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RESUMO

A presente pesquisa monografica tem por objetivo realizar um estudo acerca da
constitucionalidade da limitacdo dos créditos trabalhistas, em cento e cinquenta
salarios minimos, na aplicagédo da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, em caso de
decretacdo de faléncia da empresa, confrontando-se isso, com o principio da
preservagdo da empresa por sua fungéo social, contido expressamente na referida
lei e os principios da norma mais favoravel e da proibigdo de retrocesso social. Para
o seu desenvolvimento foi utilizado o método dedutivo, amparado em bibliografia
relacionada ao tema, envolvendo leitura e discusséo de livros, artigos cientificos e
demais publicagbes que tenham relagdo préxima com os objetivos deste estudo. O
marco tedrico da presente pesquisa centra-se nas prote¢des, principalmente
fundamentais sociais, conferidas aos trabalhadores pela Constituicdo Federal do
Brasil de 1988. Dessa forma, para melhor desenvolver o assunto escolhido,
entendeu-se relevante expor algumas questdes que cercam o Direito do Trabalho, o
Direito Constitucional e a Lei n.11.101/2005 — Lei de Faléncias, pois, o instituto da
faléncia, embora ja sendo frequentemente utilizado pelo ordenamento juridico
brasileiro, vem sofrendo severas criticas quanto a validade constitucional de certos
dispositivos que vem sendo aplicados no juizo falimentar.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Crédito trabalhista. Faléncia. Limitagao.
Principios.
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INTRODUCAO

A Lein. 11.101/2005 — Lei de Faléncias - vem gerando férteis discussbes nos
mais diferentes setores da sociedade, especialmente, entre os operadores juridicos,
no campo do Direito, o que justifica a importancia de uma reflexao critica a respeito
da limitagdo dos créditos trabalhistas, impostos pelo artigo 83, incisos | e VI, letra c,
da referida lei. Principalmente, em favor dos trabalhadores, pois as justificativas para
que os créditos trabalhistas sejam limitados em cento e cinquenta salarios minimos
na faléncia do empregador parece ter respaldo inconstitucional, pois viola os
principios da norma mais favoravel e da proibigdo de retrocesso social, garantidos
pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

Dessa forma, julga-se necessario realizar um estudo mais aprofundado
acerca da referida lei, das condigbes oferecidas para os trabalhadores e da relagao
destes como real importdncia para que a empresa em sua recuperacao e
consequente preservacéao alcance o exercicio de sua fungao social.

Salienta-se, contudo, que o interesse maior da Lei n. 11.101/2005 — Lei de
Faléncias, € manter a empresa, tampouco se preocupando com a situagado dos
trabalhadores, ou pelo menos, deixando-os em segundo ou terceiro plano.

E nesse sentido que se apresenta a proposta da presente pesquisa, qual seja,
realizar um estudo em relagdo a constitucionalidade ou ndo, da limitacdo dos
créditos trabalhistas privilegiados, fixados em cento e cinquenta salarios minimos,
em caso de faléncia da empresa, quando na aplicacédo da Lei n. 11.101/2005 — Lei
de Faléncias, ficando o valor de créditos que ultrapassarem este teto como
quirografario.

Para que esta pesquisa possa se efetivar, utilizar-se-a o método dedutivo, o
qual parte de nogdes gerais para particulares, buscando transmutar enunciados
complexos, universais, em particulares, sendo que dessa conclusao resultara uma
ou varias premissas, fundamentadas no raciocinio dedutivo.

O procedimento sera realizado mediante revisdo bibliografica, com leitura e
discussdo de livros, artigos cientificos e demais publicagcbes que tenham relagao
proxima com os objetivos da pesquisa.

Ressalta-se, também, que o marco tedrico do presente estudo vincula-se a

verificacdo da constitucionalidade ou nado, na aplicacéo da Lei n. 11.101/2005, que



limitou os créditos trabalhistas em cento e cinquenta salarios minimos na faléncia do
empregador, e por isso acabou ferindo os principios constitucionais, fundamentais
do trabalhador.

Para melhor desenvolver o estudo que se propde realizar, optou-se por dividi-
lo em trés capitulos. O primeiro tratara das questbes de Direito do Trabalho, a
relacdo de emprego, o salario e sua protecdo e os principios especificos do direito
juslaboral.

O segundo capitulo, por sua vez, tratarda exclusivamente da Lei n.
11.101/2005 — Lei de Faléncias, explanando brevemente as nog¢bes gerais, 0
instituto da faléncia, seus requisitos e efeitos quando de sua decretacgéo, e por fim,
os principios norteadores da referida Lei falimentar.

E, por ultimo, e mais importante, sera neste terceiro capitulo enfatizada a
questao da constitucionalidade, o confronto de principios justrabalhistas protegidos
pela Constituicdo Federal de 1988, e os principios falimentares inseridos pela Lei n.
11.101/2005 — Lei de Faléncias, a posi¢cao da doutrina e da jurisprudéncia, através
da Acgao Direta de Inconstitucionalidade 3.934-2, julgada pelo STF - Supremo
Tribunal Federal, para definir, entdo, dentro da proporcionalidade e razoabilidade,
pela constitucionalidade ou n&o dos dispositivos questionados.

Ressalta-se, ainda, que n&o pretende, a presente pesquisa, esgotar o

assunto, apenas lancar novas luzes sobre tema tao significativo.



1 O DIREITO DO TRABALHO

Nesse capitulo, serdo contextualizados alguns toépicos do Direito do Trabalho.
O Direito do Trabalho € um ramo da ciéncia juridica especializada, que tem a partir
da relagdo de emprego a construgdo de seus principios, regras e institutos
essenciais. Além do que, € através do salario, pago aos trabalhadores em virtude
desta relagdo, com seu carater juridico, econdmico e social, que o regime capitalista

da continuidade ao processo de acumulagao do capital.

1.1 A relagao de emprego

A seguir, abordar-se-a a conceituagdo e seus elementos de formacgéo, para

que se tenha um necessario entendimento a respeito da relagdo de emprego.

Antes ainda, € preciso aduzir que a relagdo de emprego ndo deve ser
confundida com relacao de trabalho, pois esta é género da qual aquela faz parte. A
relacdo de trabalho acomoda todas as formas de trabalhos prestados existentes
atualmente no mundo juridico (DELGADO, 2010, p. 265).

Portanto, a relagdo de emprego, também conhecida como vinculo
empregaticio, € um fato juridico que se configura quando uma pessoa fisica,
denominada de empregado, presta servico para outra pessoa, que pode ser fisica ou
juridica, a qual sera denominada de empregador, de forma subordinada, pessoal,
nao eventual e onerosa, conforme preceitua o caput do artigo 2° e 3° da

Consolidagao das Leis do Trabalho'.

Também, Camino bem explica a seguir:

' Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servigo.
Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servico de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.



10

Da leitura compreensiva dos dois dispositivos podemos identificar nessa

relacdo de trabalho os seguintes tragos tipicos:

a) a existéncia de alguém capaz de empreender atividade econdmica e, no
intuito dela obter resultados, entre outros fatores necessarios a
empresa, empregar forca humana de trabalho;

b) a insercdo dessa forgca de trabalho na atividade empresarial, dai
decorrendo a pessoalidade da prestacdo, a ndo eventualidade dos
servicos, a subordinacdo do empregado e o assalariamento (2003, p.
208-209).

Entédo, a relacdo de emprego para ser caracterizada, necessita ter presente
0s seguintes elementos: trabalho ndo eventual, prestado ‘“intuito personae’
(pessoalidade) por pessoa fisica, em situagdo de subordinagdo, a outrem, com
onerosidade (DELGADO, 2010, p. 270-285).

Segundo Nascimento, “definimos relacdo de emprego como a relagéo juridica
de natureza contratual tendo como sujeitos o0 empregado e o empregador, e como
objeto o trabalho subordinado, continuado e assalariado” (NASCIMENTO, 2003, p.
454).

Portanto, sédo varios os elementos que precisam estar presentes para que se
caracterize uma relagdo de emprego. E, Vecchi, passa seu entendimento a respeito

dos elementos necessarios:

[...] a relagdo de emprego é a relagéo juridica obrigacional, vista com um
processo, nascida do contrato, que é travada e desenvolvida entre
empregado e empregador, pela qual o primeiro presta ou se obriga a prestar
servicos de natureza ndo eventual, pessoal, remunerada e subordinada
(sob dependéncia) ao segundo, que dirige a prestacado dos servigos ou a
obrigacdo de prestar os servigos do primeiro e remunera-o em virtude do
trabalho feito e, em certas circunstancias, pela simples obrigagéo de prestar
trabalho (2007, volume I, p. 296).
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Também, com previsdo no artigo 6° da Consolidagdo das Leis do Trabalho?,
nao importa se o trabalho é feito no local do estabelecimento do empregador ou na
casa ou no domicilio do empregado, mas para que iSsSO ocorra € necessario que a

relacdo de emprego esteja caracterizada.

Entdo, a caracterizacdo da relagdo empregaticia € o que realmente importa,
mesmo que o trabalho seja prestado pelo empregado em local diverso do

estabelecimento do empregador.

Ainda, Vecchi aduz que “basta que estejam presentes os elementos
caracterizadores da relacédo de emprego para que se desenvolva todo o sistema de
protecao ao trabalho” (VECCHI, 2007, p. 291).

Na definicdo de Nascimento, “empregado é a pessoa fisica que com animo de
emprego trabalha subordinadamente e de modo ndo-eventual para outrem, de quem
recebe salario” (NASCIMENTO, 2005, p. 590).

O empregado sempre sera uma pessoa fisica, portanto, uma pessoa natural,
pois seria impossivel a pessoa juridica executar seu proprio trabalho, e também
porque o Direito do Trabalho tutela bens juridicos (vida, saude, integridade moral,

bem-estar, lazer, etc.) inerentes somente a pessoa fisica (DELGADO, 2008, p. 291).

E imprescindivel a pessoalidade na relacdo de emprego, pois s6 sera

empregado o trabalhador que prestar servicos pessoalmente. Para Nascimento:

A atividade deve ser direta e exercida pelo préprio trabalhador. Fica
excluida toda espécie de delegagdo, o que vale dizer que n&o é empregado
aquele que por sua iniciativa se faz substituir no servigo, circunstancia que
descaracteriza a relagdo de emprego (2005, p. 593).

Quanto ao elemento da nado-eventualidade na relacdao de emprego, Camino
reflete que: “Servigos ndo-eventuais sado os servigos rotineiros da empresa, por isso,

necessarios e permanentes, vinculados ao objeto da atividade econdmica,

2 Art. 6°. N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no

domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relacdo de emprego.
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independentemente do lapso de tempo em que prestados” [...] (CAMINO, 2003, p.
211).

Apesar da legislacdo brasileira usar o vocabulo dependéncia, a doutrina
prefere a expressao subordinacdo. A palavra subordinagcéo é de etimologia latina e
provém de sub = baixo e ordinare = ordenar. Portanto, subordinacédo significa
submetimento, sujeicdo ao poder de outrem, as ordens de terceiros, uma posicéo de
dependéncia (NASCIMENTO, 2005, p. 599).

A subordinagdo do empregado ao empregador é assim definida por

Nascimento:

Prefiro definir subordinacdo como uma situagdo em que se encontra o
trabalhador, decorrente da limitacdo contratual da autonomia da sua
vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de direcdo sobre a
atividade que desempenhara. A subordinagdo significa uma limitagdo a
autonomia do empregado, de tal modo que a execugado dos servigos deve
pautar-se por certas normas que ndo serao por ele tragadas (2005, p. 603).

A onerosidade, um dos cinco elementos presentes na relagédo de emprego, se

manifesta através do pagamento do salario pelo empregador ao empregado.

Segundo Vecchi:

O salario tem valor fundamental para o direito do trabalho, pois se constitui
justamente na obrigagéo principal do empregador e na causa objetiva pela
qual o empregado ingressa nesse tipo de contratagdo, além de se
configurar, via de regra, como fonte Unica ou principal de rendimento para
os empregados. Com efeito, as duas principais obrigagdes provenientes do
contrato de trabalho s&o justamente o salario, por parte do empregador, e a
prestagéo de trabalho, por parte do empregado (2007, p. 13).
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Também com previsdo no artigo 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho®,

estd exposto o carater oneroso da relacdo de emprego ao utilizar a expressao

mediante salario.

Nas palavras de Delgado a respeito da onerosidade:

A sequir,

A relagao empregaticia é uma relagédo de essencial fundo econémico. Através
dessa relagdo sociojuridica € que o moderno sistema econdmico consegue
garantir a modalidade principal de conexdo do trabalhador ao processo
produtivo, dando origem ao largo universo de bens econdmicos
caracteristicos do mercado atual. Desse modo, ao valor econdmico da forga
de trabalho colocada a disposicdo do empregador deve corresponder uma
contrapartida econémica em beneficio obreiro, consubstanciada no conjunto
salarial, isto é, o complexo de verbas contraprestativas pagas pelo
empregador ao empregado em virtude da relagdo empregaticia pactuada
(2008, p. 298).

aduzir-se-a sobre o salario, pois de grande importancia

demonstrarmos que ele tem funcdo econdmica e social, e tem sua prote¢cdo no

Direito do Trabalho por indispensavel, porque tutela o meio de subsiténcia dos

trabalhadores.

1.2 O salario e sua protecgao

A expressao salario deriva do latim salarium, esta palavra vem de sal, do latim

salis, pois “sal” era inicialmente a forma de pagamento das legides romanas. O

salario surge como forma de transformacgédo do regime de trabalho escravo para o
regime de liberdade de trabalho (MARTINS, 2005, p. 240).

® Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
Paragrafo Unico — Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigdo de trabalhador, nem
entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
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Atualmente, varios sdo os nomes empregados para se referir ao pagamento
(vencimentos, subsidios, honorarios, soldo, ordenado, proventos, salario,
remuneracao) feito pelo que recebe a prestacdo de servigos e por aquele que os
presta (MARTINS, 2005, p. 240).

E necessario lembrar que ha distingdes no direito patrio entre salario e
remuneracgao, tendo o salario carater mais estrito, e remuneragdo mais amplo, pois
como esta disposto no caput do artigo 457 da Consolidagéo das Leis do Trabalho*, a

remuneragao do empregado sera o salario mais as gorjetas que receber.

Sendo assim, o salario esta inserido, faz parte da remuneragdo. Conforme
Camino, “salario é a contraprestacdo do trabalho, devida e paga diretamente pelo
empregador” (CAMINO, 2003, p. 380).

Na definicdo de Delgado: “salario € o conjunto de parcelas contraprestativas
pagas pelo empregador ao empregado em fungdo do contrato de trabalho”
(DELGADO, 2008, p. 683).

Para Nascimento, “a causa da relacdo de emprego €&, para o empregado, 0
salario e outras garantias trabalhistas, e, para o empregador, o trabalho e os
resultados da atividade do empregado” (NASCIMENTO, 2003, p.460).

No paragrafo 1° do referido artigo 457 da Consolidacéo das Leis do Trabalho®,
esta expresso que as comissodes, percentagens, gratificagcdes ajustadas, diarias para
viagens e abonos pagos também integrarao o salario, mas € preciso ter cuidado com
esta redacao, porque as diarias para viagem, por exemplo, ndo séo salario, mas sim,
nas palavras de Camino “tem natureza a finalidade precipua de dar suporte as
despesas de deslocamento do empregado, preservando-lhe o salario” (CAMINO,
2003, p.381).

E no paragrafo 3°, ainda do mesmo artigo 457 comentado®, explica-se que as
gorjetas que, juntamente com o salario, incluem a remuneragdo, ndo é sO a
importancia dada espontaneamente pelo cliente ao empregado, mas também as

cobradas pela empresa ao cliente.

* Art. 457. Compreendem-se na remuneracgdo do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario devido
e pago diretamente pelo empregador, como contraprestagéo do servico, as gorjetas que receber.

° § 1°. Integram o salario ndo s6é a importancia fixa estipulada, como também as comissdes, percentagens,
gratificagcdes ajustadas, diarias para viagens e abonos pagos pelo empregador.

6 § 3°. Considera-se gorjeta ndo s6 a importancia espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como
também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer titulo, e
destinada a distribuigdo aos empregados.
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O direito brasileiro adotou um sistema de garantias, com prote¢des juridicas

quanto ao valor do salario. Segundo Delgado:

A ordem justrabalhista estabelece um sistema largo de protecbes ao
conjunto de parcelas devidas ao trabalhador no contexto da relagdo de
emprego. Essa relagdo larga, embora tenha se concentrado, inicialmente,
em especial em torno das parcelas salariais, em vista de seu carater
alimenticio, passou, entretanto, muitas vezes a alcangar também,
praticamente, as distintas verbas oriundas do contrato empregaticio. O
sistema de garantias salariais, portanto, hoje, de maneira geral estende-se
as distintas parcelas trabalhistas, embora seu nucleo basico evidentemente
concentre-se ainda no salario (2010, p. 706).

Tais protegcdes se dao por meio dos principios justrabalhistas, que
principalmente pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988, obtiveram
significativamente uma maior importancia e imposicao destas protecdes, devido a

sua hierarquia normativa perante as outras legislagdes patrias.

A entrega da prestagéo jurisdicional é efetivada pela garantia constitucional
inscrita no rol dos direitos fundamentais do cidadado, no artigo 5° LXXVIIl, da
Constituigdo Federal’ de 1988, combinado com o artigo 8° da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos® e com o artigo 8° da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos®, competindo ao Poder Judiciario assegura-los a todos (MACHADO, 2009,
p.43).

" Art. 5°. Todos s@o 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

8 Art. 8. Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais competentes remédio efetivo para os atos que
violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

°Art. 8° - Garantias judiciais
1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de
qualquer acusacado penal formulada contra ela, ou na determinagédo de seus direitos e obrigagdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso nido compreenda ou
nao fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicagéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada;

c) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagao de sua defesa;
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Os salarios séo créditos trabalhistas devidos pelo empregador ao empregado,

em virtude do trabalho prestado por este a aquele.

Tais créditos, sdo provenientes de salarios, e por isso sdo chamados de
créditos trabalhistas, possuindo natureza alimentar e preferencial sobre os demais,

pois como expde Machado:

Uma vez que os créditos do trabalho tém por destinagdo a manutencéao de
suas condicbes de subsisténcia, e, portanto, podem ser considerados
créditos sociais de natureza essencial e sensivel as transformagées sociais,
econdmicas, financeiras e politicas, o que justifica a finalidade social do
processo do trabalho, sua principiologia e procedimentos distintos (2009,
p.43).

Também, quanto a preferéncia dos créditos trabalhistas, para melhor
entendimento, pode-se citar o artigo 100, § 1°-A da Constituicdo Federal de 1988"'% e
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o artigo 186 do Cdbdigo Tributario Nacional'’, os quais expressam a natureza

alimentar que detém tais créditos.

Toda esta protecao ao salario, se da em virtude dele se constituir no principal,
quando nao no unico meio de subsisténcia do empregado, gerando uma série de
principios e regras para protegé-lo, através de medidas legais que visam alcangar
este referido fim (VECCHI, 2007, p.37-38).

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou néo,
segundo a legislacédo interna, se o acusado nado se defender ele proprio, nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e,

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado so6 é valida se feita sem coagédo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentencga transitada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos
mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica.

Art. 100, §°-A. Os créditos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios,
vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes, beneficios previdenciarios e indenizagdo por
morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenca transitada em julgado.

" Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo de sua
constituicdo, ressalvado os créditos decorrentes da legislagéo do trabalho ou do acidente do trabalho.

10
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Com breves comentarios, far-se-a uma passagem pelas protecdées conferidas
ao salario,b como a periodicidade do pagamento, mora, inalterabilidade,

irredutibilidade, intangibilidade e impenhorabilidade salarial.

Quanto a periodicidade do pagamento, conforme esta disposto no artigo 459
da Consolidacdo das Leis do Trabalho', o salario deve ser pago em periodos
maximos de um més, nao ultrapassando o quinto dia util do més subsequente, como

fixa o paragrafo 1° do artigo 459 da Consolidagado das Leis do Trabalho™.

A mora salarial, outra protecdo, € o ndo pagamento do salario no tempo
devido, constituindo assim a mora salarial, possibilitando ao empregado fazer a
cobranca dos salarios nao pagos com juros e corregdo monetaria, podendo até
ocorrer em casos mais graves, como consequéncia, um rompimento contratual
indireto, imputado ao empregador, conforme o artigo 483, letra “d”, da Consolidagao
das Leis do Trabalho'(VECCHI, 2007, p.39).

A inalterabilidade como protecdo do salario, tem previsdo na Consolidagao
das Leis do Trabalho, em seu artigo 468", o qual dispde que, para alterar a forma
ou modo de pagamento do salario, € preciso que o empregado dé seu

consentimento, e ainda assim, desde que nao lhe prejudique, sob pena de nulidade.

Quanto a protegéo conferida pela irredutibilidade salarial, Delgado aduz que:

A primeira linha de proteg¢&do ao valor do salario manifesta-se pela garantia
de irredutibilidade do salario. Essa garantia traduz, no plano salarial, a
incorporacéo, pelo Direito do Trabalho, do principio geral da inalterabilidade
dos contratos (pacta sunt servanda), oriundo do tronco civilista basico.
Contudo, a irredutibilidade sempre foi inferida ndo sé do principio geral
pacta sunt servanda, como também do critério normativo vedatério de
alteragdes prejudiciais ao empregado, insculpida no art. 468 da CLT (2010,
p. 707-708).

2 Art. 459. O pagamento do salario, qualquer que seja a modalidade do trabalho, ndo deve ser estipulado por
periodo superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a comissdes, percentagens e gratificagdes.

1 § 1°. Quando o pagamento houver sido estipulado por més, devera ser efetuado, o mais tardar, até o quinto
dia util do més subsequente ao vencido.

“ Art. 483. 0 empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo quando:
d) ndo cumprir o empregador as obrigagdes do contrato.

'® Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragdo das respectivas condi¢gdes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que n&o resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.
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Ainda sobre a irredutibilidade do salario, a Constituicdo Federal do Brasil de

1988 prevé no artigo 7°, inciso VI

, que apenas quando disposto em convengao ou
acordo coletivo de trabalho & possivel sua reducdo, mas isso sem esquecer dos
limites previstos pelo principio da norma mais favoravel, previstos no artigo 7°, caput

do mesmo diploma legal.

Quanto a protecao da intangibilidade salarial, o salario “tem carater alimentar,
razao pela qual deve cumprir estritamente o fim a que se destina, qual seja, de
garantir ndo sO6 a sobrevivéncia, mas uma vida digna ao empregado” (VECCHI,
2007, p.45).

Por isso, este principio tem uma grande carga de medidas protetivas do
salario, tais como irrenunciabilidade, impenhorabilidade e superprivilégios no
concurso com outros créditos em caso de faléncia ou insolvéncia do empregador, e
vedacédo de descontos, conforme expresso no artigo 462 e seus paragrafos’’, da

Consolidacao das Leis do Trabalho.

Segundo Vecchi, “como fim de garantir a intangibilidade salarial e o efetivo
desfrute dos valores salariais em favor do empregado de forma ampla, esses

paragrafos visam coibir problemas como o truck-system'® (VECCHI, 2007, p. 49).

A impenhorabilidade salaria/w, é decorrente de seu carater alimentar, e
conforme exposto no artigo 649, inciso IV?°, do Cédigo de Processo Civil, o salario é

absolutamente impenhoravel, salvo para o pagamento de pensdo alimenticia.

®Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social:

VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo.

7 Art. 462. Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo quando este
resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.

§ 1°. Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto sera licito, desde que esta possibilidade tenha
sido acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado.

§ 2°. E vedado & empresa que mantiver armazém para venda de mercadorias aos empregados ou servicos
destinados a proporcionar-lhes prestagdes in-natura exercer qualquer coagédo ou induzimento no sentido de
que os empregados se utilizem do armazém ou dos servigos.

§ 3°. Sempre que nao for possivel o acesso dos empregados a armazéns ou servigos ndo mantidos pela
empresa, é licito a autoridade competente determinar a ado¢do de medidas adequadas, visando a que as
mercadorias sejam vendidas e os servigos prestados a pregos razoaveis, sem intuito de lucro e sempre em
beneficio dos empregados.

§ 4°. Observado o disposto neste Capitulo, é vedado as empresas limitar, por qualquer forma, a liberdade dos
empregados de dispor do seu salario.

18 Truck-system é o meio pelo qual o empregador forca o empregado a adquirir produtos e servicos em
estabelecimento de sua propriedade a pregos muito superiores aos de mercado. Esta pratica em muitas
oportunidades conduz a que o empregado esteja sempre em divida com o empregador, o que leva, em alguns
casos, ao estabelecimento de situa¢des proximas a escravidao.

10 Orientagado Jurisprudencial do TST da SDI-2 - 153. MANDADO DE SEGURANCA. EXECUCAO. ORDEM DE
PENHORA SOBRE VALORES EXISTENTES EM CONTA SALARIO. ART. 649, IV, DO CPC.
ILEGALIDADE. Ofende direito liquido e certo, decisdo que determina o bloqueio de numerario existente em
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No entendimento sobre a impenhorabilidade do salario, Delgado comenta o
seguinte: “a luz dessa garantia, as verbas salariais ndo podem sofrer restricao
extrajudicial ou judicial, ndo podendo cumprir papel de lastro a qualquer crédito
contra o obreiro, nem receber restricbes a seu recebimento direto pelo préprio
trabalhador” (DELGADO, 2010, p. 777).

E ainda, o superprivilégio conferido aos créditos trabalhistas dos empregados,
que devidos pelo empregador decorrente de fatos ocorridos na relagédo de emprego,
devem ser pagos com prioridade, antes do pagamento de outros créditos, “estando
em patamar acima dos créditos fiscais e apenas cedendo diante dos créditos
resultantes de acidente de trabalho” (VECCHI, 2007, p. 49).

Comenta Delgado, sobre o superprivilégio na Lei n. 11.101/2005 — Lei de

Faléncias:

A nova lei, entretanto, embora classifique neste mesmo patamar os créditos
derivados da legislagdo do trabalho (o que é coerente, do ponto de vista
constitucional), estabelece, logo a seguir, inusitadamente, um teto para a
prevaléncia hierarquica destes mesmos créditos: apenas 150 (cento e
cinquenta) saldrios minimos (inciso | do art. 83! da Lei n. 11.101/2005). A
presenca desse singular teto legal significa que valores de créditos
trabalhistas que sejam superiores a 150 salarios minimos perderiam, de
modo automatico, a superprotegdo da ordem juridica, descendo,
radicalmente, na escala hierarquica, passando a se posicionar em patamar
proximo ao piso da pirAmide crediticia, amalgamados, no conjunto dos
créditos meramente quirografarios (art. 83, VI, ¢, Lei n. 11.101/2005)
(2010, p. 772-773).

conta salario, para satisfagdo de crédito trabalhista, ainda que seja limitado a determinado percentual dos
valores recebidos ou a valor revertido para fundo de aplicagdo ou poupanga, visto que o art. 649, 1V, do CPC
contém norma imperativa que ndo admite interpretagdo ampliativa, sendo a excegéo prevista no art. 649, § 2°,
do CPC espécie e ndo género de crédito de natureza alimenticia, ndo englobando o crédito trabalhista.

20 Art. 649. S&o absolutamente impenhoraveis:
IV — os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensoées,
peculios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e
sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal, observado o disposto
no § 3° deste artigo.

2 Art. 83. A classificagédo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:
| — os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por
credor, e os decorrentes de acidente de trabalho.

22 \/| — créditos quirografarios, a saber:
c) os saldos dos créditos derivados da legislagdo do trabalho que excederem o limite estabelecido no inciso |
do caput deste artigo.
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O superprivilégio dos créditos na ordem de preferéncia, mas sendo limitados

a cento e cinquenta salarios minimos, na posicédo de Vecchi:

Como podemos perceber, houve uma redugdo do sistema de protecéo
trabalhista, pois, agora, somente parcela dos créditos trabalhistas mantém
um superprivilégio, ficando o restante totalmente desprotegido. Diante disso,
cabe fazermos a pergunta quanto a ser tal alteragido legitima do prisma
constitucional. Ao nosso ver, a resposta s6 pode ser dada, do ponto de vista
de adequacédo constitucional, tendo em vista o principio da norma mais
favoravel (art. 7°, caput, da CF de 1988) e o principio da proibicdo de
retrocesso social, os quais, prima facie, impediriam que tal alteracdo seja
considerada legitima segundo o prisma constitucional. Além de o novo texto
legal ser efetivamente menos protetivo, ndo percebemos qualquer
compensacgao real aos trabalhadores em virtude da restricdo protetiva
operada (2007, p. 50).

A posicéo de Vecchi ainda lembra que o inciso X, do artigo 7,° da Constituicao
Federal de 1988%, eleva a patamar constitucional o principio da protecéo ao salario,

portanto entendendo que a alteracéo €&, prima facie, inconstitucional.

Ao ver de Gontijo:

Possui relevancia no exame da hierarquia das fontes a prevaléncia da
norma mais favoravel ao empregado, a qual torna maleavel a hierarquia
apresentada. Isso significa que deve ser aplicado o instituto que proporcione
melhores condi¢gdes para o empregado, ainda que contidos em norma de
hierarquia inferior. Esse € o traco de originalidade que marca o direito do
trabalho (2007, p. 238).

Diante do exposto, cabe dizer que os principios constitucionais tem valor
juridico, séo, de fato, normas juridicas que proporcionam uma maior seguranga €

devem ser aplicados.

Como refere Mauad:

2 Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social:
X — protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa;
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Os principios constitucionais, embora mais abstratos e flexiveis que as
regras juridicas, possuem natureza preceptiva, como normas de maior peso
e significado, bem assim detém a necessaria eficacia para que sejam
concretamente aplicados na solugéo dos diferentes conflitos de interesses.
Podem ser harmonizados ou ponderados entre si, enquanto as regras
estabelecem imperativamente determinadas exigéncias, de forma mais
rigida que os primeiros (2007, p. 285).

No disposto do artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal do Brasil de
1988%*, se estipula a imediata aplicacédo das normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais.

Conforme salientou Mauad, apesar de os principios serem mais flexiveis, nao
sendo tdo rigidos como a imperatividade das regras, possuem eficacia e devem ser

concretamente aplicados.

Sendo ssim, a seguir, far-se-a uma abordagem a cada um dos principios

especificos do Direito do Trabalho.

1.3 Principios especificos do direito do trabalho

O Direito do Trabalho se sustenta em varios principios, e com a finalidade de
facilitar o entendimento, ressaltar-se-a a seguir a definicdo, ou seja, a conceituagéo
do que sejam principios, para entdo, s6 apés, serem abordados, um a um, 0s

principios especificos aplicaveis na esfera especializada do Direito do Trabalho.

2 Art. 5°. Todos s&0 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 seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata.
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A palavra principio traduz, na linguagem corrente, a ideia de “comeco, inicio”,
e, nesta linha, “o primeiro momento da existéncia de algo ou de uma agédo ou
processo” (DELGADO, 2008, p. 184).

Segundo De Placido e Silva, principios sao:

Derivado do latim principium (origem, comego), em sentido vulgar quer
exprimir o comec¢o de vida ou o primeiro instante em que as pessoas ou
coisas comegam a existir. E, amplamente, indicativo do comego ou da
origem de qualquer coisa. No sentido juridico, notadamente no plural, quer
significar as normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos
como base, como alicerce de alguma coisa. E, assim, principios revelam o
conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de normas a
toda espécie de acdo juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida em
qualquer operacgao juridica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante
que o da propria norma ou regra juridica. Mostra-se a propria razéo
fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos
axiomas.

Principios juridicos, sem duavida, significam os pontos basicos, que servem
de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito. Indicam o
alicerce do Direito. E, nesta acepc¢ao, ndo se compreendem somente os
fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo axioma juridico
derivado da cultura juridica universal.

Compreendem, pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmaram
as normas originarias ou as leis cientificas do direito, que tragcam as nogdes
em que se estrutura o proprio direito. Assim, nem sempre 0s principios se
inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base ao direito sédo tidos como
preceitos fundamentais da pratica do direito e protegdo aos direitos (1993,
p. 447).

Nesse mesmo sentido, Alexy conclui que regras e principios sao
considerados normas juridicas, tendo, ambos, forgca normativa (ALEXY, 1997, p. 86-
87).

Para ele, ainda, os principios s&o normas que podem ser cumpridas e
aplicadas em diferentes graus, possuem maior amplitude e podem ser realizados
dentre variadas possibilidades juridicas. Ja as regras sao mais restritas e, sendo
validas, aplica-se, exatamente, o que elas exigem. Dificimente podem ser
graduadas (ALEXY, 1997, p. 86-87).

Na visao de Nascimento, os principios sé&o valores que o Direito reconhece

como ideias fundantes do ordenamento juridico, dos quais as regras juridicas néao
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devem afastar-se para que possam cumprir, adequadamente, os seus fins
(NASCIMENTO, 2005, p. 128).

Sendo assim, em sintese, o principio traduz uma ideologia pautada por
valores. E comum se referir a valores e principios como expressdes sindnimas
(CAMINO, 2003, p. 100).

O Direito do Trabalho, assim como os demais ramos da ciéncia juridica,
também & orientado por principios juridicos. E esses principios sdo classificados
como gerais e especificos, ou seja, que séo préprios da relacdo trabalhista. Os
principios gerais sdo assim denominados, visto que também se aplicam a outros
ramos do Direito; enquanto que os especificos se referem a principios peculiares a

disciplina do Direito do Trabalho.

Poder-se-ia fazer referéncia ao conceito de Manuel Alonso Garcia citado por
Alice Monteiro de Barros, explicitando que os principios de Direito do Trabalho sao
‘linhas diretrizes ou postulados que inspiram o sentido das normas trabalhistas e
configuram a regulamentagéo das relagbes de trabalho conforme critérios distintos
dos que podem encontrar-se em outros ramos do Direito” (GARCIA apud BARROS,
2006, p. 168).

Também, convém ressaltar que o artigo 8°, da Consolidagédo das Leis do
Trabalho®, prescreve que no Direito do Trabalho, decida-se, usando, ainda que

entre outras disposigdes legais, os principios, principalmente os trabalhistas.

Adiante, seréo elencados os principios especificos, norteadores do Direito do
Trabalho, que sempre obedecerao ao ideal de justica que este ramo do direito tem

como seu primeiro fundamento.

Pois, importante lembrar, que a parte hipossuficiente na relagéo trabalhista é
o trabalhador, e que, em quase a totalidade dos casos, o Direito do Trabalho devera
elaborar normas que tendam a protegé-lo, pois € notdrio que este representa a parte
mais fraca, sendo, entdo, moralmente correto que sejam criados principios que
tenham como objetivo garantir meios de se sustentar uma igualdade pelo menos

mais proxima possivel da real.

% Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.
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Por isso, um dos mais importantes principios de todo o Direito do Trabalho é o
principio da prote¢cdo conferido ao trabalhador, pois o Direito do Trabalho visa a

tutela da parte hipossuficiente, sendo seus principios favoraveis ao empregado.

O principio da proteg¢do, nas palavras de Camino, € “a propria razdo de ser do
Direito do Trabalho”. Ha, praticamente, uma unanimidade em torno da protecao
como ideia fundante do direito do trabalho. Todos os grandes tratadistas dessa area
juscientifica assim o afirmam (CAMINO, 2003, p. 110).

A protecdo existente nesse principio influi em toda a caracteristica
predominante desse ramo juridico com o objetivo de atenuar o desequilibrio
existente entre empregadores e empregados e criando uma superioridade juridica
em favor desses ultimos, que sdo os sujeitos mais fracos na relagdo com o capital,
traduzindo-se assim a premissa de que se deve favorecer aquele a quem se

pretende proteger.

Para Nascimento, o Direito do Trabalho, sob essa perspectiva, € um conjunto
de direitos conferidos ao trabalhador como meio de dar equilibrio entre os sujeitos
do contrato de trabalho, diante da natural desigualdade que os separa, e favorece
uma das partes do vinculo juridico, a patronal (NASCIMENTO, 2005, p.350).

Expde Delgado, a respeito do principio da protecéo:.

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior,
com suas regras, institutos, principios e presungdes proprias, uma teia de
protecdo a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia — o obreiro -,
visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho (2008, p. 197-198).

O principio da prote¢cdo pode ser desmembrado, ou seja, subdividido em trés
principios distintos, quais sao: in dubio pro operario, regra da norma mais favoravel e

condicdo mais benéfica.

O principio “in dubio pro operario” consiste no fato de que, se houver duvida
da previsao legal de alguma ocorréncia, a solugédo devera se pautar pela escolha de

uma regra mais favoravel ao trabalhador, ou seja, trata-se da possibilidade do juiz
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dentre as varias interpretacdes possiveis de uma norma, escolher a mais favoravel

ao trabalhador.

Ao processo do trabalho, no campo probatorio, ndo se aplica integralmente o
principio “in dubio pro operario”, porque havendo duvida, ndo se poderia decidir a
favor do trabalhador, pois o artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho® e o

artigo 333 do Codigo de Processo Civil*’

impdéem ao autor a prova do fato
constitutivo do direito e, ao réu, a prova do fato modificativo, extintivo ou impeditivo

do direito (MARTINS, 2005, p. 97).

Ainda, sobre o principio “in dubio pro operario”, precisa-se constar a posi¢cao
de Delgado, qual sustenta que tal principio abrange dimensdo tematica ja
acobertada por outro principio justrabalhista especifico, 0 da norma mais favoravel,

tornando-se redundante, e por consequéncia, inutil (DELGADO, 2008, p. 212-213).

O principio da norma mais favoravel se utiliza quando existir mais de uma
norma aplicavel a um caso concreto, no qual a op¢do devera relacionar-se aquela
norma que seja a mais benéfica ao trabalhador. Ressalta-se que aqui nao
interessam questdes relativas a hierarquia de normas, ou em relagédo ao tempo em
que foram publicadas, pois caso estiverem ainda em vigéncia, sempre devera ser

aplicada a norma mais favoravel ao trabalhador.

Assim, em um caso concreto, sempre que duas ou mais normas dispuserem
sobre o mesmo tipo de direito, sera priorizada a que favorecer o trabalhador
(NASCIMENTO, 2005, p. 350).

O principio da norma mais favoravel tem previsdo no caput do artigo 7° da
Constituicdo Federal de 19882 e esta intimamente ligado ao principio da proibigcéo
de retrocesso social, em que as normas a serem produzidas nao devem piorar as
condicdes dos trabalhadores (VECCHI, 2007, p. 275).

% Art. 818. A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.
7 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo tnico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando:
| — recair sobre direito indisponivel da parte;
Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
2 Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social:
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O principio da condicdo mais benéfica estabelece que, no decorrer do
contrato de trabalho, prevalecem as condi¢ées mais vantajosas, mesmo no caso de

edicdo de norma superveniente de carater protetivo menor.

Nesse mesmo sentido, o principio da condi¢do mais benéfica é ressaltado por

Martins quando aduz que:

A condigdo mais benéfica ao trabalhador deve ser entendida como o fato de
que vantagens ja conquistadas, que s&o mais benéficas ao trabalhador, ndo
podem ser modificadas para pior. E a aplicagéo da regra do direito adquirido
(art. 5°, XXXVI, da CF), do fato de o trabalhador j& ter conquistado certo
direito, que ndo pode ser modificado, no sentido de se outorgar uma
condicao desfavoravel ao obreiro (2005, p. 97).

O enunciado da Sumula 51 do Tribunal Superior do Trabalho, esclarece que
“as clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apdés a revogacédo ou

alteragao do regulamento”.

Assim, uma clausula menos favoravel aos trabalhadores s6 tem validade em
relagdo aos novos obreiros admitidos na empresa e ndo quanto aos antigos, aos

quais essa clausula ndo se aplica (MARTINS, 2005, p. 97).

Ainda, o principio da condicdo mais benéfica esta expresso no artigo 468 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho®, que trata das alteragdes contratuais, as quais
precisam se dar por mutuo acordo e sem prejuizos ao empregado, sob pena de

nulidade.

O principio da primazia da realidade confere que o Direito do Trabalho possa
dar aos fatos maior importancia que aos documentos, ou seja, “no Direito do

Trabalho os fatos sdo muito mais importantes do que os documentos”. “Sao

29 Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteragdo das respectivas condigdes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

Paragrafo Unico — Nao se considera alteragdo unilateral a determinagdo do empregador para que o respectivo
empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungdo de confianga.
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privilegiados, portanto, os fatos, a realidade, sobre a forma ou a estrutura
empregada” (MARTINS, 2005, p. 99).

Assim, a aplicacdo do principio da primazia da realidade, no Direito do
Trabalho, vem, mais uma vez, proteger o trabalhador, através de uma maior
valoragéo aos fatos ocorridos, ou seja, a verdade real, diante do que consta em

documentos, que seria a verdade formal.

Nas palavras de Saraiva, o principio da primazia da realidade demonstra que:

[...] em direito do trabalho, os fatos concretos do dia a dia laboral
prevalecem sobre o conteido de documentos para estabelecer os efeitos
juridicos da relacdo trabalhista. A verdade dos fatos, verdade real,
prevalece sobre a verdade formal. Obviamente que nesse caso é
necessario que se faca prova de tais fatos, para desconstituir o valor
probandi dos documentos (2009, p. 36).

Também, segundo Nascimento, “entre os documentos sobre a relagéo de
emprego e o modo efetivo como, concretamente, os fatos ocorreram, deve-se
reconhecer estes em detrimento dos papéis” (NASCIMENTO, 2005, p. 350).

Por serem as partes desiguais, e ainda, por ser atribuicdo do empregador,
todo o tipo de documento e registro referente a relagdo de emprego, € que o
principio da primazia da realidade vem em favor somente do empregado, para que
este ndo seja prejudicado por registros e documentos deliberadamente falsos ou
distorcidos (CAMINO, 2003, p. 114).

O principio da primazia da realidade encontra-se concretizado no artigo 456
da Consolidacéo das Leis do Trabalho®, por permitir que a relacdo de emprego, e
todas as demais situacbes de fato decorrentes dela, possam ser provadas por

qualquer meio idéneo.

0 Art. 456. A prova do contrato individual do trabalho sera feita pelas anotagdes constantes da Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social ou por instrumento escrito e suprida por todos os meios permitidos em direito.
Paragrafo Unico — A falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-se-a4 que o
empregado se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua condigéo pessoal.
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Pelo principio da continuidade da relagdo de emprego, “presume-se que O
contrato de trabalho tera validade por tempo indeterminado, ou seja, havera a
continuidade da relacdo de emprego” (MARTINS, 2005, p. 99).

Ainda, o principio da continuidade da relagdo de emprego, tem importante

relevancia, pois € de interesse social e publico. Segundo Vecchi:

Entendido o trabalho como valor social (inciso IV, primeira parte, do art. 3°
da CF de 1988) e sendo a busca do pleno emprego (inciso VIII do art. 170
da CF de 1988) um dos principios da ordem econémica, a continuidade do
contrato de trabalho deve ser vista como de interesse social e publico
(2007, p.277).

Nesse principio, a continuidade do contrato de trabalho por prazo
indeterminado deve ser a regra, enquanto que a contratacdo por tempo determinado
deve ser a excecgéo, pois esta ultima somente pode ocorrer quando houver previsao

expressa para tal.

Também, a respeito da relevancia do principio da continuidade da relagéo de

emprego, Delgado observa que:

A medida que se sabe que a grande maioria da populagdo economicamente
ativa, na sociedade contemporanea ocidental (em particular em paises
como o Brasil), constitui-se de pessoas que vivem apenas de seu trabalho,
percebe-se a relevancia do presente principio no Direito e sociedade atuais
(2008, p. 210).

O principio da continuidade da relagdo de emprego gera presuncgdes
favoraveis ao trabalhador, conforme jurisprudencialmente esta assentado na Sumula
212 do Tribunal Superior do Trabalho:
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O o6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacdo de servico e o despedimento, € do empregador, pois o principio
da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncao favoravel ao
empregado.

O principio da irrenunciabilidade de direitos traz como regra que os direitos
trabalhistas sao irrenunciaveis pelo trabalhador, e se quando, por exemplo, vierem a

ocorrer, nao terao qualquer validade.

De acordo com Nascimento, o principio da irrenunciabilidade de direitos pelo
trabalhador, “tem a funcdo de fortalecer a manutengdo de seus direitos com a
substituicdo da vontade do trabalhador, exposta as fragilidades da sua posigao
perante o empregador, pela da lei, impeditiva e invalidante da sua alienagao”
(NASCIMENTO, 2005, p. 351).

Para alguns doutrinadores, o principio da irrenunciabilidade de direitos é

também denominado de principio da indisponibilidade, pois, segundo Delgado:

E comum & doutrina valer-se da expressdo Irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas para enunciar o presente principio. Seu conteudo € o mesmo ja
exposto, apenas adotando-se diferente epiteto. Contudo, a expresséo
irrenunciabilidade n&o parece adequada a revelar a amplitude do principio
enfocado. Renuncia é ato unilateral, como se sabe. Ora, o principio
examinado vai além do simples ato unilateral, interferindo também nos atos
bilaterais de disposicdo de direitos (transagdo, portanto). Para a ordem
justrabalhista, ndo serdo validas quer a rendncia, quer a transacdo que
importe objetivamente em prejuizo ao trabalhador (2008, p. 202).

O principio da irrenunciabilidade de direitos esta previsto legalmente no artigo

9°3' 444% e 468% da Consolidagdo das Leis do Trabalho e ainda, mas, com

¥ Art. 9°. Sero nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidag&o.

32 Art. 444. As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagédo das partes interessadas em
tudo quanto n&o contravenha as disposi¢cdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes.
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algumas restrigdes, no artigo 7°, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988%*, que

autoriza a redugao salarial por acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Ainda, sobre o principio anterior, mas agora tratado como principio da

indisponibilidade, pois é assim denominado por Vecchi, este principio:

[...] consiste na vedacdo de que os empregados renunciem, ou
transacionem, individualmente, aos direitos a eles conferidos pelas normas
trabalhistas, por tais direitos serem considerados direitos minimos. Ora,
sendo as normas trabalhistas, em sua grande parte, de ordem publica e
interesse social, tornam-se inafastaveis pela manifestagdo de vontade das
partes, criando uma aura de indisponibilidade dos direitos conferidos. De
nada adiantaria a previsdo de direitos minimos se pudessem ser
renunciados ou transacionados pelos trabalhadores. Estando na condi¢ao
de subordinados no contrato de trabalho, caracterizando-se como a parte
vulneravel e hipossuficiente da relagdo, a rendncia ou transacdo sao
vedadas, havendo a disputa sobre se a san¢éo a essa vedacao consistira
em nulidade (absoluta) ou anulabilidade (relativa) [...] (2007, p. 276-277).

Importante salientar que a proibicao legal a renuncia de direitos é valida
enquanto empregado dentro da empresa, pois perante a um Juiz da Justica do
Trabalho, ndo havera vicio de nulidade algum, pois o trabalhador ndo sera obrigado

a nenhuma condicao desfavoravel pelo empregador.

O principio da razoabilidade “sustenta a impossibilidade de absurdos, de
atitudes abusivas, que ndo guardem um minimo de racionalidade aceitavel segundo
0os padrdées de uma determinada comunidade social e juridica” (VECCHI, 2007, p.
268).

Ainda, sobre o principio da razoabilidade, continuar-se-a4 a exposicdo de

Vecchi a respeito:

% Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 & licita a alteragdo das respectivas condigdes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que n&o resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

Paragrafo unico — Nao se considera alteragdo unilateral a determinagdo do empregador para que o respectivo
empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungao de confianga.

3 Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigédo
social:

VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo;
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No ambito proprio do direito do trabalho a razoabilidade significa que os
contratantes agem segundo a razdo, sendo também um abrandamento do
principio protetor para que ndo se chegue na aplicagdo desse a uma
situagdo que ndo mantenha a aceitabilidade do equilibrio entre as posi¢des
do empregado e do empregador (2007, p. 268).

De acordo com Nascimento, “[...] o principio protetor, central no direito do
trabalho, ndo € mais importante que o da razoabilidade, de modo que este é o
principio basico e nao aquele. Nao é viavel proteger o trabalhador quando a
protecdo n&o se mostra razoavel” (NASCIMENTO, 2005, p. 353).

Também, sobre o principio da razoabilidade, aduz Camino:

No exame dos casos concretos, esse principio pode constituir valioso
auxiliar do juiz, mormente diante da circunstancia de né&o ter, o empregado,
acesso a documentagdo da empresa. Partindo-se do que ordinariamente
acontece, determinadas ocorréncias da execug¢do do contrato de trabalho
sao presumiveis. No processo do trabalho, é de extrema valia o principio da
aptidao a produgédo da prova, calcado num juizo de razoabilidade. Segundo
tal principio, ndo se deve exigir da parte que prove aquilo que ndo pode
provar. No dmbito das relagdes de trabalho, onde a natural submissédo do
empregado a hierarquia do empregador é fator inibidor de exigéncias tidas
como perfeitamente normais em outros contratos (entrega de documento
contra recibo, por exemplo), essa inaptiddo para a produgcdo da prova é
bastante frequente (2003, p. 129).

Conforme Avila, o sentido e alcance da razoabilidade, estabelece trés
vertentes para sua interpretacdo, sendo que, a primeira pressupde que
"a razoabilidade exige a harmonizagdo da norma geral com o caso individual",
devendo-se consideraro que normalmente acontece, bem como aspectos

individuais do caso.

O segundo sentido da razoabilidade exige a harmonizagdo das normas com
suas condi¢des externas de aplicacéo”, devendo haver um suporte empirico para a
medida adotada e uma relacdo de congruéncia entre o critério de diferenciacao

escolhido e a medida adotada.
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O terceiro e ultimo sentido do postulado da razoabilidade exige uma relagéo
de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona" (AVILA, 2003,
p. 95-103).

Assim, o principio da razoabilidade é invocado em razdes-limite, indefinidas e
nao delineadas claramente, quando o processo de persuasédo racional do juiz se
aperfeicoa com a interpretagdo dos fatos segundo o que ordinariamente acontece,
dando-lhes contornos de verossimilhanga (CAMINO, 2003, p. 118-119).

Diante do exposto, com todos estes principios especificos do Direito do
Trabalho visando a ampla protecéo dos trabalhadores, sera analisada a seguir, a Lei
n. 11.101/2005 - Lei de Faléncias, principalmente, seu pressuposto e baseando-se
em quais principios foram embasados, a partir de entdo, a limitagdo dos créditos

trabalhistas em caso de faléncia.
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2 A LEI 11.101/2005 - LEI DE FALENCIAS

Nesse capitulo examinar-se-a a Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, que
regula a recuperagao judicial, extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria, evidenciando-se brevemente, no¢des gerais, requisitos, efeitos e

principios especificos ou aplicaveis ao Direito Falimentar.

Apesar de ser reconhecido o grande e maior interesse financeiro na
elaboracao desta lei, também ter-se-a que lembrar que o maior principio contido nela
€ 0 da preservacao da empresa por sua funcdo social, que esta expresso em seu
artigo 47%°, e que tem sido de grande ajuda para a recuperagdo judicial e

extrajudicial das empresas.

A Lei 11.101/2005 — Lei de Faléncias, apds anos de tramitacdo no Congresso
Nacional, foi sancionada pelo Presidente da Republica em 09 de fevereiro de 2005,
com 120 dias de vacatio legis, assim, iniciando sua vigéncia em 09 de junho de
2005, substituindo o Decreto-Lei 7.661/45, e pondo fim as concordatas preventiva e

suspensiva.

2.1 Nogoes gerais sobre a referida lei

A Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, instituiu a recuperacao judicial, e,
também, a recuperacédo extrajudicial, visando a preservacdo da empresa, por ser

esta verdadeira instituicdo social geradora de riqueza e de emprego.

% Art. 47. A recuperacgao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econémica.
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Como bem denomina o artigo 1°* da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias,
esta tem aplicagdo na recuperacao judicial, extrajudicial e na faléncia do empresario

e da sociedade empresaria, que séo simplesmente chamados de devedor.

A seguir, quanto a conceituagdo de empresa e empresario, far-se-a breves

comentarios, para um melhor entendimento. Segundo Coelho:

Conceitua-se empresa como sendo atividade, cuja marca essencial é a
obtenc&o de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos,
gerados estes mediante a organizagédo dos fatores de produgéo (for¢ca de
trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia). Esse modo de conceituar
empresa, em torno de uma peculiar atividade, embora ndo seja totalmente
isento de imprecisdes, é corrente hoje em dia entre os doutrinadores (2005,

p.2).

A empresa, enquanto atividade, ndo pode ser confundida com o empresario,
que é o sujeito de direito que a explora, independente de ser sociedade empresaria
ou empresario individual. Por isso, importante se faz a percep¢do de tal

diferenciacdo entre os termos empresa e empresario.

No atual Cédigo Civil Brasileiro, tem-se expresso no artigo 966%, a
conceituacdo, ou melhor, a caracterizacdo do empresario, dentro do direito de
empresa, ao qual é aplicavel a Lei n. 11.101/2005 - Lei de Faléncias, e no paragrafo
tinico® deste mesmo artigo, encontra-se o conceito, a caracterizacdo do que n3o se

considera empresario.

Também, na visdo de Coelho, ter-se-a a conceituacdo do mesmo a respeito

do termo empresario:

% Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperacgéo judicial, a recuperagdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor.

¥ Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
producao ou a circulagdo de bens ou de servicos.

8 Paragrafo unico. N&o se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa.

3
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Empresario é definido na lei como o profissional exercente de “atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulagcdo de bens ou de
servicos” (CC, art. 966). Destacam-se da definicdo as nogbes de
profissionalismo, atividade econémica organizada e produ¢éo ou circulagdo
de bens ou servigos (2005, p. 6).

Portanto, para poder estar sujeito a faléncia, ou a recuperacgéo judicial ou
extrajudicial, € imprescindivel a condicdo de empresario, que explore atividade
econdmica, e que no momento da decretacdo da faléncia, que € o caso deste
estudo, se promova o afastamento deste, agora denominado de devedor, de suas
atividades, visando manter o maior numero de bens da empresa, conforme preceitua
o artigo 75% da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, pois a garantia que os

credores terdo é o patriménio do devedor.

Sobre a faléncia, na Lei 11.101/2005 — Lei de Faléncias, quanto sua natureza

juridica, na analise de Souza Junior e Pitombo:

Por esses motivos, e por muitos mais que n&o caberia aqui esmiugar, a
faléncia, tem na nova Lei, no contexto do vigente direito positivo privado, a
natureza juridica de causa de dissolugdo e procedimento de liquidagao
judicial da atividade negocial do empresario e da sociedade, mediante
execugdo coletiva empresarial, que se realiza em juizo universal e
indivisivel (art. 76), por meio de principios processuais reclamados pela
natureza da atividade (art. 75, paragrafo unico), mercé procedimento
conduzido por administrador judicial profissional (art. 99, inc. IX, c.c. art. 21),
nomeado e supervisionado pelo juiz, e do Comité de Credores, se houver
(art. 27, inc. |, a), com a intervengdo, quando expressamente prevista, do
Ministério Publico, e com a participacdo da Assembléia Geral de Credores,
em negocios juridicos atipicos de alienagdo de bens, na realizagéo do ativo
(2007, p. 83).

Na faléncia, para a classificacdo dos créditos, ha uma ordem a ser seguida,

conforme preceitua o artigo 83*° da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias.

% Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e otimizar a
utilizagdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa.
Paragrafo unico. O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da economia processual.

0 Art. 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:
| — os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por
credor, e os decorrentes de acidente de trabalho;
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Obedecida a ordem de classificagdo dos credores, os mesmos serdo tratados
paritariamente, pois tal tratamento € a principal caracteristica do processo falimentar,
que tenta da forma mais justa possivel, distribuir aos credores os insuficientes bens

do devedor.

Segundo Coelho:

Esse principio do tratamento paritario, ao mesmo tempo que assegura aos
credores com titulo de mesma natureza a igualdade, estabelece hierarquias
em favor dos mais necessitados (os empregados) e, em parte, do interesse
publico (representado pelos créditos fiscais), relegando ao fim da fila a
generalidade dos empresarios. O tratamento privilegiado dispensado aos
credores com garantia real — que sdo em sua maioria bancos (e, portanto,
também empresarios) — visam criar as condi¢des para o barateamento do
crédito bancario, visando atender, em Uultima analise, ao interesse da
economia nacional (2005, p. 214).

Este tratamento paritario, € a garantia que os credores de mesma classe tem
uns perante os outros, de que quando pago o crédito a um, os outros também

proporcionalmente a seu valor o receberdo, ndo podendo, no caso de insuficiéncia

Il — créditos com garantia real até o limite do bem gravado;

Il — créditos tributarios, independentemente da sua natureza e tempo de constituicdo, excetuadas as multas
tributarias;

IV — créditos com privilégio especial, a saber:

a) os previstos no art. 964 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

b) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢do contraria desta Lei;

c) aqueles a cujos titulares a lei confira o direito de retencéo sobre a coisa dada em garantia;

V — créditos com privilégio geral, a saber:

a) os previstos no art. 965 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

b) os previstos no paragrafo Unico do art. 67 desta Lei;

c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢ao contraria desta Lei;

VI — créditos quirografarios, a saber:

a) aqueles ndo previstos nos demais incisos deste artigo;

b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagéo dos bens vinculados ao seu pagamento;

c) os saldos dos créditos derivados da legislagado do trabalho que excederem o limite estabelecido no inciso | do
caput deste artigo;

VIl — as multas contratuais e as penas pecuniarias por infragdo das leis penais ou administrativas, inclusive as
multas tributarias;

VIl — créditos subordinados, a saber:

a) os assim previstos em lei ou em contrato;

b) os créditos dos sécios e dos administradores sem vinculo empregaticio.

§ 1° Para os fins do inciso Il do caput deste artigo, sera considerado como valor do bem objeto de garantia real a
importancia efetivamente arrecadada com sua venda, ou, no caso de alienagado em bloco, o valor de avaliagdo
do bem individualmente considerado.

§ 2° Nao sao oponiveis a massa os valores decorrentes de direito de sécio ao recebimento de sua parcela do
capital social na liquidagao da sociedade.

§ 3° As clausulas penais dos contratos unilaterais ndo serdo atendidas se as obrigagdes neles estipuladas se
vencerem em virtude da faléncia.

§ 4° Os créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados quirografarios.
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de valores do devedor, favorecer um ou outro, tendo entdo que pagar a todos,

rateando o valor disponivel naquele momento.

Ocorre uma hierarquia entre as classes de credores, que se justifica pelo
ambito da importancia que cada uma possui. E por isso, em primeiro lugar, por ser
privilegiado, se destaca o credor trabalhista, com seus créditos derivados da
legislacdo do trabalho, limitados a cento e cinquenta salarios minimos por credor e

os decorrentes de acidente de trabalho.

No entanto, o crédito trabalhista (artigo 83, inciso |, da Lei n. 11.101/2005 —
Lei de Faléncias) s6 é privilegiado até o limite de cento e cinquenta salarios
minimos, deixando os valores que extrapolarem este teto no patamar dos créditos
quirografarios (inciso IV, alinea ¢ do mesmo artigo). Assim, o credor trabalhista sé
recebera antes dos outros, as importancias limitadas a tal valor, devendo esperar os
credores das outras classes, para entéo, se possivel, receber o restante que faz jus
(MOURA, GOIS, 2006, p. 1328).

Ao se limitar os créditos trabalhistas e equivaler seus saldos aos créditos
quirografarios, o legislador acabou prejudicando a classe trabalhadora, que ja havia
perdido seu posto de trabalho, e ainda podera ndo receber na integralidade a
quantia referente aos seus direitos adquiridos, visto que, na maioria das vezes, nao
sobrara ativo para satisfazer todos os credores, amargando os trabalhadores com o

prejuizo.

Ademais, atenta a restricdo prescrita na Lei n. 11.101/2005 - Lei de
Faléncias, ainda, contra o principio da irrenunciabilidade, por impor ao trabalhador,
como Uunica possibilidade para satisfacdo de parte de seu crédito, a provavel
abdicacdo do que exceder a cento e cinquenta salarios minimos, desnaturando o
cunho alimentar do direito, na contramdo do preconizado pela Organizagéo
Internacional do Trabalho (KROST, 2005, p. 113).

Diante de tais ponderagdes, tem-se por inconstitucional o privilégio relativo do
crédito decorrente da relacdo de emprego, previsto na Lei n. 11.101/2005 — Lei de
Faléncias, artigo 83, incisos | e VI, ¢, o qual acaba por criar a artificial e injustificada
separacdo do mesmo em créditos “legitimos” e “ilegitimos”, desprezando por inteiro
sua origem e finalidade comum: a forca humana produtiva e a subsisténcia do
sujeito trabalhador (KROST, 2005, p. 113).
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Ainda, sobre o tratamento conferido aos créditos trabalhista na Lei n.

11.101/2005 — Lei de Faléncias, aduz Guimaraes:

O dispositivo em questdo ndo escapou tampouco de ser atacado por meio
da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.424-3, distribuida em 4 de
margo de 2005, atualmente sob a relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski. Esta ADIn sustenta que o fracionamento dos créditos
trabalhistas, classificando-os ora como privilegiados, ora como
quirografarios (dependendo de seus valores superarem ou nao o limite de
cento e cinquenta salarios minimos), viola os principios da isonomia, da
proporcionalidade, do valor social do trabalho, do trabalho como direito
social e do direito dos trabalhadores sobre a protegdo do salario (2006, p.
135).

Portanto, sédo varios os autores, doutrinadores que criticam e entendem pela
inconstitucionalidade da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, quanto a questdo da

limitagdo dos créditos trabalhistas. Assim também interpretam Moura e Gois:

Nos parece que sobreleva sobre as demais inconstitucionalidades, a
violagdo ao principio da isonomia. Ndo s6 pela discriminagéo feita entre
créditos trabalhistas de igual natureza, mas também, e principalmente, pela
propria equiparagdo feita pela LFRE. Tendo o crédito trabalhista sido
equiparado ao de acidente do trabalho, ndo poderia a lei ter feito qualquer
restricdo quanto ao valor do privilégio, se também ndo o fez quanto ao
crédito oriundo de agdo acidentaria. A propria Constituicdo da Republica,
em manifestagdo do Poder Constituinte Derivado (EC n. 30/00), equiparou,
sem qualquer restricdo, os créditos decorrentes de agbes de
responsabilidade civil (inclusive as oriundas de acidente de trabalho) e os
salarios (artigo 100, §1°- A). Sendo assim, ndo pode o legislador ordinario
promover diferenciacado onde a Constituicdo equiparou (2006, p. 1329).

Outro debate, ainda, se faz no tocante a possivel inconstitucionalidade, por
vicios, ao vincular salarios minimos na limitagdo do crédito, sendo que, ha preceito

constitucional de proibi¢édo a vinculagdo do salario minimo.

Segundo Martins, citado por Menezes, “a fixagdo do valor em salarios

minimos é inconstitucional, pois serve de forma de indexacdo, que é vedado pelo
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inciso 1V, do artigo 7°, da Constituicdo, que proibe a vinculagdo ao salario minimo
para qualquer fim” (MARTINS apud MENEZES, 2005, p. 9).

Nao obstante, com referéncia ao artigo 1514 da Lei n. 11.101/2005 — Lei de

Faléncias, ha confronto com fundamentos e principios que informam a Lei Maior,

|42

constante dos artigos 1°, inciso 1I1*2, e artigo 170, caput®® (dignidade da pessoa

humana, valorizagcdo do trabalho, conforme os ditames da justica social). Souza

Junior e Pitombo aduzem:

Nem mesmo a excecéo restritissima do art. 151 da nova Lei de Faléncias
supera o Obice, na medida em que determina o pagamento, tdo logo haja
disponibilidade de caixa, apenas dos “créditos trabalhistas de natureza
estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores a decretacdo da
faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios minimos por trabalhador”. Trata-se
de concessao insignificante, dada a natureza alimentar da remuneragéo do
trabalhador [...] a chamada “globalizacao” e as modernas tendéncias de
politica econdbmica ainda tém que respeitar — patrimonio da civilizacdo, que
séo — os créditos trabalhistas, por inteiro [...] (2007, p. 63).

Como visto acima, esse € um pequeno apanhado do quanto é criticado pela
doutrina, a questdo dos créditos trabalhistas na Lei n. 11.101/2005 - Lei de
Faléncias. Porém, sem pretensédo de aqui esgotar o tema, pois serdo retomados no
proximo capitulo questbes atinentes a constitucionalidade ou nao desses

dispositivos.

“1 Art. 151. Os créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores a
decretagdo da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios minimos por trabalhador, serdo pagos tdo logo haja
disponibilidade em caixa.

“2 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direiro e tem como fundamentos:

Ill — a dignidade da pessoa humana;

43 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:
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2.2 A faléncia, seus requisitos e efeitos

Na Idade Média, a faléncia era considerada um delito, sujeitando o falido as
punicdes que iam da prisdo a mutilacdo, pois os falidos eram considerados

fraudadores, enganadores, velhacos.

A prépria expressao faléncia, que provém do verbo latino fallere, ja tinha um
sentido pejorativo por significar falsear, faltar. Igualmente era utilizado a expressao
bancarrota, em que os franceses chamavam banque en route (banco quebrado)
para definir a faléncia. Os portugueses utilizavam a palavra quebra, dai surgindo a

expressao quebrado, isto é, pobre, arruinado, sem dinheiro (ALMEIDA, 2010, p. 16).

A faléncia é um instituto complexo para o qual convergem regras de
diferentes ramos do direito, pois, nela encontramos preceitos de direito comercial,

civil, administrativo, processual e até mesmo penal, nos crimes falimentares.

Inicialmente, cabe ressaltar que, para sujeitar-se a faléncia, € necessario
explorar atividade econdmica de forma empresarial. E toda empresa que entra no
sistema capitalista tem seus riscos de perdas, os quais podem vir a incidir na

decretacao de sua faléncia.

O conceito de faléncia, para Coelho €&, “o processo judicial de execucgéo
concursal do patriménio do devedor empresario, que, normalmente, € uma pessoa
juridica revestida da forma de sociedade por quotas de responsabilidade limitada ou
an6nima” (COELHO, 2008, p. 188).

Do ponto de vista juridico, segundo Almeida, a “faléncia é um processo de
execucgao coletiva contra o devedor insolvente”, sendo que a insolvéncia & a
condicdo de quem n&o pode saldar suas dividas, pois deve em propor¢ao maior do
que pode pagar, porque assumiu compromissos superiores aos seus rendimentos
ou ao seu patriménio (ALMEIDA, 2010, p. 17-23).

Ainda, Miranda Valverde, citado por Almeida, aduz que “juridicamente, a
faléncia se caracteriza por atos ou fatos que denotam, comumente, um desequilibrio
no patriménio do devedor’, sendo, a insolvéncia revelada, via de regra, pela
impontualidade (VALVERDE apud ALMEIDA, 2010, p. 17-23).



41

Como ja supracitado, um dos requisitos para a faléncia é a existéncia da
situacdo fatica em que o devedor empresario estd em estado de insolvéncia, ou
seja, o0 seu ativo € menor do que o seu passivo, sendo assim, deve-se mais do que

se pode pagar. Também, pode nao estar insolvavel, mas impontual.

A faléncia é conceituada como sendo o reconhecimento juridico da
inviabilidade da empresa, consubstanciada por um procedimento judicial que visa o
adimplemento das obrigacbes ainda n&o cumpridas pelo devedor empresario

insolvente.

Marcelo Papaléo de Souza conceitua a faléncia da seguinte forma:

A faléncia caracteriza-se como um processo de execugdo coletiva,
decretado judicialmente, dos bens do devedor, ao qual concorrem todos os
credores para o fim de arrecadar o patrimoénio disponivel, verificar os
créditos, liquidar o ativo, saldar o passivo, em rateio, observadas as
preferéncias legais (2006, p.108).

Portanto, a causa determinante da faléncia € a insolvéncia, que se exterioriza,
antes de tudo, pela impontualidade. Todavia, além da impontualidade, a insolvéncia
se manifesta, também, por outras formas, que s&o aquelas enumeradas no artigo
94, incisos Il e II**, da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias.

4 Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:
Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes
dentro do prazo legal;
Il — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperagéo judicial:
a) procede a liquidagéo precipitada de seus ativos ou langa m&o de meio ruinoso ou fraudulento para realizar
pagamentos;
b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar credores,
negocio simulado ou alienagéo de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou néo;
c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento de todos os credores e sem ficar
com bens suficientes para solver seu passivo;
d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar a legislacdo ou a
fiscalizagdo ou para prejudicar credor;
e) da ou reforca garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres e
desembaragados suficientes para saldar seu passivo;
f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes para pagar os credores,
abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal
estabelecimento;
g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo assumida no plano de recuperagéo judicial.
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O procedimento de faléncia pode ser iniciado pelo préprio empresario
insolvente, ou por seus credores, ou ainda mediante convolagdo da recuperacéo
judicial.

Caso seja decretada a faléncia, sera efetuado um quadro geral dos credores,
no qual sera feita uma classificacdo, para que, desta forma, possam receber da
massa falida da empresa o que |lhe é de direito. Essa ordem de classificacdo € dada
mediante a natureza do crédito que € apresentado pelo credor, buscando, assim,
reequilibrar e proteger os interesses dos credores no que resta do ativo disponivel

do devedor.

Todos os credores serdo indicados pelo falido, caso nédo seja indicado, este
devera peticionar para a inclusdo do seu crédito junto ao Juizo Universal da
Faléncia, para que haja, assim, a satisfacdo de seu direito. Ainda, a Fazenda Publica
nao precisara proceder a habilitacdo, mas tera de exigir os valores devidos junto ao

Juizo Universal.

Importante salientar que, a respeito da faléncia, o juizo que a decretou é
universal, segundo o contido no artigo 76* da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias,

e ainda melhor esclarecer-se-a nas palavras de Coelho:

Isso significa que todas as acgdes referentes aos bens, interesses e
negoécios da massa falida serdo processadas e julgadas pelo juizo perante o
qual tramita o processo de execugdo concursal por faléncia. E a chamada
aptidao atrativa do juizo falimentar, ao qual conferiu a lei a competéncia
para conhecer e julgar todas as medidas judiciais de conteido patrimonial
referentes ao falido ou a massa falida (2005, p. 199).

Mesmo sendo um juizo universal e indivisivel, e havendo uma ordem de
classificacao dos credores do falido, os mesmos nao séo tratados igualitariamente,

prevalescendo uns sobre os outro, conforme a ordem estabelecida pela classificagcao

5 Art. 76. O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas as agdes sobre bens, interesses e
negécios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas nesta Lei em que o
falido figurar como autor ou litisconsorte ativo.

Paragrafo unico. Todas as agdes, inclusive as excetuadas no caput deste artigo, terdo prosseguimento com o
administrador judicial, que devera ser intimado para representar a massa falida, sob pena de nulidade do
processo.
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dos créditos constante no artigo 83*° da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, e que

tera que ser seguida rigidamente.

Diante disso, declarada a faléncia, da-se inicio ao processo de execugao
coletiva, com a forca de atragdo de outros processos, formando-se assim o juizo

universal falimentar.

No entanto, ndo se olvide, a faléncia declarada abre processo de execugao
coletivo, e ndo, de conhecimento coletivo. Por isso, determinadas agcbes nao séo
atraidas para o juizo falimentar, tais como aquelas n&o reguladas pela Lei n.
11.101/2005 — Lei de Faléncias, e aquelas em que se demanda quantia iliquida,
inclusive as reclamacgdes trabalhistas (GONTIJO, 2007, p. 1492).

Assim, os créditos trabalhistas serdo apurados perante a justiga
especializada, ou seja, apreciados na Justica do Trabalho, que é a unica que tem
competéncia para processar e julgar controvérsias decorrentes da relagcdo de

emprego, conforme disposi¢do do artigo 114*" da Constituicdo Federal, e depois,

“© Art. 83. A classificagéo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:
| — os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por
credor, e os decorrentes de acidente de trabalho;
Il — créditos com garantia real até o limite do bem gravado;
Il — créditos tributarios, independentemente da sua natureza e tempo de constituicdo, excetuadas as multas
tributarias;
IV — créditos com privilégio especial, a saber:

a) os previstos no art. 964 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002;
b) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢do contraria desta Lei;
c) aqueles a cujos titulares a lei confira o direito de retengdo sobre a coisa dada em garantia;

V — créditos com privilégio geral, a saber:

a) os previstos no art. 965 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

b) os previstos no paragrafo Unico do art. 67 desta Lei;

c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢do contraria desta Lei;
VI — créditos quirografarios, a saber:

a) aqueles nao previstos nos demais incisos deste artigo;
b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagdo dos bens vinculados ao seu pagamento;
c) os saldos dos créditos derivados da legislagdo do trabalho que excederem o limite estabelecido no

inciso | do caput deste artigo;
VII — as multas contratuais e as penas pecuniarias por infracdo das leis penais ou administrativas, inclusive as
multas tributarias;
VIl — créditos subordinados, a saber:

a) 0s assim previstos em lei ou em contrato;

b) os créditos dos sécios e dos administradores sem vinculo empregaticio.
§ 1° Para os fins do inciso Il do caput deste artigo, sera considerado como valor do bem objeto de garantia real
a importancia efetivamente arrecadada com sua venda, ou, no caso de alienagdo em bloco, o valor de
avaliacdo do bem individualmente considerado.
§ 2° Ndo sdo oponiveis a massa os valores decorrentes de direito de sécio ao recebimento de sua parcela do
capital social na liquidagao da sociedade.
§ 3° As clausulas penais dos contratos unilaterais ndo serdo atendidas se as obrigagdes neles estipuladas se
vencerem em virtude da faléncia.
§ 4° Os créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados quirografarios.

T Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
| — as a¢bes oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administragédo
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
Il — as agbes que envolvam exercicio do direito de greve;
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para a execucdo, remetidos ao juizo falimentar, para serem entido inscritos no

quadro geral de credores, pelo valor determinado na sentenca.

A faléncia, por estar excluida expressamente da competéncia material da
Justica Federal (artigo 109, inciso 1*3, da Constituicdo Federal), € de competéncia da
Justica Ordinaria dos Estados, Distrito Federal e Territorios, processando-se perante

os juizes de direito.

Portanto, quanto as competéncias na Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias,

Coelho expressa:

Na faléncia, cabe a Justica do Trabalho julgar o quantum devido aos
empregados. O juizo falimentar, pertencente a Justica Estadual e, portanto,
incompetente para conhecer e julgar dissidios relacionados ao vinculo
empregaticio, ndo pode reabrir a discussédo; cabe-lhe simplesmente
considerar o valor liquido e definitivo determinado pela Justica do Trabalho
quando do pagamento. Assim, na faléncia do empregador, o empregado
deve mover sua reclamacao perante a Vara do Trabalho competente e, uma
vez definida e existéncia e a extensdo de seu direito, declarar o crédito na
faléncia e aguardar o pagamento (2008, p. 330).

Mas, & possivel que, com a morosidade do judiciario, o credor trabalhista, ao
ingressar no juizo falimentar, para habilitar seu crédito proferido por uma sentenga
trabalhista, seja retardatario por ja ter iniciado o processo de pagamento do quadro

geral de credores. Por isso, para evitar que o credor trabalhista seja prejudicado, ha

IIl — as agdes sobre representacao sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores e entre sindicatos
e empregadores;
IV — os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver, matéria
sujeita a sua jurisdigao;
V — os conflitos de competéncia entre érgdos com jurisdigdo trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, |, o;
VI — as ag¢des de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagédo de trabalho;
VIl — as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgdos de
fiscalizagao das relagdes de trabalho;
VIIl — a execugao, de oficio, das contribuicdes sociais previstas no art. 195, |, a, e Il, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentengas que proferir;
IX — outras controvérsias decorrentes da relagéo de trabalho, na forma da lei.

8 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
| — as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢ao
de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as faléncias, as de acidente de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justiga do Trabalho;
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a previsdo no artigo 6°, paragrafo 3°*°, da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, do

pedido de reserva, que aduz Moura e Godis:

Trata-se do “pedido de reserva”, previsto no art. 6°, § 3° da LFRJ, por meio
do qual o juiz do trabalho oficia o juiz falimentar para que este destaque do
patriménio da massa falida uma importancia capaz de satisfazer o futuro
credor trabalhista, de modo a que seja conferida efetividade a uma eventual
habilitagéo tardia deste junto ao quadro geral de credores (2006, p. 1330).

O pedido de reserva, ndo € uma ordem do juiz do trabalho ao juiz da faléncia,
até mesmo porque aquele ndo possui competéncia para decidir quanto ao tema,

mas Guimaraes explica:

O oficio extraido do processo trabalhista se limitara a solicitar a reserva de
numerario, competindo ao juizo falimentar deferir o pedido, se entender
reunido os requisitos legais autorizadores do beneficio. Contudo, tendo o
credor trabalhista preenchido os requisitos para a concessdo da cautelar
(n&o é outra a natureza da medida), cabera ao juizo da faléncia deferir a
reserva pretendida. Por obvio, somente o juiz da faléncia possui a
competéncia funcional — além da material atribuida pelo art. 109, I, da
CRFB/88 - , para aferir se o credor preenche os requisitos da cautelar
(aparéncia de bom direito e perigo na demora da prestagdo jurisdicional)
(2006, p. 128-129).

Essa competéncia para os processos falimentares e de todos seus incidentes,
€ no juizo do principal estabelecimento do devedor no Brasil, conforme esta exposto
no artigo 3°°° da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias.

9 Art. 6°. A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagéo judicial suspende o curso
da prescricdo e de todas as agbes e execugdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores
particulares do sécio solidario.

§ 3°. O juiz competente para as agdes nos §§ 1° e 2°, deste artigo podera determinar a reserva da importancia
que estimar devida na recuperagao judicial ou na faléncia, e, uma vez reconhecido liquido o direito, sera o
crédito incluido na classe propria.

% Art. 3°. E competente para homologar o plano de recuperagéo extrajudicial, deferir a recuperacgéo judicial ou
decretar a faléncia o juizo do local do principal estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha
sede fora do Brasil.
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Sendo que, como “principal estabelecimento, para fins de definicdo da
competéncia para o direito falimentar, € aquele em que se encontra concentrado o
maior volume de negdcios da empresa; € o mais importante do ponto de vista
econdémico” (COELHO, 2008, p.27).

No processo de faléncia, existem dois credores que ndo sdo admitidos, ou
seja, os que sao titulares de crédito oriundo de obrigagcédo gratuita e os de créditos
por despesas para tomar parte no feito falimentar, de acordo com o artigo 5°°" da Lei
n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias.

Ainda, estdo expressamente excluidos da faléncia, pois ndo possuem
legitimidade passiva, de acordo com o artigo 2°°% da Lei n. 11.101/2005 — Lei de
Faléncias, as sociedades cooperativas, empresas publicas, sociedades de economia
mista, bem como instituicbes financeiras publicas ou privadas, cooperativas de
crédito, consoércios, entidades de previdéncia complementar, sociedades operadoras
de plano de saude, seguradoras e capitalizagdes. Também, os profissionais liberais,
como advogados, médicos, engenheiros, arquitetos, economistas, contadores, entre

tantos outros, por nao serem considerados empresarios.

Adiante, verificar-se-a quais foram os principios que conferiram forma e dao
sustentacao a aplicacdo da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias no ordenamento

juridico vigente.

2.3 Principios aplicaveis ao direito falimentar

A nova legislagao falimentar, através da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias

empregou sensiveis inovagdes, tendo por seu principio fundamental a recuperacéo

" Art. 5°. N&o s&o exigiveis do devedor, na recuperagéo judicial ou na faléncia:
| — as obrigagdes a titulo gratuito;
Il- as despesas que os credores fizerem para tomar parte na recuperagéo judicial ou na faléncia, salvo as
custas judiciais decorrentes de litigio com o devedor.

°2 Art. 2°. Esta Lei n&o se aplica a:
| — empresa publica e sociedade de economia mista;
Il — instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consércio, entidade de previdéncia
complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de
capitalizagao e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.
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econdmica da empresa, estando isso bem claro, quando na redag¢ao do seu artigo
475 que expressa que: “a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a

preservagdo da empresa, sua fungéo social e o estimulo a atividade econémica”.

O legislador da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, teve uma maior
preocupagdo com a recuperagcdo da empresa, pois de acordo com Jorge Lobo,

citado por Coelho:

A crise da empresa pode ser fatal, gerando prejuizos ndo s6 para o0s
empreendedores e investidores que empregaram capital no seu
desenvolvimento, como para os credores, e em alguns casos, num
encadear de sucessivas crises, também para outros agentes econémicos. A
crise fatal de uma grande empresa significa o fim de postos de trabalho,
desabastecimento de produtos ou servigos, diminuicdo na arrecadagao de
impostos e, dependendo das circunstancias, paralisacdo de atividades
satélites e problemas sérios para a economia local, regional ou, até mesmo,
nacional. Por isso, muitas vezes o direito se ocupa em criar mecanismos
juridicos e judiciais de recuperacao da empresa (COELHO, 2008, p. 24-25).

Os principios fundamentais, da legislacdo falimentar brasileira, segundo o
Senador Ramez Tebet, Relator do Parecer da Comisséo de Assuntos Econdmicos
do Senado Federal, sobre o PLC n. 71 de 2003, que regula a recuperacéo judicial, a
extrajudicial e a faléncia de empresario e da sociedade empresarial, sdo os

seguintes:

1. Preservagédo da empresa: em razéo de sua fungéo social, a empresa deve
ser preservada sempre que possivel, pois gera riqueza econdmica e cria
emprego e renda, contribuindo para o crescimento e o desenvolvimento
social do Pais. Além disso, a extingdo da empresa provoca a perda do
agregado econdmico representado pelos chamados intangiveis como nome,
ponto comercial, reputa¢do, marcas, clientela, rede de fornecedores, know-
how, treinamento, perspectiva de lucro futuro, entre outros.

% Art. 47. A recuperacgao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econémica.
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Separagdo dos conceitos de empresa e de empresario: a empresa é o
conjunto organizado de capital e trabalho para a producédo ou circulagédo de
bens ou servicos. Nao se deve confundir a empresa com a pessoa natural
ou juridica que a controla. Assim, &€ possivel preservar uma empresa, ainda
que haja a faléncia, desde que se logre aliena-la a outro empreséario ou
sociedade que continue sua atividade em bases eficientes.

Recuperagéo das sociedades e empresarios recuperaveis: sempre que for
possivel a manutencéo da estrutura organizacional ou societaria, ainda que
com modificagdes o Estado deve dar instrumentos e condicées para que a
empresa se recupere, estimulando, assim, a atividade empresarial.

Retirada do mercado de sociedades ou empresarios ndo recuperaveis: caso
haja problemas crénicos na atividade ou na administracdo da empresa, de
modo a inviabilizar sua recuperagdo, o Estado deve promover de forma
rapida e eficiente sua retirada do mercado, a fim de evitar a potencializagdo
dos problemas e o agravamento da situacdo dos que negociam com
pessoas ou sociedades com dificuldades insanaveis na condugédo do
negécio.

Protecdo aos trabalhadores: os trabalhadores, por terem como Unico ou
principal bem sua for¢ca de trabalho, devem ser protegidos, ndo sé com
precedéncia no recebimento de seus créditos na faléncia e na recuperagéo
judicial, mas com instrumentos que, por preservarem a empresa, preservem
também seus empregos e criem novas oportunidades para a grande massa
de desempregados.

Reducdo do custo do crédito o Brasil: € necessario conferir seguranca
juridica aos detentores de capital, com preservag¢éo das garantias e normas
precisas sobre a ordem de classificacdo de créditos na faléncia, a fim de
que se incentive a aplicagdo de recursos financeiros e custo menor nas
atividades produtivas, com o objetivo de estimular o crescimento
econdémico.

Celeridade e eficiéncia dos processos judiciais: € preciso que as normas
procedimentais na faléncia e na recuperagdo de empresas sejam, na
medida do possivel, simples, conferindo-se celeridade e eficiéncia ao
processo e reduzindo-se a burocracia que atravancava seu curso.
Seguranga juridica: deve-se conferir as normas relativas a faléncia, a
recuperacao judicial e a recuperagéo extrajudicial tanta clareza e precisédo
quanto possivel, para evitar que multiplas possibilidades de interpretacao
tragam inseguranga juridica aos institutos e, assim, fique prejudicando o
planejamento das atividades das empresas e de suas contrapartes.
Participacdo ativa dos credores: & desejavel que os credores participem
ativamente dos processos de faléncia e de recuperacdo, a fim de que,
diligenciando para a defesa de seus interesses, em especial o recebimento
de seu crédito, otimizem os resultados obtidos com o processo, com
reducdo da possibilidade de fraude ou malversagdo dos recursos da
empresa ou da massa falida.

Maximizag&o do valor dos ativos do falido: a lei deve estabelecer normas e
mecanismos que assegurem a obtengdo do maximo valor possivel pelos
ativos do falido, evitando a deterioragao provocada pela demora excessiva
do processo e priorizando a venda da empresa em bloco, para evitar a
perda dos intangiveis. Desse modo, n&do sé se protegem os interesses dos
credores de sociedades e empresarios insolventes, que tém por isso sua
garantia aumentada, mas também diminui-se o risco geral das transagdes
econdmicas, 0 que gera eficiéncia e aumento da riqueza geral.
Desburocratizacdo da recuperacdo de microempresas e empresas de
pequeno porte: a recuperagdo das micro e pequenas empresas nao pode
ser inviabilizada pela excessiva onerosidade do procedimento. Portanto, a
lei deve prever, em paralelo as regras gerais, mecanismos mais simples e
menos onerosos para ampliar o acesso dessas empresas a recuperagao.
Rigor na puni¢do de crimes relacionados a faléncia e a recuperagéo judicial:
€ preciso punir com severidade os crimes falimentares, com o objetivo de
coibir as faléncias fraudulentas, em funcdo do prejuizo social e econdbmico
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que causam. No que tange a recuperacdo judicial, a maior liberdade
conferida ao devedor para apresentar proposta a seus credores precisa
necessariamente ser contrabalangado com punicdo rigorosa aos atos
fraudulentos praticados para induzir os credores ou o juizo a erro
(ALMEIDA, 2010, p. 9-10).

Conforme o exposto, pode-se perceber que sao varios os pilares de
sustentacao conferidos na Lei n.11.101/2005 — Lei de Faléncias, nos mais diversos

segmentos. Porém, ocorrem colisbes entre esses principios. Segundo Berger:

O principio da livre iniciativa, basilar da Lei n. 11.101/2005, é fundado nos
valores da democracia, da ordem econdmica e financeira a fim de promover
a producgdo e a circulagdo de riquezas, bem como o principio da fungao
social da empresa, corolario do principio da fungdo social da propriedade.
Por sua vez, o principio da valorizagdo social do trabalho abarca tanto a
dimensdo do direito a manter a vida humana por meio da sobrevivéncia
oportunizada pelo préprio trabalho como também o dever, uma vez que a
sociedade necessita da contribuicdo de todos para seu funcionamento e
harmonizagéo social (2008, p. 174).

Contudo, se faz necessario a convivéncia mutua dos principios da livre
iniciativa e da valorizagdo social do trabalho para obter um equilibrio do sistema

juridico, conforme Silva:

A Constituicdo declara que a ordem econémica é fundada na valorizagao do
trabalho humano e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro
lugar, quer dizer precisamente que a Constituicdo consagra uma economia
de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada € um principio
basico de ordem capitalista. Em segundo lugar, significa que, embora
capitalista, a ordem econOmica da prioridade aos valores do trabalho
humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaragdo de principio, essa prioridade tem o
sentido de orientar a intervengdo do Estado, na economia, a fim de valerem
os valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem
o fundamento ndo sbé da ordem econdbmica, mas da proépria Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, IV) (2001, p. 764).
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O principio da preservacédo da empresa, na Lei n. 11.101/2005 — Lei de
Faléncias, pelo teor do disposto no artigo 170, inciso lll, da Constituicdo Federal de

1988, através da sua funcgéo social, nas palavras de Calgas:

Na medida em que a empresa tem relevante funcdo social, j& que gera
riqueza econdmica, cria empregos e rendas e, desta forma, contribui para o
crescimento e desenvolvimento socioecondmico do Pais, deve ser
preservada sempre que for possivel. O principio da preservagdo da
empresa que, ha muito tempo é aplicado pela jurisprudéncia de nossos
tribunais, tem fundamento constitucional, haja vista que nossa Constituigdo
Federal, ao regular a ordem econbmica, impde a observancia dos
postulados da fungéo social da propriedade (art. 170, lll), vale dizer, dos
meios de producdo ou em outras palavras: fun¢do social da empresa. O
mesmo dispositivo constitucional estabelece o principio da busca pelo pleno
emprego (inciso VIII), o que s6 podera ser atingido se as empresas forem
preservadas (2007, p. 40).

A partir do exposto, passa-se ao terceiro, e ultimo capitulo do estudo, que
versara sobre a problematica do estudo proposto, ou seja, a constitucionalidade ou
nao, da limitacdo dos créditos trabalhistas, na aplicacéo da Lei n. 11.101/2005 - Lei

de Faléncias.
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3 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LIMITAGAQ DOS CREDITOS
TRABALHISTAS NA LEI N. 11.101/2005 - LEI DE FALENCIAS.

Nesse ultimo capitulo, abordar-se-a a constitucionalidade ou néo, da limitagcao
dos créditos trabalhistas, na aplicagdo da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias.
Para isso, far-se-a necessario retomar alguns principios, por estarem conflitando na
ordem juridica, sendo eles, os principios da norma mais favoravel e da proibigdo de
retrocesso social, com os principios da livre iniciativa e da preservacdo da empresa

por sua fungéo social.

Ainda, serdao trazidos a tona os posicionamentos doutrinarios de maior
relevancia a respeito da constitucionalidade ou n&o da questéo, e também a posicéo
jurisprudencial adotada pelo STF - Supremo Tribunal Federal através do julgamento
da ADI - Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.934-2.

3.1 Confronto de principios (da norma mais favoravel e da proibicao de
retrocesso social) no ordenamento juridico patrio

Até o momento, verificou-se que os créditos trabalhistas envolvem os direitos
dos trabalhadores, com previsdo no caput do artigo 7°% localizado dentro do
capitulo dos direitos sociais, que expressa o principio da norma mais favoravel.
Também, no artigo 3°, inciso 1I°°, localizado dentro do titulo dos principios
fundamentais, onde encontra-se o principio da proibicdo de retrocesso social,
ambos, principios da Constituicdo Federal de 1988, norma maxima vigente neste

pais.

% Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social:

%% Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[.]

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

[.]
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O principio da norma mais favoravel esta vinculado ao principio da proibicao
de retrocesso social, pois, quando houver mais de uma norma, devera sempre ser
aplicada a que for mais favoravel ao empregado. Ressalta-se que aqui nao
interessam questdes relativas a hierarquia de normas, ou em relagéo ao tempo em
que foram publicadas, pois caso estiverem ainda em vigéncia, sempre devera ser

aplicada a norma mais favoravel ao trabalhador.

Segundo Berger:

Ademais, o art. 7° da Constituicdo Federal consagra os direitos sociais
trabalhistas, o que maximiza o axioma protetor destes direitos a luz do
modelo de intervencdo estatal que rege o Direito do Trabalho no Brasil.
Correlacionados, ao principio e direito fundamental do valor social do
trabalho, os direitos sociais s&o clausulas pétreas, consoante a disposicao
do art. 60, § 4°, da Lei Maior e ndo podem sofrer alteragcdes por emendas
constitucionais ou legislagdes infraconstitucionais (2008, p. 175).

Assim, em um caso concreto, sempre que duas ou mais normas dispuserem
sobre o mesmo tipo de direito, sera prioritaria a que favorecer o trabalhador
(NASCIMENTO, 2005, p. 350).

Ainda, quanto ao principio da proibicao de retrocesso social, e a sua previséo

na Constituicdo Federal de 1988, assevera Miozzo que:

O progresso, de um modo geral, € um objetivo fundamental que deve guiar
o Estado em sua atuacdo. Trata-se de uma constatacdo logica, ja que
quem causa um retrocesso, por 6bvio estd a deixar de realizar um
progresso sobre o0 mesmo tema. Logo, a partir do disposto no art. 3° 1l, da
CF, é perfeitamente viavel afirmar-se que o Principio da Proibicdo do
Retrocesso possui previsdo constitucional especifica (2005, p. 8).

Portanto, o principio da proibicdo de retrocesso social, na concepcéo de
Canotilho:
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[...] limita a reversibilidade dos direitos adquiridos, segurang¢a social,
subsidio de desemprego, prestagcbes de saude, em clara violagdo do
principio da prote¢édo da confianga e da seguranga dos cidaddos no ambito
econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana (2002, p. 336-337).

Nesta mesma ordem de ideias, cumpre ao principio da proibicdo de
retrocesso social, “salientar que os direitos fundamentais do homem estao ao abrigo
das clausulas pétreas (art. 60, § 4°, da Constituicéo) e, por isso mesmo, n&do podem
ser inadequadamente restringidos e, menos ainda, suprimidos” (GOLDSCHMIDT,
2009, p. 105).

Entdo, de um lado tem-se a Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias que visa
facilitar a preservacdo da empresa em consonadncia com O0s principios
constitucionais da livre iniciativa e da fungcé&o social, e de outro, os principios da
norma mais favoravel e da proibicdo do retrocesso social, que muito além dos
direitos sociais do trabalhador, resguardam a sua prépria dignidade como pessoa

humana, e sendo assim, esta instalado o conflito entre principios.

Pois, todos esses sao principios protegidos pela Constituicdo Federal de
1988, e diante da colisdo de principios, nos ensina o doutrinador alemao Robert
Alexy, que desenvolveu a obra Teoria dos Direitos Fundamentais, cuja relevancia e

aplicabilidade sao reconhecidas internacionalmente que:

O choque entre principios opostos nasce quando o exercicio do direito
fundamental de um titular de direitos tem consequéncias negativas sobre
direitos fundamentais de outros titulares de direitos, o magistrado pode
utilizar uma solu¢do harmonizadora de modo que esses direitos
constitucionais conflitantes convivam simultaneamente no ordenamento
juridico, mediante a sua relativizagdo, porém com a prote¢do do seu nucleo
essencial, o que é possivel através da aplicagdo da proporcionalidade
(1999, p. 67-79).

Para o exame da proporcionalidade, proposta por Alexy, que é um
“‘mandamento de ponderagcdo ou sopesamento empregado no conflito de direitos
fundamentais para deliberar sobre 0 meio que seja adequado e necessario para a

realizagéo do fim pretendido”. O autor sugere que:
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Quando houver a colisdo entre uma norma de direito fundamental sob a
forma de principio e um principio oposto, o juiz deve decidir, a vista das
circunstancias do caso concreto, com base em um juizo de ponderagéo, por
meio da relativizagdo das possibilidades juridicas pertinentes a cada
principio, com o minimo de sacrificio para cada um deles (1997, p. 100).

Desse modo, para que a Constituicdo cumpra seu papel € importante que
ocorra, através da proporcionalidade, essa harmonizacao de valores e bens juridicos
tutelados, para que, assim, sejam preservados os direitos fundamentais,
especialmente os da classe trabalhadora (TONIAL, 2009, p. 212).

Para demonstrar a importancia dos principios da norma mais favoravel e da
proibicdo de retrocesso social ao se relacionarem com os direitos fundamentais dos

trabalhadores, Vecchi aduz:

Os principios da norma mais favoravel e da proibicdo do retrocesso social
atuam como barreiras, diante da flexibilizagdo selvagem, que atua sem
estabelecer qualquer compensagéo. Assim, a clausula de proibicdo de
retrocesso social, somada a positivacdo do principio da norma mais
favoravel, € uma clara demonstracdo do sentido que se deu aos direitos
fundamentais dos trabalhadores e as normas trabalhistas, ndo cabendo aos
interpretes, seja o legislador constituinte derivado ou infraconstitucional,
seja o Poder Judiciario, o Executivo, os grupos, através de sua autonomia
privada coletiva, ou os individuos da autonomia privada individual, alterar tal
diregdo (2009, p. 134-135).

Sendo assim, os direitos fundamentais dos trabalhadores ganharam esse
sentido maior dentro da Constituicdo, através do valor conferido pelos préprios
principio, pois segundo Bonavides, “principios valem, regras vigem; os principios,
enquanto valores fundamentais, governam a Constituicdo, o regime e a orden
juridica” (BONAVIDES apud STRECK, 2004, p. 246).

Ainda, o autor sustenta que “os principios da Constituicdo n&o podem mais

ser vistos como (meramente) axioldgicos. No Estado Democratico de Direito, os
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principios passam a ser portadores de um plus deontologico!” (BONAVIDES apud
STRECK, 2004, p. 246).

Também, quanto a proibicdo de retrocesso social e os direitos dos
trabalhadores, Canotilho assevera que “uma vez obtido um determinado grau de
realizagéo, passa-se a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um
direito subjetivo a determinadas prestagdes estatais” (CANOTILHO, 2002, p. 336-
337).

Ou seja, os direitos dos trabalhadores, como direitos sociais e fundamentais,
amparados pelo Principio da Proibicdo de Retrocesso Social, ao terem alcangado
um determinado patamar, ndo podem mais regredir, sendo que o nivel em que se
encontram €& considerado como um nivel de seguranga, do qual os legisladores n&o
podem mais voltar, apenas podem avancar, progredir, melhorar, mas nunca retirar

direitos, pois disso depende a seguranga da ordem juridica como um todo.

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito tutela a seguranca e a
estabilidade do sistema. A ideia de proibicdo ao retrocesso de Direitos
Fundamentais tem a simpatia da doutrina, porém tem problemas em alcangar esse
sentido, pois conforme Conto, “Como no Estado Democratico de Direito a
Constituicao € o I6cus privilegiado da interpretacdo e seu modo-de-ser vincula o
Estado, a dogmatica juridica acaba por inverter a ordem de interpretagao, velando o
sentido da Constituicado” (CONTO, 2008, p. 56-57).

Assim, ao considerar o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social como
corolario da protecdo a Seguranca Juridica no Estado Democratico de Direito, na

analise de Canotilho, cabe buscar essa efetivacdo em conjunto aos valores tutelados

By

pelo Estado para a protecdo ao nucleo essencial dos Direitos Fundamentais,

referindo que:

O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o
nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados através de
medidas legislativas (“lei da seguranca social’, “lei do subsidio de
desemprego”, “lei do servico de saude”) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criagcdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios se traduzem, na pratica, numa “anulagéo”, “revogacao” ou
“aniquilagdo” pura e simples desse nucleo essencial (CANOTILHO apud

CONTO, 2008, p. 91-92).
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Em sintese, o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social vincula o
legislador, independentemente da ideologia politica que adote, de forma que este
esta proibido de atentar contra os Direitos Fundamentais implementados, pois o
nucleo essencial desses direitos “atua como um protetor contra medidas
retrocessivas”, e mais do que isso, “como verdadeiro legitimador/delimitador das
Politicas Publicas” (CONTO, 2008, p. 100).

Ainda, o Principio da Proibigdo do Retrocesso Social, nas palavras de Barroso

aduz que:

Por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido
(2001, p.158).

Por isso, quanto a um direito social que foi reconhecido, o legislador nao
podera mais retornar, retroceder, porque o Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social funcionara como uma barreira/limite a atividade do legislador, sobretudo o
infraconstitucional, visando impedir que os direitos sociais implementados sejam
frustrados, tanto na ordem constitucional, quanto na infraconstitucional (CONTO,
2008, p. 124-125).

Segundo Sarlet, cabe ao Estado impor a efetividade dos direitos
fundamentais, promovendo e preservando os niveis de realizagao ja atingidos, o que
aponta para a necessidade do reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso,
ainda mais no que se esta a preservar um minimo existencial (SARLET, 2009, p.
36).

Conforme Berger, ndo se podera permitir que a apropriagdo capitalista do
trabalho da pessoa humana se dé sem garantias correspondentes, pois infelizmente
€ grande a manifestagéo por flexibilizacado dos direitos trabalhistas, que atualmente

ja nado aspiram somente a renuncia normativa das garantias alcancadas pelos
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trabalhadores, e sim, buscam uma espécie de retrocesso social, que visa um
contexto moderno escravista do século XXI (BERGER, 2008, p 173).

Dessa forma,

o Principio da Proibicao de Retrocesso Social procura ser um

mecanismo de protecdo aos Direitos Fundamentais contra medidas retrocessivas

das ja condigdes minimas, asseverando Conto que:

Neste mesmo

A nocao de Estado de Direito € inerente a ideia de garantir a seguranga das
relacbes sociais. Mesmo que ndo expressamente positivados na
Constituigdo Federal, os Principios da Seguranga Juridica, da Protegéo da
Confianga e da Proibigdo do Retrocesso Social tém por escopo a realizagdo
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, possibilitando ao cidadao as
condigdes minimas para o exercicio da cidadania e de uma vida digna
(2008, p. 146).

sentido, ainda, segundo Sarlet:

Para além disso, ha que levar em conta que especialmente o
reconhecimento e a garantia de direitos fundamentais tem sido
consensualmente considerado uma exigéncia inarredavel da dignidade da
pessoa humana (assim como da prépria no¢céo de Estado de Direito), ja que
os direitos fundamentais (a0 menos em principio e com intensidade
variavel) constituem explicitacdes da dignidade da pessoa, de tal sorte que
em cada direito fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos,
alguma projegéo da dignidade da pessoa. Portanto, a prote¢do dos direitos
fundamentais, pelo menos no que concerne ao seu nucleo essencial e/ou
ao seu conteudo em dignidade, evidentemente apenas sera possivel onde
estiver assegurado um minimo em seguranga juridica (2005, p.8-9).

Assim, os direitos sociais e fundamentais dos trabalhadores, consagrados

pelos principios, que sao os pilares de sustentagcdo do sistema juridico, da norma

mais favoravel e da

proibicdo de retrocesso social, ndo podem, de forma alguma,

sofrer violagdo em seu minimo ja assegurado, pois caso ocorra essa arbitrariedade,

se estara atingindo a prépria dignidade da pessoa, e a tradugao para essa situagéo

sera o reconhecimento da inconstitucionalidade.

by

A seguir, serdao abordadas questbes atinentes a constitucionalidade e

inconstitucionalidade das leis no ordenamento juridico.
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3.2 A (in)constitucionalidade

Inicialmente, para efeito de melhor compreensédo do tema proposto,

estabelecer-se-a conceitos de Constitucionalidade e Inconstitucionalidade.

Entdo, o significado dos termos constitucionalidade e inconstitucionalidade

nas palavras de Bitar:

O termo constitucionalidade significa, antes de tudo, um estado, estado
daquilo que é constitucional, assim como inconstitucionalidade sera o
estado daquilo que é inconstitucional. Logo se vé, sendo eles o fulcro da
questio, que tais estados serdo condicionados por uma referéncia superior,
com a qual os hierarquicamente inferiores guardardo ou ndo conformidade.
[...] Nao sera so pela conformidade do ato a constituicdo que se afirmara a
sua constitucionalidade, ou se inconforme, a inconstitucionalidade [...],
constitucional sera o ato que ndo incorrer em sancdo de nulidade por ter
sido criado por autoridade constitucionalmente incompetente e sob a forma
que a Constituicdo prescreve para sua perfeita integragéo. Inconstitucional
serd o ato que incorrer nessa sangdo precisamente porque assumiu
caracteristicas antinbmicas do ato constitucional: incompeténcia e
pretericdo de forma. Os dois pressupostos sdo independentes: uma lei
podera ser materialmente (ou substancialmente ou intrinsecamente)
constitucional, porque o Congresso tenha competéncia sobre sua matéria e
ser formalmente inconstitucional pela relegacdo do rito proéprio,
estabelecido. Também podera haver constitucionalidade perfeita na forma e
inconstitucionalidade no mérito, por excesso de poder (BITAR apud
DANTAS, 2001, p. 38).

O controle de constitucionalidade, do qual resultam a Declaracdo de
Inconstitucionalidade e a Declaragdo de Constitucionalidade, “representa um dos
pilares fundamentais na defesa do Valor da Constituicdo, e em consequéncia, do
denominado Estado de Direito”, constituindo-se, por isto mesmo, tema que integra o
objeto material da denominada Teoria da Constituigdo e/ou Direito Constitucional
Geral (DANTAS, 2001, p. 8-9).
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Ainda, sobre o controle de constitucionalidade, Baracho entende este controle
como sendo “a verificagdo, por uma autoridade competente, se o principio da
constitucionalidade foi respeitado, tendo como san¢édo a possibilidade de anular ou
paralisar o ato inconstitucional” (BARACHO apud DANTAS, 2001, p. 39).

Segundo Rad, em seu livro O Direito e a Vida dos Direitos:

O principio da constitucionalidade exige a conformidade de todas as normas
e atos inferiores, leis, decretos, regulamentos, atos administrativos e atos
judiciais, as disposi¢des substanciais ou formais da Constituicdo; o principio
da legalidade reclama a subordinagdo dos atos executivos e judiciais as
leis, e, também, a subordinagcdo, nos termos acima indicados, das leis
estaduais as federais e das municipais a uma e outras (RAO apud
DANTAS, 2001, p. 39).

Também, a respeito da constitucionalidade e inconstitucionalidade, afirma

Caetano que:

Na verdade, desde que a lei constitucional é superior as leis ordinarias, tira-
se dai o corolario de que as leis ordinarias ndo podem contrariar a lei
constitucional. Mais: a Constituicdo € o assento fundamental na Ordem
Juridica do Estado, a norma de todas as outras normas, o fundamento da
autoridade de todos os poderes constituidos; logo, uma lei que nao respeite
a Constituicdo carece de forga obrigatéria, ndo é valida. A
inconstitucionalidade é, pois, o vicio das leis que provenham de érgéo que a
Constituicdo n&o considere competente, ou que ndo tenham sido
elaboradas de acordo com o processo prescrito na Constituicdo ou
contenham normas opostas as constitucionalmente consagradas
(CAETANO apud DANTAS, 2001, p. 39).

Como se fosse uma espécie de piramide normativa, a Constituicdo encontra-
se no topo, no apice desta piramide, entdo todas as demais normas
infraconstitucionais “devem guardar relacdo de necessaria lealdade” com a
respectiva Constituicdo para ndo se tornarem normas inconstitucionais (ARAUJO,
2008, p. 24).
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Mas, quanto ao “escalonamento das normas” de Kelsen, citado acima como
“‘piramide”, far-se-a uma ressalva, pois, para o direito protetivo conferido aos
trabalhadores, isso nao é absoluto, porque, pelo principio da norma mais favoravel,
previsto no artigo 7°, caput®®, da Constituicao Federal de 1988, sempre sera aplicada
a norma que for mais benéfica ao trabalhador, mesmo que seja uma norma

infraconstitucional.

A inconstitucionalidade das leis é expressdo, em seu sentido mais lato,

designativa da incompatibilidade entre atos ou fatos juridicos e a Constituicéo.

Segundo Tavares, a inconstitucionalidade das leis exprime “uma relacéo de
conformidade/desconformidade entre a lei e a Constituicao, em que o ato legislativo

€ o objeto enquanto a Constituigcdo é o parametro” (TAVARES, 2008, p. 189).

Ainda, acerca do controle de constitucionalidade, Brito observa que:

Os vocabulos constitucionalidade e inconstitucionalidade traduzem, assim,
conceitos que se inter-relacionam, exatamente na medida em que a
compreensdo de um (a inconstitucionalidade) s6 se estabelece a partir da
inteleccdo do outro (a constitucionalidade), significante de que determinada
norma ou conduta estd posta de modo a se compatibilizar com um
paradigma fundamental: a Constituicdo vigente (BRITO apud DANTAS,
2001, p. 40).

Nas palavras de Araujo, “importante notar, nessa linha de raciocinio, que,
uma vez flagrada a inconstitucionalidade de um ato normativo, deve ele ser
reconhecido como invalido, impedindo-se a existéncia de contradicdo no sistema”
(ARAUJO, 2008, p. 25).

Pois, no Estado Democratico de Direito, a Constituicdo “passou a ser o foco
central no qual devem se basear os trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario)

a fim de se efetivarem os direitos sociais |a positivados” (TONIAL, 2009, p. 159).

% Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social:
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Dessa forma, Tavares aduz que, como se trata da aferigdo da conformidade
entre normas, representando parte delas os parametros de avaliacdo em relacéo as

demais, pressupde-se estar diante de um sistema hierarquizado de normas, e isso:

Ainda que na avaliagdo da inconstitucionalidade se trata-se de mera
afericdo de uma relagdo légica (ndo normativa), porque mesmo nesse
campo identifica-se uma hierarquia, na medida em que meros corolarios
nao podem sobrepor-se aos axiomas, 0 que supde a superioridade absoluta
destes. A hierarquia das normas, por seu turno, remete a ideia de rigidez
constitucional. Pressupde-se, portanto, um sistema composto por uma
Constituicdo que se encontra em posicdo de superioridade formal
(supremacia constitucional) em relagdo as demais normas. Em sintese, dois
sdo os pressupostos fundamentais para que se possa falar em
inconstitucionalidade das leis: supremacia constitucional e existéncia de um
ato legislativo (2008, p. 189).

Conforme Bittencourt, para identificar-se a inconstitucionalidade ha quatro
possiveis situacbes: “1?) desrespeito a forma prescrita; 22) inobservancia de
condigdo estabelecida; 3?) falta de competéncia do 6rgao legiferante; 42) violagao de
direitos e garantias individuais”. Sendo que, “as duas primeiras hipbéteses sao de
inconstitucionalidade formal, a ultima, de inconstitucionalidade material, e a terceira
tanto pode tratar-se de inconstitucionalidade formal como material, dependendo do
caso” (BITTENCOURT apud TAVARES, 2008, p. 190).

Denomina-se inconstitucionalidade formal, o desatendimento ao modelo
previsto para a elaboragdo da lei, quando seu procedimento de formag&do nao
obedeceu ao procedimento previsto na Constituicdo, mesmo que seu conteudo néo
esteja em desacordo com esta, e inconstitucionalidade material, quando houver

incongruéncia entre o conteudo da lei e o conteudo da Constituicao.

Assim como, também ha um critério para classificar a inconstitucionalidade
quanto a extensao que a invalidade assume em relagdo a norma ou a lei, que pode

ser: total-total, total-parcial e parcial-parcial.

Ainda, existente a classificacado da inconstitucionalidade em expressa (direta)
e implicita (indireta), sendo que a inconstitucionalidade expressa ou direta leva em

conta a incompatibilidade da lei com norma expressa da Constituicdo, enquanto que
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a inconstitucionalidade implicita ou indireta ha uma incompatibilidade entre a lei e

uma norma constitucional implicita. Assim, Bittencourt enfatiza que:

Para se afirmar a inconstitucionalidade faz-se necessario que ocorra conflito
com alguma norma ou algum mandamento da Constituicdo, embora se
considere, para esse fim, ndo apenas a letra do texto, mas, também, ou
mesmo preponderantemente, o ‘“espirito” do dispositivo invocado
(BITTENCOURT apud TAVARES, 2008, p. 213).

Pela inconstitucionalidade, conclui-se, pois, nas palavras de Tavares que:

[...] € um fenémeno atrelado a estrutura hierarquica do sistema juridico,
verificada na relagdo entre a Lei Maior e as demais leis existentes dentro de
um sistema, na medida em que estas ndo se curvem aos padrdes
previamente estabelecidos por aquela, violando-os, seja no seu aspecto
formal, seja no material. Essa violagcdo surte efeitos, que também sé&o
regulados pelo sistema (2008, p. 191).

Ainda, cabe dizer que ndo € s6 da violagdo a dispositivos de normas e leis
que se instalara as inconstitucionalidades, pois, pela violagao de principios também,

conforme aduz Streck:

A violacdo de um principio passa a ser mais grave que a transgressao de
uma regra juridica (no dizer de Bandeira de Mello), representando a
violagdo de um principio constitucional na ruptura da propria Constituicao,
tendo essa inconstitucionalidade consequéncia muito mais grave do que a
violagdo de um simples dispositivo [...] (2004, p. 247).

Segundo Dallari, ndo ha previsdo de competéncia para a promogao da

responsabilidade, nem mesmo pelo STF — Supremo Tribunal Federal, de quem
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pratica uma inconstitucionalidade, mesmo que reiteradamente, sujeitando-se aos
agressores da normalidade constitucional apenas a hipétese de revogacao de seus
atos (DALLARI, 2002, p. 110).

Diante da atualidade de tantas inconstitucionalidades, para Bonavides, o
Poder Judiciario precisa de uma reforma profunda em sua estrutura, chegando o
autor ao ponto de sugerir que fosse criado uma Corte Constitucional, pois o STF -
Supremo Tribunal Federal “j@a ndo atende as exigéncias de um tribunal dessa
natureza”, o que entdo seria um quarto poder com status e dignidade, mas fora da
orbita dos trés poderes tradicionais, ou seja, uma Corte suprajudiciaria,

supralegislativa e supraexecutiva (BONAVIDES, 2001, p. 85).

Ainda, é preciso que o Poder Judiciario, como um todo, ao interpretar o direito
no caso concreto, observe se a legislacao infraconstitucional a ser aplicada possui

certa dependéncia a Constituigéo, pois assevera Streck que:

A importancia da func¢édo judicial enquanto possivel interpretacao e aplicagdo
progressiva e criadora do ordenamento juridico na sua totalidade,
colocando-se, nesse contexto, necessariamente a Constituigdo como
instancia maxima para a afericdo do sentido das normas (2004, p. 90).

Assim como, sobre o controle de constitucionalidade, Hans Kelsen, assevera

em sua obra Teoria Pura do Direito que este:

[...] configura-se, portanto, como garantia de supremacia dos direitos e
garantias fundamentais previstos na constituicdo que, além de configurarem
limites ao poder do Estado, sdo também uma parte da legitimagdo do
préprio Estado, determinando seus deveres e tornando possivel o processo
democratico em um Estado de Direito (1985, p. 288).
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Dessa forma, Oliveira aduz que se busca limitar o poder do Estado, evitando
abusos daqueles que estdo no poder, pois leis que possam vir a ferir ou contrariar a
Constituicao Federal de 1988, a qual estabelece os direitos e deveres fundamentais
que o Estado deve seguir, terdo que passar pelo controle da constitucionalidade que
nada mais € do que o “exame da adequacao das normas a Constituicdo, do ponto
de vista material ou formal, de maneira a oferecer harmonia e unidade a todo o
sistema” (OLIVEIRA, 2000, p.38).

Cumpre ressaltar, que a efetivagdo dos direitos sociais, previstos no Estado
Democratico de Direito pela Constituicdo Federal de 1988, precisam ser cumpridos,

pois, segundo Tonial:

Enfim, a Constituicdo Federal assume, na atual forma estatal, o papel
transformador, cumprindo importantissima fungdo na efetivagdo dos direitos
sociais, devendo as normas la insculpidas serem respeitadas e cumpridas,
para que possa a sociedade, dessa forma, atingir a tdo sonhada justica
social, rompendo com o abismo existente entre o texto constitucional e a
realidade apresentada. Ainda mais no que se refere ao Direito do Trabalho,
onde existe tamanha desproporcionalidade entre o detentor do capital e o
possuidor da mao-de-obra (2009, p. 166-167).

Assim, aduz Peralta, que a Constituicao é “a norma interpretativa, o critério
hermenéutico fundamental de todo o ordenamento juridico” em que tem a fungéo de
irradiacéo sobre todo o Direito (PERALTA apud PEREIRA, 2001, p. 120).

Para que as normas infraconstitucionais, ou seja, inferiores, que estdo abaixo
da Constituicdo, possam alcancar validade, em sua totalidade, obtendo assim a

condigao de constitucionalidade, é preciso, nas palavras de Streck que:

[...] todas as normas (textos) infraconstitucionais, para terem validade,
devem passar, necessariamente, pelo processo de contaminagio
constitucional (banho de imers&o, se se quiser usar expressédo cunhada por
Liebman, ou filtragem constitucional, no dizer de Cléve). O juiz (e o
operador juridico lato sensu) somente esta sujeito a lei enquanto valida,
quer dizer, coerente com o conteudo material da Constituicdo (2004, p.
250).
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Pois, a Constituicao como norma fundamental de todo o sistema juridico,
“constitui a propria reserva de justica de toda a comunidade politica, na medida em
que atua como mecanismo de autolimitagao, ou pré-comprometimento, adotado pela
soberania popular para se proteger de suas paixdes e fraquezas” (CAPELLARI,
2004, p.78).

Adiante, verificar-se-a a posi¢do da doutrina, quanto as alteragdes advindas
ao campo do Direito do Trabalho, pelas inovagdes trazidas com a aplicagcéo da Lei n.

11.101/2005 — Lei de Faléncias no ordenamento juridico.

3.3 Posigao da doutrina

Diante de todo o exposto até o momento, passar-se-a a fazer uma abordagem
doutrinaria, demonstrando, por vezes até mesmo retomando, a posi¢cao dos diversos
autores em suas obras literarias, que fazem referéncia ao tema de estudo, proposto

neste capitulo.

O Estado deve proteger os trabalhadores que tém como unico e principal bem
sua forga de trabalho. Por isso, tanto na faléncia, como na recuperagéo judicial, os
trabalhadores devem ter preferéncia no recebimento de seus créditos (CALCAS,
2007, p. 41).

Segundo Goldschmidt:

A efetividade do Direito do Trabalho, principalmente das normas
constitucionais atinentes, [...] € medida que se impde ao Estado, ndo sé em
sua fungéo executiva, como também em sua fungao jurisdicional, através de
aplicacao e da interpretagdo responsavel do Direiro, em sintonia com a
realidade concreta da vida dos trabalhadores (2009, p. 157).
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Porém, a nova lei falimentar acarretou em uma diminuigcdo dos direitos dos
trabalhadores, como ressalta Grijalbo Fernandes Coutinho, Juiz do Trabalho e
Presidente da ANAMATRA - Associagao Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho, pois, para ele, as alteracdes previstas na nova lei de faléncias, “visam
transferir para o empregado a responsabilidade pelos eventuais problemas de ordem

econdmica e financeira enfrentados pelas empresas”.

Sendo que, faz parte da atividade empresarial, ao entrar em um mercado de
sistema capitalista, assumir todos os riscos do negédcio, principalmente os problemas
de ordem econbmica e financeira, ndo sendo justo que o empregado, parte
hipossuficiente da relagdo, arque com os prejuizos do empregador ao ser incidida a

decretacao de faléncia da empresa.

Neste sentido, assevera Oliveira sobre a gravidade do problema, ressaltando
que os riscos do empreendimento na Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias foram
voltados para o empregado “num pais fulminado pelo desemprego e cujo poder

aquisitivo € um dos menores do mundo”, sendo que:

[...] & principio informador do crédito trabalhista que o trabalhador ndo corre
o risco do empreendimento, mesmo porque jamais participa dos lucros da
empresa; que o trabalhador ndo tem qualquer ingeréncia nos destinos da
empresa, ficando a administracdo exclusivamente sob a dire¢cdo e
responsabilidade dos socios, diretores e gerentes; administracdo que nem
sempre é conduzida a contento, e muitas vezes é conduzida com o fim
adrede preparado de burlar credores e créditos trabalhistas, redundando no
enriquecimento do patrimbnio pessoal dos sbécios e/ou diretores e o
esvaziamento do fundo de comércio. A empresa, quando quebra,
demonstra, quase sempre, a falta de preparo dos seus dirigentes: por
auséncia de tradicdo no ramo ou por terem sido ousados em demasia,
arriscando-se além do que seria razoavel. Os juros altos, os desequilibrios
determinados pela politica econdmica do governo, as altas taxas de juros
para conseguir capital de giro sdo fatores que fazem parte do risco do
empreendimento, ndo se podendo carrea-los para o trabalhador, que
acreditou na empresa e entregou, sem titubear, a sua forca de trabalho,
forca essa que se torna irreversivel. Como chamar o trabalhador para arcar
com os prejuizos de fato em que néo teve qualquer participacdo? Como
deixar de pagar imediatamente salarios atrasados se estes traduzem, em
Ultima instancia, a sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia, em pais de
miseraveis? (2005, p. 584).
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Ainda, Souza ao citar o Senador Ramez Tebet, Relator do Parecer da
Comissao de Assuntos Econémicos do Senado Federal, sobre o PLC n. 71 de 2003,
que regula a recuperagéao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresarial, que assim justificou na exposicdo de motivos, sobre a

questao da limitagao dos créditos trabalhistas:

O objetivo da limitacdo a preferéncia do crédito trabalhista é evitar o abuso
freqliente no processo falimentar, pelo qual os administradores das
sociedades falidas, grandes responsaveis pela derrocada do
empreendimento, pleiteiam por meio de ac¢des judiciais milionarias e muitas
vezes frivolas, em que a massa falida sucumbe em razdo da falta de
interesse em defesa eficiente o recebimento de altos valores com
preferéncia sobre os outros credores e prejuizos aos ex-empregados, que
efetivamente deveriam ser protegidos, submetendo-os a rateios com ex-
ocupantes de altos cargos (SOUZA, 2006, p.234).

Na pratica, raramente se vé administradores e executivos concorrendo com
trabalhadores comuns nos créditos da massa falida, isto acontece porque estes sao
na verdade os co-responsaveis pela quebra, assim ao vislumbrarem com
anterioridade a descapitalizacdo da empresa, os mesmos ja retiram imediatamente

as quantias que Ihe interessam.

Neste sentido, Martins ndo concorda com o exposto pelo Senador Ramez

Tebet, Relator do Parecer, visto que:

Mesmo o trabalhador que ganha salario mais elevado, n&o sendo
exatamente hipossuficiente, deve receber a totalidade dos seus créditos
decorrentes do seu suor, pois este trabalhador e sua familia também vivem
do que a empresa lhe paga. [...] Se existem fraudes no recebimento de
verbas trabalhistas elevadas na faléncia, por pessoas que sequer sao
empregados e acabam tendo preferéncias sobre outros créditos
trabalhistas, elas devem ser combatidas. O Ministério Publico vem
ajuizando agdes rescisérias contra pessoas que n&o sdo empregados e que
pretendiam receber créditos fraudulentos nas faléncias, obtendo excelentes
resultados. [...] A excegédo ndo pode ser tomada como regra. A fraude néo
pode ser presumida sempre, mas, ao contrario, deve ser provada. A boa-fé
se presume e ndo o contrario (2004, p. 4).
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Nas palavras de Mauad, devido ao retrocesso que a Lei n. 11.101/2005 — Lei
de Faléncias implicou aos créditos trabalhistas, devera ser reconhecida tal

inconstitucionalidade, pois:

E inadmissivel, a propésito, que o legislador opte por privilegiar o
adimplemento das obrigagdes financeiras devidas pela empresa em crise,
em detrimento de suas responsabilidades sociais. [...] De todo o exposto,
resta evidenciado que a Lei de Recuperacdo e Faléncia de empresas
consagra importantes avangos a contemplar, parcialmente, os interesses
sociais — notadamente quanto aos trabalhadores -, mas, lado outro, contém
retrocessos, cuja aplicagdo concreta e topica certamente redundara na
constatagdo de inconstitucionalidades. Cumpre aos trabalhadores -
especialmente representados pelos seus sindicatos — e as autoridades do
Ministério Publico do Trabalho provocarem, nos momentos mais oportunos,
a manifestacdo do Judiciario a fim de que sejam corrigidas as distor¢cdes
contidas na lei. S6 assim, os ditos avancos poderdo ser concretizados da
maneira mais adequada e consentdnea com 0s propositos previstos na
nova Ordem Constitucional erigida a partir de 1988 (2007, p. 287-296).

Segundo o posicionamento de Berger, quanto a limitacdo e consequente

posicao dos créditos trabalhistas na Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias:

Como explicar aos trabalhadores brasileiros que se encontram na relatada
situagdo que jamais receberdo os valores devidos sob o argumento de que
a preservacdo da empresa €& mais importante? N&o ha seguranca
econdmica que justifique tamanha violéncia aos direitos histéricos do
trabalhador. [...] A modernizagdo da lei gerou efeitos aos direitos dos
trabalhadores que n&o séo dignos de aplausos na medida em que fulminam
o desemprego e a inadimpléncia de verbas de carater alimentar, o que pode
afetar o contexto social brasileiro a longo prazo, conduzindo-o a um
panorama analogo ao escravista e industrial, que tanto a lei trabalhista
protecionista repudiou (2008, p. 169-180).

Os créditos trabalhistas sdo dotados de natureza alimentar e preferencial,

conforme prevé o artigo 100, § 1° - A57, da Constituicdo Federal de 1988, combinado

" Art. 100. [...]
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com o artigo 186°® do Caédigo Tributario Nacional, porquanto constituem patrimdnio
social minimo dos trabalhadores, inerentes a sua subsisténcia e necessidades
basicas vitais, expressdo do artigo 6° e artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988
(MACHADO, 2009, p. 43).

Para Krost, a restricdo do privilégio do crédito trabalhista em cento e
cinquenta salarios minimos, tornando o remanescente em crédito quirografario “esta
longe de acarretar avangos no tratamento até entdo destinado a matéria”, pois a
alteracdo ocorrida em virtude da Lei 11.101/2005 — Lei de Faléncias, mais
especificamente, do artigo 83, incisos | e VI, letra c, “denota um verdadeiro
desprestigio ao fruto do trabalho subordinado, exatamente no instante em que seu

titular — o trabalhador — mais necessita de tutela”. Contudo:

Atenta a restricdo prescrita na nova lei falimentar, ainda, contra o Principio
da Irrenunciabilidade, por impor ao trabalhador, como uUnica possibilidade
para satisfacdo de parte de seu crédito, a provavel abdicagdo do que
exceder a 150 (cento e cinquenta) salarios minimos, desnaturando o cunho
alimentar do direito [...]. Diante de tais ponderagdes, tem-se por
inconstitucional o privilégio relativo do crédito decorrente da relacdo de
emprego, previsto na Lei n°® 11.101/2005, art. 83, incisos | e VI, ¢, o qual
acaba por criar a artificial e injustificada separacdo do mesmo em créditos
“legitimos” e ‘“ilegitimos”, desprezando por inteiro sua origem e finalidade
comum: a forga humana produtiva e a subsisténcia do sujeito trabalhador
(2005, p. 112-113).

Ainda, a esse mesmo respeito, na visdo de Vecchi, “houve uma reducéo no
sistema de protecdo trabalhista, pois agora, somente parcela dos créditos
trabalhistas mantém um superprivilégio, ficando o restante totalmente desprotegido”.

Sendo que:

§1°-[.]
§ 1°-A. Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos,
proventos, pensdes e suas complementacgdes, beneficios previdenciarios e indenizagdes por morte ou
invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenca transitada em julgado.

% Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo de sua
constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes da legislagdo do trabalho ou do acidente do trabalho.
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Diante disso, cabe fazermos a pergunta quanto a ser tal alteragéo legitima
do prisma constitucional. Ao nosso ver, a resposta s6 pode ser dada, do
ponto de vista de adequacédo constitucional, tendo em vista o principio da
norma mais favoravel (art. 7°, caput, da CF de 1988) e o principio da
proibicdo de retrocesso social, os quais prima facie, impediriam que tal
alteracdo seja considerada legitima segundo o prisma constitucional. Além
de o novo texto legal ser efetivamente menos protetivo, ndo percebemos
qualquer compensagéo real aos trabalhadores em virtude da restricdo
protetiva operada. Além disso, cabe lembrarmos o disposto na primeira
parte do inciso X do art. 7° da CF de 1988, que eleva a patamar
constitucional o principio da protecéo ao salério, apontando o caminho a ser
seguido pelo legislador infraconstitucional. Portanto, entendemos que a
alteracdo é, prima facie, inconstitucional [...] (2007, p. 50).

A seguir, abordar-se-a a posicao jurisprudencial, mais especificamente, o
julgamento da ADI — Acado Direta de Inconstitucionalidade 3.934-2 pelo STF -
Supremo Tribunal Federal, que questiona dispositivos da Lei n. 11.101/2005 — Lei de

Faléncias.

3.4 Posigao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal — ADI 3.934-2

O Supremo Tribunal Federal é o guardidao da Constituicdo, conforme redacao
do caput do artigo 102%°, da Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Isso significa
que é ele 6rgao maximo do judiciario, que tem o maior poder e dever em cumprir ou
fazer cumprir, tudo o que nela esta contido, ou seja, todas as normas e principio

expressos, sejam eles, explicitos ou implicitos.

Ainda, o artigo 102, inciso |, letra a®, da Constituicdo Federal de 1988, prevé
que & da competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, processar e julgar a

acao direta de inconstitucionalidade que envolva lei federal.

%9 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:
| — processar e julgar, originariamente:
a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
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Em 27 de maio de 2009, no Supremo Tribunal Federal, ocorreu o julgamento
da ADI - Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3.934-2, tendo como Relator o
Ministro Ricardo Lewandowski, Requerente o Partido Democratico Trabalhista e
Requeridos o Presidente da Republica e o Congresso Nacional, em que se
questionava a constitucionalidade do teto de cento e cinquenta salarios minimos,
imposto pelo artigo 83, inciso |, e inciso |V, letra c, da Lei n. 11.101/2005 — Lei de
Faléncias aos credores trabalhistas, transformando assim, o privilégio desses

créditos que ultrapassarem esse valor, em créditos quirografarios.

O Requerente identificou inconstitucionalidade material na qualificagdo, como
quirografarios, dos créditos derivados da legislagcédo do trabalho que ultrapassem 150
(cento e cinquenta) salarios minimos, porque tal disposi¢éo violaria a garantia do
direito adquirido e a vedacédo de tomar-se o salario minimo como referéncia de

qualquer natureza, tratados nos artigos 5°, XXXVI®', e 7°, IV®?, da Constituigao.

Segundo o Requerente, o regramento impugnado, nesse aspecto, “passara a
constituir caminho facil para o desrespeito aos direitos adquiridos pelos empregados
no curso da relagdo desenvolvida com seu empregador’” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3.934-2; Rel. Min. Ricardo Lewandowski).

O julgamento ndo teve uma decisdo unanime, sendo que por maioria € nos
termos do voto do Relator, julgou-se a Agéo Direta de Inconstitucionalidade 3.934-2
improcedente, tendo como vencidos os votos dos senhores ministros Carlos Britto e

Marco Aurélio.

O Ministro Carlos Britto, encaminhou seu voto contrario ao do Relator,
considerando a inconstitucionalidade do artigo 83 da Lei n. 11.101/2005 — Lei de

Faléncias, sugerindo ainda, que a este dispositivo, se desse a seguinte redacao:

6T Art. 5°. Todos s@o 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

)-(-)-(XVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

]

2 Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social:
[...]
IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacgéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim;

[.]
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“Art. 83. | — Os créditos derivados da legislacao do trabalho, limitados a legislagdo do

trabalho’.

Sendo que, em seu voto, o Ministro Carlos Britto fundamenta:

A preferéncia estabelecida em favor dos créditos derivados da relagédo de
trabalho é absolutamente constitucional. Porque essa primazia do trabalho
resulta de diversos dispositivos da Constituicdo, pelo carater alimentar do
salario, sobretudo, e pela sua natureza de direito social. O artigo 193 da
nossa Lei Maior diz: “A ordem social tem como base o primado” — vale dizer,
a primazia — “do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3.934-2; Rel. Min. Ricardo
Lewandowski).

Quanto ao outro voto divergente, o Ministro Marco Aurélio também interpretou

conforme a Constituicado Federal de 1988, e entendeu pela inconstitucionalidade do

artigo 83 da Lei 11.101/2005 — Lei de Faléncias, com a seguinte fundamentacao:

A inconstitucionalidade, a meu ver, surge, e o caso é mesmo de indexagéo,
porque ninguém me diz que cento e cinquenta salarios minimos, a data da
edicdo da Lei, representam hoje em pecunia o mesmo quantitativo, no
conflito da norma com o inciso IV, ou seja, a clausula final do inciso IV do
artigo 7° da Carta Federal, no que visa a deixar o legislador livre, sem
vinculagbes maiores, para atuar na majoragédo do salario minimo. Prevé o
salario minimo como suficiente a satisfazer certas necessidades — e
acredito que ele ndo chegue a essa satisfagdo, mesmo ndo percebendo
salario minimo. E vem o preceito final: “(...) sendo vedada sua vinculagéo
para qualquer fim”. E, no caso, houve a vinculacdo. O que se pretendeu,
Presidente, quando se versou o quantitativo de cento e cinquenta salarios
minimos por credor? Pretendeu-se manter atualizado. Em vez de cogitar-se
de quantitativo absoluto, langou-se a referéncia a salarios minimos. Indago:
ndo ocorre, no caso, a vinculagdo? Sera que o fato dessa lei cogitar de
certo niumero de salarios minimos n&o podera influenciar a alteracdo do
préprio salario minimo, em vinculagdo que a clausula final do inciso IV do
artigo 7° busca evitar? A meu ver, sim, Presidente. E repito. Repito que a
clausula encerra a indexagéo do valor que devera ser considerado para ter-
se o crédito como privilegiado (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ADI 3.934-2; Rel. Min. Ricardo Lewandowski).
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Ainda, quanto ao julgamento, o Ministro Cezar Peluso em seu voto, que
acompanhou o Relator, sobre o tema da classificacdo dos créditos, assim se

justificou:

Ha razdes juridicas ponderaveis no quadro normativo de regulamentacéo da
faléncia e das recuperagdes judiciais, sobretudo na faléncia, onde esta o
tema da classificacdo dos créditos, para essa discriminagdo, a fim de que
sejam alcangados os escopos da lei que, no fundo, € a preservacao da
empresa como fonte de riquezas sociais (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADI 3.934-2; Rel. Min. Ricardo Lewandowski).

E lamentavel a fundamentacdo do voto do Senhor Ministro Cezar Peluso,
quanto a classificagdo dos créditos, eis que, mesmo entendendo isto ser uma
discriminagao, por “razdes juridicas ponderaveis, afim de alcancar os escopos da
lei”, acompanhou o voto do Relator pela improcedéncia da agao, consequentemente
firmando pela constitucionalidade do dispositivo atacado, sendo mais um a passar

por cima da Constituicdo, a qual deveriam guardar.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria, ser
constitucional a limitacdo, nos termos do voto do Relator, o Ministro Ricardo

Lewandowski, o qual, em parte do seu voto aduz:

Passo agora, ao exame do ultimo argumento da presente acdo direta, isto &,
o da inconstitucionalidade da converséo de créditos trabalhistas, a partir de
um certo patamar, em quirografarios. Também nesse tépico ndo vejo
qualquer ofensa a Constituicdo no tocante ao estabelecimento de um limite
maximo de 150 (cento e cinquenta) salarios minimos, para além do qual os
créditos decorrentes da relagdo de trabalho deixam de ser preferenciais. E
que — diga-se desde logo - ndo ha aqui qualquer perda de direitos por parte
dos trabalhadores, porquanto, independentemente da categoria em que tais
créditos estejam classificados, eles ndo deixam de existir nem se tornam
inexigiveis. Quer dizer, os créditos trabalhistas ndo desaparecem pelo
simples fato de serem convertidos em quirografarios, mas apenas perdem o
seu carater preferencial, ndo ocorrendo, pois, nesse aspecto, qualquer
afronta ao texto constitucional. Observo, a proposito, que o estabelecimento
de um limite quantitativo para a inser¢do dos créditos trabalhistas na
categoria de preferenciais, do ponto de vista histdrico, significou um
rompimento com a concepgédo doutrinaria que dava suporte ao modelo
abrigado no Decreto-lei 7.661/1945, cujo principal enfoque girava entorno
da protegdo do credor e ndo da preservacdo da empresa como fonte
geradora de bens econdémicos e sociais. E importante destacar, ademais,
que a prépria legislacao internacional de protecdo ao trabalhador contempla
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a possibilidade do estabelecimento de limites legais aos créditos de
natureza trabalhista, desde que preservado 0 minimo essencial a
sobrevivéncia do empregado (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ADI 3934-2; Rel. Min. Ricardo Lewandowski).

Esse entendimento € a expresséo do artigo 7.1 da Convengéo 173 da OIT -
Organizacéao Internacional do Trabalho, sobre a protecédo dos créditos trabalhistas e,
caso de insolvéncia do empregador, que assim dispde em seu texto: “Legislacéo
nacional podera limitar o alcance do privilégio dos créditos trabalhistas a um
montante estabelecido, que ndo devera ser inferior a um minimo socialmente
aceitavel” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3.934-2; Rel. Min.

Ricardo Lewandowski).

S6 que esta Convencgao da OIT — Organizagao Internacional do Trabalho, que
€ entidade integrante da ONU — Organizacao das Nagbdes Unidas, ainda nao foi

ratificada pelo Brasil, ou seja, ainda ndo pertence ao ordenamento juridico brasileiro.

Dando continuidade ao voto do Relator, Ministro Ricardo Lewandowski:

As disposicdes da Lei 11.101/2005 abrigam uma preocupacgdo de carater
distributivo, estabelecendo um critério o mais possivel equitativo no que
concerne ao concurso de credores. Em outras palavras, ao fixar um limite
maximo — bastante razoavel, diga-se — para que os créditos trabalhistas
tenham um tratamento preferencial, a Lei 11.101/2005 busca assegurar que
essa protegdo alcance o maior numero de trabalhadores, ou seja,
justamente aqueles que auferem os menores salarios. Procurou-se, assim,
preservar, em uma situagdo de adversidade econdmica por que passa a
empresa, o carater isondmico do principio da par condicio creditorum,
segundo o qual todos os credores que concorrem no processo de faléncia
devem ser tratados com igualdade, respeitada a categoria que integram.
Insta sublinhar, ainda, que o valor estabelecido na Lei ndo se mostra
arbitrario e muito menos injusto, afigurando-se, ao revés, razoavel e
proporcional, visto que, segundo dados do Tribunal Superior do Trabalho,
constantes do ja citado perecer da Comissdo de Assuntos Econdémicos do
Senado Federal, o limite superior de 150 salarios minimos (...) afetara
numero reduzidissimo de assalariados, entre os quais estdo, exclusiva ou
primordialmente, os ocupantes de cargos elevados da hierarquia
administrativa das sociedades. Isso porque as indenizacdes trabalhistas,
levando-se em conta os valores vigentes a época da edicdo do diploma
legal, foram, em média, de 12 (doze) salarios minimos. Assim, forgoso é
convir que o limite de conversdo dos créditos trabalhistas em quirografarios
fixado pelo art. 83 da Lei 11.101/2005 nao viola a Constituicdo, porquanto,
longe de inviabilizar a sua liquidacao, tem em mira, justamente, a protecao
do patriménio dos trabalhadores, em especial dos mais débeis do ponto de
vista econdémico. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3.934-2;
Rel. Min. Ricardo Lewandowski).
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Ainda, em seu voto, o Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, quanto a
questdo da utilizacdo do salario minimo como critério de fixagdo ao limite dos

creditos trabalhistas, refere que:

Assento, por fim, que ndo encontro nenhum vicio na fixagdo do limite dos
créditos trabalhistas, para o efeito de classifica-los como quirografarios, em
salarios minimos, pois o que a Constituicdo veda é a sua utilizagdo como
indexador de prestacdes periddicas, e ndo como parametro de indenizagbes
ou condenacgdes, de acordo com remansosa jurisprudéncia desta Suprema
Corte. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3.934-2; Rel. Min.
Ricardo Lewandowski).

E para finalizar este capitulo, de forma critica a esta decisdo do Supremo
Tribunal Federal, as palavras de Streck ao prefaciar a obra de Conto, expressam

todo o sentimento quanto a este julgamento improcedente:

A eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do
papel do jurista e do Poder Judiciario (em especial da Justica
Constitucional) nesse complexo jogo de forgas, na medida em que se
coloca o seguinte paradoxo: uma Constituigcdo rica em direitos (individuais,
coletivos e sociais) e uma pratica juridico-judiciaria que, reiteradamente,
(s6)nega a aplicagao de tais direitos (2008, p. prefacio).

Portanto, somente quando os “julgadores constitucionais”, os senhores
Ministros do STF — Supremo Tribunal Federal, passarem a adotar uma postura
diferente, onde realmente os principios assumam seu verdadeiro papel, sua devida
posicdo, diante de leis infraconstitucionais que venham contra eles, e que

questionamentos como o da ADI — 3.934-2 sejam julgados com a devida
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observancia a esses principios, € que se tera verdadeiros “julgadores

constitucionais”.

E diante de tudo que fora exposto até o momento, tem-se que €& preciso
reconhecer a real importancia e valor que os principios constitucionais possuem, e
que justamente por guardarem em si, preceitos fundamentais da Constituicdo
Federal de 1988, lhes é conferido um maior valor, e, principalmente que os
operadores do direito em geral, os observem e facam com que eles realmente

tomem seu devido lugar de preponderéancia no ordenamento juridico.
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CONCLUSAO

Com o objetivo de analisar a constitucionalidade ou ndo, da limitagdo dos
créditos trabalhistas em cento e cinquenta salarios minimos, conforme expresso no
artigo 83, incisos | e VI, letra c, da Lei n. 11.101/2005 - Lei de Faléncias, esta
pesquisa monografica abordou questbes atinentes as areas do Direito do Trabalho,

Falimentar e Constitucional.

A Lei n. 11.101/2005 - Lei de Faléncias entrou no ordenamento juridico para
substituir o Decreto-Lei 7.661/45 e, entéo, passar a regular as situagbes de faléncia,
recuperacao judicial e recuperacéo extrajudicial (novos institutos, em substituicdo as
concordatas) visando a recuperagdo da empresa, fundando-se no principio da

preservacao da empresa por sua fungao social.

Acontece que, nao foi somente no campo do Direito Falimentar que a vigéncia
da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias introduziu mudancas, pois, 0s
trabalhadores, a partir desta Lei, tiveram um retrocesso no reconhecimento de seus
direitos sociais e fundamentais, assim, atingindo-se também diretamente os campos

do Direito do Trabalho e do Direito Constitucional.

Eis que, pelos principios justrabalhistas constitucionais, da norma mais
favoravel e da proibicado de retrocesso social, o legislador sempre tera que, na
pluralidade de normas, aplicar ao trabalhador a melhor norma, a que for menos
gravosa e mais vantajosa a ele, independente do grau que esta norma esteja, e
também, n&o podera retroceder, ou seja, diminuir, limitar, retirar, direitos minimos ja
conquistados pelos trabalhadores, apdés anos de muita luta e que atualmente
encontram-se em patamar constitucional e previstos como preceitos sociais

fundamentais.

E sabido por todos que em virtude do forte poder que o capitalismo exerce
nos dias de hoje, querendo sempre impor suas politicas neoliberais e flexibilizantes,
por vezes, os legisladores e operadores do direito, acabam cedendo aos seus

argumentos e a pressdo econémica que vém por tras de tudo isso.
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Mas ndo se pode acatar, quaisquer que sejam os argumentos, quando esses
venham na contra-mao dos direitos sociais fundamentais dos trabalhadores, pois
estara se incorrendo em grave inconstitucionalidade, visto que, esses direitos
encontram-se amparados, ou seja, protegidos pelas clausulas pétreas, nédo podendo
assim, sofrer alteracao, por caracterizar profunda violacado a Constituicdo Federal de
1988.

Acredita-se que o STF — Supremo Tribunal Federal, ao ter julgado
improcedente a ADI — Agéo Direta de Inconstitucionalidade 3.934-2, entendendo por
maioria de seus votos, que a limitacdo dos créditos trabalhistas em cento e
cinquenta salarios minimos nao fere qualquer preceito constitucional, esta no

minimo equivocado.

Pois, particularmente, na visdo da autora, e, também, na de varios
doutrinadores anteriormente citados, é flagrante a inconstitucionalidade, visto que, a
violagdo aos direitos e garantias, hoje, fundamentais dos trabalhadores, possui
previsao constitucional, mas que, por uma questdo de interpretacao e justificativa
com cunho econdémico, se passou por cima, de toda a ardua e longa histéria das

sofridas conquistas aos direitos sociais dos trabalhadores.

E preciso fazer uma desfragmentagdo ao principio da preservacdo da
empresa, pois ele tem como grandeza a sua propria fungéo social, que por sua vez,
estabelece a valorizagéo do trabalho, que mantém intima relagédo com o principio da
dignidade da pessoa humana, ou seja, um conjunto de normas emblematico, do qual
o fim maior de toda essa cadeia de ligagado € conferir protecdo ao ser humano, tendo

em vista sua dignidade como pessoa humana.

Sendo que por essa “interpretacao desfragmentada”, digamos assim, se extrai
do desdobramento - preservagéo da empresa, fungéo social, valorizagéo do trabalho
— o sentido maior de todo o Direito - a pessoa, o ser humano - e consequentemente

sua dignidade, sem a qual nada teria razdo de ser.

Entdo, ao se omitir a aplicacao de algum principio, como no caso em questéo,
os principios da norma mais favoravel e da proibicdo de retrocesso social, deixa-se
de aplicar a propria Constituicdo Federal de 1988, pois os principios trazem com
eles direitos e garantias, e nega-los é a pior e mais grave forma de

inconstitucionalidade.
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N&o cabe ao legislador infraconstitucional, por mera liberalidade sua, reduzir
os direitos sociais fundamentais ja concretizados na ordem juridica pela Constituicao
Federal de 1988. Mas, com a aplicacao da Lei 11.101/2005 — Lei de Faléncias
impondo aos trabalhadores uma limitagdo aos seus créditos trabalhistas, o legislador
incorreu nessa reducao aos direitos, pois a Lei anterior era mais favoravel aos
trabalhadores, visto que os seus créditos trabalhistas eram privilegiados na

totalidade, sem imposi¢ao alguma de limites.

Sendo assim, os principios da norma mais favoravel e da proibicdo de
retrocesso social, visam conjuntamente garantir aos trabalhadores um minimo
necessario para que eles possam ter uma vida digna e evolutiva, sem retrocessos
aos seus direitos. Mas, a partir da limitacdo de seus créditos trabalhistas, o que
ocorreu foi uma inversdo desta previsdo principioldgica constitucional, pois lhes foi
retirado direitos e garantias que ja estavam conquistado, ja considerados como
direitos adquiridos, e em vitude disso, foram prejudicados, sem que lhes fosse

estabelecido compensacao alguma por isso.

Por fim, e por todo o exposto, conclui-se entdo, com o estudo realizado, que o
artigo 83, incisos | e VI, letra ¢, da Lei n. 11.101/2005 — Lei de Faléncias, que imp0s
a limitagdo dos créditos trabalhistas em cento e cinquenta salarios minimos,
tornando o que exceder esse limite em crédito quirografario, perdendo assim seu
carater alimentar e preferencial, reduziu a protecao e diferenciou os créditos
trabalhistas em legitimos e ilegitimos ao classifica-lo em classes diferentes, sendo
que do prisma constitucional isso viola os principios da igualdade, da
irrenunciabilidade, e principalmente os principios da norma mais favoravel e da

proibicao de retrocesso social. Entendendo-se assim, como inconstitucional.
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