo ou em determinados dias” — também podera restar tipificado como crime de
constrangimento contra a liberdade pessoal.

Desse modo, o piquete violento ou ndo — antes de ser um legitimo instrumento de
persuasao de adesao a greve — pode consistir na pratica desses dois crimes: o atentado contra
a liberdade de trabalho e o constrangimento a liberdade pessoal, visto que este é tipificado pela
conduta de terceiro que “ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio
simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave”, conforme previsto no Art. 147, do Cédigo Penal.

E o que esta tipificado no Art. 200, do Cédigo Penal, ao definir como crime contra a
organizacao do trabalho “Participar de suspensao ou abandono coletivo de trabalho, praticando
violéncia contra pessoa ou contra coisa” ou ainda “Participar de suspensao ou abandono

UeCt. Art. 14, da Lei 7. 789, de 1989.
58



coletivo de trabalho, provocando a interrupgao de obra publica ou servigo de interesse coletivo”
(Art. 201, CP).

0 lock-out, de que trata o Art. 722, CLT, também pode ser enquadrado como crime contra
a organizagao do trabalho, quando empregadores (individual ou coletivamente) suspenderem
os trabalhos dos seus estabelecimentos, sem prévia autorizagdo do Tribunal competente, ou
que violarem ou se recusarem a cumprir decisao proferida em dissidio coletivo.

E o que também esta previsto no inciso I, Art. 197, do Cédigo Penal, dispondo que
consiste em crime contra a organizagao do trabalho o “Atentado contra a liberdade de trabalho”
tipificado pelo ato de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca a abrir ou
fechar o seu estabelecimento de trabalho ou a participar de parede ou paralisacao de atividade
econdémica.

O crime é punivel com detengdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia. Mas também o empregador, nesses casos, esta sujeito as sangdes
administrativas previstas na CLT, por exemplo: pagamento de multa, perda do cargo de
representacao profissional, em cujo desempenho estiverem; suspensao, pelo prazo de 2 a 5
anos, do direito de ser eleitos para cargos de representagao profissional, o pagamento dos
salarios dos empregados, durante o tempo de suspensao do trabalho.

2.2. Atentado contra a liberdade de contrato de trabalho

O crime de atentado contra a liberdade de contrato de trabalho, nos termos do Art. 198
do Cdédigo Penal, é definido pela conduta de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameagca, a celebrar contrato de trabalho”.

A conduta comissiva dolosa é punivel com “detencédo, de um més a um ano, e multa,
além da pena correspondente a violéncia”.

Os dois tipos penais sao a violéncia ou grave ameaca. A violéncia, traduzida por agao
agressiva, pode ser fisica, psicolégica ou moral exercida sobre alguém, que obriga a pessoa a
fazer, a contragosto, o que lhe é imposto. A violéncia pode ser traduzida pela coagéo ou pela
fraude.

A grave ameacga € a intimidagao, por meio de ato ou gesto, pelos quais se exprime a
vontade consciente de fazer mal ou prejudicar a alguém.

Na violéncia ou na grave ameaca, ofende-se a capacidade de resisténcia da pessoa.

Vamos tratar dessa questao no ambito das relagdes de trabalho.

O contrato de trabalho ja o definiu Sussekind'’, é um acordo bilateral de natureza
sinalagmatica, portanto, um ato juridico que contém reciprocos direitos e deveres, obrigando as
partes, empregado e empregador (pessoa fisica ou juridica).

"Curso de Direito do Trabalho, 2010, p. 150.
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Ja a relagdo de trabalho, que corresponde ao vinculo juridico subordinado, é
estabelecida expressa ou tacitamente, entre um trabalhador e uma pessoa fisica ou juridica,
que o remunera pelos servigos prestados’®.

E 0 que esta previsto no Art. 442 da CLT, desde a sua aprovacdo em 1° de maio de 1943:
“Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagao de
emprego.”.

E a natureza dessa relacdo de emprego (tacita ou expressa, também continua, pessoal e
subordinada) que “vincula duas pessoas, sendo que o sujeito da obrigacdo ha de ser uma
pessoa fisica, em relagdo a qual o contratante tem o direito subjetivo de exigir o trabalho
ajustado'™”.

Inexistira contrato de trabalho ou relagdo de emprego tacita se também inexistente for a
subordinacgao, a onerosidade e a pessoalidade, da qual deflui a “natureza intuitu personae do
contrato de trabalho, em relagéo ao trabalhador”'?, nas palavras de Alice Monteiro de Barros.

Entdo, observemos bem: no caso especifico do crime de atentado contra a liberdade de
contrato de trabalho, a conduta de forgar alguém a celebrar contrato de trabalho, em regra, ndo
pode ser confundida com a obrigacdo que o empregador e a empresa tém no ambito dos
contratos de trabalho.

Aqui, bem ao contrario, a conduta de exigir do empregado a assinatura do contrato de
trabalho com anotagdes respectivas na Carteira Profissional ndo tipifica o crime de atentado
contra a liberdade de contrato de trabalho, mas &, sim, um estrito dever legal, o cumprimento de
uma obrigagao de ordem publica.

Por outro lado, a configuragdao do crime de atentado contra a liberdade de contrato de
trabalho pode ocorrer nos casos de fraude ou coagdo contratual, mediante a utilizagdo de
violéncia ou de grave ameaca.

Sao aqueles casos, por exemplo, em que o empregador constrange o empregado a
assinar contrato de trabalho lesivo como chantagem por dividas ou por outro fator de natureza
moral que lhe seja também desfavoravel.

Havera também o crime de atentado contra a liberdade de contrato de trabalho nos
casos em que, mesmo tendo havido a livre e consciente pactuagao, porém, no curso da
prestacao de servigos, o empregador venha a constranger o empregado — mediante violéncia
(fisica, moral ou psicolégica) ou mediante grave ameaga — a assinar recibos salariais ou outros
documentos em branco, com o objetivo de se desonerar das obrigagcdes de pagar ou de fazer.

A liberdade de contrato de trabalho ndo pressupde apenas o objeto licito, determinado e
possivel de se realizar ou apenas a existéncia de partes legitimas e capazes, para a sua
validade, de que trata o Art. Art. 104, do Cédigo Civil.

Mas vai além disso, porque:

"8]dem, p 2010, p. 150.
""Idem, ibidem, 2010, p. 150.
'2Curso de Direito do Trabalho, 2005, p. 286.
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(a) ainviolabilidade da liberdade de contrato de trabalho esta relacionada ao valor social
do trabalho;

(b) porque a liberdade de contrato de trabalho, como negdcio juridico perfeito e
acabado, exige o cumprimento das obrigagdes sinalagmaticas durante toda a vigéncia do
contrato.

Dai que a Constituicdo Federativa, de 1988, declara a inviolabilidade a liberdade, sendo
abordada sob muiltiplos aspectos: liberdade individual, liberdade coletiva, liberdade civil,
liberdade religiosa, liberdade econémica, liberdade politica, dentre outras.

A liberdade de contrato de trabalho esta no ambito da liberdade individual, porque
relativa ao exercicio de um direito subjetivo personalissimo, o direito social ao trabalho, o qual
pode ser exercido mediante um contrato individual de trabalho ou mediante uma relagao de
emprego tacita correspondente e equivalente em seus requisitos objetivos ao contrato de
trabalho escrito.

Por esse viés, o crime de atentado contra a liberdade de contrato de trabalho também é
um crime contra a liberdade de trabalho.

A liberdade de contrato de trabalho, expressa como negoécio juridico, exige o
cumprimento das obrigag¢des sinalagmaticas durante toda a vigéncia do contrato, sob pena de
nulidade do ato e a puni¢cado do responsavel pelo constrangimento contratual, além de projetar
possivel indenizagao por dano moral trabalhista.

2.3. Frustragao de direito assegurado por lei trabalhista

Nos tépicos precedentes, abordamos os crimes de atentado contra a liberdade de
trabalho e de atentado contra a liberdade de contrato de trabalho.

O primeiro crime (o atentado contra a liberdade de trabalho) consiste: (a) em afronta
aos valores e principios da ordem social do pais, especialmente, aos valores sociais do
trabalho, a medida que o atentado a liberdade de trabalho diz respeito aos direitos e garantias
fundamentais (b) e ainda contra os objetivos da ordem social (o bem-estar e a justica sociais),
cuja base é o primado do trabalho.

O crime de atentado contra a liberdade de contrato de trabalho esta relacionado a
violéncia ou a grave ameacga contra o direito individual ou coletivo, a medida que € um direito
social fundamental, que se opde, por exemplo, a toda forma de trabalhos cruéis ou forgados.

Nas formas de trabalhos cruéis ou forgados inclui-se o trabalho que reduz o trabalhador
a condicao analoga a de escravo, tipificado no Art. 149, do CP, como o ato ou agao capaz de:

Reduzir alguém a condi¢ao analoga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomogao em razao de divida contraida com o empregador ou preposto.
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O trabalho anélogo a de escravo é caracterizado: (a) pela submisséo do trabalhador a
trabalhos forcados, praticas proibidas pela Constituicdo Federativa de 1988 (Art. 5°, XLVII,
alinea “c” (b) pela sujeicao do trabalhador a jornada de trabalho exaustiva, diferente é a jornada
extraordinaria prevista em lei ou em Acordo Coletivo de Trabalho ou Convengédo Coletiva de
Trabalho (Art. 7°, Xlll e XXVI, CF de 1988); (c) a submissdo do trabalhador as condigbes
degradantes de trabalho, pratica também vedada pelo Art. 5°, I, da CF de 1988).

Ambos, o crime de atentado contra a liberdade de trabalho e o crime de atentado contra
a liberdade de contrato de trabalho — por violarem a liberdade de trabalho e a dignidade
humana - constituem crimes contra a organizag¢ao do trabalho; portanto, sdo crimes contra a
integridade de direitos humanos fundamentais.

Como crimes contra a organizagao do trabalho estao previstos a partir do Art. 197 ao
Art. 207, do Codigo Penal:

Atentado contra a liberdade de trabalho (Art. 187) Atentado contra a
liberdade de contrato de trabalho e boicotagem violenta (Art. 198),
Atentado contra a liberdade de associacgdo (Art. 199), Art. Paralisacéo de
trabalho, seguida de violéncia ou perturbacdo da ordem (Art. 200),
Paralisagdo de trabalho de interesse coletivo (Art. 201), Invasdo de
estabelecimento industrial, comercial ou agricola. Sabotagem (Art. 202),
Frustragdo de direito assegurado por lei trabalhista (Art. 203), Frustragao
de lei sobre a nacionalizagéo do trabalho (Art. 204), Exercicio de atividade
com infragdo de decisdo administrativa (Art. 205), Aliciamento para o fim
de emigragdo (Art. 206), Aliciamento de trabalhadores de um local para
outro do territério nacional (Art. 207).

Ainda na perspectiva penal também tipifica crime contra a organizagao do trabalho a
frustragao de direito assegurado por lei trabalhista.

O tipo penal é a frustracao ao gozo de direitos trabalhistas, estando assim definido no
Art. 203, do Cddigo Penal: “Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito assegurado pela
legislacdo do trabalho®, sendo punivel com “detencdo de um ano a dois anos, e multa, além da
pena correspondente a violéncia”.

A fraude, em sentido comum, é uma malicia ou artificio empregado com o objetivo de
iludir propositalmente ou ludibriar para tirar vantagens em detrimento de outrem. Tecnicamente
é um ilicito (penal, civil, trabalhista) que objetiva distorcer o sentido da lei para, também, levar
vantagem pessoal em detrimento de direito de terceiro.

0 Cadigo Civil define a fraude como ato ilicito e lesivo de direito, passivel de anulagao
do ato juridico, desde a origem (efeito ex tunc), porque é considerado ato inexistente.

Essa regra tem similitude no Art. 9°, da CLT, que também prevé que “Serao nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao
dos preceitos contidos na presente Consolidagao”.

O crime de frustragao de direito assegurado por lei trabalhista € um dos mais comuns e
corriqueiros e cotidianos no ambito das relagdes de trabalho.
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Em termos trabalhistas, esse crime pode ocorrer em diversas situagdes. Vamos a
alguns exemplos:

(a) fraude na alteragao societéaria decorrente da modificagédo do contrato;

(b) fraude na transferéncia ou sucessao entre empresas;

(c) fraude na anotacgado do contrato de trabalho na CTPS;

(d) fraude no pagamento de salérios por fora dos contracheques.

A fraude na alteragao societaria decorrente da modificagdo do contrato, por certo, é
promovida em conluio entre socios. E objetiva precisamente isentar o patriménio dos socios

pelas dividas sociais da empresa.

Geralmente essa alteragdo do contrato societario é feita a partir de uma leitura
enviesada do Art. 980-A, do Cdédigo Civil, com redacgédo pela Lei da Liberdade Econémica (Lei
13.874, de 2019), que dispde que:

Somente o patrimoénio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, hipétese em que nédo se
confundird, em qualquer situagao, com o patriménio do titular que a
constitui, ressalvados os casos de fraude.

Ocorre que a Lei da Liberdade Econémica néo alterou a Lei da Reforma Trabalhista (Lei
13,467, de 2017), a qual incorporou a CLT duas regras quanto a responsabilizagdo do sécio
diante das obrigagdes legais (trabalhistas e previdencidrias) decorrentes de contrato de
trabalho ou da relagdo de trabalho: uma sobre a responsabilidade subsidiaria e outra sobre a

responsabilidade solidaria.

A regra prevista no Art. 10-A celetista diz respeito a responsabilidade subsidiaria do

socio retirante:

o0 socio retirante responde subsidiariamente pelas obrigag¢des trabalhistas
da sociedade relativas ao periodo em que figurou como sécio, somente
em acgdes ajuizadas até dois anos depois de averbada a modificagdo do
contrato.

Essa regra é aplicavel aos socios retirantes, mas sem a ocorréncia de fraudes na

alteragao do contrato societario.

Portanto, nesse caso, a retirada do so6cio do quadro societario da empresa ndo presume
e nem tipifica o crime de frustragao de direito assegurado por lei trabalhista; porém, de forma

principal, somente o patrimdnio social da empresa respondera pelas dividas da pessoa juridica.

A previsao de responsabilizagao solidaria do sécio retirante esta no Paragrafo Unico, do
Art. 10-A: “O sécio retirante respondera solidariamente com os demais quando ficar

comprovada fraude na alteragao societaria decorrente da modificagdo do contrato”.
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E nesse caso, da fraude na alteragado societaria decorrente da modificagdo do contrato,
restara tipificado o crime de frustragdo de direito assegurado por lei trabalhista. E por qué?
Porque na hipétese fraudulenta, a alteragdo societaria também objetiva impedir a aplicagao de
direitos assegurados por lei trabalhista, situagdes que podem ocorrer, inclusive, nas sucessoes

de empresas.

A alteragdo fraudulenta do contrato social da empresa impde a responsabilizagdo
solidaria, no ambito trabalhista e civil, aos s6cios que praticaram a fraude, além da imputagao

penal correspondente.

No caso de fraude na transferéncia ou sucessao entre empresas, a finalidade também é
frustrar a garantia de direitos previstos na legislagdo trabalhista ou na legislagéo civil. Desse
modo, restara o enquadramento no tipo penal: “Frustrar, mediante fraude, direito assegurado

pela legislagao do trabalho”.

Para esse caso, o Paragrafo unico, Art. 448-A, da CLT, estabelece que “A empresa
sucedida respondera solidariamente com a sucessora quando ficar comprovada fraude na

transferéncia”.

E ainda por se tratar de fraude que atenta contra direitos trabalhistas, os sécios que
participaram da fraude também respondem de forma solidaria com patriménios pessoais pelas

dividas trabalhistas e previdenciarias da empresa.

Isso é possivel porque também estara comprovado o abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial entre sécios e a pessoa
juridica.

Nesse caso, mediante a instauragao do Incidente de Desconsideragao da Personalidade
Juridica, as obrigagdes trabalhistas e previdenciarias, conforme previsto no Art. 7° da Lei da

Responsabilidade Econdmica, podem ser estendidas aos bens particulares de administradores

ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

A fraude na anotagdo do contrato de trabalho na CTPS e a fraude no pagamento de
saldrios por fora dos contracheques também tipificam o crime de frustragdo de direito

assegurado por lei trabalhista, por conseguinte, um crime contra a organizagao do trabalho.

A anotagao de periodo contratual diferente do verdadeiro com fungéo distinta da real
impede o gozo de direitos trabalhistas e previdenciarios correspondentes, por exemplo, o
tempo de servigo para gozo de férias, adicional por tempo de servigo, depdsitos do FGTS e a

direta repercussao na multa de 40% ou ainda a reteng¢ao dolosa do salario.
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Esta no Art. 49 da CLT, o ilicito trabalhista, a falsidade na emissao, na substituicao ou
anotagao fraudulenta nas Carteiras de Trabalho e Previdéncia Social — crime penal previsto Art.
288 do Codigo Penal:

Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele devia
constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que
devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagao ou alterar
a verdade sobre fato juridicamente relevante.

O pagamento de saldrio “por fora” dos contracheques — portanto, sem integragao na
base de calculo do FGTS e do INSS - viola estes e outros direitos trabalhistas, além de tipificar
a fraude contra o sistema coletivo do FGTS e contra o custeio do fundo de direito

previdenciario.

Sao exemplos de crimes nas relagbes de trabalho téo corriqueiros, no dia a dia
de processos trabalhistas, que nem sempre as decisGes judiciais adotam medidas
correspondentes a penalizagdo, como encaminhar pegas do processo ao Ministério Publico

Federal a instauragao da investigagao desse crime contra a organizagao do trabalho.

2.4. Crime de sonegacao e apropriagao previdenciaria da relagao de emprego ou do contrato
de trabalho

Esses dois crimes também sd@o comuns no ambito das relagbes de trabalho, como
género, e nos contratos de trabalho, como espécie.

Vejamos a tipificagdo penal relativa a apropriagdo indébita previdenciaria (Art. 168-A):
“Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢gdes recolhidas dos contribuintes, no prazo
e forma legal ou convencional”.

Para entender esse crime, reporto-me as contribui¢coes previdenciarias que decorrem de
um contrato de trabalho: (a) contribuicdes do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei (b) contribuicdes do empregado segurado.

As contribuicdes previdencidrias ao encargo exclusivo do empregador, da empresa e da
entidade a ela equiparada na forma da lei correspondem a aliquota do ramo de atividade da
empresa, conforme previsto no Art. 195, I, A, da Constituicdo, com redagédo pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998.

Essas contribuigdes incidem, obrigatoriamente, sobre “a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servigo, mesmo sem vinculo empregaticio”.

Consideram-se aqui as contribuicées devidas ao INSS em razdo do contrato de trabalho,
as que incidem sobre a folha salarial e as contribui¢des sociais decorrentes das prestagoes de
servigos autdbnomos (ou simplesmente relagdes de trabalho e ndo de emprego), que sdo os
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denominados “rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que Ihe preste servigco, mesmo sem vinculo empregaticio”.

Ja as contribui¢des previdenciarias do empregado ou do trabalhador segurado sao
aquelas previstas no inciso I, Art. 195.

Tais contribuigdes incidem sobre o salario ou remuneragdo do empregado segurado e,
no caso de trabalhador ndo empregado, mas também segurado do Regime Geral de Previdéncia
Social, tém por base de incidéncia os rendimentos pagos pelos servigos autbnomos prestados.
Nos dois casos, sdao adotadas aliquotas progressivas de acordo com o valor do saldrio de
contribuicdo ou do valor da contraprestacao ajustada.

O crime de apropriagdao indébita previdenciaria ndao é cometido pelo empregado
segurado e nem pelo trabalhador segurado.

E um crime tipico do empregador (pessoa natural ou juridica), porque é deste o dever de
reter a contribuicdo previdenciaria devida pelo empregado ou pelo prestador de servigos e
repassa-la adequada e tempestivamente a Previdéncia Social.

Quando se fala na época propria, reporta-se ao disposto no Art. 43, § 2°,da Lei n°® 8. 212
de 1991, que define como fato gerador das contribuicdes sociais a data da prestagdo do
servigo.

Sendo obrigagdo de ordem publica imposta em face do empregador, quanto a retengao
e repasse dessas contribui¢des, tipificara o crime de apropriagdo indébita previdenciaria a
retencdo das contribui¢cdes, mas sem repassa-las a previdéncia social.

Considerando-se que as contribui¢gdes previdenciarias decorrem do contrato de trabalho
ou da prestagdo de servigos autdbnoma, a apropriagao indébita dessas contribuicdes também
frustra o gozo de direitos previdenciarios pelo segurado obrigatério.

Trata-se de conduta comissiva e dolosa, porque, nos termos do § 1°, Art. 168-A, do
Caodigo Penal, o empregador reteve e deixou de “recolher, no prazo legal, contribui¢cdo ou outra
importancia destinada a previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado
a segurados”.

Cuida-se, pois, de um crime que pode ocorrer nas relagdes de trabalho.

Por outro lado, o crime de sonegagao previdenciaria ocorre quando o empregador:

deixar de recolher devidas a previdéncia social que tenham
integrado despesas contabeis ou custos relativos a venda de
produtos ou a prestagdo de servigos” (Art. 168-A, I1).

Na pratica, esse crime ocorre assim: o empregador paga salario “X” na Carteira
Profissional e nos contracheques, mas, “por fora”, paga mais o salario “Y”".

Porém, ao recolher as contribuigdes previdenciarias, adota como base de incidéncia
apenas o saldrio anotado na CTPS, ignorando o salario habitual pago “por fora”.

A sonegacao dar-se-a pela ndo integragao do salario “por fora” na base de calculo da
contribui¢cdo ao INSS.
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Trata-se de crime doloso que viola o principio do custeio federativo da Previdéncia
Social e ainda o gozo de direitos previdenciarios com maior valor de beneficio, a medida que
este é calculado pela média das maiores remuneragdes adotadas como base de calculo.

A apropriacdo indébita previdenciaria e a sonegagdo previdenciaria sdo penalmente
tipificados como crimes contra o patrimbnio, porque subtraem recursos do custeio da
Previdéncia Social.

Por outro lado, por ocorrerem no ambito das relagdes de trabalho, também podem ser
enquadrados como crimes nas relagoes de trabalho, a luz do principio da dignidade humana,
portanto, como crime contra a organizagdo do trabalho (Art. 203, CP), a medida que a
legislagdo trabalhista (Paragrafo unico, Art. 832, CLT) e a Constituigdo Federativa de 1988 (Art.
114, VIl e IX) preveem as contribuigdes sociais das decisdes trabalhistas como garantias de
beneficios previdencidrios ao segurado empregado.

Note-se, por exemplo, que a ultima parte do Paragrafo unico, Art. 216, da CLT, prevé a
suspensao de funcionamento de “empresa que deixar de recolher as contribui¢cdes devidas as
instituicoes de previdéncia social”.

Desse modo, a apropriacdo indébita previdenciaria e a sonegagao das contribui¢coes
também tipificam, por essa hermenéutica sistémica, o crime de frustracdo de direito
assegurado por lei trabalhista-previdenciaria.

3. Conclusao

0 estudo pode apresentar as seguintes conclusoes:

O trabalho humano &, na ordem juridica constitucional, um valor social e um direito
fundamental, caracteristicas que o colocam na qualidade de ser primado da ordem social e
definido como um dos fundamentos basilares do Estado Democratico de Direito.

Os crimes das relagdes de trabalho, compreendidos nos crimes contra a organizagao do
trabalho, também podem ser considerados como crimes contra a ordem social e a ordem
econdmica do Estado brasileiro, passiveis de penaliza¢des tributarias.

Crimes das relagdes de trabalho — por exemplo, trabalho andlogo a condigéo de escravo
e a frustracdo de direitos previstos da legislacdo trabalhista — que sao identificados nos
processos trabalhistas, invocam maior fiscalizacdo preventiva e efetiva responsabilizacao
criminal dos responsaveis;

Os crimes de apropriagao indébita previdenciaria e de sonegagao das contribuigdes,
embora topicamente localizados nos crimes contra o patrimonio, também sao crimes
tributarios e constituem ilicitos trabalhistas.

Propbe-se, em relagdo aos crimes de apropriagdo indébita previdenciaria e de
sonegacao previdenciaria, além das medidas criminais:
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(a) bloquear a CND (Certiddo Negativa de Débitos) da pessoa juridica devedora. A CND é
uma certiddo que comprova que a pessoa juridica ndao apresenta nenhuma pendéncia

(financeira, previdenciaria ou tributaria) em seu nome com a Unido.

(b) implementar, a partir do bloqueio da CND, a vedagéo prevista no § 3°, Art. 195, da
Constituicdo Federativa — quanto a impossibilidade de a pessoa juridica em débito com o
sistema da seguridade social — poder contratar com o Poder Publico, assim como nao receber
dele beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.
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HABEAS CORPUS IN LABOR JUSTICE
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Resumo: O presente artigo visa analisar a medida constitucional do habeas corpus na
Justica do Trabalho, abordando as principais hipdteses de cabimento e o posicionamento
dos Tribunais a respeito.
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Abstract: The purpose hereof is to analyze the habeas corpus constitutional remedy in Labor
Justice, approaching the main hypothesis of application and the Courts understanding
regarding such theme.
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do Trabalho; 4. Habeas Corpus como medida para assegurar a liberdade de trabalho; 5.
Outras hipoteses de habeas corpus na Justiga do Trabalho; 6. Conclusao; 7. Referéncias.

1. Introducgao

O presente estudo tem por finalidade analisar a importante agédo constitucional do
habeas corpus na Justica do Trabalho, especialmente apds a Emenda Constitucional n® 45.

A partir de uma analise da doutrina e da jurisprudéncia, pretendemos demonstrar a
evolucao do habeas corpus na Justica do Trabalho, utilizado ndo sé em face do Estado, mas
também do particular, principalmente em face do empregador, quando restringe o direito de
ir e vir dos trabalhadores.

Para tanto, necessario retomar o estudo da origem do instituto e a analise dos limites
da competéncia da Justica do Trabalho. A partir dai, passamos a analisar as principais

hip6teses de cabimento na Justiga do Trabalho.

2. Origem e conceito do habeas corpus

12 Ministro aposentado do Tribunal Superior do Trabalho, vice-reitor da PUC-SP, professor dos cursos de
mestrado ¢ doutorado da PUC-SP. Advogado.
122 Mestre e doutor em direito do trabalho pela PUC-SP, coordenador e professor dos cursos de pos-graduacio da
EPD — Escola Paulista de Direito. Advogado.
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O habeas corpus que significa “tome o corpo” € medida que submete ao juiz examinar

a existéncia de coagao na liberdade de ir e vir do individuo, chamado de paciente.

Tem origem na Magna Charta Libertatum, outorgada na Inglaterra em 1215, pelo Rei
Jodo, filho de Henrique Il, que se tornaria mais tarde Jodao Sem Terra. No direito
norte-americano passou a constar na Constituicao de 1787, resguardando nao sé o direito

de ir e vir, bem como outros aspectos da liberdade individual.

Nas palavras de José Afonso da Silva: “Foi o primeiro remédio a integrar as
conquistas liberais. Denota-se sua presenca na Inglaterra antes mesmo da Magna Carta de
1215. Mas foi esta que lhe deu a primeira formulagao escrita. O writ of habeas corpus evolui.
No inicio nao era vinculado a ideia de liberdade de locomogao, mas ao conceito do due
process of law. Era usado até mesmo em matéria civil, mais tarde, ainda na Inglaterra,
adquiriu varias modalidades: habeas corpus ad prosequendum, habeas corpus ad
satisfaciendeum, habeas corpus ad deliberandum, habeas corpus ad faciendum et
recipiendum, habeas corpus ad subjiciendum. Era entdo o meio de levar alguém perante ao
tribunal. O Habeas Corpus Amendement Act de 1679 é que o configurou, com mais precisao,
como um remédio destinado a assegurar a liberdade dos suditos e prevenir os

encarceramentos em ultramar”.'®

No Brasil, surgiu na legislagao infraconstitucional, no Cédigo Criminal do Império de
1830 e, posteriormente, no Cdédigo de Processo Criminal de 1832, que assim dispos em seu

artigo 341:

Todo o cidadao que entender que ele ou outrem sofre uma prisao ou
constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de pedir uma
ordem de habeas corpus em seu favor.

Passou a integrar expressamente a ordem constitucional brasileira na Constituigao
Republicada de 1891, em que pese sua previsao implicita na Constituicao imperial de 1824,

em razao do disposto no artigo 179, § 8°, que assim dispunha:

12 DA SILVA. José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Melhoramentos, 16. edi¢do,
p. 445.
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Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos
declarados em lei, e, nestes, dentro de vinte e quatro horas contadas
da entrada na prisdo, sendo em cidades, vilas ou outras povoagdes
proximas aos lugares de residéncia do juiz, e nos remotos dentro de
um prazo razoavel, que a lei marcara atenta a extensao do territério, o
juiz por uma nota por ele assinada fara constar ao réu o motivo da
prisdo, os nomes de seu acusador e das testemunhas, havendo-as.

A Constituicdo Republicana de 1891 adotou a “teoria brasileira do habeas corpus”,
segundo o qual “tornara-se induvidoso que, na sistematica patria, o remédio tutelava

qualquer direito violado, desde que tivesse como pressuposto a liberdade de locomog&o”.’*

A teoria brasileira foi defendida por Pedro Lessa, Enéas Galvao e Rui Barbosa. Nas
palavras de Pedro Lessa, citado por Sidou “a ilegalidade de que se queixa o paciente, nao
importa a completa privacao da liberdade individual. Limita-se a coacgao ilegal a ser vedada
unicamente a liberdade individual, quando esta tem por fim préximo o exercicio de um
determinado direito. Nao esta o paciente preso, nem detido, nem exilado, nem ameacado de
imediatamente o ser. Apenas o impedem de ir, por exemplo, a uma praga publica, onde se
deve realizar uma reuniao com intuitos politicos; a uma casa comercial ou a uma fabrica, na
qual é empregado; a uma repartigdo publica onde tem de desempenhar uma fungédo ou

promover um interesse; a casa onde reside, ou seu domicilio.'®®

A Reforma Constitucional de 1946 procurou combater a teoria brasileira, com uma
redacao mais rigida quanto a limitagdo do habeas corpus, o que se repetiu em 1967 e na

Emenda de 1969, apenas sendo substituida pelo texto atual de 1988.

Mesmo diante da redagdo dos textos constitucionais anteriores a 1988, a teoria

brasileira prevaleceu nos Tribunais, conforme aponta Uadi Lammégo Bulo:

Assim, iremos encontrar julgados que concedem ordem de habeas
corpus e expedem salvo-conduto, quando gerente bancario é
constrangido a liberar quantias bloqueadas através de oficio judicial
(RT, 677:401), ou quando a prostituta é detida, mais de uma vez, por
pratica de trottoir, e se acha ameacgada de nova detencdo (RT 645:
364).

Excepcionalmente, também existem ordens de habeas corpus
expedidas para trancar inquéritos policiais, quando estiverem

124 SIDOU, J. M. Othon. Habeas Corpus, mandado de seguranc¢a, mandado de injuncio, habeas data, acio
popular — As garantias ativas dos direitos coletivos. Rio de Janeiro, Forense. 1998.
125 Ob. Cit. p. 98.
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envolvidos fatos atipicos (RT 660:312 e 649:267), ou agéo penal, por
prescrigdo (RT 658:390).

Os casos sdo numerosissimos. Langa-se mao do habeas corpus até
para anular pena imposta em segundo grau, mediante recurso
exclusivo do réu, implicando reformatio in pejus (RT 616:381).'%*

O Ato Institucional n° 5, editado em 1968, suspendeu a garantia do habeas corpus.

Ja a Constituicdo de 1988 consagrou o habeas corpus no Titulo Il que trata “dos

direitos e garantias fundamentais”, no artigo 5°, inciso LXVIIl, com a seguinte redagéo:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LXVIIl — conceder-se-a “habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou
se achar ameacgado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade
de locomocgao, por ilegalidade ou abuso de poder;

Segundo José Afonso da Silva: “E, pois, um remédio destinado a tutelar o direito de

liberdade de locomogao, liberdade de ir, vir, parar e ficar. Tem natureza de agédo

constitucional penal”.'?’

Alexandre de Moraes assim define o habeas corpus: “é uma agao constitucional de

carater penal e de procedimento especial, isenta de custas e que visa evitar ou cessar

violéncia ou ameaga na liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder. Nao se

trata, portanto, de uma espécie de recurso, apesar de regulamentado no capitulo a eles

destinados no Cédigo de Processo Penal”.’?®

3. Competéncia da Justiga do Trabalho

ApdGs a Emenda Constitucional 45/04 nao se discute mais a competéncia da Justica

do Trabalho para apreciar habeas corpus em razao do disposto no inciso IV do artigo 114 da

Constituicao Federal, que assim dispde:

126 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. Sdo Paulo, Saraiva, 2000.

127 Ob. Cit. p. 446.

128 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 111.
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Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

IV os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data, quando
o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigao;

A hipétese mais comum sempre foi a da prisdo do depositério infiel, principalmente
antes da sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal n°® 25, ou seja, prisoes

determinadas pelo juiz do trabalho para cumprimento de suas decisdes.

Entretanto, conforme adverte Mauro Schiavi, “Caso o Juiz do Trabalho decrete a
prisdo de testemunha em flagrante delito cometendo crime de falso testemunho, ou em
razdo de flagrante delito (art. 301 do CPP) contra a organizagdo do trabalho ou
administracao da Justica do Trabalho, mas sim da Justica Estadual ou da Justica Federal,
conforme a natureza do delito, pois sdo hipéteses de prisdes em razdes de crimes contra a
organizagao do trabalho e organizagdo da Justica do Trabalho e ndo estdo sujeitos a

jurisdicdo trabalhista.”'*

Também é possivel impetrar habeas corpus contra ato de particular perante a Justica
do Trabalho, como por exemplo, o empregador que restringe a liberdade de locomog¢ao do
seu empregado. Isso porque o inciso LXVIII do artigo 5° da Constituicao Federal estabelece
que cabera a medida “por ilegalidade ou abuso de poder’, nada mencionando sobre a
necessidade de ser em face de ato de autoridade, diferentemente do dispositivo que trata do

mandado de seguranga.

Nesse sentido, € a doutrina de Edilton Meireles: “Assim, como ja exemplificado,
tem-se a possibilidade da Justiga do Trabalho julgar o habeas corpus impetrado em face do
empregador que restringe a liberdade de locomogao do empregado (mantém o empregado
no ambiente de trabalho, quando do movimento grevista); o habeas corpus em face de
autoridade policial que restringe a liberdade do grevista em face de atos por ele praticados
durante o movimento paredista (agdo que envolve o exercicio do direito de greve, alids); o
remédio heroico em face da autoridade publica que restringe a liberdade de locomogéao do
servidor publico (impede, ilegalmente ou em abuso de poder, de ele se ausentar da cidade,

da localidade, etc.)."™*°

12 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. Sio Paulo: Ltr, 14° edi¢do, p. 1.551.
130 MEIRELES, Edilton. Competéncia e Procedimento na Justica do Trabalho. Sio Paulo: Ltr, 2005, p. 70.
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Serd competéncia do primeiro grau de jurisdi¢édo (varas do trabalho) se for impetrado
em face de particular e serd de competéncia do TRT (segundo grau de jurisdi¢do) se for

impetrado em face de juiz do trabalho.

O TST sera competente se impetrado em face do TRT. Em razdo da EC 45/04 restou
derrogado o artigo 105, I, c da Constituicao Federal que atribui competéncia ao STJ. Nessa
direcdo segue a doutrina de André de Aradjo Molina: “(...) penso que tal sistemética foi
modificada, pois o inciso IV do art. 114 declina de forma peremptdria, que é a prépria Justica
do Trabalho competente para processar e julgar os habeas corpus, quando oriundo de ato
sujeito a sua jurisdicao, como é a hipotese dos writs em que o juiz de segundo grau causa a

ilegalidade, determinando a pris&o civil”.™"

Também podera ser impetrado no TST substituindo recurso ordinario de decisao
proferida pelo TRT, conforme estabelece a orientagao jurisprudencial n® 156 da SDI-Il do TST:

156. “HABEAS CORPUS” ORIGINARIO NO TST. SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO EM “HABEAS CORPUS”. CABIMENTO CONTRA
DECISAO DEFINITIVA PROFERIDA POR TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO. (DEJT divulgado em 09, 10 e 11.06.2010)

E cabivel ajuizamento de “habeas corpus” origindrio no Tribunal
Superior do Trabalho, em substituicdo de recurso ordinario em
“habeas corpus”, de decisao definitiva proferida por Tribunal Regional
do Trabalho, uma vez que o 6érgdo colegiado passa a ser a
autoridade coatorano momento em que examina o mérito do
“habeas corpus” impetrado no ambito da Corte local.

O Supremo Tribunal Federal tem competéncia para julgar habeas corpus impetrado

em face dos Ministros do TST (art. 102, |, i da Constituigao Federal).

Sera observado o procedimento previsto nos artigos 647 a 667 do Codigo de

Processo Penal.

Em sendo cometido crime contra a administragdo da Justica do Trabalho, o habeas
corpus deve ser examinado pela Justica Federal, como por exemplo, falso testemunho.
Nessa mesma perspectiva é o teor da sumula 165 do STJ que dispde: “compete a Justica

Federal processar e julgar crime de falso testemunho cometido no processo trabalhista”.

4. Habeas Corpus como medida para assegurar a liberdade de trabalho

Bl MOLINA, André de Aratjo. Competéncia da Justica do Trabalho. Aspectos materiais e processuais.
Coord.: Alexandre Augusto Campanha Pinheiro. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 128.
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No direito do trabalho, o habeas corpus vem se tornando um importante instrumento
para assegurar a liberdade de trabalho, como se pode verificar da liminar concedida pelo juiz
da 22 Vara do Trabalho de Cubatdo, em habeas corpus impetrado pelo Sindicato dos
Petroleiros do Litoral Paulista em favor de 45 trabalhadores que estavam sendo mantidos

em prolongada e ininterrupta jornada as instalagdes da Petrobras em Cubatéo.

O confinamento de trabalhadores no local de trabalho, pelo empregador, com
cerceamento da liberdade de locomocao, é situagao que justifica a concessao do habeas
corpus, uma vez que o ordenamento juridico vigente ndo admite tais restricdes por

caracterizar trabalho forgado.

A submissao a confinamento, que pode se dar por “pressao” de ordem moral ou por
necessidade extrema ou estado de necessidade, caracteriza violagdo a liberdade de

locomogao.

Assim constou da fundamentagdo da liminar concedida pelo juiz da 22 Vara do

Trabalho de Cubatao no processo acima mencionado:

A permanéncia ininterrupta e involuntaria dos trabalhadores por
longa jornada de trabalho, em ambiente notoriamente insalubre e
perigoso, gera alto nivel de stress, o que de fato contribui para um
significativo aumento dos riscos de acidente de trabalho e de
surgimento e/ou agravamento de moléstias profissionais.

Além do mais, o cansago fisico e mental dos trabalhadores, somado
a exposicao de situacdao geradora de alto nivel de stress, pode
comprometer a seguranca das instalacoes da refinaria e usina
termelétrica, dos trabalhadores proprios e terceirizados da Petrobras,
de toda uma comunidade de moradores ao entorno, bem como ao
meio ambiente local, haja vista se tratar de operacées com centenas
de toneladas de produtos quimicos inflamaveis e cancerigenos.

Ha relato médico que comprova que o confinamento dos
trabalhadores vem lhes gerando prejuizos gravissimos, tanto de
ordem fisica quanto psiquica.

A Dra. Amanda Amaral, médica plantonista junto a Refinaria
Presidente Bernardes no dia 13/2/2020, narrou a oficial de justica
Juliana Nery Lopes (ID. 08cbh65d), que havia trabalhadores com
manifestacdo de casos clinicos como dor de cabecg, alteracao na
pressao arterial e problemas circulatérios, estando, por essa razao,
mentalmente mais lentos e propensos a erros. A referida plantonista
ainda disse que os trabalhadores atendidos manifestaram o desejo
de deixar os seus postos de trabalho.

A ordem constitucional vigente desautoriza o confinamento de
trabalhadores em ambiente de trabalho contra suas vontades, pois tal

75



medida remonta ao periodo escravocrata, este que é absolutamente
incompativel com a ordem democratica e com os direitos humanos.
Ressalte-se que o trabalho forcado é uma das mais nefastas
expressdes da barbarie, pois nega o reconhecimento da condicdo
humana ao individuo subjugado. A Organizacdo Internacional do
Trabalho define em sua Convencao no 29, incorporada pelo Decreto
no 41.721/1957, que trabalho forcado é todo trabalho ou servico
exigido de uma pessoa sob a ameaca de sancdo e para o qual ela
nao se tenha oferecido espontaneamente.

O artigo 8°, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, incorporado ao direito patrio pelo Decreto 592 de 1992,
determina que fora das hipéteses taxativamente previstas, ninguém
podera ser obrigado a executar trabalhos forcados ou obrigatérios

Da mesma forma, o artigo 6°, item 2, da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto 678 de 1992, diz que ninguém deve ser constrangido a
executar trabalho forcado ou obrigatério.

Ressalto que muito embora a legislacdo internacional tolere poucas
hipéteses de trabalho forcado, como por exemplo no caso das
obrigacOes de carater militar, nenhuma delas se assemelha ao caso
dos trabalhadores tutelados por este habeas corpus.

A Constituicao Federal, assim como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, proclama o direito a liberdade de locomocao,
denotando em um de seus sentidos, a ausencia de submissao a
situacPes de confinamento que venham agredir a integridade fisica e
moral do individuo.

Ressalto também que ndo obstante o tema central desta acdo seja a
liberdade de locomocdo dos trabalhadores, seu objeto tutela
interesse difuso, qual seja, a vida e integridade fisica dos
trabalhadores confinados. A presente acao também acaba por tutelar,
mesmo que indiretamente, a preservacao do meio ambiente e da
seguranca daqueles que vivem no entorno da refinaria e usina
termelétrica, bem como das instalacfes de uma empresa que pode
ser considerada um dos maiores tesouros da nacao brasileira.

Sendo assim, diante dos argumentos acima expostos, confirmo os
efeitos da medida liminar deferida e concedo ordem de habeas
corpus, para determinar o encerramento do turno de trabalho dos
trabalhadores que compde o Grupo de Trabalho 5 da Petrobras em
Cubat&do/SP."*?

Também se verifica a discussdo quanto a liberdade de trabalho nas relagbes

desportivas. E possivel que um jogador de futebol seja obrigado a jogar por um clube, contra

sua vontade? Entendemos que nao. O descumprimento de contrato por parte do atleta se

resolve por perdas e danos e ndo por obrigagao de prestar servigos.

O caso que ficou bastante conhecido é a do jogador Oscar que obteve em primeiro

132 Autos n° 1000080-87.2020.5.02.0252, TRT/SP.
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grau a rescisao indireta do contrato de trabalho firmado com o Sao Paulo Futebol Clube.
Entre a decisdo de primeiro grau e do TRT na reclamagéao trabalhista, o jogador firmou
contrato com outro clube (Internacional de Porto Alegre). Entretanto, a sentenca foi
reformada pelo Tribunal Regional do Trabalho de SP, julgando improcedente o pedido de
rescisao indireta do contrato.

O atleta impetrou habeas corpus no TST em face da 162 Turma do TRT de SP,
sustentando violagdo da sua liberdade do exercicio de profissdo, sendo concedida liminar

pelo Ministro Guilherme Caputo Bastos:

E patente, todavia, que a decis&o judicial transitada em julgado nessa
reclamacao trabalhista, quer procedente, quer improcedente, jamais
podera impor ao trabalhador o dever de empregar sua mao de obra a
empregador ou em local que nao deseje, sob pena de grave ofensa
aos principios da liberdade e da dignidade da pessoa humana e da
autonomia da vontade, em torno dos quais é construido todo
ordenamento juridico patrio.

Logo, rescindido unilateralmente pelo atleta profissional o contrato de
trabalho, surge, para ele, a obrigagao de pagar a respectiva clausula
penal, somente. O inadimplemento desta obrigagao de pagar, por sua
vez, nao autoriza a entidade desportiva prejudicada cobrar do
devedor a prestacao pessoal de servigos.

Dito isso, tenho, em primeira andlise, que a decisdo judicial que
determina o restabelecimento obrigatério do vinculo desportivo com
o SAO PAULO FUTEBOL CLUBE, em contrariedade a vontade do
trabalhador, cerceia o seu direito fundamental de exercicio da
profissado, razao pela qual concedo a liminar em habeas corpus para
autorizar o paciente a exercer livremente a sua profissao,
participando de jogos e treinamentos em qualquer localidade e para
qualquer empregador, conforme sua livre escolha®,

No mesmo sentido, em outro feito, envolvendo o jogador conhecido como Marcelinho
Paraiba, o Tribunal Superior do Trabalho, em decisdo da lavra da ministra Delaide Miranda
Arantes, mantido pelo colegiado, concedeu habeas corpus para resguardar a liberdade do

exercicio da profissao:

AGRAVO REGIMENTAL INTERPOSTO CONTRA DECISAO DA RELATORA
QUE DEFERIU O PEDIDO LIMINAR EM SEDE DE HABEAS CORPUS.

133 TST-HC-3981-95.2012.5.00.0000.
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JOGADOR DE FUTEBOL. DIREITO A LIBERDADE DO TRABALHO.
RESCISAO INDIRETA. VERIFICACAO DA OCORRENCIA, EM JUIZO
PERFUNCTORIO, DA FUMACA DO BOM DIREITO E DO PERIGO DA
DEMORA. 1 - Agravo regimental interposto pelo Esporte Clube
Internacional de Lajes — SC contra a decisdo monocratica desta
relatora que deferiu o pedido liminar em habeas corpus para autorizar o
paciente, Marcelo dos Santos, a exercer livremente a profissdao de
atleta de futebol, participando de jogos e treinamentos em qualquer
localidade e para qualquer empregador, conforme sua livre escolha. 2
— Constatagao do cabimento de habeas corpus na Justi¢a do Trabalho,
ainda que nao atrelado as hipéteses de prisao civil e depositario infiel,
para abranger ndo apenas a tutela da liberdade de locomogao, mas
também toda e qualquer matéria afeta a atividade jurisdicional
trabalhista. 3 — Exame do caso concreto se deu em sede de liminar,
cujo juizo proprio é perfunctério e exige apenas o concurso dos
requisitos da aparéncia do bom direito e do perigo da demora. Nao se
procede a analise percuciente acerca da rescisao indireta, a qual deve
ser objeto na seara propria em sede da reclamacgao trabalhista. 4 -
Relativamente ao fumus boni iuris, permanece plausivel o fato de o
paciente encontrar-se impedido de exercer a fungdo de jogador de
futebol no clube que lhe interessa, em suposta inobservancia aos arts.
19,11 e 1V, 59, XIlII, 6° e 7° da Constituigdo Federal. 5 — No tocante ao
periculum in mora, tem-se que manter por tempo indeterminado o
paciente vinculado ao empregador sob o qual impds a pecha de mau
cumpridor das obrigagdes trabalhistas, até porque a propria
reclamacgao trabalhista deve durar longos anos, ofende o direito de
liberdade de locomogédo, consubstanciado no livre exercicio da
profissdo em qualquer localidade e para qualquer clube de futebol que
acaso tenha interesse na sua contratagdo. 6 — Nao fosse s0 isso, a
hip6tese reclamava medida urgente, pois estd em debate questao que
envolve o exercicio de profissdo de curta duragao — jogador de futebol
— e cujo atleta ja tem 41 anos de idade, ndo sendo crivel entender que
estaria no auge, mas sim que se encontra em fim de carreira. 7 -
Precedentes. Agravo regimental conhecido e n&o provido.™*

No ano de 2018, o TST mudou sua jurisprudéncia para limitar o cabimento de habeas
corpus e nao permitir sua utilizagdo para discussdo de rescisdo indireta de contrato de
trabalho de atleta profissional, conforme se verifica da decisdo da lavra do Ministro

Alexandre Luiz Ramos:

HABEAS CORPUS. ATLETA PROFISSIONAL. LIBERAGAO PARA
EXERCICIO EM OUTRA AGREMIAGAO ESPORTIVA. AUSENCIA DE
RESTRIGAO DO DIREITO PRIMARIO DE LIBERDADE DE LOCOMOGAO
(DIREITO DE IR, VIR E PERMANECER). SUPERAGAO DA DOUTRINA
BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS. NAO CABIMENTO. A Justiga do

134 AgR-HC-5451.88.2017.5.00.0000, SDI-II TST.
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Trabalho tem competéncia constitucional para apreciagdo de habeas
corpus, quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua
jurisdicdo. Contudo, tal competéncia deve observar os limites de
cabimento da referida agao constitucional garantidora de liberdades
fundamentais, em respeito a instrumentalidade das acgoes
constitucionais. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que o habeas
corpus tem cabimento restrito a defesa da liberdade de locomogao
primaria, assim entendida como o direito de ir, vir e permanecer.
Admissivel, portanto, como meio de protegado de direitos que tenham
na liberdade fisica condicdo necessdria para 0 seu exercicio.
Precedentes do STF e do STJ. Contraria o entendimento majoritario
dessas Cortes, portanto, a admissao de habeas corpus para discutir
cldusula contratual de atleta profissional, com pedido de
transferéncia imediata para outra agremiagdo desportiva e de
rescisao indireta do contrato de trabalho, por ndo afetar restricao ou
privagdo da liberdade de locomogao. Se a discussdo afeta somente
secundariamente a liberdade de locomogéo, decorrente de liberdade
de exercicio de profissdo ou trabalho, ndo cabe habeas corpus, caso
em que o direito deve ser tutelado por outro meio admitido em
Direito. Eventuais restricbes do exercicio de atividade por atleta
profissional ndo autorizam a impetragao de habeas corpus, porquanto
nao pdem em risco a liberdade primaria de ir, vir ou permanecer.
Ademais, na hipotese dos autos, o habeas corpus foi utilizado como
substitutivo de decisdo a ser proferida na reclamatéria trabalhista,
ambito apropriado para a analise probatéria da alegacdo de
descumprimento do contrato, uma vez que o paciente apresentou
reclamatoria trabalhista, cujo pedido de tutela de urgéncia de
natureza antecipada foi indeferido e contra o qual impetrou mandado
de seguranga. O presente habeas corpus foi impetrado contra
decisdo em agravo regimental da Se¢édo Especializada do Tribunal
Regional, que cassou a liminar concedida no mandado de
seguranga. Habeas corpus extinto sem resolugao de mérito, nos
termos do artigo 485, IV, do CPC/2015™.

Nessa perspectiva e demonstrando a mudanca de posicionamento do Tribunal
Superior do Trabalho, assim decidiu a SDI-Il em acérdao da lavra da Ministra Maria Helena

Mallmann:

HABEAS CORPUS. ATLETA PROFISSIONAL. LIBERACAO PARA
EXERCICIO EM OUTRA AGREMIACAO ESPORTIVA. AUSENCIA DE
AMEACA A LIBERDADE DE LOCOMOGAO PRIMARIA. DESCABIMENTO
DO REMEDIO HEROICO. O cabimento do habeas corpus é questio
que ja gerou acirrado debate nessa SBDI-2/TST. Com efeito, nos

B35 HC - 1000678-46.2018.5.00.0000, SDI-II TST.
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autos do HC - 1000678-46.2018.5.00.0000, prevaleceu a tese
proposta pelo eminente Ministro Alexandre Luiz Ramos, secundada
pela douta maioria dessa SBDI-2/TST, no sentido de que o habeas
corpus tem cabimento restrito a defesa da liberdade de locomogao
primaria, assim entendida como o direito de ir, vir e permanecer. Na
espécie, porém, o direito a liberdade de locomogéao é abordado de
forma apenas secundaria, representado pela prerrogativa individual
do trabalhador de prestar servigos para quem e onde bem entender.
Desse modo, deve ser denegada a ordem. Ressalva de entendimento
da Relatora. Agravo regimental conhecido e provido para extinguir o
"writ" sem resolugdo de mérito, na forma do artigo 485, IV, do CPC.
Liminar anteriormente concedida revogada.’®

Evidentemente que isso nao significa que é possivel obrigar o atleta profissional a
trabalhar, entretanto, somente que o descumprimento contratual se revolve em indenizagao,
permanecendo o entendimento de que nao se pode obrigar ninguém a trabalhar contra a sua

vontade.

A liberdade de trabalho constitui um importante direito fundamental, consagrada pela
ordem juridica constitucional (art. 5°, XlIl CF), segundo a qual é assegurado a todos os
individuos a liberdade de escolha da atividade a ser exercida, sendo vedado qualquer

trabalho forgado ou obrigatério.

5. Outras hipdteses de habeas corpus na Justi¢ca do Trabalho

A hipétese mais comum de habeas corpus na Justi¢ga do Trabalho era a decorrente de
prisdo ilegal do depositario infiel, tendo inclusive a SDI-Il do TST editado suas orientagdes

jurisprudenciais sobre o tema, a saber:

89. "HABEAS CORPUS'. DEPOSITARIO. TERMO DE DEPOSITO NAO
ASSINADO PELO PACIENTE. NECESSIDADE DE ACEITACAO DO
ENCARGO. IMPOSSIBILIDADE DE PRISAO CIVIL (inserida em
27.05.2002). A investidura no encargo de depositdrio depende da
aceitacao do nomeado que deve assinar termo de compromisso no
auto de penhora, sem o que, é inadmissivel a restricao de seu direito
de liberdade.

143. "HABEAS CORPUS". PENHORA SOBRE COISA FUTURA E
INCERTA. PRISAO. DEPOSITARIO INFIEL. (alterada) - Res.

B¢ HC — 1000349-34.2018.5.00.0000, SDI-II TST.
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151/2008, DEJT divulgado em 20, 21 e 24.11.2008

Nao se caracteriza a condi¢ao de depositario infiel quando a penhora
recair sobre coisa futura e incerta, circunstancia que, por si so,
inviabiliza a materializagdo do depdsito no momento da constitui¢cao
do paciente em depositario, autorizando-se a concessao de "habeas
corpus” diante da prisdo ou ameaga de prisdao que sofra.

Essa questao deixou de ser comum apds o Supremo Tribunal Federal editar a sumula

vinculante n° 25:

E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a

modalidade de depdsito.

Como é de conhecimento, ndo se admite prisdo por divida no Brasil (salvo decorrente
de obrigacdes alimenticia), de forma que o descumprimento de decisdo judicial ndo pode
acarretar prisdo, pois o ordenamento juridico prevé formas de coagir o devedor ao
cumprimento da obrigagdo, o que nao inclui prisdo, razao pela qual cabivel habeas corpus

em face da ameaca de prisé@o por tal motivo.

Nesse sentido:

RECURSO ORDINARIO EM - HABEAS CORPUS - DESCUMPRIMENTO
DE DECISAO JUDICIAL. AMEACA DE PRISAO POR CRIME DE
DESOBEDIENCIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. Nos termos do inciso LXVII
do art. 5° da Carta Magna e da mais recente jurisprudencia da
Suprema Corte, a prisdo civil por divida é aplicavel apenas ao
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia. Nao sendo essa a hipdtese dos autos
originarios, a ameaca de prisdao dos gerentes da impetrante, por
descumprimento da obrigacdo determinada no ato coator, ofende
nao s6 o mencionado preceito constitucional, mas também os
principios processuais constitucionalmente assegurados, relativos a
liberdade e ao direito de defesa em sua concepcdo mais ampla. 2. O
ordenamento juridico patrio preve, como formas de coagir o devedor
ao cumprimento de obrigac@o contida no titulo executivo judicial, a
imposicao de multas e outras penalidades pecuniarias, de acordo
com o comportamento processual do executado. 3. Precedentes.
Recurso ordinario provido, para fim de concessdo da ordem de
habeas corpus -'¥’.

B7 RO — 24500-68.2009.5.19.0000, relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, data do
julgamento: 10/8/2010, SDI-II TST.
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Também se caracteriza violagdo da liberdade de locomogdo a determinagdo de
retencdo de passaporte e suspensdo da CNH de devedor trabalhista, conforme decidiu a
juiza da 12 Se¢do de Dissidios Individuais do TRT da 152 Regido em decisdo liminar
confirmada pelo colegiado:

Por primeiro, cabe salientar que, a teor do disposto no artigo 3¢, Ill, da
Instrucdo Normativa 38/2016 do C. TST, é aplicavel ao processo do
trabalho a norma do inciso IV do artigo 139 do CPC, de modo que
cabe ao juiz do trabalho, em tese, “determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acges
que tenham por objeto prestacao pecuniaria”.

Por outro lado, importa ponderar que, ao aplicar a lei, € imperioso o
atendimento pelo magistrado “aos fins sociais as exigencias do bem
comum, resguardando a dignidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiencia”, conforme preceitua o artigo 8° do indigitado diploma
processual.

Ainda, ha que se considerar que a Constituicio da Republica
consagra expressamente o direito de locomocdo, em seu artigo 5°,
XV que, no caso, esta evidentemente prejudicado pelo ato coator.
Nestes termos, o artigo 139 do Cédigo Processual Civil deve ser
utilizado com parcimonia e em casos excepcionais em que se
constate nao sé o exaurimento das vias ordinarias de localizacao de
bens penhoraveis, mas também a ma-fé do devedor e o intuito de
frustrar a execucdo, o que ndo se evidenciou na hipétese.

Com efeito, no caso vertente, infere-se que nao ha indicios de ma-fé e
de que os sécios da executada estejam ocultando ou dissipando
seus bens, quanto menos que pretendam realizar viagens
internacionais para esse fim, tendo a d. autoridade coatora
determinado a retenciao dos documentos tdo sé pelo fato de terem
se esgotados 0s meios executorios.

Logo, com a devida vehia, reputo ilegal o ato coator, que serve apenas
para punir os ora pacientes com o desiderato de compeli-los a abrir
mao de bens impenhoraveis para se verem livres da restricao
imposta, pois nao se vislumbra resultado pratico para o cumprimento
da sentenca.

Neste contexto, em analise de cognicdo sumaria acerca do pedido
liminar, reputo ilegal e abusiva a possibilidade de apreensdo do
passaporte e suspensao da CNH dos pacientes, em razdao de nao
haver, no primeiro caso, indicios de ocultacao ou dilapidacao de seus
bens, e, no segundo, por ndo se vislumbrar a necessidade de sua
retencao/suspensao, ante a possibilidade de penhora de veiculo de
propriedade dos mencionados pacientes sem restricio ao direito de
dirigir.

Assim, presentes os requisitos fumus boni iuris e periculum in mora,
defiro o pedido liminar, para determinar a imediata
liberacao/devolucio do passaporte e afastar a suspenséo da carteira
de habilitacao dos pacientes.
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Nessas hipdteses, a discussao gira em torno da aplicagao do artigo 139 do CPC, em
especial, o inciso IV e a liberdade de ir e vir do devedor, devendo prevalecer esta ultima,

principalmente quando nao se verifica nenhum ato de ma-fé dos devedores.

A determinagao de conducao coercitiva pelo juiz do trabalho a audiéncia, nos termos
do artigo 825, paragrafo unico da CLT, ndo se mostra em ato ilegal. Ao contrario, cumprindo o
juiz o que estabelece referido dispositivo, a condugao coercitiva é medida que se impde, ndo

havendo direito ao habeas corpus. Nessa perspectiva assim decidiu o TRT da 42 Regiao:

HABEAS CORPUS. CONDUCAO COERCITIVA DE TESTEMUNHA. Caso
em que, embora intimada para comparecimento a audi€ncia
aprazada, a paciente, injustificadamente, deixou de comparecer.
Regular a determinacio de conducdo coercitiva, com fulcro no
disposto no art. 825, paragrafo unico, da CLT."*®

Em suma, diversas sao as hipoteses de cabimento de habeas corpus na Justiga do

Trabalho, a fim de resguardar o direito constitucional de ir e vir.

6. Conclusao

Apo6s a EC 45/04, a utilizagdo do habeas corpus em matéria trabalhista passou a ser

objeto de estudo mais acentuado ndo so pela doutrina, mas também pelos Tribunais.

Passou a Justica do Trabalho a apreciar habeas corpus ndo apenas em face de
ordem ou ameaga de prisdo por juiz do trabalho, bem como de qualquer ameaga ao direito
de ir e vir praticado por qualquer pessoa, desde que o ato questionado envolva matéria

sujeita a jurisdi¢ao trabalhista.

A intepretagdo do inciso IV do artigo 114 da Constituicdo Federal pelo Supremo

Tribunal Federal afastou a competéncia da Justica do Trabalho para processamento de

138 PROCESSO n° 0020711-68.2015.5.04.0000 (HC) TRT/4* Reg.
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acoes penais, razao pela qual o habeas corpus que tiver repercussao penal devera ser
julgado pela Justica Comum, ainda que a matéria de fundo tenha relagdo com a jurisdi¢do

trabalhista.

A hip6tese mais comum de habeas corpus na Justica do Trabalho sempre foi
referente a prisdo do depositdrio infiel até a simula vinculante n® 25 do STF. Com a evolugao
do instituto, passou a ser admitida em diversas outras hipéteses em que o direito a liberdade

de locomocgao estivesse sendo cerceado por ilegalidade ou abuso de poder.

Ao contrario do mandado de seguranga, o dispositivo constitucional ndo exige que a
ilegalidade ou abuso de poder seja exercido por autoridade, razao pela qual é possivel ser

impetrado em face de particular.
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Habeas Data

Augusto Grieco Sant/Anna Meirinho™°

Resumo: O artigo trata da agéo constitucional do habeas data, prevista na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 como um mecanismo de tutela de direitos
fundamentais ligados ao acesso a informagao. O enfoque do estudo é o habeas data na
Justica do Trabalho, que tem a sua utilizacdo limitada, na pratica, mas que apresenta
potencialidade de ampliagdo de seu emprego diante da atual revolugado tecnoldgica que
levou a sociedade a um grau de interagao informacional sem precedentes na historia.

Palavras-chave: Habeas Data. Justica do Trabalho. Acesso a Informagdo. Sociedade
Tecnoldgica.

Abstract: The paper deals with the constitutional action of habeas data, present in the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 as a mechanism for the protection
of fundamental rights to access information. The focus of the study is the habeas data in the
Labour Justice, which has limited use in practice, but which has the potential to expand its
use in light of the current technological revolution that has led society to an unprecedented
degree of information interaction in the history.

Keywords: Habeas data. Labor Justice. Access to Information. Technological Society.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Referencial tedrico de direito constitucional; 3. Referencial
pragmatico do rito processual do Habeas Data a luz do processo do trabalho; 4. Conclusao;
5. Referéncias.

1. Introdugao

O habeas data esta previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 como um remédio constitucional voltado para assegurar a pessoa o conhecimento
e/ou a retificacdo de informagdes relativas a ela constantes de bancos de dados
governamentais ou de carater publico.

Inspirada nas Constituicoes Ibéricas da década de 1970, é uma reagao direta ao
periodo de excegao existente no Brasil, sobretudo, os abusos praticados pelo aparato estatal
de informacgoes.

Um dos principios basilares do regime democratico de direito reinaugurado pela

Constituicdo de 1988 é a publicidade, insculpida no art. 37, caput, do Texto Magno, como

13 Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP).
Mestre em Direito Previdenciario pela PUC-SP. Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela
Universidade de Sdo Paulo (USP). Especialista em Rela¢Ges Internacionais pela Universidade Candido Mendes
— RJ (UCAM-RIJ). Curso de Altos Estudos de Direito e Processo do Trabalho pelo Instituto Friedrich Ebert
Stiftung — Berlim — Alemanha. Professor universitario. Ex-Procurador Federal da Advocacia-Geral da Unido.
Procurador do Trabalho do Ministério Publico da Unido. Titular da Cadeira n° 20 da Academia Brasileira de
Direito da Seguridade Social (ABDSS).
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principio informador da Administragcdo Publica, em seu sentido mais amplo. Como
decorréncia desse principio, tem-se o dever de transparéncia por parte do Poder Publico, que
encontra supedaneo em dispositivos do art. 5° da CRFB/1988, notadamente os incisos XVl e
XXXIII.

O direito fundamental a informacao, contudo, se apresenta ainda mais relevante
quando o interesse do cidadao é saber o que o Estado e outros agentes armazenam, sob a
forma de dados, sobre ele.

Sob esse aspecto de fundamentalidade de acesso a informagdo é que o
Constituinte Originario instituiu o habeas data, e é sob essa perspectiva que o presente
estudo sera desenvolvido.

O estudo encontra-se dividido em duas partes. A primeira tratard do referencial
tedrico constitucional, trazendo os contornos normativos e doutrindrios do habeas data, ao
lado da justificativa de sua importancia para a efetividade da protegcdo da pessoa
relacionada a formagado de banco de dados com informacdes relacionadas a ela. Na
segunda parte, por sua vez, sera abordado o referencial pragmatico do habeas data na esfera
processual trabalhista.

Embora pouco utilizado na pratica, o habeas data ganha relevancia na atual quadra
da era da informagéo, no que vem se convencionando chamar de sociedade tecnoldgica,
onde os dados das pessoas sao ativos significativos de expressdo econémica.

Destaca-se, por fim, que o presente estudo ndo tem como objeto principal a analise
procedimental do habeas data, embora algumas consideragbes sejam feitas sob o enfoque

garantista que o atual estagio da sociedade demanda do jurista.

2. Referencial tedrico de direito constitucional

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou em matéria de
remédios constitucionais ao prever o habeas data. Inexistente nas Constituicdes anteriores,
a sua inclusdo é decorréncia direta do ambiente social anterior a redemocratizagao do
Brasil.

Além do habeas data, o Constituinte de 1988 estabeleceu um conjunto de
instrumentos de controle do Estado Democratico de Direito, “com a finalidade, ndo apenas
de estabelecer os limites do exercicio do poder politico, como também assegurar o
cumprimento do respeito aos direitos individuais e coletivos e a preservacao da justica e dos

valores sociais"™°.

140 NICZ, Alvacir Alfredo. A Jurisdigdo Constitucional e seu Alcance. Cortes Constitucionais € Supremo
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Conforme lembra Clever Vasconcelos, inspirada na Carta portuguesa de 1976, o
habeas data “é a mais nova das garantias, previstas pela primeira vez na Constituicao de
1988”41,

Flavio Martins, também fazendo alusdao a Constituicdo de Portugal de 1976,
relaciona a origem do habeas data com a legislagdo norte-americana, mais precisamente o
Freedom of Information Act de 1974, “editado com o objetivo de proteger e tornar efetivo o
direito a privacidade (right to privacy) e de impedir a manipulagdo abusiva das
informacgbes”'*.

Trata-se de um instituto existente em varios paises latino-americanos, que

apresentam histérico comum e recente de governos nao democraticos.

O habeas data é um direito constitucional a disposi¢cao dos cidadaos
de certos paises latino-americanos que Ihes concede o direito de
acessar informagbes pessoais coletadas pelo governo ou por uma
entidade privada e de contestar ou corrigir tais dados. O objetivo
abrangente do habeas data é proteger os cidadaos do uso indevido
de dados pessoais coletados em poder do governo e de agéncias
privadas'®.

Natural, portanto, apds um regime de exceg¢ao onde a tonica era a existéncia de um
aparato estatal repressivo fundado na constituicdo de dossiés com informagdes sobre
determinadas pessoas, a previsdao de um remédio constitucional para que cada individuo
pudesse ter conhecimento dos seus dados em posse do Poder Publico.

Importante ressaltar, ainda, que muitos desses dossiés eram classificados como
sigilosos ou secretos, com acesso apenas a determinados agentes do Estado, ndo sendo de

conhecimento das pessoas sobre as quais as informacgdes versavam'#.

Tribunal Federal. In: MIRANDA, Jorge, MENEZES, Fernando Antonio Dias e SILVEIRA, Jodo José Custodio
da (Coord.). Justica Constitucional. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 83.

14 VASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 284.

142 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 900.

143 “The writ of habeas data is a constitutional right available to citizens of certain Latin American countries that
provides citizens the right to access personal information collected by the government or a private entity and to
challenge or correct the data. The overarching purpose of the writ of habeas data is to protect citizens from the
improper use of collected personal data held by the government and private agencies”. (LODE, Sarah L. You
Have the Data. The Writ of Habeas Data and Other Data Protection Rights: Is the United States Falling
Behind? Indiana Law Journal: Vol. 94: 1Issue n. 5, Article 3, p. 43. Disponivel em:
<https://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol94/iss5/3>. Acesso: 5 jul. 2021.

144 Outra lei importante nesse contexto ¢ a Lei de Acesso a Informagdo (Lei n°® 12.527/2011), que dispde, em seu
art. 5° ser dever do Estado garantir o direito de acesso a informacdo, que sera franqueada, mediante
procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensdo. Embora seja
possivel classificar as informagdes em trés graus de sigilo, quais sejam, grau ultrassecreto (vinte e cinco anos),
grau secreto (quinze anos) e grau reservado (cinco anos), conforme o art. 28 do Decreto n°® 7.724/2012, para a
classificagdo da informag¢do em grau de sigilo, para a atribui¢do de sigilo deverad ser observado o interesse
publico da informagdo e utilizado o critério menos restritivo possivel, considerado, sobretudo, a gravidade do
risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado. Portanto, mesmo a decisdo de submeter determinadas
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Marcelo Novelino deixa isso bem claro ao dizer que o habeas data surgiu como
reagcao a experiéncia constitucional anterior “em que os dados referentes as convicgoes e
condutas dos individuos eram arquivados de forma sigilosa pelo governo, pratica
incompativel com o modelo politico-juridico consagrado na nova ordem constitucional que
rejeita o poder que oculta e o poder que se oculta”**.

José Arnaldo Vitagliano é mais contundente ao dispor sobre os motivos que

levaram o Constituinte de 1988 a elencar o habeas data entre os remédios constitucionais.

O instituto € novo em nosso direito e, entre os motivos de sua
criagdo, encontra-se o abuso ocorrido durante a ditadura militar
iniciada em 1964, pelos servigos de informagdes do governo, que
mantinham sigilosamente imensos arquivos sobre milhares de
pessoas, para fins puramente politicos'®.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre a vocagao do habeas data para
efetivar a democracia sob o aspecto da necessidade de o Estado exercer o seu poder de

forma visivel.

EMENT A: HABEAS DATA - NATUREZA JURIDICA - REGIME DO
PODER VISIVEL COMO PRESSUPOSTO DA ORDEM DEMOCRATICA -
A JURISDICAO CONSTITUCIONAL DAS LIBERDADES - SERVICO
NACIONAL DE INFORMAGOES (SNI) - ACESSO NAO RECUSADO A0S
REGISTROS ESTATAIS — AUSENCIA DO INTERESSE DE AGIR -
RECURSO IMPROVIDO. — A Carta Federal, ao proclamar os direitos e
deveres individuais e coletivos, enunciou preceitos basicos, cuja
compreensao € essencial a caracterizagao da ordem democratica
como um regime do poder visivel. = O modelo politico-juridico,
plasmado na nova ordem constitucional, rejeita o poder que oculta e
o poder que se oculta. Com essa vedacgao, pretendeu o constituinte
tornar efetivamente legitima, em face dos destinatarios do poder, a
pratica das instituicbes do Estado. — O habeas data configura
remédio juridico-processual, de natureza constitucional, que se
destina a garantir, em favor da pessoa interessada, o exercicio de
pretensdo juridica discernivel em seu triplice aspecto: (a) direito de
acesso aos registros; (b) direito de retificacdo dos registros e (c)
direito de complementacdo dos registros. — Trata-se de relevante
instrumento de ativacao da jurisdicao constitucional das liberdades, a

informagdes a sigilo pode ser objeto de controle, diante de possivel abuso do exercicio desse direito. Nunca ¢
demais lembrar que a publicidade ¢ a regra no ambito da Administragdo Publica (art. 37, caput, da CRFB/1988).
% NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodium, 2017, p. 441.

146 VITAGLIANO, José Arnaldo. Instrumentos Processuais de Garantia. Curitiba: Jurua, 2016, p. 204.
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qual representa, no plano institucional, a mais expressiva reagcao
juridica do Estado as situagdes que lesem, efetiva ou potencialmente,
os direitos fundamentais da pessoa, quaisquer que sejam as
dimensdes em que estes se projetem. (...). (RHD 22 / DF - DISTRITO
FEDERAL. RECURSO EM HABEAS DATA. Relator (a): Min. MARCO
AURELIO. Redator (a) do acérddo: Min. CELSO DE MELLO.
Julgamento: 19/9/1991. Publicacdo: 1/9/1995. Orgdo julgador:
Tribunal Pleno).

Se 0 habeas data foi concebido como um instrumento para a protecao da pessoa
em face de um Estado, de vocagdo autoritaria, a sua relevancia foi ampliada com o processo
de desenvolvimento tecnoldgico da sociedade da informacao.

O Estado deixa de ser o detentor primario e monopolista das informagdes das
pessoas, na medida em que outras organizagdes passam a dar um tratamento econémico
aos dados dos cidadéos.

Milton Santos, observando esse fendmeno, destacou que entes privados
hegemonicos, citando o exemplo dos bancos, tomaram o lugar das instituigcdes
governamentais, invadindo descabidamente a vida social das pessoas em fungdao de
interesses privatistas'’.

Portanto, inspirado nas violagdes praticadas pelo Estado, em seu momento
autoritario, volta-se para o futuro como remédio preventivo em face de novas manifestagoes
estatais de controles abusivos, sem deixar de reconhecer os riscos advindos de atores
privados.

Essa visdo prospectiva da necessidade da protecdo de dados das pessoas é
fundamental para os desafios que ja se colocam para a sociedade, sobretudo, diante dos
avancgos tecnoldgicos. A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) foi gestada e promulgada
em virtude dessa necessidade de protegao.

A Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, que é a LGPD, dispde sobre o tratamento
de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade

e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural™®.

47 SANTOS, Milton. O Espaco do Cidadao. Rio de Janeiro: Nobel, 1998, p. 23.

148 Rafael Soares Souza destaca que a LGPD complementa a Lei n® 12.965/2014, que é o Marco Civil da Internet,
cujo art. 3°, inciso III, prevé como um dos principios do uso da Rede, a protecdo dos dados pessoais. Contudo,
conforme o autor, a LGPD vai além da Internet, incidindo “em redes de dados corporativos — privados ou do
Poder Publico, inclusive, do Poder Judiciario — e em quaisquer bancos de dados, sejam organizados de modo
eletronico, em cartdes, fichas de papel, etc. Sem embargo, tal protecdo restringe-se a dados de pessoas naturais,
ficando de fora pessoas juridicas e entes despersonalizados, como espolio, massa falida e condominios”.
(SOUZA, Rafael Soares. Impactos da Lei Geral de Prote¢do de Dados no Poder Judiciario. In: TOMASEVICIUS
FILHO, Eduardo (Coord.). A Lei Geral de Protecio de Dados Brasileira. Analise Setorial (Volume I). Sao

89



A importancia da LGPD para as relagbes de trabalho foi bem analisada por Selma

Carloto e Livia Clozel.

A necessidade de conformidade da Lei Geral de Prote¢ao de Dados é
patente nas relagdes de trabalho, ja que estamos tratando dados de
pessoas naturais, onde a privacidade e os direitos fundamentais de
liberdade deverao ser respeitados e em decorréncia de as empresas
estarem sempre tratando uma volumetria de dados intensa de
trabalhadores, tanto em meio fisico, como nos meios digitais, desde
o recrutamento e selegao, até apés mesmo a extingao do contrato de
trabalho, devendo ser assegurado um padrdao de seguranca da
informagcdao em todos os tratamentos e fluxos de dados de
trabalhadores. (...) Ndo se pode olvidar que, nas relagdes de trabalho,
nao é apenas nas relagbes de emprego que ha necessidade de
adequacao a Lei Geral de Protecdao de Dados, mas também nos
tratamentos de dados de trabalhadores sem vinculo (...)."*

Feitas essas consideragdes preliminares quanto a origem do habeas data, volta-se o
olhar para o Texto Constitucional.

O habeas data esta previsto no inciso LXXIl do art. 5° da CRFB/1988. Tem natureza
de garantia fundamental. Portanto, albergado pela caracteristica de clausula pétrea, nos
termos do art. 60, § 4°, inciso IV, da CRFB/1988. Assim, como ndo sera objeto de deliberacao
a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais, o habeas data
esta salvaguardado da atuagao do Poder Constituinte Derivado.

O Ministro Celso de Mello, inclusive, ja teve a oportunidade de se manifestar sobre a

natureza do habeas data clarificando a caracteristica de remédio constitucional.

O habeas data configura remédio juridico-processual, de natureza
constitucional, que se destina a garantir em favor da pessoa
interessada, o exercicio de pretensdo juridica discernivel em seu
triplice aspecto: a) direito de acesso aos registros existentes; b) direito
de retificagdo dos registros erréneos e c) direito de complementagao
dos registros insuficientes ou incompletos. Trata-se de relevante
instrumento de ativagcdo da jurisdicdo constitucional das liberdades,
que representa, no plano institucional, a mais expressiva rea¢do

Paulo: Almedina, 2021, p. 99-100.).

9 CARLOTO, Selma e CLOZEL, Livia. LGPD e o Direito a Privacidade dos Trabalhadores. In:
TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo (Coord.). A Lei Geral de Protecio de Dados Brasileira. Analise Setorial
(volume I). Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 268.
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juridica do Estado as situacbes que lesem, efetiva ou potencialmente,
os direitos da pessoa, quaisquer que sejam as dimensbées em que
estes se projetem (STF, HD 75/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de
19-10-2006).

Ademais, como pretende proteger direito fundamental da pessoa, o conteudo
finalistico da protecado via habeas data vincula a atuagao estatal, sobretudo, no modelo de
sociedade (re)iniciado com a CRFB/1988.

José Carlos Vieira de Andrade, escrevendo sobre a vinculagdo aos direitos

fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, assim se manifestou:

A afirmacao de que os preceitos relativos aos direitos, liberdades e
garantias “vinculam as entidades publicas”, para ndao ser uma
banalidade, deve ser entendida como um reforgo do carater
obrigatério daqueles preceitos constitucionais. Referindo a
vinculagdo aos “agentes” publicos e ndo apenas a actividade, a
Constituigdo parece sublinhar a existéncia de um dever especifico de
respeito, de proteccdo e de promogcao dos direitos fundamentais™.

Jose Joaquim Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e

Lenio Luiz Streck destacam o carater de remédio constitucional do habeas data.

O habeas data é considerado como um writ, uma garantia, um
remédio constitucional a disposicdo dos cidadaos para que eles
possam implementar direitos subjetivos que estdo sendo
obstaculados, assegurando o liame entre a normatividade e a
normalidade. Como uma das espécies de remédios constitucional,
ocupa um papel de relevo na teorética constitucional porque auspicia
a garantia de direitos constitucionais, possibilitando sua
concretizacdo normativa. Sua inspiracdo adveio da Constituicdo
portuguesa de 1976 e da Constituicdo espanhola de 1978, que
previram instituto semelhante para resguardar o direito a informagéao
e a transmissdo de dados (...)."

Segundo o art. 5°, inciso LXXIl, da Constituicao Federal de 1988, conceder-se-a

habeas data:

159 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 219.

51 CANOTILHO, J. J. Gomes, MENDES, Gilmar Ferreira, SARLET, Ingo Wolfgang ¢ STRECK, Lenio Luiz
(Coords.). Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 487.
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a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo;

Hely Lopes Meirelles, em sua obra classica sobre mandado de seguranga e outras
acoes constitucionais, diz que o habeas data € o meio constitucional “posto a disposigao de
pessoa fisica ou juridica para Ihe assegurar o conhecimento de registros concernentes ao
postulante e constantes de reparti¢des publicas ou particulares acessiveis ao publico, para
retificagdo de seus dados pessoais”.'™

André Ramos Tavares, por sua vez, diz que o habeas data seria

o instrumento constitucional mediante o qual todo interessado pode
exigir o conhecimento do conteudo de registro de dados relativos a
sua pessoa, mas que se encontrem em reparticbes publicas ou
particulares inacessiveis ao publico, solicitando, ainda, eventualmente,
sua retificagdo, quando as informacbes nao conferirem com a verdade,
estiverem ultrapassadas ou implicarem discriminaggo'.

No plano infraconstitucional, o remédio foi disciplinado pela Lei n°® 9.507, de 12 de
novembro de 1997, que regula, além do rito processual do habeas data, o direito de acesso a
informacoes.

Como se verifica do Texto Constitucional, o desenho do habeas data se voltou para
os registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, o que
poderia indicar um campo de aplicagdo do remédio mais restrito.

Vitor Salino de Moura Ega destaca que a doutrina e a jurisprudéncia tém se
encarregado de ampliar o “espectro de legitimados para abranger também todos os érgaos
da administragdo publica, assim como instituicdes de direito privado que tenham como
objeto a centralizagdo de dados de pessoas”'*.

Voltando a atengdo ao objeto do presente estudo, é possivel afirmar que, existindo
desde a promulgagdo da Constituicdo da Republica de 1988, o habeas data teve a sua
utilizagao, principalmente na seara trabalhista, acanhada.

Apesar dessa constatagdo quantitativa, a realidade da sociedade atual tem

potencial de tornar o habeas data um instrumento de efetiva protecdo das pessoas,

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 270.
1533 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1.029.
34 ECA, Vitos Salino de Moura. Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 416.
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sobretudo, diante dos tratamentos de dados feitos por agentes ndo humanos.

As pessoas, de forma geral, ainda ndao tomaram consciéncia de que os atos
praticados na rede mundial de computadores, desde os mais simples, como fazer uma
pesquisa em uma ferramenta de busca, utilizar uma rede social ou até mesmo fazer um
pedido por aplicativo gera um conjunto de informagdes sobre elas, que pode ser objeto de
tratamento para diversas finalildades.

Fernando Pinto Palacios e Purificaciéon Pujol Capilla, por exemplo, destacam que o
“monitoramento constante da nossa atividade na rede através dos chamados cookies
oferece informagdes muito valiosas na determinagcdo dos habitos de consumo de uma
pessoa”’®® e que essa informag&do tem um valor comercial consideravel.

Embora essa realidade esteja presente, com evidéncia para a vulnerabilidade das
pessoas, 0 desenho legal do habeas data e a interpretagao da jurisprudéncia sobre esse
remédio constitucional podem trazer déficits de efetividade na tutela dos direitos
fundamentais das pessoas.

Se isso é preocupante nas relagdes juridicas envolvendo o armazenamento de
dados das pessoas, onde empresas conferem um tratamento econémico as informagdes
obtidas pelos mais diversos meios, as dificuldades serdo maiores no ambito das relagdes de
trabalho, sobretudo, porque os temas envolvendo o labor humano parecem sofrer de uma
sindrome de sitiamento advindo da interpretagao constitucional.

Se a relagdo de trabalho tem como caracteristica a assimetria entre os sujeitos,
com uma das partes em situagao de vulnerabilidade, a atual realidade da sociedade cria
outro nivel de vulnerabilidade, que atinge também os trabalhadores, que é a vulnerabilidade
informacional.

Quando conjugadas essas vulnerabilidades na mesma relagao juridica, no caso, o

contrato de trabalho, o risco de violagao de direitos fundamentais é agravado.

3. Referencial pragmatico do rito processual do Habeas Data a luz do processo do trabalho

A redacao original do art. 114 da CRFB/1988 nao dispunha sobre a possibilidade de
impetragao de habeas data na Justiga do Trabalho.

Carlos Henrique Bezerra Leite observou essa omissao dizendo que o constituinte

155 “la monitorizacion constante de nuestra actividad en la red a través de las llamadas cookies ofrece una
informacion muy valiosa a la hora de determinar los habitos de consumo de una persona”. (PALACIOS,
Fernando Pinto e CAPILLA, Purificacion Pujol. La Prueba en la Era Digital. Madri: La Ley — Wolters Kluwer,
Madrid, 2017, p. 21).
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origindrio ndo se preocupou com essa possibilidade, silenciando a respeito’®.
Provavelmente, isso contribuiu para que a maior parte da doutrina constitucional também
nao aborde o habeas data no ambito da Justica do Trabalho, quando analisa os remédios
constitucionais. Ainda hoje, muitas obras doutrinarias nao fazem referéncia a Justica do
Trabalho, quando da andlise do habeas data.
Se havia duvidas ou resisténcias sobre o cabimento do habeas data no ambito da
Justica do Trabalho, a Emenda Constitucional n°® 45/2004 deixou evidenciada a
possibilidade de manejo desse remédio nessa Justica Especializada.
Art. 114 CRFB/1988. Compete a Justica do Trabalho processar e

julgar:

(..)
IV os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando
o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigao;

Contudo, é sempre bom deixar claro que nao foi a EC n°® 45/2004 que tornou o
habeas data possivel na Justica do Trabalho, visto que antes mesmo da mudanga
constitucional ocorrida em 2004, essa agdo poderia ser manejada perante essa Justiga
Especializada.

Elisson Miessa diz que, no processo do trabalho, o habeas data é de dificil
utilizagcao, citando, como exemplo, “o ajuizado pelo empregador em face do érgao de
fiscalizagdo do trabalho que nega informagdes sobre processo administrativo em que o
empregador esta sofrendo penalidade administrativa™®’.

Essa também é a visdo de Mauro Schiavi, para quem o habeas data tem rarissima
utilizacao na Justica do Trabalho, pois, “na maioria dos casos, 0 mandado de segurancga
resolve o problema”'®,

Nesse mesmo sentido, ou seja, de que seriam raras as ocorréncias do habeas data
na Justica do Trabalho, tem-se o entendimento de Francisco Jorge Neto e Jouberto
Cavalcante.

Na seara trabalhista, o habeas data podera ser impetrado tanto por
aquele que presta os servigos (v. g.,, empregado), como por aquele

que é o beneficiario dos servigos prestados (v. g., empregador). Certo
€ que no ambito da Justica do Trabalho, o habeas data é de rara

156 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. Sio Paulo: Saraiva Educagio,
2018, p. 1.781.

IS MIESSA, Elisson. Curso de Direito Processual do Trabalho. Salvador: JusPodium, 2021, p. 216.

18 SCHIAVI, Mauro. Manual Didatico de Direito Processual do Trabalho. Salvador: JusPodium, 2020,
p- 103. Esse também parece ser o sentimento de José Vitagliano que diz ocorrer com o habeas data “algo
semelhante ao que se verifica com o mandado de injuncdo, pois ambos, derivados que sdo do mandado de
seguranca, tém dificuldade em deixar evidenciadas suas fungdes especificas, em nossa ordem juridica”
(VITAGLIANO, José Arnaldo, Op. cit., p. 210).
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ocorréncia e parece-nos cabivel para situagées, como por exemplo,
em que a Administracdo Publica se recusa a dar conhecimento de
informacgdes ou a retificar dados de determinada empresa existentes
nos érgaos de fiscalizagdo do trabalho, por forga de interpretagao
que se da ao art. 114, VII, CF, ao nédo se limitar a competéncia da
Justica do Trabalho apenas as penalidades administrativas
decorrentes de 6rgaos de fiscalizagao das relagdes de trabalho, mas
a todo ato praticado pela fiscalizagao, como abuso de autoridade.
Uma outra situagdo a qual nos parece cabivel a agao constitucional
ocorreria quando a entidade sindical formasse banco de dados sobre
os membros da categoria para consulta de terceiros, visando
recolocagdo profissional e ndo permitisse a retificagcdo de
informacdes ali constantes™.

De qualquer forma, é possivel fazer algumas consideragcdes sobre o remédio

constitucional do habeas data mesmo diante da acanhada utilizag@o na Justi¢a do Trabalho.

Como destacado anteriormente, o habeas data foi disciplinado pela Lei n® 9.507, de
12 de novembro de 1997.

Corroborando o que foi exposto acima, de que pouco se tem abordado sobre o

manejo do habeas data na Justi¢a do Trabalho, a prépria lei, ao dispor sobre a competéncia

para julgar o habeas data deixou de elencar os 6rgaos da Justica do Trabalho, conforme se

vé no art. 20.

Art. 20. O julgamento do habeas data compete:

| — originariamente:

a) ao Supremo Tribunal Federal, contra atos do Presidente da
Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da
Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal;

b) ao Superior Tribunal de Justica, contra atos de Ministro de Estado
ou do préprio Tribunal;

c) aos Tribunais Regionais Federais contra atos do préprio Tribunal
ou de juiz federal;

d) a juiz federal, contra ato de autoridade federal, excetuados os
casos de competéncia dos tribunais federais;

e) a tribunais estaduais, segundo o disposto na Constituicdo do
Estado;

f) a juiz estadual, nos demais casos;

Il — em grau de recurso:

a) ao Supremo Tribunal Federal, quando a decisdo denegatdria for
proferida em Unica instancia pelos Tribunais Superiores;

b) ao Superior Tribunal de Justica, quando a deciséo for proferida em
Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais;

c) aos Tribunais Regionais Federais, quando a decisdo for proferida
por juiz federal;

1% JORGE NETO, Francisco Ferreira e CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito Processual do
Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 1.114.
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d) aos Tribunais Estaduais e ao do Distrito Federal e Territérios,
conforme dispuserem a respectiva Constituicdo e a lei que organizar
a Justica do Distrito Federal;

Il = mediante recurso extraordindrio ao Supremo Tribunal Federal,
nos casos previstos na Constitui¢éo.

Obviamente, o art. 114, inciso IV, da CRFB/1988 prevalece sobre o art. 20 da Lei n°®
9.507/1997. Mesmo assim, parece que varios constitucionalistas, ao analisarem o habeas
data, se esquecem de incluir a Justica do Trabalho em suas abordagens. Os préprios
processualistas do trabalho parecem propensos a afirmar que se trata de uma agao de dificil
ocorréncia nessa Justica Especializada.

E verdade que, do ponto de vista estatistico, o habeas data na Justica do Trabalho
tem pouca ocorréncia. Para confirmar essa assertiva, por exemplo, no Relatério Geral da
Justica do Trabalho de 2020'%°, ndo ha nenhuma ocorréncia da expressédo “habeas data” no
documento.

0 pouco manejo dessa importante agao na Justi¢ca do Trabalho, provavelmente, se
da pela praticidade da utilizagdo do mandado de seguranga, que tem tutelado interesses que
poderiam ser assegurados pelo habeas data. Logicamente, por ser uma agao mandamental
mais conhecida do profissional do direito, inclusive dos magistrados, a formatagao
jurisprudencial facilita o seu uso.

De qualquer forma, considerando as possibilidades faticas que impulsionam a
impetracao do habeas data na Justica do Trabalho, é de se reconhecer que a competéncia
origindria, em regra, é do juiz do trabalho, cabendo aos Tribunais Regionais do Trabalho a
competéncia recursal.

O art. 7° da Lei n° 9.507/1997 dispbe que o habeas data sera concedido nas

seguintes hipéteses:

| — para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registro ou banco de dados de
entidades governamentais ou de carater publico;

Il - para a retificagdao de dados, quando nao se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo;

Il — para a anotagdo nos assentamentos do interessado, de
contestagado ou explicagao sobre dado verdadeiro mas justificavel e
que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel.

O exame, sob o aspecto pragmatico, deve envolver, em sintese, a questao das

160 Disponivel em:

http://www.tst.jus.br/documents/18640430/27418815/RGJIT+2020.pdf/a2c27563-1357-a3e7-6bce-e5d8b949aast
7t=1624912269807. Acesso em: 10 jul. 2021.
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legitimidades ativa e passiva, o0 objeto e o procedimento. Como referido na introdugédo do
presente estudo, ndo serdo aprofundadas as questdes procedimentais, na medida em que se
pretende expor, mesmo que sucintamente, a importéncia do habeas data diante da quadra
atual da sociedade tecnolégica.

Sob o aspecto subjetivo, ou seja, 0s sujeitos envolvidos na agdo constitucional, é
importante destacar que o impetrante do habeas data pode ser qualquer pessoa, fisica ou
juridica, desde que presente o interesse em obter acesso as informagdes a seu respeito.

Em relagdo a legitimidade ativa das pessoas juridicas, o Supremo Tribunal Federal
ja deixou consignado, expressamente, que os legitimados ativos para a propositura da agao
seriam pessoas fisicas e juridicas, nacionais e estrangeiras (RE 673707/MG, relator Ministro
Luiz Fux, 17.6.2015).

No ambito da Justica do Trabalho, deve-se considerar, sob a legitimidade ativa, a
questdo do jus postulandi™. O art. 791 da CLT prescreve a possibilidade de as partes se
fazerem presentes pessoalmente na Justica do Trabalho sem a necessidade de estarem
assistidos por advogados, o que se convencionou denominar de jus postulandi. Trata-se da
capacidade postulatéria das partes, sendo uma peculiaridade da Justica do Trabalho e dos
Juizados Especiais Estaduais e Federais.

Quanto ao exercicio do jus postulandi, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que
deve ser assegurado ao interessado a possibilidade de impetrar o habeas data sem a

necessidade de constituir advogado.

RECURSO DE REVISTA. HABEAS DATA. JUS POSTULANDI. OBTENGCAO
DE INFORMAGAO SOBRE O TEMPO DE SERVICO PRESTADO AO
MUNICIPIO DE AFONSO CLAUDIO/ES. INFORMAGAO CONSTANTE DE
REGISTRO OU BANCO DE DADOS DO ENTE PUBLICO. POSTERIOR
AJUIZAMENTO DE RECLAMACAO TRABALHISTA. RECOLHIMENTO
DE CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA. ADEQUACAO DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL ELEITO. PRESERVAGCAO DO PRINCIPIO DE
ACESSO AO JUDICIARIO, DA PROTECAO E DA INFORMALIDADE. Na
hipotese, a trabalhadora, utilizando-se pessoalmente do jus
postulandi, impetrou esta agdo denominada habeas data preventivo,
buscando garantia do direito de acesso as informagbes de seu
interesse (fl. 5) referentes ao tempo de servigo prestado ao Municipio
de Afonso Claudio/ES, que teria se recusado a fornecé-las pela via
administrativa. (...) De todo modo, ndo se pode olvidar que a
trabalhadora utilizou-se pessoalmente do jus postulandi estabelecido

' Em que pesem as opinides ainda divergentes sobre a questdo da capacidade postulatoria das partes, o
Supremo Tribunal Federal ja decidiu que ndo ha qualquer inconstitucionalidade na dispensa de advogado quer no
sistema dos Juizados Especiais (estaduais ou federais) quer na Justiga do Trabalho, tendo a Corte Suprema, por
maioria de votos, julgado parcialmente procedente a ADIN n°® 1.127-8, para declarar a inconstitucionalidade da
expressao “qualquer” contida no inciso I do art. 1° do Estatuto da OAB (Lei n° n°. 8.906/1994).
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no artigo 791 da CLT por meio do setor de atermacgao da Vara do
Trabalho do Municipio de Afonso Claudio/ES. E o servidor do cartério,
colhendo as alegagbes e a pretensdo expostas verbalmente pela
trabalhadora, transformou suas palavras faladas em escritas,
reduzindo a termo a peti¢do inicial desta agéo, a qual denominou de
habeas data preventivo. Tendo em vista que a finalidade do jus
postulandi é protegcdo do jurisdicionado hipossuficiente,
garantindo-lhe acesso ao judiciario e o principio da dignidade da
pessoa humana, é de suma importancia a concretizagao do principio
da informalidade inerente ao Processo do Trabalho, pelo que ndo se
pode exigir de leigos, como a impetrante, respeito aos rigores formais
tipicos do processo judicial, ndo cometimento de erros ou utilizagao
de expressOes atécnicas, denominagao correta da agao reduzida a
termo por servidor de cartério e dedugdo de pedido expresso na
peticdo inicial. A prevalecer a interpretacdo data vénia
excessivamente restritiva dada pelo Tribunal Regional a finalidade e
ao ambito de utilizagdo do habeas data, o deslocamento da
competéncia para sua apreciagao e julgamento por esta Justi¢ca do
Trabalho careceria de qualquer sentido pratico. Em outras palavras, a
decisdo do legislador constituinte derivado de deslocar essa
competéncia da Justica Comum para o ramo especializado
trabalhista teve a clara finalidade de prestigiar a corrente que atribui a
esta agao constitucional papel bem mais amplo e relevante do que a
corrente restritiva lhe cometeu. E a presente agcdo é um perfeito
exemplo do enorme potencial aberto pelo uso do habeas data no
ambito das relagdes de emprego mantidas pelos empregadores
publicos, que nao mais poderdao pretender manter ocultas ou
sigilosas as informagbes que possuirem em seus registros ou
bancos de dados a respeito de seus proprios empregados, dando
expressao concreta, no particular, aos principios da moralidade e da
publicidade que regem a administragdo publica em geral, por forga do
artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica. Dessa maneira, 0
Tribunal Regional, ao considerar inadequada a impetragao deste
habeas data para se pleitear direito a concessao de informacao
relativa a pessoa da impetrante a ser fornecida pelo Municipio de
Afonso Claudio/ES, julgando extinto o processo sem julgamento de
mérito por caréncia de agao, atentou contra o disposto nos incisos
XXXV e LXXIl, a do artigo 5° e no inciso IV do artigo 114 da
Constituicdo Federal. Recurso de revista conhecido e provido
(RR-83800-42.2005.5.17.0101, 2@ Turma, Relator Ministro Jose
Roberto Freire Pimenta, DEJT 31/10/2014).

De qualquer forma, deve-se observar o disposto na Sumula n° 425 do TST, que

limita a capacidade postulatdria das partes as instancias ordinarias.

Sumula n° 425 do TST. JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO
TRABALHO. ALCANCE. Res. 165/2010,DEJT divulgado em
30.04.2010 e 03 e 04.05.2010. O jus postulandi das partes,
estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos
Tribunais Regionais do Trabalho, ndo alcangando a agao rescisoria, a

98



acao cautelar, o mandado de seguranga e o0s recursos de
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Cabe ressaltar que o habeas data ndao se presta a obter informagdes relativas a
terceiros, sendo considerada uma agao personalissima. O STF também ja se manifestou

sobre essa quest3o.

EMENTA: HABEAS DATA. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DE
RESISTENCIA AO FORNECIMENTO DAS INFORMACOES: ART. 8¢,
PARAGRAFO UNICO, INCISO |, DA LEI N. 9.507/1997. AUSENCIA DE
INTERESSE DE AGIR. INFORMAGOES RELATIVAS A TERCEIROS.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A auséncia da
comprovagao da recusa ao fornecimento das informacdes, nos
termos do art. 8°, paragrafo unico, inciso |, da Lei n. 9.507/1997,
caracteriza falta de interesse de agir na impetragdo. Precedente:
Recurso em Habeas Data n. 22, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ
1°.9.1995. 2. O habeas data nao se presta para solicitar informagoes
relativas a terceiros, pois, nos termos do inciso LXXIl do art. 5° da
Constituicdo da Republica, sua impetracdo deve ter por objetivo
“assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do
impetrante”. Agravo regimental ndo provido. (HD 87 AgR/DF -
DISTRITO FEDERAL. AG.REG.NO HABEAS DATA. Relatora: Min.
CARMEN LUCIA. Julgamento: 25/11/2009. Publicacdo: 5/2/2010.
Orgéo julgador: Tribunal Pleno).

Contudo, pensamos ser possivel a interposicao de habeas data por terceiros,
sobretudo, quando as informagdes constantes no banco de dados que se requer
conhecimento e/ou retificacdo se referirem a pessoa falecida.

Ainda em relagdo ao elemento subjetivo, temos que a principal controvérsia
repousa no sujeito passivo da agdo. Tanto isso é verdade que o caput do art. 1° da Lei n°
9.507/1997 foi vetado pelo Presidente da Republica. O dispositivo vetado tinha a seguinte
redagdo: “Toda pessoa tem o direito de acesso a informagdes relativas a sua pessoa,
constantes de registro ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater
publico”.

Em sua justificativa do veto desse dispositivo e de outros, o Presidente da Republica

assim deixou consignado.
Os preceitos desbordam sensivelmente a configuragao constitucional

do habeas data, impondo obrigagdes aos entes governamentais ou

de carater publico sem qualquer respaldo na Carta Constitucional. A
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definicdo constitucional do habeas data é precisa, ndo permitindo a

conformacao pretendida nestes dispositivos.

Em relagao ao caput do art. 1° da Lei n® 9.507/1997, as razdes do veto sao de dificil
compreensao, na medida em que nao ha extrapolacao do legislador ordinario ao disposto na
CRFB/1988.

No que tange as entidades governamentais, deve-se reconhecer aquelas que
integram a Administragdo Publica, direta e indiretamente. Assim, em uma interpretacéo
expansiva de um direito fundamental, ndo parece que o Constituinte tenha estabelecido
limitagdes. J. E. Carreira Alvim, em obra sobre habeas data, expressamente se manifesta ndao
haver motivos para “restricdes aquelas dotadas de personalidade juridica de direito privado,
como as empresas publicas e sociedades de economia mista”’®2. Pensamos que, com essa
interpretagdo ampliativa, é possivel um maior nimero de casos de habeas data interpostos
na Justica do Trabalho, sobretudo, ligados aos assentamos de empregados publicos.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, no passado, ser empresa
publica ilegitima para ocupar o polo passivo da agcao de habeas data, tendo ajuizado por

ex-empregado para revelar informagdes constantes de ficha pessoal.

O Tribunal conheceu e deu provimento a recurso extraordinario para
indeferir habeas data impetrado por ex-empregada do Banco do Brasil
que, tendo seu pedido de readmissao negado, pretendia obter
informagdes sobre sua ficha funcional. Considerou-se que o Banco
do Brasil ndo tem legitimidade passiva ad causam para responder ao
habeas data, uma vez que nao figura como entidade governamental —
mas sim como explorador de atividade econdmica -, nem se
enquadra no conceito de registros de carater publico a que se refere
o art. 5°, LXXII, a, da CF, porquanto a ficha funcional de empregado
nado é utilizavel por terceiros (CF, art. 5°, LXXII: “conceder-se-a habeas
data: a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater publico;”). (RE
165.304-MG, rel. Min. Octavio Gallotti, 19.10.2000.)

Parece-nos que a questdo aqui ndo seria, basicamente, se as informagdes
constantes da ficha cadastral da empregada publica poderia ser, ou nao, utilizada por
terceiros, mas o préximo conceito de entidade governamental, na medida em que a empresa

publica em questdo integra, efetivamente, a estrutura governamental como entidade da

Administragdo Publica Indireta.

122 CARREIRA ALVIM, J. E. Habeas Data. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 47.
100



Pensamos que, havendo duas interpretagdes possiveis em matéria de garantias
constitucionais voltadas para a tutela de direitos fundamentais, uma mais restritiva e outra
mais expansiva, deve-se optar por aquela que assegura maior efetividade a protegdo da
pessoa, sobretudo, a humana.

Concluindo, o sujeito passivo do habeas data sera uma entidade governamental, de
direito publico ou de direito privado, ou uma entidade de carater publico, portanto, entidade
ndo governamental, de natureza privada’'®.

Sob o aspecto objetivo, o habeas data tem como objeto 0 acesso a informacgéao ou a
retificagdo desta, em relagdo ao impetrante. Essas informagdes devem constar de registros
ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico.

Portanto, ndo cabe habeas data para reconhecimento de relagao juridica entre as
partes, mesmo que as informagdes constantes em banco de dados sejam necessarias para

tal.

HABEAS DATA. RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUGCAO DO MERITO. PROVIDENCIA ADEQUADA. A garantia
constitucional do habeas data volta-se a garantir o acesso as
informagdes que constem sobre o impetrante em banco de dados.
Pode prestar-se a eventual erro. Mister, entretanto, que os dados
estejam disponiveis no banco, para que ao impetrante se assegure
conhecimento. A pretensao do autor no presente feito é a de ver
reconhecido o vinculo de emprego entre as partes, em periodo
pretérito ao registro em CTPS. Cuida-se de pretensao trabalhista
comum, via da qual, apés o exercicio do contraditério, recebera a
prestacao, positiva ou negativa. Liberar os dados ndo se confunde
com a analise e a consequente declaragao, ndo pelo impetrado, mas
pelo juiz, da existéncia do vinculo de emprego. A extingdo do
processo sem resolugdo do mérito constitui, nesse cenario, medida
adequada. Recurso improvido. (PROCESSO n°
1000082-80.2019.5.02.0482 (ROT) RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS DATA. ORIGEM: 22 VARA DO TRABALHO DE SAO VICENTE.
RELATOR: MARCOS NEVES FAVA. Publicado o Acérddao em
27/1/2020).

A grande questdo posta ao intérprete é saber o que deve ser considerado como

banco de dados de carater publico. Essa definicdo estd no paragrafo unico do art. 1° da Lei
n° 9.507/1997, in verbis:

Art. 1° (VETADO)
Paragrafo unico. Considera-se de carater publico todo registro ou
banco de dados contendo informagbes que sejam ou que possam

16 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 1.335.
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ser transmitidas a terceiros ou que nao sejam de uso privativo do
6rgao ou entidade produtora ou depositaria das informagdes.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que se trata de banco de dados de entidades
particulares que “contenham dados sobre a pessoa, destinados ao conhecimento de
terceiros”.'®* Os exemplos que sdo citados pela doutrina sdo os servicos de protecdo ao
crédito, os quais constroem bancos de dados disponibilizados aos seus clientes. Como
anota Celso Anténio Bandeira de Mello, trata-se de armazenamento de “informacgdes para
utilizacdo do publico a que servem”.’®®

Como salientam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, o texto
constitucional ndo deixa duvida de que o habeas data protege a pessoa “nao s6 em relagao
aos bancos de dados das entidades governamentais, como também em relagdo aos bancos

de dados de carater publico geridos por pessoas privadas”. "%

O art. 8° da Lei n°® 9.507/1997 dispde sobre o conteudo da petigao inicial.

Art. 8° A peticao inicial, que devera preencher os requisitos dos arts.
282 a 285 do Cddigo de Processo Civil'®’, sera apresentada em duas
vias, e os documentos que instruirem a primeira serdo reproduzidos
por cépia na segunda.

Paragrafo unico. A peticao inicial devera ser instruida com prova:

| — da recusa ao acesso as informagdes ou do decurso de mais de
dez dias sem deciséao;

Il — da recusa em fazer-se a retificagcdo ou do decurso de mais de
quinze dias, sem decisao; ou

[ll - da recusa em fazer-se a anotacdo a que se refere o § 2° do art.
4° ou do decurso de mais de quinze dias sem decisao.

Portanto, para a impetragao do habeas data também se faz necessaria a resisténcia
por parte da detentora do banco de dados em fornecer ou retificar as informagdes. Nesse

sentido, importante decisao da lavra da Ministra Carmen Lucia, conforme ementa que se

segue.

EMENTA: HABEAS DATA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE
RESISTENCIA AO FORNECIMENTO DAS INFORMACOES: ART. 8°,
PARAGRAFO UNICO, INCISO I, DA LEI N. 9.507/1997. AUSENCIA DE
INTERESSE DE AGIR. INFORMAGOES RELATIVAS A TERCEIROS.

164 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 839.

1> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p.
838.

1% MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2015, p. 450.

17 Os artigos referidos no caput do art. 8° da Lei n° 9.507/1997 sdo os do CPC de 1973 e que tém como
correspondentes os artigos 319 a 321 do CPC/2015.
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AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A auséncia da
comprovagdo da recusa ao fornecimento das informacgdes, nos
termos do art. 8°, paragrafo unico, inciso |, da Lei n. 9.507/1997,
caracteriza falta de interesse de agir na impetragdo. Precedente:
Recurso em Habeas Data n. 22, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ
1°.9.1995. 2. O habeas data ndo se presta para solicitar informacgoes
relativas a terceiros, pois, nos termos do inciso LXXIl do art. 5° da
Constituicdo da Republica, sua impetragdo deve ter por objetivo
“assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a pessoa do
impetrante”. Agravo regimental ndo provido. (HD 87 AgR/DF -
DISTRITO FEDERAL. AG.REG.NO HABEAS DATA. Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA. Julgamento: 25/11/2009.Publicagdo: 5/2/2010.
Orgao julgador: Tribunal Pleno)

Pela relevancia do bem a ser tutelado, o habeas data tem prioridade sobre os
demais, ressalvados o habeas corpus e o0 mandado de seguranga, conforme previsto no art.
19 da Lein® 9.507/1997.

Art. 19. Os processos de habeas data terao prioridade sobre todos os
atos judiciais, exceto habeas corpus e mandado de seguranga. Na
instancia superior, deverdao ser levados a julgamento na primeira
sessdo que se seguir a data em que, feita a distribuicdo, forem
conclusos ao relator.

Por fim, parecem relevantes as observacdes feitas por Francisco Pizzolante no
sentido de que o habeas data enquanto instrumento garantidor da cidadania que se presta a

ser:

ndao pode limitar-se a discussdes intelectualmente estéreis sobre
requisitos formais ou outros ditados pelos meios procedimentais
para a sua exequibilidade pela simples razao de que o procedimento,
até mesmo filologicamente, ndo pode ser confundido com finalidade
da mesma forma como, em que pesem todas as respeitaveis
opinides nesse sentido, é evidente que o0 processo nao é ramo do
direito que represente um fim em si proprio, sendo o conjunto de
normas e principios elencados em ramo proprio da ciéncia juridica
com a finalidade Unica de instrumentalizar a busca, nos limites
tragados pelo Estado Democratico de Direito, da tutela dos bens da
vida que sempre sdo representados no direito material. Ndo seria o
habeas data uma excegao a esse panorama desolador de discussao
dos mecanismos formais alijados das razdes mais essenciais da
estrutura, da natureza e da propria concepgao dos instrumentos’®®,.

Feitas essas consideragdes sobre o desenho legal e jurisprudencial conferido ao

188 PIZZOLANTE, Francisco Eduardo Orcioli Pires ¢ Albuquerque. Habeas Data e Bancos de Dados.
Privacidade, Personalidade e Cidadania no Brasil Atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 135-136.
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habeas data no Brasil, importante ressaltar que a sociedade tecnoldgica traz desafios
diversos daqueles que motivaram o Constituinte Origindrio, na Assembleia Nacional
Constituinte, que deu origem a CRFB/1998, a prever esse remédio entre as agdes
constitucionais.

Se ainda existem dossiés e bancos de dados nos mais diversos 6rgaos do Estado,
sejam legais ou ilegais, e nas organizagdes privadas, a sociedade pds-moderna,
tecnologicamente interligada na rede e na nuvem, tem a potencialidade de gerar danos de
dimensdes imprevisiveis, sobretudo, diante do tratamento e compartilhamento de dados das
pessoas por elementos de decisdao nao humanos. Esse cenario, por sua vez, é impulsionado
por uma verdadeira “sociedade de buscas”, que é mediada nao por seres humanos, mas por

algoritmos, cujo objeto é a informagao.

(...) a sociedade contemporanea atravessa uma verdadeira revolugéo
digital e nela estao dissolvidas as fronteiras entre telecomunicacgoes,
meios de comunicagdo de massas e informatica. O uso da
informacao, portanto, gera conhecimento e riqueza e isso se deve ao
surgimento de complexas redes profissionais e tecnoldgicas voltadas
a produgdo e ao uso desta informagado, que alcanga ainda sua
distribuigdo através do mercado, bem como as formas de utilizagao
desse bem, principal marca do novo ciclo histérico da sociedade da
informacé&o e matéria-prima de todo e qualquer algoritmo.'®

Se os dados dos consumidores vao sendo tratados e armazenados em fungao de
suas buscas na rede mundial de computadores, orientando as empresas em suas
estratégias e tomadas de decisdo, essas mesmas informagdes podem ser utilizadas por
empregadores que tenham acesso a esses bancos de dados em relagdo aos seus
trabalhadores ou qualquer outra pessoa que pretenda se candidatar a um emprego.

Ademais, as novas relagdes de trabalho por intermédio de plataformas (trabalho por
aplicativos) envolvem a constituicdo de complexas redes de informacdes de usuarios e de
trabalhadores, que podem, em tese, ser compartilhados com terceiros, o que ja configuraria
0 enquadramento como banco de dados de carater publico nos termos da Lei n°
9.507/1997.

Por essas razdes, conclui-se esse breve estudo afirmando que os desafios para a
protecao dos dados das pessoas, obtidos nas diversas relagdes que ocorrem na sociedade
tecnolégica, demandam uma visdo adaptativa e ampliativa do habeas data na Justica do

Trabalho, sobretudo, diante da assimetria intersubjetiva presente na relagao de trabalho.

1 REIS, Paulo Victor Alfeo. Algoritmos e o Direito. Sio Paulo: Almedina, 2020, p. 48.
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4. Conclusao

O Estado Democratico de Direito pressupde o amplo acesso as informagdes
constantes de banco de dados do aparato estatal, o que é assegurado por intermédio de
garantias e remédios constitucionais previstos, sobretudo, no art. 5° da Constituigcdo da
Republica de 1988.

A democracia nao convive bem com a existéncia de banco de dados sigilosos, com
informacgdes sobre as pessoas, sejam eles oficiais ou oficiosos. Assim, a previsao do habeas
data no texto constitucional que redemocratizou o Brasil conecta-se com o passado de
violagdes aos direitos fundamentais perpetrado pelo Estado nesse contexto governamental
de guarda de informagdes.

O Constituinte de 1988, por sua vez, ja antevendo o valor das informagdes para as
entidades ndo governamentais, ao desenhar os contornos do habeas data, ampliou 0 escopo
da protegdo de forma a permitir o uso do remédio constitucional em face de bancos de
dados de carater publico, ndo necessariamente constituidos pelo Estado.

Como analisado na segunda parte do presente estudo, a despeito da EC n°® 45/2004
ter passado a prever expressamente, no art. 114 da CRFB/1988, a competéncia da Justica
do Trabalho para processar e julgar o habeas data, desde que relacionado a sua
competéncia material, essa agao tem sido pouco explorada na seara laboral.

Parte da doutrina entende que a pouca ocorréncia do habeas data na Justica do
Trabalho poderia estar relacionada ao mandado de seguranga, do qual é derivada, que, por
ser mais conhecido e ter os seus contornos bem definidos na jurisprudéncia, acaba sendo
mais utilizado pelos demandantes da jurisdigao laboral.

De qualquer forma, como exposto, o habeas data tem importante papel de controle
sobre as informagdes que os atores sociais, publicos e privados, adquirem e armazenam
sobre as pessoas e que podem ser usados de diversas formas, positivas ou negativas.

Pensamos que, sendo o habeas data um instrumento de tutela de direitos
fundamentais, a ele deve ser dada uma interpretagdo ampliativa em relagdo a sua
aplicabilidade, portanto, rejeitando-se uma visao reducionista dessa garantia constitucional.

Com essa visao finalistica e garantista, o habeas data pode se tornar o remédio
adequado para controlar o fluxo de informagbes obtidas e armazenadas decorrentes das
relagées intersubjetivas que ocorrem na sociedade tecnoldgica, muitas vezes, intermediadas
por agentes ndo humanos. E uma constatacao se faz necessaria: todas as informagdes
contidas em bancos de dados podem ser transmitidas para uso de terceiros.

Por fim, reconhecemos que esse tema precisa ser aprofundado de forma a obter a

105



maxima efetividade do habeas data, sobretudo, na seara trabalhista, onde a relagao juridica
entre os sujeitos é assimétrica e os danos potenciais aos trabalhadores pelo uso abusivo

das informagdes relacionadas a estes se agrava na atual quadra da sociedade tecnoldgica.
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Mandado de Injun¢ao Trabalhista

The Writ of Labor Injunction

170

Milton Vasques Thibau de Almeida

Resumo: Quase ndo existem direitos constitucionais em matéria trabalhista carecedores de
regulamentacao legal, porque a Constituicao da Republica recepcionou quase integralmente
os preceitos da Consolidagdao das Leis do Trabalho. O exame da jurisprudéncia do STF,
segundo o método analitico dedutivo, revelou que os mandados de injun¢do visando
regulamentar direitos constitucionais do trabalho foram impetrados com mais abundancia
pelos servidores publicos, em face da simetria parcial existente entre os regimes juridicos de
trabalho celetista e estatutarios. A maior parte dos mandados de injungao impetrados pelos
trabalhadores do setor privado foi extinto sem pronunciamento do mérito, ante a purgacgao
da mora legislativa pelo Congresso Nacional, exceto em relagdo a regulamentagao do
aviso-prévio proporcional.

Palavras-chave: Direitos e liberdades constitucionais trabalhistas. Mandado de injungao.
Mora legislativa. Prerrogativas da nacionalidade, da soberania e da cidadania dos
trabalhadores. Regulamentacao parcial.

Abstract: There are fill constitucional labor rights to be regulamentated, because the
Republic Constitucion has accepted quite the total norms of the Consolidagao das Leis do
Trabalho. The investigation of the Supreme Court, according the analitic deductive method
revels that the injunctions that aimed the regulamentation of constitucional rights in labor
field are proposed by the public servants with more abundance a cause of the existing
simetry between the legal regims of labor celetista and the legal regims of labor statutories.
The major part of the injunctions proposed by the workers of private sector are extinguished
without sentence, in consequence of the legislative postpone purgation by the National
Congress, except in relation of the proporcional previous advise.

Keywords: Constitucional labor rights and liberties. Injunction. Legislative postpone. Parcial
regulatory. Worker's nationality, suvereignty and citizenship prerogatives.

Sumario: 1. Introdugéo; 2. Evolugdo historica do mandado de injuncédo; 3. Natureza juridica
do mandado de injungédo; 4. A formagao etimoldgica da expressado “mandado de injung¢ao”; 5.
Do cabimento do mandado de injungao; 6. Da legitimagao processual ativa no mandado de
injuncdo em matéria trabalhista; 7. Da legitimagdo processual passiva no mandado de
injuncdo em matéria trabalhista; 8. Do procedimento do mandado de injungdo; 9. Da
purgagao da “mora legislativa” com a consequente extingdo do mandado de injungdo sem
pronunciamento do mérito; 10. Da eficacia da sentenca proferida no procedimento do
mandado de injungdo; 11. Da litispendéncia e da coisa julgada em relagdo ao mandado de
injuncdo; 12. Da competéncia para o julgamento do mandado de injuncgédo; 13. Dos direitos
constitucionais trabalhistas individuais e coletivos amparaveis por mandado de injungao; 14.
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Casos precedentes de mandados de injungdo por “mora legislativa” ou “insuficiéncia
regulamentar” de preceitos do artigo 7° da Constituicdo Federal; 15. Conclusdo; 16.
Referéncias.

1. Introdugao

0 mandado de injungao é uma agdao mandamental que objetiva, em termos amplos, a
efetivagdo de direitos e liberdades constitucionais, segundo definigdo dada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, mas nesse nosso trabalho
de pesquisa, o objetivo especifico é lidar com a sua aplicabilidade na efetivagao de direitos
constitucionais trabalhistas e/ou processuais trabalhistas.

Para tanto, utilizaremos o método analitico-dedutivo, com foco na legislagao federal

especifica e na jurisprudéncia igualmente especifica do Excelso Supremo Tribunal Federal.

2. Evolugao histdrica do mandado de injungao

0O mandado de injungao foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988. No entanto,
permaneceu sem uma regulamentagao infraconstitucional até 2016, quando foi, entao,
promulgada a Lei n°® 13.300, de 23 de junho de 2016.

A origem histérica do mandado de injungao no direito brasileiro é controvertida, nos
moldes em que foi concebido pelo legislador constituinte, além do nome, pouca ou nenhuma
semelhanga guarda com a injunction concebida pelos direitos inglés, norte-americano,
francés, italiano e alemao. O constituinte brasileiro amoldou a injuction ja existente no direito
inglés e no direito norte-americano, com influéncias do direito portugués, a realidade
brasileira (OLIVEIRA, 2014, pp. 9-10).

Ruy Bacelar, que foi um parlamentar que participou da Assembleia Nacional
Constituinte de 1988, afirma que o mandado de injungdo se inspirou no artigo 283 da
Constituigdo portuguesa de 1976, que foi a “mola propulsora da garantia buscada” contra as
omissoOes dos poderes constituidos (BRITO, 2015, p. 42).

André Puccineli Junior aponta que o mandado de injungao é uma garantia inédita da
nossa histéria constitucional, que pressupde para 0 seu ajuizamento um nexo de
causalidade entre omissdo normativa e a inviabilizagdo de um direito, liberdade ou
prerrogativa constitucional (CASTRO e FERREIRA, 2016, p. 27).
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3. Natureza juridica do mandado de injungao

0 mandado de injungcdo é uma garantia especifica prevista na Constitui¢cdo brasileira
de 1988, ao lado de outros remédios constitucionais, tais como o mandado de seguranga, o
habeas corpus, o habeas data e a acdo popular. E uma agdo constitucional de conhecimento,
prevista no artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicao Federal, ou seja, visa a produgao de efeitos
juridicos constitutivos, declaratérios ou condenatérios (CASTRO e FERREIRA, 2016, p. 26).

0 mandado de injungao pertence a classe processual das agdes mandamentais, que
também é conhecida como “remédio constitucional” ou writ constitucional. Apresenta rito
procedimental especial, marcado pela celeridade e concentragdo, e com instrugao
exclusivamente documental, que termina com a prolagao de uma sentenca mandatéria, ou
de injungéo.

Trata-se, portanto, de uma agao judicial com o objetivo de tornar efetivos direitos e
liberdades individuais que carecem de regulamentacgéo legislativa, contra abuso do poder de

regulamentacao perpetrado por omissao pelo Poder Legislativo.

4. A formagao etimoldgica da expressao “mandado de injun¢ao”

A origem da expressao “mandado de injuncao” é pleonastica. Mandado é palavra de
origem latina (mandatum) e designa ordem de autoridade judicial que deve ser cumprida.
Injungdo também é uma palavra de origem latina (injuctione), que designa imposigao, ordem
que deve ser cumprida. Na Assembleia Nacional Constituinte, esse remédio constitucional
recebeu outras denominagdes que nao vingaram, tais como mandado de garantia
constitucional (proposta pelo constituinte Alfredo Campos), mandado de garantia social
(proposta pelo constituinte Humberto Lucena) e mandado de garantia de direito social
(proposta pelo constituinte Gastone Righi) (CASTRO e FERREIRA, 2016, p. 27).

5. Do cabimento do mandado de injungao
O exame de cabimento do mandado de injungao € mais complexo do que aparenta a
primeira vista, porquanto existe uma variedade de situagdes nas quais a jurisprudéncia do

STF ja firmou jurisprudéncia quanto ao seu nao cabimento.
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MARIA CECILIA CURY CHADDAD (2011, p. 95-104) examinou a jurisprudéncia
elaborada pelo Supremo Tribunal Federal no periodo que antecedeu a promulgagao da Lei n°
13.300, de 2016, e observou o estabelecimento de dois posicionamentos: a) pela denegagédo
do mandado de injungdo diante da mera existéncia de lei, ainda que inconstitucional (nos
casos examinados, o artigo 153, §2°, da CRFB é regulamentado pela Lei n® 7.713, de 1988; o
artigo 39, § 1° da CRFB, por tratar de um principio — o da isonomia - é autoaplicavel, ndo
carecendo de regulamentagao; o artigo 179 da CRFB é regulamentado pela Lei n® 7.689, de
1988; o Decreto Federal n® 1.617, de 1995, seria supostamente inconstitucional por ofensa
ao artigo 8° da CRFB, mas a via eleita era inadequada; o artigo 195 da CRFB foi
regulamentado pela Lei n° 9.732, de 1998); b) pela denegagao do writ pelo fato de ndo ser
licito pleitear, por meio do mandado de injun¢do a inconstitucionalidade de norma que
regule, de maneira insuficiente ou insatisfatéria, dispositivo constitucional (nos casos
examinados, o artigo 195, § 7°, da CRFB, é regulamentado pelas Leis n°® 8.212, de 1991, e n°
9.732, de 1998; o artigo 142, § 3°, incisos | a IV, da CRFB, que dispde sobre os militares

temporarios ja dispde de regulamentacao).

5.1. Do cabimento do mandado de injungao por mora legislativa (“omissao total”)

O artigo 5°, inciso LXXI, da CRFB, estatui que “conceder-se-a mandado de injun¢do
sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”.

Durante muitos anos, a doutrina observou que o Congresso Nacional também se
omitiu em regulamentar tal preceito da Constituicado, tendo sido sugerida pela doutrina a
necessidade da impetragcao de um mandado de injungao para obrigar o Congresso Nacional
em regulamentar o referido inciso LXXI, da CRFB.

Nesse meio tempo, no entanto, o Excelso Supremo Tribunal Federal ja havia dado
curso a implantagao do procedimento do mandado de injungdo, ndo obstante a omissao do
seu Regimento Interno, que s6 dispde sobre o procedimento do habeas corpus e do
mandado de seguranga.

Em 2014, o STF decidiu no julgamento do mandado de injungao MI 950 (Rel. Min.
Cérmen Lucia, Public. em 29/5/2104) que “o direito individual a atividade legislativa do

Estado apenas se evidenciara naquelas estritas hipéteses em que o desempenho da fungéo
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de legislar refletir, por efeito de exclusiva determinagao constitucional, uma obrigagao
juridica indeclinavel imposta ao Poder Publico” e que “revela-se essencial que se estabeleca
a necessaria correlagdo entre a imposi¢ao constitucional de legislar, de um lado, e o
consequente reconhecimento do direito publico subjetivo a legislagéo, de outro, de tal forma
que, ausente a obrigacao juridico-constitucional de emanar provimentos legislativos, ndo se
tornara possivel imputar comportamento moroso ao Estado, nem pretender acesso legitimo
a via injuncional” (precedente do Ml 542, Rel. Min. Celso de Mello, Public. em 28/6/2002), de
sorte que “para o cabimento do mandado de injun¢do, é imprescindivel a existéncia de um
direito previsto na Constituicdo que ndo esteja sendo exercido por auséncia de norma
regulamentadora” (destacamos).

Somente direitos individuais e coletivos previstos na Constituicao podem configurar a
mora legislativa, o que ndo ocorre em relagdo as Politicas Publicas, conforme decidiu o STF,
ao julgar improcedentes os pedidos formulados pelo Impetrante no processo de mandado
de injuncdo MI 6052 (Rel. Min. Carmen Lucia, Public. 28/5/2014), que visava a
implementagcdo de uma Politica Publica — a do Fundo de Garantia das Execugdes - a

pretexto da ocorréncia de mora legislativa.

Nao ha ato de agente publico causando dano direto e imediato ao
impetrante' (fl.5, doc. 12). Em 25.11.2013, o Presidente do Congresso
Nacional salientou nao poder ‘o mandado de injungao convolar-se em
acao ordinaria de cobranca ou outra espécie de demanda judicial, sob
pena de afronta a Constituicdo da Republica’ (fl.5, doc. 14). Defendeu
gue 'a regulamentacao ou nao do Fundo de Garantia das Execucdes
Trabalhistas € uma politica publica que nao inibe o exercicio de
direitos e prerrogativas da magnitude dos direitos sociais
consagrados constitucionalmente, que podem ter sua tutela
pleiteada por mandado de injungdo. Sua ndo implementagéao — e aqui
observe-se que a nao decisdo e uma decisao — percorre elevadas
consideragdes dos agentes politicos e ndo obsta que sejam
assegurados e de fato fruidos direitos como ao salario-minimo, a
greve, aos adicionais de atividades insalubres e perigosas, as férias,
ao repouso semanal remunerado, além de outros' (fls. 6-7, doc. 14).
Em 8.5.2014, o Procurador-Geral da Republica opinou pela
“improcedéncia dos pedidos”: Mandado de injungdo. Ato coator
consistente na auséncia de regulamentagdo do Fundo de Garantia
das Execucgoes.

Com efeito, as Politicas Publicas sdo programas de agado a serem implementados
pela Administragdo Publica no exercicio do seu poder de gestdo (jus gestionis), € ndo no

exercicio do seu poder de império (jus imperii), em vdrios campos do interesse publico, nos
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planos social, econdmico, assistencial, penitenciario, judiciario, etc., cuja iniciativa depende
da conveniéncia e da oportunidade do Poder Executivo. Ademais, as politicas publicas
sempre dependem da defini¢cdo legal prévia de um regime de beneficios (concessdes ou
vantagens), que delineie as a¢des a serem implementadas, e de um regime de financiamento,
que disponha sobre as dotagbes orcamentarias, rentncias ou incentivos fiscais necessarios a
implementagcdo dos meios materiais indispensaveis a sua concretizagdo. Portanto, o
mandado de injungdo constitui meio juridico processual impréprio para a formulagao de

pretensoes individuais e coletivas no plano juridico mais elevado dos interesses publicos.

5.2. Do cabimento do mandado de injungao por insuficiéncia de regulamentagao legal

(“omissao parcial”)

A Lei n° 13.300, de 23 de junho de 2016, ao regulamentar o preceito do inciso LXVII
do artigo 7° da CRFB, em consonancia com a construgao jurisprudencial do STF, ampliou as
hipéteses de cabimento do mandado de injungéo, ao admitir a sua impetragcao na hipdtese
de regulamentagdo parcial insuficiente (“Considera-se parcial a regulamentagcdo quando
forem insuficientes as normas editadas pelo 6rgéo legislador competente”).

Portanto, o mandado de injungao também é cabivel contra omissao parcial do dever
de regulamentar preceito de direitos fundamentais ou liberdades constitucionais dos
individuos e das coletividades, quando a insuficiéncia de regulamentacao “torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Nao se admite, contudo, a impetragcdo de mandado de injungdo quando a pretensao
do impetrante for a alteragdo de lei ja existente (ac. STF, Proc. MI 1049, Rel. Min. Carmen
Ldcia, Public. 3/8/2009).

6. Da legitimagao processual ativa no mandado de injungao em matéria trabalhista

Como os direitos fundamentais dos trabalhadores e das entidades sindicais a serem
amparados pelo mandado de injungdo sao individuais e coletivos, a Lei n°® 13.300, de 2016,
dispde sobre os procedimentos do mandado de injung¢éo individual (artigos 3° a 11) e do
mandado de injungéo coletivo (artigos 12 e 13).

A legitimacao processual ativa é distinta nos procedimentos do mandado de injungéo

112



individual e do mandado de injungao coletivo, seja quanto a qualificagao do titular do direito,
seja quanto a natureza juridica dos direitos a serem tutelados. Como estamos focados no
mandado de injungdo trabalhista, as partes legitimadas ativamente para a sua impetragao
sdo os trabalhadores e as entidades sindicais, eventualmente também os empresarios, nas
hipoteses em que o direito tutelado pela constituicdo |hes disser respeito na condigdo de
empregadores ou de membros da organizagao sindical patronal ou representativa de
trabalhadores autbnomos organizados em sindicato.

Seja qual for o tipo de procedimento cabivel para a impetragdo do mandado de
injungdo — individual ou coletivo — o STF ja firmou jurisprudéncia no sentido de que a
empresa nao tem legitimagcdao processual ativa para postular direito constitucional

reconhecido em favor dos empregados:

MANDADO DE INJUNGAO. AGRAVO REGIMENTAL. PARTICIPACAO
DOS EMPREGADOS NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA
(ART. 7, Xl, CF/88). PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA E DE
ILEGITIMIDADE ATIVA. Nao compete ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar o mandado de injungcao impetrado contra o
Instituto Nacional de Seguridade Social e a Caixa Econ6mica Federal.
Ainda que fosse de ser admitido na lide, o Congresso Nacional, ndo
poderia a impetragdo prosperar, ja que nao cabe a prépria empresa
postular direito constitucional reconhecido em favor dos
empregados. Agravo regimental improvido (ac. STF, Pleno, Proc. MI
403-AgR, Rel. Min. limar Galvao, Public. 30/9/1994).
Portanto, somente os empregados e as entidades sindicais que 0s representam
judicialmente, na forma do artigo 8°, inciso lll, da CRFB, podem impetrar mandado de

injuncao.

6.1. Da legitimagao processual ativa no procedimento do mandado de injungao individual

em matéria trabalhista

Sao legitimadas para a impetracdo do mandado de injuncédo individual as pessoas
naturais ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, das liberdades ou das
prerrogativas referidos no artigo 2° (inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania),
conforme dispde o artigo 3° da Lei n°® 13.300, de 2016.

Como a nossa abordagem versa sobre o mandado de injungdo trabalhista,

obviamente somente os empregados podem impetrar mandado de injunc¢ao individual para
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pleitear a regulamentacao de direitos e liberdades constitucionais previstas no artigo 7° da
CRFB, bem como para a efetivagdo das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania dos empregados brasileiros (eventualmente até mesmo os trabalhadores

estrangeiros).

6.2. Da legitimagao processual ativa no procedimento do mandado de injungao coletivo em

matéria trabalhista

Sédo legitimados para a impetragdo do mandado de injungdo coletivo em matéria
trabalhista o Ministério Publico, as Entidades Sindicais e a Defensoria Publica, em relagao
aos interesses publicos, metaindividuais, coletivos, individuais homogéneos e difusos
referidos nos incisos |, lll e IV, do artigo 12 da Lei n® 13.300, de 2016:

0 mandado de injungao coletivo pode ser promovido:

| — pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a defesa da ordem juridica, do regime
democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis;

In=(.);

Il — por organizagao sindical, entidade de classe ou associagao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um)
ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas
em favor da totalidade ou de parte de seus membros ou associados,
na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas
finalidades; dispensada, para tanto, autorizacao especial:

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a promogao dos direitos humanos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao Federal.

Ademais, o paragrafo unico do artigo 12 da Lei n°® 13.300, de 2016, esclarece que “os
direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidas por mandado de injungéo coletivo sdo
pertencentes, indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada
por grupo, classe ou categoria”.

Como ja vimos retro, as empresas ndao podem impetrar mandado de injungdo que
verse sobre direitos e liberdades constitucionais dos seus empregados. Contudo, os
empresarios e as empresas, como pessoas juridicas de direito privado, sdo legitimados
ativamente para a impetragdao do mandado de injungao nas hipéteses em que a Constitui¢cao
lhes reconhecer direitos individuais ou coletivos, bem como liberdades constitucionais e

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, a exemplo daqueles que
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sdo assegurados no artigo 5° (“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”) e no Titulo da
Ordem Econdmica e Financeira (artigos 170 a 192) da CRFB, especialmente na condigdo de
trabalhadores autbnomos ou de empresarios pessoas fisicas, por estarem enquadrados
como segurados contribuintes individuais do regime geral da previdéncia social (artigo 11,
inciso V, da Lei n°® 8.213, de 1991).

Nesse sentido se pronunciou o STF no julgamento do mandado de injungao Ml 914
(Rel. Min. Carmen Lucia, Public. 28/4/2009), ao reconhecer a legitimagao processual ativa
para uma entidade sindical representativa de pequenas e médias empresas relativamente ao

direito de acesso ao crédito bancario:

No caso, de entidade sindical de pequenas e médias empresas, as
quais, notoriamente dependentes do crédito bancario, tem interesse
comum na eficacia do art. 192, § 3°, da Constituicdo, que fixou
limites aos juros reais (DJ 17.6.91). No julgamento do Mandado de
Injungd@o n. 20, Relator o Ministro Celso de Mello, o Procurador-Geral
da Republica endossou esse entendimento: “A legitimidade [da
Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil] para a impetragéo
decorre da prépria finalidade do mandado de injungéo, que é a de
obter regulamentacao de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania,
com alcance geral a todos os destinatarios da norma constitucional.
Aplicavel, portanto, ao mandado de injungéo, por analogia, a regra do
art. 59, LXX, letra b da Constituigdo Federal, que confere legitimidade
a organizacgao sindical, entidade de classe ou associagao legalmente
constituida, para impetrar mandado de seguranga coletivo, em defesa
dos interesses dos seus membros ou associados” (DJ 22.11.96).
Ainda: Mandado de Injungdo n. 342, Relator Ministro Moreira Alves,
DJ 9.12.94; Mandado de Injungéo 362. Relator (...).

7. Da legitimagao processual passiva no mandado de injungao em matéria trabalhista

A legitimagao processual passiva € uma s0, tanto para o procedimento do mandado
de injungéo individual como para o mandado de injungao coletivo: “o Poder, o 6rgdo ou a
autoridade com atribuicdo de editar a norma regulamentadora” (artigo 3°, Segunda Parte, da
Lei n® 13.300, de 2016).

Em se tratando de mandado de injungéo objetivando a regulamentagao de preceito
de lei trabalhista, ou processual trabalhista, o empregador é parte ilegitima para figurar no
polo passivo, pois “pessoa juridica de direito privado, sem poderes para elaborar ou aprovar a

norma regulamentadora do direito constitucional, ndo é legitimada no mandado de injung¢édo’
(ac. STF, proc. Ml 1008 AgR-segundo, Tribunal Pleno, Min. Teori Zavascki, Public. 31/5/2013),
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havendo “impossibilidade de formacgao de litisconsdrcio passivo, em sede de mandado de
injuncéo, entre a autoridade competente para a elaboragcdo da norma regulamentadora de
dispositivo constitucional e particulares” (ac. STF, proc. MI 1007 AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Dias Toffoli, Public. 11/3/2014):

Mandado de Injungdo. Aviso-prévio proporcional. Constituigao, art. 7°,
inciso XXI. Mandado de injungao ajuizado por empregado despedido,
exclusivamente, contra a ex-empregadora. Natureza do mandado de
injuncdo. Firmou-se, no STF, o entendimento segundo o qual o
mandado de injungao ha de dirigir-se contra o Poder, 6rgao, entidade
ou autoridade que tem o dever de regulamentar a norma
constitucional, ndo se legitimando ad causam, passivamente, em
principio, quem nao estiver obrigado a editar a regulamentagao
respectiva. Nao é viavel dar curso a mandado de injungao, por
ilegitimidade ad causam, da ex-empregadora do requerente, Unica que
se indica como demandada, na inicial. Mandado de injungao nao
conhecido (ac. STF, Tribunal Pleno, proc. Ml 352 QO, Rel. Min. Néri da
Silveira, Public. 12/12/1997).

8. Do procedimento do mandado de injungao

O procedimento do mandado de injungcdo € muito semelhante ao do mandado de
segurancga, razao pela qual o artigo 14 da Lei n® 13.300, de 2016, dispde sobre a aplicacao
subsidiaria das normas do mandado de seguranga, disciplinada pela Lei n°® 12.016, de 2009.

Afora as regras sobre a legitimagao processual ativa e a eficacia da sentenca, o
procedimento do mandado de injun¢do é um sg, tanto para o mandado de injuncéo individual
como para o mandado de injungdo coletivo, constantes nos artigos 4° ao 8° da Lei n°
13.300, de 2016:

Art. 4° A peticao inicial devera preencher os requisitos estabelecidos
pela lei processual e indicara, além do 6rgdo impetrado, a pessoa
juridica que ele integra ou aquela a que esta vinculado.

§ 1° Quando nao for transmitida por meio eletronico, a peti¢ao inicial
e os documentos que a instruem serdo acompanhados de tantas vias
quantos forem os impetrados.

§ 2° Quando o documento necessario a prova do alegado
encontrar-se em repartigcdo ou estabelecimento publico, em poder de
autoridade ou de terceiro, havendo recusa em fornecé-lo por certidao,
no original, ou em coépia auténtica, sera ordenada, a pedido do
impetrante, a exibicdo do documento no prazo de 10 (dez) dias,
devendo, nesse caso, ser juntada cOpia a segunda via da petigcao.

§ 3° Se arecusa em fornecer o documento for do impetrado, a ordem
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sera feita no proprio instrumento da notificagao;

Art. 5° Recebida a petigao inicial, sera ordenada:

| — a notificagdo do impetrado sobre o conteudo da petigao inicial,
devendo-lhe ser enviada a segunda via apresentada com as copias
dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez) dias, preste
informacoes;

Il — a ciéncia do ajuizamento da agdo ao 6rgao de representagao
judicial da pessoa juridica interessada, devendo-lhe ser enviada cépia
da petigao inicial, para que, querendo, ingresse no feito.

Art. 6° A peticdo inicial sera desde logo indeferida quando a
impetragdo for manifestamente incabivel ou manifestamente
improcedente.

Paragrafo unico. Da decisao do relator que indeferir a peti¢ao inicial,
cabera agravo, em 5 (cinco) dias, para o 6rgao colegiado competente
para o julgamento da impetragao.

Art. 7° Findo o prazo para apresentagcdo das informacoes, sera
ouvido o Ministério Publico, que opinard em 10 (dez) dias, apds o que,
com ou sem parecer, 0s autos serao conclusos para decisao.

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a
injuncéo para:

| — determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edigao
da norma regulamentadora;

Il - estabelecer as condigdes em que se dara o exercicio dos direitos,
das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as
condigcbes em que poderd o interessado promover agao prépria
visando a exercé-los, caso nao seja suprida a mora legislativa no
prazo determinado.

Trata-se, como visto, de um “procedimento documental”, a exemplo do procedimento
do mandado de segurancga, que ndo comporta uma fase instrutéria, visto que a petig¢ao inicial

ja deve ser instruida com a prova documental da qual dispuser a parte impetrante.

9. Da purgacao da “mora legislativa” com a consequente extingado do mandado de injungao

sem pronunciamento do mérito

O Poder Legislativo pode purgar a sua “mora legislativa®, promovendo a promulgagao
da lei objeto da impetracao, pelo que “estara prejudicada a impetragdo se a norma for editada
antes da decisdo, caso em que o processo sera extinto sem resolugdo de mérito” (artigo 11,

pardgrafo Unico, da Lei n° 13.300, de 2016).

10. Da eficacia da sentencga proferida no procedimento do mandado de injungao

117



A decisao proferida no mandado de injungao tem eficacias subjetivas diferidas e ndo

comporta eficacia material com carater de definitividade, nem por prazo indeterminado.

10.1. Limites da eficacia subjetiva da sentenca proferida no mandado de injungao

O writ reparatério do mandado de injungdo comporta dois tipos de eficacia subjetiva:
uma que é restrita as partes (adversus personae), e outra que, além de ser aplicavel as partes
no processo, beneficia terceiras pessoas que ndo integraram a relagdo processual (ultra
partes ou erga omnes).

A despeito da semelhanga do procedimento do mandado de injungdo com o
procedimento do mandado de seguranga, ele ndo comporta writ preventivo, posto que um
dos pressupostos desta agdo mandamental é a “mora legislativa” ou a “insuficiéncia da
regulamentacao”’, ndo havendo a possibilidade juridica para que seja concedida qualquer
medida preventiva contra a ocorréncia dessa mora do legislador, maxime se a iniciativa do
processo legislativo for da competéncia dos demais Poderes, seja o Poder Executivo ou o

Poder Judiciario.

10.1.1. Da eficacia subjetiva “interpartes” (ou adversus personae)

No procedimento do mandado de injuncao individual, “a decisdo tera eficacia
subjetiva limitada as partes e produzird efeitos até o advento da norma regulamentadora”,
conforme estatui o caput do artigo 9° da Lei n°® 13.300, de 2016.

No procedimento do mandado de injungdo coletiva, a sentenga também fara coisa
julgada subjetiva limitada as pessoas integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou da
categoria de pessoas que tenham sido substituidas processualmente pelo impetrante,

conforme dispOe a Primeira Parte do caput do artigo 13 da Lei n°® 13.300, de 2016.
10.1.2. Da eficacia subjetiva ultra partes ou erga omnes

Os paragrafos 1° e 2° do artigo 9° da Lei n® 13.300, de 2016, estabelecem as
circunstancias em que o Tribunal (o mandado de injungdo é acdo de competéncia origindria
de Tribunal) podera atribuir eficacia subjetiva para a sentenca proferida no mandado de

injuncao individual para além dos limites das partes envolvidas no processo:
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§ 1° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a
decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do
direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracao.

§ 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdao ser
estendidos aos casos analogos por decisdo monocratica do relator.

No mandado de injungao coletivo, a eficacia subjetiva da sentenga também pode ser
estendida ultra partes ou erga omnes nessas mesmas circunstancias previstas nos §§ 1° e
2°, do artigo 9°, da Lei n° 13.300, de 2016, conforme dispde a Parte Final do caput do artigo

13 dessa mesma lei.

10.2. Limites temporais da eficacia material da sentenga proferida no mandado de injungao

A decisao proferida no mandado de injungao tem eficacia material precaria e restrita
no tempo, como emerge das disposi¢des dos artigos 9°, § 3°, e 10, caput e paragrafo unico,
da Lei n° 13.300, de 2016, sendo, portanto, sic stantibus, enquanto perdurar a omissao
legislativa, caducando se a regulamentacao legislativa dispuser de forma contraria ao que
foi deferido judicialmente ao (s) impetrante(s).

O Tribunal ndo substitui o Poder Legislativo no exercicio da sua atividade legiferante,
estando adstrito apenas ao exame da ocorréncia ou ndao da “mora legislativa” ou da
“insuficiéncia regulamentar”, e, obviamente, a apreciagao e julgamento do pedido formulado
pelo impetrante.

No julgamento do mandado de injungcdo MI 648 (Rel. Min. Celso de Mello, Public. de
6/5/2002), o STF afirmou ndo competir ao Poder Judiciario conferir medidas de caréter
satisfativo, ou fixar desde logo bases concretas para a satisfagdo da postulagdo do

Impetrante:

Carta Politica tem acentuado que o mandado de injungdo 'ndo se
destina a constituir direito novo, nem a ensejar, ao Poder Judicidrio, o
anomalo desempenho de fungdes normativas que |he séo
institucionalmente estranhas', pois “O mandado de injungdo nao é o
sucedaneo constitucional das fung¢des politico-juridicas atribuidas
aos 6rgaos estatais inadimplentes. A propria excepcionalidade desse
novo instrumento juridico impde, ao Judicidrio, o dever de estrita
observancia do principio constitucional da divisdo funcional do
poder” (Ml 284-DF, Rel. p/ o acérddo Min. CELSO DE MELLO, in RTJ
139/712-713). Na realidade, e considerando-se a diretriz
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jurisprudencial prevalecente na matéria (RTJ 133/11-12), ndo ha que
se falar, em sede injuncional, da adogao de medidas jurisdicionais, de
carater satisfativo, que fixem, desde logo, em bases concretas, tal
como ora postulado pelos impetrantes, o indice de reajuste a incidir
sobre a remuneragao dos servidores publicos em geral: O mandado
de injungdao nem autoriza o Judiciario a suprir a omissao legislativa
ou regulamentar, editando o ato normativo omitido, nem, menos
ainda, lhe permite ordenar, de imediato, ato concreto de satisfagao do
direito reclamado.

O provimento do pedido formulado pelo impetrante é precario, visto que existe um
writ que impde ao Poder Legislativo a regulamentagdao da matéria, de sorte que em um
futuro préoximo a decisao proferida sera substituida pela lei que for editada em cumprimento
ao seu proprio comando.

Quando o Poder Legislativo der cumprimento a decisao proferida no mandado de
injuncdo, a superveniéncia da norma regulamentadora produzira efeitos que se projetarao
apenas para o futuro (ex nunc) em relagdo aos beneficidrios da coisa julgada, “salvo se a
aplicacao da norma editada Ihes for mais favoravel”, conforme disp&e o caput do artigo 10,

da Lein® 13.300, de 2016.

10.3. Da possibilidade da renovag¢ao do mandado de injungao julgado improcedente

Nao se trata da mera possibilidade de renovagcdo dessa acdao mandamental de
injuncao por indeferimento da peticao inicial, sem pronunciamento do mérito.

O § 3°do artigo 9° da Lei n°® 13.300, de 2016, contempla a hipdtese do julgamento de
mérito do pedido formulado pelo impetrante no mandado de injungdo, com o0 seu
indeferimento por insuficiéncia de prova.

Portanto, se o impetrante obtiver novas provas documentais, a agdo de injungao
julgada improcedente pode ser renovada... A expressao “outros elementos probatérios”
contida no § 3° do artigo 9° da Lei n° 13.300, de 2016, pressupde novas provas
documentais, visto que o mandado de injungao também é um “procedimento documental”, a
semelhanga do procedimento do mandado de seguranga.

Em qualquer caso, a prova documental a ser produzida diz respeito a comprovagao
da ocorréncia da “mora legislativa” ou da “insuficiéncia da regulamentagéo” (a que se refere

o paragrafo Unico do artigo 2° da mesma Lei n°® 13.300, de 2016).

10.4. Da possibilidade de revisao da decisao proferida no mandado de injungao
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A sentenca proferida no procedimento do mandado de injungao é dotada de eficacia
preclusiva material apenas em relagao aos fundamentos de fato e de direito que tenham
sido determinantes para o alcance da parte dispositiva no julgamento proferido pelo
Tribunal.

Ao pronunciar-se sobre o mérito do mandado de injungao, o Tribunal acatara ou
rejeitara a arguicao de “mora legislativa” ou de “insuficiéncia regulamentar”, o que constituira
o provimento principal do pedido do impetrante.

A superveniéncia de novas circunstancias de fato ou de direito possibilita a qualquer
interessado requerer a revisdo da decisdo proferida no mandado de injungdo, conforme
permissivo do caput do artigo 10, da Lei n°® 13.300, de 2016.

A acao revisional, nesse caso, observara mutatis mutandis, o mesmo procedimento
que foi observado para a prolagao da decisao revisanda, conforme disp&e o paragrafo unico
do artigo 10 da Lei n°® 13.300, de 2016.

11. Da litispendéncia e da coisa julgada em relagao ao mandado de injungao

O artigo 13, paragrafo unico, da Lei n° 13.300, de 2016, estatui que “o mandado de
injuncéo coletivo ndo induz litispendéncia em relagdo aos individuais, mas os efeitos da coisa
julgada ndo beneficiardo o impetrante que ndo requerer a desisténcia da demanda individual
no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetragéo coletiva”.

De qualquer sorte, tanto o mandado de injuncao individual como o mandado de
injuncdo coletivo processar-se-d0 perante o mesmo Tribunal, visto serem acdes de
competéncia origindria de Tribunal.

A Lei n° 13.300, de 2016, ndo esclarece quais sao os 6rgaos do Poder Judiciario
competentes para a apreciagao e o julgamento do mandado de injunc¢éo, o que, no entanto, é
obtido por via indireta segundo as prerrogativas de foro do Poder Legislativo.

Compete ao Supremo Tribunal Federal o julgamento do mandado de seguranca e do
habeas data conta atos das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal (art. 102,
inciso |, alinea “d”, da CRFB. Como o mandado de injun¢do é acdo mandamental equivalente
ao mandado de segurancga, estende-se-lhe a mesma competéncia do STF (a esse respeito o
Regimento Interno do STF é silente em relagdo a essa agdo mandamental).

Cabe aos Estados organizar a Justica Estadual (art. 125, caput, da CRFB), sendo a
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sua competéncia definida pela Constituicdo do Estado (art. 125, § 1°, da CRFB). Dessa
forma, por analogia legis da Constituicdo Federal, é definida a competéncia do Tribunal de
Justica do Estado para o julgamento do mandado de seguranga e do habeas data contra os
atos da Mesa da Assembleia Legislativa do Estado que incorram em “mora legislativa” ou
em “insuficiéncia regulamentar”, relativamente as competéncias legislativas definidas nos
artigos 23 e 24 da CRFB.

12. Da competéncia para o julgamento do mandado de injungao

A Lei n° 13.300, de 2016, ndo estabelece diretamente a competéncia originaria e a
competéncia recursal dos 6rgaos do Poder Judiciario para o julgamento do mandado de
injungdo, apenas determina no seu artigo 14 a aplicagdo subsidiaria das regras do
procedimento especial do mandado de seguranga individual e coletivo (Lei n°® 12.016, de
2009) e para as disposig0es gerais sobre processo contidas no Cédigo de Processo Civil de
2015 (Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, que derrogou a Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973).

A competéncia para o julgamento do mandado de injungédo impetrado contra a mora
legislativa do Congresso Nacional é do Supremo Tribunal Federal (artigo 102, inciso |, alinea
“d", da CRFB).

Cabe ao Superior Tribunal de Justica (STJ) a competéncia origindria para a
apreciagdo e julgamento do mandado de injungdo, “quando a elaboragdo da norma
regulamentar for atribuicao de 6rgao, entidade ou autoridade federal, da administragao direta
ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgaos
da Justica Militar, da Justi¢ca Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal”,
conforme dispde expressamente o artigo 105, inciso |, alinea “h”, da CRFB.

A competéncia para o julgamento do mandado de injungao impetrado contra a mora
legislativa das Assembleias Legislativas dos Estados e das Cémaras Municipais € dos
Tribunais de Justica dos Estados, na forma definida pelas Constituicdes Estaduais (artigo
125, § 1°, da CRFB). Essas Constituicdes Estaduais deverdo instituir a representacao de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constituicdo Estadual (artigo 125, § 2°, da CRFB). Caberd Recurso Ordindrio contra as
decisdes proferidas em mandado de injungdo pelos Tribunais de Justiga dos Estados, do

Distrito Federal e Territérios (artigo 105, inciso Il, alinea “b”, da CRFB), mas ndo cabera
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Recurso Extraordindrio para o STF, a teor do entendimento da Simula n° 280 do STF:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
MAGISTERIO. ADICIONAL NOTURNO. LEI COMPLEMENTAR
ESTADUAL 10.098/1994 E LEI ESTADUAL N° 6.675/1974. ANALISE
DE LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL LOCAL. SUMULA 280 DO
STF. INCIDENCIA. 1. O adicional noturno, quando sub judice a
controvérsia sobre a sua extensdo aos professores da rede publica
do Estado do Rio Grande do Sul, demanda a analise da legislagao
infraconstitucional local, o que atrai a incidéncia da Sumula 280/STF.
Precedentes: ARE 745.206-AgR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira
Turma, DJe 10/6/2014; ARE 768.838-AgR, Rel. Min. Teori Zavascki,
Segunda Turma, DJe 18/3/2014; ARE 778.493-AgR, Rel. Min. Roberto
Barroso, Primeira Turma, DJe 20/11/2013. 2. A violagao reflexa e
obliqua da Constituicdo Federal decorrente da necessidade de
andlise de malferimento de dispositivo infraconstitucional local, torna
inadmissivel o recurso extraordinario, a teor do Enunciado da Sumula
280 do Supremo Tribunal Federal, verbis: 'Por ofensa a direito local
ndo cabe recurso extraordinario. 3. In casu, o acérdao recorrido
assentou: 'MANDADO DE INJUNGCAO. ADICIONAL NOTURNO.
MAGISTERIO ESTADUAL. ARTIGOS 7°, INCISO IX, E 39, § 3°, AMBOS
DA CF, E 29, IV, DA CE. OMISSAO LEGISLATIVA. APLICAVEL O ART.
113 E PARAGRAFO UNICO DA LEI COMPLEMENTAR N° 10.098/94
(ESTATUTO E REGIME JURIDICO UNICO DOS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL) ATE ULTERIOR EDICAOQ
DE REGRAMENTO LEGAL ESPECIFICO. AFASTARAM A PRELIMINAR
DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E CONCEDERAM A
ORDEM. UNANIME'. 4. Agravo regimental DESPROVIDO (ac. STF,
Primeira Turma, Proc. ARE 819772-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Public.
24/9/2014).

13. Dos direitos constitucionais trabalhistas individuais e coletivos amparaveis por

mandado de injungao

Existem particularidades a serem observadas em caso de “mora legislativa” quanto
ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais em matéria de direito do trabalho, e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania dos trabalhadores.

O Constitucionalismo Social reconhece a existéncia de trés geragbes de direitos
sociais, embora haja quem sustente a existéncia de uma quarta, de uma quinta, de uma
sexta e até de uma sétima geragao de direitos constitucionais, que teriam com objeto a
democracia, a informagao e a paz.

Os direitos sociais de primeira geragdo, que correspondem as liberdades individuais
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(também conhecidas como liberdades constitucionais; liberdades publicas; garantias de
direitos dos individuos e das coletividades; ou direitos humanos) se efetivam na pratica com
a mera abstinéncia do Estado em interferir na vida privada do cidadado. O rol dessas
liberdades individuais, assim como as prerrogativas dos cidadaos consta do artigo 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988. Portanto, as
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania sao prerrogativas dos
cidadaos, nao sendo, em principio, prerrogativas do cidadao trabalhador salvo naquilo em
que a legislagao trabalhista regulamentar regras legais inerentes a nacionalizagdo do
trabalho, a migragao e a emigracao de trabalhadores e a soberania da legislagao trabalhista
brasileira e da aplicagdo da jurisdicdo da Justica do Trabalho brasileira. Por extensao,
fazemos a mesma observagado em relagao a legislagao previdenciaria, que é transdisciplinar
em relagao a legislagao trabalhista.

Os direitos sociais de segunda geragdo sao os que dizem respeito aos direitos
provisionados, que sao os direitos sociais que precisam de uma base material de recursos
financeiros para a sua efetivagdo. No caso trabalhista, a fonte do provimento dos direitos
dos trabalhadores é o capital social da empresa empregadora. No caso previdenciario, a
fonte do provimento dos beneficios dos segurados e dos seus dependentes é o orgamento
da seguridade social. Os direitos trabalhistas tém no contrato individual de trabalho a sua
fonte de direito mais importante, atuando o direito legislado no sentido de estabelecer
limites de protecdao minima para os trabalhadores ou para garantir determinados conteudos
de protecao, especialmente contra a dispensa arbitraria.

Por derradeiro, os direitos sociais de terceira geragdo sao os de natureza
metaindividual, coletivos em sentido estrito (que sdo inerentes aos grupos sociais
organizados, a exemplo dos Sindicatos, das Ordens Profissionais, etc.), coletivos em sentido
amplo (que sdo inerentes as coletividades ndo organizadas), individuais homogéneos
(direitos individuais alinhavados por um mesmo elo contratual, com um mesmo contratante
em comum) e difusos. Sdo direitos sociais a respeito dos quais, a rigor, ndo existe
reconhecimento formal pela legislagao, sendo identificados os seus titulares por intermédio
das agdes coletivas que objetivam tornar efetivos os interesses juridicos que sdo expostos
em juizo pelos interessados.

0 foco, portanto, do mandado de injuncéo trabalhista cinge-se aos direitos sociais de
segunda geragdo na area do Direito do Trabalho, que estdo elencados nos artigos 7°

(direitos individuais do trabalho) e 8° (direitos coletivos do trabalho) da CRFB.
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Ocorre, porém, que a CRFB também arrola e protege os direitos trabalhistas dos
servidores publicos. Os preceitos do artigo 7° da CRFB dizem respeito ao Regime Juridico de
Trabalho Celetista (o regime juridico da Consolidagédo das Leis do Trabalho), que é o Unico
regime juridico de regulamentagdo do trabalho no ambito privado no Brasil, mas que
historicamente evoluiu a partir dos Regimes Juridicos de Trabalho Estatutario (que tiveram
génese no regime juridico do Estatuto do Servidor Publico Civil e Militar da Unido), que
regulamentam o trabalho no @ambito da Administragdo Publica, cujos preceitos
constitucionais se encontram nos artigos 37, 38, 39 (servidores publicos civis efetivos e
empregados publicos), 42 e 142 (servidores militares) da mesma Constituigdo.

Varios dos preceitos direitos trabalhistas assegurados pelo artigo 7° da CRFB para os
trabalhadores do setor privado, também sdo outorgados aos servidores publicos civis
efetivos, conforme preceitua o artigo 39, § 3°, da CRFB (com a redagao que Ihe foi dada pela

Emenda Constitucional n® 19, de 1998):

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto
no art. 7°, IV, VII, VIII, 1X, XII, XHI, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e
XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissao
quando a natureza do cargo o exigir.

Os Regimes Juridicos de Trabalho Estatutario ndao tém fundamento contratual, por
isso sdo muito mais dependentes das fontes de direito estatais (as leis no sentido amplo)
para serem regulamentados, de sorte que os direitos e as liberdades constitucionais
proclamadas pelo artigo 7°, incisos IV, VII, VIII, IX, XII, XIlI, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXl e
XXX, da CRFB, tém sido muito mais questionadas via mandado de injuncao pelos servidores
publicos do que pelos trabalhadores do setor privado.

RENATA DE MARINS JABER MANEIRO (2016, p. 91-113) também analisou a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e aponta os seguintes temas expostos via
mandado de injungéo:

= aposentadoria especial de servidor publico;
= greve de servidor publico;
= aviso-prévio proporcional;

= criminalizagdo de condutas homofdbicas e transfébicas.

De todos esses temas de mandado de injungao, o que pleiteou a regulamentagao do

aviso-prévio proporcional é o unico que diz respeito ao Regime Juridico de Trabalho
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Celetista, sendo totalmente inaplicavel ao Regime Juridico de Trabalho Estatutario, tanto
assim é que o § 3° do artigo 39 da CRFB nao faz remissao ao inciso XXI do artigo 7° da
mesma Constitui¢ao.

Dentre os temas de mandado de injungcdo mais frequentes, enfrentados pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal esta a revisao geral anual de remuneragao dos
servidores publicos estaduais e municipais, cuja iniciativa do processo legislativo pertence
ao Poder Executivo, conforme ja decidiu o STF nos processos ADI 2.061, Rel. Min. Ilimar
Galvao (DJ de 29/6/2001) e ADI 3.599, Rel. Min. Gilmar Mendes (DJ de 14/9/2007), o que

acabou por se consolidar no Tema 1038 de Repercussao Geral da jurisprudéncia do STF:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. TEMA 1038 DA
REPERCUSSAO GERAL. MANDADO DE INJUNCAO. INEXISTENCIA DE
OMISSAO POR AUSENCIA DE PREVISAO DE ADICIONAL NOTURNO
AOS MILITARES ESTADUAIS NAS CONSTITUICOES FEDERAL OU
ESTADUAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PREJUDICADO POR PERDA
SUPERVENIENTE DE OBJETO. 1. A Constituicdo Federal ndo previu
aos militares estaduais o direito a percepg¢ao de adicional noturno.
Auséncia de omissao do poder publico federal na edicdo de norma
regulamentadora que torne invidavel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. 2. Caso a Constituicdo
Estadual assegure tal parcela aos militares estaduais, caberda a
impetracdo de mandado de injuncdo, perante o Tribunal de Justica,
para a concretizacao deste direito. 3. A Constituicao do Estado do Rio
Grande do Sul sofreu alteragdo no curso do presente mandado de
injuncao, excluindo-se o direito dos servidores militares ao adicional
noturno. Superveniente perda de objeto da impetragao, devendo ser
extinto o mandado de injungdo. 4. Recurso Extraordinario
PREJUDICADO, em face da EXTINGCAO DO MANDADO DE INJUNGCAOQ,
por perda superveniente de objeto, com a fixagdo da seguinte tese de
julgamento: 'I- A Constituicdo Federal ndo prevé adicional noturno
aos Militares Estaduais ou Distritais. Il — Mandado de Injungao sera
cabivel para que se apliquem, aos militares estaduais, as normas que
regulamentam o adicional noturno dos servidores publicos civis,
desde que o direito a tal parcela remuneratoria esteja expressamente
previsto na Constituicdo Estadual ou na Lei Organica do Distrito
Federal (ac. STF, Proc. RE 970823, Pleno, Redator Min. Alexandre de
Moraes, Public. 4/9/2020).

14. Casos precedentes de mandados de injungao por “mora legislativa” ou “insuficiéncia

regulamentar” de preceitos do artigo 7° da Constituigao Federal

Desde a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988,
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foram impetrados mandados de injungcdo objetivando compelir o legislador federal a
regulamentar alguns poucos preceitos do artigo 7°, que reconhecem direitos individuais aos
trabalhadores do setor privado, no regime juridico celetista.

A fonte de direito mais importante do Direito do Trabalho, que se aplica ao Regime
Juridico Celetista, € uma fonte de direito ndo estatal: o contrato individual de trabalho. Os
direitos e as liberdades constitucionais dos trabalhadores brasileiros do setor privado nao
carecem tanto de regulamentagao infraconstitucional, porque a Constituicdo da Republica
promulgada em 1988 recepcionou quase integralmente a Consolidagao das Leis do Trabalho
promulgada em 1° de maio de 1943, tendo derrogado apenas alguns poucos preceitos de
forma tacita (por ndo recepciond-los expressamente, a exemplo do direito a estabilidade
decenal no emprego) ou por ter emitido principios e garantias diversas das que constavam
na redacgéo original da CLT (principalmente sobre a liberdade e a autonomia sindical).

Dentre os direitos individuais do trabalho arrolados no artigo 7° da CRFB consta a
protecdo do salério na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa (inciso X), mas a
despeito de o legislador constituinte ter determinado que haja regulamentag¢ao na forma da
lei, a regulamentacdao dessa norma penal em branco nao ocorreu, pois nao foi
regulamentada por lei o tipo penal da reten¢do dolosa do salario. Como a repressao penal se
insere na competéncia do Poder Publico, o exercicio do poder punitivo pelo Estado extrapola
os limites das liberdades fundamentais dos trabalhadores, portanto, essa omissao

legislativa tende a permanecer.

14.1. O mandado de injungao impetrado com visos a regulamentagao da participacao dos
trabalhadores nos lucros, ou resultados, e, excepcionalmente, participagao na gestao da

empresa

O STF foi instado a se pronunciar sobre a mora legislativa na regulamentagéo da
Participagao nos Lucros e nos Resultados das empresas (artigo 7°, inciso Xl, da CRFB), mas
nao chegou a se pronunciar em vista da perda de objeto do mandado de injungédo pela
superveniente regulamentacao desse direito trabalhista pela Medida Proviséria n® 1.136, de
26 de setembro de 1995:

MANDADO DE INJUNGAO. ART. 7, INC. XI, DA CF. SUPERVENIENTE
IMPLEMENTACAO DO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. Tendo em
vista a edi¢do, superveniente ao ajuizamento do presente mandado
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de injungao, da Medida Provisoria n. 1.136, de 26 de setembro de
1995, que 'dispde sobre a participagao dos trabalhadores nos lucros
ou resultados da empresa e da outras providéncias', verifica-se a
perda de objeto da impetragdo. Mandado de injungao que se tem por
prejudicado (ac. STF, Pleno, Proc. MI 426, Rel. Min. limar Galvéo,
Public. 16/2/1996).

Nao obstante a promulgagao da Medida Proviséria n® 1.136, de 1995, esta caducou e
foi substituida pela Medida Proviséria n°® 1.982-77, de 2000, que se transformou na Lei n°®
10.101, de 19 de dezembro de 2000, que regulamentou a participagao dos trabalhadores nos
lucros ou resultados da empresa. Essa lei ndo regulamentou integralmente o preceito do
inciso Xl do artigo 7° da CRFB, pois nada regulamentou a respeito da participagao dos
trabalhadores na gestdo da empresa, nos parecendo que também nao houve pedido nesse
sentido no referido mandado de injungao Ml 426, e, ao que tudo indica, ndo ha interesse

algum por parte da classe obreira nessa regulamentacgao.

14.2. O mandado de injungao impetrado com visos a regulamentagcao do aviso-prévio

proporcional

A regulamentacgao do inciso XXI do artigo 7° da CRFB foi uma das mais numerosas
impetracbes do mandado de injuncao interpostas perante o STF para a regulamentagéo do
direito constitucional ao aviso-prévio proporcional.

O STF firmou jurisprudéncia no julgamento dos mandados de injungdo Ml 943, Ml
1010, M1 1074 e MI 1090, no sentido de que os mandados de injuncao impetrados antes da
promulgacao da Lei n® 12.506, de 2011, deveriam ser parcialmente providos para assegurar

ao impetrante o pagamento do aviso-prévio proporcional com base nos critérios legais:

MANDADO DE INJUNGAO. CONSTITUCIONAL. AVISO-PREVIO
PROPORCIONAL AO TEMPO DE SERVIGCO. ART. 7° XXI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INTERESSE PROCESSUAL. AUSENCIA DE
LITISCONSORCIO PASSIVO COM PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O direito ao
aviso-prévio proporcional é assegurado a todos aqueles que
impetraram mandado de injungdo em data anterior a entrada em
vigor da Lei 12.506, em 13/10/2011, de acordo com os critérios
legais. Jurisprudéncia do Plenario. Mandados de Injungéo 943, 1010,
1074 e 1090. 2. O pagamento do aviso-prévio em valor inferior ao que
seria devido com a regulamentagdo do art. 7°, XXI, da Constituicao,
caracteriza a pretensdo resistida. 3. Pessoa juridica de direito

128



privado, sem poderes para elaborar ou aprovar a norma
regulamentadora do direito constitucional, ndo é legitimada passiva
no mandado de injungao. llegitimidade do empregador do impetrante.
4. Agravo regimental parcialmente provido, para excluir a agravante
do polo passivo.

14.3. O mandado de injungao impetrado com visos a regulamentagao do adicional de

remuneracgao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas

O STF decidiu no julgamento do mandado de injungdo MI 5229 (Plenario, Rel. Min.
Marco Aurélio, Public. 10/11/2020), no qual o Impetrante pleiteava a regulamentagdo do
inciso XXIll do artigo 7° da CRFB, que o adicional em caso de trabalho nocivo esta

disciplinado pelo artigo 192 da CLT, e tem por base de incidéncia o salario-minimo:

MANDADO DE INJUNGAO - LEGITIMIDADE PASSIVA. No mandado
de injuncdo, é parte legitima aquela apontada como omissiva.
MANDADO DE INJUNGAO - TRABALHO NOCIVO — ADICIONAL. O
adicional ante trabalho nocivo a saude esta disciplinado — artigo 192
da Consolidacdo das Leis do Trabalho. SALARIO-MINIMO - ADOGAO.
Cumpre distinguir a adogdao do salario-minimo como fator de
indexagdo monetaria da tomada de base de incidéncia de certo
adicional - higidez constitucional do artigo 192 da Consolidagao das
Leis do Trabalho.

14.4. 0 mandado de injun¢ao impetrado com visos a regulamentagao da prote¢ao em face

da automacgao.

O STF apreciou e julgou improcedente um mandado de injungao que foi impetrado
com visos a regulamentacao da protecao dos trabalhadores em face da automacgao, garantia
prevista no artigo 7°, inciso XXVII, da CRFB, firmando jurisprudéncia no sentido de que houve
ajuste no quadro funcional do Banco por motivos desvinculados da automagao, uma vez que
o Impetrante foi demitido por motivacdo em fatores econdmicos, tecnoldgicos e de

racionalizagao dos métodos e das rotinas de trabalho:

7. Quanto a alegada auséncia de regulamentagao do art. 7°, inc.
XXVII, da Constituicdo da Republica, razéo juridica nao assiste ao
impetrante. Na espécie, apesar de o Impetrante afirmar ter sido sua
dispensa em decorréncia da 'automacgao da agéncia bancaria, onde o
mesmo trabalhava' (fl. 5), consta da comunicacédo de dispensa do
Contrato de Trabalho: 'A Coord. de Proces. Serv. Agencias/CPSA
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DIVINOPOLIS, comunica a rescisdo de seu contrato de trabalho com
o Banco BEMGE S.A., a partir de 4/12/1998 pelos seguintes motivos:
a) Ajuste do quadro funcional em virtude do aumento de
competitividade no seguimento financeiro, queda do volume de
negocios, e estabilizagcdo da economia; b) Inovagdes tecnoldgicas e
racionalizagdo de métodos e rotinas de trabalho. Registra-se. Belo
Horizonte, 2 de dezembro de 1998’ (fl. 19) (ac. STF, Proc. Ml 618, Rel.
Min. Carmen Lucia, Public. 2/10/2014).

14.5. O mandado de injungao impetrado com visos a regulamentagao da protegao dos

trabalhadores domésticos

O STF, por decisdo monocratica do Relator, Ministro Gilmar Mendes (Public.

26/6/2017), julgou prejudicado o mandado de injungdo MI 5810 que havia sido impetrado

pelo Sindicato dos Empregados Domésticos de Campinas e Regido pleiteando a

regulamentacao do paragrafo unico do artigo 7° da CRFB, em virtude da promulgacgao da Lei

Complementar n° 150, de 2015:

15. Conclusao

Trata-se de mandado de injungao impetrado pelo Sindicato dos
Empregados Domésticos de Campinas e Regido em face do
Congresso Nacional, com vistas a suprir a omissao legislativa
referente a regulamentagdo do art. 7° paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal, na redacdo dada pela EC 72/2013, o qual
assegura direitos trabalhistas aos empregados domésticos. O
impetrante argumenta que, ndo obstante a previsdo constitucional, o
exercicio desses direitos encontra-se limitado, tendo em vista a
auséncia de regulamentacéo. E o breve relatério. Passo a decidir. O
presente mandado de injungéo, impetrado em 16.7.2013, refere-se a
auséncia de lei que regulamente o art. 7°, paragrafo unico, da
Constituicdo Federal, no que concerne a direitos trabalhistas dos
empregados domésticos. Entretanto, com a edicdo da Lei
Complementar n® 150/2015, esvaziou-se o objeto deste writ, tendo
em vista que esse diploma normativo regulamentou o referido
dispositivo constitucional. Nesses termos, a omissao legislativa ndo
mais subsiste. Com efeito, a jurisprudéncia desta Suprema Corte
firmou-se no sentido de que a superveniente edigdo de norma que
venha a suprir a omissdo questionada.

O mandado de injungao foi introduzido na ordem constitucional brasileira pela

Constituicdo da Republica de 1988, mas somente foi regulamentado pela Lei n°® 13.300, de
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23 de junho de 2016 e, antes dessa regulamentagao legal, recebeu uma construgao
jurisprudencial dada pelo STF, seguindo, de certa forma, a regulamentagdo do mandado de
seguranga, sendo notdria a influéncia dessa jurisprudéncia na promulgagao da referida lei.

Praticamente nao havia direitos constitucionais dos trabalhadores do setor privado,
previstos no artigo 7° da Constituicdo da Republica, porque esta praticamente recepcionou
todas as regras da Consolidagao das Leis do Trabalho, s6 ndo o fazendo em relagdo a
poucos direitos que foram derrogados tacitamente (a exemplo da estabilidade decenal no
emprego) ou que foram recepcionados em parte, com alteragdes de regras e de principios
juridicos (a exemplo da liberdade e da autonomia sindical).

O STF apreciou em maior numero a impetragdo de mandado de injuncdo pelos
servidores publicos, uma vez que existe uma simetria parcial de direitos constitucionais
assegurados no regime juridico de trabalho estatutario do servidor civil efetivo e no regime
juridico de trabalho do empregado publico, de conformidade com o disposto no § 3° do
artigo 39 da CRFB.

Foram poucos os pronunciamentos do STF em mandado de injungdo em matéria
trabalhista no regime celetista, tendo sido a maioria deles extinto sem pronunciamento do
mérito em virtude da purgagdo da mora legislativa pelo Congresso Nacional, que editou a
tempo a lei regulamentadora dos direitos constitucionais reivindicados. Apenas em relacao
aos mandados de injungdo que visaram a regulamentagcdo do aviso-prévio proporcional,
houve pronunciamento do mérito pelo STF favoravel aos impetrantes, concedendo-lhes, no
entanto, o amparo do direito constitucional nos mesmos moldes definidos pelo legislador na
Lei n° 12.506, de 2011, uma vez que, conforme o proprio STF ja havia se pronunciado
anteriormente, ndo cabe ao Poder Judiciario usurpar a competéncia legislativa e para
conceder direitos de conteiudo material, tendo afirmado em alguns julgamentos que lhe
cabia apenas notificar o Congresso Nacional para que providenciasse a regulamentacgao do
preceito constitucional.

A despeito de também ser cabivel a impetragdo do mandado de injungédo para
assegurar o exercicio das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania,
ndao encontramos qualquer questionamento judicial nesse sentido, seja por parte dos
trabalhadores do setor privado ou por parte dos servidores publicos civis efetivos, dos
empregados publicos ou dos servidores militares.

Também nédo encontramos qualquer questionamento de mora legislativa em relagao

a regulamentagcdo de direitos processuais do trabalho pela via mandado de injungéo.
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Acreditamos que o mandado de seguranga, que é uma agdo mandamental de mesmo nivel e
equivaléncia que o mandado de injungdo, é muito mais eficaz para a dedugédo em juizo de

amparo a direito liquido e certo de natureza processual.
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Resumo: O presente estudo pretende compreender a origem do instituto do mandado de
seguranga individual, sua importancia e forma de aplicabilidade no direito Patrio atual, com énfase
no direito do trabalho e no direito processual do trabalho.

Palavras-chave: Autoridade coatora. Direito liquido e certo. Juicio de amparo. Mandado de
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Abstract: This study intends to understand the origin of the institute of the individual writ of
mandamus, its importance and applicability in the current Brazilian law, with emphasis on labor law
and procedural labor law.

Keywords: Enforcement authority. Liquid and sure law. Amparo juicio. Writ of mandamus. Petition
of writ of mandamus. Writ.

Sumario: 1. Introdugéo; 2. Origem histdrica; 3. Exposigdo de Motivos da Lei 12.016, de 7 de agosto
de 2009; 4. Natureza juridica; 5. Pressupostos do mandado de seguranca individual; 5.1. Atos de
autoridade publica; 5.2. llegalidade ou abuso de poder; 5.3. Direito liquido e certo; 6. Classificagdo
do mandado de segurang¢a individual conforme o momento da impetragdo; 7. Prazo para a
impetragdo; 8. Decisdo do Supremo Tribunal Federal quanto a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4296; 9. Hipoteses de ndo cabimento do mandado de seguranga; 10.
Da denegacgao da seguranga; 11. Da Liminar; 12. Da sentenga e da coisa julgada em mandado de
seguranga; 13. Recursos cabiveis; 14. Execugao; 15. Conclusao; 16. Referéncias.

1. Introdugao

Depois que o Rei Jodo Sem Terra (ainda que forcosamente) anuiu a Magna Carta, vérios
foram os institutos destinados a manter a efetividade das Constituicdes e garantir os direitos dos
cidadaos em face de autoridades que insistiam em praticar atos contrarios a lei e aos costumes
da época.

Esses institutos nasceram do habeas corpus do direito penal e evoluiram para os
chamados mandamus (prohibition, certionari, quo warranto, injunction).

O presente trabalho dedica-se a analise do chamado writ of mandamus — que no Brasil foi

denominado de mandado de seguranga — e sua importancia para a efetividade dos direitos

7! Juiza Titular da 2* Vara do trabalho de Sdo Caetano do Sul (2* Regido — Sdo Paulo). Doutora e mestre em direito do
trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Professora de Direito Processual do Trabalho e de
Compliance nas Relacdes Trabalhistas e Previdencidrias da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo.
Pesquisadora do Nucleo de Pesquisa e Extensdo “O Trabalho além do Direito do Trabalho” (USP). Ocupa a Cadeira 07
da Academia Brasileira de Direito da Seguridade Social.
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fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica de 1988, especialmente no que tange

aos direitos trabalhistas.

2. Origem historica

0 mandado de seguranca tem sua origem na Inglaterra, com um instituto denominado
breve ou writ (escritura). Tratava-se, originariamente, de um curto comando escrito, emitido,
assinado e selado por alguém reconhecido como autoridade. A assinatura e o selo eram as provas
de que o documento era auténtico. Como na época as ordens costumavam ser orais, o fato de um
comando ter sido escrito, por si s6 ja o distinguia de um mero comando verbal, cujo recebimento
ou seus termos poderiam facilmente ser negados ou questionados por aqueles que deveriam
cumpri-lo."”? O writ, por ser escrito, assinado e selado, trazia confiabilidade quanto a origem da
ordem e quanto ao conteido da determinagdo. Logo, writ of mandamus era uma ordem
peremptoria que deveria ser prontamente cumprida.

Com o passar do tempo, toda vez que a populagdo falava em mandado, vinha-lhe a
cabeca a figura do mandado do rei, no sentido de que o rei ordenou, tanto é que — até hoje — ndo
cabe o writ of mandamus em face de decisdes da Coroa Britanica, o mesmo ocorrendo em relagédo
a ordens do presidente norte-americano,’”® pois o rei ou o presidente ndo dariam ordens a si
préprios.

A partir do século XlIl, o writ of mandamus passou a ser invocado em inumeras
circunstancias, tais como: calcular impostos, iniciar uma agao judicial, convocar jurados,
enobrecer um plebeu, cobrar multas e provisdes, nomear um chefe de justica, autorizar o chefe da
policia a apreender os bens de um devedor, e assim por diante.””

No século XVI, o mandado de seguranga evolui para feigdes mais semelhantes as atuais,
prestando-se a analisar o pedido de uma parte que, descontente com a atuagado de érgao ou
funcionario publico, solicitava as autoridades judiciarias ou ao rei que ordenasse que referido
6rgao cumprisse a fungédo que lhe competia ou deixasse de praticar o ato tido como abusivo.

O writ of mandamus com essas caracteristicas foi uma das muitas contribuigdes juridicas
de Sir Edward Coke que, em 1616, ao analisar o Caso Bagg, ocorrido em Plymouth, ordenara ao

prefeito da cidade que, ou restituisse James Bagg ao cargo de funcionario do qual fora

1”2 JENKS. Edward. The Prerogative Writs in English Law. The Yale Law Journal, Apr., 1923, Vol. 32, N° 6 (Apr.,
1923), pp. 523-534. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/789568?seq=1#metadata_info tab contents. Acesso
em: 1° de julho de 2021.

' OLIVEIRA. Francisco Antonio de. Mandado de Seguranc¢a e Controle Jurisdicional. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1996, p. 18-20.

174 JENKS. Edward. The Prerogative Writs in English Law. The Yale Law Journal, Apr., 1923, Vol. 32, N° 6 (Apr.,

1923), pp. 523-534. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/789568?seq=1#metadata_info_tab_contents . Acesso
em: 1° de julho de 2021.
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injustamente destituido, ou indicasse quais as razdes que levaram a sua destituicdo. Em outras
palavras, discutiu-se no campo juridico se a agao do prefeito tinha sido ou nao legitimamente
exercida. As duas partes tiveram, entao, a possibilidade de se manifestar perante o tribunal, que ao
considerar valida a reclamagao da parte autora, emitiu um mandado peremptdrio, uma ordem
mandamental a ser cumpria pela autoridade executiva, sob pena de multa e prisao.

0 Bagg’s Case, desde entao, tem sido considerado o ponto de partida do mandado de
seguranga da forma como o conhecemos hoje.

No que se refere ao Civil Law, o refencial utilizado pelo Brasil para o marco do instituto do
mandado de seguranga sdo as Ordenagdes do Reino, mais especificamente as Ordenacdes
Afonsinas, em que era possivel encontrar no titulo LXXIII, do Livro Ill, a figura da apelagao
destinada a limitar o poder dos ricos-homens, ricas-donas, mestres, priores, cavaleiros, etc., tal
recurso atingia ndo apenas as sentencgas proferidas em autos judiciais, mas também decisbes
tomadas em autos extrajudiciais. Nesse sentido, o titulo LXXX do Livro lll das Ordenagdes
Afonsinas estabelecia que era possivel se apelar inclusive dos autos, que se fazem fora do Juizo."”®
Francisco Antonio de Oliveira'’® assevera que a apelagdo extrajudicial era — a época — o remédio
para as espécies que hoje sdo analisadas na agdo de mandado de seguranga.

Também muito importante para a formagdo doutrinaria brasileira relativamente ao
referido instituto é a figura do Juicio de Amparo, concebido pela primeira vez na Constituicao de
1857 dos Estados Unidos Mexicanos, instrumento juridico que desde o século XIX tem
influenciado a criagdo de inimeras modalidades de amparos constitucionais em toda a América
Latina, como por exemplo, Argentina, El Salvador, Paraguai, Peru, Chile, Venezuela, além de outros
paises que adotam institutos bastante semelhantes, porém, com denominagao distinta.
Exemplificativamente pode-se mencionar o Chile com o recurso de protegao e a Colombia com a
acdo de tutela."”” O amparo possibilita a suspensdo do ato impugnado e restabelece o exercicio do
direito lesado, evitando assim a pratica de atos que venham a exigir a reparagdao monetaria; além
disso, a pessoa fisica ou juridica que se vir prejudicada em seus direitos por uma norma legal
também pode invoca-lo.

A Constituicao da Republica de 1891 assegurava a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade e, no paragrafo 22, do artigo 22, frisava que seria concedido habeas corpus, sempre

que o individuo sofresse ou se achasse em iminente perigo de sofrer “violéncia ou coagdo por

1> RODRIGUES, Marco Antonio; QUEIROZ, Pedro Gomes de. Histéria da Apelagio no Reino de Portugal.
Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2018/1/2018 01_1005_1028.pdf . Acesso em: 9 de julho de 2021.

176 OLIVEIRA. Francisco Antonio de. Mandado de Seguranc¢a e Controle Jurisdicional. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1996, p. 18.
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ano-y-colombiano/. Acesso em: 10 de julho de 2021.
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ilegalidade ou abuso de poder”. Note-se que, naquela época, a ilegalidade e o abuso de poder
estavam abarcados no instituto do habeas corpus.

Alfredo Buzaid, ao discursar no Congresso Hispano-Luso-Americano e Filipino de Direito
Processual Civil, realizado em Madrid, de 14 a 21 de outubro de 1935, declarou que, a seu ver, no
Brasil, a primeira contribuicdo destinada a regular o mandado de seguranga como medida
autdbnoma, distinta dos interditos e do habeas corpus, foi de autoria Alberto Torres, no livro
denominado A Organizagao Nacional que, ao final traz um projeto de revisdo constitucional que,

no art. 73, pretendia a criagdo de um mandado de garantia.'’®

Art. 73 — “E criado o mandado de garantia, destinado a fazer consagrar,
respeitar, manter ou restaurar, preventivamente, os direitos individuais ou
coletivos, publicos ou privados, lesados por ato do poder publico ou de
particulares, para os quais ndo haja outro remédio especial.

Paragrafo Unico. Este mandado so6 podera ser expedido, depois de ouvido o
Conselho Nacional, ou outro érgdao competente do Poder Coordenador,
quando o direito lesado for de natureza essencialmente politica, interessar
diretamente a independéncia dos outros poderes publicos, ou quando a
lesdo resultar de atos daquele poder.

No exercicio desta atribuicdo competira ao 6rgao competente do Poder
Coordenador decidir sob critério politico e administrativo, o ponto de
interesse publico ou governamental envolvido na causa”.'”?

O eminente doutrinador relata ainda que, em 1922, o ministro Muniz Barreto sugeriu a
criagdo, no Brasil, de alguma medida que se assemelhasse ao Judicio de Amparo. A ideia de se
criar algum instituto que protegesse os direitos individuais intensificou-se apds a revisao
constitucional ocorrida no ano de 1926. Isso porque essa alteragao reduziu o alcance da protecao
obtida por meio do habeas corpus que, a partir de entéao, s6 poderia ser impetrado quando o Poder
Publico limitasse a liberdade de locomogédo do cidaddo,'®® deixando-o desassistido quanto as
demais hipdteses de violagao aos direitos individuais que eventualmente pudessem ser cometidas
pelo Estado. Dizia o texto reformado ser cabivel a impetracao de habeas corpus “sempre que

alguém sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou de

'78 Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/34619. Acesso em: 3 de julho de 2021.

TORRES, Alberto. A Organizacao Nacional. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1938, p. 436 e seguintes.

% Art. 73. E' creado o "mandado de garantia”, destinado a fazer consagrar, respeitar, manter, ou restaurar,
preventivamente, os direitos. individuaes. ou collectivos, publicos ou privados, lesados por acto do poder publico, ou de
particulares, para os quaes ndo haja outro recurso especial. Paragrapho unico. Este mandado so podera ser expedido,
depois de ouvido o Conselho Nacional, ou outro orgdo competente do Poder Coordenador, quando o direito lesado for
de natureza essencialmente politica, interessar directamente a independencia dos outros poderes publicos, ou quando a
lesdo resultar de actos daquelle poder. No exercicio desta attribuig¢do, competira ao orgdo competente do Poder
Coordenador decidir, sob critério politico e administrativo, o ponto de interesse publico ou governamental envolvido na
causa.

180 Comunicagdo enviada pelo Prof. Alfredo Buzaid ao Congresso Hispano-Luso-Americano e Filipino de Direito
Processual Civil realizado em Madrid, de 14 a 21 de outubro de 1935.
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constrangimento ilegal em sua liberdade de locomogao”.

Como consequéncia da revisao constitucional supramencionada, de 1926 até 1934 nao
havia, no Brasil, remédio proprio para os casos em que o ente publico agisse com “violéncia ou
coacdo por ilegalidade ou abuso de poder”. A lacuna legislativa fez com que a tese de Rui Barbosa,
de que o habeas corpus deveria ser utilizado para as situagdes de ilegalidade e abuso de poder,
ainda que nao se houvesse malferido o direito de ir e vir do cidadao, ganhasse adeptos e forga, no
sentido de que ndo deve haver direito sem lei que o defenda.

Essa ideia ficou ainda mais robusta quando o ministro do Supremo Tribunal Federal,
Edmundo Lins, alterou o seu entendimento anterior acerca da matéria e aderiu a interpretagao
ampliativa do instituto do habeas corpus para outras hipoteses, além da defesa da liberdade de ir e
vir, por ser “a garantia unica dos oprimidos, ndo devendo, portanto, ser suprimida enquanto o
Legislativo ndo adotar entre nds outros remédios juridicos mais adequados”.'®" Nesse sentido,

relata Arnoldo Wald:"®?

RUI BARBOSA e, posteriormente, PEDRO LESSA e EDMUNDO LINS
estenderam a fungdo protetora dohabeas corpus, esquecendo
deliberadamente o sentido tradicional do instituto para consagra-lo em
nova forma. Partindo do principio geral de que nao deve haver direito sem
acgdo correspondente (Ubi jus, ibi remedium), entenderam o advogado e os
juizes que o conceito dohabeas corpusdevia ser alargado,
hipertrofiando-se o instituto para que pudesse realizar a sua missao social.

Outro ministro, Laudo de Camargo, durante o Governo Provisério da Revolugao de 1930,
concedeu habeas corpus a um estrangeiro que seria extraditado para o pais de origem, onde
estaria sujeito a pena de morte. O ministro entendeu tratar-se de extradicdo disfarcada de
expulsdo. Disse ele: “S6 assim (concedendo a ordem para que posto fora do territério brasileiro,
escolha o estrangeiro o rumo que lhe convenha) o direito de expulsdo é exercido normalmente. Do
contrario, a sombra deste direito, se poderia vir a feri-lo, praticando uma injustica que se deve evitar”.
Em suma, qualquer se seja o instituto processual, este tem que estar a servigco do ideal de
justica.'

A ampliagdo do alcance do habeas corpus foi tanta que o entao presidente da Republica,
Artur Bernardes, solicitou que o Congresso apresentasse algum instituto seguro que pudesse vir a

amparar as violagdes a direitos individuais que ndo se limitassem ao direito de locomogao. Dos

. Acesso em: 2

82 WALD, Arnoldo. Mandado de seguranca na pratica judiciaria/Arnoldo Wald; com a colaboragdo de Mario
Henrique de Barros Dorna. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 40.
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projetos dai advindos, surge o texto que foi inserido na Constituicao Federal de 1934.

Art 113 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(..

33) Dar-se-d4 mandado de seguranga para defesa do direito, certo e
incontestavel, ameacado ou Vviolado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera o
mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito
publico interessada. O mandado nado prejudica as acgdes petitdrias
competentes.

Para Arnold Wald, o mandado de seguranca surgiu em 1934 “como sucessor e substituto
da acdo sumadria especial e sob a triplice influéncia da doutrina brasileira do habeas corpus, da

teoria da posse dos direitos pessoais e de certos institutos existentes no direito estrangeiro, como o

amparo mexicano”.'8*

Oito anos depois, surgia o0 mandado de seguranga cobrindo a area retirada
ao habeas corpus. E os primeiros mandados de seguranga assinalam esta
substituigao:

“E o mandado de seguranga e ndo o habeas corpus o remédio adequado
para a defesa do direito a inamovibilidade” - declara um julgado do
Supremo Tribunal, de 1935.

Dois anos mais tarde, o Tribunal de Apelagcdo do Estado de Sao Paulo
lembrava que:

“0O habeas corpus ndao é mais meio idéneo para garantir outros direitos que
nao o de locomogao; o remédio legal para garanti-los é hoje 0 mandado de
seguranca.”'®

A Lei n. 191/1936 regulamentou o procedimento a ser utilizado para o manejo do
mandado de seguranga e fixou parametros de atuagao que foram replicados nas leis que lhe
seguiram. Dizia caber mandado de seguranga para a “defesa de direito certo e incontestavel,
ameacado, ou violado, por ato manifestamente inconstitucional, ou ilegal, de qualquer autoridade”.
Esclarecia que seriam considerados atos de autoridades aqueles provenientes de entidades
autarquicas e de pessoas naturais ou juridicas no desempenho de servigos publicos decorrentes
de delegacao ou de contrato exclusivo. Frisava que o mandado de seguranga nao impedia que a
parte interessada reiterasse a defesa de seu direito por agdo propria, nem tampouco que viesse a
pleitear os efeitos patrimoniais ainda ndo obtidos. Ja& naquela época estabelecia que o direito de

requerer mandado de seguranga extinguir-se-ia depois de 120 dias, contados da ciéncia do ato

'8 WALD, Arnoldo. Mandado de seguran¢a na pratica judiciaria/Arnoldo Wald; com a colaboragdo de Mario
Henrique de Barros Dorna. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 32.
'8 WALD, Arnoldo. Mandado de seguran¢a na pratica judiciaria/Arnoldo Wald; com a colaboragdo de Mario
Henrique de Barros Dorna. 6° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 49.
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impugnado e que ndo caberia a impetracdo da medida, quando o objeto da agao versasse sobre
exclusivamente a liberdade de locomocgao, ou quando contra o ato impugnado coubesse recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugdo, fianga ou depdsito; de
questao puramente politica e de ato disciplinar. A peti¢ao inicial deveria se fazer acompanhar de
todos os documentos destinados a provar o direito liquido e certo, 0 mesmo ocorrendo com as
respectivas contrafés. Permitia que o juiz, a requerimento da parte interessada, concedesse
liminarmente o sobrestamento ou suspensdo do ato impugnado, quando ficasse evidenciada,
desde logo, a relevancia do fundamento do pedido e o risco de lesdo grave e irreparavel ao direito
do impetrante. A depender da urgéncia, permitia-se a pratica de atos processuais por telegrama.'®®

A Lei n. 191/1936 trouxe as bases do mandado de seguranga como conhecemos hoje,
porém, sua aplicabilidade foi brutalmente limitada pela Constituicdo da Republica de 1937 e pelo
Decreto n. 06/1937. O art. 16 do referido Decreto estabelecia que muito embora o remédio do
mandado de seguranga continuasse em vigor, a partir de 10 de novembro de 1937, essa medida
nao seria oponivel contra atos do presidente da Republica e dos ministros de Estado,
governadores e interventores.'®’

0O Cédigo de Processo Civil de 1939, em seus artigos 319 a 331, repetiu os termos da Lei
n. 191/1936 com as restrigcdes do Decreto n. 06/1937.

Em suma, durante a ditadura que se instaurou na época, havia forte mitigagdo na
aplicabilidade de meios para dar efetividade aos direitos individuais dos cidadaos.

Com o advento do § 24, do art. 141, da Constituicdo de 1946, o mandado de seguranga
voltou a ter sua forga impugnativa. Dizia o texto constitucional que cabia a impetragao do
mandamus para proteger direito liquido e certo nao amparado por habeas corpus, e sua concessao

poderia ocorrer seja qual fosse a autoridade responsével pela ilegalidade ou abuso de poder.

O proprio texto constitucional assegurava, pois, a utilizagdo do mandado de
seguranga preventivo, sempre que houvesse justo e motivado receio de
violagao de direito certo e liquido e autorizava, por outro lado, o recurso ao
remédio heroico contra ato de qualquer autoridade, pouco importando a
sua posicao na escala hierarquica e entendendo-se que, tanto se referia o
texto constitucional as autoridades administrativas, como as legislativas e
mesmo judicidrias e até pessoas fisicas e juridicas de direito privado que

186

DUpS.
Acesso
187

Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-6-16-novembro-1937-354233-publicacaooriginal-1-

pe.html. Acesso em: 4 de julho de 2021.

'8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 9 de julho de
2021.
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estivessem exercendo, ocasionalmente e por delegagdo, fungdes
publicas.'®

A Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de 1951, alterou as disposi¢cdes do Codigo de
Processo Civil de 1939.

Nos termos da Lei n° 1.533/51, o mandado de seguranga seria cabivel para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso
do poder, alguém viesse a sofrer violagdo ou houvesse justo receio de sofré-la por parte de
autoridade, seja de que categoria fosse qualquer que fosse a fungcao que exercesse. Essa lei so foi
revogada em 2009, pela Lei n. 12.016.

Em 1955, a Lei n. 2.654, que instaurou estado de sitio no Brasil, suspendeu as garantias
do mandado de seguranga durante a vigéncia daquele estado de excec¢ao, o que perdurou até 9 de
fevereiro de 1956.'°

O art. 150 da Constituicdo de 1967 fixava no paragrafo 21 que se concederia mandado de
seguranga, para proteger direito individual liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja
qual fosse a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5° inciso LXIX, narra que o mandado de
seguranga sera concedido para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico. O inciso LXX
cria a figura do mandado de seguranga coletivo.

A Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009, visou aglutinar entendimentos jurisprudenciais e
normas dispersas em matéria de mandado de seguranga, bem como regulamentar a figura do

mandado de seguranga coletivo.

3. Exposicao de Motivos da Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009

Em outubro de 1996 foi constituida uma Comiss&o de Juristas™’

para elaborar uma nova
norma sobre o mandado de seguranga. Referida Comissao foi presidida por Caio Tacito e contou
com Arnoldo Wald como relator e o ministro Carlos Alberto Direito como revisor.

Varias foram as razdes que levaram a necessidade de se elaborar uma nova lei sobre a
matéria, dentre eles: a) o fato de a Lei 1.533/51 estar desatualizada desde o advento da

Constituicdo de 1988; b) a ideia de que a jurisprudéncia consolidada dos Tribunais deveria ser

'8 WALD, Arnoldo. Mandado de seguran¢a na pratica judiciaria/Arnoldo Wald; com a colaboragdo de Mario
Henrique de Barros Dorna. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 94.

" Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 9 de julho de
2021.

1 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/exposicao-motivos-le.pdf. Acesso em: 10 de julho de 2021.
140


https://www.conjur.com.br/dl/exposicao-motivos-le.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm

incorporada ao ordenamento juridico; c) a intengdo de dar maior coeréncia ao sistema com a
consolidagao do instituto do mandado de seguranga em um diploma unico.

Para evitar divergéncias de interpretacdo, manteve-se no projeto a redagdo e a
sistematica de questdes ja cristalizadas jurisprudencialmente, bem como restaram inalteradas a
conceituagdo do instituto e seu campo de atuagédo. Os representantes ou érgaos de partidos
politicos e os administradores de entidades da administragdo descentralizada e delegada foram
equiparados a autoridades. Entretanto, os atos comerciais de empresas publicas, sociedades de
economia mista e concessionarios de servigcos publicos foram excluidos do alcance do instituto.

Quanto ao mandado de seguranga individual destacaram-se na exposi¢cao de motivos os
seguintes pontos:

Admitiu-se expressamente a utilizagdo de meios eletronicos para sua impetragao e
comunicagao da decisdo. Explicitou ser admissivel o mandado de seguranga contra sangdes
disciplinares ou, independentemente de recurso hierarquico, contra omissdes da autoridade, apés
sua notificacgao judicial ou extrajudicial.

Regulou que autoridade coatora seria ndo somente aquela que praticou o ato, mas
também aquela de quem emanou a ordem.

Manteve as restricdes impostas em leis especiais, que — por exemplo — as que vedam
tanto a concessao da medida liminar como a execugdo da decisdao antes de seu transito em
julgado, bem como a possibilidade de o Poder Judiciario exigir garantia por parte do impetrante
para a concessao de liminar.

Frisou que os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, sdo mantidos até
a prolacdo da sentengca e que as vedagdes relacionadas com a concessdo de liminares
estendem-se a tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil.

Esclareceu qual o recurso cabivel em caso de indeferimento da peti¢ao inicial.

Assegurou a autoridade coatora o direito de recorrer da decisdo, matéria que ainda era
controversa na jurisprudéncia e regulou o processo do mandado de seguranga nos casos de
competéncia originaria dos tribunais e os recursos cabiveis contra as decisdes do mandado de
seguranga proferidas em unica instancia.

Os autores do projeto entenderam que as sugestdes de alteragao legislativa garantiriam
mais eficiéncia ao mandado de seguranga, além de Ihe conferir mais coercitividade e melhor
organizagao dos servigos judiciarios.

Nos préximos itens passaremos a analisar os pontos mais importantes do mandado de
segurancga individual, uma vez que o mandado de segurancga coletivo sera abordado em artigo

distinto.
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4. Natureza juridica

Quanto a natureza juridica do instituto, pode-se dizer que o mandado de seguranga tem
natureza de garantia constitucional, e consiste na acao judicial de procedimento especial por meio
da qual o autor objetiva a defesa de direito liquido e certo ndo amparado por habeas
data ou habeas corpus.

Nas palavras de Arnold Wald, o mandado de seguranga “ndo €, pois, um remédio
reparatdrio, tampouco um meio de ressarcir danos causados; o mandado de seguranca modifica
compulsoriamente uma situagdo, dando ao impetrante direito a prestagao in natura.’?

Para Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino'®®, o mandado de seguranga “é acdo de
natureza residual, subsididria, pois somente é cabivel quando o direito liquido e certo a ser protegido
néo for amparado por outros remédios constitucionais”.

Manoel Antonio Teixeira Filho, por sua vez, afirma que “a agcdo de segurancga é de cognicao
restrita e pode compreender as espécies declaratoria, constitutiva ou condenatdria, conforme seja o
pedido formulado ou a natureza do provimento jurisdicional que se pretende conseguir. O seu
procedimento € especial e a sentenga se submete a peculiar forma de execugdo”.”* E o doutrinador
trabalhista termina por afirmar que nao concorda com aqueles que reconhecem nesse tipo de
acao apenas a natureza constitutiva.

A meu ver, o0 mandado de seguranga tem natureza juridica de agdo impugnativa
autdbnoma, que tramita pelo rito especial, com finalidade preventiva e/ou repressiva, que visa a
garantir aos cidadaos direito liquido e certo, ndo amparado por recurso proprio, nem tampouco por
habeas corpus e habeas data, em face de ato ilegal ou abusivo (comissivo ou omissivo) praticado

por autoridade e/ou por quem se ache no exercicio de competéncia delegada pelo Poder Publico.
5. Pressupostos do mandado de seguranga individual

0 mandado de segurancga individual tem os seguintes pressupostos basicos: ato de
autoridade publica, b) ilegalidade ou abuso de poder, c) existéncia de direito liquido e certo.

Vejamos cada um desses elementos separadamente.

5.1. Atos de Autoridade Publica

92 WALD, Arnoldo. Mandado de seguranca na pratica judiciaria/Armoldo Wald; com a colaboragdo de Mario
Henrique de Barros Dorna. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 118.

193 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 15. ed. rev. e atual. S3o
Paulo: Método, 2016, p. 202.

19 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Mandado de Seguranc¢a na Justi¢a do Trabalho. Sdo Paulo: LTR. 3* edigdo,
2010, p. 100.
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0 art. 59 inc. LXIX, da Constituicdo de 1988 e o art. 1° da Lei 12.016/2009 sao unissonos
ao estabelecer que sera concedido mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
ndao amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de
poder, qualquer pessoa fisica ou juridica que sofrer violagao ou houver justo receio de sofré-la por
parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exercga.

O paragrafo 1°, do art. 1°,da Lei 12.016/2009 anuncia que sdo equiparados a autoridades
0s representantes ou 6rgaos de partidos politicos e os administradores de entidades autarquicas,
bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribui¢cdes
do poder publico, exclusivamente no que disser respeito a essas atribuicdes.

O ato impugnavel por meio do mandado de seguranga, portanto, é aquele praticado pela
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico, o
que exclui os atos de gestdao comercial praticados pelos administradores de empresas publicas,
de sociedade de economia mista e de concessionarias de servi¢o publico. Por exemplo, admite-se
impetragdo de mandado de seguranga em face de diretor de estabelecimento particular de ensino
superior, porque se entende que ele exerce fungao delegada de Poder Publico. Em outras palavras,
para estas, quando o ato praticado for regido pelo Direito Publico, é possivel a impetragdo do
mandado de seguranga para andlise de sua legalidade ou ndo, no entanto, se o ato praticado
corresponder a decisdes estratégicas do negocio havera restrigao.

A Sumula 510 do STF observa que praticado o ato por autoridade, no exercicio de
competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de seguranca ou a medida judicial. A guisa de

exemplo, vejamos a ementa abaixo que trata da questdo em matéria trabalhista.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA AUTORA. LEI N°
13.467/2017. MANDADO DE SEGURANGCA CONTRA TAC. VIA ELEITA
ERRADA. ATO DE GESTAO. PRECEDENTES. (...) O ato administrativo de
autoridade, referido na definicdo de mandado de seguranga constante do
artigo 5° LXIX, da Constituicdo Federal e do artigo 1° da Lei n°
12.016/2009, é aquele classificado como ato de império, regido pelo direito
publico, mediante o qual a administragdo impd&e sua vontade ao particular.
Por outro lado, os atos de gestdo sao aqueles em que a Administragao
Publica exerce conduta de natureza privada nas suas relagdes mantidas
com o particular. E o caso dos autos, em que se pretende debater,
mediante acdo mandamental, suposta ilegalidade havida no Termo de
Ajuste de Conduta (TAC) firmado entre o CREA/SP e o Ministério Publico. A
legalidade deste ato nao é passivel de exame por meio de mandado de
seguranga, porque nao decorre do agente publico no exercicio da
autoridade publica. Precedentes. Agravo de instrumento conhecido e nao
provido. (TST - AIRR: 10018092320165020048, Relator: Claudio
Mascarenhas Brandao, Data de Julgamento: 25/8/2021, 72 Turma, Data de
Publicagao: 3/9/2021)
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Para Hely Lopes Meirelles, ato de autoridade é toda manifestagdo ou omissao do Poder

Publico ou de seus delegados no desempenho de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las, seja

de qualquer categoria ou fungéo.®®

Os atos administrativos, por sua vez, sao manifestagcdes unilaterais de vontade da
Administragdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenham por objetivo imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos ou impor obrigacbes aos
administrados ou a si prépria.’®®

Os atos administrativos podem ser classificados como simples, complexos e compostos.

Os simples s@o aqueles que decorrem da manifestagao de vontade de um unico 6rgao.
Os complexos sao aqueles que emanam de diversos érgaos, constituindo-se na conjuncao de
vontades de drgaos distintos. Os compostos sdo aqueles que emanam de um unico 6rgao, mas
dependem da verificagao, por parte de outro, para tornar-se exequivel."’

Quanto a questao de atos administrativos complexos, vejamos o seguinte acordao que

trata de aposentadoria no servigo publico:

MANDADO DE SEGURANGCA. APOSENTADORIA. ATO COMPLEXO.
DECADENCIA. INEXISTENCIA. LEGALIDADE. Na espécie, cuida-se de writ
impetrado face a ato do presidente do Tribunal de Contas do Estado do Rio
de Janeiro, que promoveu a exclusdao de parte dos proventos de
aposentadoria da impetrante. Inexisténcia de decadéncia administrativa,
considerando que a aposentadoria é ato complexo, que s6 se perfectibiliza
com o registro junto a Corte de Contas, nos termos do artigo 71, Ill, da
CRFB/88. Precedentes do E. STF e E. TJRJ. Impetrante que busca a
incorporacao pelo exercicio de funcdo gratificada. Impossibilidade diante
da auséncia de direito que alicerce a sua pretensado. Inexisténcia de lei
municipal a garantir a incorporacao. llegalidade que nao ocorre, eis que nos
termos da sumula vinculante n® 3 do E. STF, desnecessario se falar em
contraditério e ampla defesa. Ordem denegada, nos termos do voto do
Desembargador Relator. (TJ-RJ — MS: 00025645920148190000 RIO DE
JANEIRO TRIBUNAL DE JUSTICA, Relator: CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ
JUNIOR, Data de Julgamento: 29/2/2016, OE — SECRETARIA DO TRIBUNAL
PLENO E ORGAO ESPECIAL, Data de Publicacdo: 10/3/2016).

Ainda quanto a mandado de segurancga individual impetrado contra atos administrativos
complexos, a jurisprudéncia inclina-se a exigir que sejam notificadas todas as autoridades que
participaram da elaboracao do respectivo ato, em litisconsorcio necessario, o que torna a eventual

concessao da seguranga mais demorada, além de gerar deslocamento da competéncia.

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, 42* edigdo, p. 856.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2016, 42. edigdo, p. 856.

97 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Mandado de Seguranga na Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTR. 3. edi¢do,
2010, p. 145.
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No que tange ao ato administrativo composto, muito embora haja controvérsia doutrinaria
e jurisprudencial, a corrente majoritaria € no sentido de que basta que seja notificada a autoridade
coatora que tenha praticado o ato essencial.

A Lei 12.016/2009 estabelece, no caput do art. 6°, que o impetrante apresentara sua
peticdo inicial em duas vias, ambas instruidas com os documentos necessarios a prova de seu
direito liquido e certo. Nessa peticao indicara o impetrante ndao apenas quem foi a autoridade
coatora, mas também qual o érgdo ao qual referida autoridade encontra-se vinculada ou exerce
suas atribuicdes. Nos termos do paragrafo 3° da referida lei, considera-se coatora ou aquela que
praticou o ato impugnado ou aquela da qual emanou a ordem para sua pratica.

O paragrafo 2°, do art. 14, da Lei 12.016/2009 estende a autoridade coatora o direito de
recorrer da decisdo que denegue ou conceda a seguranga. Para o direito processual civil cabera
apelagdo. Para o processo do trabalho contra a sentenga de primeiro grau ou o acdrdao de
segundo grau que julgue mandado de seguranga cabe recurso ordinario, nos termos do art. 895 da

Consolidagao das Leis do Trabalho.

5.2. llegalidade ou abuso de poder

A doutrina tem entendido que ha ilegalidade ou abuso de poder nas seguintes
circunstancias: a) houver lei que proiba sua realizagdo ou a determine; b) ndo haja lei que atribua
competéncia para pratica-lo ou — ao contrario — haja o dever de pratica-lo; c) contrarie lei expressa,
regulamento ou principio de direito publico; desrespeito aos principios ou a normas constantes do
art. 37 da Constituicdo Federal e outros, consagrados pelo direito; d) ndo estiver incluido nas
atribuigdes legais do agente, ou estando incluido, houver omisséao; e) existir usurpagao de fungoes,
abuso de funcgdes ou invasdo de funcgdes; f) houver vicio de competéncia, de forma, objeto, motivo
ou finalidade; h) estiver em desacordo com a norma legal ou decorrer de norma ilegal ou
inconstitucional.’®®

Na visdo de Hely Lopes Meirelles, o abuso de poder ou abuso de autoridade é género que
se divide em suas espécies, quais sejam, a) excesso de poder e b) desvio de finalidade. Ocorre
excesso de poder nas hipdteses de a autoridade — ainda que competente — exceder no uso de
suas faculdades administrativas, fato que invalida o ato, porque a agao exercida em nome da
Administragao Publica foi executada fora dos limites permitidos pela lei, colocando a conduta do
administrador publico na ilegalidade. Verifica-se o desvio de finalidade, por sua vez, nas situagdes

em que a autoridade, muito embora atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por

1% TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Mandado de Seguranga na Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTR. 3. edi¢do,
2010, p. 142.
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motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico,
praticando o administrador publico fins ndo desejados pelo legislador, ou utilizando motivos e

meios imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal.’®

5.3. Direito liquido e certo

José da Silva Pacheco afirma que “liquidos sdo os direitos quando a sua existéncia é
atestada sem incertezas ou duvidas, quando o paciente mostra que a sua posi¢cdo legal é evidente,
sem precisar para mostra-lo de diligéncias e delongas probatérias®®.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, direito liquido e certo é aquele o que se apresenta
manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensao e apto a ser exercitado no momento da
impetragdo — ou seja, pressupde fatos incontroversos, demonstrados de plano por prova
pré-constituida, por ndo admitir dilagdo probatdéria.*"

A expressdo direito liquido e certo remete a ideia de situagdo fatica que nao admite
dilagao probatdria nos autos do préprio mandado de seguranga, motivo pelo qual o titular tem que
demonstrar, desde a peti¢ao inicial, que inexiste incerteza a respeito dos fatos e do ato ilegal ou o
do abuso que o violou. Ha a necessidade de os fatos constitutivos do direito afirmados pelo
impetrante serem comprovados por prova documental pré-constituida, ja na peti¢ao inicial, pois

nao havera dilagao probatoria.

6. Classificagao do mandado de seguranga individual conforme o momento da impetragao

Dependendo do momento da impetragdo do mandado de seguranga, a medida a ser
concedida ganha carater preventivo ou repressivo. Sera preventivo, quando houver ameaca de
lesdo a direito e repressivo, quando a efetiva lesao ja ocorrera.

Omandado de seguranga preventivo, em regra, sera considerado declaratorio,
limitando-se o juiz a afirmar que o impetrante assiste razdo e que nao podera ter seu direito

ofendido.

7. Prazo para a impetragao

O art. 23 da Lei 12.016/2009 estabelece que o direito de requerer mandado de segurancga

extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2016, 42* edigdo, p. 121-122.
200 pACHECO, José da Silva. Mandado de Seguranca. In: Enciclopédia Saraiva de direito. Sdo Paulo: Saraiva. V. 51.
201 MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2016, 42* edi¢do, p. 856.
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impugnado. Esse artigo foi objeto da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4296, cujo
julgamento, efetivado em 9 de junho de 2021, pugnou por sua constitucionalidade.

Trata-se de prazo decadencial, nesse sentido, o préprio paragrafo 6°, do art. 6°, da Lei
12.016/2009 assim o qualifica. A Sumula 430 do STF frisa que, em virtude de sua natureza
decadencial, o prazo de 120 do mandado de seguranga nao se suspende nem se interrompe, nem
mesmo pode ser objeto de pedido de reconsideragdao administrativa.

Na hipétese de mandado de seguranga preventivo, a doutrina tem entendido que — via de
regra — ndao ha como falar em prazo decadencial para sua impetragao em razao de dificilmente ser
possivel demonstrar em que momento o impetrante efetivamente sentiu ameagado o seu direito
liquido e certo.

Quanto a terceiros, o prazo comega a fluir ndo da data em que a parte foi cientificada do
ato, mas do momento em que o terceiro teve real conhecimento do ato inquinado como abusivo. O
art. 3° da Lei 12.016/2009 garante ao titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em
condi¢des idénticas, de terceiro podera impetrar mandado de seguranga a favor do direito
originario, se o seu titular ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado judicialmente,
em que o exercicio desse direito submete-se ao prazo decadencial fixado no art. 23 da
mencionada lei, contado da notificagao.

Ao julgar a ADI 4296, o STF entendeu constitucional a existéncia de prazo decadencial
para a impetragdo do mandado de seguranga, com espeque na Simula 632 da Corte.?*

Por fim, quanto a esse item, ndo se aplica ao prazo de cento e vinte dias para a
impetracdo do mandado de seguranga a contagem em dias Uteis estabelecida no CPC (art. 219) e

na CLT (art. 775), pois ndo se trata de prazo de natureza juridica processual.

8. Decisdao do Supremo Tribunal Federal quando a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4296

O Supremo Tribunal Federal declarou, na sessao plenaria do dia 9 de junho de 2021, por
maioria de votos, a inconstitucionalidade de dois dispositivos da Lei 12.016/2009.

A acdo foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e foi
considerada inconstitucional a disposicdo que proibia a concessdao de liminar para a
compensacao de créditos tributarios e para a entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior, além da reclassificagdo ou equiparagao de servidores publicos e concessao de aumento

ou extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza (o artigo 7°, paragrafo 2°).

22 Siimula 632 do STF — E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a impetragio de mandado de
seguranga.
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Também foi declarada a inconstitucionalidade da exigéncia de oitiva prévia do
representante da pessoa juridica de direito publico como condicdo para a concessao de liminar
em mandado de seguranga coletivo (artigo 22, paragrafo 2° da lei).

Com base na Sumula 512 do STF, declarou-se a constitucionalidade do artigo 25 da Lei
12.016/200, que trata de honordrios de sucumbéncia. O dispositivo em ataque nao se refere a
honorarios contratuais, nao houve — portanto — no entender do ministro relator, ataque a liberdade
de atuagao da classe dos advogados.

Conforme dito alhures, o prazo decadencial também foi considerado constitucional com

alicerce na Sumula 632 do STF.?®

9. Hipéteses de nao cabimento do mandado de seguranga

O art. 5° da Lei 12.016/2009 prevé o nao cabimento do mandado de seguranga contra ato
do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugéo; de
decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo e de decisdo judicial transitada em

julgado.

10. Da denegagao da seguranga

Diz o paragrafo 5° do art. 6° da Lei 12.016/2009, que sera denegado o mandado de
seguranga nos casos previstos pelo antigo art. 267 do Cédigo de Processo Civil, atual artigo 485
do diploma processual civil. Causa estranheza a redagao do artigo, pois ao denegar a seguranga
estaria 0 magistrado a adentrar no mérito da causa e, portanto, a extingao seria com resolugao de
mérito e ndo sem. Na pratica a terminologia tem sido respeitada. Destarte, 0 magistrado ao
extinguir o feito sem resolugcdo do mérito denega a seguranga, nos termos do paragrafo 5° do

artigo em comento.

11. Da Liminar

A maior parte da doutrina entende que a natureza juridica da concessdo de medida

liminar é acautelatoria.

203 Disponivel em: http:/portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3755382 Acesso em: 2 de agosto de 2021.
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Sobre esse assunto discorre Manoel Antonio Teixeira Filho?®* que “a liminar deferida em
acdo de seguranga possui, pois, natureza cautelar, ainda que — como afirmamos — ndo haja ai um
processo cautelar. Ela ndo tende, como pensam alguns estudiosos, a antecipagdo dos efeitos
inerentes a sentenca de mérito, ou seja, ndo visa a satisfazer o direito subjetivo material do
impetrante, e sim a assegurar a propria prestagcéo da tutela jurisdicional”.

Em outras palavras, o juiz ao conceder a liminar ndo analisa o mérito da acao, limita-se a
verificar os riscos de lesdo ao direito, caso o ato seja realmente ilegal ou abusivo. Verificando o
magistrado a existéncia de perigo na demora e fumaga do bom direito, defere a liminar para,
posteriormente, analisar o mérito da questao.

O inciso lll, do art. 7°, da Lei 12.016/2009 estabelece que ao despachar a inicial o juiz
determinard que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento
relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida,
sendo facultado exigir do impetrante caucgéao, fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento a pessoa juridica.

Em resumo, sdo dois os requisitos para a concessdo da liminar previstos na lei: a)
fundamento relevante indicado no exérdio e, b) quando a manutencgédo do ato impugnado puder
resultar na ineficacia da sentenga, quando vier finalmente a ser prolatada.

Nos termos do art. 9°, da Lei 12.016/2009, as autoridades administrativas, no prazo de 48
(quarenta e oito) horas da notificacdo da medida liminar, remeterdo ao Ministério ou 6rgdo a que
se acham subordinadas e ao advogado-geral da Unido ou a quem tiver a representacao judicial da
Unido, do Estado, do Municipio ou da entidade apontada como coatora, cépia autenticada do
mandado notificatério, assim como indicagdes e elementos outros necessarios as providéncias a
serem tomadas para a eventual suspensao da medida e defesa do ato apontado como ilegal ou
abusivo de poder.

O art. 7° da lei sob comentdrio determina que os efeitos da medida liminar, salvo se
revogada ou cassada, persistirdo até a prolacdo da sentenca e o § 4°declara que deferida a
medida liminar, o processo tera prioridade para julgamento.

A Sumula 405 do STF afirma que o fato de uma liminar ser concedida nao impede uma
futura decisdo de mérito de forma contraria ao impetrante. Se isso ocorrer, a liminar deixa de
existir desde o seu nascimento (efeito ex tunc).

Hely Lopes Meirelles lembra que uma vez concedida a liminar, a ordem de suspenséao do
ato impugnado tem efeito mandamental e imediato, ndo podendo ser impedida sua execugao,

salvo pelo presidente do tribunal competente para apreciagdo da deciséo inferior (art. 15) ou por

204 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Mandado de Seguranca na Justi¢a do Trabalho. Sdo Paulo: LTR. 3. edigdo,
2010, p. 230.
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decisdo em agravo de instrumento tirado contra ela (§ 12 do art. 72). No direito do trabalho, em
sede de tribunal regional ou tribunal superior, a concessao da liminar desafia agravo interno (e nao
agravo de instrumento). O art. 16 da Lei 12.016/2019 que diz que nos casos de competéncia
originaria dos tribunais, cabera ao relator a instrugao do processo, e da decisao do relator que
conceder ou denegar a medida liminar cabera agravo ao érgao competente do tribunal que integre.
A doutrina entende que se trata do agravo interno (ou regimental).

A questdo fica quanto ao primeiro grau, visto que nao seria possivel utilizar o agravo de
instrumento por forca do art. 893 da CLT nem tampouco seria plausivel mandado de segurancga de

mando de seguranga, por forga da jurisprudéncia dominante no TST. Sendo vejamos:

OJ 140 da SDI-2 do TST MANDADO DE SEGURANGCA CONTRA LIMINAR,
CONCEDIDA OU DENEGADA EM OUTRA SEGURANGA. INCABIVEL. (ART. 8°
DA LEI N° 1.533/51). Nao cabe mandado de seguranga para impugnar
despacho que acolheu ou indeferiu liminar em outro mandado de
seguranga.

Alguns tém entendido que ndo cabe nenhuma medida de imediato e que o interessado
deveria aguardar a decisdo final para recorrer ordinariamente (RO previsto no art. 895 da CLT),
corrente a qual me filio. Ha alguns tribunais, entretanto, que aceitam o agravo de instrumento
como medida correta para semelhante impugnagao, haja vista a Sumula 20 que diz que “contra
decisdo que aprecia liminar em mandado de seguranca, ajuizado em primeiro grau, cabe agravo de
instrumento, previsto no artigo 7° § 1° da Lei 12.016/20009, a ser interposto no juizo de origem”.

Manoel Antonio Teixeira Filho sugere o cancelamento da OJ 40 da SDI2 do TST para
permitir mandado de seguranca de mandado de segurancga nessas hipoteses.?®

Arnold Wald ressalta que a dicgao imperativa do art. 7°, caput e inc. lll, da Lei n°® 12.016,
ndao confere ao magistrado liberdade para escolher entre o deferimento ou o indeferimento da
liminar: presentes os pressupostos legais do art. 7°, lll, da Lei n® 12.016, o caso é de necessario
deferimento; ausente um dos pressupostos, o indeferimento é inescapavel.?’

O art. 15 da Lei n° 12.016/09 possibilita que, a pedido da pessoa juridica de direito
publico interessada, seja suspensa a execugao da liminar ou da sentenga, pelo presidente do
Tribunal a que couber o julgamento do recurso, sendo esse ato agravavel para 0 mesmo tribunal.
Segundo Arnold Wald, a suspensdao ou nao pelo presidente se da por um juizo
eminentemente politico, nao juridico, que visa mais a preservagao de valores essenciais e do bom
atendimento da sociedade pela maquina publica do que da questao juridica em si, a ser avaliada
caso a caso.

12. Da sentenca e da coisa julgada em mandado de seguranga

205 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Mandado de Seguranca na Justi¢a do Trabalho. Sdo Paulo: LTR. 3. edigdo,
2010, p. 287.

26 WALD, Arnoldo. Mandado de seguran¢a na pratica judiciaria/Arnoldo Wald; com a colaboragdo de Mario
Henrique de Barros Dorna. 6°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 210-214.
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Concedida ou ndo a liminar, caberd — ao juiz em primeiro grau e a turma nos tribunais -
analisar o mérito do mandado de seguranga, concedendo ou ndo a medida.

Se for concedida a medida liminar e o impetrante criar obstaculo ao normal andamento
do processo ou deixar de promover, por mais de 3 (trés) dias Uteis, os atos e as diligéncias que lhe
cumprirem, sera decretada ex officio a perempgao ou caducidade da medida.

Quanto a possibilidade ou ndo de renovacgao da agao em sede de mandado de segurancga
ou mesmo de agao propria escreve José Rogério Cruz e Tucci:

(...) sempre que a respectiva sentenga ndo transitar materialmente em
julgado, o interessado podera impetrar sucessivo mandado de seguranga
ou, ainda, ajuizar agdo de cognicdo plenaria, sobretudo se esta
caracterizar-se por diferente ou mesmo por pedido mais amplo. O
reconhecimento de que o impetrante ndo possui “direito liquido e certo”
nao o impede de buscar tutela jurisdicional sobre a mesma relagao juridica
por meio de outra agdo na qual se possa produzir a prova que é vedada no
ambito do procedimento do mandado de seguranga (v., nesse sentido,
Alfredo Buzaid, Do mandado de seguranga, vol. 1, cit., p. 251 e segs.; Hely
Lopes Meirelles, Mandado de seguranga, 262 ed., Sao Paulo, Malheiros,
2003, p. 107 e segs.).?’

Nesse mesmo sentido, a Sumula 304 do STF declara que decisdo denegatdria de
mandado de seguranga, ndo fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o uso da agdo
propria. O art. 19 da Lei 12.016/2009 corrobora tal entendimento e diz que a sentenga ou o
acordao que denegar mandado de seguranga, sem decidir o mérito, ndo impedira que o requerente,
por agao propria, pleiteie os seus direitos e os respectivos efeitos patrimoniais.

Entretanto, ao contrario, se houver analise meritéria e o juizo concluir pela inexisténcia do

direito subjetivo invocado, havera possibilidade de ocorréncia de transito em julgado material.

13. Recursos cabiveis

A competéncia para processar e julgar o mandado de seguranga podera variar conforme
a autoridade coatora, o que impacta nos recursos a serem interpostos.

Via de regra, tem-se que, para o direito comum, da decisdo que concede ou denega a
liminar, caberd agravo de instrumento (art. 7° §1° - Lei 12.016/2009), mas a matéria é
controvertida no direito do trabalho. Entendo que por ser decisao interlocutéria e por forga do art.
893 da CLT nenhum recurso é cabivel de imediato, cabendo a posteriori recurso ordinario quando
da decisdo terminativa ou definitiva. Ha, entretanto, tribunais como o TRT-6 que por meio de sua
Sumula 20 declarou caber o agravo de instrumento nos termos da Lei 12.016/2009.

No processo do trabalho, da sentenga e do acérdao prolatado pelo tribunal regional em
competéncia originaria, concessiva ou denegatoéria da seguranga, cabera recurso ordinario, nos
termos do art. 895 da CLT.

Do acérdao denegatorio da seguranga proferido em Unica instancia pelo Tribunal Superior
do Trabalho, cabera Recurso Ordinario Constitucional ao STF.

27 Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-abr-14/paradoxo-corte-subsidios-interpretacao-coisa-julgada-mandado-seguranca
Acesso em: 2 de agosto de 2021.
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Convém frisar que concedida a seguranga, a sentenga esta obrigatoriamente vinculada ao
duplo grau de jurisdig@o para reexame necessario.

14. Execugao

A sentencga que conceder o mandado de seguranga pode ser executada provisoriamente,
salvo nos casos em que for vedada a concessao da medida liminar, inteligéncia do art. 14 da Lei
12.016/20009.

O art. 26 da Lei 12.016/2019 diz que constitui crime de desobediéncia o nao
cumprimento das decisdes proferidas em mandado de seguranga, sem prejuizo das sangdes
administrativas e da aplicagao da Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, quando cabiveis.

Manoel Anténio Teixeira Filho destaca singularidades da fase de execu¢dao do mandado
de seguranca em seara trabalhista. Sdo elas: via de regra, o mandado de seguranga diz respeito a
obrigagdes de fazer; na maior parte das vezes, a sentenga executiva de seguranga nao se submete
aos artigos 632 a 640 do CPC, pois apenas é remetido o oficio para a autoridade coatora nos
termos do art. 13 da Lei 12.016/2009 (ndo ha citagao), podendo a ciéncia ser feita pelos correios
ou por oficial de justica (e, atualmente, por meios eletronicos de comunicagdo judicial); a
autoridade coatoa ndo podera oferecer embargos a execugdo por ndo se tratar de execugao

forcada no sentido tradicional.?®®

15. Conclusao

O instituto mandado de seguranga, com esta denominagdo, é uma construgao patria
decorrente diretamente da doutrina brasileira do habeas corpus, entretanto, a ideia de protecao das
garantias individuais contra atos ilegais e abusivos perpetrados por abuso de autoridade publica é
uma ideia mundial que remonta ao século XII.

Nao basta ao texto constitucional enumerar as garantias e direitos fundamentais do
individuo, mister se faz dotar o cidadao de mecanismos capazes de exigir o cumprimento dessas
medidas pelo Estado.

O Brasil vem aperfeicoando o instituto do mandado de seguranga com o passar dos anos
e mesmo a Lei 12.016/2009 ja foi atualizada no decorrer de seus 12 anos de existéncia para
beneficio dos jurisdicionados.

Nas palavras de Arnold Wald:

28 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Mandado de Seguranga na Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTR. 3* edigao,
2010, p. 305.

152


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L1079.htm

(...) o valor do mandado de seguranga consiste justamente em apontar as
falhas existentes no sistema administrativo, para que possam ser
corrigidas. A jurisprudéncia do mandado de seguranga, nos ultimos oitenta
anos, revela-nos todo o problema da administragcao brasileira nos diversos
campos das suas relagdes com os funcionarios, com os contribuintes, com
os fornecedores do Governo e com os proprios governantes.?”

Na seara trabalhista, 0 mandado de seguranca tem auxiliado a corrigir tensdes entre
empregados e empregadores e solucionar de imediato abusos que trariam dano irreparavel para
aqueles que dependem de decisdes imediatas para se manterem vivos, ante o carater alimentar

das verbas pleiteadas em juizo.
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MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO TRABALHISTA

WORD OF SAFETY COLLECTIVE LABOR
Ivani Contini Bramante.?'’

Resumo: O mandado de seguranga constitui meio fundamental previsto na Constituigdo
Federal de 1988, para a tutela de direitos individuais homogéneos e coletivos, em
consonancia com 0s mais avangados principios do sistema processual de efetivacao e
uniformizagao de tutela coletiva.

Abstract: The writ of mandamus is a fundamental means provided for in the Constitution for
the protection of rights, with the Constitution of 1988 providing for the possibility of its use
for the protection of collective rights, in accordance with the most advanced principles that
manage the procedural system, especially considering the need for effective collective
protection, as a means of guaranteeing legal certainty and uniformity of decision.

Palavras-chave: Mandado de Seguranga. Direito do Trabalho.
Keywords: Writ of Mandamus. Labor Law.
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12.016/09; 5.3 Teste de ponderagado; 6. Mandado de seguranga coletivo e a coisa julgada
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Competéncia e Casuisticas; 10.1. Mandado de seguranga coletivo impetrado pelo Sindicato.
Registro sindical no Ministério do Trabalho; 10.2. Mandado de seguranca coletivo preventivo.
Manutencgéo do registro sindical no Ministério do Trabalho; 10.3. Mandado de seguranga
impetrado pelo Sindicato contra lei em tese; 10.4. Mandado de seguranca coletivo impetrado
pelo Sindicato. Extensdao de parcela aos servidores inativos; 10.5 Mandado de segurancga
coletivo impetrado pelo Sindicato. Ato praticado pelo Presidente do Tribunal de retirada de

219 Desembargadora Federal do Trabalho. Doutora pela PUC/SP. Especialista em Relagdes Coletiva Comparada
pela OIT. Professora convidada do Instituto Jus Gentium Conimbrigae de Direitos Humanos da Universidade de
Coimbra. Professora Titular da Cadeira de Direito do Trabalho Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo.
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projeto de lei, sem pedido de referendo posterior ao Orgdo Especial. Usurpagdo de
competéncia; 10.6 Mandado de seguranga coletivo impetrado por Sindicato patronal.
Coibicao de Fiscalizagao. Coisa julgada e litispendéncia. Eficacia das sentengas proferidas
em mandado de seguranga e agado civil publica; 10.7. Mandado de seguranga coletivo.
Desconto de contribuigcdo previdenciaria. Acao de pedido de devolugdao do desconto
realizado pelo empregador de 11% sobre a complementagdo de aposentadoria paga
diretamente pelo empregador; 10.8. Mandado de seguranca coletivo impetrado por Sindicato
patronal. Critério para contratagdo de aprendiz; 10.9. Mandado de seguranga coletivo.
Portarias do MTE declaradas nulas por Tribunal Regional Federal. Nulidade de auto de
infracdo; 10.10. Pedido de suspensdo de liminar em Mandado de seguranga coletivo
impetrado por Sindicato patronal contra ato do Executivo de restri¢des de funcionamento do
comércio na pandemia COVID 19 - STF/5456 MC / SP; 10.11. Mandado de segurancga
impetrado por Associagao de motoristas por aplicativos Contra Juizo da 52 Vara do Trabalho
de Aracaju. Equipamentos de Protecio e COVID 19. TRT/SE MSCiv
0000213-28.2020.5.20.0000; 10.12. Mandado de Seguranga Coletivo impetrado pela Ordem
dos Advogados contra o Juizo da 32 Vara do Trabalho de Guarulhos. Proibicdo de
participagdo de advogados e clientes no mesmo espago fisico nas audiéncias
telepresenciais. 10.13. Mandado de Seguranga Coletivo impetrado pela Ordem dos
Advogados contra o Juizo da 32 Vara do Trabalho de Guarulhos. Proibigdo de participagao
de advogados e clientes no mesmo espago fisico nas audiéncias telepresenciais. 11.
Referéncias.

1. Escorgo historico

O instituto do Habeas Corpus, Lei 221 de 1894, por influéncia de Ruy Barbosa teve o
seu espectro ampliado na pratica, para uso também na defesa dos direitos individuais civis.
A reforma constitucional de 1926 determinou o fim do Habeas Corpus Civil. A Constituigdo
de 1934 criou o mandado de seguranca. No Estado Novo, em 1937, 0 mandamus deixou de
ser um remédio constitucional para possuir previsdo apenas legal (Lei n® 191). A Carta de
1946 (art. 141, § 24) restaurou a garantia do mandamus, para proteger direito liquido e certo
nao amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder. Assim, foram acrescidas as expressodes: “ndao amparado por habeas
corpus”, para evidenciar a utilizagdo na esfera civil; “abuso de poder”, para caracterizar os
atos praticados com desvio ou excesso de poder; e substituiu os adjetivos “certo e
incontestavel” pela locucao “liquido e certo”. A Lei 1533/51 que regulamentou o mandado de
seguranga.

A Carta de1988 (art. 5°, incisos LXIX e LXX): manteve o mandado de segurancga
como writ constitucional para protegao a direito ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data; alargou o conceito de autoridade coatora, para alcangar os atos de agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico; criou 0 mandado de seguranga coletivo

conferindo legitimidade as entidades associativas, por representacao processual e quando
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autorizadas, defender os direitos individuais dos seus associados (art. 5°,inciso XXI,CF/88);
em substituicdo processual e em nome préprio, defender os direitos coletivos de todos os

seus associados, dispensada a relagdo dos substituidos (art. 5°, inciso LXX,CF/88).

2. Mandado de seguranga coletivo. Conceito. Natureza juridica. Divisao individual e coletivo

Quanto ao conceito e natureza juridica, o0 mandado de seguranga é a agéao civil
constitucional, de rito sumarissimo, pela qual qualquer pessoa pode provocar o controle
jurisdicional quando sofrer lesdo ou ameaca de lesdo a direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, em decorréncia de ato de autoridade, praticado com
ilegalidade ou abuso de poder.

A Carta Federal de 1988, inovou a ordem juridica com o instituto do mandado de

seguranga coletivo, no artigo 5°, LXIX:

“Conceder-se-a mandado de segurancga para proteger direito liquido e
certo nao amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder
Publico".

0 artigo 5°, LXX estatui que o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado
por: a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b) organizagado sindical,

entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo

menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

A Lei 12.016/09 estabelece o alcance da defesa dos direitos individuais

homogéneos e coletivos:

“Art. 21. O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por
partido politico com representagdo no Congresso Nacional, na defesa
de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a
finalidade partidaria, ou por organizagao sindical, entidade de classe
ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento h3, pelo
menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da
totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma
dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades,
dispensada, para tanto, autorizagao especial.

Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga
coletivo podem ser:
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| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou
categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagao juridica basica;

Il = individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei,
os decorrentes de origem comum e da atividade ou situagao
especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do
impetrante.

0O mandado de seguranca individual é cabivel para proteger direito individual
heterogéneo e ndo simples interesse, e deve pertencer ao proprio impetrante, pois é vedado
o pleito em préprio nome de direito alheio. Ndo ha na ordem juridica previsao expressa de
manejo do mandado de seguranga coletivo para defesa de interesses difusos, embora
admitida pela jurisprudéncia no julgamento do STF/RE 196.184/AM: “é cabivel o ajuizamento
de mandado de seguranga coletivo para defender direitos difusos”, sendo vedada a utilizagao

do mandado se seguranga coletivo em substituigdo a agado popular (STF/Simula 101).

3. Mandado de seguranga coletivo. Objeto e pressupostos

Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo podem ser individuais
homogéneos, coletivos e difusos. O objeto do mandado de seguranga é a anulagéo do ato
ilegal ou a pratica de ato omissivo ou comissivo da autoridade coatora. Nao ha execucao
forcada no mandado de seguranga, e caso concedida a ordem, sua natureza € mandamental,
que se dara por oficio do juiz a autoridade para que anule o ato ou pratique o ato solicitado.

O mandado de seguranga ndao é medida adequada para pleitear prestagdes
indeterminadas, genéricas, fungiveis ou alternativas. O objetivo da agdo mandamental é o
exercicio de um direito determinado e ndo a sua reparagao econémica, como assentado na
jurisprudéncia STF/Sumula 269: "o mandado de seguranga ndo é substitutivo da agdo de
cobrancga".

Além dos pressupostos processuais e das condi¢des da agao exigiveis em qualquer
procedimento, sdo pressupostos especificos do mandado de seguranga: a) ato de
autoridade coatora; b) ilegalidade ou abuso de poder; c) lesdo ou ameaga de lesao; d) direito
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data.

a) Ato de autoridade coatora: considera-se ato de autoridade todo aquele que for
praticado por pessoa investido de uma parcela de poder publico. Equiparam-se as

autoridades os representantes ou 6rgaos de partidos politicos e os administradores de
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entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais
no exercicio de atribuigcdes do poder publico, conforme STF/ Siumula 510 “praticado o ato por
autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de seguranga
ou medida judicial”.

E contra a autoridade responsavel pelo ato que se impetra o mandado de seguranca
e nao contra a pessoa juridica. Nos atos complexos, havendo mais de uma autoridade todas
devem ser citadas pois o desfazimento do ato coator exigira a mesma participagao.
Autoridade coatora sera aquela que determinou a execugao, com poderes decisérios de
desfazimento. Assim, o simples executor material do ato ndao detém legitimidade, porque
nao participa da sua formacao, salvo se cumpriu ato manifestamente ilegal, caso em que
respondera juntamente com quem o determinou. Na hipétese de ato omissivo do poder
publico, considera-se autoridade coatora aquela que a lei indica como competente para
praticar o ato.

b) Da ilegalidade ou abuso de poder: Os atos administrativos sao ilegais por vicios
quanto ao sujeito, ao objeto, ao motivo, a finalidade e a forma. Ainda, na forma do artigo 5°,
da Lei 12.016/09 ndo se concedera mandado de seguranga quando se tratar: de ato do qual
caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugao; de
decisao judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo; de decisao judicial transitada

em julgado.

Nao cabe mandado de seguranga contra lei em tese, tampouco contra atos
legislativos, projeto de emendas e de leis flagrantemente inconstitucionais, em que ha um
controle prévio de constitucionalidade e os atos interna corporis®'.

Excepcionalmente, o STF admitiu o crivo judicial dos atos legislativos:

“EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO CONTRA ATO DO
PRESIDENTE DA CAMARA DOS DEPUTADOS, RELATIVO A
TRAMITAGAO DE EMENDA CONSTITUCIONAL. ALEGAGAO DE
VIOLAGAO DE DIVERSAS NORMAS DO REGIMENTO INTERNO E DO
ART. 60, § 5° DA CONSTITUIGAO FEDERAL. PRELIMINAR:

21! Rodapé Hely Lopes Meirelles que ensina que: “interna corporis sdo sé aquelas questdes ou assuntos que
entendem direta e imediatamente com a economia interna da corporacdo legislativa, com seus privilégios ¢ com
a formacdo ideoldgica da lei, que, por sua propria natureza, sdo reservados a exclusiva deliberagdo do Plenario
da Céamara. Tais sdo os atos de escolha da Mesa (elei¢des internas), os de verificagdo dos poderes e
incompatibilidades de seus membros (cassacdo de mandatos, concessdo de licengas etc.) e os de utilizagao de
suas prerrogativas institucionais (modo de funcionamento da Camara, elaboragdo de regimento, constituicdo de
comissdes, organizagdo de servigos auxiliares etc.) e a valoragdo das votagdes”.
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IMPETRACAO NAO CONHECIDA QUANTO AOS FUNDAMENTOS
REGIMENTAIS, POR SE TRATAR DE MATERIA INTERNA CORPORIS QUE
SO PODE ENCONTRAR SOLUCAO NO AMBITO DO PODER LEGISLATIVO,
NAO SUJEITA A APRECIACAO DO PODER JUDICIARIO; CONHECIMENTO
QUANTO A0  FUNDAMENTO  CONSTITUCIONAL.  MERITO:
REAPRESENTACAO, NA MESMA SESSAO LEGISLATIVA, DE PROPOSTA
DE EMENDA CONSTITUCIONAL DO PODER EXECUTIVO, QUE MODIFICA
O SISTEMA DE PREVIDENCIA SOCIAL, ESTABELECE NORMAS DE
TRANSICAO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS (PEC 33-A, DE 1995). (STF,
MS 22503 / DF - DISTRITO FEDERAL, Relator (a) p/ Acérddo: Min.
MAURICIO CORREA, Pleno, DJ 06-06-1997 PP-24872).

Obviamente, ndo pode o Poder Judiciario substituir a deliberacdo do Poder
Legislativo. Entretanto, cabe-lhe a analise de questdo constitucional atinente ao devido
processo legal legislativo, que deve obedecer as disposi¢cdes constitucionais, legais e
regimentais.

c) Lesao ou ameaca de lesao de direito: A lesdo ou ameacga a direito constitui
pressuposto do mandado de seguranga, que pode ser repressivo, quando a lesédo ja se
concretizou, ou preventivo quando haja apenas ameaga de lesdo, sem o qual nao se
configura o interesse de agir.

d) Direito liquido e certo nao amparado por habeas corpus ou habeas data: direito
liquido e certo é aquele manifesto quanto a sua existéncia, delimitado quanto a sua extenséo
e apto para ser exercido no momento de sua impetragao. Assim, ndao cabe mandado de
seguranga contra atos preparatorios de decisdao posterior, ou pareceres. No caso de
mandado preventivo, a ameaca sO é concreta e real quando a decisao ja foi emitida, embora
ainda nao executada. Considera-se a existéncia de certeza juridica quando o direito decorra
de norma legal expressa, porque a questdo de direito, ainda que complexa, comporta
interpretacao e aplicagao na via judicial.

O requisito para a impetragdo do mandado de seguranca é a auséncia de duvida
quanto a situagdo de fato, que deve ser provada de plano e documentalmente pelo
impetrante na peticado inicial. H4 um Unico caso em que se admite a produgao de provas em

mandado de seguranga, no artigo 62, §1°, da Lei 12.016/09:

“no caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache
em reparticao ou estabelecimento publico ou em poder de autoridade
gue se recuse a fornecé-lo por certidao ou de terceiro, o juiz ordenara,
preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original
ou em copia auténtica e marcara, para o cumprimento da ordem, o
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prazo de 10 (dez) dias. O escrivdo extraird cdpias do documento para
junta-las a segunda via da petigédo. “

Nao cabe mandado de seguranca diante da incerteza sobre os fatos, devendo a
parte pleitear seus direitos através de agao prépria com ampla dilag@o probatdéria. Afirma-se
que ndo ha certeza juridica quando o direito se funda em analogia, eqliidade ou principios
gerais de direito. Registe-se uma excegdo: quando se trata de principios implicitos
constitucionais, em decorréncia, especialmente, do artigo 5°, § 2°, pelo qual "os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte". Nesse sentido dispde a Sumula 625, do C. STF, pela qual “controvérsia

sobre matéria de direito ndo impede concessao de mandado de seguranga”.

4. Mandado de seguranga coletivo

4.1. Legitimidade

A parte legitima ativa para impetragdo do mandado de seguranga é a pessoa, fisica
ou juridica, publica ou privada, érgao publico ou universalidade patrimonial, titular de direito
liquido e certo, lesado ou ameacado de lesdo. No mandado de seguranga coletivo ha
hipbteses constitucionais de legitimacao ordinaria e extraordinaria, pois pode ser impetrado
por: a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b) organizagao sindical,
entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Quanto a legitimidade para mandado de seguranga coletivo dos partidos politicos
ha duas correntes uma ampla outra restrita A corrente ampla afirma que o texto
constitucional agasalha uma legitimagao universal dos partidos politicos a impetracao do
mandado de seguranga coletivo, logo ndo estariam restritos aos direitos dos seus filiados.
Diferente da regra estabelecida aos Sindicatos e associa¢des de classe em que o texto
constitucional empregou a expressdo “em defesa dos interesses de seus membros ou
associados”.

A corrente restritiva, fundada no critério da pertinéncia tematica, institucional
estatutaria, vem inaugurada no julgado STJ/MS 197/ DF, DJ 20/08/90, que demarca
restricbes subjetivas, material e procedimental, pois quando o comando constitucional

autoriza um partido politico a impetrar mandado de seguranga coletivo, s6 pode ser no
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sentido de defender os seus filiados; em questdes politicas e quando autorizado por Lei ou
pelo Estatuto.

Os julgados STF/MS 22.764-Q0/DF, Min. Néri da Silveira e STF/ RE196.184/AM,
Min. Ellen Grace negaram legitimagcao universal ao partido politico para impetragao
mandado de seguranga coletivo na defesa de direitos ou de interesses difusos da sociedade
civil. No julgado STF/MS 22.800/DF, Min. Carlos Velloso, o mandado de seguranga nao foi
conhecido, porque impetrado por parlamentares federais contra ato do Presidente da
Republica (Decreto de 06.03.97). No julgado STF/MS 34.609-MC/DF, Min. Celso de Mello e
STF/RE 196.184/AM, Min. Ellen Gracie verifica-se o limite para a defesa de direitos difusos:
‘o partido politico ndo esta, pois, autorizado a valer-se do mandado de seguranga coletivo
para, substituindo todos os cidadaos na defesa de interesses individuais, impugnar majoragéo
de tributo. “

No julgado ST/MS 34.196/DF, o Min. Roberto Barroso fundamentou que o artigo 21,
da Lei n® 12.016/2009, em concretizagao razoavel do art. 5°, LXX, da Constituicao, somente
atribui a partido politico a legitimidade para impetrar mandado de seguranga coletivo para a
protecao de direitos coletivos e individuais homogéneos, ainda é “no minimo discutivel o
cabimento de mandado de seguranga coletivo para a protegdo de direitos difusos”. No julgado
STF/ MS 36.620, de 14/08/19, o Min. Lewandowski negou seguimento ao mandado de
seguranga destinado a obstar nomeacgao de filho do Presidente a Republica a embaixada,
onde cita outros precedentes STF/MS 33.78/DF Min. Carmem Lucia; STF/RE 566928/RJ Min.
Ayres Brito.

Em suma, a restri¢do a legitimidade dos partidos politicos vinculado apenas a tutela
de direitos coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, tende a evitar o uso
politico do mandado de seguranca; a judicializagao excessiva de questdes governamentais e
parlamentares, facilmente enquadradas como direitos difusos da sociedade brasileira, em

prejuizo a separagao dos poderes e ao funcionamento da democracia.

4.2. Mandado de seguranga coletivo. Limites da legitimagao das associagoes e sindicatos.

Critério da pertinéncia tematica institucional estatutaria
No mandado de seguranca coletivo as entidades associativas devem: (a) ser
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano; (b) atuar na forma de

seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades; (c) possuir vinculo de
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pertinéncia tematica, vinculado ao objeto da impetragdo e a atividade da entidade; (d)
garantia da representatividade adequada; (e) defender a totalidade ou parcela dos membros
ou associados; (f) ndo exige autorizagdo especial dos substituidos.

Os requisitos para as associagoes, organizagoes sindicais e entidades de classe
impetrar mandado de seguranga, devem além de obedecer ao critério da pertinéncia
tematica, institucional estatutaria devem mostrar a representatividade adequada. Embora
possam agir em favor dos associados independe da autorizagdo destes (STF/Sumula 629);

ainda veicular pretensdo de apenas a uma parte da respectiva categoria (STF/ Sumula 630).

4.3. Mandado de seguranga coletivo. Legitimidade do Ministério Publico e do terceiro

juridicamente interessado

O Ministério Publico possui legitimidade ativa para a impetracdao de mandado de
seguranga coletivo, mesmo diante da sua auséncia no rol constitucional dos legitimados,
diante do seu papel constitucional de defesa dos direitos e interesses coletivos e difusos
(arts 127/129 CF/88). Quanto ao terceiro, juridicamente interessado, a Lei 12.016/09, em seu
artigo 3°, autoriza ao titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condi¢Ges
idénticas, de terceiro, podera impetrar mandado de segurancga a favor do direito originario, se

o seu titular ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado judicialmente.

4.4. Mandado de seguranca coletivo. Limites a Legitimacao da Defensoria Publica

A jurisprudéncia, em alguns casos, nega a legitimidade da Defensoria Publica para a

tutela coletiva:

EMENTA Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Medida cautelar. Referendo. Ato do Poder Executivo do Estado da
Paraiba. Reducdo, no Projeto de Lei Orgamentaria de 2014
encaminhado pelo Governador do Estado da Paraiba a Assembleia
Legislativa, da proposta orcamentaria da Defensoria Publica do
Estado. Cabimento da ADPF. Mérito. Violagao de preceito fundamental
contido no art. 134, § 2° da Constituicdo Federal. Autonomia
administrativa e financeira das Defensorias Publicas estaduais.
Medida cautelar confirmada. 1. A Associagdo Nacional dos
Defensores Publicos, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ndo detém legitimidade ativa para mandado de seguranga
quando a associagdo e seus substituidos ndo sao os titulares do
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direito que pretende proteger. Precedente: MS n° 21.291/DF-AgR-QO0,
Relator o Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ de 20/10/95.
Resta a associagao a via da argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental, Gnico meio capaz de sanar a lesividade alegada. (...)
(ADPF 307 MC-Ref, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
julgado em 19/12/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-060 DIVULG
26-03-2014 PUBLIC 27-03-2014).

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. FALTA DE LEGITIMIDADE
DA DEFENSORIA PUBLICA PARA IMPETRAR MANDADO DE
SEGURANGCA COLETIVO. IMPETRAGAO GENERICA. DECLARAGAO DE
DIREITO EM TESE. SEGURANCA NORMATIVA. NAO CABIMENTO.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O rol dos legitimados a
impetrar mandado de seguranga coletivo previsto no art. 59, inciso
LXX, da Constituicao Federal, assim como no art. 21 da Lei n°
12.016/2009, nao elenca a Defensoria Publica. 2. Considerando que a
impetracdo se deu em nome proprio, como sustentado pela
Defensoria Publica neste recurso, incabivel o mandamus porquanto a
pretensao consubstancia pedido de declaragdo, em tese, do direito,
finalidade para a qual ndo se presta o writ. 3. Desse modo, é incabivel
o writ porque a Defensoria Publica ndao tem legitimidade para impetrar
mandado de seguranga coletivo e também porque nao se admite
mandado de seguranga normativo. 4. Recurso ordindrio a que se nega
provimento. (RMS 49.257/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 03/11/2015, DJe 19/11/2015)

O artigo 134 da Constituicdo Federal redagdo dada pela EC 80/14 atribuiu a
Defensoria Publica a salvaguarda de direitos coletivos. Na agdo STF/ADI 3943 (julgada em
2015, com embargos de declaragdo julgados em 2018) foi questionada
inconstitucionalidade da lei da Agéo Civil Publica (Lei 7.347/85 que inclui a legitimidade da
Defensoria Publica).

Persistem ainda, a omissao legislativa que necessita ser sanada, a respeito da
legitimidade da Defensoria Publica, para o processo coletivo especial: para a agao direta de
inconstitucionalidade e a agédo declaratéria de constitucionalidade (artigo 103/CF/88) e para
o mandado de seguranga coletivo (Lei 12;016/09), objeto da Proposta de Emenda a
Constituicdo 61/19. Algumas Constituicbes Estaduais trazem a possibilidade de o chefe da
Defensoria local instaurar o controle de constitucionalidade local.

Embora ndo haja mengéo expressa a Defensoria Publica em lei especifica, caso do
mandado de seguranga coletivo e do Habeas Corpus coletivo, o STF/HCC 143.641 teve
curso no qual se discutiu a possibilidade de substituigdo da prisdao preventiva pela domiciliar

quando o caso envolvesse mulheres gestantes, puérperas ou com filhos sob sua

164



dependéncia, a luz dos requisitos da Lei da Primeira Infancia.

Dados da Pesquisa Nacional da Defensoria Publica do ano de 2021, revelam que as
Defensorias Publicas dos Estados, do Distrito Federal e da Unido, no periodo de 2018 a 2020,
ajuizaram 5.421 acgdes coletivas entre as varias espécies: 1.274 a¢gdes em 2018, 1.830 agdes
em 2019 e 2.317 agdes em 2020 (https://pesquisanacionaldefensoria.com.br/. Acesso em
23.05.2021). Dados do Cadastro Nacional de Agbes Coletivas (Painel Cacol), do Conselho
Nacional de Justiga revelam que, no mesmo periodo, foram ajuizadas mais de 200 mil agbes
coletivas no Brasil o0 que mostra que o volume de agdes coletivas é pequena no comparativo,

e a importancia da coletivizagao do processo.

4.5. Mandado de seguranca coletivo. Legitimidade passiva

Quanto a legitimidade passiva, a matéria é controvertida, porque é a autoridade
coatora que presta as informagdes e cumpre o mandado, mas € a pessoa juridica de direito
publico ou a de direito privado, no exercicio de atribuicdes do poder publico, quem suporta
os efeitos decorrentes do mandado e nédo a autoridade coatora.

Ha quatro posi¢des na doutrina acerca do polo passivo no mandado de seguranga:
a) a primeira corrente, defendida por Hely Lopes e Alfredo Buzaid, o polo passivo é ocupado
pela autoridade coatora eis que contra seu ato é impetrado o mandado de seguranga; b) a
segunda posicao defende que no polo passivo deve constar a pessoa juridica de direito
publico a qual pertence a autoridade apontada como coatora, como defende Lucia Valle
Figueiredo; c)Aguiar Dias e Oton Sidon defendem que ha litisconsércio passivo entre
autoridade coatora e pessoa juridica de Direito publico. d) Pondes de Miranda professa que
nao ha polo passivo no mandado de seguranca, eis que o0 ato questionado é da autoridade

coatora, um processo sem réu.

5. Mandado de seguranga coletivo. Pedido de suspensao de execucgao de liminar e/ou de
sentengca. Restricoes a concessao de liminares. Teste de ponderagao.
Inconstitucionalidades. Teste de ponderacao

5.1. Pedido de suspensao de execugao de liminar e/ou de sentenga. Restricoes a

concessao de liminares

No regime anterior da Lei do Mandado de Seguranga (Lei 1.533/1951), foram
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editadas varias normas (Leis 2.770/1956, 4.348/1964, e 5.021/1966) de vedagdo de
concessdo de medida liminar, dentre as quais destacam-se (a) proibicdo de concessao de
medida liminar para efeito de reclassificagdo, equiparagdao de servidores publicos ou de
concessdo de aumento ou extensdo de vantagens financeiras; (b) as decisdes que
impliqguem impacto financeiro em matéria de servidor publico somente seriam executadas
apés o transito em julgado; (c) a apelagdo e a remessa oficial eram dotadas de efeito
suspensivo; (d) o pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas, em
sentenca concessiva de mandado de segurancga a servidor publico, somente serd efetuado
relativamente as prestagcbes que se vencerem a contar do ajuizamento da petigao inicial; (e)
ndo se concederia liminar para efeito de pagamento de vencimentos e vantagens
pecunidrias;(f) ndo seria cabivel medida liminar que esgotasse, no todo ou em parte, o objeto
da agdo; (g) ndo seria cabivel medida liminar que concedesse a compensagao de créditos
tributdrios ou previdenciario; (h) exigéncia de caucdo para a medida liminar seja
cumprida;(h) competia ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do recurso,
suspender a execug¢ao de medida liminar nas a¢des contra o poder publico ou seus agentes,
em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade e para evitar grave
lesdo a ordem, a salde, a seguranga e a economia publicas; (i) ndo cabia medida liminar
para liberagao alfandegaria de bens vindos do exterior.

Na mesma linha, o artigo 7°, § 2-° da Lei 12.016/09 comanda que nado sera
concedida medida liminar que tenha por objeto: (a) a compensacgéo de créditos tributarios;
(b) a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior; (c) a reclassificagcdo ou
equiparagao de servidores publicos e a concessao de aumento ou a extensao de vantagens
ou pagamento de qualquer natureza.

Ainda forma do artigo 15, da Lei 12.016/09, a requerimento de pessoa juridica de
direito publico interessada ou do Ministério Publico e para evitar grave lesdo a ordem, a
saude, a seguranca e a economia publicas, o presidente do tribunal ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamentada, a execugédo da
liminar e da sentenga. Dessa decisdo cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5
(cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposigao. Indeferido
o pedido de suspensao da liminar, cabera novo pedido de suspensao ao presidente do
tribunal competente para conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario, que
podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar se constatar, em juizo prévio, a

plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessao da medida. As liminares cujo
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objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma Unica decisao, podendo o presidente do
tribunal estender os efeitos da suspensdo a liminares supervenientes, mediante simples

aditamento do pedido original (art. 15, §§ 1° e 2°, 3° e 4°, 52

5.2. Das inconstitucionalidades e constitucionalidades da Lei 12.016/09

A Lei 12.016/2009 que trata do mandado de seguranga trouxe indmeras restricoes
em violagao da liberdade de atividade econémica; o amplo acesso ao Poder Judiciario e
desrespeito ao exercicio da advocacia. Houve propositura de agado direta de
inconstitucionalidade, julgada dia 09/06/21 STF/ADI 4296, pelo Conselho Federal da OAB,
em que foram impugnados os artigos 1°, 7°, Il e §2°, 22, §2°, 23 e 25, resultou a seguinte

conclusao:

(a) é inconstitucional o artigo 7°, paragrafo 2°, da Lei 12.016/09 que proibe
expressamente a concessao de liminar para compensacao de créditos tributarios, entrega de
mercadorias e bens provenientes do exterior; e reclassificacao ou equiparacao de servidores
publicos e concessdao de aumento ou extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza. De forma excepcional, o Judiciario admitia a eficacia pecuniaria decorrente de
decisao proferida em mandado de seguranga, em caso de reclassificagdo ou equiparagao de
servidores publicos e concessao de aumento ou extensao de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza. Em consonancia com o artigo 7°, § 3°,da Lei 12.016/09, "a sentenca que
implicar em pagamento de atrasados sera objeto, nessa parte, de liquidagao por célculo (art.
906 a 908 do CPC), procedendo-se, em seguida, de acordo com o art. 204 da Constituicao
Federal" (atual art. 100). Com relagéo a atrasados anteriores ao ajuizamento da agdo, devem
ser reclamados administrativamente ou pela via judicial prépria (Sumula STF/271).
Doravante, devida ao julgado STF/ADI 42496 nao sera mais factivel a busca de vantagens
pecuniarias via mandamental;

(b) é inconstitucional o artigo 22, que prevé que a sentengca no mandado de
seguranga coletivo fara coisa julgada limitadamente aos membros do grupo ou da categoria,
em prestigio a tese fixada no Tema 1119, segundo a qual "é desnecessdria a autorizagdo
expressa dos associados, a relagdo nominal destes, bem como de filiagdo prévia, para a
cobrancga de valores pretéritos de titulo judicial decorrente de mandado de seguranga coletivo

impetrado por entidade associativa de carater civil",
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(c) é inconstitucional o artigo 22, pardgrafo 2°, da Lei 12.016/09 que exige de oitiva
prévia do representante da pessoa juridica de direito publico como condigdo para a
concessao de liminar porque restringe o poder geral de cautela do magistrado. Ha que se
dar interpretagdo conforme a norma e determinar que “ndo serd concedida liminar sem a
audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, salvo para evitar o
perecimento de direito”.

(d) é constitucional o artigo 1°, paragrafo 2° da Lei 12.016/09 que prevé o
cabimento do mandado de seguranca contra atos de gestdo comercial cometidos pelos
administradores de empresas publicas, pois a norma diz respeito a atos de direito privado.

(e) é constitucional o artigo 7°, inciso I, da Lei 12.016/09 que trata da exigéncia de
contracautela de caugdo, depdsito ou fianga para a concessao de liminar, porque é mera
faculdade do magistrado que viabiliza o exercicio da jurisdicao imediata, ndo havendo
limitagd@o ou restricao ao poder geral de cautela para a garantia do direito liquido e certo.

(f) é constitucional o artigo 23, da Lei 12.016/09 que trata do prazo decadencial de
120 dias para a impetracdo do mandado de seguranga, inclusive previsto na Sumula
STF/632, porque terminado o prazo previsto para a prestagao jurisdicional especifica
mandamental, permanece a possibilidade de postulagdo de direitos nas vias ordinarias.

(g) é constitucional o artigo 25, da Lei 12.016/09 que trata ndo cabimento dos
honorarios de sucumbéncia na via mandamental, inclusive previsto na Sumula STF/512,

porque nao diz respeito aos honorarios contratuais e ndao atenta contra a advocacia.

5.3. Teste de ponderagao

Quanto ao juizo de ponderagdo das restricbes legais, em regra a vedagao de
concessao de liminares contra o Poder Publico vem amparadas na premissa de o
pagamento de vantagens pecuniarias nao poderiam ser deferidas, diante da falta de previsao
orgamentaria; o regime de precatérios; a responsabilidade fiscal; os sérios danos as finangas
publicas com repercussoes graves sobre os quadros econdémico e social.

No julgamento do STF/ADI 223 (RTJ 132/571-572) houve o teste de ponderagéo, o
controle jurisdicional da razoabilidade das leis restritivas do poder cautelar deferido aos
juizes e tribunais fundadas no interesse publico, isto porque é mister aferir as proibigcoes
legais, enquanto contengao ao abuso do poder cautelar, e onde se inicia, inversamente, o

abuso das limitagcOes e a consequente afronta a plenitude da jurisdigdo ao Poder Judiciario.
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No julgado STF/ADC4 (24/8/2001) Min. Celso de Mello declarou a
constitucionalidade da Lei 9.494/1997 que trouxe as restricdes as liminares anteriores
existentes na antiga lei do mandado de seguranga porque “justificadas por razbes de
interesse publico. "'?

No julgamento STF/ ADI 4296 houve avango, na analise da Lei 12.016/09, restou
assentada o mero juizo politico de lesdao a ordem, a saude, a seguranga e a economia
publica ndo serve de fundamento para obstar a concessao medida liminar em mandado de
seguranga ou suspensdo da sua execucdo. Mister se faz o juizo de ponderagao,
proporcionalidade e razoabilidade para: assegurar o acesso a ordem juridica justa e
adequada; o exercicio tutela jurisdicional cautelar pelo Estado; evitar a aniquilagao do

proprio direito material e esvaziar a prépria utilidade e a eficacia da prestacgao jurisdicional.

Outra observagao é que embora os mesmos motivos que conduziram a decretagédo
de inconstitucionalidade do artigo 7°, §2° estejam presentes nos artigos 15, da Lei
12.016/09 e 12§ 1°, da Lei 7347/85, ambos nao foram alvo do julgamento STF/ADI 42.496;

logo acham-se em aberto ao juizo de controle da constitucionalidade abstrato e ou concreto.

6. Mandado de seguranga coletivo e a coisa julgada secundum eventum litis e coisa julgada

secundum eventum probationis. Crime de desobediéncia a ordem mandamental

O conceito de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos vem o art. 81 e
paragrafo Unico, da Lei 8078/90 (Cédigo do Consumidor) aplicavel todas as agdes de
expectro coletivo.

A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: interesses ou direitos difusos,
assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si

ou com a parte contraria por uma relagao juridica base; interesses ou direitos individuais

212 Na doutrina ha divergéncias: admitindo a restricio de medida liminar diante do interesse publico: Celso
Ribeiro Bastos Curso de Direito Constitucional. (Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 197), Manoel Gongalves Ferreira
Filho. Curso de Direito Constitucional. (Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 245); José da Afonso Silva. Curso de
Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 410; é inconstitucional quaisquer restri¢cdes a
tutela liminar: Francisco Barros Dias. “Inconstitucionalidade das normas impeditivas de liminares", Revista de
Processo 59, p. 125-134.
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homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
A Lei 8078/90 (Cdédigo do Consumidor), em seu artigo 103, estabelece que nas

acoes coletivas a sentenga fara coisa julgada:

| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, na hipoétese do inciso | do paragrafo tnico do art. 87;

Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe,
salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso
anterior, quando se tratar da hipotese prevista no inciso Il do
paragrafo Unico do art. 81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso
[l do paragrafo unico do art. 81.

Os efeitos da coisa julgada nao prejudicardo interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe (Art. 103, § 1°, Lei 8078/90. No
caso de interesses difusos, na improcedéncia do pedido, os interessados que nao tiverem
intervindo no processo como litisconsortes poderao propor acao de indenizagao a titulo
individual (art. 103, § 2°, Lei 8078/90).

O artigo 103, § 3°, Lei 8078/90 (Cédigo Consumidor) estatui que os efeitos da coisa
julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da, Lei 7.347/85 (Agéo Civil Publica)
nao prejudicardao as agdes de indenizacao por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente. Entretanto, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus
sucessores, que poderao proceder a liquidacao e a execugao, nos termos dos arts. 96 a 99.

A coisa julgada nas agdes coletivas se da no aspecto subjetivo, material e territorial.
Quanto aos interesses coletivos e difusos os sujeitos sao indeterminados ou determinados,
que comunguem mesma causa petendi e ha efeitos além das partes. Em regra, nas agdes
coletivas ha uma eficacia subjetiva alargada dependente do tipo de tutela se de interesses
difusos, coletivos em sentido estrito ou individuais homogéneos e do desfecho do processo,
a saber: “coisa julgada secundum eventum litis” em que a eficacia erga omnes ou ultra partes
depende da procedéncia ou improcedéncia dos pedidos, cada qual com sua peculiaridade.

A coisa julgada na agao procedente ou improcedente pelo mérito: sera erga omnes
para os interesses difusos ou individuais homogéneos; sera ultra partes para os direitos
coletivos stricto sensu; sera inter partes para os direitos individuais homogéneos e fara coisa

julgada apenas quanto aos colegitimados, possibilitando a propositura de a¢des individuais.
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Quanto a eficacia da decisdo nas agdes coletivas na agéo for julgada improcedente por falta
de provas: ndao ha coisa julgada material, s6 formal, chamada “coisa julgada secundum
eventum probationis”, considerando que somente havera coisa julgada se o contexto
probatdrio for suficiente para demonstrar a improcedéncia do pedido. Logo, é possivel a
repropositura da agao por qualquer legitimado, valendo-se de prova nova.

Na Lei da Agdo Popular (art. 18, Lei n°® 4.717/65) e na Lei da Agado Civil Publica (art.
16, Lei n°® 7.347/85) e no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 103, Lei n° 8.078/90) ha
coisa julgada erga omnes, com a ressalva da improcedéncia por falta de provas,
oportunidade em que qualquer cidadao podera ajuizar nova agdao com idéntico fundamento,
desde que se valha de prova nova. No mandado de seguranga coletivo a coisa julgada é
limitada aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante, sendo certo que
a lei ndo contempla a hipétese de coisa julgada secundum eventum probationem e secundum
eventum litis (art. 22, da Lei n°® 12.016/09).

No que tange ao aspecto territorial a decisao no mandado de seguranga abarca
todo territério nacional. Alids, no Tema 1075, o STF/RE 110.1937 declarou a
inconstitucionalidade do artigo 16 da Lei da Agéo Civil Publica (Lei 7.347/1985) alterada pela
Lei 9.494/1997, que limitava a eficacia territorial da coisa julgada erga omnes, a competéncia
territorial do 6rgdo que a proferir. Ainda, o artigo art. 26 (Lei 12.016/09) estatui que constitui
crime de desobediéncia (art. 330, Decreto-Lei 2.848/1940, o ndo cumprimento das decisdes
proferidas em mandado de seguranga, sem prejuizo das sangdes administrativas (Lei1.079/
1950)

7. Mandado de seguranga coletivo. Litispendéncia e desisténcia nas agoes individuais

O Cédigo do Consumidor (Lei 8078/90) esclarece que as agdes coletivas ndo
induzem litispendéncia para as ag¢odes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga
omnes ou ultra partes nao beneficiardo os autores das agdes individuais, se ndo for requerida
sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agao
coletiva (art. 81 c/c art. 104, Lei 8078/90). O mandado de seguranga coletivo ndo induz
litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada nao beneficiarao o
impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado de seguranga no
prazo de trinta dias, a contar da ciéncia comprovada da impetragdo da seguranga coletiva
(art. 22, § 1°,da Lei 12.016/09).
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Diferente da Agao Civil Publica e do Coédigo do Consumidor em que o titular do
direito deve requerer a suspensao; no mandado de seguranga coletivo o titular deve requer a

desisténcia da agao individual para se beneficiar da agao coletiva.

8. Decadéncia. Prazo para impetragao

O artigo 23, da Lei 12.016/09, declarado constitucional (STF/ADI 42.496) mostra
que o direito de requerer mandado de seguranga extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte)

dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.

9. Honorarios advocaticios no mandado de segurancga

O art. 25, da Lei 12.016/09, declarado constitucional (STF/ADI 42.496) estabelece
que nao cabem, no processo de mandado de seguranga, a interposicdo de embargos
infringentes e a condenagao ao pagamento dos honorarios advocaticios, sem prejuizo da

aplicacao de sanc¢des no caso de litigancia de ma-fé.

10. Mandado de seguranga coletivo trabalhista. Competéncia e Casuisticas

O artigo 114, inciso IV, da Carta Federal estabelece que compete a Justica do
Trabalho processar e julgar os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data,
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicdo. A competéncia da
Justica do Trabalho se da em razdo da matéria em ndo em razéo do status da autoridade
coatora como soi acontecer nos demais ramos do Judicidrio. Na darea trabalhista, a
competéncia esta adstrita a relagao de trabalho e ou vinculada ao contrato de trabalho,
considerados atos de gestdo. Nao cabe mandado de seguranga contra o ato do empregador,
ainda que seja empregador publico, mas mera reclamacgao trabalhista.

Deste modo, na pratica temos mandado de seguranga impetrado: contra atos dos
orgaos de fiscalizagao do trabalho; atos praticados pelos érgdos do Poder Judicidrio e atos
do Ministério Publico nas investigagcdes e inquéritos civis publicos. No julgado TST/
RR-514-20.2013.5.04.06610, em 2/10/15, foi reconhecida a competéncia para julgar
mandado de seguranga impetrado por Sindicato contra ato do Ministério Publico do Trabalho
qgue negou vistas ao inquérito civil publico. No julgado, TST/ RR-1747-80.2012.5.02.0002, em
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22/08/19 restou assente que o Ministério Publico ndo tem o dever de informar nome de
denunciante anénimo a empresa denunciada por irregularidades e que a manuteng¢ao do

sigilo do inquérito nao foi abusiva. Vejamos, pois, a casuistica.

10.1. Mandado de seguranga coletivo impetrado pelo Sindicato. Registro sindical no

Ministério do Trabalho

“LEGITIMIDADE - MANDADO DE SEGURANGCA COLETIVO -
SINDICATO - REGISTRO NO MINISTERIO DO TRABALHO. A
legitimidade de sindicato para atuar como substituto processual no
mandado de seguranga coletivo pressupde tdo somente a existéncia
juridica, ou seja, o registro no cartério proprio, sendo indiferente
estarem ou nao os estatutos arquivados e registrados no Ministério
do Trabalho. REGIME JURIDICO - DECESSO. Uma vez ocorrido
decesso remuneratério com a implantagao do novo regime juridico,
mostra-se harmoénico com a Constituicao Federal o reconhecimento
da diferenca a titulo de vantagem pessoal. REGIME JURIDICO - NOVO
CONTEXTO REMUNERATORIO - RESSALVA. Se estiver prevista na lei
de regéncia do novo regime juridico a manutengao de certa parcela,
descabe concluir pela transgressao a Carta da Republica no fato de o
acoérdao proferido revelar o direito do servidor. ” (STF — RE: 370834
MS, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 30/08/2011,
Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-184 DIVULG 23-09-2011
PUBLIC 26-09-2011 EMENT VOL-02594-01)".

10.2. Mandado de seguranga coletivo preventivo. Manutengao do registro sindical no

Ministério do Trabalho

“MANDADO DE SEGURANGCA COLETIVO PREVENTIVO. FEDERACAO
DE SINDICATOS DE COOPERATIVAS. DIREITO LIQUIDO E CERTO A
MANUTENGAO DO REGISTRO SINDICAL. INTERFERENCIA DO
MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO OFENSIVA AO ART. 8°, |, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1.Na dicgdo da Suimula n® 677 do
Exc. STF, interpretando o teor do art. 89, |, da Constituicao Federal, "até
que lei venha dispor a respeito, incumbe ao Ministério do Trabalho
proceder ao registro das entidades sindicais e zelar pela observancia
do principio da unicidade’, ndo fazendo parte de suas atribuigbes
"analisar ou intervir sobre a conveniéncia ou oportunidade do
desmembramento,  desfiliagdo, dissociagdo ou  situagbes
assemelhadas" (art. 5° da Portaria 343/2000). 2. No caso concreto,
assiste a impetrante e as entidades que compdem a sua categoria o
direito liquido e certo a manutengcdo do registro sindical. 3. A
controvérsia instaurada no ambito administrativo, da qual adveio a
interpretagdo de que as cooperativas ndo podem integrar o sistema
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sindical brasileiro, com a ameaga de cancelamento do registro
sindical, representa abuso de poder, na medida em que revela
interferéncia na organizacdao sindical, obstada pela ordem
constitucional vigente."(TRT-10 - RXOF: 491200701310005 DF
00491-2007-013-10-00-5 , Relator: Desembargador André R. P. V.
Damasceno, Data de Julgamento: 16/04/2008, 12 Turma, Data de
Publicagéo: 02/05/2008)

10.3. Mandado de seguranca impetrado pelo Sindicato contra lei em tese

“MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. ATAQUE A
CONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DA PORTARIA 1.510/2009.
VIA PROCESSUAL IMPROPRIA. Na espécie, verifica-se claramente que
o intuito do sindicato ao impetrar Mandado de Seguranca foi o de
atacar a constitucionalidade e a legalidade da Portaria 1510/2009, do
Ministério do Trabalho, pois no foram criados obrigacdes e direitos
trabalhistas que somente seriam exigiveis mediante edicao de lei
federal. Extrai-se ainda da referida portaria a auséncia de efeitos
concretos de modo a afastar o seu carater geral, impessoal e
abstrato. Aplica-se ao caso em tela, a Sumula 266, do STF no sentido
de que ndao cabe mandado de seguranga contra lei em tese. Nao
bastasse isto, 0 "mandamus” perdeu o seu objeto com a edi¢do da
Portaria 373 de 25/02/2011 do TEM que possibilitou a adogéo pelos
empregadores de sistemas alternativos de controle de jornada de
trabalho.”"(TRT-3 - RO: 01241201001203000
0001241-18.2010.5.03.0012, Relator: Convocado Vicente de Paula
M.Junior, Segunda Turma, Data de Publicacdo: 10/06/2011
09/06/2011. DEJT. P4gina 137. Boletim: Nao).

10.4. Mandado de seguranga coletivo impetrado pelo Sindicato. Extensao de parcela aos

servidores inativos

"EMBARGOS DE DECLARAGAOQ. OMISSAO. INEXISTENCIA. As matérias
sobre as quais a Embargante alega ter havido omissao foram
devidamente analisadas e fundamentadas no acérdao embargado, em
consonancia com o principio constitucional da motivacdo das
decisdes judiciais (art. 93, IX, da CF), também referido na lei ordindria
- arts. 832 da CLT e 489 do CPC/2015. Restaram claros os
fundamentos, com base no tratamento normativo voltado
especificamente para a Gratificagdo de Atividade de seguranga — GAS,
pelos quais ndo se cogita de direito liquido e certo a extensao da
parcela aos servidores inativos, a ser tutelado pelo presente mandado
de seguranga coletivo; bem como as razdes pelas quais ndo se
divisou qualquer ilegalidade ou abuso de poder por parte da
Presidéncia do TRT da 182 Regido, ao indeferir a pretensao da
Associagao Impetrante. Se a argumentagao posta nos embargos nao
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se insere em nenhum dos vicios mencionados nos arts. 897-A da CLT
e 1.022 do CPC/2015, deve ser desprovido o recurso. Embargos de
declaragdo desprovidos" (ED-RO-10065-09.2015.5.18.0000, Org&o
Especial, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT
07/04/2017).

10.5 Mandado de seguranga coletivo impetrado pelo Sindicato. Ato praticado pelo
Presidente do Tribunal de retirada de projeto de lei, sem pedido de referendo posterior ao

Orgio Especial. Usurpagio de competéncia

| - PEDIDO DO SINDICATO DOS TRABALHADORES DO JUDICIARIO
FEDERAL NO ESTADO DE SAO PAULO - SINTRAJUD PARA INGRESSO
NO FEITO COMO AMICUS CURIAE. (...) I - MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO. ATO PRATICADO PELO PRESIDENTE DESTA
CORTE SEM PEDIDO DE REFERENDO POSTERIOR AO ORGAO
ESPECIAL. USURPACAO DE COMPETENCIA. 1 - Mandado de
seguranga coletivo impetrado contra o ato administrativo de que
resultaram os Oficios CSJT.GP.SG.ASSPAR n°s 281/2016 a 311/2016
e 315/2016, expedidos pelo Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho e do Conselho Superior da Justica do Trabalho, nos quais
solicitou ao Presidente da Camara dos Deputados, com fulcro no art.
104, caput e § 5°, do Regimento Interno daquela Casa, a retirada dos
projetos de lei correlatos de iniciativa deste Tribunal Superior do
Trabalho. 2 - Falece competéncia a autoridade apontada como
coatora para deliberar, unilateralmente, sobre a retirada de projetos de
lei em tramite na Camara dos Deputados, até porque detém
autorizacdo somente para o ato de encaminhamento ao Congresso
Nacional, apés a aprovacdo do Orgdo Especial, os projetos de lei de
interesse da Justica do Trabalho e do préprio Tribunal Superior do
Trabalho. 3 — Na verdade, a propria autoridade confirma o fato, em
suas informagdes prestadas. Justifica a sua realizagéo,
nomeadamente, invocando a existéncia de precedentes no mesmo
sentido e pelo impacto orgamentario, agravado pelos cortes a serem
impingidos a Justi¢a do Trabalho. 4 — Convém destacar que os atos
indicados como precedentes foram praticados pelo entdo Ministro
Presidente desta Corte ad referendum do Orgdo Especial, como
noticiado em certiddo constante dos autos, premissa que nao se
constata nos oficios questionados. E, mesmo que nem todos tenham
sido referendados, essa particularidade nao esta afeta a controvérsia
em debate. Além disso, os atos citados como precedentes contavam
com pareceres de mérito do Conselho Superior da Justi¢ca do Trabalho
e do Conselho Nacional de Justica, indicativos da legalidade dos atos
praticados, o que nao ocorreu em relagdo aos atos questionados. A
urgéncia para exara-los se justificou para viabilizar a inclusdao em leis
orcamentarias do exercicio de 2016, com destaque para o fato de
existirem diversos pareceres das areas técnicas e aprovagao pelos
Conselhos. 5 — Ja quanto a alusdo ao impacto orgamentario, tem-se
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que também néao justifica a adogdo pelo Presidente desta Corte de
acao sponte sua, de forma unilateral e sem qualquer respaldo do
Colegiado. Medidas de ordem de politica-administrativa e afetas ao
planejamento estratégico de toda a Justica do Trabalho devem ser
melhor avaliadas pelos 6érgaos encarregados de dar efetivo
cumprimento, em primeiro plano o Conselho Superior da Justi¢a do
Trabalho e o Tribunal Superior do Trabalho. Alias, o Presidente recebe
da Corte a incumbéncia maior de representar os interesses de toda a
instituicdo, ndo lhe sendo atribuido agir, ainda quando clama a
urgéncia, sem sequer solicitar posterior referendo do Colegiado. 6 -
Por esse motivo os atos e agbes de tamanha envergadura nao
poderiam ser fruto de um gesto isolado, até mesmo para dividir as
graves responsabilidades decorrentes da interlocugdo que mantém
com os demais Poderes da Republica e com a sociedade em geral,
especialmente em momento tdo singular da vida nacional em que
esta Justica e os seus integrantes sdo alvo de frequentes
manifestagdes preconceituosas e desrespeitosas, que passam ao
largo de toda uma histéria construida ao longo de setenta anos .
Seguranca concedida " (MSCol-21202-52.2016.5.00.0000, Orgao
Especial, Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes, DEJT
03/02/2017).

10.6. Mandado de seguranga coletivo impetrado por Sindicato patronal. Coibicao de
Fiscalizagao. Coisa julgada e litispendéncia. Eficacia das sentencas proferidas em

mandado de seguranca e agao civil publica

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR DE
COISA JULGADA. 1 - Trata-se, no caso, de alegacao de coisa julgada,
em razao de decisao proferida em Acao Civil Publica, ajuizada pelo
Ministério Publico do Trabalho da 32 Regido, e aquela transitada em
julgado proferida no Mandado de Seguranga Coletivo n°
96.00.24901-6, do TRF da 12 Regiao, que isentou a empresa, ora
agravante, de cumprir normas destinadas a proteger e resguardar a
saude e seguranga dos trabalhadores, notadamente aquelas
reguladas pelas NR' s 7, 9 e 18 da Portaria 3.214/78 do MTE,
impetrado pelo Sindicato da Industria da Construgdo Pesada no
Estado de Minas Gerais — SICEPOT/MG, ao qual é filiada, contra o ato
do Delegado Regional do Trabalho. A Agao Civil Publica objetivava
compelir a empresa ao cumprimento de obrigagdes de fazer,
concernentes as normas de seguranga e medicina do trabalho em
relacdo as aludidas normas regulamentares, além da condenagao em
danos morais; 2 — Deve ser mantida a decisao regional que rejeitou a
alegacao de coisa julgada. Com efeito, como bem demonstrado no
acordao regional, sequer existia identidade de partes e de causa de
pedir entre as agbdes. O Mandado de Seguranga, impetrado pelo
Sindicato patronal, tinha como causa de pedir "coibir a fiscalizagado
pelo MTE-SRTE em relagdo a alguns itens relativos a higiene e
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segurancga do trabalho" (fl. 3439), enquanto que na Agao Civil Publica,
ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho, a causa de pedir
referia-se "a obrigagdes de fazer e reparagdo de danos morais" (fl.
3439), obrigagbes estas que consistiam em 16 (dezesseis) pontos
(vide fls. 21-25 e 3344-3351). Da mesma forma, também n&o se divisa
violagdo a coisa julgada, tendo em vista que o objeto do Mandado de
Seguranga Coletivo em comento diz respeito a cassagdo de ato
emanado por autoridade tida por coatora, a saber, o Delegado
Regional do Trabalho, que ordenou o cumprimento de normas
relativas a saude e seguranga do trabalho, lavrando autos de infragéo,
ao passo que o escopo da Agao Civil Publica era compelir a empresa
as obrigacoes de fazer (no caso, as 16 elencadas no corpo da
presente decisdo), mais danos morais; 3 — Ademais, a natureza das
demandas é diversa, bem assim os efeitos das duas decisbes
proferidas. Enquanto que a sentenga proferida no Mandado de
Seguranga Coletivo possui, obviamente, natureza mandamental, a
decisdo prolatada no presente caso (ACP) detém nitida feicdo
condenatodria, sendo certo, ainda, que, enquanto a decisao proferida
em Acado Civil Publica produz efeitos erga omnes, nos termos do
artigo 16 da Lei 7.347/85, a decisdo objeto de Mandado de Segurancga
Coletivo produz efeitos tdo somente inter partes, na dicgao do artigo
22 da Lei 12.016/2009. Alidas, nessa linha é a Orientagdo
Jurisprudencial 144 da SBDI-2/TST, que preconiza: "O mandado de
seguranga ndo se presta a obtencdo de uma sentenga genérica,
aplicavel a eventos futuros, cuja ocorréncia é incerta"; 4 — Nao se
vislumbra, portanto, violagao dos artigos 5°, XXXVI e LXX, "b", da CF,
6° do CCB e 3° e 467 do CPC. CARENCIA DE ACAO. INTERESSE DE
AGIR E ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. Assim como ressaltado pela Corte Regional, "ndo ha que
se falar em auséncia de interesse, pois restou demonstrada a
necessidade da interveniéncia do Estado-juiz para tutelar o direito
trazido a exame, mediante a entrega da tutela jurisdicional como
formulada pelo MPT" (fl. 3440). Da mesma forma, também inviavel o
apelo quanto a pretensa ilegitimidade do Ministério Publico do
Trabalho, porquanto, nos termos do artigo 83, IV, da Lei Complementar
n° 75/93, ndao ha duvida de que o objeto da agao civil publica diz
respeito a direito individual que, por ostentar origem comum,
qualifica-se como direito individual homogéneo, subespécie de
interesses coletivos, atraindo a legitimidade do MPT. Precedentes da
SBDI-1. Assim, ndo se ha falar em violagédo do artigo 267, VI, do CPC.
Incidéncia da Sumula 333/TST e do artigo 896, § 4°, da CLT (Lei
9.756/98). DANO MORAL COLETIVO. QUANTUM INDENIZATORIO. A
empresa, em seu recurso de revista (fls. 3468-3480), ndo apresenta
violagdo de qualquer dispositivo constitucional ou legal, tampouco
traz dissenso interpretativo ou divergéncia de arestos paradigmas,
restando, assim, desfundamentado o apelo no tocante a tais matérias,
pois ndao observadas as exigéncias do artigo 896 da CLT. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido "
(AIRR-160200-61.2008.5.03.0108, 32 Turma, Relator Ministro
Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 19/02/2016).
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10.7. Mandado de seguranga coletivo. Desconto de contribuigao previdenciaria. Agao de
pedido de devolugcao do desconto realizado pelo empregador de 11% sobre a

complementacgao de aposentadoria paga diretamente pelo empregador

AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA
DO TRABALHO. CAUSA DE PEDIR E PEDIDOS. DECORRENTES DO
CONTRATO DE EMPREGO. DEMANDA CONTRA A EMPREGADORA.
NAO APLICACAO DA DECISAO DA CORTE SUPREMA NA ADI N°
3395-6. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL INESPECIFICA. (...)
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. EMPREGADO CELETISTA.
APOSENTADO. REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL. DESCONTO
DE CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA DE 11%. ILEGALIDADE.
INAPLICABILIDADE DO ART. 40 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
INCIDENCIA DA SUMULA N° 333 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO. A discussao cinge-se se é legal, ou nao, o desconto da
contribui¢ao previdencidria no percentual de 11% da aposentadoria do
obreiro, nos moldes do quanto previsto na Emenda Constitucional n°
41/2003. Essa Emenda Constitucional modificou o conteudo do artigo
40 da Constituicdo da Republica, norma constitucional essa que se
aplica tao somente aos servidores ocupantes de cargo efetivo, assim
entendidos como os ingressos por meio de concurso publico e
vinculados a Administragdo Publica por meio de Regime Juridico
Administrativo e que Ihe confere estabilidade do cargo. Nao é esse o
caso do autor que, conforme registado no acoérdao, é empregado
celetista de sociedade de economia mista desde o inicio de sua
relacdo laboral, bem como se aposentou pelo regime geral de
previdéncia social, para o qual contribuiu durante o liame laboral.
Desse modo, a regra nao incide no seu contrato de emprego, pelo que
é ilegitimo o desconto. Jurisprudéncia notéria e reiterada desta Corte
Trabalhista. Obice da Sumula 333 do TST. Agravo de instrumento
improvido" (TST, AIRR-609-04.2011.5.02.0038, 1@ Turma, Relatora
Desembargadora Convocada Luiza Aparecida Oliveira Lomba, DEJT
24/04/2015).

10.8. Mandado de seguranga coletivo impetrado por Sindicato patronal. Critério para

contratagao de aprendiz

RECURSO DE REVISTA. MANDADO DE SEGURANGA COLETIVO, COM
PEDIDO DE LIMINAR. SEGURANGCA DENEGADA. CONTRATO DE
APRENDIZ. CRITERIOS PARA A FIXAGAO DA COTA DE APRENDIZES A
SEREM CONTRATADOS POR ESTABELECIMENTO. DECRETO N°
5.598/2005, CLASSIFICAGAO BRASILEIRA DE OCUPAGOES E ARTS.
428 E 429 DA CLT. INCLUSAO DAS FUNGOES DE MOTORISTA E DE
COBRADOR DE ONIBUS NA BASE DE CALCULO, EM FACE DE
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INEXISTENCIA DE IMPEDIMENTO LEGAL. LIMITAGAO DA PERMISSAO
PARA O CARGO DE MOTORISTA, CONSIDERANDO-SE OS APRENDIZES
COM IDADE ENTRE 21 A 24 ANOS, E, PARA O CARGO DE COBRADOR,
OS APRENDIZES COM |IDADE ENTRE 18 A 24 ANOS.
(TST/RR-779-73.2011.5.04.0020, 32 Turma, Relator Ministro Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 28/08/2015).

10.9. Mandado de seguranga coletivo. Portarias do MTE declaradas nulas por Tribunal

Regional Federal. Nulidade de auto de infragao

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO. PORTARIAS DO MTE DECLARADAS NULAS
POR TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - TRF. COISA JULGADA.
EFEITOS. (...) a empresa agravada é beneficiaria da decisdo proferida
pelo TRF da 12 Regido nos autos do Mandado de Seguranga Coletivo
impetrado pelo Sindicato da Industria da Construgdo Pesada no
Estado de Minas Gerais — SICEPOT, que, em grau de apelagéo,
concedeu a seguranga e determinou que a autoridade coatora
(Delegado Regional do Trabalho) se abstivesse de exigir das
empresas associadas a entidade sindical, dentre as quais a agravada,
o cumprimento das disposi¢des constantes das normas
regulamentares estabelecidas pelas Portarias n°s 24/94, 25/94 e
04/95 do Ministério do Trabalho e Emprego, consideradas nulas. 3.
Nesse contexto, considerando que a decisdo proferida pelo TRF
transitou em julgado, a matéria debatida foi alcangada pelos limites
subjetivos da coisa julgada, ndo se podendo exigir da agravada a
apresentacdo de PCMAT (Programa de Condigdes e Meio Ambiente
de Trabalho), na forma prevista na NR 18 da Portaria n® 0 4/95 do
MTE, o que resulta na nulidade do auto de infragdao e do processo
administrativo iniciado a partir dele, na forma da decisao proferida na
Corte Regional. Agravo de instrumento a que se nega provimento'
(TST/AIRR-125540-75.2007.5.03.0108, 1@ Turma, Relator Ministro
Walmir Oliveira da Costa, DEJT 08/06/2015).

10.10. Pedido de suspensao de liminar em Mandado de seguranga coletivo impetrado por
Sindicato patronal contra ato do Executivo de restricoes de funcionamento do comércio na
pandemia COVID 19 — STF/5456 MC / SP

“MEDIDA CAUTELAR NA SUSPENSAO DE SEGURANGA 5.456 SAO
PAULO. SINDICATO DE HOTEIS, RESTAURANTES, BARES E SIMILARES
DE SAO JOSE DOS CAMPOS E REGIAO MEDIDA CAUTELAR NA
SUSPENSAO DE SEGURANGA. MANDADO DE SEGURANGA COLETIVO.
DECISAO DE ORIGEM QUE SUSPENDE DECRETO ESTADUAL QUE
IMPOE RESTRIGOES RELATIVAS A FASE VERMELHA DO PROGRAMA
ESTADUAL DE COMBATE A PANDEMIA DA COVID-19.
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JURISPRUDENCIA DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ATO NORMATIVO EDITADO EM CONFORMIDADE COM AS
COMPETENCIAS DO ESTADO MEMBRO E EMBASADO EM
EVIDENCIAS TECNICO-CIENTIFICAS. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.
Ex posits, defiro o pedido liminar para suspender os efeitos da decisao
proferida nos autos do Mandado de Seguranga Coletivo n°
2303182-86.2020.8.26.0000, em tramite no Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, de modo a restabelecer a plena eficacia do
Decreto Estadual n° 65.415/2020, expedido pelo Governador do
Estado de Sao Paulo. Comuniquem-se com urgéncia. Apds,
notifiguem-se os interessados para manifestagdo. Na sequéncia,
abra-se vista dos autos a douta Procuradoria-Geral da Republica.
Publique-se. Int. (STF/5456 MC / SP. 30/12/2020 Ministro. LUIZ FUX
Presidente).

10.11. Mandado de seguranga impetrado por Associagao de motoristas por aplicativos
Contra Juizo da 52 Vara do Trabalho de Aracaju. Equipamentos de Protegao e COVID 19.
TRT/SE MSCiv 0000213-28.2020.5.20.0000

Resumo do pedido na agéao principal: Seja determinada a disponibilizagao, a titulo
gratuito de Equipamentos de Protegcdo Individual, nos termos recomendados pela
Organizagao Mundial da Saude, para os motoristas que estejam ativos e mantenham-se
logados para a prestacdo dos respectivos servigos, sendo eles: mascaras cirurgicas e
preparagao alcodlica a 70% para uso topico de acordo com as recomendacgdes da OMS; Seja
efetuado o adimplemento de remuneragdao minima, como ajuda compensatéria, a todos os
motoristas vinculados as empresas requeridas, que estejam impossibilitados de trabalhar
em razao de efetivo diagnodstico ou de suspeita de contaminagdo pelo virus COVID-19
atestados por laudo médico oficial, bem como aqueles que pertengcam ao grupo de risco, a
serem identificados, igualmente, por relatério médico, devendo ser observada a renda dos
ultimos 12 (doze) meses ou em fragao inferior, proporcional aos meses trabalhados, para
motoristas vinculados as reclamadas ha menos de um ano. Seja Garantido o adimplemento
de remuneragao, a titulo de ajuda compensatéria, a todos os motoristas vinculados as
empresas reclamadas, caso sejam estabelecidas restricbes gerais de circulagdo de
automoveis pelo Poder Estatal em razao da pandemia de COVID-19.Recomenda-se que a
renda minima a ser utilizada como pardametro seja a média das remuneragdes mensais
obtidas pelos trabalhadores nos ultimos 12 (doze) meses ou em fragao inferior de nimero
de meses para os obreiros efetivamente vinculados as reclamadas ha menos de um ano;

Seja garantida a isencao da taxa fixa que é custeada pelos motoristas para permanéncia da

180



vinculagdo a plataforma sobre corridas realizadas, ou, em nado sendo entendido desta forma,
que a respectiva taxa seja reduzida, em virtude das atuais circunstancias enfrentadas pelos
trabalhadores vinculados as empresas requeridas. Fica excluido destas garantias o
motorista que, apesar de estabelecer conexdao com o aplicativo, apresente conduta
incompativel com a de quem esta em busca de trabalho, devendo ser adotado o critério de3
(trés) rejeicoes de viagens seguidas, a fim de que o tempo a disposicdo das empresas,
quando completada a terceira negativa seguida, seja interrompido levando-se em
consideragao a primeira rejeicao e volte a ser computado do zero somente a partir da
aceitacao e efetiva execugdo do servigco seguinte para o qual foi designado. Requer, ainda, o
arbitramento, por Vossa Exceléncia, de multa didria, compativel, pelo eventual

descumprimento da medida liminar.

Decisdo: Assim, em sede de cognigdo incompleta, CONCEDE-SE
PARCIALMENTE a liminar para determinar que a Litisconsorte UBER
TECNOLOGIA LTDA. acresca o valor de reembolso para R$100,00 e
que a 99 TECNOLOGIA LTDA. fixe tal quantia para as medidas de
protecdo a seus motoristas, aos passageiros e a higienizacdo dos
veiculos, devendo-se observar a comprovagdo, pelos motoristas
ativos, dos gastos despendidos para contengédo da disseminag¢ao do
coronavirus. Essa medida deve ser cumprida pelas Litisconsortes, no
prazo de 5(cinco) dias da intimagao da presente decisdo, sob pena de
pagamento de multa didria de R$5.000,00, para cada empresa.
Indefere-se o beneficio da Justiga Gratuita, pleiteado pela Associagao.
Defere-se a inclusdao do Ministério Publico do Trabalho no polo ativo
da presente demanda. Proceda-se a retificagdo da autuacao.
Notifique-se a Impetrante da presente decisao. Oficie-se o Juizo da 52
Vara do Trabalho de Aracaju para, querendo, prestar as informagdes
que achar necessdrias, no prazo de 10 (dez) dias, nos termos do art.
7°, inciso |, da Lei n°® 12.016/2009, bem como para tomar ciéncia da
presente decisdo. Citem-se os Litisconsortes Passivos Necessarios,
conforme termos da inicial para, querendo, oferecer resposta a
presente demanda, no prazo de 10 (dez) dias. TRT/SE MSCiv
0000213-28.2020.5.20.0000. ARACAJU/SE, 20 de julho de 2020.
VILMA LEITE MACHADO AMORIM. Desembargador Federal do
Trabalho”

10.11. Mandado de Seguranga Coletivo impetrado pela Ordem dos Advogados contra o
Juizo da 32 Vara do Trabalho de Guarulhos. Proibicao de participacao de advogados e

clientes no mesmo espago fisico nas audiéncias telepresenciais
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11. Referéncias

Trata-se de Mandado de Seguranga Coletivo impetrado por ORDEM
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RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL
CONSTITUCIONAL CLAIM

213

Vitor Salino de Moura Ega

Resumo: A reclamacao constitucional € um meio de se impugnar uma decisao judicial por
intermédio de agdo autdbnoma, visando garantir o exato cumprimento da decisao originaria,
qguando uma Corte infere, deixa de observar a competéncia da hierarquicamente superior ou
viola de algum modo a autoridade da decisao.

Palavras-chave: Reclamacgao constitucional. Preservacao de competéncia judicial. Violagao
de autoridade da deciséo.

Abstract: A constitucional claim is a means of challenging a judicial decision through
autonomous action, aiming to ensure the exact fulfillment of de original decision, when a
Court infers fails to observe the competence of the hierarchically superior or in some way
violates the authority of the decision.

Keywords: Constitucional claim. Preservation of judicial competence. Violation of decision
authority.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Natureza juridica; 3. Procedimentalidade; 4. Peticdo inicial e
supostos estruturais; 5. Possibilidades recursais; 6. Conclusao; 7. Referéncias.

1. Introducgao

Nossa matriz constitucional preceitua que é missao do Supremo Tribunal Federal a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, a reclamacgao para a
preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes, a teor da alinea
I, do inciso I, do artigo 102/CF, sendo ainda reservada igual possibilidade ao Superior
Tribunal de Justi¢a, quanto as suas deliberagdes, face ao disposto na alinea f, do inciso |, do
artigo 105/CF.

213 Pgs-doutor em Direito Processual Comparado pela Universidad Castilla-La Mancha, na Espanha. Pos-doutor
em Direito Processual Internacional na Universidad de Talca — Chile. Professor Adjunto IV da PUC-Minas
(CAPES 6), lecionando nos cursos de mestrado e doutorado em Direito, na area de Direito Processual, onde ¢
Lider do Grupo de Pesquisa Processual Constitucionalizado — CNPq. Professor visitante em diversas
universidades nacionais e estrangeiras. Professor conferencista na ENFAM e na ENAMAT. Pesquisador no
Centro Europeo y Latinoamericano para el Didlogo Social — CELDS — Espaiia ¢ ao Centro de Estudios de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social — CENTRASS — Chile. Membro efetivo, dentre outras, das
seguintes sociedades: Academia Brasileira de Direito da Seguridade Social — ABDSS; Academia Brasileira de
Direito do Trabalho — ABDT; Associa¢do Brasileira de Direito Processual — ABDPro; Instituto Brasileiro de
Direito Processual — IBDP; Asociacion Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social —
AIDTSS, e da Societé Internationale de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale.
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A positivagdo da norma consagra remansosa jurisprudéncia da prépria Corte
estruturada na teoria dos poderes implicitos, porquanto é dever de cada tribunal zelar pela
autoridade e cumprimento de suas decisdes, assim como de sua respectiva competéncia.

No campo constitucional, a norma emerge cristalina, servindo ndo s6 para determinar
o cumprimento de decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, mas
também para assegurar a aplicagao de Sumulas Vinculantes do STF, situagdes que ensejam
acirrados debates em torno de sua natureza juridica em seara processual®'*.

A regulamentagcdo da matéria no plano infraconstitucional é feita pelo artigo
988/CPC, de forma bem elucidativa®’®, pois aglutina o conjunto de possibilidades
constitucionalmente asseguradas com as opgdes pertinentes criadas pelo direito processual
para decisbes de cumprimento obrigatério, visando ao melhor aproveitamento das
possibilidades garantistas, alinhando quatro institutos processuais, a saber:
descumprimento de decisGes em incidentes de resolu¢cao de demandas repetitivas — IRDR;
de assungcao de competéncia — IAC; observancia de acérdao de recurso ordindrio com
repercussao geral admitida, bem como em aco6rdaos que julgaram recursos especiais ou
extraordinarios repetitivos, formatando as chances processualmente asseguradas?'®.

Dessa forma, cabe Reclamacgao além dos limites do STF e do STJ, passando pelos

demais tribunais superiores, e ainda chegando aos Tribunais Regionais Federais, aos

214 Art. 103-A, § 3°%CF — Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicdvel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamag@o ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, ¢ determinara que outra seja proferida com ou sem a
aplicagdo da simula, conforme o caso.

215 Art. 988/CPC. Cabera reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: 1 — preservar a
competéncia do tribunal; II — garantir a autoridade das decisdes do tribunal; III — garantir a observancia de
enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugdo
de demandas repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia; § 1° A reclamacdo pode ser proposta
perante qualquer tribunal, ¢ seu julgamento compete ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia se busca preservar
ou cuja autoridade se pretenda garantir. § 2° A reclamacdo devera ser instruida com prova documental ¢ dirigida
ao presidente do tribunal. § 3° Assim que recebida, a reclamacdo sera autuada e distribuida ao relator do processo
principal, sempre que possivel. § 4° As hipoteses dos incisos III e IV compreendem a aplicagdo indevida da tese
juridica e sua nao aplicagéo aos casos que a ela correspondam.

§ 5° E inadmissivel a reclamagdo: I — proposta apos o trinsito em julgado da decisdo reclamada; II — proposta
para garantir a observincia de acérddo de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida ou de
acorddo proferido em julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos, quando nio esgotadas as
instancias ordinarias. § 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida
pelo 6rgdo reclamado ndo prejudica a reclamagao.

216 Acerca do cabimento de Reclamacgdo, em hipoteses pontuais, convém se observar os Enunciados 168, 207,
208, 209, 210, 349, 350, 558, 661, 685, 703 e 704, todos de Forum Permanente de Processualistas Civis,
organismo magistral que tem contado, merecidamente, com grande prestigio na compreensdo e aplica¢do do
direito processual.
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Tribunais Regionais do Trabalho, aos Tribunais de Justi¢a®"’, por inteligéncia do disposto no
§ 1°, do artigo 988/CPC. A esse respeito, anote-se, por oportuno, que a competéncia do TST
para tanto é textual na Carta Magna, conforme o § 3°, do artigo 111/CF, segundo o qual
compete ao TST processar e julgar, originariamente, a reclamacao para a preservagao de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes.

Em sentido contrario, ndo cabe Reclamagao quando ja houver transitado em julgado
o ato judicial que se alega que tenha desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal,

conforme o verbete 734/STF.

2. Natureza juridica

A natureza juridica da Reclamacgao é de agdo, visto que se trata de pedido autbnomo
e ndao formulado em outro processo, que gera decisdo especifica, exequivel por seus
préprios meios. Nao se cogitando de efeito substitutivo da decisdo originaria, como seria
apropriado para um recurso, emerge cristalina a sua compreensdao como agao autbnoma
para impugnacao de ato judicial.

A doutrina de Didier Jr. e Carneiro da Cunha assevera que a Reclamacao é uma agao
de competéncia originaria de tribunal, prevista na Constituicao Federal, nas Constituicoes
Estaduais e no CPC, que tem por objetivo preservar a competéncia e garantir a autoridade
das decisdes dos tribunais, bem como garantir a observancia de decisdao do STF em controle
concentrado de constitucionalidade, a observancia de enunciado de simula vinculante e de
precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungao de
competéncia (DIDIER Jr; CUNHA, 2016, p. 533).

No mesmo eixo, Daniel Neves elabora respeitavel rol de motivos a justificar a
natureza de agado. Sdo eles: necessidade de provocagado do interessado, respeitando-se,
portanto, principio da inércia; capacidade de se cassar a decisao que porventura contrarie a
autoridade de decisao proferida por tribunal; possibilidade de avocagéo de autos, de forma a
garantir a competéncia do tribunal e, por consequéncia, o principio do juizo natural;
cabimento de medidas cautelares que busquem garantir a eficacia de seu resultado final;
geragao de coisa julgada quando o transito em julgado de sua decisdo de mérito; exigéncia

de capacidade postulatéria, sendo indispensavel a presenga de advogado ou de promotor de

217 E. 207/FPPC — Cabe reclamagdo, por usurpagdo da competéncia de tribunal de justiga ou tribunal regional
federal, contra decisdo de juiz de primeiro grau que inadmitir recurso de apelagao.

E. 208/FPPC — Cabe reclamag@o, por usurpacdo de competéncia do STJ, contra decisdo de juiz de 1° grau que
inadmitir recurso ordinario, no caso do art. 1.027, II, “b”.
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justica no exercicio de suas fungdes institucionais (NEVES, 2020, p. 263-264).

Interessante e didatico, por fim, o magistério de Pedro Miranda de Oliveira, que, apds,
igualmente filiar-se ao entendimento da regéncia do instituto como acgao, elucida dizendo
gue os meios de impugnagao das decisdes judiciais dividem-se em trés classes: recursos,
sucedaneos de recursais e agdes impugnativas autbnomas, rol em que esta a Reclamacao,
assim como a agao rescisoria, a anulatoria, a querela nullitatis e o mandado de seguranga
(OLIVEIRA, 2020, p. 253).

3. Procedimentalidade

A proépria parte interessada pode formular a Reclamacao diretamente a Presidéncia
do tribunal, bem como dirigi-la ao Presidente de Turma ou Camara — 6rgao fracionado cuja
competéncia se queira preservar, naturalmente observando-se o respectivo Regimento
Interno. Ao ser recebida a Reclamacao é distribuida ao Relator sorteado, ficando prevento o
relator do processo principal, sempre que possivel. E ainda dever da parte instruir a
manifestacdo com a prova documental pertinente, sendo também prerrogativa do Ministério
Publico o fazer, no caso do STF sendo atribuicdo do Procurador-Geral da Republica. Lado
outro, demais interessados podem impugnar o pleito, na medida de seu proveito, devendo se
reafirmar a disposigao da matéria no artigo 988/CPC, c/c os artigos 156 a 162/RI-STF.

0 detalhamento da peticao inicial sui generis esta tratado no item seguinte.

A lei ndo regula um prazo para o ajuizamento da Reclamacéo, no entanto, ela tem
lugar para a desconstituicao de uma decisao interlocutdria, razao pela qual é de se entender
que dispde do mesmo interregno do agravo de instrumento. Destarte, tem a parte o prazo de
quinze dias para o seu aforamento. Lado outro, reprise-se, como o STF a tem entendido
como direito de peticdo, esta construgcao doutrinaria tem, a esta altura, ainda exigibilidade
mitigada, mas cujo lapso se mostra altamente conveniente ser observado como medida de
prudéncia.

Segundo a regra do Regimento Interno do STF, que baliza varios outros tribunais,
recebida a Reclamacgao, cabe ao Relator requisitar informagdes a autoridade a quem for
imputada a pratica do ato impugnado, sendo seu dever presta-las em dez dias, a teor do
inciso |, do artigo 988/CPC, podendo ser determinada o sobrestamento da tramitagdo do
processo em que se tenha verificado o ato reclamado ou a avocagao dos autos ao tribunal.

Pontue-se que a intervengado do Ministério Publico é obrigatdria, ainda que dele nao seja a
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iniciativa da Reclamagao.

Ao despachar a Reclamacgdo, o Relator determina a citagcdo do beneficiario da
decisdo impugnada, que tem o prazo de quinze dias para apresentar a sua contestacgao,
quando este tem a oportunidade de exercer o contraditério.

A esse respeito é conveniente se pér em relevo a vocagdo democratica da Res.
12/09-STJ (que se entende revogada pelo CPC/15), onde se lia que admitida a Reclamacao,
é dever do Relator determinar a publicag@o de edital no Diario da Justi¢a, com destaque no
noticiario do STJ na internet, para dar ciéncia aos interessados sobre a apresentagao da
medida em comento, a fim de que se manifestem, em linha como o que veio a ser
posteriormente chancelado no artigo 990/CPC.

O julgamento da Reclamagéao é, em principio, do Plenario ou de Turma, mas o Relator
pode também processa-la monocraticamente, quando a matéria da mesma for objeto de
jurisprudéncia consolidada do tribunal, e, sendo procedente, podera avocar o conhecimento
do processo em que se verificou a usurpagao de sua competéncia, ordenar que lhe sejam
remetidos os autos do recurso interposto, bem como cassar imediatamente a decisao
exorbitante de seu julgado, e ainda determinar medida adequada a observancia de sua
jurisdigao.

Convém anotar que apds o transito em julgado desaparece a chance processual de
se obstar a decisao que eventualmente descumpra decisdo dos tribunais, por inteligéncia do
disposto na Sumula 734/STF, porquanto ponderados os interesses o Excelso Pretorio,
guardidao da Constituicdo, valoriza a coisa julgada que se operou no caso, visando a
seguranga juridica. No mesmo diapaséo, o § 4°, do artigo 988/CPC veda o ajuizamento de
Reclamacgao depois de transitada em julgado a decisdo vergastada.

Julgando procedente a Reclamacao, o tribunal cassara a decisao exorbitante de seu
julgado e determinara medida adequada a solugao da controvérsia.

Essa decisao é de cumprimento imediato, ndo havendo necessidade nem mesmo de
se aguardar a lavratura do respectivo acérdao.

Em outro giro, em caso de descumprimento de Sumula Vinculante, esta pode se dar
por gestores administrativos, cabendo ao tribunal cientificar a autoridade encarregada de
seu cumprimento, bem assim a Corte que tiver o papel institucional de fazer cumprir o

julgado.

4. Peticao inicial e supostos estruturais
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Convindo tratar-se de agao, devem os interessados observar a estrutura de uma
peticdo inicial para veicular o respectivo pedido, na forma do artigo 319/CPC, porém com as
excegdes que este peculiar meio de impugnagao de decisdes judiciais suscita, por ser um
procedimento especial ndo esta jungido as exigéncias do padrao geral.

A capacidade postulatéria e a apresentagdo de farto acervo probatério previamente
constituido sdo elementos essenciais, vez que inexiste espago procedimental para dilagao
probatdria.

O pagamento de custas, assim como a geragao de honorarios advocaticios deveriam,
face a sua natureza juridica, serem de indispensavel cogitacdo, entretanto, o STF tem
entendido tratar-se de exercicio regular do direito de peti¢cdo, ndo exigindo custas e nem
deferindo honorarios, ampliando a controvérsia doutrinaria em torno do instituto, torna-a

ainda mais sui generis.

5. Possibilidades recursais

Efetivamente inexiste possibilidade recursal para a insurgéncia direta contra a
decisdo que julga a Reclamacao, entretanto, tampouco é acertado se dizer que nao cabe
recurso. Isso porque, sendo monocratica a decisdo, ha espacgo para a interposicao de agravo
interno para a revisao pelo colegiado, enquanto, ao final, inexoravelmente, ha chance para o

manejo de embargos de declaragéo, nos moldes do artigo 1.022/CPC.

6. Conclusao

A Reclamagdo é uma agao autdonoma, de competéncia originaria dos tribunais,
positivada na Constituicdo Federal para os casos de matérias decididas pelos tribunais
superiores, mas que nao se limita a esses, diante da ampliagdo do conjunto de
possibilidades levado a efeito pela norma infraconstitucional — Cédigo de Processo Civil, que
acabou por autorizar o seu manejo nas demais Cortes, com idéntico desiderato.

Ha de se observar a estrutura sui generis de sua peticado inicial, mas jamais se pode
olvidar de lapso de apresentacao, do respeito ao contraditério, se observar com prudéncia a
restricdo peculiar de restricgdo probatdria, porquanto definitivamente inexiste dilagao

probatéria, mas a peti¢cdo inicial pode e deve ser exuberando a evidenciagado do direito
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alegado, em especial, porque a decisdo que vier a ser proferida produzira inexoravelmente
coisa julgada.

Conclui-se que a intervencao do Ministério Publico, quando ele nao for o requerente,
é indispensavel para a validagdao do procedimento, e ainda que apesar de inexistir recurso
direto contra a decisdo que julgou a Reclamacao, é forgoso se admitir que ha espago para a
interposicao de agravo interno, sendo monocratica a decisdo e de embargos de declaragao

em quaisquer casos.
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