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As revolucoes que fazemos — tributo
a Oscar Ermida Uriarte

A ordem publica trabalhista ou a ordem publica social sempre admitiu
sua modifica¢do por normas heterénomas ou auténomas, coletivas ou
individuais, mais favordveis ao trabalhador. Por isso, na verdade, o que
hoje se chama flexibilidade ¢, em geral, a flexibilidade “para baixo”, de
desmelhoramento ou in pejus.

(URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: LT, 2002. p. 10)

O mundo se modifica rapidamente, em todos os campos, por meio das revolug¢des que
fazemos. No momento, assistimos com vivo interesse a queda de intiimeros ditadores,
especialmente no Oriente Médio. As mudancas surgem por forca dos cidadaos, que se
rebelam e buscam transformar seus Estados em democréticos, nos quais os direitos humanos
e sociais sejam respeitados e valorizados.

O Brasil, depois de longo periodo sob regime ditatorial, pela Constituinte de 1988
transformou-se em um Estado Democritico de Direito, fundamentado em sua Constitui¢ao-
-cidada, prevalecendo, dessa forma, as instituicdes democrdticas.

O modelo estatal denominado de Estado Democratico de Direito é uma evolugao do
Estado de Bem-Estar Social, contendo avancos normativos que postulam igualdade, justica
social e a garantia dos direitos humanos fundamentais. Em nosso modelo, a valorizacio da
dignidade da pessoa humana como valor e principio fundamental ganha em importincia
e em relevo.

Assim, o Estado brasileiro busca valorizar o cidadao brasileiro e principalmente reduzir
as desigualdades sociais. E verdade que hd um longo caminho a ser percorrido, mas ele
estd bem delineado na Constitui¢ao-cidada.

Neste cendrio, para se buscar o equilibrio necessario, fundamental é que se tenha um
Poder Judiciario forte e independente, garantia da cidadania. Nao é demasiado repetir que
o Judicidrio trabalhista tem papel importante a executar. Reafirme-se que a Constitui¢cao
Federal de 1988 inovou no papel conferido ao Poder Judicidrio no Estado Social e Democratico
brasileiro, tendo em vista que impde um papel ativo desse poder frente ao descaso do
Parlamento e do Executivo na implementacao dos direitos sociais, da dignidade da pessoa
humana e na erradicagdo da pobreza, como estabelecido no art. 19, inc. III, e no art. 39,
inc. II1, da Constituicdo Federal.

A magistratura brasileira se renova constantemente e a cada dia estd mais envolvida
nas questdes institucionais e na defesa da democracia e do Estado democritico, sem se
descuidar dos assuntos corporativos, como a defesa de suas prerrogativas, a luta por uma
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remuneragao digna e compativel com a responsabilidade do cargo, demonstrando preocupacao
em evoluir em suas condi¢des de trabalho e de tornar mais efetiva a jurisdi¢ao. Como
exemplo, se pode referir a busca para tornar cada vez mais eficiente a execugao trabalhista.

Contudo, a apresentagao desta edicao estd destinada a marcar a passagem de um revo-
luciondrio no Direito do Trabalho: fazemos uma reveréncia especial ao Professor Oscar
Ermida Uriarte, falecido no dia 7 de junho de 2011, em Montevideo. Ermida fez histéria
em nosso direito e deixou muitos seguidores entre os profissionais do Direito do Trabalho
no Brasil e em todo o mundo. Nao é demais afirmar que perdemos um grande mestre e um
dos mais combativos defensores do direito laboral.

Oscar Ermida Uriarte foi catedratico de Direito do Trabalho da Universidad de La
Republica (Uruguai), funciondrio da Organizacao Internacional do trabalho e membro
do Grupo de Los Miércoles, responsével pela releitura critica das questoes sociais e pela
linha progressista de concep¢do e desenvolvimento do Direito do Trabalho e do Direito
Processual do Trabalho, deixando uma vasta produgado intelectual.

Homens da qualidade de Oscar Ermida Uriarte ndao desaparecem nunca. As suas ideias
e ideais estardo para sempre eternizados em nossas mentes e coragdes. A sua obra busca
um mundo justo e verdadeiramente humano. Foi um ardoroso defensor do sentido
humanista que deve permear as institui¢oes do Direito do Trabalho e firme opositor das
teorias desregulamentadoras e da desconstrugao neoliberal do garantismo laboral.

A grande licao que Oscar Ermida Uriarte nos deixa é que é possivel a recupera¢ao do
Direito do Trabalho, a sua revaloriza¢do e a aplicagdo da funcio social dos contratos
também nos contratos de trabalho, como forma de contraposi¢do as iniciativas de descons-
trugdo do direito obreiro, impedindo que ag¢des flexibilizadoras danosas ao trabalhador e
ao cidaddo sejam adotadas.

Concluimos com um convite especial para todos os profissionais do Direito do trabalho,
especialmente aos magistrados trabalhistas: que se envolvam cada vez mais na obra e nos
ideais de Oscar Ermida Uriarte, atitude fundamental para a concre¢do do direito social.
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Sobre as a¢des regressivas previdenciarias:
a competéncia da Justica do Trabalho

Luciano Athayde Chaves'’)

Resumo:

O presente estudo examina o problema da defini¢ao do ramo do Poder Judiciario brasileiro
competente para conhecer e julgar as denominadas a¢oes regressivas acidentdrias, previstas
no art. 120 da Lei Federal n. 8.213/1991. A partir da interpretagdo do art. 109, inciso I da
Constitui¢ao da Reptblica, o texto aborda argumenta¢des sobre o tema, e conclui pela
competéncia da Justica do Trabalho, forte na tendéncia verificada no Supremo Tribunal
Federal de prestigiar a sua atuagdo nos temas relacionados com o meio ambiente de
trabalho, e também forma de concentrar no mesmo ramo do Poder Judiciério as decisoes
sobre litigios baseados nos mesmos fatos juridicos (principio da unidade de convic¢do),
evitando-se, assim, decisdes dispares oriundas de 6rgaos judiciais distintos.

Palavras-chave:

Direito processual do trabalho — competéncia — a¢ado regressiva acidentdria.

indice dos Temas:
1. Introdugao
1.1. A competéncia material da Justica do Trabalho ap6s a Emenda Constitucional
n. 45/2004: uma obra em construcao pela sociedade de intérpretes da Constitui¢ao
1.2. O problema da defini¢ao do ramo do Poder Judicidrio competente para o
julgamento das a¢oes regressivas acidentdrias: a delimita¢ao da investigagao
2. Agdes regressivas previdencidrias: o problema da defini¢do da competéncia jurisdicional
2.1. A retrospectiva op¢do pela competéncia da Justica comum e os precedentes
do Supremo Tribunal Federal
2.2. Da leitura exegética do art. 109 da Constituicdo e da opgdo pela competéncia
da Justica Federal

2.3. A competéncia da Justica do Trabalho para as acdes regressivas acidentdrias:
homenagem ao principio da unidade de convicg¢do e ao esforgo de se construir
um tecido jurisdicional harménico de prote¢do ao meio ambiente de trabalho

(*) Juiz do Trabalho da 212 Regido (RN). Mestre em Ciéncias Processual (IBDP). Autor, dentre outras publicagdes,
Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do de A recente reforma no processo comum e os seus
Norte (UFRN). Professor de Hermenéutica e Teoria da reflexos no direito judicidrio do trabalho (LTr, 3. ed. 2007);
Argumentacao Juridica e de Direito Processual do Traba- Estudos de direito processual do trabalho (LTr, 2009);
lho da UFRN. Membro do Instituto Brasileiro de Direito e Curso de processo do trabalho (Org.) (LTr, 2009).
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3. Consideragdes finais

4. Referéncias bibliograficas

Abstract:

This article aims to analyze the problem of which branch of the Brazilian Judiciary
jurisdiction is responsible for judging the “regressive accident actions” as provided by
the article 120 of Federal Law 8.213/91. The interpretation and explanation about this
theme, explored by the article 109, item I of the Brazilian Federal Constitution, concludes
for the jurisdiction of the Labour Court, strong on the Supreme Court interpretation
on esteeming its performance on issues about work place environment, and also focusing on
the same branch of the Judiciary all the decisions on disputes based on the same legal facts
(principle of unity of belief), avoiding different decisions from more than one court.

Resumen:

El texto aborda el problema de definir la rama del Poder Judicial responsable para conocer
y juzgar las “acciones regresivas de accidentes”, segin lo previsto en el articulo 120 de la
Ley Federal 8.213/91. El articulo 109, inciso I de la Constitucién aborda los argumentos sobre
el tema y concluye por la jurisdiccion del Justicia de Trabajo, como és fuerte tendéncia
del Tribunal Supremo para sancionar su desempefio en todos los temas relacionados
con el ambiente de trabajo, y también como una forma de centrarse en la misma rama las
decisiones judiciales sobre los conflictos acerca de los mesmos hechos juridicos (principio
de la unidad de conviccién), evitando asi sentencias dispares de tribunales distintos.

Key-words:

Labor procedural law — jurisdiction — regressive accident action.

Palabras-chave:

(M

16

Derecho procesal del trabajo — jurisdiccion — acciones regresivas de accidentes.

Apenas o preconceito, caracteristico da juris-
prudéncia da Europa continental, de que o
Direito é, por definicdo, apenas normas gerais,
apenas a identificacdo erronea do Direito

1. Introducao

1.1. A competéncia material da Justica
do Trabalho apo6s a Emenda Cons-

com as regras gerais do Direito estatutdrio e
consuetudindrio, poderiam obscurecer o fato
de que a decisdo judicial continua o processo

titucional n. 45/2004: uma obra
em construcao pela sociedade de
intérpretes da Constituicao

criador de Direito, da esfera do geral e abstrata
para a esfera do individual e concreto.

Hans Kelsen™

O Direito Processual do Trabalho — e, por
conseguinte, a Justica do Trabalho— convive com
uma particularidade umbilicalmente ligada a sua
natureza de ramo especializado do Poder Ju-
dicidrio da Unido: a necessidade de conhecimento
e delimitagio de seu contetido competencial.

In: Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes; Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1990. p. 136-7.
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Trata-se de um campo importante de estudo,
pois sua ontoldgica posi¢ao no cendrio da Jus-
tica brasileira estd jungida aos limites materiais
de atuacio.

Sucede que, a par da nossa complexa es-
trutura judicidria, nem sempre delimitar esse
terreno de atuagdo é matéria que dispensa in-
vestigagio e polémica. Por outro lado, ndo é essa
dificuldade um problema apenas da Justi¢a do
Trabalho. Outros ramos do Poder Judicidrio,
ndo raro, se deparam com o mesmo desafio.
Por isso, a quantidade de conflitos, positivos e
negativos, de competéncia, que ocupam nossos
tribunais, em especial o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justiga.

No caso particular da Justica do Trabalho,
os temas vinculados a defini¢do de sua com-
peténcia mereceram maior centralidade apés
a promulgacio da Emenda Constitucional n.
45/2004, que, ao promover profunda alteragdo
no art. 114 da Constitui¢ao Federal®, desen-
cadeou uma série de mudangas no perfil da
Justica do Trabalho, a meu ver robustecendo
seu papel institucional e social, na medida em
que trouxe para os seus dominios uma gama
de matérias de nitido cariz trabalhista (e fora do
limitado bindmio empregado-empregador),

(2) Art. 114 (CF). Compete a Justica do Trabalho processar
e julgar: | - as acdes oriundas da relacdo de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; Il - as agdes
que envolvam exercicio do direito de greve; Ill - as
agbes sobre representacao sindical, entre sindicatos,
entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e
empregadores; IV — os mandados de seguranca, habeas
corpus e habeas data, quando o ato questionado envol-
ver matéria sujeita a sua jurisdicdo; V — os conflitos de
competéncia entre érgdos com jurisdicdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, |, 0; VI - as agdes de
indenizagao por dano moral ou patrimonial, decorren-
tes da relacdo de trabalho; VII - as acdes relativas as
penalidades administrativas impostas aos empregadores
pelos 6rgéos de fiscalizacao das relagoes de trabalho;
VIl - a execucao, de oficio, das contribui¢des sociais
previstas no art. 195, |, a, e Il, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentencas que proferir; IX — outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na
forma da lei.

muitas delas que estavam inexplicavelmente
fora da jurisdigdo laboral brasileira.

Compdem esse incremento competencial te-
mas como: a) os litigios decorrentes do exercicio
do direito de greve, inclusive as reparagaes civis
decorrentes de atos antissindicais ou outras
praticas ilicitas levadas a cabo, por quaisquer dos
atores sociais, relativamente aos movimentos
grevistas, como também os chamados interdi-
tos proibitérios®; b) os conflitos (inter e intra)
sindicais, inclusive no que toca a elei¢coes sin-
dicais e cobranga de contribui¢oes sindicais®);

(3) Reconhecendo essa competéncia, aresto do Supremo
Tribunal Federal: “CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA
JURISDICIONAL. JUSTICA DO TRABALHO X JUSTICA
COMUM. AGAO DE INTERDITO PROIBITORIO. MOVIMEN-
TO GREVISTA. ACESSO DE FUNCIONARIOS E CLIENTES
A AGENCIA BANCARIA: “PIQUETE". ART. 114, INCISO Il,
DA CONSTITUICAOQ DA REPUBLICA. JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. 1. “A determinagao da compe-
téncia da Justica do Trabalho nao importa que dependa
a solucdo da lide de questdes de direito civil” (Conflito
de Jurisdicdo n. 6.959), bastando que a questdo sub-
metida a apreciacao judicial decorra da relacdo de
emprego. 2. Acdo de interdito proibitério cuja causa
de pedir decorre de movimento grevista, ainda que de
forma preventiva. 3. O exercicio do direito de greve
respeita a relacdo de emprego, pelo que a Emenda
Constitucional n. 45/2004 incluiu, expressamente, na
competéncia da Justica do Trabalho conhecer e julgar as
acdes dele decorrentes (art. 114, inciso Il, da Constitui-
¢ao da Republica). 4. Recurso extraordinario conhecido
e provido para fixar a competéncia da Justica do Tra-
balho (RE 579648, Rel. Acérddo: Minz Carmen Lucia,
Tribunal Pleno, DJe-043 de 5.3.2009, com efeitos a
partir de 6.3.2009). Mais adiante, o mesmo STF deli-
berou pela edicdo da Sumula Vinculante (SV) n. 23,
de seguinte teor: “a Justica do Trabalho é competente
para processar e julgar acdo possesséria ajuizada em
decorréncia do exercicio do direito de greve pelos tra-
balhadores da iniciativa privada.”

Indico, sobre esse tema, precedentes do Superior Tri-
bunal de Justica: “Apds a publicacdo da EC n. 45/2004,
passaram a ser de competéncia da Justica do Trabalho
as acoes de consignacdo em pagamento de contribuicao
sindical propostas pelo ora empregador contra diver-
sos sindicatos que disputam a representacao da cate-
goria profissional. A modificacdo da regra prevista no
art. 114, 1ll, da CF/1988 tem efeito imediato e atinge
0 processo em curso, quanto mais se aceito que aquela
nova competéncia nao se limita as agoes sobre repre-
sentacao sindical, mas sim, também, aos feitos
intersindicais e processos que envolvam sindicatos e
empregadores ou sindicatos e trabalhadores.” (Superior

=
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e ¢) demandas que envolvem a atuagdo dos
orgaos de fiscalizagdo do trabalho, agambar-
cando ndo somente as agdes que pugnam pela
suspensdo de ordens de embargo a estabele-
cimento e anulatdrias de autos de infragao,
como também as execu¢des fiscais das multas
aplicadas contra os empregadores®.

Merece, no entanto, especial destaque a
discussao — e posterior definigdo — do al-
cance da competéncia da Justica do Trabalho

Tribunal de Justica, AgRg no REsp 700.080-RS, Rel.
Min. Castro Meira, julgado em 19.5.2005). DIREITO
SINDICAL. AGAO DE COBRANGA. CONTRIBUICAO SINDI-
CAL. CONFEDERACAO NACIONAL DA AGRICULTURA
E PECUARIA - CNA. EC N. 45/04. ART. 114, Ill, DA CF/88.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. 1. Apds
a Emenda Constitucional n. 45/04, a Justica do Trabalho
passou a deter competéncia para processar e julgar
nado sé as acoes sobre representacao sindical (externa
—relativa a legitimidade sindical, e interna — relacionada
a escolha dos dirigentes sindicais), como também os fei-
tos intersindicais e os processos que envolvam sindicatos
e empregadores ou sindicatos e trabalhadores. 2. As
ac¢des de cobranca de contribuicao sindical propostas
pelo sindicato, federagdo ou confederagao respectiva
contra o empregador, apds a Emenda, devem ser proces-
sadas e julgadas pela Justica Laboral. 3. Precedentes
da Primeira Secdo. 4. A regra de competéncia prevista no
art. 114, lll, da CF/88 produz efeitos imediatos, a partir
da publicacdo da EC n. 45/04, atingindo os processos
em curso, ressalvado o que ja fora decidido sob a regra
de competéncia anterior. 5. Diante da incompeténcia
deste Superior Tribunal de Justica para processar e
julgar o recurso apds a publicacdo da EC n. 45/04,
devem ser remetidos os autos ao TST. 6. Agravo de
instrumento prejudicado.” (Superior Tribunal de Justica,
Aln. 684622 - PR, Rel. Min. Castro Meira, DJU 30.06.2005)

(5) Também neste ponto, aresto do Superior Tribunal de
Justica. "CONFLITO DE COMPETENCIA. EXECUCAO FIS-
CAL. ART. 114, VII, DA CF/88, COM A REDACAQ DADA
PELA ECN. 45/2004. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. 1. Discute-se a competéncia para julga-
mento de acdo de execucdo de multa imposta por
orgao fiscalizador das relagdes de trabalho. 2. A Emenda
Constitucional n. 45/2004, ao dar nova redacdo ao art.
114 da Carta Magna, aumentou de maneira expressiva
a competéncia da Justica Laboral, passando a estabele-
cer, no inciso VIl do retrocitado dispositivo, que compete a
Justica do Trabalho processar e julgar “as acoes relativas
as penalidades administrativas impostas aos empre-
gadores pelos 6rgaos de fiscalizagao das relagbes de
trabalho”. 3. Conflito conhecido para declarar a compe-
téncia do Juizo da 882 Vara do Trabalho de Sao Paulo/SP,
o suscitante.” (CC n. 64.793/SP, Rel2 Ministra Denise
Arruda, Primeira Secéo, julgado em 28.03.2007, D)
30.04.2007, p. 263)

na seara das agdes indenizatérias por danos
morais e materiais decorrentes de acidente de
trabalho.

Jé é hoje de largo conhecimento da comu-
nidade juridico-trabalhista que o contetido do
inciso VI, art. 114 da Constitui¢ao Federal
recebeu do Supremo Tribunal Federal, em um
primeiro momento, uma interpretagao retros-
pectiva, atrelada a uma tradicio de se cometer
toda a matéria acidentdria a jurisdicdo comum,
como parecia sugerir o art. 109, inciso I, da
prépria Carta da Republica.

Em 29 de junho de 2005, ao concluir a histdri-
ca decisdo lavrada no Conflito de Competéncia
n. 7.204-MG (Rel. Min. Ayres Britto), o STF
afirmou que a competéncia para processar e
julgar as demandas indenizatérias acidentdrias
¢ da Justica do Trabalho(®,

(6) Eis a ementa da decisdo: “"CONSTITUCIONAL. COMPE-
TENCIA JUDICANTE EM RAZAO DA MATERIA. AGAO DE
INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS
DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO, PROPOSTA
PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX-)EMPREGADOR.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114
DA MAGNA CARTA. REDAGCAO ANTERIOR E POSTERIOR
A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/04. EVOLUGCAO
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA COMUM DOS
ESTADOS. IMPERATIVO DE POLITICA JUDICIARIA.
Numa primeira interpretacao do inciso | do art. 109 da
Carta de Outubro, o Supremo Tribunal Federal entendeu
que as ac¢des de indenizacdo por danos morais e patri-
moniais decorrentes de acidente do trabalho, ainda que
movidas pelo empregado contra seu (ex-)empregador,
eram da competéncia da Justica comum dos Estados-
-Membros. 2. Revisando a matéria, porém, o Plendrio
concluiu que a Lei Republicana de 1988 conferiu tal
competéncia a Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114,
j@ em sua redacdo origindria, assim deixava transparecer,
seja porque aquela primeira interpretacdo do mencionado
inciso | do art. 109 estava, em boa verdade, influenciada
pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide
das Constituicdes anteriores. 3. Nada obstante, como
imperativo de politica judicidria — haja vista o signifi-
cativo nimero de acdes que j& tramitaram e ainda
tramitam nas instancias ordinarias, bem como o rele-
vante interesse social em causa —, o Plenario decidiu,
por maioria, que o marco temporal da competéncia
da Justica trabalhista é o advento da EC n. 45/04.
Emenda que explicitou a competéncia da Justica
Laboral na matéria em apreco. 4. A nova orientacao
alcanca os processos em tramite pela Justica comum
estadual, desde que pendentes de julgamento de
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Mais adiante, esse entendimento foi alargado
para, fazendo superar jurisprudéncia até mesmo
sumulada do Superior Tribunal de Justiga
(Stmula n. 366), fixar essa competéncia mesmo
quando a acdo for proposta por sucessores do
acidentado”),

mérito. E dizer: as acdes que tramitam perante a Justica
comum dos Estados, com sentenga de mérito anterior
a promulgagao da EC n. 45/04, 14 continuam até o
transito em julgado e correspondente execucao. Quanto
aquelas cujo mérito ainda nao foi apreciado, hao de
ser remetidas a Justica do Trabalho, no estado em que
se encontram, com total aproveitamento dos atos pra-
ticados até entdo. A medida se impde, em razao das
caracteristicas que distinguem a Justica comum esta-
dual e a Justica do Trabalho, cujos sistemas recursais,
6rgaos e instancias ndo guardam exata correlagao. 5.
O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Consti-
tuicdo Republicana, pode e deve, em prol da seguranca
juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas decisoes,
com a delimitagao precisa dos respectivos efeitos, toda
vez que proceder a revisdes de jurisprudéncia defini-
dora de competéncia ex ratione materiae. O escopo é
preservar os jurisdicionados de alteragoes jurispruden-
ciais que ocorram sem mudanga formal do Magno
Texto. 6. Aplicacdo do precedente consubstanciado
no julgamento do Inquérito n. 687, Sessdo Plenaria
de 25.08.99, ocasiao em que foi cancelada a Sumula
n. 394 do STF, por incompativel com a Constituicdo de
1988, ressalvadas as decisdes proferidas na vigéncia do
verbete. 7. Conflito de competéncia que se resolve, no caso,
com o retorno dos autos ao Tribunal Superior do Traba-
lho.” (CCn. 7204, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno,
DJ 09.12.2005)

“CONFLITO DE COMPETENCIA. CONSTITUCIONAL.
JUiZO ESTADUAL DE PRIMEIRA INSTANCIA E TRIBUNAL
SUPERIOR. COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL PARA SOLUGAO DO CONFLITO.
ART. 102, |, O, DA CB/88. JUSTICA COMUM E JUSTICA
DO TRABALHO. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO
DA ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABA-
LHO PROPOSTA PELOS SUCESSORES DO EMPREGADO
FALECIDO. COMPETENCIA DA JUSTICA LABORAL. 1.
Compete ao Supremo Tribunal Federal dirimir o con-
flito de competéncia entre Juizo Estadual de primeira
instancia e Tribunal Superior, nos termos do disposto
no art. 102, I, o, da Constituicdo do Brasil. Precedente
[CC n. 7.027, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de
12.9.95]. 2. A competéncia para julgar agdes de inde-
nizacdo por danos morais e materiais decorrentes de
acidente de trabalho, apds a edicdo da EC n. 45/04, é da
Justica do Trabalho. Precedentes [CC n. 7.204, Relator
o Ministro Carlos Britto, DJ de 9.12.2005 e AgR-RE n.
509.352, Relator o Ministro Menezes Direito, DJe de
12.8.2008]. 3. O ajuizamento da acao de indenizacdo
pelos sucessores nao altera a competéncia da Justica

<

Ao final, esse tema foi definitivamente es-
tabilizado pela edi¢do, por parte do mesmo
STF, da Sumula Vinculante n. 25, assim
redigida: “a Justica do Trabalho é competente
para processar e julgar as a¢oes de indenizagao
por danos morais e patrimoniais decorrentes de
acidente de trabalho propostas por empregado
contra empregador, inclusive aquelas que ainda
ndo possuiam sentenga de mérito em primeiro
grau quando da promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004.”

E fundamental perceber que esse ilustrativo
rol de novas competéncias, longe de estar atual-
mente assentado na mera e literal leitura do
art. 114 da Constitui¢do, encontra-se em pro-
cesso de densificagdo pela voz da jurisprudéncia,
como demonstram as diversas referéncias e
precedentes aqui indicados. E dizer: nos poucos
anos que se seguiram a promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 45/2004, houve um
virtuoso processo jurisprudencial de densifica-
¢3o dos preceitos contidos naquele dispositivo
constitucional, buscando prestigiar aspectos
metodoldgicos que atualmente orientam a
costura juridica do tecido competencial da
Justica do Trabalho, e cujos tragcos mais im-
portantes procurarei demonstrar mais adiante
neste estudo.

Noutras palavras, e a guisa de introducéo:
a competéncia material da Justica do Trabalho
é uma obra em construgao pela sociedade dos
intérpretes da Constituicdo e da ordem juridica,
para utilizar uma expressao de Peter Harbele ®.

especializada. A transferéncia do direito patrimonial
em decorréncia do 6bito do empregado é irrelevante.
Precedentes. [ED-RE n. 509.353, Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, DJ de 17.8.2007; ED-RE n. 482.797,
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de
27.6.2008 e ED-RE n. 541.755, Relator o Ministro Cézar
Peluso, DJ de 7.3.2008]. Conflito negativo de competén-
cia conhecido para declarar a competéncia da Justica do
Trabalho.” (CC n. 7.545, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal
Pleno, julgado em 03.06.2009).

(8) Cf.: HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional —
A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do:
contribui¢ao para a interpretacao pluralista e ‘procedimen-
tal' da Constituicdo. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997.
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1.2. O problema da definicao do
ramo do Poder Judiciario compe-
tente para o julgamento das
acoes regressivas acidentarias:

a delimitacao da investigacao
Nada obstante a estabiliza¢dao da competén-

cia material da Justica do Trabalho no que toca
as a¢des indenizatorias acidentdrias propostas
pelos trabalhadores e/ou seus sucessores, é
preciso considerar que a literatura especializada®)
e ajurisprudéncia ainda ndo construiram con-
senso em torno da defini¢do do ramo do Poder
Judicidrio competente para conhecer e julgar as
agoes regressivas acidentdrias de que trata o art.
120 da Lei n. 8.213/1991, que diz: “nos casos
de negligéncia quanto as normas-padrao de
segurancga e higiene do trabalho indicados
para a protecao individual e coletiva, a Previ-
déncia Social propord a¢ao regressiva contra
0s responsaveis.”

E, por suposto, se trata de uma questdo de
grande relevincia juridica e social, nao somente
porque a inseguranga relativamente ao aspecto
competencial causa davida ao jurisdicionado
e potencial morosidade na marcha processual
(em razdo das discussdes meramente formais
em torno do tema), mas principalmente porque
as acOes regressivas previdencidrias — em
que pese o comando legal existente desde 1991
— ainda estdo em seus primeiros momentos
de concreta propositura, trazendo consigo uma
possibilidade de contribuir para uma atuagao
pedagdgica do Estado na redugio efetiva dos

(9) Sobre esse tema, consultar: CHAVES, Luciano Athayde.
Estudos de direito processual do trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2009. p. 79, nota 6; BRANDAOQ, Cladudio
Mascarenhas. Acidente do trabalho: competéncia para
o julgamento da acado regressiva, decorrente de culpa
do empregador. In: Revista LTr: legislagao do trabalho,
V. 74, n. 5, p. 553-559, maio 2010; MACIEL, Fernando.
Acbes regressivas acidentarias. Sao Paulo: LTr, 2010; e
MARTINEZ, Wladimir Novaes. Acao regressiva do INSS
contra as empresas que causaram acidentes do trabalho.
In: Revista LTr, n. 75, v. 2, 2011, p. 141 e ss; OLIVEIRA,
Julio César de. Acdo regressiva proposta pelo Instituto
Nacional do Seguro Social face as empresas. Sao Paulo:
Conceito, 2011.

superlativos niimeros de acidentes do trabalho
no Brasil(1%),

Para que tenhamos ideia da dimensio do
problema, nao é demais trazer a baila os dados
do Anudrio Estatistico da Previdéncia Social de
2009, que aponta o registro de 723.452 aciden-
tes de trabalho no ano de 2009, sendo 2.496
6bitos no trabalho e 13.047 situacdes de
incapacitagdo permanente para o labor. Isso
representa preocupantes 83 acidentes a cada
hora, e uma morte — por acidente no trabalho
— a cada 3,5 horas de jornada laboral 'V,

(10) De acordo com o Anuério Brasileiro de Protegao (2010.
p. 84), as estatisticas sobre acidente do trabalho
no Brasil revelam, para o ano de 2007, um nimero
de 359,16 acidentes de trabalho para cada grupo de
100.000 trabalhadores, sendo a taxa de acidentes
com o6bito em torno de 76,8 para cada grupo de
10.000 trabalhadores, ocupando o Brasil a posicao
de nuimero 58 no ranking dos sinistros com morte
no ambiente de trabalho (disponivel em: <http://
www.segurancanotrabalho.eng.br/estatisticas/
estacidmundo.pdf> Acesso em: 20 abr. 2011). Sobre
o tema, consultar, ainda, interessantissima publicacao
do Ministério do Trabalho e da Superintendéncia Re-
gional do Trabalho e Emprego do Rio Grande do Sul,
com o titulo Andlises de acidentes do trabalho fatais
no Rio Grande do Sul: a experiéncia da secao de segu-
ranca e saude do trabalhador. Trata-se de peculiar e
rico relatério estatistico dos acidentes naquele Estado
da Federacdo, mas que também conta com a descricdo
e a andlise de diversos casos concretos (inclusive com
iconografia de qualidade relativamente aos ambientes
de trabalho onde ocorreram os acidentes).

(11) Do Anuadrio, cito, ainda, a seguinte passagem, que
apresenta dados adicionais: “Durante o ano de 2009,
foram registrados no INSS cerca de 723,5 mil aci-
dentes do trabalho. Comparado com 2008, o nime-
ro de acidentes de trabalho teve queda de 4,3%. O
total de acidentes registrados com CAT diminuiu em
4,1% de 2008 para 2009. Do total de acidentes regis-
trados com CAT, os acidentes tipicos representaram
79,7%; os de trajeto 16,9% e as doencas do trabalho
3,3%. As pessoas do sexo masculino participaram
com 77,1% e as pessoas do sexo feminino 22,9%
nos acidentes tipicos; 65,3% e 34,7% nos de trajeto; e
58,4% e 41,6% nas doencas do trabalho. Nos aciden-
tes tipicos e nos de trajeto, a faixa etdria decenal com
maior incidéncia de acidentes foi a constituida por
pessoas de 20 a 29 anos com, respectivamente, 34,7%
e 37,8% do total de acidentes registrados. Nas doengas
de trabalho a faixa de maior incidéncia foi a de 30 a 39
anos, com 33,9% do total de acidentes registrados.”
(Disponivel em: <www.previdencia.gov.br> Acesso
em: 30 abr. 2010).
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Em relagdo aos ramos da atividade econo-
mica mais representativos desses ndmeros, a
construgao civil'? e o setor de transporte res-
pondem juntos por aproximadamente 32% da
taxa de mortalidade no ambiente de trabalho
e 18% das situagoes laborais de incapacitagao
permanente para o trabalho.

Esse quadro ainda precisa ser complemen-
tado com os custos gerados pelos acidentes.
Naquele mesmo ano de 2009, o Instituto Nacio-
nal do Seguro Social gastou R$ 14,2 bilhoes em
beneficios relacionados com os acidentes de
trabalho (auxilio-doenca acidentério e aposen-
tadorias especiais decorrentes das condigoes
ambientais do trabalho). A se considerar os
custos indiretos dessas situacdes (assisténcia
médica, quebra de produgio, entre outros),
esse custo pode atingir R$ 56,8 bilhdes, ou
1,8% do Produto Interno Bruto.

A par das estatisticas e do empirico quadro
que ora se vé perante a Justica do Trabalho
sobre esse tema, é razodvel afirmar a importancia
de se dar concretude a todas as ferramentas dispo-
niveis na ordem juridica para a construgio de um
meio ambiente de trabalho higido e harménico,
pelo menos o tanto quanto possivel.

Nesse contexto, a restituicdo do que des-
pendido pela Seguridade Social, a titulo de
beneficio previdencidrio decorrente de acidente,
quando presente a culpa do empregador, pode
se constituir em meio auxiliar para aquele desi-
derato, em que pese ser esta restitui¢do, por si
$6, motivo de polémica (cf. MARTINEZ, 2011,
passim), aspecto que ndo serd aprofundado
aqui, em razdo dos objetivos que estdo por
ser delineados.

Trata-se, por outro lado, de avancar ainda
mais no nosso sistema de protecao ao trabalho,
maxime quando a valoriza¢ao deste constitui

(12) Sobre os sinistros na construgao civil, sugiro ao leitor
consulta a pesquisa tedrica e empirica realizada por Edwar
Abreu Gongalves [O acidente de trabalho fatal na
industria da construcdo civil (Grande Natal: 1990-
1999). Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Sociais).
Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal,
2002. 97 p.].

um dos objetivos da Republica, nos termos
do art. 19, inciso IV, da Constitui¢ao Federal.

Sublinho, de logo, que nosso sistema possui,
pelo menos do ponto de vista normativo, sig-
nificativos méritos, se considerarmos apenas
as ferramentas de prevencdo e de reparacio
aos sinistros laborais e, em contraste, uma
observacio de Direito Comparado.

Recentemente, tive a oportunidade de fazer
uma visita de intercAmbio a tribunais do tra-
balho em Lisboa'!®), Portugal, cujo sistema de
reparagdo ao acidente de trabalho estd total-
mente jungido ao que definido na apélice do
seguro privado que o empregador é obrigado
a contratar em favor dos seus empregados,
sequer se cogitando do que previsto na Cons-
tituicdo Federal de 1988, em seu art. 72, inciso
XXVIII, onde é assegurado ao trabalhador
“um seguro de acidentes de trabalho, a cargo
do empregador, sem excluir a indeniza¢ao a
que estd obrigado quando ocorrer em dolo ou
culpa”(14)-

(13) Essa visita foi proporcionada na programacao do 6
Congresso Internacional da Associacao Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA),
com o apoio do Centro de Estudos Judiciarios de
Portugal (CEJ). Na oportunidade, os Magistrados
Judiciais portugueses em atuacao no Tribunal do Traba-
Iho de Lisboa (6rgao de Primeira Instancia) explicaram
que os casos envolvendo acidentes de trabalho respon-
dem por, aproximadamente, 70% (setenta por cento)
de todo movimento processual; e compreendem varios
momentos de cognigao e decisdo, a comegar por uma
atuacdo administrativa, conduzida por um Magistrado do
Ministério Publico, em atuacao perante o Tribunal
do Trabalho; seguida pela Junta Médica, presidida
pelo Magistrado Judicial, a quem também compete
conduzir o processo para apuragao da natureza do aci-
dente, tendo no polo passivo, de regra, a seguradora.

(14) Sobre o tema, lembra Martinez que, desde 1919 e o
Decreto Legislativo n. 3.274 (antes mesma da Lei Eloy
Chaves e a criagdo, portanto, da previdéncia social),
foram as empresas obrigadas a contratar um seguro
privado de acidentes de trabalho [modelo adotado,
até os dias atuais por Portugal, por exemplo]. A partir
de 1967, a contratacdo obrigatéria do seguro contra
acidentes de trabalho passou a ser monopodlio da
autarquia federal. (MARTINEZ, 2011. p. 143). Ainda é
relevante sublinhar, como anotou Sebastiao Geraldo
de Oliveira (Indenizacées por acidente de trabalho
ou doenca ocupacional. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 355),
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O presente estudo tem por objetivo, pois,
investigar e expor argumentos juridicos aptos a
demonstrar que a Justica do Trabalho é delege
lata o ramo do Judicidrio da Unido competente
para conhecer de praticamente todas as causas
atinentes ao meio ambiente de trabalho, inclusive
quanto ao acidente do trabalho, sendo possivel
afirmar-se, desde logo, a hipdtese de que também
é dela a competéncia para conhecer, processar
e julgar as agoes regressivas acidentdrias.

2. Acoes regressivas previdenciarias:
o problema da definicao da
competéncia jurisdicional

2.1. A retrospectiva opcao pela
competéncia da Justica comum
e os precedentes do Supremo
Tribunal Federal

O tema da competéncia para o processamen-
to das acOes regressivas previdencidrias tem
comportado diversas e conflitantes interpretagoes
(inclusive no panorama dos tribunais), que vao
desde a afirmac¢do da competéncia da Justica
Comum Estadual, até se cogitar da compe-
téncia da Justica Federal ordindria e, também,
da Justica do Trabalho.

Trata-se, pois, daqueles temas processuais
que, aparentemente, repousam numa zona
gris, onde diversas argumentagoes encontram
algum respaldo l6gico-formal.

Nesses casos, parece-me fundamental sempre
ter presente, como ponto de partida, a possi-
bilidade de construgdo de uma argumentagao
processual mais complexa, que leve em conta
nao somente os aspectos dogmaticos e legais,
mas também — quic¢d principalmente — os
vetores metodoldgicos contempordneos para tratar
de questdes relacionadas com a harmonia e
a corregdo funcional do Poder Judicidrio, em
especial aspectos como o acesso a justica, a
economia processual e a unidade de convicgdo

que, quando da vigéncia do Decreto n. 24.637/1934,
mais precisamente seu art. 12, estava estabelecido
que a contratacao do seguro exonerava o empregador
de qualquer outra indenizacdo de direito comum.

(evitando-se a possibilidade de decisoes confli-
tantes), este ultimo aspecto umbilicalmente
vinculado 2 ideia de seguranca juridica.

A partir da redagdo do art. 109, I, da Consti-
tuicdo Federal, firmou-se uma primeira leitura
pela competéncia da Justica Estadual:

Art. 109. Aos juizes federais compete proces-
sar e julgar:

I — as causas em que a Uniio, entidade au-
tdrquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condi¢do de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia,
as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justiga do Trabalho. (grifei)

(...)

Isso porque a exclusdo dos acidentes de tra-
balho nas causas de competéncia da Justica
Federal aponta a tradi¢do do nosso sistema
juridico-constitucional de atribuir a Justica
Estadual Comum o exame das causas de aci-
dente de trabalho, ainda que presente a Uniao
Federal no polo processual.

Essa tradi¢do se deve a uma considerac¢do
pratica (e histérica) de maior capilaridade da
Justica dos Estados no cendrio territorial bra-
sileiro, sem falar de outras consideragoes de
ordem politica que orientaram a elabora¢io
das Constitui¢des brasileiras desde 1946,
quando a Justica do Trabalho foi integrada
ao Poder Judicidrio da Unido, consideragdes
essas adequadamente delineadas por Sebastiao
Geraldo de Oliveira, em obra referéncia sobre
o tema das indeniza¢des decorrentes de acidente
de trabalho ou doencas ocupacionais (2008,
p- 355 e ss.).

Reforca essa tradigao constitucional a dis-
posi¢do infraconstitucional consubstanciada
no § 2° do art. 643 da Consolidagao das Leis do
Trabalho: “as questdes referentes a acidentes
de trabalho continuam sujeitas a justica ordi-
ndria, na forma do Decreto n. 24.637, de 10
de julho de 1934, e legislagdo subsequente.”

Aqui, é fundamental destacar dois aspec-

tos. O primeiro diz respeito ao decréscimo
acentuado do exercicio dessa competéncia
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pela Justica Estadual, maxime a partir da
modificagdo do modelo de reparacio adotado
pela Seguridade Social nos casos de acidentes
de trabalho: transitou-se da indeniza¢do para a
concessdo de beneficio de prestacdo continuada
(auxilio-doenga acidentdrio), que ostenta pouca
diferenca para o préprio auxilio-doenca. Essa
mudanga tem reduzido o ntiimero de processos
sobre o tema.

O segundo aspecto a ser sublinhado é que
aregra excludente de competéncia de que trata
o art. 109, I, da Constitui¢do, quando muito,
acaba por afirmar e submeter a Justica Comum
Estadual as causas, envolvendo o segurado
(trabalhador acidentado, ou seus dependentes
ou sucessores) e a autarquia previdencidria
federal, mais especificamente o Instituto Nacio-
nal do Seguro Social — INSS.

Disso cuida a Sumula n. 501 do Supremo
Tribunal Federal: “Compete a Justica Ordi-
ndria estadual o processo e o julgamento, em
ambas as instancias, das causas de acidente do
trabalho, ainda que promovidas contra a
Unido, suas autarquias, empresas ptblicas ou

»

sociedades de economia mista.”1%

Nao é demais destacar que esse entendi-
mento sumular tem sido observado pelo STF,
como indica o seguinte precedente:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL E
PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE
DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRA-
BALHO. COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM ESTADUAL PARA PROCESSAR
E JULGAR A CAUSA. PRECEDENTES.
INCIDENCIA DA SUMULA 501 DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVI-
MENTO (AI 722821 AgR, Rel2 Min. Carmen
Lucia, Primeira Turma, DJe-22326.11.2009,
com efeitos a partir de 27.11.2009).

(15) No mesmo sentido, a jurisprudéncia sumulada do Su-
perior Tribunal de Justica: “Compete a Justica Estadual
processar e julgar os litigios decorrentes de acidente
do trabalho.” (STJ, Simula n. 15, Corte Especial, DJ
14.11.1990)

Ainda que comungue da ideia — alimentada
no campo da lacuna aparente ou imprépria,
e, portanto, de colmatacao de lege ferenda —
de que as condigdes atuais dessa matéria ndo
mais recomendem a subsisténcia desse parti-
cular deslocamento de matéria federal para a
Justica dos Estados, bem como ndo desconhega
interpretagio, de densidade histérico-evolutiva,
que afirma a competéncia da Justi¢a do Tra-
balho mesmo para essas causas'19), o certo é
que se trata de competéncia especifica para di-
rimir conflitos entre o sequrado e a autarquia
previdencidria, tendo como pano de fundo o
objetivo dever de oferecer uma prestagao pre-
videncidria decorrente de um acidente.

Essa atribui¢do ndo cogita, por exemplo, o
exame da hipdtese a que alude a parte final
do art. 72, inciso XXVIII, da Constitui¢ido
Federal, que envolve a possivel conduta
culposa lato sensu do empregador, mas apenas
da relago obrigacional de natureza previdencia-
ria entre o segurado e a autarquia previdencidria
federal.

Nada obstante, a competéncia da Justica
Comum para também conhecer das agoes regres-
sivas jd mereceu pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal, como se observa do seguinte
precedente:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONS-
TITUCIONAL. ACAO ACIDENTARIA.
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM
ESTADUAL. INCIDENCIA DA SUMULA
N. 501 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL. RECURSO AO QUAL SE NEGA SE-
GUIMENTO.

Relatério

1. Recurso extraordindrio interposto com
base no art. 102, inc. III, alinea g, da Cons-
tituicdo da Republica, contra o seguinte
julgado do Tribunal Regional Federal da 32
Regido: “EMENTA: PREVIDENCIARIO —
ACIDENTE DO TRABALHO — ACAO
REGRESSIVA — INCOMPETENCIA AB-
SOLUTA. 1. A matéria objeto de discussao

(16) Cf., por todos, OLIVEIRA, 2008, p. 356 e ss.
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na presente acdo é de natureza acidentdria,
o que determina a exclusiva competéncia da
Justica Estadual, face o disposto no inciso I,
do art. 109 da Constituicio Federal e Simula
n. 15 do Egrégio Superior Tribunal de Justica.
2. A Justica Federal ¢ absolutamente incom-
petente para o julgamento do presente feito,
sendo que somente os atos decisorios serdo
nulos, conforme o disposto no § 22, do art. 113
do Cédigo de Processo Civil. 3. Incompetén-
cia absoluta declarada de oficio, anulando-se
a sentenca proferida” (fl. 222).

2. O Recorrente alega que o Tribunal a quo
teria contrariado o art. 109, inc. I, da Consti-
tui¢do da Republica. Sustenta que “forcoso
aplicar ao caso a regra geral do art. 109, I,
CF: serd competente a Justica Federal, pois
sucede a participagdo de autarquia federal
na condi¢do de autora” (fl. 228).

Examinados os elementos havidos nos autos,
DECIDO.

3. Razdo de direito ndo assiste ao Recorrente.

4. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de que, “a teor
do § 32 ¢/c inciso I do art. 109 da Constituicdo
Republicana, compete a Justica comum dos
Estados apreciar e julgar as agdes acidentd-
rias, que sdo aquelas propostas pelo segurado
contra o Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS, visando ao beneficio e aos servigos
previdencidrios correspondentes ao acidente
do trabalho. Incidéncia da Simula n. 501 do
STF” (RE 478.472-AgR, Rel. Min. Carlos
Britto, Primeira Turma, DJE 12.6.2007). E:
“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO.
BENEFICIO ACIDENTARIO. ART. 109, I
DA CONSTITUIGAO FEDERAL. COMPE-
TENCIA. 1. As agdes acidentérias tém como
foro competente a ]ustiga comum, a teor
do disposto no art. 109, I da Constitui¢do
Federal, que as excluiu da competéncia da
Justica Federal. 2. Reajuste de beneficio aciden-
tdrio. Competéncia da Justiga estadual nao
elidida. Recurso extraordinario conhecido e
provido” (RE 204.204, Rel. Min. Mauricio
Corréa, Segunda Turma, DJ 4.5.2001). 5.
Dessa orientaco jurisprudencial nao divergiu
0 acérdao recorrido. 6. Pelo exposto, nego
seguimento ao recurso extraordindrio (art. 557,

caput, do Cédigo de Processo Civil e art. 21,
§ 12, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal). Publique-se. Brasilia, 3
de junho de 2009. Rel® Min? Carmen Lucia
(RE 540970, publicado em DJe-110 15.6.2009,
com efeitos a partir de 16.6.2009). (grifei)

Essa decisao monocritica foi hostilizada por
meio de agravo regimental, que foi desprovido
pela Eg. Primeira Turma do STF, em julgado
com a seguinte ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIO-
NAL E PREVIDENCIARIO. ACIDENTE
DE TRABALHO. COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM ESTADUAL PARA
PROCESSAR E JULGAR A CAUSA. PRE-
CEDENTES. INCIDENCIA DA SUMULA
501 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO (RE n. 540.970 AgR,
Rel2 Min2 Cirmen Ltcia, Primeira Turma,
julgado em 20.10.2009, DJe-218 de 19.11.2009,
com efeitos a partir de 20.11.2009).

Vejamos outro precedente monocritico,
também da relatoria da Min. Cdrmen Lucia,
sobre o mesmo tema:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PRO-
CESSUAL CIVIL. ACAO ACIDENTARIA:
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM.
SUMULAN. 501 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. DECISAO RECORRIDA EM
DESARMONIA COM A JURISPRUDENCIA
DESTE SUPREMO TRIBUNAL. RECURSO
PROVIDO.

Relatoério

1. Recurso extraordindrio interposto com
base na alinea a do inc. III do art. 102 da
Constitui¢ao da Republica contra decisdo
do Tribunal de Justica do Espirito Santo,
que julgou agravo regimental em agravo
de instrumento, nos termos seguintes:
“AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRA-
TICA MANTIDA. COMPETENCIA DA JUS-
TICA DO TRABALHO. INSS. RESSARCI-
MENTO. 1. Tratando-se de ag¢io indenizatéria
decorrente de relagdo de trabalho, na qual a
autarquia previdencidria busca o ressarcimento
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pelos gastos com os beneficios acidentdrios
concedidos a dependente de empregado da
Agravada (pensido por morte acidentaria),
a competéncia para processar e julgar é da
Justica do Trabalho, conforme disp&e o art.
114, IX, da CF, com sua redac¢do dada pela
Emendan. 45/2004. 2. Agravo Interno conhe-
cido, mas desprovido” (fl. 155).

2. O Recorrente alega que o Tribunal a quo
teria contrariado os arts. 109, inc. I, e 114,
inc. I, VI e IX, da Constitui¢do. Argumenta
que: “a competéncia para processar e julgar
as agdes regressivas com base no art. 120 da
Lein. 8.213/91 é da Justica Federal comum.
Naio se trata de litigio que envolva relagdo
de trabalho ou descumprimento de normas
trabalhistas de seguranca, uma vez que a
demanda versa tdo somente em torno da
responsabilidade civil entre a sociedade
empregadora e o INSS. Os efeitos educado-
res em relagdo ao empregador sao reflexos da
condenagao, ndo se dirimindo na presente
demanda normas de seguranca e punigdo
do empregador. Nio estd sendo aplicada
multa pela Delegacia do Trabalho, mas tao
somente o ressarcimento ao INSS dos valores
pagos pelo beneficio concedido em razao
da atitude negligente do ora recorrido. O
art. 114, 1, VI e IX, da CF/88, com reda¢do dada
pela Emenda Constitucional n. 45/2004,
exigem que a questdo seja oriunda de uma
relagdo de trabalho. Uma vez que o ressar-
cimento que se pretende nio decorre da
relacdo de trabalho, como exigem os dispo-
sitivos constitucionais, mas sim de uma re-
lagdo juridica institucional existente entre
0 INSS e a empresa culpada pelo acidente,
relagdo esta que nasce diretamente da lei
previdencidria, resta afastada a competéncia
da Justica do Trabalho. A autarquia pretende
ver-se ressarcida do dano decorrente de ato
ilicito, do qual se originou a concessdo do
beneficio paga ao beneficidrio. Repita-se: o
foco ndo é a relagdo de trabalho em si, posto
que o INSS nio forma nenhum vinculo de
emprego ou qualquer tipo de trabalho com
as partes. Nao se busca qualquer tipo de
indenizagdo de origem trabalhista, nem se
busca questionar normas trabalhistas de segu-
ranga, mas tao somente obter o ressarcimento

dos gastos efetuados com o beneficio con-
cedido” (fls. 161).

Apreciada a matéria trazida na espécie,
DECIDO.

3. Razio juridica assiste ao Recorrente. O
Desembargador Federal Relator afirmou:
“Como ja esclarecido na decisdo agravada,
ainda que a a¢do origindria ndo tenha por
objeto uma relagao de trabalho em si, a causa
remota de pedir no presente caso é o acidente
de trabalho que gerou o pagamento dos
beneficios acidentdrios que o agravante pre-
tende reaver. Com efeito, tratando-se de acdo
indenizatdria decorrente de relacio de tra-
balho, como ocorre no caso dos autos, na
qual a autarquia previdencidria busca o res-
sarcimento pelos gastos com os beneficios
acidentdrios concedidos a dependente de
empregado da Agravada (pensdo por morte
acidentdria), a competéncia para processar
e julgar é da Justica de Trabalho, conforme
dispde o art. 114, IX, da CF, com sua reda-
¢do dada pela Emenda n. 45/2004” (fl. 152).
Conforme se verifica, a decisdo recorrida
estd em desarmonia com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que assentou a
competéncia da Justica comum para julgar
acdes acidentdrias. Incide na espécie a Stimula
n. 501 deste Supremo Tribunal. Nesse sentido:
“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACIDENTE DO
TRABALHO. ACAO ACIDENTARIA
AJUIZADA CONTRA O INSS. COMPE-
TENCIA DA JUSTICA COMUM ESTA-
DUAL. INCISO TE § 32 DO ART. 109 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. SUMULA N.
501 DO STF. A teor do § 32 ¢/c inciso I do
art. 109 da Constitui¢do Republicana, com-
pete a Justica comum dos Estados apreciar e
julgar as agoes acidentdrias, que sio aquelas
propostas pelo segurado contra o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, visando ao
beneficio e aos servigos previdencidrios corres-
pondentes ao acidente do trabalho. Incidéncia
da Simula n. 501 do STF. Agravo regimental
desprovido” (RE 478.472-AgR, Rel. Min.
Ayres Britto, Primeira Turma, DJe 12.6.2007
— grifei). 4. Pelo exposto, dou provimento
ao recurso extraordindrio (art. 557, § 12-A,
do Cédigo de Processo Civil e art. 21, § 22,
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do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal). Publique-se. Brasilia, 22 de dezem-

bro de 2010. Ministra Carmen Lucia, Relatora

(RE n. 630.322, publicado em DJe-031 de
15.2.2011, com efeitos a partir de 16.2.2011).017)
Como se pode observar, esses pronuncia-
mentos — embora ainda ndo representem
jurisprudéncia dominante no 4mbito do Supre-
mo Tribunal Federal — firmam interpretagio
retrospectiva e extensiva, simultaneamente, ao
que ja consolidado naquele Tribunal no Verbete
Sumular n. 501, sem qualquer imersao no
tema acidentario como se visualiza hoje na li-
teratura especializada, e sem tomar em conta o
contetido da paradigmadtica decisio do mesmo
STF no Conflito de Competéncia n. 7.204-MG.

Demais disso, o precedente acaba por equipa-
rar a agdo regressiva (de natureza ressarcitoria)
com a agdo do segurado em face do Instituto
Nacional do Seguro Social, de natureza previ-
dencidria. E essa conexdo ndo é exatamente
plausivel, se considerarmos a prépria evolu-
¢30 na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal quanto ao tema acidentério, notada-
mente a posi¢do firmada a partir do Conflito
de Competéncia n. 7.204-MG, quando restou
reconhecida a competéncia da Justica do Tra-
balho para as agdes indenizatérias acidentérias
(fundadas em direito comum), inclusive aquelas
propostas por pessoa distinta do trabalhador,
com base no chamado dano em ricochete.

A par desses argumentos, ndo me parece
razodvel a tese esposada nos precedentes oriundos
dos 6rgaos fraciondrios do Supremo Tribunal
Federal, a concluir pela competéncia da Justiga
Comum Estadual, até mesmo porque essa
conclusdo se distancia da atual tendéncia ve-
rificada naquela Suprema Corte quanto ao
problema da resolu¢io harménica das questoes
ambientais perante a Justica do Trabalho,
contexto de que ndo se distancia a agdo regres-
siva acidentdria.

(17) E de assinalar que essa decisdo ainda ndo obteve
trénsito em julgado, em razéo de interposicao de
agravo regimental pela Unido Federal, por meio da
Procuradoria-Geral Federal (cf. <www.stf.jus.br>).

Aforaisso, tal conclusdo também nao equaliza
o problema da grave lesao a ideia de harmonia
judicidria, baseada na distribui¢do da compe-
téncia em ordem a que ndo tenha a sociedade
o dissabor de experimentar, relativamente a
uma mesma situac¢do juridica, decisodes dis-
crepantes e antagonicas, como pode suceder
a prevalecer aquele entendimento plasmado
nos precedentes citados.

2.2. Da leitura exegética do art. 109
da Constituicao e da opcao pela
competéncia da Justica Federal

O entendimento de que a competéncia para
conhecer das acoes regressivas acidentarias é
da Justica Federal parte de, pelo menos, duas
premissas basilares: a) a a¢ao regressiva nao
representa a¢ao envolvendo acidente de traba-
lho, mas apenas uma pretensao ressarcitdria
da Unido em face do responsdvel pelo acidente
e, por conseguinte, pelas despesas levadas a
efeito pela Seguridade Social, pelo que estaria
descartada a competéncia da Justica Comum, jd
que o segurado-acidentado ndo é o interessado
na causa; b) tratando-se de interesse direto da
Unido e de uma de suas autarquias (o Instituto
Nacional do Seguro Social), prevalece a regra
geral de competéncia da Justica Federal, nos
termos do art. 109, I, da Constitui¢do da Re-
publica.

Esse é o entendimento, por exemplo, da
Advocacia-Geral da Unido, como se vé do
documento intitulado Atuagdo nas agdes regres-
sivas acidentdrias (2009), que afirma: “a Justica
Federal da Subsecio do foro do domicilio do
réu é competente para processar e julgar a
acdo regressiva acidentdria (art. 109, § 12, da
Constitui¢ao da Republica c/c art. 72 da OIC
n. 01/09).”(18)

(18) Noticia divulgada em abril de 2011 pela assessoria
de imprensa da Advocacia-Geral da Unido dé conta de
condenacado de empresa, pela 42 Vara Federal de Natal,
Rio Grande do Norte, nos autos de acdo regressiva
acidentaria, por meio da qual a Unido pugnou pelo
ressarcimento daquilo que despendido pelo INSS a
titulo de auxilio-doenca acidentério. “De acordo com
o Relatério de Investigagao de Acidente de Trabalho,
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No mesmo sentido é o magistério de
Wladimir Novaes Martinez que, em estudo
especifico sobre o tema, sustenta: a) nas agoes
regressivas, “ndo hd qualquer conflito entre
empregado e empresa, nio se justificando a
presenca da Justica do Trabalho™; b) “ainda que
a acdo seja tida como indenizatéria, admitida
‘ad argumentandum tantum’, a inequivoca
presenca da Unido, representada pelo INSS,
arreda de plano a competéncia da Justica Es-
tadual”; e ¢) “diante da maior experiéncia da
Justica Federal em matéria de prestacdes previ-
dencidrias, parece indicado que deva ser a Justica
Federal a competente para esses conflitos”
(2011, p. 141)19),

Essa solu¢do também parece a acertada
para Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodao
Batista Lazzari:

Dispoe o art. 120 da Lei n. 8.213/91 que,
em caso de acidente de trabalho causado por
negligéncia do responsdvel pelo cumpri-
mento das normas de seguranca e saide no
trabalho indicadas para a protecao individual
e coletiva dos segurados, a Previdéncia
Social ajuizard agdo regressiva contra este

feito pela Delegacia Regional do Trabalho, na situacéo
do acidente existiam fatores de risco que contribuiram
para ele, como defeitos mecanicos da maquina. Se-
gundo o relatério, ndo havia manutencéo preventiva
no equipamento e o uso da empilhadeira nao era
controlado. Além disso, esse nao foi o primeiro aci-
dente de trabalho por conta do uso irregular de
empilhadeiras por funciondrios nao habilitados na
empresa”, afirma o relato da decisao (Disponivel em:
<www.conjur.com.br> Acesso em: 26 de abr. 2011).
Qutra noticia divulgada pela AGU destaca que, no
dia 28 de abril de 2011, quando se comemora o “dia
nacional de combate aos acidentes de trabalho”, ins-
tituido pela Procuradoria-Geral Federal, 163 acoes
regressivas foram ajuizadas [por suposto, digo eu,
na Justica Federal, em harmonia com as orientacdes
da cartilha da AGU a respeito do tema]. Finaliza a
noticia, destacando que “durante o ano de 2010,
foram ajuizadas 384 a¢bes e em 2009, 488. No total,
a PGF ja ajuizou aproximadamente 1.250 agoes regressi-
vas acidentdrias, gerando expectativa de ressarcimento
maior do que R$ 200 milhdes” (Disponivel em:
<www.agu.gob.br> Acesso em: 30 abr. 2011).

(19

N

Conferir, ainda, a posicao convergente de OLIVEIRA,
2011, p. 88 e ss.

(Regulamento, art. 341), ndo se eximindo
o empregador da sua responsabilidade civil
pelo fato de ter a Previdéncia pago prestagdes
decorrentes da incapacidade gerada pelo
acidente de trabalho (Regulamento, art.
342). O foro competente é a Justica Federal,
nos termos do art. 109 da Constituicio, jd
que ndo se trata da agdo em que segurado
ou beneficidrio postula beneficio acidentdrio
(Manual de direito previdencidrio. 8. ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2007. p.
465) (grifos acrescidos).

Os argumentos langados em prol da compe-
téncia da Justica Federal guardam, sem davida,
certa coeréncia de argumentagao juridica, mas
— num exame metodologicamente mais
acurado, apoiado na apuragdo complexa e
atual do panorama competencial atual — sua
conclusdo nao se mostra robusta diante de outros
argumentos que lhes sdo contrdrios.

A regra positiva constante no art. 109, I,
da Constituicao Federal, por si s6, ndo pode
ser elemento conclusivo para a competéncia da
Justica Federal em matéria de agdes regressivas
acidentdrias.

Ora, a presenca da Unido em um dos polos da
agio ndo traduz um necessdrio deslocamento de
qualquer demanda para a Justica Federal. A
proépria acdo do segurado contra a Previdéncia
Social corre, como vimos, na Justi¢a Estadual.

Mesmo na Justica do Trabalho, em matéria
de cobranca das contribui¢des sociais e de tri-
butos federais, observa-se a presenca da Unido
Federal, por expressa determinacdo do art. 16,
§ 39, I, da Lei n. 11.457/2007?%. Logo, ndo
se trata, para todos os casos, de uma automd-
tica determinagdo de competéncia ex ratione
personae.

E dizer: conquanto presente uma regra geral
de competéncia em razao da presenca da Unido

(20) Sobre os detalhes da representacao da Unido por
meio dos 6rgaos da Advocacia-Geral da Unido (inclusive
meios de intimagao) nos feitos atinentes a contribuicdes
sociais e tributos perante a Justica do Trabalho, ver
CHAVES, 2009, p. 88 e ss.
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Federal (art. 109, CF), essa mesma regra respira
em conforto e harmonia com outras hipéte-
ses em que a presenca da Unido também se
dé em outros ramos do Poder Judicidrio, seja
por forca de expressa dic¢do legal, seja pela
regra de exclusdo prevista no inciso I do art.
109, assegurando-se, materialmente, a com-
peténcia de outros ramos do Poder Judicidrio,
ainda que a Unido tenha que intervir nesses
feitos, como autora, assistente ou ré.

Alids, esse método foi utilizado pelo préprio
STF, na multimencionada decisdo proferida
no CC n. 7.204-MG, ao firmar a competéncia
da Justica do Trabalho para as causas de in-
denizagdes acidentdrias, em detrimento de
uma primeira avaliagdo em favor da Justica
Comum Estadual. Prevaleceu o entendimento
de que havia que se divisar o que era litigio do
segurado em face da autarquia previdencidria
daquilo que é a pretensdo indenizatéria —
ainda que fundada no mesmo acidente de tra-
balho — entre o trabalhador, seus sucessores,
herdeiros ou familiares (estes também pelo
dano moral préprio em ricochete) em face do
empregador.

Outro argumento também merece reparo:
aauséncia do empregador no polo passivo da
demanda, aspecto que seria bastante para afastar
a competéncia da Justica do Trabalho.

Também aqui se olvida o atual perfil da
Justica Especializada. Ap6s a Emenda Constitu-
cional n. 45/2004, nao somente foi reiterada a
competéncia para a cobranca das contribui¢des
sociais decorrentes de suas decisdes (art. 114,
VIII, CF), como também foram agregadas outras
que implicam a presen¢a da Unido Federal em
um dos polos da demanda. Refiro-me, em es-
pecial, aquela atribui¢do inscrita no inciso VII
do art. 114 da Constitui¢do, que trata das
acoes envolvendo a fiscalizagdo do trabalho,
que ¢é federal. Causas como a execugdo fiscal
para a cobranca de penalidades (onde a Unido é
aautora), a acdo ordindria de anulagio de auto
infracional (onde a Unido é ré), o mandado
de seguranca em face de autoridades federais
que atuam perante os 6rgdos de fiscalizagdo do

trabalho, dentre outras, constituem empiricas
demonstrac¢oes de que o novo perfil da Justica
do Trabalho nio mais reproduz a clédssica visio
de que sua competéncia estd jungida as causas
nas quais figuram, nos seus polos, empregado
e empregador®V,

Por derradeiro, também me parece frégil o
argumento de que é recomenddvel que as
acOes regressivas acidentdrias sejam examinadas
pela Justica Federal, dada a sua maior experién-
cia em temas previdencidrios.

A um, porque a Justica do Trabalho, desde
a Emenda n. 20, de 1988, exerce competéncia em
matéria previdencidria, inclusive examinando
incidéncias de exagdo de contribuigdes federais,
atribuicio, como jd assinalado, hoje assentada
no inciso VIII, da Constituicao Federal. Essa
competéncia foi reforcada por diversos disposi-
tivos da Lei n. 11.457/2007%), que instituiu a
Receita Federal do Brasil, e dispds, em varias
passagens, sobre a atuagdo da Justica do Tra-
balho.

A dois, porque a agdo regressiva acidentdria
tem como questdo de maior relevo as circunstin-
cias do acidente de trabalho, em ordem a aferir
concorréncia culposa ou dolosa do empregador
ou tomador de servi¢os no sinistro, hipdte-
se em que o art. 120 da Lei n. 8.213/1991%

(21) Nao é demais lembrar que o inciso | do art. 114 j4 nao
mais menciona o “empregador” (como fazia a redacdo
original), assentando que a “relagdo de trabalho”,
de carater mais amplo, ocupou o lugar da relacdo de
emprego.

(22

—

Essa previsao superveniente de competéncia para a
Justica do Trabalho estda amparada pelo inciso IX do
art. 114 da Constituicdo Federal, norma em branco
que admite sejam agregadas outras atribuicoes a
jurisdicao trabalhista mediante lei federal.
Aredagao do art. 120 da Lei n. 8.213/1991 cogita da
responsabilidade de ressarcimento pela empresa em
caso de "negligéncia”, modalidade leve da culpa.
Contudo, uma interpretacdo apropriada da regra
conduz a conclusao de que a obrigacdo de ressarcir
esta presente em qualquer hipétese de culpa ou dolo:
se a obrigacao ja nasce na culpa stricto sensu (modali-
dade negligéncia), o que dizer se a empresa agiu com
dolo? A fortiori, nessas hipdteses de culpa mais grave,
delineada até por atos intencionais, subsistira a obriga-
¢ao de ressarcir.

(23

=
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autoriza a tutela ressarcitdria, forte na premissa
de que ndo deve a sociedade, em que pese o
publicismo do Seguro contra Acidentes de
Trabalho (SAT), suportar os custos dos bene-
ficios pagos ao acidentado ou a sua familia (em
caso de dbito ou sequelas graves geradoras de
incapacitacio, por exemplo), quando ndo obser-
vadas as cautelas legais necessdrias atinentes a
protecdo e higidez do meio ambiente de trabalho.

Nao é demais lembrar que essa obrigagio da
empresa de proteger o espago onde o trabalho é
desenvolvido decorre de expressa disposigio legal.
Refiro-me ao art. 157, inciso I, da Consolidagao
das Leis do Trabalho, que estabelece caber as
empresas “cumprir e fazer cumprir as normas
de seguranca e medicina do trabalho”. E essa
norma, de cardter infraconstitucional, conecta-
-se a preceito fundamental encravado no art. 72,
inciso XXII da Constitui¢ao, que dispde ser
direito um direito social a “reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de
satde, higiene e seguranca”.

Logo, tenho para mim que, a rigor, essa
questao da tutela ressarcitéria acidentdria diz
muito mais com a ordem juridico-trabalhista
do que propriamente com o universo meramente
previdencidrio.

E preciso considerar a protecao do meio
ambiente do trabalho como um sistema e, como
veremos a seguir, contribui muito mais com o
reforgo desse sistema a competéncia da Justica
do Trabalho para examinar e decidir sobre as
pretensdes deduzidas nas acdes regressivas
acidentdrias.

2.3. A competéncia da Justica do
Trabalho para as acOes regressivas
acidentarias: homenagem ao
principio da unidade de conviccao
e ao esforco de se construir um
tecido jurisdicional harménico de
protecao ao meio ambiente
de trabalho

Asrazdes e argumentos jd langados até aqui
delineiam a robustez da tese que assegura a

competéncia da Justica do Trabalho para as
acdes regressivas acidentdarias.

Por primeiro, é de se afastar a premissa de
que o art. 109, inciso I, da Constituicdo Federal
seja dbice para essa atribuigdo da Justica Espe-
cializada.

Como procurei expor, a referéncia as causas
acidentdrias quando muito se limita a assentar
a competéncia da Justica Comum Estadual
para as demandas propostas pelos segurados,
competéncia essa que segue apenas (e penso que
de forma residual) uma tradi¢io constitucional
brasileira.

Por outro lado, a presenga da Unido nao
implica necessdrio deslocamento da matéria
para a Justica Federal, pois hd aspectos da
competéncia da Justica do Trabalho, em espe-
cial ap6s a Emenda Constitucional n. 45/2004,
que importam na presenca dos 6rgaos da Ad-
vocacia-Geral da Unido em processos sob o
império da Justica do Trabalho. Assim, ndo se
trata de afirmagdo de competéncia em razio
da pessoa.

E mais: a competéncia geral da Justica Fede-
ral observa, pela prépria dic¢io do art. 109, I,
da Constituic¢do, a exclusdo daquelas causas
subsumidas a Justica do Trabalho.

Assim, a solugdo do problema da competéncia
ndo passa pela elementar leitura do art. 109 da
Constituigdo, mas por um exatne mais comple-
xo0 do tema, compreendendo: a) a andlise da
evolugdo do tema acidentdrio na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, em especial ap4s
a paradigmdtica decisio proferida no CC n.
7.204-MG; b) o exame da substdncia da preten-
sdo deduzida nas agdes regressivas acidentdrias;
e ¢) a forca metodoldgica da harmonia da juris-
di¢io e da unidade de convicgdo, parametro
que, nos hard cases, envolvendo divergéncias
competenciais, tem sido largamente utilizado
pela Suprema Corte.

O exame da jurisprudéncia do STF revela
como o Tribunal vem prestigiando progressi-
vamente a atribui¢do da Justica do Trabalho
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em matérias relacionadas com a protegio ao
meio ambiente de trabalho.

Exemplo eloquente desse diagndstico evo-
lutivo é a Sumula n. 736, do STF, assim
redigida: “Compete a Justica do Trabalho
julgar as acdes que tenham como causa de
pedir o descumprimento de normas trabalhistas
relativas a seguranca, higiene e satide dos traba-
lhadores.”

Apesar de ser até mesmo intuitivo que essa
matéria— que encontra seu repouso normativo
na Consolida¢do das Leis do Trabalho e leis
trabalhistas extravagantes — seja prépria da
jurisdi¢do laboral, a fixacdo definitiva dessa
premissa competencial foi de grande relevo para
catapultar as agoes coletivas de carater obriga-
cional inibitdrias e cominatoérias, colimando
a higidez do meio ambiente de trabalho.

Desde a Emenda Constitucional n. 45/2004,
no entanto, o tema da competéncia em matéria
acidentdria tem ganhado novos ventos, e na
diregio da Justica do Trabalho, com importantes
pronunciamentos do Supremo Tribunal Fede-
ral, no que se refere ao alcance do art. 114 da
Constitui¢do da Republica.

Refiro-me, em especial, ao deliberado pelo
Plenédrio no Conflito de Competéncia n.
7.204-MG, cuja ementa permita-me o leitor
novamente reproduzir, dada a sua histérica e
paradigmédtica importancia:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA
JUDICANTE EM RAZAO DA MATERIA.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E PATRIMONIAIS DECORREN-
TES DE ACIDENTE DO TRABALHO,
PROPOSTA PELO EMPREGADO EM
FACE DE SEU (EX-)EMPREGADOR.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO. ART. 114 DA MAGNA CARTA.
REDA(;AO ANTERIOR E POSTERIOR A
EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/
2004. EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA
COMUM DOSESTADOS. IMPERATIVO DE
POLITICA JUDICIARIA. Numa primeira

interpretacao do inciso I do art. 109 da Carta
de Outubro, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que as agdes de indenizagdo por
danos morais e patrimoniais decorrentes de
acidente do trabalho, ainda que movidas
pelo empregado contra seu (ex-)empregador,
eram da competéncia da Justica comum dos
Estados-Membros. 2. Revisando a matéria,
porém, o Plendrio concluiu que a Lei Repu-
blicana de 1988 conferiu tal competéncia a
Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114,
ja em sua redagdo origindria, assim deixava
transparecer, seja porque aquela primeira
interpretagdo do mencionado inciso I do art.
109 estava, em boa verdade, influenciada pela
jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a
égide das Constituicoes anteriores. 3. Nada
obstante, como imperativo de politica judi-
cidria— haja vista o significativo ndmero de
acdes que ja tramitaram e ainda tramitam nas
instancias ordindrias, bem como o relevante
interesse social em causa —, o Plendrio de-
cidiu, por maioria, que o marco temporal
da competéncia da Justica trabalhista é o
advento da EC n. 45/2004. Emenda que
explicitou a competéncia da Justica Laboral
na matéria em apreco. 4. A nova orienta¢ao
alcanca os processos em tramite pela Justica
comum estadual, desde que pendentes de
julgamento de mérito. E dizer: as a¢des que
tramitam perante a Justica comum dos Es-
tados, com sentenca de mérito anterior a
promulgacdo da EC n. 45/2004, 14 continuam
até o transito em julgado e correspondente
execuc¢do. Quanto aquelas cujo mérito ainda
ndo foi apreciado, hdo de ser remetidas a
Justica do Trabalho, no estado em que se
encontram, com total aproveitamento dos atos
praticados até entdo. A medida se impde,
em razao das caracteristicas que distinguem
aJustica comum estadual e a Justi¢a do Tra-
balho, cujos sistemas recursais, 6rgaos e ins-
tancias ndo guardam exata correlagio. 5. O
Supremo Tribunal Federal, guardiao-mor
da Constitui¢ao Republicana, pode e deve,
em prol da seguranca juridica, atribuir efi-
cécia prospectiva as suas decisdes, com a
delimitagdo precisa dos respectivos efeitos,
toda vez que proceder a revisdes de juris-
prudéncia definidora de competéncia ex
ratione materiae. O escopo é preservar os
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jurisdicionados de alteragdes jurispruden-
ciais que ocorram sem mudanca formal do
Magno Texto. 6. Aplicacdo do precedente
consubstanciado no julgamento do Inquérito
n. 687, Sessdao Plendria de 25.08.99, ocasido
em que foi cancelada a Sumula n. 394 do
STF, por incompativel com a Constitui¢do
de 1988, ressalvadas as decisdes proferidas na
vigéncia do verbete. 7. Conflito de competén-
cia que se resolve, no caso, com o retorno
dos autos ao Tribunal Superior do Trabalho
(CC n. 7.204, Rel. Min. CARLOS BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 29.6.2005, DJ
9.12.2005). (grifos acrescidos)

A prépria ementa da decisdo jd aponta a
importante mudanga de orientagdo da Corte
Suprema, inclusive reconhecendo que a juris-
prudéncia até entdo se firmara de forma retros-
pectiva. E dizer: observando-se os precedentes
que ndo enfocavam apropriadamente a questao
da indeniza¢ao acidentdria como expressdo da
competéncia prépria da Justica do Trabalho,
aspecto apenas reforcado pelo novo art. 114
da Constitui¢do, ao aludir a sua competéncia
para conhecer e julgar os pedidos de danos
morais e materiais, ainda que envolvam a apli-
cagdo do direito comum, que também é fonte
do intérprete na Justica Especializada, como
determina o art. 82 da Consolida¢ao das Leis
do Trabalho®%).

Mais importante ainda é perceber do in-
teiro teor da decisao que o STF prestigiou o
principio da unidade de convicgio, pois a Justica
do Trabalho ji examina praticamente todas
as questdes ambientais do trabalho, quadro
que pretendo aprofundar mais adiante.

Logo, para ndo dispor o Estado-Juiz de modo
distinto sobre temas préximos e correlatos, teria
também que conhecer e julgar os pedidos de
indeniza¢do por danos morais e materiais decor-
rentes do acidente do trabalho, inclusive propos-
tos por sucessores, estes até mesmo por danos
proprios (cf.: CC n. 7.545, Min. Eros Grau).

(24) E, arigor, essa indenizacao decorre do proprio texto
constitucional (art. 72, XXVIII, CF).

Sobre esse importante vetor metodolégico,
que atualmente orienta o STF na matéria de re-
particdo de competéncia, sublinhou o Ministro
Cezar Peluso, no leading case em destaque:
“por conta dos graves riscos de decisdes con-
traditorias, sempre ininteligiveis para os juris-
dicionados e depreciativos para a Justica, nio
convém que causas, com pedidos e qualificacoes
juridicos diversos, mas fundados no mesmo fato
histérico, sejam decididas por juizos diferentes.
O principio, a meu ver, é irretocdvel e ainda é
o que deve presidir a solu¢dao da questao da
competéncia neste caso.” (grifos acrescidos)

Forte nessa premissa metodoldgica, o proprio
Ministro Cezar Peluso, naquela mesma assen-
tada, sugere que se deveria alterar sim o art. 109,
inciso I da Constituicio Federal, para atribuir
definitivamente a Justica do Trabalho a compe-
téncia para concentrar todas as demandas, en-
volvendo o fato histérico gerador dos conflitos
de interesse, qual seja, o acidente de trabalho.

E essa manifesta¢do teve lugar em face do
reconhecimento da grande capilaridade e da
notdria especializagdo da Justica do Trabalho no
tema, aspecto de relevo para uma distribui¢ao
agil e justa da prestagao jurisdicional.

Para uma sintese: o atual contexto consti-
tucional sugere até mesmo que, de lege ferenda,
as agOes acidentdrias propostas pelo segurado
em face do INSS sejam também da Justica do
Trabalho, em ordem a se evitar decisdes contra-
ditérias®®.

(25) Um exemplo ajudard a compreender esse diagndstico:
imaginemos que a Justica do Trabalho decida, num
caso concreto, pela existéncia do acidente de trabalho
e conclua pela condenagdao do empregador ou
tomador de servico em indenizacdo por danos morais
e materiais dele decorrentes, admitindo que, para o
sinistro, concorreu com dolo ou culpa. De outra banda,
a Justica Comum, nos termos da competéncia anémala
(ainda que histdrica) que lhe atribui o art. 109, I, da
Constituicao Federal, mantém a decisao administrativa
do INSS pela denegagao do beneficio de auxilio-doenca
acidentério, por ndo concluir pela existéncia da natu-
reza acidentaria do sinistro. Decisoes conflitantes,
oriundas de 6rgéos diversos do Poder Judiciario, em
seu desprestigio e em atrito com o principio da uni-
dade de convicgao, tudo o que ndo deseja o excelso

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38 P> 31

‘ 02 - Anamatra 38 D 11.pmd 31

20/7/2011, 10:38



Isso nao quer dizer, por outro lado, que,
no caso das agdes regressivas acidentdrias, nao
se pode reconhecer a competéncia da Justica
do Trabalho, como o ramo competente, de
lege lata, isto é, em razao da ordem normativa
vigente.

Isso porque o art. 109, I da Constituigao,
como ja indicado neste estudo, ndo é 6bice
para bloquear tal conclusdo, porquanto a
referéncia a excludente de competéncia ali
consignada — mercé da interpretagao histérico-
-constitucional — apenas se refere a acio movida
pelo segurado em face da autarquia previden-
cidria, nao tendo, pois, a for¢a de desqualificar
uma conclusdo que orienta a migraciao das
acoOes regressivas para a Justica do Trabalho.

Noutras palavras, a cldusula geral do foro da
Unido junto a Justica Federal (art. 109, inciso
I, CF) cede lugar a competéncia material da
Justica do Trabalho (art. 114, CF), que exclui
aquela regra geral (art. 109, I, CF), em home-
nagem ao principio da unidade de convicgio,
vetor metodoldgico que tem orientado o Supremo
Tribunal Federal nas questoes afetas a politica
judicidria de distribuicdo de competéncia nos
temas em que a ordem normativa revele diivida
ou imprecisdo da defini¢do de competéncia, até
porque ndo faria qualquer sentido permitir que
houvesse decisdes discrepantes entre dois ramos
do Poder Judicidrio da Unido.

Tanto assim o é que o STF assentou ser da
Justica do Trabalho a competéncia para as
acoes de indeniza¢des — baseadas em direito
comum — decorrentes do acidente de trabalho,
revendo anterior posicionamento que indicava
a Justica Estadual.

Nao é demais sublinhar que essas inovagoes
na competéncia da Justica do Trabalho — home-
nageadas pelos precedentes do STF — certamente
foram motivadas pela constatagdo de que as
novas matérias estdo situadas em um universo

Supremo Tribunal Federal em matéria de reparticao
de competéncia e de politica judiciria. Esse é o quadro
gue o STF, no CC n. 7.204-MG, sugere alterar pela
via da reforma constitucional.

contiguo ao da prestagdo do trabalho propria-
mente dita, razao pela qual deveriam ser apre-
ciadas nesse campo do Judicidrio, em ordem a
preservar o preceito da unidade de convicgao.
A especializagdo dos 6rgaos jurisdicionais
justifica-se pelos ideais de celeridade, economia
e maior qualidade nos julgamentos; este tltimo
aspecto resultado da delimitagdo dos saberes
tedricos e empiricos proporcionados pela atua-
¢ao especifica sobre o mundo do trabalho.

Também traduz a especializa¢gdo uma exi-
géncia do mundo contemporaneo, aplicivel
a todas as 4dreas do conhecimento, sendo in-
discutivel que melhores e mais rapidos sdo
os julgamentos de determinadas classes de con-
flitos reservados a érgaos especificos do Poder
Judicidrio(2),

E bem verdade que o tema das agdes regres-
sivas, conquanto presente na Lein. 8.213/1991
ha bastante tempo, somente hd pouco tem
merecido aten¢do da Unido Federal. Talvez por
isso, somente agora o problema da compe-
téncia tenha recebido luzes e debates.

Ha alguns anos, os 6rgaos da Advocacia-Ge-
ral da Unido, em especial a Procuradoria-Geral
Federal (PGF), tém solicitado aos Juizes do
Trabalho colaboragdo para atender ao comando
legal indicado no art. 120 da Lei n. 8.213/1991,
de modo a instruir o ajuizamento de agdes
regressivas contra aquelas pessoas condenadas
pela Justica do Trabalho em lides envolvendo
saude, seguranca e higiene do trabalho.

A PGF, para esse fim, vem pugnando seja
comunicada das sentenc¢as condenatorias, via-
bilizando a propositura das respectivas agdes
regressivas contra os responsaveis pelo ressarci-
mento dos danos causados aos trabalhadores,
como forma de buscar a reparagio do erdrio

(26) Mesmo onde ndo ha uma Justica do Trabalho organiza-
da e especializada, como em Portugal e Espanha, ha,
por outro lado, setores da Justica ordinaria especialmen-
te dedicados ao julgamento das causas trabalhistas,
acidentarias e previdenciarias (tribunais do trabalho
e cdmaras sociais, em Portugal; e juzgados del social e
salas do social, em Espanha).
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publico pelas despesas efetuadas com a conces-
sao de beneficio aos segurados, decorrentes de
culpa ou dolo do tomador de servigos.

Porém, contrariando todos os argumentos
ja assentados, a AGU, como assinalado neste
estudo, inclina-se pelo aforamento da ag¢do
perante a Justica Federal, em prestigio apenas
da regra geral do art. 109, I, CF.

Ocorre que, nao sendo a agdo regressiva
demanda promovida contra a autarquia pelo
segurado, e estando o tema — independente-
mente do seu contexto — fora da regra geral do
art. 109, CF, parece-me razoével a conclusido
de que se trata de matéria relacionada com a
competéncia da Justica do Trabalho.

Como refor¢o de argumento, e renovando
sistematicamente informacoes ja apresentadas
ao longo do texto, relaciono algumas acdes que
estdo na competéncia da Justica do Trabalho
e que se conectam com os temas do meio
ambiente de trabalho:

a) a agdo civil piblica, com pedido de pres-

tagdo de tutela inibitéria ou cominatoria,

para a (re)adequagdo do meio ambiente do
trabalho (Simula n. 736, STF);

b) a agio civil priblica para imposi¢ao de da-

nos morais coletivos, em decorréncia de infra-

¢30 a ordem juridico-ambiental do trabalho;

¢) as demandas judiciais (agdes anulatorias de
autos infracionais, mandados de seguranga,
cautelares, execugoes fiscais, agoes ordindrias,
etc.) contra a imposigio de penalidades pelos
drgaos de fiscalizagdo do trabalho, o que abarca
as normas de protegdo a saiide e seguranga
do trabalhador;

d) a agao de indenizagdo por danos morais
e materiais (cf. CC 7204-MG, Min. Ayres
Britto), inclusive as promovidas por herdeiros
ou sucessores, ainda que na defesa de direito
préprio (danos em ricochete) (cf., por todos,
STF, CC 7545-SC, Min. Eros Grau);

e) as agdes que tratam de pedido de paga-
mento de adicional de insalubridade e peri-
culosidade; e

f) a execugdo, de oficio, das contribuicées
sociais decorrentes das decisoes proferidas
(art. 114, VIII, CF), que inclui a cota referente
ao seguro-acidente.

A partir desse quadro, é possivel afirmar
que, ressalvada aquela especifica e expressa
competéncia da Justica Estadual para as agdes
movidas pelos segurados contra o INSS (e em
relagdo a qual o STF jd apontou a necessidade
de mudanca do texto constitucional, para afir-
mar a competéncia da Justica do Trabalho), a
tinica demanda que ainda ndo mereceu a pacifica
afirmagado perante a Justica do Trabalho é a agio
regressiva acidentdria de que trata o art. 120
da Lei n. 8.213/1991.

E essa afirmacao é necessdria, e nao apenas
pelos argumentos conceituais e normativos,
mas principalmente para se manter a unidade
de convicgio sobre os temas umbilicalmente liga-
dos a higidez do meio ambiente de trabalho.

Como disse, trata-se de assegurar a expansio
metodoldgica da unidade de convicgdo nos casos
polémicos de definigio de competéncia jurisdi-
cional, como inequivocamente o é o presente,
na linha como vem se posicionamento, meto-
dologicamente, o Supremo Tribunal Federal.

Os exemplos podem ajudar a esclarecer essa
necessidade de afirmagao da competéncia da
Justica do Trabalho para as a¢oes regressivas
acidentdrias:

a) ao examinar uma a¢do de indenizacdo
por danos morais e materiais decorrentes do
acidente de trabalho ou doenga ocupacional,
a Justica do Trabalho, ap6s colher todas as
provas (orais, documentais e, na maioria
dos casos, prova técnica médico-pericial)
acolhe a pretensdo, por reconhecer que o
empregador ou o tomador de servigos agiu
com culpa lato sensu, condenando-o a indeni-
zar o trabalhador ou sua familia, conforme a
natureza do dano e a ocorréncia ou nao de
6bito. Estabilizada a coisa julgada, temos que
o0 aforamento da agdo regressiva em outro
ramo do Poder Judicidrio pode repristinar a
discussdo da culpa do empregador ou tomador
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de servigos, inclusive com a possibilidade de
nova instru¢ao probatdria, em momento
mais distante do sinistro e com mais custos
para o jurisdicionado e, nos casos de justica
gratuita, para o proprio Estado. Pior: pode
este novo pronunciamento ser discrepante da
decisdo da Justica do Trabalho que ja concluiu
pela culpa da empresa, implicando aquilo que
o STF tem procurado evitar: decisées confli-
tantes sobre semelhantes situacdes juridicas;

b) o érgao de fiscalizagdo do trabalho autua
uma empresa por viola¢io culposa as normas
de seguranca no ambiente de trabalho, cuja
consequéncia foi a ocorréncia de acidente de
trabalho e o pagamento do beneficio previ-
dencidrio. Comunicado o fato a Procurado-
ria Federal, é proposta a a¢do regressiva
noutro ramo do Poder Judicidrio... Enquanto
isso, discute-se, na Justica do Trabalho, a
pretensdo judicial da empresa em ver des-
constituido o respectivo auto de infragdo,
em ordem a demonstrar que cumpriu as
normas atinentes a higidez do ambiente de
trabalho, anulando-se, por conseguinte, a
multa imposta. O mesmo fato juridico, ainda
que com multiplas consequéncias, pode ser
objeto de decisoes oriundas de ramos dife-
rentes do Poder Judicidrio? E se elas forem
conflitantes, como responderemos, na Gtica
da seguranga juridica, aos jurisdicionados?
¢) a hip6tese anterior, acrescamos a possi-
bilidade de o trabalhador acidentado ou
sua familia ajuizar, perante a Justi¢a do
Trabalho, a¢ao de indenizagao, por danos
morais e materiais, em face da empresa,
dada a autonomia desse direito diante da
prestacio previdencidria'>”). Nessas circuns-
tincias, parece-me que o aforamento da
acao regressiva perante a Justica Estadual ou
Justica Federal violaria a ideia de harmonia

(27) Sumula n. 229 (Superior Tribunal de Justica): “O pedido
do pagamento de indenizacao a seguradora suspende
0 prazo de prescricdo até que o segurado tenha ciéncia
da decisdo.” (Segunda Secéo, julgado em 08.09.1999,
DJ 08.10.1999. p. 126)

judicidria, confrontando o método da unidade
de convicgdo, na exata medida em que abriria
as portas para possiveis decisoes discrepantes
sobre mesmos fatos juridicos.

Essas hipdteses, sem prejuizos de outras,
precisam ser enfrentadas por qualquer argumen-
tagdo juridica apta a concluir pela competéncia
de ramo distinto da Justica do Trabalho para
conhecer e julgar as agoes regressivas acidentdrias.

Por fim, assinalo que a afirmacao da com-
peténcia da Justica do Trabalho para as agdes
regressivas tem merecido o exame pela juris-
prudéncia.

No Recurso Extraordindrio (RE) n. 621.699-
ES, havia o enfretamento desta matéria compe-
tencial, visto que o TRF da 22 Regido fixou a
competéncia da Justica do Trabalho paraa a¢ao

regressiva acidentdria. Eis a decisdo atacada
pelo RE:

1. Trata-se de agravo de instrumento inter-
posto pelo INSTITUTO NACIONAL DO
SEGURO SOCIAL — INSS contra decisdo
que, no curso de a¢do ordindria que objetiva
o ressarcimento pelos gastos efetuados com
beneficios acidentdrios concedidos, declinou
de sua competéncia para a Justica do Traba-
lho, sob o fundamento de que a obrigagdo
objeto da demanda decorre diretamente de
vinculo de trabalho, pois relativa a acidente
trabalhista.

2. Deve ser negado seguimento ao presente
recurso.

3. De fato, ainda que a a¢do origindria nao
tenha por objeto uma relagdo de trabalho
em si, a causa remota de pedir no presente
caso é o acidente de trabalho que gerou o
pagamento dos beneficios acidentdrios que
o0 agravante pretende reaver.

De acordo com a peti¢io inicial copiada as
fls. 15/19, o INSS fundamentou seu pedido
de ressarcimento na falta de observéincia
pelo empregador das normas de seguranga
e saude previstas na CLT, e em outros atos
normativos que versam sobre direitos traba-
lhistas relativos a seguranca do empregado,
aplicando-se, portanto, mutatis mutandis, o
Enunciado n. 736 da Simula do STF, in verbis:
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“COMPETE A JUSTICA DO TRABALHO
JULGAR AS ACOES QUE TENHAM
COMO CAUSA DE PEDIR O DESCUMPRI-
MENTO DE NORMAS TRABALHISTAS
RELATIVAS A SEGURANCA, HIGIENE E
SAUDE DOS TRABALHADORES.”

Desse modo, para o acolhimento ou nio do
pedido do ora agravante, o magistrado devera
apreciar questdes relacionadas ao Direito do
Trabalho, motivo pelo qual o juiz da Justica
Especializada estard mais apto para o proces-
samento e julgamento do processo originario.

Acresce que, como bem fundamentado pelo
magistrado de primeiro grau, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Conflito
de Competéncia n. 7.204/MG, Rel. Min.
Carlos Britto, DJ de 9.12.2005, assentou
entendimento de que “aluz da segunda parte
do inciso I do art. 109 da Constituigao Federal,
tem-se que as causas de acidente do trabalho
em que a Unido, entidade autdrquica ou
empresa publica federal forem interessadas,
na condi¢do de autora, ré, assistente ou
oponente, ndo sio da competéncia dos
juizes federais”.

Apesar de o supracitado entendimento ter
sido proferido em demanda ajuizada por
empregado em face de empregador objetivan-
do o pagamento de indeniza¢do por danos
morais e materiais decorrentes de acidente
do trabalho, 0 mesmo se aplica ao presente
caso, em razao do principio da unidade de
convic¢ao, pelo qual as questdes decorrentes
de um mesmo fato, ainda que resultem pedi-
dos distintos, devem ser analisadas pelo
mesmo juizo.

O mesmo raciocinio utilizado para definir
a competéncia da Justica do Trabalho nas
demandas ajuizadas por empregado contra
empregador, que objetivem o pagamento de
indeniza¢do decorrente de acidente de traba-
lho, também se aplica as agdes que versem
sobre o ressarcimento do INSS com os gastos
efetuados em fungio de acidentes de trabalho
que, como alegado pelo préprio recorrente,
também tém cardter indenizatério (fl. 04),
devendo ser mantida, portanto, a decisdo
ora agravada.

4. Diante do exposto, nego seguimento ao
presente agravo, consoante o art. 557, caput,

do CPC, e o art. 43, § 1% 11, do Regimento In-
terno deste Tribunal (Proc. 200850010159016,
Rel. Des? Salete Maria Polita Maccaléz, julg.
3.3.2009).28)

O RE n. 621.699-ES ndo obteve transito
nesse e. STF, em razdo de decisio do Presi-
dente do Tribunal, que — em rela¢do a sua
tramitacao — aplicou o disposto no art. 543-B
do Cédigo de Processo Civil, devolvendo-o a
origem, em razdo da Repercussdo Geral no RE
n. 600.091 que, data maxima vénia, trata de
outro assunto, como assinalado acima (com-
peténcia da Justica do Trabalho para ac¢oes de
reparagdo decorrentes de danos em ricochete,
relacionados ao acidente de trabalho®).

Nada obstante, esse precedente nos chama a
todos a atengdo para o grande debate que precisa
ser feito em relagio ao tema da competéncia da
agdo regressiva acidentdria, mercé das posi¢oes
divergentes.

Quer me parecer, contudo, que os argu-
mentos juridicos em favor da competéncia da

(28) Nao se pode afirmar, contudo, que essa posicdo é
majoritaria na prépria Justica Federal. Outros prece-
dentes revelam o dissenso: “ACAO REGRESSIVA.
ACIDENTE DE TRABALHO. EC 45/04. COMPETENCIA
JUSTICA FEDERAL. Tratando-se de agao de regresso
de indenizagao, a competéncia para processar e julgar
a causa continua sendo da Justica Federal, ainda que a
causa primdria da concessao do beneficio previdencia-
rio por acidente de trabalho, cuja concessao originou
a acao de regresso, seja mesmo uma relacao empre-
gaticia.” (TRF 42 Regido. Al n. 200604000125560-5C,
32 Turma, Rel? Vania Hack de Almeida, jul. 26.06.2006).
“PROCESSUAL CIVIL. AGAO REGRESSIVA. COMPETEN-
CIA. JUSTICA FEDERAL. ACIDENTE DE TRABALHO.
INOCORRENCIA. Nio se aplica a excecdo prevista no
art. 109, I, da CF a acao regressiva intentada pela
autarquia previdenciaria para ver-se ressarcida de
valores pagos a titulo de acidente de trabalho. Agra-
vo provido.” (TRF 42 Regido. Al n. 200304010314740,
32 Turma, Rel? Silvia Maria Gongalves Goraieb, jul.
18.05.2004)

“COMPETENCIA. JUSTICA COMUM E JUSTICA DO
TRABALHO. PEDIDOS DE INDENIZACAQ POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE
DO TRABALHO. ACAO AJUIZADA PELOS SUCESSO-
RES DO EMPREGADO FALECIDO. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.” (RE n. 600.091 RG, Rel. Min.
Dias Toffoli, julgado em 17.12.2009, DJe-055 de
25.03.2010, com efeitos a partir de 26.03.2010)

(29

-~
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Justica do Trabalho apresentam mais complexi-
dade metodolégica e hermenéutica, atendendo
vdrias das expectativas constitucionais — sob
o aspecto substancial do tema acidentdrio e da
unidade de atuac¢do da ordem juridica sobre
o0 meio ambiente de trabalho — e sistémicas,
este dltimo aspecto jungido ao problema da
celeridade, harmonia e redugio da possibilidade
de pronunciamentos dispares baseados na mesma
situagdo juridica.

3. Consideracoes finais

Os elementos argumentativos articulados
no presente estudo permitem concluir que o
disposto no art. 109, inciso I da Constituigio
Federal ndo implica a competéncia da Justica Fe-
deral para conhecer e julgar as agoes regressivas
acidentdrias, propostas com base na hipdtese
autorizadora prevista no art. 120 da Lei n.
8.213/1991.

Também a referéncia a excludente compe-
tencial prevista naquele mesmo dispositivo
constitucional, relativamente a acidente de
trabalho, ndo desloca, excepcionalmente, a
competéncia da agdo regressiva proposta pela
Unido Federal para a Justica Comum dos Esta-
dos, em homenagem a tradi¢do constitucional
de cometer a esse ramo do Poder Judicidrio a
discussao das lides dos segurados em face da
autarquia federal previdencidria. Nesse aspecto,
procuramos demonstrar que os precedentes do
Supremo Tribunal Federal se valem de interpre-
tagdo retrospectiva a essa tradigdo, e extensiva
ao contido na sua Sumula n. 501, em nada con-
siderando o avanc¢o do tema na prépria Su-
prema Corte, do que é referéncia jurispruden-
cial emblemdtica a decisdo contida no CC n.
7.204-MG, que estabilizou o dissenso
pretoriano quanto a competéncia para as agoes
indenizatdrias acidentdrias, baseadas em direito
comum, em favor da Justica do Trabalho.

Os debates lancados nesse precedente, que
¢ de junho de 2005, legitimam a argumentagdo
juridica em favor da afirmagdo da competéncia
da Justica do Trabalho também para as agdes

regressivas acidentdrias, seja porque a presenga
da Unido no polo ativo da demanda nio se
mostra empecilho, mas principalmente em res-
peito e homenagem ao principio da unidade de
convicgio, vetor metodoldgico que atualmente
orienta o Supremo Tribunal Federal nos temas
de reparticio de competéncia, em ordem a
preservar a sociedade das indesejaveis decisdes
discrepantes — por ramos distintos do Poder
Judicidrio — baseadas nas mesmas situagoes ju-
ridicas.

Ademais, a Justica do Trabalho jd atua, com
reconhecida celeridade e eficiéncia, no conheci-
mento e solu¢do de praticamente todas as a¢des
judiciais envolvendo os temas relacionados
com o meio ambiente de trabalho.

Trazer a agdo regressiva acidentdria para o
foro onde, muitas vezes, a culpa do tomador
de servico jé foi formada por decisao judicial,
refor¢a a atuagio pedagdgica do Estado em favor
da construgdo de um meio ambiente higido e
adequado para o trabalho, assim como pode
contribuir, decisivamente, para a reducdo das
graves estatisticas de acidente de trabalho em
nosso pais, nimeros que, longe de nos causar
qualquer trago de orgulho, envergonha-nos e
nos desafia a construir um cendrio de maior
efetividade da ordem juridica.

Para concretizar essa tarefa, precisamos,
como dizia Konrad Hesse, atuar com a necessa-
ria vontade de Constituicdo, tornando o tecido
legal de prevengdo aos acidentes de trabalho, e
o de repressao aos agentes causadores desses
acidentes, apto a relevar sua mdxima eficdcia,
atributo fatico-juridico que demanda a constru-
¢30 de um novo olhar, de uma nova mentali-
dade e de um novo ethos.
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Legalidade das formas de processo e gestao
processual ou as duas faces de Janus

Paula Costa e Silva"”

indice dos Temas:

I. A razao da escolha do tema

II. Legalidade e gestdao no sistema processual civil portugués

1. Os (alegados) antecedentes da gestdo processual

2. O art. 265-A do CPCpt e o principio da adequa¢io processual

3. O regime processual experimental

4. A gestdo processual na potencial reforma do processo declarativo portugués

III. A gestao processual e o principio da igualdade

IV. A gestao processual no Projecto de Cédigo de Processo Civil brasileiro

l. A razao da escolha do tema

1. Um dos temas na ordem do dia, essencial-
mente nos espagos enformados pelo principio
da legalidade das formas de processo, é o da
eventual mutag¢do de paradigma na constru-
¢ao dos ritos processuais. Estes, ao invés de
rigidamente predeterminados pelo legislador,
deveriam ser construidos pelo decisor quando
lhe é submetida uma pretensdo concreta para
decisao. Para além de decidir a causa, caber-lhe-
-ia determinar o iter mais adequado a uma
célere e justa composicao do litigio.

A nova solugio surge acoplada a uma quase
diaboliza¢ao dos ritos comuns previstos pelos
Codigos do séc. XX. Estes seriam os protago-
nistas da delonga no julgamento das causas,
provocando uma erosio do direito de ac¢ao
e, acima de tudo, das posi¢oes materiais para
as quais é demandada tutela.

(*) Professora Catedratica em Ciéncias Juridicas. Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.

Portugal nio escapou a esta tendéncia.
Ha pelo menos 15 anos que tem vigéncia um
regime que permite ao juiz adaptar a tramita-
¢do processual pré-ordenada pelo legislador
para o julgamento da causa. Chega, agora, a
vez de, no projecto de Cédigo de Processo
Civil brasileiro, se tomar posi¢dao sobre este
indice de caracterizagao dos sistemas proces-
suais.

No que concerne a amplitude com que foi
consagrado o principio da gestdo processual,
hd uma divergéncia significativa entre a solu¢ao
proposta pela Comissao encarregue de apre-
sentar um projecto de Cédigo de Processo
Civil e a solu¢ao que veio a ser aprovada no
Senado. Esta circunstincia, aliada a similitude
entre os sistemas processuais civis brasileiro e
portugués e a experiéncia adquirida em Por-
tugal, desde a entrada em vigor do art. 265-A
CPC.pt, determinou-nos na escolha do
objecto da presente intervengao.
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Il. Legalidade e gestao no sistema
processual civil portugués

1. Os (alegados) antecedentes da
gestao processual

2. Comegaremos a nossa exposicao relativa
ao sistema processual civil portugués partindo
de um passado préximo. Atendendo ao tema
deste artigo e a data de entrada em vigor das
regras que contemplaram o principio da gestao
processual, ndo se justificaria um recuo a tempos
remotos.

Centremo-nos nas li¢des de professor Jodo
de Castro Mendes, de 1986. Ali escrevia este
Autor:

O principio da legalidade das formas pro-
cessuais pode ser visto em dois dominios;
quanto a estrutura e marcha geral do proces-
so e quanto a forma de cada acto processual,
em particular.

Quanto ao esquema da marcha do processo,
(...), 0 nosso processo civil € (...) em regra
um processo rigido— a marcha do processo
é fixada na lei.(V)

Castro Mendes apoia-se no pensamento de
Manuel de Andrade que jé anteriormente afir-
mava, nas Noc¢des elementares de processo civil,
que o principio da legalidade das formas pro-
cessuais “tem decisiva preponderincia entre
nés” 2,

As duas passagens transcritas deixam trans-
parecer a existéncia de excepgdes a fixagio rigida
dos termos do processo por lei. No entanto, a
conclusao central que delas decorre é a de que o
processo civil portugués se sujeitava ao principio
da legalidade das formas processuais.

Esta conclusdo, que ndo se estranhard aten-
dendo a matriz evolutiva do nosso processo
civil, ndo era inconsequente. Com efeito, sendo
alterada a sequéncia de actos pré-ordenada
pelo legislador, poderia surgir uma invalidade

(1) Direito processual civil. 12 Volume, revisto e actualizado.
Lisboa: AAFDL, 1986. n. 33. I.A.

(2) Nogbes elementares de processo civil. Coimbra: Coimbra
Editora, 1979. p. 386.

processual: assim sucedia sempre que se prati-
cava um acto que a lei ndo previa ou quando
se omitia um acto, cuja pratica a lei impunha
e desde que a alteragdo da ordem processual
tivesse influéncia decisiva na decisdo da causa.

2. O art. 265-A do CPCpt e o principio
da adequacao processual

3. Em 1996, viria a acontecer, no plano legis-
lativo, uma alteracdo de paradigma no sistema
adjectivo portugués. Com efeito, entrava em
vigor uma regra® que nao s6 nio tinha qualquer
paralelo nos sistemas adjectivos do espago de
civil law, como para a qual ndo se encontra
explicagdao aprofundada no preAmbulo dos
diplomas que a consagraram®. Referimo-nos
ao art. 265-A CPCpt. Dispunha e dispde, ainda
hoje, esta regra:

Art. 265%-A
Principio da adequagdo formal

Quando a tramitag¢do processual prevista na
lei ndo se adequar as especificidades da causa,
deve o juiz, oficiosamente, ouvidas as partes,
determinar a pratica dos actos que melhor
se ajustem ao fim do processo, bem como
as necessdrias adaptagdes.

Afirmava-se na doutrina que o art. 265-A
teria um campo operativo por exceléncia, o
da cumula¢do objectiva inicial quando aos
pedidos correspondessem formas de processo
distintas. Nestes casos e porque estivesse pre-
sente alguma das causas de conexao objectiva'®,

(3) Aentrada em vigor do art. 265-A ocorre num contexto
legislativo complexo, constando a sua consagracao,
numa versao originaria, do Decreto-lei n. 329-A/1995,
de 12 de dezembro, e a alteracdo para a redaccao que
veio a entrar em vigor do Decreto-lei n. 180/1996, de
25 de setembro.

=

Assim, BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da
adequagao formal. In: AAVV, Aspectos do novo processo
civil, Lex, Lisboa, 1996, 31-69 (31).

(5) De acordo com o art. 30/1 e 2 do CPC.pt, podem ser
deduzidos por um ou por diversos autores contra um ou
diversos réus varios pedidos discriminados quando
entre estes pedidos exista uma relagao de prejudiciali-
dade ou de dependéncia, quando os pedidos tenham
a mesma causa de pedir ou se fundem em factos subs-
tancialmente idénticos ou quando a decisao da causa
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justificativa do julgamento e decisdao conjunta
de diferentes objectos processuais, competiria
a0 juiz escolher a tramitagdo que melhor se
ajustasse a instrucdo e decisdo de todos eles.

Apesar das suas potencialidades, nio se
conhecem casos de aplica¢ao do art. 265-A.
Esta circunstincia nos levou a afirmar que,
com a consagrag¢do do principio da adequa-
¢do processual, se operou uma revolu¢do no
papel: a pratica judicidria nunca absorveu este
principio.

3. O regime processual experimental

4. Possivelmente, foi esta a razao para a entra-
da em vigor do Regime Processual Experimental,
aprovado pelo Decreto-lei n. 108/2006, de 8
de Jjunho.

Sobre este diploma nos pronuncidmos em
outro lugar. Concluimos, entdo, que apesar
da sua alegada novidade, o principio que ele
visava pOr em vigor — o principio da gestdo
processual — tinha antecedentes bem longin-
quos no ordenamento juridico portugués. Na
verdade, compulsada a Ordem do Juizo, de
D. Joao III, 1é-se que “E ante de a (lei sobre a
nova ordem do juizo) mandar goardar geral-
mente em todos os meus Reynos e Senhorios
a mandey praticar em minha corte e casa da
sopricacam pera da pratica della se poder veer
a brevidade e proveito que se della seguia
(...) .

5. O Decreto-lei n. 108/2006 tem um am-
bicioso 4mbito de aplicagdo. Segundo o seu
art. 19, ele aplicar-se-4 a todas as ac¢oes decla-
rativas civeis a que ndo corresponda processo
especial e a ac¢Oes especiais para o cumpri-
mento de obriga¢des pecunidrias emergentes
de contratos.

Numa primeira leitura do diploma, o regime
processual criado surge como autossuficiente:
em lugar algum se estabelece que a legislacdo

dependa da interpretacao e aplicacdo de regras juridicas
ou de clausulas contratuais substancialmente anélogas.
(6) Lei ou Ordenacdo da Ordem do Juizo do Senhor Rei
Joao Ill, de 5 de Julho de 1526, em que se limita a
Ord. ant. do Senhor Rei D. Manoel, Livro I. Tit. 65 § ult.

processual civil geral é subsidiariamente aplica-
vel, dificilmente se chegando a uma conclusio
positiva quanto a esta aplicagdo ja que o regime
experimental ndao pode ser qualificado como
um processo especial.

Juntando o que se dispde no art. 12 com a
conclusio acabada de alinhar, dir-se-ia que o
novo diploma procedera a uma revogag¢ao do
Coédigo de Processo Civil na parte respeitante
a tramita¢do do processo comum. Igualmente
estaria revogado o regime publicado em anexo
ao Decreto-lei n. 269/1998, de 1 de setembro,
na parte relativa a ac¢ao declarativa especial
para o cumprimento de obriga¢Ges pecunidrias
emergentes de contratos (arts. 1 a 5 do anexo).

No entanto, ndo é isto que (talvez apenas
por ora) se verifica num duplo sentido. O RPE
tem, simultaneamente, um campo de aplica¢ao
mais restrito do que aquele que resulta do seu
art. 12 e um campo de aplicacdo mais vasto
do que aquele que resulta daquele preceito.

6. O RPE, se foi pensado como podendo
ter uma aplica¢do universal a todo o processo
declarativo civel comum, tem o seu campo
aplicagdo restringido a quatro tribunais:
Juizos de competéncia especializada civel do
Tribunal da Comarca de Almada, Juizos
Civeis do Tribunal da Comarca do Porto,
Juizos de pequena instancia civel da Comarca
do Porto e Juizos de competéncia especializada
civel do Tribunal da Comarca do Seixal (cf.
Portaria n. 955/2006, de 13 de setembro). Dir-
-se-4 que é uma mera restricao no espago. Seria
se o RPE fosse aplicado tanto a processos da
competéncia de juizos, quanto a processos
da competéncia de varas. No entanto, nao é isto
que sucede. O RPE e ao invés do que dispoe
a propria lei, veio a ser inicialmente aplicado a
processos que sao tramitados em tribunais
que ndo absorvem a litigiosidade civel de grande
complexidade.

Nada a opor a op¢ao do legislador: foi abso-
lutamente ponderada. No entanto, se alguma
relagdo se puder estabelecer entre o valor da cau-
sa e a complexidade de um processo, devera
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ponderar-se a expansdo do RPE que, apesar
de ter anunciadamente um campo universal
de aplicac¢do (aquele que resulta do art. 12 do
diploma) vem tendo uma aplicagdo residual.
E ha que ter em atengdo que ao terem-se esco-
lhido para este ensaio os tribunais que teriam
maior pendéncia se confinou a experiéncia a
tribunais em que hd claramente um litigio
padrdo ou tipo de frequéncia.

7. Mas o RPE tem, também, um campo de
aplica¢do mais vasto do que aquele que resulta
do seu art. 12

Com efeito, dispde o art. 17, que o regime
constante dos arts. 32 (forma dos actos) e 62
(agregacao de acgdes) se aplica “as acgoes decla-
rativas a que corresponda processo especial”.
Compreende-se a dificuldade do legislador:
querendo apresentar um diploma com coerén-
cia sistemdtica (as matérias seguem a classica
ordem principios, actos, processo) depois de ter
definido o seu ambito de aplicacio (ac¢oes a
que nao corresponde processo especial) quis
aplicar parte do regime implementado a acgoes
que expressamente exclui do seu dmbito de
aplica¢ao.

8. O Decreto-lei n. 180/2006 pode, sem refe-
réncia as suas disposi¢oes finais e transitdrias,
ser dividido em quatro partes.

Numa primeira, e depois de definido o seu
campo de aplica¢io, o diploma encabega o juiz
num designado “dever de gestdo processual”
(cf. art. 22). Este desdobra-se em outros deve-
res, sendo expressamente tipificados: o dever
de adoptar a tramitagdo processual adequada
as especificidades da causa; o dever de adaptar
o contetdo e a forma dos actos processuais
ao fim que visa atingir; o dever de garantir
que, no processo, ndo sdo praticados actos
inuteis; o dever de recusar o que for impertinen-
teou meramente dilatério; o dever de adopg¢ao
dos mecanismos de agilizacdo processual pre-
vistos na lei.

Numa segunda parte, sob a epigrafe “actos
em geral”, preveem-se regras especialmente
aplicéveis a forma dos actos — num refor¢o
da preparac¢ao de um processo civil em que os

actos s3o, ndo apenas comunicados por via
electronica, mas também praticados por via elec-
tronica — distribuicdo — ao invés do que su-
cede nos processos tramitados de acordo com
o rito comum, em que a distribui¢do ¢ feita,
de acordo com o art. 214 do CPC, duas vezes
por semana, nos processos a que é aplicado o
RPE a distribuicdo é didria, constituindo uma
nova espécie na distribuicao — a citagio edital
— releva, aqui, particularmente a publicacdo
de antincio (?) em pagina informadtica de acesso
publico — a agregagao de acgdes e a prdtica de
actos em separado.

Na terceira parte, o diploma regula o proces-
so e o contetido de alguns actos processuais.

A quarta parte prevé a antecipagdo do jul-
gamento da causa principal em providéncia
cautelar.

10. Uma das novidades do RPE consistird na
concessdo de poderes ao juiz que lhe permitem
adequar o procedimento, adaptar a forma e o
conteudo dos actos, o dever de garantir que,
no processo, ndo sao praticados actos inuteis,
o dever de recusar o que for impertinente ou
meramente dilatério e o dever de adop¢ao dos
mecanismos de agilizagdo processual previstos
na lei.

Estabelecendo uma compara¢io com o dever
de gestdo constante do Cddigo de Processo
Civil, verifica-se que o dever de adequagao
¢ consagrado em ambos os diplomas. E em
nenhum deles se inova ja que este principio
fora ja consagrado nas Ordenacdes Manue-
linas (1, 44, 43-45) e Filipinas (1, 65, 7, 23, 25,
73), se bem que contra ele se tenha insurgido
alguma doutrina. E curioso observar que Chaves
e Castro abre a sua obra sobre a reforma do
processo civil com uma cita¢gdo de Treilhard
segundo a qual “(i) I faut dans le procés une
marche fixe qui ne permette pds Uarbitraire
dans Uinstruction, parce qu’il serait bientot suivi

de Parbitraire dans de jugement”?),

(7) CASTRO, Chaves e. Estudos sobre a reforma do processo
civil ordinario portugez, desde a propositura da accéo até
a sentenca de primeira instdncia. Dissertacao inaugural
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Jé quanto ao regime experimental, surge-nos
uma duvida quanto ao momento em que o
juiz exercerd este poder-dever. Com efeito, o
diploma estabelece uma tramita¢ao paradig-
matica. Se bem compreendemos o regime
estatuido, o processo serd concluso ao juiz fin-
dos os articulados. Quererd isto dizer que é
somente a partir do saneador e de acordo com o
decidido nesse saneador que o juiz adequard
o procedimento? Nao seria possivel supor
uma adequagdo mais precoce, nomeadamente
mediante interposi¢do de uma audiéncia apds a
entrega da peti¢io e que permitisse uma imedia-
ta discussdo da causa para que a contestagdo
fosse automaticamente depurada?

O mesmo sucede com o dever de garantir
que, no processo, ndo sdo praticados actos
inuteis, bem como com o dever de recusar o
que for impertinente ou meramente dilatdrio.
Neste sentido, dispde o art. 265 do CPC.

Mais duvidosa pode ser a consagragao do
dever de adaptar a forma e o conteddo dos
actos. Pensamos, porém, que apesar da dife-
renga de redacgdo, o art. 138 do CPC, em ar-
ticulacdo com o dever de adequagdo, impoe
actuagdo equivalente aquela que o RPE prevé.

Dever que tem somente consagracdo no
RPE é o de adopg¢do dos mecanismos de
agiliza¢ao processual. Serdo estes aqueles que
0 proprio regime novo consagra.

11. Nao obstante o refor¢o dos poderes de
adequacdo (cf. art. 22-a) do RPE), nio fica
todo o processo na dependéncia do rito con-
cretamente instituido pelo juiz®. Isto porque

para o Acto de Conclusdes Magnas. Coimbra: Imprensa
da Universidade, 1866. Atendendo a data da sua publica-
¢do, esta obra é muitissimo relevante tendo em vista
préxima publicacdo do Codigo de Processo Civil de 1876.

Supomos que um dos indices mais interessantes de
analisar pela monitorizagdo respeita a aplicagao
efectiva do poder de adequacgéo. Para além da rele-
vancia do apontamento das situagdes em que o juiz,
desviando-se da tramitagado minima prevista no RPE.
Até agora e pelos dados constantes do relatério da
Direc¢ao-Geral de Politica da Justica, foi ja possivel
compreender que o primeiro desvio consistira na ne-
cessidade de proferimento de despacho liminar de

—
[
=

o legislador nao deixou de prever uma trami-
tagdo. Esta comportard as fases que conhece
o processo comum de declaragdo, nas suas
formas ordindria e sumadria; exactamente por-
que elas fazem falta se o processo atingir a sua
maxima complexidade. Porém, e como em
qualquer procedimento, mesmo aquele que é
regulado pelo Cédigo de Processo Civil, as
fases s serdo percorridas, em concreto, se 0s
resultados processuais as justificarem. Todo
0 processo é plastico e eldstico: todo ele se
adapta ao caso concreto e todo ele comporta
apenas as fases que, uma adaptacio do tipo
legal abstracto, se mostrarem necessarias.

12. Numa clara op¢io de ruptura com o
regime vigente nas formas mais solenes do
processo comum, um dos tracos do RPE con-
siste em restringir os casos em que pode haver
resposta a contestagdo. Segundo o art. 8/2, o
autor apenas pode responder a contestagdo
apresentada pelo réu se este houver deduzido
reconven¢do ou se a ac¢ao for de simples apre-
ciacdo negativa.

De fora, fica a finalidade tipica da resposta a
contesta¢do: a resposta as excepgoes deduzidas
pelo réu. Se bem que nio disponhamos de
dados estatisticos sobre este ponto, arriscaremos
que se nem em todas as acgdes é deduzida re-
convengao, na maioria (esmagadora, até) delas
sdo deduzidas excepgdes. Consubstanciando
estas, por defini¢do, a articulacdo de matéria
de facto nova, impde o principio do contra-
ditério que sobre elas tenha a parte direito de
resposta. No RPE, este ndo é exercido por meio
da resposta a contestacao.

Ficam duas perguntas: qual o momento
tipico de resposta as excepgoes?

A lei ndo dd uma solu¢do inequivoca a esta
interrogacdo. Poderia pensar-se que a esco-
lha do momento e do meio mediante o qual o
contraditério ha de ser exercido em matéria

aperfeicoamento. Intervencao judicial a que nao se
faz alusdo no RPE, acaba por se revelar adequada nas
circunstancias em que tem lugar no apodado de rigido,
pesado e arcaico processo comum.
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de excepgdes ficam na dependéncia dos poderes
gerais de direc¢do e de adequagdo do processo
pelo juiz.

No entanto, dois dados contradizem esta
solucdo.

Por um lado, dispde o art. 10/1 que, rece-
bidos os articulados, o juiz profere despacho
saneador onde conhece imediatamente de todas
as excepgoes dilatérias e nulidades processuais
suscitadas pelas partes. No mesmo saneador,
deve, também, o juiz conhecer, de imediato, de
todas as excepc¢oes dilatérias e nulidades pro-
cessuais que sejam de conhecimento oficioso.

Por outro, prevé o mesmo art. 10/2a) que
o saneador tenha como fun¢do complemen-
tar, nos casos em que nio seja possivel nele
conhecer do mérito da causa, a defini¢do da
ordem do juizo. A liberdade de conformagao
do decisor é, de algum modo, direccionada:
se houver que assegurar o exercicio do con-
traditério, ordenard o juiz a convocag¢io de
uma audiéncia preliminar.

13. Registam-se algumas perplexidades sob
a forma de perguntas.

Pergunta-se: como pode o juiz conhecer de
excepcoes ou de nulidades se estas foram
alegadas pelo réu na contestac¢ao e se sobre elas
ainda nao houve momento destinado ao con-
traditério do autor? Se o saneador é proferido,
findos os articulados, se nestes nao hd resposta
a excepgdes, pergunta-se: como pode o juiz
conhecer de excepg¢des no saneador se ainda
nao houve contraditério? Pode o juiz, numa
repristinacdo das decisdes-surpresa, conhecer
de excepgdes ou de nulidades de conhecimento
oficioso sem sobre elas assegurar o contraditério
das partes? Foi inten¢do do RPE revogar, neste
aspecto, uma das mais adequadas solugdes
implementadas aquando da reforma do pro-
cesso declarativo? O art. 3/3 do CPC, na sua
actual redacc¢io, nao deve valer nos processos
tramitados segundo o Decreto-lei n. 108/2006?

Pergunta-se: o contraditério que deve ser
assegurado na audiéncia preliminar apenas
atinge a matéria da excepg¢io peremptoéria?

E a resposta a matéria da excep¢io peremptoria
é dada quando e em que acto? Nao podendo ser
no saneador, ja previamente proferido, sé-lo-4
na sentenca final?

Dir-se-ia que todas as questdes suscitadas
encontram resposta no principio da adequagao.
No entanto, relembre-se que o0 momento pri-
vilegiado para que o decisor dite qual a ordem
do juizo é 0 da audiéncia preliminar e que esta
é realizada depois do saneador. E relembre-se,
também, que apesar de minimalista, o legislador
instituiu um procedimento, uma ordem, uma
sequéncia.

Por fim, deixe-se mais uma interrogagdo:
cabendo resposta a contestagdo por ter o réu
deduzido pedido reconvencional, pode o autor
usar a sua resposta a contestacao para responder
a matéria das excepgdes? Se bem que ja se pos-
sam intuir os argumentos de inconstitucio-
nalidade material da proposta que avangamos
por viola¢do do principio da igualdade, dire-
mos que ndo pode deixar de dar-se resposta
positiva a esta questdo. Com efeito, o principio
da concentrag¢io e do aproveitamento maximo
dos actos, no sentido da sua utilizagdo para o
méximo de fung¢des que possam desempe-
nhar, hostilizam uma solu¢do que imponha,
por um lado, uma resposta a contesta¢do para
resposta ao pedido reconvencional, e uma
audiéncia preliminar, destinada ao exercicio
do contraditério sobre a excepc¢ao. Alids, o
facto de o réu poder fundar o pedido recon-
vencional numa excep¢ao (cf. art. 274/2a)
do CPC) demonstra como a prépria defesa do
autor impde uma resposta conjunta as duas
matérias.

14. O RPE veio regular alguns actos em par-
ticular, modelando-os em termos que permitem
supor uma maior agilidade do procedimento.

Sem qualquer pretensao de exaustividade,
sublinhe-se a possibilidade de apresenta¢io
de depoimento por escrito!®), a faculdade de

(9) Seja atroca de um colectivo de juizes por um gravador
da que pensar quanto a valoragdo da prova constituen-
da, pergunta-se se deve considerar-se que a percepgao
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apresentacdo de acta de inquiri¢ao por acordo de
todas as testemunhas, a limitagdo das causas
de adiamento da audiéncia ao justo impedi-
mento da parte ou do mandatério nao pre-
sentes(!%, com a concessio ao juiz do poder
de inquirir as testemunhas arroladas pela parte,
cujo mandatdrio falta & audiéncia, a producdo
de alegagdes sobre o aspecto de facto e de direito
conjuntamente e sem interposicdo de uma
resposta a base instrutériall,

15. Particular referéncia nos merece a sim-
plificagdo extrema da sentenca. Acolhendo
regimes ja vigentes nas formas menos solenes
do processo comum de declaragio, o legislador
esbate uma das fun¢des cruciais da Justica,
especialmente quando se criam mecanismos
de dissuasdo de recurso aos tribunais: o res-
tabelecimento da paz social. Ora, esta sé se
restabelece, se as partes forem persuadidas de
que perante os factos arrolados e considerados
provados pelo tribunal, a solu¢io acolhida é
a tnica possivel. A sentenca é o acto mediante o
qual o juiz deve lograr esta persuasdo. Assim
como incumbe as partes criar no espirito do
julgador a convic¢ao de que tém razdo, incumbe

do tribunal e a convic¢ao que forma durante o depoimen-
to de uma testemunha séo irrelevantes. Nao se diga
gue 0 juiz pode determinar a renovacao do depoimento
na sua presenca, assim se garantindo a fidedignidade
da prova. Uma coisa sao as circunstancias de que o juiz
experiente se apercebe num depoimento prestado a
sua frente, outra, aquilo de que pode aperceber-se
olhando para um papel.

(10) Atendendo a que a parte e o seu mandatério tém
prazo para alegar e provar o justo impedimento e
atendendo a que a possibilidade de informar
atempadamente o tribunal, antes da audiéncia, de que
anao comparéncia da parte ou do seu mandatario se
devem a uma causa daquela natureza, pergunta-se:
se o tribunal ndo for informado, mas ainda assim se
verificar que houve justo impedimento para a nao
comparecéncia da parte ou do seu mandatario, uma
vez realizada a audiéncia, sera esta anulada?

(1) Pergunta-se: que eficécia e que razoabilidade terao
alegagoes de direito que sustentam uma solugao ju-
ridica sem que a parte saiba qual a matéria de facto
gue o tribunal considera provada? Pressupde-se que
a parte defenda, nestas alegagbes, exactamente o
que disse nos articulados? Se assim for, para que
serve esta alegagao?

a0 juiz, a quem esta reservada a funcdo juris-
dicional, convencer as partes de que a decisdo
é justa. Fazé-lo, pressupde fundamentar, nao
sumariamente, mas cabalmente a decisao pro-
ferida. E ndo pode se esquecer de que, para além
de ter uma fun¢do de persuasio, a fundamen-
tacdo tem ainda a relevantissima func¢io de
objectivar a convicgdo do tribunal: o préprio juiz
se deve convencer da bondade da sua decisdao
exactamente porque a consegue fundamentar
de modo cabal.

Por outro lado, entendemos condendvel a
prética do espartilhamento da decisio sobre
a matéria de facto. Se o juiz pode discriminar
os factos que considera provados e aqueles que
considera ndo provados por remissio para
os articulados, pergunta-se: como se faz a
interconexdo da fundamentacio da decisiao
sobre a matéria de facto com a remissdo de
modo a que a parte apreenda o sentido daquela
decisdo? A sentenca passa a assemelhar-se aos
titulos de crédito, com literalidade por refe-
réncia.

Igualmente duvidosa se apresenta a solu¢do
contida no art. 15/3 do RPE. Ai se dispde, como
regra, que a sentenca seja ditada de imediato
(supde-se que logo que findem as alegacdes de
facto e de direito e na audiéncia) para a acta.
Somente se o caso for de manifesta complexida-
de (a lei nao se basta com a complexidade!'?),
esta hd de ser manifesta), pode o juiz proferir
a decisdo ulteriormente e ja depois de finda a
audiéncia. Pergunta-se: se o juiz acabou de
assistir a produc¢io da prova e de ouvir as alega-
¢des de facto e de direito, quando procede ao
exame critico de todas as provas? Pensamos
que é ir longe demais afirmar que “o juiz pode
necessitar de algum tempo — curto — para
ordenar ideias”, sendo assim “admissivel que
0 juiz interrompa por alguns momentos a
audiéncia (meia hora, uma hora)”13. S6 o

(12) GOUVEIA, Mariana Franca. Regime processual expe-
rimental anotado. Coimbra: Almedina, 2006. sub art.
159, n. 4.

(13) GOUVEIA, Mariana Franga. Regime processual expe-
rimental anotado, p. 145.
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decisor concretamente colocado perante a
necessidade de praticar o acto de decisdo terd
como ajuizar se precisa de meia, de uma ou
de varias horas para decidir. Se o juiz, quan-
do entra na sala de audiéncias, ainda nao sabe
que factos vao ser provados ou nio, sendo a
causa complexa, mas ndo manifestamente
complexa, que decisdo dita? Uma que ja trazia
projectada fosse qual fosse a matéria de facto em
que se fundaria? A propésito do contraponto
da celeridade, cumpre recordar uma das mais
relevantes alteragdes introduzidas no processo
per libbelos, representativa de uma ruptura
com o processo formular: a reducdo da sen-
tenga a escrito, afirmando-se que sententia quae
dicta fuerit, cum scripta non esset, nec nomen
quidem sententiae habere mereatur.

Prudéncia merece, também, a faculdade de
mera remissao paraa fundamentagio de acérdao
de uniformiza¢ao de jurisprudéncia, com in-
dicag¢do do local da sua publica¢do em jornal
oficial. Ainda é cedo para vermos os resultados
concretos desta solucdo, implementada entre
nds. O risco do apagamento das especificidades
do caso concreto foi jd apontado.

16. Os dados estatisticos oficiais que per-
mitem extrair ila¢gdes quanto ao real impacto
da consagracdo de um regime de gestao proces-
sual obrigatéria sobre a duracao das ac¢des nao
sao encorajadores. Os tempos de duragdo dos
processos tramitados segundo o RPE, se com-
parados com aqueles que sio os tempos de
duragdo dos processos a que se aplicam for-
mas de processo comum menos solenes, como
seja o processo sumdrio de declara¢do, niao sao
significativamente inferiores. Por outro lado,
verifica-se uma tendéncia de alongamento da
duragdo média dos processos tramitados em
tribunais que aplicam o RPE.

A grande frustragao que a leitura destes
dados estatisticos pode esconder é a de se terem
gorado as expectativas de quem imaginou que
uma simplificacdo processual, acompanhada
de um forte poder de gestdo, seria uma espécie

de panaceia para a morosidade da Justica. A
realidade mostra que assim nao é.

No entanto, supomos que ndo é esta a forma
correcta de olhar para o novo regime processual.
A incapacidade de reduzir drasticamente os
tempos de durac¢do dos processos nao justifica,
s6 por si, 0 abandono do novo paradigma. Se ele
se revelar mais adequado a tutela das posi¢des
materiais substantivas, entdo, ainda que com
um eventual custo de tempo, ele deve ser aceito
como bom.

4. A gestao processual na potencial
reforma do processo declarativo
portugués
17. Mas o sistema processual portugués

ndo conheceu, ainda e com o RPE, o seu pico
de evolucdo no que respeita a consagra¢io de
um principio de gestdo processual. Com efeito,
aquela que, hd meses, foi anunciada como a
nova reforma do processo de declaragio (e que
poderd estar, por razdes que ndo conseguimos
descortinar, condenada ao esquecimento),
mantendo em vigor o art. 265-A, acima trans-
crito, ao qual se acrescentava um n. 2(14), viria
pOr em vigor um novo art. 265-B, com o se-
guinte conteido:

Art. 265°%-B
Principio da gestdo processual

1. O juiz dirige activamente o processo, deter-
minando, apds audi¢do das partes, a adopgdo
dos mecanismos de simplificaco e agilizacio
processual que, respeitando os principios
da igualdade das partes e do contraditério,
garantam a composi¢do do litigio em prazo
razodvel.

2. Com fundamento na simplicidade da
matéria litigiosa, pode o juiz determinar
oficiosamente, ap6s audicdo das partes, que
0 processo siga, nas fases subsequentes aos
articulados, a tramita¢do correspondente a
forma sumdria.

3. Se 0 autor propuser que 0 Processo siga a
forma sumadria e o réu a tal se oponha, cabe ao
juiz decidir a forma de processo aplicédvel.

(14) Disporia este n. 2: “Nao é admissivel recurso da decisao
prevista no numero anterior.”
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4. Nao é admissivel recurso das decisoes
proferidas ao abrigo do disposto nos nimeros
anteriores.

18. Importando para o sistema central uma
regra vigente num subsistema periférico, tinha
a proposta a clara inten¢do de consagrar, ao
lado do principio da adequagdo, um regime
de simplifica¢do processual. Como vimos,
nesta assentava parte do RPE, uma vez que,
para além de impor ao juiz que escolhesse a
sequéncia processual mais adequada & composi-
¢do do litigio, previa regras de simplificagdo de
actos processuais por referéncia a solenidade
de que estdo rodeados quando e, em rigor, se lhes
aplica a forma ordindria de processo comum.

ll. A gestao processual e o principio
da igualdade

19. O RPE suscitou varias apreciagoes de
conformidade constitucional. No contexto
deste estudo, interessa-nos somente a questdo
material que um regime baseado no principio
da gestdo processual pode suscitar: a da eventual
violagdo do principio da igualdade por falta
de uniformidade dos ritos processuais que
levam 2 decisao de causas similares!®.

Esta questao foi levantada em diversos pro-
cedimentos de controlo sucessivo de constitu-
cionalidade do RPE, sendo definitivamente
julgados pelo Tribunal Constitucional portu-
gués. Nas suas alegacdes, as partes afirmaram
reiteradamente que, num Estado de Direito,
ndo poderia admitir-se um sistema processual
que ndo garantisse a igualdade de todos aque-
les que submetem pretensdes semelhantes
a decisdo judicial. Deste ponto de vista, s a
estrita observancia do principio de legalidade
das formas de processo seria compativel com
a isonomia.

(15) Desconsideraremos, aqui, a alegada desconformida-
de do RPE, por violacdo do principio da igualdade,
atendendo a limitacdo geogréfica da sua aplicacao.
Aderimos, neste ponto, a posicao expressa pelo Tribunal
Constitucional, no seu acérddo n. 69/2008, de 31
de janeiro de 2008, acessivel em: <www.dgsi.pt>.

O Tribunal Constitucional negou sempre a
existéncia de uma desconformidade constitu-
cional entre o RPE e a Constitui¢do, demons-
trando que a concessdo de poderes de gestdo
processual ao juiz da causa nio implica, por
si s6, violagdo do principio da igualdade. E
supomos poder afirmar, sem reservas, que, a0
assim decidir, decidiu bem. Basta-nos pensar
que hd sistemas processuais de common law,
informados ab origine pelo principio da gestao
processual e pouco habituados a ritos proces-
suais prefixados, que tém vigéncia em espagos
geograficos que ndo poderio deixar de ser
considerados Estados de Direito. Se assim &,
seguramente que nao se podera fazer decorrer,
em linha recta, da consagrag¢ao positiva de um
principio de gestdo processual uma violagao
da ideia de Estado de Direito por violagdo do
principio da igualdade.

20. Mas mais. E absolutamente evidente
que hd razdes substanciais, justificativas da
compatibilidade entre a ideia de Estado de Direi-
to e a estruturagdo de um sistema processual em
torno do principio de gestdo processual. Lem-
bre-se de que a igualdade ndo é uma igualda-
de meramente formal, mas uma igualdade
substancial. Esta precisio impoe que se criem
estatutos de desigualdade se as situacoes a regu-
lar forem desiguais. Nestes casos, serd mediante
a criacdo de estatutos de desigualdade que se
criard a igualdade substancial.

Dir-se-4 que a invoca¢ao do principio da
igualdade substancial nao resolve o verdadeiro
problema. Este reside na possibilidade de se
percorrerem ritos diferentes na decisdo de causas
que, afinal, apresentam fortes semelhancas
entre si. Aqui nao haveria desigualdade de
partida que tivesse de ser corrigida mediante
a criagdo de formas diferenciadas. Alids a igual-
dade imporia que a decisdo de pretensdes
semelhantes sobreviesse de procedimentos
exactamente iguais.

Se é evidente que pode suceder que preten-
soes semelhantes sejam decididas depois de
percorridos ritos diferenciados, tudo estara

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38 47

‘ 03 - Anamatra 38 D 04.pmd 47

20/7/2011, 10:39



em saber se esta diferenciacdo de ritos tem
necessariamente uma influéncia negativa no
conhecimento e na decisdo da causa. A forma
— nomeadamente quando sob esta palavra se
quer referir & sequéncia de actos processuais
previstos para a decisdo de uma causa —, que
¢ antecipadamente conhecida, oferece uma
seguranca as partes: antes de instaurada a causa,
estas representardo exactamente o que deve
ser feito até que se chegue a decisao de mérito.
Convenhamos que esta seguranga é meramente
aparente. Como ja dissemos acima e escrevemos
em outro lugar, nenhuma forma vale porsi e
nenhuma sequéncia processual é rigida. No
fundo, os ritos que encontramos previstos nas
legislagdes processuais, sao meros indicadores
da sequéncia que deve ser percorrida; sao tipos
orientadores. Mas cada processo em si concitara
a pratica de todos os actos, mas exclusivamen-
te a pratica dos actos, necessdrios a decisao
da concreta causa. O processo, ja enquanto
tipo legal, é elastico. E a sua elasticidade bem
se compreende quando se pensa que a forma/
tramita¢do nao é um fim em si mesma; ela estd
orientada a decisdo de uma causa. A finalidade
marca o rito e nao o inverso.

Se a gestdo processual incrementa a inse-
guranca inicial das partes quanto aos actos
cuja prtica serd ordenada pelo juiz para que a
causa seja decidida, nao pode dizer-se que esta
insegurangca seja incomportavel ou incompativel
com as suas expectativas. Acima da forma, estd
o principio da ac¢do. E a acgdo tem uma fina-
lidade: permitir que haja uma composi¢ao
justa e tdo célere do conflito. Se esta composi-
¢d0 ocorre por meio de um ou de outro tipo de
sequéncia, é relativamente neutro. Desde que,
na estruturagao dos procedimentos, se respeitem
os principios processuais fundamentais —
igualdade e contraditério amplo —, qualquer
forma serd adequada se por intermédio dela
se cumprirem os fins a que serve.

Dir-se-d que as afirmac¢des antecedentes
iludem o real problema: ndo estando o juiz
obrigado a respeitar uma tramitagdo que lhe é

imposta pelo legislador, tendera ele a cons-
truir uma forma qualquer, exactamente aquela
que lhe parecer a mais ajustada a composi¢ao
do conflito. E, nesta varia¢ao entre sequéncias,
ordenadas a decisao de pretensdes equivalentes,
pode discernir-se uma viola¢do do principio
da igualdade.

Duas observa¢des quanto a esta linha de
argumentac¢do. Em primeiro lugar, é evidente
que a estruturagao de um sistema processual em
cima do principio da gestdo processual incre-
menta a responsabilidade de todos os interve-
nientes processuais. O decisor tem de cumprir
mais uma tarefa para além daquelas que lhe
estdo tipicamente destinadas em sistemas
enformados pelo principio da legalidade das
formas: ele tem nao apenas de decidir a causa,
como também de estabelecer a sequéncia mais
adequada a justa e breve composicao. Mas este
aumento de responsabilidade pode ser perfeita-
mente compativel com o estado de maturidade
da magistratura de um sistema em que visa
implementar-se uma solu¢do que requer o
cumprimento de uma tarefa a mais. Se assim
for, ndo procederio argumentos que assentem
nos riscos de um arbitrio da decisdo. Contra
o erro judicidrio haverd sempre mecanismos
dereaccdo. Se, ao determinar a estrutura pro-
cessual, o juiz estabelecer uma tramitagdo de-
sadequada, as partes deverdo ser conferidos
meios que lhes permitam provocar o controlo
desta sua decisdo. E se, no final, se concluir
que foi suprimida a pratica de actos necessarios
a correcta decisdo da causa — v. g, porque
foram suprimidos actos de instru¢io, vindo a
decisdo a julgar a ac¢do ou a defesa improceden-
tes por falta de prova quando foi a sequéncia
determinada pelo juiz a impedir que essa prova
se realizasse — a decisdo serd fragil por violagao
do principio da ac¢do.

Em segundo lugar, supomos que o principio
deigualdade ndo impde nem que as sequéncias
processuais sejam rigidamente pré-ordenadas
pelo legislador, nem que a decisao de pretensoes
idénticas resulte de estruturas processuais
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exactamente iguais. A igualdade ndo hd-de ser
vista a partir de uma perspectiva atomica, acto
de sequéncia a acto de sequéncia. Ela ha-de
ser prefigurada a partir das finalidades que
presidem ao processo. Se se concluir que, apesar
da diversidade de estruturas, as partes tiveram
idénticas faculdades de persuasdo do decisor e
de demonstrag¢ao dos factos que fundamentam a
acc¢do e a defesa, a igualdade estard preservada.

21. No fundo, a maior dificuldade dos sis-
temas tipicamente submetidos ao principio da
legalidade reside na habituac¢do dos diferentes
operadores judicidrios a um novo paradigma,
partindo-se, naturalmente, de uma resisténcia
inicial. Descobrem-se imediatamente os riscos
que o contraparadigma aparentemente nio
oferece. Num sistema em que todos estdo habi-
tuados a tramitar pretensoes segundo estruturas
pré-ordenadas, alegacdes como a insuportabi-
lidade da surpresa quanto ao rito processual
ou como a possivel erraticidade das decisoes
judiciais proferidas ao abrigo do poder de ges-
tdo surgem de imediato. A mudanga radical é
sempre dificil de absorver, levantando fortes
resisténcias.

Esta circunstancia poderd justificar a razoa-
bilidade da solugdo votada no Senado quanto
a amplitude dos poderes de gestdo processual
no futuro Cédigo brasileiro. Quem pugnava
por mais, sentird que a op¢ao é acanhada. Mas,
como sempre acontece na vida, o individuo,
confrontado com a ruptura, tem dificuldade
em a absorver. Subitamente ele ndo sabe como
fazer aquilo que dele é demandado. Resistird
e tenderd, até, a interpretar as novas solugdes
de modo a nelas encontrar aquilo que sempre
conheceu. E estes factores humanos sao cru-
ciais no sucesso de qualquer reforma pelo que
o0 sdo quando essa reforma depende estrita-
mente de factores humanos. Por isso, serd
mais avisado que o legislador, sabendo onde
quer chegar, programe a reforma com larga
antecedéncia, fazendo-a por etapas. E, se parte
de um estado de coisas muito afastado do
objectivo que tem em vista, deverd contabilizar
o tempo de adaptagdo daqueles que deverdo

concorrer para a realizagdo dos objectivos que
areforma se propde. Convenha-se que pedir a
um operador judicidrio que, ao longo de uma
larga carreira, conviveu com o principio da
legalidade das formas que, subitamente, aplique
poderes de gestdo processual, serd desadequada
ope¢ao politica.

Mas como ficaram, afinal, os poderes de
gestdo conferidos ao juiz no projecto de novo
Cédigo de Processo Civil brasileiro?

IV. A gestao processual no Projecto de
Cédigo de Processo Civil brasileiro

22. A Comissao de especialistas incluiu no
seu Projecto de Cddigo algumas disposi¢des
relevantes em matéria de gestao processual.
Lia-se no art. 107, do Capitulo I (Dos poderes,
dos deveres e da responsabilidade do juiz) do
Titulo VI (Do juiz e dos auxiliares da Justica):

Art. 107 — O juiz dirigird o processo con-
forme as disposi¢des deste Cédigo, incum-
bindo-lhe: (...)

V —adequar as fases e os atos processuais s
especificagdes do conflito, de modo a conferir
maior efetividade a tutela do bem juridico,
respeitando sempre o contraditério e a
ampla defesa.

No art. 151 da Sec¢do I, do Capitulo I (Da
forma dos actos processuais) do Titulo VIII
(Dos actos processuais), lia-se:

Art. 151 — Os atos e os termos processuais
ndo dependem de forma determinada, sendo
quando a lei expressamente a exigir, consi-
derando-se vélidos os que, realizados de
outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial.

§ 12 Quando o procedimento ou os atos a
serem realizados se revelarem inadequados
as peculiaridades da causa, deverd o juiz,
ouvidas as partes e observados o contraditdrio
e aampla defesa, promover o necessario ajuste.

Na exposi¢do de motivos, escrevia a Co-
missao:

Na mesma linha, tem o juiz o poder de

adaptar o procedimento as peculiaridades

da causa.
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A fonte de inspira¢io para esta nova solucio
legal, que visava consagrar um principio de
gestdo processual em sentido forte, foi, segundo
a prépria Comissdo, o processo civil inglés.
Apoiando-se na solugio constante da regra 1.4
das CPR, que prevé os case management
powers a Comissao.

23. Porém, a regra ordenada a consagrar o
principio da gestdo processual em sentido forte
— o art. 107 do projecto — nao foi viabilizada
no Senado. O Relator justificou a supressao dos
poderes de gestdo processual com a seguinte
alegacdo:

A Emenda n. 15 merece acolhimento parcial.
Como ja registrado, a previsdo do art. 107,
V, foi um dos pontos mais criticados do
projeto, ja que, tal como posto, permite ao
Juiz alterar, de acordo com seu entendimen-
to, qualquer fase do processo. Segundo a
maioria, na prética, isso pode permitir que
cada juiz faga o seu “Cddigo”, o que pode
gerar inseguranga juridica. Por isso, a re-
gra realmente deve ser alterada. Assim, no
substitutivo, a flexibilizagdo procedimental
fica limitada a duas hip6teses: aumento de
prazos e a inversdo da produgdo dos meios
de prova.

Nessa sequéncia, o art. 107 do projecto veio

a ser alterado, passando a ter a seguinte
redacg¢do:

Art. 118 — O juiz dirigird o processo con-

forme as disposi¢oes deste Codigo, incum-

bindo-lhe: (...)

V — dilatar os prazos processuais e alterar a
ordem de produgio dos meios de prova
adequando-os as necessidades do conflito,
de modo a conferir maior efetividade a tutela
do bem juridico”.

A versdo do inciso V é radicalmente distinta
daquela que fora proposta pela Comissdao
redactora do projecto, no seu art. 107. O juiz
deixa de ter poderes de gestdo processual em
sentido forte, detendo, apenas, o poder de dila-
tar prazos processuais e o poder de alterar a
ordem de produ¢do dos meios de prova.

24. Dir-se-4 que a solugdo final do futuro
Codigo de Processo Civil brasileiro nasce
desajustada do seu tempo. No plano do Di-
reito positivo e olhando-se para experiéncias
estrangeiras, seria possivel consagrar solu¢do
bem mais arrojada. A gestdo processual conhece
em outros espagos uma dimensdo incomparavel
com aquela com o novo C6digo a consagrard.

Mas, como acima dissemos, se a solu¢do da
Comissdo pode ser totalmente justificada num
plano cientifico e, mesmo, quando pensada
para ser posta em vigor em tribunais expressa-
mente preparados para um novo paradigma,
talvez que a sua aplicagdo universal e imediata
levantasse mais problemas do que aqueles que
visaria resolver. Vale a pena lembrar o velho
ditado: “Prudéncia e caldos de galinha nunca
fizeram mal a ninguém.” Ou, numa versao
possivelmente mais erudita, “Vorsicht ist die
Mutter der Porzelankiste.”

Lisboa, Mar¢o de 2011
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Da impossibilidade de dispensa
desmotivada de empregados publicos
das empresas estatais

Verena Sapucaia da Silveira®

Resumo:

O presente estudo visa a analisar os efeitos da incidéncia do regime juridico-administrativo
sobre o ato de dispensa de empregados publicos pelas empresas estatais. A abordagem
do tema foi procedida a partir do método dedutivo, por meio da pesquisa doutrinéria,
especificamente, na seara constitucional, administrativa e juslaboral, bem como do exame
da legislacao e da investigagao jurisprudencial brasileira aplicavel a tematica. Dentre os
aspectos examinados, foram delineados os principais aspectos do regime juridico das
empresas publicas e sociedades de economia mista, assim como os principios que integram
o regime administrativo. Em seguida, procedeu-se ao esboco das premissas que conduzem a
conclusio de que as empresas estatais submetem-se ao regime juridico-administrativo.
Por fim, a pesquisa pretendeu demonstrar que hd um perfeito enquadramento do ato
de resilicao de contratos empregaticios pelas empresas publicas e sociedades de economia
mista na concepgao de ato administrativo, de modo a infirmar de nulidade as dispensas
desmotivadas, na medida em que o arcabougo principiolégico préprio do Direito Admi-
nistrativo impde que estas estejam calcadas em motivos justos, razodveis e impessoais,
obedecendo a um devido processo legal que sobreleve o contraditério e a ampla defesa.

Palavras-chave:

Empresas estatais — regime juridico-administrativo — dispensa de empregados ptiblicos.

indice dos Temas:

1. Introducio

2. Regime juridico das empresas estatais

3. Carater essencial das empresas estatais

4. Regime juridico-administrativo

5. Da incidéncia do regime juridico-administrativo sobre o ato de dispensa de empregados
publicos pelas empresas estatais

(*) Bacharela em Direito pela Universidade Federal da

Bahia. Advogada. Pés-graduada em Direito e Processo
do Trabalho pelo Jus Podivm.
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6. Consideragoes finais

7. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

A func¢do administrativa corresponde ao
conjunto de atividades voltadas a gestao de
interesses coletivos. Dentre as modalidades de
exercicio da fun¢ao administrativa, desponta a
descentralizacio, em que pessoas juridicas sdo
criadas pelo Estado para auxilid-lo no desem-
penho dos cometimentos administrativos.

As empresas estatais — epiteto designativo
das empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista — sdo entidades integrantes da
Administra¢dao Descentralizada ou Indireta.
Nao obstante assumam a forma de pessoas
juridicas de Direito Privado, ndo se sujeitam ao
regime juridico préprio das empresas privadas.

Isso porque tais entidades representam ins-
trumentos de atuag¢do do Estado: este as criard
quando assim lhe parecer conveniente a con-
secucdo do interesse publico, bem como fixard
as atividades que justificam sua existéncia e
das quais, portanto, ndo poderao se afastar.

Na qualidade de entidades auxiliares do
Poder Publico, cuja dindmica orienta-se para
o atendimento de necessidades coletivas, é
natural que o regime juridico-administrativo
opere com for¢a derrogatéria sobre o Direito
Privado.

Assim é que, apesar de o vinculo que liga as
empresas estatais a seus agentes ser emprega-
ticio — contratual, portanto —, a disciplina
celetista sofre os influxos do aparato princi-
pioldgico do regime juridico-administrativo.

Tlustra essa assertiva o preceito constitucional
que estabelece a exigéncia de prévia aprovacio
em concurso publico para a investidura em
emprego publico. Sendo o ingresso nas estatais
informado pelo Direito Publico, deste também
devem dimanar as diretrizes disciplinadoras
da dispensa de seus empregados publicos.

Desta forma, o presente estudo, utilizando-se
do modelo teérico-aplicado, destina-se ndo

apenas a constru¢ao de um modelo ou teoria,
mas, também, a proposicao de solugdes para
a pratica hodierna, pretendendo demonstrar
que o ato resilitério de contrato empregaticio
nas empresas publicas e sociedades de economia
mista, consubstanciando tipico ato adminis-
trativo, deve se dar de forma motivada, em
decorréncia da aplica¢ao do regime juridico-
-administrativo. Para tanto, valer-se-4 do méto-
do dedutivo, por meio da pesquisa doutrinaria
nas searas constitucional, administrativa e
justrabalhista, bem como do exame da legisla-
¢do aplicavel, e da investiga¢do jurisprudencial
brasileira, conforme um método baseado na
heuristica.

Tendo isso em vista, serd estudado o regime
juridico aplicdvel as empresas estatais, bem
como os principios que compdem o regime
administrativo. Em seguida, demonstra-se o
perfeito enquadramento do ato de resili¢ao de
contratos empregaticios pelas empresas publicas
e sociedades de economia mista na concep¢ao
de ato administrativo, de modo a infirmar de
nulidade as dispensas desmotivadas, na medida
em que o arcabouco principiolédgico préprio
do Direito Administrativo impde que estas
estejam calcadas em motivos justos, razodveis e
impessoais, obedecendo a um devido processo
legal que sobreleve o contraditério e a ampla
defesa.

2. Regime juridico das empresas
estatais

As empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista, como instrumentos de atuagdo do
Estado, podem assumir incumbéncias de ordens
diversas: exploragdo de atividade econdmica
ou presta¢ao de servigos publicos.

E importante realcar que apenas excepcional-
mente pode haver o desempenho de atividade
econdmica pelo Estado: quando presentes
motivos de seguranga nacional ou de relevante
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interesse coletivo, na forma do caput do art.
173 da Lei Maior.

No caso das empresas estatais exploradoras
de atividade econ6mica, é natural que seu
regime juridico se aproxime mais daquele in-
cidente sobre as empresas privadas. A indole
de seu objeto social e a necessidade de evitar
posi¢do vantajosa em relacio as empresas priva-
das, de modo a distorcer o regime de mercado,
fazem com que, na disciplina das entidades
empresarias do Estado exploradoras de ativi-
dade econdmica, as normas do Direito Privado
manifestem-se em significante medida.

E por isso que a Constituicao da Republica,
no inciso I do § 12 de seu art. 173, determina
a sujeicdo das empresas publicas e sociedades de
economia mista que exercam atividade econ6-
mica ao regime juridico préprio das empresas
privadas, na forma do disposto na lei que esta-
belecer seu estatuto juridico.

No entanto, a leitura deste preceptivo, se
feita de maneira isolada, pode conduzir a uma
conclusio inexata. Deve-se valer do método
l6gico-sistemdtico para, conjugando o teor
deste dispositivo a outros constantes do préprio
texto constitucional, atingir-se a esséncia
normativa hegemonica no tocante ao regime
juridico das empresas estatais.

Quanto as empresas publicas e sociedades
de economia mista prestadoras de servigos
publicos, por dedicarem-se ao desempenho de
atividade publica propriamente dita, recebem, em
largo espectro, a carga disciplinadora imanente
ao regime juridico-administrativo.

Em todo caso, a despeito de se tratar de
empresa estatal exploradora de atividade eco-
nodémica ou prestadora de servico publico, uma
interpretacdo atenta ao sentido harmonico da
Constituigdo revela que aspectos primordiais
do regime juridico-administrativo alcangam
ambos os tipos de entidades empresariais do
Estado. Isso porque a Carta Magna, em vérios
dispositivos, faz alusdo as empresas publicas
e as sociedades de economia mista sem dis-
tinguir entre as que desempenham atividade
econdmica e as que prestam servigos publicos.

Niao tendo o texto constitucional feito
qualquer diferenciagdo nesse particular, pode-se
dizer que o regime juridico das empresas esta-
tais, sejam elas atuantes no campo econdmico
ou no dos servi¢os publicos, pelo menos no
que diz respeito a estes preceitos, apresenta
ampla medida de homogeneidade. Vejam-se
alguns dos dispositivos constitucionais que
guiam a essa conclusao(!.

De inicio, deve-se sobrelevar o teor do art.
37, caput, que enuncia a submissdo da Admi-
nistra¢do Direta, Indireta e Fundacional aos
principios da legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia.

O inciso II deste artigo estabelece que a pré-
via aprovagao em concurso publico de provas ou
de provas e titulos é pressuposto inarreddvel
para a investidura em cargos ou empregos na
Administracdo Direta ou Indireta.

O inciso XVII estende a veda¢ao de acumular
cargos publicos prevista no inciso XIV para os
empregos e funcdes, inclusive nas autarquias,
fundac¢oes, empresas publicas e sociedades de
economia mista.

No inciso XIX, impde-se a necessidade de lei
especifica para autorizar a criacdo de empresa
publica, sociedade de economia mista e de
fundagdo. O inciso XX, por sua vez, declara que
também depende de autorizagao legislativa a
criagdo de subsididrias destas entidades, bem
como a participa¢do de qualquer delas em
empresa privada.

No art. 49, X, fixa-se como da competéncia
do Congresso Nacional fiscalizar e controlar
os atos do Poder Executivo, incluindo os da
Administra¢do Indireta.

O art. 71, II, determina que compete ao
Tribunal de Contas o julgamento das contas
dos administradores e demais responsaveis por

(1) Para tanto, vale-se da sistematizacdo procedida por
Celso Antonio Bandeira de Mello em MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 201-204, pelo
primor e concatenagao légica com que o tema é tratado,
além de consubstanciar o entendimento adotado por
este trabalho.
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dinheiros, bens e valores ptiblicos da Adminis-
tra¢ao Direta e Indireta, inclusive as funda¢oes
e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal.

No inciso III deste dispositivo, dispde-se
também competir ao Tribunal de Contas a
apreciacao da legalidade dos atos de admissdo
de pessoal, a qualquer titulo, na Administra-
¢ao Direta e Indireta, inclusive as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal.

O art. 52, LXXIII ainda atribui legitimidade
a qualquer cidadao para propor a¢do popular
que vise a anular atos lesivos ao patrimonio
publico ou a entidade de que o Estado participe,
amoralidade administrativa, ao meio ambiente
e a0 patrimoénio histérico ou artistico.

Destarte, a leitura conjugada dos preceptivos
constitucionais referidos mostra que nao ha
como se cogitar serem equiparados os regimes
das empresas privadas e o das empresas estatais,
ainda que estas atuem como exploradoras de
atividade economica. Isso porque o texto harmo-
nico da Constitui¢ao aponta para a existéncia
de um regime hibrido, que mescla o padrdo
regulamentador do Direito Privado com influ-
x0s do regime juridico-administrativo.

Dai a atecnia contida no art. 173, § 12, inciso
11, da Constituicao de 1988: empresas ptblicas
e sociedades de economia mista, mesmo
quando voltadas a exploragdo de atividade
econdmica, nao se sujeitam ao regime proprio
das empresas privadas.

De fato, o sentido de uma regra constitucio-
nal ndo é captado tdo somente pelas palavras
que formam seu conteddo; faz-se necessdrio
proceder a sua compreensdo harmoniosa, le-
vando em conta o contexto articulado das
demais disposi¢cdes que compdem o conjunto
normativo em que se encarta.

Assim é que as normas constitucionais supra-
citadas aplicam-se, indistintamente, a todas as
estatais, em virtude do cardter essencial subja-
cente a prépria razao de sua existéncia juridica,
conforme se analisard na sequéncia.

3. Carater essencial das empresas
estatais

As empresas estatais constituem, em seu
cerne, instrumentos de atuagdo do Estado.
Caracterizando-se como entidades auxiliares
do Poder Publico, sua dinAmica orienta-se
para a consecucdo de interesses transcendentes
aos meramente privados®).

O cardter de entidades essencialmente instru-
mentais a0 desempenho de misteres estatais
determina a diretriz principioldgica que deve
ser aplicada as estatais. Na irretocdvel liao de
Celso Antdnio Bandeira de Mello®:

(...) a personalidade de Direito Privado que as
reveste ndo passa de um expediente técnico
cujo préstimo adscreve-se, inevitavelmente,
a certos limites, j4 que ndo poderia ter o
condao de embargar a positividade de certos
principios e normas de Direito Publico cujo
arredamento comprometeria objetivos celu-
lares do Estado de Direito.

Com efeito, a adogdo de personalidade ju-
ridica de Direito Privado por tais entidades tem
em mira a facilitagao da atuagdo do Estado em
determinadas dreas de forma mais versatil,
sem os entraves e Obices burocrdticos que
permeiam o proceder das pessoas de Direito
Publico.

Corroborando esse entendimento, Hely
Lopes Meirelles assinala que®:

Na verdade, as empresas estatais sao instru-
mentos do Estado para a consecucao de seus
fins, seja para atendimento das necessidades
mais imediatas da populagio (servi¢os publi-
€0s), seja por motivos de seguranca nacional
ou por relevante interesse coletivo (atividade
econdmica). A personalidade juridica de
Direito Privado é apenas a forma adotada
para lhes assegurar melhores condi¢des de
eficiéncia, mas em tudo e por tudo ficam

(2) MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 194.

(3) Op. cit., p. 195.
(4) MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 364.
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sujeitas aos principios basicos da Administra-
¢do Publica. Bem por isso, sao consideradas
como integrantes da Administra¢do indireta
do Estado.

Vé-se, portanto, que, nao obstante se traves-
tirem de pessoas juridicas de Direito Privado,
as estatais nao se aplica o regime tipicamente
imperante para aquelas, sob pena de comprome-
timento de suas fun¢des e escopos essenciais.

No escélio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®):

(...) tais pessoas nunca se sujeitam inteira-
mente ao direito privado. O seu regime
juridico é hibrido, porque, sob muitos aspec-
tos, elas se submetem ao direito publico,
tendo em vista especialmente a necessidade
de fazer prevalecer a vontade do ente estatal,
que as criou para atingir determinado fim
de interesse publico.

Sua personalidade juridica nao tem o condao
de desvirtuar o propédsito para o qual foram
criadas, qual seja, o de secundar o Estado no
exercicio da fun¢ao administrativa. E a finali-
dade destas entidades que deve ditar o regime
juridico que sobre elas incide, ndo o envoltdrio
que apresentam. Do contrdrio, a forma preva-
leceria sobre a substéincia.

Nessa linha, Toshio Mukai afirma que o
Direito Administrativo se aplica 8 Adminis-
tragdo Indireta em toda sua plenitude. Aduz
que a personalidade privada atribuida pelo
legislador as empresas publicas lato sensu nao
pode prevalecer, em razao do caréter publico que
lhes é insito. Trata-se de forma juridica desti-
tuida de valor transcendental. Desse modo, é
sempre o regime juridico-administrativo que se
lhes impde, ja que a forma de Direito Privado
ndo condiz com a realidade juridica da missdo
afeta a tais entidades®. A Administracao nao
pode se subtrair as suas obrigacdes valendo-se
formas de Direito Privado”.

(5) DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 418.

(6) MUKAI, Toshio. O direito administrativo e os regimes
Jjuridicos das empresas estatais. 2. ed. rev. e ampl.
Belo Horizonte, 2004. p. 225.

(7) Op. cit., p. 253.

De mais a mais, quando o Estado procede
a criagdo de uma pessoa juridica de Direito
Privado, nesta se fazem presentes quase todas
as regras que envolvem as pessoas publicas:
sua instituicao deve ser autorizada por lei; o
fim que as preside néo é o lucro; ndo podem
se afastar do fim para o qual foram criadas;
sujeitam-se ao controle estatal; por derradeiro,
a ordem juridica lhes confere algumas prerro-
gativas inerentes ao regime ptiblico®.

E compreensivel que assim seja; se o Estado
necessita de uma pessoa juridica para exercer
determinada atividade, ele a coloca no
mundo juridico e dele a retira quando lhe
pareca conveniente ao interesse coletivo;
ele fixa os fins que ela deve perseguir, sem
0s quais ndo se justificaria a sua existéncia;
para obrigd-la a cumprir seus fins, o Estado
exerce sobre ela o controle estabelecido em
lei; e ainda, para que ela atinja esses fins, ele
lhe outorga, na medida do que seja neces-
sdrio, determinados privilégios préprios do
Poder Publico.®
Deveras, ainda quando as estatais praticam
atividade econdémica, o que preside a atua¢ao
nessa drea é, ineludivelmente, o interesse publi-
co, haja vista a disposicao do caput do art. 173
da Carta Magna, segundo o qual somente por
motivo de seguranca nacional ou de relevante
interesse coletivo é dado ao Estado explorar a
atividade econdmica.

Exercendo as empresas publicas e as socie-
dades de economia mista atividades situadas no
campo do interesse publico, assistir-se-ia a
séria ameaca as garantias dos administrados
e ao uso dos recursos publicos se lhes fosse
conferida a liberdade inerente as empresas
privadas.

Os preceptivos constitucionais que se apli-
cam, de forma indistinta, a todas as empresas
publicas e sociedades de economia mista tra-
duzem percalgos juridicos ante uma eventual

(8) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 417.

(9) Op. cit., p. 417.
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ac¢ao descomedida do Estado no desempenho
de misteres administrativos por intermédio de
tais entidades. A incidéncia dessas normas tem
por escopo o respeito as garantias dos admi-
nistrados e o resguardo do interesse publico,
aspectos que constituem a prépria substincia
de um Estado de Direito.

Diante disso, ndo pode restar duvidas de
que se aplica as empresas estatais prestadoras
de servicos publicos ou exploradoras de ati-
vidade econdmica, em maior ou menor grau,
respectivamente, o regime juridico-adminis-
trativo, tema este que serd objeto do préximo
capitulo. Antes, porém, deve-se fazer uma
breve incursdo acerca do regime de pessoal das
empresas publicas e sociedades de economia
mista.

4. Regime juridico-administrativo
Constituem os principios cAnones que infor-
mam a compreensdo da ordem juridica. Sdo
proposi¢coes fundamentais que alicercam e
embasam um sistema, provendo-lhe validade.

O Direito Administrativo possui um con-
junto de principios que lhe sdo peculiares,
consubstanciadores do que se designa como
regime juridico-administrativo. Trata-se de
postulados que norteiam a conduta do Estado
no exercicio da fun¢io administrativa.

De acordo com Hely Lopes Meirelles!?:

Por esses padrdes é que deverdo se pautar
todos os atos e atividades administrativas
de todo aquele que exerce o poder publico.
Constituem, por assim dizer, os fundamen-
tos da a¢do administrativa, ou, por outras
palavras, os sustentdculos da atividade pu-
blica. Relegd-los é desvirtuar a gestdo dos
negdcios publicos e olvidar o que hé de
mais elementar para a boa guarda e o zelo
dos interesses sociais.

A Constituicao Federal de 1988 elencou, em
seu art. 37, os principios que devem inspirar

(10) MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 88.

o modo de agir dos 6rgdos componentes da
Administragao Publica direta e indireta, os
quais serdo sucintamente delineados a seguir.

O principio da legalidade traduz a subor-
dinac¢ao absoluta do administrador a lei. S6
haverd conduta valida se pautada em norma
integrante do sistema juridico.

Para o particular, vige a regra segundo a
qual tudo que ndo estd proibido em lei estd
permitido, o que significa que ele é, em regra,
livre. Para a Administragéo, ao revés, a legali-
dade é o respaldo obrigatério para qualquer
conduta sua. S6 héd conduta vélida se pautada
em norma integrante do sistema juridico.
Trata-se de principio especifico do Estado de
Direito, em que a vontade da Administra¢ao
é a que decorre da lei.

O principio da impessoalidade, por sua vez,
é corolario do preceito isondmico e impde que a
Administra¢do, em suas relagdes, ndo proceda
de forma discriminatdria, privilegiando uns
em detrimento de outros.

Em verdade, como a lei deve respeitar a iso-
nomia, na forma do preceituado no art. 52,
caput e pardgrafo inico, da Constitui¢do, e a
func¢do administrativa é subserviente aquela,
faz-se mister que também a Administra¢io se
curve ao preceito isondmico, sob pena de desvio
de finalidade.

J4 o principio da moralidade administrativa
representa um plexo de valores éticos que esta-
belece o padrio de conduta que deve orientar a
atuac¢do administrativa, segundo os pardmetros
eleitos pela coletividade. E um standard que se
impde na atuagdo da Administra¢ao, reforcando
anocio de que seus atos devem se conformar aos
padrdes da institui¢do publica e atender ao
bem comum.

Deve-se mencionar, ainda, o principio da
publicidade, que impde uma atuagdo trans-
parente por parte da Administragao Publica, a
fim de que os administrados possam controlar
a legitimidade da conduta administrativa.
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Por fim, o art. 37, caput, da CF, arrola o
principio da eficiéncia, correspondente a orga-
nizagdo racional da estrutura administrativa
para que suas atividades sejam prestadas com
presteza, celeridade e economicidade.

Ha principios que, malgrado nao constem
do caput do art. 37 da Constituicdo Federal,
apresentam-se como diretrizes que compdem o
regime juridico-administrativo, possuindo tanta
importincia quanto os acima elencados, tanto
que sua existéncia é pacificamente reconhecida
pela doutrina e jurisprudéncia.

Dentre eles, cumpre pontuar o principio
da supremacia do interesse publico sobre o
privado, o qual impde a prevaléncia do pri-
meiro sobre o segundo em caso de embate. E
deste principio que decorrem as prerrogativas
da Administra¢do Publica, ndo se podendo
olvidar que o uso destas consubstancia dever-
-poder, uma vez que a atividade administrativa
equivale a exercicio de fungao.

O principio da indisponibilidade do interesse
publico, por seu turno, quer significar que a
Administracdo, como representante do interesse
publico, ndo pode dele dispor, mas tio somente
zelar por sua consecug¢do no desempenho de
seus cometimentos.

De acordo com escoélio de Dirley da Cunha
Janior(V:

Na Administragdo Publica, os bens e interes-
ses publicos ndo se acham entregues a livre
disposi¢ao da vontade do administrador.
Ao contrdrio, cumpre ao administrador o
dever de protegé-los nos termos da finalidade
legal a que estao adstritos.

Especial destaque merece o principio da
motiva¢ao, o qual exige que a Administragdo
indique os motivos de fato e de direito de suas
decisoes. Atualmente, ndo ha mais espaco para
a cizania doutrindria a respeito do 4mbito de
aplicacdo desse principio, sendo certo que deve
ser aplicado a todos os atos administrativos,

(1) CUNHA JR., Dirley da. Curso de direito administrativo.
7. ed. Salvador: JvsPodivm, 2008. p. 40.

sejam eles vinculados ou discriciondrios.
Quanto a este principio, todavia, reserva-se
maior espago para sua abordagem no tépico
derradeiro, em que serd correlacionado dire-
tamente a temdtica central.

Finalmente, os principios da razoabilidade
e proporcionalidade, quando aplicados ao
ambito da Administra¢do, impdem que as
decisdes administrativas sejam justas e equéni-
mes, de modo a nao gerar restricdes desneces-
sdrias e abusivas a seus destinatdrios. Trata-se
da faceta substancial da cldusula do devido
processo legal.

E nesse sentido que o pardgrafo tinico do
art. 2° da Lei n. 9.784/1999 prevé que nos pro-
cessos administrativos, serao observados, entre
outros, os critérios de adequagio entre meios e
fins, sendo vedada a imposi¢do de obrigagdes,
restri¢des e sangdes em medida superior aquelas
estritamente necessdrias ao atendimento do
interesse publico.

Contudo, o due process também merece
aplicacdo na ordem administrativa em seu
aspecto formal. Nesse caso, o devido processo
legal aparece como um superprincipio, um
principio-sintese, pois congrega em seu conceito
diversos principios constitucionais que, em
seu conjunto, asseguram o acesso a uma ordem
juridica justa, a exemplo do contraditério e
da ampla defesa.

5. Da incidéncia do regime juridico-
-administrativo sobre o ato de
dispensa de empregados publicos
pelas empresas estatais

Desde o estabelecimento do sistema do
FGTS na ordem juridica brasileira, a regra
geral no ambito privado tem sido a dispensa
desmotivada, ou seja, sem um motivo juridica-
mente relevante. A causa da ruptura consiste,
nesse modelo, na mera vontade do empregador,
configurando o que se denomina de dentincia
vazia do contrato empregaticio.

A dispensa desmotivada pelo empregador
“confere, infelizmente, a essa modalidade de
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ruptura do contrato empregaticio o estatuto
juridico de simples exercicio de um poder
potestativo pelo empregador — préximo ao
absoluto (...)”02),

Todavia, quando a posi¢ao de empregador é
ocupada pelo Estado, esse quadro muda de tom.
Situando-se num dos polos da relagao emprega-
ticia uma entidade estatal, a relagdo juridica se
publiciza, ensejando a aplicaciao dos principios
atinentes & Administra¢do Publica.

E bem verdade que o regime de pessoal das
empresas publicas e sociedades de economia
mista é o celetista, 0 que determina a natureza
contratual do liame travado com seus agentes,
de modo que o Estado realmente assume po-
sicdo de empregador.

Sem embargo, essa rela¢do é permeada por
preceitos do Direito Publico, ensejando a in-
cidéncia de uma disciplina peculiar aos em-
pregados publicos. Referindo-se a férmula
regulamentadora das relacdes empregaticias
firmadas no 4mbito das empresas estatais,
Ney José de Freitas escreveu que:

(...) ndo ocorre, em carater de exclusividade,
aincidéncia de normas constantes da legis-
lagdo trabalhista, mas, também o influxo,
com for¢a derrogatdria, de normas de direito
publico que colorem a rela¢do juridica com
timbres diferenciados, pontuando o vinculo
com as peculiaridades do interesse ptiblico.!¥

Na mesma linha, manifestou-se Marltcia
Lopes Ferro!4):

(...) a sociedade de economia mista, quando
despede empregado do seu quadro de pes-
soal, afasta-se do regime juridico publico.
Assim, apesar de estar jungida as regras tra-
balhistas, estd de igual forma obrigada pelos

(12) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 1.022.

(13) FREITAS, Ney José de. Dispensa de empregado publico
& o principio da motivacdo. 1. ed. 7. tir. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 103.

(14) FERRO, Marlucia Lopes. Sociedade de economia mista
& despedida imotivada. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 39.

principios da Administra¢do Publica e
pelos principios que regem o processo admi-
nistrativo, dai por que encontrar-se obrigada
a motivar o referido ato (...).

Corrobora essa assertiva o quanto disposto
no art. 37, I1, da Carta de 1988, que determina
que a investidura em emprego publico depende
da prévia aprovacio em concurso publico.

Essa norma é coroldrio do principio da iso-
nomia dos administrados e, particularmente,
do principio da impessoalidade, o qual deve
ser aplicado a todas as entidades integrantes da
Administra¢io Indireta, por expressa dispo-
si¢do constitucional.

Nao sendo livre o ingresso de empregados
publicos, sua dispensa deve, do mesmo modo,
sofrer condicionamentos. Com efeito, o Estado
nio se transforma em empregador comum
somente porque trava relagdo empregaticia.
Havendo derrogac¢do da disciplina celetista
quanto a investidura em empregos publicos,
a dispensa de pessoal pelas empresas estatais
também deve ser regida pelo Direito Puablico.

Nesse sentido, merece destaque trecho do
voto do Ministro Néri da Silveira, proferido
no julgamento do RMS n. 21.485/DF pela 22
Turma do Supremo Tribunal Federal:

Penso que, em matéria de rescisdo de contrato
de trabalho, embora caiba compreender, na
perspectiva do empregador, que este, em
principio, pode despedir o empregado nao
estavel, discricionariamente, desde que lhe
pague o que cabivel pela rescisdo imotivada,
na 6rbita da func¢io publica, ndo parece vidvel
admitir, em favor de quem detenha o poder,
a seu talante, rescindir contrato de trabalho,
sem causa, porque se trata, ai, de ato admi-
nistrativo cuja pratica nunca se legitima
com abuso ou excesso de poder. Se um
empregado foi admitido na fungdo publica,
ap6s concurso publico, satisfazendo a todos
os requisitos de ingresso, nao cabe entender,
tdo somente porque o regime juridico do
emprego seja o da CLT, que a Administragao
possa, sem qualquer causa, rescindir o vinculo
e despedir o servidor, com os 6nus dai decor-
rentes. (RMS n. 21.485/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, 22 Turma, 12.9.1992)
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Na realidade, o regime juridico-adminis-
trativo informa toda conduta administrativa,
constituindo a tonica da atua¢io estatal. Nas
palavras de Ney José de Freitas, hd “uma atragao
fatal entre a presenca do estado e a incidéncia

imediata do regime juridico-administrativo”%).

Sobre o tema a Suprema Corte assim se
posicionou:

Mandado de seguranga: cabimento: ato de
autoridade: dispensa de servidor publico
por decreto presidencial. A atividade estatal
é sempre publica, ainda que inserida em
relagdes de direito privado e sobre elas irradi-
ando efeitos; sendo, pois, ato de autoridade, o
decreto presidencial que dispensa servidor
publico, embora regido pela legislacio traba-
lhista, a sua desconstituicdo pode ser postulada
em mandado de seguranca. (...) (MS n.
21.109/DF, Rel. Min. Septlveda Pertence,
Tribunal Pleno, 8.5.1991)

Sendo assim, a ruptura de contratos empre-
gaticios pelas empresas ptblicas e sociedades
de economia mista revela-se como tipico ato
administrativo. E que este consubstancia ma-
nifestagdo de vontade emanada de agente da
Administracdo Publica (e tais entidades com-
pdem a estrutura administrativa descentralizada).
Ademais, o ato é regido pelo Direito Publico
e deve gerar efeitos juridicos voltados a con-
secucao do interesse publico. Perfazem-se,
assim, todos os critérios essenciais para a con-
figuracdo do ato administrativo.

Como ato administrativo que é, a dispensa
de empregados publicos no &mbito das empre-
sas estatais deve ser motivado. A motiva¢do
corresponde a justificativa do ato praticado.
Consiste na exposicao escrita dos pressupostos
faticos que conduziram a realizacio do ato,
atestando, assim, que efetivamente ocorreram.
Diz respeito, portanto, as formalidades do ato
administrativo, de modo a possibilitar o exame
de sua legalidade.

(15) FREITAS, Ney José de. Dispensa de empregado publico
& o principio da motivagdo. 1. ed. 7. tir. Curitiba: Jurua,
2009. p. 106.

A Lein. 9.784/1999, em seu art. 50, dispoe
que todos os atos administrativos, sem qualquer
distin¢do, devem ser motivados. Note-se que
este preceito ndo distingue entre atos adminis-
trativos vinculados e discriciondrios quando
prega a obrigatoriedade de sua motivagao.

Atualmente, o principio da motiva¢ao en-
contra-se consagrado na doutrina e jurisprudén-
cia, 0 que torna obsoleto o debate acerca da
extensdo de sua aplicabilidade — se alcanga
somente os atos vinculados ou apenas os dis-
criciondrios —, sendo certo que concerne a
todos os atos administrativos, como maneira de
se viabilizar o controle da legalidade destes.

Outrossim, o inciso X do art. 93 da Carta
Magna preceitua que todas as decisdes admi-
nistrativas dos Tribunais serdo motivadas.
Ora, se 0 Poder Judicidrio, no exercicio atipico
da fun¢io administrativa, deve motivar suas
decisdes, com mais razao deve-se defender a
exposicio dos fundamentos de fato e de direito
que levaram o Executivo, no exercicio da fun-
¢do que lhe é inerente, a decidir de determinada
forma.

A motivagao dos atos administrativos decor-
re do préprio principio do Estado Democratico
de Direito. Nos dizeres de Eugénia Giovanna
Simoes Cavalcanti(®):

Faz parte dos regimes democriticos a toma-
da de decisdao do administrador de forma
racional e motivada, como meio de res-
guardar os administrados de decisdes ar-
bitrdrias e de garantir o exercicio da boa
administragao, cabendo ao administrador,
como representante do povo, demonstrar
a legalidade e a justica de suas decisdes.

Desse modo, a motiva¢ao dos atos admi-
nistrativos passa a representar nao apenas uma
exigéncia de ordem juridica, mas também

(16) CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simoes. A analise
da obrigatoriedade de motivacdo dos atos adminis-
trativos face a Constituicdo de 1988. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-15-
JULHO-2008-EUGENIA%20GIOVANNA.PDF> Acesso
em: 29 set. 2010, p. 14.
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politica, porquanto tenha a Administra¢ao o
dever juridico e politico de justificar ao admi-
nistrado as razdes de ter praticado determinado
ato. De par com isso, faz-se mister que esta
explica¢do seja convincente, logrando aceitagao
social, j4 que o consenso é a no¢do chave da
democracia?),

Simoes Cavalvanti também atenta para o
carater instrumental do principio da motivagao.
Isso porque ele se afigura como meio relevante
de se verificar se o ato administrativo estd em
consonancia com os principios constitucionais
que regem a Administra¢io Publica, permi-
tindo aferir a existéncia de eventual desvio de
poder ou de finalidade'®).

De par com isso, impende sobrelevar o ca-
rater instrumental do principio da motivacio.
Isso porque, estando esposadas as razdes de
fato e de direito que conduziram o agente a
realizar o ato administrativo, pode-se verificar
se este prestou observancia aos demais princi-
pios constitucionais que regem a Administragdo
Publica.

Percebendo o cariz instrumental do principio
da motivagdo, Marltcia Lopes Ferro leciona
que!?:

A motivagdo do ato e sua publicidade per-

mitem a verificagdao da atividade exercida

pelos poderes publicos em todos os seus
aspectos: legalidade, moralidade, impessoa-
lidade, competéncia, razoabilidade, pro-
porcionalidade. E forgoso concluir-se que

a inexisténcia de motiva¢ao, ou motivag¢ao

falha, implicam inconstitucionalidade e

inquinam o ato de nulidade.

Por isso, defende-se, neste trabalho, a im-
possibilidade de dispensa desmotivada dos
empregados publicos pelas empresas estatais.
A partir da aplica¢ao dos principios que com-
poem o regime juridico-administrativo, em

(17) Op. cit., p. 14.
(18) Op. cit., p. 16.
(19) FERRO, Marlucia Lopes. Sociedade de economia mista
& despedida imotivada. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 73.

especial dos principios da motivagdo, da im-
pessoalidade, do devido processo legal e da
razoabilidade e proporcionalidade, propugna-
-se que, para a validade do ato rescisério do
contrato de trabalho nas empresas publicas e
sociedades de economia mista, afigura-se ne-
cessdrio um motivo justo e razodvel, sempre
deferente ao interesse publico (o que é verificado
por meio da motiva¢ao do ato), bem como um
processo administrativo em que se assegure a
ampla defesa e o contraditério.

O que aqui se consigna estd em consonancia
com o enunciado no art. 50, inciso I, da Lei
n. 9.784/1999, de acordo com o qual devem ser
motivados os atos administrativos que neguem,
limitem ou afetem direitos ou interesses.
Logo, consubstanciando a dispensa um ato
que afeta o direito fundamental ao trabalho
do empregado publico, a necessidade de sua
motiva¢ao resulta de disposi¢do expressa da
ordem juridica.

Infelizmente, a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho aceita a despedida imoti-
vada dos servidores das empresas estatais:

0]J-SDI1-247. SERVIDOR PUBLICO.
CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA
IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
POSSIBILIDADE. I - A despedida de empre-
gados de empresa publica e de sociedade de
economia mista, mesmo admitidos por
concurso publico, independe de ato motivado
para sua validade; (...)

Nio obstante esse entendimento firmado
pelo TST, ja encontra guarida no 4mbito dos
Tribunais Regionais do Trabalho a tese da
necessidade de motiva¢ao do ato de ruptura
contratual do vinculo trabalhista dos empre-
gados publicos, com fulcro, essencialmente,
na incidéncia dos principios administrativos
sobre as empresas estatais:

SUMULA N. 3, DO TRT DA 92 REGIAO:
“Administra¢do indireta (empresas publicas
e sociedades de economia mista) subordina-
-se as normas de direito publico (art. 37, da
CF/88), vinculada a motivagao da dispensa
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de empregado publico.” (IUJ n. 7/2000 —
julgado em 16.4.2001 — Publicado no DJ-PR
em 04/2001 — 30.4.2001 e 2.5.2001 — AC. n.
12.835/01, publ. 18.5.2001)

EMPREGADO PUBLICO CELETISTA —
DISPENSA IMOTIVADA — IMPOSSIBILI-
DADE. A empresa publica, entidade estatal
ligada 4 administra¢do indireta, submete-se
ao regime juridico préprio das empresas
privadas, por for¢a do art. 173, § 19, da
Constituicdo da Republica, mas nao estd, em
razdo disso, isenta de observar os principios
de direito administrativo, dentre eles os da
legalidade e da motivagdo, aplicaveis aos atos
administrativos em geral (art. 37 da CF/88).
Considerando-se que a contratagdo de seus
servidores s6 pode se dar por meio de con-
curso publico, em decorréncia da sujeigao
de seus atos aos principios constitucionais
da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, também o ato de
dispensa (que, a principio, é um ato arbi-
trdrio) deve ser motivado, pois quem nao
tem liberdade para contratar também nao
a tem para dispensar. Por essa razdo, a dis-
pensa sem motiva¢do ndo tem validade.
(TRT 32 da Regido, 00445-2002-041-03-00-9
— RO, Rel. Juiz Convocado José Marlon de
Freitas, 20.9.2002)

EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA.
EMPREGADO PUBLICO. DISPENSA.
ATO DISCRICIONARIO. Ainda que nio se
entenda que os servidores publicos celetistas,
ocupantes de empregos publicos, gozem da
estabilidade no servigo publico, a dispensa
daqueles deve ser precedida de inquérito/
processo administrativo, nos termos da
Sumula n. 21 do C. STF. E o ato deve ser
motivado. A dispensa de servidor publico
reveste-se da qualidade de ato administrativo,
lembrando que sdo principios constitucionais
da Administragdo Publica, a moralidade, a
impessoalidade, a legalidade e a publicidade.
Assim, o ato administrativo deve ser sempre
motivado e precedido de processo adminis-
trativo, em que fique assegurada a ampla
defesa. Isto se aplica as empresas publicas e
sociedades de economia mista que integram
a Administragdo Indireta. O desligamento
de servidor publico nio é livre, porque no

ambito publico nio se estd gerindo negdcio
particular, onde prevalece o principio da
autonomia da vontade; prepondera o inte-
resse de toda a coletividade, cuja gestdo
sempre reclama adstri¢do a finalidade legal
preestabelecida, exigindo, pois, transparéncia,
respeito a isonomia e fundamentacio satis-
fatéria para os atos praticados. E forcoso
reconhecer que a dispensa imotivada, tipica e
cléssica do direito trabalhista implica auséncia
de qualquer vinculagdo e/ou participagdo
do empregado para contribuir para seu
afastamento. Isto ndo cabe na prética de
um ato administrativo, como a dispensa de um
servidor publico. Dai porque, a despedida
de empregado publico demanda apuragio
regular de suas insuficiéncias ou faltas, com
direito a defesa, e no caso de providéncias
amplas de enxugamento pessoal, prévia di-
vulgacdo dos critérios que presidirdo as
dispensas, a fim de que se possa conferir a
impessoalidade das medidas concretamente
tomadas. (TRT da 32 Regido, 0084100-
32.2009.5.03.0140 RO, Rel. Desembargador
Mircio Flavio Salem Vidigal, 10.2.2010)

SERVIDOR CELETISTA. DISPENSA SEM
JUSTA CAUSA. A falta de lei disciplinando
as hipdteses em que o ente administrativo
poderd dispensar seu empregado publico,
seria razodvel se aceitar o rompimento con-
tratual em caso de cometimento de falta
grave ou acimulo ilegal de cargos, empregos
ou fungdes, mas nunca a dispensa sem
justa causa, ainda mais, se esta estiver sem
a motivagdo. (TRT da 52 Regido, Proc. n.
0055900-32.2005.5.05.0291 — RO, Ac. n.
006237/2007, Rel® Desembargadora Vénia
Chaves, 12 Turma, DJ 26.3.2007)

Também na doutrina encontra eco a nogao
de imprescindibilidade de motivagdo do ato de
resilicdo de contratos de emprego publico no
ambito das empresas estatais. Alice Monteiro de
Barros, criticando o entendimento esposado
na OJ n. 247 da SDI-1 do TST, aduz(®:

(20) BARROS, Alice Monteiro. Contrato de Emprego do

Servidor Publico. In: SOARES, José Ronald Cavalcante
(Coord.). O servidor publico e a Justica do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2005. p. 25.
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Ora, a dispensa imotivada do servidor em-
pregado desprestigia o concurso publico,
meio colocado a disposi¢io do Adminis-
trador Publico para se obter moralidade e
eficiéncia no concurso publico. Se nao bas-
tasse, a motiva¢dao nao dificulta o ato da
dispensa, ao contrdrio, legitima-o.

Observe-se quea Lein. 4.717/1965 determina
a nulidade dos atos praticados quando inexis-
tentes os motivos, o que se verifica quando a
matéria de fato ou de direito em que se fun-
damenta o ato é materialmente inexistente ou
juridicamente inadequada ao resultado obtido
(art. 29, pardgrafo dnico, alinea d).

Desse modo, ndo apenas a inexisténcia de
motivo, mas também a incongruéncia entre
este e a providéncia tomada ensejam nulidade.
O motivo deve ser a premissa da qual decorra
logicamente a conclusio, ou seja, é preciso que se
estabeleca nexo de causalidade entre as razoes
invocadas e o ato praticado.

Trata-se de manifestagao do principio da
razoabilidade e da proporcionalidade (dimensao
substancial do devido processo legal), ao qual
também deve obediéncia o ato administrativo
de dispensa de pessoal das estatais. Assim sendo,
sempre que houver desajuste l6gico entre os
fundamentos invocados pelo administrador
e o resultado do ato, no caso, a dispensa de
empregado publico, este serd acoimado de ile-
gal, em face da violacdo aos mencionados
principios.

Havera vicio, ainda, em caso de falsidade
do motivo, ou seja, quando as premissas de
fato ou de direito suscitadas pelo administrador
ndo corresponderem ao motivo que, de fato,
desencadeou a prética do ato. Também nesse
caso, o ato serd maculado de nulidade.

Se por um lado é verdade que a omissdo
legislativa na disciplina da dispensa de emprega-
dos publicos das empresas publicas e sociedades
de economia mista enseja a atua¢do discricio-
ndria do administrador, calcada num juizo de
conveniéncia e oportunidade, ndo se pode
olvidar que a conduta dessas entidades deve

estar sempre voltada a satisfizer com exceléncia
o interesse publico.

Consoante escolio de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, de fato, a discricionariedade encontra
campo de aplica¢ao nos espacos deixados pela
lei. Consigna, no entanto, que quando a lei é
omissa, o administrador deverd decidir de
acordo com os principios extraidos do ordena-
mento juridico.

Em igual sentido, Juarez Freitas defende
que, no caso dos atos discriciondrios, o agente
publico emite juizos decisérios de modo a
permitir a coexisténcia exitosa dos valores
projetados no sistema, conferindo-lhes a maxi-
ma concretizagao®V, E que “somente se admite
adiscricionariedade legitima se motivadamente
vinculada aos principios constitucionais”?%),
Assim, os atos administrativos e as respectivas
motivagdes sé se legitimam se juridicamente
alinhavados com o arcabouco principioldgico
do Direito Administrativo, particularmente
com as diretrizes do art. 37 da CF.

Destarte, a omissdo da lei quanto a disci-
plina da dispensa de servidores pertencentes
aos quadros das empresas estatais nao dispensa
o agente administrativo da observancia de
principios como o da motivagdo, impessoali-
dade, devido processo legal, razoabilidade e
proporcionalidade.

A discricionariedade ndo é suficiente para
retirar os atos que contém essa marca da esfera
de controle do Poder Judicidrio. Este controle
pode recair sobre os motivos do ato, vale dizer,
sobre os fatos que precederam sua elaboracao,
bem como sobre a finalidade, a qual se con-
substancia, em sentido amplo, no interesse
publico. Atendendo o ato administrativo a
fim diverso, restard configurado desvio de
poder e, por via de consequéncia, a nulidade
do ato.

(21) FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e
o direito fundamental a boa administracédo publica.
Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 33-34.

(22) Op. cit., p. 48.

62 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38

‘ 04 - Anamatra 38 D 03.pmd 62

20/7/2011, 10:40



Por essas razdes, os atos de competéncia
discriciondria sdo, sob certo aspecto, aqueles
que mais densamente precisam ser
sindicados, na busca da melhor solu¢ao
(...) para, nas fronteiras da juridicidade,
coibir os nefandos erros e as motivagdes
destituidas da minima consisténcia.(?>)

O controle jurisdicional dos atos adminis-
trativos, portanto, afigura-se necessario para
garantir a conten¢do do administrador dentro
dos limites de liberdade efetivamente conferidos
pelo sistema normativo.

A motivagdo da dispensa de servidores das
estatais permite, ainda, aferir se o administra-
dor respeitou o principio da impessoalidade,
segundo o qual a Administracio deve rechagar
atuagdes que reverenciem interesses privados,
propiciadoras de perseguicdes e favoritis-
mos?¥). Trata-se, inclusive, de meio de evitar
a burla ao concurso publico, uma vez que a
resilicdo desmotivada do contrato emprega-
ticio pelas estatais pode dar vez a situagdes em
que a dispensa do empregado vise, tio somente,
a contrata¢io de candidatos apadrinhados,
classificados em posi¢ao inferior.

Em casos tais, evidencia-se a vulneragdo
também do principio da supremacia do inte-
resse publico, diante da subjugacio deste a
interesses particulares dos administradores.

A respeito da necessidade de motivagao dos
atos administrativos, salutar colacionar licdo
de Celso Antonio Bandeira de Mello®):

Parece-nos que a exigéncia de motiva¢do
dos atos administrativos ha de ser tida como
uma regra geral, pois os agentes adminis-
trativos ndo sdo “donos da coisa publica”,
mas simples gestores de interesses de toda a

(23) FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e
o direito fundamental a boa administragédo publica.
S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 40.

(24) Nesse sentido: FREITAS, Juarez, op. cit., Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 58.

(25) MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
p. 402.

coletividade, esta sim, senhora de tais interes-
ses, visto que, nos termos da Constitui¢do,
“todo poder emana do povo (...)” (art. 12,
parédgrafo tnico). Logo, parece bvio que
praticado o ato em um Estado onde tal pre-
ceito é assumido e que, ademais, qualifica-se
como “Estado Democratico de Direito”
(art. 19, caput), proclamando, ainda, ter
como um de seus fundamentos a “cidadania”
(inciso II), os cidaddos e em particular o
interessado no ato tém o direito de saber por
que foi praticado, isto é, que fundamentos
o justificam.

Com efeito, a Administracdo nao dispde
de poderes, mas de deveres-poderes, os quais
evidenciam que a atividade administrativa
constitui, em verdade, exercicio de fun¢do. E
o desempenho da fun¢ao administrativa quer
significar justamente que os poderes conferidos
a Administra¢do subordinam-se ao cumpri-
mento do interesse publico.

E por isso que a expressio poder potesta-
tivo, por encarnar uma no¢ao de poder quase
absoluto, mostra-se imprépria no ambito das
relagdes em que entidade estatal ocupa um
dos polos. Nesse sentido, Ney José de Freitas
ensina que®:

O poder potestativo, como concebido no

direito do trabalho, nao cabe onde comanda

adenominada rela¢ao de administracdo. O

administrador publico, na condigdo de

gestor da res publica, nao detém liberdade
para agir de acordo com a sua vontade que,
alids, é irrelevante no que se refere aos empre-
gados publicos, pois estes sdo servidores do

Estado e nio da pessoa do administrador

publico, como ocorreria numa rela¢ao de

natureza privada.

A dispensa desmotivada, como manifestagao
do poder potestativo do empregador, ndo encon-
tra campo de aplicacdo nas empresas estatais,
uma vez que estas submetem-se ao regime

(26) FREITAS, Ney José de. Dispensa de empregado publico
& o principio da motivagdo. 1. ed. 7. tir. Curitiba: Jurua,
2009. p. 133.
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juridico-administrativo, devendo sua atuagdo
ser orientada pelo interesse coletivo. E este que
deve ditar o ato de resilicao dos vinculos em-
pregaticios nas empresas publicas e sociedades
de economia mista, ndo o livre talante do ad-
ministrador publico.

Diante do laconismo do ordenamento posi-
tivo acerca da dispensa do pessoal das empresas
publicas e sociedades de economia mista,
pode-se tomar como pardmetro o quanto
contido na Lei n. 9.962/2000, que disciplina o
regime de emprego do pessoal da Administra-
¢a0 Federal direta, autdrquica e fundacional.
Esse diploma normativo, em seu art. 29, re-
forca o mandamento constitucional sobre a
necessidade de realizacao de certame publico
para a contrata¢do de empregados publicos.

No art. 39, elenca as hip6teses autorizadoras
da rescisao de contrato de trabalho:

Art. 32 O contrato de trabalho por prazo
indeterminado somente serd rescindido por
ato unilateral da Administra¢do publica nas
seguintes hipoteses:

I —pratica de falta grave, dentre as enumera-
das no art. 482 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT;

II — acumulagio ilegal de cargos, empregos
ou fungdes publicas;

III — necessidade de redug¢do de quadro de
pessoal, por excesso de despesa, nos termos
da lei complementar a que se refere o art.
169 da Constitui¢ao Federal;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada
em procedimento no qual se assegurem
pelo menos um recurso hierdrquico dotado
de efeito suspensivo, que serd apreciado em
trinta dias, e o prévio conhecimento dos
padroes minimos exigidos para continuidade
da relagdo de emprego, obrigatoriamente
estabelecidos de acordo com as peculiaridades
das atividades exercidas.

Da andlise do dispositivo legal, pode-se
inferir que as situagdes que permitem o rompi-
mento do liame empregaticio pela Administra-
¢do Federal direta, autdrquica e fundacional
constituem rol numerus clausus, insuscetivel

de amplia¢do pela mera vontade administra-
tiva. A importancia da mencao a este preceito
estd em que as hipdteses nele listadas revelam que
é o interesse publico que deve guiar a conduta
administrativa quando do rompimento do
contrato empregaticio.

Explica-se: o inciso I dispde que a prética
de qualquer das condutas contidas no art. 482 da
CLT possibilita a dispensa do empregado. De
fato, o comportamento do agente da Adminis-
tracdo que se enquadrar em uma das situagdes
descritas no tipo celetista indica o desajuste
entre a referida conduta e o cardter publico
do munus que exerce.

O inciso II, por seu turno, nada mais faz
que ratificar a regra constitucional que veda a
cumulagdo de cargos, empregos e fun¢des
publicas, de forma que, o agente que burlar
tal proibi¢do, podera ser dispensado.

No inciso III, hd dic¢ao no sentido de que
anecessidade de reduc¢io de quadro de pessoal,
por excesso de despesa, pode ensejar o ato
resilitério do liame empregaticio. Convém
frisar, no entanto, que os cortes de pessoal no
ambito da Administra¢do por motivo de con-
tencao de despesas deve obedecer a critérios
objetivos e impessoais, para que nao haja tra-
tamento privilegiado ou detrimentoso de tal
ou qual empregado.

Por derradeiro, o inciso IV enumera como
hipétese que possibilita a dispensa de emprega-
do publico a insuficiéncia de desempenho deste,
observado o direito a recurso administrativo.
Sabendo-se que a Administracio Publica deve
estar voltada ao atendimento das necessidades
coletivas, é certo que o desempenho precario
de um servidor prejudica toda a coletividade, de
modo que sua dispensa, nesse caso, serd sim
presidida pelo interesse publico.

Todas as situacdes supramencionadas con-
substanciam padrdes normativos que podem ser
transpostos analogicamente para as empresas
estatais. Faz-se mister, entretanto, observar o
devido processo administrativo, com exce¢ao,
talvez das hipéteses dos incisos II e III, em
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que a razdo do ato resilitério é objetivamente
aferivel ou reside em fato externo ao compor-
tamento do empregado, respectivamente.
Quanto aos demais casos, porém, deve incidir,
com todo vigor, o principio do devido processo
legal, assegurando ao empregado publico um
procedimento ordenado, com direito ao contra-
ditério e & ampla defesa, no momento de sua
dispensa.

Portanto, se o ato resilitério do contrato
empregaticio ndo tiver sido motivado por
parte da empresa estatal ou se o motivo se
mostrar falso ou incongruente, o empregado
poderd recorrer ao Poder Judicidrio. Se este
verificar a nulidade da dispensa por vicio
quanto ao motivo, determinard a reintegracdo
do empregado publico, a fim de restabelecer
o status quo ante. Idéntica providéncia deve
ser tomada em caso de desvio de finalidade
— quando o ato de dispensa ndo for presidido
pelo interesse piblico — e de inobservancia do
principio do devido processo legal, da razoa-
bilidade e proporcionalidade.

Propugnando o direito a reintegragdo do
empregado publico que for despedido sem
que se cumpra um devido processo adminis-
trativo, confira-se trecho de autoria de Celso
Anténio Bandeira de Mello?”):

Logo, para despedir um empregado, é preciso
que tenha havido um processo regular,
com direito a defesa, para apuragio da falta
cometida ou de sua inadequagdo as ativi-
dades que lhe concernem. Desligamento
efetuado fora das condigdes indicadas é nulo.
O empregado, se necessario, recorrerd as
vias judiciais trabalhistas, devendo-lhe ser
reconhecido o direito a reintegragio, e ndo
meramente & compensa¢iao indenizatéria
por despedida injusta.

Ha parecer dalavra do Consultor da Unido
Obi Damasceno Ferreira, no sentido de que o
servidor admitido por concurso publico, apesar

(27) MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
p. 221-222.

de regido pela CLT, ndo pode ser dispensado
sem motiva¢ao, de forma que o ato resilitério
assim praticado serd nulo, ensejando a reinte-
gracao do interessado no emprego. Destaca-se
o seguinte excerto do referido parecer®®:

A dispensa do emprego, como todo o ato
administrativo, hd de ser motivada, ainda
que se cuide de relagdo regida pela CLT,
implicando sua falta, sem davida, invali-
dade do ato, até mesmo por se configurar,
na hipétese, abuso de poder. No 4mbito da
Administra¢ao Publica, ao contrario do
que se verifica na atividade privada, ndo é
admissivel venha a autoridade, a seu talante,
rescindir sem causa contrato de trabalho,
maéxime considerando tratar-se de servidor
admitido por concurso e detentor em seus
assentamentos de boas referéncias funcionais,
como consta do processo.

Por tudo quanto foi exposto, preconiza-se
que a dispensa de empregados publicos pelas
empresas estatais, como ato administrativo que
é, encontra-se sob a égide do regime juridico-
-administrativo, de modo que sobre ele incidem
os principios que informam a conduta da
Administra¢io, em especial os da motivacio,
da impessoalidade e do devido processo legal,
razoabilidade e proporcionalidade.

A aplica¢do desse arcabougo principioldgico
sobre o ato resilitério de contratos emprega-
ticios nas empresas publicas e sociedades de
economia mista aponta para a impossibilidade
de que a dispensa se dé de forma desmotivada,
porquanto esta deve ser presidida por motivos
razodveis e impessoais, sempre deferentes
ao interesse publico, respeitando um iter ad-
ministrativo que assegure a ampla defesa e o
contraditério.

6. Consideracoes finais

Diante do exposto, foi possivel extrair as
seguintes conclusdes sistematizadas atinentes
ao tema, conforme a seguir expendido:

(28) Parecer n. AGU/DF-01/95. Disponivel em: <http://
www.agu.gov.br/sistemas/site/Paginasinternas/
Normasinternas/AtoDetalhado.aspx?idAto=8243>.
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1. Quem exerce fun¢do administrativa cir-
cunscreve-se a satisfazer interesses publicos.
E dizer: os 6rgaos, agentes e entidades incum-
bidas da fun¢do administrativa recebem da
ordem juridica certas prerrogativas cujo uso,
entretanto, deve estar assujeitado ao atendi-
mento dos interesses publicos, dai se dizer que
detém, em verdade, dever-poder.

2. As empresas publicas e sociedades de
economia mista, conhecidas como empresas
estatais, sdo pessoas juridicas de direito pri-
vado criadas mediante autorizagao legal que,
integrando a Administra¢ao Publica Indireta,
voltam-se a presta¢do de servicos publicos ou,
presentes certos requisitos, a exploracdo da
atividade econdémica.

3. Nas empresas estatais exploradoras de
atividade econ6mica, o regime juridico se
aproxima mais daquele incidente sobre as
empresas privadas. A indole de seu objeto social
e anecessidade de evitar posi¢dao vantajosa em
relagdo as empresas privadas fazem com que,
na disciplina das entidades empresarias do
Estado exploradoras de atividade econdmica,
as normas do Direito Privado manifestem-se
em significante medida.

4. No tocante as empresas publicas e socieda-
des de economia mista prestadoras de servicos
publicos, por dedicarem-se ao desempenho de
atividade publica propriamente dita, recebem, em
largo espectro, a carga disciplinadora imanente
ao regime juridico-administrativo.

5. Em todo caso, uma interpretacio atenta
ao sentido harmonico da Constituicdo revela
que aspectos primordiais do regime juridico-
-administrativo alcangam ambos os tipos de
entidades empresariais do Estado. Isso porque
a Carta Magna, em vdrios dispositivos, faz
alusdo as empresas publicas e as sociedades
de economia mista sem distinguir entre as
que desempenham atividade econdmica e as que
prestam servicos publicos, o que demonstra
substancial homogeneidade de seus regimes
juridicos.

6. As empresas estatais constituem, em seu
cerne, instrumentos de atuac¢ao do Estado.
Caracterizando-se como entidades auxiliares
do Poder Publico, sua dinAmica orienta-se
para a consecucdo de interesses transcendentes
aos meramente privados.

7. Com efeito, a adogdo de personalidade
juridica de direito privado por tais entidades
tem em mira, principalmente, a facilitacdo da
atuacdo do Estado em determinadas édreas de
forma mais versétil. Ainda quando as estatais
praticam atividade econdmica, o que preside a
atuac¢do nessa drea é, ineludivelmente, o inte-
resse publico. Por isso, aplica-se as empresas
estatais prestadoras de servigos publicos ou
exploradoras de atividade econ6mica, em maior
ou menor grau, respectivamente, o regime
juridico-administrativo.

8. O regime juridico-administrativo é com-
posto por postulados que norteiam a conduta do
Estado no exercicio da fun¢io administrativa.

9. O principio da motivagao exige que a
Administra¢do indique os motivos de fato e de
direito de suas decisoes. Trata-se da exposi¢ao
escrita dos pressupostos faticos que conduziram
arealizacdo do ato, atestando que efetivamente
ocorreram. Diz respeito, assim, as formalidades
do ato administrativo, de forma a possibilitar
o exame de sua legalidade, dai a importancia
de se faga presente em todas as espécies de ato
administrativo.

10. Quanto ao principio da motivacio, faz-se
mister sobrelevar seu caréter instrumental. E
que ele se apresenta como meio importante
de se aferir se o ato administrativo estd em
consonancia com os principios constitucionais
que regem a Administracao Publica.

11. Havendo derrogacao da disciplina
celetista quanto a investidura em empregos pu-
blicos, a qual deve ser feita por concurso publico,
a dispensa de pessoal pelas empresas estatais
também deve ser regida pelo Direito Publico.
Com efeito, o Estado ndo se transforma em
empregador comum somente porque trava
relacdo empregaticia.
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12. A ruptura de contratos empregaticios
pelas empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista revela-se como tipico ato administra-
tivo. E que este consubstancia manifestacao
de vontade emanada de agente da Adminis-
tragdo Publica (jd que tais entidades compoem
a estrutura administrativa descentralizada).
Ademais, o ato é regido pelo Direito Publico e
deve gerar efeitos juridicos voltados a conse-
cucdo do interesse publico.

13. Defende-se que a dispensa de empre-
gados publicos pelas empresas estatais, como
ato administrativo que é, encontra-se sob a
égide do regime juridico-administrativo, de
modo que sobre ele incidem os principios que
informam a conduta da Administracdo, em
especial os da motivagdo, da impessoalidade
e do devido processo legal, razoabilidade e
proporcionalidade.

14. A incidéncia dessa diretriz principiol4gi-
ca em relagio as empresas publicas e sociedades
de economia mista importa na impossibilidade de
dispensa desmotivada, na medida em que o
ato resilitério no 4mbito de tais entidades
deve ser presidido por motivos razodveis e
impessoais, sempre deferentes ao interesse
publico, respeitando um iter administrativo
que assegure a ampla defesa e o contraditério.

15. Se o ato resilitério do contrato empre-
gaticio ndo tiver sido motivado por parte da
empresa estatal ou se o motivo afigurar-se falso
ou incongruente, o empregado poderd recorrer
ao Poder Judicidrio. Se este verificar a nulidade
da dispensa por vicio quanto ao motivo, deter-
minard a reintegracdao do empregado publico, a
fim de restabelecer o status quo ante. A mesma
medida deve ser adotada em caso de desvio de

finalidade — quando o ato de dispensa nao for
ditado pelo interesse publico — e de inobser-
vancia do principio do devido processo legal,
da razoabilidade e proporcionalidade.
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1. (In)justica em numeros

O direito a tutela jurisdicional efetiva (CF,
art. 5%, XXXV) foi refor¢ado pelo direito a ra-
zodvel duragdo do processo e aos meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao (CF,

(*) Desembargador do TRT/PI. Mestre (UFC/CE e UCLM/
Espanha). Doutorando em Direito (PUC/SP e UCLM/Espa-
nha). Professor da FAP Teresina.

(**) Texto originalmente apresentado no Seminario sobre
Execucao Trabalhista, realizado em 10 de dezembro
de 2010, pela Escola Judicial do TRT/5, na cidade de
Itabuna, BA.

art. 52, LXXVIII). No processo do trabalho, o
tema da tutela jurisdicional efetiva assume
contornos dramdticos e complexos e 0 maior
desafio reside na falta de efetividade da exe-
cucdo trabalhista.

Segundo o relatdrio Justica em Niimeros do
Conselho Nacional de Justica, para o ano de
2009, na Justica do Trabalho existiam 1.972.784
execu¢des pendentes (excluidos precatérios
e RPVs). Em toda a Justi¢a do Trabalho, o re-
latério indicou que a Meta 2 foi alcangada,
com o julgamento de todos os processos na
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fase de conhecimento até dezembro de 2005.
Mostrou, entretanto, que nas varas hd um
congestionamento de 66,8% na fase de execugio,
78% maior em comparagdo a fase conheci-
mento. Em relagdo aos ntimeros de 2008, houve
aumento da taxa de congestionamento na fase
de execucdo, que era de 59,6%.

A baixa produtividade na fase de execu¢ao
decorre de mdltiplas razdes: o direito do traba-
lho, em regra, ndo se cumpre espontaneamente;
aexecucdo é real e sua concretizacio exige atos
materiais de transferéncia patrimonial do exe-
cutado para o exequente; negligenciamento
tedrico e jurisdicional em relagdo a fase de
execucdo. Isso tudo, aliado a outros fatores, faz
com que a maioria das execu¢des ndo tenha
solucdo. Dai falar-se em execugdes frutiferas ou
infrutiferas, execucdes possiveis ou impossiveis
e execugdes provaveis ou improvéveis.

Geralmente figuram como executados
micros e pequenas empresas, que possuem
duracdo fragil e fugaz e na hora da execugdo
frequentemente nao hd bens ou pelo menos
suficiéncia de bens para garantir o crédito tra-
balhista. Assim, depois de uma luta de varios
anos, percorrendo instincias e esperando a
solucdo de recursos, o trabalhador vé seu di-
reito perder-se nas maos da burocracia e da
ineficiéncia do aparelho jurisdicional.

Nesse cendrio, resulta indispensével poten-
cializar a execug¢do de sentenga provisoria
como instrumento de efetividade da execuc¢do
trabalhista. Isso implica a necessidade de con-
ferir eficdcia pratica as sentengas, de modo que
possa produzir resultados concretos. Por certo,
ndo se defende a eliminacdo total dos recursos,
na medida em que a solugdo reside em conciliar
os valores da duracao razodvel, para que se
preste a atividade jurisdicional em tempo util, e
a seguranca das partes, para garantir o direito
a0s recursos.

O grande problema, portanto, estd na dis-
tribui¢do do tempo do processo igualmente
entre as partes. Recorrer e restringir sdo valores
que informam o processo contemporaneo.

Saber dosd-los num tempo razodvel constitui
sua principal missdo. Portanto, nem a irre-
corribilidade absoluta nem a recorribilidade
plena, mas um razodvel equilibrio, que balanceie
o direito da parte de tentar corrigir o suposto
erro que viu na sentenga e o direito do vencedor
de receber aquilo que lhe foi reconhecido, ga-
rantindo a imediata, plena e efetiva prestacao
jurisdicional (SILVA, 2007, p. 20-25).

Objetivando distribuir de forma equanime
o tempo de durac¢do do processo, permitindo
igualmente a interposi¢ao do recurso e a pro-
dugio de efeitos da sentenca, foi instituida a
execucdao de sentenca provisoéria. Destarte,
surge a possibilidade de dar consequéncias
juridicas ao provimento jurisdicional mediante
a convocacdo do executado para cumprir a
sentenca, ainda que pendente de recurso, posto
que “o tempo deve ser repartido, no curso do
procedimento, de acordo com o indice de pro-
babilidade de que o autor tenha direito ao bem
disputado” (MARINONI, 1999, p. 26-27).

Destaca-se entdo a execu¢do de sentenca
provisdria regulada pelo art. 475-0 do CPC.
Na observa¢do de Luciano Athayde Chaves
(2007, p. 49), “Na Justica do Trabalho, onde a
legislacao admite a execugdo proviséria somente
até a penhora (art. 899, caputda CLT), asnor-
mas do C4digo, que deverio ser adotadas por
supletividade, ddo um alento a jurisdigdo exe-
cutiva, que poderd avangar um pouco mais’.
Este o objeto central da exposi¢do, com andlise
critica da jurisprudéncia atual do Tribunal
Superior do Trabalho.

2. A execucao de sentenca provisoria
do art. 475-O do CPC

No processo, se ndo hd recursos, obtém-se
a coisa julgada e encerra-se a controvérsia, ini-
ciando-se a fase de cumprimento da decisao.
Mas se hé recurso, surge o problema dos efei-
tos da decisdo. Para conciliar o problema, os
sistemas processuais consagram os efeitos
devolutivo e suspensivo dos recursos. Efeito de-
volutivo tem todo recurso, pois devolve a
instancia ad quem a decisio impugnada. No
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suspensivo, ndo se atribui nenhum efeito, ou seja,
nada se executa. A cosia litigiosa “aguarda” a
decisdo da instancia superior, (SILVA, 2007,
p. 26-27).

O que caracteriza a execugdo de sentenga
proviséria é uma certa presunc¢ao em favor do
direito do autor, podendo este promover a
execucao sob certas limita¢des. O réu nao so-
frerd a execuc¢do definitiva, pois a situagao,
enquanto pender recurso, pode ser modificada.
Entre a execuc¢do definitiva e a provisdria, pro-
cura-se um balanceamento. A execugdo provi-
soria d4 efeito a decisdo, mas sem submeter o
réu a uma execug¢do sem o transito em julgado
da decisdo (SILVA, 2007, p. 28-33).

Nesse aspecto, impende reconhecer que:

Nao existe diferenca ontoldgica entre exe-
cugdo provisdria e a definitiva, tendo em vista
que a provisoriedade é do titulo executivo
e nao do procedimento executivo. O fato de
a decisdo judicial poder sofrer algum tipo
de reforma pelos tribunais é que determina
o carater nao definitivo da execu¢ao (COR-
DEIRO, 2009. p. 858)(1),

Portanto, ambas se processam de maneira
idéntica, divergindo apenas na natureza do
titulo.

Diz o art. 475-1, § 12, do CPC: “E definitiva
a execucdo da sentenca transitada em julgado
e provisoria quando se tratar de sentenga im-
pugnada mediante recurso ao qual nao foi
atribuido efeito suspensivo.” J4 o art. 587, do
CPC, dispde: “E definitiva a execugido fundada
em titulo extrajudicial; é proviséria enquanto
pendente apela¢do da sentenga de improce-
déncia dos embargos do executado, quando
recebidos com efeito suspensivo (art. 739).”

Assim, nao hd execu¢ao definitiva se pende
recurso; e nao hd qualquer diferenca entre as
execucdes provisdrias por motivo de distin¢do

(1) O mesmo autor desenvolve o tema em A execugao
proviséria trabalhista e as novas perspectivas diante
da Lei n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005. In: O
Trabalho em Revista, Curitiba, n. 119, p. 3.680-3.698,
jan. 2007. Encarte.

entre os recursos: recurso de efeito suspensivo,
nenhuma execu¢do; recurso sem efeito sus-
pensivo, permitida, ndo obstante e apenas, a
execu¢do provisoria. Parece claro entdo que
a execucao provisoria nao é execugdo contrria
ao Direito. Faz-se segundo a norma proces-
sual adequada. E existe em todos os sistemas
processuais (SILVA, 2007, p. 31).

Com a Lein. 10.444/2002, a execugdo de sen-
tenca provisdria no processo comum ja havia
sido substancialmente aperfeicoada. A Lei n.
11.232/2005, além de aprofundar ainda mais o
instituto, reformou profundamente o processo
de execucdo, modificando o préprio conceito de
sentenga e instituindo o processo sincrético®.
Com o art. 475-O do CPC, o microssistema
de execugdo de sentenga provisoria ficou assim
estruturado:

Art. 475-O — A execugdo provisdria da sen-
tenca far-se-4, no que couber, do mesmo modo
que a definitiva, observadas as seguintes
normas:

I — corre por iniciativa, conta e responsabili-
dade do exequente, que se obriga, se a sen-
tenca for reformada, a reparar os danos que
o executado haja sofrido;

II — fica sem efeito, sobrevindo acérdao que
modifique ou anule a senten¢a objeto da
execugao, restituindo-se as partes ao estado
anterior e liquidados eventuais prejuizos
nos mesmos autos, por arbitramento;

III - o levantamento de depésito em dinheiro
e a pratica de atos que importem alienagdo
de propriedade ou dos quais possa resultar
grave dano ao executado dependem de caugio
suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo
juiz e prestada nos préprios autos.

§ 12 No caso do inciso II do caput deste artigo,
se a sentenga provisdria for modificada ou
anulada apenas em parte, somente nesta ficard
sem efeito a execugdo.

§ 22 A caugdo a que se refere o inciso III do
caput deste artigo poderd ser dispensada:

(2) Para um estudo no ambito do processo civil, cf.
HERTEL, Daniel Roberto. A execucdo provisoria e as
inovacoes da Lei n. 11.232/05. In: Revista Juridica,
Sapucaia do Sul, v. 54, n. 348, p. 53-65, out. 2006.
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I — quando, nos casos de crédito de natureza
alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o
limite de sessenta vezes o valor do saldrio
minimo, o exequente demonstrar situagdo
de necessidade;

II — nos casos de execu¢do proviséria em
que penda agravo de instrumento junto ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando
da dispensa possa manifestamente resultar
risco de grave dano, de dificil ou incerta
reparagao.

3. Aplicacao do art. 475-O do CPC
no processo do trabalho

A aplicagao no processo do trabalho do
disposto no art. 475-O do CPC ndo apenas é
possivel, como se impoe como meio de fortale-
cimento da efetividade da execugio trabalhista.
O dispositivo aprofundou ainda mais a exe-
cucdo de sentenca proviséria, permitindo atos
alienatdrios e levantamento de dinheiro até
mesmo sem cau¢ao. Esse microssistema mais se
justifica no processo do trabalho, pois repre-
senta importante instrumento para minimizar
o efeito da interposi¢do de recursos meramente
protelatdrios e assim dd exequilibilidade ime-
diata a decisdo, permitindo ao trabalhador o
acesso ao crédito alimentar.

No processo do trabalho, o art. 899 da CLT
diz que os recursos “terdo efeito meramente
devolutivo”, acrescentando ser “permitida a
execucdo provisoria até a penhora”. Portanto,
nao excluiu a executividade, mas limitou-a até
a penhora (SILVA, 2007, p. 34). A expressao
“até a penhora”, no entanto, nao “estabelece
um limite intransponivel para a continuidade
do procedimento executério” (CORDEIRO,
2009, p. 856). Isso porque a expressdo “teve
apenas a finalidade de esclarecer o contetido
da execugdo provisdria e a impossibilidade,
na época, de permitir a pratica de atos de
transferéncia patrimonial” (CORDEIRO,
2009, p. 858).

Na contemporaneidade, a limita¢ao desapa-
rece diante do marco normativo do processo
comum, aplicével subsidiariamente em face

da configurag¢do de lacuna axiolégica ou ideo-
légica, que “surge da superagio, pelos valores
sociais, da forma de soluc¢do encontrada pela
norma positiva”. Portanto, possivel a supressao
dessas lacunas, mediante a interpretacio inte-
grativa, de modo que o processo do trabalho
possa incorporar as normas do processo comum,
preservados, no entanto, seu perfil peculiar e
as especificidades dos seus elementos tipicos
(FAVA, 2010, p. 70-75).

Nesse sentido, o Enunciado n. 69 da 12 Jorna-
da de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho, realizada no Tribunal Superior do
Trabalho entre 21 e 23 de novembro de 2007:

ENUNCIADO N. 69: EXECUCAO PROVI-
SORIA. APLICABILIDADE DO ART. 475-O
DO CPC NO PROCESSO DO TRABALHO.
I— A expressdo “... até a penhora...” constante
da Consolidagio das Leis do Trabalho, art.
899, é meramente referencial e nao limita a
execugdo proviséria no dmbito do direito proces-
sual do trabalho, sendo plenamente aplicdvel o
disposto no Cddigo de Processo Civil, art. 475-O.
IT — Na execugdo provisoria trabalhista é
admissivel a penhora de dinheiro, mesmo
que indicados outros bens. Adequagdo do
postulado da execu¢do menos gravosa ao
executado aos principios da razoavel duracio
do processo e da efetividade. I1I — E possivel
a liberagdo de valores em execug¢do proviséria,
desde que verificada alguma das hipdteses
do art. 475-0, § 22, do Cédigo de Processo
Civil, sempre que o recurso interposto esteja
em contrariedade com Simula ou Orientagdo
Jurisprudencial, bem como na pendéncia de
agravo de instrumento no TST. (grifo nosso)
A aplicabilidade da execugdo de sentenca
provisdria do processo comum foi reafirmada
na Jornada Nacional sobre Execu¢do na Justi-
¢a do Trabalho, promovida pela ANAMATRA
— Associa¢do Nacional dos Magistrados do
Trabalho, realizada entre 24 e 26 de novembro,
na cidade de Cuiabd — MT. O Enunciado n. 22
assim dispde:
1. EXECUCAO PROVISORIA. ART. 475-O
DO CODIGO DO PROCESSO CIVIL
(CPC). APLICABILIDADE AO PROCESSO
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DO TRABALHO. FORMA DE MINIMI-
ZAR O EFEITO DA INTERPOSICAO DE
RECURSOS MERAMENTE PROTELATO-
RIOS E CONCEDER AO AUTOR PARTE
DE SEU CREDITO, QUE POSSUI NATU-
REZA ALIMENTAR. A Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT) é omissa no tocante
a possibilidade de libera¢ao de créditos ao
exequente em fase de execugdo proviséria,
sendo plenamente aplicavel o art. 475-O do
CPC, o qual torna aquela mais eficaz, atingin-
do a finalidade do processo social, diminuindo
os efeitos negativos da interposi¢ao de recursos
meramente protelatdrios pela parte contraria,
satisfazendo o crédito alimentar. 2. O art.
475-0O do CPC aplica-se subsidiariamente
ao Processo do Trabalho.

Portanto, a execugdo de sentenca provisoria
do processo comum pode perfeitamente ser
transportada para o processo do trabalho, em-
bora com os ajustes necessdrios, pois completa
a execucdo proviséria trabalhista, aperfei-
goando-a para tornd-la um instrumento a servico
da maior efetividade da execucdo. Essa compa-
tibilidade é reconhecida pelo TST no seguinte
precedente:

RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO
PROVISORIA. ART. 475-O DO CPC.
COMPATIBILIDADE COM O PROCESSO
DO TRABALHO. A regra e o principio
constitucionais da razodvel duragao do pro-
cesso e da efetividade da jurisdigao (art. 5%,
LXXVIII, CF) tornam compativeis com o
processo do trabalho os novos dispositivos pro-
cessuais civis favorecedores da célere, eficiente
e efetiva prestagao jurisdicional, tal como o
recente art. 475-O do CPC reformado. Em
par com essa fonte constitucional inovadora
e heuristica (por si s6 bastante), o art. 475-O
do CPC é de aplicabilidade no processo do tra-
balho em face do permissivo contido no art. 769
da CLT e também porque a natureza do crédito
trabalhista se compatibiliza com normas de
indole protetiva que busquem o aperfeicoamento
dos procedimentos executivos, com o objetivo
de se alcangar de forma efetiva a satisfagdo
dos créditos reconhecidos judicialmente. A
finalidade social da norma é inquestionével,
possibilitando a diminui¢do do impacto

sofrido pelo trabalhador que é dispensado sem
a percep¢ao de todos os direitos adquiridos
ao longo do pacto laboral e é impedido de
obter recursos financeiros para suprir neces-
sidades bdsicas em virtude das varias medidas
processuais disponibilizadas as partes, que
permitem seja protelado o pagamento das
verbas deferidas em juizo. A absorcio, pelo
processo do trabalho, das regras processuais
civis, naquilo que tornam a execu¢io mais
rapida e eficaz, tem respaldo ainda em outro
texto constitucional que, no art. 100, § 1°-A,
reconhece expressamente a natureza alimen-
tar dos créditos trabalhistas. Nesse sentido,
é nitida a harmonia entre a norma contida
no art. 475-O do CPC e o sistema processual
trabalhista especializado. Recurso de revista
nao conhecido. (Processo: RR n. 163640-
69.2008.5.03.0139 — Data de Julgamento:
4.8.2010, Rel. Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, 62 Turma, Data de Publica¢ao:
DEJT 13.8.2010) (grifo nosso)

Majoritariamente, o TST entende inapli-
cével, conforme precedente abaixo:

(...) EXECUCAO PROVISORIA — APLI-
CACAO SUBSIDIARIA AO PROCESSO
DO TRABALHO DO ART. 475-O DO CPC
— NAO CABIMENTO — INTELIGENCIA
DOS ARTS. 769 E 899 DA CLT. I - E lugar
comum na doutrina e na jurisprudéncia
que, para aplicagdo subsididria do Processo
Civil ao Processo do Trabalho, a teor do art.
769 da CLT, é imprescindivel ndao haver no
ambito do processo trabalhista norma es-
pecifica que regule determinada situa¢ao
que o seja naquele, e mesmo assim desde que
a norma alienigena guarde compatibilidade
com a sua estrutura procedimental. II —
Nesse sentido, observa-se do art. 899, caput,
da CLT disposi¢io expressa de os recursos
terem efeito meramente devolutivo, permitida
a execugdo proviséria até a penhora, indicativa
de que, ultimada a constrigdo judicial, ndo hd
margem para o prosseguimento de atos de
expropriacdo, quer os que impliquem a
deflagragio da alienagio judicial do bem que o
tenha sido, quer os que envolvam a liberagio de
eventual depésito em dinheiro. 111 — Traga-se
ainda a cola¢do o teor cogente do § 12 do
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art. 899 da CLT, segundo o qual, no caso de a

condenacio corresponder a 10 vezes o saldrio

minimo regional, os recursos interponiveis

o devem ser mediante o recolhimento da

respectiva importancia, a qual, no entanto,

s6 serd liberada a favor da parte vencedora

por simples despacho do juiz, ap6s o transito

em julgado da decisdo recorrida. IV — Diante

desse expressivo conjunto normativo, revela-

-se juridicamente invidvel cogitar-se da aplica-

¢do subsididria do art. 475-O e seus pardgrafos

do CPC. Nem mesmo ao fundamento de ser

importante — que a jurisprudéncia trabalhista

cristalize e absorva— antes que seja consumida

pela poeira do tempo — tudo aquilo que seja

moderno e eficaz... V — E que o intuito de

imprimir celeridade a execugio trabalhista

ndo pode se contrapor aos preceitos legais

que a regulam, a fim de se prevenir a indese-

javel consequéncia de ela convolar-se numa

ordem juridica fragmentada e desconexa,

inteiramente descompromissada com o

novo paradigma do Direito do Trabalho,

que se irradia para o Processo do Trabalho, de

preserva¢do da empresa como fonte de ren-

da e de emprego. (Processo: RR n. 124300-

79.2007.5.03.0131 — Data de Julgamento:

10.11.2010 — Rel. Ministro: Antdnio José de

Barros Leven-hagen — 42 Turma — Data de

Publicagdo: DEJT 19.11.2010) (grifo nosso)

A tese da inaplicabilidade do art. 475-O do

CPC tem sido sistematicamente reiterada pelo

TST. No ultimo julgamento sobre a matéria,

ocorrido em 17 de fevereiro de 2011, proferido

nos E-ED-RR n. 34500-47.2007.5.03.0064,

relatora ministra Maria Cristina Peduzzi, foi

reafirmado o entendimento de que a execu¢do

de sentenca provisoria possui disciplina propria

no 4mbito do processo do trabalho — o art. 899

da CLT —, que limita a execug¢do provisdria

a penhora, excluindo, assim, a legisla¢do pro-

cessual civil. A decisdao da SDI-I reformou o

acérdao regional no ponto em que facultou

ao exequente levantar, do depdsito que existe

nos autos, quantia até 60 saldrios minimos.

O julgamento foi por maioria, com a diver-

géncia aberta pelo ministro Augusto César
Leite de Carvalho.

4. Especifidades da execucao de
sentenca provisoria no processo
do trabalho

4.1. Instauracao ex officio

No processo civil, a execu¢do depende de
iniciativa da parte interessada, nao sendo pos-
sivel a instauracdo ex officio pelo juiz (CPC,
art. 475-0, I). No processo do trabalho, por
forca dos arts. 879 e 878, que estabelecem a
iniciativa do juiz para o procedimento de li-
quidagdo e também para o procedimento de
execu¢do, a execugdo de sentenga provisdria
deve ser instaurada ex officio®®. Reforca essa
possibilidade a natureza inquisitorial do proces-
so do trabalho, em que os juizos “terdao ampla
liberdade na dire¢do do processo e velardo pelo
andamento rdpido das causas” (CLT, art. 765).

O art. 475-0, I, do CPC, pelo qual “corre
por iniciativa, conta e responsabilidade do
exequente, que se obriga, se a sentenca for
reformada, a reparar os danos que o executado
haja sofrido” ndo se impde como ¢bice a execugio
ex officio de sentenc¢a proviséria. Portanto,
independentemente de qualquer requerimento
da parte, devem ser iniciados de oficio os atos
executdrios. Ndo sendo o caso de formacio
de autos apartados, a execugdo ex officio ndo
demanda formalidades. Sendo a hipétese de
formacgdo de autos apartados, cabe a Secretaria
tomar a iniciativa, extraindo as pegas necessdri-
as (CPC, art. 475-0, § 3°)®. Como geralmente
o reclamante goza dos beneficios da justica
gratuita, a despesa correrd por conta da Unido.

O TST parece admitir a execu¢do provisoria
ex officio, ao dispor que “(...) o ordenamento
juridico brasileiro resguarda ao magistrado o

(3) Em sentido contrario, cf. LEITE, Carlos Henrique Bezerra.
Curso de direito processual do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2010. p. 833.

A carta de sentenca contera as seguintes pecas: | —
sentenga ou acordao exequendo; Il - certidao de inter-
posicao do recurso nao dotado de efeito suspensivo;
Il - procuragdes outorgadas pelas partes; IV - decisao
de habilitagao, se for o caso; V - facultativamente,
outras pegas processuais que o exequente considere
necessarias.

(4

=
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poder de promover, de oficio, a execug¢do pro-
viséria do julgado. Recurso de revista ndo
conhecido (...).” (Processo: RR n. 147840-
85.2007.5.23.0007 — Data de Julgamento:
10.6.2009 — Rel. Ministro: Aloysio Corréa da
Veiga — 62 Turma — Data de Publica¢do: DEJT
19.6.2009)

A instituicdo de oficio da execugio de senten-
¢a provisoria foi admitida na Jornada Nacional
sobre Execuc@o na Justi¢a do Trabalho, nos
termos do Enunciado n. 15:

EXECUGCAO PROVISORIA. INSTAURA-
CAO DE OFICIO. A execu¢io proviséria
podera ser instaurada de oficio na pendéncia
de agravo de instrumento interposto contra
decisdo denegatdria de recurso de revista.

4.2. Penhora em dinheiro

A jurisprudéncia do TST fixou-se na
vedag¢ao de penhora em dinheiro quando se
tratar de execucdo de sentenga ainda pendente
de recurso, ao estabelecer na Stmula n. 417,
item III, que “Em se tratando de execugio pro-
visoria, fere direito liquido e certo do impetrante
a determinagdo de penhora em dinheiro,
quando nomeados outros bens a penhora,
pois o executado tem direito a que a execugdo
se processe da forma que lhe seja menos
gravosa, nos termos do art. 620 do CPC”.

Esse tem sido o maior entrave a aplica¢do
no processo do trabalho do art. 475-O do
CPC. Afirma-se, com fundadas razdes, que a
stimula provocou o aniquilamento da execugio
provisdria na Justi¢a do Trabalho. De fato,
vérios argumentos demonstram o equivoco
da simula: inexiste diferenca ontoldgica entre
execucdo de sentenca definitiva e provisoria;
a lei estabelece o rol de preferéncias do art. 655
do CPC; hd apenas um momento processual
para a penhora, ndo se fazendo nova penhora
com o transito em julgado da decisdo; a divida
trabalhista deveria ocupar lugar privilegiado
na hierarquizac¢ao das obrigacoes do devedor
(FAVA, 2010).

Ademais, o item III da Simulan. 417 do TST,
aprovada pela Resolu¢ao n. 137, publicada no

DJ de 22, 23 e 24.8.2005, encontra-se superado
pelo art. 475-O do CPC, instituido com a refor-
ma da Lein. 11.232, de 22.12.2005. A tese da
superacao da jurisprudéncia sumulada do TST
prevaleceu nos debates realizados durante a Jor-
nada Nacional sobre Execu¢do na Justica do
Trabalho promovida pela ANAMATRA. Eis
o teor do Enunciado n. 21:

EXECUCAO PROVISORIA. PENHORA
EM DINHEIRO. POSSIBILIDADE. E vilida
a penhora de dinheiro na execugdo provi-
soria, inclusive por meio do Bacen Jud. A
Stmula n. 417, item III, do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), estd superada pelo art.
475-0 do Cédigo de Processo Civil (CPC).

No mesmo sentido:

MANDADO DE SEGURANCA. PENHORA
ON-LINE. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. No fere direito liquido e
certo a determinagdo judicial de bloqueio on-
-line para penhora em dinheiro (Sistema
BACEN-JUD). A observincia da ordem gra-
dativa estabelecida no art. 655 do CPC (art.
882, CLT) emerge como matéria de ordem
ptiblica, de observancia obrigatéria pelas partes
e magistrado, ainda quando se trate de exe-
cugdo proviséria. A garantia do devedor no
sentido do processamento da execug¢do menos
onerosa ndo possui forga de subverter, por si
s0, todo um procedimento contemplado em
lei ndo sujeito aos interesses das partes, mas
sim da necessidade de se dar cumprimento aos
principios da celeridade e economia proces-
sual. Da mesma forma que existe preceito legal
amparando o devedor (art. 620, do CPC) hd
também o que ressalva os interesses do credor
(art. 612 do CPC), o qual determina que a
realizagao/efetivagao da execugio seja proces-
sada no interesse do credor. O item III da
Stimula n. 417 do TST encontra-se superado
pelo novel art. 475-0, acrescido ao CPC pelo
art. 4°da Lein. 11.232, de 22 de dezembro de
2005, segundo o qual mesmo em execugdo
proviséria, é admissivel o levantamento de
dinheiro sob certas condiges. Nesse sentido,
decisdo do préprio TST. (AIRR n. 2161/2006-
138-03-41.3 — 12 Turma do TST — Rel. Minis-
tro Lélio Bentes Corréa — Publicagao: DEJT
17.4.2009) Se é admissivel o levantamento
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em dinheiro, admissivel é também a penhora
de dinheiro ainda que em execugio provisé-
ria. (MS n. 00079-2009-000-22-00-5 — Rel.
Des. Arnaldo Boson Paes — TRT da 222 Re-
gido — Tribunal Pleno —julgado em 15.7.2009
—DJT 5.8.2009) (grifo nosso)

4.3. Dispensa de caucao

De acordo com o art. 475-0, 111, do CPC,
sujeitam-se a cau¢do os seguintes atos: a) o
levantamento em dinheiro; b) a prética de atos
que importem alienac¢do de propriedade; e ¢)
atos dos quais possa resultar grave dano ao
executado. A cau¢do deve ser: a) suficiente e
iddnea; b) arbitrada pelo juiz; e ¢) prestada
nos autos. Por sua vez, dispde o § 22 que a
cauc¢do pode ser dispensada: “I — quando, nos
casos de crédito de natureza alimentar ou de-
corrente de ato ilicito, até o limite de sessenta
vezes o valor do saldrio minimo — o exequente
demonstrar situa¢do de necessidade.”

Além da natureza alimentar do crédito e
sua proveniéncia de ato ilicito, hd duas con-
di¢des para a dispensa da caugdo: a) uma, de
natureza meramente quantitativa, fixada dis-
cricionariamente pelo legislador: 60 saldrios
minimos; b) outra, de natureza subjetiva, diz
respeito a pessoa do exequente, a quem a lei
atribuiu o énus de provar “situagdo de necessi-
dade” para poder levantar a quantia. No tocante
a situacdo de necessidade, nao deve o juiz exigir
prova robusta dessa circunstincia, sendo sufi-
ciente meros indicios e evidéncias da situa¢do
de necessidade.

Logo, até 60 salarios minimos a prestagdo
jurisdicional é definitiva. O exequente recebe
o valor ou pode praticar atos alienatérios para
apurd-lo. A execugdo continua seu curso e nio
deixa de ser proviséria. S6 que a provisorie-
dade consistird na possibilidade de o exequente
ter de devolver a quantia que recebeu. Assim,
se houver penhora em dinheiro, o juiz autori-
zard o levantamento da quantia até 60 saldrios
minimos. Se nao for feita em dinheiro, auto-
rizard os atos expropriatérios para obté-la.
Havendo reversio da decisao, as partes serdo

restituidas ao estado anterior, apurando-se os
prejuizos nos préprios autos, seguindo-se os atos
executodrios (CPC, art. 475-0, II).

No tocante ao argumento que o executado
jamais receberd de volta a quantia levantada no
caso de provimento do recurso, esse aspecto
ndo obsta a liberacdo de valores. A vontade
do legislador foi equilibrar entre as partes os
riscos do processo. Se o empregador corre o ris-
co de ndo receber de volta o dinheiro levantado,
também corre idéntico risco o empregado de
nunca ter o dinheiro quando a execugio se
prolonga e a empresa desaparece, resultando
em execugdes infrutiferas, em que os autos vao
para o arquivo provisorio e de 14 seguem para
o0 arquivo definitivo sem nenhum resultado
efetivo para o trabalhador.

5. A execucao de sentenca proviséria
na pendéncia das diversas espécies
recursais

5.1. Pendéncia de recurso
extraordinario ou de agravo
de instrumento para admiti-lo

O art. 899 da CLT garante a execugdo pro-
viséria a qualquer recurso, a qual, na siste-
matica anterior ao art. 475-O do CPC, ia até
a penhora. Ja o § 22 do art. 893 afirma ndo
haver prejuizo a execug¢do na pendéncia de
recurso extraordindrio. Este dispositivo funcio-
na como espécie do art. 899. E, nessa condico,
nao apresentou qualquer restri¢do, resultando
dai a conclusio de que é definitiva a execuc¢ao
na pendéncia de recurso extraordindrio para o
STF, ou de agravo de instrumento para des-
tranca-lo.

Posi¢ao esta dotada por Valentim Carrion
(1999, p. 758-759): “A execuc¢ao de sentenga,
pendente o recurso extraordindrio, é defini-
tiva no processo do trabalho. Deve continuar
prevalecendo o entendimento da velha Stimula
n. 228 do STF, especifica exegese da CLT, art. 893,
§ 22 (...) O entendimento de que a execu¢do
ndo se interrompe pela interposi¢ao do recurso
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extraordindrio ou de agravo de instrumento
permite o prosseguimento da longa caminhada,
inclusive com o julgamento dos embargos e
de seus recursos, e a aliena¢ao de bens, até o
efetivo depésito...”

Eis o conteddo da citada Stimula n. 228 do
STF: “Nao é provisoria a execu¢do na pendéncia
de recurso extraordindrio, ou de agravo de
instrumento destinado a fazé-lo admitir.” Juris-
prudéncia restritiva, entretanto, considera
provisoria a execugdo na pendéncia de recurso
extraordindrio ou de agravo de instrumento
para libera-lo:

EMENTA: PENDENCIA DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. EXECUCAO PROVISORIA. O art.
467 do CPC somente considera ocorrido o
transito em julgado quando a sentenga ndo
mais se encontra sujeita a recurso ordindrio
ou extraordindrio. Dessa forma, a previsdo
estatuida no art. 497 do mesmo diploma
legal, no sentido de que o recurso extraordi-
ndrio ndo impede a execu¢ao de sentenga,
deve ser compreendida no sentido de apenas
autorizar a execu¢dao provisoria, mas ndo a
definitiva, tnica ilagdo cabivel em sede de
interpretagdo sistemdtica. Inaplicdvel ao caso
a Svimula n. 228 do STF (“ndo é proviséria a
execugdo na pendéncia de recurso extraording-
rio, ou de agravo destinado a fazé-lo admitir”),
editada sob a égide do CPC de 1939 e que a
propria Corte jd entendeu superada. No mesmo
sentido, consolidou-se a jurisprudéncia traba-
Ihista, de que “ndo hd direito liquido e certo a
execugdo definitiva na pendéncia de recurso
extraordindrio, ou de agravo de instrumento
visando a destrancd-lo.” (O] n. 56 da SDI2/
TST). Agravo de peticdo a que se nega pro-
vimento, mantida a decisio de primeiro
grau que indeferiu a pretensdo da exequente
de conversdo da execu¢do em definitiva,
com a consequente libera¢do de valores nos
autos. (Processo: 00458-2006-138-03-00-7
AP — AP — Data de Publicagao: 12.10.2009 —
DEJT — P4gina: 70 — Orgao Julgador: Setima
Turma — Relatora Alice Monteiro de Barros)
(grifo nosso)

5.2. Pendéncia de recurso de agravo
de instrumento em recurso de
revista

Oart. 475-0, § 29, II prevé ainda a dispensa
de caugdo “Nos casos de execu¢ao provisoria
em que penda agravo de instrumento junto
ao STF ou ao STJ” (art. 544).

Essa regra, apesar da falta de referéncia ao
TST, aplica-se a execugdo de sentenga provisd-
ria no processo do trabalho. Além da similitude
da natureza extraordindria dos recursos, pesa
o fato de as estatisticas indicarem a remota
possibilidade de reversao dos acérdaos regio-
nais. Sendo assim, a prestacio jurisdicional
plena na pendéncia de Al para destrancar re-
curso de revista, sem necessidade de caugdo,
foi medida acertada, estatisticamente correta e
favorece a efetividade da execucdo trabalhista.

O dispositivo estabelece que a dispensa da
caucdo nio se dard “quando possa manifesta-
mente resultar risco de grave dano, de dificil
ou incerta reparagdo”. O risco é que a situagao
processual se reverta, com o provimento ao
agravo de instrumento para subir o recurso
travado e, neste, seja modificado o acérdao
regional. Cumpre ao magistrado realizar juizo
de ponderagao, avaliando a plausibilidade da
reversao, considerando sobretudo os prece-
dentes consolidados do TST. Por certo, nao
parece razodvel liberar o dinheiro quando a
deciso objeto de execugio proviséria contraria
stmula, orientagdo jurisprudencial ou iterativos
precedentes do TST.

O precedente abaixo do TRT da 52 Regido
confirma o entendimento:

MANDADO DE SEGURANCA. EXECUCAO
PROVISORIA. LEVANTAMENTO DE DI-
NHEIRO SEM NECESSIDADE DE CAU-
CAO. POSSIBILIDADE. HIPOTESE PRE-
VISTANO INCISO IT DO ART. 475-O DO
CPC. Por for¢a do inciso II, do art. 475-0,
do CPC, de aplicagdo supletiva ao Processo
do Trabalho, é possivel, em execugdo provisoria,
o levantamento de dinheiro, sem caugdo,
quando pende agravo de instrumento junto
ao Tribunal Superior do Trabalho, salvo
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quando da dispensa possa manifestamente
resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta
reparagdo. Assim, constatando-se que o agravo
de instrumento interposto contra decisdo que
denegou seguimento ao recurso de revista tem
poucas chances de ser provido, deve-se aplicar
a regra acima mencionada para determinar a
liberagio integral dos valores incontroversos.
Justamente porque o c. TST tem, reiteradas
vezes, reputado incabivel recurso de revista
contra o deferimento de indeniza¢do por
danos morais porque o acerto, ou nao, da
decisdo implicaria revolvimento de fatos e
provas, em manifesta ofensa ao entendi-
mento tragado na Simula n. 126 do c. TST,
mormente quando o montante arbitrado —
R$ 50.000,00 — afigura-se razoével e propor-
cional, ndo destoando daquele que ¢é fixado
por outros Tribunais em casos semelhantes.
(Processo n. 0000227-78.2010.5.05.0000
MS —Ac. n. 016045/2010 — Relatora Desem-
bargadora Dalila Andrade, Subsegdo II da
SEDI, DJ 24.5.2010) (Ggrifo nosso)

5.3. Pendéncia de recurso ordinario
ou de agravo de instrumento
para destranca-lo

Como o recurso ordindrio (e todos os demais
recursos) possui efeito apenas devolutivo, o
juiz iniciard a execug¢ao provisoria e poderd de
pronto autorizar o levantamento da quantia
de até 60 salarios minimos do depdsito recursal.
Se este for menor, o juiz autorizard o levantamen-
to do valor existente e prosseguird na execugao
provisoria para obter o restante. Pode inclusive
usar o Bacen-Jud enquanto flui o prazo das
contrarrazdes recursais. O excesso, caso haja,
permanecerd nos autos. Semelhante procedi-
mento adotard ap6s o julgamento do recurso
ordindrio e pendente julgamento do recurso de
revista recebido, na medida em que este é dotado
também de efeito meramente devolutivo (SIL-
VA, 2007, p. 103-104).

5.4. Pendéncia de recurso interposto
em face de decisdo proferida na
execucao
Independente do meio impugnativo asse-

gurado ao executado — impugnacdo ao

cumprimento da decisao (CPC, art. 475-L)
ou embargos a execug¢do (CLT, art. 884), a
0posi¢do a execucao nao implica mais suspensao
automadtica dos atos executdrios. A suspen-
sdo, justificada pela antiga redacdo do art. 741
do CPC, estendia desde a interposi¢ao dos em-
bargos a execugdo até o transito em julgado
da decisao que os julgava, incluindo o julga-
mento do agravo de peti¢ao pelo Tribunal.
Com o art. 475-L, a suspensdo depende de
apreciag¢do pelo juiz, que considerard a efeti-
va probabilidade de éxito da impugnacao.
A suspensdo, quando deferida, alcangara ex-
clusivamente os valores e matérias objeto da
resisténcia (CPC, arts. 475-R e 739, § 39).

Por sua vez, a CLT, art. 897, § 12 exige que
o agravante delimite justificadamente as ma-
térias e os valores impugnados, dispondo,
ademais, que fica “permitida a execu¢ao ime-
diata da parte remanescente até o final, nos
préprios autos ou por carta de sentenca”. Essa
regra foi incorporada pelo CPC, art. 475-L, § 2°.
Por forca desse novo regramento, cumpre
conferir plena funcionalidade ao dispositivo,
exigindo o atendimento do pressuposto obje-
tivo especifico para admissibilidade do agravo
de peticdao, bem como determinar de oficio a
execucdo do remanescente, com o imediato
levantamento de dinheiro ou a pritica dos
atos de transferéncia patrimonial.

Lembrando que a parte incontroversa estd
sujeita a execugdo definitiva, a parte contro-
vertida, que foi objeto do recurso, estd sujeita
a execu¢do provisoria. Mesmo aqui nio hd
6bice ao levantamento de dinheiro, porquan-
to, com a reda¢do do art. 475-O do CPC, o
juiz pode aplicar ex officio 0 § 2%, 1, permitindo
o0 levantamento do valor depositado até o limite
de 60 saldrios minimos. Por isso mesmo, havera
execucdo definitiva de uma parte e execu¢do
proviséria com prestacio jurisdicional defi-
nitiva de outra, ou seja, ambas favorecendo o
recebimento imediato, se ndo de tudo, pelo
menos de parte do valor objeto da execugdo.
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6. Execucao de sentenca proviséria
de obrigacao de fazer

Plenamente possivel a execugdo de obrigagao
de fazer fundada em sentenga provisoria. Nes-
se aspecto, o art. 899 da CLT, ao referir-se a
limita¢do da execugdo até a penhora, encontra-
-sesuperado, seja em virtude da revogac¢ao da
OJ n. 87 da SDI-II, seja pela superveniéncia
do art. 475-O do CPC. Ademais, inconfundi-
veis os institutos da execu¢io provisoria e da
antecipacao de tutela, porquanto a efetivagdo
desta sujeita-se a procedimento especifico, ob-
servando, no que couber, os arts. 461, §§ 4%e
59 e 461-A do CPC. Nesse sentido, o prece-
dente abaixo:

MANDADO DE SEGURANCA — EXE-
CUCAO PROVISORIA DE OBRIGAGCAO DE
FAZER RELATIVA A INCORPORACAO
DE GRATITICACAO DE FUNCAO —
POSSIBILIDADE. A regra do art. 899 da CLT
que estabelece como ponto-limite da execugdo
proviséria a formalizagdo da penhora, ndo
pode servir de sustentdculo para estancar a
execugdo proviséria de obrigagio de fazer, cujo
objetivo é adiantar atos executdrios, garantindo
a minima efetividade a decisdo. Mormente
porque o referido dispositivo destina-se a
execucdo de obriga¢do de pagar, modalidade
que autoriza a constri¢do judicial para fazer
face ao crédito proclamado, nio incidindo
sobre as execugdes de obrigacio de fazer ou
ndo fazer, aplicando-se, portanto, a regra
geral do art. 587, CPC, que nio faz qual-
quer distin¢ao entre as diversas espécies de
obrigagdes exequiveis, permitindo, portanto,
a execugdo provisoria da obrigacdo de fazer.
Ao revés, o art. 899, caput, da CLT deve ser
cotejado com o art. 876 que confere eficdcia
executiva ds decisoes das quais ndo tenha havido
recurso com efeito suspensivo, permitindo-se
a execugdo imediata do julgado sem excepcio-
nar o tipo de obrigagdo, mas apenas impondo
limitagdes. Seguranca concedida. (MS n.
10120-2006-000-22-00-9 — Rel. Desembar-
gador Arnaldo Boson Paes — TRT da 222
Regido — Tribunal Pleno — julgado em
15.8.2006 — DJT 19.9.2006) (grifo nosso)

Este também o entendimento do TST:

ANTECIPACAO DE TUTELA. SENTENCA
DEFINITIVA CABIMENTO. EXECUCAO
PROVISORIA. OBRIGACAO DE FAZER.
Se se tem admitido a antecipagdo de tutela de
obrigacao de fazer, que é uma decisdo inter-
locutdria, revogdvel a qualquer tempo, sujeita
apenas a cogni¢do sumdria, com muito mais
razdo se deve admitir a execugdo provisoria de
obrigagdo de fazer, pois esta constitui comando
de uma sentenga, ato mais importante do pro-
cesso e praticado apés cognigdo exauriente.
(Carlos Henrique Bezerra Leite, in Curso de
direito processual do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2003. p. 640) Esta Corte jd se posicionou no
sentido de que a mera ordem de reintegragdo
ndo caracteriza perigo de dano irrepardvel, uma
vez que o empregador se beneficia do trabalho
prestado pelo empregado reintegrado, ao qual
é devida a respectiva contraprestagio. Cabivel,
portanto, a tutela antecipada com execugdo
proviséria da referida obrigagdo de fazer. Di-
vergéncia apta ndo demonstrada. Revista
ndo conhecida, no item. (TST-RR n. 652700-
27.2000.5.17.5555 — Data de Julgamento:
4.2.2009 — Relatora Ministra Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa— 32 Turma— Data de
Publica¢do: DEJT 13.3.2009) (grifo nosso)

7. Inexigibilidade da multa do
art. 475-) do CPC na execucao
de sentenca provisoria

No TST, os debates iniciais indicavam a
aplicacdo do art. 475-] do CPC no processo
do trabalho. Nesse sentido, os seguintes prece-
dentes: 12 T.—RR n. 135800-87.2006.5.13.0006
— Red. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho —
DEJT 04.12.2009; 62 T., RR n. 21400-
14.2007.5.01.0021 — Mauricio Godinho Del-
gado — DEJT 7.5.2010. No entanto, recente-
mente a matéria foi objeto de pacifica¢ao na
SDI-I, prevalecendo o entendimento de que
“A CLT traz parametros proprios para a exe-
cugio, especificamente no tocante a forma e
ao prazo para cumprimento da sentenca con-
denatéria ao pagamento de quantia certa.
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N3o, hd, portanto, lacuna que justifique a
aplica¢do do direito processual civil neste aspec-
to” (SDI-I — E-RR n. 66500-95.2008.5.03.0022
—Hor4cio Pires, j. 23.9.2010, DEJT 8.10.2010).

Admitida a incidéncia do art. 475-] do
CPC, ¢ inexigivel a multa respectiva na exe-
cugdo de sentenga provisoria. A multa foi ins-
tituida com a finalidade de penalizar aquele
que visa a retardar a satisfagao do crédito reco-
nhecido no titulo judicial. H4 uma imposi¢cao
legal para pagamento voluntério, no prazo de
15 (quinze) dias, sob pena de san¢do corres-
pondente a 10% (dez por cento) sobre o valor
da condenagdo. Ainda que haja controvérsia
sobre a necessidade ou nao de intimagdo do
devedor para o pagamento, predomina o en-
tendimento de que a multa é inexigivel na
execugdo de sentenca proviséria. Essa conclusao
baseia-se em trés pontos: a) o termo a quo para
pagamento é o transito em julgado; b) ha pre-
clusdo légica para o pagamento diante da
manifestacdo da vontade de recorrer; e ¢) a
realizacdo do pagamento implica a desisténcia
tacita do recurso.
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Resumo:

Responsabilidade civil e violéncia
urbana: consideragoes sobre a
responsabilizacao objetiva e solidaria
do Estado por danos decorrentes de
acidentes laborais diretamente
vinculados a inseguranca publica

Francisco Milton Aratjo Junior”) e Ney Stany Morais Maranhao("

Ha um consideravel crescimento de pleitos judiciais centrados na apreciacio de acidentes de
trabalho diretamente ligados a violéncia urbana (assaltos, sequestros, etc.). Praticamente,
em todas essas demandas, ocorre o reconhecimento da absurda leniéncia estatal em prover
seguranca ptblica minimamente eficiente. Como a ideia vigorante, no campo da responsabili-
dade civil, segue no diapasdo do continuo fomento de construgoes juridicas que busquem
proteger, a0 méximo, a vitima de danos, defendemos, neste texto, a luz da axiologia
constitucional, a responsabiliza¢ao objetiva e soliddria do Estado, dentro da prépria
demanda trabalhista, naqueles especiais casos que envolvam danos reconhecidamente
provindos de intolerdveis indices de violéncia urbana praticados em determinadas loca-

lidades.

Palavras-chave:

Acidente de trabalho — violéncia urbana— responsabilidade civil do Estado — agao trabalhista.

(*) Juiz Federal do Trabalho do TRT da 82 Regiao (PA/AP).

Titular da 22 Vara Federal do Trabalho de Marabd/PA.
Mestre em Direito pela Universidade Federal do Para
(UFPA). Especialista em Higiene Ocupacional pela
Universidade de Sao Paulo (USP). Professor Colaborador
da Escola Judicial do TRT da 82 Regiao (PA/AP). Membro
do Instituto Brasileiro de Direito Social “Cesarino
Junior” (IBDSCJ). Autor do livro: Doenca ocupacional
e acidente de trabalho: analise multidisciplinar. Sao
Paulo: LTr, 2009.

(**) Juiz Federal do Trabalho Substituto do TRT da 82 Regiao

(PA/AP). Graduado e Mestre em Direito pela Universi-
dade Federal do Para (UFPA). Especialista em Direito

Material e Processual do Trabalho pela Universita di
Roma - La Sapienza. Professor dos Cursos de Direito da
Universidade Federal do Para (UFPA) e da Faculdade do
Pard (FAP). Professor Colaborador da Escola Judicial
do TRT da 82 Regido (PA/AP). Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Social “Cesarino Junior” (IBDSCJ)
e do Instituto de Pesquisas e Estudos Avancados da
Magistratura e do Ministério Publico do Trabalho
(IPEATRA). Autor do livro: Responsabilidade civil ob-
Jetiva pelo risco da atividade: uma perspectiva civil-
-constitucional. 72 Obra da Colegao “Professor Rubens
Limongi Franca”. Sao Paulo: Método, 2010.
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indice dos Temas:
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2. Rumos contemporaneos do direito: ampla prote¢do da pessoa humana e garantia de

maxima tutela da vitima
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~

. Consideragoes finais

8. Referéncias bibliograficas

“Estas coisas vos tenho dito para que tenhais
paz em mim. No mundo, passais por afligoes;
mas tende bom 4nimo; eu venci o mundo.”

Jesus Cristo(!)

1. Introducao

J& ha algum tempo, percebemos, nos atrios
forenses, um consideravel crescimento de pleitos
judiciais centrados na apreciacdo de acidentes
de trabalho diretamente ligados a violéncia ur-
bana. E o que se dé4, por exemplo, quando
determinados trabalhadores, no desempenho
de suas atividades profissionais, tornam-se
vitimas de a¢des criminosas. S3o inimeras
situacoes de assaltos e sequestros, dentro de
empresas ou em plena via pablica, que tém
trazido nocivas repercussoes no meio ambiente
de trabalho®.

(1) ALMEIDA, Joao Ferreira de (trad.). Biblia sagrada. 2. ed.
rev. e atual. 2. ed. Barueri: Sociedade Biblica do Brasil
(SBB), 2007. Evangelho de Jodo, Capitulo 16, Versiculo 33.

(2) A respeito, dentre inUmeras outras, destacamos as
seguintes noticias: “TST condena Bradesco a pagar
por dano moral funciondria que sofreu 4 assaltos. A
Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
manteve decisao da Justica do Trabalho do Maranhao
que reduziu de R$ 1 milhao para 260 salarios minimos
o valor da indenizacao por dano moral a ser paga pelo
Bradesco S/A (na qualidade de sucessor do BEM — Banco
do Estado do Maranhao) a uma empregada lotada na
agéncia de Imperatriz (MA) que sofreu quatro assaltos
(...). O acordao do TRT/MA afirmou nao restarem duvi-
das de que a bancaria foi gravemente afetada em sua

. Aspectos contemporaneos da vivéncia humana: a delicada questao da inseguranga publica
. (In)seguranca publica: (in)eficiéncia estatal e reparagao de danos
. Violéncia urbana e acidente de trabalho: uma perigosa simbiose

. Violéncia urbana, a¢ao indenizatéria trabalhista e responsabilizacdo do Estado: abordagem

Essa realidade tem suscitado relevantes
questionamentos. Ora, em face desse perverso

saude pelos fatos ocorridos nas dependéncias do banco
e necessitou de tratamento psiquidtrico, acompanhamento
psicossocial por tempo indeterminado e medidas
socioterapicas, como terapia ocupacional e desenvolvimen-
to de habilidades sociais com vistas a sua recuperacao
médica e psicossocial, conforme recomendado no pare-
cer médico anexado aos autos. Mas, para o Regional,
a condenagao em danos morais nao pode ser nem
em valor infimo, a ponto de parecer desprezivel ao
ofensor, nem tdo elevada, a ponto de comprometer a
saude financeira da empresa. Na agdo na qual pediu
a indenizacdo de R$ 1 milh&o, a bancéria contou que
nos trés primeiros assaltos exercia a funcéo de caixa
(em 1995, 1997 e 1998) e foi abordada diretamente
por bandidos armados. No quarto assalto (em 2000), na
condicdo de supervisora de posto (PAB) em Vila Nova
dos Martirios (MA), foi abordada em sua residéncia e
levada ao posto pelos ladroes. Em nenhuma das quatro
oportunidades havia porta giratéria nos locais de traba-
Iho. Em um dos assaltos, ocorrido no PAB do BEM na
Prefeitura de Imperatriz, ndo havia sequer vigilante pro-
prio do banco, mas tao somente o vigia da Prefeitura.
Ela relatou que, apds os assaltos, ndo houve qualquer
alteracao na estrutura de vigilancia das agéncias, de
modo a evitar os crimes (RR 2999/2005-012-16-00.7)."
(Fonte: <www.tst.jus.br> Acesso em: 22 ago. 2009).
“Danos Morais: Banco é condenado em R$-100 mil
por ndo adotar medidas de seguranca. Ao reconhecer
a negligéncia do Banco ABN Amro Real S/A, por nédo
adotar medidas de seguranca na agéncia em que um
bancério sofreu dois assaltos e uma tentativa de seques-
tro, e em consequéncia desenvolveu sindrome do pénico,
a Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho
arbitrou o valor de R$ 100 mil de indenizagéo por danos
morais.” (Fonte: <www.tst.jus.br> Acesso em: 19 jul. 2010).
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quadro, porventura haveria amparo juridico
para a fixa¢do de responsabiliza¢do do Estado,
em agoes indenizatdrias trabalhistas cujos
danos inequivocamente decorrem da inctria
estatal no cumprimento de seu dever de ga-
rantir uma seguranga publica efetiva? Nesse
tipo de causa, até que ponto o Estado desponta
como responsavel pela reparacdo dos prejuizos,
materiais e morais, perpetrados ao trabalhador?
Sdo esses 0s questionamentos que servirdo de
norte para o alavancar desta nossa singela
reflexdo.

Antes de invadir o cerne da questao, reputa-
mos relevante pontuar, ainda que em apertada
sintese, algumas das premissas juridicas que
dao lastro ao nosso raciocinio. Vejamos.

2. Rumos contemporaneos do direito:
ampla protecao da pessoa humana
e garantia de maxima tutela da
vitima
Atualmente, diante do paradigma do Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa
humana tem ocupado ndo mais uma simples
posicdo de destaque. Muito além disso, tem
sido alcandorada mesmo a um status juridico
privilegiadissimo, de sorte a figurar como o
epicentro axioldgico da ordem constitucional
brasileira’® e a base central de fundamentacao
da ordem juridica internacional. Em verdade,
a dignidade da pessoa humana é hoje consi-
derada o pressuposto filoséfico de qualquer
regime juridico civilizado e das sociedades
democréticas em geral®,

No concernente ao direito constitucional
pétrio, vale o destaque de que a dignidade da
pessoa humana ¢é verdadeiramente a pedra
angular do ordenamento juridico brasileiro,
porquanto erigida a honrosa qualidade de fun-
damento de nossa Republica Federativa (CF,

(3) SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na
Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
p. 59.

(4) BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos princi-
pios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 235.

art. 19, inciso III). Demais disso, nossa Cons-
tituigdo também expressamente: (i) adotou o
postulado da igualdade substancial (CF, art.
320)); (ii) firmou que os direitos e garantias
nela expressos nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Re-
publica Federativa do Brasil seja parte (CF,
art. 52, § 29); (iii) sublinhou que as normas
definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacao imediata (CF, art. 52,
§ 12); e, ainda, (iv) asseverou que a prote¢do
dos direitos hé de se dar nao apenas quando da
lesdo, sendo que também quando da simples
ameaga de lesao (CF, art. 5, inciso XXXV (©)),

Ora, tais dispositivos devem ser focados a luz
de uma interpretacio sistémica, partindo-se do
pressuposto inarreddvel de que a principiologia
que neles se encarna representa um genuino
mandado de otimizagao (Alexy), ou seja, uma
incontorndvel diretriz normativa de promogao
e defesa da dignidade humana, na maior am-
plitude fdtica possivel”. Somente assim, na
perspectiva desse esmerado constructo, serd
factivel a edificacao de um espaco puiblico de
plena e genuina afirmacio da dignidade hu-
mana®.

(5) Constituicdo Federal, art. 3% “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir
o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza
e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV — promover o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.”

(6) Constituicao Federal, art. 52, inciso XXXV: “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.”

(7) A expressao “mandado de otimizacdo” esta diretamente
ligada a atribuicao de forca normativa aos principios,
constituindo um relevante contributo teérico de Robert
Alexy. Com esse termo, o afamado jusfilésofo alemao
quer dizer que os principios “sao normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90).

(8) LOBO, Paulo. A constitucionalizacio do direito civil
brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil
contempordneo. novos problemas a luz da legalidade

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38 » 83

‘ 06 - Anamatra 38 D 08.pmd 83

21/7/2011,10:27



Como coroldrio, assoma o principio da so-
lidariedade social, extraido basicamente da
ousada previsdo constitucional atinente a
paulatina construc¢do de uma sociedade livre,
justa e soliddria (art. 3% inciso I). Dentro dessa

constitucional: anais do Congresso Internacional de
Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro.
Sado Paulo: Atlas, 2008. p. 21. Como se percebe, nosso
ordenamento juridico, sob esse prisma, consagra uma
verdadeira cldusula geral de tutela e promocao da
pessoa humana. Com a palavra Gustavo Tepedino, o
paladino dessa visao, verbis: “... A tutela da pessoa
humana, além de superar a perspectiva setorial (direito
publico e direito privado), ndo se satisfaz com as técnicas
ressarcitoria e repressiva (bindmio lesdo-sancdo), exigin-
do, ao reverso, instrumentos de protecdo do homem,
considerado em qualquer situagdo juridica de que
participe, contratual ou extracontratual, de direito
publico ou de direito privado. Assim é que, no caso
brasileiro, em respeito ao texto constitucional, parece
licito considerar a personalidade ndo como um novo
reduto de poder do individuo, no dmbito do qual seria
exercido a sua titularidade, mas como valor maximo
do ordenamento, modelador da autonomia privada,
capaz de submeter toda a atividade econdémica a novos
critérios de validade. Nesta direcao, nao se trataria de
enunciar um Unico direito subjetivo ou classificar multi-
plos direitos da personalidade, sendo, mais tecnicamen-
te, de salvaguardar a pessoa humana em qualquer
momento da atividade econémica, quer mediante os
especificos direitos subjetivos (previstos pela Consti-
tuicdo e pelo legislador especial — saude, imagem,
nome etc.), quer como inibidor de tutela juridica de
qualquer ato juridico patrimonial ou extrapatrimonial que
ndo atenda a realizacdo da personalidade (...). Com
efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo funda-
mental de erradicacdo da pobreza e da marginalizagao,
e de reducao das desigualdades sociais, juntamente com
a previsao do § 22 do art. 5¢, no sentido de nao exclusao
de quaisquer direitos e garantias, mesmo que nao
expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira
clausula geral de tutela e promogéo da pessoa humana,
tomada como valor méaximo pelo ordenamento” (gri-
famos). (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 47-50). Essa
extraordindria formulacdo tedrica ja estd devidamen-
te sedimentada na doutrina péatria. £ o que se vé do
Enunciado n. 74 da IV Jornada de Direito Civil (2006),
assim gravado: “Os direitos da personalidade, regulados
de maneira ndo exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expres-
sdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1¢, inc. lll, da Constituicao (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisao entre
eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderacdo.”

perspectiva, o Direito — como ensina Francisco
Amaral — se desvencilha de sua tradicional
funcdo repressiva e se encaminha para fungoes
de natureza organizatéria e promocional, tra-
¢ando novos padrdes de conduta e promovendo
a intensa cooperagdo entre os individuos na
realizacao dos objetivos da sociedade contem-
poranea®.

Por essa visdo, impde-se um novo paradig-
ma na ciéncia do Direito, no que se refere,
mais precisamente, a0 comportamento das
pessoas em geral. Se antes vigorava a autonomia
da vontade nua e crua, na esteira do Estado
Liberal, depois passando a autonomia privada,
com alguma influéncia de justica material, na
esteira do Estado Social, contemporaneamente,
viceja o solidarismo constitucional, ligado a es-
séncia do Estado Constitucional de Direito,
onde o foco se volta ndo ao mero sujeito de
direito, abstratamente considerado, sendo que
ao cidaddo, historicamente centrado e concre-
tamente situado, de modo a, abrindo mao da
entdo cldssica visao individualista, passar a
enxergar na solidariedade um destacado valor
que considera os direitos individuais ndo mais
debaixo de uma perspectiva egoista, mas a luz
dos interesses de toda a comunidade'?.

O resultado do alinhamento dessas perspec-
tivas é que a defesa da pessoa humana passa a
ser o centro da atengdo, a ponto de esses novos
pilares axioldgicos de nosso Estado Democrético

(9) Apud HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 121. Daniel Sarmento, com acerto, afirma que
“quando a Constituicao estabelece como um dos objeti-
vos fundamentais da Republica brasileira ‘construir uma
sociedade justa, livre e solidaria’, ela ndo apenas esta
enunciando uma diretriz politica desvestida de qualquer
eficacia normativa. Pelo contrario, ela expressa um
principio juridico, que, apesar de sua abertura e inde-
terminacdo semantica, é dotado de algum grau de
eficacia imediata e que pode atuar, no minimo, como
vetor interpretativo da ordem juridica como um todo.”
(SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 295).

(10) DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade

civil no direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2010.
p. 540-541.
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de Direito exigirem uma profunda revisdo,
reconsideracdo e reestruturacdo do sistema
como um todo, a luz dos principios constitucio-
nais da dignidade humana e da solidariedade
social 'V,

Exatamente para se adequar a esse amplo
movimento constitucional tendente a salvaguar-
dar a dignidade da pessoa humana, o Direito
Civil tem fugido de seu classico viés patrimonial,
passando a abrigar conceitos e valores essen-
cialmente existenciais. Exsurge, com isso, o
chamado Direito Civil-Constitucional'?, que, no
ambito especifico da responsabilidade civil,
tem favorecido a assimilacido da irresistivel
tendéncia contemporanea de se pautar pela
busca da efetiva tutela da vitima e pela garantia
da real reparagio de todo e qualquer dano injusto
que porventura lhe tenha recaido?).

(1) HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Respon-
sabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
p. 116-117,

(12) A nosso ver, a expressao “Direito Civil-Constitucional”
quer se referir ao fato de que, atualmente, todo o
Direito Civil, desde suas estruturas mais classicas, ha de
ser analisado, sem prejuizo de sua autonomia cientifica,
com uma postura hermenéutica fiel a Constituicdo.
Ou seja: ndo had como manusear e pensar o Direito
Civil sem previamente ajusta-lo ao foco constitucional.
Logo, a locugdo néo é usada sob um prisma formal
(alcangando apenas algumas regras e institutos),
sendo que material (alcancando a propria inteligéncia
de todo o ramo civel, em si mesmo considerado).
Nao se cuida de apenas aceitar a chegada da Consti-
tuicdo ao Direito Civil (ou a partes dele), mas, acima
de tudo, reconhecer que o préprio Direito Civil, em si,
hodiernamente, reformulou-se, ajustou-se, transformou-
-se, de modo a ndo mais se poder sequer raciocinar
um Direito Civil alheio a prévia incidéncia axiolégica
constitucional, pena de afronta a soberania popular
legitimamente cristalizada na Carta de 1988. E, nisso,
por certo, também estd inserida a teoria da respon-
sabilidade civil.

Nesse sentido, pela clareza e precisdo das colocacdes,
sdo valiosas as palavras de Eugénio Facchini Neto, in
verbis: “Até o final do Século XIX, o sistema da culpa
funcionara satisfatoriamente. Os efeitos da revolucdo
industrial e a introducdo do maquinismo na vida
cotidiana romperam o equilibrio. A maquina trouxe
consigo 0 aumento do ndmero de acidentes, tornando
cada vez mais dificil para a vitima identificar uma
‘culpa’ na origem do dano e, por vezes, era dificil
identificar o proprio causador do dano. Surgiu, entao,
o impasse: condenar uma pessoa ndo culpada a reparar

(13

=

Como exemplos concretos desse fluir
humanista no especifico campo da reparagao
de danos, podemos apontar, dentre outros, a
crescente objetivagio da responsabilidade civil,
intimamente ligada ao ocaso cientifico da culpa,
enquanto #nico fundamento da responsabi-
lidade civil. Nesse quadro, ganha félego, em
paralelo ao paradigma da culpa, a teoria do
risco, sendo evidente, nessa nova fase, “o obje-
tivo de superar o individualismo, que marca a
nogdo de culpa, em favor de uma visdo mais
solidarista da responsabilidade civil”('¥. O

os danos causados por sua atividade ou deixar-se a
vitima, ela também sem culpa, sem nenhuma inde-
nizacdo. Para resolver os casos em que nao havia
culpa de nenhum dos protagonistas, langou-se a ideia
do risco, descartando-se a necessidade de uma culpa
subjetiva. Afastou-se, entdo, a pesquisa psicoldgica,
do intimo do agente, ou da possibilidade de previsao
ou de diligéncia, para colocar a questao sob um as-
pecto até entdo nao encarado devidamente, isto €,
sob o ponto de vista exclusivo da reparacao do dano.
Percebe-se que o fim por atingir é exterior, objetivo,
de simples reparacdo e nao interior e subjetivo, como
na imposicao da pena (...). Destarte, o foco atual da
responsabilidade civil, pelo que se percebe de sua
evolugao histdrica e tendéncias doutrinérias, reside
cada vez mais no imperativo de indenizar ou com-
pensar dano injustamente sofrido, abandonando-se
a preocupacao com a censura do seu responsavel.
Cabe ao direito penal preocupar-se com o agente,
disciplinando os casos em que deve ser criminalmente
responsabilizado. Ao direito civil, contrariamente,
compete inquietar-se com a vitima (...). Houve a par-
ticipacao do legislador neste movimento renovador,
como indicam as leis sobre acidentes de trabalho e
sobre acidentes ferroviarios que foram entdo suces-
sivamente promulgadas, nas quais a teoria da res-
ponsabilidade objetiva encontrou guarida. Mas foi
sobretudo a jurisprudéncia, mormente a francesa,
que desempenhou ativo papel no alargamento dos
limites da responsabilidade civil, no intuito de, cada vez
mais, proteger as vitimas.” (FACCHINI NETO, Eugénio.
Da responsabilidade civil no Novo Cédigo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). O novo Cédigo Civil e a Cons-
tituicdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 177-178 e 181).

CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabili-
dade civil: estrutura e funcdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 154. José Jairo Gomes bem sintetiza essa
questdo quando assevera que “a concepcao que ganhou
forca e pavimentou a nova estrada foi a teoria da
responsabilidade sem culpa, objetiva, fundada na
ideia de risco. Note-se, porém, que nao se quis alijar
a culpa do cendrio juridico, a despeito da extrema

(14
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efeito direto dessa nova forma de ver as coisas
¢ uma incisiva mudanca de dngulo na responsa-
bilidade civil, cujo giro conceitual vai, agora,
do ato ilicito para o dano injusto*, do lesante
para a vitima(1®),

Outra tendéncia estd na crescente flexibiliza-
¢do técnica do nexo causal. O passar dos tempos
tem sido acompanhado por um proficuo apri-
moramento das teorias que versam sobre a
causalidade, cuja fluidez decorre do constante
confronto com circunstancias que ousam de-
safiar o senso de justica que reside em cada
cora¢do humano, em especial no coragao do
julgador, desembocando em uma abordagem
doutrindria e jurisprudencial que tem buscado
flexibilizar, por assim dizer, o nexo de causali-

dade, de modo a garantir, na pritica, a efetiva
reparacio das vitimas de danos!7),

J4 a potencializagdo fética da efetiva reparagio
do lesionado é outra caracteristica verificada

vagueza desse termo, sendo reconhecidamente impos-

sivel fixar-lhe conteudo certo. O que se pds em foco,

antes, foi a sua insuficiéncia para reger as situagdes
trazidas pela nova realidade social que despontava.

Combatia-se, na verdade, pelo reconhecimento de

uma outra base para a responsabilizacdo dos autores

de danos, que, para fugirem do dever de indenizar,
no mais das vezes se abrigavam sob a velha bandeira da
culpa. Assim, pretendia-se que culpa e risco fossem
os polos da nova teoria da responsabilidade civil”

(GOMES, José Jairo. Responsabilidade civil e

eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 230).

Registre-se, a propdsito, que por dano injusto ha de

se entender como aquele assim qualificado “tanto

por haver sido injustamente causado como pelo fato
de ser injusto que o suporte quem o sofreu”

(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Respon-

sabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

p. 354).

GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da

responsabilidade civil. In: DI FRANCESCO, José Roberto

Pacheco (Org.). Estudos em homenagem ao professor

Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 293.

(17) Nao sem razao Anderson Schreiber afirma que “a
postura eclética das cortes no que tange a afericao
da relacédo de causalidade revela, de fato, que os
magistrados tém se preocupado mais com os resulta-
dos concretos a serem alcangados, que com a técnica
empregada em seus julgamentos” (SCHREIBER,
Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosao dos filtros da reparagao a diluicao
dos danos. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 242-243).

(15

=

(16

defronte dessa sadia ambiéncia constitucional
que introduziu a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 12, inciso III) e viu no principio
da solidariedade uma nog¢do objetiva
conformadora das institui¢des juridicas (art.
39, inciso I). A preocupagio, hoje, é evitar ao
extremo as fatidicas ocasides de auséncia de
reparacio, sobressaindo, dessa vigorosa tendén-
cia, a crescente autoriza¢io quanto a fixagdo de
um precioso vinculo de solidariedade entre os
responsaveis pela reparacido, elo esse que,
sabe-se, reduz sobremaneira as possibilidades
da vitima sair irressarcida do infortinio, em
face da maior amplitude de acervo patrimonial
reservado ao cumprimento de uma possivel
tutela ressarcitéria de dano. E o que se vé, por
exemplo, do disposto no art. 942, caput, in
fine, do Cédigo Civil de 2002, quando reza
que se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderio solidariamente pela reparagao.

Como se vé, a ideia vigorante, no campo da
responsabilidade civil, é justamente o de continuo
fomento a construgdes juridicas que busquem
proteger, ao mdximo, a vitima de danos. O foco
saiu do ofensor (e sua culpa, com énfase na
protecdo de seu patrimdnio) e passou para a
vitima (e seu dano, com énfase na reparagdo
de seu prejuizo), mergulhando a responsabi-
lidade civil, por inteiro, na valiosa axiologia
constitucional, tragando uma linha intelectiva
altamente comprometida com valores exis-
tenciais(!®).

Fcil perceber que o eixo gravitacional dessa
mudanga tem como epicentro o principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da

(18) Como bem destaca Roger Silva Aguiar, “a responsabili-
dade civil (...) permaneceu como a Ultima trincheira do
patrimonialismo, amarrada a preservacao econdmica
do ofensor, muitas vezes em detrimento da dignidade
da pessoa humana da vitima, e cega a realidade social”.
E arremata o insigne autor: “... a responsabilidade civil
ultrapassa definitivamente sua verve patrimonialista,
para adotar um modelo no qual os valores existenciais
possuem primazia.” (AGUIAR, Roger Silva. Respon-
sabilidade civil objetiva: do risco a solidariedade. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p. 72-73).
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Republica Federativa do Brasil (art. 12, inciso
III), cujo maior reflexo, no estudrio civilista,
tem sido a constante humanizacao de todos
0s seus institutos, incluindo, como se denota,
a propria teoria da responsabilidade civil,
cujas caracteristicas atuais apontam para o
desiderato de maximizar a plena reparagio da
vitimal?,

3. Aspectos contemporaneos da
vivéncia humana: a delicada
questao da inseguranca publica

Considera-se como seguranca piiblica a
garantia, promovida pelo Estado, de uma con-
vivéncia social isenta de ameacas de violéncia,
de modo a resguardar que todo e qualquer
cidadao goze plenamente dos direitos assegu-
rados na Constituicio Federal??). Todavia,
diante da hodierna realidade brasileira, a certeza
que fica é a de que o Estado, decididamente,
tem sido assaz ineficiente no cumprimento
desse seu dever de prover seguranca publica,
nada obstante seja essa uma incumbéncia que
lhe recai por forca de inexordvel imperativo
constitucional (CF, art. 144).

Vivemos momentos dificeis. Assustadores
indices de violéncia nos enclausuram em nossas
proprias residéncias. O sentimento de vulne-
rabilidade ndo se desvanece, onde quer que
nos encontremos. Zygmunt Bauman, com
inteira razio, relata que essa incomoda “ubi-
quidade do medo” faz com que a sensagdo de
inseguranca seja hoje tdo profunda e rotineira
que, ainda quando ausente qualquer ameaga
concreta, nossas reacdes continuam sendo

(19) Para um estudo mais aprofundado dessas e de outras
tendéncias contemporaneas da responsabilidade civil,
confira-se: MARANHAO, Ney Stany Morais. Respon-
sabilidade civil objetiva pelo risco da atividade: uma
perspectiva civil-constitucional. Colecdo em Home-
nagem ao Professor Rubens Limongi Franca (72 Obra).
Sao Paulo: Método, 2010. p. 178-212.

CAMPOS, Wlamir Leandro Mota. Os nimeros da vio-
Iéncia urbana no Brasil no século XXI. Fonte: <http://
www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1663/0s-
numeros-da-violencia-urbana-no-Brasil-no-seculo-XXI>
Acesso em: 14 jul. 2010.

(20

=

tipicas de quem estd mortalmente de frente
com o perigo®V,

O recrudescimento da violéncia urbana e da
criminalidade, em especial nas grandes cidades
brasileiras, é uma triste caracteristica do século
XXI, marcada pela ocorréncia de um desempre-
go de matiz estrutural, com a maciga presenca
de trafico de drogas e de armas, negdcios clan-
destinos, grandes aglomerados populacionais
e rigidas autoridades informais, cuja atuacao,
no mais das vezes, anula o gozo de direitos
civis dos mais comezinhos??,

Os efeitos desse horrendo cendrio atingem
em cheio nosso cotidiano. Hé alguns dias,
apenas em um bairro da capital paraense, no
espaco de pouco mais de duas horas, foram
efetuados quatro assaltos a 6nibus urbanos,
nos quais sete homens conseguiram levar a
renda dos veiculos, aproveitando a pouca
movimentagdo de pessoas nas ruas da Grande
Belém, no feriado de Corpus Christi®3). Noti-
cias como “800 assassinatos foram registrados,
este ano, na Regido Metropolitana de Belém.
No ano passado, houve 772 homicidios. Em
2009, 831 pessoas perderam a vida até setembro.
Ou seja, ocorreram noventa e duas mortes a cada
més, ou trés por dia (um a cada oito horas)”(4)
ou “os crimes contra o patriménio na capital
paulista aumentaram nos trés trimestres deste
ano em comparagio com igual periodo de
2008. Os roubos de veiculos lideraram o
ranking e cresceram 19,84%. J4 o latrocinio
(roubo seguido de morte), crime contra a vida,
com 79 ocorréncias, subiu 54,9% e superou
0s 69 casos de 2008. (...) houve aumento de
11,03% nos roubos registrados na capital

(21) BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Tradugao de Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
p. 9.

(22) MOTA, Mauricio. Questées de direito civil contem-
poréneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 511.

(23) Fonte: <http://www.orm.com.br/amazoniajornal/
interna/default.asp?modulo=831&codigo=474202>
Acesso em: 14 jul. 2010.

(24) Fonte: <http://www.orm.com.br/projetos/oliberal/
interna/default.asp?codigo=443225&modulo=247>
Acesso em: 17 nov. 2009.
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paulista de janeiro a setembro deste ano, em
relacdo a igual periodo de 2008. O roubo de
carga cresceu 19,74% e o furto, 10,39%”%),
tornaram-se extremamente comuns em todo
territorio nacional, constituindo um fenémeno
que a sociedade tem acompanhado um tanto
quanto consternada.

O pior é que em algumas regi6es os indices de
violéncia sao ainda mais elevados, em razao
de concentrar grandes bolsdes de miséria, como
é o caso das dreas atingidas pelos portentosos
projetos de explora¢do mineral na Amazodnia,
que ndo apenas atrai vultosos investimentos,
como também numeroso contingente popu-
lacional com expectativa de oportunidade de
trabalho. Entretanto, como nem todos tém
essa expectativa atendida, surge um sem-nu-
mero de pessoas desempregadas que, pelas
circunstancias, buscam meios de sobrevivéncia
no trabalho informal, na prostitui¢do ou mesmo
na criminalidade®),

4. (In)seguranca publica: (in)eficiéncia
estatal e reparacao de danos

Essa vexatdria discrepancia entre as previ-
sOes normativas e a realidade cotidiana jé tem
suscitado diversos questionamentos judiciais
onde o debate, expressamente, gira em torno
da ineficiéncia estatal na garantia da seguranga
publica, invocando-se, dentre outros argu-
mentos, a escrachada ofensa ao principio da
eficiéncia (CF, art. 37, caput, com redacao

(25) Fonte: <http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/
20091031/not_imp459221,0.php> Acesso em: 17 nov.
2009.

(26) Nesse sentido, confira-se a seguinte noticia: “(...) re-
gistros mostram que na 4rea de influéncia da Vale, no
sudeste paraense (municipios de Maraba, Parauapebas,
Canaa dos Carajas, Eldorado dos Carajas, Curiond-
polis, Ourilandia do Norte e Tucuma), as mortes por
causas violentas aumentaram em 23% de 2007 para
2008, considerando 0s corpos que passaram pelo
Instituto Médico Legal (IML) de Maraba. No ano de 2008,
0s municipios de Maraba e Parauapebas foram os que
mais registraram mortes por assassinato. Marabd saltou
de 187 assassinatos, em 2007, para 266, em 2008, e
Parauapebas, saltou de 62, em 2007, para 94, em 2008."
Fonte: <http://www.cptnac.com.br/?system=news&
action=read&id=3161&eid=277> Acesso em: 17 jul. 2009.

conferida pela EC n. 19/1998). Tais demandas
detém o manifesto proposito de buscar, a favor
do autor, a efetiva reparagio civil por danos
diretamente ligados a inctria do poder publico
no cumprimento desse importante dever
constitucional.

Como é cedico, as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderio pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa (CF, art. 37, § 62).

A doutrina é praticamente unissona em
afirmar que, diante do texto constitucional, a
responsabilidade do Estado é claramente obje-
tiva, baseada apenas no risco administrativo?”),
ou seja, prescinde de qualquer aferi¢ao do ele-
mento subjetivo culpa por parte do agente
estatal para que se fixe a obrigacdo de indenizar.
Essa linha tem se repetido desde a Constituicao
Federal de 19461*®), demonstrando que, quanto a
reparacdo de danos, pelo menos no que tange
a arena estatal, hd longa data a discussao saiu
da ética individualista da culpa e passou a ser
encarada como genuina temdtica de direito
publico, merecendo solugao, pois, mediante a
aplicac¢ao de prodigiosos critérios materiais de
justica distributiva e solidariedade social®®,

(27) Registramos que partimos do pressuposto tedrico de
que a teoria do risco administrativo néo se confunde
com a teoria do risco integral, ja que esta é tao abran-
gente que sequer admite hipdteses excludentes do
dever de indenizar. A respeito da distincao, confira-se,
por todos: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito adminis-
trativo brasileiro. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 623-624.

CF/1946, art. 194. "As pessoas juridicas de direito
publico interno sao civilmente responséaveis pelos
danos que os seus funcionérios, nessa qualidade,
causem a terceiros. Pardgrafo uUnico. Caber-lhes-a
acao regressiva contra os funciondrios causadores do
dano, quando tiver havido culpa destes.”

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasilei-
ro. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 623-624. José
dos Santos Carvalho Filho assere que a adocdo da
teoria da responsabilidade objetiva no direito publico
foi assentada no maior poder juridico, politico e econé-
mico do Estado em relagdo ao administrado, tendo

(28

=

(29

-
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De todo modo, sempre foi prevalecente
entre os estudiosos a proposicio de que a sim-
ples competéncia genérica de garantidor da
seguranga publica ndo implicaria, por si s6, a
responsabilizac¢io do Estado por todo e qualquer
dano, o que representa assertiva razodvel, por-
quanto, nada obstante a seguranca publica
seja dever do Estado e direito de todos (CF,
art. 144), essa atividade estatal, como de resto
acontece com qualquer outra, hd de ser exigida
dentro de padrdes normais de conduta da
autoridade publica®®?.

Outrossim, campeia nos sitios doutrindrios
verdadeira polémica quanto a se saber se tal
espécie de responsabilidade (objetiva) também
seria aplicada para as hipdteses de omissdo esta-
tal. Nesse campo, vigora como tese majoritaria
o entendimento de que, em casos de omissdo
estatal, a responsabilidade seria subjetiva, por
falta do servico publico (faute du service public
— o servi¢o ndo funcionou, funcionou tarde
ou foi ineficiente)®!). Entendemos, porém,
que o art. 37, § 6%, da Constitui¢ao Federal,
foi taxativo ao pontuar a responsabilidade
objetiva para os danos praticados pelo Esta-
do, em nenhum momento fazendo qualquer
distingdo entre ato comissivo ou omissivo3?,
mesmo porque a omissdo também é uma

gue arcar com um risco natural decorrente de suas
numerosas atividades, de tal sorte que “os postulados
gue geraram a responsabilidade objetiva do Estado
buscaram seus fundamentos na justica social, atenuan-
do as dificuldades e impedimentos que o individuo
teria que suportar quando prejudicado por condutas
de agentes estatais” (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de direito administrativo. 15. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 452).

MOTA, Mauricio. Questées de direito civil contem-
poréneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 517.

(30

=

(31) “Tratando-se de ato omissivo do Poder Publico, a res-
ponsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que
exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés vertentes,
a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, nao
sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado
gue pode ser atribuida ao servico publico, de forma
genérica, a falta do servico” (STF, RE n. 369.820, Relator:

Ministro Carlos Velloso, DJ 27.02.2004).

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabili-
dade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 251.

(32

—

modalidade de conduta humana plenamente
passivel de provocar danos®3) — por vezes,
alids, em intensidade até bem maior que o
proprio ato positivo em si.

Ainda assim, impde-se verificar se essa
omissdo estatal nao seria meramente genérica,
ou seja, dentro de uma postura publica inserida
em um patamar razodvel de conduta, ja que,
em se concluindo de outra forma, o Estado
surgiria como uma espécie de “segurador uni-
versal”®%, o que decerto inviabilizaria o fun-
cionamento do Poder Publico. Quer dizer: a
responsabilidade estatal por ato omissivo sé se
imporia naqueles casos de omissdes especificas,
ou seja, reiteradas, verdadeiramente desarra-
zoadas e socialmente indesculpéveis.

Ora, ndo temos qualquer davida em afirmar
que a seguranga piiblica, no Brasil, em deter-
minadas localidades, atingiu niveis de total
desrespeito a padrées minimos de cidadania.
Em determinadas regides, a contumaz omissao
do Estado em garantir um minimo de segu-
ranca a populac¢do constitui fato que chega as

(33) GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo curso de direito civil. Vol. Ill: Responsabilidade
Civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 29.

(34) MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 898. A respeito, confira-se a seguinte ementa:
“Responsabilidade civil do Estado. Lesdo em vitima
causada por bala perdida. Dever de seguranca do
poder publico. Omissao genérica. 1. Nao se pode,
com arrimo no art. 37, § 62, da CRFB, conferir ao
Estado a qualidade de segurador universal, uma vez que
o referido dispositivo constitucional ndo consagrou
a teoria do risco integral. 2. Somente restaria caracte-
rizado o nexo de causalidade entre o dano e a inagao
estatal na hipotese de omisséo especifica do Poder
Publico, a qual pressupde ter sido este chamado a
intervir, ou se o disparo tivesse ocorrido por ocasiao
de confronto entre agentes estatais e bandidos, o
que nao restou comprovado na hipétese. 3. Ainda que
se perfilhasse o entendimento de que no caso de
omissao a responsabilidade do Estado é subjetiva,
nao se tem por caracterizada a culpa, se ndo com-
provada a auséncia do servico ou sua prestacao
ineficiente, vez que nao se pode esperar que o Estado
seja onipresente. 4. Provimento do primeiro recurso.
Prejudicada a segunda apelagao.” (TJE-RJ. Apelacao
Civel n. 2007.001.63327. 22 Camara Civel. Relator: Desem-
bargador Heleno Nunes. Julgamento em 19.12.2007)
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raias da irresponsabilidade, ao cimulo do
absurdo, proporcionando, além de direta
afronta ao texto da Constitui¢do Federal (art.
37, caput [principio da eficiéncia], e art. 144),
também dura agressao a normas internacionais
cujo nucleo axiolégico foi reconhecidamente
abracado pelo Brasil, tais como: i) a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, que em seu
art. III garante a toda pessoa, como membro
da sociedade, o “direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal”; ii) a Declaragdo Americana
de Direitos, que em seu art. 12 estabelece que
“todo ser humano tem direito a vida, a liberdade
e a seguranca de sua pessoa”; iii) e a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, que reza
em seu art. 42 que “toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua vida”.

Alids, é justamente aqui, na seara da seguran-
¢a publica, nomeadamente em suas repercussoes
penais, o campo que mais tem propiciado ao
Poder Judicidrio momentos de intensa reflexao
sobre os contornos da responsabilidade estatal
por omissdo, a ponto de insuflar, nos dltimos
tempos, uma importante revisdo critica de
pensamento. E o caso das malfadadas “balas
perdidas”, cuja discussdo perdura intensamen-
te acesa, sendo que os julgados, no particular,
tém se portado ora premiando a gritante ine-
ficiéncia estatal®®, ora tutelando a vitima do
injusto prejuizo que lhe acometeu®®.

(35) Embargos infringentes. Responsabilidade Civil. A¢ao
Policial. Bala perdida. Nexo causal incomprovado.
Improcedéncia do Pedido. Provimento do Recurso. A
responsabilidade do Estado, ainda que objetiva em
razdo do disposto no art. 37, § 62, da Constituicdo
Federal, exige a comprovacdo do nexo de causalidade
entre a acdo ou omissao atribuida a seus agentes e
o dano. Ndo havendo nos autos prova de que o
ferimento causado a vitima tenha sido provocado por
disparo de uma das armas utilizadas pelos Policiais
Militares envolvidos no tiroteio, por improcedente se
mostra o pedido indenizatério (...), por mais tragico
que tenha sido o ocorrido na vida do autor postulante.
Recurso Provido (TJE-RJ. Embargos Infringentes. n.
2006.005.00292, 12 Camara Civel. Relator: Desembar-
gador Maldonado de Carvalho. Julgado em 30.01.2007).

(36) “O art. 59, X, da Lei Maior positivou o principio
impositivo do dever de cuidado (“neminem laedere”)
como norma de conduta, assegurando protecao a

Com a profundidade de sempre, leciona
Daniel Sarmento, in verbis:

(...) ndo basta que os Poderes Publicos se
abstenham de violar tais direitos, exigindo-se
que eles os protejam ativamente contra
agressoes e ameagas provindas de terceiros.
Além disso, caberd também ao Estado assegu-
rar no mundo da vida as condigbes materiais
minimas para o exercicio efetivo das liberdades
constitucionais, sem as quais tais direitos,
para os despossuidos, ndo passariam de pro-
messas vas. Ademais, o Estado tem o dever
de formatar seus 6rgaos e os respectivos
procedimentos de um modo que propicie a
protecdo e efetiva¢ao mais ampla aos direi-
tos fundamentais . (...) o seu direito a vida,
ameacado por constantes tiroteios e balas
perdidas, exigem ndo uma absten¢ao, mas um
comportamento ativo dos Poderes Piiblicos,
que tém obrigagdo de intervir para proteger
os direitos humanos destes sofridos cidadaos.
(...) aalusdo a seguranga, como direito fun-
damental social (art. 62 da CF), induz a

integridade patrimonial e extrapatrimonial de pessoa
inocente, e estabelece como sancao a obrigagao de
reparar os danos, sem falar em culpa. A CRFB/1988,
em seu art. 37, § 6°, prestigiou a Teoria do Risco
Administrativo como fundamento para a responsa-
bilidade civil do Estado, seja por ato ilicito da Admi-
nistracao Publica, seja por ato licito. A troca de
disparos de arma de fogo efetuada entre policiais e
bandidos, conforme prova dos autos, impoe a Admi-
nistracao Publica o dever de indenizar, sendo irrele-
vante a proveniéncia da bala.” (TJE-RJ. Apelacéo Civel
n. 2007.001.32436, 92 Camara Civel. Relator: Desem-
bargador Roberto de Abreu e Silva. Julgado em
04.09.2007). Registre-se que essa preocupacao com
a tutela da vitima de danos injustos estd ganhando
contorno tao acentuado que ja ha caso em que a
propria Administracao Publica, “sensibilizada” com
a situacdo, tomou a iniciativa de ofertar indenizacao a
familiares de vitima de bala perdida, independentemen-
te de qualquer deliberacao judicial e mesmo ficando
demonstrado, por pericia, que o fatidico projétil nao
partiu de quaisquer das armas usadas por Policiais
Militares no momento da operacéo. Foi o que ocorreu
recentemente com o Estado do Rio de Janeiro, com
relacdo ao caso do menino Wesley Andrade, de 11
anos, morto ao ser atingido por uma bala perdida
guando se encontrava em plena sala de aula... A res-
peito, confira-se: <www.jusbrasil.com.br> Acesso em:
27 ago. 2010.
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ideia de que o Estado tem ndo apenas a missio
politica, mas também o dever juridico de agir
no plano social para proteger os individuos
da violagdo de seus direitos fundamentais
por atos de terceiros.37) (grifamos)

Quanto ao detalhe da omissdo especifica e
reiterada no terreno da seguranca puiblica, cuida-
-se de pardmetro relevante e que a jurispru-
déncia, paulatinamente, vem sedimentando no
campo da responsabiliza¢ao do poder publico
por danos injustos perpetrados a vitima. Merece
transcricao trecho de ac6rdao onde essa nuanca
é enfatizada:

No caso em julgamento, restou comprovado
que o autor foi atingido por “bala perdida”
oriunda de guerra entre traficantes, quando
conduzia seu veiculo pela Estrada Grajau-
-Jacarepagud, do que resultou a paralisia dos
seus membros inferiores. Ora, é sabido que a
aludida via é reputada de alta periculosidade,
eis que cercada por favelas dominadas pelo
tréfico de entorpecentes, sendo certo que,
na ocasido do disparo, restou apurada a
existéncia de tiroteio entre bandidos dos
morros Cotios e Cachoeirinha, objetivando
o controle dos pontos de venda de drogas
(fls. 20). De fato, a omissao especifica quanto
ao policiamento na referida regido é fato piiblico
e notdrio, tratando-se de zona de alto risco,
na qual é frequente tanto o confronto entre
traficantes, como falsas blitz, revelando a insu-
ficiéncia de medidas administrativas eficientes
capazes de evitar danos como o sofrido pelo
autor. Com efeito, tal situa¢dao somente con-
firma a responsabilidade do réu, pela falha
no dever de prestar uma seguranca publica
minimamente eficiente (...). A frequéncia
com que tais fatos ocorrem na cidade, em espe-
cial no local em que o autor foi atingido, torna
especifica e abusiva a omissao estatal, no que
pertine a prestagdo de seguranga piiblica, afas-
tando a imprevisibilidade e a inevitabilidade
que, em regra, serve para justificar a auséncia
de responsabilidade e afastar a sua obrigagdo

(37) SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 107 e 136.

de indenizar. Neste sentido, vale observar
que, de forma andloga, a jurisprudéncia evoluiu,
em dado momento, para admitir a responsa-
bilizagao das empresas de 6nibus, por assaltos
ocorridos em certos trechos, cuja frequéncia
pressupde a previsibilidade e evitabilidade do
fato.®®) (grifamos)

Na doutrina, Flavio Tartuce, dentre muitos
outros nomes de relevo, também ji percebeu
que o campo da seguranga publica reclama
imediata atenco especial, no que refere a teoria
da reparacio civil. Segue seu desabafo, in verbis:

Ora, se a responsabilidade civil tem um
intuito pedagdgico — ou punitivo, como
querem alguns —, deve trazer impacto
aquele que ndo estd fazendo a ligdo de casa.
E pode-se dizer que, no quesito seguranca
— como também em outros —, o Estado
ndo vem cumprindo as suas obrigagdes as-
sumidas perante a sociedade. A sua conduta,
nessa drea, pode ser tida como socialmente
reprovivel. Desse modo, deve ser imediatamente
revista e repensada a aplicagdo da tese da
responsabilidade civil do Estado por omissao,
e, portanto, subjetiva e dependente de culpa,
nos casos de falta de seguranca.® (grifamos)

Finalmente, em 2008, decisio da mais alta
Corte de Justiga do pais, o Supremo Tribunal
Federal (STF), inflamou os debates, langando
luzes de justiga social em t3o polémico assunto.
No julgamento, ficou assentado, como baliza
tedrica, que a omissdo estatal, quando perma-
nente e reiterada, em relagio a determinada
regido geogrdfica, de modo a configurar grave
ineficiéncia do poder piiblico no seu dever de
prover seguranga ptiblica, impaoe o ressarcimento
davitima de dano injusto, independentemente de

(38) Rio de Janeiro. 52 Vara da Fazenda Publica. A¢ao Ordi-
naria n. 2003.001.008532-9. Autor: Otacilio Carvalho
Franca. Réu: Estado do Rio de Janeiro. Juiz: Gustavo
Bandeira. Sentenca proferida em 18.03.2005. Fonte:
MOTA, Mauricio. Questées de direito civil contem-
poréneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 546.

(39) TARTUCE, Flavio. Direito civil. Vol. 2: direito das obri-
gacdes e responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Método, 2010. p. 310 e 477.
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culpa do ente estatal. Sem delongas, vejamos
os principais trechos desse histérico decisum:

O Tribunal, por maioria, deu provimento
a agravo regimental interposto em suspensio
de tutela antecipada para manter decisio
interlocutéria proferida por desembarga-
dor do Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, que concedera parcialmente
pedido formulado em agdo de indenizagdo
por perdas e danos morais e materiais para
determinar que o mencionado Estado-
-membro pagasse todas as despesas neces-
sdrias a realizagdo de cirurgia de implante
de Marcapasso Diafragmatico Muscular —
MDM no agravante, com o profissional por
este requerido. Na espécie, o agravante, que
teria ficado tetraplégico em decorréncia de
assalto ocorrido em via publica, ajuizara a
acdo indenizatdria, em que objetiva a res-
ponsabilizagdo do Estado de Pernambuco
pelo custo decorrente da referida cirurgia, “que
devolverd ao autor a condi¢do de respirar
sem a dependéncia de respirador mecénico”.
(...) Entendeu-se que restou configurada uma
grave omissdo, permanente e reiterada, por parte
do Estado de Pernambuco, por intermédio de
suas corporagdes militares, notadamente por
parte da policia militar, em prestar o adequado
servigo de policiamento ostensivo, nos locais
notoriamente passiveis de prdticas criminosas
violentas, 0 que também ocorreria em diversos
outros Estados da Federagdo. Em razio disso,
o cidadao teria o direito de exigir do Estado, o
qual ndo poderia se demitir das consequén-
cias que resultariam do cumprimento de seu
dever constitucional de prover seguranga
publica, a contraprestagio da falta desse servi-
¢o. Ressaltou-se que situagdes configuradoras
de falta de servico podem acarretar a respon-
sabilidade civil objetiva do Poder Publico,
considerado o dever de prestagdo pelo Esta-
do, a necessdria exigéncia de causa e efeito,
ou seja, a omissdao administrativa e o dano
sofrido pela vitima, e que, no caso, estariam
presentes todos os elementos que compdem
a estrutura da responsabilidade. Além disso,
aduziu-se que entre reconhecer o interesse se-
cunddrio do Estado, em matéria de finangas

priblicas, e o interesse fundamental da pessoa,
que é o direito a vida, ndo haveria op¢do pos-
sivel para o Judicidrio, sendo de dar primazia
ao ultimo. Concluiu-se que a realidade da
vida tdo pulsante na espécie imporia o pro-
vimento do recurso, a fim de reconhecer
ao agravante, que inclusive poderia correr
risco de morte, o direito de buscar autono-
mia existencial, desvinculando-se de um
respirador artificial que o mantém ligado a
um leito hospitalar depois de meses em es-
tado de coma, implementando-se, com isso,
o direito a busca da felicidade, que é um
consectdrio do principio da dignidade da pessoa
humana.9) (grifamos)

Como se percebe, vingou 0 compromisso
com a elevada carga axioldgica que irradia da
Constitui¢ao Federal. Vida, solidariedade, efi-
ciéncia, dignidade humana e felicidade sao as
palavras-chave do acérdao — e, também, as
palavras-chave do Direito contemporéineo.
Nio se cuida de presumir culpa, mas de pre-
sumir responsabilidade, sendo esse — o caso
da responsabilidade civil estatal — um bom
exemplo de aplica¢ao prética da famosa teoria
da responsabilidade pressuposta, construida
pela insigne professora Giselda Hironaka*!,

(40) STA 223, AgR/PE. Relatora originaria: Ministra Ellen
Gracie. Relator para o acérdao: Ministro Celso de Mello.
Julgado em 14.04.2008 (Informativo n. 502 do STF).

(41) "Para essa nova forma de pensar a responsabilidade
civil do Estado, entra em cena o conceito de respon-
sabilidade pressuposta, tao bem desenvolvido por
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. E preciso
visualizar novos horizontes para a responsabilidade
civil, muito além da discussao da culpa (responsabilida-
de subjetiva) ou da existéncia de riscos (responsabilidade
objetiva). Nesse contexto, deve-se pensar, antes de
qualquer coisa e em primeiro lugar, em indenizar as
vitimas, para depois verificar, em segundo plano,
quem foi o culpado ou quem assumiu os riscos de
sua atividade. Em algumas situacoes a exposicao de
outrem ao risco ou ao perigo pressupde a responsa-
bilidade, como no caso da atividade de ser Estado.
Essa é a esséncia, em nossa opinido, da responsabi-
lidade pressuposta. A partir dessa ideia, os danos
assumem o papel fundamental na teoria geral da
responsabilidade civil. Do ponto de vista das categorias
juridicas, anteriormente, poder-se-ia pensar ser
invidvel que a existéncia de danos pudesse gerar
a responsabilidade civil sem que tivesse muito clara a
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A énfase migra — reiteramos — do ofensor
para o lesionado, notabilizando-se o profundo
desejo hodierno de reduzir ao méximo o ndme-
ro de vitimas irressarcidas afetadas por danos
injustos, prestando-se, com isso, efetiva tutela
a dignidade da pessoa humana (CF, art. 12, I1I)
e langando mais um contributo para o lento
processo de constru¢ao de uma sociedade efeti-
vamente solidéria (CF, art. 32, 1)(42),

5. Violéncia urbana e acidente de
trabalho: uma perigosa simbiose

Dados da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) mostram que cerca de dois
milhdes de trabalhadores morrem, por ano,
vitimas de acidentes e doengas do trabalho,
ndmero que ultrapassa a média anual de mortes
em acidentes de transito, guerras e doengas
infectocontagiosas®). O Brasil figura entre os
recordistas mundiais em inforttnios laborais.
Segundo informag¢oes do Ministério da Pre-
vidéncia e Assisténcia Social, no ano de 2000
foram concedidos 2.949.149 (dois milhdes,
novecentos e quarenta e nove mil e cento e
quarenta e nove) beneficios previdencidrios

existéncia do nexo de causalidade. A tese ndo mais
prospera na realidade contemporanea com base na
ideia de responsabilidade pressuposta.” (TARTUCE,
Flavio. Direito civil. Vol. 2: direito das obrigacoes e
responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Método,
2010. p. 477) (grifos no original). Para mergulhar
nessa belissima tese, confira-se a valiosa obra ja
muitas vezes aqui citada: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

Daniel Sarmento, com acerto, afirma que “quando
a Constituicao estabelece como um dos objetivos
fundamentais da Republica brasileira ‘construir uma
sociedade justa, livre e solidaria’, ela ndo apenas esta
enunciando uma diretriz politica desvestida de qual-
quer eficdcia normativa. Pelo contrario, ela expressa um
principio juridico, que, apesar de sua abertura e in-
determinacdo semantica, é dotado de algum grau
de eficacia imediata e que pode atuar, no minimo,
como vetor interpretativo da ordem juridica como um
todo” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 295).

Fonte: <http://www.issa.in/Resources/Conference-
Reports/Seoul-Declaration-on-Safety-and-Health-at-
Work> Acesso em: 23 set. 2008.

(42

-

(43

e no ano de 2007 foram concedidos 4.173.350
(quatro milhoes, cento e setenta e trés mil e
trezentos e cinquenta), o que corresponde a
um aumento de 141,51%, ressaltando que
53,33% (cinquenta e trés virgula trinta e trés
por cento) desses beneficios se referem a apo-
sentadoria por invalidez, pensio por morte,
auxilio-doenca e auxilio-acidente, o que equi-
vale a 2.225.648 (dois milhoes, duzentos e vinte
e cinco mil e seiscentos e quarenta e oito)
ocorréncias apenas no ano de 20074,

Estatisticas do Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social de 2008 demonstram que
as ocorréncias dos infortinios laborais conti-
nuam crescendo no pais, com o aumento de
13,4% (treze virgula quatro por cento) em
relagdo aos dados de 2007, elevando os custos
do INSS em 14,1% (quatorze virgula um por
cento) com as concessdes de auxilio-doencga e
em 23,1% (vinte e trés virgula um por cento)
com as concessdes de auxilio-acidente*>).

Mas o que assusta ndo é s a quantidade
de acidentes de trabalho. Também causa es-
panto a qualidade de alguns desses eventos
lesivos, cuja complexidade fatica e confluéncia
de fatores tém demandado do julgador uma
requintada aprecia¢ao critica, impondo-lhe a
sensibilidade para perceber novos componentes
que, até bem pouco tempo, passavam facil-
mente despercebidos da vista judicante.

Nessa esteira, o que temos notado, muito
claramente, nesse cendrio de assombrosa evolu-
¢do de acidentes do trabalho, é que um especifico

(44) Fonte: <http://www.previdenciasocial.gov.br/
pg_secundarias/previdencia_social_13.asp> Acesso
em: 21 set. 2008. Estatisticas do Ministério da Previ-
déncia e Assisténcia Social de 2008 demonstram que
as ocorréncias dos infortinios laborais continuam
crescendo no pais, com o aumento de 13,4% (treze
virgula quatro por cento) em relacdo aos dados de
2007, elevando os custos do INSS em 14,1% (quatorze
virgula um por cento) com as concessdes de auxilio-
-doenca e em 23,1% (vinte e trés virgula um por
cento) com as concessdes de auxilio-acidente. Fonte:
<http://www.mpas.gov.br/arquivos/office/
3_091028-191015-957.pdf> Acesso em: 27 dez. 2009.
Fonte: <http://www.mpas.gov.br/arquivos/office/
3_091028-191015-957.pdf > Acesso em: 27 dez. 2009.

(45

=
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fator externo e qualitativo tem alcangado gra-
dual destaque no campo do meio ambiente
laboral: a violéncia urbana. Cremos que chegou
mesmo o tempo dessa vertiginosa elevacao dos
indices de violéncia urbana, para além de ser en-
carada como simples dado comprometedor
do nivel da expectativa de vida nacional ),
também passar a merecer especial atengao cien-
tifica dos juslaboralistas, desta feita enquanto
inserida no patamar de novo fator de afetagio
da integridade fisica e mental do trabalhador.

Veja-se que s3o elementos nocivos a inte-
gridade do trabalhador alguns agentes fisicos
(v. g, ruidos, calor, umidade), agentes quimicos
(substancias quimicas e poeiras minerais) e
agentes bioldgicos (micro-organismos, virus
e bactérias), consoante o disposto na Norma
Regulamentadoran. 15 (Portarian. 3.214/1978).
Da mesma forma, também j4 sdo considerados
como tais alguns agentes ergondmicos (utiliza-
¢3o de ferramentas, mdquinas e dispositivos
inadequados, inseguros ou desconfortaveis) e
mesmo psiquicos (v. g, circunstincias relati-
vas as condi¢oes de trabalho, pressao mental,
temores relacionados com o status profissio-
nal), nestes incluidos eventos traumadticos
ocorridos no ambiente laboral, como assaltos
no trabalho. E o que constatamos da leitura
do Anexo II do Regulamento da Previdéncia
Social, mais particularmente no Grupo V da
CID-10 [Transtornos Mentais e do Compor-
tamento Relacionados com o Trabalho), Item

(46) O desempenho do Brasil no ranking do Programa das
Nagoes Unidas para Desenvolvimento Humano (PNUD)
é empurrado para baixo pelo indice relacionado a
expectativa de vida. O Pais alcangou no Ultimo relatério,
divulgado em 04 de outubro de 2009, a 752 colocacdo
de desenvolvimento humano entre um grupo de 182
paises. Mas, quando se analisa apenas a expectativa
de vida, essa colocacgao cai para 812. De acordo com
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), a expectativa de vida do brasileiro é 72,57
anos, sendo bastante inferior a de paises como a
Argentina (75,2 anos), Chile (78,5 anos), Costa Rica
(78,7 anos) e até do que a do Vietna (74,3 anos) em
razdo dos altos niveis de violéncia no Brasil. Fonte:
<http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/
20091006/not_imp446394,0.php> Acesso em: 13
nov. 2009.

VIII (Reagdes ao Stress Grave e Transtornos
de Adaptagdo [F43.-]: Estado de “Stress” P6s-
-Traumético [F43.1])“7),

Todavia, nada obstante essa tltima previsdo
— assaltos no trabalho —, propugnamos que
a violéncia urbana passe a integrar, expressamen-
te, 0 quadro de agentes psiquicos, ndo apenas,
de forma implicita, como fator acarretador de
estresse pds-traumatico, como se viu alhures,
mas, expressamente mesmo, enquanto fator
prévio, independente da ocorréncia de assalto,
intrinsecamente gerador — por se incorporar
as proprias condi¢des em que determinados
servicos sdo prestados — de um nivel de pressao
tal que, em algumas hip6teses, desponta reconhe-
cidamente agressivo do meio ambiente laboral e
da satide e seguranca do trabalhador*®).

Com efeito, ressoa inconteste que essa flagran-
te incdria estatal em prover seguranca publica
eficiente tem assolado mais diretamente al-
gumas categorias profissionais especificas, tais
como aquelas que, de alguma forma, exercem
suas atividades laborais em 4mbito externo ou
realizam sua prestacio de servicos em ativi-
dades empresariais altamente visadas por
meliantes, podendo ser citados os frentistas
de postos de gasolina, motoristas, vigilantes,
bancdrios, dentre muitos outros9),

(47) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Acidentes do trabalho:
doencas ocupacionais e nexo técnico epidemioldgico.
3. ed. Sao Paulo: Método, 2010. p. 136. Nesse mesmo
viés de ampla protecao da dignidade humana do traba-
lhador, ampliando o leque de fatores de risco ligados a
abalos emocionais, destaque-se o Projeto de Lei n.
7.202, de 2010, que tenciona equiparar a acidente
de trabalho “a doenca decorrente de ofensa moral
ao empregado no exercicio de sua atividade”. Fonte:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/781622.pdf>
Acesso em: 29 jul. 2010.

(48) A respeito das principais psicopatologias do trabalho,
incluindo o estresse como agente causador de danos
ao obreiro, confira-se: ARAUJO JUNIOR, Francisco
Milton. Doenca ocupacional e acidente de trabalho:
analise multidisciplinar. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 98-135.

(49) A Federacdo Nacional dos empregados em postos
de combustiveis e derivados de petréleo j& tem ma-
nifestado preocupacdo com assaltos em postos de
gasolina. De acordo com um dos Diretores do sindicato,
“tanto os frentistas quanto os proprietarios de postos
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Observe-se o caso do trabalhador de uma
institui¢do bancdria que desempenha fungdes
administrativas no escritério juridico da em-
presa, localizado no bairro dos Jardins, na
capital paulista, ou aquele motorista que realiza
entrega de produtos alimenticios nas dreas
centrais das capitais brasileiras, de modo geral,
exercem atividade laboral compativel com o
grau de risco aceitdvel pelo senso comum.
Porém, algumas circunstincias especiais pro-
porcionam aos respectivos trabalhadores o
exercicio do labor com elevado grau de risco
quando, por exemplo, em razao da necessidade
do servico, o bancério do setor administrativo
passa a desempenhar suas atividades na area
interna da agéncia bancaria que é comumente
alvo de assalto ou o motorista passa a entregar
mercadorias em dreas urbanas com elevados
indices de latrocinio ou a utilizar rodovias com
grande fluxo de roubo de carga. A respeito de

e os clientes, sentem-se inseguros quanto ao risco
de assaltos, por isso, é este 0 momento de fazermos
algo de benéfico para a categoria”. Fonte: <http://
www.fecombustiveis.org.br/index.php?option=
com_clipping&task=nota&notaid=7824> Acesso em
14 jul. 2010. J4 o vice-presidente para assuntos juridicos
e institucionais da Federacdo Nacional das Empresas
de Seguranca e Transporte de Valores (Fenavist), Sr.
Salmen Kamal Guazale, afirma que a falta de seguran-
ca publica compromete o trabalho das empresas de
seguranga privada, asseverando que “ndo podemos
ser ingénuos e esquecer 0 Caos que esta a seguranca
publica”. Na avaliacdo do presidente da Confederacao
Nacional dos Vigilantes (CNTV), os vigilantes de bancos
nao tém condicdes dignas de trabalho, ja que “o traba-
Ihador ndo conta com a ajuda das empresas de vigilan-
cia quando passa por situacdes de estresse e disturbios
emocionais”. Fonte: <http://www.jusbrasil.com.br/
noticias/2262010/representantes-de-empresas-e-bancos-
criticam-seguranca-publica> Acesso em: 14 jul. 2010.
O Jornal “O Liberal”, de Belém do Para, recentemente
trouxe como matéria de capa a seguinte noticia: “As-
salto semeia trauma em bancos. Onda de ataques
provoca transtornos psicolégicos em dezenas de banca-
rios.” Ao destacar as repercussdes negativas provo-
cadas por essas intermindveis ondas de violéncia, a
reportagem noticia que “desde 2008, 50 funcionarios
foram encaminhados pelo Sindicato dos Bancarios do
Para e Amapa para tratamento psicoldgico. Todos por
apresentarem transtornos pos-assalto”. Fonte: Jornal
O Liberal. Caderno “Atualidades”, Belém (PA), edicao
de 22 de agosto de 2010, p.15.

exemplos concretos, colacionamos, por
amostragem, os seguintes julgados:

Frentista. Vitima de assalto. Negligéncia
da empregadora na adogao de medidas de
seguranca. Dano moral configurado. E
notdrio que postos de gasolina sao alvos fre-
quentes de assaltos, pela vulnerabilidade e
facilidade de abordagem aos frentistas, que
normalmente carregam razodvel quantidade
de numerdrio para viabilizar o desempenho de
suas atividades, sendo que a¢des criminosas
deste porte ocorrem em maior nimero no
periodo noturno, devido a pouca movimen-
tacdo e o nimero reduzido de empregados.
Portanto, compete ao empregador, sabendo dos
riscos que envolvem o seu empreendimento,
adotar a diligéncia necessaria e razodvel para
evitar ou reduzir os riscos inerentes ao tra-
balho, nos termos do art. 72, inciso XXI, da
Constitui¢ao Federal de 1988, sendo insu-
ficiente a tese de que a Seguranga Publica
compete ao Estado. Conforme essas premissas,
a inobservancia da reclamada no que tange
ao seu poder geral de cautela, submetendo
seu empregado a trabalhar sozinho como
frentista durante jornada noturna em posto
de gasolina sem a iluminagdo necessdria, ca-
racteriza a ilicitude de sua conduta, ensejando
a indeniza¢do por dano moral, mormente
quando constatado nos autos que o recla-
mante foi baleado na cabe¢a em decorréncia
de assalto ocorrido durante a sua jornada de
trabalho, sendo sequer necessdria a prova
da repercussdo do dano na drbita subjetiva
do autor, que estd implicito na prépria gravi-
dade da ofensa (dano “in re ipsa”). Inteligéncia
dos arts. 186 € 927 do Cédigo Civil em con-
junto com o art. 79, inciso XXII, da CF/88.
(TRT 32 Regido, 22 Turma, RO 00013-2009-
045-03, Relator: Desembargador Sebastido
Geraldo de Oliveira, Data de Publicacdo:
20.5.2009)

Responsabilidade do empregador. Morte
do empregado. Assalto 2 mdo armada. E
responsavel o empregador por danos morais
no caso de assalto a mio armada, a onibus
da empresa, que resultou na morte do em-
pregado. A falta de uma politica interna de
seguranca na empresa desatende ao art. 72,
XXII da Magna Carta e configura negligéncia
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como elemento de culpa no dano sofrido
pelo empregado (art. 72, XXVIII, CF). (TRT
82 Regido. 22 Turma. Relator: Desembargador
Luiz Albano Mendonga de Lima. RO 1369-
2008-016-08-00-7. Julgamento: 26.8.2009)

Dano moral. Assalto 4 mao armada. Agéncia
bancaria. Comprovou-se nos autos o assalto
a mao armada, na agéncia bancdria do re-
clamado, ficando o reclamante refém dos
assaltantes, sob agressdo e ameaca de morte.
O direito de indenizar no campo do Direito
do Trabalho é aplicado em razdo da subor-
dinagdo juridica, isto é, 0 dano moral decorre
do constrangimento sofrido em razdo de
estar em servigo por conta alheia e sofrer
prejuizo em lugar e em defesa do patriménio
do empregador. (TRT 82 Regido, 22 Turma,
Relator designado: Desembargador Luiz
Albano Mendonga de Lima. RO 0099300-64-
2009-003-08-00-3. Julgamento: 30.6.2010)

Recorde-se, por oportuno, que a intrinseca
amplitude legal que cuida da matéria tem ser-
vido como importante elemento facilitador da
configuragdo do acidente de trabalho, ainda
que nesses casos onde o evento lesivo guarde
ligagao direta com a violéncia urbana. Alids,
como se sabe, para a ocorréncia do acidente
laboral sequer mesmo é necessério que o tra-
balhador esteja rigorosamente laborando ou
efetivamente esteja nas dependéncias da empre-
sa, bastando que o obreiro, de alguma forma,
encontre-se, direta ou indiretamente, inserido
no contexto empregaticio®®.

(50) Note-se, por exemplo, que a lei toma como acidente
de trabalho aquele evento sofrido pelo trabalhador,
ainda que fora do local e horario de trabalho, quando
em viagem a servi¢o da empresa ou quando do per-
curso da residéncia para o local de trabalho ou deste
para aquela, qualquer que seja o meio de locomogao,
inclusive veiculo de propriedade do segurado (Lei n.
8.213/91, art. 21, inciso IV, alienas c e d). Da mesma
forma, também considera acidente laboral aquele
sofrido pelo trabalhador no local e horério de trabalho,
em consequéncia de ato de agressao, sabotagem
ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro
de trabalho, ou mesmo quando decorrente de ato de
pessoa privada do uso da razao (Lei n. 8.213/91, art. 21,
inciso Il, alienas a e d). Essa importante facilitacao
ofertada pela lei, no que respeita a configuracao técnica
de eventos como acidente de trabalho, é legitimada
pelos nefastos efeitos geralmente desencadeados por

A segura conclusdo que se extrai é que, nas
delicadas hip6teses de assalto a trabalhador,
quando imerso em suas atividades laborais,
tais eventos, a luz dessas disposi¢cdes normati-
vas e em ocorrendo a incapacidade laboral®V),
certamente configuram genuino acidente de
trabalho, com todas as repercussdes legais
pertinentes. N3o resta davida, portanto, de
que é plenamente possivel o reconhecimento
juridico de acidente de trabalho decorrente da
inseguranga publica.

Outra coisa, porém, é a possibilidade de se
exigir do empregador a reparagao de possiveis
danos decorrentes desses eventos, ainda quando
diretamente ligados a violéncia urbana e a inse-
guranca publica. De qualquer modo, vale dizer
que, aqui, ndo hd de se exigir que o fato se
configure acidente de trabalho, tecnicamente
falando, bastando que haja tdo somente alguma
espécie de prejuizo (CF, art. 5, incisos V e X)),
nao importando a qualidade (material ou ima-
terial) ou a extensdo (atingindo a capacidade
laborativa ou ndo), e desde que, 6bvio, este
dano esteja de alguma forma ligado a toma-
dora dos servigos, seja por culpa (lato sensu)
(CF, art. 72, inciso XXVIII®?) (responsabilidade

um acidente laboral, cujo fatidico raio de alcance nao
se restringe ao mero ambito pessoal e profissional da
vitima, senao que também invade seu &mbito familiar
e, Ndo raro, atrai péssimas repercussdes para a socie-
dade como um todo, que, no minimo, terd um de
seus integrantes vivenciando estado nao harmaonico,
a demandar intenso apoio e protecao.

Lei n. 8.213/91, art. 19, caput: “Acidente do trabalho
é 0 que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da
empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados
referidos no inciso VIl do art. 11 desta Lei, provocando
lesdo corporal ou perturbacdo funcional que cause a
morte ou a perda ou reducdo, permanente ou tempo-
raria, da capacidade para o trabalho.”

CF/88, art. 59, inciso V: “é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem.” Inciso X:
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a inde-
nizacao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo.”

(51

(52

(53

=

CF/88, art. 7¢, inciso XXVIII: “seguro contra acidentes
de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagao a que este esté obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa.”
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civil subjetiva), seja pelo risco induzido pela
atividade praticada (CC, art. 927, pardgrafo
tinico) (responsabilidade civil objetiva)®®.

Entretanto, o reconhecimento de respon-
sabilidade do empregador pela reparacio de
danos (materiais e morais) diretamente
jungidos a violéncia urbana ainda é assunto
pouco debatido na doutrina, circunstancia
que se reflete no campo jurisprudencial, onde
vigora acirrada polémica. Nao raro essa respon-
sabilidade sequer é reconhecida, regra geral
enxergando o evento como uma hipétese ex-
cludente do nexo de causalidade (for¢a maior,
caso fortuito, fato da vitima ou fato de ter-
ceiro)®>). Noutros, a obrigacio patronal de
indenizar acaba se fundando, em algum ponto,
no fator culpa®®®. Ja para alguns julgados, cada

(54) CC/2002, art. 927, paragrafo Unico: “Havera obrigacéo
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano impli-
car, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

"Assalto. Indenizagdo por danos morais e materiais.
Exposicao do empregado a risco. Alegada negligéncia
do empregador quanto a adogao de medidas de segu-
ranca. Improcedéncia do pleito. A culpa por assaltos
em postos de gasolina ou em qualquer outro estabele-
cimento, ainda que resulte em violéncia ao trabalhador
pela acdo de bandidos, ndo pode simploriamente
ser imputada aos empregadores, visto que ndo sao
responsaveis por politicas publicas necessarias para
impedir ou amenizar a ensandecida escalada de violén-
cia no pais. Este deletério mal, dada a complexidade e
gravidade do problema, alias, de nivel mundial, resul-
ta de antigas e acumuladas causas, em cujo contexto
todos nés somos vitimas e ndo agentes, obviamente.”
(TRT 32 Regido, 92 Turma, RO 0065700-2009-046-03,
Relator Convocado: Juiz Jodo Bosco Pinto Lara, Data
de Publicacdo: 25.11.2009).

“GERENTE. ASSALTO A AGENCIA BANCARIA. DANO
MORAL. Os assaltos praticados nas agéncias bancérias
ndo constituem fatos imprevisiveis, principalmente
porque acontecem com certa habitualidade. As provas
testemunhais, colhidas nestes autos, confirmam a
frequéncia desses assaltos na agéncia de Jacunda
(PA). A seguranca proporcionada aos empregados é
somente um resquicio de todo o aparato dispensado
a protegao de seu patrimonio material. Os empregados
se beneficiam de certa protecao, na medida em que se
encontram inseridos na esfera de protecdo do pa-
trimoénio financeiro (no caso, dentro da agéncia).
Fora desse contexto nao usufruem de qualquer espécie
de seguranca. Nessa quadra, o Banco Bradesco foi
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vez mais comuns, a responsabiliza¢do é reco-
nhecida simplesmente com lastro nos riscos
ligados a atividade laboral®7).

Particularmente, no nosso sentir, a ocorrén-
cia do infortunio nas circunstincias de risco
laboral, em razao da natureza do trabalho ou das
condigdes especiais da prestagdo do servigo
ocasionadas pela inseguranca publica, suscita
o implacével reconhecimento da responsabi-
lidade objetiva fixada no art. 927, pardgrafo
unico, do Cédigo Civil, sendo que a existéncia
do nexo de causalidade entre o risco da atividade

negligente ao ndo garantir uma maior e melhor segu-
ranca, culpando somente o Poder Publico por um risco
que também deveria assumir por ser inerente aos
riscos do negdcio, nos termos do art. 2° da CLT. Nao
demonstra que, pelo menos, se empenhou em
minimizar esse tipo de violéncia ao qual estavam
sujeitos seus empregados, principalmente, aqueles
que desempenham func¢des de confianga e respon-
sabilidade, como a exercida pelo reclamante que era
o gerente da agéncia.” (TRT da 82 Regido, 12 Turma,
Relatora: Desembargadora Rosita de Nazaré Sidrim
Nassar. RO 00452-2008-107-08-00.6. Julgamento em
14.07.2009).

“Dano moral. Assalto. Funcionaria de posto de ga-
solina mantida sob a mira de arma de fogo. Respon-
sabilidade objetiva do empregador. A competéncia
institucional do Estado de garantir a seguranca publica
(art. 144, da CF) e a circunstancia de o assalto ser
alheio a vontade do empregador, ndo elidem a res-
ponsabilidade objetiva prevista no art. 22, § 2¢, da
CLT e art. 927, paragrafo Unico, do CC. A atividade
desenvolvida pelos postos de gasolina atrai a cobica
dos meliantes, em razdo do alto volume de dinheiro
gerado diariamente nesse tipo de empreendimento e
pela exposicao e facilidade de acesso a esse numerario,
exigindo do empregador a garantia da integridade
fisica e psiquica dos seus funcionarios e da propria
clientela. Os danos psicoldgicos a que é submetido
o refém mantido como escudo humano sob a mira
de arma de fogo sao inegdveis. A violéncia do ato
em si reside em retirar da pessoa a ideia, mesmo
que infundada, de seguranca dantes existente. A ins-
tauragao do panico naqueles minutos cruciais decorre
da exposicao do trabalhador a riscos para os quais
nao concorreu. Parte integrante dos custos do ne-
gobcio, as providéncias tendentes a reduzir os riscos
no ambiente de trabalho devem ser geridas nao sé
com mira no fator financeiro, mas, sobretudo, na
preservacao do bem maior das pessoas que transitam
e laboram no local. Dano moral reconhecido.” (TRT
da 22 Regido, 82 Turma, Relator: Desembargador
Rovirso Aparecido Boldo, RO 01563200840202005
(Ac. 82T. 20091104143), Julgamento em 23.02.2010).
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e o evento lesivo ¢ suficiente para originar o
dever reparatério do empregador pelo dano
sofrido pelo obreiro, de modo a ter que emitir a
CAT (Comunicag¢do de Acidente do Trabalho),
como também reparar civilmente o empregado,
independente da natureza da conduta (licita
ou ilicita)®®,

(58) Como é facil perceber, malgrado nao seja o tema
central deste artigo, ndo pudemos deixar de consignar
essa nossa firme convicgdo no sentido de que o art. 927,
paragrafo Unico, do Cédigo Civil, é, de fato, plenamen-
te aplicavel nos casos de acidente de trabalho e doenca
ocupacional. Estamos com Gustavo Filipe Barbosa
Garcia, para quem “a incidéncia da responsabilidade
objetiva também é uma forma legitima e valida de
melhoria da condicao social do trabalhador” (GARCIA,
Gustavo Filipe Barbosa. Acidentes do trabalho: doencas
ocupacionais e nexo técnico epidemioldgico. 3. ed.
Sao Paulo: Método, 2010. p. 84) (Grifo no original).
Dentro dessa perspectiva, segue o contetido do Enun-
ciado n. 377 da IV Jornada de Direito Civil (2006),
que dispde: "O art. 72, XXVIII, da Constituicao Federal
nao é impedimento para a aplicagdo do disposto no
art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil quando se
tratar de atividade de risco.” O mesmo se da no que
respeita as reflexdes levadas a efeito durante a 12
Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho (2007), cujo Enunciado n. 37 reza: “Respon-
sabilidade Civil Objetiva no Acidente de Trabalho.
Atividade de Risco. Aplica-se o art. 927, paragrafo
Unico, do Cdédigo Civil nos acidentes do trabalho. O
art. 79, XXVIII, da Constituicdo da Republica, ndo
constitui ébice a aplicacdo desse dispositivo legal, visto
gue seu caput garante a inclusdo de outros direitos que
visem a melhoria da condicao social dos trabalhadores”.
Registre-se, também, que a mesma doutrina tem
destacado, com inteira pertinéncia, que, caso o acidente
de trabalho ou a doenca ocupacional decorra de danos
ao meio ambiente do trabalho — como pensamos
ser a hipdtese da omissao especifica e reiterada do
Estado no cumprimento do seu dever de prover segu-
ranca publica minimamente eficiente, que constitui
fator de consideravel afetacdo do meio ambiente
laboral —, a responsabilidade patronal seria também
objetiva, mas desta feita ndo por forca de interpre-
tacdo construtiva, sendo que por decorréncia direta
de expressa previsao constitucional (arts. 200, VIII, e
225, § 39). Nessa vereda, confira-se o Enunciado n.
38 da 12 Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho (2007), assim redigido: “Respon-
sabilidade Civil. Doencas ocupacionais decorrentes dos
danos ao meio ambiente do trabalho. Nas doencas
ocupacionais decorrentes dos danos ao meio ambiente
do trabalho, a responsabilidade do empregador é
objetiva. Interpretacdo sistematica dos arts. 79,
XXVIII, 200, VIII, 225, § 32, da Constituicao Federal e
do art. 14, § 12, da Lei n. 6.938/81."

Mas o que pretendemos sublinhar, com
toda essa exposi¢ao, nio é a discordancia dou-
trindria e jurisprudencial a respeito da respon-
sabilidade do empregador para aqueles casos de
acidentes de trabalho propiciados pela insegu-
ranca publica. Nosso foco, aqui, ndo estd no
que se vé de diferente, mas sim o que todos
(doutrina e jurisprudéncia) parecem ter de
comum em seus arrazoados: a premissa, quase
sempre explicita, que reconhece o total descaso
estatal com a seguranga publica, tangente a
determinadas localidades e regides. De fato,
muito embora cada julgado destoe entre si, por
exemplo, quanto a tese da responsabilizacao ou
ndo do empregador pelos prejuizos porventura
advindos aos seus empregados em casos que
tais, por outro lado, ndo hd como negar que, em
esséncia, fodas as decisdes partem do mesmo
reconhecimento da absurda leniéncia estatal em
prover seguranca publica minimamente eficiente.

Percebamos bem: se ja se estd ao ponto de
reconhecer a responsabilidade do empregador
cujas atividades empresariais colocam seus
empregados em situacdo de risco, para fazer
frente com as lesdes a eles perpetradas, por que
motivo também ndo se autorizaria demandar
o préprio Estado, com vistas a garantir o reconhe-
cimento da mesma responsabilidade, diante da sua
inctiria no resguardo da seguranga publica,
quando tal omissdo se revelar especifica, reiterada
e inadmissivel, e constituir causa necessdria e
eficiente de acidente laboral suscitado na
ambiéncia da violéncia urbana? Nao seria essa
uma construcdo intimamente relacionada com
aqueles vetores axiol6gicos que tém exigido a
méxima protecio da vitima, para que, ao fim
e ao cabo, a propria dignidade humana reste
preservada? Nao podemos olvidar que, a vista
dessa contextura, quase sempre o patriménio de
uma empresa pode ser recomposto, todavia,
os abalos fisicos e psicoldgicos perpetrados
ndo raro acompanham o trabalhador ao longo
de todo o restante de sua trajetéria existencial...
E coisa gravissima.

Perceba-se, por oportuno, que qualquer
cidaddo, enquanto consumidor, tem para si
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o resguardo de uma reparabilidade plena em
suas relacdes consumeristas, pela responsabili-
zacdo soliddria de todos aqueles que participem
da cadeia de consumo (CDC, art. 7%, pardgrafo
inico)®®. Da mesma forma, na esfera civel hd
semelhante alinhamento protetivo, quando reza
que se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela repara¢ao
(CGC, art. 942, caput, in fine).

Ora, a dignidade humana nao se destina ao
trabalhador, ao consumidor ou ao contratante.
Destina-se, na verdade, a todo e qualquer ser
humano, pouco importando que papel esteja
exercendo na tessitura social. Se for assim,
entdo por que cargas d’dgua esse mesmo cida-
dao, enquanto trabalhador, ndo tem para si o
mesmo direito de ver enlagados, por uma
responsabilidade também soliddria, todos
aqueles que participam da cadeia trabalhista
diretamente propiciadora do evento lesivo (o
empregador, por culpa ou pelo risco, e o Estado
pela omissdo reiterada e irresponsdvel em ga-
rantir seguranca publica com um minimo de
eficiéncia)? Trata-se, portanto, de apenas ver

(59) CDC, art. 79, paragrafo Unico: “Tendo mais de um
autor a ofensa, todos responderdo solidariamente
pela reparacao dos danos previstos nas normas de
consumo.” No bojo do mesmo diploma, podemos citar,
como outros exemplos dessa assertiva, os seguintes
artigos: CDC, art. 12: “O fabricante, o produtor, o
construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos con-
sumidores por defeitos decorrentes de projeto, fa-
bricacao, construgcdo, montagem, férmulas, manipu-
lagdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informacdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos”; CDC,
art. 25, § 12 “Havendo mais de um responsavel pela
causagao do dano, todos responderao solidariamente
pela reparacao prevista nesta e nas secdes anterio-
res”; CDC, art. 25, § 22 “Sendo o dano causado por
componente ou peca incorporada ao produto ou
servi¢o, sao responsaveis solidarios seu fabricante,
construtor ou importador e o que realizou a incorpora-
¢d0."” Esse codigo é tdo avancado que Jorge Pinheiro
Castelo o denomina de “direito comum da pds-moder-
nidade” (CASTELO, Jorge Pinheiro. O direito material e
processual do trabalho e a pés-modernidade: a CLT,
0 CDC e as repercussdes do Novo Codigo Civil. Sao
Paulo: LTr, 2003. p. 213).

aplicada, no campo juslaboral, mais uma diretriz
contemporanea da teoria da responsabilidade
civil, inclusive jé plenamente consagrada no
direito brasileiro: a potencializagdo fdtica da
efetiva reparagdo, materializada, aqui, na res-
ponsabilizagio soliddria de todos aqueles que
propiciaram a lesdo injusta. Nada hd de surreal
nisso. Afinal, se os pressupostos da reparagdo
agora se assentam em valores solidaristas, entao
que o dever de reparar também seja solidari-
zado...(°0),

Ora, os altos indices de insolvéncia na esfera
dos créditos trabalhistas, a triste facilidade
com que determinadas empresas se “esvaem”
do palco juridico-obrigacional, bem assim
diante da magnitude dos bens juridicos aqui
tutelados — de regra, vida e satide emocional —,
compdem um cendrio que demanda a plena
garantia de repara¢do desses danos injustos,
desta feita pelo reconhecimento da responsabili-
dade civil do mdximo de pessoas possiveis, dentre
aquelas que efetivamente tenham participado
do evento lesivo — seja por agdo, seja por omissio
—, a serem envolvidas por um vinculo obriga-
cional de necessdrio matiz soliddrio.

Nem se diga que essa espécie de responsa-
bilidade é algo novo no campo do Direito do
Trabalho. Para bem mais que a aplicacao das
ja conhecidas previsdes legais, amparando a
responsabilidade solidaria dos pertencentes
a grupos econdmicos (CLT, art. 22, § 22(01;
Lei n. 5.889/1973, art. 32, § 22(62)) 3 doutrina

(60) SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsa-
bilidade civil: da erosao dos filtros da reparacdo a dilui-
¢do dos danos. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 248.

(61) CLT, art. 22, § 22 “Sempre que uma ou mais empresas,
tendo, embora, cada uma delas, personalidade juri-
dica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémi-
ca, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e
cada uma das subordinadas.” (grifamos)

Lei n. 5.889/73, art. 3, § 2°: “Sempre que uma ou
mais empresas, embora tendo cada uma delas per-
sonalidade juridica propria, estiverem sob direcéo,
controle ou administracdo de outra, ou ainda quando,
mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem
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juslaboral ja vem invocando essa modalidade
de responsabilizagdo para outro recanto onde a
fragilidade do trabalhador tem se revelado nao
menos absurda: na terceirizagdo de servigos,
ainda quanto reputada como licita (terceiriza-
cao de atividade-meio) ). Nesse campo, nao
sdo poucas as abalizadas vozes que tém
propalado a urgéncia na mudanga do contido
na Stimula n. 331 do TST®%, que, ao fixar a
responsabilidade meramente subsididria para

grupo econdmico ou financeiro rural, serdo respon-
saveis solidariamente nas obrigagdes decorrentes da
relacao de emprego.” (grifamos)

"A pratica tem demonstrado que os servicos terceiri-
zados sdo 0s que mais expdem os trabalhadores a
riscos e, por consequéncia, a acidentes ou doencas,
pois se referem a empregos de baixo nivel remuneraté-
rio e pouca especializacdo, que dispensam experiéncia
e treinamento. Por outro lado, as empresas de pres-
tacdo de servicos sao criadas com relativa facilidade,
sem necessidade de investimento ou capital, porque
atuam simplesmente intermediando mao de obra de
pouca qualificacdo e de alta rotatividade. Como ficam
na inteira dependéncia das empresas tomadoras de
servicos e enfrentam a concorréncia, nem sempre
leal, de outras empresas do ramo, dificilmente experi-
mentam crescimento préprio ou solidez econémica,
sendo frequentes as insolvéncias no setor. Com isso,
acabam aceitando margens de lucro reduzidas, sacri-
ficando, para sobreviver, as despesas necessarias para
garantia da seguranca, higiene e salde dos trabalha-
dores.” (OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizacées
por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. 5. ed.
Sao Paulo: LTr, 2009. p. 92).

(64) TST/Sumula n. 331: “CONTRATO DE PRESTAGAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE. | - A contratagao de trabalha-
dores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporério (Lei n. 6.019,
de 3.1.1974). Il - A contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgaos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).
IIl - Nao forma vinculo de emprego com o tomador
a contratacao de servicos de vigilancia (Lei n. 7.102,
de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como
a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde gue inexistentes a pessoalidade
e a subordinagao direta. IV - O inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive
guanto aos 6érgaos da administracdo direta, das autar-
quias, das fundacdes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relacdo processual e constem também
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o tomador dos servicos terceirizados, segue na
contramio de uma das mais contundentes
tendéncias da teoria da repara¢ao de danos,
consagrada em campos outros do direito, mas
incrivelmente ainda repelida, sem qualquer
justificativa, na seara do Direito do Trabalho(®%),

Estamos certos de que é por este caminho que
precisamos trilhar. A méxima concretizagio da
dignidade humana vai requerer do operador
do Direito que abandone seu estado de letargia
intelectual, passando a exercitar construgoes
juridicas plenamente fiéis aos caros valores
existenciais fixados na Constitui¢ao Federal
de 1988. Mais particularmente no caso do jusla-
boralista, cuida-se de se prestigiar uma postura
tendente a conferir, por via de consequéncia,
a maxima efetividade do préprio Direito do
Trabalho, em seu nicleo principioldgico mais
basilar: a protegio do trabalhador®®. Nao sem

do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666,
de 21.6.1993).” (grifamos)

“No caso da terceirizacao licita, parece interessante
tornar solidéria a responsabilidade. (...) A nosso ver,
a opcdo por uma responsabilidade solidaria, e nao
apenas subsidiaria, teria dois aspectos positivos. De
um lado, inibiria a terceirizacdo, ou pelo menos levaria
a empresa cliente a escolher com mais cuidado o
fornecedor. De outro, como pondera Souto Maior,
poderia simplificar a agilizar as execugdes.” (VIANA,
Marcio Tulio. As varias faces da terceirizagao. In:
MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; DELGADO,
Mauricio Godinho; PRADO, Ney; ARAUJO, Carlos
(Coords.). A efetividade do direito e do processo do
trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 83-84).

Como um bom exemplo de apreciacao judicante que
leva a sério a Constituicao Federal, primando por uma
andlise sensivel a principiologia do Direito do Trabalho
e permeada pelo desejo de promover a dignidade
humana do trabalhador, confira-se o seguinte julga-
do: “"RESPONSABILIDADE SOCIO-AMBIENTAL-TRABA-
LHISTA LATO SENSU. MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
EQUILIBRADO E ART. 225 DA CONSTITUIQAO FEDERAL.
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE VAI ALEM DO
CAPITULO V, DO TITULO II, DA CLT, QUE TRATA DAS
NORMAS DE SEGURANCA E DE MEDICINA DO TRA-
BALHO. EXPANSAO CONCEITUAL. SEQUESTRO DE
EMPREGADO DE BANCO E DE SUA ESPOSA PARA
FACILITAR A PRATICA DE CRIME DE ROUBO EM AGEN-
CIA. INDENIZAC/:\O POR DANO MORAL. A Constituicao
é 0 mais importante conjunto harménico de principios,
de normas e de institutos, no universo do Direito,
porqgue institui a nagao e o seu povo, a0 mesmo tempo
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razio foi justamente esse mesmo ardente desejo,
consistente na busca de obrigac¢des juridicas

em que constitui o respectivo Estado, estabelecendo
as suas bases fundamentais, a sua organizacdo poli-
tico-administrativa, assim como os seus poderes. Nao
bastam as comemorag¢bes do vigésimo aniversario
da Constituicdo, que parece serdao muitas, sem que
se otimize a sua efetividade, sob pena de patrocinio,
ainda que indireto, da sua desconstituicdo. O art.
225 da CF estatui que todos tém direito ao meio
ambiente equilibrado, pouco importando que se trate
do meio ambiente ecoldgico, stricto sensu, ou lato sensu,
e no qual se inclui o meio ambiente do trabalho,
local onde a maioria das pessoas passa grande parte
de suas vidas. A leitura interior e exterior, bem como
a compreensao da norma constitucional devem ter
em mira a sua maior efetividade possivel, a fim de
gue os cidadaos possam realmente sentir os efeitos do
Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais, e individuais, a liberdade,
a seguranga, e o bem estar, sendo certo que, em sede
constitucional, um dispositivo ndo despotencializa
nenhum outro aprioristicamente. (...) Ndo é toleravel
gue o direito a cidadania, a dignidade, a integridade
fisica e mental, a seguranga, seja violado de forma tao
contundente, sem que se impute responsabilidade a
guem explora a atividade econémica e nenhuma
medida adotou para reduzir os riscos a esse tipo de
violéncia, mormente se se levar em consideracao a
teoria do risco, prevista no art. 927, paragrafo Unico,
do Cddigo Civil, pouco importando a natureza desse
risco, isto é, se a saude ou a integridade fisica e psiquica
do empregado. Garantir a seguranca, a integridade
fisica e mental do empregado, é obrigacao da empre-
gadora, constituindo-se clausula contratual implicita,
pois, se ela se cerca do cuidado de manter o cofre
onde é depositado o dinheiro fechado sob sete chaves,
além de pesada guarda, deveria também se preocupar
um pouco com a seguranca dos trabalhadores, que
vém a cada dia sendo mais e mais alvo de criminosos,
guando detém algum segredo da empresa. O lucro
e 0 homem estdo em polos opostos na sociedade
pés-moderna, mas o direito proporciona instrumentos
aptos a aproximacao deles, estabelecendo inclusive a
teoria do risco, meio caminho entre a responsabilidade
subjetiva e objetiva, por intermédio da qual aquele
gue almeja o lucro do exercicio de determinada ativi-
dade econdmica com o concurso de empregados
deve indenizar os danos fisicos e psiquicos que estes
sofrem em virtude do cargo que ocupam. (...) O de-
sespero do Reclamante, a sua dor, a sua inseguranca
e a sua humilhacado, foram mais profundos por sa-
ber que a sua esposa também estava sequestrada e
sofrendo o0 mesmo tipo de constrangimento fisico e
psiquico. Cada pessoa é impar. Algumas sdo mais
fortes, emocionalmente mais firmes do que outras, mas
isso ndo exclui a lesdo. O dano decorreu do sequestro
em si e do pavor que acometeu o Reclamante, em

mais justas, no tocante a prevenc¢ao e reparagao
de acidentes laborais, um dos principais fato-
res de impulso para a formacdo do Direito
Social e do seu consequente Estado Social®”).

A realidade atual das relagdes laborais, ca-
racterizada principalmente pela elevagdo na
complexidade das atividades profissionais,
pelo frequente desrespeito das condi¢des mi-
nimas de seguranca, saude e higiene pelos
empregadores e, ainda, pelo risco causado
pelos elevados indices de violéncia urbana,
vem propiciando o aumento dos infortinios
trabalhistas e da inseguranca no meio ambiente
laboral, o que impulsiona cada vez mais a
busca de mecanismos juridicos que possibili-
tem a efetiva prote¢do e/ou reparagao dos bens
juridicos (patrimonial, moral e estético) do
trabalhador. Como vimos, uma valiosa alter-
nativa, nessa 6tica, seria a responsabilizacdo do
Estado, dentro da prépria demanda trabalhista,
em casos que envolvam danos reconhecida-
mente provindos de intolerdveis indices de

sua angustia, por si proprio e pelo fato de saber que
também a sua esposa havia sido sequestrada, sem
com ela ter o menor contacto durante o periodo em que
o crime foi cometido. Assim, a lesdo do reclamante
projetou-se para além do receio de perder a prépria
vida, atingindo-o, no intimo, com maior intensidade
pelo medo de que sua esposa sofresse alguma outra
agressao mais forte e contundente. Exigir-se que o
Autor revelasse grandes transtornos de ordem psi-
coldgica, para que somente com essas anomalias
pudesse aflorar a indenizacéo a titulo de dano moral,
seria negligenciar a protecao conferida a todos os
cidadaos nos termos ja assinalados, fazendo dele verda-
deiro super-homem. Alids, a pds-modernidade insiste em
querer tornar as pessoas mais fortes do que elas real-
mente sao, principalmente quando se trata de colabo-
racao com os fatores da producdo. Responsabilidade
socioambiental-trabalhista que se reconhece para defe-
rir a reparagao por dano moral, oriundo do contrato
de trabalho.” (TRT 32 Regido, 42 Turma, RO 00285-2007-
045-03-00-8, Relator: Desembargador Luiz Otavio
Linhares Renault, Data de Publicacao: 19.07.2008).

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Os principios do direito
do trabalho e sua negacao por alguns posicionamentos
jurisprudenciais. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
MELO FILHO, Hugo Cavalcanti; SOUTO MAICR, Jorge
Luiz; FAVA, Marcos Neves (Coords.). O mundo do traba-
lho. Vol. 1: leituras criticas da jurisprudéncia do TST:
em defesa do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2009. p. 227.
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violéncia urbana praticados em determinadas
localidades.

Vejamos, agora, uma situacdo real onde
essa tese foi efetivamente aplicada.

6. Violéncia urbana, acao indenizatéria
trabalhista e responsabilizacao do
Estado: abordagem de caso concreto

A titulo de exemplo de infortunio laboral
decorrente da inseguranca publica, podemos
citar o caso real estampado em processo que
tramita na MM. 22 Vara Federal do Trabalho de
Marabd/PA, sob on. 01467-2009-117-8-3, em
que o trabalhador, no desempenho regular da
atividade de entrega de produtos alimenticios
para determinada empresa na regido sudeste do
Estado do Par4, foi abordado por assaltantes na
estrada e, em razdo do pouco dinheiro encon-
trado, os criminosos o trancaram no veiculo e
incendiaram o caminhao, vindo o trabalhador
a morrer carbonizado. Nesse processo, o Estado
foi indicado no polo passivo, como correspon-
savel pelos tristes danos praticados, mercé de sua
inércia em garantir um minimo de seguranga
publica nas estradas do sul e sudeste do Pard.

E certo que o Estado, antes de discutir se
tinha ou ndo responsabilidade pelas lesdes aqui
esposadas, fez desde logo um ataque frontal
ao proéprio processo, enquanto instrumento
publico de resolu¢io de conflitos, consubs-
tanciado mediante alegacao da incompeténcia
material da Justica do Trabalho para proces-
sar e julgar esse tipo de causa. A ventila¢io,
todavia, claramente nao procede.

E que, conforme resta cedigo, a competéncia
material, como toda e qualquer temadtica de
ordem processual— no caso, pressuposto pro-
cessual objetivo —, ha de ser medida a luz do
articulado na peti¢ao inicial (CPC, art. 87, ab
initio(®)), mais precisamente por meio da causa
de pedir e do pedido ali expostos(®®. Ou seja,

(68) CPC, art. 87, primeira parte: “Determina-se a compe-
téncia no momento em que a agao é proposta (...)."
(69) STF, CC n. 7.165, Relator: Ministro Eros Grau, DJU
22.09.2004; STJ, CC n. 15.566/RJ, Relator: Ministro

como, segundo a tese aqui defendida, o que
se pretende é a responsabiliza¢gao do Estado
por danos decorrentes da relagio de trabalho,
mais precisamente decorrentes de um acidente
de trabalho, ndo ha davidas da competéncia
da Justica Obreira para enfrentar a questao,
seja em face de clara disposi¢ao constitucional
(art. 114, VIU9), seja diante de incontornavel
diretriz jurisprudencial (STF/Simula Vinculan-
te n. 227V), pouco importando, no caso, que
esse contexto laborativo seja qualificado pelo
circunstancial da violéncia urbana.

Aqui, convém fazer um importante registro:
ao mencionar que a competéncia da Justica
do Trabalho dar-se-ia quando envolvendo lide
entre empregado e empregador, pretendeu o
Supremo Tribunal Federal apenas diferencar
o caso daquelas a¢des acidentdrias movidas
pelo empregado (enquanto segurado) em face do
INSS (enquanto segurador), cuja competéncia
permanece com a Justica Comum Estadual.
Com isso, queremos acentuar o fato de que em
momento algum a simula proibe que na acdo
indenizatdria, fundada em danos decorrentes

Salvio de Figueiredo Teixeira, Julgamento: 13.03.1996.
Confira-se, também, a seguinte ementa: “COMPE-
TENCIA. AFERICAO. ELEMENTOS DA DEMANDA. A
competéncia do 6rgao jurisdicional é determinada a
partir dos elementos da demanda concretamente
concebida, partes, causa de pedir e pedido. Estes
elementos devem ser analisados na mesma medida
da proposi¢ao, ndo importando se o demandante o
fez com correcao ou ndo, mas simplesmente tendo-se
em vista a maneira que dispds ao 6rgao, uma vez que
a falta de acuidade na combinacdo dos elementos
com que acionou o Poder Judicidrio pode implicar
improcedéncia dos pedidos, mas nao o deslocamento
da competéncia.” (TRT da 52 Regido (BA), 12 Turma,
RO 0165100-48.2009.5.05.0221, Relator: Desembargador
Edilton Meireles. DJ/BA de 07.07.2010).

CF, art. 114, inciso VI: “Compete a Justica do Trabalho
processar e julgar: (...) VI - as a¢des de indenizacao
por dano moral ou patrimonial, decorrentes da rela-
¢ao de trabalho.”

STF, Simula Vinculante n. 22: “A Justica do Trabalho
é competente para processar e julgar as agoes de
indenizagao por danos morais e patrimoniais decorren-
tes de acidente de trabalho propostas por empregado
contra empregador, inclusive aquelas que ainda nao
possuiam sentenca de mérito em primeiro grau quando
da promulgacao da Emenda Constitucional n. 45/2004.”

(70

=

(71

~
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de acidente do trabalho, além do empregador,
também seja chamada ao cendrio processual
outra pessoa, estranha a relagdo contratual
trabalhista — no caso, o Estado —, quando
tomada por corresponsével pela reparaciao dos
prejuizos.

Perceba-se, a propdsito, que o art. 114, inci-
so I, da Carta Magna, com a redagio impressa
pela EC n. 45/2004, ja ndo mais restringe os
limites competenciais da Justica Especializada
Obreira a um debate que necessariamente deva
envolver os dois principais atores da relacao de
emprego (“trabalhadores e empregadores”),
como sempre firmara a tradi¢do constitucio-
nal brasileira (foco nos integrantes da relagao
juridica — matiz subjetivo), mas, de forma
bem mais ampla, exige agora que tais agdes
sejam simplesmente “oriundas da relagao de
trabalho”, sem qualquer restri¢do, pois, quanto
aos sujeitos envolvidos (foco na natureza da
relagdo juridica — matiz objetivo)7?.

O Estado, na demanda em analise, também
fez duro ataque a agdo, trazendo a baila con-
trovérsia sobre sua legitimidade de ser parte
(legitimatio ad causam passiva). Mas, cuidando-
-sede mera questdo processual — ligada a uma
das condigoes da a¢do —, a aferi¢do da perti-
néncia ou nao da composigdo do polo passivo
vai depender tdo sé da andlise do conteido
da peti¢do inicial, ou seja, tendo em conta,
simplesmente, as préprias alegacdes nela conti-
das. Neste terreno, o que importa é a afirmagao
do autor, e ndo a correspondéncia entre essa
afirmacdo e a realidade, o que ja constitui pro-
blema de mérito(7?),

(72) “(...) o novo Texto Constitucional preenche uma
omissao de que ressentia a disciplina da competéncia
material da Justica do Trabalho: os litigios da relacdo
de emprego e que ndo envolvam os seus sujeitos.”
(DALAZEN, Joao Oreste. A reforma do Judiciario e
0s novos marcos da competéncia material da Justica do
Trabalho no Brasil. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
FAVA, Marcos Neves (Coords.). Nova competéncia
da Justica do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 153).
(grifos no original)

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil.
Vol. 1: Teoria Geral do Processo. Séo Paulo: RT, 2006,
p. 181. Vale o registro de que essa concepcao, lastreada

(73

Ora, se a peti¢do inicial trabalhista traz em
seu bojo toda uma densa articulacio que, ao fim,
expressamente, denuncia a responsabilizacao
do Estado pelos danos decorrentes de acidente
de trabalho diretamente afeto a um desarra-
zoado grau de violéncia urbana, ndo hd como
reputar o Estado parte ilegitima na demanda,
residindo justamente nessas linhas o fator
suficiente para legitimar sua presenga no debate
processual.

Como é ficil inferir, a apreciac¢ao da legiti-
midade para agir, aqui, ndo deve tocar em as-
pectos nucleares da pretensdo, cingindo-se a
apenas a perscrutar se, em tese, processualmen-
te falando, a a¢do tem condi¢oes de receber um
exame de fundo. Logo, debates como o eventual
sucesso probatdrio das alegacdes ou mesmo
a eventual pertinéncia da tese devem ficar,
neste momento, fora de cogitacio, porquanto
discussdes umbilicalmente jungidas ao mérito
da demanda.

No que tange ao mérito, mais precisamente
quanto a responsabilidade estatal em si, também
é terreno comum a alegac¢do de existéncia de
fatores de elisao do nexo de causalidade, apontan-
do o assalto, por exemplo, como uma hipétese
de for¢a maior/caso fortuito ou fato exclusivo de
terceiro, figuras que, acaso reconhecidas, a
rigor, importariam em necessrio afastamento
do dever de reparacao”. Entretanto, como

na chamada teoria da assercao, teoria da prospe-
ttazione ou teoria da verificagao in statu assertioni,
é prestigiada pela maioria esmagadora dos proces-
sualistas, tais como Alexandre Camara, Kazuo
Watanabe, Flavio Luiz Yarshell, Leonardo Greco, José
Carlos Barbosa Moreira, José Roberto dos Santos
Bedaque, Sérgio Cruz Arenhart, Leonardo José Carneiro
da Cunha, Araken de Assis, Marcelo Abelha Rodrigues,
dentre outros. A excecdo esta com Candido Rangel
Dinamarco. A respeito, confira-se: DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual civil. Vol. 1: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 11. ed. Salvador:
JusPodivm, 2009. p. 181-184.

Consoante classica doutrina, sdo apontados como
fatores que rompem o nexo causal o fato exclusivo
da vitima, o fato exclusivo de terceiro, o caso fortuito
e a forca maior. A respeito, confira-se, por todos:
TARTUCE, Flavio. Direito civil. Vol. 2: direito das obri-
gacdes e responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Método, 2010. p. 365-374.

(74
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vimos em linhas transatas, a tonica juridica
hoje esta centrada no pleno resguardo da digni-
dade humana, pelo que, mesmo esses fatores,
classicamente reputados como excludentes do
liame de causalidade, tém sido cada vez mais
flexibilizados com o claro fito de se conferir
mdxima tutela da vitima.

Perceba-se, a respeito do caso fortuito, que,

inspirados na especialidade da relacao consume-
rista, doutrina e jurisprudéncia vém tecendo nos
ultimos anos sutil distin¢ao entre fortuito ex-
terno e fortuito internol”>. A respeito, leciona
Schreiber:

Por consistir em risco ligado a atividade do
sujeito responsdvel, o fortuito interno tem
sido considerado insuficiente para o afas-
tamento da relagdo de causalidade entre a
atividade desenvolvida e o dano, mesmo
quando imprevisivel e irresistivel. Em ou-
tros termos: aos tradicionais requisitos da
imprevisibilidade e irresistibilidade do caso

(75) Quando trata da responsabilidade do transportador,

ensina Sergio Cavalieri Filho: “Entende-se por fortuito
interno o fato imprevisivel, e, por isso, inevitavel, que
se liga a organizacao da empresa, que se liga com os
riscos da atividade desenvolvida pelo transportador.
O estouro de um pneu do 6nibus, o incéndio do
veiculo, o mal subito do motorista etc. sdo exemplos do
fortuito interno, por isso que, ndo obstante aconteci-
mentos imprevisiveis, estao ligados a organizacdo do
negdcio explorado pelo transportador. (...) O fortuito
externo é também fato imprevisivel e inevitavel, mas
estranho a organizacio do negécio. E o fato que nao
guarda nenhuma ligacdo com a empresa, como fend-
menos da Natureza - tempestades, enchentes etc.”
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabi-
lidade civil. 6. ed., 3. tir. S30 Paulo: Malheiros, 2006.
p. 322). Sobre o tema, Mauricio Mora ensina que “a
nogao de fortuito interno aplica-se ao dano causado
por fato inerente ao risco que determinada atividade,
pelas caracteristicas que Ihe sao préprias, deva suportar.
Desta forma, o fortuito interno surge como excegao
gue nao exclui a responsabilidade por fugir a regra
da inevitabilidade. O fortuito interno diferencia-se do
externo no prisma subjetivo: o que é razoavelmente
inesperado para o homem comum, o acaso, deve
ser previsto por determinados agentes, pois sua ocor-
réncia gera danos que deveriam ter sido evitados. J&
o fortuito externo englobaria os caso que tém em
comum a caracteristica da inevitabilidade” (MOTA,
Mauricio. Questées de direito civil contemporéneo.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 521).
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fortuito, tem-se acrescentado esta terceira
exigéncia— a externalidade ou externidade
do caso fortuito, sem a qual se conserva a
responsabilidade7®).

(76) SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da respon-

sabilidade civil: da erosao dos filtros da reparacéo a
diluicdo dos danos. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.
66-67. A respeito, confira-se o teor da Sumula n. 94
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:
“Cuidando-se de fortuito interno, o fato de terceiro
nao exclui o dever do fornecedor de indenizar.” Seguem
alguns julgados que tratam do tema: “Direito proces-
sual civil e do consumidor. Recurso especial. Roubo
de talonério de cheques durante transporte. Empresa
terceirizada. Uso indevido dos cheques por terceiros
posteriormente. Inscricdo do correntista nos registros
de protecao ao crédito. Responsabilidade do banco.
Teoria do risco profissional. Excludentes da respon-
sabilidade do fornecedor de servicos. Art. 14, § 3¢,
do CDC. Onus da prova. Segundo a doutrina e a ju-
risprudéncia do STJ, o fato de terceiro sé atua como
excludente da responsabilidade quando tal fato for
inevitavel e imprevisivel. O roubo do talonario de
cheques durante o transporte por empresa contratada
pelo banco nado constituiu causa excludente da sua
responsabilidade, pois trata-se de caso fortuito in-
terno. Se o banco envia taldes de cheques para seus
clientes, por intermédio de empresa terceirizada, deve
assumir todos os riscos com tal atividade. O énus da
prova das excludentes da responsabilidade do forne-
cedor de servicos, previstas no art. 14, § 3¢, do CDC,
é do fornecedor, por forca do art. 12, § 32, também
do CDC. Recurso especial provido” (REsp n. 685.662/R/J,
Recurso Especial 2004/0122983-6. 32 Turma. Data do
Julgamento: 10.11.2005. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Publicacdo: DJ de 05.12.2005, p. 232). “Recurso especial.
Dano moral. Inclusdo indevida em cadastro restritivo
de crédito. Abertura de conta corrente e fornecimen-
to de cheques mediante fraude. Falha administrativa da
instituicdo bancaria. Risco da atividade econdmica.
llicito praticado por terceiro. Caso fortuito interno.
Revisdo do valor. Violagdo dos principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade. Recurso parcialmente
provido. 1. Inescondivel a responsabilidade da institui-
¢ao bancaria, atrelada ao risco da propria atividade
econdmica que exerce, pela entrega de taldo de che-
ques a terceiro, que mediante fraude, abriu conta
bancéaria em nome do recorrido, dando causa, com
isso e com a devolugao do cheque emitido, por falta
de fundos, a indevida inclusdo do nome do autor
em 6rgéo de restricao ao crédito. 2. Irrelevante, na
espécie, para configuracdo do dano, que os fatos
tenham se desenrolado a partir de conduta ilicita
praticada por terceiro, circunstancia que nao elide,
por si s, a responsabilidade da instituicao recorrente,
tendo em vista que o panorama fatico descrito no
acérdao objurgado revela a ocorréncia do chamado
caso fortuito interno. 3. A verificacao da suficiéncia

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38

21/7/2011,10:27



Nota-se, pois, que a distingao entre fortuito
interno e fortuito externo, considerada em si
mesma, veio para injetar mais equidade e justica
ao tema, pois responsabiliza o agente naqueles
casos em que, embora imprevisivel e inevitavel,
o fato lesivo, a priori, pode ser perfeitamente
visualizado dentro daquele natural grau de risco
insito a sua prépria atividade. No caso aqui
destacado, o argumento serve ndo apenas para
imputar a empresa reclamada a responsabiliza-
¢do pelos danos ocorridos, enquanto agente
que se beneficia dos riscos que sua atividade
naturalmente impde ao obreiro (CC, art. 927,
pardgrafo dnico), como também ao Estado,
que, quase sempre sonolento, da mesma forma
expde o mesmo cidaddo-trabalhador a um
diferenciado grau de vulnerabilidade, porquanto
se vé forcado a enfrentar, cotidianamente, as
temidas estradas do sul do Pard, cuja reiterada
omissdo estatal em garantir seguran¢a por
certo hé de ser considerada como causa neces-
sdria e eficiente para a ocorréncia do evento
lesivo e para a repara¢do do dano perpetrado
(CF, art. 37,§ 62). Afinal de contas, como bem
destaca Mauricio Mota, “se a sociedade pds-
-moderna é uma sociedade de riscos, incumbe
aos agentes o controle do gerenciamento do
risco. Agravado este além do limite aceitdvel
pela comunidade, a conduta se torna passivel
de ser atribuida como causadora do dano pela
agravagdo do risco”.”” (grifamos)

da conduta do banco no procedimento adotado para
abertura de contas, além de dispensavel, na espécie,
demandaria reexame do conjunto fatico-probatério,
0 que é vedado no ambito do recurso especial, a luz do
Enunciado n. 7 da Simula desta Corte. 4. O enten-
dimento deste Superior Tribunal de Justica é firme
no sentido de que evidente exagero ou manifesta
irrisdo na fixacéo, pelas instancias ordinarias, viola
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
tornando possivel, assim, a revisao da aludida quanti-
ficagdo. 5. Recurso conhecido em parte e, no ponto,
provido, para reduzir a indenizacdo a R$ 12.000,00
(doze mil reais), no limite da pretensdo recursal.”
(REsp n. 77.4640/SP, Recurso Especial 2005/0136304-0.
42 Turma. Data do Julgamento: 12.12.2006. Relator:
Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Publicagao: DJ de
05.02.2007, p. 247)

(77) MOTA, Mauricio. Questdes de direito civil contem-
poréneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 537-538.

Com relagio ao fato ou culpa exclusiva de
terceiro, ja hd mesmo expressa disposi¢ao legal
mencionando, no caso dos contratos de trans-
porte, que a responsabilidade contratual do
transportador por acidente com o passageiro
nio é elidida na hipétese de culpa de terceiro
(CG, art. 73579). Isso quer dizer, por exemplo,
que caso o acidente entre um 6nibus e um
caminhdo tenha decorrido diretamente por
imprudéncia deste ultimo, por ter invadido a
contramao de dire¢do, as vitimas que estavam
no coletivo deverao se voltar contra a empresa
transportadora. Assim se tem entendido porque
“o fato culposo de terceiro se liga ao risco do
transportador, relaciona-se com a organizacio
de seu negdcio, caracterizando o fortuito inter-
10, que nao afasta a sua responsabilidade”?,

Dentro dessa perspectiva, cai por terra a
tese de que a agdo do meliante constituiria fato
exclusivo de terceiro, vez que, ao se injetar um
grau de risco diferenciado a dindmica laborativa
do trabalhador, seja porque essa dose especial
de adrenalina é imanente ao exercicio de suas
atividades (risco da atividade — CC, art. 927,
parégrafo Unico), seja porque essa acentuada
vulnerabilidade decorre de uma funesta apatia
estatal (CF, art. 37, § 62), decerto a acdo cri-
minosa se insere dentro dos riscos naturais
ao desenvolvimento do negdcio e/ou dentro
dos riscos administrativos propiciados pela
negligéncia estatal, de tal sorte que os eventuais
prejuizos (morais e materiais) causados ao
obreiro de modo algum devem ficar irressarci-
dos, havendo de ser necessariamente repassados
para quem lucra com o empreendimento
empresarial e/ou se omite no cumprimento
de seu mister institucional.

Vale consignar, ainda, que a for¢a maior,
na esfera trabalhista, é objeto de disciplina
prépria, bem especifica mesmo. Veja-se que a

(78) CC, art. 735: “A responsabilidade contratual do trans-
portador por acidente com o passageiro néo é elidida
por culpa de terceiro, contra o qual tem acao regres-
siva.”

(79) CAVALIERIFILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. 6. ed., 3. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 325.
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temadtica do contrato de trabalho é tdo especial,
por envolver crédito de fei¢do alimentar, que,
mesmo na hipétese de forca maior, a Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, destoando frontal-
mente do que é cldssico em outros campos do
Direito — onde de regra essa figura é tomada
como fator excludente de causalidade —, longe
de afastar, impde responsabilidade pelo paga-
mento de verbas, apenas fixando, em contra-
partida, como medida de equidade, que essa
obrigacdo sé alcanga metade dos valores en-
tao devidos (CLT, art. 502(89). Ora, nio seria
razodvel crer na flexibilidade do nexo causal
ao ponto de, mesmo nas extremadas hipéteses
de tipica for¢a maior, ainda assim impor o
dever de reparar, com modulac¢io equitativa do
quantum indenizatdrio de acordo com o caso
concreto (CC, art. 944, paragrafo tinico®V),
aplicando, por analogia, essa preciosidade le-
gislativa, de hd muito impregnada pelo ardente
desejo hodierno de conferir maxima tutela a
vitima de danos injustos?...(8%

(80) CLT, art. 502: “Ocorrendo motivo de forca maior que
determine a extingdo da empresa, ou de um dos es-
tabelecimentos em que trabalhe o empregado, é
assegurada a este, quando despedido, uma indeniza-
¢do na forma seguinte: | — sendo estavel, nos termos
dos arts. 477 e 478; Il - nao tendo direito a estabilidade,
metade da que seria devida em caso de rescisao sem
justa causa; lll = havendo contrato por prazo deter-
minado, aquela a que se refere o art. 479 desta Lei,
reduzida igualmente a metade.” (grifamos)

—
o)
=

CC, art. 944, paragrafo Unico: “Se houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.”
A respeito, vale conferir a percuciente argumentacao
de José Affonso Dallegrave Neto, in verbis: “... na esfera
do direito do trabalho, em face de seu contetdo tutelar
e mais social do que os contratos civilistas, o dano
do empregado ocorrido no ambiente do trabalho,
ainda que decorrente de forca maior ou caso fortuito,
nao exime, por completo, o empregador. Assim, ao
nosso crivo, por aplicacdo analdgica dos arts. 501 e
502, I, da CLT, a indenizagao devera ser fixada pela
metade. (...) se de um lado o empregador ndo concor-
reu para o dano motivado por um evento inevitavel e
imprevisivel, de outro lado estd o empregado que foi
vitima de um dano manifestado durante a execucao
do contrato de trabalho e que merece ser reparado,
maxime porgue o empregador, quando decide explo-
rar alguma atividade econdmica, assume 0s riscos
dela decorrentes, nos termos do art. 22 da CLT. Com

(82

Como ¢ facil inferir, a flexibiliza¢do do nexo
causal representa um engenhoso desdobra-
mento técnico do sentimento constitucional de
protecao da dignidade humana, no caso bem
refletido naquelas situagdes em que a vitima
se vé lesada em circunstancias que, de uma
forma ou de outra, tém alguma liga¢do com a
atividade (a¢do ou omissao) do agente causador
do dano®?.

efeito, diante desse conflito axioldgico, aplica-se o
principio da proporcionalidade, reduzindo-se pela
metade a indenizacao a ser paga pelo agente em-
pregador, conforme ja havia previsto o legislador tra-
balhista em situagao similar envolvendo rescisao do
contrato por for¢a maior, ex vi do art. 502 da CLT.”
(DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade
civil no direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2010.
p. 401). Segundo Sebastido Geraldo de Oliveira, "o
raciocinio, sem duvida, merece consideracao, especial-
mente porque esta em sintonia com a tendéncia da
objetivizacao da responsabilidade civil do empregador
ou mesmo da responsabilidade sem culpa” (OLIVEIRA,
Sebastiao Geraldo de. Indenizac¢ées por acidente do
trabalho ou doenca ocupacional. 5. ed. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 155).

Aqui, costuma-se sempre citar a adverténcia de Silvio
Rodrigues, in verbis: “A excessiva severidade dos tri-
bunais, na admissao do caso fortuito como exonerador
de responsabilidade, principalmente em um pais
COMO UM Nosso em gue o seguro de responsabilidade
é pouco difundido, pode aumentar enormemente o
numero de casos em que o agente, embora agindo sem
culpa, causa dano a outrem e é obrigado a indenizar.
Tal solucao, como ja foi apontado, em muitos casos
apenas transferird a desgraca da pessoa da vitima
para a pessoa do agente, este também inocente e
desmerecedor de tao pesada punicdo.” (RODRIGUES,
Silvio. Direito civil. Vol. 4: Responsabilidade Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 176) A critica, porém, precisa
ser encarada cum grano salis, a luz de cada hip6tese
concreta. Ainda com relacao a flexibilizagao do nexo
causal, em atencdo aos interesses da vitima, importa
também trazer a ribalta, para o enriquecimento da
discussdo, o que Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, ao focar o direito italiano, chama de apre-
ciacdo ex post das medidas assecuratodrias de
minorac¢do de perigos e riscos, nas atividades caracte-
rizadas pela exposicao natural a perigo, destacando
a ilustre autora que, quanto a necessidade de se de-
monstrar a causalidade entre o dano e a atividade
perigosa, também aqui por mais das vezes “a carga
probatdria permanece em elevado grau de dificuldade
de ser realizada, tendo em vista a diversidade e a
complexidade das mise en danger. Em auxilio das
vitimas, e por conta destas dificuldades apontadas,
a jurisprudéncia, entdo, tem admitido a producao

(83
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Finalmente, nos autos em foco, quanto a
demonstragio da omissdo especifica e reiterada
do Estado do Pard, no que toca ao seu dever
de prover seguranca publica minimamente
eficiente nas estradas do sul e sudeste do Par4,
a ex-empregadora, por meio do depoimento de
seu representante legal, desde logo reconheceu
que o obreiro desempenhava suas atividades
em rodovia com grande incidéncia de roubos de
cargas e que o veiculo utilizado possuia cofre
interno onde eram armazenados documentos
e cheques recebidos de clientes, restando incon-
troverso, portanto, que a empresa realizava a
exposi¢do da vida do trabalhador ao perigo
da violéncia.

Veja-se, a propésito do ranking nacional
da violéncia, que estatisticas apontam a regido
sudeste do Estado do Pard como um dos lo-
cais de maior prética de violéncia do pais, com
destaque para o municipio de Marab4, indi-
cado como o 11° municipio mais violento do
Brasil, principalmente em razdo da grande
ocorréncia de homicidios dolosos®¥). Alids, a
grave situa¢do de violéncia no sudeste do Es-
tado do Pard também foi atestada em recente

da prova por meio de constatacao ex post da periculo-
sidade, realizada de tempo em tempo, e sob a ética
da simples intensidade do dano ocorrido, na es-
pécie. Esta apreciacdo ex post (...) nao favorece, pois,
a concretizagao de prova liberatdria ou exoneratoria do
dever de indenizar. Quando este é o percurso seguido
pelo julgador, a responsabilidade é assim reconhecida
nao porque o demandado nao tenha adotado as
medidas, mas sim pela sé circunstancia de que o
exercicio da atividade se revela perigoso, estabele-
cendo, assim, um elo causal com o dano. O carater
diligente das medidas preventivas adotadas nao é
levado em plena consideracao. (...) Nao é incomum,
portanto, que a jurisprudéncia constate, primeiro, a
producao do dano intenso, e, depois, o carater perigo-
so da atividade, construindo a ponte causal necessaria
a posteriori e realizando o imprescindivel nexo, de tras
para frente. A reparacao nao sera justificada, em casos
assim, por uma verdadeira mise en danger, mas talvez
mais pela expectativa de se obter uma reparagao ao
direito prejudicado da vitima.” (HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressu-
posta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 311).
Fonte: <http://www.orm.com.br/oliberal/interna/
default.asp?modulo=2518codigo=323183> Acesso
em: 23 jul. 2000.

(84

pesquisa sobre os Indices de Homicidios na
Adolescéncia, publicada no jornal O Estado
de S. Paulo, onde se vé que “na regido Norte,
o municipio de Marabd (PA) registra a situa¢ao
mais grave pela pesquisa em termos de vidas
perdidas na adolescéncia, com o Indice de
Homicidios na Adolescéncia de 5,2 mortes em
cada grupo de mil. A cidade foi a tinica da regiao
a registrar média superior a cinco”®>,

Verifica-se, desse modo, uma crescente nos
indices de violéncia no sul e sudeste do Estado
do Par4, nacionalmente reconhecida em estudos
e estatisticas, demonstrando, as claras, que na
regidao em que o trabalhador foi assassinado
vigora escandalosa ineficiéncia do Poder Publico
no combate a agdes criminosas, 0 que pro-
porciona inadmissivel violagdo do texto da
Constituigdo Federal (art. 37, caput [principio
da eficiéncia], e art. 144) e do texto da Consti-
tuicdo Estadual (art. 193), dentre muitas outras
diretrizes normativas ja aqui mencionadas.

Exsurgiu patente, pois, nesse caso concreto,
ndo s6 a responsabilizacio patronal, em face
dos riscos da atividade, mas também a res-
ponsabiliza¢do estatal, decorrente da omissao
especifica e reiterada em cumprir seu dever
constitucional de garantir seguranga publica
minimamente eficiente, no que refere as es-
tradas das regides sul e sudeste do Pard, cuja
incuria, infelizmente, vem ceifando a vida ou
maculando a satide mental de indmeros traba-
lhadores, em pleno habitat laboral ).

(85) Fonte: <http://www.estadao.com.br/noticias/
cidades,cidades-mais-violentas-para-jovens-estao-no-
sudeste,406095,0.htm> Acesso em: 23 jul. 2009.
Ressalte-se que nessa pesquisa os indices de Homicidios
na Adolescéncia de cidades como a regido metropo-
litana de Belo Horizonte (MG) é de 4,0 mortes em
cada grupo de mil, no entorno de Vitéria (ES) é de
4,3 mortes em cada grupo de mil e na regido metro-
politana do Rio de Janeiro (RJ) é de 4,9 mortes em
cada grupo de mil, o que demonstra que os nume-
ros de violéncia na cidade de Maraba e regido sao
superiores aqueles verificados nos grandes centros
urbanos do Brasil.

Naquele caso concreto, segue o especifico trecho da
sentenca que reconheceu a responsabilizacao do
Estado do Pard: “Assim, por restar demonstrado nos

(86

-
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7. Consideracoes finais

O direito ndo é apenas uma técnica; é uma
ciéncia e é uma arte; é a virtude na perseguicio
do justo.

Jodo Baptista Villela(®”)

Roger Silva Aguiar acertou em cheio: a
responsabilidade civil é um diamante que os
juristas nao se cansam de lapidar®®, Verdadei-
ramente, esse é um campo juridico em perma-
nente constru¢io, de modo a nos fazer crer que
o0 alcance de uma justa dogmética da reparaciao
de danos sempre representard, no fundo, uma
silenciosa luta cotidiana... Nessa sutil labuta,
a motivagdo que nos compele reside na hoje
(re)vigorante ideia de um continuo fomento
a construgdes juridicas que busquem proteger,
a0 maximo, a vitima de danos. Justamente a
luz dessa premissa, propugnamos a respon-
sabiliza¢do objetiva e soliddria do Estado por
danos decorrentes de acidentes laborais dire-
tamente vinculados a inseguranca publica.

Como a popula¢io, em determinados temas,
ja ndo mais se reconhece no aparelho estatal que

autos que os crescentes aumentos da violéncia no sul
e sudeste do Estado do Para e o respectivo assassinato
do de cujus encontram-se diretamente relacionados com
a omisséo e a deficiéncia do servico de seguranca
publica nas rodovias estaduais, bem como conside-
rando a violacao pelo terceiro reclamado, Estado do
Pard, das determinacdes legais fixadas no art. 1<,
inciso Ill, e art. 144, da Constituicao Federal, art. 193, da
Constituicao do Estado do Par3, art. 12, da Declaracdo
Americana de Direitos, e art. 42, da Convencao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos, o MM. Juizo reconhece
gue o terceiro reclamado, Estado do Par4, responde
subsidiariamente pela condenagao pecuniaria atribuida,
no presente processo, a primeira reclamada, SOUZA
E NASCIMENTO LTDA. - ME" (22 Vara Federal do Tra-
balho de Marabd/PA [TRT da 82 Regido], Processo n.
1467.2009.117.08.00.3, decisdo proferida e publicada em
30.07.2009, pelo Exmo. Juiz Titular daquela unidade
jurisdicional, Dr. Francisco Milton Araujo Junior). Regis-
tre-se que, no caso judicial ora destacado, a responsa-
bilidade reconhecida a desfavor do Estado foi de ca-
rater meramente subsididrio apenas por forca dos
vinculantes limites da exordial (CPC, arts. 128 e 460).

(87) Apud HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 125.

(88) AGUIAR, Roger Silva. Responsabilidade civil objetiva:
do risco a solidariedade. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 32.

a governa, irrompe uma oportuna “brecha de
legitimagao” (Paul Ricouer)®”), bastante para,
no nosso sentir, viabilizar uma excepcional
interferéncia judicial no sistema, tendente a
pressionar a que o agente estatal volte a niveis
bésicos de eficiéncia, em prol do bem comum.

Logo, no terreno da seguranga publica,
impde-se que o Poder Judicidrio assuma postura
diferenciada, essencialmente pré-ativa, na drdua
defesa do direito social a seguranga publica,
mais particularmente, em nosso contexto, na
busca de sua maxima concretiza¢do no ambito
da realidade juslaboral. Nio se pretende, com
isso, que o Judicidrio assuma a fungio de prota-
gonista absoluto, “mas sim que seja um efetivo
contrapeso a fun¢ao desempenhada pelos demais
poderes, considerando os direitos fundamentais

que os cidadios possuem”®?),

No tocante a essa especifica discussao, pensa-
mos que é preciso ter coragem para avangar. A
prote¢do dos direitos fundamentais de segunda
geracdo, dentre os quais estd inserido o direito
a seguranca, impde atuac¢do do Judicidrio em
mares nunca dantes navegados. E nem se venha
com a velha cantilena da dita ofensa ao dogma
da separacio de poderes, pois esse direciona-
mento juridico-politico estd plenamente le-
gitimado pela avassaladora for¢a normativa
que subjaz na Constitui¢dao Federal, compro-
metida que estd com a médxima efetividade dos
direitos fundamentais®V.

E tempo de ousar. Afinal de contas, ao
constranger o Estado a garantir uma seguranga
publica minimamente eficiente, estaremos, na
verdade mesmo, em esséncia, pavimentando
terreno para a eficdcia nao apenas do direito a

(89) GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 282.

(90) DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas
publicas. Colecao Professor Gilmar Mendes. Vol. 4.
Sao Paulo: Método, 2007. p. 135.

(91) JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional
das politicas publicas: concretizando a democracia e
os direitos fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2008.
p. 97.
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seguranga, mas da prépria seguranga do Direito,
considerado como um todo®?),

De tudo o que foi exposto, concluimos,
enfim, que, a vista desse considerdvel cresci-
mento de pleitos judiciais centrados na apre-
ciagdo de acidentes de trabalho diretamente
ligados a violéncia urbana (assaltos, sequestros,
etc.), onde quase sempre ocorre o reconheci-
mento da absurda leniéncia estatal em prover
seguranca publica minimamente eficiente, o
operador do Direito hd de se pautar na ideia
vigorante, no campo da responsabilidade civil,
consistente no continuo fomento a construcdes
juridicas que busquem proteger, a0 maximo,
a vitima de danos.

Em sendo assim, defendemos, neste texto,
a luz da axiologia constitucional, o reconheci-
mento juridico do acidente de trabalho decor-
rente da inseguranca publica, de modo que a
violéncia urbana passe a integrar, expressa-
mente, o quadro oficial de agentes psiquicos
prejudiciais ao meio ambiente do trabalho.

Pugnamos, por fim, nessa mesma linha
tuitiva, pela responsabiliza¢do objetiva e soli-
ddria do Estado, dentro da prépria demanda
trabalhista, naqueles especiais casos que en-
volvam danos reconhecidamente provindos
de intoleraveis indices de violéncia urbana
praticados em determinadas localidades.
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O processo psicologico e a obtencao
da verdade judicial. O comportamento
de partes e testemunhas

Lauro Ericksen® e Tasso Lycurgo!™”

Re

sumo:

Este artigo investiga a obteng¢do da verdade por meio dos interrogatérios e testemunhos,
que é um dos mais destacados topicos da psicologia, o qual serve de apoio ao implemento
do processo judicial. Seu objetivo geral consiste em fazer uma breve constituicio dos
fatores que mais influenciam a emissdo do testemunho. Para isso, apresenta conceitos
psicolégicos da Gestalt (Psicologia da Forma) que auxiliam na compreensdo da dindmica
do fornecimento de informacdes por parte dos individuos. Com essa base psicoldgica, traca-se
o objetivo especifico de se adentrar na sistemdtica da obten¢ao da verdade judicial por
meio do interrogatdrio. Metodologicamente falando, tendo por base a dinamica do ato
processual de colher os testemunhos, sdo estudadas as sete classes de perguntas principais
que podem ser feitas para que a verdade seja obtida. Ademais, analisa-se como é possivel,
com o auxilio de técnicas psicoldgicas, atingir o grau maximo de sinceridade nas respostas
dos interrogados. Obtém-se, como resultado, uma matriz que servird de apoio para
elevar a performance profissional dos magistrados, os quais, ao se valerem do estudo
técnico da psicologia das formas, poderao lograr maior éxito na obtenc¢do da verdade
em interrogatdrios judiciais.

Palavras-chave:

Psicologia das formas — interrogat6rios — testemunhos — processos psicoldgicos —
classes de perguntas — obtencao da verdade.

indice dos Temas:

1. Introducio
2. Fatores constitutivos do testemunho

2.1. Fatores de influéncia na percepgao de acontecimentos

(*) Professor e Advogado (OAB/RN). Mestrando em Filosofia (UFPB). Doutorado em Estudos Educacionais — Logi-
(UFRN). Graduado em Direito (UFRN) e em Tecnologia ca (UFRN). Mestrado em Filosofia Analitica (University
de Controle Ambiental (IFRN). of Sussex, Reino Unido). Graduagdo em Direito

(**) Professor Adjunto da UFRN e Advogado (OAB/RN). (URCA) e em Filosofia (UFRN). Pagina Académica:

Realizou Pés-doutorado em Teorias da Democracia <www.lycurgo.org>.

112 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38

‘ 07 - Anamatra 38 D 09.pmd 112 21/7/2011, 10:27



2.2. Influéncia da tendéncia afetiva no processo de percep¢ao

2.3. Influéncia do hébito na percepg¢ao

3. Fatores capazes de mudar a evocagao de memorias

3.1. Importincia da repressdo na evocacao das lembrancas ligadas a uma tendén-

cia afetiva desagraddvel ou imoral

3.2. Fatores que influenciam o ato de expressdo do testemunho

3.3. Principais diferencas entre o testemunho dado por relato espontineo e o ob-

tido por interrogatério

4. A metodologia da busca da verdade judicial: os elementos fundamentais inseridos no
contexto do procedimento dos interrogatérios

4.1. As classes de perguntas mais importantes nos interrogatdrios judiciais

4.2. Os mecanismos para se atingir o grau maximo de sinceridade nas respostas

em interrogatdrios judiciais

4.3. Causas mais comuns da inexatidao do testemunho
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1. Introducao

Para a obten¢iao do que costumeiramente
se denominou de “verdade judicial” é neces-
sério que alguns processos psicoldgicos sejam
analisados de forma cautelosa. Apenas as nor-
mas positivadas nos c6digos juridicos nao sdo
suficientes para abarcar todas as nuancas dos
testemunhos fornecidos pelos agentes proces-
suais. E necessario que o magistrado e demais
auxiliares estejam suficientemente inteirados
desses processos de ordem psicoldgica para
que possam compreender e melhor se portar
diante de situa¢bes que exijam a prética de
narrativas e de exposi¢do de testemunhos.

Desta feita, na segunda se¢ao deste trabalho,
serdo postos em andlise quais os fatores que
constituem a estrutura psicoldgica do testemu-
nho. A fundamentagdo para tal ocupagio se
sustém no fato de que se faz necessério o estudo
psicoldgico de como se organiza a narrativa e
os elementos de relato presentes em um tes-
temunho. Tem-se que perscrutar as variagoes
ambientais e individuais de conservagio e evoca-
¢d0 de memorias para que se observe como se dd

esse processo de guarda e resgate dos elementos
materiais narrativos.

A partir dessa estrutura¢do minima, poder-
-se-4 tratar pormenorizadamente dos fatores
que influenciam essas estruturas perceptivas.
O primeiro ponto a ser revolvido nessa andlise
diz respeito aos fatores de influéncia calcados
na teoria da psicologia das formas, a qual,
mediante a oposi¢ao figura-fundo, determina
as diferentes possibilidades de finalizagao do
“processo gestéltico”.

A seguir, serd abordada a questdo da influén-
cia afetiva na formacdo da percep¢ao. Esse t6pi-
co é de fundamental importincia, uma vez que
ele é responsavel pela demonstracao de como
algumas memorias podem ser deformadas em
pseudomemorias, as quais findam por condu-
zir a experimentacdes falseadas da realidade,
tal como ocorre com as ilusdes e com as alu-
cinagdes enfrentadas por alguns sujeitos em
seus relatos.

O terceiro tépico dessa mesma se¢io trabalha
a questdo do hdbito como agente de influéncia
na percep¢ao do individuo. Nesse sentido, o
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presente tépico trabalha em cima da ideia de que
a apreensdo da realidade ndo é algo objetiva-
mente possivel, apenas o que se pode almejar
é conseguir uma caricatura subjetiva dos
acontecimentos presenciados.

De forma que os elementos ji presentes na
memoria do individuo, captados por meio do
habito, findam por ser a maior forma de cons-
tituicao de relatos. Ou seja, o hédbito forma a
percepgdo de maneira que o préprio passado
vivenciado é mais influente que o presente na
formacao testemunhal.

A secdo seguinte trata da questdo da evo-
cacdo de memorias e os fatores que podem
influenciar tal processo psiquico. No primeiro
tépico dessa se¢do, serd abordada a problemética
da repressao de memorias como mecanismo de
defesa do sujeito para com elementos desa-
graddveis do resgate de lembrangas.

No tépico subsequente, aborda-se os fa-
tores que influenciam o ato de expressio no
testemunho. Para tanto, partindo-se de uma
abordagem fenomenoldgica, explicita-se quais
s30 os elementos de distor¢do presentes no dis-
curso testemunhal. No dltimo t6pico dessa se-
¢do, promove-se o delineamento comparativo
entre os testemunhos obtidos por interrogatério
judicial e os relatos obtidos espontaneamente,
observando suas propriedades genéricas e es-
pecificas com enfoque nas suas semelhancas
e diferengas.

A quarta se¢do do presente trabalho volta-se
para a metodologia da busca da verdade judicial,
com o escopo de perscrutar os elementos deter-
minantes nos procedimentos de interrogatdrios
judiciais.

O to6pico inicial dessa se¢do trata da questao
das perguntas a serem utilizadas durante os
interrogatorios. Esse topico aborda todas as sete
classes de perguntas possiveis, escrutinando
seus elementos mais evidentes, como grau de
sugestdo intrinseco e condi¢do de parcialidade.

O tépico seguinte ndo tratard mais de como
conseguir obter a sinceridade nos depoimentos
e declaracoes nos interrogatorios, ele se foca

em como aumentar o grau de sinceridade nas
emissoes jd obtidas. Nessa perspectiva, analisar-
-se-4 os métodos possiveis de aquisicao de uma
maior certeza nas assertivas exaradas. O tercei-
ro topico buscard analisar as quatro causas
mais usuais de inexatidao dos testemunhos,
abordando, assim, o habito, a sugestdo, a
transposi¢do cronoldgica e a tendéncia afetiva
como causas dessa deformacdo discursiva.

2. Fatores constitutivos do testemunho

O testemunho de alguém deve ser entendido
como uma narrativa daquilo que o individuo
conseguiu perceber do que estava a se passar e
transcorrer diante de si. Ou seja, essa narrativa,
inicialmente, ndo pode ser tida como algo que
se coloca como fundamentalmente escorada
em uma conclusdo mental do individuo que
recorra a elementos extrinsecos desvinculados
com a sua “realidade”.

Partindo desse breve delineamento, pode-se
asseverar que existem alguns fatores, de natu-
rezas diversas, que influenciam a percep¢ao do
individuo no que tange a retenc¢do dos fatos
que ele préprio foi capaz de presenciar. Esses
fatores foram pensados e estatuidos pelo psi-
quiatra cubano Emilio Mira y Lépez (1967,
p. 159), a partir da revisao bibliografica das
obras de Neumann, Kripelin, Binet e Stern,
os pioneiros nesse ramo de estudo desde a
década de 40.

Mira y L6pez coloca que existem cinco fato-
res determinantes no testemunho de qualquer
pessoa acerca de um acontecimento qualquer.
O primeiro deles é o modo como essa pessoa
percebeu esse acontecimento.

Esse fator depende, por sua vez, de condigoes
(ou elementos) externas e internas. Cita-se
como principal elemento externo da percepgao
o préprio ambiente em que se localiza o indi-
viduo. O ambiente pode ser externo, uma rua
ou uma praia, por exemplo, ou interno, um
quarto ou uma sala.

Ademais, as variacdes do ambiente externo
influenciam a percep¢ao do sujeito (CUTLER,
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2009, p. 17), isto é, sua percep¢do varia em
fun¢ao do clima (se faz chuva ou sol), do periodo
do dia (manh3, tarde ou noite) e da iluminagio
ambiente (a percep¢ao varia até em fung¢ao da
natureza da ilumina¢do, caso a iluminagdo
seja de mesma intensidade, optometricamente
falando, ela variara caso a iluminacio seja pro-
vida por meios artificiais ou naturais).

A percepcio do individuo também serd
definida em fungéo de suas condi¢des internas.
Assim, a percepg¢do variard se o observador
tiver deficiéncias em sua acuidade visual ou
auditiva, alids, caso uma dessas acuidades seja
comprometida, é possivel que ele possua até
mesmo outra acuidade com maior sensibili-
dade. Por exemplo, caso o sujeito seja cego, é
possivel que sua acuidade auditiva seja deveras
mais agucada, algo que influenciard de sobre-
maneira a sua percep¢ao dos fatos por ele pre-
senciados.

O segundo fator diz respeito ao modo
como a memoria do individuo conserva o que
ele observou. Para abordar esse fator, deve-se
ter em conta o conceito de meméria como
sendo “a faculdade de reproduzir contetidos
inconscientes” (JUNG, 1991, p. 8). Nesse senti-
do, amemdria é um processo desencadeado por
sinais, informacdes recebidas pelos sentidos,
que despertam a atenc¢do do sujeito. Se ndo
houver esse despertar da atengdo, a informa-
¢30 ndo serd deflagrada para a consciéncia do
individuo e a memoria permanecerd inativa
em seu estado mental inerte.

Esse fator de conservagao e reconhecimento
consciente de informa¢des na memoria por meio
de um relato é algo puramente neurofisiol4-
gico, influenciado por condi¢des organicas e
do funcionamento desse intrincado processo
mnémico.

Saliente-se que a capacidade neurofisiolgica
diz respeito apenas a simples capacidade de
reter os acontecimentos na memdria, 1SS0 nao
significa que a aquisi¢do dessa informagdo
dentro do aglomerado inconsciente seja algo
meramente bioldgico. Nesse caso, revolve-se

elementos diversos do funcionamento biofisico
do individuo, relacionando-se, portanto, com
elementos emocionais e psicoldgicos, os quais
serdo mais bem explanados em tépico vindou-
ro, momento em que se tratard da influéncia
afetiva e emotiva na recupera¢ao de memorias.

Essas ultimas observa¢des conduzem ao
terceiro fator, que se relaciona com a capacidade
de o individuo de evocar o fato observado.
Neste ponto, hd uma caracteristica mista in-
trinseca a esse fator, de natureza propriamente
psico-organica, podendo intervir, comumen-
temente, em mecanismos psiquicos como a
repressdo e a censura.

Assim sendo, é usual que, na tentativa de
evocar os fatos que devem ser narrados no
testemunho, haja a atuagdo de mecanismos
psicolédgicos de repressao e censura do préprio
agente narrador. Esses processos devem ser
analisados criteriosamente. Como ja dito, eles
serdo objetos de estudo especificado, haja vista
que eles sdo imprescindiveis no processo de
aquisi¢do da verdade judicial.

O quarto fator constitutivo do testemunho
é o grau de sinceridade nas assertivas da teste-
munha. Esse é tido como um fator puramente
psiquico, tanto que para que ele possa ser bem
analisado é necessario que se recorra a alguns
elementos da psicologia experimental para
que o quadro de sinceridade apresentado possa
ser descortinado em termos mais objetivos.

O quinto e tltimo fator diz respeito a0 modo
como se pode expressar o fato observado. Entra
em pauta aqui o “grau de precisdo expressiva”
da sua narrativa, a fidelidade e clareza com que
o sujeito é capaz de descrever suas impressoes,
fazendo-se compreender pelas pessoas. Esse
item, um dos mais relevantes, é, talvez, um
dos menos estudados.

A Psicologia tem (ou ao menos deveria ter)
por obrigacao estudar cada um desses fatores,
de forma isolada, para, posteriormente, poder
confrontd-los, em face do testemunho propria-
mente dito, com a realidade e a verdade dos
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fatos testemunhados. Com esse escopo elucida-
tivo, foram adotados alguns métodos de estudo.

O primeiro desses métodos é o quantitativo.
Ele procura, essencialmente, mensurar a inten-
sidade dos estimulos sofridos pela testemunha
para avaliar a compatibilidade da sua narrativa
com o quadro da realidade que para ela se apre-
sentou. Primeiramente, tentou-se definir qual
o grau de intensidade que certo estimulo deve-
ria atingir para que se fosse capaz de alterar a
percepgdo. Em seguida, os estudiosos passa-
ram a tentar delimitar quais seriam as dife-
rencas especificas entre dois estimulos para
que de ambos pudessem exsurgir percepgdes di-
ferentes da realidade, dito de outra forma,
como dois estimulos, ainda que parecidos, po-
deriam dar origem a duas concepgdes
realisticas diversas.

O outro método de estudo é baseado em
andlises de ordem qualitativa. Desta maneira,
ele procurava avaliar a influéncia de percepgoes
anteriores e coexistentes as observa¢des (por
meio do contraste e da adapta¢io de quadros
testemunhais). Também foram aferidas por
esse método as variagdes dos tipos de percepcao
de pessoa a pessoa, principalmente nas hip6teses
em que as acuidades sensoriais entre os indivi-
duos poderiam ser bastante varidveis, como nos
casos de acromatopsia (ndo distin¢do de cores),
daltonismo (quadro clinico que o paciente ndo
consegue enxergar a cor verde e a cor vermelha),
surdez parcial e disestesia (parcial perda do
tato) e os territ6rios sensoriais por meio do quais
um individuo poderia ter melhor percep¢ao.

No que diz respeito as memorias, em suas
duas fases, a de conservagao e a de evocagio,
realizaram-se, semelhantemente, estudos
quantitativos e qualitativos. Os estudos de
natureza quantitativa tiveram por escopo es-
tabelecer as “curvas do esquecimento” — algo
denominado por Miray Lépez (1967, p. 160)
como “embotamento de lembrancgas neutras
— e 0 “esquecimento forcado” que se observam
nas lembrancas emocionais.

Nesse ponto, é importante trazer a baila os
ensinamentos de Fiorelli e Mangini (2010, p. 21),

que comentam que ndo hé consenso entre os
estudiosos quanto a hipétese de que questdes ou
lembrangas dolorosas sao preferencialmente
esquecidas. Assim, pode-se ter a ideia que ha
outras situa¢des que sdo preferencialmente
esquecidas, mesmo que nao facam alusdo
a questdes dolorosas para aqueles que estdo a
proferir sua narrativa, e também que as questdes
dolorosas podem ser por eles lembradas, mesmo
que haja tentativa em ndo rememorda-las.

Outro ponto a ser tangenciado nessa aborda-
gem diz respeito a relevancia das memorias a
serem evocadas. E sabido que o critério de
relevincia é de grande importancia para a facili-
dade no resgate das memorias. Desta feita, ainda
que o critério de relevancia seja circunstancial,
situacional e mediado pelas emogdes, é facil
perceber um grave acontecimento é ficil de
ser lembrado.

A diferenca basica é como o individuo lidara
com essa lembranca. Por exemplo, nos casos de
vitimas de um assédio sexual, algumas pessoas
conseguem superda-lo facilmente (mesmo que
ainda consigam lembrar-se do fato), ao passo
que outras atribuem uma maior relevéncia a
tal fato ndo conseguindo sequer rememord-lo
sem abalos psicoldgicos, sem que passem nova-
mente pela experiéncia traumatizante, ou seja,
isso variard em func¢do ndo propriamente da
relevancia dada ao fato, uma vez que isso se
liga diretamente a possibilidade de se evocar
essa lembranca, e sim em fung¢do de como foi o
tratamento dispensado as pessoas que foram
vitimas de um infortinio dessa magnitude.

J& os estudos qualitativos, por seu turno,
tenderam a estudar as deformagdes dessas
duas classes de lembranca, algo denominado
pelos estudiosos de “pseudomemoria”. Esse
estudo pelo método que se enfoca nas caracte-
risticas qualitativas do objeto abordado possui
um grande interesse do ponto de vista forense,
uma vez que as elucubragdes acerca desse
tema conduzem ao entendimento de que pode
haver declaragdes e narrativas que, ainda que
sejam exaradas de boa-fé pelos individuos
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interrogados, podem ser erroneas, ou nao ter
uma completa correspondéncia com a reali-
dade, mesmo que essa discrepincia ndo seja
algo deliberadamente feita pelo narrador do
testemunho.

2.1. Fatores de influéncia na percepcao
de acontecimentos

Os mecanismos de percepgdo da realidade
sdo estudados nos meandros da psicologia hd
bastante tempo, de maneira que uma mirfade
de teorias foram formuladas no intuito de
explicar melhor o seu funcionamento. Todavia,
no inicio do século XX, percebeu-se que as
teorias meramente analiticas, que dominavam
o cendrio intelectual até entao, nao eram su-
ficientemente elaboradas para responderem a
todos os quadros tedricos e experimentais
tendentes a prover uma explica¢do consistente
sobre tais mecanismos.

Nesse contexto, surgiu a chamada psicologia
da forma (do original, em alemio, Gestaltpsy-
chologie). Fundamentada na dualidade figura-
-fundo, a pedra angular (cornerstone) dessa
teoria consiste em afirmar que “uma forma é
outra coisa ou algo mais que a simples soma de
suas partes” (GUILLAUME, 1960, p. 8). Ou
seja, as percepgdes, por serem eminentemente
subjetivas, ndo podem ser tratadas como uma
simples adicdo das propriedades de cada um
dos seus elementos.

Mesmo que se somem todos esses elementos
constitutivos da realidade, de forma detida e
bastante acurada, ndo se pode chegar a totali-
dade de eventos comutados em uma “vivéncia”,
o conjunto perceptivo subjetivo que se iguala
a proépria figura psicolégica. Isto porque a
premissa bésica dos mecanismos perceptivos
se foca na organizacio de fatos, percepgdes,
comportamentos ou fendmenos, e nao os as-
pectos individuais de que sao compostos, que
os define e lhes d4 um significado especifico e
particular (PERLS, 1988. p. 17). Ou seja, a
particularizacio de eventos, em sua retoma-
da perspectiva, nao conduz a visualizagdo da
realidade em sua totalidade subjetiva.

Assim sendo, como também compreende
Mira y Lopez (1967, p. 161), a experiéncia
psiquica é algo complexo na qual ndo hd uma
simples mistura ou justaposi¢ao de elementos
realisticos, o que h4, na verdade, é uma fundi-
¢do de varios elementos afetivos, emocionais
e intelectuais, que concorrem, de maneira arit-
meticamente indissocidvel para a formacao de
uma vivéncia, ou seja, essa fusio elementar finda
por constituir um ato psiquico, dinimico, glo-
bal, e em sua completude estrutural, irredutivel.

Outro ponto a ser destacado nessa perspec-
tiva macroelementar da psicologia da forma é
que ainda que possam ser determinados alguns
“esquemas perceptivos”, isto é, uma repeticdo
minima de elementos que se apresentam de
forma costumeira em uma determinada apre-
ensao da realidade, os estudiosos desse tema
assentam que tais formas esquemadticas, ainda
assim, sdo sempre subjetivas e pessoais.

Deste modo, ainda que seja possivel, até
experimentalmente, tracar um perfil bésico e
objetivo das reacdes perceptivas a certa situagao
fatica, o desenrolar dessa percep¢do sempre
variard em fun¢do da compreensdao eminen-
temente subjetiva envolvida nesse contexto
(WEINER; FREEDHEIM; GOLDSTEIN, 2003,
p- 57). Por mais que se tente ater a percep¢ao
e monitoramente do sujeito a uma configu-
ragdo preestabelecida do seu entendimento, a
conclusdo a essa tentativa sempre resultard em
uma percepgio subjetiva dos acontecimentos
expostos.

Como dito anteriormente, o principal con-
ceito abordado pela psicologia da forma sio
os elementos de figura e de fundo, os quais,
mediante procedimentos e envolvimentos de
natureza psicoldgica, opdem-se para formar
a percepeao do sujeito acerca da realidade que
o circunda.

Essa oposicao de figura/fundo foi inicialmente
abordada por Fritz Perls e depois implementada
por vérios outros psicélogos, como Rubin,
Lewin e Koftka, que abrangeram o espectro de
atuacdo do fundo para englobar elementos
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extravisuais na sua conceituagdo, expandindo
seu campo de atuagao (JOSLYN, 1977, p. 304).
Assim sendo, como uma li¢do propedéutica
desse assunto, a melhor forma de se explicar a
oposi¢do de fundo e figura se apresenta por
meio da exemplifica¢ao.

Tome-se por ponto de partida a situag¢do
hipotética de que haverd um determinado
evento festivo e que trés pessoas foram con-
vidadas e irdo a este evento com diferentes
motivagdes. Um dos convidados ird apenas
com o intuito de se locupletar com os comes
e bebes fornecidos gratuitamente. Outro con-
vidado ird a festa apenas para encontrar com
a sua namorada. Por fim, o terceiro convidado
ird ao festejo apenas para fazer-se presente ao
evento, ou seja, apenas comparecerd por uma
imposicao social a ele atribuida.

O primeiro dos convidados, ao chegar ao
ambiente da festa, percebe todo o requinte e
sofisticacdo do local, com vérios tapetes persas
e quadros de artistas famosos. Nesse local,
vérias pessoas conversam e riem de forma
amistosa e descontraida ao som de uma agrada-
vel e suave musica ambiente. Logo que adentra
ao recinto, a aten¢ao desse convidado se foca
em um dos cantos da sala em que hd uma
grande variedade de bebidas e varios copos de
cristal. Paral4, ele se dirige. Chegando perto, um
garcom lhe oferece uma dose de uisque em
um copo cheio de gelo, oferta que ele pronta-
mente aceita e, em seguida, saboreia o primeiro
gole.

Para esse individuo, o ambiente da festa, a
decoragao, a musica que 14 tocava, as pessoas
que interagiam socialmente, e tudo mais, apenas
funcionou como fundo. Em sua constitui¢do
psicoldgica, previamente dirigida para o con-
sumo festivo, apenas as bebidas eram a sua
figura. Movido pelo interesse em beber, foi até
elas, e foi servido, satisfazendo, assim, a sua
vontade inicial.

Essa foi a breve descri¢ao do seu processo
gestéltico, o qual envolve a oposi¢ao da figu-
ra para com o fundo, a partir do interesse de

alguém. No momento em que o interesse é
satisfeito, fecha-se a gestalt.

Ainda nessa linha exemplificativa, imagine-se
um segundo convidado, para essa mesma festa
(ou seja, mesmo ambiente que o primeiro
exemplo), que compareceu ao evento apenas
com o intuito de encontrar sua namorada.

Nesse caso, seu olhar se dirigird, preferencial-
mente, ao rosto das pessoas. Depois de alguns
minutos de busca, o individuo vé, de longe, a
sua namorada. Vai ao seu encontro e a abraca.
Nesse momento a sua gestalt também se fecha,
afinal, o seu Uinico intento era encontra-la em
meio a multiddo que compareceu ao evento
festivo no qual eles marcaram o encontro.

No dltimo exemplo a ser dado, o sujeito
foi a0 mesmo evento festivo que os demais,
anteriormente citados, foram. Todavia, este
ultimo s6 compareceria a festa para “marcar
presenc¢a”, em outros termos, apenas iria ao
evento para nao desapontar a pessoa que o
convidou. De modo, que a sua vontade é de
apenas encontrar a pessoa que lhe fez o convite
e em seguida ir embora.

Bastante cansado por um dia de trabalho
estafante, esse convidado entra no mesmo
ambiente com o intuito de cumprimentar o
dono da festa, e logo apds fazé-lo, sente-se desin-
cumbido da obriga¢do de permanecer no local
e rapidamente sai. Assim fecha-se a sua gestalt.

A partir dos contornos tracados nas andlises
dos trés exemplos dados, pode-se anotar, tal
como bem destaca Paul Guillame (1960, p. 44),
que s6 ha percep¢do de objeto se existirem
diferencgas de intensidade entre as excitagoes
provenientes das diversas partes do campo
(fundo). Ou seja, 0 objeto sensivel de cada um
dos sujeitos s6 existe em relacdo a um certo
fundo, onde ocorrem as interagdes que podem
ser captadas e percebidas pelos individuos que
com ele interagem.

O fundo, como objeto, pode ser constituido
de pessoas ou de excitagdes complexas e hete-
rogéneas. Nao hd uma predeterminagao do que
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pode ou nio ser utilizado pelo sujeito como
figura e/ou como fundo, essas determinagoes
ndo estdo colocadas a priori em sua mente.

O papel ou a funcdo de cada um desses
objetos poderd variar em fungdo da prépria
intencdo do agente, de maneira que algo que
em uma dada percepg¢do é figura, pode passar
a ser o fundo de uma percep¢do subsequente,
e vice-versa, nao hd uma predeterminagdo de
figuras e de fundos. O que é possivel de ser
estabelecido propriamente em uma percep¢ao
¢ apenas a diferenca subjetiva entre o objeto
(figura) e o fundo.

Deste modo, pode-se dizer que hd uma
congruéncia a ser abstraida da oposicao figura-
-fundo, que é o préprio processo de fechamen-
to da gestalt. Ou seja, por mais que haja uma
indissocidvel “constancia” (GUILLAUME,
1960, p. 49) entre a qualidade sensivel local e
o excitante local adstrito ao fundo do quadro
perceptivo, é sempre possivel de se compreen-
der que algo deve ser galgado, finalizado ou
encerrado pelo sujeito para que a figura e o
fundo estejam fundidos de uma maneira tal
que a forma se complete, ou seja, que seu ato
psiquico e dinAmico se encontre perfeito naquilo
em que ele se propds.

Outro fator que deve ser observado no estudo
da influéncia perceptiva de acontecimentos
diz respeito ao grau de fadiga psiquica em que
se encontra o individuo perceptor. Esse é um
fator deveras importante nesse segmento, uma
vez que ele condiciona a acuracidade (precisao)
e a extensdo da percep¢io gestaltica.

Nesse horizonte, é ficil compreender porque
uma mesma pessoa sofre com variagdes em
sua capacidade de apreensdo de estimulos,
dependendo da hora do dia (disfung¢des horé-
rias). Assim, é percebido pelos psicélogos
experimentalistas que no periodo matutino,
essa capacidade de percep¢ao tende a ser maior,
diminuindo com o passar do dia.

Notou-se também que esse grau de percep-
¢3o também diminui nos momentos em que
o individuo estd sob influéncia da digestao.

Esse fato é explicado fisiologicamente em vir-
tude de esse ser o momento em que seu orga-
nismo destina grande parte das suas reservas
sanguineas e energéticas para promover a nova
aquisi¢ao de nutrientes por meio do processo
digestivo, havendo a consequente liberacao de
ions de hidrogénio na corrente sanguinea, algo
que pode ocasionar sonoléncia e diminui¢ao
dos estados de alerta, fatos esses que conduzem,
ineroxavelmente, & diminui¢do da capacidade
perceptiva.

Outros desdobramentos concretos também
podem ser retirados dessas perspectivas varidveis
a partir dos fatores de influéncia na percepcao
do individuo. O primeiro deles a ser comentado
diz respeito a questdo do género. Isto é, a gene-
ralizacdo ou a especificidade de uma percepgao
varia em fun¢do do género do individuo que
estd a narrar tal situacdo perceptiva.

Os homens tém mais capacidade do que as
mulheres para a percep¢ao geral de uma situa-
¢a0. As mulheres, porém, percebem com mais
exatiddo os detalhes.

O relato narrativo de um homem, portanto,
melhor descreverd o quadro mais abrangente
do que foi por ele observado, de modo que
uma maior quantidade de elementos genéricos
podem ser descritos, bem como também a
referéncia espacial dos acontecimentos sera
mais acurada nos homens. Ou seja, elementos
métricos de distancia, intensidade luminosa
e intensidade sonora sio melhores percebidos
pelos individuos do sexo masculino.

As mulheres, de outra banda, ndo sdo tao
boas em narrar a perspectiva ampla dos acon-
tecimentos, nem possuem uma boa captacio
espacial dos fatos como os homens. Todavia,
elas sdo capazes de fornecer maiores detalhes dos
fatos narrados. Sabem dar minucias de alguns
elementos descritivos que, para a maioria dos
homens, seriam fatos ou acontecimentos des-
piciendos e totalmente sem importancia para
aformacdo do quadro geral narrativo. Assim,
é comum que as mulheres nao saibam dizer se
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o som do ambiente estava intenso ou fraco'V,
muito embora sejam hdbeis ao dizer exatamen-
te o conteddo de uma conversa que elas tenham
escutado naquela ocasido, podendo até mesmo
dizer o assunto conversado com detalhes e
outras especificacdes mais aprofundadas.

Outra constatagdo concreta acerca da andlise
das capacidades perceptivas dos individuos
em suas narrativas é afeita a determinagao que
os momentos iniciais e finais de um aconte-
cimento tendem a ser percebidos com maior
exatiddao do que os intermedidrios.

Assim, é mais comum que o individuo
preste mais atencdo, e, portanto, retenha mais
informagdes, nos momentos de inicio e de
término de um acontecimento qualquer. O
interregno desse momento geralmente se desen-
rola sem que muita atencao seja dispensada,
afinal, ¢ comum que o raciocinio tente captar,
de maneira finalistica, as parcialidades tidas
como essenciais, ou seja, Como comega € Como
termina algo. Como esse algo se desenvolve,
usualmente, ndo é muito importante, pois é
apenas uma etapa intermedidria entre aquilo que
foi iniciado (importincia reflexiva do momen-
to) e como aquilo é finalizado (importincia
teleoldgica do momento).

A terceira constatacdo concreta a ser elencada
faz referéncia ao fato que em igualdade de
condi¢oes, as impressoes visuais tendem a ser
testemunhadas com mais facilidade do que as
acusticas. Ademais, as impressoes vinculadas aos
outros sentidos tendem a ser ainda mais vagas
que aquelas percebidas pela acuidade visual
ou acustica (sonora) do individuo perceptor.

Apesar de ser bastante dificil estabelecer um
critério de validade objetiva entre as diversas
formas de percep¢do, basicamente porque
as unidades de medida de um sentido sdao
diferentes de outro sentido, hd de se pressupor

(1) Apesar de comum, seria incorreto, do ponto de vista
cientifico, dizer se 0 som estava “alto” ou “baixo”, por isso
opta-se pelo termo “intenso” ou “fraco” para descrever
tais caracteristicas sonoras.

que haja uma constatacdo minima de semelhan-
¢a entre os sentidos para que essa observagao
seja minimamente proficua em seus fins de
variagdo perceptiva.

Partindo dessa premissa, tem-se que os
sujeitos (principalmente os do sexo masculino)
tendem a valorizar as impressoes adquiridas
pela expressdo visual dos objetos. Essa nao é
nenhuma novidade no campo da psicologia
(nem na filosofia), afinal desde a Idade Mo-
derna o fil6sofo empirista inglés David Hume
(2008, p. 35), ao tratar da questao dos sentidos
em suas obras, jd enunciava que a visao é capaz
de prover uma ideia do movimento real dos
COTpos e, por essa razao, sobrepde-se as demais
formas de percepcao.

Até mesmo na filosofia da linguagem ordi-
ndria, um ramo da filosofia jd afeita ao século
XX, tem proposi¢oes semelhantes acerca da
visao. Segundo as elucubragoes de John Austin
(1962, p. 16), o criador da teoria dos atos de
linguagem, a visdo também é um dos sentidos
mais fortes, tanto que ndo hd como se promo-
ver uma distin¢do entre percep¢io direta e
indireta desse sentido. Ou seja, ndo hd uma
visdo indireta que va influenciar de modo
eminente os proprios sentidos.

Exemplificativamente, o referido fil6sofo
coloca que ndo hd diferenca de percepgio entre
algo que é visto “diretamente” por um obser-
vador e essa mesma coisa que é vista por meio de
um perisc6pio por outro observador. E comum
que se diga que esse segundo observador viu
determinado objeto “indiretamente”, no en-
tanto, o que Austin pontua é que nao ha ne-
nhuma mediagdo nessa percep¢io, ela é tio
direta quanto aquela efetuada no primeiro
exemplo.

Ainda que exista uma oposi¢ao de expressdes
no senso comum, como visto “a olho nu” e
“visto com um perisc6pio”, em termos percep-
tivos, ambas as a¢des sdo equivalentes. Nao hd
nenhuma distin¢do perceptiva entre o carter
« q: » «: : » o~ ~

direto” ou “indireto” da visdo, essas sdo apenas
idiossincrasias da propria linguagem que, de
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fato, ndo interferem no processo perceptivo
do sujeito.

Deste modo, hd de se salientar que as contri-
buigdes hodiernas da psicologia nesse campo de
estudo estdo mais afeitas a demonstragdo ex-
perimental desses enunciados do que ao seu
desenvolvimento tedrico propriamente dito.

Todavia, deve-se salientar que existe uma
possibilidade de que haja uma inversdo nesse
processo de aquisi¢ao perceptiva. Tal excecao
trata das hip6teses de andlise do componente
cultural da memdoria (HUFFMAN; VERNOY;
VERNOY, 2003, p. 249). Pessoas em sociedades
ou grupos familiares de cultura oral (ou em
casos que os conhecimentos passam de uma
gera¢do para outra por meio de relatos, lem-
bram-se melhor do que ouvem do que aquilo
que leem. Assim sendo, hd uma inversao na
ordem de sobreposicio da aquisi¢ao visual
sobre os elementos auditivos na percep¢ao por
influéncia do elemento cultural de repasse de
conhecimento. E uma das hip6teses em que a
habituagao em ouvir o repasse de informagoes
se torna mais efetivo que a apreensdo visual de
elementos de conhecimento, algo que influencia
fortemente o modo preferencial da percep¢io
dos individuos.

Assim sendo, ao emitir um testemunho, os
sujeitos apresentam ter uma maior facilidade
em responder indagacdes que se foquem nesses
dois sentidos (visdo e audi¢do), haja vista que as
impressdes mais imediatas que eles conseguem
captar dos acontecimentos estdo ligadas a essas
duas formas de apreensio da realidade.

Sempre salientando que essa é a regra geral
da percepgao, nio se trata, portanto, de casos
especiais em que o individuo possua uma defi-
ciéncia sensorial qualquer (ou uma diminuigao
em suas acuidades sensoriais normais), o que
tende a desviar a percep¢iao para um outro
campo, por exemplo, uma pessoa com baixa
acuidade visual tende a ter uma melhor percep-
¢do pela audigdo e pelo tato.

Em dltimo aspecto, deve-se salientar que os
testemunhos referentes a dados quantitativos

geralmente sdo mais imprecisos que os quali-
tativos. E comum que as qualidades sejam
mais presentes nas memdrias dos individuos
que a marcag¢do quantitativa, haja vista que o
processo de armazenamento numérico, é, em
geral, algo mais dificil que a simples descri¢ao
qualitativa de um acontecimento (aspecto da
subjetividade na descricio do relato).

Nesse sentido, note-se que hd uma tendéncia
normal em superestimar nimeros inferiores
a dez e periodos de tempo inferiores a um
minuto. Em contrapartida, as pausas superiores
a dez minutos e nimeros e espacos grandes
tendem a ser infraestimados. Essa descri¢ao
se conecta diretamente com a constatacdo
anterior de que o inicio e o fim dos eventos
sdo os pontos de maior percepg¢do. Ou seja, é
comum que se perceba que lapsos temporais
superiores a dez minutos e grandes espagos
sejam tidos como o espago intermedidrio do
acontecimento, e nao o seu fim. Por isso que,
exemplificativamente, é mais ficil lembrar-se
do inicio de uma viagem, seus primeiros dez
quilémetros percorridos, que o restante do
caminho percorrido.

Curioso também verificar que existe uma
tendéncia de encurtar a duragdo de eventos
sucedidos hd mais de seis anos em rela¢ao ao
momento do relato do testemunho. A averigua-
¢30 desse fato nao depreende que a memoria
do individuo foi afetada pelo transcurso do
lapso temporal de seis anos. A materialidade
da mem@ria resta intacta, apenas o que varia
apos esses seis anos é percep¢do de duragdo
temporal do evento. Assim, ele tende a ser di-
minuido quando novamente relatado apds esse
periodo de tempo.

2.2. Influéncia da tendéncia afetiva
no processo de percepcao

Inicialmente, ha de se ponderar que nem
sempre hd uma relacio direta entre as percepgoes
externas e a afetividade que as faz; alids, no
mais das vezes, hd uma inversao nessa ordem
cronoldgica perceptiva. Com muita frequéncia,
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tem-se a tendéncia de “perceber afetivamente”
as coisas como se poderia querer que elas fossem
ou, como é mais provével de acontecer, percebé-
-las como ndo se quereria que elas fossem.

A defini¢ao neurolégica da alucinagio foi
inicialmente observada experimentalmente
por Alexander Stepanovitch Popov (apud PAIM,
1998, p. 62). Esse pesquisador russo constatou
que as alucinagdes estao associadas a um pro-
cesso de inibicdo parcial do cértex cerebral,
aduzindo, nessa propor¢io, que as alucinagdes
sdo proprias dos estados denominados de
“fase igualitdria e fase paradoxal”.

No estado de fase igualitdria, os tragos de
imagens sdo registrados em conformidade
com a tonalidade afetiva atual. Ja no segundo
estado, o mundo das cercanias é percebido de
maneira deficiente ou nula e a carga afetiva é
vivida em uma propor¢ao irrealisticamente
intensificada. Como esta pesquisa teve por
elemento material pacientes em periodos de
adormecimento e despertar, Popov findou
por demonstrar que existe uma rela¢io entre o
sono e as alucina¢des. Destarte, as alucinagoes
e 0 sono podem ser compreendidos como uma
inibi¢do difusa das partes superiores cognitivas
do cérebro.

Trilhando essas premissas neurolégicas, ha
de se ter em comento que o processo de forma-
¢do de pseudopercepcdes é bastante complexo
do ponto de vista neurofisiol6gico. Ele se inicia
no mesencéfalo e, de forma ascendente, alcanga
as zonas de formacao de imagens, localizadas no
cortex cerebral (MIRA'Y LOPEZ, 1967, p. 162).
Essas percep¢oes falsas da realidade geradas
pela afetividade do sujeito se apresentam em
duas espécies distintas: alucinagoes e ilusoes.

H4 uma alucina¢do quando hd uma forte
intensidade da afetividade na producio
imagética da realidade na mente do sujeito.
Ou seja, héd a representacgdo de elementos psi-
quicos ja preexistentes no sujeito no momento
em que ele vem a gerar essa percep¢do da rea-
lidade, ele apenas transpde aquilo que estava
presente em si para a realidade, variando-a do

modo como ele quer ou ndo quer que ela se
apresente diante de si. Nesses casos de perio-
dos formadores de memdrias baseadas em
alucinagées, como salienta David G. Myers
(1999. p. 210), ndo hd como se ter nogdo nem
certeza de que algo é real por parecer real, haja
vista que as memdrias irreais (pseudomemo-
rias) também parecem reais (e efetivamente o
sdo na mente do individuo que as formou).

A alucinagio, portanto, é uma forte desvin-
culagdo dos objetos percebidos na realidade
quando comparados com a proje¢do interna
do préprio agente sobre a construgdo de sua
realidade.

José Osmir Fiorelli e Rosana Cathya Mangini
(2010, p. 22) sintetizam a definicao de aluci-
nac¢io como “o fendbmeno da percepg¢do que o
individuo ‘vé& algo que nao existe”. Nesses
casos, hd o encaixe, o recorte e a transposi¢ao
de elementos figurativos reais para com os
elementos imagindrios, de modo a gerar uma
“realidade subjetiva” totalmente desfocada e
deformada. Ou seja, hd uma verdadeira criagao
de coisas que ndo chegaram a existir perante
a percep¢do objetivamente posta do sujeito,
afinal, ele proprio alterou o curso da formagao
das imagens da realidade em sua mente.

De outra banda, caso essa afetividade, em
seu processo neurologico de ascensio cerebral
perder intensidade, hd uma deformag¢ao menor
da percepcio externa, gerando aquilo que se
chama de ilusdo. Esse é o caso, por exemplo,
de um rapaz apaixonado por uma garota que,
ao receber um sorriso como cumprimento
social em uma festa, interpreta-o como uma
prova de que é correspondido em seu afeto.
Ou seja, a ilusdao ndo é uma desvinculacio total
de dados sensoriais obtidos pelo sujeito em
seu processo perceptivo. Ela é apenas uma
deformacgdo dos elementos adquiridos nesse
transcurso. De maneira simples, pode-se dizer
que é um simples erro de julgamento na inter-
pretacdo dos fatos presenciados na realidade.
Isso porque, diferentemente da alucinagao,
nas hipéteses ilusdrias o individuo néo faz a
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substitui¢do de imagens preconcebidas por
novas colocagoes elementares do entendimento
atual. Ele apenas se vale de uma nova inten¢io
subjetiva sua para compreender de forma um
pouco distorcida a realidade que para ele se
descortinou de maneira diversa da qual ele
queria ou nao queria.

Ainda no que se refere as influéncias da
afetividade sobre a percep¢do, hd de se notar
que tanto o desejo positivo como o desejo
negativo de que algo ocorra podem levar o
individuo a acreditar que esse algo tenha de fato
ocorrido. Em ambos os casos, cria-se aquilo
que se denomina de “sugestdo por espera”
(Erwartungssugestion), em virtude da qual a
consciéncia realiza uma antecipa¢ao temporal,
dando por acontecido o que ainda néo foi ou
s6 o foi em parte (MATTIESEN, 1968, p. 240).
Ou seja, necessita-se de uma minima compro-
vagdo empirica de certo acontecimento para que
ja haja a formacdo mental de que a totalidade
do acontecimento seja algo constituido como
percepcao para o préprio sujeito.

Dito de uma maneira mais clara, as pessoas
advertidas sobre a natureza de um evento ten-
dem a ser positivamente favoraveis a ele, en-
quanto que aquelas que ndo sao advertidas
tendem a permanecer neutras. O fato de néo se
advertir o individuo finda, portanto, gerando
nenhuma altera¢ido em sua percep¢io, afinal,
trata-se de uma nao a¢do do qual ele ndo tem
a minima capacidade sensitiva de aferir uma
repercussao concreta, ao contrério de quando
ocorre uma admoestagao.

Cabe aqui uma reflexdo sobre as consequén-
cias de tomar as aparéncias como realidade.
Essa antecipagdo por sugestdo provém ao sujeito
uma possibilidade de precaug¢do no que tange
aos acontecimentos futuros, por isso, que ele se
encarrega de criar uma percepg¢do antecipada
daquilo que poderd ocorrer. Afinal, precaver-se
nada mais é do que se antecipar positivamente
a algo, seja aquilo algo bom ou ruim.

Importante salientar que a positividade
gerada pela antecipa¢do repercute tanto em

eventos tidos como “bons” como “maus”.
Assim, em “eventos bons”, a positividade
pode se converter em ansiedade, uma vez que
o individuo, ao se antecipar a ocorréncia do
evento, passa a esperd-lo e comeca a criar ex-
pectativas (outrora inexistentes) acerca da sua
efetivacdao. De outro lado, a positividade faz
uma preparac¢do para a ocorréncia dos “eventos
ruins”. Deste modo, o sujeito passa a se con-
fortar (ou sofrer) por antecipacao em face de
uma ocorréncia maléfica para si. Isso dd uma
dupla oportunidade de ele mesmo criar meca-
nismos de amortecimento do impacto a ser
sofrido, como de comegar desde jd a se lamentar
pelo “inevitdvel” mal vindouro.

O problema dessas intelec¢des prévias por
sugestdo é que o seu carater realistico-perceptivo
é bastante reduzido. Assim, as previsdes, precau-
¢Oes ou ansiedades geradas sdo sempre feitas
sobre uma aparéncia da realidade. E bastante
comum que essa aparéncia de realidade nao seja
nada mais que as préprias ilusdes do sujeito,
afinal, o acontecimento a ser ocorrido nem
mesmo se deu na sua totalidade (isso quando
hd uma parte dele mesmo que jd ocorreu).
Desta feita, esses “espagos vazios” entre a suges-
tdo e o pensamento do agente sao preenchidos,
usualmente, com as suas préprias afecgdes,
que conduzem, por 6bvio, a gera¢ao de colo-
cacgdes ilusérias no desenrolar perceptivo do
sujeito.

2.3. Influéncia do habito na percepcao

O habito indubitavelmente é o mais impor-
tante fator capaz de influenciar a percep¢io,
isso porque ele talvez seja o mais comum a
exercer influéncia sobre os elementos que
constituem a apreensio perceptiva. Por mais
que se queira, ndo hd como se furtar a experién-
cia de que os automatismos mentais sdo pre-
ponderantes na percep¢do da realidade.

Em virtude do hébito, é comum que os
individuos sejam levados a completar de tal
modo as percepg¢des da realidade exterior, que
basta que se encontrem presentes alguns de
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seus elementos para que o seu juizo de realida-
de se dé por satisfeito e aceite a presenca do todo.

Nesse caso, ndo hd uma ruptura conceitual
com o esquema gestaltico anteriormente anali-
sado. Quando se trata de um hébito j4 instituido
na consciéncia do sujeito, a sua evocagdo é
algo que ja se dd em sua completude, de forma
que ele nem precisa tentar operar a soma de
pequenos eventos ou acontecimentos para
que tenha a percepc¢do total daquilo que se
passa. Na verdade, o quadro completo ja se
encontra descortinado no horizonte de eventos
que o sujeito coloca como possiveis a partir de
apenas um ou alguns elementos que remetam
ao proprio habito (que, no caso, é o préprio
todo em sua apresentagdo realistica).

A rigor, levando em conta os ensinamentos
anteriormente vistos, ndo ha como se perceber
a realidade propriamente dita, e, sim a sua
“caricatura subjetiva”. “Sabe-se” como sao as
pessoas, em virtude de alguns detalhes e alguns
elementos que nelas se apresentam de forma
preponderante.

A complexidade inerente a percep¢do da
realidade faz com que esse meio de “caricatu-
riza¢do” seja o instrumento mais efetivo para
que se abstraia os elementos principais que sdo
postos nos mais variados eventos e aconteci-
mentos cotidianos.

Essa complexidade, combinada com o di-
namismo peculiar das rela¢ées sociais, faz com
que ndo seja possivel conhecer propriamente
as pessoas, apenas o que se pode fazer é de-
marcar as suas caracteristicas mais evidentes
(algo semelhante a um “esquema de reconheci-
mento” basico) e utilizd-las como um guia de
reconhecimento durante o processo perceptivo.

Nesse horizonte, observa-se a dificuldade
da testemunha, quando um juiz lhe solicita
que confirme ou negue um detalhe sobre um
acontecimento que nio faz parte do seu co-
nhecimento prévio a respeito de uma pessoa
em questdo. Isso justifica o fato de que teste-
munhas difiram a respeito de recordacoes.
Enquanto uma delas recorda detalhes, outra

simplesmente os esquece, mesmo que se trate de
um acontecimento que tenha sido presenciado
por ambas em igualdade ou semelhanca de
condigdes.

Isso ocorre, porque a mente “detecta” aquilo
que se determina como um objetivo a ser reco-
nhecido, e essa determinagdo ndo é algo perene
no raciocinio humano; por vezes, ela é esta-
belecida em um momento inicial e, a partir
desse padrao, o sujeito passa a aplicar meca-
nicamente os mesmos critérios de apreensao
para situacdo futuras.

Desse modo, a percepgio da-se mais de
acordo com essa previsio do que com o co-
nhecimento daquilo que de fato aconteceu.
Como bem destaca Mira y Lopez (1967, p.
164), a mente efetua sua percep¢do mais de
acordo com a lembranca de como era alguma
coisa do que com base no conhecimento de
como essa coisa realmente é. Em sintese, o
passado intervém mais do que o presente na
formacao das percepgdes e na projecdo subjetiva
da apreensao da realidade.

Nesse sentido, depreende-se que, uma vez
fincado um contetiddo na memoria, tal mate-
rialidade passada remanesce codificada e ar-
mazenada indefinidamente, a menos que haja
danos de ordem fisica nas estruturas cerebrais.
Todavia, note-se, como bem o fez Wayne
Weiten (2002, p. 207), que ndo hd nenhuma
certeza sobre a recuperacdo desses conteidos
armazenados.

Outrossim, ainda que se tenha alguma evi-
déncia sobre a natureza reconstrutora das
lembrangas (principalmente pela sua influéncia
habitual nesse rearranjo perceptivo), mostra-se
claramente que as lembrancas das pessoas nao
sdo réplicas exatas ou “clones” de suas expe-
riéncias. Isso porque durante a codificagio e
armazenamento dessas informac¢des podem
ser introduzidas distor¢des, como ja referido
anteriormente, quando se tratou de ilusio e
alucinagdo.

Um bom exemplo dessa forte influéncia do
hdbito na formagao perceptiva é o fato de que
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uma mudanga de carater ou de conduta de uma
pessoa pode ser notada mais precocemente
por aqueles que nio tém intimidade com ela
do que por seus parentes, uma vez que estes,
pelo habito de lidar constantemente com ela,
levardo mais tempo para se desligar do conceito
que dela formaram previamente.

Ademais, ainda que possam perceber que
houve alguma mudanca em sua postura, essa
impressao, por algum tempo, serd sobrelevada
pelo conhecimento anterior de seu comporta-
mento, devendo haver um processo complexo
de desconstrucio e reconstrucgao sobre aquele
individuo para que ele passe a ser visto de acordo
com o seu Novo cardter e suas novas atitudes.

Um caso cléssico é o do filho que, embora
adulto, continua a ser tratado como crianca
pela mae, que ndo se dd conta de que ele ji
cresceu. Como o individuo foi mais crianca
por mais tempo do que adulto na percep¢ao
materna, afigura-se bastante dificil que ela
desconstrua rapidamente a ideia de que ele
nao é mais sua crianca, e que precisa de certas
atencdes e de alguns cuidados préprios dessa
fase da vida. Afinal, em sua lembranca, ele ainda
¢ um ser indefeso perante um mundo hostil,
algo que na verdade ja mudou de figura ha
algum tempo.

3. Fatores capazes de mudar a
evocacao de memdrias

Até aqui foram abordados os principais
fatores capazes de influenciar a percep¢ao de
um acontecimento, ou seja, elementos que
podem exercer influéncia sobre a sua génese
e estruturacio. Na presente se¢do, deverao ser
perscrutados os fatores capazes de modificar
sua evocagao, isto é, aqueles fatores que podem
influenciar no modo em que as memdrias ar-
mazenadas pelo sujeito podem ser resgatadas do
inconsciente.

Para o bom entendimento dos desdobramen-
tos a seguir enunciados, afigura-se fulcral que se
compreenda que a evocagio é simplesmente
a reproducdo voluntdria interna de um fato,
como bem destaca Miray Lopez (1967, p. 165),

endo como a expressao de um testemunho. Ou
seja, a evocacdo trata de externar os elementos
internos da concep¢ao do sujeito de forma vo-
luntéria, meio de reprodugio externa que nio tem
a pretensdo de ser um recorte fiel da realidade,
como, inicialmente, pode-se pensar que um
testemunho ou relato deva se apresentar.

Tanto quanto podem influenciar na con-
serva¢do dos acontecimentos presenciados, os
elementos afetivos também sdo considerados
um dos instrumentos mais eficazes e tendentes
a perturbar a marcha do processo evocador de
memarias.

Este mecanismo é usualmente denominado
de “amnésia emocional”, a partir do qual se
observa, por exemplo, haver uma consequéncia
de um brusco abalo moral no encadeamento de
resgate de memorias do sujeito. Nesse caso,
o0 esquecimento de uma situa¢do tem como
finalidade uma defesa psiquica, ja que pressu-
poe o esquecimento de um sentimento dolo-
roso vinculado a ela. Sdo os casos apenas de
traumas psiquicos e ndo associados aos fisicos
que podem ser chamados, segundo Freud, de uma
patogenia psiquica'?). O criador da psicanli-
se bem demonstrou que o mais importante é
o0 esquecimento for¢ado, ativo, por causa da
acao do processo de repressao e que é conside-
rado, do ponto de vista fisioldgico, sindnimo
de inibi¢io.

Nessa dindmica do esquecimento, hd lugar
para o esquecimento ativo e o esquecimento
ndo motivado, ou seja, o simples esquecimento.
Essa ultima forma de esquecimento nio é o
objeto de estudo da psicologia em geral, haja
vista que estd mais atrelado aos disttrbios

(2) Neste ponto, é importante ressaltar que os estudos
mais atuais sobre esse topico apontam que nao existe
mais a sustentacao tedrica freudiana de que uma pato-
logia psiquica encontra suas origens exclusivamente
na falta de satisfagoes sexuais, em sua acepcao genital
(JUNQUEIRA; COELHO JUNIOR, 2006, p. 33). O que
os psicologos e psicanalistas atualmente tém admitido
é que os mecanismos de defesa e repressao agem de
acordo com problemas de ordem pulsional. Deste
modo, as patologias em relevo resultam da transfor-
magcao direta — ndo mediada pelo psiquismo — da
pulsdo nao satisfeita.
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neuroldgicos estudados pela medicina (como,
por exemplo, a esclerose, mal de Alzheimer(®,
e outras doencas em que o paciente costuma
esquecer eventos passados, tanto a curto
quanto a longo prazo).

Assim sendo, deve-se prestar mais aten¢ao
que, para os casos de esquecimentos testemunhos
e relatos, é mais comum que se verifique a
ocorréncia do esquecimento forcado, como
forma de inibi¢do afetiva de eventos passados
que o simples esquecimento de um aconteci-
mento, tanto pelo simples passar do tempo
quanto pela sua prépria irrelevancia para o
sujeito que tenta lembré-lo e ndo consegue.
Para os estudiosos da matérias estd bem sedi-
mentado que as duas formas de esquecimento
indicadas se ddo mediante mecanismos psico-
légicos e bioldgicos totalmente diversos, de
modo que n3o hd como haver uma juncio
entre um esquecimento forcado e um esqueci-
mento nao voluntario (bioldgico), até porque,
mesmo que isso fosse possivel, haveria uma
prevaléncia do elemento biolégico sobre o
psicolégico, de maneira que o sujeito nem
mesmo conseguiria lembrar que tentou esque-
cer determinado acontecimento (precedéncia
de esquecimentos naturais), ou seja, nem se-
quer houve voluntariedade ou inibi¢ao dirigi-
da a esse esquecimento peculiar.

3.1. Importancia da repressao na
evocacao das lembrancas ligadas
a uma tendéncia afetiva desagra-
davel ou imoral

Levando-se em considera¢iao que todos os
interrogatdrios judiciais versam sobre situacdes

(3) No caso particular do mal de Alzheimer, deve-se salien-
tar, como bem apontam as Ultimas pesquisas da area
médica sobre esse assunto (STYX, 2010. p. 35-36), que
é possivel ja haver o acimulo e formacéo de fragmentos
de substancia téxica (peptideos beta-amiloide) nos
centros cerebrais que armazenam novas memorias. De
modo que é possivel estar em um estado inicial da
doenga e nao se manifeste nenhum sinal de deméncia,
perda de capacidade perceptiva ou impossibilidade de
resgatar de memorias. Nesses casos, a percepcao desses
pacientes ainda é normal, mesmo que eles ja estejam
acometidos por esse tipo de patologia neuroldgica.

que envolvem ilicitos das mais diversas nature-
zas (desde os ilicitos civis, menos graves, até os
mais horrendos delitos penais) ou por fatos
que giram em torno de um nicleo emocional
intenso, observa-se, ndo s em seus autores,
mas também nas testemunhas, a frequente
ocorréncia da “amnésia emocional” (MIRA'Y
LOPEZ, 1967, p. 166).

Essa forma de amnésia atinge, principalmen-
te, qualquer um dos individuos que, durante um
processo judicial, seja posto numa situacao de
inquiricao, sejam as préprias partes, por meio
dos seus depoimentos pessoais, as testemunhas,
em seus relatos, e até mesmo os auxiliares do
juizo, peritos, tradutores e demais assistentes
(muito embora, a carga emocional sobre esses
ultimos seja bastante reduzida, sem se falar
na possibilidade que eles possuem de revisar,
no momento de seu discurso, documentos
produzidos especialmente para o processo, os
quais eles poderao livremente consultar para
prestar esclarecimentos).

Geralmente os juizes, erroneamente, forcam,
por meio de ameacas ou sugestdes, as respostas
das testemunhas, acreditando obter assim
dados aproveitdveis para o esclarecimento e
desdobramento da matéria fitica posta para sua
andlise. Por isso mesmo, é comum que quando
um interrogado responde a uma indagac¢do
dizendo “ndo sei” surge sempre ao juiz a dtvida
sobre se o interrogado ndo se lembra ou nao
quer dizer sua lembranga.

Sistematicamente, é comum o juiz acreditar
que quanto mais viva e emotiva a situacao,
tanto melhor serd lembrada pelo individuo.
Com base nessa premissa é que o juiz pensa que
a0 ser mais severo e incisivo em seus métodos
de interrogagao conseguira resultados préticos
mais palpdveis e mais concretos que uma sim-
ples negativa de lembranca daquele que estd a
relatar-lhe algum fato. Assim, o magistrado
finda por for¢ar que o inquirido lembre-se de
elementos detalhados e especificos que satis-
fagam, pormenorizadamente, aos seus ques-
tionamentos.
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Importante destacar que, muitas vezes, por
efeito da repressao inibitéria do seu sistema
de defesa psicoldgico, em algumas pessoas
podem ocorrer esquecimentos totalmente
involuntarios, porque a for¢a da repressao age
de um modo absolutamente inconsciente.
Nesses casos, ndo é raro que quanto mais se
queira lembrar-se de algo, mais distante fique
essa lembranca. Ou seja, esse reforco inquisi-
tivo termina por operar um efeito totalmente
contrario ao seu intento inicial.

Ao invés de conseguir expandir a gama de
detalhes intrinsecos a lembranga que se busca
resgatar, o que se consegue ¢ apenas que essa
lembranca passa a ser algo cada vez mais distante
e que se esvai progressivamente da proximida-
de mental do interrogado. Dito de maneira mais
clara, quanto mais se insiste no resgate dessa
memdria que possui uma forte carga emocional
ou afetiva, mais o sujeito se distancia da sua
lembranga.

Isso ocorre, por exemplo, quando se esquece
o nome de alguém. Quanto mais o individuo se
esforca em lembra-lo, mais o objeto perquirido
pelo resgate da memoria se oculta. Ndo raro, esse
nome apenas vem a mente mais adiante, num
momento em que a lembranca ndo é mais
importante. De maneira que, enquanto per-
dura uma forte imposi¢do pela lembranga, a
prépria lembranca tende a ndo vir a tona. Essa
lembranca s6 é lembrada em um momento
futuro porque, provavelmente, nesse instante,
nao mais era despertada a tendéncia afetiva
que a reprimia (hip6tese essa denominada de
“inibicao paradoxal” por Ivan Petrovich Pavlov,
a qual, para esse pesquisador russo, é um sino-
nimo de fadiga neuronica).

A repressao age de modo fragmentario, nao
suprimindo, mas dificultando a evocagado das
lembrangas. Caso houvesse o completo impe-
dimento de se retornar as memdrias guardadas
no inconsciente, a repressao nao atingiria o seu
escopo de apenas ser um mecanismo de defesa
tempordrio, uma vez que desabilitaria de forma
permanente o acesso a tais lembrancas.

Outro ponto de atuagdo da repressao é que
as memorias podem surgir deformadas e mis-
turadas com falsas lembrancas. Quando seu
processo de formacgdo se dd dessa forma
desestruturada, elas recebem, entao, o nome
de “pseudomemdrias”, produto da agdo
catatimica provocada por quem pergunta
(MIRA Y LOPEZ, 1967, p. 167). Quando o
individuo se da conta da pobreza de suas lem-
brangas trata logo de completa-las, utilizando-se
de associagoes que em sua mente se dio de for-
ma “logicamente” relacionadas com elas. Ou
seja, ele comega a “inventar” partes da histéria
narrada para que ela faca algum sentido e nao
seja apenas uma narrativa cheia de lacunas.

Mesmo com absoluta boa-fé, o resultado
dessa evocagdo “completada” pelo préprio
sujeito é algo totalmente desvinculado nao sé
da realidade, como algo totalmente diverso
daquilo que porventura possa ter sido por ele
apreendido ou percebido, mesmo em um padrao
de andlise de “caricatura subjetiva”. Ele nem
mesmo consegue reproduzir os acontecimentos
na forma que ele subjetivamente os internali-
zou em um ponto do seu passado, em termos
perceptivos.

Um detido e compenetrado olhar sobre a
influéncia dos processos afetivos sobre a evo-
ca¢do dos fatos revela o quao estranho seria
se os testemunhos fossem de fato precisos e sem
deformacio e ndo como sao na realidade, quase
sempre indteis para a reconstitui¢do plena da
verdade.

Esse é um dos espeques tedricos para a ne-
cessidade de interven¢ao do magistrado na
condugcio processual; afinal de contas, caso os
simples relatos de autores, réus, testemunhas e
demais “atores processuais” fossem suficientes
e plenos de significancia, o préprio processo
seria algo que se encerraria a partir do colhi-
mento desses elementos materiais. Haja vista
que ao final desse procedimento de colheita
de dados e informagdes substanciais para o
soerguimento fitico da realidade o préprio
dissenso (ou algum ponto ainda obscuro nessa
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andlise) restaria resolvido. O juiz teria apenas
a necessidade de cuidar para que houvesse o
escorreito proceder em cada um dos depoimen-
tos, sem ter que valorar, sopesar, ponderar ou
analisar nada do que foi relatado ou testemu-
nhado nesse interim.

3.2. Fatores que influenciam o ato
de expressao do testemunho

Ainda que um individuo seja capaz de resistir
de maneira pujante a influéncia perturbadora de
todos os fatores estudados até agora e possa
reproduzir os fatos, eventos e acontecimentos
que presenciou com exatidao, por meio da sua
evocac¢ao voluntdria, conscientemente dirigida,
um questionamento ainda perdura: serd que o
ouvinte chegard a compreender essas situagoes
tais como o narrador as viu? Eis aqui uma difi-
culdade ndo menos importante para compreen-
der o préprio ato de expressdo do testemunho.

A prépria dificuldade em se fazer compre-
ender por uma expressao é algo que retoma a
propria génese da expressao, ou seja, ja é bas-
tante dificil conseguir se expressar, e fazer com
que essa expressao seja algo bastante claro e
cristalino, de modo que os outros possam
compreendé-la, é algo ainda mais complexo.

Um dos filésofos contemporaneos que bem
trabalhou essa questdo da (dificuldade) da
expressao foi o francés Gilles Deleuze. A parte
de suas diversas inclinag¢des, nesse quesito, o
autor em tela foi fortemente influenciado pelos
influxos fenomenolégicos que predomina-
vam em meados do século XX, principalmente
as ideias de Maurice Merleau-Ponty e de Jean
Paul Sartre.

Trilhando essa perspectiva fenomenoldgica,
Deleuze (1992, p. 16) determinava que a ex-
pressdao é composta de dois elementos, nio
antagdnicos, ainda que também ndo sejam
completares ou suplementares, denominados
de explica¢do (ou expressdo em estrito senso)
e impressao.

E mais facil comegar essa explanacao tratan-
do das impressoes, pois elas sio um elemento

mais abundante na sistemdtica social que a
expressao. A todo tempo os individuos sdo
tomados por impressdes, afinal, 0 mais comum
e usual é que a percepgao se valha dos elementos
impressivos para construir a realidade subjetiva.
Deste modo, a todo tempo, ha um bombardeio
das mais diversas impressoes, que atingem o
individuo, esteja ele advertido disso ou nao.

Assim sendo, é muito facil perceber que
houve o destacamento de uma impressio. A
todo tempo isso se demonstra da maneira mais
facil. Qualquer elemento sensorial minimo
serve de prova para expor a impressao a qual
um individuo foi submetido. Para si préprio,
também ndo é dificil compreender suas pré-
prias impressdes (ainda que a maioria dos
psicélogos continue a eterna batalha clinica
do entendimento do “préprio eu”); o mais
dificil é comutar essas impressoes em algo que
seja valido em sua exteriorizacao, ou seja, dificil
mesmo é produzir uma expressao dessa impres-
s3ao sentida, absorvida e, em certo sentido,
vivenciada.

Inicialmente, é importante destacar que a
expressao ndo pode se dar de maneira minima
e nao suficientemente substancial, de modo a
nio transmitir nenhum conteddo “em-si”.
Ou seja, uma simples adjetivacdo desprovida
de sentido préprio, por mais que possa ser tida
como uma manifestacdo individual, ndo galga
a configuragio de expressdo propriamente dita.

Dito isto e, sabendo-se que a perspectiva
filoséfica deleuziana é a prépria manifestacao
da multiplicidade, pode-se chegar a denomi-
na¢ao de que a expressdo é a forma exemplar
de o individuo transmitir aquilo que ele pre-
senciou, embora isso ndo seja possivel de ser
feito, especificamente, pelos mesmos meios
utilizados pela aquisi¢do da impressao.

Como bem destaca Keith Ansell-Pearson
(2002, p. 112), a explicagdo é a possibilidade de
uma expressdo singular em termos de uma va-
riedade. Ou seja, quando se promove uma
expressao propriamente dita, hd a possibilidade
de que o elemento intrinseco a ela seja colocado
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de varias maneiras, e que assim seja provida a
substancialidade (efetiva explica¢do) daquilo
que porventura seja narrado ou relatado.

Na seara da psicologia, hd uma questio
fundamentalmente envolvida na expressao, a
qual, segundo Mira y Lépez (1967, p. 168),
diz respeito a aptidao do sujeito descrever bem
os fatos por ele presenciados. Isso sem falar,
exemplificativamente, da possibilidade que
um ouvinte tem de poder dar outros sentidos
ao que ouve do narrador e, portanto, podendo
também distorcer os fatos®.

Mesmo assim, é importante a regra de deixar
ao individuo sua prépria iniciativa de revelar
os fatos e ndo de induzi-lo sob o pretexto de
ajuda-lo. Pois, se assim for feito, ndo serd raro
que o sujeito testemunhe, cooperativamente,
de modo a se “encaixar” ou se “enquadrar”
naquilo que ele imagina ser o que o juiz gos-
taria de saber, deixando de revelar os fatos e
as situa¢oes como ele realmente as viveu.

Essa situac¢ao se assemelha ao exemplo em
que o paciente relata ao médico, ndo o que
sente de verdade, mas tudo aquilo que ele per-
cebeu ser o que o médico queria ouvir, em
fun¢ido de um hipotético diagndstico feito, por
ele mesmo, sem ter a capacitacdo técnica ade-
quada para assim proceder.

Neste momento, chega-se ao ponto mais
interessante do problema do ato de expressao
do testemunho: é possivel atingir um testemu-
nho “puro” que nio tenha sido influenciado
pelo préprio questionador?

(4) Caso se fosse adentrar mais especificamente em outra
vertente desse mesmo assunto, poder-se-ia falar da
guestdo da linguagem presente nesse processo de
expressao. Isso porque, a questdo da transformacéao
do que é ouvido, tal como denotam Silvia Tatiana
Maurer Godo e Wanderley Lane (1999. p. 32), é o modo
pelo qual “o homem transforma o outro e, por sua vez,
é transformado pelas consequéncias de sua fala”. Deste
modo, as praticas, as percepg¢des e os conhecimentos
se transformam nao apenas quando sao falados, mas
guando também sdo ouvidos. Essa interacdo é que
produzird um relato valido ou ndo do ponto de vista
da expressao.

Nio se busca um rigor inalcangédvel na ex-
pressao dos testemunhos. Quando se fala em
testemunhos puros, ndo se quer dizer que eles
possam repassar todo o contexto realistico tal
como o individuo o presenciou, quer-se apenas
que o relato seja feito sem distor¢des do préprio
agente encarregado de fazer as perguntas.

Nesse sentido, a averigua¢iao das normas
que devem ser seguidas para a obtencao de
testemunhos puros e ndo deformados aparece
aqui como o fator mais importante a ser per-
seguido na psicologia do testemunho. Por meio
dessa metodologia, se conseguird determinar
de forma prética como o interrogador deve
proceder para que, a0 menos, ndo tenha um
relato influenciado por aquilo que ele préprio
gostaria de ouvir.

Embora seja execrdvel que a testemunha
deforme seu relato por ela mesma (seja por
qual finalidade que ela tenha), é muito pior e
mais grave que ela faca isso motivada por per-
guntas sugestivas ou capciosas que lhe sejam
dirigidas por um interrogador demasiada-
mente cioso de sua obrigacio, porém, pouco
técnico.

A gravidade de tal ato se intensifica em vir-
tude do fato de que esse testemunho inidéneo
é obtido com a influéncia direta do préprio
magistrado, que, ndo tendo a minima no¢ao
de como obter cientificamente as declarac¢oes
judiciais, findam por trazer inverdades para o
desdobramento do processo. Algo que influen-
ciard, indubitavelmente, na sua (md) decisio
futura.

3.3. Principais diferencas entre o
testemunho dado por relato
espontaneo e o obtido por
interrogatdrio

Partindo-se do pressuposto bésico de que o
relato esponténeo seja algo feito de modo “since-
ro” e “verdadeiro”, é evidente que ele se mostrara
mais “vivo” e mais “puro” e, portanto, menos
deformado do que aquele obtido por meio de
interrogatdrio. Ainda assim, ndo se pode dizer
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que o testemunho espontineo seja perfeito ou
completo nos termos em que ele se propde.

O problema com essa forma de testemunho
(seu maior defeito) é ser dualmente incompleto
eirregular. Ele éirregular porque sempre apre-
senta informagoes desnecessdrias e ndo uni-
formes para que se elucide o caso ou evento
que deva ser minimamente esclarecido. Este
tipo de relato também é tido por incompleto
porque geralmente apresenta uma miriade de
informagdes que em nada se relacionam com
os principais pontos do acontecimento a ser
explorado, apenas apresentando elementos
aleatérios e interpolados, totalmente inuteis,
que ndo acrescentam nenhuma informagao
proficua ao desenrolar do processo.

E facil, portanto, constatar que apenas um
numero reduzido de testemunhos espontaneos
consegue dizer tudo o que interessa e nada
mais do que interessa. Em sintese, eles findam
por serem protelados pelas pessoas que os
provém de maneira inadequada, arrastando-se
com elementos despiciendos para o processo
de descri¢do de acontecimentos.

Jé o testemunho obtido por interrogatdrio
representa o resultado do conflito entre o indivi-
duo que sabe, por um lado, e o que as perguntas
dirigidas a ele tendem a fazé-lo saber. Toda
resposta é, com efeito, uma rea¢io mista em
que entram influéncias de ambas as partes,
tanto do interrogado quanto do interrogador.
A realidade discursiva acaba por ser um misto
da expressio do interrogado a partir de suas
respostas e também do interrogador, de modo
indireto, mediante suas indagacoes, as quais
podem ser deveras sugestivas do que deve ser
dito pelo interrogado.

Nessa forma de testemunho, o agente pro-
lator fica sempre sendo tolhido por aquele que
direciona os questionamentos, de modo que, ao
contrdrio da outra espécie de testemunho, ndo
hé perda de tempo com descri¢oes dispensaveis,
nem h4 irregularidade no discurso. Segue-se
a trilha de desenvolvimento encetada pelo
condutor das indagac¢des, que conseguira ex-
plorar os pontos ainda obscuros e deixar de

lado aqueles tépicos de menor relevancia para
o desenrolar do quadro fético.

Desta feita, é bastante comum que essa
mistura da vivéncia do interrogado com o dire-
cionamento inquisitivo daquele que pergunta
pode gerar um quadro de testemunho ndo
totalmente condizente com a verdade dos fatos
ocorridos. Assim, segundo Miray Lépez (1967,
p. 169), existem trés motivos principais para
que se origine uma resposta falsa nesse tipo
de testemunho.

O primeiro desses motivos diz respeito a
uma ideia implicita na pergunta que evoque,
por associa¢ao, outra ideia ndo vinculada a
realidade a ser testemunhada. Nesse caso, ndo
hd nem como indicar o0 mau procedimento
do interrogador ao formular a pergunta. Bem,
porque ndao hd como ele saber de anteméo
quais sdo os assuntos que podem, dentro da
mente do inquirido, desencadear uma evocagao
cruzada com uma informagédo falsa ou com
outra memoria qualquer que desestabilize o
encadeamento logico de seu discurso.

Esse tipo de evocagio é a génese da recupera-
¢30 de uma memoria que levard a uma resposta
desvinculada do objeto inicial do interroga-
tério, conduzindo o inquirido a divagagdes,
podendo ele, inclusive, comegar a contar outros
acontecimentos e eventos que, além de desvin-
culados do tépico inicial, simplesmente nio
possuam mais o elemento de verdade contido
neles, haja vista que, nesse ponto, ja lhe foi
iniciado o processo de abstra¢ao com uma
ideia diversa daquela apontada inicialmente.

O segundo motivo que pode conduzir a
respostas falsas se refere ao surgimento de uma
lacuna na memoria do inquirido, resultante
da pergunta feita, vicuo esse que ele procura
preencher de forma aleatéria ou ao acaso, de
modo equivocado e inexato.

Na verdade, essa lacuna nao existe apenas
por “surgimento” (termo que evoca uma criagao
imediata durante o procedimento de interro-
gatdrio), tanto ela pode jd estar (ndo) presente
no inconsciente do individuo (ou seja, ele ja
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ndo se lembrava mesmo daquilo) quanto essa
lacuna pode ter se originado no decorrer das
indagacoes.

Nesse ultimo caso, mais uma vez, percebe-se
a forte influéncia do elemento emocional e
afetivo na evocagdo de memorias. Pode ser que
essa lacuna seja apenas o mecanismo de defesa
do individuo, tentando preveni-lo de uma
lembranga dolorosa ou estressante. Deste modo,
apenas para se ver livre da pergunta que lhe
foi feita, é comum que ele mesmo “invente”
alguma situa¢do que complemente o quadro
mais amplo do evento que ele conseguiu se
lembrar.

O problema com essas lacunas é que elas
ndo aparecem, ao menos diretamente, para o
interrogador. Ele ndo tem ciéncia de que hd
um descompasso parcial no testemunho do
agente inquirido, afinal, aquilo que viria a ser
uma lacuna é prontamente preenchida com uma
informacdo qualquer.

O problema é que esse preenchimento opera-
-se de uma maneira descuidada e inexata. Os
“fatos”, que sao complementados dessa forma,
nao conduzem ao esclarecimento dos pontos
ainda obscuros no testemunho e s30, na maioria
das vezes, apenas uma “deducao légica” do
interrogado sobre aquilo que “deveria” ser dito
por ele. Isto é, ndo possuem a preocupa¢iao
de corresponder a verdade.

O ultimo motivo ¢ afeito a relagdo social
assimétrica existente entre juiz e testemunha,
colocando-a em condigao de inferioridade ou
temor, algo que conduz a uma sugestao direta
que a impeca de dar a resposta devida.

Isso é o que se costuma denominar de temor
reverencial, que é que se manifesta para com as
pessoas as quais se deve obediéncia (DOWER,
2005, p. 64). Essa coloca¢io de inferioridade
da testemunha em face do juiz faz com que
ela se acanhe e tenda a responder do modo
como seria “teoricamente mais adequado”, ou
seja, 0 modo como o magistrado gostaria de
escutar a narra¢gdo de um determinado fato
ou evento.

Esse temor de reveréncia expressa um
medo que a testemunha tem em agradar essa
figura. Afinal, na mentalidade comum, o juiz
é uma figura de prestigio na sociedade, a qual
toda obediéncia deve ser dispensada. Algo que
pode levar a perspectiva de que ele “nao pode
ser contrariado”, nem ao menos naquilo que ele
espera ouvir em um testemunho. Esse elemento
ja é mais do que suficiente para “guiar” a res-
posta da testemunha aquilo que o juiz gostaria
de ouvir.

4. A metodologia da busca da verdade
judicial: os elementos fundamentais
inseridos no contexto do procedi-
mento dos interrogatorios

4.1. As classes de perguntas mais
importantes nos interrogatorios
judiciais

Do ponto de vista psicoldgico e gramatical,
podem ser distintas sete diferentes classes de
perguntas. Essas perguntas formam a estrutura
interrogativa que pode ser aplicada aos testemu-
nhos judiciais. Ainda assim, deve-se salientar
que nem todas elas sio recomendadas para tal
uso, haja vista que algumas delas apresentam um
forte componente de sugestao, algo que pode
induzir a emissdo de respostas nao verdadeiras
por parte dos agentes interrogados.

A primeira das classes a ser analisada é a
das afirmativas por presungao (do original em
alemao: Voraussetzungsfragen), também chama-
das de perguntas complexas. Como salienta
Volker Prasch (2002, p. 224), essa é uma classe
de perguntas feita por dois conjuntos de hi-
péteses. No primeiro deles, hd a declaracao
insita ao questionamento. No outro conjunto,
o interrogador se vale dos mecanismos questio-
nadores para conjugar a declaracdo contida
no outro conjunto e assim configurar a sua
indagacio.

Tais perguntas induzem a existéncia prévia
de uma lembranga na mente da testemunha.
Por isso mesmo que o termo original em alemao
possui uma significAncia pragmadtica muito
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maior que a sua tradu¢io para o portugués;
na sua lingua proépria, ele tem uma expressao
de antecipagao da prépria lembranga ainda na
mente de quem inquire, e somente depois de
feita a pergunta é que ela se projeta na menta-
lidade da pessoa que terd que relatar um dado
acontecimento. Por motivos etimolégicos,
ndo hd essa expressividade tao evidenciada na
traduc¢do em portugués dessa palavra.

Um exemplo prético dessa classe de ques-
tionamento consiste em perguntar de que cor
era a gravata de um assassino, sem antes mesmo
se saber se o inquirido tinha conhecimento
de que o indiciado estava com gravata no
momento do ocorrido.

Contudo, ainda que essa classe de perguntas
se proponha a dar um efetivo direcionamento
do interrogatério, tais questionamentos devem
ser evitados com mais cuidado. Em virtude
da sua grande capacidade de sugestdo e de
indugdo ao erro, tais perguntas nido devem ser
feitas para que ndo se tenha apenas um testemu-
nho “viciado” as pressuposicoes do inquiridor,
algo que da total descrédito a esse procedi-
mento.

A segunda classe de perguntas a ser analisa-
da é a das perguntas disjuntivas parciais. Esse
tipo de indagacdo se vale de uma dicotomizagao
das respostas possiveis para excluir (ou ao
menos reduzir) o universo lgico de possibili-
dades de resposta do interrogado. Assim sendo,
hd uma disjungdo nas possibilidades de respos-
ta para que o sujeito possa apenas escolher
parcialmente (e mais especificamente) qual
delas se atém melhor aos acontecimentos a se-
rem por ele narrados.

Partindo do mesmo exemplo da gravata, o
inquiridor pergunta, por exemplo, se a gravata
do acusado era amarela ou negra. Embora, na
lembranca do inquirido ela se parecesse mais
com azul, ele responde, por proximidade das
cores, que ela era negra.

A partir dessa breve exemplifica¢io percebe-
-se qual o maior problema com essa classe de
perguntas: elas simplesmente reduzem o uni-
verso de respostas e limitam sobremaneira a

descricao factual. Ou seja, a resposta correta
(ou ainda, a resposta mais correta) pode ficar
fora das possibilidades colocadas pelo inqui-
ridor, haja vista que nem ele mesmo sabe qual a
probabilidade de a resposta mais correta estar
ou incluida nas duas possibilidades oferecidas.
De maneira que o possivel acerto na escolha
da parcialidade da disjung¢do finda, por ser algo
totalmente aleatdrio e inexato.

Alguns especialistas acreditam que uma
boa estratégia de iniciar um interrogatorio seja
perguntar algo com o objetivo de enganar a
testemunha (modo premeditado de conduzir
a testemunha ao erro). Caso se parta do pres-
suposto de validade de tal assertiva, o manejo
dessa classe de perguntas seria vélido para esse
escopo. Isso porque hd uma forte garantia de
engano (ou ao menos de confusio) do inter-
rogado a partir desse tipo de pergunta, uma
vez que, ao nao vislumbrar uma possibilidade
de resposta correta ao questionamento que lhe
foi feito, ele se sentird a vontade em responder
qualquer coisa, pois tudo que ele possa res-
ponder estard incorreto de qualquer forma.

Continuando a andlise das classes de per-
guntas que podem ser feitas durante um in-
terrogatdrio, tem-se que existe uma grande
estruturagdo que se divide em duas classes.
Essa estrutura¢do é denominada de condicio-
namento interrogativo, e as suas duas classes
sdo as perguntas condicionais negativas e afir-
mativas.

Um bom exemplo das questdes negativas
condicionais é a seguinte interrogacio: “o acusa-
do usou um pedago de madeira para atingir a
vitima, nd0?” Nessa hip6tese, hd uma assertiva
inicial do inquiridor para depois haver uma
desconstrugao simples, a partir da negacdo
que promove a interrogag¢do. Esse é um exemplo
classico de tag questions, expressdes comuns
nalingua inglesa (e recentemente também na
lingua portuguesa) em que a prépria negac¢ao
induz a pergunta.

As questoes afirmativas condicionais operam
de modo bastante semelhante a classe de per-
gunta anteriormente analisada. Deste modo,
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um exemplo desse tipo de interrogacao é: “o
acusado usou um pedago de metal para atingir
a vitima, sim?” Em comparag¢ao com o exemplo
anterior, apenas hd a substituicio do termo
negativo (nao) pelo termo afirmativo (sim) sem
que haja nenhuma outra alteracao formal na
estrutura da sentenca. Ou seja, o nuicleo discur-
sivo dessa classe atém-se apenas a condicio-
nante, podendo ela ser afirmativa ou negativa,
de modo que o valor semantico remanesce
inalterado por tal substitui¢do.

Emilio Mira y Lopez (1967, p. 171) entende
que essas classes de perguntas devem ser pros-
critas em um interrogatério imparcial, pois
obrigam o inquirido a decidir-se entre um sim
e um nio, condicionando previamente sua
resposta.

Ainda assim, em virtude de uma melhor
visualizagdo da coag¢do optativa que essas classes
de perguntas impdem, gramaticalmente, ao
individuo deve-se salientar que tais indaga-
¢oes ainda sdo menos perigosas que as duas
primeiras classes analisadas. Isso porque a
prépria testemunha, ao perceber o intuito
direcionador da resposta (que ndo se dé de
modo tdo sub-repticio como nas hipéteses
anteriormente assinaladas), sabe reagir a esse
tipo de pergunta com maior facilidade e na-
turalidade, podendo até indicar uma terceira
via (ndo implicitamente contida no discurso)
para se ver livre da condicionante do sim ou do
ndo (muito embora essa ndo seja, a principio,
a atitude esperada pelo interrogador, o qual
estd apenas esperando pelo sim ou pelo nio,
sendo esse 0 seu escopo retérico a partir do
uso das perguntas condicionais).

Nao obstante, é comum se observar que o
interrogado menos seguro de si e de suas afir-
magdes sempre optard por responder de acordo
com o que o interrogador sugerir-lhe a partir
das perguntas efetuadas. Ou seja, em ambos
0s casos, tanto nas condicionais negativas
quanto nas condicionais afirmativas, o inter-
rogado assentird com as assertivas feitas por
quem o indagar; afinal, este serd o caminho
mais simples para satisfazé-lo.

A quinta classe de perguntas mais usuais
em interrogatérios judiciais é a das perguntas
diferenciais. Esse tipo de pergunta também é
trivialmente conhecido como perguntas de
sim ou nao.

Ainda que possua um cardter menos parcial
que as outras classes abordadas até agora (haja
vista que a probabilidade de se obter uma res-
posta positiva ou negativa parece ser, aparen-
temente, equitativa), a resposta a esse tipo de
pergunta tende a ser implicitamente ou afir-
mativa ou negativa, preferindo o interrogado
responder de acordo com aquilo que o inter-
rogador parecer esperar dele. Ou seja, mesmo
que haja esse véu de imparcialidade, em virtude
do fato de o interrogado poder minimamente
optar pelo sim ou pelo ndo, mesmo que nao
haja uma predeterminacio discursiva implicita
no mecanismo da indagacio, as testemunhas
possuem a inclina¢io a responder de acordo
com a representac¢do (seja positiva ou negativa)
da prépria pergunta, para que assim possa ser
satisfeita a vontade do inquiridor.

Outra classe de perguntas a ser trazida a
baila na presente andlise faz referéncia as pergun-
tas disjuntivas completas. Elas sdo, na verdade,
o complemento evolutivo da classe anterior
das perguntas disjuntivas parciais. A grande
diferenca entre essas duas classes consiste na
impossibilidade de as disjuntivas completas
fornecerem uma limitacao probabilistica da
resposta do agente inquirido.

Destarte, o inquiridor nio restringe o uni-
verso amostral do que pode ser perguntado a
apenas duas hipdteses que ele acha que sejam
convenientes para a elucida¢do dos aconteci-
mentos. No caso das perguntas disjuntivas
completas, ele deve partir de algum fato pre-
viamente afirmado pelo interrogado, ou ao
menos entre um nao esclarecimento (ou nao
congruéncia) entre dois fatos distintos (sempre
tendo como pressuposto que o préprio inter-
rogado os tenha afirmado) para perguntar se
“era assim ou ndo era assim’?

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38 » 133

‘ 07 - Anamatra 38 D 09.pmd 133

21/7/2011,10:27



Repare-se que é indispensével que ndo haja
uma prévia interpretacio do agente inquiri-
dor sobre os fatos. Pois, se assim o fosse, as
disjuntivas completas seriam equivalentes as
perguntas diferenciais (apenas sim ou nio).
A grande implementacio trazida por essa sexta
classe de perguntas consiste em dar a oportu-
nidade de o interrogado expressar o modo
como algo ocorreu ou ndo ocorreu, podendo,
dessa maneira, até retificar ou implementar
assertivas feitas por ele mesmo em momentos
anteriores do interrogatério, fatos esses que
porventura tenham ficado pouco claros ou
ainda pendentes de maiores esclarecimentos.

Como se pode notar das observagdes feitas,
essas perguntas s3o as que possuem um menor
grau de sugestdo dentre todas as classes que
foram estudadas até o presente momento.

Ha quem aponte que elas podem ser utili-
zadas validamente para a condug¢do de um
interrogatério judicial, sem que a imparcialidade
desse procedimento afigure-se comprometida
(ainda que elas exibam um minimo grau de
influéncia do interrogador sobre o interrogado,
hd de se convir que extirpar totalmente essa
influéncia é algo que beira o limite da utopia).
Todavia, deve-se registrar que essa classe de
perguntas ainda nao é a ideal, pois existe outra
classe de perguntas que consegue ser mais inci-
siva na determinacao expressiva dos aconte-
cimentos a serem narrados.

A dltima classe é aquela que possui um
maior cardter de indica¢do objetiva no discurso
interrogativo. Ela ¢ denominada de classe de
perguntas determinantes. A sua caracteristica
mais marcante mantém-se adstrita ao fato de
ela se valer, precipuamente, de perguntas com
pronomes interrogativos para promover a
interpelacdo dos sujeitos-alvo do procedimento
em comento. As perguntas determinantes sao
aquele tipo de pergunta que realmente podem
ser tidas e chamadas de imparciais pelos opera-
doresjuridicos, ou seja, sao aquelas que realmente
atendem ao comando constitucional da impar-
cialidade (desde que se parta do pressuposto que

esse principio deve ser aplicado de maneira
indistinta aos elementos processuais) estatuido
no caputdo art. 37 da Constitui¢do da Republica
de 1988.

Essas perguntas se valem, basicamente, dos
<« » o« » o« »
pronomes “como”, “quando”, “onde” e por
qué” para efetuar a sua inser¢do interrogativa
no universo de possibilidades de resposta do
interrogado. Como, por exemplo, “vocé viu
como o acusado estava vestido naquele dia”?;
<« d A h 1 1 d : ))?
quando vocé chegou ao local do crime”?,
“por que o acusado estava segurando aquele
machado ensanguentado”? ou “onde vocé es-
tava na hora do ocorrido™?

Ao se valer desses pronomes, o interrogador
ndo insere e nem incute de maneira prévia
nenhuma informagdo nas possibilidades de
resposta do agente indagado. Assim sendo, héd
uma maior possibilidade que as memorias e
lembrangas por ele deduzidas em juizo pos-
suam uma correspondéncia mais vivida e mais
verdadeira com os acontecimentos por ele
presenciados. Isso porque o contetido infor-
mativo narrado serd de sua prépria autora, e
ndo algo simplesmente mediado pelo seu
interlocutor, que seria, no caso das demais
perguntas, também o agente construtor da
resposta dada.

4.2. Os mecanismos para se atingir o
grau maximo de sinceridade nas
respostas em interrogatorios
judiciais

Os meios e mecanismos psicoldgicos an-
teriormente abordados faziam referéncia a
possibilidade de o magistrado aferir ou com-
provar o grau de sinceridade das respostas
dadas em um interrogatério. No tépico em
comento, a preocupagio é outra. O escopo de tal
tdpico consiste ndo em simplesmente encontrar
asinceridade nas declara¢des dos interrogados,
nem definir a sua validade, o presente topico
dispde acerca dos instrumentos psicoldgicos
dos quais o magistrado pode se valer para
aumentar essa sinceridade nos testemunhos
e interrogatoérios judiciais.
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Inicialmente, cabe fazer um breve destaque
para o fato de que a técnica que é comumente
usada para se obter o escopo anteriormente
definido consiste em algo extremamente danoso
ao interrogado e deveras contraproducente
para o préprio desenvolvimento do processo.
Isso porque as técnicas que sdo mais utilizadas
consistem apenas na atemorizagao do inquirido,
de modo a prometer-lhe um mau futuro (um
castigo, uma punic¢do ou algo semelhante; a
terminologia nesse caso nao é algo fundamen-
tal), caso a sinceridade ndo seja a toada de seu
discurso.

As reprimendas prometidas em caso de fal-
sidade das declaragoes sao variadas, vao desde
repressdes e ameagas de base legal (como en-
quadrar a testemunha, os peritos e demais
atores processuais nos arts. 342 e 343 do
Cédigo Penal) até mesmo submeter os inquiri-
dos a ordalias”) e outros castigos e sortilégios
de cunho ndo cientifico.

(5) Art. 342 do Cdédigo Penal, in verbis: “Fazer afirmacao
falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo
judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em
juizo arbitral: Pena — reclusdo, de um a trés anos, e
multa. § 12 As penas aumentam-se de um sexto a um
terco, se o crime é praticado mediante suborno ou se
cometido com o fim de obter prova destinada a produzir
efeito em processo penal, ou em processo civil em
que for parte entidade da administragao publica direta
ou indireta. § 2° O fato deixa de ser punivel se, antes
da sentenca no processo em que ocorreu o ilicito, o
agente se retrata ou declara a verdade.”

(6) Art. 343 do Codigo Penal, in verbis: “Dar, oferecer ou
prometer dinheiro ou qualguer outra vantagem a tes-
temunha, perito, contador, tradutor ou intérprete, para
fazer afirmacdo falsa, negar ou calar a verdade em
depoimento, pericia, cdlculos, tradugdo ou interpreta-
¢do: Pena — reclusdo, de trés a quatro anos, e multa.
Pardgrafo Unico. As penas aumentam-se de um sexto
a um tergo, se o crime é cometido com o fim de obter
prova destinada a produzir efeito em processo penal
ou em processo civil em que for parte entidade da
administracdo publica direta ou indireta.”

A ordalia consiste em submeter as pessoas a determi-
nada prova, supondo-se que Deus (ou os deuses, nos
casos das sociedades de formacao religiosa politeista) ndo
a deixaria sair com vida, ou sem algum sinal evidente,
caso estivesse faltando com a verdade (SARAIVA, 2006,
p. 344). Eram mais comumente utilizadas em socie-
dades antigas para obter juizos divinos acerca dos

—
~
~

O tnico fator que importa para resolver
esse problema é a consciéncia moral dos de-
clarantes, ou seja, o grau de amor a verdade e
a justica. Isso porque, como explana Adolfo
Sanchéz Vézquez (2005, p. 186), “a conscién-
cia moral assume a fun¢do de uma instancia
ineludivel, ou de um juiz diante do qual todo
ato moral deve apresentar os seus titulos”.
Dito de outra forma, a atemorizag¢do psicoldgica
prometida para aqueles que declararem algo
falso perante o juizo, no momento de seu teste-
munho, é a mola propulsora para que, segundo
a sua prépria consciéncia moral, os interroga-
dos que prezam por tal conduta ética, sequer
cogitem nao serem sinceros em suas declaracoes.

No entanto, hd de se ponderar que, geralmen-
te, 0s amorais ou imorais nao se impressionam
tanto com as ameacas ou severidades tanto
quanto os morais. Por isso, com apoio nas
ligdes de Mira y Lopez (1967, p. 172), ha de se
julgar supérfluo o juramento, bem como tam-
bém deve-se acreditar que sejam absolutamente
insuficientes (mesmo quando necessérias por
disposicdo legal) as adverténcias sobre a res-
ponsabilidade inerente ao ato de testemunho.
Afinal, aquele que ndo tem nenhum escripulo
ou inclinagdo moral ndo sofrerd nenhuma
influéncia desse tipo de direcionamento ético-
-procedimental.

Um mecanismo técnico mais recomendavel
que a atemorizag¢do do inquiridor consiste na
andlise psicoldgica prévia da personalidade do
interrogado e da sua posi¢do na situagao a ser
narrada. A partir dessa andlise, pode-se determi-
nar qual a inten¢do que o guia e o inclina no
momento em que ele presta seu depoimento.

A partir dessa abordagem prévia, ja se conse-
gue delinear se o testemunho do inquirido serd
ou ndo eivado de parcialidade. Nessa toada,
desde logo, verificada a parcialidade, deve-se
perscrutar se ela deriva de um motivo nobre

delitos e demais ilicitos praticados na sociedade. Muito
embora ndo seja incomum, em alguns rincoes, en-
contra-se tal tipo de pratica ainda a ser feita nos dias
hodiernos.
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(compaixao, generosidade, bondade, honra,
sentimento de justica, dentre outros), de um
motivo vil (vinganga, inveja, ira, 6dio, dentre
outros) ou simplesmente a parcialidade se
identifica com o desejo egoista de nao se com-
prometer com os fatos e permanecer deles
afastados.

No entanto, hé de se asseverar que a anélise
dessas situacdes de parcialidade ndo é uma
tarefa tdo simples, isso porque é comum que
haja uma fusdo de todos esses motivos, seja de
maneira alternada ou sucessiva, na progressao
das declara¢des dos interrogados. Ou seja,
todos os fatores anteriormente referidos podem
ser somados, de maneira conjunta ou seccio-
nada, podendo variar, inclusive, de acordo com
os fatos ou as pessoas as quais os acontecimentos
aserem relatados facam alusao ou referéncia. Por
esses motivos, faz-se indispensédvel uma sutil
andlise psicoldgica destes “imponderaveis” e
“inconfessdveis” que tanto influenciam na
obtencdo de testemunhos e atestados inexatos
e injustos.

Existem duas possiveis saidas para esse
impasse: uma eminentemente tedrica e a outra
com fundamentos mais pragmaticos.

A primeira se baseia em destituir de todo
carater determinista a oficialidade dos testemu-
nhos obtidos pelos meios judiciais. Ou seja,
essa saida parte do pressuposto de que todas
as afirmacdes feitas em juizo sdo, em algum
grau ou de algum modo, fadadas a ser sempre
parciais.

Assim sendo, nao hd como tentar simples-
mente conferir uma maior credibilidade ou
aferir um maior grau de sinceridade as res-
postas dadas nos interrogatdrios judiciais.
Deve-se, apenas, admitir que tais inquiri¢oes
sa0 intteis e conseguir outro meio de conseguir
as informagdes sobre os fatos e os acontecimen-
tos concernentes aos processos judiciais.

Essa outra possibilidade de conseguir tais
informagdes existe no modelo americano, o
qual criou a figura dos “trabalhadores sociais”
(social workers). Esses trabalhadores fazem o

servigo externo de coletar, reunir e catalogar
informacoes sobre eventos e acontecimentos
que importam para os processos judiciais em
curso (REAMER, 2009, p. 121).

O grande beneficio trazido por essa forma
de aquisicao de dados e informacdes acerca de
fatos e eventos de suma importancia para os
procedimentos judiciais (principalmente na fase
de conhecimento) consiste no cardter oficioso
e secreto conferido as informacoes recolhidas.
Afigura-se, portanto, a possibilidade de se
conhecer muito mais “verdades” que aquelas
trazidas a baila pela informacao oficial de um
interrogatdrio judicial.

Por intermédio dos trabalhadores sociais
tem-se uma varia¢do mais eldstica do conhe-
cimento dos ocorridos, de modo que se pro-
porciona uma visdo mais sincera do que cada
testemunho pode oferecer e de fato conhece
sobre o assunto a ser julgado.

Todavia, a aplicabilidade desse mecanismo
no atual modelo judicidrio brasileiro é bastan-
te discutivel. Um dos grandes entraves para sua
aplicagdo seria a necessidade de conferir a esses
trabalhadores a mesma fé de oficio atualmente
concedida para os tabelides e os oficiais de
justica. Desta maneira, as informac¢des que
fossem diretamente colhidas in loco por esses
agentes estatais poderiam ser utilizadas como
fundamento probante em procedimentos das
mais diversas searas do direito.

Outro grande problema que a adogao desse
sistema poderia acarretar diz respeito a pos-
sibilidade de se desprestigiar os principios da
celeridade e da razodvel durag¢do do processo.
Diferentemente do sistema de interrogatdrios
atualmente existente, as informacoes colhidas
em campo pelos trabalhadores sociais demoram
bem mais tempo para serem reunidas, coletadas
erepassadas ao juizo. Isso porque nao hd uma
hora marcada para que elas ocorram, e essa
coleta depende muito da habilidade social
desses trabalhadores, ndo sendo nem garantido
que eles consigam extrair ou recolher as infor-
magdes indispensaveis para o desenrolar dos
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processos. Pode ser que eles nem consigam
obter tais informacdes e o processo simplesmen-
te permaneca estanque por longos periodos
de tempo, seja em fun¢do da impossibilidade de
obten¢do da informagao necessdria ou seja em
funcdo da inabilidade profissional do agente
em conseguir tais dados.

Assim sendo, deve-se ter em mente que a
soluc¢do dos impasses apresentados por essa
solugdo tedrica é algo muito complicado, algo
que necessitaria de uma profunda mudanga na
estrutura juridica do pais e também reclamaria
por uma mudanca na mentalidade cultural da
propria populagdo, a qual teria que ter sua
parcela de contribui¢io nos testemunhos para
que essa forma de obten¢do de dados fosse
minimamente vidvel.

A outra solu¢do que se apresenta possui um
viés pratico muito mais agucado. Ela se baseia
na aplicacdo de conceitos e conhecimentos da
psicologia individual ao problema particular
de cada declarante. Assim, sua realiza¢do exige
aaplicacdo de uma técnica especial criada para
cada situagdo peculiar.

Nesse horizonte, nas hipiteses em que se
suspeita de parcialidade para fins altruistas,
convém fazer chegar ao espirito da testemu-
nha a convicgdo de que uma atuagio parcial
poderd ser desfavoravel ao acusado. E facil
fazé-lo notar isso na medida em que duas ou
mais declaracdes diferentes possam fazer o juiz
optar por nao dar crédito a nenhuma delas.

Bons resultados podem ser obtidos pela
denominada declaracio “centripeta”, meio de
obtenc¢do de dados em que nio se fala nada
sobre o acusado, mas, em troca, se solicitam
informagoes a respeito de reagdes secundarias
a a¢do ou conduta que se desejam esclarecer.
Deste modo, a testemunha nio estabelece ne-
nhuma relac¢do entre a sua declaragdo e um
proviével prejuizo a uma pessoa que ele queira
proteger, mas, em troca, as declaragdes
fornecidas convergem para que se chegue, por
inferéncia, até o centro ou ntcleo da situagdo
a ser julgada.

Faz-se mister, portanto, trazer a baila um
exemplo de questionamento segundo o método
centripeto: “Cré a senhora que o trabalho de
seu filho era suficientemente recompensado e
era devidamente apreciado pelos seus patroes
na joalheria onde trabalhava? A resposta a tal
indagacdo tende a ser: “De um modo geral, ndo
davam o devido valor a meu filho.”® Sabe-se
desse modo, pelo segundo relato, que o rapaz
tinha, a0 menos, um motivo para poder desejar
se apoderar de uma joia em seu local de trabalho.

Esse método ¢ bastante diferente da decla-
ragdo “centrifuga”. Nesse método de obtengao
da verdade, o inquiridor se foca diretamente
em questionamentos que se direcionem para
o fato a ser conhecido, centrando-se nas suas
possibilidades de ocorréncia. Essa metodologia
ndo é recomendada nesses casos em que o0 in-
terrogado deseja proteger alguém, ou seja,
hipdteses em que sua parcialidade é patente.

Isso porque, nessas hipdteses, qualquer
referéncia explicita a pessoa que o indagado
tenciona proteger apenas fard com que ele
rechace o nucleo explicativo do ocorrido, fa-
zendo com que o foco seja desviado ou que ele
invente qualquer 4libi, simplesmente para que
a pessoa que ele ndo deseja que sofra o prejuizo
de suas declara¢des permaneca inc6lume no
decorrer do procedimento interrogatério.

Tal como foi feito com o outro método,
afigura-se imperioso colocar em destaque um
questionamento que exemplifique o método
centrifugo: “O Senhor sabe que seu filho foi
visto em uma casa de penhor e que foi ali per-
guntar se era preciso um recibo de compra
para poder penhorar joias?” A resposta a esse
questionamento corresponde a seguinte decla-
racao: “Nao sabia, mas nada tem de particular
que o fizesse para informar a algum amigo que lhe
tivesse perguntado.”® Mediante esse método

(8) Modelo de perguntas e respostas retirado dos exemplos
de interrogatdrios fornecidos por Mira y Lépez em sua
obra sobre Psicologia Judicidria.

(9) Apenas se deve fazer uma ressalva de cunho técnico-
-juridico que parentes (os pais, nos exemplos dados),
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nao se consegue atingir o fim colimado, de
maneira que o interrogado tende apenas a
fugir do cerne das perguntas para que o ente
querido a ser protegido ndo seja posto em uma
situagdo ruim.

Diante do exposto, hd de se concluir que nos
casos em que hd parcialidade dos interrogados
o método mais adequado para a obtenc¢io de
dados mais concretos e verdadeiros se traduz
na utiliza¢do de questionamentos centripetos.

Isso porque a inten¢io da pergunta, como
é natural que o seja, é mais dificil de ser perce-
bida nesse método de inquiri¢do, uma vez que
quanto mais distante o contexto da interroga-
¢3o da pessoa que o inquirido quer proteger
mais dificil serd para que o declarante perceba
que estd sendo indiretamente conduzido a
fornecer a resposta adequada.

Em sintese, caso se queira atingir um maior
nivel de sinceridade nas respostas deve-se evitar
perguntas que fomentem ou se predisponham
a insinceridade nas respostas dos indagados.

4.3. Causas mais comuns da
inexatidao do testemunho

Em primeiro lugar, cabe rememorar que o
hdbito foi tido como uma das primeiras causas
no presente trabalho abordadas que denotaram
influenciar diretamente na percep¢ao do indivi-
duo acerca da sua realidade. Em virtude desses
elementos costumeiros, desvelou-se como
mais comumente tem-se a percep¢ao das coisas
como se queria que o fosse, em contraposicio
de como elas realmente se apresentam. Essa é
uma das causas mais elementares de inexatidao
do testemunho, precipuamente por conta da
atribui¢do de definicio dos fatos de modo di-
verso do real, operada pelo préprio sujeito
declarante.

por disposicdo legal, ndo podem ser testemunhas, no
sentido técnico da palavra. Elas podem, no entanto,
ser ouvidas como declarantes, hipotese em que nao
prestam juramento de verdade. Ainda que haja essa
pequena ressalva preferiu-se por nao alterar os exemplos
dados e manter a coeréncia original com o autor usado
como fundamento bibliografico desse tdpico.

Em segundo lugar, deve-se indicar como
causa dessa inexatidao outro elemento que tam-
bém jd foi anteriormente abordado: a sugestdo
inserida nos questionamentos dos interroga-
torios judiciais. Esse automatismo de viés
determinista gerado pela presenca de indicacdes
diretivas de resposta finda por condicionar as
respostas dos inquiridos para algum contexto
almejado pelo préprio magistrado inquiridor.

Ele é deveras danoso para a prépria condi-
¢do elementar de imparcialidade do processo,
isso sem que se fale na prépria distor¢ao dos
discursos testemunhais, os quais acabam por
ndo corresponder, nem mesmo que minima-
mente, a uma descri¢do da realidade ocorrida,
sendo, deste modo, apenas um indicativo da-
quilo que foi inicialmente sugerido pelo préprio
interrogador, e nao a realidade subjetiva perce-
bida pelo préprio indagado.

A terceira causa a ser apontada como res-
ponsdvel pela inexatiddo dos testemunhos
obtidos em juizo diz respeito a confusdo no
tempo, instituto também usualmente deno-
minado de transposi¢do cronolégica.

Essa causa estd associada a crenga de que o
individuo possui que se sucederam fatos que,
na verdade, ocorreram em momento temporal
pretérito ao por ele imaginado (e vice-versa)
da situagdo a ser por ele testemunhada. Nessa
instincia de indefini¢do psicolégico-temporal,
confundem-se as delimita¢des temporais de
cada evento ocorrido, pensando que alguns
eventos aconteceram antes ou depois da sua
real efetivacao.

O grande problema envolto nessa problema-
tica de colocagdo temporal é que os magistra-
dos, que s3o os responsdveis pelas inquiri¢coes,
nao possuem o conhecimento psicolégico
adequado para saberem que a localiza¢ao de
vivéncias é um dos processos mentais mais
instdveis e susceptiveis de alteracdes e dese-
quilibrios. Assim sendo, ao pedirem para que
sejam relatados dados especificos, como datas,
horas e momentos destacados de tempo, ou se
cria uma confusdo mental nos inquiridos ou
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se agrava os possiveis desencontros temporais
que ja existam em sua mente.

Como ja mencionado, existe a questdo da
superestima e da subestimagao de alguns lapsos
temporais (como também de algumas medidas
aritméticas) que sdo costumeiramente feitas
pelos declarantes. Todavia, o enfoque nessa
andlise da transposig¢do cronoldgica ndo se dd
nesse sentido. O importante a ser destacado é
que hd influéncia emocional e afetiva sobre a
percep¢ao do transcorrer temporal.

Entrementes, é comum que se perceba que
momentos agraddveis tendem a ser descritos
como “horas que passam mais rapido”, ao
passo que momentos penosos e desagraddveis
sdo usualmente descritos como “horas inter-
mindveis”, é como se houvesse a dilatacao do
espaco-tempo ad infinitum nas hipdteses de
desconforto, haja vista que o tempo simples-
mente parece “nao passar’.

Essas assertivas, por mais que se aproximem
de cliché acerca do transcurso do tempo, sdo
importantes para salientar a forma como devem
ser inquiridas algumas testemunhas quando se
tratar de eventos que exijam uma determinagao
temporal especifica. E comum que as pessoas
com um grau de instru¢ao menor nio saibam
sequer as medidas temporais para determinagao
ou indicagdo de eventos. Nesse sentido, reco-
menda-se que haja uma abordagem concreta
para tais defini¢cdes, ou seja, deve-se induzir
uma comparagio direta entre fatos e eventos,
sem que se recorra ao sistema hordrio para
tais descricoes.

Essa técnica da comparagdo direta é mais
efetiva para essas pessoas porque ndo se vale de
abstragoes (afinal, o sistema hordrio numérico
¢ uma abstra¢do temporal com a qual nem
todas as pessoas sao familiarizadas, muito
menos aquelas de menor instrugio) para tragar
e delinear descricoes factuais. E mais facil que
uma testemunha continue a tergiversar caso o
inquiridor insista em fazer abordagens tempo-
rais numeéricas, como por exemplo: “esse evento

durou quanto tempo? Aproximadamente
meia hora? Ou pouco mais que um quarto de
hora?”

No entanto, caso a abordagem se dé de forma
concreta é mais provavel que o indagado res-
ponda com mais propriedade as perguntas.
Assim sendo, deve-se tragar um comparativo
do lapso temporal que se procura descobrir
com algum fato cotidiano da testemunha para
que se tenha, por aproximagao, o tempo trans-
corrido em tal evento. Por exemplo: pode-se
perguntar se determinado fato demorou tanto
tempo para ocorrer quanto o tempo que o
inquirido gasta para almogar. Ou seja, algo
que ndo lhe demanda uma abstracio temporal,
mas que ele, intuitivamente, sabe responder,
haja vista que é algo trivial em sua percep¢ao
do transcurso do tempo, afinal, esse intervalo
temporal jé lhe é bastante préximo, algo que ndo
fard com que ele se confunda ou se atrapalhe
durante a descricao dos fatos e dos eventos.

O quarto motivo (ou causa) de inexatidao
de depoimentos e de testemunhas fornecidos
em interrogatérios judiciais é a tendéncia
afetiva que, fatalmente, engendra-se no indi-
viduo diante de qualquer situacdo fatica que o
faga sentir simpatia ou antipatia, ndo apenas
com relagdo as pessoas envolvidas no caso, mas
para tudo que existe, como, por exemplo,
outras situacdes ou, até mesmo, locais em que
0s acontecimentos ocorrem.

Destaque-se que essa quarta causa, embora
tenha sido a tlltima a ser mencionada no elenco
dos motivos determinantes para a inexatiddo dos
testemunhos é, na verdade, a primeira em
relevincia para que haja a referida inexatidao.
Isso porque, apenas teoricamente, se pode falar
em vivéncias neutras. Na pratica, tudo que é
experimentado, observado e percebido estd
intimamente ligado ao tono afetivo, de modo
que todas as lembrancas sdo afetadas por esse
componente emocional, inexoravelmente.

Nesse horizonte, nao ha como fugir ou tentar
se imiscuir da tendéncia deformante (associada
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ao sentido de exagerar ou dissimular situa-
¢des) que as afeccoes causam aos testemunhos
e influenciam em todo o percurso do processo
psiquico que culmina na emissao de um juizo.
Ressalve-se apenas que essa tendéncia em nada
tem a ver com a deformacéo voluntaria e cons-
ciente da realidade, efetuada com o intuito
de favorecer ou prejudicar alguém. Esse caso de
deformacéo involuntdria ¢ uma consequéncia
natural do processamento psiquico do indi-
viduo que estd sujeito a tais transformacoes
de lembranca e de percep¢ao da sua realidade
pretérita.

4.4. Influéncia do tipo de personali-
dade na classe do testemunho

Depois de todas essas andlises, pode-se perce-
ber a enorme influéncia que o tipo de personali-
dade exercerd na moralidade e na lisura de um
testemunho qualquer. Esse fator de influéncia é
tdo importante que o valor de uma declaragao
s6 deve ser aferido apds o conhecimento da
pessoa que o fez.

Alids, esse entendimento, por si s6, ja é
sélido o suficiente para que se demande o pro-
cedimento de exame psicoldgico prévio a toda
e qualquer pessoa que venha a ser inquirida em
juizo. O unico empecilho para tal protocolo
seria a demora que esses procedimentos oca-
sionariam, algo que poderia comprometer, de
maneira substancial, o principio da celeridade
e da razodvel durac¢do do processo.

Genericamente, ha de se dizer que nao ha
uma obrigatoriedade entre a precisdo dos tes-
temunhos e a sua veracidade. No entanto, ha
de se salientar, que o mais comum é que essas
duas qualidades dos testemunhos estejam
sempre em paralelo, é raro que haja algum
caso que seja bastante preciso e, ainda assim,
inveridico. Ou seja, a precisao de um testemu-
nho ¢, no minimo, um bom indicativo de que
aquilo que estd sendo dito pode ser creditado
como a verdade dos fatos e dos acontecimentos.

Também é correto afirmar que o grau de
extroversao da personalidade do individuo é

algo que contribui de maneira significativa
para a facilidade de obten¢do do testemunho.
Isso, todavia, ndo representa, necessariamente,
que esse testemunho seja constante, isto é, ndo
hé como se asseverar que a facilidade em obter
o relato se corresponda com uma declara¢iao
pouco influencidvel pelas circunstincias ex-
teriores (jd abordadas) e pelo tempo. Afinal é
nisso que se calca o conceito de constancia dos
testemunhos.

De outra banda, os individuos com carac-
teristicas de personalidade mais introvertida
costumam falar pouco, algo que conduz a
emissdo de respostas mais escassas (em termos
de contetdo) e até mesmo mais subjetivas
(alguns estudiosos da psicologia indicam que
esse elemento em seus testemunhos é proveni-
ente da prépria experiéncia iterativa reduzida,
algo que faz com que eles ndo desenvolvam
as capacidades discursivas objetivas adequa-
damente).

Porém, deve-se destacar que os testemunhos
das pessoas com esse tipo de personalidade é o
que tende a ser mais constante. Ou seja, é
comum que ndo haja a influéncia de fatores
externos e do proprio tempo sobre os testemu-
nhos das pessoas introvertidas, isso é algo que
tende a ser o contrapeso com a subjetividade
e a escassez de seus depoimentos.
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Empregado terceirizado: consequéncias
do acidente de trabalho e da doenca
profissional
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Resumo:

O desenvolvimento da sociedade pds-industrial, especialmente apds a Segunda Guerra
Mundial, estimulou a especializagdo, a competitividade e a lucratividade, alcancadas
mediante a descentralizagdo da atividade empresarial. Surge, pois, a terceiriza¢do. Essa
modalidade de contratacdo, em matéria social, culminou na precarizagio das condi¢des
laborais, favorecendo a ocorréncia de acidentes do trabalho e doencas profissionais.
Diante da auséncia de legislagao especifica, que definisse seus pardmetros e limites, subsistem
questionamentos acerca da responsabilidade pela prevencao e pela reparacdo dos danos
decorrentes de acidentes do trabalho e de doengas profissionais, ndo obstante a edi¢ao
da Simula n. 331 do TST. Em func¢ido do comprometimento da satide dos empregados
terceirizados, objetivamos discutir a responsabilidade das empresas — tomadora e prestadora
de servicos. Para o exame da matéria, este estudo apropriou-se da dogmadtica juridica,
da andlise jurisprudencial e do método de casos. Debatendo impactos da terceirizagdo
na satide e na qualidade de vida no trabalho, enfatizamos o telemarketing — principal
atividade terceirizada no pais. Em conclusao, cabe ao empregador — direto e indireto —
zelar pela preservagao das integridades fisica, psiquica e moral do trabalhador, como
garantia da manuten¢do da sua dignidade como pessoa e de condi¢des de acesso a um
trabalho decente.

Palavras-chave:

Terceirizagdo — doenga profissional — acidente do trabalho — meio ambiente do
trabalho — responsabilidades do empregador e do tomador de servicos — telemarketing.
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1. Introducao

A terceiriza¢do, tema recorrente na doutrina
brasileira, atinge grande parte dos trabalhado-
res, mas ainda carece de legislacao especifica,
dentro do nosso ordenamento juridico, que
estabeleca seus pardmetros e limites.

Quando se busca analisar a responsabilidade
da empresa contratante dos servicos terceiriza-
dos, o problema é ampliado. Nada obstante a
edicdo da Simula n. 331 do TST, que estabelece
a responsabilidade subsididria da tomadora
de servicos, ainda subsistem questionamentos,
em especial, quanto a prevencio e a reparacio
dos acidentes de trabalho e das doengas ocupa-
cionais.

De acordo com a Constitui¢do Federal de
1988, é direito dos trabalhadores a redu¢io dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de satide, higiene e seguranga (art. 72, XXII),
além de meio ambiente do trabalho saudavel
e equilibrado, essencial a sadia qualidade de
vida (art. 225). Esses postulados geram ao
empregador a obriga¢do de cumprir normas
atinentes as condi¢oes de execuc¢do do trabalho.
Além disso, conforme se pretende demons-
trar, os deveres de diligéncia e fiscalizacdo
também atingem os demais beneficidrios da
exploragdo da forga de trabalho humano.

O fenémeno da terceirizagdo provoca a de-
gradagdo progressiva das condicdes de trabalho.
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A necessidade de reduzir custos, para viabilizar
maior competitividade e lucratividade no
mercado, determina a diminuigio de investimen-
tos das empresas em seguranca do trabalho. E
deixado a cargo da jurisprudéncia definir o
grau de responsabiliza¢do da tomadora de ser-
vicos (subjetiva ou objetiva, subsididria ou
soliddria), com énfase no cardter punitivo e
pedagdgico do dever de reparacio que dai
emana. Analisando-se a legislacao brasileira,
em confronto com diretrizes encontradas em
outros ordenamentos, emergem discussoes so-
bre as repercussdes, penal e/ou civil, origindrias
do descumprimento das normas reguladoras do
ambiente laboral.

Peloo método de casos, abordaremos as
consequéncias do acidente de trabalho e da
doenca profissional no telemarketing. Este
constitui a principal atividade terceirizada no
Brasil e o segundo setor que mais emprega,
atrds somente do comércio varejista. Registra,
ainda, anualmente, considerdveis indices de
faturamento.

Afora as motivacoes de razdo econdmica
acima apontadas, o trabalho em teleatendimen-
to apresenta elevados indicadores de afasta-
mento por doengas ocupacionais e acidentes
de trabalho. A literatura especifica qualifica o
telemarketing como atividade patogénica ao
sistema psiquico e organico, por causar sobre-
carga psicognitiva, distirbios auditivos e vocais,
disturbios osteomusculares relacionados ao
trabalho (DORT), estresse, depressao, dentre
outros prejuizos a saude fisica e psiquica dos
teleoperadores. Essa heterogeneidade de enfer-
midades revela a impossibilidade de analisar a
precarizagdo do trabalho sem transitar pelos
diversos aspectos que compdem o meio am-
biente do trabalho (fatores fisicos: aspectos
ambientais, arquiteturais-tecnoldgicos e sociais;
fatores pessoais: biogenéticos, comportamentais
e psicoldgicos).

O presente estudo visa, assim, elucidar os
efeitos perversos da dindmica da terceirizagio
nas relacdes de trabalho. Consiste objetivo

fundamental da nossa pesquisa incrementar
as formas de protecao da satide do trabalhador.

2. Problematizacao: terceirizacao.
Empregado terceirizado. Defini¢ao.
Previsao legal

O desenvolvimento da sociedade pds-in-
dustrial, em especial ap6s a Segunda Guerra
Mundial, levou as empresas a buscar maior
especializacdo, competitividade e lucratividade
(produtividade e qualidade), mediante a des-
centralizagdao da atividade empresarial. Esse
procedimento ficou conhecido como terceiriza-
¢30, ou ainda, subcontratagdo ou externalizagdo
de servigos.

Terceirizagao é, pois, definida como o “fend-
meno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica
de trabalho da rela¢do justrabalhista que lhe
seria correspondente”?). Em suma: “é o meio
da empresa obter trabalho de quem ndo é seu
empregado, mas do fornecedor com quem
contrata. Ter quem trabalha para si, sem ser
empregado, é a razdo bdsica da ‘terceiriza-
¢a0’.”®

Deste modo, as empresas viabilizam sua
competitividade no mercado global. Desmon-
tam sua estrutura tradicional na tentativa de
escapar da responsabilidade pela plenitude do
processo produtivo. Ou seja, pela terceirizacdo,
perfectibiliza a desconcentrac¢io produtiva e
econdmica do empreendimento®- O empre-
gado terceirizado, nesse contexto, é o trabalha-
dor vinculado a uma prestadora de servigos,
a qual exerce suas atividades junto a outra
empresa contratante, sem que haja pessoalidade
e subordinacdo juridica direta com o tomador.

(1) MANNRICH, Nelson. Terceirizagao: luzes e sombras.
In: MARTINS, Sergio Pinto; MESSA, Ana Flavia
(Coords.). Empresa e trabalho. Estudos em homenagem
a Amador Paes de Almeida. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

(2) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do traba-
lho. Séo Paulo: LTr, 2002. p. 417.

(3) CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e sequela:
privatizagao, desregulagao, flexibilizagao, terceirizagao.
Sao Paulo: LTr, 1997. p. 72.

(4) MANNRICH, Nelson, op. cit., p. 184.
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A terceirizagdo e, via de consequéncia, o
trabalho terceirizado sdo vertentes em varios
ordenamentos juridicos ao redor do mundo.
Bélgica, Dinamarca, Noruega, Paises Baixos e
Franca ja regulamentaram a matéria. Alema-
nha, Inglaterra, Suica, Irlanda, Luxemburgo
permitem sua utiliza¢do, muito embora nio
possuam regulagio prépria sobre a temética.
Na América do Sul, Argentina, Colémbia e
Venezuela admitem a terceiriza¢ao, enquanto
o Peru limita sua contratacao®. No Japao,
China, Coreia do Sul, Hong Kong, Cingapura,
Taiwan, consiste pratica recorrente eamplamen-
te difundida, existindo, inclusive, lei japonesa
especifica regrando o assunto.

Alegislacao mais avangada sobre terceiriza-
¢30 da América Latina, todavia, encontra-se no
Chile. A Lei n. 20.123, que entrou em vigor em
14 de janeiro de 2007, disciplinou o trabalho em
regime de subcontratacdo, o funcionamento das
empresas de servicos temporérios e o contrato
de trabalho de servigos tempordarios.

No Brasil, ndo hd disciplina da totalidade
das situagdes que envolvem a terceirizagao de
servicos. No &mbito ptblico, observam-se alguns
diplomas legais: Decreto n. 200/1967 (Reforma
Administrativa), que trata da descentraliza¢ao
das tarefas executivas; Lei n. 8.666/1993 (Lei de
Licita¢des), que permite a realiza¢ao de obra
e presta¢do de servicos da Administra¢ao por
terceiros; Decreto n. 5.375/2005 (Programa
Nacional de Gestdo Publica e Desburocratiza-
¢30); Decreto n. 127/1991 (Convengéo n. 161
da OIT — Servigos de Satde do Trabalhador),
entre outros.

No 4mbito privado, a prépria CLT garante
alguns fundamentos a terceiriza¢ao, conforme
se infere dos arts. 442, pardgrafo inico (qualquer

(5) SCHNELL, Fernando. A terceirizagdo e a prote¢do juri-
dica do trabalhador. A necessidade de um critério para
definicao da licitude das relagdes triangulares. A res-
ponsabilidade solidaria da tomadora e da prestadora
de servico. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 703, 8 jun.
2005. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/
texto/6855> Acesso em: 2 out. 2010.

que seja o ramo de atividade da sociedade coope-
rativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela
e seus associados, nem entre estes e os tomadores
de servigos daquela) e 455 (nos contratos de
subempreitada responderd o subempreiteiro pelas
obrigagdes derivadas do contrato de trabalho que
celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o
direito de reclamagdo contra o empreiteiro prin-
cipal pelo inadimplemento daquelas obrigagies
por parte do primeiro). Além disso, hé dispo-
sitivos no Cédigo Civil que lhe sdo aplicaveis,
a exemplo do art. 593 (prestacio de servigos
nio sujeita a legislacao trabalhista).

Algumas leis regulam, no entanto, o processo
de terceirizagdo: Lei n. 6.019/1974 — trabalho
tempordrio; Lein. 7.102/1983 — seguran¢a nos
estabelecimentos financeiros; e a Lein. 9.472/1997
— telecomunicagdes. Nada obstante tais legis-
lagdes esparsas e a existéncia de um Projeto
de Lei sobre a temitica(®), a terceirizacao nao
consta com regulamentagio precisa, fazendo com
que as decisoes sobre as questoes trabalhistas
do empregado terceirizado fiquem entregues
as dissonancias jurisprudenciais.

3. O fendmeno da terceirizacao e a
degradacao das condicoes de
trabalho

Por forca do contrato firmado entre em-
presas tomadora e prestadora, “esta recebe

(6) Projeto de Lei do Senado n. 87/2010. Autor: Senador
Eduardo Azeredo. Ementa: Dispde sobre a contratacao
de servicos de terceiros e da outras providéncias. Explica-
¢do da ementa: Dispde sobre a contratacao de servigos
terceirizados; define o que é servico terceirizado; dis-
crimina quais sao os requisitos exigidos para o contrato
de terceirizacdo, além dos exigidos pela lei civil, bem
como os documentos que devem ser apresentados
pela contratada; aduz quais sao os direitos, deveres e
responsabilizagdes das partes no contrato de terceiri-
zacao; define que o recolhimento das contribuicdes
previdencidrias no regime de terceirizacdo regulado
por esta Lei observara o disposto no art. 31 da Lein. 8.212,
de 24 de julho de 1991 e que o descumprimento do
disposto nesta Lei sujeita a empresa infratora ao paga-
mento de multa administrativa de R$ 200,00 (duzentos
reais) por empregado prejudicado; esta lei entra em
vigor no prazo de 180 (cento e oitenta) dias da data de
sua publicacdo. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=
96305> Acesso em: 23 fev. 2011.
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ordens da contratante para a realizagdo dos
servicos objeto do contrato, na direcao do
interesse objetivado pela tomadora, que de-
termina a contratada o modo como devem os
servicos ser realizados””. O modo de fiscali-
zag¢do varia de acordo com o estabelecimento
em que se dd a prestacio de servigos.

O fendmeno da terceirizagdo, ao propagar-se
pelo mundo, contribuiu para processo progres-
sivo de precariza¢ao dos direitos dos traba-
lhadores. A desenfreada busca por reduzir
custos do negdcio ocasionou a falta de investi-
mento em normas de protecdo e consequente
deterioragao das condicoes de trabalho(®.

Trabalhadores melhor qualificados em
func¢ao do tempo de exercicio de suas ativi-
dades sdo substituidos por novos contratados,
contraprestados, por sua vez, com menor remu-
neracao e beneficios reduzidos. A instabilidade
no emprego que dai decorre é acompanhada
pelo crescimento de mercado informal de
desprotegidos na luta pela sobrevivéncia didria.
Nessas horas, recorda-se que, provavelmente,
haveria uma inibi¢ao dessa troca de mao de
obra caso existisse protecao eficaz contra a
despedida arbitraria dos empregados, a exemplo
daquela adotada pelos paises signatérios da
Convencao n. 158 da OIT.

Diminuir despesas para o empresirio é o
enfoque. Ndo se permite o investimento na
preparac¢do desses novos trabalhadores que
ingressam nos quadros das empresas. A defi-
ciéncia de formacdo técnica e de treinamento,

(7) Os efeitos perversos no mercado sao percebidos em
diversos aspectos, conforme elucidado por Raimundo
Simao de Melo: “(...) a terceirizacdo, na esmagadora
maioria dos casos, tem trazido consequéncias antis-
sociais para os trabalhadores, dentre as quais se pode
citar a perda de possibilidade de acesso na carreira, a
perda do salario e demais beneficios da categoria pro-
fissional predominante, a inexisténcia de organizagao
mais efetiva em sindicatos, maior nimero de doencas
ocupacionais e acidentes de trabalho, enfim, esse proces-
S0, imposto por tecnocratas da economia, tem levado
efetivamente a uma precarizacdo maior das condicdes
de trabalho.” (Direito ambiental do trabalho e a saude
do trabalhador. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 256)

(8) Ibidem, p. 260.

juntamente com a auséncia de cultura pre-
vencionista, em que os trabalhadores fossem
informados e previamente capacitados para
enfrentarem os riscos aos quais estao expostos,
determinou o aumento das lesdes acidentérias®).

Essa realidade reflete o desregramento de
impetos expansionistas do capitalismo, na
medida em que a concorréncia empresdria e
0 anseio por maior lucratividade deterioram o
ambiente de trabalho e a prépria satide do
trabalhador. Em contrapartida, a multiplicagao
de empresas intermediadoras de mao de obra
e de novos empreendimentos sem minimas
condig¢des de funcionamento geraram altos
indices de insolvéncia de empresas prestadoras
de servigos. Quando condenadas judicialmente,
fechavam suas portas em uma esquina, para
abrir em outra logo adiante, deixando de pagar
seus débitos, em total desrespeito a dignidade
dos profissionais envolvidos, conforme se observa
diuturnamente na Justica do Trabalho!?,

No combate a essas arbitrariedades, estu-
daram-se outras formas de garantia de adim-
plemento dos créditos trabalhistas. Como
beneficidria direta da prestacdao de servigos
desses terceirizados, atentou-se para a respon-
sabilidade da empresa tomadora, dando-se

(9) Na opiniao de Sebastiao Geraldo de Oliveira: “Em sintonia
com as convengoes da OIT, o empregador tem obrigacao
legal de informar minuciosamente ao trabalhador os
riscos existentes no local de trabalho. E muito mais
facil adotar medidas preventivas quando o perigo é
bem identificado e o empregado esté orientado para
operar dentro dos padrées de seguranga. Se na empresa
nao houve uma cultura prevencionista, normalmente
o trabalhador nao recebe orientacdo a respeito dos
riscos do trabalho que executa, ficando mais vulneravel
aos infortunios laborais.” (Indenizagcées por acidente
do trabalho ou doenca ocupacional. 4. ed. Sao Paulo:
LTy, 2008. p. 167-168)

(10) José Affonso Dallegrave Neto elucida: “Tal fato se explica
em razdo do porte dessas empresas temporarias,
geralmente microempresas que nao investem em
tecnologia e menos ainda em seguranca do trabalho,
maxime porgue o lucro delas s6 se manifesta se houver
economia de custos, o que representa, na pratica,
exploragao da mao de obra e baixo investimento em
insumos, tecnologia e seguranca no trabalho.” (Res-
ponsabilidade civil no Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2007. p. 275)
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funcéo social ao lucro auferido por seu em-
preendimento, nessa cadeia de exploragdo do
trabalho humano.

4. Lesoes acidentdrias: acidente do
trabalho, doenca profissional e
doenca do trabalho

Na dindmica das rela¢des de trabalho, fa-
talidades podem acontecer com o trabalhador,
impedindo-o de exercer seu oficio e, por con-
sequéncia, garantir sua subsisténcia pessoal e
familiar. Os reflexos repercutem no 4mbito
da Seguridade Social e no Direito do Trabalho.
Por isso, alguns conceitos legais transitam
livremente nesses dois ramos autdbnomos do
Direito. Ainda que tenham finalidades distintas,
os pontos de convergéncia entrelacam-se
quando se fala em tutela juridica e social da
pessoa.

Como principio (implicito) da Seguridade
Social, a solidariedade pressupde o auxilio
mutuo em contingéncias que impegam prover
necessidades bdsicas. Tratada como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil,
nos termos do art. 32, I, da CF, a divisdao dos
riscos que acometem os individuos ao longo
da vida assegura a construc¢do de sociedade
justa e humanitdria, harmonizando o convi-
vio de seus membros; “prende-se a ideia de
responsabilidade de todos pelas caréncias ou
necessidades de qualquer individuo ou grupo
social”(1D),

A partir desses preceitos, fundamenta-se a
responsabilidade da tomadora de servicos em
acidente sofrido pelo trabalhador terceirizado,
aliado ao fato de que ela também tira proveito
econ6mico oriundo da exploragao da forga de
trabalho alheia'?. Cumpre distinguir, nesse

(11) COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos
direitos humanos. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 77.

Sebastiao Geraldo de Oliveira reflete sobre essa rea-
lidade: "Atualmente, as discussdes mais frequentes,
no campo da responsabilidade pelo pagamento das
indenizagbes acidentarias, decorrem da tendéncia
empresarial de transferir a terceiros parte da execucdo
dos servigos, por meio de contratos de subempreitada,
de trabalhos temporarios, cooperativas ou de simples

(12

-

encadeamento, as espécies de lesdes aciden-
tarias que podem atingir o trabalhador. As
defini¢oes estdo nos arts. 19 e 20, da Lei n.
8.212/1991, que dispde sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social, sendo apro-
veitadas na esfera laboral, como ja descrito
anteriormente.

O acidente tipico ocorre no exercicio do
trabalho, provocando lesao corporal ou per-
turbacdo funcional, que cause 6bito, perda ou
diminui¢ido (permanente ou tempordria) da
capacidade de labor. Compde-se dos seguintes
elementos: (a) evento danoso (em regra, instan-
taneo e subito); (b) decorrente da execuc¢do de
trabalho a servico da empresa; (c) provocador
de lesao imediata corporal ou perturbacio
funcional; (d) que causa morte, perda ou redu-
¢a0 da capacidade para o trabalho (como as
lesdes traumaticas: ferimentos e amputacdes).

A doenga profissional representa a enfermi-
dade produzida ou desencadeada pelo exercicio
de atividades peculiares a determinada profissdo.
Os agentes agressores da saide sdo especificos
de um oficio, provocando o desenvolvimento de
uma patologia. Como amostra, aponta-se a
silicose, na medida em que atinge os emprega-
dos de mineradoras que trabalham expostos
ao pé dessilica e, no suceder do tempo, acabam
adquirindo a doenga.

A doenga do trabalho, com o qual se relacio-
na diretamente, desencadeia-se por condi¢des
especiais. Decorre da forma como trabalho é
prestado ou de como se apresenta o ambiente
laborativo. Sem estar vinculada a uma unica
profissdo, exemplifica-se na hipdtese das LER/
DORT, que podem ser adquiridas no desen-
volvimento de qualquer atividade.

prestacdo de servicos, fendmeno conhecido como
terceirizacdo. A pratica tem demonstrado que os
servicos terceirizados sdo os que mais expdem 0s
trabalhadores a riscos e, por consequéncia, a sofrerem
acidentes ou doengas ocupacionais, pois se referem
a empregos de baixo nivel remuneratério e pouca
especializacao, que dispensam experiéncia e treina-
mento.” (Protecéo juridica a saude do trabalhador.
5. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 289)
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A distingdo conceitual, todavia, ndo interfere
na protecao outorgada pelo sistema. Ressalta-
-se que a Lei n. 8.213/1991, em seu art. 20,
equipara todas as lesdes acidentarias no plano
juridico, inclusive quanto aos principais direitos
reparatdrios do trabalhador acidentado.

5. Acidentes do trabalho e doencas
ocupacionais: medidas preventivas

5.1. Meio ambiente do trabalho

Considerado o local onde os individuos
exercem suas atividades laborativas, ainda que
nao remuneradas, no meio ambiente do traba-
lho, o “equilibrio estd baseado na salubridade
do meio e na auséncia de agentes que com-
prometam a incolumidade fisico-psiquica dos
trabalhadores, independentemente da condi¢ao
que ostentem”(13),

O meio ambiente do trabalho adequado
e seguro é um dos mais importantes direitos
do cidaddo-trabalhador. O Estado (por meio do
Ministério do Trabalho e Emprego e de outros
6rgaos) responde pela criagdo de normas de
seguranca, higiene e seguranca do trabalho
(Portaria n. 3.214/1978), e pela fiscaliza¢do do
seu cumprimento.

A Constitui¢do de 1988, em seu art. 7,
XXII, diante da importancia da manutenc¢io de
um ambiente de trabalho equilibrado e seguro,
priorizou e incentivou a prevencio dos aciden-
tes de trabalho. Procura demonstrar vantagens
da prevencio, para a empresa e para o proprio
Estado, em detrimento das reparagoes indivi-
duais para o trabalhador.

Alegislacao brasileira determinou ao empre-
gador, primeiramente, a obrigacdo de preservar
e proteger o meio ambiente laboral, de forma
a garantir a incolumidade fisica e mental dos
trabalhadores. Esse dever prevalece mesmo nos
casos de terceirizagdo. Diante da auséncia de
previsao legal acerca da matéria, cabe a toma-
dora de servicos (além da prépria empregadora,

(13) MELO, Raimundo Simé&o de. Direito ambiental do
trabalho e a saude do trabalhador. 4. ed. Sao Paulo:
LTr, 2010. p. 30-31.

por 6bvio) zelar pela integridade fisica dos
trabalhadores a seu servico, mesmo que nio
exercam suas atividades dentro de seu esta-
belecimento empresarial.

A responsabilidade da contratante, em
matéria de manuten¢do do meio ambiente do
trabalho e prevengio de acidentes, estende-se para
além da reparacdo do eventual dano, conforme
estabelece a NR-4 da Portaria n. 3.214/1978(149).

(14) NR-4 da Portaria n. 3214/78. 4.5. A empresa que
contratar outra(s) para prestar servicos em estabele-
cimentos enquadrados no Quadro Il, anexo, devera
estender a assisténcia de seus Servicos Especializados
em Engenharia de Seguranca e em Medicina do Traba-
lho aos empregados da(s) contratada(s), sempre que
o nimero de empregados desta(s), exercendo atividade
naqueles estabelecimentos, ndo alcancar os limites
previstos no Quadro /I, devendo, ainda, a contratada
cumprir o disposto no subitem 4.2.5 (104.014-6 / I1).
4.5.1. Quando a empresa contratante e as outras por
ela contratadas nao se enquadrarem no Quadro I,
anexo, mas que pelo numero total de empregados
de ambos, no estabelecimento, atingirem os limites
dispostos no referido quadro, devera ser constituido um
servico especializado em Engenharia de Seguranca
e em Medicina do Trabalho comum, nos moldes do
item 4.14 (104.015-4 / 12). 4.5.2. Quando a empresa
contratada ndo se enquadrar no Quadro /I, anexo,
mesmo considerando-se o total de empregados nos
estabelecimentos, a contratante deve estender aos
empregados da contratada a assisténcia de seus Ser-
vicos Especializados em Engenharia de Seguranca e
em Medicina do Trabalho, sejam estes centralizados
ou por estabelecimento (104.016-2 / 11). 4.5.3. A
empresa que contratar outras para prestar servicos em
seu estabelecimento pode constituir SESMT comum
para assisténcia aos empregados das contratadas, sob
gestao propria, desde que previsto em Convencdo ou
Acordo Coletivo de Trabalho. 4.5.3.1. O dimensiona-
mento do SESMT organizado na forma prevista no
subitem 4.5.3 deve considerar o somatdrio dos traba-
lhadores assistidos e a atividade econdmica do esta-
belecimento da contratante. 4.5.3.2. No caso previsto
no item 4.5.3, o nimero de empregados da empresa
contratada no estabelecimento da contratante, assisti-
dos pelo SESMT comum, nao integra a base de célculo
para dimensionamento do SESMT da empresa con-
tratada. 4.5.3.3. O SESMT organizado conforme o
subitem 4.5.3 deve ter seu funcionamento avaliado
semestralmente, por Comissao composta de repre-
sentantes da empresa contratante, do sindicato de
trabalhadores e da Delegacia Regional do Trabalho,
ou na forma e periodicidade previstas na Convengao ou
Acordo Coletivo de Trabalho.
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5.2. Insalubridade e periculosidade

Atividades insalubres e periculosas sdo
aquelas que expdem os trabalhadores a agentes
nocivos a sadde e a circunstincias de trabalho
prejudiciais a satide ou a integridade fisica,
respectivamente.

Para evitar tais riscos, algumas estratégias
podem ser adotadas, tais como: impor ao
empregador o pagamento de remuneragdo
compensatéria ao empregado; proibir o tra-
balho ou reduzir a jornada de trabalho nessas
atividades; conceder intervalos intrajornada.
Esses beneficios pretendem minimizar ou neu-
tralizar os efeitos nocivos aos trabalhadores(!).

Cabe a tomadora de servicos, em razdo de
sua responsabilidade pela manutengio do
equilibrio do meio ambiente de trabalho, ga-
rantir a utilizacdo dessas estratégias de reducao
do risco a todos os trabalhadores (diretos ou
terceirizados — ndo se justificam desigualdades
de condigoes entre empregados diretos e tercei-
rizados1®)). Responde, ainda, pela auséncia
das devidas protec¢des.

Poderd a responsabilidade, nessa hipétese,
revestir-se de caréter subsidiario, na forma da
Simula n. 331 do TST (principalmente em
caso de pagamento de adicional) ou até de
cardter soliddrio, caso se verifique violagio ao
meio ambiente laboral7).

(15) MELO, Raimundo Siméo de, op. cit., p. 191.
(16) MANNRICH, Nelson, op. cit., p. 195.
1

(17) “(...) REPONSABILIDADE SOLIDARIA DA EMPREGA-
DORA E DA TOMADORA DE SERVICOS. A responsa-
bilidade civil pelo infortdnio ocorrido durante a exe-
cugao do contrato de trabalho, em proveito de duas
empresas, autoriza a que o tomador dos servicos res-
ponda pelo dano na mesma proporcao daquele que é
intermediador da mao de obra. Responsabilidade
solidaria mantida. (...) Trata-se de uma situacdo em
que a licitante — PETROBRAS — detém o dever de
fiscalizar a operacdo das atividades desempenhadas
pela contratante — SBIMONTA —, inclusive esta é uma
das prerrogativas expressamente previstas no contra-
to firmado entre elas. Assim, verifica-se que, desde
o principio, o recorrente assumiu a condicao de
fiscalizador e beneficiario dos servicos e, nestas ques-
tées de meio ambiente do trabalho, o beneficiario dos
servicos também é responsavel, em igualdade de
condlicbes, com a prestadora.” (Grifo nosso — TRT/RS.

5.3. Fornecimento de EPIs-EPCs

Cabe a empregadora, via de regra, fornecer
equipamentos de protecao individual ou cole-
tiva, salvaguardando a integridade fisica de
seus empregados. Mais que o mero forneci-
mento, compete a empregadora fiscalizar a
respectiva utilizacdo. O empregado, por sua
vez, fica condicionado a utiliza¢o desses equi-
pamentos, sob pena de ser dispensado por
justa causa, quando houver reiterado descum-
primento dessa obrigacao.

No caso de terceirizagdo, a tomadora dos
servigos responde pela fiscalizacao das ativida-
des da contratada, inclusive no que concerne
ao fornecimento do material de protecdo contra
os riscos da atividade. Em caso de nio forne-
cimento, responde a contratante pelos 6nus
decorrentes da auséncia de protecio e da nao
observancia das regras de seguranca do traba-
lho. Sua culpa é reconhecida, como coautora,
pela omissdo do seu prestador-empregador no
fornecimento de Equipamentos de Protecio
Individual (EPIs) ou na falta de instalacdo dos
Equipamentos de Prote¢ao Coletiva (EPCs),
em trabalho ou drea de risco presumivel.

Ressalta-se que, a luz do disposto no item
4.5 da NR-4 da Portarian. 3.214/1978, deve a
tomadora dos servigos estender a protec¢do e
seguranca dada aos seus empregados diretos
(inclusive fornecendo equipamentos de prote-
¢d0) aos empregados terceirizados que prestem
servico dentro de seu estabelecimento(!®).

Processo n. 0169600-83.2006.5.04.00.30. Origem:
302 Vara do Trabalho de Porto Alegre. Relator: Maria
Madalena Telesca. Julgamento: 24.3.2010)

“ACIDENTE DO TRABALHO TiPICO. RESPONSABILI-
DADE CIVIL DA EMPREGADORA E DA TOMADORA
DOS SERVICOS CONFIGURADA. AUSENCIA DE DANO
MATERIAL ATUAL. OCORRENCIA DE DANO MORAL.
INDENIZACAO. (...) Entendeu a magistrada que deve a
tomadora de servicos, que efetivamente se beneficiou
do trabalho do reclamante, e se omitiu em exigir o
cumprimento das normas de saude e seguranca do
trabalho, ser responsabilizada de forma solidaria com
a empresa de trabalho temporario que selecionou e
fez o encaminhamento do reclamante, diante da
natureza do crédito.(...) Entende o Relator que a respon-
sabilidade pela ocorréncia de acidente do trabalho

(18
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5.4. Assédio moral

Dentro do quadro de tutela ao meio ambien-
te do trabalho, inclui-se a protecio mental e
moral dos trabalhadores. E obrigagao do em-
pregador garantir que o trabalhador tenha um
ambiente de trabalho sem sobrecarga psiquica
e sem violéncia moral que possam lhe causar
prejuizos a sua satude e integridade mental.

Além dos riscos inerentes a certas atividades,
que se traduzem em prejuizos a integridade
fisica dos trabalhadores (por exemplo, ativi-
dades insalubres e perigosas), o desrespeito, as
situagdes vexatorias, as pressdes psicologicas
e as ameacas afetam a integridade psiquica dos
trabalhadores. Podem, inclusive, gerar transtor-
nos de cunho psicolégico e até a incapacidade
laborativa. Deste modo, além de coibir (ou,
ao menos minimizar) a influéncia de agentes
nocivos a sadide, cabe a empresa resguardar a
higidez psiquica do trabalhador.

A tomadora de servigos deve manter inc6lu-
me a saude fisica e psiquica dos seus empre-
gados terceirizados, independentemente do
local de labor. E imprescindivel fiscalizar as
atividades da contratada, principalmente, no
que diz respeito as exigéncias impostas para o

lato sensu do tomador que transfere a terceiros a
execucdo de parte de sua atividade ndo se restringe
as clausulas do contrato de prestacdo firmado e nem a
responsabilidade subsidiaria nos moldes da SJ n.
331, IV, do TST. (...) Ademais, a NR-4 da Portaria n.
3.214/78 que trata dos Servicos Especializados em
Engenharia de Seguranga e em Medicina do Trabalho,
dispde no seu item 4.5 que a empresa que contratar
outra para prestar servicos em seu estabelecimento
tem a obrigacdo de estender toda a protecao e se-
guranga aos empregados que laboram por meio de
empresa prestadora de servicos, reforcando o dever
do tomador/comitente resquardar o bem maior vida
(integridade fisica, mental e emocional) do trabalhador
que insere sua energia produtiva no empreendimento
econbémico. O ordenamento juridico firma a respon-
sabilidade do tomador/comitente pela pratica de ato
ilicito (dano) em razdo da responsabilidade, equiparan-
do-0 ao empregador quanto ao dever de indenizar.”
(Grifo nosso — TRT/RS. Processo n. 0091000-
77.2008.5.04.00.30. Origem: 302 Vara do Trabalho
de Porto Alegre. Relator: Hugo Carlos Scheuermann.
Julgamento: 30.9.2010)

cumprimento de metas, passiveis de se conver-
terem em pressdes psicoldgicas. Responde o
empregador — e também a tomadora dos ser-
vigos — pelos atos de seus prepostos, inclusive
no que concerne a eventuais violéncias morais
em detrimento dos trabalhadores.

Questiona-se, por fim, conforme jd indagou
o0 jurista e professor Amauri Mascaro Nasci-
mento, se “a culpa in vigilando da contratante
em rela¢do a contratada implica a transferéncia
para a mesma da culpa por dano moral coletivo
da terceirizada”(1?,

6. Responsabilizacao da tomadora de
servicos: punicao e educacao
Quando a empresa transfere a terceiros a

execu¢do de parte da suas atividades, deve

diligenciar a escolha criteriosa da contratada, no
que diz respeito a capacidade técnica e finan-
ceira para arcar com os riscos inerentes ao

negécio. Ademais, obriga-se a fiscalizar o

cumprimento rigoroso do contrato, em especial,

quanto a observancia dos direitos trabalhistas
dos empregados da prestadora, no que se insere
um meio ambiente laboral seguro e saudével.

A responsabilizagao da tomadora de servicos
contém dois aspectos distintos. Por um lado,
pune a empresa que ndo cumpriu com os deve-
res acima apontados. De outro, inibe o des-
cumprimento de preceitos legais e educa para
o fortalecimento de modelo empresério, que
priorize medidas de protecdo a saude e ao
meio ambiente do trabalho, sem distin¢do de
tratamento decorrente de quem seja o empre-
gador formal. Nessa l6gica, as empresas contra-
tantes sdo sempre responsdveis pela adog¢do e
uso das medidas coletivas e individuais de
prote¢io e seguranca da saide dos trabalhado-
res que laboram dentro do empreendimento
como um todo, como se interpreta do art. 19,
§ 12, da Lei n. 8.213/1991.

(19) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O problema da
responsabilidade da contratante por dano moral coletivo
da terceirizada. In: MARTINS, Sergio Pinto; MESSA,
Ana Flavia (Coords.). Empresa e Trabalho. Estudos
em Homenagem a Amador Paes de Almeida. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.
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Em razdo do crescente desmembramento
das atividades da empresa pela terceirizagao,
inclusive de dreas mais onerosas como aquelas
que expdem as pessoas a agentes insalubres e
perigosos, atribui-se a todos os beneficidrios
econdmicos da for¢a de trabalho humana a
responsabilidade pelo cumprimento das obri-
gacdes legais. Punir o desvio de conduta e
amparar a vitima serve para desestimular o
violador potencial, que deve antever e até
mensurar o peso da reposi¢ao que seu ato ou
omissdo poderd acarretar.

6.1. As repercussoes da experiéncia
estrangeira

Percebe-se nitida evoluggo do Direito Inter-
nacional e do préprio Direito Comunitério na
responsabilizacio da tomadora de servigos
na constru¢ao do meio ambiente de trabalho
saudavel. Por ser direito reconhecido aos tra-
balhadores em sua generalidade, toda a cadeia
produtiva deve apresentar padroes minimos
de seguranca e higiene. Destacam-se, a seguir,
algumas diretrizes a balizar o caminho a ser
seguido por nosso ordenamento?”):

1. Convencao n. 167 da OIT, art. 8%
“Quando dois ou mais empregadores estive-
rem realizando atividades simultaneamente na
mesma obra: a) a coordenac¢do das medidas
prescritas em matéria de seguranca e saide
e, na medida em que for compativel com a
legisla¢ao nacional, a responsabilidade de
zelar pelo cumprimento efetivo de tais
medidas recaird sobre o empreiteiro principal
ou sobre outra pessoa ou organismo que
estiver exercendo controle efetivo ou tiver
a principal responsabilidade pelo conjunto
de atividades na obra.” (Ratificada pelo
Decreto Legislativo n. 61/2006. Promulgada
pelo Decreto n. 6.271/2007.)

(20) Sebastiao Geraldo de Oliveira indica essas, dentre
outras normas, ao tratar da responsabilidade pela
aplicacao das normas de saulde na obra (In: OLIVEIRA,
Sebastiao Geraldo de. Protecdo juridica a saude do
trabalhador. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 103-104).

2. Espanha— Lein. 31/1995, art. 24-3: “Las
empresas que contraten o subcontraten
con otras la realizacién de obras e servicios
correspondientes a la propia actividad de
aquéllas y que se desarrollen en sus propios
centros de trabajo deberdn vigilar el
cumplimiento por dichos contratistas y
subcontratistas de la normativa de preven-
cién de riesgos laborales.”

3. Portugal — Lei n. 102/2009, art. 16:
“Actividades simultaneas ou sucessivas no
mesmo local de trabalho. (...)

a) Nao obstante a responsabilidade de cada
empregador, devem assegurar a seguranga
e a saude quanto a todos os trabalhadores a
que se refere 0 nimero anterior, as seguintes
entidades: (...)

b) A empresa em cujas instala¢des outros
trabalhadores prestam servigos ao abrigo
de contratos de presta¢ao de servigos (...).”

4. Costa Rica— Cddigo do Trabalho, art. 193:
“La responsabilidad del patrono, en cuanto
a asegurar contra riesgos del trabajo, sub-
siste ain en el caso de que el trabajador este
bajo la direccién de intermediarios, de
quienes el patrono se valga parala ejecucion
o realizacion de los trabajos.”

A responsabilizagao da tomadora de servicos
ja encontra inquestiondavel guarida, quando a
prestacio de servicos dos terceirizados ocorrer
no ambito do seu estabelecimento. Neste sen-
tido, seguindo tendéncia de outros paises,
destaca-se o contetido da NR-4, item 4.5.
Contudo, mesmo quando isso ndo ocorra,
nio se pode eximir a tomadora da obrigacao
de fiscalizar o cumprimento das normas de
higiene, satide e seguranca do trabalho pela
prestadora de servicos, ja que os empregados
desta laboram em seu proveito.

Prevalece, em sentido amplo, a mdxima de
que, “se o meio ambiente do trabalho integra
0 meio ambiente geral (art. 200, inciso VIII,
da CF), também na empresa [tomadora] deve
o trabalhador encontrar condi¢des que lhe
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assegurem uma boa qualidade de trabalho e,
em consequéncia, de vida”V,

6.2. Responsabilidade civil
subjetiva ou objetiva

Independente da natureza do dano (material,
moral ou estético), justifica-se, em qualquer
dos casos, a responsabilidade da tomadora de
servigos. Frisa-se a permanéncia das discussoes
acerca da necessidade (ou nao) de prova de
algum grau de culpa da empresa. De qualquer
sorte, ressalta-se que “é indubitdvel que o
principio da solidariedade social é de extrema
relevancia para a justificacao da objetivacio da
responsabilidade do empregador nos infortu-

nios laborais”2).

Segundo o art. 72, XXVIII, da CF, o seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do em-
pregador, sem excluir a indenizagao a que este
estd obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa é direito dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria da
condigio social do trabalhador. Todavia, a atual
disposicio do CC, no paragrafo tinico do art. 927,
dispoe que aquele que, por ato ilicito, causa
dano a outrem, obriga-se a repard-lo, indepen-
dentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem?®),

(21) SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira. A saude do
trabalhador como um direito humano. Conteudo essen-
cial da dignidade humana. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 125.

(22) BRANDAO, Ménica de Amorim Torres. Responsabili-
dade civil do empregador no acidente do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 58.

(23) Sobre o assunto, Sebastido Geraldo de Oliveira afirma:
"0 estudo da culpa é fundamental para o tema da
responsabilidade civil decorrente dos acidentes de
trabalho. Para os defensores da teoria do risco, basta a
ocorréncia do acidente de trabalho para o deferimento
da indenizagao correspondente. Todavia, para os se-
guidores da teoria mais aceita da responsabilidade
subjetiva, é imprescindivel a presenca simultanea dos
trés pressupostos: acidente ou doenga ocupacional,
nexo causal da ocorréncia com o trabalho e a culpa
do empregador.” (In: OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de.
Indenizacbes por acidente do trabalho ou doenca
ocupacional. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 157).

Quanto aos danos provocados aos traba-
lhadores envolvidos no negécio, percebe-se,
atualmente, o aumento dos defensores da respon-
sabilidade objetiva das empresas, prestadoras
ou tomadoras dos servicos. Diante desse quadro
negativo estabelecido por um processo equi-
vocado de terceirizacio, segundo o principio
da tutela ao hipossuficiente da relac¢io, nada
impede a aplica¢do da lei ordinaria (C6digo
Civil) mais benéfica, ja que em consonéncia
com o permissivo constitucional de incre-
mento dos direitos minimamente garantidos
pela Carta. A respeito do desenvolvimento da
teoria do risco, em detrimento daquela que
partia do grau de culpa, vai-se fortalecendo,
a0s poucos, a responsabilidade objetiva®4,

A prevaléncia do elemento humano sobre
o capital baliza essa nova teoria, no intento de
harmonizar as relagdes sociais e do trabalho.
Necessita-se de regramento elementar que
norteie a ampliagdo dos horizontes das em-
presas. Por decorréncia légica, nao podera ser
suprimido 6nus natural da atividade econd-
mica para os reais beneficidrios da presta¢ao
de servigos. Afinal, nos termos do art. 170 da
CF, a ordem econdémica funda-se na valori-
zagdo social do trabalho. A partir de ditames
dejustica, a fungdo social da propriedade deve
assegurar a todos existéncia digna.

6.3. Responsabilidade civil
subsidiaria ou solidaria
A transferéncia das atividades para uma
prestadora de servicos no exime a contratante
de suportar, juntamente com a contratada, os

(24) Sebastiao Geraldo de Oliveira reflete sobre esse pa-
norama: “(...), a complexidade da vida atual, a multi-
plicidade crescente dos fatores de risco, a estontean-
te revolucdo tecnoldgica, a explosdo demografica e
os perigos difusos ou andénimos da modernidade
acabavam por deixar varios acidentes ou danos sem
reparacdo, uma vez que a vitima nao lograva demons-
trar a culpa do causador do prejuizo, ou seja, ndo con-
seguia desincumbir do 6nus probatdrio quanto ao fato
constitutivo do direito postulado.” (Indenizacées por
acidente do trabalho ou doenca ocupacional. 4. ed.
Sao Paulo: LTr, 2008. p. 92).
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custos relativos aos danos sofridos pelos ter-
ceirizados. Trata-se de norma protetiva do
trabalhador. Sobre os riscos de entendimento
diverso, Otéavio Pinto e Silva alerta quanto a
abertura de porta para fraudes, na medida em
que “a empresa que quisesse terceirizar de-
terminado servigo apenas para livrar-se de
obrigacdes trabalhistas constituiria outra
(sem o necessario aporte patrimonial)”(?>.
Afastaria, assim, sua responsabilidade em caso
de a¢do judicial, remetendo-a aquela que ndo
poderia arcar com os pagamentos devidos.

Na perspectiva da configuragao de culpa na
eleicao das contratadas e na fiscalizagao da
prestagdo de servigos, em primeiro momento,
foi editada a Simula n. 331 do TST, que estabe-
lece a responsabilidade subsididria da tomadora
de servicos. A partir de entdo, independente
da natureza dos créditos dos trabalhadores
(salariais ou indenizatérios, dentre os quais
se inserem as reparagdes pecunidrias que tém
por substrato as lesdes acidentdrias), esgotadas
as possibilidades de a empregadora solver suas
dividas, parte-se para o patriménio da toma-
dora de servigos2®).

Todavia, segundo o art. 225 da CF, os traba-
lhadores tém direito ao meio ambiente de tra-
balho equilibrado, essencial a qualidade de
vida. Passa-se, assim, a sustentar a responsa-
bilidade solidéria das empresas que, pela sua

(25) Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas
relacées de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 72.

(26) Sobre o assunto, destaca-se a jurisprudéncia do TST:
“(...) RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA — ALCANCE
— DANOS MORAIS E MATERIAIS. A Sumula n. 331, 1V,
do TST ndo faz nenhum tipo de restricdo quanto as
obrigagbes devidas em decorréncia do reconhecimento
da responsabilidade subsidiaria do tomador de ser-
vicos. De fato, sendo constatado o inadimplemento
do devedor principal, deve o responsavel subsidiario
arcar com todas as obrigagdes devidas pelo devedor
principal, sem que se faca qualquer distincdo quanto
a natureza juridica das parcelas. Assim, o ente publico
deve responder subsidiariamente também pela conde-
nagao a titulo de danos morais. Precedentes. Agravo
de instrumento desprovido.” (Grifo nosso - TST. AIRR n.
519540-14.2003.5.09.0513. Data de Julgamento: 4.8.2010.
Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho.
12 Turma. Data de Divulgacdo: DEJT 20.8.2010).

atividade, causem danos ao meio ambiente ou
para este potencializem a criagdo de riscos.
Destaca-se a existéncia de julgados que atri-
buem a responsabilidade soliddria da tomadora
de servigos, quando deixar de cumprir os deve-
res de vigilancia, tutela e preven¢ao ambientais,
inerentes ao contrato firmado com a prestadora
e previstos nas Normas Regulamentadoras®?).

A teoria da responsabilidade soliddria da
tomadora de servi¢os também pode partir de
construcao juridica acerca do fato de terceiro.
O art. 932 do CC preceitua que o empregador
ou comitente possuem o dever de reparar os
danos causados a terceiros, por seus empre-
gados e prepostos, no desenvolvimento da
atividade economica. O preposto atua, assim,
no interesse da comitente, na medida em que
segue suas ordens e instrugdes. Nessa diné-
mica, o comitente assume o dever de vigiar a
execugio do servigo realizado pelos seus prepos-
tos, para que ndo provoquem danos a terceiros.
Sendo assim, conclui-se que “a empresa-toma-
dora (comitente) responde pela reparagio civil
de danos de terceiros (trabalhadores) causados
por seu preposto (empresa-contratada) no
exercicio do trabalho que lhes competir ou em
razao dele”?%),

Nessa perspectiva, a tomadora assume a
posi¢ao de comitente, enquanto a prestadora
figura como sua preposta, subordinando-se, na
medida do estabelecido no objeto de contrato.
Paulo Eduardo Vieira de Oliveira ensina que,
conforme o caso, a responsabilidade por fato de
terceiro fundamenta-se na culpa in eligiendo

(27) Cita-se: “(...) INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS DECORRENTE DE ACIDENTE DO TRABALHO
— RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA EMPRESA TO-
MADORA DE SERVICOS. A empresa terceirizada e a
tomadora de servigos devem responder solidariamente
pelos danos sofridos pelo empregado decorrente do
acidente do trabalho quando comprovada a negli-
géncia e culpa — in vigilando — na fiscalizacdo dos
servicos contratados.” (Grifo nosso — TST. RR n.
250700-86.2005.5.02.0471. Data de Julgamento:
3.3.2010. Relatora Ministra: Maria Doralice Novaes.
72 Turma. Data de Divulgagao: DEJT 5.3.2010).

(28) DALLEGRAVE NETO, José Affonso, op. cit., p. 276.
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ou na culpa in vigilando. Segundo o autor, que
invoca a presuncdo juris tantum de culpa do
agente, “uma pessoa pratica o dano e outra
por ela responsavel é quem tem a obriga¢io
de indenizé-lo, vez que nao exerceu de forma
correta o dever de fiscaliza¢do e vigilancia sobre
aquela”®),

O art. 933 do CC define que essa respon-
sabilidade independe de culpa da parte. Logo,
é objetiva. Alerta-se, por fim, que o pardgrafo
unico do art. 942 do CC prevé que os bens
dos responséveis pela violacio (na espécie, as
empresas prestadora e tomadora de servigos)
responderdo solidariamente pela reparacao do
lesado (trabalhador acidentado). Destaca-se,
ainda, no mesmo sentido, o Enunciado n.
44069 aprovado na 12 Jornada de Direito
Material e Processual da Justi¢ca do Trabalho
do TST (23.11.2007)GY.

(29) OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. O dano pessoal no
direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 60.

(30) “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABA-
LHO. TERCEIRIZAQAO. SOLIDARIEDADE. Em caso de
terceirizagao de servicos o tomador e o prestador
respondem solidariamente pelos danos causados a
saude dos trabalhadores. Inteligéncia dos arts. 932,
11, 933 e 942, paragrafo Unico, do Cddigo Civil e da
Norma Regulamentadora 4 (Portaria n. 3.214/77 do

"

Ministério do Trabalho e Emprego).” (Grifo nosso)

Além do enunciado acima referido, assinalam-se alguns
julgados sobre a temética: “TERCEIRIZACAQ. RELACAO
DE PREPOSICAO ENTRE A EMPRESA TOMADORA E
A EMPRESA FORNECEDORA DE MAO DE OBRA QU
DE SERVICOS (ART. 932, Ill, CC). RESPONSABILIDADE
OBJETIVA E SOLIDARIA DO TOMADOR PELO INADIM-
PLEMENTO DAS OBRIGAGOES TRABALHISTAS PELA
EMPRESA FORNECEDORA DE MAO DE OBRA OU DE
SERVICOS (ARTS. 937,933 E 942, CC). (...) Pela teoria
do risco proveito ou risco beneficio todo aquele que tire
proveito de determinada atividade que lhe forneca
lucratividade ou beneficio deve suportar a responsa-
bilidade pelos danos causados. Assim, aquele que
terceiriza servicos e tira proveito dos servicos prestados
pelos trabalhadores terceirizados nédo terceiriza as
suas responsabilidades. 4. A relacdo estabelecida
entre a empresa tomadora e a empresa fornecedora
de mdo de obra configura uma relagdo preposicao
necesséria a desencadear a responsabilidade objetiva
e solidaria.” (Grifo nosso. TRT/SP — 03033200608402008
- RO - Ac. 42 T. 20090127328 - Rel. Ivani Contini
Bramante — DOE 13.3.2009). “Indenizacdo decorrente
de acidente de trabalho. Responsabilidade solidéria

(31

Acredita-se que a teoria da responsabilidade
objetiva e soliddria vem ao encontro das atuais
tendéncias em ampliar as formas de prote¢do
do elemento humano diante da expansao do
capital, na medida em que responsabiliza, de
igual modo, todos os beneficidrios econdmico-
-financeiros. Nao s6 agiliza a satisfagdao desses
créditos trabalhistas, como minimiza a relevan-
cia da prestacao de trabalho ocorrer dentro ou
fora do estabelecimento da empresa tomadora
de servicos.

6.4. Responsabilidade penal
da tomadora de servicos

Nao obstante a abordagem dada acerca da
responsabilidade civil, em certas hip6teses de
acidente de trabalho, pode restar caracterizado
o ilicito penal, a demandar a aplicagdo de san¢ao
mais rigorosa de ordem publica, que é a pena.

Sem pretender esgotar a abordagem da
matéria, mas apenas noticiar o assunto, res-
salta-se que a responsabilidade penal engloba
todos os envolvidos no empreendimento (em-
pregador, preposto, membro da CIPA, enge-
nheiro de seguranca e tomador de servicos).
Decorre de conduta dolosa ou culposa, que
culmina no acidente de trabalho ou na simples
exposi¢do de risco e perigo a vida dos traba-

lhadores.

A titulo de amostragem, destacam-se alguns
tipos penais ligados ao descumprimento das
normas de higiene, saide e seguranga do traba-
lho: CP, art. 121 — homicidio (matar trabalha-
dor no ambiente do trabalho); CP, art. 129 —
lesdes corporais (ofender a integridade cor-
poral ou a satide do trabalhador); CP, art. 132
— expor a vida ou a satdde do trabalhador a
perigo direto e iminente.

do tomador de servicos. A responsabilidade solidaria do
tomador de servicos (comitente) pelos efeitos de
acidente de trabalho encontra previséo legal, consoante
interpretacdo sistematica que se faz dos arts. 932, lll,
933 e 942 do Cédigo Civil.” (Grifo nosso. TRT/RS. RO
n. 0062800-76.2008.5.04.0251. Redator: Denise
Pacheco. Data: 9.9.2010. Origem: 12 Vara do Trabalho
de Cachoeirinha).
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A Lein. 8.213/1991, art. 19, § 22 configura
hipétese de contravencdo penal punivel com
multa, quando a empresa deixar de cumprir as
normas de seguranca e higiene do trabalho.
O dispositivo legal em comento abrange todas
as normas regulamentadoras, principalmente
aquelas relacionadas na Portaria n. 3.214/1978
do Ministério do Trabalho e Emprego. A san-
¢do publica deve, assim, atingir todos aqueles
envolvidos, ainda que indiretamente, com o
descumprimento desse dever de diligéncia
com o meio ambiente de trabalho, posto que
integrado ao meio social e com forte interfe-
réncia no bem-estar do trabalhador.

Nesse contexto, recomenda-se maior cautela
da tomadora de servicos, quando da contrata¢ao
de empresas prestadoras e da fiscalizacdo do
cumprimento das normas de higiene, saide e
segurancga no trabalho, jd que se trata da be-
neficidria final. “A simples transferéncia da
execucdo dos servigos ndo desobriga o contra-
tante, especialmente quando o ‘terceirizado’
nao dispoe de habilitacio técnica e capacidade
operacional para desempenhar as tarefas”.(3%
Ademais, deve-se esquecer a ideia equivocada
de que terceirizar é sinénimo de reduzir custos
do negécio.

7. Consequéncias do acidente
de trabalho e da doenca
profissional no telemarketing:
um estudo de caso

7.1. Histérico do telemarketing

O telemarketing, como ferramenta de vendas,
surgiu em 1880, quando um pasteleiro em Berlim,
na Alemanha, passou a oferecer seus produtos
por intermédio de contato telefonico. Utilizou
um cadastro de Alexandre Graham Bell, inven-
tor do telefone, composto por 180 pessoas®?,

(32) OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecéo juridica a
saude do trabalhador. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 301.

(33) NOGUEIRA, Claudia Mazzei. O trabalho duplicado: a
divisao sexual no trabalho e na reproducao: um estudo
das trabalhadoras do telemarketing. Sao Paulo: Expres-
sao Popular, 2006. 240 p.

Por volta de 1950, nos Estados Unidos, revis-
tas e jornais ja publicavam seus telefones em
anuncios, para a comercializagdo de produtos
e atendimento ao mercado consumidor. Em
meados da década de 1970, o telemarketing era
um importante instrumento utilizado por
cerca de sete milhdes de norte-americanos.
Nesse periodo, o telefone, ja usado em agdes
de marketing no mercado, tornou-se um im-
portante meio de divulgacdo, adotado, de for-
ma pioneira, pelas empresas Ford Motor
Company e Campaign Communications Institute
of America®®,

No Brasil, ainda na década de 1950, a se¢ao
Péginas Amarelas da lista telefonica implantou
uma equipe de vendedoras para comercializa-
¢30 de anuncios de classificados por telefone.
Mais tarde, na década de 1980, filiais de mul-
tinacionais atuantes no setor de cartdes de
crédito, editoras e operadoras de telefonia, fize-
ram do telemarketing uma importante ferra-
menta de televendas (vendas e cobrancas) e
teleatendimento (Servi¢o de Atendimento ao
Consumidor — SAC)©33),

A expansdo do setor de telesservicos no
Brasil, no entanto, ocorreu somente mais tarde,
no final de década de 1990, com o neolibera-
lismo. Esse se caracterizou pela privatizacio
das empresas publicas e pelo desmonte do se-
tor produtivo estatal, somado a sofistica¢ao
tecnoldgica, fruto da importagio e do desenvol-
vimento de tecnologias essenciais no campo
da informagdo e comunicagio.

Nos trés primeiros anos da década de 2000,
0 setor cresceu expressivos 235%, mesmo em
periodo de forte recesso e de elevado percentual
de desemprego. Em 2003, cerca de 500 mil
pessoas foram empregadas no setor de
telesservicos, contra 465 mil, no final de 2002.

(34) Ibidem. ODA, C. Operadores de telemarketing: stress,
autonomia, somatizacao e dores em pescoco e ombros.
2003. 138 f. Dissertacao (Mestrado em Psicologia)
Instituto de Psicologia, Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2003.

(35) NOGUEIRA, Claudia Mazzei, op. cit.
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Indicou crescimento de 7,5%, superior as ex-
pectativas iniciais de 6%, Em 2005, eram
600 mil teleoperadores, distribuidos em 1.827
empresas, das quais 250 eram terceirizadas®?).

Somente em 2007, quando aprovado o
Anexo II da Norma Regulamentadora n. 17
do Ministério do Trabalho e Emprego®®®), por
meio da Portaria n. 9, de 30 de margo de
2007, conferiu-se a diminui¢do de postos de
trabalho no setor de teleatendimento. Porém,
em 2009, um ano apds as novas regras para o
Servico de Atendimento ao Consumidor insti-
tuidas pelo Decreto n. 6.523/2008%, 0o mercado
apresentou novamente um crescimento signi-
ficativo. Elevou de 471,17 mil teleoperadores
e faturamento de R$ 21 bilhdes em 2008,
para 517,38 mil teleoperadores e R$ 23,66
bilhoes, em 2009. Estima-se que, para 2010, o
numero de postos de atendimento supere 535
mil, alcan¢ando o faturamento de R$ 25,5
bilhoes“0),

Diante desse diagndstico e dos registros
apontados na literatura, o telemarketing cons-
titui a principal atividade terceirizada no Brasil.
Direcionada para vendas e agdes de marketing,
foi um dos setores que mais cresceu gragas a
privatiza¢do de operadoras de telefonia fixa
em 1998, cuja medida popularizou a telefonia no
pais, abrindo caminho para que empresas de

(36) FOLHA ON-LINE. Telemarketing gera 500 mil empregos
no Brasil, 60% em SP. Sao Paulo, 26 dez. 2003. Disponi-
vel em: <http://www 1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/
ult91u78596.shtml> Acesso em: 10 maio 2005.

(37) Idem.

(38) Estabelece pardmetros minimos para o trabalho em
atividades de teleatendimento/telemarketing nas diver-
sas modalidades desse servico, de modo a proporcionar
um maximo de conforto, seguranca, satde e desem-
penho eficiente.

Regulamenta a Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990,
para fixar normas gerais sobre o Servico de Atendi-
mento ao Consumidor — SAC.

(40) PORTAL CALL CENTER. Mercado de Contact Center
cresce em 2009. Sao Paulo, 7 abr. 2010. Disponivel em:
<http://www.portalcallcenter.com.br/indicadores/
outros-numeros/mercado-de-contact-center-cresce-em-
2009> Acesso em: 8 nov. 2010.

(39

-

telemarketing ampliassem seu acesso a popu-
lagao™V,

7.2. O adoecimento dos teleoperadores

O sucesso do telemarketing parecia ser uma
solu¢do para um periodo de forte recessdo e
crescente desemprego no pais, bem como um
importante instrumento da politica nacional
para a harmoniza¢io da relagdo de consumo.
Nio obstante os elevados indices de abertura
de novos postos de trabalho e da lucratividade
das empresas do setor, no entanto, muitos
teleoperadores passaram a apresentar sintomas
de doengas do trabalho (fisicas e psicoldgicas) e
sucessivos afastamentos em decorréncia dessas
doengas®?),

Dentre as queixas de saide mais comuns
dos trabalhadores do setor, estdao: laringite,
problemas auditivos e vocais, LER/DORT,
tensdo muscular, dores de cabeca e pescoco,
alteracdes psicologicas, estresse, depressao,
perturbacdo do sono, incapacidade de relaxar,
irritabilidade, choro facil, sensagao de abatimen-
to e esgotamento, dificuldade de concentragao
e memoria, agressividade, etc.(4%,

Quanto ao comprometimento da integrida-
de psiquica desses trabalhadores em decorréncia
da atividade, tecnicamente, existe dificuldade
em comprovar o nexo de causalidade entre a
doenga e atividade desempenhada, pois doengas
dessa natureza ndo apresentam uma causa clara
e bem definida. Além disso, podem ser desenca-
deadas ou agravadas por outros fatores externos
ao contexto de trabalho (problemas familiares,

(41) VARGA, Laszld. Apds explosao, telemarketing perde
félego. Folha On-Line, Sao Paulo, 14 julho 2003. Dis-
ponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/
dinheiro/ult91u70225.shtml> Acesso em: 11 nov. 2005.
RIBEIRO, Silvia Basilio. Telemarketing enfrenta crise
de saude. In: Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 14 mar.
2004. Caderno llustrada, p. E2.

ALMEIDA, Victor Hugo de. Sala de descanso em
empresas de telemarketing e qualidade de vida.
2008. 149 f. Dissertacao (Mestrado em Psicologia)
Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirdo
Preto, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008.

(42

—

(43
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econdmicos, aspectos bioldgicos, etc.)4).
De qualquer sorte, as seguintes condicoes de
trabalho favorecem o adoecimento dos teleo-
peradores: ritmo alucinante de trabalho, im-
possibilidade de interagdo com outros colegas
de trabalho, escassez de pausas para descanso,
metas de produtividade desgastantes (Tem-
po Médio de Atendimento — TMA ou Tempo
Médio Operacional — TMO), sistemas de
avalia¢do, fardo emocional de lidar com clientes
exigentes ou desagraddveis, pressdao constante
de supervisores com controle rigido de trabalho,
baixos saldrios, etc.

A respeito do comprometimento da integri-
dade fisica desses trabalhadores, alguns aspectos
que podem influenciar na saide e qualidade
de vida no trabalho, culminando no adoeci-
mento dos teleoperadores: inadequagoes do
mobilidrio e dos equipamentos, penosidade
da prestacao laboral, acelera¢ao do ritmo de
trabalho, precdrias adequagdes ergondmicas
e temperatura do ambiente*>,

Nesse espeque, além dos aspectos fisicos
que compdem o meio ambiente do trabalho, é
cada vez mais importante a andlise dos aspectos
psicologicos e comportamentais nos quais
esta envolta a atividade®), Podem contribuir
ao comprometimento da saide e a qualidade de
vida no trabalho, desencadeando (ou agravando)
o adoecimento desses trabalhadores.

7.3. A influéncia do meio ambiente do
trabalho na saude e na qualidade
de vida dos trabalhadores

Criar e, principalmente, manter ambientes
promotores de satde tem sido um grande

(44) Idem.

(45) ODA, Carla, op. cit.; GALASSO, Leonilde Mendes Ri-
beiro. Humor e estresse no trabalho: fatores
psicossociais estressores e benéficos no trabalho dos
operadores de Telemarketing. 2005. 260 f. Tese (Douto-
rado em Saude Publica) Faculdade de Saude Publica,
Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2005; NOGUEI-
RA, Claudia Mazzei, op. cit.

(46) ROCHA, Julio César de Sa da. Direito ambiental e meio
ambiente do trabalho. Dano, prevencao e protecao
juridica. Sao Paulo: LTr, 1997. 221 p.

desafio. Deve ser compreendido como um
amplo campo multidisciplinar de estudos sobre
a inter-relagao pessoa-ambiente(*”). Compreen-
de, inclusive, o meio ambiente do trabalho,
que faz parte da condigdo humana e é rein-
ventado diariamente pelaa capacidade do ser
humano de idealizar, construir e modificar
seu entorno, para sua sobrevivéncia como es-
pécie*®),

A influéncia do meio ambiente do trabalho
na satde e na qualidade de vida do trabalhador
nao deve ser compreendida somente mediante
da anélise do espaco de concretiza¢do das rela-
¢Oes de trabalho, ou seja, do espago imediato
onde ocorre a prestagdo do servigo. Deve ser
considerada a influéncia reciproca entre o
locus laboral e contextos imediatos dos quais
apessoa participa (casa, trabalho, escola, etc.),
até estruturas sociais e contextos mais amplos
(sistema economico, politico, juridico, educa-
cional, etc.), nos quais o ambiente de trabalho
estd imerso®”).

Deve-se ainda considerar que “o entendimen-
to do meio ambiente do trabalho estabelece-se
com a percep¢ao do espaco do trabalho e, mais
ainda, do préprio trabalhador, na medida em que
nao existe tal ambiente sem o ser humano”®?),
Entende-se esse espaco como algo dindmico, em
face das constantes evolugdes sociais e técnicas
enfrentadas cotidianamente.

A satide e o bem-estar das pessoas sdo in-
fluenciadas por diversos fatores do ambiente
sociofisico, tanto pessoais como ambientais.
Inclui-se nos fatores pessoais: (a) aspectos bio-
genéticos (por exemplo, sexo, idade cronoldgi-
ca, historia de doengas na familia, competéncia

(47) ALMEIDA, Victor Hugo de, op. cit.

(48) SADY, Joao José. Repensando o direito ambiental do
trabalho. In: Revista do Advogado, Sao Paulo, n. 82,
p. 63-73, 2005.

(49) CAMPOS-DE-CARVALHO, Mara Ignez. A metodologia
do experimento ecoldgico. In: PINHEIRO, José Q.;
GUNTHER, Hartmut. (Orgs.). Métodos de pesquisa
nos estudos pessoa-ambiente. Sdo Paulo: Casa do
Psicdlogo, 2008. p. 11-52.

(50) ROCHA, Julio César de Sa da, op. cit., p. 130.
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imunolégica, etc.); (b) aspectos comportamen-
tais (por exemplo, participa¢do em programas
de promocdo de saide, padroes de sono, taba-
gismo, consumo de dlcool, etc.); (c) aspectos
psicoldgicos (por exemplo, otimismo, criati-
vidade, extroversdo, habilidade interpessoal,
ansiedade, estado depressivo, etc.). Quanto
aos fatores ambientais, pode-se considerar: (a)
aspectos geograficos (por exemplo, clima, vege-
tagdo, radiacdo ultravioleta, aquecimento global,
etc.); (b) aspectos arquiteturais-tecnoldgicos
(por exemplo, ergonomia, design das dreas de
trabalho, radiacio eletromagnética, polui¢ao
sonora, etc.); (¢) aspectos socioculturais (por
exemplo, status socioeconémico individual e
coletivo, crengas e préticas culturais e religiosas,
clima social na empresa, instabilidade politica,
mudancas econdmicas, regulamenta¢ao am-
biental, legislacao protetiva, etc.)®V.

Na seara do estudo de caso proposto, refor-
cando a inter-relagdo pessoa-ambiente, apontam-
-se alguns elementos psicossociais negativos
relacionados ao trabalho em telemarketing: (1)
auséncia de equipamentos ergonomicos, posto
de trabalho isolado, caracteristicas fisicas do
edificio, etc.; (2) fila de atendimento, ritmo
elevado e poucas pausas; (3) falta de controle
sobre a tarefa, rigidez da organizacao do traba-
lho, script padrao e auséncia de autonomia®?).

Essas condig¢des de trabalho, as quais sdo
submetidos os teleoperadores, fazem do telemar-
keting, além de principal atividade terceirizada
no Brasil e segunda maior empregadora. Trata-
-se, entretanto, de setor tendente a elevados

indices de doengas ocupacionais e acidentes
do trabalho.

Diante disso, foi aprovado, em 2007, o
Anexo IT da Norma Regulamentado n. 17, do
Ministério do Trabalho e Emprego, que cui-
dou de instituir pardmetros minimos para o

(51) STOKOLS, Daniel. Establishing and maintaining healthy
environments. In: American Psychologist, Washington,
v. 47, n. 1, p. 6-22, 1992.

(52) GALASSO, Leonilde Mendes Ribeiro, op. cit.

trabalho no setor, a fim de proporcionar con-
forto, seguranca, satide e desempenho eficiente
aos teleoperadores. Dentre outras disposigdes
e diante dos reflexos psicoldgicos negativos
que desencadeavam, vedou a utilizagdo dos
seguintes procedimentos: a) métodos favoraveis
a pratica de assédio moral contra teleoperadores
(por exemplo, a exigéncia do uso de fantasias e
vestimentas com intuito punitivo — item
5.13; b) mecanismos de monitoramento da
produtividade (por exemplo, mensagens nos
monitores de video dos teleoperadores, aler-
tando sobre o tempo das ligagdes ou de filas
de clientes, para a acelera¢do do trabalho —
item 5.9). Ampliou o tempo de intervalo para
repouso e alimenta¢ao para 20 minutos (item
5.4.2), que antes era de 15 minutos (§ 12, do
art. 71, da CLT), para teleoperadores sujeitos
a jornada de trabalho de seis horas didrias.
Acrescentou, ainda, mais dois periodos de 10
minutos de pausas de descanso (5.4.1, alinea
b), concedidas ap6s os primeiros e antes dos
ultimos 60 (sessenta) minutos de trabalho
(item 5.4.1, alinea c), para prevenir sobrecarga
psiquica, muscular estatica do pescogo, ombros,
dorso e membros superiores.

7.4. A responsabilidade da
empresa tomadora de servigos
de telemarketing

Diante do ajuizamento de a¢des trabalhistas
perante a Justica do Trabalho, reclamando a
reparac¢do dos prejuizos materiais e morais em
virtude de doengas ocupacionais e acidentes
do trabalho, passou-se a discutir a responsa-
bilidade das empresas tomadoras de servigos
arroladas no polo passivo da relagdao processual.
Inequivoca era, e ainda é, a responsabilidade
da empresa tomadora. Basta discussdo acerca do
fundamento e da modalidade — solidéria ou
subsididria — da responsabilizac¢do.

O ordenamento juridico pétrio, 6rfio de uma
legislacao prépria para a regulamentacio da
terceirizagdo, oferecia aos juristas tdo somente a
Stumula n. 331 do TST, cujo tema é a legali-
dade do contrato de presta¢do de servigos. Em
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seu inciso IV, decidiu-se pela responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos, em caso
de inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas
por parte do empregador direito (prestador
de servicos).

Nas primeiras reclamacoes trabalhistas,
passaram os magistrados, de inicio, a verificar
se havia interven¢ao da tomadora dos servigos
na prestacio e na organizag¢ao do trabalho, ou
seja, se a empresa tomadora compartilhava do
poder diretivo da empresa prestadora dos servi-
¢os. Em caso positivo, aplicavam a jurisprudén-
ciasumulada e lagavam os institutos civilistas
da responsabilidade civil da culpa in con-
trahendo, nas suas modalidades culpa in
eligendo, in vigilando e in omittendo, para justi-
ficar a responsabilidade subsididria da empresa
tomadora dos servicos.

Com o passar do tempo, ao verificar a partici-
pacdo das empresas tomadoras na organizagao
do trabalho e até mesmo a presenga de seus
prepostos no locus laboral, cunhou-se como
regra a responsabilidade subsididria das em-
presas tomadoras de servigos de telemarketing,
deixando essa matéria a mesa de discussoes
dos tribunais trabalhistas.

Esse debate retornou a pauta do Tribunal
Superior do Trabalho, que pretende, nos proxi-
mos trabalhos, sumular a prética de terceirizagao
dos servicos de teleatendimento, diante do
conflito de posicionamento de suas turmas®?).
Isso porque, ao considerar que a atividade de
teleatendimento estaria vinculada a atividade-
-fim da empresa tomadora, a utilizagdo de
empresa interposta torna-se uma atividade
ilicita e, nesse caso, aplicar-se-ia o instituto da
responsabilidade soliddria da empresa tomadora
de servigos.

A consagracio da responsabilidade subsi-
didria dessas empresas, de todo modo, ja é

(53) CARVALHO, Victor. TST ira sumular sobre terceirizacdo
de call center. In: JusBrasil Noticias, 31 jan. 2011. Dis-
ponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/
2548493/1tst-ira-sumular-sobre-terceirizacao-de-call-
center> Acesso em: 7 fev. 2011.

considerada conquista importante para os tra-
balhadores do setor. Por nao raras vezes, viam-se
credores de empresas prestadoras de servicos
de telemarketing condenadas em processos
trabalhistas, que desapareciam e frustravam
a efetividade da medida jurisdicional. As em-
presas tomadoras de servicos, consideradas
partes ilegitimas ou simplesmente ndo arroladas
no polo passivo da demanda, safam ilesas,
beneficiando-se do trabalho e do adoecimento
daquele trabalhador, ao qual havia imposto
metas de produtividade e resultados, sem ob-
servancia dos patamares minimo de saide e
seguranga no trabalho impingidos pela legis-
lagao trabalhista.

Todavia, muitas dessas empresas tomado-
ras, mormente no setor de telecomunicagdes,
integram o mesmo grupo econdémico em que
se encontram suas respectivas contratantes
(prestadoras de servigos). Exercem, assim, em
igual medida, o poder diretivo cabivel ao em-
pregador direto, no caso, a empresa prestadora.
Por desconhecimento da constitui¢io empre-
sarial dessas empresas ou, talvez, pela redencao
pacifica e servil a regra da responsabilidade
subsididria ja cristalizada por meio da juris-
prudéncia, nao se observa um didlogo cons-
trutivo sobre a edifica¢do jurisprudencial da
responsabilidade soliddria do tomador dos
servigos. Nesses casos, a contratante beira a se
confundir com a empresa prestadora inte-
grante do mesmo grupo econdémico.

Desta feita, é preciso que se encoraje nao
somente juristas, mas também pesquisadores,
arepensarem a responsabilidade das empresas
tomadoras de servigos. S3o elas, em verdade,
protagonistas do processo de precariza¢do do
trabalho, tendente ao adoecimento do traba-
lhador no ambito da terceirizagao.

8. Consideracoes finais

Diante de tudo o que foi visto, relembra-se
a responsabilidade da tomadora de servicos
pela garantia e manuteng¢do de um meio am-
biente do trabalho equilibrado e saudavel.
Nada héd que se opor a sua responsabilizacao
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pela forma com que sua contratada lida com
seus empregados, ja que é tarefa de ambas fis-
calizarem como o trabalho é realizado. Cabe
ao empregador (tomador de servicos ou nao)
zelar pela integridade fisica, psiquica e moral
do trabalhador, sob qualquer circunstincia,
como garantia de sua dignidade acima de tudo.

Em perspectiva evolutiva, ganha forca a
teoria da responsabilidade objetiva e solidaria
da tomadora de servicos, diante da necessidade
de andlise do grau de culpa na ma escolha da
empresa prestadora ou na auséncia de vigilan-
cia de cumprimento das normas de higiene,
saude e seguranga do trabalho. Preceitos cons-
titucionais balizam essa nova doutrina, refle-
tindo nos julgados dos tribunais pétrios. Em
conjunto, urge explicitar o grau de responsabi-
lizagao penal que decorre da desobediéncia des-
sas regras, na medida em que a ofensa a
higidez dos trabalhadores envolve ndo s6 um
ilicito civil, mas também ilicito penal.

Pautada em cultura de seguranca e satide no
trabalho, a reorganizagao do trabalho, exaus-
tivamente proposta pela literatura cientifica,
somente alcancard éxito pela conscientizagdo
de todos os envolvidos, no sentido de que
melhores condi¢des laborais também interfe-
rem no bem-estar, dentro e fora do trabalho.
O liame entre saude e trabalho define-se ao
evidenciar a estreita relagdo entre o meio am-
biente laboral, em seus diversos aspectos
(fatores fisicos: ambientais, arquiteturais-tecno-
légicos e sociais; fatores pessoais: biogenéticos,
comportamentais e psicoldgicos), com a satde
(sobretudo mental) e a qualidade de vida do
trabalhador.

O sucesso desses ditames depende da efetiva
fiscalizagdo e da imposi¢do de san¢des mais
enérgicas as empresas tomadoras de servigos.
Elas respondem pela prevencao de doengas e
acidentes do trabalho, embora tratada tantas
vezes como preocupagio exclusiva do empre-
gador direto.

Um importante passo para o enfrentamento

desse desafio serd a regulamentacio da tercei-
rizagdo aliada a intervencdo mais efetiva dos

sindicatos e do Estado nas rela¢des de trabalho.
Outra importante contribui¢ao depende da
implementacao de politicas publicas dirigidas
a tomada de consciéncia da relevincia do
ambiente de trabalho saudadvel como promotor
de qualidade de vida. Com amparo em questdes
ja investigadas pela comunidade cientifica e
denunciadas por terceirizados na Justica do
Trabalho, ninguém melhor do que esses tra-
balhadores para oferecer as melhores contri-
bui¢oes ao enfrentamento desse impasse ju-
ridico e social.
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Um novo didlogo entre o direito
internacional e o direito do trabalho
brasileiro: o status juridico de
supralegalidades das conven¢oes da OIT

Carlos Antonio Nobrega Filho!”

Resumo:

O texto aborda a incorporagao das Convengdes da OIT na ordem juridica nacional,
rompendo com a tese da paridade normativa entre o direito internacional e o direito
infraconstitucional interno. A partir de precedente do STF, buscamos o reconhecimento
da supralegalidade das convengdes da OIT por serem normas de direitos humanos. O
grande objetivo do texto é anunciar as repercussoes positivas no direito interno trabalhista
em razao da supralegalidade das normas internacionais do trabalho. Nesse contexto, o
resultado pratico pode ser identificado com a aplicagao da Convengdo n. 158 da OIT para
suprir a auséncia da Lei Complementar exigida pelo inciso I do art. 72 da Constitui¢do
Federal.

Palavras-chave:

Novo didlogo — direito internacional e direito do trabalho brasileiro — supralegalidade —
convengdes — OIT.

indice dos Temas:
1. Introdugao
2. Aspectos gerais do direito internacional publico do trabalho
3. Direito internacional e o direito interno. Teorias
4. O direito internacional pablico e a ordem juridica brasileira
4.1. As Constituigoes brasileiras e os tratados internacionais: uma visao histérica
4.2. A posicao da atual Constituicdo sobre o tema

4.3. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a consagracao da ideia de
supralegalidade das normas internacionais

(*) Pés-graduado em Direito Material e Processual do Traba-
lho pela Escola Superior da Magistratura Trabalhista
da Paraiba - ESMAT 13. Advogado.
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5. O status de supralegalidade das Convengoes da OIT e sua repercussao no direito brasileiro

5.1. As Convengdes da OIT e seu status juridico

5.2. Reflexos na ordem infraconstitucional das Convengoes da OIT: aplicagao do

principio da norma mais benéfica

5.3. Analise casuistica da aplicagao da Convengao n. 158 da OIT

6. Consideragdes finais

7. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Pretendo aqui analisar o statusjuridico das
Convengoes da OIT levando em consideragdo
a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Isto é, pretendo abordar
como as Convengdes da OIT incorporam-se
na ordem juridica brasileira sob a 6tica da
doutrina e do judiciério brasileiro.

Contudo, ndo se trata de um estudo ja bas-
tante mastigado pela doutrina. O que proponho
com esse estudo é o reconhecimento do status
de supralegalidade das Convencdes da OIT,
tendo como paradigma precedente (RE n.
466.343/SP) do Supremo Tribunal Federal que
tratou do status juridico dos tratados interna-
cionais de direitos humanos. Essa nova visao
cria um novo didlogo entre o direito interna-
cional e o direito interno trabalhista.

Ao recebermos as Convengdes da OIT com
status de supralegalidade, estando, portanto,
acima do direito infraconstitucional interno
mas abaixo da Constitui¢do, e ndo no mesmo
patamar juridico dasleis ordindrias. Projetamos
com isso vdrias repercussdes no dmbito do
direito interno trabalhista, ao qual tivemos o
cuidado de exemplificar com a Convenc¢ao n.
158 da OIT e sua relagao com o art. 7%, 1, da
Constitui¢ao Federal.

O que queremos sustentar aqui é a superio-
ridade hierdrquica das Conveng¢des da OIT
sobre o direito infraconstitucional interno,
uma vez que tais diplomas normativos devem
receber tratamento especial tendo em vista a sua
natureza de diplomas normativos de direitos
humanos.

O constituinte de 1988 deixou claro a sua
preocupagdo com a incorpora¢io dos trata-
dos de direitos humanos na ordem juridica
nacional, e o constituinte reformador de 2004
aumentou ainda mais o tratamento especial
ao possibilitar a incorporag¢io dos tratados de
direitos humanos com status de emenda cons-
titucional (CF, art. 52, §§ 22 e 39).

O Recurso Extraordindrio n. 466.343/SP
servird como paradigma para a tese da supra-
legalidade das Conveng¢oes da OIT. Contudo,
ndo deixaremos de lado o embasamento teérico,
buscando na doutrina o suporte para o reco-
nhecimento da supralegalidade das convengdes.

Antes de tudo, é bom lembrar que o pro-
posto neste trabalho é o reconhecimento da
supralegalidade das normas internacionais do
trabalho desde que elas ndo tenham sido recebi-
das nos moldes do § 3¢ do art. 5° da Constitui-
¢d30. Ou seja, haveria duas formas de incorporar
as convengdes da OIT na ordem juridica nacio-
nal: com status de supralegalidade, ou com
status de emenda constitucional.

Todavia, nada impede que as convengdes
da OIT recebam o status de norma constitu-
cional por forca do § 22 do art. 5° da Carta
Magna. A tese do bloco de constitucionalidade
nunca poderd ser descartada pelos operadores
do direito, ainda que a nossa corte suprema
resista a essa corrente.

Portanto, o meu objetivo é demonstrar que
as Convengoes da OIT merecem e necessitam
de tratamento especial em razio de sua natureza
de norma de direitos humanos e, consequente-
mente, abrir com isso um novo didlogo entre
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o direito internacional e o direito do trabalho
brasileiro.

Buscaremos, na pratica, como seria importan-
te essa nova visao; nesse desiderato, a tese da
supralegalidade e sua repercussdo no direito
brasileiro sao exemplificadas com a anélise casu-
istica da aplica¢do da Convengio n. 158 da OIT.
Nessa andlise, a Convencao n. 158 supriria a
auséncia dalei complementar exigida pelo art. 72,
I, da Carta Magna, conferindo efetividade a
norma constitucional.

2. Aspectos gerais do direito
internacional publico do trabalho

O Direito Internacional do Trabalho (DIT)
¢ o ramo do direito internacional publico que
tem o objetivo de regulamentar as relagdes de
trabalho de forma universal. A grande finalidade
desse ramo é a busca da universalizagdao da
ideia de justica social.

Para alcancar esse objetivo, a Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) foi criada no
ano de 1919 pelo Tratado de Versailles. Essa
Organizagdo estd estruturada em trés érgaos, a
saber, a Conferéncia Internacional do Traba-
lho, o Conselho de Administracio e o Bureau
Internacional do Trabalho. A OIT ¢é agéncia
especializada da ONU com personalidade juri-
dica prépria e diversa das na¢des unidas.

A OIT é constituida com base no tripartis-
mo. O tripartismo consiste na formac¢ao
tripartida dos 6rgaos da OIT, ou seja, aqueles
que possuem interesse na regulamentacio in-
ternacional do trabalho compdem os principais
6rgaos da Organizacio, especialmente a Confe-
réncia Internacional do Trabalho (a assembleia
geral da Organiza¢do) — possuem interesse o
governo, os trabalhadores e os empregadores.

A Conferéncia Internacional do Trabalho
detém a atribui¢do de regulamentar universal-
mente as relacdes de trabalho e os problemas
que lhe sdo conexos, mediante trés instrumen-
tos normativos: convengdes, recomendagies e
resolugdes. As convengdes obrigam os Estados-
-membros, pois sdo objeto de ratifica¢ao; as

recomendag¢des ndo obrigam ja que ndo se
submetem a ratificagdo do Estado.

Nesse contexto, as convengoes sao o prin-
cipal instrumento normativo da Organizagao.
A convengdo é fruto das Sessoes da Conferéncia
Internacional do Trabalho, que em sessdo
dupla por maioria qualificada de dois tercos
dos delegados presentes aprovam a norma
juridica elaborada na conferéncia.

As convengoes da OIT sdo “tratados” nor-
mativos multilaterais abertos a adesdo que
criam normas juridicas; titularizando, portanto,
direitos, e impondo deveres:

A convenc¢iao em nada difere do tratado,
quanto a sua estrutura, e pode ser empregada
como sindnimo deste; mas, cada vez mais,
ela vem sendo utilizada para rotular o tra-
tado multilateral normativo adotado por
um organismo de direito internacional
publico (SUSSEKIND et al., 2005. p. 1520).

Participam da Conferéncia os Estados-
-membros da OIT. Cada Estado possui quatro
representantes: dois delegados governamen-
tais e dois delegados classistas (um delegado
patronal e um delegado dos trabalhadores).
Isso significa que os textos das convengdes sao
elaborados pelos maiores interessados na regu-
lamentagdo das relacdes de trabalho, a saber,
o governo e os fatores de producao.

As Convengdes da OIT ndo sdo produto
de meras decisoes diplomadticas, sdo antes de
tudo decisoes democraticas. Cada delegado
vota individualmente, e é nisso que resulta o
carater democrético das decisdes normativas da
OIT. As decisoes dos delegados nao vinculam
juridicamente o Estado. Aprovado e assinado
o texto da Convengdo, esta s6 vincula quando
ratificada pelo Estado soberano.

No caso do direito constitucional brasileiro,
aratificacdo da convencio internacional ¢ fruto
de ato complexo, unindo duas vontades, a do
Chefe de Estado (Presidente da Republica) e
a do Congresso Nacional (CF, art. 84, VIII ¢/c
o art. 49, 1):

164 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38

‘ 09 - Anamatra 38 D 06.pmd 164

22/7/2011, 16:51



Nio se pode entender a ratificacdo sendo
como ato internacional, e como ato de go-
verno. Este, o poder Executivo, titular que
costuma ser da dinadmica das rela¢oes ex-
teriores de todo o Estado, aparece como
idéneo para ratificar — o que no léxico sig-
nifica confirmar —, perante outras pessoas
juridicas de direito das gentes, aquilo que
ele é préprio, ao término da fase negocial,
deixara pendente de confirmacio, ou seja,
o seu consentimento em obrigar-se pelo
pacto. Parlamentos nacionais ndo ratificam
tratados, primeiro porque nio tém voz
exterior, e segundo porque, justamente a
conta de sua inabilidade para a comunica¢do
direta com Estados estrangeiros, nada lhes
terao prenunciado, antes, por assinatura ou
ato equivalente, que possa mais tarde con-
firmar pela ratificacdo (REZEK, 2005, p. 49).

Uma vez ratificada a convencio, esta se
incorpora ao ordenamento juridico brasileiro
por meio de decreto presidencial que promulga
e publica o texto internacional. A forma como
a convengao se internaliza na ordem juridica
nacional serd abordada no préximo ponto.

3. O direito internacional e o
direito interno. Teorias

Debate interessante acerca do direito inter-
nacional publico diz respeito ao seu didlogo
com o direito interno do Estado soberano. De
antemao, gostariamos de limitar a discussdo
no plano do direito interno infraconstitucional,
ou seja, ao falar em direito interno estarei me
referindo a legisla¢ao infraconstitucional.

Tanto a doutrina estrangeira como a nacional
ndo convergem quanto a relagdo que existe entre
o direito internacional publico e o direito inter-
no. Debalde dessas divergéncias, surgiram duas
teorias, quais sejam, a feoria dualista e a teoria
monista.

Numa breve sintese, podemos constatar
que a ideia principal da teoria dualista é de
negar qualquer intersecdo entre o direito in-
ternacional publico e o direito interno; dai a

expressao dualista para a teoria, pois nao haven-
do intersecdo haveria duas ordens juridicas,
autonomas e independentes, quais sejam, a
ordem internacional e a ordem interna.

A consequéncia imediata da teoria dualista
é a auséncia de conflito entre o direito das
gentes e o direito interno.

Triepel e Anzilotti sdo os precursores, na
doutrina estrangeira, da teoria dualista; no
Brasil eles foram seguidos por Valladdo (1974,
p- 53 € 94), Tenério (1976, p. 94 e s.) e Celso
D. Albuquerque de Mello (1994, p. 344).

Para os autores estrangeiros, as normas de
direito internacional disciplinam as rela¢oes
entre Estados, e entre estes e os demais protago-
nistas da sociedade internacional. De sua parte,
o direito interno rege as relacdes intraestatais,
sem qualquer conexdo com elementos externos.

Nas palavras de Celso Albuquerque de Mello,
o direito interno para o juiz é um simples fato,
que pode inclusive fazer prova do direito costu-
meiro internacional:

A jurisprudéncia internacional tem sido
uninime em consagrar a primazia do DI.
No século XIX este principio ja fora admi-
tido na arbitragem do caso Alabama. No
corrente século a jurisprudéncia interna-
cional nos fornece, entre outros, o caso
Wimbledon. O direito interno tem para o
juiz internacional o valor de um simples fato,
ndo possuindo qualquer valor normativo.
Pode-se lembrar que isto ndo significa que
o DIP ignore o direito interno, sendo de se
recordar que os principios gerais de direito
sao fontes do DIP, bem como o direito inter-
no pode servir de prova para a existéncia
de um costume internacional (Akehurst)
(ALBUQUERQUE DEMELLO, 1997, p. 109).

E bom destacar, na altura deste topico, que as
teorias dualista e monista surgiram da preo-
cupagio de se saber se a norma internacional
se incorpora no plano interno diretamente,
ou mediante ato formal.
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Nessa ordem de ideias, a teoria dualista
afirma que a norma internacional s6 se incor-
poraria no plano interno se um ato formal a
introduzisse na ordem interna.

A teoria monista tem como fundamento a
ideia de unidade, isto é, enquanto o dualismo
reparte o sistema juridico em duas ordens, o
monismo o unifica. Dai a expressdo monismo
para a referida teoria.

O pai do monismo, sem sombra de ddvidas,
¢ Hans Kelsen (1979, p. 437 e s.). Para o mo-
nismo, o conflito de normas internacionais e
internas é evidente, uma vez que Kelsen de-
fende a existéncia de um sistema juridico
composto por normas internacionais e internas
que se relacionam mutuamente, numa zona
de intersecao.

Portanto, diversamente do dualismo, o
monismo trabalha com a ideia de conflito de
normas internacionais e internas. Nesse con-
texto, o monismo admite duas correntes, a
saber, a corrente que da primazia ao direito
internacional e a corrente que dd primazia ao
direito interno. Kelsen é defensor da primeira
corrente.

Como o direito internacional faz parte do
sistema juridico brasileiro, nos termos da teoria
monista a norma internacional ndo precisaria
de ato formal para ser incorporada ao nosso
direito interno. No entanto, o constituinte de
1988 optou por incorporar o direito interna-
cional mediante decreto presidencial.

Hildebrando Accioly (1978, p. 06) assevera
que a jurisprudéncia internacional, desde 1930,
por meio de parecer da Corte Permanente de
Justica Internacional, opinou pela prevaléncia
do direito internacional sobre o direito interno:
“E principio geral reconhecido, do direito in-
ternacional, que, nas relagdes entre poténcias
contratantes de um tratado, as disposicoes de uma
lei ndo podem prevalecer sobre as do tratado.”

O direito constitucional brasileiro sempre foi
timido em resolver esse debate. O constituinte
de 1988 ndo escapou a regra e novamente nao

tratou da questdo. Todavia, o direito consti-
tucional comparado nos dé noticias de paises
que positivaram nas suas Constituicoes as
referidas teorias.

A Constituicao francesa, de 1958, foi ex-
pressa no sentido da superioridade do direito
internacional, bem como a da Holanda, de
1983.

Parece-me que no caso brasileiro, o legislador
infraconstitucional quis resolver a problematica.
Reza o art. 98 do Cddigo Tributario Nacional
(CTN) que: “Os tratados e as convengdes inter-
nacionais revogam ou modificam a legislacao
tributdria interna, e serdo observados pela que
lhes sobrevenha.”

A parte final do dispositivo em comento
traz aquilo que algumas vozes na doutrina (Luis
Roberto Barroso) reconhecem como sendo a
escolha legislativa da primazia do direito in-
ternacional tributdrio sobre o direito interno.

O que nos chama a atenc¢do é que a doutrina,
inclusive a tributéria, é bastante timida em citar
esse exemplo como um caso de supralegalidade
das normas internacionais. Parece que essa ti-
midez decorre da jurisprudéncia cldssica do
Supremo Tribunal Federal (STF) de receber
as normas internacionais com status de lei
ordindria.

Se o art. 98 do CTN dispde que a lei posterior
nio revoga tratado internacional, é porque
este é superior a lei. Essa interpretacdo decorre
da teoria geral da hermenéutica juridica de que
uma lei sé pode ser revogada por outra de
mesmo ou superior grau hierdrquico. No entan-
to, os manuais nao chegam a mencionar o status
de supralegalidade do direito internacional
tributdrio.

O STF a partir do RE n. 80.004 construiu,
no Brasil, uma corrente intermedidria do
monismo, qual seja, a do monismo moderado.
A nossa corte suprema reconhece que o orde-
namento juridico é um sistema, e nesse sistema
as normas internacionais e internas convivem
harmonicamente, sendo aquelas recebidas no
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mesmo grau hierdrquico do direito interno,
isto é, com status de lei ordindria.

Isso significa que, para a visao cldssica do STF,
ha a possibilidade de conflito entre o direito
internacional e o direito nacional, no entanto,
esse conflito deve ser resolvido pelo critério
da especialidade ou o cronolégico.

No entendimento de Arnaldo Siissekind,
o constituinte de 1988 teria adotado a teoria
monista. Essa tese decorre da leitura do art.
105, 111, alinea g, da Constitui¢do. Segundo
esse dispositivo, cabe ao Superior Tribunal de
Justica julgar o Recurso Especial quando a
decisao recorrida contrariar dispositivo de
tratado ou lei federal, ou negar-lhe vigéncia.

Ao tempo dessas decisdes, a doutrina (José
Carlos de Magalhaes citado por Barroso) ja
criticava a posicdo do STF de ndo ter dado
superioridade aos tratados internacionais.
Segundo a doutrina, o judicidrio ndo estaria
colaborando com o Estado no respeito aos
compromissos internacionais firmados pelo
Presidente da Republica.

Em que pese essa jurisprudéncia cldssica do
STF, o que se noticia é que a suprema corte, em
recente julgado, firmou precedente no sentido
da supralegalidade de norma internacional, o
Pacto de Sao José da Costa Rica.

4. O direito internacional publico e a
ordem juridica brasileira

4.1. As Constituicoes brasileiras e

os tratados internacionais: uma

visdo historica

O constitucionalismo brasileiro, desde a

Carta Imperial de 1824, traz a figura dos tra-
tados internacionais, conferindo ao Chefe do
Poder Executivo a atribui¢dao de celebra-los
sob a autoriza¢do do Poder Legislativo.

Diversamente do direito constitucional
comparado, onde algumas na¢des estabelece-
ram de forma expressa o posicionamento dos
tratados internacionais no plano interno, a
exemplo da Franca e da Holanda que deram

aos atos internacionais status de supralegali-
dade, os constituintes brasileiros nao tiveram
a mesma felicidade (RE n. 466.343/SP, DJ
04.06.2009).

O constitucionalismo brasileiro sempre se
preocupou em sistematizar o processo de forma-
¢30 das normas internacionais, e o fez desde a
primeira Constituicdo, repartindo as competén-
cias, mas nunca estabeleceu o posicionamento
juridico dos tratados no direito interno.

Contudo, a doutrina constitucional brasilei-
ra, analisando a competéncia do STF, chegou a
conclusdo de que os constituintes teriam adota-
do a teoria monista, mas de forma moderada,
uma vez que os tratados eram integrados no
sistema juridico no mesmo patamar das leis
ordindrias.

A Constituigdo de 1967/1969 reforga esse
entendimento, sendo vejamos:

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal
Federal:

III — julgar, mediante recurso extraordindrio,
as causas decididas em tinica ou tltima instan-
cia por outros tribunais, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao
ou negar vigéncia de tratado ou lei federal;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal.

Portanto, a histéria constitucional brasilei-
ra demonstra que os tratados internacionais
estdo abaixo da Constitui¢do e no mesmo grau
hierdrquico das leis ordindrias.

4.2. A posicao da atual Constituicao
sobre o tema

A Constituicao Federal de 1988 deu novos
contornos ao debate sobre o direito interna-
cional publico e a ordem juridica brasileira.
A partir de 1988, o direito constitucional bra-
sileiro passou a conviver com o debate sobre
ainternaliza¢do de tratados internacionais de
direitos humanos.

A partir daleiturado § 22 do art. 52 da CF/1988,
adoutrina e a jurisprudéncia do STF passaram

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38 » 167

‘ 09 - Anamatra 38 D 06.pmd 167

22/7/2011, 16:51



a enfrentar outro problema, qual seja, o posi-
cionamento juridico dos tratados internacio-
nais de direitos humanos.

A jurisprudéncia cléssica do STF foi toda
construida com base nos tratados comuns,
pois as anteriores Constituicdes nunca mencio-
naram tratados de direitos humanos. Com isso,
a doutrina majoritdria sempre convergiu para
o entendimento de que a atual Constituicao
teria dado tratamento especial aos tratados e
convengoes de direitos humanos.

Os direitos humanos na Carta de 1988 foram
bastante valorizados, sendo algados a categoria
de valor fundamental da Republica Federativa
do Brasil (art. 19, inciso III, da CF/1988), e
como principio que deve reger a Republica
Federativa brasileira nas suas relagdes inter-
nacionais — art. 42, inciso II, da CF/1988.

Nesse cendrio juridico, a doutrina é quase
uninime no sentido de que a atual Consti-
tuicdo teria dado as normas internacionais de
direitos humanos status de norma constitucional.
Essa tese decorreria do art. 52, § 22, da CF, in
verbis:

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

No julgamento do Habeas Corpusn. 87.585,
o ministro Celso de Mello votou pelo status
de norma constitucional do Pacto de Sdo José da
Costa Rica em razdo do bloco de constitucio-
nalidade, nos termos do art. 5%, § 22, da CF.

No entanto, a tese que preponderou foi a
encabecada pelo ministro Gilmar Mendes no
sentido de considerar o referido pacto como
sendo norma infraconstitucional, mas supra-
legal.

Em 2004, a EC n. 45 inovou mais uma vez
a presente temdtica acrescentando ao art. 5°
0 § 32, que diz: “Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que fo-
rem aprovados, em cada Casa do Congresso

Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equi-
valentes as emendas constitucionais.”

Com a EC n. 45/2004, o sistema constitu-
cional brasileiro passou a conviver com dois
dispositivos que dao tratamento especial aos
tratados internacionais de direitos humanos.
Nesse sentido, a doutrina constitucionalista
entende que os tratados de direitos humanos
sob o pdlio da atual Constitui¢do, incorporam-
-se materialmente a Constituicao pelo art. 59,
§ 22, da CF; e materialmente e formalmente
pelo art. 52, § 32, da CF.

Portanto, os tratados de direitos humanos
com base na atual Constitui¢do podem ter
status de norma constitucional, ou statusde
emenda a Constitui¢ao.

No tocante aos tratados comuns, a atual
Constitui¢do manteve a tradi¢do constitucional
de incorporéd-los como normas de hierarquia
infraconstitucional. Os tratados comuns go-
zariam da mesma hierarquia das leis federais.

Reza o art. 102, III, alinea b, da CF, que
compete ao STF: “III — julgar, mediante re-
curso extraordindrio, as causas decididas em
Unica ou dltima instincia, quando a decisao
recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal.”

O art. 105, I11, alinea a, da CF diz que compe-
teao STJ: “III — julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em tnica ou tltima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia.”

Com base nesses dois dispositivos, a doutrina
assevera que a atual Constituicdo manteve a
tradi¢do constitucional brasileira dando pari-
dade normativa ao tratado e a lei ordindria.

Concluindo, a posi¢io da atual Constitui¢io
sobre o tema é a seguinte: a) quando se trata
de tratados comuns, estes estio abaixo da
Constituicao e no mesmo nivel hierdrquico
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das leis federais; b) quando se trata de tratados
de direitos humanos, estes podem ter statusde
norma constitucional pelo bloco de constitucio-
nalidade (art. 5% § 22, CF), ou pela equivaléncia
as emendas constitucionais, por forga do art.
59§ 32, da CF. Quanto a tese do bloco de
constitucionalidade, ha divergéncias na dou-
trina, e o STF tem entendimento desfavoravel
a aplicacdo da referida tese. Esse assunto serd
mais bem detalhado no préximo ponto.

4.3. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e a consagracao
da ideia de supralegalidade das
normas internacionais

Analisada a questdo do posicionamento
juridico dos tratados internacionais no plano
interno sob a 6tica da doutrina e da Constitui-
¢d0, este ponto do trabalho abordard a tematica
aluz de precedentes do STF desde a sua posicao
cléssica até a posi¢ao mais moderna, no tocante
aos tratados de direitos humanos.

O posicionamento inicial do STF sobre a
internaliza¢ao das normas internacionais data
dos anos 50. Inicialmente, o STF consignou o
entendimento de que as normas internacio-
nais teriam primazia sobre o direito interno
(Apelacoes Civeis n. 7.872/43, da relatoria do
Min. Philadelpho Azevedo, e a de n. 9.587/51
da relatoria do Min. Orozimbo Nonato).

No ano de 1977, o STF no julgamento do
RE n. 80.004/SE, cujo relator foi o Min. Xavier
de Albuquerque, iniciou o longo caminho da
paridade normativa entre tratado e lei ordinaria,
assentando a tese do monismo moderado.
Abaixo, segue a ementa do julgado:

EMENTA: CONVENCAO DE GENEBRA.
LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE
CAMBIO E NOTA PROMISSORIA. AVAL
APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO
REGISTRADA NO PRAZO LEGAL. IM-
POSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA
ACIONADO, MESMO PELAS VIAS ORDI-
NARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N.
427,DE 22.1.1969. Embora a Convencio de
Genebra que previu uma lei uniforme sobre

letras de cAmbio e notas promissérias tenha
aplicabilidade no direito interno brasileiro,
ndo se sobrepde ela as leis do pais, disso decor-
rendo a constitucionalidade e consequente
validade do Decreto-lei n. 427/69 que insti-
tuiu o registro obrigatério da Nota Promis-
séria em Reparticdo Fazenddria, sob pena
de nulidade do titulo. (STF, Recurso Extra-
ordindrio n. 80.004 — SE, Orgdo julgador:
Tribunal Pleno, relator min. Xavier de
Albuquerque, DJ 29.12.1977, grifo nosso).

Com base na ementa supracitada, podemos
afirmar que o STF consolidou o entendimento
de que os tratados tém a mesma hierarquia
das leis ordindrias.

Em 2001, quase trinta anos depois, o STF
manteve o seu posicionamento, ainda que o
tratado em questao fosse uma convengao in-
ternacional da OIT. Esse posicionamento foi
mantido pela excelsa corte na ADIn n. 1.480-
DF, de relatoria do Min. Celso de Mello, que
em uma das passagens do acérdao consignou
o seguinte:

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS
INTERNACIONAIS E NORMAS INFRA-
CONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTER-
NO. Os tratados ou convengdes internacionais,
uma vez regularmente incorporados ao direi-
to interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, no mesmo plano de validade, efi-
cécia e de autoridade em que se posicionam
as leis ordindrias, havendo, em consequéncia,
entre estas e os atos de direito internacional
publico, mera relagdo de paridade norma-
tiva. Precedentes (STF; A¢do Direta n. 1.480
- DF, Orgido julgador: Tribunal Pleno,
relator min. Celso de Mello, DJ 18.5.2001)

Os precedentes do STF foram construidos
tendo como referéncia tratados comuns, apesar
do precedente na ADIn n. 1.480 ter como objeto
a Convencdo internacional da OIT de n. 158,
que no nosso ponto de vista tem natureza de
tratado de direitos humanos.

A partir de 1988, o constituinte origindrio
inovou ao estabelecer no art. 52, § 22, da CF a
incorporag¢do dos tratados internacionais de
direitos humanos como norma constitucional.
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Todavia, parte da doutrina internacionalista
ndo recebeu com bons olhos esse status para
as normas internacionais e, com isso, teceram
pesadas criticas.

Um dos criticos a interpretagdo de que o
art. 52, § 22, da CF teria dado status de norma
constitucional aos tratados de direitos humanos
é o internacionalista e ex-ministro do STF,
Francisco Rezek.

Para Rezek, a tese do bloco de constitucio-
nalidade cai numa armadilha, qual seja, a de
permitir que a Lei Fundamental possa ser
modificada por maioria simples do Congresso
Nacional, ou até mesmo pela vontade tnica
do Chefe de Estado mediante Dentincia.

O Estado soberano pode se desobrigar de
um compromisso internacional o denunciando.
Como ficaria, entdo, a questdo da denuncia
de tratados de direitos humanos com status de
norma constitucional?

Para alguns, como Thiago José Zanini
Godinho, o tratado de direitos humanos com
status de norma constitucional nido poderia
ser denunciado pelo Presidente da Reptblica,
haja vista a qualidade de cldusula pétrea dos
direitos humanos, por forca do art. 60, § 42,
IV, da CF/1988.

Rezek, por sua vez, salienta que essa armadi-
lha foi sempre o que justificou o entendimento
do STF de nio receber os tratados de direitos
humanos com status de norma constitucional,
nos termos do § 22, do art. 52, da CF.

Segundo o autor, o constituinte reformador
de 2004 teria corroborado com essa tese quando
acresceu ao art. 52 da Constitui¢do o § 32, que
estabelece a equivaléncia dos tratados de diretos
humanos com as emendas constitucionais,
caso aqueles sejam aprovados com o mesmo
quorum e rito das emendas, ou seja, por trés
quintos dos votos de cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos.

A questdo ndo subsiste a partir de agora,
resolvida que foi pelo aditamento do terceiro
pardgrafo ao mesmo artigo constitucional:

os tratados sobre direitos humanos que o
Congresso aprove com o rito da emenda a
carta— em cada casa dois turnos de sufra-
gio e o voto de trés quintos do total de seus
membros — integrardo em seguida a ordem
juridica no nivel das normas da prépria
Constitui¢do. Essa nova regra, que se poderia
chamar de cldusula holandesa por analogia
com certo modelo prevalente nos Paises
Baixos (...) (REZEK, 2005, p. 102).

Acreditamos no posicionamento de Rezek em
reconhecer o status de norma constitucional
de direitos humanos com apoio tao somente
no art. 5%, § 32, da CF; no entanto em virtude do
contetdo dos tratados de direitos humanos,
ndo seria justo dar a esses tratados o0 mesmo
tratamento dos tratados de direito comum,
ou seja, os equiparar as leis ordindrias.

Na doutrina e na jurisprudéncia, surgiram
correntes para enfatizar como os tratados de
direitos humanos se incorporam ao direito
nacional. O Min. Gilmar Mendes, no julgamen-
to do RE n. 466.343, nos noticia as quatro
correntes existentes, que sdo:

a) a vertente que reconhece a natureza supra-
constitucional dos tratados e convengdes em
matéria de direitos humanos;

b) o posicionamento que atribui carater
constitucional a esses diplomas internacio-
nais;

¢) atendéncia que reconhece o status de lei
ordindria a esse tipo de documento inter-
nacional;

d) por fim, a interpretacio que atribui carater
supralegal aos tratados e convengdes sobre
direitos humanos.

A doutrina constitucional sempre defendeu
a tese de que os tratados de direitos humanos,
sob o pélio da atual Constitui¢do, teriam rece-
bido um tratamento diferenciado e especial,
que os posicionariam, juridicamente, de forma
diversa dos tratados comuns.

O Min. Gilmar Mendes pontuou no seu
voto no RE n. 466.343 essa tese, e incrementou
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o debate ao dizer que com o advento do § 32,
do art. 59, da CF, o constituinte reformador
teria demonstrado a importancia dos tratados
sobre direitos humanos, que se nao fosse possi-
vel conferir status de emenda a Constituicio,
ao menos deveria ser dado tratamento juridico
especial.

Em meio aos debates ocorridos no plenério
do STF por ocasido do julgamento do RE n.
466.343, cujo objeto era a ilegalidade da prisao
civil do depositério infiel, por for¢a da Conven-
¢30 Americana de Direitos Humanos, o Min.
Gilmar Mendes chamou a aten¢do da corte
para um processo de revisdo critica da juris-
prudéncia consolidada da excelsa corte desde
o julgamento histérico proferido no RE n.
80.004/SE, que estabeleceu a paridade normati-
va entre as normas internacionais e as normas
internas.

A preocupa¢io do Min. Gilmar Mendes
reside justamente no fato de que tratados de
direitos humanos sao hoje, a nivel mundial,
instrumentos normativos de alta dignidade.
O eminente Min. Gilmar Mendes cita varios
exemplos de Constitui¢oes estrangeiras que
recebem, de forma expressa, os tratados de
direitos humanos com status de norma cons-
titucional, a saber, a Constitui¢ao Uruguaia e
a Venezuelana.

Diante de alguns dbices na nossa Consti-
tuicdo, como as cldusulas de competéncia do
STF, o controle de constitucionalidade e, até
mesmo, o art. 52, § 32, da CF, Gilmar Mendes
chega a conclusio da pertinéncia em atribuir
aos tratados de direitos humanos status de
supralegalidade.

Para corroborar com sua tese, o Min.
Gilmar Mendes cita o direito constitucional
comparado, noticiando que a Constitui¢cdo
francesa no seu art. 55, e a Constitui¢ao Grega
no seu art. 28 teriam aderido ao status da
supralegalidade dos tratados e convengdes
internacionais.

A ligao mais importante a se extrair do RE
n. 466.343, cuja relatoria é do Min. Cezar

Peluso, é que os tratados de direitos humanos
paralisam a eficdcia da legislagao infraconstitu-
cional com ele incompativel gragas a sua supre-
macia hierdrquica.

Entio, a tese da supralegalidade seria uma
forma de dar um meio-termo a questao, pois
o tratado de direitos humanos nao aprovado
nos termos do art. 52, § 32, da CF estaria num
patamar juridico superior as leis em razao de
sua importancia.

Para corroborar com a tese aqui esposada,
transcrevo a ementa do RE n. 466.343/SP e
trechos do voto do Min. Gilmar Mendes, que
consagrou a ideia da supralegalidade das normas
internacionais de direitos humanos:

EMENTA: PRISAO CIVIL. DEPOSITO.
DEPOSITARIO INFIEL. ALIENACAO FI-
DUCIARIA. DECRETACAO DE MEDIDA
COERCITIVA. INADMISSIBILIDADE
ABSOLUTA. INSUBSISTENCIA DE PREVI-
SAO COSNTITUCIONAL E DAS NORMAS
SUBALTERNAS. INTERPRETACAO DO
ART. 52, INCISO LXVII E §§ 19, 22 E 39,
DA CF, A LUZ DO ART. 79, § 79, DA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (PACTO DE SAO JOSE DA
COSTA RICA). RECURSO IMPROVIDO.
JULGAMENTO CONJUNTO DO RE N.
349.703 E DOS HCs N. 87.585 E N. 92.566.
E ilicita a prisao civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depésito.
(STF, Recurso Extraordindrio n. 466.343 —
SP, Orgdo julgador: Tribunal Pleno, relator
min. Cezar Peluso, DJ 4.6.2009)

I - PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO IN-
FIEL EM FACE DOS TRATADOS INTER-
NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
(...) no importante julgamento na medida
cautela na ADIN n. 1.480-DF, relator min.
Celso de Mello (4.9.1997), o Tribunal voltou
a afirmar que entre os tratados internacio-
nais e as leis brasileiras internas existe mera
relagao de paridade normativa, entendendo-
-se as “leis internas” de simples leis ordindrias
e ndo de leis complementares.

E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto
atual, em que se pode observar a abertura
cada vez maior do Estado Constitucional a
ordens juridicas supranacionais de protegdo
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de direitos humanos, essa jurisprudéncia nao
teria se tornado completamente defasada.

(...) tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, sem sombra de
duvidas, tem de ser revisitada criticamente.
(...) assim, a premente necessidade de se dar
efetividade a protegio aos direitos humanos nos
planos interno e internacional torna imperiosa
uma mudanga de posicdo quanto ao papel dos
tratados internacionais sobre direitos humanos
na ordem juridica nacional. E necessdrio assu-
mir uma postura jurisdicional mais adequada
as realidades emergentes em dmbitos suprana-
cionais, voltadas primordialmente a protegio
do ser humano.
(...) portanto, diante do inequivoco cardter
especial dos tratados internacionais que cuidam
da protegdo dos direitos humanos, nao é dificil
entender que a sua internaliza¢do no ordena-
mento juridico, por meio de procedimento de
ratificagdo previsto na Constituicdo, tem o
conddo de paralisar a eficdcia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucio-
nal com ela conflitante. (...) tendo em vista o
cardter SUPRALEGAL desses diplomas norma-
tivos internacionais, a legislagdo infraconsti-
tucional posterior que com eles seja conflitante
também tem a sua eficdcia paralisada.
Concluindo, podemos afirmar que a jurispru-
déncia do STF iniciou com o entendimento
de que as normas internacionais sao superiores
alei (Apelagdo Civel n. 7.872/43); posteriormen-
te retrocedeu, e assinalou a paridade normativa
entre o direito internacional e o direito infra-
constitucional interno (RE n. 80.004/SE); e,
recentemente, avangou e em varios julgados,
sendo o RE n. 466.343/SP o mais citado na
doutrina, consignou o status de supralegalidade
das normas internacionais de direitos humanos.

5. O status de supralegalidade
das Convencoes da OIT e sua
repercussao no direito brasileiro

5.1. As Convencoes da OIT e seu
status juridico
Neste capitulo, vamos abordar o tema deste

trabalho, que é a aplicagdo do status de supra-
legalidade as Convencdes da OIT, conferindo

ao direito internacional do trabalho hierar-
quia superior ao direito interno trabalhista,
afastando, com isso, a ultrapassada doutrina
e jurisprudéncia da paridade normativa. Por
consequéncia, surge um novo didlogo entre o
direito internacional trabalhista e o direito
interno do trabalho.

A jurisprudéncia do STF consolidou-se no
sentido de equiparar os acordos internacionais
incorporados no plano interno as leis federais
ordindrias. O STF aderiu a teoria do monismo
em detrimento do dualismo, e moderou a teoria
kelseniana do monismo ao dar paridade norma-
tiva ao direito das gentes e o direito interno.

E bom lembrar que a teoria do monismo se
sustenta sobre duas correntes: a que dd primazia
ao direito internacional; e a que dd primazia ao
direito interno. Como o STF admite o conflito
(tese base do monismo), mas nao da primazia
a nenhuma das fontes do direito, ficou, por-
tanto, consignada a ideia de um monismo
mitigado, ou seja, um monismo moderado.

Nem mesmo diante das convengoes inter-
nacionais do trabalho, o STF aderiu a posicio-
namento diverso. Digo isso porque apesar da
corte suprema estar diante de um “tratado” com
contetido de alta dignidade, que geralmente
tem por objeto direitos fundamentais, a
excelsa corte foi bastante timida, ou por que
ndo dizer retrégrada.

O certo é que o STF se posicionou pela tese
da paridade normativa entre as convengdes
internacionais do trabalho e o direito interno,
conforme ementa abaixo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE — CONVENCAO
N. 158 DA OIT — PROTECAO DO TRA-
BALHADOR CONTRA DESPEDIDA AR-
BITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA —
ARGUICAO DE ILEGITIMIDADE DOS
ATOS QUE INCORPORAM ESSA CON-
VENCAO INTERNACIONAL AO DIREITO
POSITIVO DO BRASIL (DECRETO LE-
GISLATIVO N. 68/92 E DECRETO N.
1.855/96) — POSSIBILIDADE DE CONTROLE
ABSTARATO DE CONSTITUCIONALIDADE
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DE TRATADOS OU CONVENCOES IN-
TERNACIONAIS EM FACE DA CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA — ALEGADA
TRANSGRESSAO AO ART. 79, I, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA E AO
ART. 10,IDO ADCT/88 — REGULAMEN-
TACAO NORMATIVA DA PROTECAO
CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU
SEM JUSTA CAUSA, POSTA SOB RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLE-
MENTAR — CONSEQUENTE IMPOSSI-
BILIDADE JURIDICA DE TRATADO OU
CONVENCAO INTERNACIONAL ATUAR
COMO SUCEDANEO DA LEI COMPLE-
MENTAR EXIGIDA PELA CONSTITUICAO
(CF, ART. 7%, I) — CONSAGRACAO
CONSTITUCIONAL DA GARANTIA DE
INDENIZACAO COMPENSATORIA
COMO EXPRESSAO DA REACAO ESTA-
TAL A DEMISSAO ARBITRARIA DO
TRABALHADOR (CF, ART. 72, I, C/C O
ART. 10,1 DO ADCT/88) — CONTEUDO
PROGRAMATICO DA CONVENCAO N.
158 DA OIT, CUJA APLICABILIDADE
DEPENDE DA ACAO NORMATIVA DO
LEGISLADOR INTERNO DE CADA PAIS
— POSSIBILIDADE DE ADEQUACAO
DAS DIRETRIZES CONSTANTES DA
CONVENCAO N. 158 DA OIT AS EXI-
GENCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO
ESTATUTO CONSTITUCIONAL BRASI-
LEIRO — PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE, ME-
DIANTE INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO. PARIDADE NORMA-
TIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS
DE DIREITO INTERNO.

Os tratados ou convengdes internacionais, uma
vez regularmente incorporado ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico bra-
sileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficicia e de autoridade em que se posicionam
as leis ordindrias, havendo, em consequéncia,
entre estas e os atos de direito internacional
publico, mera relacdo de paridade normativa.
Precedentes. (STF, A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 1.480-3/DF (medida liminar),
Orgao julgador: Tribunal Pleno, relator
min. Celso de Mello, DJ 18.5.2001).

A doutrina trabalhista e internacionalista,
com a devida vénia, nao foram muito além
da jurisprudéncia do STF; pelo contrério, sdo
poucos os manuais de direito trabalhista que
buscam dar as convengdes internacionais da
OIT tratamento superior a legislacdo interna
trabalhista, especialmente a CLT.

Para nao ser injusto, cito Arnaldo Siissekind
(2000, p. 72), um dos grandes doutrinadores
nessa seara, que defende o status de norma
constitucional das convengdes da OIT. Segundo
Siissekind, as convengdes internacionais da
OIT possuem status de norma constitucional
pelo bloco de constitucionalidade do § 22 do
art. 52 da CF/1988.

Essa tese de Siissekind tem apoio no voto do
Min. Sepulveda Pertence, na ADIn n. 1.675-1/
DF, na sessdo plendria de 24.09.1997. Para
Sepulveda Pertence, os direitos dos trabalha-
dores arrolados no art. 72 da Constitui¢ao sao
direitos fundamentais, e as convengdes inter-
nacionais da OIT, por forcado § 22 do art. 59,
teriam status de norma constitucional.

Infelizmente, o STF nunca aderiu a tese do
bloco de constitucionalidade, principalmente
por causa da chegada do § 3° do art. 52 da
Constituicao.

As convengdes internacionais da OIT, por-
tanto, segundo a cldssica visao do STF tém
status de lei ordindria, uma vez incorporadas
ao direito brasileiro.

No entanto, iremos demonstrar aqui que
um novo didlogo estd para se abrir entre o
direito internacional trabalhista e o direito
interno do trabalho. Apesar dos retrocessos
do STF, esta corte, no final do ano de 2009,
prolatou decisdao de suma importancia para a
evolu¢do do direito trabalhista, ainda que o
objeto do julgado nao tenha sido uma norma
internacional do trabalho e sim o Pacto de Sao
José da Costa Rica.

Refiro-me ao Recurso Extraordindrio n.
466.343/SP, da relatoria do Min. Cezar Peluso.
Esse julgado serd utilizado como paradigma
para a exposi¢do das ideias do presente trabalho.
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No referido recurso extraordindrio, apds
brilhante voto do Min. Gilmar Mendes, ficou
consignado que os tratados internacionais de
direitos humanos possuem status de suprale-
galidade, isto é, estdo abaixo da Constitui¢ao
e acima das leis federais.

Apesar dos brilhantes argumentos do Min.
Celso de Mello pela tese do status de norma
constitucional aos tratados de direitos humanos,
considero um grande avango da jurisprudéncia
do STF em dar aos referidos tratados tratamento
juridico especial.

O voto do Min. Gilmar Mendes se concen-
trou na necessidade de se dar aos tratados de
direitos humanos tratamento especial. Ao ana-
lisarmos o contetido das conveng¢oes da OIT,
que sdo tratados internacionais, observamos que
esses tratados tém por objeto direitos humanos
dos trabalhadores.

Para efeito exemplificativo, cito algumas
convencdes da OIT e seus conteddos: a) Con-
vencio n. 105, que trata da aboli¢do geral do
trabalho for¢ado; b) Convengdo n. 100, que
trata da equiparagdo salarial entre o homem e
a mulher; ¢) Convencao n. 111, que trata da
nao discrimina¢ao no emprego ou ocupagao;
d) Convencgdo n. 98, que trata do direito de
sindicaliza¢do e de negociagdo coletiva; e)
Convengido n. 182, que trata da erradica¢do
do trabalho infantil.

Analisando o contetdo dessas convencdes,
é facil percebermos a natureza de direitos huma-
nos das ditas normas convencionais. Mas nao
custa nada justificar brevemente a natureza
de direitos humanos das Conveng¢oes da OIT.

Os direitos humanos ou direitos funda-
mentais da pessoa humana tém como ntcleo
a dignidade da pessoa humana, principio fun-
damental da Republica Federativa do Brasil
(CF, art. 12, inciso III). Pela tese da fundamen-
talidade material dos direitos fundamentais,
todo e qualquer direito que atraia para si o
principio da dignidade da pessoa humana serd
direito humano.

Com isso, ndo hd como negar que a garantia
do saldrio minimo; a limita¢do da dura¢io do

trabalho; o gozo de férias anuais; a licenca a
gestante; a redugdo dos riscos inerentes ao tra-
balho; a aposentadoria; a proibi¢ao de qualquer
tipo de discriminag¢do na hora da contratacao;
a proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre aos menores de dezoito anos; a prote-
¢do do trabalho contra despedidas arbitrarias ou
sem justa causa, nao tenham como ntcleo
bésico a dignidade da pessoa humana e o valor
cidadania.

Jolia Lucena da Rocha (Precarizagdo dos
direitos trabalhistas: andlise critica da legisla¢ao
pro-capital, p. 394) chega afirmar que: “(...)
o nucleo do Direito do Trabalho é justamente
a protecdo da dignidade do ser humano”.

Ainda que materialmente falando, os direitos
do trabalhadores nao sejam alcados a categoria
de direitos fundamentais, o constituinte de
1988 tipificou os direitos trabalhistas como
direito fundamental ao inseri-los no Titulo II
da Carta Magna intitulado de “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”.

As Convengdes da OIT protegem os direitos
trabalhistas arrolados nos arts. 7¢ e 82 da
Constituicao. Isso significa que essas conven-
¢des sdo normas de direitos fundamentais, ou
de direitos humanos.

Para corroborar com a natureza de direitos
humanos das convengdes da OIT, é s6 lem-
brar que a maioria dos tratados de direitos
humanos possuem normas de prote¢do ao
trabalho, como, por exemplo, a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Portanto, as convengdes da OIT tém por
objeto normas de protegdo a direitos humanos
dos trabalhadores, e isso é incontestivel. Para
corroborar com essa afirmativa, cito o voto
do ex-Min. Sepulveda Pertence, na ADIn
1.675, que deixou consignado a natureza de
direitos humanos das Convengdes da OIT,
que inclusive teriam status de norma consti-
tucional incorporando-se ao texto por meio
do art. 72 da Carta Magna.

Segue abaixo ementa do julgado e passa-
gens do voto do Min. Sepulveda Pertence:
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EMENTA: I - Repouso semanal remunerado
preferentemente aos domingos (CF, art. 72,
XV): historico legislativo e inteligéncia:
arguigdo plausivel de consequente incons-
titucionalidade do art. 69 da M. Prov. 1539-
35/97, o qual — independentemente de
acordo ou convengio coletiva — faculta o
funcionamento aos domingos do comércio
varejista: medida cautelar deferida. A consti-
tuicdo néo faz absoluta a opgao pelo repouso
aos domingos, que s6 impds “preferente-
mente”; a relatividade dai decorrente nao
pode, contudo, esvaziar a norma constitucio-
nal de preferéncia, e relagdo a qual as exce¢des
— sujeitas a razoabilidade e objetividade dos
seus critérios — ndo pode converter-se em
regra, a arbitrio unicamente de empregador.
A Convengdo n. 126 da OIT reforga a
arguicdo de inconstitucionalidade: ainda
quando ndo se queira comprometer o Tribu-
nal com a tese da hierarquia constitucional
dos tratados sobre direitos fundamentais
ratificados antes da Constitui¢do, o minimo
a conferir-lhe é o valor de poderoso refor¢o a
interpretagdo do texto constitucional que
sirva melhor a sua efetividade: ndo é de presu-
mir, em Constitui¢ao tdo ciosa da protecio de
direitos fundamentais quanto a nossa, a
ruptura com as convengdes internacionais
que se inspiram na mesma preocupagao.
(STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 1.675-1/DF (medida liminar), Orgio
julgador: Tribunal Pleno, relator min. Septl-
veda Pertence, DJ 19.9.2003)

Considerando que ndo hd nenhuma davida
de que as convengdes da OIT sdo tratados de
direitos humanos, a tese do RE n. 466.343/SP
pode ser aplicada com muita tranquilidade as
convengoes da OIT, pois, ndo hd como tratar
diplomas normativos de mesma natureza de
forma heterogénea: se o Pacto de Sao José da
Costa Rica (tratado de direitos humanos) tem
status de supralegalidade, com a mesma raziao
as convengdes da OIT também possuem status
juridico de supralegalidade:

EMENTA: PRISAO CIVIL. DEPOSITO.
DEPOSITARIO INFIEL. ALIENACAO FI-
DUCIARIA. DECRETACAO DE MEDIDA
COERCITIVA. INADMISSIBILIDADE

ABSOLUTA. INSUBSISTENCIA DE PREVI-
SAO CONSTITUCIONAL E DAS NORMAS
SUBALTERNAS. INTERPRETACAO DO
ART. 52, INCISO LXVII E §§ 12, 22 E 39,
DA CF, A LUZ DO ART. 79, § 72, DA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (PACTO DE SAO JOSE DA
COSTA RICA). RECURSO IMPROVIDO.
JULGAMENTO CONJUNTO DO RE N.
349.703 E DOS HCs ns. 87.585 e n. 92.566.
E ilicita a prisao civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depdsito.
I — PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO IN-
FIEL EM FACE DOS TRATADOS INTER-
NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

(...) no importante julgamento na medida
cautela na Adin n. 1.480-DF, relator min.
Celso de Mello (4.9.1997), o Tribunal voltou
aafirmar que entre os tratados internacionais
e as leis brasileiras internas existe mera relacio
de paridade normativa, entendendo-se as
“leis internas” de simples leis ordindrias e
ndo de leis complementares.

E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto
atual, em que se pode observar a abertura
cada vez maior do Estado Constitucional a
ordens juridicas supranacionais de protegdo
de direitos humanos, essa jurisprudéncia nio
teria se tornado completamente defasada.

(...) tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, sem sombra de
dividas, tem de ser revisitada criticamente.
(...) assim, a premente necessidade de se dar
efetividade a protegio aos direitos humanos
nos planos interno e internacional torna imperio-
sa uma mudanga de posicdo quanto ao papel dos
tratados internacionais sobre direitos humanos
na ordem juridica nacional. E necessdrio as-
sumir uma postura jurisdicional mais ade-
quada as realidades emergentes em dmbitos
supranacionais, voltadas primordialmente a
protegdo do ser humano.

(...) portanto, diante do inequivoco cardter
especial dos tratados internacionais que cuidam
da protegdo dos direitos humanos, ndo é dificil
entender que a sua internalizagdo no orde-
namento juridico, por meio de procedimento
de ratificagdo previsto na Constituicdo, tem o
conddo de paralisar a eficdcia juridica de toda
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e qualquer disciplina normativa infraconsti-
tucional com ela conflitante. (...) tendo em
vista o cardter SUPRALEGAL desses diplo-
mas normativos internacionais, a legislagdo
infraconstitucional posterior que com eles seja
conflitante também tem a sua eficdcia para-
lisada. (STF, Recurso Extraordinario n.
466.343 — SP, Orgao julgador: Tribunal Pleno,
relator min. Cezar Peluzo, DJ 4.6.2009)
Isso significa que, na seara do direito inter-
nacional trabalhista, deve haver uma revisio
doutrindria e jurisprudencial quanto aos status
juridicos das convengdes da OIT. Nao pode-
mos hoje imaginar uma convencio da OIT sem
um tratamento especial, pois referidas normas
sdo normas de direitos humanos, e que no
nosso sistema constitucional internalizam-se
como normas de hierarquia superior ao direito
infraconstitucional interno.

Nesse contexto, a tese da supralegalidade
das Convengdes da OIT é uma realidade. Num
Estado Constitucional fundamentado na dig-
nidade da pessoa humana, no valor social do
trabalho, no primado do trabalho e num rol
exemplificativo de direitos fundamentais dos
trabalhadores, nao se pode dar as convengoes
internacionais do trabalho, cujo objeto reflete
os fundamentos da prépria Republica Fede-
rativa do Brasil, tratamento isondmico com
as leis ordindrias.

5.2. Reflexos na ordem infraconstitu-
cional das Convencoes da OIT:
aplicacao do principio da norma
mais benéfica

O direito internacional do trabalho vigora
sob o ideal de universaliza¢do da justica social.

E é nesse cendrio que a atividade normativa

da OIT se baseia, buscando, na medida do

possivel, uniformizar a legislagdo trabalhista.

O direito do trabalho tem como caracte-
ristica peculiar a sua vocagdo para conceder
um patamar civilizatério minimo as questoes
entre capital e trabalho. Nesse escopo, o di-
reito trabalhista sempre deixa aberta a ordem
juridica para o incremento de novos direitos,
ou do desenvolvimento dos que jd existem.

Essa abertura tem, inclusive, indole consti-
tucional (CF, art. 72, caput). Com isso, ficou
consagrado na doutrina trabalhista que diante
de um conflito de fontes normativas deve pre-
valecer a norma mais favoravel ao trabalhador.

O tratado constitutivo da OIT, no seu § 82
do art. 19, nao fugiu a regra da norma mais
benéfica ao trabalhador, e consignou a apli-
cac¢do do direito nacional quando este for mais
favorével ao empregado, incluindo as sentencas
normativas dos tribunais do trabalho.

Reconhece-se, portanto, que o direito inter-
nacional do trabalho traz “direitos e garantias
minimos”, e que a ideia de universalizagdo
deve ser encarada de forma relativa.

Segundo licdo de Arnaldo Siissekind (2000,
p. 234), saber se as condi¢des nacionais sdo
mais favordveis ao trabalhador depende de
uma andlise prévia de compatibilidade entre os
dois sistemas, o internacional e o nacional.

Havendo compatibilidade, aplica-se o direito
nacional mais benéfico ao trabalhador, caso
contrdrio, aplica-se a norma internacional.

O autor ora referido cita a Convencdo n. 193
da OIT que atribui ao sistema da seguridade
social o encargo do saldrio-maternidade. Co-
menta o autor que se um determinado direito
nacional repassa esse encargo ao empregador,
ainda que traga mais vantagens a empregada
gestante, ndo serd aplicado por ser incompativel
com a norma internacional.

No caso brasileiro, o STF no julgamento
da ADIn n. 1.946, da relatoria do Min. Sydney
Sanches, teve a oportunidade de afastar o art.
14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 com
base na convengao internacional supracitada,
uma vez que a referida emenda tinha a pre-
tensdo de repartir o encargo social entre o
empregador e a seguridade social.

No entanto, a referida convengao néo foi
utilizada como marco interpretativo, e o STF
declarou a inconstitucionalidade do art. 14 da
EC n. 20/1998, dando interpretacdo conforme
por ferir diretamente a Constitui¢ao Federal.
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Em suma, podemos dizer que a ideia de
universalizagdo da justiga social ndo é absoluta,
pois 0 § 82 do art. 19 da Constitui¢dao da OIT
prescreve a aplica¢do do direito nacional mais
favoravel ao trabalhador desde que haja compa-
tibilidade entre os dois sistemas:

Art. 19, § 82 Em caso algum, a adogdo, pela
Conferéncia, de uma convengio ou recomen-
dagido, ou a ratificacdo, por um Estado-
-Membro, de uma convengio, deverdo ser
consideradas como afetando qualquer lei,
senteng;a, costumes ou acordos que assegurem
aos trabalhadores interessados condi¢oes
mais favordveis que as previstas pela conven-
¢30 ou recomendagio.

Contextualizando o principio da norma
mais benéfica ao trabalhador com o status de
supralegalidade das Convencoes da OIT, pode-
mos afirmar que apesar da hierarquia maior
das convengdes da Organizagdo em rela¢do ao
estatudrio normativo interno trabalhista, es-
pecialmente a CLT, sempre que este for mais
benéfico serd aplicavel em detrimento daquele.
Ou seja, no nosso entendimento o principio da
norma mais benéfica nao desnatura a tese da
supralegalidade das convengdes da OIT, posto
que a prépria organizagio internacional abre &
sua ordem juridica a possibilidade de melhores
condi¢oes de trabalho, por for¢a do direito
doméstico.

O principio das condi¢des nacionais mais
favoraveis é um postulado do direito interna-
cional do trabalho, haja vista que é bastante
dificil a OIT legislar de forma a melhorar as
condicoes de trabalho desconsiderando as desi-
gualdades regionais e locais, incluindo socieda-
des que jd avangaram bastante em determinada
tematica.

O que a OIT busca, na medida do possivel,
¢ garantir um minimo de direitos aos traba-
lhadores sob a 6tica dos direitos humanos, que
é universal.

Nesse desiderato, o reconhecimento da
supralegalidade das conven¢oes da OIT colabora
ainda mais para a eficdcia de suas normas. Se

o ponto de partida da aplicacdo do direito in-
ternacional do trabalho for a sua superioridade
hierdrquica em face do direito infraconstitu-
cional interno, a sua ndo aplica¢do deveu-se
ao fato da condigdo nacional mais favoréavel,
e ndo numa mescla de normas juridicas —
como querem as teorias do conglobamento e
da acumulagio.

As convengoes da OIT, hierarquicamente
superiores, seriam a base de validade do di-
reito interno do trabalho juntamente com a
Constitui¢ao Federal. Abaixo do minimo ga-
rantido pela convengdo, seria ilegal; faltaria
legitimidade. As conveng¢oes da OIT tém eficicia
paralisante sobre o direito infraconstitucional
interno incompativel, incluindo a legislacao
posterior.

Redesenhando a pirdimide normativa de
Kelsen, a ordem juridica trabalhista teria no
seu dpice a Constitui¢ao, logo abaixo, as con-
vengoes da OIT, e na base, o direito interno
trabalhista.

A titulo exemplificativo, se certa Convengao
da OIT regesse uma determinada relagdo juri-
dica, o legislador ordindrio teria que buscar
na convenc¢io a base de validade para a sua
legislatura, ndo s6 porque se deve respeitar os
compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, e sim porque as convengdes da OIT
ratificadas pela Republica Federativa brasileira
tém hierarquia superior ao direito infracons-
titucional.

A doutrina trabalhista ndo pode deixar de
reconhecer a importancia da hierarquia das
fontes normativas, principalmente quando
em voga o Estado Constitucional e a relevincia
dos tratados de direitos humanos.

Num cendrio internacional de uniformi-
zagdo do direito, como é o caso do direito
comunitario europeu, é preciso garantir que
haja superioridade hierarquica entre fontes do
direito. Isso é preciso porque o sistema sé se
perfaz se houver um nticleo, ao qual gira ao
seu redor todos os diplomas normativos.
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O direito trabalhista nao é diferente a isso.
A Constituicao Federal e as Convengoes da
OIT dao sistematicidade e unidade ao orde-
namento juridico, e a CLT e demais normas
trabalhistas devem orbitar aqueles diplomas
normativos e sofrerem a influéncia de seus
“campos gravitacionais”.

Concluindo, podemos afirmar, com res-
paldonoart. 19, § 82, da Constitui¢ao da OIT,
que apesar do status de supralegalidade das
Convengdes Internacionais do Trabalho,
quando o direito nacional for mais favoravel
ao trabalhador serd aplicado em detrimento
daquele, desde que haja compatibilidade entre
os dois sistemas.

5.3. Anaélise casuistica da aplicacao
da Convencao n. 158 da OIT

O grande objetivo deste trabalho é demons-
trar que a aplicacdo das Convengdes da OIT
naordem juridica nacional, a partir do precedente
do RE n. 466.343/SP, abrird um novo didlogo
entre o direito internacional e o direito interno
trabalhista.

No instante em que a tese do RE n. 466.343/
SP ¢ aplicada também as convengoes da OIT,
varios reflexos incidirdo sobre as relagoes de
trabalho no Brasil. Para tornar o trabalho
mais proveitoso, neste tépico, serd analisada
casuisticamente a aplica¢do da Convengao n. 158
da OIT a partir do seu status de supralegalidade.

A Convengao n. 158 da OIT foi elaborada
na 682 Sessao da Conferéncia Internacional
do Trabalho, em 1982. O Brasil ratificou a
Convencao apds autorizagdo do Congresso
Nacional, mediante o Decreto Legislativo n. 68,
de 16 de setembro de 1992; 0 dep6sito da carta de
ratificacio foi efetuado na RIT (da OIT), em
5 de janeiro de 1995 e o Decreto de Promul-
gacdo n. 1.855, foi publicado em 11 de abril
de 1996.

No entanto, o Poder Executivo, mediante o
Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996,
publicado em 23 de dezembro de 1996, acatando
a interpretagdo que se tornou predominante

a época no sentido da inaplicabilidade da
Convencio no ordenamento nacional, tornou
publica a denuncia da Convencdo, realizada
pelo Governo, em carta enviada a OIT, em 20
de novembro de 1996, explicitando que a
Convengdo n. 158 deixaria de ter vigéncia em
nosso ordenamento, a partir de 20 de novembro
de 1997.

Uma premissa falsa que deve ser aqui abor-
dada, posto que essencial ao tema, é a da dentin-
cia da Convengdo n. 158 da OIT. No entanto,
para ndo perdemos o foco, serd abordada a
questao da dentncia de forma sumadria.

A Convengdo n. 158 foi criada para impedir
demissdes injustificadas, ou conforme as pré-
prias palavras do texto da Convencao:

Art. 4. Nao se dard término a relagio de traba-
lho de um trabalhador a menos que exista
para isso uma causa justificada relacionada
com sua capacidade ou seu comportamento
ou baseada nas necessidades de funcionamen-
to da empresa, estabelecimento ou servigo.

Todavia, o governo brasileiro denunciou
a Convengdo no ano de 1996, apesar do art. 72,
I, da Constitui¢ao Federal trazer como direito
fundamental do trabalhador a protecio do
trabalho contra despedidas arbitrarias ou sem
justa causa.

O que queremos dizer é que apesar da com-
patibilidade da Convengao n. 158 com o texto
constitucional, o governo brasileiro achou me-
lhor retirar a vigéncia da referida convengao.

Jorge Luis Souto Maior (2004) nos explica
bem todo o procedimento equivocado do
governo brasileiro que justificaria a falta de
eficdcia da denuncia sob a Gtica do direito in-
ternacional:

O problema é que a dentincia produziu
efeitos internos apenas com a publica¢do do
Decreto n. 2.100, o que se deu em 23 de no-
vembro de 1996 e (...), mesmo que conside-
rada a possibilidade de se efetuar a dendncia,
tomando-se como pardmetro a vigéncia da
Convengao n. 158 no 4mbito internacional,
a Convengao s6 poderia ter sido denunciada
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até 22 de novembro de 1996, vez que a
Convencao, adotada pela 682 da OIT, em
22 de junho de 1982, entrou em vigor no
ambito internacional em 23 de novembro
de 1985, apds efetivadas duas ratificagoes
junto a OIT, conforme previsto no art. 15.2
da Convencao. Assim, mesmo considerando-
-se 0 prazo dos doze meses subsequentes ao
decénio de vigéncia no plano internacional,
a denuncia somente poderia ser efetivada
pelo Brasil até 22 de novembro de 1996.
Mas, como se viu, o Decreto de dentincia foi
publicado em 23 de novembro, e ainda para
produzir efeitos a partir de 20 de novembro
do ano seguinte.

Sob a 6tica da inconstitucionalidade, acre-
ditamos que o decreto presidencial exorbitou
de seu poder regulamentar. Isso por que o
Presidente da Republica denunciou unilateral-
mente a Conveng¢ao n. 158, e nos moldes do
art. 84, IV e VI, da CF, ele nao tem atribui¢do
constitucional para denunciar unilateralmente
tratado ou convengao internacional.

Marcos Tulio Viana (1997) nos ensina que
o Presidente da Republica sé pode denunciar
um tratado internacional se houver autorizacao
do Congresso Nacional para tanto. A lgica é
bem simples: se a dentincia é ato internacional
oposto a ratifica¢do, e se para ratificar um tra-
tado o Presidente da Republica necessita de
autorizagdo do Congresso Nacional, com a
mesma razao necessitaria do consentimento
do legislativo para denuncié-lo.

O ato de dentncia do Presidente da Repu-
blica foi inconstitucional, e, portanto, ndo
surtiu efeito nenhum. Isso significa que a
Convengao n. 158 da OIT continua vigorando
no ordenamento juridico pétrio.

Posto a falta de eficdcia da dentincia a Con-
vencio n. 158 da OIT, nos resta demonstrar a
sua constitucionalidade no sentido material, pois
de resto nada mais justificaria a sua inaplicabi-
lidade, especialmente por causa de seu status de
supralegalidade.

O art. 7%, 1, da Constitui¢ao dé respaldo de
legitimidade a Convengédo n. 158. Como dito
anteriormente, a Convencao n. 158 protege
as relacdes de trabalho contra despedidas
desmotivadas; tal prote¢do também esta a nivel
constitucional, pois é o que dispde o inciso I
do art. 72 da Carta Magna, in verbis:

Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social: I — relagdo de emprego
protegida contra despedida arbitrdria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar,
que preverd indenizagdo compensatdria,
dentre outros direitos (...)

A partir do texto constitucional referido, a
melhor doutrina tem enfatizado a compatibi-
lidade entre o sistema internacional e o direito
constitucional interno; apesar de haver vozes
na doutrina, alegando a eficdcia limitada do
dispositivo supracitado, o certo é que o consti-
tuinte originario de 1988 quis adotar um novo
regime juridico de prote¢do aos contratos de
trabalho.

Como ja expusemos em outra oportuni-
dade (novas perspectivas para a concretizagao
dos direitos fundamentais e a atua¢ao do STF,
in Revista Trabalhista Direito e Processo, n. 32,
ano 2009, p. 81-102), o constituinte criou um
novo regime, que revogaria a estabilidade de-
cenal da CLT e tornaria o FGTS um direito
fundamental do trabalhador, e ndo mais uma
opgao.

Demonstramos também que a protecao da
relacdo de emprego contra despedidas
desmotivadas ndo seria incompativel com o
FGTS (CF, art. 7%, I e III).

Nesse contexto constitucional, a nova ordem
juridica (pds 1988) estabeleceu a proibicéo as
despedidas desmotivadas, deixando para a lei
complementar a fun¢do de regulamentar o
direito; incluindo a reintegragio ao servigo ou a
indenizagdo compensatéria como consequéncia
do ato lesivo.

A Convengdo n. 158 da OIT traz justamente
o sistema de demissoes justificadas (Convengao
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n. 158, art. 42), dando a reintegrag¢do o papel
de reparador da lesdo ao direito fundamental do
trabalhador a uma relagdao de emprego prote-
gida contra atos individuais e antissociais do
empregador.

Isso posto, verificamos, portanto, a cons-
titucionalidade da Convengéo n. 158 da OIT.

Analisadas as questdes que impediriam
a aplicagdo da Convencdo n. 158, passaremos a
analisar a sua aplicagdo na ordem juridica
nacional com base no seu status juridico de
supralegalidade.

A jurisprudéncia do STF possui trés marcos
divisérios em relagdo ao status juridico dos
tratados e convengdes internacionais: inicialmen-
te, precedentes foram produzidos, noticiando
a primazia do direito internacional em face
do direito interno; a partir da década de 70 até
meados de 2009, a jurisprudéncia da supre-
ma corte foi consolidada na tese da paridade
normativa.

Contudo, ap6s as mudangas do constituinte
reformador de 2004, mediante EC n. 45/2004,
tornou-se evidente um aprofundamento do
estudo sobre o status dos tratados de direitos
humanos ratificados e incorporados na ordem
juridica nacional. Ou seja, a tese da paridade
normativa ainda permaneceria valida para
os tratados comuns. Mas o que fazer com os
tratados de direitos humanos, aos quais as
convengdes da OIT fazem parte?

O cendrio constitucional atual favoreceu a
doutrina e a jurisprudéncia da excelsa corte a
rever o posicionamento cldssico quanto ao
status dos tratados incorporados ao direito
brasileiro.

Como manter a tese da paridade normativa
diante do inciso IT do art. 42 da Constitui¢do que
prescreve a prevaléncia dos direitos humanos
como principio orientador nas relagdes inter-
nacionais em que o Brasil seja parte? Como
manter a paridade normativa diante dos §$ 2°
e 32 do art. 5% ambos da Carta Magna?

A essas indagagdes o STF, no julgamento do
RE n. 466.343/SP, no ano de 2009, que tinha
por objeto o Pacto de Sao José da Costa Rica
e a prisao do depositério infiel, respondeu pela
necessidade de se buscar um tratamento espe-
cial aos tratados de direitos humanos.

Esse tratamento diferenciado tornaria a
norma internacional de direitos humanos
superior hierarquicamente ao direito infracons-
titucional interno. E esse tratamento especial que
estamos buscando também para as Conven-
¢des da OIT, pois, como jéi dito outrora, as
normas internacionais do trabalho sio normas
de direitos humanos.

Tendo em vista a importancia da Convengao
n. 158 para o desenvolvimento das relagoes
de trabalho no Brasil, escolhemos a referida
convengdo para demonstrar, in concreto, 0s
reflexos do status de supralegalidade das conven-
¢Oes internacionais do trabalho.

O STF levou a julgamento na ADIn 1.480,
da relatoria do Min. Celso de Mello, a
(in)aplicabilidade da Convenc¢do n. 158 da
OIT como sucedianeo da lei complementar
exigida pelo inciso I do art. 72 da Carta Magna,
como também debateu a (in)constituciona-
lidade da convengio.

O constituinte origindrio deixou a cargo do
legislador a fun¢io de esmiucar as hip6teses de
demissdes injustificadas e suas consequéncias,
dando preferéncia a indenizagao compensa-
téria como forma de “consertar” a despedida
desmotivada.

Digo preferéncia, porque o constituinte
arrolou a indeniza¢do compensatéria, mas
determinou que outros direitos poderiam ser
garantidos pela lei complementar. Sabe-se que o
trabalho do constituinte deve ser interpretado
como util e inteligente.

E cedi¢o que uma demissao desmotivada
gera animosidade entre as partes, e dificilmente
elas tém condi¢des de conviver novamente.
No entanto, isso se trata de mera presuncio.
Nada impede que empregado e empregador
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possam conviver normalmente apds uma de-
missdo injustificada.

Nesse contexto, a indenizagdo compensa-
téria seria a forma mais usual por causa da
realidade supracitada. Mas, como ja dissemos,
nada impede que haja a possibilidade da rein-
tegracdo ao servigo.

Essa preferéncia constitucional pela indeni-
zacdo compensatdria é fruto do conhecimento
dos fatos, pois de nada adianta legislar contra
fatos que tornam a norma indatil.

A Convencao n. 158 optou em primeiro
lugar pela reintegra¢do. Porém, determinou
no seu art. 10 que se a legislacao ou a prética
nacional ndo permitir a reintegragdo, poderd
o direito nacional optar pela indenizacao:

Art. 10. Se os organismos mencionados no
art. 8 da presente Convengdo chegarem a
conclusdo de que o término da relagdo de
trabalho ¢é injustificada e se, em virtude da
legislaco e prética nacionais, esses organismos
ndo estiverem habilitados ou nio conside-
rarem possivel, devido as circunstancias,
anular o término e, eventualmente, ordenar
ou propor a readmissdo do trabalhador, terdo
afaculdade de ordenar o pagamento de uma
indeniza¢do adequada ou outra reparagdo
que for considerada apropriada.

Isso significa que a Convengdo n. 158 da OIT
estd coerente com o texto constitucional; portan-
to, nao hd nenhuma inconstitucionalidade.

Como dito anteriormente, a lei complemen-
tar traria as hipdteses de demissao que ndo se
justifica. Os arts. 4, 5 e 6 da Convengao n. 158
arrolaram causas que nio justificam a demissao.
Mais uma vez, a Convengao n. 158 demonstra
compatibilidade com a Carta Magna.

No entanto, ainda assim, a Convencdo n. 158
passaria pelo ultimo teste de fogo: a possibi-
lidade de regulamentar o art. 72,1, da CF/1988.
Para o STF, isso nao seria possivel, pois se-
gundo a corte suprema (ADIn n. 1.480), as
convengoes tém o mesmo status juridico da
lei ordindria, e o constituinte reserva a lei
complementar a regulamentacdo do art. 72, .

Sabe-se que nao ha hierarquia entre lei
complementar e lei ordindria, no entanto, a
jurisprudéncia do STF entende que a lei ordi-
ndria ndo pode substituir a lei complementar
em razdo do quérum qualificativo desta —
maioria absoluta.

Contudo, essa tese da impossibilidade da
Convengdo n. 158 da OIT de regulamentar o
inciso I do art. 72 da Constitui¢do cai por terra
quando as Convengdes da OIT é conferido
status de supralegalidade.

A Convengao n. 158 da OIT s6 poderia ser
revogada por uma nova convengao ou por
emenda a Constituicao.

Um diploma normativo s6 pode ser revo-
gado por outro de mesma hierarquia, ou de
hierarquia superior. No caso da lei comple-
mentar mencionada no art. 72, I, da CF, essa
lei sé6 poderia ser substituida por outra lei
complementar ou por outro ato normativo
hierarquicamente superior, no caso uma Con-
vencdo da OIT.

De antemao, é bom lembrar que a lei com-
plementar ao qual nos referimos nio foi ainda
editada, portanto, hd um vazio legislativo.

Em face desse vazio, a Convengio n. 158 da OIT,
hierarquicamente superior a lei complementar,
supriria a auséncia dessa lei, e passaria a regu-
lamentar o direito fundamental a protecio as
relacoes de trabalho contra despedidas
desmotivadas (CF, art. 72, I). A convengdo da
OIT por ter autoridade normativa superior
pode avocar para si o que é da competéncia
de diploma normativo inferior.

Em suma, o que se propde, aqui, é que com
o status de supralegalidade da Convengéo n.
158 da OIT a auséncia da lei complementar
seja suprida pela referida convenc¢io; dando,
com isso, efetividade a norma constitucional
(CF, art. 79, 1).

Isso significa que a Convengao n. 158 da OIT
se torna aplicével a ordem juridica nacional
gracas ao seu status de supralegalidade; isto é,
se antes ndo creditdvamos pontos na decisdo
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do STF na ADIn n. 1.480, agora com a tese da
supralegalidade das convencdes da OIT, torna-
-se ainda mais dispendioso qualquer entendi-
mento contrario.

Ao final, concluindo o que proposto neste
trabalho, podemos afirmar que a Convengao
n. 158 da OIT e seu status de supralegalidade,
assim como as demais convengdes, confere ao
direito internacional puiblico do trabalho um
novo didlogo com o direito interno trabalhista.

Esse novo didlogo se consubstancia na pri-
mazia do direito internacional do trabalho
sobre o direito interno, aproximando o sistema
juridico brasileiro dos demais sistemas juridi-
cos das na¢des mais civilizadas, como a Franga,
a Holanda, a Argentina e outros paises que
dao superioridade normativa aos compromissos
internacionais firmados perante a OIT.

6. Consideracoes finais

A abordagem que procurei fazer aqui sobre
a supralegalidade das conveng¢oes da OIT ndo
afasta outras reflexdes sobre a incorporagdo
dos tratados e convencdes internacionais no
plano interno. E preciso sempre buscar novos
caminhos que levem & evolugéo do direito e,
consequentemente, da sociedade; buscar novos
paradigmas, para aumentar o manto protetivo
dos trabalhadores.

Nesse cendrio, se a nossa corte suprema ¢
bastante timida em reconhecer o status de
norma constitucional dos tratados de direitos
humanos, por que nio desfrutar do pensamen-
to judicial que confere superioridade hierdr-
quica as normas internacionais de direitos
humanos sobre o direito infraconstitucional
interno?

Sempre pensando na efetividade constitucio-
nal, buscamos neste trabalho mais um caminho
para aumentar o nivel de cidadania dos traba-
lhadores e de toda sociedade que se beneficia
de um sistema que o mercado de trabalho é
considerado um nicho fundamental para o
desenvolvimento socioeconémico.

Entender que as Convengdes da OIT mere-
cem tratamento especial, sendo hierarquicamente
superiores ao direito infraconstitucional interno,
é tentar resolver varios problemas sociais que o
legislador patrio ainda ndo déd a devida atencao.

Buscar um direito internacional do trabalho
forte e eficaz deve ser a meta de qualquer jurista;
deve ser a meta de qualquer operador do direito.
E a esse dever ndo ousamos em fugir e, por isso,
buscamos abordar o tema do posicionamento
juridico das Convengoes da OIT de forma a
contribuir com a eficdcia dessas normas inter-
nacionais, e cada vez mais conferir ao trabalho
o seu valor social.
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Contratos internacionais de trabalho"’

Georgenor de Sousa Franco Filho"”

Resumo:

O presente texto tem objetivo predominante didético a fim de analisar as condi¢oes de
celebragao de contratos internacionais de trabalho. Cuidando dos elementos de conexao,
da ordem publica e da fraude a lei, passa-se a examinar casos especificos da legislagao
brasileira: engenheiros e demais empregados brasileiros no exterior, aeronautas e maritimos
e técnicos estrangeiros no Brasil, apontando conclusdes acerca de possiveis problemas
destinados a identificar a lei aplicdvel a esses contratos.

Palavras-chave:

Contratos internacionais — elementos de conexao — trabalho no exterior — estrangeiro.
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1. Introducao

Um tema que preocupa o mundo hodierno
¢ o decorrente da intensificacdo do fenémeno da
circulagio de trabalhadores. No Brasil e do Brasil,
saem e ingressam grande niimero de pessoas
para vao exercer, aqui ou alhures, atividades
produtivas.

(*) Juiz Togado do TRT da 82 Regido. Doutor em Direito
Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Professor de Direito Internacional e do
Trabalho da Universidade da Amazonia. Presidente
Honorario da Academia Nacional de Direito do Trabalho.
Membro da Academia Paraense de Letras. Membro da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional. Membro
da International Law Association. Membro do Centro
per la Cooperazione Giuridica Internazionale.

O que se tenciona neste estudo é tentar, de
forma diddtica, situar a realidade legal dos tra-
balhadores brasileiros que sio deslocados para
o exterior a fim de continuar trabalhando e dos
estrangeiros que vém para o Brasil, a partir dos
diversos elementos de conexdo, necessdrios a
identificar a lei aplicdvel a relagdo juridica esta-
belecida.

(**) Este texto originou-se de aula inaugural ministrada
no Curso de Pés-graduacao Lato Sensu em Direito
Material do Trabalho da PUC-SP (Cogeae), em Sao
Paulo, a 28.03.2011. Expresso meus agradecimentos
pelo convite com que me honraram meus prezados
amigos professores Min. Pedro Paulo Teixeira Manus,
Paulo Sérgio Jodo e Fabiola Abud Marques, coordena-
dores do Curso.
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E este o cerne da questdo: saber, em havendo
divergéncia, quais os critérios que devem ser uti-
lizados, a fim de encontrar os mecanismos legais
pararegular a situagdo juridica existente. Este o
objetivo deste estudo, envolvendo os contratos
internacionais de trabalho, que, por tratar de
relagdes com seres humanos, ganha papel derelevo
no mundo globalizado que vivemos.

2. Generalidades

No 4mbito do Direito Internacional, estao
presentes dois tipos de atos internacionais escri-
tos: o tratado e o contrato.

A diferenca é, sobretudo, relativa as partes
nas duas normas. No primeiro caso, geral-
mente, estdo presentes Estados, negociando
com outros Estados e os diversos sujeitos do
Direito Internacional Publico, inclusive as
organizag¢des internacionais.

Diferentemente, os contratos internacionais
sdo celebrados, mais comumente, entre empre-
sas e/ou pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, com trés caracteristicas bésicas:

a.acordo de vontade visando produzir efei-
tos juridicos;

b. vinculo das partes com sistemas juridi-
cos; e

c. elementos de estraneidade (domicilio,
nacionalidade, local da sede etc.).

O conhecimento das regras que presidem
esses contratos é importante para o comércio
internacional, para as rela¢des internacionais,
e para empresas e trabalhadores, nos casos em
que se celebram contratos internacionais de
trabalho.

Nos primeiros, ha prevaléncia das leis de
mercado (a Lex mercatoria), objetivando, com
a intensifica¢gdo do comércio internacional, a
maximiza¢iao de lucros, muita vez acima de
questdes éticas. Nos segundos, as regras de con-
vivéncia entre grandes empresas e os Estados
impdem ado¢ao de normas e principios que
precisam ser observados.

De outro lado, no mundo da globalizagao em
que vivemos, é imensa a circulagdo de pessoas,

ocasionada também pela mobilidade de mao de
obra, fruto dos vérios movimentos migratérios,
dai surgindo os contratos internacionais de
trabalho, com seus elementos de estraneidade
especifico.

Demais isso, em face da existéncia de sistemas
juridicos diferentes, para a solu¢ao de conflitos
espaciais sao aplicados os comandos da antiga
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro,
que é o Decreto-lei n. 4.657, de 04.09.1942.

Existe uma tendéncia brasileira de se legislar
sobre o inutil. Basta ver leis como a que manda
nio exigir experiéncia para admissao na em-
presa; ou criadora da profissao de flanelinha
(Lein. 6.242/1975), ou a que cria a faculdade do
FGTS para o empregado doméstico, embora
este seja obrigatério para todos os demais e
ndo se acha no elenco restritivo do paragrafo
Unico do art. 52 da Constitui¢do, dentre tantas
outras.

Dentro dessa linha de desnecessidade, a Lei n.
13.276, de 30.12.2010, criou um novo e desne-
cessdrio nome para o Decreto-lei n. 4.657/1942.

A antiga LICC sempre foi usada apenas
como LI e geralmente assim chamada, tanto
que nao foi revogada quando o novo Cédigo
Civil foi promulgado, sendo, como sempre foi,
a nossa norma de superdireito, que soluciona
especialmente os problemas de aplica¢do espa-
cial da lei, no Ambito do Direito Internacional
Privado.

Agora ganhou uma nova e absolutamente
desnecessdria denominac¢io. Foi sancionada
a Lei n. 12.376, de 30.12.2010, que é apenas
destinada a alterar a ementa da Lei de Introdugao
as normas do Direito Brasileiro) decorrente do
PL n. 6.303/2005, do Deputado Celso Russo-
mano (PP-SP).

Evidente que se trata de uma lei ridicula,
tanto que Jacob Dolinger acentuou que o Con-
gresso nada mais fez do que 6bvio, evidente,
notério, reconhecido, aplicado e respeitado, sig-
nificando essa lei... um desperdicio legislativo,
uma medida sem significado, uma legislacdo sem
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sentido... Totalmente desnecessdria, absoluta-
mente... sem objetivo, e, acima de tudo, desres-
peitadora da ciéncia juridica nacionalV.

Essa LINDB, a nossa antiga LICC, mudou
apenas a abreviatura porque continua como
antes: norma auténoma, que traga a diregio para
aplicabilidade das demais normas do ordena-
mento juridico nacional.

O inteiro teor dessa lei desnecessaria é o
seguinte:

Art. 12 Esta Lei altera a ementa do Decreto-lei
n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, ampliando
o seu campo de aplicagdo.

Art. 22 A ementa do Decreto-lei n. 4.657, de
4 de setembro de 1942, passa a vigorar com a
seguinte redagao:

“Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro.”

Art. 3© Esta Lei entra em vigor na data de
sua publicagdo.

Como se constata de uma breve leitura, a
rigor, ndo promoveu nenhuma ampliagio no
seu campo de aplicagdo, representando apenas
e tdo somente uma desnecessiria mudanga de
nomenclatura.

Debalde esse aspecto, o que importa é que
¢ a LINDB (nova sigla) que, juntamente com
o Cdédigo Bustamante, resolve os conflitos
espaciais e temporais de leis em nosso pais,
sendo, conforme o caso, aplicdveis nos con-
tratos internacionais gerais, e de trabalho, em
particular, como se verd a seguir.

Devemos observar, todavia, os limites espa-
ciais de aplica¢ao do Cédigo Bustamante, que
¢ a Convengdo de Direito Privado, aplicada
apenas nos Estados do Continente Americano,
partes desse tratado internacional, diferente-
mente da CLT, que deve ser aplicada a todos os
trabalhadores brasileiros, aqui contratados®.

(1) Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/opiniaoc/
mat/2011/01/26/uma-lei-ridicula-923612627.asp> Acesso
em: 28 mar. 2011

(2) A Convengao de Direito Privado foi aprovada na 62
Conferéncia Internacional de Americana, em Havana,
a 20.02.1928, foi ratificada pelo Brasil e promulgada
pelo Decreto n. 18.871, de 13.08.1929.

3. Elementos de conexao

A fim de identificar a lei aplicdvel ao contrato
internacional é preciso identificar os elementos
de conexao.

Teoricamente, sdo sete os elementos de
conexdo mais conhecidos: autonomia da vonta-
de, nacionalidade, local da coisa, domicilio,
lugar da pratica delituosa, local da celebragao
do contrato e lugar da sua execugao.

Vejamos, em sintese, de per se cada qual.

1. autonomia da vontade: pode ser individual
(a de cada pessoa individual considerada) ou
coletiva (a do grupo). Seu exercicio, todavia,
sofre indispensédveis limita¢oes: ndo pode
ofender a soberania nacional, nao pode con-
trariar normas de ordem publica, ndo pode
violar os bons costumes;

2. nacionalidade: destina-se a determinar
as regras sobre personalidade, nome, ca-
pacidade e direitos de familia, nao sendo a
prevalente, salvo para casos de aeronaves e
navios no espago aéreo e no alto-mar, fora
do alcance da jurisdi¢do de algum Estado;

3. Lex rei sitae: aplica-se a lei do lugar onde
estd a coisa para qualificar direitos reais e
cuidar das relagdes a eles ligadas, inclusive
sobre bens mdveis e penhor, de acordo com o
art. 82, da LINDB, que tem o seguinte teor:
Art. 82 Para qualificar os bens e regular as
relagdes a eles concernentes, aplicar-se-4 a lei
do pais em que estiverem situados.
§ 12 Aplicar-se-4 a lei do pais em que for
domiciliado o proprietdrio, quanto aos bens
moveis que ele trouxer ou se destinarem a
transporte para outros lugares.
§ 22 O penhor regula-se pela lei do domicilio
que tiver a pessoa, em cuja posse se encontre
a coisa apenhada.
4. Lex domicilii — a lei do domicilio é a
prevalecente atualmente no Brasil, em lugar
da nacionalidade, para reger direito das
pessoas. Assim, o comando que emerge do
art. 72 da LINDB, onde se 1é:

Art. 72 A lei do pais em que domiciliada a
pessoa determina as regras sobre o comego e
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o fim da personalidade, o nome, a capacidade
e os direitos de familia
5. Lex loci delicti commissi— é a lei do lugar
da prética do delito, aplicada para caso de
responsabilidade civil;

6. Lex loci contractus— é alei do lugar da cele-
bra¢do do contrato, objeto do art. 92 da
LINDB, pela qual a lei do local da constitui-
¢30 da obrigacao serd a que deverd regar as
suas obrigacdes. Dispde o art. 92, da LINDB:
Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacdes,
aplicar-se-4 a lei do pais em que se consti-
tuirem.
§ 12 Destinando-se a obriga¢io a ser exe-
cutada no Brasil e dependendo de forma
essencial, sera esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos
requisitos extrinsecos do ato.
§ 22 A obrigagdo resultante do contrato repu-
ta-se constituida no lugar em que residir o
proponente
7. Lex loci executionis — trata-se da aplicagao
dalei do local da execuc¢ao do contrato para
solucionar os conflitos dele decorrentes. E o
que se faz em matéria trabalhista, a teor do
art. 651, da CLT, que segue as diretrizes do art.
198, do Cédigo Bustamante, que se aplica
exclusivamente aos paises do continente
americano, porque norma do Direito Inter-
nacional Americano.

O art. 651 consolidado, confunde compe-
téncia da lei com competéncia territorial. Ali
estd disposto que:

Art. 651. A competéncia das Juntas de Con-
ciliagdo e Julgamento é determinada pela
localidade onde o empregado, reclamante ou
reclamado, prestar servicos ao empregador,
ainda que tenha sido contratado noutro local
ou no estrangeiro.

§ 12 Quando for parte de dissidio agente ou
viajante comercial, a competéncia serd da
Junta da localidade em que a empresa tenha
agéncia ou filial e a esta 0 empregado esteja
subordinado e, na falta, serd competente a
Junta da localizagdo em que o empregado te-
nha domicilio ou a localidade mais préxima.

§ 22 A competéncia das Juntas de Conciliagao
e Julgamento, estabelecida neste artigo, es-
tende-se aos dissidios ocorridos em agéncia
ou filial no estrangeiro, desde que o empre-
gado seja brasileiro e ndo haja convengao
internacional dispondo em contrario.

§ 32Em se tratando de empregador que pro-
mova realiza¢do de atividades fora do lugar
do contrato de trabalho, é assegurado ao
empregado apresentar reclamacdo no foro da
celebragdo do contrato ou no da prestagao
dos respectivos servigos. (grifei)

Na mesma linha de raciocinio, isto é, man-
dando aplicar a lei do local onde é prestada a
atividade contratada, o art. 198 do Cédigo
Bustamante, que referi acima:

Art. 198. Também é territorial a legislagdao
sobre acidentes do trabalho e protecio social
do trabalhador.

O conflito de leis, por outro lado, possui
alguns critérios para sua solugao, a saber:

Cronolégico — adota o principio Lex poste-
rior derogat priori, pelo qual a nova norma
juridica revoga a anterior que no for incom-
pativel com ela;

Hierdrquico — consagra o principio da
hierarquia das leis, segundo o qual Lex supe-
rior derogat inferior;

Especialidade — quando Lex especialis
derogat generalis consagra-se o principio
mencionado, que visa a priorizar a lei espe-
cifica sobre aquela geral.

Por fim, oriundo da doutrina alem3, hd o
principio da hierarquia estatica, anotando a
possibilidade de conflito entre duas normais
constitucionais (a original e uma derivada).
Em apertada sintese, pela concep¢io de Otto
Bachof, é possivel proclamar a inconstitucio-
nalidade da prépria Constitui¢do, deixando
prevalecer a norma origindria.

4. Ordem publica e fraude a lei

As normas de ordem publica sdo normas
imperativas, cogentes, tipo as trabalhistas,
conforme o comando que emerge dos arts. 92
e 17, da LINDB, do art. 651, da CLT, a da
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Stumula n. 207, do TST, que consagra o prin-
cipio da territorialidade.

De acordo com o art. 99, caput, a lei do pais
em que se constituirem as obrigacdes é que
as qualificard e regerd. Essa regra geral passa
por algumas pondera¢des, como se verifica
nos §§ 12 e 2¢ da LINDB.

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacdes,
aplicar-se-4 a lei do pais em que se consti-
tuirem.

§ 12 Destinando-se a obriga¢do a ser exe-
cutada no Brasil e dependendo de forma
essencial, sera esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos
requisitos extrinsecos do ato.

§ 22 A obrigagdo resultante do contrato repu-
ta-se constituida no lugar em que residir o
proponente.

A preservac¢ao da soberania nacional, da or-
dem publica e dos bons costumes, estd prevista
no art. 17, que afasta a aplicacao de qualquer
pratica ocorrida em outro pais no Brasil. Ou seja,
ndo hé conflito da lei brasileira sobre aplicacao
da regra lex loci executionis porque existe a
prevaléncia da norma de ordem publica. O
preceito consagra:

Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro
pais, bem como quaisquer declara¢des de
vontade, ndo terdo eficdcia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem
publica e os bons costumes.

A fraude alei é identificada quando hd opgao
por lei mais favoravel para evitar obrigacoes
maiores, embora ndo exista, nessa lei, qualquer
nexo de causalidade com o ato praticado.

5. SituacOes especiais
Existem quatro situagdes cldssicas que devem

ser examinadas quando se cuida de contrato
internacional de trabalho.

A primeira refere-se a engenheiro e con-
géneres, regidos pela Lei n. 7.064/1982. A
seguinte é a dos empregados brasileiros em
geral no exterior, que segue a linha da Lei n.
7.064/1982, por forca da Lei n. 11.962/20009.
A terceira cuida da lei aplicdvel aos aeronautas

e aos maritimos. A dltima trata de técnicos
estrangeiros no Brasil, objeto do Decreto-lei
n. 961/1969.

« Engenheiros e congéneres
LEl APLICAVEL

E importante situagio que quem se subme-
te a uma contratacio no Brasil, para executar
seu trabalho no exterior, nao estd sendo objeto
de dois contratos de trabalho. Trata-se de um
s6 pacto, considerando, inclusive, o principio
da continuidade da rela¢io de emprego.

A regra geral é da aplicacdo da lex loci
executionis (art. 32, caput, in fine), permitida,
porém, a da lei brasileira, se mais favoravel
ao trabalhador (art. 3, II), além, evidente, dos
direitos contemplados nessa norma especifica
(art. 39, 1).

O dispositivo tem a seguinte redagio:

Art. 32 A empresa responsavel pelo contrato
de trabalho do empregado transferido asse-
gurar-lhe-4, independentemente da obser-
vancia da legislacao do local da execugdo
dos servigos:

I — os direitos previstos nesta Lei;

II — a aplicagdo da legislagdo brasileira de
protecdo ao trabalho, naquilo que nio for
incompativel com o disposto nesta Lei,
quando mais favordvel do que a legislagdo
territorial, no conjunto de normas e em
relagdo a cada matéria.

Alguns pontos a notar. Primeiro, a aplicagdo
da teoria da irradiagdo, surgida na Alemanha,
prevendo que, ao empregado regular que é
transferido transitoriamente para trabalhar no
exterior, é aplicdvel a lei do local permanente.
Sendo permanente a transferéncia, aplica-se
a lex loci executionis.

O segundo aspecto é a teoria da incindibili-
dade dos institutos juridicos, que, no Brasil,
reconhece a prevaléncia da norma mais favo-
ravel ao trabalhador.

Nesse particular, a teoria do conglobamento
admite que sejam aplicdveis a determinado
contrato todas as leis de um s6 sistema juridico,
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e a teoria da acumulagdo reconhece a possibi-
lidade de se aplicar institutos juridicos com
regéncia submetida a dois sistemas juridicos
diferentes. Por exemplo, o adicional noturno
é de 30% na legislagao do Paraguai para a hora
normal de 60%. No Brasil, é de 20%, consi-
derando a hora noturna da CLT, de 52’30".
Por essa teoria, que se revela inadequada, aplica-
-se o percentual de 30% (do direito paraguaio)
em hora noturna de 52°30" (do direito brasilei-
ro). O correto serd verificar qual instituto tem
tratamento mais favordvel ao trabalhador: se
a hora noturna de 52’°30" com percentual de
20% do Brasil; ou a hora noturna de 60% com
percentual de 30% do Uruguai. Feita a opera-
¢d0 deve ser aplicado o instituto do adicional
noturno mais benéfico ao trabalhador.

SALARIO

ALein. 7.064/1982 oferece tratamento espe-
cial a certos institutos. O saldrio-base (art. 52)
serd estipulado em moeda nacional (o real
brasileiro) e podera ser depositado em conta
bancaria, mediante op¢o expressa, por escrito,
do empregado (§ 12), permitida a conversdo
para a moeda estrangeira e a remessa dos valores
correspondentes ao local de trabalho (§ 29).

Arte da remuneragdo do obreiro, que é o
adicional pela transferéncia, podera ser pago,
total ou parcialmente, no exterior e em moeda
estrangeira (art. 5%, caput, in fine)®.

FERIAS

De acordo com essa lei, apds periodo de
dois anos de permanéncia fora do Brasil, o

(3) Art. 520 saldrio-base do contrato sera obrigatoriamen-
te estipulado em moeda nacional, mas a remuneragao
devida durante a transferéncia do empregado, compu-
tado o adicional de que trata o artigo anterior, podera,
no todo ou em parte, ser paga no exterior, em moeda
estrangeira.

§ 12 Por opgao escrita do empregado, a parcela da
remuneracao a ser paga em moeda nacional podera
ser depositada em conta bancéria.

§ 2° E assegurada ao empregado, enquanto estiver
prestando servigos no exterior, a conversdo e remessa
dos correspondentes valores para o local de trabalho,
observado o disposto em regulamento

empregado por gozar férias anuais no Brasil.
As despesas de viagem serdo custeadas pelo
empregador ou pelo tomador de seu servigo
(art. 62), beneficio esse que se estende aos fami-
liares do empregado (cdnjuge e dependentes)
(art. 6, § 12).

Havendo, porém, retorno ao Brasil em de-
finitivo, isto é, finda a prestacao de servico no
exterior antes do periodo de gozo das férias,
nio havera falar nas despesas de custeio de
viagem para esse fim; (art. 62, § 29)® Impende
observar, no particular, que deve ser cumprida
aregra brasileira de concessdo de férias, pre-
vista no art. 130, da CLT, que considera o
numero de faltas no servigo durante o periodo
aquisitivo para fixa¢ao do tempo de gozo. Da
mesma forma, o empregado tem direito ao
abono de 1/3 constitucional (art. 72, XVII) e a
venda de 1/3 de seus dias de férias a gozar
(art. 143, da CLT).

HIPOTESES DE RETORNO

Nio havendo mais necessidade nem con-
veniéncia para a permanéncia do empregado,
prestando servigos no exterior, poderd ser de-
terminado seu retorno. Esta é a primeira das
hipéteses (art. 72, I), que também poder ocorrer
antes do término do servigo, como prevé o
art. 72, pardgrafo unico, e).

A segunda ¢é a prética de falta grave, que
autoriza o rompimento do contrato de trabalho
por justa causa (art. 7% II), e, em ambos os
casos as despesas serdo arcadas pelo empregador
(art. 8%, caput), sendo que, na ocorréncia de
justo motivo para a ruptura do pacto laboral
por ato do empregado, este devera reembolsar
a empresa (art. 8%, pardgrafo unico).

(4) Art. 62 Apds 2 (dois) anos de permanéncia no exterior,
serd facultado ao empregado gozar anualmente férias
no Brasil, correndo por conta da empresa empregadora,
ou para a qual tenha sido cedido, o custeio da viagem.

§ 12 O custeio de que trata este artigo se estende ao
cdnjuge e aos demais dependentes do empregado
com ele residentes.
§ 2° O disposto neste artigo nao se aplicard ao caso
de retorno definitivo do empregado antes da época
do gozo das férias.
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A terceira forma de retorno é a do término
do servigo no exterior, quando o empregador
responderd por todas as despesas com o retor-
no do empregado ao Brasil (art. 72, pardgrafo
Unico, 12 parte).

H4 mais quatro hip6teses de determinagio
de retorno ao Brasil, conforme se depreende
do pardgrafo tnico do art. 79, a saber:

— permanéncia do trabalhador por trés
anos continuos servindo fora do pafs;

— atendimento de necessidade familiar
grave, devidamente comprovada;

— motivo de saide, mediante recomendagio
médica atrds de laudo adequado; e

— falta grave praticada pelo empregador,
que sao as hipSteses do art. 483, da CLT®),

FGTS

O trabalhador abrangido pela Lei n. 7.064/
1982 também tem, como todos os trabalhadores
nacionais, direito ao FGTS.

(5) Os arts. 7° e 82 da Lei n. 7.064/1982 tém a seguinte
redagdo:
Art. 72 O retorno do empregado ao Brasil podera ser
determinado pela empresa quando:

| = ndo se tornar mais necessario ou conveniente o
servico do empregado no exterior;

Il - der o empregado justa causa para a rescisdo do
contrato.

Pardgrafo Unico. Fica assegurado ao empregado seu
retorno ao Brasil, ao término do prazo da transferéncia
ou, antes deste, na ocorréncia das seguintes hipoteses:

a) apos 3 (trés) anos de trabalho continuo;

b) para atender a necessidade grave de natureza fami-
liar, devidamente comprovada;

) por motivo de saude, conforme recomendacao cons-
tante de laudo médico;

d) quando der o empregador justa causa para a resci-
sao do contrato;

e) na hipdtese prevista no inciso | deste artigo (desne-
cessidade/inconveniéncia).

Art. 82 Cabe a empresa o custeio do retorno do em-
pregado.

Paragrafo Unico. Quando o retorno se verificar, por
iniciativa do empregado, ou quando der justa causa
para rescisdo do contrato, ficara ele obrigado ao re-
embolso das respectivas despesas, ressalvados os ca-
sos previstos no paragrafo Unico do artigo anterior.

O art. 92, caput, dispde que o periodo de
duragdo da transferéncia no exterior serd compu-
tado, no Brasil, para todos os fins, e, se a
liquida¢do dos direitos do obreiro tiver que
ocorrer no local da prestagdo do trabalho (o
exterior), valores poderdo ser deduzidos dos
dep6sitos do FGTS que existirem na conta
vinculada do trabalhador (art. 92, §12).

ALein. 7.064/1982 cuida do regime do FGTS,
cujos dep6sitos deverdo ocorrer regularmente
durante todo o periodo de transferéncia para o
exterior, na conta vinculada do obreiro, tendo
a jurisprudéncia do C. TST fixado, na Orien-
tagdo Jurisprudencial n. 232, que:

FGTS. INCIDENCIA. EMPREGADO
TRANSFERIDO PARA O EXTERIOR. RE-
MUNERACAO — O FGTS incide sobre
todas as parcelas de natureza salarial pagas
ao empregado em virtude de prestagdo de
servigos no exterior.

Nesse particular, os pagamentos efetuados
na rescisdo do obreiro no exterior podem ser
deduzidos dos depésitos de FGTS realizados
em sua conta, e, se nao insuficientes, a dife-
renga poderd ser deduzida do salvo da conta,
quando da cessag¢do do contrato (art. 92, § 29).

Ademais, a lei prevé que as dedugdes em
moeda estrangeira deverdo ser convertidas
em real (a lei fala em cruzeiro, que era o meio
circulante no Brasil a época da sua edi¢io), pelo
cambio do dia do pagamento (art. 92, § 39).

Ap6s todos os procedimentos mencionados,
os valores depositados, decorrentes da dedugao
mencionada, poderio ser levantados pelo empre-
gador, dependendo, todavia, de homologacao
judicial, que devera ser procedida na Justica
do Trabalho (art. 92, § 42)(6),

(6) Art. 92 O periodo de duracao da transferéncia serd
computado no tempo de servico do empregado para
todos os efeitos da legislagao brasileira, ainda que a
lei local de prestacao do servico considere essa pres-
tagdo como resultante de um contrato auténomo e
determine a liquidacado dos direitos oriundos da res-
pectiva cessagao.

§ 12 Na hipdtese de liquidacdo de direitos prevista
neste artigo, a empresa empregadora fica autorizada
a deduzir esse pagamento dos depdsitos do FGTS em
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OUTROS ASPECTOS

Ha prestagdes que nao irdo se incorporar a
remuneracio do empregado, em decorréncia de
sua permanéncia fora do Brasil, a partir de seu
retorno. E o caso do adicional de transferéncia,
das prestagdes in natura e de outras vantagens
ndo especificadas na lei, mas inerentes a essa
mudanga (art. 10).

Ademais, as contribui¢des que devem ser
efetuadas para os servigos integrantes do sistema
“S” nao sao devidas durante o periodo em que
durar a prestagdo de trabalho fora do Brasil.
Com efeito, nao havera recolhimento de con-
tribuicdes para Saldrio-Educac¢ao, Servigo
Social da Inddstria (SESI), Servigo Social do
Comércio (SESC), Servico Nacional de Apren-
dizagem Comercial (SENAC), Servigo Nacio-
nal de Aprendizagem Industrial (SENAI) e
Instituto Nacional de Colonizagao e de Reforma
Agraria (INCRA) (art. 11).

EMPREGADOS BRASILEIROS EM
GERAL NO EXTERIOR

Aos trabalhadores brasileiros, que prestavam
seu labor fora do pais, ndo existia nenhuma
lei especifica, até 2009. Nesse ano, foi editada
aLlein. 11.962, de 3.7.2009, que estendeu para
todas as regras da Lei n. 7.064/1982, tornando
concreto o que a jurisprudéncia jé pacificara.

Assim, entdo, a Lei n. 7.064/1982 passou a
regular, conforme a nova redagao de seu caput,
asituagdo de trabalhadores contratados no Brasil

nome do empregado, existentes na conta vinculada
de que trata o art. 22 da Lei n. 5.107, de 13 de setembro de
1966.

§ 2° Se o saldo da conta a que se refere o paragrafo
anterior ndo comportar a dedugéo ali mencionada, a
diferenca podera ser novamente deduzida do saldo dessa
conta quando da cessacao, no Brasil, do respectivo
contrato de trabalho.

§ 3° As dedugdes acima mencionadas, relativamente
ao pagamento em moeda estrangeira, serao calculadas
mediante conversao em cruzeiros ao cdmbio do dia em
que se operar o pagamento.

§ 4° 0O levantamento pelo empregador, decorrente da
deducao acima prevista, dependera de homologacao
judicial.

ou transferidos por seus empregadores para
prestar servigo no exterior (art. 12). Destarte,
a todos os empregados em situagdo que tal, a
norma de regéncia é a Lei n. 7.064/1982.

AERONAUTAS E MARITIMOS

A situagio juridico-trabalhista dos aeronau-
tas e dos maritimos em viagem de trabalho ao
exterior exige identifica¢cdo da nacionalidade
da aeronave ou do navio, respectivamente,
para fins de identificacdo da lei aplicavel. Ou
seja, o principal nexo de causalidade serd alei de
um desses meios de transporte para solucionar
questoes ocorridas fora do Brasil.

Com efeito, a nacionalidade de aeronave é
dada pelo pais de sua matricula ou registro. E o
comando que emerge da Convencgao de Paris
de 1919 (art. 62), da Convengao de Chicago de
1944 (art. 17) e, no direito brasileiro, do art.
82 do Cddigo Brasileiro do Ar (Lei n. 7.565,
de 19.12.1986).

No que refere ao navio, a sua nacionalidade
¢ identificada pela lei do pais cujo pavilhido
estiver arvorando, e serd essa a lei aplicdvel aos
contratos de trabalho, conforme o comando do
art. 91, 1, 22 parte, da Convengao sobre o Direito
do Mar (Montegro Bay, 10.12.1982)(7).

Essa condi¢do é contemplada no Cédigo
Bustamante, que prevé que os direitos dos
credores regulam-se pela lei do pavilhao (art.
277), que é também a lei que da poderes e
obrigacdes ao capitdo e responsabiliza proprie-
tarios e armadores por seus atos (art. 279).

Note-se que as regras dos navios sdo as
mesmas que, conforme o art. 282 do Cédigo
Bustamante, se aplicam as aeronaves.

Ainda referentemente aos navios, interes-
sante o aspecto do uso de bandeiras de con-
veniéncia. S0 navios que arvoram bandeira
de aluguel, isto é, armadores para usufruir de
beneficios fiscais, legais, trabalhistas e outros,

(7) A Convencao de Montego Bay foi ratificada pelo Brasil
a 22.12.1988, promulgada pelo Decreto n. 99.165,
de 12.03.1990, e passou a viger em nosso pais a partir de
22.06.1995.
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mantém tripula¢do em boa parte do pais da
bandeira que arvora, fugindo dessa forma ao
cumprimento de obrigagdes maiores se adotasse
a bandeira regular. O uso de bandeira confor-
me a conveniéncia do armador, do proprietdrio
ou do capitdo do navio, em alto mar, importa
em considerar a embarca¢do como sem nacio-
nalidade, conforme o art. 92,2, da Convengdo
de Montego Bay de 1982. Em situacido dessa
natureza, o navio podera ser objeto de perse-
guicdo, porque qualquer navio de guerra ou
aeronave militar (art. 111, 5) estard sujeito ao
direito de visita, conforme previsto no art. 110
da mesma Convencio internacional.

O que se conclui, nesse aspecto, é que o
principal elemento de conexao para os que
trabalham em aeronaves ou navios fora do
territorio brasileiro (espaco aéreo e mar ter-
ritorial) é a nacionalidade do mével, que se
identificard ou pelo registro/matricula (aerona-
ves) ou pelo pavilhdo que arvorar (navios).

TECNICOS ESTRANGEIROS NO BRASIL

Outro aspecto interessante do contrato
internacional de trabalho é também o que
envolve o estrangeiro que vem trabalhar no
Brasil.

A regulacdo é dada pelo Decreto-lein. 691/
1969, cujo art. 12 dispoe:

Art. 12 Os contratos de técnicos estrangeiros
domiciliados ou residentes no exterior, para
execugao, no Brasil, de servicos especializados,
em cardter provisorio, com estipulagdo de
saldrios em moeda estrangeira, serdo, obri-
gatoriamente, celebrados por prazo determi-
nado e prorrogdveis sempre a termo certo,
ficando excluidos da aplicagdo do disposto
nos arts. ns. 451, 452, 453, no Capitulo VII
do Titulo IV da Consolida¢do das Leis do
Trabalho e na Lei n. 5.107, de 13 de setembro
de 1966, com as alteracdes do Decreto-lei
n. 20, de 14 de setembro de 1966, e legislacao
subsequente.

Como se infere, o contrato de trabalho de
técnico estrangeiro no Brasil deve ser especifico,
para servico especializado, de cardter provisorio,

por prazo determinado e prorrogével por tempo
certo. Sua prorroga¢do ndo torna o contrato
por prazo indeterminado, nao se aplicando a
espécie a regra do art. 451 consolidado(®,

A lei que regula esse tipo de contratagdo
exclui desse tipo de trabalho o direito do FGTS,
levando entdo a se ter como direito do traba-
lhador estrangeiro nessa circunstancia a inde-
nizacio, que, em caso de rescisdo antecipada
do contrato, sera calculado a base do restante do
contrato pela metade.

O art. 2° reconhece expressamente direito a
saldrio minimo, repouso semanal remunerado,
férias anuais, jornada de trabalho igual ao
nacional, turnos ininterruptos de revezamento,
seguro de acidente do trabalho, integragdo a
previdéncia social, e garantia de ado¢ao de
normas de higiene e seguranca do trabalho,
exigindo, para tal, que perceba seu saldrio ex-
clusivamente em moeda nacional, além dos
direitos criados expressamente pela lei.

O pardagrafo tnico do art. 2° veda partici-
pagdo nos lucros da empresa. Parece, nesse
aspecto, haver inconstitucionalidade do dispo-
sitivo. E que o art. 5%, caput, da Constitui¢do,
veda a distin¢do de qualquer natureza entre
brasileiros e estrangeiros, inclusive, consoante
a previsao do inciso XIII, garantindo o livre

(8) Neste sentido: o PARECER CONJUR/MTE N. 430/2010,
exarado no Processo n. 47636.000159/2010-00, cuja
ementa esclarece: Duragdo do contrato de trabalho do
estrangeiro. Inaplicabilidade do art. 451 da Consolidacdo
das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-lei
n. 5.452, de 12 de maio de 1943. O contrato de trabalho
do estrangeiro deve observar os ditames da legislacdo
trabalhista, especialmente contidos na CLT, mas tam-
bém na legislacdo especial. O trabalho do técnico
estrangeiro regulado pelo Decreto-lei n. 691, de
1969, de forma explicita, exclui a aplicacao do art.
451 da CLT. O trabalho dos demais estrangeiros de-
pendentes de autorizacdo do Estado somente se
da num contrato a termo, eis que a hipotese de pror-
rogacdo desse contrato por prazo indeterminado é
incompativel com a natureza do visto temporario previs-
to em Lei para a hipétese. O prazo maximo de duracdo
do contrato temporario de trabalho é de dois anos,
incluida eventual prorrogagao nesse periodo. (destaquei)
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/
site/Paginasinternas/Normasinternas/AtoDetalhado.
aspx?idAto=260808&ID_SITE=> Acesso em: 23 abr. 2011.
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exercicio de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissdo, atendidas as qualificacbes profissionais
que a lei estabelecer, e, evidente, nacionalidade
ndo é qualificacao profissional. Ademais, a
participagdo nos lucros e resultados é garantia
minima dos trabalhadores, conforme contempla
o art. 7%, XI, do Diploma de 1988.

A moeda de pagamento do técnico estrangei-
ro que trabalha no Brasil é a corrente, ou seja,
o real. E a regra do art. 463 da CLT.

O tema, todavia, enseja muita controvérsia,
porque nao se aplica o spliy salary, ou seja, o
pagamento repartido do saldrio, parte em
moeda nacional, parte em estrangeiro, e, tendo
que ser efetuado em real, hd a questdo da taxa de
conversao da moeda estrangeira, que, conforme
o disposto no art. 32 do Decreto-lei n. 691/1969
serd o da data do vencimento da obriga¢ao.

Por fim, compete a Justica do Trabalho
dirimir todas as controvérsias que envolvam
relagdes juridicas estabelecidas sob a regéncia
do Decreto-lei n. 691/1969, conforme dispoe
o seu art. 4°.

6. Perspectivas e conclusao

Algumas consideracdes em arremate podem
ser feitas. De pronto, ndao ha duvida de que
autonomia da vontade individual ndo pode
ser vista de maneira tio ampla. Sempre ha que se
considerar a realidade do trabalhador, especial-
mente do de menor qualificacio.

Com efeito, ainda que deva ser amplamente
considerada a vontade dos contratantes como
importante elemento de conexio vélida, deve
ser observada a ordem publica, como prevé o
art. 17 da LINDB.

O que se infere das preocupacdes legislativas
é 0 objetivo de aplicar a norma mais benéfica
ao trabalhador. E o que consta do art. 3%, 11, da

Lei n. 7.064/1982 e do art. 22 do Decreto-
-lei n. 691/1969, na linha do que estd consa-
grado pelo art. 19, 8, da Constitui¢do da OIT,
ratificada pelo Brasil, que contempla o prin-
cipio do favor laboris®.

Nessa linha, e considerando a intensificagao
das relagdes entre os diversos paises e povos,
mormente em decorréncia da globaliza¢ao da
economia, e, por consequéncia, o crescimento
cada vez maior da circulag¢do internacional de
trabalhadores, impoe-se examinar com bastante
cautela as questdes que envolvam o trabalho
prestado por brasileiros no exterior e por es-
trangeiros no Brasil, a fim de sempre estar
presente o principio fundamental da vida bra-
sileira, contemplado na Constitui¢cdo de 1988,
qual seja, o do respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 19, III), independentemente de
nacionalidade.

Afinal, como escreveu José Saramago, a
vida é breve, mas cabe nela muito mais do que
somos capazes de viver, e por nada pode o ser
humano ser desrespeitado ou violado em sua
dignidade.
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Breves apontamentos sobre
as class actions for damages
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Resumo:

O modelo individualista de tutela jurisdicional experimenta sua bancarrota, pois nao
responde adequadamente as demandas sociais. No 4mbito trabalhista, ele é ainda responsavel
por um desvirtuamento da Justica Especializada, cuja atuagdo acaba tendo como foco
preponderante o espélio de uma ja falecida relagao de emprego, e restrita a reparagao
econdmica de lesdes praticadas durante todo o extinto contrato. Nesse cendrio, é preciso
promover uma ruptura paradigmatica nos mecanismos de resolugao de conflitos, priorizando
as formas coletivas e que interfiram na relagdo de trabalho ainda existente, objetivando
maior economia processual, acesso a justica e efetivagdo do direito material. Para tanto, o
estudo das class actions norte-americanas — evolugao histérica, objetivos e procedimento —,
pode ser um instrumento 1til ao aprimoramento do sistema processual, desde que analisada
a sua compatibilidade de modo minudente e escrupuloso, e, bem compreendidas, como
em todo estudo de direito comparado, as diferencas sociais, econdmicas, culturais e
religiosas entre as sociedades.

Palavras-chave:
Class actions — tutela coletiva— punitive damages — representacao — devido processo legal.

indice dos Temas:

1. Apresentacao

2. Escor¢o histérico

3. Objetivos das class actions

4. Procedimento nas class actions
4.1. Pré-requisitos
4.2. Manutengao/prosseguimento da class action
4.3. Certificagdo
4.4. Notifica¢do
4.5. Coisa julgada

5. Conclusdes

6. Referéncias bibliograficas

(*) Juiz do Trabalho em Coxim/MS. Mestrando em Direito do
Trabalho pela USP. Professor da EMATRA/MS. Membro
do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior.

194 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38

‘ 11 - Anamatra 38 D 12.pmd 194 22/7/2011, 16:50



1. Apresentacao

O presente trabalho tem por escopo desen-
volver um breve estudo do tema “class actions”,
visando a apresentar as linhas gerais de uma
sistematiza¢ao do processo e do procedimento
das agoes coletivas norte-americanas — fendme-
no agulador entre n6s—, no minimo, porque as
acoes coletivas brasileiras sofrem sua influéncia
por via obliqua, por meio da doutrina italiana
de direito coletivo.

Além disso, o tema também instiga diante da
génese do direito anglo-sax6nico, componente
do sistema da common law, sendo, portanto, de
menor vinculagio ao direito escrito e forte-
mente calcado nos precedentes judiciais, com
a afirmacdo dos direitos fundamentais e a
edificacio das bases de consolida¢ao e aprimora-
mento do Estado de Direito a partir dos case law.

Por outro lado, como adverte Gidi, “a lin-
guagem técnica do direito americano nao possui
nem almeja a precisao quase matematica am-
bicionada pela doutrina de tradi¢ao derivada
da Europa continental. Assim, ndo é possivel
compreender o processo civil americano através
da sua simples subsun¢do a nossa linguagem
técnico-juridica, como seria no caso do pro-
cesso civil alemdo, italiano ou espanhol, por
exemplo”,

Esses dois vetores de constru¢io dogmadtica
do ordenamento juridico — tenuidade do liame
com o direito escrito e forma lexicoldgica
aberta —, conferem ao exegeta tanto maior
flexibilidade na aplica¢do das normas juridicas
quanto maior acuidade no zelo com a trans-
cendéncia social, politica e econ6mica das
decisdes, algo que causa certa perplexidade ao
hermeneuta de origem germanico-romana,
malgrado o nosso ordenamento também im-
ponha, ainda que de modo menos veemente,
a mesma diligéncia®.

(1) GIDI, Antonio. A class action como instrumento de
tutela coletiva dos direitos. As a¢des coletivas em uma
perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 21.

(2) Nesse sentido, diz o art. 52 da Lei de Introducdo ao
Cédigo Civil, agora denominada “Lei de Introducao as

Sem embargo, esse fendmeno da auséncia
de total rigorismo cientifico na aplica¢io dos
vocébulos e expressdes ndo ocorre em prejuizo
da consisténcia doutrindria, pois “a impreci-
sdo da linguagem se reflete numa maior flexi-
bilidade prética para o aplicador do direito e
uma preocupag¢do maior com a justica do caso
concreto e as consequéncias sociais e econdmi-
cas de cada decisdo do que numa suposta coe-
réncia cientifica da disciplina processual”®).

Diante disso, o instituto em exame guarda
imensa pertinéncia temdtica para o estudo do
direito coletivo patrio, na medida em que,
apesar de ostentar peculiaridades decorrentes
de uma cultura marcada por diferengas sociais,
econdmicas, politicas e religiosas, pode, desde
que depurado mediante adaptacdes préprias
ao direito comparado, ser um instrumento
util a tao almejada coletivizagio das agoes®®).

normas do Direito Brasileiro”, conforme Lei n. 12.376,
de 30 de dezembro de 2010: “Na aplicagao da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.”

(3) GIDI, Antonio, op. cit., p. 21.

(4) Prova inconteste desta utilidade foi a precursora obra
sobre mandado de seguranca coletivo escrita por José
Rogério Cruz e Tucci (Class action e mandado de segu-
ranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 26), baseado
nos estudos sobre class actions.

(5) Acerca da imprescindibilidade da busca de novos me-
canismos de solucao de litigios, em planos mais
coletivizados, alerta Marcos Neves Fava: “O inicio da
reflexao acerca das razdes que levaram ao surgimento
dos direitos coletivamente tomados e seus respectivos
meios de protecdo deve identificar-se com a ‘disfuncao
do processo civil ordinario’, como nomeia Andrea
Proto Pisani. O processualista italiano apontava dados
de morosidade da justica da peninsula itdlica, em que
um processo, no final da década de sessenta e inicio
da de setenta, durava 824 dias na primeira instancia e
634 dias na segunda e, se conhecido o recurso para o
Tribunal de Cassagao, mais 800 dias, e concluia que a
Justica assim ‘in matéria di lavoro si risolve in un
sostanziale diniego di giustizia'. Eis o primeiro funda-
mento de transformacao forcada do processo para as
acoes coletivas: 0 modelo tradicional de concretizacao
de justica nao basta para apaziguar os conflitos, tra-
duzindo-se, outrossim, em negacao de justica. (...) A
ampliagao custosissima dos meios nao solve o problema,
uma vez que se opera em progressao aritmética, en-
quanto o aumento de processos da-se em progressao
geométrica. A similaridade entre os processos, o que
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Por causa de sua extensdo, optamos por
efetuar um corte metodolégico, abordando de
modo mais especifico as class actions que vei-
culam pretensdes indenizatdrias (class action
for damages ou tort class actions), sem olvidar,
por 6bvio, da existéncia de class actions de
cunho declaratério ou injuntivo.

2. Escor¢o historico

A Inglaterra é apontada como o ber¢o dos
litigios coletivos no mundo, tendo “o primeiro
caso ocorrido em torno do ano de 1199, quando,
perante a Corte Eclesidstica de Canterbury, o
paroco Martin, de Barkway, ajuizou acdo,
versando sobre o direito a certas oferendas e
servicos didrios, em face dos paroquianos de
Nuthamstead, uma povoac¢ao de Hertfordshire,
assim considerados como um grupo, chaman-
do, no entanto, a juizo apenas algumas pessoas,
para, aparentemente, responderem por todos”(©),

Os primeiros relatos sobre demanda coletiva
nos Estados Unidos da América foram confec-
cionados por Joseph Story'”), a partir do caso
West v. Randall®, de 1820, que o inspirou a

se torna mais evidente se reunidos a partir da identidade
de réus, autoriza a ilagao de que sua reuniao em acgoes
coletivas ocuparia um lugar na reforma eficaz da dis-
tribuicao de justica. (...) O volume intenso de procura
do Poder Publico, para soluto de litigios oriundos da
relacdo capital-trabalho, figura, pois, como um dos
elementos fundantes e uma das razdes suficientes para
ensejar a busca de um novel sistema judicial de reso-
lucdo de lides, em plano mais abrangente e menos
individual.” (FAVA, Marcos Neves. A classe no polo
passivo da agao coletiva. In: JUNIOR, José Horténcio
Ribeiro; CORDEIRO, Juliana Vignoli; FAVA, Marcos
Neves; CAIXETA, Sebastido Vieira. A¢do coletiva na visdo
de juizes e procuradores do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2006. p. 69-71).

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acées coletivas
no direito comparado e nacional. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Colecdo temas atuais de direito processual civil.
v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 38.

Jurista norte-americano nascido em Marblehead,
Massachusetts (18. 9.1779 a 10. 9.1845), tendo integrado
a Supreme Corte entre os anos de 1811 e 1845, e se
notabilizado perante o grande publico por sua atuacdo
no caso do navio negreiro espanhol La Amistad, que
deu origem ao longa-metragem de idéntico nome para
o cinema em 1997, dirigido por Steven Spielberg.

C)

—
~
~

—
*

No caso em destaque, assim aduz Daniel Coutinho
Silveira: “Primeiro sinal de ressonancia nos EUA da

refletir sobre as group litigation. Em 1836, o
autor publicou a sua obra Commentaries on
Equity Jurisprudence, as administered in
England and America®. Nela, apontou, com
acerto, o papel e as fungdes das group litigation
para o Poder Judicidrio e para os jurisdicio-
nados, as quais, segundo ele, serviriam para
a redugdo do numero de a¢des propostas e a
facilitagao de instauragdo de demandas que,
de outro modo, ndo seriam ajuizadas, tendo em
vista o valor irrisério das pretensdes indivi-
dualmente consideradas.

Em 1842, a Supreme Court editou uma série
de regras de equidade, assim entendidas como
“o conjunto de regras vinculado a forca do
precedente”(19), Dentre elas, teve relevo para
o Direito Coletivo a Equity Rule 48, que passou
a ser considerada a primeira norma escrita
relacionada as class actions nos Estados Unidos
da América:

Federal Equity Rule 48 (1842)

Where the parties on either side are very
numerous, and cannot, without manifest
inconvenience and oppressive delays in the
suit, be all brought before it, the Court, in
its discretion may dispense with making all

matéria foi percebido em julgamento proferido pelo
Justice J. Story em West v. Randall ao afirmar que nao
seria exigivel o litisconsércio quando esse se tornasse
opressivo e inconveniente para a defesa do direito,
admitindo-se a litigancia em grupo, mas registrando
a nao vinculagdo daqueles que nao participaram da
acao em relagdo a sentenca. Trata-se de superagao da
forma para viabilizagao da tutela jurisdicional adequada.”
SILVEIRA, Daniel Coutinho. Direito e processo: alguns
aspectos das class actions. Disponivel em: <http://
direitoeprocesso.blogspot.com/2008/04/algumas-
consideraes-sobre-as-class.html> Acesso em: 14 jun. 2010.

—
O
~

STORY, Joseph. Commentaries on equity jurisprudence
as administered in England and America. Obra integral
e gratuitamente disponivel no sitio de pesquisas
“Google books”, no endereco eletronico: <http://
books.google.com.br/books?id= rSktAAAAYAAJ&
printsec=frontcover&dg= Commentaries+on+Equity+
Jurisprudence& source=bl&ots=R1QyYMgYlu&sig=
41ZR31mj9JrNy0SN6- JCGiOhzKO&hl=pt> Acesso em:
15 jun. 2010.

(10) CUNHA, Maria Inés Moura Santos Alves da. A equida-
de e os meios alternativos de solugédo de conflitos.
Sao Paulo: LTr, 2001. p. 35.
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of them parties, and may proceed in the suit,
having sufficient parties before it represent
all the adverse interest of the plaintiffs and
defendants in the suit properly before it. But,
in such cases, the decree shall be without
prejudice to the rights and claims of all the
absent parties.('V)

A norma representava um avango para as
acoes coletivas, na medida em que possibilitava
a representacdo de um grupo de autores e/ou
réus por alguns, de acordo com a discricio-
nariedade do juiz. Todavia, a parte final do
texto denunciava a sua vincula¢io ao indivi-
dualismo predominante a época, pois limitava
consideravelmente os efeitos da decisdo judicial,
ao estabelecer que a sentenca coletiva ndo
podia ser prolatada em prejuizo aos direitos e
interesses das partes ausentes.

Embora jd houvesse registros de decises que
ignorassem a restrigdo imposta pela Federal
Equity Rule 48, como os casos Smith v. Swormstedt
(1853) e American Steel & Wire Co. v. Wire Drawers
& Die Makers Unions (1898), sua revogacao
propriamente dita ocorreu apenas em 1912,
com a promulgacdo da Federal Equity Rule 38,
cujo teor foi o seguinte:

Federal Equity Rule 38 (1912)

When the question in one of common or gene-
ral interest to many persons constituting a
class so numerous as to make it impracticable
to bring them all before the court, one or
more may sue or defend for the whole.('?)

(11) Traducdo livre do autor: “Quando as partes em quais-
quer dos polos forem muito numerosas, e ndo puderem,
sem manifesta inconveniéncia e opressivos atrasos
no processo, ser todas trazidas para ele, a Corte, em sua
discricionariedade, poderd dispensa-las de se tornarem
partes, e dar prosseguimento ao processo, tendo,
diante de si, partes suficientes para representar todos
os interesses adversos aos dos autores e réus no pro-
cesso propriamente dito. Porém, em tais casos, a
decisao deve ser proferida sem prejuizo aos direitos
e pretensdes das partes ausentes.”

Traducao livre do autor: “Quando a questao for de
interesse comum ou geral de muitas pessoas, cons-
tituindo uma classe tdo numerosa a ponto de tornar
impraticavel trazé-las todas perante a Corte, um ou mais
poderdo demandar ou ser demandados pelo todo.”

(12

-

A grande inovag¢do do novo texto foi a su-
pressao da restri¢ao dos efeitos vinculantes da
sentenca aos membros da classe que ndo estives-
sem presentes no processo. Porém, tal norma nao
bastou para pacificar as controvérsias acerca
do tema, em razao dos termos extremamente
laconicos em que surgiu sua redagdo, até mesmo
para os padrdes norte-americanos.

Somente em 1938, com a promulgac¢io do
Federal Rules of Civil Procedure, uma espécie
de “Cédigo de Processo Civil Federal” promul-
gado pela Suprema Corte norte-americana,
houve a publica¢io da Rule 23, disciplinando
mais detalhadamente as class actions, que pas-
saram a estar disponiveis para a tutela de todos
os direitos e ndo apenas aos casos de equidade.
As class actions mais conhecidas e famosas
hodiernamente, quais sejam, aquelas que con-
tém pretensdo indenizatdria (class actions for
damages), também tiveram seu reconheci-
mento a partir da Rule 23.

Além disso, as class actions foram divididas
em espécies, conforme escélio de Antonio
Gidi, baseando-se na proposta original de
James William Moore (submetida ao “Comité
Consultivo para as Normas do Processo Civil
Federal” — Supreme Court Advisory Committe
on the Federal Rules):

Assim, as a¢des coletivas foram divididas
em trés categorias, de acordo com a natureza
juridica dos direitos objeto do processo
(character of the right): a true class action,
a hibrid class action e a spurious class action.
Quando os direitos envolvidos fossem
joint, common ou secundary, caberia uma
true class action; quando os direitos fossem
several e envolvessem uma propriedade es-
pecifica, caberia uma hybrid class action;
quando os direitos fossem several, e hou-
vesse questdes de direito ou de fato comuns,
caberia uma spurious class action.

Apenas a a¢ao que ele chamou true class action
era verdadeiramente uma a¢ao coletiva. A
verdadeira acao coletiva é aquela que permite
arepresentacdo quando o litisconsércio de
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todos os membros do grupo seria essencial
para a solu¢do da controvérsia. Apenas este
tipo de acdo coletiva estendia a coisa julgada
atodos os membros ausentes, independen-
temente do resultado da demanda (whether
favorable or not).

As hybrid class actions eram um instrumento
intermedidrio entre as frue e as spurious
class actions, contendo aspectos de ambas.
Dai o seu nome “hibrida”. Assim a sua coisa
julgada vincularia apenas as partes no pro-
cesso, mas vincularia todos os membros do
grupo no que se referisse a direitos relacio-
nados a propriedade ou fundo envolvidos
no litigio.

No caso das spurious class actions, a coisa
julgada somente atingiria as partes originais
do processo e os membros do grupo que se
fizeram parte através da intervencao. Esse
¢ 0 mecanismo conhecido como opt in.!1%

Em 1966, a Rule 23 passou por uma reforma,
a fim de corrigir suas deficiéncias de redacéo,
ja que era tdo criticada por ser confusa e dema-
siadamente abstrata, além de ndo conter regra
clara e especifica acerca dos efeitos da coisa
julgada e, ainda, por nio tutelar adequada-
mente as pretensdes coletivas indenizatérias.

Com a reforma, houve importantes novi-
dades quanto a cria¢do de um modelo mais
pratico e compreensivel, voltado primordial-
mente para a existéncia de interesses comuns
entre os membros do grupo. Houve, outrossim,
previsdo inequivoca do efeito vinculante da
coisa julgada (binding effect) em face de todos os
membros do grupo, o que aumentou sobrema-
neira o poder politico e a importincia social da
acao coletiva indenizatdria.

O texto ainda passou por pequenas reformas
em 1987, 1998, 200314 e 2007, sem significa-
tivas mudangas. A mais relevante alteracao

(13) Op. cit., p. 48-49.

(14) Na realidade, a alteracdo de 2003 teve relativa impor-
tancia substancial, pois apenas incorporou posiciona-
mentos jurisprudenciais sobre procedimentos para
aprovacao de acordos, escolha de advogados pela
Corte e fixacdo de honorarios advocaticios.

ocorreu com a publicagdo do CAFA (Class
Action Fairness Act), em 2005, cujo objetivo
foi o de transferir para a Justica Federal a com-
peténcia para julgar as a¢des coletivas de valores
superiores a cinco milhoes de ddlares, a fim de
evitar abusos em foros estaduais considerados
“paraisos” das class actions.

3. Objetivos das class actions

Peter Cashman alinha as seguintes vantagens
das class actions:

The advantages of class actions are said to
encompass: * acess to justice; * a reduction
of litigation expense, per claim, by the ag-
gregation of claims (the ‘economy of scale’
argument); * a means for the efficient reso-
lution of large number of claims; * deterrence
of illegal corporate, governmental and other
practices; * the promotion of positive charges
in financial practices, government decision-
-making and product design decisions; * the
provision of a private mechanism for regu-
latory enforcement in an environment where
governmental regulators have both budgetary
and political constraints; * a mechanism for
the resolution of claims which provides an
opportunity for business to get back to business
rather then engage in widespread individual
litigation at great cost, both in terms of
money and division of corporate resources;
* a means by which group members get a ‘free
ride’ and have their legal rights and entitle-
ments determined without any risk as to
adverse costs; * logistical and other advan-
tages of concentrating claims in one forum;
* procedural advantages, including broader
discovery; the suspension of statues of limi-
tation for all class members until the action is
completed (or the class members opt out).1>)(10)

(15) CASHMAN, Peter. Class action — law and practice.
Sydney: The Federation Press, 2007. p. 22-23)

(16) Tradugao livre do autor: “Diz-se que as vantagens das
class actions abarcam: a) acesso a justica; b) a reducao
das despesas do litigio, por processo, pela agregacao
de processos (0 argumento da ‘economia de escala’);
¢) um deslocamento da balanca de poder entre os
autores individuais e os grandes grupos corporativos
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Todavia, pode-se afirmar, em linhas gerais,
que as class actions visam precipuamente ao
atendimento de trés propoésitos: economia
processual, acesso a justica e efetivacdo do
direito material.

Perfunctoriamente analisada, pode causar
espanto a afirmac¢do de que a ac¢do coletiva
norte-americana tenha como um de seus esco-
pos a economia processual, haja vista ser esta
acdo famosa por seus vultosos custos. Porém,
a expressdo “economia processual” deve ser
concebida em sua acep¢io mais técnica, como a
tradugdo da maior efetividade combinada com o
minimo de atividade jurisdicional possivel 1),

e as suas seguradoras; * meios para a resolucao eficaz
de um largo nimero de processos; * a promogao de
mudancas positivas em praticas financeiras, praticas
empregaticias, tomada de decisdes governamentais
e outras praticas; * a provisdo de um mecanismo
privado para o regular cumprimento das leis em um
ambiente onde os 6rgaos reguladores governamentais
tém restricdes tanto orcamentdrias quanto politicas;
* um mecanismo para a resolucdo de processos que
proveja uma oportunidade para que as empresas
retornem as atividades comerciais ao invés de se
engajarem em demandas individuais espalhadas por
todo lado a um elevado custo, tanto em termos de
dinheiro quanto na divisao de recursos corporativos;
* meios pelos quais os membros do grupo entrem
numa “corrida livre” e tenham seus direitos deter-
minados sem nenhum risco de suportarem 6nus;
* vantagens logisticas e outras na concentracao de
processos em um Unico férum; vantagens procedimen-
tais, incluindo amplo leque probatério; * a suspenséo
de todos os estatutos de limitagdes para todos os
membros da classe até que a agao seja encerrada
(ou para os membros da classe que exerceram o direito

"

de autoexcluséo)”.

Tal principio é assim explanado por Bebber: “Segundo
esse principio, também denominado de principio da
economia processual, deve-se obter o maximo de
rendimento com o minimo de atividade jurisdicional,
respeitadas as garantias das partes e as regras proce-
dimentais e legais que governam o processo. Cintra,
Grinover e Dinamarco tém enunciado o principio eco-
némico com sentido de “processo acessivel a todos,
com vistas ao seu custo e a sua duragao”. Com efeito,
hd uma busca incessante dos processualistas a uma
justica ideal. Esta se revela por meio do binémio custo-
-beneficio, ou seja, a justica tem de ser rapida, barata
e justa Tenta-se alcancar a justica ideal mediante a
criagao de procedimentos que visam encurtar caminhos
com meios eficazes para a solugao dos conflitos de
interesses, onde se exija um minimo de sacrificio

(17

Nao obstante as class actions sejam efeti-
vamente custosas sob o prisma de uma cifra
monetdria isoladamente considerada, a possi-
bilidade de julgar uma controvérsia complexa,
envolvendo um contingente significativo de
pessoas em uma Unica a¢do, representa uma
notével economia, fundamental para o préprio
funcionamento do Poder Judicidrio que, por
sua vez, poderia ver a sua estrutura em colap-
s0, caso tivesse de julgar cada uma das a¢oes
individualmente.

O caso In Re Hotel Telephone Charges é
emblemadtico dessa situa¢do, pois se tratava de
uma agio que envolvia 40 milhdes de litigantes,
e, segundo calculos, se apenas 10% (dez por
cento) deles demandassem individualmente,
eainda que cada processo fosse resolvido em uma
Unica audiéncia de 10 minutos, o processo
demoraria 100 anos para ser solucionado.

Outro importante propésito da class action
é o de proporcionar acesso a justica, utilizando
a via coletiva como ferramenta imbricada a
ideia de devido processo legal adjetivo!'®), pois,
em muitas hip6teses, como nas de dispersao
geogréfica dos membros lesados por um ter-
ritério de dimensdes continentais, ou nas
acdes cuja pretensio possua valor individual-
mente insignificante, somente a a¢do coletiva
poderia instrumentar adequadamente a tutela
dos interesses desses cidadaos lesados. Neste
aspecto particular, entrevé-se o assemelhado das
class actions as ag¢des civis coletivas do direito
brasileiro, mormente no que tange ao fim visa-
do por ambos os instrumentos (embora os
resultados praticos sejam bastantes distintos).

(de tempo e de dinheiro) e de esfor¢co”. BEBBER, Julio
César. Principios do processo do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 1998. p. 48.

A intencao aqui é acambarcar o conceito de acao
coletiva como ferramenta de “paridade de armas”
para disputas judiciais em causas de valores infimos, para
as quais nenhum bom advogado dedicaria seu tempo
e esforco, de modo a demonstrar que o devido pro-
cesso legal “significa a garantia concedida a parte
processual para utilizar-se da plenitude dos meios
juridicos existentes” (In: TAVARES, André Ramos. Cur-
so de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
p. 483.

(18
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Sob escorreita doutrina de Raimundo Siméo
de Melo, fica evidente o presente cotejo:

(...) na agdo civil coletiva, sdo substitutos
processuais na defesa coletiva dos interesses
individuais homogéneos, cuja legitimac¢do
extraordindria justifica-se em face da rele-
vancia social, da necessidade de se efetivar
os direitos do cidadao e de se coletivizar
a solu¢do de conflitos individuais porque a
reparacao de tais direitos, muitas vezes pelo
timido resultado financeiro, nao é buscada
normalmente pelos lesados individual-
mente.(!)

O mesmo caso In Re Hotel Telephone Charges,
citado alhures, retrata bem essa situa¢io: a lesao
individual era de apenas US$ 6.00 para cada
litigante; contudo, como houvera sido praticada
em face de 40 milhdes de pessoas, seu montante
global redundava em US$ 240,000,000.00, de
modo que, a recusa da acdo coletiva implica-
ria aceitacao de microlesdes em larga escala,
acarretando impunidade e lucros exorbitantes
e ilicitos aos ofensores.

Vale registro, ainda, o caso Eisen v. Carlisle &
Jacquelin®®, no qual a Suprema Corte reconhe-
ceu que o ponto crucial para que a agdo fosse
mantida como coletiva foi extremamente prag-
matico e realista, no sentido de que nenhum
advogado competente enfrentaria uma causa
daquela complexidade em uma acao individual
para receber apenas os honorérios advoca-
ticios em percentuais sobre o eventual éxito
da demanda.

O terceiro e quicd mais importante objetivo
da class action é o de efetivagdo do direito
material, pois, de acordo com o vaticinio de
Gidi: “o principal fator de estimulo a pratica
de ilicitos de pequeno valor contra um grupo de
pessoas em uma sociedade desprovida de tutela

(19) MELO, Raimundo Siméao de. Acdo civil publica na
Justica do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 283.

(20) O caso Eisen v. Carlisle & Jacquelin21, 417 U.S. 156
(1974) era uma complexa agao antitruste, em que a
pretensao do representante do grupo era de apenas
US$ 70.00.

coletiva de direitos é a sua alta lucratividade
associada a certeza de impunidade.”?V)

O autor assevera ainda que a efetivacdo do
direito material pode dar-se de duas formas:
“A primeira delas é através da realizacdo
autoritativa da justica no caso concreto de ilicito
coletivo, corrigindo de forma coletiva o ilici-
to coletivamente causado (corrective justice).
A segunda é realizada de forma profildtica,
através do estimulo da sociedade ao cumprimento
voluntario do direito, através do desestimulo a
pratica de condutas ilicitas coletivas, por meio
de sua efetiva punicao (deterrence).??)

Sobre esta tltima fun¢do, embora nao seja
o foco principal desse escrito, destaca-se, por
oportuno, que o direito anglo-saxdnico possui
outra ferramenta extremamente efetiva para
promover a dissuasao de potenciais ofensores,
qual seja, o instituto das punitive damages'>,
ou penas pecuniarias de desestimulo®¥, pelo

(21) Op. cit., p. 33.

(22) Op. cit., p. 33.

(23) No Brasil, boa parte da doutrina entende que a tradu-
cao correta de punitive damages seria “indenizacao
punitiva” e ndo “danos punitivos”: “O que assume
carater punitivo nao é o dano, obviamente, mas a
indenizacdo a que se condena o seu autor. O mais
correto seria falar, assim, em indenizagao punitiva.
Seria esta, alias, a traducao mais correta para a expres-
sdo 'punitive damages’, ja que o termo damages em
inglés indica tanto o dano em si, quanto o montante
atribuido a vitima em razao do dano.” (SCHREIBER,
Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade
civil. Da erosao dos filtros da reparacao a diluicao
dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 199). “Os
‘punitive damages’ sao também denominados
‘exemplary damages’, 'vindicative damages’ ou
‘smart money', ndo se confundindo com os
‘compensatory damages’, que tém a finalidade de
reparar os danos efetivamente causados. A melhor
traducao para o portugués é denomina-los indenizagao
exemplar ou punitiva, embora também seja adotada
a expressao dano punitivo”. (SANSEVERINO, Paulo de
Tarso Riva. Principio da reparagao integral. Indenizagao
no Caédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 69).

(24

Optamos pela expressao “pena pecunidria de desesti
mulo”, pois a expressao “indenizagao punitiva” encerra
insuperdvel contradicdo terminoldgica. Indenizar é
tornar indene, escoimar o dano, ao passo que punir
é castigar, reprimir. Sdo fun¢des completamente dis-
tintas, inclusive quanto aos pressupostos constitutivos.
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qual o valor da punic¢do deve contemplar a
fungao de deterréncia> (20,

Um exemplo impactante na histéria dos
punitive damages se deu no caso Grimshaw v.
Ford Motor Co. (1981), mais conhecido como
“Pinto Case” ou “Exploding Pinto”, em que a
montadora fabricou um automével denomi-
nado “Ford Pinto”, que, diante da extrema fra-
gilidade do material com o qual era confeccio-
nado o tanque de combustiveis, ocasionava a
explosdao dos automéveis em casos de colisao.

A empresa, mesmo ciente do defeito de seu
produto, acreditava que financeiramente nao
era compensador determinar o recall, como
conta Paula Meira Lourengo:

Com efeito, esta empresa realizara um estu-
do para saber quanto teria de despender para
solucionar aquele problema, mas ndo proce-
dera a tais modifica¢des porque ndo acreditou
que fosse processada e, se chegasse a sé-lo,
nunca pensou ser considerada responsével

(25) No Brasil, embora haja diversos autores que entendam
pela possibilidade da aplicacao de punitive damages nas
indenizagdes, hd também objecao de indole constitu-
cional, afirmando que tal “pena privada”, destituida
de previsdo legal, violaria o disposto no art. 52, XXXIX
da CF, além de afrontar a literalidade do art. 944 do
CC, segundo o qual “a indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano”. Nesse sentido, alids, tramitou
no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 6.960/02, de
autoria do Sr. Ricardo Filza, que alterava o art. 944
do CC, para acrescentar um § 2° ao seu texto, com o
seguinte teor: “§ 22 A repara¢do do dano moral deve
constituir-se em compensacao ao lesado e adequado
desestimulo ao lesante”. Esse Projeto foi arquivado
pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados em
31.1.2007.

(26) Outro ponto importante a destacar quanto aqueles
gue se opde a instituicao dos danos punitivos, é o
fato de que o novo Cédigo Civil possui clausula ex-
pressa vedando o enriquecimento sem causa (CC,
art. 884), o que obstaria, de qualquer sorte, que a
indenizacao fosse destinada as vitimas. Quanto a esse
argumento, o professor Antonio Junqueira de Azevedo
se opde sustentando que a indenizacdo deve ser
destinada a vitima, por forca de sua atua¢do no caso
como “promotor publico privado”, envidando esforcos
para a concretizagdo de um precedente que garanta
o reconhecimento de determinado direito fundamental
e puna o ofensor (in AZEVEDO, Antonio Junqueira
de. Novos estudos e pareceres em direito privado.
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 383).

pelas mortes das vitimas das explosoes
ocorridas devido ao defeito de fabrico no
automével. A FORD alegou ainda que na
remota hipdtese de vir a ser condenada a
pagar indenizagdo as vitimas, ficaria mais
barato proceder ao pagamento de compen-
satory damages, do que reduzir os lucros
da sua venda pela introducao de alteracdes
ao design do Pinto.

O jri ficou chocado com esta argumentagio,
resultando claro que a conduta do agente
tinha sido meticulosamente calculada em
termos de racionalidade econémica, pois
como o lucro com a venda do automével e a
poupanca de despesas decorrente da recusa
de se proceder as modificagdes necessdrias
para impedir as explosdes (as quais, curio-
samente, nao ultrapassariam os 4 ddlares
por carro, de acordo com o referido estudo
realizado pelos servicos da FORD), seriam
superiores ao pagamento de compensatory
damages, a FORD escolheu colocar em perigo
a seguranga dos condutores e passageiros
do veiculo, revelando indiferenca pela vida
humana.

Tal conduta tinha de ser punida de forma
exemplar, pelo que o Tribunal da Califérnia
atribuiu 4,5 milhoes de ddlares, a titulo de
compensatory damages, e imp0Os 125 milhdes
de ddlares por punitive damages, muito
embora posteriormente se tenha reduzido
o primeiro montante para 3,5 milhdes de
doélares.(27)(28)

(27) LOURENCO, Paula Meira. A funcéo punitiva da respon-
sabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 176.

(28) O "caso Pinto” serviu de inspiragcao ao filme Class
Action (1991), cujo titulo foi traduzido para o portugués
como “Julgamento Final”, dirigido por Michael Apted
e protagonizado por Gene Hackman e Mary Elizabeth
Mastrantonio. Nele, ha, de um lado, Tucker Ward, um
lendario advogado dos direitos e liberdades civis,
defensor dos injusticados contra os grandes grupos
corporativos e o Estado. E do outro, sua filha Margaret
Ward, uma advogada igualmente brilhante, cujos co-
nhecimentos e habilidades em Direito estdo prestes
a torné-la sécia do mais importante escritério de San
Francisco. Pai e filha se confrontam em uma causa
milionaria, em que ela defende os interesses de uma
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Destarte, alguns institutos alienigenas, desde
que importados e aplicados de forma escru-
pulosa e em estrita conformag¢do com nosso
ordenamento, podem promover a ruptura
paradigmatica, pelo Poder Judicidrio, da l6gica
perversa de um setor extremamente nocivo do
capital, para a qual “o crime compensa”.

Adaptéd-los ao nosso sistema demanda
perscrutar, despindo-se de preconceitos, as
nuangcas de uma sociedade (a norte-americana)
em que o acimulo de capital possui profundos
liames que se coadunam com os fundamen-
tos dednticos e religiosos do anglicanismo?).

grande fabrica de automéveis, e ele, os consumidores
vitimados de acidentes causados por veiculos daquela
procedéncia. O destaque deste caso é a argumentacao
da Empresa para velar suas vantagens: era menos
custoso arcar com os compensatory damages — haja
vista o diminuto numero de demandas —, do que
diminuir a margem de lucro e alterar a estrutura do
carro (determinando um recall).

(29) Quanto a logica capitalista na esfera protestante,
discorre com inigualdvel clareza Max Weber: “A
peculiariedade dessa filosofia de avareza parece ser
o ideal dos homens honestos, de crédito reconhecido
e, acima de tudo, a ideia de dever que o individuo tem
no sentido de aumentar o préprio capital, assumindo
como um fim em si mesmo. De fato, o que nos é
aqui pregado ndo é um meio de fazer a prépria vida,
mas uma ética peculiar. A infracdo de suas regras nao
é tratada como uma tolice, mas como um esqueci-
mento do dever. Essa é a esséncia do exposto. Nao
se trata de mera astlcia de negécios, o que seria
algo comum, mas de um ‘ethos’. E essa é a qualidade
gue nos interessa. (...) O homem é dominado pela
geracao de dinheiro, pela aquisicdo como propoésito
de vida. A aquisicao econémica nao esta mais subor-
dinada ao homem como um meio para a satisfacdo
de suas necessidades materiais. Essa inversao daquilo
gue chamamos de relacdo natural, tdo irracional de
um ponto de vista ingénuo, é evidentemente um
principio-guia do capitalismo, da mesma forma que
soa estranha para toadas as pessoas que nao estdo
sob a influéncia capitalista. Ela expressa ao mesmo
tempo um tipo de sentimento que esta intimamente
ligado a certas ideias religiosas. Se, pois, formularmos
a pergunta ‘por que’ devemos fazer dinheiro as custas
dos homens, o préprio Benjamin Franklin, embora
nao fosse um deista convicto, responde em sua au-
tobiografia com uma citagdo da Biblia que Ihe fora
inculcada pelo pai, rigido calvinista, em sua juventude:
'Vés um homem diligente em seus afazeres? Ele estara
acima dos reis’ (Provérbios, 22, 29). O ganho do dinhei-
rona moderna ordem econdmica ¢, desde que feito
legalmente, o resultado e a expressao da virtude e a

No sistema norte-americano, a geragdo de
capital é vista como algo natural e proficuo,
pois gera divisas e movimenta a cadeia pro-
dutiva, de modo que nao se vislumbra desvio
ético no fato de haver bancas de advocacia
extremamente présperas tendo como ramo de
atividade as agdes coletivas indenizatérias,
tampouco no fato de o juri estabelecer severas
“indenizac¢des” com fungdo punitiva e/ou de
deterréncia e destind-las as vitimas©?),

Entretanto, dentro da mentalidade do Poder
Judicidrio brasileiro, o estabelecimento de
penas pecunidrias de desestimulo, em ag¢des
coletivas, sem que a sua destina¢do seja para um
fundo gerido pelo Estado ou 6érgaos paraes-
tatais serd algo irrito, na medida em que a
nossa cultura judicante nao vé com bons olhos o
“enriquecimento” da vitima, tampouco aceita
remunerar condignamente os advogados, cujo
préprio nome do crédito laboral possui res-
quicios idilicos (honorérios — do latim: honor,
oris— honra), nomenclatura quimérica, cujo
romantismo em nada guarda realidade com o
carater alimentar que a verba deveras possui®®",

Contudo, a lucubra¢io nio passa de mera
conjetura. A Franga, cuja jurisprudéncia também
é refratdria ao cardter punitivo da responsabili-
dade civil, bem como & destina¢do de qualquer

da eficiéncia em certo caminho; e essas eficiéncia e
virtude sdo, como agora se tornou facil de ver, o alfa
e 0 Omega da verdadeira ética de Franklin, como foi
escrito nas passagens citadas, como alids em todos
seus escritos, sem excecdo.” (WEBER, Max. A ética
protestante e o espirito do capitalismo. 4. ed. 6.
reimp. Sao Paulo: Martin Claret, 2009. p. 50-52).

Na Franca, v. g., a Corte de Cassacdo ndo admite
funcdo punitiva para a responsabilidade civil, cuja
reparagao deve ater-se a “todo o dano, mas nada
além do dano”. No original: “Tout le dommage, mais
rien que le dommage”. In: JOURDAIN, Patrice. Les
principles de la responsabilité civile. 7. ed. Paris:
Dalloz, 2007. p. 141. Porém, ha na doutrina francesa
argumentos fortissimos em favor de a responsabilidade
civil abarcar a funcao de pena privada. Vide: CARVAL,
Suzanne. La responsabilité civile dans sa fonction de
peine privée. Paris: LGDJ, 1995. p. 314-321.

Nesse sentido: STF, RE n. 470.407/DF, rel. Min. Marco
Aurélio, 09.05.2006.

(30

=

(31

~
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pena pecunidria as vitimas, possui um ante-

projeto de lei do direito das obrigacdes e da

prescri¢do, no qual o art. 1.371 assim enuncia:
Art. 1371 L’auteur d’une faute manifeste-
ment délibérée, et notamment d’une faute
lucrative, peut étre condamné, outre les
dommages-intéréts compensatoires, a dés
dommages-intéréts punitifs dont le juge a la
faculté de faire bénéficier pour une part le
Trésor public. La décision du juge d’octroyer
de tels dommages-intéréts doit étre spécialement
motivée et leur montant distingué de celui des
autres dommages-intéréts accordés a la victime.
Les dommages-intéréts punitifs ne sont pas
assurables.3?)

A regra possui diversos elementos que mere-
cem destaque: i) restringe a pena pecunidria
punitiva as hipéteses de dolo e, principalmente,
se o objetivo do ato ilicito tiver sido o lucro;
ii) endereca 0 montante a vitima, em principio,
mas confere ao juiz certa discricionariedade
para outorgar parte ao erdrio; iii) ressalta a
necessidade de fundamentacgdo especial da
decisao; iv) prestigia a ampla defesa, ao exigir que
a parcela venha destacada das perdas e danos de
cardter compensat6rio; v) impede que a rubrica
seja objeto de contrato de seguros pelo ofensor.

4. Procedimento nas class actions
4.1. Pré-requisitos

A Rule 23 estabelece, inicialmente, uma
série de pressupostos processuais e condigoes
para a admissibilidade e o prosseguimento da
acdo coletiva em juizo, que, na alinea (a), estdo
assim arrolados:

(a) Prerequisites to a Class Action.

(32) Disponivel em: <http://www.lexisnexis.fr/pdf/DO/
RAPPORTCATALA..pdf> Acesso em: 14 mar. 2010. Tradu-
¢ao livre do autor: “O autor de um ato ilicito manifes-
tamente deliberado, e notadamente de um ato ilicito
lucrativo, poderd ser condenado, além das perdas e
danos compensatdrios, as perdas e danos punitivos,
0s quais o juiz pode destinar uma parcela ao tesouro
publico. A decisao do juiz de outorgar tais perdas e
danos deve ser especialmente motivada e seu montante
distinto daquelas outras perdas e danos destinados
a vitima. As perdas e danos punitivos ndo sao
seguraveis.”

One or more members of a class may sue or
be sued as representative parties on behalf
of all only if

(1) the class is so numerous that joinder of
all members is impracticable,

(2) there are questions of law or fact common
to the class,

(3) the claims or defenses of the representative
parties are typical of the claims or defenses
of the class, and

(4) the representative parties will fairly and
adequately protect the interests of the class.3>

Dessa forma, os requisitos, que devem ser
preenchidos cumulativamente, podem ser assim
sistematizados:

1 —inviabilidade do litisconsércio (joinder
impracticability or numerosity);

2 — existéncia de questdes comuns de fato
ou de direito (commonality);

3 — tipicidade — Identidade de pretensdes
ou defesas entre o representante e a classe
(typicality);

4 — representa¢do adequada — (adequacy of
representation or vigorous prosecution test).

No que concerne ao primeiro requisito
(numerosity), nao ha qualquer nimero predeter-
minado que atenda com exatiddo ao conceito;
a0 contrdrio, as decisoes sdo fartas no sentido
de demonstrar que a quantidade de pessoas a
inviabilizar o litisconsércio é um péndulo que
oscilard de acordo com outros critérios, como
a dispersdo geografica dos membros do grupo,
o diminuto valor das indenizagoes individuais
e a natureza e a complexidade da causa.

(33) Tradugao livre do autor: “(a) Pré-requisitos para uma
class action. Um ou mais membros de uma classe
podem demandar ou ser demandados como represen-
tantes em favor de todos somente se (1) a classe for
tdo numerosa que a juncao de todos os membros
seja impraticavel; (2) houver questdes de fato ou de
direito comuns a classe; (3) os pedidos ou as defe-
sas dos representantes forem tipicos de pedidos ou
defesas da classe; e (4) os representantes protejam
justa e adequadamente os interesses da classe.”
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Isso porque o imperativo, como de resto
todos os demais requisitos, guarda correlagao
estreita com os objetivos das class actions, ou
seja, a andlise deve se pautar pela busca de uma
solucdo que represente uma medida de eco-
nomia processual, a0 mesmo tempo em que
propicie a tutela jurisdicional daqueles que
ficariam inibidos de fazé-lo na esfera individual
por forca dos mais variados empecilhos de
ordem pratica.

Quanto a existéncia de questoes comuns de
fato ou de direito, ndo hd qualquer texto le-
gal ou jurisprudencial que firme sua defini-
¢30 de maneira precisa, havendo, nesse parti-
cular, forte contetido discricionario na decisao,
fruto da extrema confianca depositada nos
juizes de primeiro grau®¥.

Antonio Gidi da pistas de que o requisito da
commonality seria uma espécie de exigéncia
préxima ao litisconsdrcio unitario, ao sustentar
que “uma andlise das diversas decisbes que
enfrentaram o tema autoriza-nos a concluir
que havera questdo comum sempre que as cir-
cunstancias do caso concreto permitirem uma
decisio unitdria da controvérsia coletiva”%),

Deve-se salientar, ainda, que caso o juiz ndo
vislumbre, total ou parcialmente, a presenga de
tal requisito, ndo ird inexoravelmente extin-
guir o processo, podendo adotar as seguintes
solugoes:

a) redefinir o grupo, restringindo a a¢ao aos

membros ligados por uma questao comum

(class definition);

b) limitar a lide & parcela controvertida ligada
por uma questdo comum (issue class action);
a) dividir o grupo em subgrupos mais homo-
géneos (subclasses);

b) deixar de certificar a a¢ao como coletiva
(decertification).

(34) Ha um brocardo utilizado pela jurisprudéncia norte-
-americana para afericdo da commonality que expressa
bem a confianca no juiz de primeiro grau, que é o
"you-know-when-you-see-one-approach”.

(35) Op. cit., p. 81.

A tipicidade, por sua vez, é um requisito
bem mais facil de ser aferido objetivamente,
pois quer dizer, em sintese, que o represen-
tante deve pertencer ao grupo, ou seja, deve
ter sofrido o mesmo ato ilicito. Tal requisito
encontra fundamento na indole egoista do ser
humano, pois parte-se da presun¢io de que o
cidaddo possui uma propensdo natural a de-
fender melhor o interesse alheio quando esse
interesse coincide com o seu.

Pode-se afirmar, inclusive, a partir da andlise
das decisdes acerca da typicality, que a aludida
presuncdo ¢é juris et de jure, nao comportando
quaisquer exceg¢des, por mais interessado que
possa parecer o representante. Em Dupree v.
United States®®), nao se permitiu ao consul do
México propor uma class action em favor dos
cidaddos mexicanos supostamente vitimas de
maus-tratos nas prisdes norte-americanas, ao
fundamento da auséncia de tipicidade, pelo
simples fato de que o agente diplomdtico nao
houvera sido vitima do mesmo ilicito.

Por ser caracteristico no processo coletivo
norte-americano tentar salvaguardar, ao maxi-
mo, 0 processo, a auséncia do requisito também
nao é algo inexpugnavel, podendo o juiz, den-
tre outras providéncias, notificar o grupo,
exortando outros membros a se candidatarem
a fungdo.

Finalmente, o mais importante dos pré-
-requisitos para a certificacio de uma class
action é o da representacao adequada, pois é
por meio dela que se verifica a observincia ou
nio do devido processo legal. A cldusula do
Due Process of Law, presente nas Emendas V
e XIV da Constitui¢ao norte-americana, tem
como coroldrios o “opportunity to be heard” e
o “day on court”, dos quais se extrai que, a
existéncia e a validade de um processo em que
o cidadao nio esteja presente para defender
os seus direitos, é algo concebivel somente na
hipétese de alguém poder rigorosa e adequa-
damente representé-lo.

(36) Dupree v. United States, 559 F.2d 1151.
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Em convergéncia doutrindria, vem a calhar
o estudo de Renato Bretz Pereira, a respeito
da legitimagdo para a representagdo. Consig-
nemo-lo:

O direito norte-americano é extremamente
flexivel no que diz respeito a legitimagao
para agir na class action. Ao contrario do
ordenamento legal brasileiro a respeito da a¢ao
civil pablica, o qual enumera taxativamente
quais os legitimados para a propositura da
demanda, a regra 23 concede a qualquer
membro da classe legitimidade para a propo-
situra da class action. A parte autora sequer
necessita de autorizacio dos demais membros
da classe para ajuizar o pedido.

Gize-se a semelhanca da legitimacao ativa da
class action e da agdo popular, uma vez que,
em ambas as hipdteses, o autor defende
interesses proprios e alheios, de forma simul-
tanea. Tal flexibilidade, no que diz respeito a
legitimacao ativa da class action, ¢ eviden-
ciada pela doutrina: “Assim, a legitimagao
ativa ou passiva para defender em juizo os
integrantes da categoria é outorgada a qual-
quer integrante, desde que titular de uma
posicdo juridicamente idéntica aos demais”
(TUCCI, 1990. p. 21).37)

O requisito da adequacy of representation
or vigorous prosecution test é fundamental para
0 processo — visto sob a 6tica de ambos os
polos da relagao processual e do préprio Poder
Judicidrio —, porquanto a sua inexisténcia
implica auséncia de coisa julgada (binding effect)
em relagdo aos membros ausentes.

Por essa razdo, muitas vezes, o préprio réu
adota um comportamento aparentemente
paradoxal, zelando pela adequada represen-
tagdo das partes ausentes, pois, em verdade,
estd a defender o seu interesse, porque de nada
lhe adiantaria despender esforgos e vultosos
custos com uma a¢ao coletiva, para que a

(37) PEREIRA, Renato Bretz. Class action. Direito processual
coletivo. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/
bitstream/handle/2011/27338/class_action.pdf?
sequence=1> Acesso em: 17 jun. 2010.

questdao nao fosse definitivamente resolvida,
ficando ainda sujeito a ter questionada a vali-
dade da representacio e, por conseguinte, ser
surpreendido com indmeras a¢des individuais
de mesmo teor.

N3io obstante a sua extrema valia, o direito
brasileiro nao estabelece qualquer forma de con-
trole jurisdicional acerca da idoneidade de
representagdo, exceto quanto ao requisito da
pré-constituicao das associagdes, que, entre-
mentes, também pode ser dispensado quando
houver manifesto interesse social evidenciado
pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevincia do bem juridico a ser protegido (Lei
n. 8.078/1990, art. 82, § 19).

Vale lembrar que a adequacy of representation
abrange nio s as partes como implica, ne-
cessariamente, verdadeira correi¢ao sobre o
procurador juridico, bem como sobre seu zelo
para com a causa. Idéntico posicionamento é
defendido por Luiz Guilherme da Costa
Wagner Junior:

E inerente a figura da representatividade
adequada a competéncia dos advogados
que conduzirio a a¢do, mormente aquela
da “class”. Neste particular, a Corte devera
examinar a sua “bone fides” e sua compe-
téncia técnica, vale dizer, se tem condi¢des
de vencer os desafios que sdo apresentados
no desenvolver das acoes destas espécies.>®)

Em que pese o sistema norte-americano ser
muito mais democrético ao tornar acessivel a
qualquer cidadao a defesa de interesses de uma
coletividade lato sensu, hd um contraponto
estabelecido pela fiscalizagao minunciosa e
severa da representa¢do. Com isso, colima-se a
diminui¢do dos riscos de conluio, o estimulo
a atuacdo vigorosa do representante e do advo-
gado, a maior aproximagao possivel da verdade
real e a maior eficicia da decisdo prolatada
(pela extensdo do efeito vinculante da coisa
julgada).

(38) WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. A acdo
civil publica como instrumento de defesa da ordem
urbanistica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 61.
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4.2. Manutencao/prosseguimento da
class action

Conforme explanado precedentemente,
uma class action possui quatro pré-requisitos
cumulativos para ser aceita, quais sejam: a
numerosidade, questdo comum, tipicidade e
representacdo adequada. Todavia, nos termos
da alinea (b) da Rule 23, uma ag¢do coletiva
somente serd mantida como tal se, além desses
quatro requisitos, houver subsun¢io a uma
das trés hipoteses previstas pelas subdivisoes
(b) (1), (b) (2) e (b) (3), que, em verdade, criam
trés categorias distintas de acoes.

Ater-nos-emos, de acordo com o que fora
langado como proposta, a hipdtese trazida
peloitem (b) (3) da Rule 23, que trata das class
actions que veiculam pretensdes indenizatdrias
(class action for damages) e assim enuncia:

(b) Class Actions Maintainable.

An action may be maintained as a class action
if the prerequisites of subdivision (a) are satis-
fied, and in addition:

(3) the court finds that the questions of law
or fact common to the members of the class
predominate over any questions affecting
only individual members, and that a class
action is superior to other available methods
for the fair and efficient adjudication of
the controversy. The matters pertinent to the
findings include:

(A) the interest of members of the class in
individually controlling the prosecution or
defense of separate actions;

(B) the extent and nature of any litigation
concerning the controversy already com-
menced by or against members of the class;

(C) the desirability or undesirability of con-
centrating the litigation of the claims in the
particular forum;

(D) the difficulties likely to be encountered
in the management of a class action.*®)

(39) Tradugao livre do autor: “(b) Manutencéo das Class
Actions. Uma acdo pode ser mantida como uma class
action se os pré-requisitos da subdivisao (a) estiverem

O dispositivo retro exige para a certificagdo
da agdo coletiva mais dois requisitos: o da predo-
minéncia e o da superioridade. Pelo primeiro, as
questdes ou interesses comuns a classe devem
predominar sobre as questdes individuais.
Malgrado tal requisito possa assemelhar-se ao
requisito da commonality, com ele nio se con-
funde, antes se superpde, pois este exige a
mera existéncia de questdes comuns de fato
ou de direito, enquanto aquele estabelece que as
questdes comuns devem predominar sobre
as questdes individuais.

A ratio legis de tais requisitos vem ao en-
contro do préprio espirito das agdes coletivas,
nas quais é necessirio que o processo com-
porte uma decisdo coletiva, o que deveras ndo
é possivel quando aspectos individuais facam
com que, na pratica, a a¢o se transforme em um
feixe de maltiplas a¢des individuais, gerando
os mais variados inconvenientes, notadamente
no campo probatoério e na fase de liquidagao
dos danos individuais de uma sentenga inido-
neamente genérica'?),

satisfeitos, e, adicionalmente: (3) a Corte julgar que as
questdes de fato ou de direito comuns aos membros
da classe predominam sobre quaisquer questoes que
afetem apenas membros individuais, e que a class
action seja superior a todos os métodos disponiveis
para a justa e eficiente decisao da controvérsia. Os
problemas concernentes a esse julgamento incluem:
(A) o interesse de membros da classe em controlar
individualmente a propositura ou a defesa de agdes
individuais separadas; (B) a extensao e a natureza de
qualquer litigio concernente a controvérsia ja instaurada
em favor ou em desfavor dos membros da classe; (C)
a conveniéncia ou inconveniéncia de se concentrar o
litigio acerca de todos os pedidos em um férum em
particular; (D) as dificuldades que provavelmente serao
encontradas na administracdo de uma class action.”

(40

=

Sobre essa questdo nevralgica, discorreu com maestria
Grinover: “Uma sentenca genérica que nao seja idénea
a pacificar com justica e um processo coletivo incapaz
de solucionar a controvérsia de direito material nao
podem encontrar guarida num ordenamento proces-
sual moderno, como é o brasileiro. A técnica processual
deve ser utilizada, entdo, para corrigir eventuais desvios
de caminho de um processo que ha de ser aderente
a realidade social. Reforca-se, assim, a necessidade
de lancar méo de institutos como as condi¢des da
agao, para evitar que o processo leve a um resultado
ineficaz (em termos utilidade da deciséo), inadequado
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O propésito é, indubitavelmente, o de faci-
litar o acesso a justica com economia proces-
sual, porém desde que isso seja vidvel e justo.
A professora Ada Pellegrini Grinover assim
justifica a ideia predominante nos requisitos:

O espirito geral da regra estd informado
pelo principio do acesso a justi¢a, que no
sistema norte-americano se desdobra em
duas vertentes: a de facilitar o tratamento
processual de causas pulverizadas, que seriam
individualmente muito pequenas, e a de
obter a maior eficédcia possivel das decisdes
judicidrias. E, ainda, mantém-se aderente
aos objetivos de resguardar a economia de
tempo, esfor¢os e despesas e de assegurar a
uniformidade das decisées. O requisito da
prevaléncia dos aspectos comuns sobre os
individuais indica que, sem isso, haveria
desintegracao dos elementos individuais;
e o da superioridade leva em conta a neces-
sidade de se evitar o tratamento da acdo de
classe nos casos em que ela possa acarretar
dificuldades insuperéveis, aferindo-se a
vantagem, no caso concreto, de nio se frag-
mentarem as decisdes. Nas diversas fases
processuais da “damage class action”, os
tribunais norte-americanos, incorporando as

(em termos de limitagcao ao contraditério) (...). Nos
casos em que a sentenca genérica do art. 95 do CDC for
de utilidade tdo diminuta, a ponto de ser inadequada
para solucionar a controvérsia com justica, a afericao
do interesse-utilidade e do interesse-adequacgao transcen-
derd o ambito da técnica processual, para se inscrever
como exigéncia de efetividade do processo. Nao sera
demais lembrar que um provimento jurisdicional des-
provido de utilidade pratica desprestigiaria o processo
e constitui um engodo para a generosa visdo de acesso
ajustica. O acesso a justica nao pode ser uma promes-
sa va. Facilitd-lo, por intermédio de agdes coletivas, é
um grande avanco, assimilado pelo direito processual
brasileiro. Mas admitir agdes civis publicas inidoneas
para gerar provimentos jurisdicionais efetivamente
inUteis, sé pode levar ao descrédito do instrumento,
a frustragdo dos consumidores de justica, ao des-
prestigio do Poder Judicidrio (GRINOVER, Ada
Pellegrini. Da class action for damages a acdo de classe
brasileira: os requisitos de admissibilidade. Disponivel
em: <http://www.almeidamelo.com.br/index2.php
?0ption=com_content&do_pdf=1&id=3055> Acesso em:
13 jun. 2010.

notes da “Advisory Committee”, observam
rigorosamente a exigéncia dos requisitos
da prevaléncia e da superioridade, ligando-a
a necessidade de escrupuloso respeito aos
parametros de justica e eficicia da decisao. !

Necessdrio, pois, que a agdo nao possua
objeto demasiadamente amplo, envolvendo
uma gama infindével de peculiaridades e ques-
toes individuais, de modo a reclamar decisdes
individualizadas.

No mesmo diapasdo, o requisito da supe-
rioridade deve ser analisado a luz do arsenal
de remédios juridicos aptos a solver determi-
nada controvérsia juridica: se o juiz, ao olhar
para o cabedal de instrumentos a disposi¢3o,
reputar a class action o mais eficiente para a
justa e eficaz solu¢do da controvérsia, entao
devera certificd-la como tal.

Sob a perspectiva do réu, deve-se ter em
mente que a a¢do coletiva é instrumento ine-
gavelmente eficiente, a0 mesmo tempo em
que é agressivo: a simples certifica¢do de uma
a¢do como coletiva pode gerar-lhe imenso
desgaste, sua reputacao possivelmente serd
colocada em xeque e, para as empresas de capital
aberto, a mera noticia da existéncia do tramite
de determinada agdo é capaz de engendrar um
grande abalo no valor de suas agdes. Além disso,
a tramitacdo é demorada, se comparada ao
tempo médio de duragdo de uma ag¢do indivi-
dual. Por fim, a a¢do é sempre e inexoravel-
mente custosa, ndo apenas pela existéncia de
despesas de monta com advogados, peritos e
assistentes, como também pelo fato de que o
direito norte-americano desconhece o meca-
nismo da inversdo dos 6nus da sucumbéncia,
ou seja, por mais que uma parte seja exitosa na
acao, ela ndo serd ressarcida dos gastos contrai-
dos para se defender.

Todos esses fatos podem levar a situagdes
esdruxulas como, por exemplo, acordos
extorsivos, entabulados tdo somente pela nefasta

(41) Op. cit. Acesso em: 13 jun. 2010.
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perspectiva de que uma agdo coletiva, ainda
mais quando vitoriosa, acarreta(*?),

Portanto, é necessdrio ndo apenas que uma
acdo coletiva seja uma técnica superior de
solu¢do de litigios, mas também que essa técnica
seja o instrumento mais justo e eficaz para as
suas solucdes.

Por tudo isso, a prépria Rule 23 enumera
algumas questoes a serem levadas em conta
para a avaliagdo da predominéncia e superio-
ridade, como: o interesse dos membros em
manejar a¢des individuais (0 que normalmente
ocorre quando os valores das pretensdes indi-
viduais sdo elevados); a extensdo e a natureza
de qualquer litigio; a conveniéncia ou nao de
concentrar a controvérsia em um tnico juizo
e as dificuldades que possam ser encontradas
no manejo de uma ag¢do coletiva.

No comparativo do regramento elucidado
com o instrumento do direito brasileiro que
se lhe assemelha, Daniel Coutinho Silveira
aponta alguns aspectos quanto aos requisitos
formais e substanciais de admissibilidade:

No direito brasileiro, esses requisitos também
existem ainda que nio expressos nas leis
que instituem o processo coletivo. Além de
exigir a origem comum do direito e a homo-
geneidade e prevaléncia do interesse comum
na causa para caracterizacio da acdo (art. 81,
III, do CDC), também exige a superioridade
do mecanismo da tutela coletiva sobre a
individual identificada na condi¢io da
acio, do interesse de agir e no postulado
da efetividade do processo, presentes no
sistema brasileiro: o primeiro indica que
s6 se pode usar de medida judicial quando

(42) José Rogério Cruz e Tucci, ao comentar uma determi-
nada decisdo, trouxe a lume uma expressao que nos
interessa para a caracterizagdo dessa situacao, resgata-
da do caso Castano v. The American Tobacco Company,
a fim de caracterizar o abuso das agdes coletivas
como “a form of legalized blackmail” — uma forma
legalizada de chantagem/extorsao judicial (TUCCI,
José Rogério Cruz e. Processo civil realidade e 20 anos
de vigéncia do CPC. Séo Paulo: Saraiva, 1994. p. 75).

adequada ao caso, o segundo indica que ela
deve ser suficiente para afastar o conflito.*?

4.3. Certificacao

No direito norte-americano, ao contrario
do que ocorre no direito brasileiro, em que a¢ao
individual e a¢do coletiva sdo separadas por
compartimentos estanques e incomunicaveis,
uma a¢do nao é proposta irremediavelmente
como coletiva, distinguindo-se o processo em
duas fases: a da propositura da acio e o de sua
certifica¢do ou nao como coletiva.

Com efeito, nos termos da alinea (c) (1)
(a) da Rule 23, quando uma pessoa demandar
ou for demandada como representante de uma
classe, a Corte deve, ainda na fase inicial, decidir
se uma acdo serd ou nao certificada como uma
class action. A lei nao determina o0 momento
preciso em que o juiz deve prolatar tal decisdo,
utilizando uma expressao um tanto vaga (at
an early practicable time), que anseia apenas
que o juiz o faga tdo logo quanto possivel, pois
assim o fazendo, o processo terd maior publi-
cidade, propiciar-se-4 maior possibilidade de
intervengdo no processo, de auxilio na colheita
das provas, de influéncia na formagdo do con-
vencimento do magistrado, etc.

Cabe a qualquer das partes requerer a cer-
tificagdo da ag¢do como coletiva (motion for
certification), que serd levada a superior aprecia-
¢30 do julgador, tendo a sua decisdo natureza
juridica de saneamento processual, de cunho
interlocutério, que podera ser alterada ou
emendada até a sentenca.

Caso o juiz rejeite o pedido de certificacdo
da agdo como coletiva, o processo nao serd
extinto, prosseguird como ag¢do individual
entre autor e réu.

Por outro lado, a decisdo que certificar uma
acao como coletiva deverd definir a classe e deli-
mitar as suas pretensdes, questdes ou defesas,

(43) SILVEIRA, Daniel Coutinho. Direito e processo: alguns
aspectos das class actions. Disponivel em: <http://
direitoeprocesso.blogspot.com/2008/04/algumas-
consideraes-sobre-as-class.html> Acesso em: 14 jun. 2010.
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bem como indicar o advogado da classe, se-
gundo as diretrizes da Rule 23 (g). A decisdo
devera sopesar a presenca ou nio dos requisitos
cumulativos da alinea (a), e mais o enquadra-
mento em alguma das subespécies da alinea
(b), enquanto modelos processuais distintos.
Nao obstante a importéincia de tais requisitos,
a decisdo também possui certo contetido discri-
ciondrio, podendo o juiz, além dos requisitos
das alineas (a) e (b), avaliar a conveniéncia e
oportunidade da certificagao da agao. E sobre
a avaliagdo destes requisitos que leciona Linda
Mullenix:

Although class certification is largely governed
by the explicit requirements in Rule 23, class
action jurisprudence also has developed certain
implicit requirements for certification that
are not articulated in the rule but have devel-
oped as a matter of common law. Among these
requirements are that there be an objectively
ascertainable class definition; that the class
representatives have standing; and the class not
suffer from justiciability problems, such as
ripeness, mootness etc.(4445)

Essa decisdo é considerada crucial para o
processo, pois a partir do momento em que
uma ac¢do é certificada como coletiva, ela
muda de patamar, o processo ganha um novo
status, deixando de ser uma massa amorfa
de individuos para ser uma entidade capaz de de-
fender seus interesses em juizo por intermédio
de representantes. Por isso mesmo, essa é

(44) Tradugao livre do autor: “Embora a certificacdo de
classe seja fortemente regulada pelas exigéncias expli-
citas na Rule 23, a jurisprudéncia nas acoes de classe
também desenvolveu certas exigéncias implicitas para
a certificacdo e que ndo foram articuladas na lei,
mas que foram desenvolvidas como uma questao de
common law. Dentre eles estdo: que haja uma definicao
de classe objetivamente verificavel; que os representan-
tes de classe tenham legitimidade e que a classe ndo
sofra de problemas de justiciabilidade, como a falta
de maturacao, a discutibilidade etc.”.

MULLENIX, Linda. Il. General report — Common law.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo;
MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de
civil law e common law. Uma andlise de direito com-
parado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 264).

(45

=

considerada uma das mais espinhosas batalhas
processuais e, na maioria das vezes, a Unica,
haja vista que cerca de 90% (noventa por cento)
dos processos terminam em transagao.

Diante da relevancia de tal decisdo, o juiz
poderd designar uma audiéncia a fim de
escoimar duvidas acerca da presenca ou nao
dos requisitos, ouvir as partes e coletar as provas
que reputar necessdrias a sua convic¢ao.

Dé-se 0 nome de preliminary hearing*® a
essa audiéncia, a qual, em principio, nao deve
adentrar ao mérito da causa.

Todavia, tendo em vista que a a¢ao coletiva
pode ser extremamente traumadtica ao réu,
gerando abusos por parte de alguns autores,
notadamente diante da possibilidade de obten-
¢ao de acordos extorsivos, alguns juizes adotam
a pratica da chamada “preliminary hearing on
the merits”, em que o juiz faz uma espécie
de juizo de verossimilhanca ou ao menos de
plausibilidade, a fim de verificar se a demanda
proposta tem um minimo de possibilidade de
éxito.

A despeito de a jurisprudéncia ser claudi-
cante sobre o assunto, a “preliminary hearing

z

on the merits” é um utensilio bastante salutar
para a assepsia processual, pois, conforme ja
dissemos dantes, o réu vencedor de uma class
actionpode ter uma genuina “Vitéria Pirrica”“),

(46) Baseado em fatos reais, o filme “Erin Brockovich”
(EUA, 2000) — dirigido por Steven Soderbergh e es-
trelado por Julia Roberts, Aaron Eckhart e Albert
Finney — traz uma cena em que ilustra perfeitamente
a preliminary hearing. O juiz da causa, no momento
desta audiéncia preliminar, questiona os procuradores
das partes sobre questoes a serem, por elas, acrescidas.
Diante de suas negativas e, sob a verificacdo do pre-
enchimento dos requisitos processuais legais, faz,
oficiosamente, o pronunciamento da certificacdo da
agao como sendo coletiva. O filme conta a histéria de
Erin (Julia), assistente do advogado Ed Masry (Albert
Finney), que consegue provar, em uma batalha judicial
acirradissima, que o uso ilegal de produtos quimicos
pela Empresa Pacif Gas & Electric foi responsavel pela
ocorréncia de vérias formas de tumores e canceres
na populagao de uma cidade da Califérnia.

(47

~

“Vitdria pirrica ou vitéria de Pirro é uma expressao
utilizada para expressar uma vitéria obtida a alto
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em face do desgaste do bom nome e da repu-
tacdo de sua empresa ao longo do processo e
da impossibilidade juridica de ser ressarcido
pelos gastos experimentados para fazer a sua
defesa.

Diante da magnitude de tal decisdo, ela
comporta recurso de imediato, a ser interposto
no prazo de 10 (dez) dias, o que representa uma
excec¢do ao sistema processual norte-americano
de agdes coletivas que, a exemplo do processo
do trabalho brasileiro (CLT, art. 893,§ 12e TST,
Sumula n. 214), ndo admite recorribilidade
imediata das decisoes interlocutérias.

4.4. Notificacao

A notificacdo (notice) é o instrumento juri-
dico pelo qual os membros ausentes da classe
ficam cientes da propositura de uma agao cole-
tiva na tutela de seus interesses. No Direito
Coletivo Brasileiro, tal requisito é praticamente
relegado ao oblivio, pois a Unica exigéncia
nesse sentido é a do art. 94 do Cddigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), segundo
o qual “proposta a a¢do, serd publicado edital
no 6rgao oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsor-
tes, sem prejuizo da ampla divulgacdo pelos
meios de comunicag¢io social por parte dos
6rgaos de defesa do consumidor”.

Sem embargo do relativo menoscabo que
alegislacdo pétria faz desse instituto, é extrema-
mente importante proporcionar aos membros
ausentes uma informag¢do adequada sobre a
causa, pois isso, também se traduz em um
imperativo decorrente da cldusula do devido
processo legal. Néo é possivel conceber um pro-
cesso valido sem que as partes ausentes sejam

preco, potencialmente acarretadora de prejuizos irrepa-
raveis. A expressao recebeu o nome do rei Pirro do
Epiro, cujo exército havia sofrido perdas irreparéveis
apos derrotar os romanos na Batalha de Heracleia

em 280 a.C., e na Batalha de Asculo, em 279 a.C.

durante a Guerra Pirrica. Apds a segunda batalha,
Plutarco apresenta um relato feito por Dioniso de
Halicarnasso” (Vitoria Pirrica. Wikipédia. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Vit%C3%B3ria_p%
C3%ADrrica> Acesso em: 14 jun. 2010).

devidamente esclarecidas sobre a sua existéncia,
as pretensdes e/ou defesas veiculadas, o local
onde a demanda tramita, quem é o advogado
e o representante do grupo, a possibilidade
do exercicio do direito de autoexclusio, etc.
Notificados, os membros ausentes atuam
como espécies de “fiscais privados” da lisura e
da idoneidade do andamento da agdo, con-
tribuindo para uma solugao justa e eficaz, o
que atende aos escopos da lei.

A teor do disposto na Rule 23 (c) (2) (b), a
incumbéncia pelo envio da notificacao nas class
actions for damages é da Corte Jurisdicional.
De fato, as notifica¢des sdo feitas em papel
oficial da Corte e assinadas pelo juiz, todavia,
a fun¢do é normalmente delegada ao advogado
do grupo, que deverd confecciond-la, para
depois submeté-la ao crivo do Juizo, nos seguin-
tes termos:

Rule 23

(B) For any class certified under Rule 23(b)(3),
the court must direct to class members the best
notice practicable under the circumstances,
including individual notice to all members
who can be identified through reasonable
effort. The notice must concisely and clearly
state in plain, easily understood language:

« the nature of the action;
« the definition of the class certified;
« the class claims, issues, or defenses;

« that a class member may enter an appearance
through counsel if the member so desires;

« that the court will exclude from the class
any member who requests exclusion, stating
when and how members may elect to be ex-
cluded; and

+ the binding effect of a class judgment on
class members under Rule 23(c)(3).14%)

(48) Traducao livre do autor: “(B) Para qualquer classe
certificada de acordo com a Rule 23(b)(3), a Corte
deve dirigir aos membros da classe a melhor notificacéo
possivel de acordo com as circunsténcias, incluindo
notificagdes individuais para todos os membros que
puderem ser identificados mediante razoéavel esforco.
A notificacao deve, de forma concisa e clara, indicar,
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A notificacdo deve ser feita na fase inicial,
normalmente apés a certificagdo, pois é quando
a a¢do ja possui uma decisdo judicial con-
ferindo-lhe o status de coletiva. As maiores
polémicas atinentes a notificacdo giram em
torno dos destinatarios e da forma como a noti-
ficacdo deve ser feita.

Com rela¢do ao primeiro aspecto, a norma
¢ um tanto lacdnica, dando margem a diversas
interpretagdes, porquanto exige a notificagdo
de todos aqueles que puderem ser localizados
por um “esfor¢o razodvel”, conceito vago e
indeterminado, a ser lapidado pelo juiz de
acordo com as peculiaridades do caso concreto,
valendo-se, em certo sentido, das ferramentas
de que trata o art. 335 do CPC. O réu, normal-
mente, posiciona-se no sentido de exigir a
notifica¢do individualizada a todos os membros
ausentes, tanto para tentar estrangular finan-
ceiramente a firma de advocacia que patrocina
a causa, quanto para dificultar o regular anda-
mento da causa, ou, ainda, sob uma perspectiva
mais proba, a fim de garantir a blindagem da
decisdao com o efeito vinculante em relagdo a
todos os membros ausentes. O autor, por sua
vez, tenta sempre propiciar a notificacio mais
célere e menos onerosa possivel.

No que tange a forma de notifica¢io, a con-
trovérsia novamente se instaura, s6 que, desta
vez, perscrutando quais meios de comunica-
¢do devem ser empregados para atingir ao
desiderato da cientificacao. Sobre o assunto,
os réus tendem a preferir a notificacio indi-
vidual pelo correio, por ser a mais discreta,
ao que objetam os autores sob o argumento
da onerosidade e dificuldade. Estes, por sua
vez, preferem utilizar os 6rgaos mididticos

em linguagem de facil entendimento: * a natureza da
acao; * a definicao da classe certificada; * as reivin-
dicagoes da classe, questdes ou defesas; * que um
membro da classe poderd, se assim desejar, intervir
no processo por intermédio de um advogado; * que
a Corte excluira da classe qualquer membro que re-
quisitar a sua exclusao, estatuindo como e quando os
membros poderao fazé-lo, e * o efeito vinculante do
julgamento de uma class action para os membros da
classe, de acordo com a Rule 23(c)(3).”

(televisdo, jornais, rddio etc.), por seu inegavel
alcance, ao que os réus contestam pelo mesmo
fundamento, alegando que a notifica¢do por
tais meios implicara publicidade negativa para a
empresa, cuja imagem serd desdourada perante
asociedade pela mera noticia da propositura de
uma a¢ao desse jaez.

A consequéncia da auséncia de notifica¢ido,
por 6bvio, é a ndo formacdo dos efeitos da
coisa julgada em relagdo aos membros ausen-
tes ndo notificados ou notificados de modo
incorreto.

4.5. Coisa julgada

O efeito vinculante da sentenca (binding
effect) proferida em ac¢do coletiva parte da pre-
missa de que todos os membros ausentes foram
devidamente representados em juizo, o que
permite lobrigar que a coisa julgada tem efeitos
erga omnes, ilagdo autorizada desde que respei-
tado o devido processo legal.

Essa talvez seja uma das diferencas mais
marcantes do direito coletivo norte-america-
no em relag¢do ao brasileiro, na medida em que
o efeito vinculante erga omnes da coisa julgada
para este s6 depende da representacao adequa-
da e do respeito aos preceitos legais, sendo
totalmente irrelevante o resultado da demanda
(whether favorable or not). O sistema das class
actions desconhece por completo fen6menos
como a coisa julgada secundum eventum litis
ou secundum eventum probationis.

Destarte, julgando pelo acolhimento ou pela
rejeicdo dos pedidos formulados, a sentenca
estard revestida pelo manto da imutabilidade
de seus efeitos endo e extraprocessualmente
(coisa julgada formal e material).

Constituem requisitos da sentenca nas class
actions for damages a especificacao dos mem-
bros do grupo a quem a notificacdao foi
enderecada, com a exclusdo daqueles que exer-
ceram o direito ao opt out. Os membros nao
notificados ou, notificados, que exerceram o
direito de autoexclusio, ndo sdo atingidos
pelos efeitos da coisa julgada, porque nio foram
partes representadas no processo.
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Considerando que um dos requisitos para
aagdo coletiva indenizatéria é a predominancia
de questdes comuns sobre as individuais, a toda
evidéncia que somente as questdes comuns
sdo imantadas pelo efeito da coisa julgada.

5. Conclusoes

O sistema norte-americano de acdes coletivas
tem como pilares de edifica¢do a tenuidade
do liame com o direito escrito e forma lexico-
logica aberta, possibilitando ao hermeneuta
maior flexibilidade na aplicagdo das normas
juridicas e zelo com o aspecto transcendente
das decisoes, sem descurar da consisténcia
doutrindria, pois a fluidez de seu verniculo
propicia maior cuidado com a justi¢a do caso
concreto em detrimento de uma suposta coe-
réncia cientifica.

Historicamente, a tutela coletiva de direitos
nas class actions evoluiu sobremaneira a partir
da cria¢do de um modelo prético e compreensi-
vel, voltado precipuamente para os interesses
comuns aos membros do grupo e possibili-
tando a extensdo dos efeitos da decisao aos
membros ausentes, 0 que aumentou o seu
poder politico e a sua importancia social.

A class action constitui um instrumento de
inegével eficiéncia para a tutela coletiva de direi-
tos, tendo como principais escopos a economia
processual, o acesso a justica e a efetiva¢ao do
direito material. E também altamente demo-
cratica, pois possibilita a defesa de um grupo
por qualquer cidadio, e ndo apenas por um
rol de legitimados numerus clausus.

A importac¢ao de institutos alienigenas
como as class actions e as punitive damages
deve ser feita de forma escrupulosa e em estrita
conformagao com o nosso ordenamento, po-
dendo auxiliar na mudanc¢a de paradigma
comportamental de setores escusos do capital
que se beneficiam de lesdes em massa, a partir
da funesta légica de que “o crime compensa”.

Sao pré-requisitos cumulativos para uma
class action: a inviabilidade do litisconsoércio, a
existéncia de questdes comuns de fato ou de

direito, a tipicidade e a representacdo adequada.
Uma vez preenchidos, o prosseguimento de uma
acdo coletiva, como categoria distinta de acao
— no caso sub oculis, a¢do indenizatéria —,
deve ainda atender aos requisitos da pre-
dominancia de interesses comuns sobre os
individuais e da superioridade da tutela coletiva
sobre os demais métodos.

A decisio que certifica a agdo como coletiva
é de importancia capital para o processo, na
medida em que, a partir dela, o processo ganha
um novo status, deixando de ser uma massa
amorfa de individuos para ser uma entidade
capaz de defender interesses de uma coletivi-
dade. Dada a relevéncia de tal decisdo, o juiz
deve cercar-se de todas as cautelas possiveis,
a fim de evitar que a agdo coletiva se traduza
num mecanismo legalizado de chantagem ju-
dicial, mediante acordos extorsivos em a¢oes

desamparadas de qualquer lastro de plausibi-
lidade.

A notificagdao dos membros ausentes é essen-
cial a garantia da cldusula do devido processo
legal, bem como do estado democratico de
direito, porquanto permite a todos os envol-
vidos controlar a atua¢io jurisdicional, ou
mesmo exercerem o direito de autoexclusao
(right to opt out).

O efeito vinculante erga omnes da coisa
julgada (binding effect) nas agdes coletivas
depende da representa¢do adequada e do res-
peito aos preceitos legais, sendo totalmente
irrelevante o resultado da demanda, o que
constitui uma das mais marcantes diferencas
para o direito coletivo brasileiro.
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As técnicas de selecao de pessoal

realizadas na admissao do trabalhador

Rubia Zanotelli de Alvarenga®

Resumo:

O presente artigo visa abordar os limites do poder diretivo do empregador quanto ao
procedimento de técnicas e de sele¢do de pessoal que sdo utilizados pelo empregador na

fase pré-contratual. A finalidade das técnicas de selecao de pessoal realizadas na admissao

do trabalhador é aferir as habilidades profissionais dos candidatos ao emprego e permitir

a contratagao daquele que a empresa considerar mais apto para o preenchimento do posto
de trabalho ofertado. Em um primeiro momento, serd destacado o papel das entrevistas
a que sao submetidos os candidatos ao emprego durante o processo de selecao, ao passo
que, em um segundo momento, serd abordada a importancia das indaga¢des que sao
estabelecidas no questiondrio formulado pelo empregador ao candidato ao posto de

trabalho durante a selecio de pessoal.

Palavras-chave:

Direitos de personalidade — técnicas de sele¢do de pessoal — entrevistas — questiondrios.

indice dos Temas:
1. As técnicas de selecao de pessoal
1.1. Entrevistas
1.2. Questiondrios
2. Conclusao

3. Referéncias bibliograficas

1. As técnicas de selecao de pessoal

Os procedimentos de selecdo de pessoal sao
aqueles que visam a analisar as qualidades e
as caracteristicas profissionais, bem como a

(*) Mestre e Doutoranda em Direito do Trabalho pela PUC Mi-
nas. Professora de Direito do Trabalho, Direito Previdenviario
e Processo do Trabalho da Faculdade Casa do Estudante de
Avracruz-ES e de Cursos de Pés-graduacao.

qualificacdo técnico-profissional do candidato
ao emprego durante a sua contratacdo.

O objetivo do empregador durante a realiza-
¢3o dos métodos de selecao de pessoal é averi-
guar se as condigdes fisicas, psicoldgicas e
comportamentais do candidato ao emprego
estdo em consonancia com o trabalho que serd
executado pelo mesmo.
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De acordo com SANTOS, a selegdo de pesso-
al compreende “o processo pelo qual sdo esco-
lhidas as pessoas adaptadas a uma determinada
ocupagio ou esquema operacional”!). Assevera
ainda que: “selecdo nem sempre significa esco-
lher os que revelam aptiddes ou capacidades nos
seus indices mais elevados (...) e, sim, os mais

adequados a uma situacao predeterminada”®.

Para LOBOS, a sele¢ao de pessoal representa:

O processo de administracdo de recursos
humanos, por meio do qual a empresa pro-
cura satisfazer sua necessidades de recursos
humanos, escolhendo aqueles que melhor
ocupariam determinado cargo na organi-
za¢do, com base em uma avaliagdo de suas
caracteristicas pessoais (conhecimentos,
habilidades, etc.) e de suas motivag()es.(3)

Ja CHIAVENATO considera a sele¢ao como
“um processo pelo qual uma organizagao esco-
lhe, de uma lista de candidatos, a pessoa que
melhor alcanca os critérios de sele¢do para a
posi¢ao disponivel”®,

PONTES afirma®® que cada pessoa possui
necessidades diferentes. Em razao disso, é preci-
so avaliar se as necessidades fisiol6gicas, sociais
e de seguranga, de estima e de autorrealizacdo
do candidato ao emprego serdo satisfeitas no
cargo e na empresa.

As técnicas ou os procedimentos de sele¢ao
podem consistir em: preenchimento de uma
ficha pelo candidato, entrevistas, questiondrios,
dinimicas de grupo, simula¢do de desempenho,
andlise de curriculo, dindmica de grupo; além
de testes de conhecimento, de personalidade,

(1) SANTOS, Oswaldo de Barros. Psicologia aplicada a
orientagao e selecdo de pessoal. Sao Paulo: Livraria Pio-
neira, 1985. p. 72.

(2) Idem.

(3) LOBOS, Julio. Administracdo de recursos humanos.
Sao Paulo: Atlas, 1979. p. 57.

(4) Apud COGO, Sandra Negri. Gestdo de pessoas e a
integridade psicolégica do trabalhador. Sao Paulo: LTr,
2006. p. 81.

(5) PONTES, Benedito Rodrigues. Planejamento, recrutamen-
to e selecdo de pessoal. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 136.

psicoldgicos e grafoldgicos; e, ainda, exames
médicos, toxicologicos e genéticos.

Consoante ao ensinamento de LEITE e
RIOS, “diante da inexisténcia de previsao legal,
a selecdo e seus métodos devem seguir o prin-
cipio da boa-fé, de modo que do empregador
é exigida uma atitude licita na utilizacao dos
métodos de investigacao”(®,

Em razao disso, o candidato ao emprego
deve ser previamente comunicado acerca das
técnicas de selecao que serdao aplicadas pelo
empregador durante a realizacdao dos testes e
dos exames.

Quando as informagdes solicitadas pelo
empregador nos procedimentos de sele¢do
pessoal sdo estranhas as aptidoes profissionais a
serem exercidas pelo interessado a vaga, ficarao
constatados constrangimentos e prejuizos a
autoestima e a dignidade do mesmo. Além
disso, ficard caracterizado tratamento diferen-
ciado entre os candidatos a0 emprego durante
tal procedimento, restando violado por isso
o art. 5%, caput, da Constitui¢ao Federal de
1988 (CF/1988), que assim estatui:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a li-
berdade, a igualdade, a seguranga e a proprie-
dade, nos termos seguintes: (...).

Acerca do dispositivo acima ressaltado,
COGO diz que “a garantia constitucional vi-
gente de que todos sio iguais perante a lei é a
base para toda a prote¢do do individuo, que

aqui queira viver em liberdade e trabalhar com
dignidade™?).

Entretanto, apesar da disposi¢io expressamen-
te contida no art. 52 da Constituigdo Federal
de 1988, que visa a afastar qualquer tipo de

(6) LEITE, Rafaela Corréa; RIOS, Silvia Carine Tramontin.
Momentos do controle durante a contratagao. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 169.

(7) COGO, Sandra Negri. Gestdo de pessoas e a integridade
psicolégica do trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 31.
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discriminacdo realizada durante a fase pré-
-contratual no Direito do Trabalho, MOTTA
informa® que 0 moderno mundo dos negécios
¢ marcado pela complexidade e pelos parti-
cularismos, relatando que o desenvolvimento
de tecnologias e a necessidade de mudangas
rdpidas e profundas na organiza¢ao da empresa
e no desenvolvimento do trabalho produtivo
exigem posturas agressivas.

Este mesmo autor ainda afirma que, na teoria
geral da administracdo, o papel do administra-
dor é o de estudar e de determinar o compor-
tamento humano e a forma de producio, a
fim de se atingir a maior eficiéncia possivel,
considerando como molas propulsoras a ca-
pacidade das mdquinas e dos trabalhadores
(MOTTA®).

Em razio disso, COGO adverte!!”) que as
organizagdes empresariais, para alcangarem os
desafios quotidianos do mercado, bem como
amaximiza¢do dos lucros, implementam pro-
gramas de exceléncia em todos os ramos da
administra¢do, como em: planejamento estra-
tégico, producao, vendas, financas, logistica,
comportamento organizacional e gestdo de
pessoas.

Percebe-se, assim, que o processo de gestdo
e de administracdo empresarial existente no
atual mundo dos negécios pretende baixar os
custos e maximizar os lucros.

Em razdo disso, assevera o referido senador
que “de uns tempos para c4, esses métodos de
recrutamento tém sido aplicados com algu-
mas distorg¢des, a ponto de provocar danos
morais aos candidatos que sdo obrigados a
realizar atividades vexatorias e atentatdrias de
sua honra e dignidade”.

Desse modo, é inegavel que, em decorréncia
dos poderes conferidos ao empregador no

(8) Ibidem, p. 67.

(9) Apud COGO, Sandra Negri. Gestdo de pessoas e a
integridade psicolégica do trabalhador. Sao Paulo: LTr,
2006. p. 68.

(10) Idem.

contexto da relacio de emprego, os direitos de
personalidade acabem por ser violados, tendo em
vista tal poder ser exercido, ndo raras vezes, de
forma abusiva, violando preceitos constitucio-
nais fundamentais. Para evitar a violagdo aos
direitos humanos fundamentais que assistem
ao empregado, torna-se necessaria a cautela
por parte do empregador de forma que possa
garantir, de um lado, o exercicio do poder
empregaticio sem abusividade; e, de outro, a
observéncia dos direitos de personalidade do
empregado.

A consagrac¢ao do direito de propriedade
como caracterizador do regime capitalista con-
densou nas maos do detentor do poder empre-
gaticio um poder ameagador da garantia da
intimidade e, em geral, do respeito aos direitos
fundamentais do empregado.

Além disso, esclarece SIMON:

(...) é extremanente delicada a situagdo de
um trabalhador candidato a um emprego.
Ainda que se trate do acerto de um contrato,
onde deveria imperar a autonomia da vonta-
de, pelas circunstincias especificas que en-
volvem a relagao de emprego, o trabalhador
fica numa posicao de inferioridade.'V

A autora acima referenciada ainda destaca
que o contrato de trabalho se asemelha a um
contrato de adesdo, e o empresério, detentor
dos meios de producio e no exercicio do seu
direito de propriedade, acaba impondo as
condi¢des que regerdo o contrato de trabalho,
mesmo porque o trabalhor, dispondo apenas
de sua forc¢a de trabalho, necessita do emprego
para a sua subsisténcia prépria e a de sua fa-
milia. A situa¢do se complica, quando se soma
a isso o famoso fantasma do desemprego que
ronda a sociedade capitalista(!),

Por esses motivos, SIMON enfatiza'®) que
a ocorréncia de lesdao do direito a intimidade

(11) SIMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da inti-
midade e da vida privada do empregado. Sao Paulo:
LTr, 2000. p. 129.

(12) Idem.
(13) Idem.
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e a vida privada, sem que haja resisténcia por
parte do trabalhador, é muito mais evidente
durante o processo seletivo. Em um primeiro
plano, o candidato pode temer que a sua contra-
tacdo deixe de se concretizar e, em um segundo
plano, porque, além de ndo se concretizar, a
empresa pode informar sua eventual resisténcia
a outras empresas, que também poderdo deixar
de admiti-lo por tal motivo.

Em recente pesquisa realizada sobre a fina-
lidade das dindmicas de grupo no processo de
contratagio de pessoal, foi vislumbrada a possi-
bilidade de trabalhadores sofrerem constrangi-
mentos de ordem moral durante a sua realizaggo.
Vejamos, conforme o site: <www.cipo.org.br/
rotadotrampo> Acesso em: 20 jan. 2011:

A dindmica de grupo é mais uma etapa do
processo de selecdo que avalia as questoes
de comportamento do candidato diante dos
demais concorrentes. Nesse processo, ndo
s30 analisados conhecimentos técnicos, mas
a capacidade de expressar ideias e integrar-
-se. O objetivo é avaliar o desempenho do
candidato e como desenvolve o trabalho
em grupo, verificar algumas habilidades
que sao necessdrias para o preenchimento
da vaga. (...) O candidato deve ter jogo de
cintura para lidar com imprevistos e saber
improvisar, saber ouvir e principalmente
saber se colocar, expor e defender suas
ideias. Na dindmica de grupo, normalmente
os candidatos enfrentam situa¢des desafia-
doras e precisam representd-las de diversas
formas, como: fazer propagandas, drama-
tizagOes e se colocar publicamente. O can-
didato deve saber que tudo o que for feito
serd avaliado e nio deve se preocupar com
0s constrangimentos e sitn com a vaga que
ird ocupar. (grifo nosso)

Sonia das Dores Dionisio, Juiza do Tribunal
Regional do Trabalho da 172 Regido, numa
brilhante decisdo proferida em novembro de
2005, ja condenou a pratica das chamadas téc-
nicas de dindmica de grupo. Para a juiza, a
sua aplicagdo desvirtuada ou inconsequente

pode caracterizar a prética de assédio moral.
Vejamos:

ASSEDIO MORAL DINAMICA GRUPAL.
DESVIRTUAMENTO. VIOLACAO AO
PATRIMONIO MORAL DO EMPREGADO.
ASSEDIO MORAL. INDENIZACAO. A di-
nimica grupal, na drea de recursos humanos,
objetiva testar a capacidade do individuo, a
compreensio das normas do empregador e
gerar a sua socializagdo. Entretanto, sua
aplicacdo inconsequente produz efeitos dano-
sos ao equilibrio emocional do empregado. Ao
manipular tanto a emogao, como o intimo do
individuo, a dinAmica pode levé-lo a se sentir
humilhado e menos capaz que os demais.
Impor pagamentos de prendas publicamente,
tais como dangar a danc¢a da boquinha da
garrafa, aquele que ndo cumpre sua tarefa a
tempo, configura assédio moral, pois o obje-
tivo passa a ser o de inferioriza-lo e torni-lo
diferente do grupo. Por isso golpeia a sua
autoestima e fere o seu decoro e prestigio
profissional. A relagdo de emprego cuja
matriz filos6fica estd assentada no respeito
e confianca mutua das partes contratantes
impde ao empregador o dever de zelar pela
dignidade do trabalhador. A CLT, maior
fonte estatal dos direitos e dos deveres do
empregador e do empregado impde a obri-
gacdo de o empregador abster-se de praticar
lesdo a honra e a boa fama do seu empregado
(art. 483). Se o empregador age contrario a
norma, deve responder pelo ato antijuridi-
co que praticou, nos termos do art. 52, X da
CF/88. (Recurso Proviso) TRT 172 Regido,
RO n. 01689.2004.008.17. 00-0. Rel? Juiza
Soénia das Dores Dionisio. DJU 18.11.2005.
AC n. 08693/2005.

Em razdo disso, é preciso estabelecer limites
a atuagdo patronal durante a fase pré-contratual
no decorrer das técnicas de sele¢do utilizadas
pelo empregador nesta etapa, pois a legislacao
trabalhista ndo estipula os limites quanto a
adogdo de tais métodos durante tal procedimen-
to, e vislumbra-se, na ementa acima transcrita,
um caso de assédio moral.

A dinamica do assédio moral resulta em
sérios prejuizos a integridade fisica e & sadde
psicoldgica do trabalhador, podendo ocasionar,
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dependendo da conduta praticada pelo empre-
gador, o aparecimento das seguintes doengas
decorrentes: altera¢io no humor, medo, palpi-
tagoes, tristeza, mdgoa, sentimento de revolta,
dores no peito, diminui¢o da libido, inseguran-
¢a, perda da concentracdo, dores de cabeca,
dores musculares, bruxismo e pensamentos
suicidas¥).

Assim, para Marie France Hirigoyen, tem-se
constatado que “o mundo do trabalho estd se
tornando cada vez mais penoso, onde se exige
cada vez mais das pessoas, que se trabalha cada
vez mais e em condi¢des que sao psicologica-
mente cada vez mais duras (...)” (Disponivel
em: <www.assediomoral.org> Acesso em: 20
jan. 2011).

A situagdo se agrava quando o empregado,
muitas vezes por causa da necessidade econd-
mica, abdica de seu direito de personalidade na
fase pré-contratual do Direito do Trabalho,
permitindo a invasdo de sua intimidade e de
sua integridade moral pelo empregador.

Dessa forma, adverte SEIN: “premido da
necessidade econdmica e pela dificuldade de
obten¢io de trabalho, ndo raro o aspirante a
um emprego abdica de aspectos de sua perso-
nalidade, em garantia da adesdo de seu com-
portamento futuro a vontade ordenada do
empregador.”1”)

Acerca da submissdo do candidato ao em-
prego por meio de entrevistas invasivas, testes
psicoldgicos de personalidade e dinAmicas de
grupo que ultrapassem os limites acessiveis
do empregador, COELHO enfatiza:

Deve-se ter em mente a condi¢do peculiar do
individuo que se submete a testes psicol6gi-
cos e dindmicas de grupo, ou, indo mais além,
a testes genéticos ou poligrafos, entrevistas
avancadas com mais de uma pessoa, uma
vez que o candidato é a parte fragilizada na

(14) SILVA, Jorge Luiz de Oliveira da. Assédio moral no am-
biente de trabalho. Rio de Janeiro: Juridica, 2005. p. 44.

(15) Apud BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimi-
dade do empregado. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 60.

relagdo, quer e depende da aprovagdo na
vaga para emprego essencial para a sobre-
vivéncia digna. Nao estdo fora de questao,
ainda, como se viu pelas tendéncias do
mercado atual, testes grafoldgicos e utili-
za¢do de técnicas diversas, por profissio-
nais nao habilitados, visando selecionar
candidatos a emprego.'®)

Desse modo, no que se refere aos procedi-
mentos de selecdo pessoal adotados no ambito
empresarial no decorrer da fase pré-contra-
tual, BARROS assevera!”) que o empregador
deve limitar-se a obter dados somente no que se
refere a capacidade profissional do empregado.
Quando aquele ndo se contenta em receber
dados profissionais do candidato ao empre-
go e decide invadir a vida privada deste, por
investigar as suas caracteristicas pessoais sem
qualquer conexdo com a natureza da prestaio
de servicos ou com a organizag¢do do traba-
lho, restara clara a conduta discriminatdria
praticada pelo empregador.

A discriminagdo, de acordo com PONTES,
« . .
representa o cerceamento das potencialidades
do ser humano, visto que, num prejulgamento
errdneo, nao é dada a pessoa a oportunidade
de comprovar suas potencialidades”'®).

Em razdo do preconceito ou da discrimina-
¢30, muitas vezes operados pelo empregador em
desfavor do candidato ao emprego durante as
técnicas de selecdo pessoal, convém registrar
o pensamento de COELHO:

O chamado perfil ou cara da empresa pode
indicar discriminacio, seja estética, seja
por personalidade. Afinal, ndo admitido por
tendéncias agressivas, ou por excessiva so-
ciabilidade, deve o candidato, no minimo,
obter conhecimento de tal diagndstico, seja

(16) COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabili-
dade civil pré-contratual em direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2008. p. 67.

(17) BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade
do empregado. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 61.

(18) PONTES, Benedito Rodrigues. Planejamento, recruta-
mento e sele¢do de pessoal. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 141.
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por discriminagio, no caso, por exemplo,
de rejei¢do por tendéncias homossexuais,
seja porque deve existir plausibilidade entre
a rejeicdo e o perfil do candidato.!!”)

Nesse sentido, somente em situagdes excep-
cionais, o empregador poderd adentrar, com
prudéncia, durante a realiza¢ao da contrata-
¢d0, em informacoes sobre a vida pessoal do
candidato ao emprego. Sdo informagdes ineren-
tes ao cargo, que, caso ndo sejam verificadas,
poderao colocar em risco a seguranca da cole-
tividade ou do préprio trabalhador. Trata-se,
por exemplo, das fungdes que exigem o ma-
nuseio de arma de fogo e a autorizag¢ao prévia
da autoridade competente para o exercicio de
tal atividade.

Nesse enleio, o estudo se mostra pertinente
na medida em que visa a analisar as questdes que
envolvem o abuso aos direitos de personalida-
de do trabalhador no decorrer das técnicas de
selecdo de pessoal durante a fase pré-contratual,
seja mediante as entrevistas ou mesmo pela
descabida exigéncia de informacdes sobre a
vida pessoal do trabalhador que ultrapassem
para além das atividades profissionais do candi-
dato ao emprego, mesmo porque reza o art. 3,
inciso IV da Constituicdo Federal de 1988:
“Constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federtiva do Brasil: promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminagdo.”

O objetivo é assegurar o pensamento sempre
bem saudoso de COGO, que assim destaca:

(...) o homem da pés-modernidade ndo é
apenas um, ao contrario, estd no coletivo,
necessita além da liberdade e igualdade,
ainda, de um meio ambiente desenvolvido e
saudavel, para entdo promover a fraterni-
dade na aldeia global onde est4 inserido.?”

(19) COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabili-
dade civil pré-contratual em direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2008. p. 46.

(20) COGO, Sandra Negri. Gestao de pessoas e a integridade
psicoldgica do trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 33.

1.1. Entrevistas

As entrevistas destinadas a contratacio do
trabalhador situam-se na fase pré-contratual,
ou seja, na fase que antecede a formacio do
contrato de trabalho definitivo.

Assim, nas entrevistas a que sdo submetidos
os candidatos ao emprego durante o processo
de selecdo, as perguntas formuladas pelo em-
pregador no exercicio do seu poder de direito,
devem se pautar por questdes relacionadas as
atividades, as experiéncias e as aptiddes pro-
fissionais do candidato ao emprego para o
desempenho do cargo, bem como a dados
pessoais comuns, como filiagdo, naturalidade,
data de nascimento, estado civil, filhos, etc.

Questionamentos ndo condizentes com as
habilidades do interessado a vaga, ou, como nas
palavras de NASCIMENTO, “com a finalidade
de descobrir aspectos que guardem relagdo
com a personalidade do candidato e com a sua
esfera de intimidade e de privacidade”?V,
acarretardo a prética de ato de discriminag¢io
por parte do empregador e implicardo respon-
sabilidade civil pré-contratual pelo prejuizo
decorrente da violagdo do seu direito de perso-
nalidade conforme art. 52, inciso X da CF/1988.

Para TEIXEIRA FILHO, dano moral é:

(...) O sofrimento humano provocado por
ato ilicito de terceiro que molesta bens
imateriais ou magoa valores intimos da
pessoa, os quais constituem o sustentdculo
sobre o qual a sua personalidade é moldada
e a sua postura nas relagdes em sociedade é
erigida.(??)

J4 MEDEIROS NETO considera o dano

moral ou extrapatrimonial:

(...) lesdo injusta imprimida a determinados
interesses ndo materiais, sem equipoléncia
econdmica, porém concebidos como valores

(21) NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder
diretivo do empregador. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 109.
(22) TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima; MARANHAO, Délio;
SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA, Segadas. Instituicoes de
direito do trabalho. vol. |. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 636.
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juridicos protegidos, integrantes do leque
de protecdo interna ou externa, inerentes
a personalidade do ser humano, podendo
também alcancar valores extrapatrimoniais
reconhecidos pelo sistema legal a pessoa
juridica ou a uma coletividade de pessoas.*®)

Os direitos de personalidade sdo inerentes
apessoa humana e a ela estao vinculados. Tais
direitos estdo insculpidos no art. 52, incisos
V e X da Constitui¢do Federal de 1988, que
consagraram a defesa dos direitos da perso-
nalidade como valores supremos. Sem essa
protecdo constitucional, a dignidade da pessoa
humana nao se concretiza na ordem justraba-
lhista brasileira.

COELHO, ao demonstrar a importincia da
aplicac¢do da teoria da responsabilidade pré-
-contratual, quando constatada a nio razoa-
bilidade quanto ao uso das técnicas de selegao
de pessoal pelo empregador, adverte:

Alégica do mercado pode tornar-se, facil-
mente, a logica da discriminacio: dentre
outras, a estética, na medida em que exclui
obesos, etdria, porque exclui os mais velhos,
e, porque nao dizer, psiquica, na medida
em que exclui, pelo prisma negativo, os ndo
dindmicos, 0os ndo ambiciosos, 0s nao ex-
pansivos... pergunta-se: quem estard apto
para trabalhar e, afinal, o mercado serve ao
homem ou inverteu-se a equagio e, agora,
o mercado é o grande irmdo que exclui o ser
humano em seus planos de longo prazo? A
soluc¢do desse problema estd, portanto, na
utilizacdo com a maxima efetividade, da
teoria da responsabilidade pré-contratual
aplicada ao direito do trabalho.*%

A tutela aos direitos de personalidade tem
como finalidade primordial resguardar as
qualidades e os atributos essenciais do traba-
lhador nas relagdes de trabalho, pois, como

(23) MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 57.

(24) COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade
civil pré-contratual em direito do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2008. p. 62.

assevera COGO, “os direitos da personalidade
se apresentam como guardides, entre outros: da
vida humana, da igualdade, da intimidade,
dahonra, da imagem e da liberdade”??.

A Constitui¢do Federal de 1988 protege os
direitos fundamentais a intimidade e a priva-
cidade e, por consequéncia, a sua condi¢do de
dignidade no que tange a tutela aos direitos
de personalidade do trabalhador. Em razdo
disso, os direitos de personalidade represen-
tam emanacgdes do principio da dignidade da
pessoa humana e estio inseridos no titulo dos
direitos e das garantias fundamentais.

Consoante ensina LEITE e RIOS, “os direi-
tos de personalidade sdo espécies de direitos
inerentes a dignidade humana que tém por
objeto a prote¢do da incolumidade fisica, psi-
quica e moral da prépria pessoa” (2%,

Logo, a manifestacdo da dignidade se faz
presente na incolumidade do direito a vida, a
honra, a satde, a integridade fisica, a integridade
moral, a intimidade e a garantia da afirmac¢ao
social do trabalhador nas fases pré-contratual,
de execugdo do contrato de trabalho e pds-con-
tratual.

Essa protecdo fundamental possui o intuito
de garantir ao trabalhador o bem-estar desejado
em todos os ambitos da sua vida social e pro-
fissional, visto que, como destaca TEPEDINO:
“aldgica fundante dos direitos da personalidade
éatutela da dignidade da pessoa humana.”?”)

De acordo com SARLET:

(...) os principios constitucionais, esséncia
da Constituigdo, sdo o fio condutor de todas
as interpretacdes tendentes a extrair do sis-
tema juridico pétrio a prote¢do dos direitos
elementares da vida humana, dentre eles o da

(25) COGO, Sandra Negri. Gestao de pessoas e a integri-
dade psicolégica do trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2006.
p. 45.

(26) LEITE, Rafaela Corréa; RIOS, Silvia Carine Tramontin.
Momentos do controle durante a contratacdo. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 44.

(27) TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar: 2004. p. 524.
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intimidade, para salvaguarda das informa-
¢Oes mais basilares de sua prépria existéncia:
as psiquicas.?®)

NASCIMENTO estabelece?®, entio, que
o empregador nao pode fazer perguntas relacio-
nadas a vida pessoal, familiar, afetiva e sexual do
candidato ao emprego, muito menos realizar
indagagoes sobre as opinides politicas, filo-
soficas ou religiosas do trabalhador, eis que
tais informacgdes ndo interferem nas aptidoes
profissionais do candidato nem no objeto de
sua futura prestagdo de servigos.

Segundo BARROS:

O principio da nao discriminag¢do possui

conexdo com a garantia dos direitos da

personalidade e atua como limite imposto

pela Constituicdo Federal a autonomia do

empregador, quando da obtencdo de dados

a respeito do candidato ao emprego, e se

projeta durante a execucao do contrato.®?)

A autora assim instrui:

Devera o empregador, em principio, abster-
-se de fazer perguntas ao candidato a respeito
de suas origens raciais, op¢oes politicas,
convicgoes religiosas, atividades sindicais.
E necessario, também, que se reconhega ao
candidato ao emprego o direito de ocultar
circunstancias alheias a causa contratual nao
relacionada diretamente com o cargo que ird
ocupar diante de situa¢des de imposicdo

coativa.D

PONTES também orienta da seguinte forma:

Permita que o candidato fale livremente,
dando a eleliberdade de expressao, e ajude-o
a preencher as omissdes quando necessario.
Tanto o entrevistador como o candidato

(28) Apud COGO, Sandra Negri. Gestdo de pessoas e a
integridade psicolégica do trabalhador. Sdo Paulo:
LTr, 2006. p. 36.

(29) NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder
diretivo do empregador. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 109.

(30) BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade
do empregado. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 61.

(31) Idem.

devem sentir-se bem com a experiéncia,
portanto o clima da entrevista deve ser
agradavel, natural e humano.??

De tal modo, as perguntas formuladas pelo
empregador devem cingir-se a informagdes
estritamente necessarias sobre a vida profissio-
nal do candidato ao emprego e manter-se em
rela¢do direta com o cargo a que o empregado
se dispde a exercer no ambiente de trabalho.

Dessa forma, enfatiza SIMON:

Além de observar o principio da ndo dis-
criminagio, o empregador, no exercicio do
poder de direcdo, deverd limitar-se a tomar
informacoes relacionadas as atividades
profissionais que o candidato desempenhara
se contratado, para aferir as suas aptidoes.
Consequentemente, ndo devem ser admitidos
métodos que, sub-repticiamente, tém por
objetivo “desvendar” aspectos da persona-
lidade do candidato no que diz respeito a
sua esfera intima e privada.®

Portanto, no procedimento das entrevistas,
ndo poderd haver intromissdes na esfera intima
e privada do candidato ao emprego, tais como
perguntas ou opinides que desrespeitam os
aspectos da personalidade do candidato (opi-
niao politica, op¢ao sexual, crenca religiosa).

Consoante ensina NASCIMENTO:

(...) todas e quaisquer informagdes obti-
das neste procedimento de avaliacio devem
ser relacionadas apenas com as atividades
profissionais do trabalhador e com o objeto
de sua prestacao de servigos. Trata-se, por-
tanto, de nitido e legitimo limite imposto pela
ordem constitucional ao limite de alcance
do exercicio do poder diretivo do empre-
gador.¥

(32) PONTES, Benedito Rodrigues. Planejamento, recru-
tamento e selecdo de pessoal. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 164.

(33) SIMON, Sandra Lia. A protecéo constitucional da inti-
midade e da vida privada do empregado. Sao Paulo:
LTr, 2000. p. 132.

(34) NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder
diretivo do empregador. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 110.
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O mesmo autor ainda estabelece que o pro-
cedimento de entrevista deve se limitar a obter
informacdes sobre o candidato ao emprego,
de acordo com os seguintes aspectos: a) his-
térico escolar e profissional; b) experiéncia,
qualifica¢des e aptidoes profissionais; ¢) or-
ganizac¢do de trabalho; d) desenvolvimento de
atividades; e) outros assuntos relacionados
com o perfil da vaga e com o objeto da pres-
tagao de servicos?),

Assim, caso o entrevistador viole o direito
aintimidade e a vida privada do candidato ao
emprego durante a realizacdo da entrevista, o
entrevistado poderd esquivar-se de responder
ao que lhe foi questionado, ou mesmo res-
ponder falsamente ou omitir as informacoes
necessdrias para o preenchimento da vaga de
emprego.

Nessa situagdo, deve-se invocar a teoria da
responsabilidade civil pré-contratual ao candi-
dato que fora excluido de uma vaga de emprego
por ter resistido contra a pratica abusiva de
seus direitos de personalidade pelo empregador
durante a fase pré-contratual.

Assim estabelece NASCIMENTO:

(...) durante o procedimento de entrevista,
o empregado nio estd obrigado a responder
as perguntas formuladas pelo empregador
que estejam relacionadas com a sua intimida-
de e com a sua vida privada, eis que dissociadas
do objeto do contrato de trabalho e nada téma
ver com o trato das obrigagdes contratuais.*®)

Nesse enleio, as entrevistas devem ser desti-
nadas tnica e exclusivamente aos fatos profis-
sionais decorrentes das exigéncias técnicas para
o preenchimento do cargo, sendo proibida
qualquer diferenciagdo e discriminagio quanto
a sexo, raga, cor, crenca religiosa e idade.

Como bem destacam LEITE e RIOS, “du-
rante a entrevista de emprego, hé o direito a

(35) NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder
diretivo do empregador. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 109.

(36) Ibidem, p. 110.

informacao do empregador e o direito a pri-
vacidade do emprego”©7),

Assim, nenhuma pergunta pode ir além do
que se considera requisito para o preenchimen-
to adequado da vaga de emprego. Os direitos a
intimidade e & vida privada sao violados quando
as perguntas sao abusivas e nao tém qualquer
relacdo com a avalia¢do do candidato ao cargo
disponivel. Também serdo abusivas quando
refletem preconceito ou mesmo quando re-
querem respostas tdo pessoais que chegam a
constranger o candidato®®).

MOREIRA considera a entrevista como:

Diélogo entre o candidato ao trabalho e o
empregador ou um seu representante tendo
por objecto identificar o que melhor se
adéqua ao posto de trabalho, sendo uma
técnica bastante habitual e com a vantagem
de ser simples, permitindo aos trabalhadores
obter maior intercdmbio de informacéo e
aos empregadores uma observacdo directa
das reac¢oes espontaneas daqueles.®”)

Para NASCIMENTO, a entrevista “revela
legitima forma de manifestacdo do poder dire-
tivo do empregador que contrata forca de traba-
lho compativel com anecessidade empresarial,

visando a obten¢do dos resultados espera-
dos”0),

Reza o art. 5, caput e inciso IV da Consti-
tuicdo Federal de 1988:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranga e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

(...)

(37) LEITE, Rafaela Corréa; RIOS, Silvia Carine Tramontin.
Momentos do controle durante a contratagado. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 171.

(38) Idem.
(39) Idem.

(40) NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder
diretivo do empregador. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 108.
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IV — ¢é livre a manifestagdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato. (grifo nosso)

(...)

De acordo com o referido dispositivo consti-
tucional, a liberdade de pensamento compreen-
de a possibilidade de o individuo expressar o
seu pensamento, com o intuito de preservar
a sua individualidade e a sua intimidade. O
direito fundamental & intimidade é inerente a
natureza humana. Os Direitos Fundamentais
sao direitos inerentes a cada pessoa humana
pelo simples fato de esta existir. Sao direitos
que visam a consolidar a no¢do atualizada da
dignidade fundamental do ser humano.

O primeiro pardgrafo do preAmbulo da
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
reconhece que “a dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direi-
tos iguais e inaliendveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz do mundo”.

Assevera BARBUGIANTI:

Ineréncia significa dizer que, aos seres huma-
nos, independentemente de raca, religido,
idade, etnia, ideologia, nacionalidade, sexo,
entre outras, sao garantidos certos direitos
integrantes do chamado padrao vital mini-
mo pelo simples fato de serem humanos.“!

Em razdo disso, o empregador nao pode
realizar questionamentos sobre aspectos da
vida privada do candidato, muito menos acerca
de suas opinides politicas, filoséficas e outras
mais, porque, como assevera SIMON “a pri-
meira regra que deve nortear um processo de
selecdo é a da ndo discriminacdo, coroldrio do
principio da igualdade”?).

Consoante ensina NASCIMENTO, “as nor-
mas juridicas servem para o fim de coibir e eli-
minar as condutas discriminatérias praticadas

(41) BARBUGIANI, Luiz Henrique Sormani. A insercdo das
normas internacionais de direitos humanos nos contra-
tos individuais de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 49.

(42) SIMON, Sandra Lia. A protecéo constitucional da inti-
midade e da vida privada do empregado. Sao Paulo:
LTr, 2000. p. 130.

pelo empregador e promover a igualdade de

participacio a todos os trabalhadores”*3),

Caracterizam, por exemplo, perguntas dis-
criminatdrias e vexatérias durante a sua rea-
lizagao: Vocé é heterossexual? E portador de
alguma patologia? E filiado a algum partido
politico? Pertenceu ou pertence a diretoria de
algum tipo de sindicato? Vocé Ié que tipo de leitu-
ra: jornal, revista, romances e obras técnicas? Na
sua familia, hd histérico de cincer, alzheimer
ou parkinson? Vocé é ou jd foi um simpatizante
do comunismo?

No magistério de PONTES, a entrevista de
selecdo “visa a averiguar a qualificacdo, o po-
tencial e a motivacio do candidato ao cargo”“¥.

Portanto, para ele, a entrevista possui a seguinte
finalidade:

(...) verificar com profundidade se o candi-
dato possui a qualifica¢ao necessaria para a
ocupagio do cargo aberto, além, é claro, de
avaliar globalmente o candidato. E importan-
te salientar que essas entrevistas permitem a
empresa conhecer melhor o candidato e
também permitem que o candidato conheca
melhor a empresa e sua cultura.

Por fim, vale registrar o pensamento de
BARROS:

O ideal seria submeter as indagac¢oes ao sindi-
cato de classe ou ao Ministério do Trabalho,
para aferi¢do da relevancia das pergun-
tas formuladas, no que tange ao normal
desenvolvimento das atividades a serem de-
sempenhadas. Note-se, todavia, que tal
procedimento nio é observado, inexistindo
disposicao legal a respeito.*>

1.2. Questionarios

Da mesma maneira que as entrevistas,
as indagacoes estabelecidas no questionario

(43) NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Manual do poder
diretivo do empregador. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 109.

(44) PONTES, Benedito Rodrigues. Planejamento, recrutamen-
to e selecdo de pessoal. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 138.

(45) BARROS, Alice Monteiro de. Protec¢do a intimidade
do empregado. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 63.
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formulado pelo empregador devem estar em
conformidade com as aptiddes profossionais
desenvolvidas pelo candidato ao emprego. Assim,
indagacdes sobre opinides politicas, religiosas
ou mesmo decorrentes da situagdo familiar e
recreativa contidas no questindrio acerca do
futuro candidato a vaga de emprego irdo acar-
retar abuso em seu contetdo.

LEITE e RIOS orientam™“® no sentido de
mencionar que a finalidade tnica do questio-
ndrio como meio de sele¢do de pessoal é a de
aferir as capacidades do candidato ao emprego
para o fim de escolher aquele que melhor se
encaixe nas exigéncias do cargo a ser ocupado.
Destacam as autoras, ainda, que a sua utilizagao
¢ proibida quando visa a obter informacoes
sobre a vida privada do individuo. Assim, se
a selecdo tiver como base informagdes sobre a
vida privada do candidato ao emprego, tornar-
-se-4 discriminatoria.

MOREIRA também instrui acerca da utili-
za¢do do questiondrio como meio de selecdo
de pessoal:

E necessdrio ter em atengdo um elementar
principio de proporcionalide que impde
que as perguntas formuladas ao candidato,
quando intrusivas da sua vida privada, sejam
proporcionais a importancia que o aspecto
tem para o desempenho normal da ativi-
dade. Mas, mais uma vez, hd que atender
que se trata de situagdes excepcionais e que
aregra geral é a da total irrelevancia da vida
privada do trabalhador na valorag¢do da sua
aptiddo profissional e que, por isso, se 0
empregador pode realizar questiondrios para
averiguar a capacidade dos candidatos, ndo
pode efectuar perguntas que excedam o ne-
cessario para obter este fim, sendo-lhe proibi-
do imiscuir-se na esfera privada destes.*”)

Para o questiondrio ser considerado um
método licito de selecao de trabalhadores

(46) LEITE, Rafaela Corréa; RIOS, Silvia Carine Tramontin.
Momentos do controle durante a contratacgo. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 177.

(47) Idem.

durante o pré-contrato de trabalho, é necessé-
rio que o empregador formule questdes dire-
tamente vinculadas a formacdo profissional do
candidato ao emprego, como as informagdes
atinentes a trabalhos anteriormente realizados,
ao cargo, a experiéncia profissional no cargo
que ird desenvolver, aos certificados e diplo-
mas ja obtidos e a capacidade profissional do
candidato para o exercicio da fun¢io, sob pena
de ferir o direito a intimidade e a privacidade
do trabalhador.

Assim, no caso dos questiondrios, o can-
didato ao emprego pode falsear informac¢ao
ou mesmo se recusar a responder a perguntas
que estejam relacionadas diretamente com a
atividade profissional que serd desenvolvida
no cargo ao qual disputa a vaga.

LEITE e RIOS esclarecem:

Pode-se considerar que, neste caso, o candi-
dato agird com o que os romanos chamavam
de dolus bonus, em razao da finalidade da
atitude dolosa, isso em razao de que o candi-
dato nao terd a finalidade de prejudicar, mas,
pelo contrério, de proteger sua intimidade de
uma intromissio ilegitima e injustificada
do empregador.®)

Vale ressaltar que a Lei n. 9.029/1995, que da
providéncias sobre a discriminag¢do no traba-
lho, estipula em seu art. 1 que fica proibida a
adogdo de qualquer prética discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relagdo de
emprego por motivo de sexo, origem, raga,
cor, estado civil, situa¢do familiar ou idade.

VIANA ensina sobre a previsao normativa
estipulada no art. 12 da Lei n. 9.029/1995:

(...) se alei dd ao empregador a faculdade
de escolher entre Jodo e Pedro, é em atengao
ao principio da propriedade privada, mas
também em razio do seu fim social — tantas
vezes declarado e tdo poucas vezes cumprido.
Se o empregador se vale daquela faculdade
para dar vazao aos seus preconceitos, estao,
ndo apenas traindo o destino daquela norma,
mas ferindo a liberalidade de outra norma

(48) Ibidem, p. 178.
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— exatamente a que impede, em todos os
niveis, a discriminagdo. Dai o artigo em ques-
tdo, que surge como uma terceira norma,
fazendo uma espécie de silogismo: se todos
sdo iguais perante a lei e, se a liberdade de
contratacdo tem o fim de atender as neces-
sidades da empresa, quem escolhe A ou B
com propdsitos discriminatérios age ilicita-
mente, )

2. Conclusao

E sabido que recrutar e selecionar pessoas
sdo partes vitais dos programas de gestdo
empresarial utilizados pelas empresas para
alcancar as suas finalidades econémicas. En-
tretanto, as técnicas apregoadas nos processos
de provimento de pessoal ndo podem afetar os
parametros legais impostos pela Constitui¢ao
Federal de 1988. O uso do poder de organizagio,
derivado do poder diretivo do empregador,
deve ser exercido em conformidade e nos limites
dos dispositivos constitucionais e infracons-
titucionais de prote¢do ao trabalhador. Tais
preceitos constitucionais representam limites
a conduta praticada pelo empregador, quando
este se encontra no exercicio de seu poder orga-
nizacional na fase pré-contratual.

Os preceitos constitucionais contidos no
art. 59, caput e incisos I, III, X, XII, XXIII,
LIIL, LIV, criam barreiras ao exercicio abusivo do
poder empregaticio, impedindo que este afronte
a liberdade e a dignidade de todo trabalhador.

Em conclusio, caso a conduta pelo emprega-
dor durante a aplicagio das técnicas de selegao de
pessoal na fase pré-contratual ndo esteja em
consonancia com os principios constitucionais
do trabalho acima enumerado, serd passivel
de danos morais o trabalhador, caracterizando
viola¢do as garantias fundamentais da intimi-
dade, vida privada, honra e imagem, direitos
constitucionalmente assegurados pela inciso X
do art. 52 da Constitui¢ao Federal de 1988.

(49) VIANA, Mércio Tulio. A protecao trabalhista contra atos
discriminatorios. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares;
VIANA, Marcio Tulio (Coords.). Discriminagcdo. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 361.
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Acoérdao do Tribunal Superior do Trabalho

RECURSO DE REVISTA — RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA — TERCEIRIZACAO
— DEVER DE FISCALIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA — OMISSAO —
“CULPA IN VIGILANDO” — DECISAO DO STF NA ADC N. 16. Compete ao ente
publico, quando pleiteada em Juizo sua responsabilizacao pelos créditos trabalhistas
inadimplidos pelo contratado, apresentar as provas necessarias a demonstragao de que
cumpriu a obrigacao prevista em Lei de fiscaliza¢ao da execu¢ao do contrato administra-
tivo. Recurso de Revista conhecido e provido.

ACORDAO
(82 Turma)

GMCA/msm/wt

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso de Revista n. TST-RR-173800-
49.2008.5.12.0028, em que é Recorrente
HUMBERTO DUTRA DE SIQUEIRA e Re-
corrido MUNICIPIO DE JOINVILLE.

O Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido, pelo acérdao a fls. 264/273, deu pro-
vimento ao Recurso Ordindrio do segundo
Reclamado e negou provimento ao do Recla-
mante.

O Reclamante interpde Recurso de Revista
a fls. 275/284, com fundamento no art. 896
da CLT.

Despacho de admissibilidade a fls. 294/295,
com contra-razdes apresentadas a fls. 297/305.

Parecer do Ministério Publico do Trabalho
afls. 318/322, pelo conhecimento e provimento
do Recurso de Revista.

E o relatério.

VOTO

REQUISITOS EXTRINSECOS
DE ADMISSIBILIDADE

Satisfeitos os pressupostos extrinsecos de
admissibilidade, examino os especificos do
Recurso de Revista.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA —
TERCEIRIZACAO — DEVER DE
FISCALIZACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA — OMISSAO — “CULPA IN
VIGILANDO" — DECISAO DO STF NA
ADC N. 16

Conhecimento

O Tribunal de Origem deu provimento ao
Recurso Ordinario do Municipio Reclamado,
aos seguintes fundamentos:

“A sentenca declarou a responsabilidade
subsididria do Municipio de Joinville pelos
créditos trabalhistas do autor, com amparo
no art. 455 da CLT e no inciso IV da Stimula
n. 331 do TST.

Irresignado, o Municipio pretende a refor-
ma da sentenca. Apresentou os seguintes
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argumentos: a autora prestou seus servicos
para a primeira ré, EBV Limpeza, Conser-
vagdo e Servicos Especiais Ltda.; a EBV foi
contratada pelo Municipio mediante prévio
processo de licitagdo; no processo licitatério
o contratante ndo tem poder de escolha,
que recai sobre o licitante que preencher os
requisitos da habilitacdo e oferecer as me-
lhores condi¢des; ndo ha culpa in vigilando,
uma vez que eventual inadimplemento
ocorreu por ocasido da rescisdo do contrato
de trabalho havido entre autora e primeira
ré, ndo podendo o Municipio se imiscuir na
gestdo da empresa contratada; ndo ha culpa
nem dolo do Municipio na contratagio da
EBV, devendo ser excluido do feito por ile-
gitimidade passiva; nio detém nenhuma
responsabilidade sobre eventuais créditos
trabalhistas da autora, em face do precei-
tuado pelo § 12 do art. 71 da Lei n. 8.666/
1993; é inaplicdvel a Simulan. 331 do TST;
o feito deve ser extinto em face do Municipio
de Joinville, sem julgamento do mérito.

O Municipio de Joinville langou edital de
concorréncia publica visando a contratacio
de empresa prestadora de servigos de limpeza
e conservacao e preparo de alimentos, cujo
direito de adjudicagdo recaiu sobre a primeira
ré, EBV Empresa Brasileira de Vigilancia
Ltda.

A responsabilidade objetiva da Adminis-
tracao Publica ndo serve para fundamento
da declarag¢ao havida, porquanto pressupde
a existéncia de ato ilicito praticado pelo
Estado (ou preposto) ou sua omissdo no
cumprimento de um dever juridico.

A empresa contratada pela Administragdo
Publica ndo pode ser considerada como
preposta do Estado perante os seus emprega-
dos, mas to somente perante os beneficidrios
dos servigos prestados ou nas atividades que
realizar na consecugdo do contrato. A empre-
sa contratada ndo age na func¢do de agente
publico na contratacdo de seus emprega-
dos, mas sim unicamente em seu interesse

‘ 13 - Anamatra 38 A 05.pmd 230

privado. A teoria do risco/proveito, neste caso,
encontra-se restrita ao 4mbito da relacio
empregado/empregadora, ndo permitindo sua
aplica¢ao também aqueles que se beneficia-
ram dos servicos ou produtos, sem que haja
determinacao legal especifica.

O art. 37, § 62, da CRFB, in verbis, ndo au-
toriza tal interpretacio:
As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.
Dessa forma, nao hd como responsabilizar
a Administragdo Publica, ainda que subsidia-
riamente, com base na teoria objetiva, por falta
de disposic¢ao legal especifica ao caso.

Alids, cumpre apontar que, ao contrario, a

legislagio excetua qualquer responsabilidade

da Administra¢ao Publica por encargos

trabalhistas de suas contratadas, assim pre-

visto no art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93:
A inadimpléncia do contratado, com refe-
réncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere 8 Administra¢ao
Publica a responsabilidade por seu pagamen-
to, nem poderd onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizacdo e o uso das obras
e edificagdes, inclusive perante o Registro
de Iméveis.

(..0)

Porém, a responsabilizagao da Administracao
Publica por encargos trabalhistas de suas
empresas contratadas, segundo o Tribunal
Superior do Trabalho, com entendimento
consolidado no Fnunciado n. 331, IV, decor-
re da responsabiliza¢io subjetiva, por culpa
in eligendo e culpa in vigilando.

Culpa, nas palavras de Agostinho Alvin,
corresponde a inexecu¢ao de um dever que
o0 agente podia conhecer e observar. Com-
preende-se a agdo na prética de um ato ilicito
e a omissao no cumprimento de um dever
de agir que se encontra estabelecido em lei.
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Alids, a observancia do principio da legali-
dade constitui, a meu ver, o maior de todos
os principios que regem os atos da admi-
nistragao.

A responsabiliza¢ao por culpa in eligendo
decorre da mé-escolha na contratagdo da
empresa. No caso trabalhista, hé essa res-
ponsabilizacdo na hipdtese em que o
tomador dos servicos contrata uma empresa
prestadora de servicos que sonega os direitos
de seus empregados.

Contudo, nao consigo vislumbrar como pode
a Administracio Publica ser responsabili-
zada por tal motivo, quando sua dnica
op¢ao serd a do cumprimento das regras
de licitagdo, prevista na Lei n. 8.666/93,
para contratagdo de servigos.

A elei¢ao das empresas, mais especificamente
a habilitacao dos interessados, decorre de
critérios especificos, constantes do art. 27 do
referido Diploma Legal. O rol de documen-
tagoes nao pode ser ampliado pela Adminis-
tracao Publica, a contar, por exemplo, com
outras exigéncias a garantir a contrata¢ao
de empresa adimplente com seus empre-
gados, como exemplo, certidao negativa de
fiscaliza¢do do trabalho, certidao negati-
va de débitos trabalhistas e tantos outros
documentos a comprovar sua idoneidade
perante os encargos trabalhistas.

As exigéncias, além do estabelecido pela Lei,
inquinam de vicio absoluto o ato licitatério,
por inobservancia ao principio da legali-
dade, que, neste caso, é estrita, ou seja, cabe
a0 Administrador o cumprimento exato do
que a norma autoriza.

Alias, a existéncia de ato contrario ao direito
corresponde a outro elemento caracterizador
da responsabilidade subjetiva, que nao resta
comprovado quando da contratagdo de
empresas via licitagdo.

Nao hd, portanto, qualquer vontade da
Administra¢do ou discricionariedade prepon-
derante, devendo tinica e exclusivamente cum-
prir as fases previstas na licitagdo, atendendo
a todas as exigéncias legais.

A culpa in vigilando, por sua vez, caracte-
riza-se pela falta de fiscalizacdo, por parte
do contratante, do correto adimplemento
das obrigagoes trabalhistas da contratada.

Da mesma forma que o procedimento lici-
tatorio, os contratos administrativos encon-
tram-se vinculados ao disposto na Lei n.
8.666/93, que em seu bojo traz as clausulas
necessdrias a sua confecgdo e, principal-
mente, o disposto no art. 55, XIII, que obriga
o contratado a manter durante a execu¢ao
do contratado todas as condi¢oes de habi-
litagdo e qualificacdo exigidas na licita¢do,
o0 que significa dizer que ndo podera a Ad-
ministragdo Publica exercer um poder de
fiscalizagdo maior do que a lei determina,
estando adstrita a exigir a mesma documen-
tagdo da fase de habilitagdo para aferi¢cao
de idoneidade da contratada durante a exe-
cucdo do contrato.

A situagao do contrato entre particulares é
diversa, porquanto possuem autonomia na
contratacio, podendo estipular cldusulas
que impliquem uma maior fiscalizagdo das
obrigacodes trabalhistas, podendo exigir um
controle de jornada, certiddes negativas,
folha de pagamento, etc. ...

No caso da Administragdo Publica, essa
possibilidade ndo existe, caracterizando-se em
abuso de autoridade ou desvio de finalidade
exigir-se além do que permite a legislacao.
A fiscaliza¢do da execu¢do do contrato,
prevista no art. 58, III, cc arts. 67 e 68, todos
da Lei n. 8.666/93, encontra-se adstrita ao
objeto do contrato, no caso, a prestagdo de
servicos, ndo podendo adentrar sobre os
contratos de trabalho dos empregados da con-
tratada.

Assim, por disposicao legal (falta de norma
autorizadora), ndo pode a Administracao
Publica exigir documentacdo diversa ou até
mesmo fiscalizar o cumprimento das obriga-
¢oes trabalhistas das empresas prestadoras
de servigos contratadas. Nao se pode verifi-
car se houve a correta anota¢ao de ponto,
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o pagamento de horas extras, o pagamento
de adicionais e outras verbas do contrato de
trabalho.

Ressalto, ainda, que, mesmo tendo a Ad-
ministragao Publica conhecimento de tais
irregularidades, elas nao ensejam eventual
rescisdo do contratado de prestacao de servi-
¢os, pois ndo estdo constituidas nas cldusulas
contratuais (art. 78, I, da Lei n. 8.666/93).

Assim, entendo que niao houve qualquer
descumprimento de norma legal ou qual-
quer outro ato contrdrio ao direito por
parte da Administracao Publica, a ndo ser
0 exato cumprimento dos ditames legais.

Naio se pode olvidar, nem quero fazer assim
parecer, a situa¢do do empregado da em-
presa prestadora de servicos que teve seus
direitos sonegados, sem que houvesse qual-
quer garantia de restabelecé-los. Entretanto,
aponto para o caso especifico da Adminis-
tragdo Publica, que o prejuizo causado ao
empregado se encontra no mesmo patamar
do prejuizo causado pela responsabiliza¢do
subsididria imposta.

A solu¢io encontrada pelo Colendo Tri-
bunal Superior do Trabalho pode parecer
a mais justa, em protec¢do aos direitos do
empregado hipossuficiente, porém contraria
as normas e os principios de direito.

A situagao se revela comoda ao contratado da
Administracido Publica e também aos seus
empregados, cuja sonegacao das obrigacoes
trabalhistas passou a ser generalizada e sua
satisfagdo garantida, posteriormente, pela
Administra¢ao, a regra geral.

Assim, nao héd preocupacao de nenhuma
da partes quanto a suas obrigac¢des e deveres,
cabendo unicamente 2 Administragio o
prejuizo pelos danos que dizem terem sido
causados. A Administra¢ao nao tem como
provar se houve o correto pagamento das
verbas, a correta anota¢ao da jornada, o
correto pagamento das horas extras e verbas
rescisorias.

Posto isso, dou provimento ao recurso or-
dindrio para excluir da condenagio a decla-
ra¢do de responsabilidade subsididria do
Municipio de Joinville. (fls. 266/270-verso)

O Recorrente insurge-se contra a exclusao da
responsabilidade subsididria do Municipio.
Aponta contrariedade a Stmula n. 331, 1V, do
TST e colaciona arestos a divergéncia. Requer,
ainda, seja o Reclamado responsabilizado sub-
sidiariamente pelo pagamento das multas dos
arts. 467 e 477, § 82, da CLT.

Em recente decisdo, o E. Supremo Tribunal
Federal julgou procedente o pedido formulado
na ADC n. 16, para declarar a constituciona-
lidade do art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/93,
dispositivo que afasta a responsabilidade da
Administra¢ao Publica pelo pagamento dos
encargos trabalhistas inadimplidos pelo con-
tratado.

Niao obstante, a prépria Corte Suprema
ressalvou a possibilidade de a Justica do Tra-
balho constatar, no caso concreto, a culpa in
vigilando da Administracao Publica e, diante
disso, atribuir responsabilidade ao ente pu-
blico pelas obrigac¢oes, inclusive trabalhistas,
inobservadas pelo contratado.

De fato, a propria Lei de Licitagdes impde
a Administra¢ao Publica o dever de fiscalizar a
execu¢do dos contratos administrativos, confor-
me se 1é do art. 58, III, da Lei n. 8.666/93:

“O regime juridico dos contratos adminis-
trativos instituido por esta Lei confere a
Administragao, em relagdo a eles, a prerro-
gativa de:

(...)

IIT — fiscalizar-lhes a execugao;”

A obrigacao de fiscaliza¢do, por parte da
Administra¢ao Publica, é complementada
pelo disposto no art. 67, capute § 12, do mesmo
diploma legal:

“A execugdo do contrato devera ser acompa-
nhada e fiscalizada por um representante da
Administra¢do especialmente designado,
permitida a contratagdo de terceiros para
assisti-lo e subsidid-lo de informagdes perti-
nentes a essa atribuicio.

232 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38

‘ 13 - Anamatra 38 A 05.pmd 232

21/7/2011,10:26



§ 120 representante da Administra¢do anota-
rd em registro préprio todas as ocorréncias
relacionadas com a execu¢iao do contrato,
determinando o que for necessario a regu-
lariza¢ao das faltas ou defeitos observados.”
Partindo dessas premissas, compete ao ente
publico, quando pleiteada em juizo sua respon-
sabiliza¢do pelos créditos trabalhistas inadim-
plidos pelo contratado, apresentar as provas
necessarias a demonstracao de que cumpriu a
obrigacdo prevista em lei. Do contrario, ou seja,
caso o ente publico ndo se desvencilhe desse
encargo processual, na forma dos arts. 818 da
CLT e 333,11, do CPC, restard caracterizada a
culpa in vigilando da Administra¢ao Publica,
decorrente da omissdao quanto ao dever legal
de fiscalizagdo da execu¢do do contrato ad-
ministrativo. Trata-se de hip6tese em que o
onus probatdrio é transferido ao ente publico
em face do principio da aptiddo para a prova, cuja
incidéncia, no Processo do Trabalho, resulta da
maior vulnerabilidade processual e material
do trabalhador.

Na hipédtese dos autos, verifica-se que o
Recorrido nio se desincumbiu do 6nus de
comprovar a efetiva fiscaliza¢dao da execugdo
do contrato.

Ressalte-se, inclusive, que, em contestagao,
0 Municipio Reclamado pugna pelo afasta-
mento da responsabilidade pretendida, arri-
mando-se no disposto no art. 71, § 12, da Lei
de Licitacoes, sem, contudo, apontar qualquer
elemento ou indicio no sentido de que cum-
priu a obrigagdo de fiscalizagdo da execu¢io
do contrato administrativo.

Ademais, caso prosperasse a tese do Eg.
TRT, a Administra¢do Publica estaria isenta
de qualquer responsabilidade pelos servigos
terceirizados contratados, embora tenha se
beneficiado da prestagdo de servigos, em evi-
dente afronta aos principios constitucionais do
valor social do trabalho e da dignidade da pessoa
humana (art. 19, III e IV, da Constitui¢ao).
Além disso, negar a possibilidade de fiscalizacio
da execu¢do do contrato pela Administracdo

Publica afronta a obrigacao legal que expres-
samente lhe é imposta, a teor dos arts. 58, III,
e 67, capute § 12, da Lei n. 8.666/93.

Assim sendo, outra conclusdo nao se alcanga
sendo a de que, no caso concreto, resta carac-
terizada a conduta culposa, por omissdo, da
Administra¢do Puablica (culpa in vigilando),
razao pela qual se atribui a responsabilidade
subsididria ao ente publico, com fundamento
nos arts. 186 e 927, caput, do CC, pelo pagamen-
to dos encargos trabalhistas devidos ao Autor.

Importa registrar que essa conclusido nio
viola o art. 97, da Constituicao (cldusula da
reserva de Plenério), nem contraria a Simula
Vinculante n. 10 do STF, mas, ao contrario,
confere interpretagdo sistemdtica ao art. 71, § 19,
da Lei n. 8.666/93 (cuja constitucionalidade é
aqui assumida como premissa deciséria), con-
siderando-se os demais preceitos desse diploma
legal, bem como o préprio entendimento assen-
tado pelo STF no julgamento da ADC n. 16.

Trago a colagdo precedentes do Eg. TST
nesse sentido:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDA-
DE SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO
PUBLICA. CULPA IN VIGILANDO. O
Tribunal Regional decidiu a controvérsia
em consonancia com a Sumula n. 331, IV,
desta Corte Superior, que tem por funda-
mento principalmente a responsabilidade
subjetiva, decorrente da culpa in vigilando
(arts. 186 € 927 do Cédigo Civil). Isso por-
que os arts. 58, III, e 67 da Lei n. 8.666/93
impdem a administra¢do publica o dever de
fiscalizar a execugdo dos contratos adminis-
trativos de prestacdo de servigos por ela
celebrados. No presente caso, o ente publico
tomador dos servicos ndo cumpriu adequa-
damente essa obrigacao, permitindo que a
empresa prestadora contratada deixasse de
pagar regularmente a seus empregados as
verbas trabalhistas que lhes eram devidas.
Saliente-se que tal conclusdo nao implica
afronta ao art. 97 da CF e a Simula Vinculante
n. 10 do STF, nem desrespeito a decisdo do
STF na ADC n. 16, porque ndo parte da
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declaragio de inconstitucionalidade do art. 71,
§ 19, da Lei n. 8.666/93, mas da defini¢ao do
alcance da norma inscrita no citado disposi-
tivo com base na interpretacdo sistemdtica,
em conjunto com as normas infraconstitu-
cionais citadas acima.” (Agravo de instru-
mento conhecido e nao provido. Processo:
AIRR - 42440-62.2009.5.11.0002 Data de
Julgamento: 2.2.2011, Relatora Ministra:
Dora Maria da Costa, 82 Turma, Data de
Publicagao: DEJT 4.2.2011)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DEREVISTA. TERCEIRIZACAO TRABA-
LHISTA — ENTIDADES ESTATAIS —
RESPONSABILIDADE EM CASO DE
CULPA — IN VIGILANDO — NO QUE
TANGEAO CUMPRIMENTO DA LEGISLA-
CAO TRABALHISTA E PREVIDENCIARIA
POR PARTE DA EMPRESA TERCEI-
RIZANTE CONTRATADA — COMPATI-
BILIDADE COM O ART. 71 DA LEI DE
LICITACOES — INCIDENCIA DOS
ARTS. 159 DO CCB/1916, 186 E 927, —
CAPUT—, DO CCB/2002. ABRANGENCIA
DA CONDENACAOQ. VALETRANSPORTE.
DECISAO DENEGATORIA. MANUTEN-
CAO. A mera inadimpléncia da empresa
terceirizante quanto as verbas trabalhistas
e previdencidrias devidas ao trabalhador
terceirizado ndo transfere a responsabilidade
por tais verbas para a entidade estatal toma-
dora de servicos, a teor do disposto no art.
71 da Lei n. 8.666/93 (Lei de Licitagdes),
cuja constitucionalidade foi declarada pelo
Supremo Tribunal Federal na ADC n. 16-DF.
Entretanto, a inadimpléncia da obrigagdo
fiscalizatoria da entidade estatal tomadora de
servigos no tocante ao preciso cumprimento
das obrigagdes trabalhistas e previdencidrias
da empresa prestadora de servicos gera sua res-
ponsabilidade subsididria, em face de sua
culpa in vigilando, a teor da regra responsa-
bilizatéria incidente sobre qualquer pessoa
fisica ou juridica que, por ato ou omissdo
culposos, cause prejuizos a alguém (art. 186,
Cédigo Civil). Evidenciando-se essa culpa
in vigilando nos autos, incide a responsabili-
dade subjetiva prevista no art. 159 do CCB/
1916, arts. 186 € 927,— caput—, do CCB/2002,
observados os respectivos periodos de vigéncia.

Registre-se que, nos estritos limites do recur-
so de revista (art. 896, CLT), ndo é vidvel
reexaminar-se a prova dos autos a respeito da
efetiva conduta fiscalizatéria do ente estatal
(Siumula n. 126/TST). Sendo assim, ndao hd
como assegurar o processamento do recurso
de revista quando o agravo de instrumento
interposto ndo desconstitui os fundamen-
tos da decisdo denegatdria, que ora subsiste
por seus préprios fundamentos. Agravo de
instrumento desprovido.” (Processo: AIRR
—215640-82.2006.5.02.0482 Data de Julgamen-
to: 15.12.2010, Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, 62 Turma, Data de Publi-
cagdo: DEJT 4.2.2011)

“AGRAVO DEINSTRUMENTO. RESPON-
SABILIDADE SUBSIDIARIA. MUNICI-
PIO. ADC 16. CULPA IN VIGILANDO.
OMISSAO DO ENTE PUBLICO NA FIS-
CALIZACAO DO CONTRATO DE TRA-
BALHO. Nos termos do entendimento
manifestado pelo E. STF, no julgamento da
ADC n. 16, em 24.11.2010, é constitucional
oart. 71 da Lei n. 8.666/93, sendo dever do
judicidrio trabalhista apreciar, caso a caso,
a conduta do ente publico que contrata pela
terceiriza¢ao de atividade-meio. Necessario,
assim, verificar se ocorreu a fiscaliza¢do do
contrato realizado com o prestador de ser-
vigos. No caso em exame, o ente publico
ndo cumpriu o dever legal de vigilancia, re-
gistrada a omissdo culposa do ente publico,
ante a constatada inadimpléncia do contrata-
dono pagamento das verbas trabalhistas, em
ofensa ao principio constitucional que pro-
tege o trabalho como direito social indis-
ponivel, a determinar a sua responsabilidade
subsididria, em face da culpa in vigilando.
Agravo desprovido.” (Processo: AIRR —
4567-76.2010.5.01.0000 — Data de Julgamen-
to: 15.12.2010, Relator Ministro: Aloysio
Corréa da Veiga, 62 Turma, Data de Publi-
cagdo: DEJT 28.1.2011)

Pelo exposto, conhego por contrariedade
a Sumula n. 331, IV, do TST.
Mérito

Em relag¢do a responsabilidade pelo paga-
mento das multas, verifica-se que a sentenga
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deferiu o pagamento da multa prevista no art.
477, § 82 e indeferiu a do art. 467 da CLT.

Quanto a multa do art. 467, o tema esta
precluso, pois ndo houve insurgéncia do Re-
clamante no ponto em Recurso Ordindrio. A
responsabilidade do Municipio pelo paga-
mento da multa do art. 477, § 82, no entanto,
é consectdrio 16gico do restabelecimento da
sentenca no ponto.

Conhecido o apelo por contrariedade a
sumula desta Corte, dou-lhe provimento para
restabelecer a sentenca quanto a responsabi-
lidade subsididria do segundo Reclamado.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Oitava Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por unani-
midade, conhecer do Recurso de Revista no
tema “RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA”,
por contrariedade a Stmula n. 331, IV, do
TST, e, no mérito, dar provimento ao recurso
para restabelecer a sentenga quanto a respon-
sabilidade subsididria do segundo Reclamado.

Brasilia, 1° de junho de 2011.
Carlos Alberto Reis de Paula

Ministro Relator
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regiao

EMENTA: BONUS DE VENDA E PREMIO DESEMPENHO. Os demonstrativos de
salarios comprovam o pagamento habitual de “remuneracao por desempenho” e “bonus
de vendas”, de forma a caracterizar a natureza salarial das parcelas.

Processo: 0078200-58.2009.5.04.0005 RO

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO
ORDINARIO interposto de sentenga profe-
rida pelo MM. Juiz da 52 Vara do Trabalho de
Porto Alegre, sendo recorrente ATENTO
BRASIL S.A. e recorridos ALESSANDRA
DIAS BARRETO E TELEFONICA S.A.

Ajuizada a agao trabalhista em face do con-
trato apontado na peti¢do inicial, no periodo
de 9.11.2004 a 07.12.2007, foi proferida a Sen-
tenca as fls. 597/606, complementada pela
decisdo de embargos declaratérios da fl. 610.

A primeira reclamada interp6s recurso or-
dindrio, as fls. 613/654, arguindo a nulidade
processual por cerceamento de defesa em face
do indeferimento da oitiva de testemunhas e de
realizacdo de nova inspegdo judicial. No mérito,
objetiva a reforma da Senten¢a com rela¢do a
condenacdo ao pagamento das seguintes par-
celas: horas extras e reflexos, integracdo das
parcelas bonus de vendas e remuneracio por
desempenho, equiparacio salarial, vale-refeicio,
indeniza¢do pro dano moral, honorérios ad-
vocaticios e dumpingsocial. Requer, ainda, seja
observada a Stmula 340, seja afastada a multa
e indenizagdo deferidas em sede de embargos
de declaragio, autorizados os descontos fiscais
e previdencidrios e quanto a aplicac¢do do art.
475-J do CPC.

Contra-razdes, as fls. 666/676, pelo recla-
mante.

E o relatério.

ISTO POSTO:

Recurso ordinario da primeira
reclamada

1. Da nulidade processual por
cerceamento de defesa

Inconforma-se a reclamada com a sentenga
que entendeu desnecessdria a oitiva de suas
testemunhas, alegando restar evidenciado o
cerceamento de defesa da recorrente, reque-
rendo seja declarada a nulidade do processo
desde o indeferimento da produg¢ao de prova
oral quanto ao horério de trabalho da recla-
mante, devendo os autos retornar a Vara de
origem para regular instrucao do feito.

Examina-se.

Em audiéncia, f12. 592, o Juiz a quo conside-
rou que “como ocorrem em tantos outros feitos,
o preposto da Atento mais uma vez admite a
possibilidade de alteragao dos registros de hord-
rios, confessando sua manifesta inidoneidade,
ndo serd produzida prova oral acerca da jor-
nada, conforme, alids, é a determinagdo do art.
400 do CPC”, tendo registrado o protesto da
reclamada.

Ademais o depoimento da preposta da pri-
meira reclamada é claro quanto ao fato de que
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“o supervisor pode fazer ajustes no sistema de
ponto, colocando-as em negrito com justificativa;
que podia ocorrer de o empregado se “deslogar
e logar” vdrias vezes ao dia e, nesses casos, o
supervisor faz a corregdo; que até julho ou agosto/
2007 as pausas eram pré-assinaladas”.

Gize-se que o julgador pode indeferir prova
que entender desnecessdria a decisao do pro-
cesso, mormente se considerar que ja pode
decidir com a prova jé colhida nos autos. No
caso, tem-se que questdo acerca da existéncia
de horas extras resultou suficientemente
esclarecida, mormente diante da hip6tese de
manipula¢io dos registros de horario pela 12
reclamada, conforme salientado na sentenca,
fls. 599. De outra parte, ndo se vislumbra que
a oitiva de testemunha pudesse acrescentar
outros fatos nao esclarecidos, sendo incabivel
a anula¢io do processo nessa oportunidade.

Nega-se provimento.

2. Do indeferimento da inspecao
judicial

A primeira reclamada nio se conforma com
o indeferimento de seu pedido de realiza¢io
nova inspecdo judicial. Refere que “em razio da
tese de que os registros de hordrio procedidos
pelo supervisor nos controles de hordrio — em
raras e especificas situagdes e com ciéncia do
empregado — todavia, em que pese tal ocor-
réncia, ndo autoriza a conclusio de jornada
absurdamente diversa das constantes nas folhas-
-ponto acostadas aos autos pela reclamada” (fl.
616). Afirma que justamente para afastar as
“falaciosas assertivas” de jornada extensa que
era necessdria a realizagdo de nova inspe¢do
judicial.

Examina-se.

Conforme bem dito na sentenca, “como é
de amplo conhecimento do Poder Judicidrio
Trabalhista em Porto Alegre, no processo
00050-2005-027-04-00-7 (fls. 14-38) foi rea-
lizada diligéncia na sede da demandada, em
que Oficialas de Justica e servidor integrante
do servigo de informdtica do TRT da 4 Regido

aferiram a idoneidade do sistema de ponto ele-
tronico, sdo de conhecimento desta julgadora, jd
que apresentadas em outros processos ajuizados
contra a primeira demandada. Conforme regis-
trado nos aludidos documentos, foi constata a
existéncia de divergéncia entre os hordrios de
login e logout no sistema da ré e os hordrios con-
signados nas folhas de controle de ponto. Certifi-
caram as oficialas, a esse respeito, que, inobstante
a informagao de que vinculados os registros de
hordrio ao acesso do trabalhador ao sistema
informatizado, “Comparando a Folha de Con-
trole de Ponto do operador André Luiz de
Avellar, relativa ao dia 10.8.2005, com o Rela-
tério login/logout do Agente do mesmo dia,
verifica-se que hd divergéncia entre os hordrios
constantes no referido relatério”. Acrescentam,
ainda, que também foi constatada a mesma
divergéncia em relagdo a folha de controle de
ponto de outros operadores. Nesses termos, res-
ta evidenciada a infidelidade dos registros de
hordrio mantidos pela ré, bem como a possibi-
lidade de alteracdo das anotagdes de hordrio,
por parte do supervisor, fato que restou confir-
mado por preposta da ATENTO, quando ouvida
no Processo n. 00050-2005-027-04-00-7". Foi
mencionado, ainda, que “ndo podem continuar
a insistir na validade de registros de hordrio jd
intimeras vezes reputados inidoneos, em relagio
aos quais ndo operaram qualquer mudanga sig-
nificativa. E importante salientar que a prépria
ATENTO traz aos autos cépia de nova inspegio
judicial em que confirmada a possibilidade de
alteragdo dos registros, pelos supervisores. A
propria ATENTO produz prova testemunhal em
que é admitida a inidoneidade desses documen-
tos(!)”.

Assim, em que pese os protestos da primeira
reclamada, ndo ocorre o cerceamento de defe-
sa pois conforme despacho da fl. 584/verso,
“desnecessdria a realizagdo de pericia-inspegao,
em face das provas jd produzidas nos autos, que
revelam, por exemplo, a nao utilizagio de certi-
ficagdo digital e a nova produgio de recibo, do
registro efetuado pelo empregado”.

Rejeita-se a prefacial.
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3. Das horas extras e reflexos

Insurge-se a reclamada com o deferimento
de horas extras. Reitera que todas as horas labo-
radas pela autora encontram-se devidamente
consignadas. Repisa as alegacdes a respeito das
pericias realizadas com relagdo a veracidade dos
registros. Enfatiza que o depoimento pessoal
serve apenas para alcangar a confissao. Conclui
que a reclamante nao trouxe aos autos nenhuma
prova da jornada declinada na inicial. Assevera
que demonstrou nos autos o registro das horas
extras e o correto pagamento. Ressalta que a
prova das horas extras deve ser cabal. Diz que
a Sentenca ao valorar a prova “testemunhal”
em detrimento da prova documental diverge
da orientacdo jurisprudencial dominante, afora
se olvidar do principio da razoabilidade. Postula
a reforma.

A sentenca deferiu o pedido ao fundamento
de que “comprovado que a primeira reclama-
da age sistematicamente de modo a deturpar o
registro das informagoes relativas aos hordrios
praticados pelo autor, impde-se a rejeigdo das
“folhas de controle de ponto” como prova das
jornadas cumpridas na contratualidade, tendo
por descumprido o énus probatério imposto
pelo art. 74, §2°, da CLT, relativamente a todo
o periodo contratual’.

Constou ainda, com relagdao ao banco de
horas que “em face da inidoneidade dos regis-
tros, ndo hd falar em efetiva adogao do sistema
denominado “banco de horas”, porque nio pro-
vada a concessdo das folgas correlatas e porque
a auséncia de controle confidvel torna o regime
instrumento de fraude a direitos trabalhistas.
A nulidade do regime também decorre do fato de
que implementado de forma a exigir a prestagio
de horas extras habituais pela trabalhadora, ou
seja, com evidente aviltamento do convicio social
do empregado e de quaisquer atividades extra-
-profissionais que possa cogitar. Incide, na espécie,
0 que dispée o art. 92 da CLT”.

Deferiu, ainda, com relagdo aos intervalos

intrajornada, o pagamento de sua integrali-
dade, “Em atengdo ao disposto no art. 9 e 71,

§ 4° da CLT e em consondncia com o entendi-
mento adotado pelo colendo TST, tais periodos
deverio ser pagos na sua integralidade, acrescidos
do adicional legal, e com reflexos em repousos
semanais e feriados, jd que a concessdo de in-
tervalos por periodos reduzidos desvirtua o
direito ao repouso do trabalhador, ndo permi-
tindo que atinja o objetivo precipuo da norma,
qual seja, a manutengdo da higidez fisica e
mental’.

Examina-se.

No que tange a efetiva jornada cumprida
pelo reclamante, a sentenca considerou invélidos
os registros de horarios.

Salienta-se que em duas ocasides anteriores
o sistema de registros de hordarios utilizado
pela reclamada foi objeto de prova especifica.
A primeira delas, por intermédio de diligéncia
determinada pela 272 Vara do Trabalho desta
Capital, em 2005. A segunda, por iniciativa da
192 Vara do Trabalho, também desta Capital,
mediante pericia determinada pelo Juiz do
Trabalho daquela Vara, realizada em 2008.
Foi, ainda, elaborado, em fevereiro de 2008, o
Parecer Técnico, em decorréncia de anélise
dos sistemas de ponto eletronico em operagao
na demandada, a requerimento desta, pelo
Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas do Estado
de Sao Paulo.

A primeira reclamada junta, as fls. 365/503 a
“Andlise dos Sistemas relativos ao Ponto Eletro-
nico em operagdo da empresa Atento Brasil de
Porto Alegre— RS>, realizado pelo Centro de Tec-
nologia da Informacdo, Automagio e Mobili-
dade — CIAM.

Conforme se verifica nas fls. 365, o Parecer
Técnico juntado pela reclamada foi realizado
em data nio informada, mas consta a fl. 366/
verso se trata de proposta de trabalho formulada
em maio de 2007. Da mesma forma a pericia
juntada as fls. 469 é datada de 30.6.2008, tendo
sido realizadas visitas a primeira reclamada a
partir de 11 de abril de 2008. Tém-se, portanto
que tais inspe¢des nio sdo aplicdveis ao caso
sob anadlise eis que o contrato de trabalho da
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reclamante com a primeira reclamada vigorou
de 9.11.2004 a 7.12.2007.

Desta forma, entende-se que os registros de
horério juntados aos autos nao reproduzem
fielmente a jornada laborada pelo autor, como j4
decidido na sentenca. Assim, diante da impres-
tabilidade dos registros de horério juntados.

Assim, diante dos termos do depoimento
pessoal do autor, onde afirma que “que tra-
balhava das 8h as 19h, sendo que dois dias por
semana tinha de trabalhar das 10h as 21h; que
tinha um dia de folga semanal; que fruia intervalo
de 30 minutos”, cumpre manter a sentenca,
inclusive quanto aos intervalos.

A base de cdlculo das horas deferidas deve
observar todas as parcelas de cardter salarial
pagas de forma habitual na vigéncia do con-
trato de trabalho, nos termos do disposto na
Stumula n. 264 do TST. Desta forma, os bonus
de venda e a remunerag¢do por desempenho
integram a base de célculo das horas extras.

Nega-se provimento.

4. Da aplicacao da Sumula n. 340
do TST

No caso, ndo foi demonstrado nos autos o
pagamento de comissdes. Ainda, a autora nao
era remunerada exclusivamente por saldrios
varidveis — bonus, o que afasta a aplicaciao
da Stimula n. 340 do TST.

Nega-se provimento.

5. Do bonus de venda e da
remuneracao por desempenho

Insurge-se a primeira reclamada contra a
Sentenca que deferiu a reclamante a integragao
das parcelas “remuneragdao de desempenho” e
“bénus de venda” em repousos semanais re-
munerados e feriados, férias com 1/3, 13%s
salarios e FGTS acrescido de 40%. Sustenta, em
resumo, que nao se estd diante de pagamentos
realizados com o objetivo de mascarar parce-
las de natureza salarial. Afirma que a parcela
“remuneragdo por desempenho” consiste em
um bonus concedido ao empregado que obtém

desempenho destacado em um referido més,
em decorréncia de uma avalia¢ao realizada por
simples liberalidade da empresa, sem prévia
determinacdo. Alega que a parcela é varidvel e
paga quando da obtengdo de resultados favo-
raveis, razao pela qual ndo hd de se falar em
habitualidade e, consequentemente, integragao
ao saldrio. Pugna para que nio seja conside-
rada integralmente do saldrio, para fins de
incorporagdo e pagamento de outras verbas,
a remuneracao de desempenho alcangada ao
reclamante. Em rela¢do a parcela “bonus de
vendas”, sustenta, em resumo, que referida
parcela foi alcancada a reclamante em decorrén-
cia de sua previsdo na cldusula 42 do contrato
de trabalho firmado que demonstra o cardter
indenizatdrio da verba. Assevera que deve ser
reformada a decisdo, eis que tal parcela ndo se
encontra arrolada e nem se assemelha aquelas
hipéteses do art. 457, §12, da CLT. Busca a
reforma da Sentenga.

Examina-se.

Inicialmente cumpre observar que a sentenga
indeferiu o pedido de integracdo da parcela
“remuneracdo por desempenho” eis que ndo
hd, nos autos, prova do pagamento de referida
parcela. Sem objeto, portanto, o recurso, no
particular.

A sentenca deferiu “pagamento de diferencas
de horas extras, repousos semanais, feriados,
aviso prévio, férias acrescidas de 1/3, 132 saldrios
e FGTS, com acréscimo de 40%, pelo computo,
dos valores adimplidos no curso do contrato sob
a rubrica “bonus de vendas”, em montante a
ser apurado em liquidagao de senten¢a”.

Os recibos de pagamentos das fls. 238 de-
monstram que a reclamante recebeu a parcela
denominada “bdnus de vendas”, nos seguintes
meses: dezembro/2004 a mar¢o/2006; junho/
2006; de setembro/2006 a junho/2007; e de
agosto/2007 a novembro/2007.

Refere-se que a reclamada integrou a parcela
acima referida nos repousos remunerados,
bem como nos recolhimentos previdencidrios
e depd6sitos de FGTS.
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Assim, ¢ inequivoca a natureza salarial desses
pagamentos.

Portanto, é devida a pretensio da recla-
mante quanto aos reflexos desses valores na
base de célculo do saldrio-hora, 132 saldrio
proporcional e férias proporcionais com 1/3,
conforme deferido.

Nega-se provimento.

6. Da equiparacao salarial

Pretende a primeira reclamada a reforma
da decisdao quanto ao deferimento de diferencas
salariais decorrentes da equiparagdo salarial.
Expde que ndo foram preenchidos os requisitos
do art. 461 da CLT Assevera que a paradigma
exercia a funcdo de Assistente de Suporte a
Internet, setor BackOffice e vendas online
enquanto a reclamante laborava no setor de
vendas receptivo e ap6s trabalhou no setor de ven-
das ativo. Observa que na data de admissdo da
autora o saldrio da paradigma ja havia sido
reajustado em virtude da norma coletiva, o
que ndo ocorreu com a reclamante. Postula a
reforma.

Examina-se.

A Sentenca julgou comprovada a identidade
de fungdes, com realizacdo de idénticas tarefas
entre areclamante e a paradigma Luciana Regina
Macedo de Quevedo.

Cabe a andlise da prova oral:

Informa o preposto da primeira reclamada
em depoimento pessoal (folha 592): “que tanto
Luciana quanto Jilio trabalharam no setor de
vendas, Luciana fazendo vendas pela internet
e Julio trabalhava no administrativo”.

Informa a primeira testemunha indicada
pela reclamante (fl. 592/verso): “que atuou
como supervisora da reclamante; que Luciana
também trabalhava no mesmo local fazendo as
mesmas fungdes da autora; que nao conhece o
paradigma Jiilio”.

Informa a segunda testemunha indicada
pela reclamante (fl. 592/verso): “que trabalhou
para a atento de julho/2006 a janeiro/2008,

fazendo vendas tanto receptiva quanto ativa;
que Luciana e a reclamante também faziam
vendas; que ndo conhece Jiilio”.

Informa a segunda testemunha indicada
pela reclamada (folha 592/verso):

“que nao lembra de ter sido supervisora da
reclamante; que quase ndo via a reclamante
trabalhando porque trabalhava no turno
da noite; que Luciana trabalhava de noite
fazendo vendas on-line; que, ao que sabe, a
reclamante era operadora de vendas;”.

A demandada incumbia comprovar a ine-
xisténcia de igual produtividade e perfeicao
técnica, 6nus do qual ndo se desvencilhou.

Sentenc¢a mantida.

7. Do vale refeicao

A sentenga condenou a reclamada ao pa-
gamento de “vale-refeicao”, considerando que
“havendo sido reconhecido que a autora cumpria
carga hordria superior a 180h mensais, faz jus
ao pagamento da verba conforme maior valor
previsto nas referidas normas coletivas (cuja
inobservancia é mesmo incontroversa, conforme
termos da defesa apresentada, a fl. 200)”.

Contra tal decisdo insurge-se a primeira
reclamada. Aduz que as normas coletivas nio
podem ser interpretadas de forma ampliativa
eis que prevéem o pagamento do vale-refeicao
apenas para os trabalhadores contratados para
uma jornada de 200 ou 220 horas.

Examina-se.

Inicialmente cumpre observar que o vale
lanche encontra previsdo na norma coletiva
juntada aos autos, conforme se verifica as fls.
157/158, sendo que em seu pardgrafo segundo,
ficou estabelecido que tais parcelas “ndo se
incorporardo em hipétese alguma ao saldrio dos
empregados, e sobre a mesma ndo haverd incidén-
cia de quaisquer encargos fiscais e trabalhistas”.

Como ja referido anteriormente, a Sentenga
reconheceu como extras as horas excedentes
da sexta didria e trigésima sexta semanal, tendo
em vista que contratado o reclamante para 180
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horas mensais, considerado o horario das 8h
as 19h, ou das 10h as 21h, com 03 minutos de
intervalo, em 06 dias por semana.

Portanto, embora contratado o autor para
uma carga hordria de 180 horas mensais, ele
cumpria horério além de 220 horas mensais,
motivo pelo qual tem direito ao pagamento do
vale-refeicdo no curso do contrato de trabalho.

Contudo pequeno reparo merece a sentenca
eis que deve ser autorizado o abatimento dos
valores ja adimplidos sob mesmo titulo, bem
como o pagamento das diferencas deve obser-
var o disposto nas normas coletivas quanto a
parcela do empregado.

Assim, dd-se provimento parcial ao recurso
ordindrio da reclamada para autorizar o abati-
mento dos valores ja pagos sob o mesmo titulo
de vale-refeicdo e autorizar o desconto da par-
cela de responsabilidade do empregado.

8. Das penas aplicadas em sede de
embargos de declaracao

A primeira reclamada postula reforma da
decisdao no que pertine a litigdncia de m4a-fé,
alegando que nao foi comprovado qualquer
indicio que gerasse a penalidade imposta. Sa-
lienta que s6 queria manifestacdo expressa a
respeito da compensagdo dos valores ja adim-
plidos a titulo de vale-refeicio.

Examina-se.

O juizo de origem condenou a primeira
reclamada “ao pagamento de multa no valor de
no valor de R$ 7.300,00, bem como ao pagamen-
to de indenizagio a ser revertida em favor da
reclamante, no valor de R$ 73.000,00” (1. 610).

Isso porque o juizo entendeu que “Como
ndo é razodvel crer desconhega, a parte — es-
pecialmente porque devidamente representada
— as hipéteses de cabimento de embargos de
declaragao, entendo esteja agindo mediante
manifesto abuso do direito de defesa. Litiga,
pois, de md-fé, atraindo, com isso, a incidéncia
do que estabelece o art. 17, incisos IV (opuser
resisténcia injustificada ao andamento do proces-
s0); V (proceder de modo temerdrio em qualquer

incidente ou ato do processo) e VI (provocar
incidentes manifestamente infundados), do CPC".

Efetivamente, como se viu no item do vale-
-refei¢do, nao houve manifestacao a respeito
do possivel abatimento de valores jd adimplidos
pela primeira reclamada. Portanto, néo se vé
motivos para a condena¢iao em litigancia de
m4-fé, pois nao verificada, no presente feito,
nenhuma das hip6teses dos incisos do art. 17
do Cédigo de Processo Civil. Esta norma é a
que cuida da atuagdo processual das partes.

Dé-se provimento parcial ao recurso, para
absolver o reclamado da condenacdo ao paga-
mento de indenizacio por litigAncia de ma-fé.

9. Do dano moral. Da indenizacao

Insurge-se a reclamada contra a condenagio
ao pagamento de indeniza¢do por dano moral.
Sustenta, em sintese, que “restou comprovado
pelo depoimento das testemunhas da ré que,
apesar da cobranca de metas, diga-se, pratica
comum da iniciativa privada, estas ndo eram
exorbitantes, tampouco geravam algum tipo de
puni¢io ao empregado que ndo as cumpria”
(fl. 642). Aduz que “nao humilhou a recorrida,
nem submeteu a mesma a situa¢do vexatoria”.
Postula a reforma.

Na sentenga, o Juizo a quo concluiu: “A
prova oral ampara a tese obreira no sentido de
que a autora e seus colegas de trabalho eram
vitimas de tratamento ofensivos pelos superiores
hierdrquicos. A primeira testemunha inquirida,
ex-supervisora da demandante, relata a orienta-
¢do institucional para agir com excesso de rigor
e impor pressdo totalmente inadequada aos
empregados da ré “que atuou como supervisora
da reclamante... que tinha de cobrar metas dos
atendentes e tinha de fazé-lo no préprio local
onde eles trabalhavam; que tinha orientag¢do
para chamar os atendentes de incompetente e
de fazer constantes comparagoes entre eles; que
também era orientada a ameagd-los constan-
temente de demissio; que s6 podia liberar os
atendentes para ir ao banheiro 5 minutos por
dia; se extrapolassem esse periodo tinha de
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chamd-los”. A testemunha Zaira confirma os
mesmos fatos ofensivos a dignidade dos traba-
lhadores, inclusive em relagdo a autora: “que
sofriam pressbes por metas; que alguns super-
visores eram mdis agressivos que outros; que
lembra da supervisora Débora que cobrava a
reclamante ameagando-a de dispensa e compa-
rando-a com os colegas; que s6 podiam utilizar
5 minutos da jornada para ir ao banheiro”.
Embora as testemunhas apresentadas pela ré
neguem haver presenciado pressdes ou ofensas
em relagio a demandante, confirmam a existén-
cias de cobranga pelo atingimento de metas, que
sdo realizados “feedback” mediante “chamada”
a mesa do supervisor ou diante dos outros colegas,
em “conversas” de até uma hora, o que, absoluta-
mente, ndo abona a conduta da empregadora,
tampouco contraria especificamente o relatado
pelas testemunhas inquiridas.”, condenando a
reclamada ao pagamento de “indenizagio por
danos morais que fixo em importe equivalente
a 10 saldrios minimos, a ser corrigida pelos
mesmos critérios aplicdveis aos débitos trabalhis-
tas, a partir da data de publica¢do da senten¢a”
(grifos atuais).

Examina-se.

A reclamante informa em seu depoimento
pessoal que: “que sofria pressio por metas; que
até para ir ao banheiro precisava de autorizagio;
que ndo foi dispensada nem quando seu filho
teve febre e passou mal na escola; que em uma
oportunidade seu filho sofreu queimaduras que o
deixaram enfaixado por trés meses; que apre-
sentou atestado na empresa mas mesmo assim
ndo foi dispensada do trabalho; (...)”.

A testemunha Patricia Cristina dos Passos,
que trabalhou na primeira reclamada como
supervisora afirma que “tinha de cobrar metas
dos atendentes e tinha de fazé-lo no préprio local
onde eles trabalhavam; que tinha orientagdo
para chamar os atendentes de incompetente e
de fazer constantes comparagdes entre eles; que
também era orientada a ameagd-los constan-
temente de demissio; que sé podia liberar os
atendentes para ir ao banheiro 5 minutos por

dia; se extrapolassem esse periodo tinha de
chamd-los”.

Da mesma forma a testemunha Zaira Coelho
Ferreira afirma que “sofriam pressées por metas;
que alguns supervisores eram mais agressivos que
outros; que lembra da supervisora Débora
que cobrava a reclamante ameagando-a de dis-
pensa e comparando-a com os colegas; que s6
podiam utilizar 5 minutos da jornada para ir
ao banheiro”.

Também resta claro pelos depoimentos
mencionados na senten¢a que havia cobranga
de metas “mediante “chamada” a mesa do super-
visor ou diante dos outros colegas, em “conversas”
de até uma hora, o que, absolutamente, nio
abona a conduta da empregadora, tampouco
contraria especificamente o relatado pelas teste-

munhas inquiridas”

A indenizag¢do por danos morais se justifica
quando comprovado que a empregada foi
atingido em sua esfera de valores ndo patri-
moniais, nos termos do art. 52, inciso X, da
Constituicao Federal.

Nesse contexto, concorda-se com a sentenga.

Quanto ao valor da indeniza¢io por dano
moral, sdo oportunas algumas considerag¢des.
Dentro do quadro mais geral dos processos
habitualmente em exame, se pode afirmar que
lesao em andlise tem gravidade leve. A recla-
mada ndo é de pequeno porte. A dura¢io do
contrato é proxima a trinta e seis meses. Sendo
assim, nestes autos, se mantém o valor arbi-
trado considerando-o o mais razodvel para a
indenizagdo por dano moral.

Senten¢a mantida.

10. Da indenizacao por danos
social (dumping social).
Julgamento extra petita.
Quantum indenizatério

A primeira reclamada, Atento Brasil S.A.,
insurge-se contra a Sentenca que condenou as
reclamadas, de forma soliddria, ao pagamento
de indenizagdo pela pratica de “dumping social”.
Sustenta que o presente feito deve ter a sua
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decisio totalmente reformada, por evidente
equivoco no julgamento quanto a condenagio
ao pagamento de tal parcela, uma vez que ndo
houve qualquer pedido, nesse sentido, na pega
vestibular. Salienta que ndo hd amparo juridico
para a condenagio titulada, uma vez que visa
criar fundo em conta judicial para satisfagdo
de crédito oriundo de outras a¢oes trabalhistas
arquivadas com divida na unidade judicidria
do juizo de origem. Alega que, ainda que se
considerasse existente a lesao referida na Senten-
¢a, decorrentes dos inimeros processos contra
a mesma reclamada nos mesmos aspectos,
ainda assim careceria de iniciativa a indeni-
zacdo impingida na Sentenga, uma vez que de-
terminada de oficio. Afirma que na presente
acio a reclamante postula alguns direitos que
ndo teriam sido alcangados pela empregadora
e requer o deferimento das verbas correspon-
dentes, sendo uma reclamatdria trabalhista
normal. Diz que, além disso, ndo “agiu de forma
temerdria, ndao tentou induzir o Juizo em erro
e sempre atuou no sentido de aprimorar toda e
qualquer nao conformidade anteriormente
verificada” (fl. 650). Postula a exclusio da
condenagdo ao pagamento de indenizag¢do por
“dumping social”.
Examina-se.

A sentenca (fl. 606) condenou as reclamadas
nos seguintes termos: “CONDENO as reclama-
das ao pagamento de indenizagio pela prdtica
de dumping social, em valor que fixo em R$
700.000,00 (setecentos mil reais), a ser corrigido
na proporgio dos créditos trabalhistas, a partir da
data de publicagdo da presente decisao. O valor
deverd ser depositado em conta a disposi¢ao do
Juizo e serd utilizado para pagamento dos pro-
cessos arquivados com divida nesta Unidade
Judicidria, a iniciar pelo mais antigo, obser-
vada a ordem cronolégica, na propor¢ao de no
mdximo R$ 10.000,00 para cada exequente”.

Primeiramente, cabe referir que no processo
trabalhista, tendo em vista os principios da
celeridade e do aproveitamento dos atos pro-
cessuais, o julgamento extra petita nio acarreta

anulidade da Sentenga. Apenas se exclui parte
excedente ao postulado, quando se verifica sua
ocorréncia.

Tendo por base as considerag¢des iniciais
expostas na Sentenca e reproduzidas no item 5
e o contetido constante dos presentes autos,
coaduna-se com o entendimento do juizo de
origem acerca da conduta das reclamadas no
que se refere ao agir de forma reiterada e siste-
mdtica na precarizac¢ao e violacdo de direitos,
principalmente os trabalhistas.

Destaca-se, em relagéo a essa questao, o
enunciado aprovado na 12 Jornada de Direito
Material e Processual, em 2007, realizada no
Tribunal Superior do Trabalho, com a seguinte
redacio:

“4. “DUMPING SOCIAL”. DANO A SOCIE-
DADE. INDENIZACAO SUPLEMENTAR.
As agressoes reincidentes e inescusdveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a socie-
dade, pois como tal prdtica desconsidera-se,
propositalmente, a estrutura do Estado social
e do préprio modelo capitalista com a obtengdo
de vantagem indevida perante a concorréncia.
A prdtica, portanto, reflete o conhecido
“dumping social”, motivando a necessdria
reagdo do Judicidrio trabalhista para corrigi-la.
O dano a sociedade configura ato ilicito, por
exercicio abusivo do direito, jd que extrapola
limites econdmicos e sociais, nos exatos ter-
mos dos arts. 186, 187 e 927 do Cédigo Civil.
Encontra-se no art. 404, pardgrafo iinico do
Cédigo Civil, o fundamento de ordem positiva
para impingir ao agressor contumaz uma
indenizagdo suplementar, como, alids, jd pre-
viam os arts. 652, “d”, e 832, § 12, da CLT.”

Como bem exposto pelo juizo a quo, o en-
tendimento inovador acima mencionado é
plenamente aplicdvel e socialmente justificdvel
para a situacdo que estabeleceu na presente
demanda. Como jé referido na sentenga,
“quem ndo paga horas extras e comete
distor¢des salariais para um grande ntimero de
empregados, aufere com isso vantagens finan-
ceiras que lhe permitem competir em condigdes
de desigualdade no mercado. Nessa esteira, a
confirmar o novo paradigma instaurado pela
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ordem constitucional de 1988, o art. 187 do
Cédigo Civil define como ilicito o ato praticado
pelo “titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. E por isso que a atuacdo do
grupo econdmico — no presente feito e em tantas
outras demandas em tramitagdo na comarca
de Porto Alegre — implica verdadeiro dumping
social, a perpetrar macrolesio que, por sua vez,
exige um tratamento rigoroso e diferenciado,
por parte do Poder Judicidrio Trabalhista”.

Lembra-se, ainda, os fundamentos constan-
tes do Processo n. 0058800-58.2009.5.04.0005,
também da lavra da Juiza Valdete Souto Severo,
nos seguintes termos: “(...) considerando o
niimero expressivo de processos relatando rea-
lidade de contumaz e reiterada inobservincia
dos mais elementares direitos humanos (nem
sequer refiro os trabalhistas, mas apenas aqueles
decorrentes do necessdrio respeito a integridade
moral dos trabalhadores), entendo esteja a
reclamada a praticar o que a jurisprudéncia
trabalhista vem denominando “dumping social”.
(...) Ao desrespeitar o minimo de direitos tra-
balhistas que a Constituicdo Federal garante ao
trabalhador brasileiro, a empresa ndo apenas
atinge a esfera patrimonial e pessoal desse ser
humano, mas também compromete a prépria
ordem social. Atua em condiges de desigual-
dade com as demais empresas do mesmo ramo,
jé que explora mao de obra sem arcar com o
6nus dai decorrente, praticando concorréncia

desleal.

Em um pais fundado sob a légica capitalista,
em que as pessoas sobrevivem daquilo que rece-
bem pelo seu trabalho, atitudes como aquela
adotada pela reclamada se afiguram ofensivas
a ordem axiolégica estabelecida. Isso porque
retiram do trabalhador, cuja mao de obra reverte
em proveito do empreendimento, a seguran¢a
capaz de lhe permitir uma interagdo social mini-
mamente programada. (...) Ou seja, ao colocar
0 lucro do empreendimento acima da condigao
humana daqueles cuja forca de trabalho justifica
e permite seu desenvolvimento como empresa.

Na 14 Jornada de Direito Material e Processual
na Justiga do Trabalho, realizada pelo TST, em
23.11.2007, da qual participaram operadores
de todas as dreas do direito do trabalho, foi
aprovado Enunciado dispondo: “DUMPING
SOCIAL”. DANO A SOCIEDADE. INDENI-
ZACAO SUPLEMENTAR. (...)

O professor Eugénio Facchini Neto, ao tratar
da fungio social da responsabilidade civil, refere
que “se o Direito, muitas vezes, sente-se incapaz
para evitar e neutralizar os riscos, se os danos
sdo inevitdveis, frutos insepardveis da convivéncia
social e do desenvolvimento tecnoldgico, ao
menos o Direito deve buscar formas de fornecer
seguranga juridica, no sentido de que todo o
dano injusto (entendendo-se por dano injusto
todo aquele para o qual a vitima ndo deu causa)
deve ser, na maior medida possivel, reparado”.
O autor conclui o texto declarando: a ideia de
fungdo social, no dmbito do direito privado, estd
ligada ao valor da solidariedade. A prépria soli-
dariedade, na verdade, nada mais é do que uma
consequéncia juridica da inerente socialidade
da espécie humana. Se a pessoa humana nio
consegue sobreviver sendo em sociedade, se de-
pendemos diuturnamente de outras pessoas,
ndo s6 para vivermos com qualidade de vida,
mas até mesmo para sobrevivermos, entdo resta
claro que o que quer que facamos tem repercussio
na vida de outrem. O Direito deve levar isso em
consideragdo”. Esse é o fundamento axiolégico
da nogao de reparagio do dano social, que atinge
ndo apenas a esfera individual, mas também
essa sociedade, que pretendemos seja justa e
soliddria. (FACCHINI NETO, Eugénio. A fungio
social do direito privado. Revista da Ajuris:
doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre, v. 34,
n.105, p. 153-188, mar. 2007).” Portanto, enten-
de-se que, no caso, as reclamadas cometeram o
denominado dumping social.

Dessa forma, afigura-se razodvel, diante da
situagdo posta no processo, manter a Sentenca
que condenou as reclamadas, solidariamente,
ao pagamento de indenizacio a titulo de
dumping social. Entende-se razodvel, contudo,
reduzir o valor da condenagio que foi arbitra-
do em R$ 700.000,00 para R$ 100.000,00. Para
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tanto, recorde-se que as lesdes aqui tratadas,
nos demais itens, sio aquelas que habitual-
mente tem ocorrido. Ademais trata-se de acdo
individual.

Registre que a condenacdo soliddria das
reclamadas se justifica como forma de se coibir
a conduta reiterada e sistemdtica de contratagao
de mao de obra irregular e precéria, bem como
para se coibir o agir do qual resulte em outras
violagdes como as constatadas nos presentes
autos e ja referidas.

Salienta-se, ainda, e de conformidade com
0 ja exposto pelo juizo de primeiro grau, que
ndo hd falar em julgamento extra petita, diante
dos fundamentos retro expendidos. Nao ha
falar, também, em violagdao de dispositivos
legais e constitucionais, principalmente os
referidos nos recursos.

Em relagao a destinacdo do valor arbitrado
a titulo de dumping social, é razoédvel que tal
valor seja destinado ao “Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos”, criado pela Lei n. 7.437/85,
cujo objetivo é promover a repara¢ao dos bens
lesados e nao sendo mais possivel, os valores
devem ser destinados a uma finalidade com-
pativel. Sobre a questdo, lembre-se o artigo
do Juiz Rodrigo Trindade de Souza,
“PUNITIVE DAMAGES E O DIREITO DO
TRABALHO BRASILEIRO: adequag¢io das
condenagdes punitivas para a necessdria repressao
da delinquéncia patronal.”.

Daé-se provimento parcial ao recurso ordi-
nédrio da primeira reclamada para reduzir a
condenagio ao valor de R$ 100.000,00, a titulo

de “dumping social’.

11. Dos descontos fiscais e
previdenciarios
Os descontos previdenciarios e fiscais devem
ser autorizados, uma vez que decorrem de
obrigacio legalmente imposta. Nesse sentido,
a Sumula n. 25, deste Tribunal Regional:
“DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FIS-
CAIS. Sdo cabiveis, independentemente de

sua previsio no titulo judicial, resguardada
a coisa julgada”.

Considera-se que o imposto de renda in-
cidente sobre as parcelas tributdveis deve ser
realizado incontinenti, por se tratar de norma
cogente de ordem publica. Neste sentido, o
entendimento da recente Stmula n. 51 do Tri-
bunal Regional do Trabalho da 42 Regiao dispoe:

“DESCONTOS FISCAIS. BASE DE CAL-
CULO. “Os descontos fiscais incidem, quando
do pagamento, sobre o valor total tributdvel,
monetariamente atualizado, excluidos os juros
de mora.”

Quanto aos descontos previdencidrios,
devem ser autorizados na forma do art. 43 da
CLT e Provimento n. 01/96 da CGJT.

A forma de célculo dos referidos descontos
deve atender ao entendimento contido na Sd-
mula n. 26 deste Tribunal Regional, in verbis:

“DESCONTOS PREVIDENCIARIOS. BASE
DE CALCULO. Os descontos previdencidrios
apuram-se més a més, incidindo sobre o valor
histérico sujeito a contribuigdo, excluidos os
juros de mora, respeitado o limite mdximo
mensal do saldrio-de-contribuigio, observados
as aliquotas previstas em lei e os valores jd
recolhidos, atualizando-se o valor ainda devido”.

Dé-se provimento ao recurso ordindrio da
reclamada para autorizar os descontos previden-
cidrios e fiscais na forma das Simulas ns. 26 e
51, deste Tribunal Regional.

12. Da aplicacao do art. 475-J do CPC.

Pretende a recorrente a reforma da decisdo
que determinou a aplicacao da multa prevista
no art. 475-J do CPC, para o caso de descum-
primento da decisdo nas condi¢coes e prazos
ali previstos para cumprimento da decisio.
Entende que a regra do artigo citado ndo tem
aplicacao subsididria ao processo do trabalho,
porque existente regra especifica na CLT (art. 880,
caput), a qual nada refere acerca de acréscimo
para hipétese de nao satisfacao voluntaria do
crédito exequendo.

A questio atinente a aplicabilidade do dis-
posto no art. 475-J, do CPC, com a reda¢io
dada pela Lei n. 11.232, de 22.12.2005, tem
sido examinada por este Tribunal Regional,
havendo, inclusive, o entendimento de que
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inaplicével ao processo do trabalho a multa
prevista no art. 475-] do CPC, na medida em
que a CLT possui regramento préprio regendo
a execuc¢ao (CLT, art. 880). Nesse sentido, a
Decisdo no Processo n. 00953-2003-102-04-
00-8, publicado em 17.8.2007, da 22 Turma,
em que relatora a juiza Carmen Gonzalez, bem
como a decisdo no Processo n. 01251-2002-
003-04-00-9, da 72 Turma, publicado em
24.1.2007, em que relatora a Juiza Maria Inés
Cunha Dornelles.

Também pertinente a abordagem de
Manoel Antonio Teixeira Filho, sobre a maté-
ria, In: “As Novas Leis Alterantes do Processo
Civil e Sua Repercussao no Processo do Tra-
balho”, LTr, Sao Paulo, v. 70, n. 03, margo de
2006. p. 287, lembrando que a CLT nio é
omissa quanto ao procedimento para a exe-
cugdo por quantia certa.

No caso, nio se percebe utilidade quanto a
celeridade para aplica¢do da multa em anélise.

Diante do exposto, dd-se provimento ao
recurso ordindrio da reclamada para afastar a
aplicacdo da multa previstano art. 475-J do CPC.

13. Dos honorarios advocaticios

A reclamante postulou honorarios advoca-
ticios. Igualmente apontou sua dificil situacdo
econOmica, fl. 13.

A sentenca deferiu o pagamento de honoré-
rios de 15% do valor da condenagao.

Contra tal decisdo insurge-se a primeira
reclamada.

Examina-se.

Entende-se que sao devidos os honordarios ao
seu procurador, na base de 15% do montante
da condenacio, sendo cabivel a aplicacio da Lei
n. 1.060/50, que regula, em geral, a assisténcia
judicidria gratuita, ainda que sem juntada a
credencial sindical. Medite-se que outra inter-
pretagdo desta mesma Lei, com base na Lei n.
5.584/70, implicaria em sustentar o monopo6lio
sindical da defesa judicial dos trabalhadores, o
que seria ineficiente para muitos trabalhadores.

Recorde-se, ainda, que ao Estado incumbe a
prestacdo de assisténcia judicidria aos neces-
sitados, nos termos do art. 52, LXXIV da Cons-
tituicdo, motivo pelo qual ndao pode adotar o
expresso em diversas manifestacdes jurispruden-
ciais do TST, valendo salientar que a Instrugao
Normativa 27 do mesmo ja admite o cabimen-
to de honordrios para as demais ag¢des, sobre
relacdes de “trabalho”. Ademais, em setembro
de 2005, o Pleno do TRT desta 42 Regiao cance-
lou sua anterior Simula n. 20 no sentido do
descabimento dos honorérios buscados.

Nega-se provimento.
Ante o exposto,

ACORDAM os Magistrados integrantes da
32 Turma do Tribunal Regional do Traba-
lho da 42 Regido: por maioria, vencidos os
Desembargadores Fldvia Lorena Pacheco
quanto aos honorérios advocaticios e quanto
amanutengido da condenagio ao pagamento
de “dumpingsocial” e Luiz Alberto de Vargas
quanto a reduc¢io do valor arbitrado a titulo
de “dumping social”, dar provimento parcial
ao recurso da primeira reclamada para au-
torizar o abatimento dos valores ji pagos
sob 0 mesmo titulo de vale-refeicao e auto-
rizar o desconto da parcela de responsabili-
dade do empregado; para absolvé-la da
condena¢io ao pagamento de indenizacdo
por litigdncia de ma-fé; para reduzir a con-
denagdo ao valor de R$ 100.000,00, a titulo
de “dumping social”, observada a destinacao
fixada na fundamentacao; para autorizar os
descontos previdencidrios e fiscais na forma
das Sumulas n. 26 e 51, deste Tribunal e
para afastar a aplicagdo da multa prevista
no art. 475-J do CPC.

Valor da condenagdo reduzido em R$
680.000,00, para os fins legais.

Intimem-se.

Porto Alegre, 30 de margo de 2011 (quarta-
-feira).
DESEMBARGADOR RICARDO CARVA-
LHO FRAGA

Relator
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 14 Regiao

ACIDENTE DE TRABALHO. NEXO DE CAUSALIDADE. INEXISTENTE. DANOS
MORAIS E MATERIAIS INDEVIDOS. Evidenciando-se pelo conjunto probatério a
inexisténcia de nexo de causalidade entre a morte do empregado e o acidente de trabalho
sofrido nas instalagoes da empresa, em razao da for¢a maior, improcede a condenagao
da empregadora ao pagamento de indenizagao por danos morais e materiais a mae do

obreiro falecido.

Processo: 0000749-32.2010.5.14.0008
Recurso Ordinario: 00749.2010.008.14.00-1
Orgao julgador: 12 turma

Origem: 82 Vara do Trabalho de Porto Velho
- RO

Recorrente(s): Julia Santos Amaral
Advogado(s): Haroldo Lopes Lacerda e Outra
12Recorrido(s): Miranda Filho Construgdes Ltda.
Advogado(s): Nelson Canedo Motta

22 Recorrido(s): Energia Sustentével do Brasil
S/A.

Advogado(s): Rochilmer Mello da Rocha Filho
e Outros

32 recorrido(s): Construtora B.S. S/A.
Advogada(s): Ana Graziela Ribeiro d’Alessandro
e Outros

Relatora: Desembargadora Maria Cesarineide
de Souza Lima

Revisor: Juiz Convocado Shikou Sadahiro

1. Relatorio

Trata-se de recurso ordinério (fls. 498/536)
interposto pela reclamante contra a sentenga
de fls. 469/480-v, que julgou improcedentes
os pedidos de indeniza¢do por dano moral,
de pensdao mensal, de indenizacdo por dano
psicoldgico, de despesas de tratamento médico
e psicoldgico e de juros e corre¢ao monetaria.

Em suas razoes (fls. 499/536), a recorrente
alega ter direito a indeniza¢ao por danos morais,
sob o fundamento de que a morte de seu filho,
Sr. Leonardo Santos Amaral (ex-empregado
da 12 reclamada), foi causada por motivo de
acidente de trabalho, conforme atestam as
informacdes extraidas do atendimento médico,
do laudo tanatoscdpico e da certiddo de 6bito.

Assevera, ainda, que a segunda e terceira
reclamadas devem responder solidédria ou sub-
sidiariamente pelos danos, e que o pleito deve
ser analisado sob a dtica da responsabilidade
objetiva, tendo em vista que as recorridas de-
senvolvem atividades de risco por pertenceram
ao ramo da construgdo civil.

Asseguram que as envolvidas foram negli-
gentes na observincia das normas de higiene
e seguranga dos empregados e ndo prestaram
os cuidados necessarios ao ex-obreiro, o que
teria sido determinante para a sua morte.

Requereram, finalmente, que sejam as em-
pregadoras condenadas a pagar indenizago por
danos materiais e morais, em decorréncia do
abalo intimo sofrido com a perda de seu filho.

Contrarrazdes apresentadas pela 12 recla-
mada (fls. 539/559) e pela 32 reclamada (fls.
561/572), ambas pugnando pela manuten¢ao
da sentenca.
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Notificada regularmente, a 22 reclamada
deixou transcorrer em branco o prazo para con-
trarrazoar.

Desnecessdria a interven¢do do Ministério
Publico do Trabalho, nos termos do art. 89 do
Regimento Interno deste Tribunal.

2. Fundamentos

2.1. Conhecimento

Recurso tempestivo (fls. 496 e 498) e devida-
mente instrumentado (fl. 43). Isenta a recorrente
do recolhimento das custas processuais, em face
da assisténcia judicidria gratuita (fls. 469/480).

Tempestivas as contrarrazdes apresentadas,
respectivamente, as fls. 539/560 e 561/572, pela
MIRANDA FILHO CONSTRUCC)ES LTDA.e
CONSTRUTORA B.S. S/A. Por sua vez, inti-
mada (fls. 538-v), a 22 reclamada deixou de
apresentar recurso.

Assim, decide-se conhecer do recurso ordi-
nario e das contrarrazoes.

2.1.1. Preliminares de ilegitimidade
passiva da terceira reclamada
(Construtora B.S. S/A.)

Entende a terceira reclamada (Energia Sus-
tentdvel do Brasil S/A) ser parte ilegitima para
compor o polo passivo da lide, 0 que sustenta com
fulcro na inexisténcia de vinculo de subordina-
¢do juridica.

Rejeita-se a preliminar, em razdo de que o
fundamento invocado ndo resvala na auséncia
das condicdes da a¢do, pois adentra no caréter
meritério da demanda, momento em que o
6bice deverd ser analisado.

Preliminar rejeitada.

2.2. Mérito

Aduz a recorrente que seu filho foi contrata-
do, em 12.7.2009, pela 12 recorrida (MIRANDA
FILHO CONSTRUCOES LTDA.) para trabalhar
na constru¢do da cidade de Nova Mutum, si-
tuada nas imedia¢des de Jaci Parand (distrito de
Porto Velho), na fun¢do de servente de constru-
¢do civil, recebendo R$ 481,77 (quatrocentos e

oitenta e um reais e setenta e sete centavos)
como ultimo salério.

Registra que o filho sofreu acidente de traba-
lho no dia 3.7.2009 (sexta-feira), quando, ao
realizar determinado servico, se desequilibrou e
caiu em uma vala, causando trauma na coluna
cervical e muitas dores; que foi atendido por uma
enfermeira, pois no local nao havia médico; que
ficouabandonado no alojamento no sdbado, sem
qualquer assisténcia; que passou a receber
comida dos préprios colegas, pois nao conse-
guia se deslocar até o refeitdrio; que continuou
sem assisténcia nos dias seguintes; que, em
9.7.2009, a 12 recorrida (MIRANDA FILHO
CONSTRUCOES LTDA.), ao tomar ciéncia
da mobiliza¢do dos companheiros para enviar
o colega abalado até Porto Velho, prontificou-se
a conduzi-lo ao Pronto Socorro Jodo Paulo II;
que em virtude de a empresa té-lo abandonado
no hospital, ele foi medicado e liberado para ficar
em casa, sendo conduzido pela empregadora
a casa de sua mae.

Pontua, ainda, que, em 13.7.2009, por in-
sisténcia de seus familiares, a 12 recorrida
(MIRANDA FILHO CONSTRUCOES LTDA.)
levou o Sr. Leonardo para fazer exames em uma
clinica, porém, resistiu a proposta da familia de
que o obreiro fosse internado em um hospital
particular ou conduzido ao hospital puablico;
que a empresa limitou-se a realizar exames
simples e baratos, pois ndo arcaria com exames
mais caros; que, em 14.7.2009, ap6s a realizagao
de exames parciais, a empresa levou o empre-
gado para sua casa, ndo cedendo, novamente, a
pressao dos parentes para internar o empregado
ou adotar medidas mais efetivas para ajuda-lo,
haja vista que o acidentado ndo conseguia
mais se locomover, vindo a padecer de dores
agudas; que, na madrugada do dia 15.7.2009,
a familia conduziu o Sr. Leonardo ao Hospital
Joao Paulo 11, local onde veio a falecer em con-
sequéncia do prefalado acidente laboral.

Afirma, por derradeiro, que a empregadora
relutou em emitir a Comunicagdo de Acidente
de Trabalho (CAT), e que o fez somente apds
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a morte do obreiro e, ainda assim, devido aos
insistentes rogos de seu nucleo familiar.

Por seu turno, a primeira recorrida (MI-
RANDA FILHO CONSTRUCOES LTDA.)
redarguiu que o Sr. Leonardo recebeu todos
os EPIs (fls. 137); que ele reclamou de uma
“fisgada na perna direita” e que nao houve
qualquer queda ou escorregao; que, no dia
seguinte (4.7.2009), o acidentado passou a
tarde em Jaci Parand com quatro amigos e um
irméo; que estes perderam o Onibus de retorno
ao alojamento; que o obreiro participou de
uma noitada em um bar, e que ali se envolveu
em uma briga para apartar um de seus irmaos,
ocasido em que sofreu pancadas na cabeca;
que o Sr. Leonardo retornou no domingo,
sendo que nesse dia teria, inclusive, jogado
bola com os colegas; que na 22 feira o Sr. Eliseu
Aloisio, percebendo que o empregado estava
mancando, o encaminhou a enfermaria; que o
obreiro descansou na 32 e 42-feiras e, na 52-feira,
o encarregado o levou ao Jodo Paulo II.

Afirma que, nesse periodo, prestou toda a
assisténcia possivel ao acidentado e a sua fa-
milia, o que o fez por meio do pagamento das
despesas de exames e consultas, da compra de
remédios, de adiantamentos para locomocao,
bem como pela quita¢io dos custos do funeral
e sepultamento do falecido, consoante atestam
os recibos e documentos juntados as fls. 145/174.

Ressalta, ao final, que o Sr. Leonardo jamais
relatou a ocorréncia de pancadas e/ou dores na
cabega ou na medula cervical, ao revés, afirmou
sentir apenas uma fisgada na perna, imediata-
mente a0 mencionado acidente. No que tange
a demora na emissdao da CAT, acentua que ndo
estava convicta de que a dor na perna pudesse
ser reconhecida como acidente de trabalho,
encontrando dificuldades para enquadrar o
caso especifico do funcionadrio.

A recorrente assevera, prefacialmente, que
a atividade da empresa, sendo de risco, atrairia a
responsabilizacio objetiva, na forma do art. 927,
paragrafo tnico, do Cédigo Civil. Entretanto,
cumpre analisar se a atividade normalmente

desenvolvida pela autora do dano implica, no
plano global, em risco para todos os emprega-
dos, independentemente da fungao exercida.

Abstrai-se dos autos que o Sr. Leonardo,
na fungao de servente de construcao civil, exe-
cutava servicos de rede de dgua e esgoto, fato
que, em si mesmo, nao tem o condao de emanar
aatividade da empregadora um risco maior que
o normalmente suportado pela coletividade.
Infere-se, portanto, que o pleito devera ser
apreciado a luz dos requisitos da responsabi-
lidade subjetiva, seguindo-se a andlise de sua
possivel configuracdo, com supedineo no art. 79,
XXVIII, da Constitui¢ao Federal de 1988.

Insta sublinhar que, diversamente da res-
ponsabilidade objetiva, em que é suficiente a
demonstragao de nexo causal entre a conduta
comissiva ou omissiva e o dano, a responsa-
bilidade subjetiva estabelece a obrigagdo de
indenizar apenas quando o sinistro vier a ser
causado por ato do empregador, porque é fun-
dada na conduta ilicita (dolosa ou culposa), a
dic¢do dos arts. 186 e 927, caput, do Codigo
Civil. Outrossim, é mister averiguar se estdo
reunidos, no vertente caso, todos os elementos
necessarios a deflagragao do dever reparatério,
lastreado nos dispositivos supracitados.

Analisando-se o conjunto probatdrio, é de se
notar que o dano é patente, conforme demons-
traa certiddo de 6bito de fl. 72, onde se 1é que
a causa da morte foi “traumatismo raqui-
medular/edema cerebral e pulmonar/lesdo de
6rgao nobre/acidente de trabalho queda”. Toda-
via, impende esclarecer a existéncia de liame
causal entre o aludido acidente de trabalho e a
“causa mortis” declarada no referido documento
publico.

Faz-se ressalva, nesse ponto, no sentido de
que o caso especifico dos autos revela que as
peculiaridades de como se chegou ao veredito de
que teria ocorrido, de fato, um tipico acidente
de trabalho, ndo restou assente de duvidas
quanto as suas circunstancias.

Respalda-se a assertiva acima tanto pela davida
da empregadora, que encontrou dificuldade
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para proceder ao preenchimento e emissao da
CAT (visto que tanto o acidentado quanto as
pessoas que presenciaram o acidente nio o
reportaram imediatamente a empresa), quanto
pelos depoimentos prestados em juizo, con-
siderando que, das seis testemunhas ouvidas,
apenas os senhores Samuel Miranda de Souza
(fl. 461-v) e Raiflan de Lima Passo (fl. 463)
afirmaram ter presenciado o acidente, sendo que
apenas o dltimo relatou ter visto o Sr. Leonardo
descer a vala. E de se levar em conta, ainda,
que asécia da 12 recorrida (MIRANDA FILHO
CONSTRUCOES LTDA.), em seu depoimento,
declarou: “nenhum funciondrio mencionou ter
presenciado o acidente do Leonardo” (fl. 460).

Conclui-se, portanto, que as circunstincias
em que o acidente de trabalho chegou ao conhe-
cimento das partes, bem como a auséncia de
um diagnéstico preciso por parte dos médicos
que examinaram o empregado, dificultaram
a apreciacdo da verdade real. Entrementes,
superar-se-4d essa questao, a fim de que o pleito
seja analisado a partir do contexto fatico do
acidente de trabalho em cotejo com o conteido
probatério do processo.

Destaca a recorrente que, no caso em tela,
a 12 recorrida (MIRANDA FILHO CONS-
TRUCOES LTDA.), a0 ndo proporcionar aos
empregados um meio ambiente de trabalho
seguro, teria sido responsavel pela fatalidade.
Assim, deve ser obrigada a reparar o dano, em
razdo do descumprimento das normas legais
de seguranga, higiene e saide, que lhe sdao
impostas pela lei.

Observa-se, porém, que a recorrente nio
trouxe aos autos qualquer elemento de prova
capaz de confirmar a negligéncia da empre-
gadora no seu dever de garantir um ambiente
de trabalho seguro. E mister salientar que, em
condi¢cdes normais, um desnivel de 60 (sessen-
ta) centimetros de profundidade nao oferece,
por si sd, condi¢oes de periculosidade, em que
pese a inexorabilidade do infortdnio, presente
em qualquer atividade humana.

No tocante ao fornecimento dos equipamen-
tos de prote¢ao individual, a 12 testemunha da

reclamante, Sr. Domingos Sévio Barbosa da
Silva, esclareceu que todos os empregados,
inclusive o Sr. Leonardo, utilizavam no traba-
lho botas, 6culos, protetor no pescogo, protetor
no ouvido, luvas e capacete, pois havia muitos
fiscais no local (fl. 461-v).

No mesmo sentido, a segunda testemunha
do obreiro, Sr. Samuel Miranda de Souza,
confirma que ele usava EPI na hora do aciden-
te (fl. 462). Ademais, o termo de entrega de
equipamentos de protecdo individual, juntado
a fl. 137, confirma o cumprimento da NR-6
pela recorrida.

De outro lado, compulsando-se os documen-
tos de fls. 159/174, os quais demonstram que
arecorrida custeou as despesas referentes aos
remédios, as consultas particulares, aos exa-
mes radiol6gicos em clinicas particulares, aos
deslocamentos e ao servi¢o funerdrio, bem
como a afirma¢ao do Sr. Domingos Séavio
Barbosa da Silva, de que o encarregado trouxe
o Leonardo até o Joao Paulo II, aguardou o
atendimento e os levou para casa (fl. 461), é
estreme de duvidas que a 12 recorrida (MIRAN-
DA FILHO CONSTRUCOES LTDA.), longe
de ter abandonado o empregado a prépria
sorte, prestou todos os cuidados imediatos e
cabiveis ao obreiro acidentado.

Afastada as alega¢des de negligéncia nas
condi¢oes de seguranca dos empregados e de
falta de assisténcia, urge investigar se a lesao
sofrida pelo Sr. Leonardo, no ambiente
laboral, corresponde a causa da morte lancada
no laudo tanatoscépico de fls. 70/71, no qual
se declara que o instrumento contundente
para o Gbito teria sido a queda.

Nesse senda, importa assinalar que, conquan-
to o laudo tanatoscdpico tenha concluido que
“a vitima viera a falecer de traumatismo ra-
quimedular, com edema cerebral e de 6rgaos
nobres (pulmoes), causados por instrumento
contundente (queda)”, as provas constantes
dos autos nao subsidiam essa ilacdo. Quanto ao
local da lesdo, os excertos abaixo (extraidos
dos depoimentos) dissipam as davidas:
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“Ele relatou que tinha se machucado, es-
corregado e machucado a perna” (Julia
Santos Amaral, mao de Leonardo, fl. 459);
“o Leonardo disse para o Eliseu que sentiu
uma fisgada na perna” (Sra. Maristela,
sOcia da 12 reclamada, fl. 459-v); “ele estava
‘puxando a perna’ dizendo que estava ma-
chucado” (12 testemunha do reclamante, fl.
461); “quando ele foi descer, sentiu uma
fisgada na perna e sentou na beira do bar-
ranco” (22 testemunha do reclamante, fl.
461-v); “ele foi descer uma vala e torceu a
perna” (32 testemunha do reclamante, fl. 463);
“o depoente perguntou o que houve e ele
disse que tinha escorregado e bateu a perna”
(12 testemunha da reclamada, fl. 463-v).

Perante tais constatagdes, o conjunto pro-
batério evidencia a inexisténcia de elementos
objetivos que permitam afirmar que o acidente
sofrido pelo trabalhador (queda com lesdo na
perna) guarda nexo de causalidade com a lesao
que teria causado a morte do trabalhador (trau-
matismo raquimedular).

Em suma é que, provavelmente, remanes-
ceram fatos que poderiam ter influenciado no
agravamento do fatidico acidente, chegando
arecorrida, nesse ponto, a levantar suspeitas de
que o Sr. Leonardo, nos dois dias seguintes a
sua queda (4 e 5.7.2009), teria se envolvido em
briga na qual teria levado pancadas na cabeca
e jogado futebol (fls. 543/544). No entanto,
embora essas alegagdes permitam construir
conjecturas envolta aos fatos suso debatidos,
elas ndo merecem consideragao, porque eivadas
de forca probante e por demais abstratas, caren-
tes de demonstragio no plano concreto, pelo que
se revelam inaptas a apreciacio judicial.

Nao héd que se olvidar, porém, que esta
relatora se solidariza com a dor desta familia,
motivo pelo qual deixa registradas estas palavras
que tentam expressar o sentimento de quem
também é mae:

Do6i em mim, como relatora,
ter que lhe dizer,
mae recorrente,

que a decisdo monocratica,

infelizmente,

nao hd como reformar,

uma vez que ndo hd nos autos elementos
probatérios

que possam comprovar o alegado em seu
petitério.

Nao! Niao pense que a juiza de primeiro grau,

que também ¢é filha,

ou nos, juizes integrantes da 12 Turma deste
Regional,

que somos também pais,

sejamos insensiveis, frios ou mdquinas de dizer
o direito.

Nao! Nao é essa a nossa trilha,

pois, além das leis dos homens, também rogamos
a Deus sabedoria.

Todavia,

nao temos o dom para curar todos as males,
todos os ais...

Somos apenas seres humanos,

cuja missao, embora vocacionada,

é drdua, é espinhosa,

e necessita, ao julgar,

ouvir, ndo apenas uma, mas todas as vozes que
constam de um processo.

E sendo sabedores de sua imensa dor,

pois, como disse Giuseppe Ghiaroni

“perder o filho é como achar a morte,

perder o filho quando grande e forte,

quando ji podia ampara-la e compensé-la,”

recorremos nds, julgadores,

mediante o recurso da oragéo,

a Mae de Deus,

que assim como vocé, mae recorrente,

perdeu seu filho Jesus tio precocemente.

Que Ela possa aliviar os seus sofrimentos,

6 mae sofredora,

E com vocé atravessar esse vale da morte,

tornando-lhe uma mulher ainda mais aguerrida,

mais forte,

apesar da dor e da saudade

que habitam seu coragdo,

que ndo calam no seu peito.

Entretanto, vocé precisa seguir em frente,

enxugue o pranto, saia do leito,

ha outros filhos que necessitam dos seus feitos,

de sua devogdo.

Que Deus lhe proteja, mée recorrente,

Em todos os caminhos desta vida.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38 » 251

‘ 15 - Anamatra 38 A 03.pmd 251

19/7/2011, 23:32



As vezes sofrida,

mas, sempre querida,

E que Ele cure as suas magoas, suas feridas.

Em face dos argumentos alinhavados, ndo
se pode afirmar que a 12 recorrida MIRANDA
FILHO CONSTRUCOES LTDA. (ou a pres-
tagdo do servigo) foi a causadora do sinistro, ou
que teria concorrido, direta ou indiretamente,
para o agravamento do estado de satde do
funcionadrio falecido, motivo porque deve-se
confirmar o julgado atacado, em que o juizo
“a quo” reconheceu a auséncia de nexo causal
entre o evento danoso e a conduta da empresa,
situagdo que eximiu a 12 recorrida (MIRANDA
FILHO CONSTRUCOES LTDA.) do dever de
indenizar.

Decorréncia légica, torna-se despicienda a
delimitacdo da responsabilidade de cada recla-
mada no presente litigio, motivo pelo qual se
exclui qualquer responsabilidade das empresas
ENERGIA SUSTENTAVEL DO BRASIL S/A.
(228recorrida) e CONSTRUTORA B.S. S/A. (32
recorrida).

Posto isso, nega-se provimento ao recurso.

2.3. Conclusao

DESSA FORMA, decide-se conhecer do
recurso ordindrio, rejeitar a preliminar de ilegi-
timidade passiva, suscitada pela terceira recla-
mada CONSTRUTORA B.S. S/A., e, no mérito,
negar-lhe provimento, mantendo-se a decisao
de primeiro grau.

3. Decisao

ACORDAM os Magistrados integrantes da
12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 142 Regido, a unanimidade, conhecer do
recurso ordindrio e rejeitar a preliminar de
ilegitimidade passiva, suscitada pela terceira
reclamada CONSTRUTORA B.S. S/A. No mé-
rito, negar-lhe provimento, nos termos do voto
da Relatora. Sessdo de julgamento realizada
no dia 6 de abril de 2011.

Porto Velho-RO, de 6 de abril de 2011.

MARIA CESARINEIDE DE SOUZA LIMA
DESEMBARGADORA-RELATORA
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Vara do Trabalho de Lorena — SP

EMENTA: FURTO DE VEICULO EM ESTACIONAMENTO DISPONIBILIZADO AO
EMPREGADO. DEVER DO EMPREGADOR DE REPARAR O DANO, AINDA QUE O
REGULAMENTO INTERNO CONTENHA CLAUSULA DE DESONERACAO DE RES-
PONSABILIDADE. Ao manter estacionamento destinado a veiculos dos empregados,
com acesso nas proximidades da portaria do estabelecimento, inclusive com camera
de seguranca voltada para aquele local, o que possibilitava controle de entrada e saida, a
reclamada assumiu a obrigac¢ao de guarda e vigilancia, nao a desonerando de tal encargo a
inser¢ao em regulamento interno de clausula no sentido de que nao se responsabilizaria
pelos danos causados a automéveis deixados em terrenos de sua propriedade. A disponi-
bilizacao desse beneficio estimulava os trabalhadores a deixaram seus veiculos naquele
local com relativa tranquilidade quanto a seguranga, ja que se tratava de estacionamento
agregado as instalagdes empresariais, devidamente cercado e sinalizado. ATUALIZACAO
MONETARIA DO DANO MATERIAL. A atualiza¢io monetéria da reparaciao material
incide desde a data da publicacao da cotagao de mercado do bem juntada aos autos.

Processo: 0138300-49.2008.5.15.0088

Recurso Ordinario em Procedimento Suma-

fundamento de que a reclamada nao possuia
dever de guarda e vigilancia sobre o veiculo do

rissimo

22 Turma — 42 Camara

Recorrente: Gentil César dos Reis Velloso
Recorrido: Roseli Aparecida Benfica Velloso
Recorrido: Yakult S.A. Industria e Comércio
Origem: Vara do Trabalho de Lorena

Juiz Sentenciante: André da Cruz e Souza Wenzel

Dispensado o relatério nos termos do art.
852-1da CLT.

VOTO

Conhec¢o do recurso interposto, eis que

presentes os pressupostos legais de admissi-
bilidade.

Insurge-se o recorrente contra a r. decisdo
que julgou improcedente a demanda, sob o

autor deixado no estacionamento externo da ré.

Sustenta em sede recursal que a recorrida ao
colocar ampla 4drea destinada a estacionamento
de veiculos deve arcar com o énus de vigilancia
e guarda dos automévetis 14 estacionados, deven-
do por imposi¢do legal responder civilmente
pelos danos causados por negligéncia no dever
de vigiar.

As fotografias de fls. 56/62, trazidas com a
defesa, evidenciam que a reclamada mantinha
em suas cercanias um estacionamento, o qual,
segundo a prova oral, era utilizado pelos seus
empregados e pelos seus clientes.

Vé-se de fls. 58 que parte do estacionamento
era coberta e destinava-se a bicicletas e motoci-
cletas. A outra parte, embora sem cobertura,
tinha a drea destinada aos veiculos delimitada
por sinalizagdo horizontal, em vagas individuais.
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As fotos revelam que o estacionamento era
inteiramente pavimentado, cercado por alambra-
do e continha uma entrada nas proximidades da
portaria de acesso ao estabelecimento da recla-
mada.

Ao manter o estacionamento nessas condi-
¢0es, inclusive com cAmara de seguranca voltada
paraele (fls. 103/104), a reclamada assumiu o
dever de vigilancia, ndo a desonerando de tal
encargo a inser¢do em regulamento interno de
dispositivo no sentido de que ndo se respon-
sabilizaria pelos danos causados a veiculos
deixados em terrenos de sua propriedade,
mesmo porque nao se trata aqui de mera drea
desprovida de qualquer seguranca. Trata-se, na
verdade, de drea cercada, destinada a estacio-
namento, com entrada a poucos metros da
guarita.

Nao héd davida de que a disponibiliza¢do
desse beneficio estimulava os trabalhadores a
deixaram seus veiculos naquele local, com
relativa tranquilidade quanto a seguranga, ja
que, como dito, tratava-se de estacionamento
agregado as instalagdes empresariais, devida-
mente preparado para receber e acomodar
automoveis, motocicletas e bicicletas, inclusive
com cobertura e sinaliza¢do.

Registre-se, por fim, que o caso dos autos
nao se confunde com aquelas situagdes em
que os empregados deixam os veiculos em vias
publicas, nas proximidades da empresa, ou
mesmo em recuos na drea externa. Tratava-se,

como ji dito acima, de estacionamento no
interior da empresa, devidamente cercado e
sinalizado.

Por tais razdes, responderd a reclamada
pelos danos causados ao obreiro, que em viagem
para o exterior, a servico, teve furtado o veiculo
que deixara no mencionado estacionamento.

Condeno a reclamada a pagar ao reclamante
aimportancia de R$ 6.500,00, preco do veiculo
furtado, conforme tabela encartada as fls. 15
dos autos, com atualiza¢gdo monetdria a partir
de 13.6.2007, data da publica¢do daquela cota-
¢30. Os juros de mora incidirdo a partir da
propositura da acdo, naformadoart. 883 daCLT.

Naio hd, contudo, que falar em reparagao de
danos morais, uma vez que qualquer pessoa
estd sujeita a ter furtado o seu veiculo, com
todos os aborrecimentos e contratempos dai
decorrentes.

Indevidos os honordrios advocaticios, eis
que ausentes os requisitos da Lei n. 5.584/70.

Isto posto, decido conhecer do recurso ordi-
nério e dar-lhe parcial provimento para condenar
areclamada a pagar ao reclamante a importan-
cia de R$ 6.500,00, a titulo de reparacio de
danos materiais, com atualizacdo monetdria
a partir de 13.6.2007 e juros de mora a contar a
da propositura da a¢do. Custas pela reclamada
sobre o valor da condenacio arbitrado em R$
10.000,00, no importe de R$ 200,00.

Fabio Grasselli

Relator
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52 Vara do Trabalho de Porto Alegre — RS

PROCESSO: 007820-58.2009.5.04.0005
Vistos, etc.

ALESSANDRA DIAS BARRETO ajuiza agdo
trabalhista em face de ATENTO BRASIL S.A.
e TELEFONICA S.A. aduzindo, em sintese,
haver trabalhado para a primeira reclamada,
sempre em beneficio da segunda, de 9.11.2004 a
7.12.2007, tendo sido despedida sem de forma
imotivada. Ap6s breve exposicao de fatos, em
que afirma o descumprimento de diversos
direitos trabalhistas, pede a condenacdo das
reclamadas ao pagamento das parcelas que
especifica as fls. 08-9. Postula, ademais, a con-
cessdo do beneficio da assisténcia judicidria.
Atribui a causa o valor de R$ 30.000,00. Anexa
documentos.

A segunda reclamada ndo comparece a au-
diéncia, nem justifica sua auséncia, sendo decla-
radarevel e confessa quanto a matéria de fato.

Rejeitada a conciliagdo, a primeira recla-
mada contesta o feito (fls. 171-212). Suscita a
prescrigao e refuta os argumentos expendidos
pela autora, afirmando a improcedéncia da
demanda. Requer, ademais, a compensagio de
valores pagos sob os mesmos titulos, além de au-
torizagdo para retengdo das contribuicoes pre-
videncidrias e fiscais. Anexa documentos.

No prosseguimento da audiéncia, sdo colhi-
dos depoimentos da autora, do preposto da
primeira reclamada e de quatro testemunhas,
encerrando-se a instrucéo.

As partes aduzem razoes finais remissivas,
restando infrutifera a nova tentativa de conci-
liagdo. Vém os autos conclusos para a prola¢ao
da sentenca.

Examino.

1. Prescricao

Considerada a data de ajuizamento da presente
demanda e o periodo de vigéncia do contrato,
inexiste prescri¢do a ser pronunciada, porque
nao decorrido o biénio desde a data da despe-
dida, tampouco cinco anos desde o inicio da
exigibilidade de qualquer das parcelas vindi-
cadas. Rejeito.

2. Responsabilidade. Grupo econdmico

Em razdo dos documentos trazidos aos
autos no Processo n. 1.159/2007, disponiveis na
internet e, pois, de conhecimento publico, que
constituem Parecer Técnico exarado pelo Mi-
nistério da Fazenda, a propésito da aquisicao,
pela ATENTO, das empresas IBI Administra-
dora e IBI Participagoes, é de ser reconhecida
a existéncia de grupo econdmico entre as re-
clamadas. No site do Ministério da Fazenda(")
é possivel obter a copia do aludido parecer,
bem como de outro, também exarado pelo
CADE, denominado Parecer n. 161/01/
COGSE/SEAE/MF, de 20 de abril de 2001, em
referéncia ao Oficio n. 1138/00/GAB/SDE/M], de
14.3.2000%), em que consta “Atento Brasil S.A.
(“Atento”), empresa do Grupo Telefénica
S.A., de origem espanhola, com sede em Sao
Paulo, atua nas dreas de telemarketing e telea-
tendimento, sendo considerada a maior empresa
de servigos “e-CRM” do Brasil e América Latina,
com mais de 10 mil posi¢des de atendimento
e aproximadamente 20 mil funciondrios es-
pecializados na gestao terceirizada de “Call
Center” e solug¢des “e-CRM”. Informa que
“No Brasil, o Grupo Telefénica possui diversas
empresas atuantes na drea de telefonia fixa,

(1) <http://www.fazenda.gov.br>.
(2) <http://www1.seae.fazenda.gov.br/littera>.
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telefonia mavel, provimento de acesso a Internet,
dentre outras, cuja lista completa encontra-se
no item 1.8 do questiondrio do Anexo I do
CADE.” A informagio é confirmada pelo site do
Grupo Telefonica®, em que na composi¢do
do Grupo Telefonica aparece o Grupo ATEN-
TO, especificando que entre os participantes
do Grupo Telefénica na América Latina estd
a Telefonica S/A. Nos expressos termos do art.
29, § 20, da CLT, sempre que as sociedades,
ainda que tenham personalidade juridica pré-
pria, constituam grupo econdémico “serdo,
para os efeitos da relagdo de emprego, solidaria-
mente responsdveis a empresa principal e cada
uma das subordinadas”. No mesmo sentido, o
art. 42 da Lei n. 6.830-80 trata da legitimidade
para responder pelos créditos trabalhistas, dos
responséveis nos termos da Lei. A hipétese do
art. 22, § 22, da CLT ¢é de responsabilidade
soliddria expressamente prevista, sem que seja
possivel cogitar, em tal caso, de beneficio de
ordem. Isso porque a Lei equipara o grupo
econdmico a figura do empregador. Com efeito,
aredagdo do artigo mencionado traz inequivoca
a ideia de que as sociedades que compdem
grupo econdmico sdo solidariamente respon-
séveis ‘para os efeitos da relagdo de emprego’,
e ndo apenas ‘nas obrigacdes’ dela decorrentes.
Ora, empresa é “a organizacdao dos fatores da
produgdo exercida, posta a funcionar, pelo em-
presdrio”, “o exercicio de atividade produtiva”
(conforme MAGANO, Octavio Bueno. Manual
de Direito de Trabalho: direito individual do
trabalho. 3. ed. Sdao Paulo: LTr. 1992. v. II).
Para o direito do trabalho, a concep¢ao de em-
presa estd necessariamente ligada aos meios
concatenados para o fito de realizar um objeto
comum e, com ele, obter lucro. No mesmo
sentido, Mauricio Godinho Delgado define
grupo econdmico como “a figura resultante da
vinculagdo justrabalhista que se forma entre
dois ou mais entes favorecidos direta ou indi-
retamente pelo mesmo contrato de trabalho, em

(3) <http://www.telefonica.es/informeanual/site_
portugues>.

decorréncia de existir entre esses lagos de diregio
ou coordenagio em face de atividades indus-
triais, comerciais, financeiras, agroindustriais
ou de qualquer outra natureza econdémica’
(DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de di-
reito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 386).
Ou seja, é possivel caracterizar grupo econd-
mico, para os efeitos da relagao juridica de
emprego, ainda quando as empresas o negam
em ambito comercial. No caso vertente, as
reclamadas declaram espontaneamente a for-
macao de grupo econdmico, em seus veiculos
de comunicag¢io de massa. Declaram essa rea-
lidade, ainda, perante o CADE, para efeito
de ver chancelada a compra ou incorporagio de
empresas ao seu grupo. Nao h4, pois, como
afastar a incidéncia do dispositivo legal antes
mencionado, em hipdtese como a vertida nos
presentes autos. Trata-se da incidéncia do feno-
meno que Russomano denomina despersonali-
za¢do do empregador, ou seja, a equiparagio da
figura do empregador, por ficgao juridica, a
empresa (ou seja, a0 grupo econdmico assim
considerado). Diante desses elementos, sendo
incontroverso nos autos que a mao de obra da
reclamante sempre foi aproveitada pela segunda
reclamada, e havendo prova robusta de que as
empresas fazem parte do mesmo grupo econd-
mico, DECLARO a responsabilidade solidaria
de ambeas, pelos créditos porventura reconhe-
cidos a autora na presente demanda.

3. Diferencas salariais por equiparacao.
Desvio de funcao

3.1. A reclamada contesta a equiparagdo
salarial pretendida em relagdo aos paradigmas
Luciana Regina Macedo de Quevedo e Julio
Henrique Brombatti ao argumento de que
desempenhavam fungdes distintas da autora.
N3ao logra, contudo, provar o fato oposto
como impeditivo do direito vindicado.

Observe-se, na espécie, que a simples diferen-
¢a de denominagio entre os cargos exercidos por
um e outro trabalhador nio constitui elemento
suficiente a afastar a incidéncia da norma
isonémica do art. 461 da CLT, ja que se trata
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de distingo artificial criada pela prépria empre-
gadora. Com efeito, admitir o estabelecimento
de diferencas salariais com base tdo somente
na denominag¢do da fun¢ao atribuida pela
empregadora equivaleria tornar letra morta a
norma antes referida, autorizando a empre-
gadora a promover distingoes salariais injus-
tificadas para trabalhos de igual valor. Assim,
uma vez criada pela empregadora a discrimina-
¢do remuneratoria, deve ela provar a efetiva
diferenca de atribui¢des, especialmente quando,
como no caso dos autos, verifica-se proximida-
de entre os contetidos ocupacionais sugeridos
pelo nome do cargo.

No caso em aprego, conforme ja mencio-
nado, a demandada néo logra provar o fato
impeditivo a aplica¢do da norma isondmica.
Ao contrdrio, das 04 testemunhas inquiridas
apenas as 02 primeiras revelam deter efetivo
conhecimento dos fatos controvertidos, cor-
roborando a tese obreira no sentido de que ela
e a paradigma Luciana laboravam no mesmo
local, executando as mesmas tarefas.

Por tudo o dito, e considerado, ainda, o
referido pela autora em audiéncia no sentido de
que postula a equiparagdo preferencialmente
em relacdo a primeira paradigma, acolho a
pretensao deduzida, para deferir a autora o
pagamento de diferencas salariais por equi-
paragdo ao paradigma Luciana Regina Macedo
de Quevedo, em valores a serem apurados em
liquidagao, observado o principio da irreduti-
bilidade salarial a partir da maior remunera-
¢d0 observada. Para fim de célculo, devera ser
excluido o periodo em que existente prova nos
autos quanto ao afastamento da autora em
beneficio previdencidrio.

3.2. Havendo sido reconhecido que a de-
mandada efetuava o pagamento de saldrio em
importe inferior ao efetivamente devido a
autora, defiro, também, o pagamento de di-
ferencas de horas extras, aviso prévio, férias,
com acréscimo de 1/3, 13%salarios e FGTS, com
acréscimo de 40%, pelo computo das diferencas
salariais ora reconhecidas como devidas.

4. Jornada

4.1. Como é de amplo conhecimento do
Poder Judicidrio Trabalhista em Porto Alegre,
no Processo n. 00050-2005-027-04-00-7 (fls.
14-38) foi realizada diligéncia na sede da deman-
dada, em que Oficialas de Justica e servidor
integrante do servigo de informatica do TRT da
42 Regido aferiram a idoneidade do sistema
de ponto eletronico, sio de conhecimento
desta julgadora, jd que apresentadas em outros
processos ajuizados contra a primeira deman-
dada. Conforme registrado nos aludidos docu-
mentos, foi constata a existéncia de divergéncia
entre os horarios de login e logout no sistema
da ré e os horarios consignados nas folhas de
controle de ponto. Certificaram as oficialas,
a esse respeito, que, inobstante a informacao
de que vinculados os registros de horério ao
acesso do trabalhador ao sistema informatiza-
do, “Comparando a Folha de Controle de Ponto
do operador André Luiz de Avellar, relativa ao
dia 10.8.2005, com o Relatdrio login/logout do
Agente do mesmo dia, verifica-se que hd diver-
géncia entre os hordrios constantes no referido
relatério”. Acrescentam, ainda, que também foi
constatada a mesma divergéncia em relagdo a
folha de controle de ponto de outros operadores.
Nesses termos, resta evidenciada a infidelidade
dos registros de hordrio mantidos pela ré, bem
como a possibilidade de alteragdo das anota-
¢des de hordrio, por parte do supervisor, fato
que restou confirmado por preposta da
ATENTO, quando ouvida no Processo n.
00050-2005-027-04-00-7. Releva destacar ainda
que, mesmo que fossem fidedignos os hora-
rios consignados nos referidos controles, nao
poderiam ser tidos como fiel demonstrativo
da jornada trabalho, ja que a vincula¢do do
registro do hordrio ao ingresso e saida do sis-
tema informatizado (login e logout) exclui do
computo da jornada periodo de inequivoca
disponibilidade da empregada ao empregador.

A instrucdo de diversos processos contra a
ATENTO tem revelado que a primeira recla-
mada, até hoje, ndo tomou providéncia eficaz
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no sentido de atender ao comando contido
na CLT, quanto a documentagdo idonea das
jornadas de seus empregados. Tal é o que ad-
mite o preposto inquirido no presente feito
“que o supervisor pode fazer ajustes no sistema
de ponto, colocando-as em negrito com justifi-
cativa; que podia ocorrer de o empregado se
‘deslogar e logar’ vdrias vezes ao dia e, nesses casos,
o supervisor faz a corregdo”. Nos mesmos termos
foi o depoimento da pessoa apresentada como
presentante da demandada ATENTO no pro-
cessos 00044-2009-005-04-00-6: “que confirma
declaragdes prestadas em outros processos, no
sentido de que: ‘o supervisor pode fazer corregio
no registro de hordrio de seus subordinados
quando houver necessidade’, ‘que até agosto de
2007 o hordrio de intervalo era pré-assinalado,
portanto ndo tinha necessariamente correspondén-
cia com o hordrio que realizava’, ‘que mesmo
nesse periodo o operador langava pausa no sistema
quando saia para o intervalo, o que permitia
que ndo recebesse chamadas durante aquele
periodo, mas ndo eram esses hordrios de pausa
que ficavam registrados nas folhas de controle de
ponto e assim aqueles previamente assinalados’,
‘que confirma que hd uma semana prestou de-
claragbes em outro processo atestando a fide-
dignidade dos registros de intervalo; que era o
conhecimento que tinha naquela oportunidade’,
‘que confirma o depoimento da fl. 94 no sentido
de que o0 hordrio que consta na folha-ponto é o de
login e logout’; que até hoje o sistema langa
automaticamente os hordrios de login/logout e
o supervisor tem acesso a essa planilha para fazer
a destinagdo das horas extras para a coluna
banco de horas ou para a coluna horas extras;
que ndo é verdade a afirmagdo prestada na data
de ontem a este Juizo, pela testemunha apre-
sentada pela prépria reclamada, sr. Daniel
Morim de Campos, quando afirma ‘o sistema
ndo lhe permite marcagao de horas extras em
niimero superior a duas por dia; que isso é as-
sim hoje em dia’; que confirma como correta a
informagdo prestada na data de ontem por
Daniel Morim de Campos Velho, de que ‘o su-
pervisor, com a sua senha, pode registrar hordrios

e fazer correges, retificando hordrios jd langa-
dos’; que ndo é verdade a afirmagdo prestada
na data de ontem a este Juizo, pela testemunha
apresentada pela prépria reclamada, sr. Daniel
Morim de Campos, no sentido de que ‘acontece,
por exemplo, de um empregado da noite fazer
também o turno da manhad’.

Na mesma ata de audiéncia, também se
indicou fatos verificados em outros processos
ajuizados contra a mesma ré, em que a mesma
preposta apresenta declaragdes contraditérias
entre si ou flagrantemente prejudiciais a tese
empregadora referente a fidedignidade dos
controles: “Observo que a sra. Marta jé atuou
como preposta em outros feitos similares, tendo
também ela prestado declaragdes conflitantes,
como alids jd evidenciado na sentenga proferida
no Processo n. 00732-2008-005-04-00-5. Na-
queles autos, a parte autora inclusive juntou
copia de atas de audiéncia em que a mesma
preposta, ouvida como presentante da Atento,
modificou suas declaragoes em curto espago de
tempo. Igualmente, no Processo n. 00938-2009-
005-04-00-6, por mim instruido neste més, a
preposta da ATENTO refere que “os superviso-
res tém acesso a folha-ponto para fazer corregao
ou ajuste no hordrio, o que sempre é acompa-
nhado de uma justificativa; que o supervisor da
reclamante, por cerca de 3 meses, foi Michel;
que podia acontecer de o empregado “se deslogar
e logar” vdrias vezes ao dia”. Registro, por fim,
que o Poder Judicidrio trabalhista nao se presta
a albergar atitudes de manifesta deslealdade
processual, como aquela evidenciada nao apenas
no presente feito, mas também nas intimeras
outras demandas em que a reclamada repete
atitudes como a ora evidenciada”.

Assim, comprovado que a primeira reclama-
da age sistematicamente de modo a deturpar o
registro das informagoes relativas aos horérios
praticados pelo autor, impde-se a rejeigao das
“folhas de controle de ponto” como prova das
jornadas cumpridas na contratualidade, tendo
por descumprido o 6énus probatério imposto
pelo art. 74, § 22, da CLT, relativamente a todo
o periodo contratual.
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Pondero, no particular, que a exigéncia legal
quanto a manutencdo de registros de horédrio
se destina a assegurar ao empregado a adequada
contraprestacdo do seu labor, devendo, por
isso, retratar fielmente os hordrios cumpridos.
Assim, o simples lancamento do horério con-
tratual ou de hordrios genéricos que desconsi-
deram varia¢des de minutos, nao desincumbem
o empregador da obrigacao legal, na medida em
que se trata, em verdade, de pratica destinada
a tomar quita¢do antecipada (e irregular) de
direitos de cardter publico e alimentar (nula,
portanto, de pleno direito, a teor do art. 92 da
CLT). Em decorréncia a auséncia de apresen-
tacdo dos aludidos documentos acarreta o
descumprimento do 6énus probatério que lhe
incumbia, a teor do art. 74, § 22, da CLT. Estan-
do a contrapresta¢do do trabalho assalariado
ligada a0 mé6dulo tempo, 0 adequado controle
dajornada constitui elemento nuclear do con-
trato, porque intimamente ligada as obrigacdes
patronais de pagar pelo labor ofertado e de
garantir condicoes de trabalho dignas e sauda-
veis, além de garantia fundamental do empre-
gado, sem a qual fica a mercé da exploragdo
absoluta de sua forca de trabalho, em moldes nao
compativeis com o atual estigio de desenvolvi-
mento da sociedade civilizada. Por conseguinte,
o desatendimento do 6nus probatério definido
no art. 74, § 22, da CLT, seja por auséncia
total dos controles, seja pela manutengdo de
registros infiéis aos fatos efetivamente verifica-
dos, nao constitui simples falta do empregador,
mas sim claro abuso de suas prerrogativas con-
tratuais, conduta que deve ser veementemente
coibida pelo judiciario, sob pena de se permitir
que a fraude contra a dignidade do trabalhador
se torne negdcio lucrativo. Decorréncia disso,
aluz dos principios que informam esta Justica
especializada, e, em especial o de tutela a dig-
nidade humana e de veda¢do a mé-fé é que a
negligéncia da ré importe sucumbéncia quanto
ao objeto da prova, determinando o acolhimen-
to das jornadas descritas na peti¢do inicial.

Observo que a conduta adotada pela pri-
meira reclamada, que ap6s a inspegao judicial
em nada alterou seu sistema de controle de
ponto (a0 menos nao produz prova alguma
nesse sentido), revela descaso com o Poder
Judicidrio Trabalhista e com seus empregados.
Trata-se de empresa de grande porte, com
mais de 2.000 empregados sé no Brasil, que
responde a inimeras demandadas junto as
Varas do Trabalho de Porto Alegre, muitas das
quais ja julgadas, com a declaracdo judicial de
que seu sistema de controle de horario ndo é
idoneo. Ainda assim, insiste em manter o
mesmo procedimento. Lida com a contumaz
inobservancia dos direitos fundamentais,
como se fosse apenas uma licita estratégia de
administra¢do. Ora, a CLT expressamente
determina, ao empregador com mais de dez
empregados, a manutencdo de registro escrito
dajornada®. Ao fazé-lo, estabelece um dever
diretamente relacionado ao processo. O dis-
positivo, em realidade, especifica o tipo de prova
legalmente aceitvel, para o efeito de compro-
vac¢do da jornada realizada pelo empregado.
O faz por inspira¢do do principio protetivo
que orienta o direito do trabalho e que neces-
sariamente contamina seu instrumento (o
processo). A produgdo dessa prova incumbe
ao empregador. A ndo apresentacdo dos re-
gistros implica descumprimento de dever do
empregador, sujeito, pois, a respectiva san¢ao.
A prova oral, ainda que pretendesse descons-
tituir a tese apresentada pela outra parte, nao
teria o condio de afastar o imperativo legal pelo
qual jornada se prova mediante documento,
sempre que houver no estabelecimento mais
de dez empregados.

Se a Lei especifica o meio para a prova de
determinado fato e impde a uma das partes
contratantes a obriga¢do de produzi-la (como no

(4) Art. 74, CLT - § 2° - Para os estabelecimentos de mais
de dez trabalhadores sera obrigatéria a anotacao da
hora de entrada e de saida, em registro manual, me-
canico ou eletrénico, conforme instrugdes a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver
pré-assinalacao do periodo de repouso.
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caso da jornada), a sua ndo produgdo implica o
acolhimento da tese adversaria, como san¢io ao
dever instituido pelo texto legal. E exatamente
essa a dic¢do do art. 400 do CPC. Admitir o
contrdrio, implicaria tornar letra morta o art.
74 da CLT, ja que bastaria ao empregador
descumprir a imposi¢ao legal de manutengdo
do registro escrito, para ver franqueada a pos-
sibilidade de elidir a pretensdo ao pagamento
de horas extras mediante a apresentacao de
testemunhas em juizo. E exatamente essa a
conduta da ATENTO. Embora inimeras deci-
soes judiciais venham, todos os dias, atestando
ainidoneidade dos seus registros, a empresa nao
se preocupa em alterar seu sistema. Limita-se a
pretender producado de prova oral da jornada.

Como salienta com maestria o Ministro
Jodo Orestes Dalazen, tal raciocinio é “kafka-
niano”, na medida em que beneficia o infrator
da Lei®. Em decisao proferida pelo TST, o

(5) HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA. INVERSAO. ART. 74,
§ 2°, DA CLT. EXPRESSOES 'EMPRESA’ E ‘ESTABELECI-
MENTO'. 1. A luz de uma exegese mais alinhada com
os principios gerais e especificos do direito do trabalho,
especialmente o da protecdo, ndo ha como deixar de
conferir carater processual a regra do art. 74, § 22, da CLT,
que traz previsao da obrigatoriedade de formacao de
prova que, pré-constituida pelo empregador, destina-se a
amparar o empregado na produgao de elementos
probatérios destinados a comprovagao de jornada de
trabalho. 2. Tratando-se de norma cujos objetivos sao
eminentemente processuais, forcoso convir que, em-
bora impropriamente se refira a ‘estabelecimento’, o
comando inscrito no art. 74, § 2, da CLT dirige-se a
‘empresa’. 3. Se quem comparece em juizo é, natural-
mente, a ‘empresa’ e ndo o ‘estabelecimento’, e se é
sobre a primeira que recai o 6nus processual referido,
nao faz sentido entender que ao segundo se enderece
o0 aludido comando legal. 4. Nao repugna, por outro lado,
a inteligéncia da Simula n. 338 do TST o acolhimento
de horas extras apds a oitava, com base em inversao
do 6nus da prova e presuncao da jornada alegada na
peticao inicial, se incontroversa a inexisténcia de con-
trole de ponto, a que esta obrigado o empregador,
por lei. 5. O descumprimento patronal de manter o
registro de ponto do empregado, em observancia a
lei (CLT, art. 74, § 2°), equivale a dispor do registro de
ponto e recusar-se imotivadamente a apresenta-lo ao
6rgao judicante quando instado a tanto. 6. Recurso
de revista de que se conhece e a que se da provimento
(TST-RR-416131/1998, 1a T., Red. Min. Jodo Oreste Dalazen,
DJU 23.5.2003).

Ministro Jodao Orestes Dalazen menciona que
o que o art. 74, § 22, da CLT estabelece “é a
previsdo da obrigatoriedade de formacio de
prova que, pré-constituida pelo empregador,
destina-se a amparar o empregado na produ-
¢do de elementos probatérios destinados a
comprovagdo de jornada de trabalho. [...] o
registro de ponto constitui prova obrigatéria
na legislacdo brasileira para o empregador
com mais de dez empregados. Sonega essa
prova substancial ao julgamento da lide o
empregador que deixa de exibir em Juizo o con-
trole por escrito do hordrio de trabalho, ou o
exibe, mas, inequivocamente, os documentos
ndo espelham a realidade fdtica. Em um e
em outro caso, descumpre o empregador a lei
e dai dimana a presun¢io comum favorével
ao alegado pelo empregado. A meu juizo, ndo
se pode beneficiar o infrator da lei, que, com
sua orientac¢ao, prejudica a fiscaliza¢do e a
prova da jornada de trabalho efetivamente
cumprida” (sem grifo no original). Embora faga
referéncia a presuncgdo gerada pelo descum-
primento do dever, o que se tem — quando
nio observado dever legal afeto a pretensio
(direito processual) — é a aplica¢gdo de uma
san¢do legalmente prevista, como também
bem leciona Pontes de Miranda, na passagem
antes citada. Portanto, a ndo apresentagao dos
registros, quando o empregador estd obrigado
a manté-los, ou a exibi¢ao de controles inid6-
neos, ndo gera mera presuncao de veracidade
das alega¢bes contidas na peti¢io inicial, mas
sim impoe a aplicag¢do da sanc¢do contida no
art. 400, II, do CPC, qual seja, de indeferimento
da prova oral. Falando expressamente do enten-
dimento consubstanciado na Stimula n. 338,
acrescenta o Ministro que “a diretriz em apreco,
todavia, a meu sentir, somente pode ter lugar
quando e se 0 empregador, em obediéncia a lei,
dispuser do controle de frequéncia” (idéneo)
e que “a ndo se interpretar assim a Simula n.
338 do TST, estariamos concebendo uma si-
tuacdo verdadeiramente “kafkiana”: melhor
seria aos empregadores jamais manterem o
registro de ponto dos empregados visto que,
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assim, nunca se veriam intimados a exibi-los
em Juizo e, em derradeira andlise, jamais se
criaria a presuncédo de que cogita a Simula
n. 338 do TST”. O tnico reparo a ser feito,
em nosso entender, diz com a circunstancia de
que ndo se tem, no caso, verdadeira presuncio,
mas dever do empregador, razao pela qual a
argumentacdo juridica tdo bem apresentada
pelo Ministro Dalazen se afina com a aplicagao
do processo como instrumento contaminado
pelos principios que justificam a existéncia desse
ramo especial do direito. E exatamente essa a
hipétese dos autos. A primeira reclamada nao
observa o dever legal de manutengio e exibigao
de registros idoneos. Logo, faz concluir correta
a versdo da peti¢ao inicial, no particular.

Por conseguinte, acolho a tese obreira no
particular, limitada apenas pelo depoimento
pela prépria parte (confissao real), para fixar
tenha a trabalhadora laborado das 8h as 19h,
ou das 10h as 21h (o que arbitro, para fim de
liquidagao, tenha ocorrido em dias alternados,
nessa ordem, a partir do primeiro trabalhado),
com 03 minutos de intervalo, em 06 dias por
semana.

Face a flagrante insuficiéncia dos valores
adimplidos a remunerar a integralidade do
sobrelabor verificado, defiro a autora o paga-
mento de diferencas de horas extras, assim
consideradas as excedentes a 6 horas didrias e
36 e seis horas semanais, com reflexos em repou-
sos semanais remunerados e feriados (limites
contratuais do labor admitidos pelaréafl. 197).
Para fim de cdlculo, deverao ser consideradas
as jornadas acima fixadas, o divisor 180, e o
adicional legal ou pactuado (conforme mais
benéfico a trabalhadora). A base de célculo a ser
considerada é integrada por todas as parcelas
remuneratérias adimplidas no curso do contrato
ou deferidas na presente decisao (atentando-se
para inocorréncia do computo em duplicidade
com o deferido a titulo de reflexos). O computo
dos valores adimplidos ou deferidos a titulo
de equipara¢ao salarial, bonus de vendas e
remunerac¢io por desempenho serd objeto de

exame nos itens especificos. Por fim, a apura-
¢d0 dos valores ora deferidos devera excluir os
periodos em que a autora esteve comprovada-
mente afastada em beneficio previdencidrio ou
em atestado médico (conforme documentos
juntados com a defesa). Devera ser computado,
conforme termos acima definidas, as jornadas
prestadas pela autora em dias em que realizados
exames médicos, préprios ou de seu filho,
porque a auséncia de registros pela ré autoriza
a conclusdo de que tais horas de trabalho te-
nham sido regularmente compensadas.

4.2. Em face da inidoneidade dos registros,
n3o hd falar em efetiva adogao do sistema deno-
minado “banco de horas”, porque nio provada
a concessao das folgas correlatas e porque a
auséncia de controle confidvel torna o regime
instrumento de fraude a direitos trabalhistas.
A nulidade do regime também decorre do fato
de que implementado de forma a exigir a presta-
¢30 de horas extras habituais pela trabalhadora,
ou seja, com evidente aviltamento do convicio
social do empregado e de quaisquer ativida-
des extra-profissionais que possa cogitar.
Incide, na espécie, o que dispde o art. 92 da
CLT. Com efeito, a Constitui¢do da Republica
somente autoriza esse tipo de préitica mediante
previa convenc¢do, ou seja, mediante ajuste
bilateral que resulte benéfico a ambas as partes,
conforme ocorre, por exemplo, nos regimes
de compensagdo para supressao do trabalho
aos sabados (em que o interesse do empregado
também é contemplado pela certeza de que
podera programar sua vida social de acordo
com os horérios disponiveis). Observe-se que
ndo héd qualquer sinalagma em se outorgar ao
empregador a prerrogativa de estender livremen-
te a jornada do empregado em qualquer dia e
conceder folga em periodos indeterminados
e sem prévio aviso, ja que a consequéncia dis-
s0 é um excessiva sujeicdo da pessoa humana,
que se vé obrigada a deixar a disposi¢do do
empregador tempo muito maior do que aquele
formalmente admitido em Lei. Trata-se, pois, de
evidente abuso das prerrogativas contratuais
por uma das partes, cuja nulidade decorre dos
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principios que regem nosso sistema juridico,
incluindo o da boa-fé.

A esses elementos, soma-se, ainda, a mani-
festa inconstitucionalidade da Lei n. 9.601/98.
Tal legislacao olvida nogao essencial de trabalho
suplementar, ao equiparar a hora normal de
trabalho (ou de folga) com a hora extra. Demais
disso, fixa periodo para pagamento (compen-
sa¢do) superior até mesmo aquele fixado em
lei para o pagamento dos saldrios, na medida
em que autoriza seja a compensagio efetuada em
até um ano. Como esclarece Jorge Luiz Souto
Maior, ao tratar do tema, o minimo a ser exigi-
do, para que a nova redagdo do art. 59 da CLT
fosse compativel com os principios que ins-
piram o texto constitucional e que justificam
a Justica do Trabalho como ramo especial do
direito, é que fossem primeiro concedidas as
folgas, para depois haver exigéncia de labor
extraordindrio. Do modo como previsto, “o
trabalho extraordindrio, como regra, deixa de
ser pago com adicional e ainda possui um prazo
maior que o préprio pagamento do saldrio
para seu acerto” (SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz. O Direito do Trabalho como instrumento
de justica social. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 329).
Por isso, 0 mesmo autor conclui em artigo
publicado na Revistada ANAMATRA, vol. III,
edicdo de 2002: “O banco de horas, em absoluto,
pode ser considerado constitucional, na medida
em que permite que uma divida trabalhista
(o pagamento das horas extras), se pague com
prazo de um ano e sem o respectivo adicional,
quando se compensa uma hora extra com uma
hora normal, sem falar nos efeitos perversos que
esta incerteza de horarios provoca no cotidiano
dos trabalhadores”. Também nesse sentido
posiciona-se o Exmo Dr. Juiz Rafael Marques,
segundo o qual “sabe-se que a previsdo legal
para o banco de horas é fruto do desmantela-
mento este mesmo Estado Social para o Estado
Neoliberal, que nada mais é do que a adequagio
das relagoes de trabalho as normas do grande
capital, priorizando especialmente este em detri-
mento do trabalho, o que nao é recomendéavel
se considerarmos que o capital deve existir em

razao das pessoas e nao estas em razao dele.
Ora, os trabalhadores, salvo melhor juizo claro,
também sao seres humanos.” Por fim, o aludido
regime demonstra-se incompativel com o
principio da proibi¢io de retrocesso, consoante
o qual ha de ser rejeitada qualquer alteracao
constitucional ou legal que atente contra os
direitos sociais, os extinga ou os mitigue, sob
pena de ofensa ao ntcleo essencial legislativa-
mente concretizado dos direitos fundamentais,
sobretudo quando implicar afronta a digni-
dade da pessoa humana®. Nesse sentido
aponta o caput do art. 7° da Constitui¢do, ao
definir que suas disposi¢des e outras que se
pretendam aplicavel se destinam a melhoria da
condicdo social dos trabalhadores (e ndo, pois,
por evidente, a maximizar sua explora¢do).

4.3. Por todos esses elementos, defiro o
pagamento das diferencas de horas extras, assim
consideradas aquelas trabalhadas além de oitava
diaria e da quadragésima quarta semanais,
com reflexos em repousos semanais e feriados.
Deixo de acolher o pedido relativo a adog¢ao
da jornada de seis horas didrias e trinta e seis
semanais (com divisor 180) porque nio provou
o autor se enquadrar em hipétese de aplicagao
dajornada diferenciada. Para efeito de calculo,
deverdo ser considerados os cartdes-ponto
juntados aos autos, e, nos periodos em que
ausentes os registros, as jornadas fixadas no
item 3.2 da presente, inclusive no que tange ao
pagamento integral dos intervalos. Deverio ser
observados os adicionais legal ou normativos
(aquele que for mais favoravel), a hora reduzida
noturna, e, ainda, o critério estabelecido na
Stmula n. 23 do Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regido, corroborado pelo
§ 12do art. 58 da CLT, (acrescentado pela Lei
n. 10.243, de 19.6.2001). Por fim, por cogitar de
verbas de natureza salarial, defiro, o pagamento
de diferencas pela integracao das horas extras
em repousos semanais remunerados, bem

(6) SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 121.
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como em férias acrescidas de 1/3, gratificagdo
natalina, aviso-prévio e FGTS acrescido de 40%,
(inclusive pelo aumento da média remunera-
téria).

Por tudo o dito, declaro a nulidade do regime
de compensacio de jornada mediante banco de
horas. Invidvel, ademais, a aplica¢do da parte
final do item IV da Simula n. 85 do TST. Tra-
tando-se de regime estatuido em contrariedade
a lei, é nulo de pleno direito, a teor do art. 9¢
da CLT eart. 166, VII do Cédigo Civil, ndo se
podendo reputar a ele qualquer efeito exonera-
tério em relagdo a obriga¢des da empregadora.

4.4. Com relagdo aos intervalos intrajor-
nada, o fundamento acima expendido também
leva ao acolhimento da tese presente na inicial,
de que foram fruidos apenas parcialmente. Em
atengdo ao disposto nos arts. 9% e 71, § 49, da
CLT e em consonancia com o entendimento
adotado pelo colendo TST"), tais periodos
deverdo ser pagos na sua integralidade, acres-
cidos do adicional legal, e com reflexos em
repousos semanais e feriados, ja que a con-
cessdao de intervalos por periodos reduzidos
desvirtua o direito ao repouso do trabalhador,
ndo permitindo que atinja o objetivo precipuo
da norma, qual seja, a manutengao da higidez
fisica e mental.

4.5. Deixo de deferir o pagamento da dobra
relativa ao periodo de descanso dos domingos
laborados, porquanto admitido na peticao
inicial quanto ao gozo de 01 dias de repouso
por semana. Defiro, entretanto, o pagamento
da dobra relativa ao periodo de descanso dos
feriados de todo o periodo contratual (que se
acolhe como trabalhados em face do descumpri-
mento do 6nus probatério das demandadas
quanto a manutengdo de controles higidos),
sem prejuizo do pagamento das horas extras
prestadas em tais dias. Nesse sentido o que
dispde o art. 92 da Lei n. 605 de 1949. Ou
seja, nos feriados em que houve trabalho, o
reclamante recebeu apenas a remuneragio

(7) Orientacao Jurisprudencial n. 307 da SDI, I.

pelo periodo de descanso. Tal remuneracao,
desse periodo de descanso (24h consecutivas),
porém, é devida em dobro, em face da exigéncia
indevida de trabalho em tais dias. Além disso,
sao devidas as horas efetivamente trabalhadas,
que deverao ser calculadas com adicional de 50%
ou aquele pactuado, quando mais favoravel ao
trabalhador.

4.6. Por cogitar de verbas de natureza salarial,
defiro, ainda, o pagamento de diferencas de
aviso prévio, férias, com acréscimo de 1/3, 132
saldrios, e FGTS, com acréscimo de 40%, pelo
computo das diferencas de horas extras reco-
nhecidas como devidas (inclusive referentes a
intervalos intrajornada violados), ja integra-
das em repousos semanais e feriados, pelo
aumento da média remuneratoria.

5. Dumping social

A primeira reclamada possui mais de 1.502
processos ativos na comarca de Porto Alegre(®).
Todas as semanas (para ndo dizer todos os dias
de pauta), sdo instruidos processos envolvendo
ndo apenas 0 mesmo grupo econdmico, como
também as mesmas pretensdes: horas extras
nio pagas, distor¢oes salariais insustentédveis.
Trata-se, pois, de empreendimento que pratica
macrolesdes, na medida em que o desrespeito
aos mais elementares direitos constitucionais
trabalhistas é reiteradamente trazido ao conhe-
cimento do Poder Judicidrio, sem que nada seja
feito, pela empresa, para alterar a situagdo. A
apresentacao de registros reputados inidoneos
ja foi considerada, por si s6, suficiente para
configurar uma atua¢io de ma-fé por parte da
ATENTO, como observo na decisao proferida
recentemente pelo TRT desta Regido, segundo
a qual “Recurso ordindrio do segundo reclamado.
Matéria remanescente. Indenizagdo por litigdncia
de md-fé. Rejeicdo do recurso, porque fraudulento
os registros de hordrio apresentados pelo re-
corrente, a caracterizar a litigdncia de md-fé
imputada em primeiro grau’. (Acérdao do

(8) Consulta feita em 24.11.2008, junto ao sistema informa-
tizado (INFOR) da Justica do trabalho de Porto Alegre.
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Processo n. 00379-2005-006-04-00-7 (RO),
Redator: DENISE MARIA DE BARROS, Data:
3.4.2008, Origem: 62 Vara do Trabalho de
Porto Alegre). No mesmo sentido, em outra
decisio1é-se: “LITIGANCIA DE MA-FE. Haven-
do a primeira reclamada incorrido em violagdo
ao dever de lealdade insculpido no art. 14,
incisos I, II, III e IV, do CPC, enquadra-se
nas hipoteses de litigdncia de md-fé previstas
nos incisos I, II e V do art. 17 do CPC”.
(Acordao do Processo n. 00145-2006-020-04-
00-7 (RO), Redator: ROSANE SERAFINI
CASA NOVA, Data: 17.9.2008, Origem: 202
Vara do Trabalho de Porto Alegre). Reconhe-
cendo o agir processual temerario e de ma-fé,
das empresas do grupo econdmico demandado,
h4, ainda: Acérdao do Processo n. 00196-2006-
020-04-00-9 (RO); Acérdao do Processo n.
00134-2005-003-04-00-0 (RO) (No corpo do
qual, 1é-se: “pela indevida movimentacdo do
aparato judicidrio, sem justa causa, por de-
duzir pretensdo contra fato incontroverso
que lhe desfavorece, cujo desconhecimento nio
poderia alegar, alterando a verdade de tais
fatos, procedendo de modo temerdrio e inter-
pondo, no tépico, recurso com intuito manifes-
tamente protelatério, é declarado litigante de
md-fé. Assim, impde-se-lhe, em favor do Fundo
de Amparo ao Trabalhador — FAT, multa
equivalente a 20% (vinte por cento) do valor
da causa, assim entendido o montante apurado
devido a Autora, a final, por haver-se com con-
duta imprépria e infringente das disposicoes dos
incisos I, II, III e IV do art. 14, expondo-se a
cominagio do art. 16 pela prdtica das previsies
dos incisos I, Il e VII do art. 17, o que se procede
com autorizagdo do art. 18, § 22, todos do CPC,
de aplicagao supletiva ao processo do trabalho.
A multa fixada corresponderd a 20% do valor
da causal, tal qual se apurar devido, a final,
apés atualizado monetariamente o crédito, e o
que ndo se confunde com o valor atribuido a
causa, de que trata o art. 259 do mesmo diploma
legal — Relator Desembargador George Achutti”
e Acérdio do Processo n. 01321-2005-020-04-
00-7 (RO) (No corpo do qual 1é-se: “Nao se

trata de caso de utilizagio de remédios juridicos
facultados pela lei, mas sim, de tentativa de
induzir o Juizo em erro, mediante alteracio
da verdade dos fatos, quando a reclamada
pretendeu utilizar, como meio de prova, os
registros de hordrio jd declarados fraudulentos,
exigindo, inclusive, a producdo de prova oral
para elidir a falsa prova documental pré-
-constituida. Essa conduta efetivamente constitui
litigdncia de md-fé, expressamente prevista no
art. 17, I, V e VI, do CPC, cabendo a indenizagio
fixada, com base no art. 18, do mesmo diploma
legal”. — Relator Desembargador Leonardo
Meurer Brasil)

O principio da boa-fé objetiva, do qual
decorrem os deveres de lealdade e de transpa-
réncia, citados nas decisdes acima colacionadas,
informa todos os Ambitos do direito, contami-
nando a aplicagdo das regras juridicas. Traduz-se
como regra de conduta. Nosso Estado Democré-
tico de Direito, pautado que é pela dignidade
da pessoa humana, pela valorizag¢do social do
trabalho e pela fun¢io social, tem na boa-fé
um elemento juridico fundamental para toda
e qualquer relagdo de direito que estabeleca,
inclusive de ordem processual. Os deveres que
decorrem dalealdade e da boa-fé objetiva ope-
ram defensiva e ativamente, isto é, impedindo
o exercicio de pretensoes e criando deveres es-
pecificos. A nova ordem constitucional instaura
o paradigma da solidariedade, pelo qual de-
vem as partes agir com lealdade e respeito nas
relagdes. Empresta-se especial relevincia a ética
e a confianga. Por isso, é que as reclamadas
nio podem simplesmente omitir do juizo a
informacio que veiculam na internet, no sentido
de que compdem o mesmo grupo econdmico.
Também ndo podem continuar a insistir na
validade de registros de hordrio jd indmeras
vezes reputados inidoneos, em rela¢do aos
quais ndo operaram qualquer mudanga signi-
ficativa. E importante salientar que a prépria
ATENTO traz aos autos c6pia de nova inspe¢io
judicial em que confirmada a possibilidade de
altera¢ao dos registros, pelos supervisores. A
prépria ATENTO produz prova testemunhal
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em que é admitida a inidoneidade desses do-
cumentos(!). E as reclamadas nao agem desse
modo apenas no presente feito, mas em todos
aqueles por mim instruidos e julgados, os
quais envolvem sempre situagdes de similar e
manifesto desrespeito aos direitos constitu-
cionais trabalhistas.

Convém observar que a configura¢do de
conduta temerdria nio se confunde com a in-
tenc¢do de agir de modo a causar dano a outrem
(culpa ou dolo). Em realidade, as partes —
sobretudo diante do direito fundamental a um
processo eficaz e célere — art. 52, LXXVIII,
CF — tém a obrigac¢do de agir sem deduzir
defesas temerdrias, sem induzir em erro o
Juizo mediante apresentacao de documentos
ja reiteradamente declarados fraudulentos. E
mais: tém a obrigacdo de evitar a reiteragdo
de demandas de igual natureza, corrigindo os
atos ilicitos verificados em sua atividade eco-
noémica. Nesse sentido, o TST ja se posicionou,
inclusive em demanda da qual a ATENTO
fazia parte, afastando expressamente a neces-
sidade de comprovacédo de culpa, para a veri-
ficacio de um agir de mi-fé. Nos autos do
processo AIRR — 1735/2006-006-18-40, recen-
temente publicado em 12.8.2008, julgado em
18 de junho de 2008, da lavra do Relator
EMMANOEL PEREIRA, consta (no texto da
decisdo): “Convém registrar que o abuso do
direito de defesa, como, alids, qualquer conduta
abusiva, prescinde do intuito de prejudicar a
parte contrdria ou quem quer que seja. Constitui
um gritante equivoco argumentar que, sem a
intengdo de causar prejuizo, ndo hd litigdncia
de md-fé. Ora, a md-fé, no caso, resulta de uma
conduta abusiva. (...) Conforme a doutrina
hodierna, para que se caracterize o abuso de
direito ou, mais amplamente, 0 exercicio
abusivo das posicdes juridicas subjetivas, pres-
cinde-se da comprovacido de que o agente tinha
a intencdo ou mesmo a consciéncia de que es-
tava ultrapassando os limites impostos pela lei.
Irrelevante, aqui, indagar acerca do dolo ou da
culpa stricto sensu (negligéncia, imprudéncia e
impericia). Se, objetivamente analisada, a

conduta do agente transpos as fronteiras da
boa-fé, dos bons costumes ou do fim social e
econdémico do direito, 0 abuso estard configu-
rado (BOULOQOS, Daniel M. Abuso do direito no
novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Método, 2006.
p. 138-9). No mesmo sentido, se posiciona
Ronnie Preuss Duarte, ressaltando que, na dic-
¢do do art. 187 do Cédigo Civil, a caracterizagio
do abuso ‘prescinde da consciéncia do agente
de estar causando prejuizo a outrem (ou) de
agir excedendo os limites impostos pelos fins
econdmicos ou sociais do direito em causa. Basta
0 efetivo e manifesto ultrapassar desses limites
para se ter a situacdo de ilicitude do exercicio’
(DUARTE, Ronnie Preuss. ‘A cldusula geral da
boa-fé no novo Cédigo Civil brasileiro’. In: DEL-
GADO, Mdrio Luiz; ALVES, Jones Figueiredo
(Coords.). Questdes controvertidas no novo
Cddigo Civil, v. 2. Sdo Paulo: Método, 2004. p.
421)”.

Na 12 Jornada de Direito Material e Pro-
cessual na Justica do Trabalho, realizada pelo
TST, em 23.11.2007, da qual participaram
operadores de todas as dreas do direito do tra-
balho, foi aprovado enunciado dispondo:
“DUMPING SOCIAL”. DANO A SOCIEDADE.
INDENIZACAO SUPLEMENTAR. As agres-
soes reincidentes e inescusdveis aos direitos
trabalhistas geram um dano a sociedade, pois
com tal prdtica desconsidera-se, propositalmente,
a estrutura do Estado social e do préprio modelo
capitalista com a obteng¢do de vantagem
indevida perante a concorréncia. A prdtica,
portanto, reflete o conhecido “dumping social”,
motivando a necessdria reacdo do Judicidrio
trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade
configura ato ilicito, por exercicio abusivo do
direito, jd que extrapola limites econémicos
e sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 e
927 do Cddigo Civil. Encontra-se no art. 404,
pardgrafo tinico do Cédigo Civil, o fundamento
de ordem positiva para impingir ao agressor
contumaz uma indenizagdo suplementar, como,
alids, jd previam os arts. 652, “d”, e 832, § 14,
da CLT”.
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E exatamente essa a hipétese dos autos.
Como referido por Carlos Henrique Bezerra
Leite, em recente palestra organizada pela Escola
Judicial do TRT desta Regiﬁo(9), nio podemos
mais olhar para o processo como uma lide
entre A e B, desconhecendo os efeitos nocivos
de préticas reiteradas de inobservincia da
Constitui¢ao Federal, por parte de alguns
empregadores. Nesse sentido, em sentenca
proferida nos autos do Processo n. 427/08-5,
que tramita junto a comarca de Jundiai, o
Exmo. Dr. Juiz Jorge Luiz Souto Maior refere que:
“os direitos sociais sdo o fruto do compromisso
firmado pela humanidade para que se pudesse
produzir, concretamente, justica social dentro
de uma sociedade capitalista. Esse compromisso
em torno da eficdcia dos Direitos Sociais se institu-
cionalizou em diversos documentos internacionais
nos periodos pds-guerra, representando também,
portanto, um pacto para a preservagio da paz
mundial. Sem justica social ndo hd paz, preconiza
o predmbulo da OIT (Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho). Quebrar esse pacto significa,
por conseguinte, um erro histérico, uma traigio
a nossos antepassados e também assumir uma
atitude de descompromisso com relagdo as ge-
ragdes futuras. Os Direitos Sociais (Direito do
Trabalho e Direito da Seguridade Social, com
insergio nas Constituigdes) constituem a férmula
criada para desenvolver o que se convencionou
chamar de capitalismo socialmente responsdvel”.

O compromisso das empresas com a ma-
nutenc¢io do sistema capitalista, passa pela
observancia das normas trabalhistas vigentes.
Consequentemente, o desrespeito reiterado a
essas normas implica quebra do pacto social
instituido a partir de 1988. Implica compro-
metimento do préprio sistema capitalista de
produc¢do que adotamos. O prejuizo decor-
rente do dano social extrapola os limites do
direito patrimonial. Extrapola, inclusive, os
limites dos direitos individuais da reclamante.

(9) Palestra proferida em 21.11.2008, no auditério da Escola
Judicial do TRT da Quarta Regido, no dmbito do Curso
de Interpretacdo Constitucional ofertado pela Escola
para Juizes do Trabalho e servidores.

Atinge todos os trabalhadores cuja mao de
obra justifica a existéncia mesma do grupo
econdmico reclamado. Atinge, inclusive, o
proprio Estado social, na medida em que
permite uma concorréncia desleal. Quem néo
paga horas extras e comete distor¢des salariais
para um grande ntimero de empregados,
aufere com isso vantagens financeiras que lhe
permitem competir em condi¢des de desigual-
dade no mercado. Nessa esteira, a confirmar
o novo paradigma instaurado pela ordem
constitucional de 1988, o art. 187 do Cddigo
Civil define como ilicito o ato praticado pelo
“titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. E por isso que a atuacao do grupo
econdmico — no presente feito e em tantas
outras demandas em tramitagdo na comarca
de Porto Alegre — implica verdadeiro
dumping social, a perpetrar macrolesdo que,
por sua vez, exige um tratamento rigoroso e
diferenciado, por parte do Poder Judicidrio
Trabalhista.

No processo antes mencionado, o Dr. Juiz
Jorge Luiz Souto Maior também esclarece que:
“as agressdes ao Direito do Trabalho acabam
atingindo uma grande quantidade de pessoas,
sendo que destas agressoes o empregador muitas
vezes se vale para obter vantagem na concor-
réncia econémica com relagdo a vdrios outros
empregadores. Isto implica, portanto, dano a
outros empregadores ndo identificados que,
inadvertidamente, cumprem a legislacdo traba-
Ihista, ou que, de certo modo, se véem for¢ados a
agir da mesma forma. Resultado: precarizagio
completa das relagdes sociais, que se baseiam
na légica do capitalismo de produgdo. Obvio
que esta prdtica traduz-se como “dumping
social”, que prejudica a toda a sociedade e
6bvio, igualmente, que o aparato judicidrio
ndo serd nunca suficiente para dar vazdio as
intimeras demandas em que se busca, mera-
mente, a recomposicdo da ordem juridica na
perspectiva individual, o que representa um
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desestimulo para o acesso a justica e um incenti-
vo ao descumprimento da ordem juridica’. Por
isso, continua o admirdvel jurista, “as prdti-
cas reiteradas de agressdes deliberadas e
inescusdveis (ou seja, sem o possivel perdao de
uma caréncia econémica) aos direitos trabalhistas
constituem grave dano de natureza social, uma
ilegalidade que precisa de corregio especifica,
que, claro, se deve fazer da forma mais eficaz
possivel, qual seja, por intermédio do reconhe-
cimento da extensio dos poderes do juiz no que
se refere ao provimento jurisdicional nas lides
individuais em que se reconhece a ocorréncia
do dano em questdo. A esta necessdria agio do
juiz, em defesa da autoridade da ordem juridica,
sequer se poderia opor com o argumento de que
ndo lei que o permita agir desse modo, pois seria
o0 mesmo que dizer que o direito nega-se a si mes-
mo, na medida em que o juiz, responsdvel pela
sua defesa, ndo tem poderes para fazé-lo. Os
poderes do juiz neste sentido, portanto, sio o
pressuposto da razdo de sua propria existéncia’.

Acrescento, por fim, que a jurisprudéncia
civel vem aceitando a condenagao ao pagamen-
to de indenizagdo por dano social (dumping)
em hipéteses de ofensa ao direito do consu-
midor. Com mais razdo ainda, é possivel e
necessario coibir a reiteragdo de condutas so-
cialmente lesivas, no &mbito das relagdes de
trabalho.

Por todos esses elementos, que decorrem
de insistentes provocagdes ao Poder Judicidrio
Trabalhista, para que tome conhecimento das
macrolesdes perpetradas pelo grupo econémico
a que pertencem as reclamadas, entendo aplicé-
vel, ao caso vertente, o que estabelecem os arts.
404 do Cédigo Civil e 652, d, da CLT. Por
consequéncia, condeno as reclamadas ao pa-
gamento de indenizagdo pela prética de
dumping social, em valor que fixo em R$
700.000,00 (setecentos mil reais), a ser corrigido
na propor¢ao dos créditos trabalhistas, a partir
da data de publicacdo da presente decisao. O valor
deverd ser depositado em conta a disposi¢do
do Juizo e serd utilizado para pagamento dos
processos arquivados com divida nesta Unidade

Judicidria, a iniciar pelo mais antigo, observa-
da a ordem cronoldgica, na propor¢ao de no
méximo R$ 10.000,00 para cada exequente.

Observo que, havendo manutencdo da de-
cisdo proferida em outros processos, em que

também reconhecida a pratica de dano social,
o valor 14 fixado a titulo de indenizacdo serd
compensado com o quantum aqui fixado, de
modo a ndo haver cumulacido de condenacdes
por idéntico motivo.

6. Vale-refeicao

As normas coletivas aplicdveis a relacao
determinam o pagamento de vale-alimenta-
¢do em valores proporcionais a carga hordria
cumprida pelo empregado. Assim, havendo
sido reconhecido que a autora cumpria carga
horéria superior a 180h mensais, faz jus ao
pagamento da verba conforme maior valor
previsto nas referidas normas coletivas (cuja
inobservincia é mesmo incontroversa, con-
forme termos da defesa apresentada, a fl. 200).
Saliento, por demasia, que ndo se sustenta o
alegado pela ré quanto a impossibilidade de
computo de trabalho extraordindrio para esse
fim, face ao evidente escopo da norma, que
busca prover ao empregado tanto mais ali-
mentos quanto maior for o tempo que fique
a disposi¢ao da empregadora. Demais disso,
afigura-se mesmo absurda a interpretagdo
sugerida pela ré, que pretende atribuir menor
valor ao trabalho extraordindrio em relagdo a
jornada normal.

Presentes tais elementos, e observada a au-
séncia de prova nos autos quanto ao adimple-
mento de qualquer valor a propésito, defiro a
obreira o pagamento de vale-refeicao, pela
observéncia dos critérios estatuidos nas nor-
mas coletivas e da carga hordria efetivamente
cumprida pela autora, conforme fixado no
item precedente da presente decisdo.

7. Remuneracao por desempenho.
Bonus de vendas. Integracoes
7.1. Nio identifico nos autos prova de pa-
gamentos sob a rubrica “remunera¢io por
desempenho”, o que também néo foi indicado
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pela obreira no demonstrativo da fl. 567.
Invidvel, pois, o deferimento diferencas de
outra parcelas pela integragiao dos pagamentos
realizados a tal titulo.

7.2. De outra parte, Os demonstrativos de
pagamento trazidos aos autos registram que
a autora percebeu valores sob a rubrica “bénus
de vendas”. Embora a reclamada negue o carater
remuneratério e, portanto, o direito a inte-
gragdo em outras verbas, nao traz aos autos
documentos que comprovem os termos em
que foram instituidas aludidas parcelas. A ndo
apresentacdo de prova quanto aos critérios
definidores da dita “liberalidade”, impde o
acolhimento de que se trate de parcela para
pelo trabalho. Com efeito, a CLT, em seu art. 457,
§ 19, fixa que as parcelas decorrentes de con-
trato de emprego revestem-se, como regra, de
natureza salarial. Prevé, também, taxativa-
mente, nos pardgrafos do préprio art. 457 e
do art. 458, as exce¢des admitidas a essa regra.
Logo, em se tratando de parcela paga pelo tra-
balho prestado e nao para o trabalho (caso dos
adiantamentos ou ressarcimentos de despesas
necessarias a execugao da atividade produtiva)
as verbas genericamente pagas ao empregado
devem necessariamente integrar a remuneragio
para o célculo das outras verbas decorrentes
da legislagao trabalhista.

Defiro, pois, a autora o pagamento de di-
ferencas de horas extras, repousos semanais,
feriados, aviso prévio, férias acrescidas de 1/3,
132 sal4rios e FGTS, com acréscimo de 40%,
pelo cobmputo, dos valores adimplidos no curso
do contrato sob a rubrica “bonus de vendas”,
em montante a ser apurado em liquidagdo de
sentenca.

8. FGTS incidente sobre as parcelas
deferidas

J& contemplado em cada item da presente
decisdo.

9. Multa prevista no art. 467 da CLT

Inaplicével, na espécie, o disposto no art. 467
da CLT, porque ndo hd verbas incontroversas
relativas ao “montante das verbas rescisérias”.

10. Indenizacao por danos morais

A prova oral ampara a tese obreira no sentido
de que aautora e seus colegas de trabalho eram
vitimas de tratamento ofensivos pelos supe-
riores hierdrquicos. A primeira testemunha
inquirida, ex-supervisora da demandante, relata
a orientagdo institucional para agir com excesso
de rigor e impor pressao totalmente inadequada
aos empregados da ré “que atuou como super-
visora da reclamante ... que tinha de cobrar
metas dos atendentes e tinha de fazé-lo no
préprio local onde eles trabalhavam; que tinha
orientagdo para chamar os atendentes de in-
competente e de fazer constantes comparagoes
entre eles; que também era orientada a ameagd-los
constantemente de demissdo; que sé podia liberar
os atendentes para ir ao banheiro 5 minutos por
dia; se extrapolassem esse periodo tinha de
chamd-los”. A testemunha Zaira confirma os
mesmos fatos ofensivos a dignidade dos tra-
balhadores, inclusive em rela¢do a autora:
“que sofriam pressoes por metas; que alguns
supervisores eram mais agressivos que Outros;
que lembra da supervisora Débora que cobrava
a reclamante ameagando-a de dispensa e compa-
rando-a com os colegas; que s6 podiam utilizar 5
minutos da jornada para ir ao banheiro”.

Embora as testemunhas apresentadas pela
ré neguem haver presenciado pressdes ou
ofensas em relagdo a demandante, confirmam
a existéncias de cobranga pelo atingimento de
metas, que sao realizados “feedback” mediante
“chamada” a mesa do supervisor ou diante
dos outros colegas, em “conversas” de até uma
hora, o que, absolutamente, nao abona a con-
duta da empregadora, tampouco contraria
especificamente o relatado pelas testemunhas
inquiridas.

Em vista de tais declaracées, tenho por
comprovada a ocorréncia de conduta irregular
da empregadora, mediante abuso no exercicio
do poder diretivo, em procedimentos perfei-
tamente definiveis como de assédio moral e,
pois, danosos a moral objetiva e subjetiva da
autora.
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O tratamento degradante e ofensivo a re-
putacdo da autora promovido pelo preposto
da reclamada ensejaria a repara¢do do dano
mesmo a luz do art. 927 do Cédigo Civil,
merendo ainda maior reprimenda, entretanto,
quando se observa que foi perpetrado no curso
de relagdo de trabalho. Com efeito, ao definir,
em seu art. 12, a op¢ao por organizar um Estado
Democrético de Direito, colocando lado a
lado — mas de forma sucessiva ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana
— “os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”, a Constitui¢do da Republica deter-
mina que a organiza¢io da atividade produtiva
deve ter por pressuposto o respeito aos direitos
fundamentais, dentre os quais se destaca a
igualdade (ao menos) formal entre os indivi-
duos. Assim, quando se admite que a atividade
produtiva se organize de forma que um indi-
viduo possa dispor sobre o tempo de outro e
determinar-lhe os procedimentos (poder di-
retivo) tal ocorre em forma de exce¢do, sem
afetar o valor de um e outro individuo perante
o ordenamento ou a sociedade. Trabalho e
tempo do empregado é do que pode dispor o
empregador em troca da assunc¢do dos riscos
da atividade econ6émica (compensado, final-
mente pela apropriacdo do lucro da atividade
e da expropriagdo da mais-valia). Ndo tem,
portanto, a disposi¢do sobre a propria pessoa
do empregado, ou a prerrogativa de macular
os direitos de personalidade do trabalhador.
Nesse sentido, os incisos III e X do art. 5 da
Constitui¢dao vedam o tratamento degradante
easseguram indenizac¢ao pela violacdo da honra
e imagem das pessoas, mesmo quando ausente
dependéncia de qualquer ordem. Com ainda
mais razdo o empregador deve zelar pela ade-
quacdo e proporcionalidade dos seus proce-
dimentos, na medida em que age sob outorga
de especial confianca da sociedade, que lhe
permite situa¢ao provisoria de prevaléncia em
face de outro individuo. Nesse contexto, a vio-
lagdo da honra e reputacio de empregado pelo
seu empregador assume condao mais dramdtico
do que se observa em relacdes horizontais,

porque significa exercicio abusivo de poder,
com consequéncias ainda mais nefastas face
ao cardter de avaliacdo negativa e reprimenda
disciplinar. Em virtude disso, nao hé simples
subsuncdo das regras dos arts. 196 e 927 nas
hipéteses de violagdo de direito moral de empre-
gado, mas antes a aplicagdo das normas nelas
consubstanciadas sobre novo fundamento: o de
coibir a reitera¢io da prética, porque violadora
nao sé dos direitos do individuo, mas também
dos valores mais caros ao Estado democratico.
Reforca-se, pois, na seara trabalhista, a regra
ja aplicavel na esfera civel quanto ao efeito
reparador mas também pedagdgico da indeni-
zagdo. Presentes tais fundamentos, ponderada
a gravidade do dano sofrido pelo trabalhador,
mas também o vulto da empregadora-
-ofensora, defiro ao autor o pagamento de inde-
niza¢do por danos morais que fixo em importe
equivalente a 10 saldrios minimos, a ser
corrigida pelos mesmos critérios aplicéveis aos
débitos trabalhistas, a partir da data de publi-
cagdo da sentenca.

11. Assisténcia judiciaria gratuita.
Honorarios advocaticios

Defiro o beneficio da assisténcia judiciria
gratuita, nos termos do art. 5%, inciso LXXIV,
da Constitui¢do Federal. Ficam asseguradas a
reclamante as isen¢des previstas nos incisos I
a V do art. 32 da Lei n. 1.060/50, inclusive no
tocante aos respectivos honorarios advocaticios,
que fixo em 15% sobre o valor da condenacao,
apurado a final, observado o art. 133, conjugado
com o art. 12, inciso IV (principios fundamen-
tais de um Estado Democréitico de Direito),
ambos da Constituicao Federal de 1988. No
particular, entendo que o art. 133, conjugado
com o art. 19, inciso IV (principios fundamen-
tais de um Estado Democréitico de Direito),
ambos da Constituicao Federal de 1988,
derrogaram o 14 da Lei n. 5.584-70. Sendo, o
Advogado, indispensével a administra¢ao da
Justica e tendo, o Brasil, como principio fun-
damental, o da valoriza¢ao social do trabalho,
nio ha como negar ao profissional liberal que
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prestou servicos, o pagamento de seus hono-
rarios. A Lei n. 5.584-70, anterior ao texto da
Constitui¢ao Federal, se afigura incompativel
nao apenas com seus termos, como também
com os principios que a inspiram. Admitir o
contrdrio implicaria olvidar os fundamentos
que justificam a existéncia mesma da Justica
do Trabalho. Nesse sentido: “HONORARIOS
ADVOCATICIOS. ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. SUMULAS. INDEPENDENCIA
DO JUIZ. O direito a assisténcia judicidria gra-
tuita insere-se entre os fundamentais, conforme
art. 5%, LXXIV, da Constituicao Federal, néo
estando sujeito a ser esvaziado pela agio do in-
térprete. Restrigdo a liberdade proveniente de lei
editada sob a ditadura militar que nao preva-
lece em face da Constituicdao em vigor. Nesse
contexto, a jurisprudéncia tem adotado solugdes
alternativas, contrdrias aos entendimentos
“cristalizados” em stimulas, para resguardar a
efetividade do direito fundamental, em nitida
expressio do principio da independéncia ine-
rente ao exercicio da atividade jurisdicional.
Condenagdo ao pagamento de honordrios ad-
vocaticios, mediante a simples declaragio de
caréncia econémica do reclamante, que é man-
tida.” (Processo: 00167-2004-331-04-00-3
(RO), Rel. Juiz: JOSE FELIPE LEDUR, j. em
19.5.2005, publicado em 2.6.2005, 12 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido,
unanime). O valor devera ser atualizado na
proporgio dos créditos trabalhistas, a contar
da data da publicagdo da presente sentenca.

12. Contribuicoes fiscal e previdenciaria

Na3o autorizo os descontos previdencidrios
e fiscais. Nao haveria incidéncia de imposto
de renda sobre as verbas reconhecidas como
devidas, caso tivessem sido pagas a época pro-
pria, més a més. Por conseguinte, a inadimplén-
cia da empregadora ndo pode ensejar prejuizo
ao trabalhador. Antes disso, o prejuizo advindo
do pagamento extemporaneo do crédito, deverd
ser suportado exclusivamente pela reclamada,
que a ele deu causa. Nesse sentido, a regra geral

da responsabilidade prevista no art. 927 do
Coédigo Civil. Por sua vez, o art. 28 da Lei n.
8.212/91, com a redagao que lhe foi atribuida
pela Lei n. 9.528/97, faz referéncia a valores
devidos, além dos pagos e creditados. Trata,
porém, das contribui¢des recolhidas a época
prépria, ou seja, durante a execu¢ao do con-
trato de trabalho. Se nao hd adimplemento
tempestivo das verbas salariais, o que se veri-
fica é uma atitude culposa do responsavel pelo
pagamento do crédito alimentar e pela reten¢ao
e recolhimento do encargo. Assim, a contri-
buicao previdencidria, que originariamente é
devida também pelo empregado, nos termos
do arts. 195 da Constitui¢ao Federal e do art. 11
da Lei n. 8.212-91, passa a constituir respon-
sabilidade exclusiva do empregador, quando
o crédito é inadimplido. Em tal caso, a direta
responsabilidade do empregador decorre de
expressa disposi¢do legal, consoante art. 33,
§ 59, parte final, da Lei n. 8.212/91. Ora, se
¢é do empregador a obrigagdo de recolhimento
do INSS, cota-parte do empregado, a época
propria, é apenas ele o responsével pelo nio
cumprimento dessa obrigac¢do, devendo arcar
com o 6nus dai decorrente. Admitir que a parte
final do § 52 do art. 33 da Lei n. 8.212/91, ao
responsabilizar diretamente o empregador
pelo valor ndo recolhido da contribui¢ao do
empregado, se limita apenas as verbas esponta-
neamente remuneradas na vigéncia do contrato
de emprego, implicaria manifesta afronta a tal
dispositivo, que estabelece nao ser licito a
empresa “alegar omissdo para se eximir do re-
colhimento” (grifei). Significaria aceitar que a
“omissdo” referente ao nao pagamento de sa-
ldrio ou de parte dele na época prépria fosse
alegavel pelo empregador como causa legitima
de inexisténcia de saldrio-de-contribuigdo
ou de menor saldrio-de-contribui¢io, em inob-
servancia ao disposto no art. 28, inciso I, da
Lei n. 8.212/91, que cogita da totalidade dos
rendimentos devidos a qualquer titulo, durante
o més, “destinados a retribuir o trabalho”.
O ndo adimplemento tempestivo de verbas sala-
riais, satisfeitas apenas mediante coercdo estatal,
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implica manifesto prejuizo ao trabalhador.
Além de deixar de receber seus saldrios na
época propria, deixa de ter contribui¢do ade-
quada para o sistema de previdéncia e de
auferir as vantagens dai decorrentes. Deve,
pois, o devedor ser responsabilizado pelo
dano causado ao trabalhador, assumindo,
sozinho, os encargos sociais — previdencidrios
e fiscais — decorrentes do crédito reconhecido,
tal como estabelece o multicitado art. 33, § 52,
daLein. 8.212/91. A reclamada deverd, porém,
efetuar o recolhimento das contribuigdes fiscal
e previdencidria incidentes sobre os créditos
reconhecidos em favor da reclamante, nos ter-
mos do art. 46 da Lei n. 8.541-92 e 43 da Lei
n. 8.212-91, comprovando-os nos autos.

13. Compensacao. Calculo. Critérios

Na3o hé créditos de mesma natureza e relati-
vos ao mesmo fato gerador, passiveis de serem
compensados. A corre¢do monetdria deverd
observar a legislacao vigente a época do célculo,
utilizando o FACDT do més de competéncia.
Os juros sdo os legais, a razao de 1% ao més,
a contar da data do ajuizamento da demanda.
O FGTS deverd ser atualizado com os mesmos
critérios previstos para os créditos trabalhistas.

ANTE O EXPOSTO, acolho em parte, a
pretensio deduzida por ALESSANDRA DIAS
BARRETO em face de ATENTO BRASIL S.A.
e TELEFONICA S.A., para, nos termos da
fundamentacio expendida, CONDENAR as
reclamadas, solidariamente, a pagarem a re-
clamante: diferencas salariais por equipara¢do
ao paradigma Luciana Regina Macedo de
Quevedo; diferencas de horas extras, aviso
prévio, férias, com acréscimo de 1/3, 132 sa-
larios e FGTS, com acréscimo de 40%, pelo
computo das diferengas salariais ora reconhe-
cidas como devidas; diferengas de horas extras,
assim consideradas aquelas trabalhadas além
de oitava didria e da quadragésima quarta se-
manais, com reflexos em repousos semanais e
feriados, apuradas conforme jornadas e critérios
definidos no item préprio; valor referente ao

periodo integral dos intervalos intrajornada
violados, com adicional legal e reflexos em
repousos semanais e feriados; dobra relativa
ao periodo de descanso dos feriados laborados;
diferencas de aviso prévio, férias, com acrésci-
mo de 1/3, 132 saldrios, e FGTS, com acréscimo
de 40%, pelo computo das diferengas de horas
extras reconhecidas como devidas (inclusive
referentes a intervalos intrajornada violados),
jd integradas em repousos semanais e feria-
dos, pelo aumento da média remuneratoria;
vale-refeicio; diferencas de horas extras, re-
pousos semanais, feriados, aviso prévio, férias
acrescidas de 1/3, 132 saldrios e FGTS, com
acréscimo de 40%, pelo computo, dos valores
adimplidos no curso do contrato sob a rubrica
“bonus de vendas”, em montante a ser apurado
em liquidac¢io de sentenga; indeniza¢ao por
danos morais. Concedo a autora o beneficio
da Assisténcia Judicidria Gratuita. Além disso,
CONDENO asreclamadas ao pagamento de in-
denizagao pela prética de dumping social, em
valor que fixo em R$ 700.000,00 (setecentos mil
reais), a ser corrigido na propor¢ao dos créditos
trabalhistas, a partir da data de publica¢do da
presente decisdo. O valor devera ser depositado
em conta a disposi¢io do Juizo e serd utilizado
para pagamento dos processos arquivados
com divida nesta Unidade Judiciéria, a ini-
ciar pelo mais antigo, observada a ordem cro-
noldgica, na propor¢io de no méximo R$
10.000,00 para cada exequente. Observo que

havendo manutencao da decisdo proferida no
Processon. 00732-2008-005-04-00-5, em que

também reconhecida a pritica de dano social,
o valor 14 fixado a titulo de indenizacdo serd
compensado com o gquantum aqui fixado, de
modo a ndo haver cumulag¢do de condenacoes
por idéntico motivo. Juros e corre¢ao mone-
taria na forma da Lei. Montante a ser apurado
em liquida¢do de sentenca. Custas de R$
14.600,00, calculadas sobre o valor proviso-
riamente arbitrado a condenagdo, de R$
730.000,00, pelas reclamadas. Transitada
em julgado a presente decisdo, proceda-se a
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liquidac¢ao por simples célculos, observado o
FACDT do més de competéncia e os juros legais
de 1% ao més, e intimem-se as reclamadas
para pagamento, nos termos do art. 475-J, do
CPC, restando fixadas as condi¢oes e prazo
ali previstos para cumprimento da decisdo,

consoante autoriza o art. 832, § 12, da CLT.
Parte cientes. Intime-se a Unido. Sentenca
proferida por mim,

Juiza do Trabalho Valdete Souto Severo,

e assinada digitalmente, para publica¢cdo em
30.3.2010.
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12 Vara do Trabalho de Sete Lagoas — MG

SENTENCA

Relatério

ACAO CIVIL PUBLICA

Processo: 000723-44.2010.503-0039

AUTOR: MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO — PROCURADORIA REGIONAL
DO TRABALHO DA 32 REGIAO

Réu(s): SINDICATO DOS EMPREGADOS
EM TURISMO EHOSPITALIDADE DE SETE
LAGOAS E SINDICATO DAS EMPRESAS DE
ASSEIO E CONSERVACAO DO ESTADO
DE MINAS GERAIS

JUIZ: GERALDO MAGELA MELO

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
— PROCURADORIA REGIONAL DO TRA-
BALHO DA 32 REGIAQ, autor, qualificado
as fls. 02, ajuizou acio civil publica em face
do SINDICATO DOS EMPREGADOS EM
TURISMO E HOSPITALIDADE DE SETE
LAGOAS E DO SINDICATO DAS EMPRE-
SAS DE ASSEIO E CONSERVACAO DO ESTA-
DO DE MINAS GERAIS, Réus, igualmente qua-
lificados, aduzindo que a Convengao Coletiva
firmada entre os réus contém cldusulas nocivas
aos trabalhadores; que na cldusula 82 ficou
estabelecido prazo para pagamento de 13° sald-
rio até o dia 15 de dezembro, quando a Lei
determina que metade do 132 saldrio seja paga
entre os meses de fevereiro e novembro de
cada ano; que a cldusula 142 prevé o pagamento
de contribui¢ao compulséria para os empre-
gados, no valor de R$ 12,50 por més, para
custear atendimento médico aos integrantes da
categoria e a seus dependentes, nas instalagdes
do sindicato; que o art. 611 da CLT dispde que
anorma coletiva deve regular sobre condi¢des
de trabalho, o que nao é o caso da referida

cldusula; que essa cldusula ndo cogitou o direito
de os trabalhadores serem consultados quanto
a possibilidade desse desconto, em afronta a
norma contida no art. 545 da CLT; que a cldu-
sula 552 prevé o desconto de contribuigdo
assistencial no importe de 8%, a incidir sobre
o saldrio dos empregados associados e ndo as-
sociados, o que contraria a Constitui¢cao da
Republica, a qual, garante a livre associagdo e
filiacao das entidades sindicais; que a letra f
da cldusula 192 condiciona a homologacio das
rescisoes contratuais pelo Sindicato a apresen-
tagdo dos comprovantes de pagamento dos
valores correspondentes ao Programa de As-
sisténcia Familiar e das contribuig¢des sindicais;
que requer, como antecipacao de tutela, a sus-
pensao dos efeitos dessas cldusulas, tendo em vista
que elas causam prejuizo aos trabalhadores.

Audiéncia em 22.9.2010, conciliagdo im-
possibilitada; os réus apresentaram defesas. O
primeiro réu aduz que a Lei n. 4.749/65 faculta
aos empregadores pagarem a metade do 13
saldrio entre os meses de fevereiro e novembro
de cada ano ou pagar o valor integral até o dia
20 de dezembro, sendo a cldusula 82 benéfica aos
trabalhadores, ja que antecipa o vencimento;
que, conforme consta da cldusula 142 da CCT,
o empregado tem direito a se opor ao desconto
do plano assistencial familiar; que a ndo apresen-
tacdo dos documentos discriminados na letra f
da cldusula 192 da CCT niao é empecilho para
a homologagado de rescisdo contratual, mas
permite ao sindicato verificar se a empresa
vem pagando as cotas do plano assistencial
familiar em prol de seus empregados; que a
contribuicdo assistencial tem respaldo no art. 513,
alinea e, da CLT.

O segundo réu sustenta que se trata de a¢ao
anulatéria e argui preliminar de incompeténcia
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funcional do juizo de primeira instancia para
declarar a nulidade de dispositivos inscritos
em instrumentos coletivos de trabalho. No
mérito, alega que a taxa assistencial deve se
estender a todos os membros da categoria,
uma vez que os beneficios dela decorrentes
também alcancam a sua integralidade; que a
cldusula em questdo assegura ao trabalhador
o direito de oposi¢do a cobranca desses con-
tribuicdes; que nada impede que se exija a
comprovag¢ao de cumprimento de normas
convencionais no ato da homologagao de res-
cises, conforme estd na letra fda cldusula 19%
que, além dos sindicatos, a homologac¢io pode
ser realizada pela autoridade local do Minis-
tério do Trabalho e pelo representante do
Ministério Publico; que a grande adesdo de
trabalhadores ao programa de assisténcia fa-
miliar revela a sua aceita¢do; que o préprio
TRT da 32 Regido ja firmou entendimento
quanto a legalidade de cldusula que faculta o
pagamento da gratificacdo natalina em parcela
unica dentro do prazo maximo fixado em lei.
Liminar indeferida (fls. 70). Protestos do Autor
(fls. 553). O autor apresentou impugnagio as
defesas e aos documentos juntados (fls. 555/571).
Na audiéncia de instru¢io, nao foram provas
produzidas outras provas. Encerradaa instrugao.
Razdes finais remissivas. Concilia¢do Invia-

bilizada.

E o relatério.

Fundamentacao

Da Competéncia do Juizo de
Primeira Instancia

Rejeito a preliminar de incompeténcia fun-
cional arguida pelo 22 réu, uma vez que, nos
termos do que dispde o art. 22 da Lei n. 7.347/85,
a regra geral é de que a agdo civil pablica seja
ajuizada perante os 6rgaos de primeira instincia,
no caso, as Varas do Trabalho.

Ademais, ndo se trata de A¢ao Anulatdria de
Convenggo Coletiva, mas de A¢do Civil Pablica,
com formula¢do de pedidos de condenagio

em obrigacdo de nao fazer (pedido n. 1), de
declaragdo de nulidade de cldusulas normativas
(pedido n. 2) e de condenag¢iao em obriga¢ao
de fazer (pedido n. 3), devendo ser proposta
originariamente em primeira instincia, sob
pena de afrontar cabalmente o principio do
duplo grau de jurisdi¢do.

Calha frisar que o Regimento Interno do
TRT 32 Regiao (Resolu¢do Administrativa n.
127/2002), dispde no art. 39, inciso III, alinea
¢, que: “Compete a Se¢dao Especializada em
Dissidios Coletivos julgar as acdes anulatdrias
em matéria de sua competéncia”, qual seja, a
criagdo de normas e condigdes de trabalho de uma
determinada categoria, o que nao se confunde
com um dos escopos da Ac¢do Civil Publica,
que é a reparacdo ou extirpa¢ao de normas ja
existentes em Acordo ou Convengao Coletiva
de Trabalho lesivas aos trabalhadores.

Por fim, ressalte-se que a competéncia do
regional para o Poder Normativo estd afeta a
cria¢do de normas em sede de dissidio coletivo,
ou seja, sentenca normativa, no presente caso,
ndo se pleiteia criar normas, mas anular cldusula
de conveng¢io coletiva, sublinhe-se, competén-
cia origindria de tribunal é exce¢do e quando
ndo expressamente prevista, descabe aplicagao
interpretacao extensiva para suprimir instancia.

Em face do exposto, rejeito a preliminar.

Inépcia da Inicial de Oficio

A peti¢do inicial que contenha defeito que
inviabilize o exercicio do direito de a¢do ou
traga efetivo prejuizo ao direito de defesa deve
ser declarada inepta. Na hip6tese dos autos, a
matéria referente ao pleito de que os Réus fos-
sem condenados a publicar esta sentenca na
imprensa local, ndo foi trazida na causa de
pedir da pega vestibular, isto é, nio foram
apresentados fatos e fundamentos juridicos
para tal pedido. Portanto, extingo o processo
semresolucio do mérito, nos termos do art. 267,

I, ¢/c art. 295, pardgrafo dnico, inciso I, do
CPC, nesse tocante.
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Da Impugnacao de Documentos
pelo Autor

Rejeitam-se as impugnac¢des do Autor aos
documentos trazidos com as defesas, uma vez que
inexistem provas que demonstrem a impro-
priedade desses documentos.

Do Mérito

Do Prazo para Pagamento
do 132 Salario

O Autor alega que na cldusula 82 da CCT
firmada entre os Réus ficou estabelecido prazo
para pagamento de 132 saldrio até o dia 15 de
dezembro, em afronta a legislacdo, que determi-
na que metade do 13° saldrio seja paga entre
os meses de fevereiro e novembro de cada ano
e a outra metade até o dia 20 de dezembro.

O primeiro réu aduz que a Lei n. 4.749/65
faculta aos empregadores pagarem a metade
do 132 saldrio entre os meses de fevereiro e no-
vembro de cada ano ou pagarem o valor integral
até o dia 20 de dezembro, sendo a cldusula 82
benéfica aos trabalhadores, ja que antecipa o
vencimento.

O segundo réu alega que o préprio TRT
da 32 Regido ja firmou entendimento quanto
a legalidade de cldusula que faculta o paga-
mento da gratificagdo natalina em parcela
unica dentro do prazo maximo fixado em lei.

Com efeito, diferentemente do entendi-
mento do primeiro réu, a Lei n. 4.749/65 ndo
dé opgdo ao empregador, mas determina que
ametade do saldrio recebido pelo empregado
seja paga entre os meses de fevereiro e novembro
de cada ano, e a outra metade, até o dia 20 de
dezembro.

Portanto, a norma auténoma inscrita na
cldusula 82 da convencdo coletiva prevé bene-
ficio apenas para os empregadores, vale dizer, é
uma via de mao Unica, ja que, os empresarios
podem movimentar seu capital de giro enquanto
privam os empregados de anteciparem suas
compras de final de ano, inclusive de anteci-
parem seu 132 para com suas férias, caso re-
queiram.

Face ao exposto, declaro a nulidade da cldu-
sula 82 da CCT 2009 e determino que os Réus
se abstenham de celebrar norma coletiva que
permita aos empregadores deixar de antecipar
a metade do 13° saldrio aos empregados, em
contrariedade ao art. 2¢ da Lei n. 4.749/65.

Do Plano de Assisténcia Familiar

Aduz o autor que a cldusula 142 da CCT
prevé o pagamento de contribui¢ao compul-
soria para os empregados, no valor de R$ 12,50
por més, para custear atendimento médico
aos integrantes da categoria e a seus depen-
dentes, nas instalagdes do sindicato. Ressalta
que o art. 611 da CLT dispoe que a norma
coletiva deve tratar das condi¢des de trabalho,
0 que ndo é o caso da referida cldusula, a qual,
inclusive, ndo cogita o direito de os trabalhado-
res serem consultados quanto a possibilidade
desse desconto, em afronta a norma contida
no art. 545 da CLT.

O primeiro réu assevera que, conforme
consta da cldusula 142 da CCT, o empregado
tem direito a se opor ao desconto do plano
assistencial familiar.

O segundo réu afirma que a grande adesao
de trabalhadores ao programa de assisténcia
familiar revela a sua aceitagdo.

Observa-se, dos termos da cldusula em
questdo (fls. 42/43), que essa norma é benéfica
aos trabalhadores, sendo razodvel a cobranga
daqueles que queiram usufruir do Programa
de Assisténcia Familiar, de um modico valor
para seu custeio, até porque, tal beneficio se
estende a seus dependentes. Ressalte-se que essa
norma nio priva aos empregados a liberdade
de escolha, ja que o pardgrafo quinto faculta
a oposi¢ao ao desconto mensal da contribui¢ao
em seus saldrios.

De mais a mais, essa norma é legitima e
deve ser valorizada, nos termos do disposto
no inciso XXVI do art. 7° da Constitui¢do
Federal/88, sob pena de se consubstanciar em
excessivo protecionismo por parte do Estado-
-Juiz, o que apenas contribuiria para o deses-
timulo a negociac¢io coletiva, implicando em
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substitui¢do das solu¢des autonomas pelas
heterénomas para os conflitos coletivos do
trabalho, com multiplica¢io das demandas e
retorno ao paternalismo estatal, incompativel
com o atual estdgio de evolugdo das relagoes
capital-trabalho.

Indefiro.

Do Desconto de
Contribuicao Assistencial

O Autor sustenta que a clausula 552 prevé
o desconto de contribuicio assistencial no
importe de 8%, a incidir sobre o saldrio dos
empregados associados e nado associados, o
que contraria a Constitui¢dao da Republica, que
garante livre associa¢o e filiacdo das entidades
sindicais.

O primeiro réu afirma que a contribui¢io
assistencial tem respaldo no art. 513, alinea e,
da CLT e o segundo réu alega que a taxa assis-
tencial deve se estender a todos os membros
da categoria, uma vez que os beneficios dela

decorrentes também alcan¢am a sua integra-
lidade.

Nao é inconstitucional a exigéncia de con-
tribui¢des instituidas por normas coletivas
para todos os empregados, desde que haja
previsdo para utilizacio do direito de oposi-
¢d0, 0 que se verifica nas normas coletivas
carreadas aos autos, conforme entendimento
pacifico dos Pretérios, colacionamos:

Processo n. 01584-2008-020-03-00-4 RO
Data de Publica¢iao 10.6.2009 DEJT Pégina:
206 Orgdo Julgador Nona Turma Relator
Emilia Facchini Revisor Anténio Fernando
Guimardes Tema CONTRIBUICAO CON-
FEDERATIVA — DESCONTO EMENTA
— CONTRIBUICAO CONFEDERATIVA —
PREVISAO DO DIREITO DE OPOSICAO.
Com relagao aos descontos a titulo de contri-
buigdo assistencial e confederativa, prevalece
o entendimento expresso no Precedente
Normativo de n. 119 e na Orientagao Juris-
prudencial de n. 17, ambos da c. Se¢do de
Dissidios Coletivos do Tribunal Superior
do Trabalho, bem como na Simula n. 666 do
Supremo Tribunal Federal, no sentido da

exigibilidade/obrigatoriedade de contri-
bui¢des sindicais previstas em instrumento
coletivo apenas para trabalhadores sindicaliza-
dos. Havendo, contudo, previsdao expressa
nos instrumentos coletivos do direito de
oposi¢dao do empregado que discorde da
cobranca da contribui¢ao confederativa, o
que era exercido pelos empregados da em-
presa, nao se pode considerar indevidos
os descontos efetuados ao titulo.

Mesmo entendimento do professor Mauricio
Godinho:

A jurisprudéncia da Se¢io de Dissidios Co-
letivos do TST tem, entretanto, considera-
do invdlidas tais contribui¢des, quando
dirigidas a trabalhadores nao sindicalizados,
na esteira do que também compreende com
relagdo a contribuicdo confederativa (PN

119, SDC). E claro que se houver no ins-
trumento coletivo negociado dispositivo
autorizando a insurgéncia do trabalhador
nao sindicalizado contra a referida contri-
buicio, nao ha por que negar-se validade aos

mencionados dispositivos e contribui¢des
convencionais. (grifos nossos)

Destarte, havendo previsao para o exercicio
do direito de oposic¢do, por exemplo, § 12 da
Cldusula 55, fls. 54, entendo nao vilipendiada a
garantia constitucional de liberdade sindical.

Dos Requisitos para Homologacao de
Rescisao Contratual

Alega o Autor que a letra fda cldusula 192
condiciona a homologa¢ao das rescisoes con-
tratuais pelo Sindicato a apresentagdo dos
comprovantes de pagamento dos valores corres-
pondentes ao Programa de Assisténcia Familiar
e das contribuigdes sindicais.

O primeiro Réu afirma que a ndo apresen-
tagdo dos documentos discriminados na letra
fda cldusula 192 da CCT nao é empecilho para
a homologagao de rescisdo contratual, mas
permite ao sindicato verificar se a empresa
vem pagando as cotas do plano assistencial
familiar em prol de seus empregados.

O segundo réu aduz que nada impede que
se exija a comprovacio de cumprimento de
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normas convencionais no ato da homologagio
de rescisdes e que, além dos sindicatos, a ho-
mologacdo pode ser realizada pela autoridade
local do Ministério do Trabalho e pelo repre-
sentante do Ministério Publico.

A homologacio resciséria é um ato gratuito
e um dever sindical, com o intuito de proteger
o trabalhador, pois esse, como hipossuficiente
que é, ndo tem conhecimento suficiente para
aferir a regularidade das verbas adimplidas e
da documenta¢do apresentada. Vale dizer, a
homologacdo deve proteger o trabalhador e
ndo o sindicato, na medida em que a cldusula
estabelece que “s6 poderdo ser efetuadas” e
exige a comprovagao dos recolhimentos em
favor do sindicato obreiro, desvirtuou a ideia
de protecio do trabalhador, para protecio do
sindicato.

Realmente o sindicato deve velar pela re-
gularidade de suas contribuic¢oes, pois a
militincia sindical é dispendiosa e sindicato
atuante, logicamente, possui intimeros gastos,
todavia, tal ato ndo justifica em trazer prejuizo
ao trabalhador, qual seja, deixar de homologar
sua rescisdo e acabar atrasando o desenrolar
de sua vida funcional. Assim, melhor seria se a
falta da documentacdo requerida na clausula em
epigrafe levasse a alguma puni¢do da empresa
faltosa, mas ndo do obreiro que ndo respon-
sabilidade com tal recolhimento.

Entrementes, declaro nulo o item fda clau-
sula 192 da CCT 2009, e determino que os Réus
se abstenham de celebrar norma coletiva que
autorize ao Sindicato dos Trabalhadores a
deixar de homologar rescisdo contratual por
falta de apresentacio pelo empregador dos
comprovantes de pagamento dos valores corres-
pondentes ao Programa de Assisténcia Familiar
e das contribui¢des sindicais.

Do Requerimento Liminar

Mantenho o indeferimento da liminar, por
nao haver perigo na demora, ainda mais em

se considerando que as clausulas guerreadas
vigeram no ano de 2009 e o ajuizamento pelo
Parquet se deu em abril de 2010.

Dispositivo

Ante o exposto, rejeito a preliminar susci-
tada; extingo o processo sem resolu¢dao do
mérito, nos termos do art. 267, I, ¢/c art. 295,
parégrafo Unico, inciso I, do CPC em rela¢ao
ao pleito de que os Réus fossem condenados
a publicar esta sentenca na imprensa local, e
julgo PARCIALMENTE PROCEDENTES os
pedidos para, declarar a nulidade da cldusula
82 da CCT 2009 e determinar aos Réus que
abstenham de celebrar norma coletiva que per-
mita aos empregadores deixar de antecipar a
metade do 132 saldrio aos empregados, em
contrariedade ao art. 2° da Lei n. 4.749/65,
bem como declaro nulo o item fda cldusula
192 da CCT 2009, e determino que os Réus se
abstenham de celebrar norma coletiva que
autorize ao Sindicato dos Trabalhadores a
deixar de homologar rescisao contratual por
falta de apresentacdo pelo empregador dos
comprovantes de pagamento dos valores corres-
pondentes ao Programa de Assisténcia Familiar
e das contribui¢oes sindicais, sob pena de pa-
gamento de multa didria, conforme pedido, de
R$ 30.000,00, revertida ao FAT.

Nio ha condenagio passivel de incidéncia
tributdria.

Custas pelos Réus, no importe de R$ 600,00,
calculadas sobre R$ 30.000,00 valor arbitrado
a condenacao.

Intimem-se as partes, ressalvando-se que
MPT que devera ser intimado pessoalmente.

Cumpra-se.

Sete Lagoas, 16 de dezembro de 2010.
Geraldo Magela Melo
Juiz do Trabalho
Nadege da Silva Vieira

Diretora de Secretaria
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12 Vara do Trabalho de
Presidente Prudente — SP

PROCESSO: 0000078-28.2010.5.15.0026
Vistos, etc.

MARCELO CABRERA BOVOLATI ajuizou
RECLAMACAO contra CASA DO PEQUENO
TRABALHADOR DE PRESIDENTE PRU-
DENTE e MUNICIPIO DE PRESIDENTE
PRUDENTE. Aduziu ter sido admitido pela
primeira reclamada em 18.5.2009, para trabalhar
como Auxiliar de Vendas, sendo despedido, sem
justa causa, em 12.10.2009, quando recebia
saldrio mensal de R$ 360,00. De acordo com a
cldusula 52 do contrato celebrado, este teria
a duragdo de 12 (doze) meses. Em razdo da
rescisdo antecipada, deve ser aplicado o art.
479 da CLT, com o pagamento de metade de
todas as verbas salariais a que teria direito até
o término do contrato. Os reclamados deverdao
ser condenados de forma soliddria e/ou subsi-
didria. Devem ser pagas as verbas incontroversas
na primeira audiéncia, sob pena de acréscimo
de 50%, conforme art. 467 consolidado. Devida
amultado § 82do art. 477 da CLT.

Postulou “multas” dos arts. 479 (corres-
pondente a metade dos saldrios, férias mais
1/3, 132 salario e FGTS mais 40% do periodo
que faltava para expirar o contrato), 467 e 477
da CLT. Requereu os beneficios da justiga gra-
tuita e condenacdo dos reclamados em custas
e honordarios advocaticios. Protestou por provas.
Atribuiu a causa o valor de R$ 3.722,05 (Trés mil
setecentos e vinte e dois reais e cinco centavos).
Juntou documentos.

Infrutifera a tentativa de concilia¢do. Apds
correcao do polo passivo, foi inquirida a pre-
posta da primeira reclamada e determinadas

providéncias pelo Juizo, esclarecendo as partes
que ndo teriam provas orais (fls. 26-27).

Contestando, sustentou a primeira reclama-
da ser instituicdo de utilidade publica, filantr6-
pica e sem fins lucrativos, que visa a inser¢do
de adolescentes no mercado de trabalho. O
reclamante foi contratado como Aprendiz de
Auxiliar de Vendas, trabalhando na Zona Azul
até a data da demissdo, ocorrida de forma
antecipada pelo fato de nao ter se adaptado.
Mantém equipe técnica visando a dar integral
cumprimento as normas atinentes ao “menor
aprendiz”. O reclamante ja hd algum tempo
exercia suas funcdes de maneira desmotivada e
apresentava baixo rendimento em suas tarefas
e baixo rendimento escolar. A rescisdo contra-
tual ocorreu por sua culpa exclusiva. Pagou as
verbas rescisérias devidas, uma vez que a res-
cisdo ocorreu por justa causa. Ndo se aplica
ao “menor aprendiz” o disposto nos arts. 479
e 480 da CLT. Impugnou todos os pleitos.
Protestou por provas. Juntou documentos.

Ofereceu contestacdo também o Municipio
de Presidente Prudente. Arguiu, em preliminar,
sua ilegitimidade passiva. Sustentou, no mérito,
que, por meio da Lei Municipal n. 5.720/2002,
foi autorizado a firmar convénio com entidades
sem fins lucrativos ou filantrépicas, para a
venda de cartdes de estacionamento regula-
mentado de veiculos automotores nas vias
publicas de Presidente Prudente, denominado
“Zona Azul”. Em razio disto, firmou convénio
com a primeira reclamada, com o objetivo de
promover o desenvolvimento pessoal e profis-
sional do “menor carente”, na condi¢io de ado-
lescente assistido. A conveniada é responsavel
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pelas obrigacdes sociais e trabalhistas, razao pela
qual ndo hd qualquer responsabilidade do
municipio. Impugnou todos os pleitos. Protes-
tou por provas. Juntou documentos.

Encerrada a instrugdo processual (fls. 84).

Nio ofereceram razdes finais as partes no
prazo que lhes foi conferido para tanto, confor-
me certificado a fls. 85-verso.

Convertido o julgamento em diligéncia (fls.
87), tendo a primeira reclamada regularizado
sua representac¢do processual (fls. 92-97).

Inconciliados.
E O RELATORIO.
Tudo considerado, DECIDO:

| - PRELIMINAR:

CARENCIA DA ACAO — ILEGITIMIDADE
PASSIVA:

A agdo, como é cedico, é direito autbnomo
desvinculado do direito material. O reclamante
pretende a responsabilizacao solidaria e/ou
subsididria do segundo reclamado pelos direi-
tos vindicados no presente feito. Ao apontar,
de forma justificada, as partes que pretende
responsabilizar, estabeleceu ele a pertinéncia
subjetiva da lide.

Assim, as partes sdo legitimas e encontram-se
representadas por profissionais do Direito. E
patente o interesse processual do obreiro, carac-
terizado pela simples resisténcia as pretensdes
deduzidas que, de seu turno, encontram previ-
sdo abstrata no ordenamento juridico vigente.

A existéncia ou nao de responsabilidade
por eventuais direitos deferidos por quem nio
seja titular empresarial do vinculo nio enseja
a caréncia da agdo, sendo matéria que respeita
ao mérito da demanda.

Rejeito a preliminar.

Il - MERITO:

CONTRATO DE APRENDIZAGEM —
NULIDADE — EFEITOS:

Em regra, a aprendizagem deve ser minis-
trada pelas entidades integrantes do Sistema

Nacional de Aprendizagem, o conhecido siste-
ma “S”. Sdo elas: Servico Nacional de Apren-
dizagem Industrial (SENATI), Servigo Nacional
de Aprendizagem Comercial (SENAC), Servico
Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR),
Servi¢co Nacional de Aprendizagem de Trans-
portes (SENAT) e Servigo Nacional de Apren-
dizagem de Cooperativismo (SESCOOP).

A grande inovagéo introduzida pela Lei n.
10.097/2000 foi a possibilidade de, nao havendo
cursos ou vagas suficientes nos referidos servigos
para atender a demanda dos estabelecimentos,
ser a aprendizagem ministrada por outras en-
tidades qualificadas em formacdo técnico-
-profissional metddica.

Tais entidades, de acordo com o art. 430, I
e II, da CLT, podem ser Escolas Técnicas de
Educacio (inclusive agrotécnicas) ou entidades
sem fins lucrativos, que tenham por objetivo
a assisténcia ao adolescente e a educagio pro-
fissional, desde que registradas no Conselho
Municipal dos Direitos da Crianga e do Adoles-
cente. No segundo perfil se encaixa a primeira
reclamada.

Assim, a principio, estaria formalmente
regular o contrato de aprendizagem celebrado
entre o reclamante e a primeira reclamada,
para prestacao de servicos ao segundo, nao fosse
este ente publico. Ja advertimos (O principio
da protegio integral e o trabalho da crianga e
do adolescente no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2006.
p. 247), mesmo em relagdo a empresas publicas
e sociedades de economia mista, que, embora
interpretacdo literal do que consta no caputdo
art. 16 do Decreto n. 5.598/2005 (que regula-
mentou alei de aprendizagem) leve a conclusao
de que nao haveria necessidade de concurso ou
processo seletivo para admissdo de aprendizes,
tal ndo é recomenddvel, mormente quando o
tomador de servi¢os é um municipio.

O precedente (dispensa de concurso publico
ou, ainda, até mesmo de processo seletivo), é
extremamente perigoso, na medida em que
“(...) pode resultar em transgressdao da proibi-
¢d0 constitucional, com ampla possibilidade
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de privilegiar-se apaniguados dos ocupantes
momentaneos do poder” (Op. e p. cit.).

De qualquer modo, ainda que ndo seja este
0 caso, ndo se pode olvidar a finalidade de tal
espécie de contrato (de aprendizagem empresa-
ria). Segundo o art. 62 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, considera-se aprendizagem a
“formacdo técnico-profissional ministrada
segundo as diretrizes e bases da legislagao de
educacio em vigor”.

Eis o significado que a UNESCO, segundo
0 Glossdrio “Terminologia do ensino Técnico e
Profissional”, empresta ao termo ensino téc-
nico-profissional:

(...) é termo utilizado em sentido lato para
designar o processo EDUCATIVO quando
este implica, além de uma formagao geral,
estudos de cardter técnico e a aquisi¢ao de
conhecimentos e aptiddes préticas relativas
ao exercicio de certas profissdes em diversos
setores da vida econdmica e social. Como
consequéncia de seus objetivos extensos, o
ensino técnico e profissional distingue-se da
“formagcao profissional” que visa essencial-
mente a aquisi¢ao de qualifica¢des préticas
e de conhecimentos especificos necessarios
para a ocupagio de um determinado emprego
ou de um grupo de empregos determinados.

O ensino técnico e profissional deverd cons-
tituir uma parte integrante do sistema geral
de educacio e, em face disso, uma atengéo
particular devera ser concedida a seu valor
cultural. Deverd exceder a simples prepa-
ragdo para o exercicio de uma determinada
profissdo, preparagao cujo objetivo principal
é fazer com que o estudante adquira compe-
téncia e conhecimentos tedricos estritamente
necessarios a esse fim; deverd juntamen-
te com o ensino geral, assegurar o desenvol-
vimento da personalidade, do carater e das
faculdades de compreensio, de julgamento,
de expressdo e de adaptacio. Para isso, con-
viria elevar o conteddo cultural do ensino
técnico e profissional a tal nivel que a espe-
cializagdo inevitdvel nao fosse empecilho ao
desenvolvimento de interesses mais amplos
(Technical and vocational education. Recomen-
dations by UNESCO and International

Labour Organization, Paris, Unesco e Geneva,
OIT, 1964. p. 34). (Warren apud OLIVEIRA,
Oris. 1993. p. 11-12).

A Lei de Diretrizes e Bases da Educagio
Nacional (Lei n. 9.394/96), em seu art. 40,
prescreve que a educagdo profissional deve ser
desenvolvida de forma articulada com o ensino
regular ou por estratégias diversas de educacao
continuada, em institui¢oes especializadas ou
no ambiente de trabalho. Fora isto, atualmente,
o conceito de contrato de aprendizagem é dado
pelo art. 428 da CLT, que possui a seguinte
redacio:

Art. 428. Contrato de aprendizagem é o
contrato de trabalho especial, ajustado por
escrito e por prazo determinado, em que o
empregador S€ Compromete a assegurar ao
maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte
e quatro) anos inscrito em programa de
aprendizagem formacdo técnico-profissional
metddica, compativel com o seu desenvol-
vimento fisico, moral e psicoldgico, e o
aprendiz, a executar com zelo e diligéncia
as tarefas necessarias a essa formaqéo.

Necessario sempre ter em conta, portanto,
que o contrato de aprendizagem deve propiciar
formagao técnico-profissional metddica, assim
entendida a atividade que alterna teoria (es-
tudo) e pratica, mas nao de forma aleatéria,
como ocorria na hip6tese. Necessariamente
deve haver um método de ensino-trabalho
(projeto pedagdgico) organizado de forma a
que as tarefas confiadas ao aprendiz aumentem
gradativamente de complexidade, a fim de que
0 objeto — principal — de aprendizagem no
ambiente de trabalho seja alcangado.

Pois bem! No caso destes autos, a preposta
da primeira reclamada, Rosangela Zamineli de
Lima, que conforme o documento de fls. 71 é
Psicdloga, esclareceu que o reclamante traba-
lhava na zona azul, ou seja, comercializava
bilhetes de estacionamento nas ruas de Presi-
dente Prudente. Nao hd como conceber, em
situacdo tal, que haja associa¢do entre teoria
e prdatica e, muito menos, que possa haver
aumento de complexidade em uma atividade
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de venda de cartdes de zona azul. Acrescentou
mais (fls. 27, com grifos nossos):

(...) Na Zona Azul também trabalham
mocgas. A faixa etdria dos que trabalham
na Zona Azul é de 16 a 18 anos, sendo que
a partir de dezembro do ano passado s6
passaram a contratar s6 quem passou de
18 anos. A contratagdo de quem tem mais
de 18 anos é também na condigao de
aprendiz. A entidade tem registro no Conse-
lho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente. Os adolescentes que traba-
lham na Zona Azul nao tém autorizag¢des
individuais para trabalhar na rua.

Ora, dai s6 emerge, com clareza, uma série de
irregularidades. Em primeiro lugar, verifica-se,
nitidamente, infringéncia ao art. 405, § 22, da
CLT, uma vez que, adolescentes, tanto do sexo
masculino como feminino, trabalham nas
ruas de Presidente Prudente, sem autoriza¢io
judicial, transformando-se em presas ficeis de
pessoas inescrupulosas. Anoto, ja aqui, que
no meu entender, referido dispositivo nao foi
recepcionado pela Constitui¢ao Federal de 1988,
uma vez que, em face do Principio da Prote¢ao
Integral insculpido no art. 227 da Carta Maior,
a pobreza nao pode ser elemento definidor de
permissao que, certamente, causara prejuizo a
formacao intelectual e moral do adolescente.

De qualquer modo, a partir do momento
em que, a propria entidade admite que a partir
de dezembro do ano passado passou a contra-
tar apenas jovens com mais de 18 anos, e na
condi¢do de aprendizes, fica evidenciado que o
interesse maior ndo é a formacao e qualificacdo
profissional de adolescentes, mas o forneci-
mento de mao de obra barata para o servi¢o de
Zona Azul. Isto por que s6 estd ela autorizada
a contratar adolescentes. Embora a aprendi-
zagem tenha sido estendida a pessoas com até
24 anos de idade (ou se, com alguma deficiéncia,
até com idade superior), isto nao quer dizer
que a Casa do Pequeno Trabalhador possa
ministrar aprendizagem para adultos.

A respeito, na obra citada, na subse¢do
6.3.1, sob o titulo “Entidades de assisténcia e

educagdo profissional s6 poderdo contratar e
ministrar aprendizagem para adolescente”, as
péginas 233-234, ja discorremos sobre o assunto
nos seguintes termos:

ALein. 11.180/2005 ndo promoveu qualquer
altera¢do no art. 430 da CLT. Assim, hd que
se entender que, se os Servicos Nacionais
de Aprendizagem nao oferecerem cursos ou
vagas suficientes para atender os jovens de
18 a 24 anos, em relagdo a estes, a demanda
poderd até ser suprida por Escolas Técnicas
de Educacdo (inciso I), mas néo pelas enti-
dades mencionadas no inciso II do artigo
citado. E que ele ¢ expresso a0 mencionar
que referidas entidades sdo aquelas, sem
fins lucrativos, “que tenham por objetivo
a assisténcia ao adolescente e a educacio
profissional, registradas no Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente” (grifos nossos).

Além disto, a Portaria n. 702 transcrita,
também limita o desenvolvimento de pro-
gramas de aprendizagem por referidas enti-
dades a “adolescentes na faixa de 14 a 18 anos
de idade”, esclarecendo (art. 12) que a ins-
cri¢do desses programas junto ao Conselho
Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente se dard “na forma do paragrafo
tnico do art. 90 da Lei n. 8.069, de 13 de
julho de 19907, que trata de entidades que
executem programas de protecdo e socioedu-
cativos destinados a criangas e adolescentes
(e ndo a maiores de 18 anos).

Ressalte-se que os critérios estao tracados
na Resolu¢do CONANDA n. 74/2001 (...).
Nao divisamos, portanto, hermenéutica que
possibilite a referidas entidades a atuacao
com jovens na faixa etdria compreendida
entre 18 e 24 anos.

Nio fosse o bastante, a contratacio de jovens
com mais de 18 (dezoito) anos contraria até
mesmo o convénio celebrado entre a entidade
e o municipio (fls. 60-66), que é destinado
apenas a “(...) promover o desenvolvimento
pessoal e profissional do menor carente, na
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condigdo de adolescente assistido (...)”, con-
forme expresso ja na sua cldusula primeira
(Do Objeto).

Por outro lado, preponderéncia da finalidade
produtiva sobre a educacional, de qualificagao
profissional, é evidenciada especialmente no
“laudo técnico” de fls. 37-38, merecendo realce
alguns trechos (com grifos nossos):

(...) e quando o condutor estaciona ndo
atende por estar distraido, tal comporta-
mento refletiu em baixo rendimento no
trabalho, implicando em baixas vendas,
sendo que ainda alguns professores passaram
arelatar a falta de producéo do adolescente
na sala de aula.

(...)

Cabe ressaltar que apresentar baixo rendimen-
to (nas vendas) ndo se faz significativo, pois
sabemos, das varidveis que ndo sdo passiveis
de controle, como clima (tempo) setor etc.
Porém o fato de apresentar rendimento
(abaixo da média) e em meses consecutivos,
corrobora a falta de comprometimento
manifestadas [sic] pelo adolescente tanto no
trabalho como no curso.

O curioso é que embora afirme que o baixo
rendimento nas vendas nao seria significativo,
o laudo justifica tal afirmacdo apenas em face
das varidveis que nao seriam passiveis de con-
trole, para logo apés reafirmar o grande peso
que se emprestou ao rendimento, ao dizer que o
do reclamante era abaixo da média, o que teria
ocorrido em meses consecutivos. Isto é possivel
identificar também no quanto mais narrou a
psicdloga que atuou como preposta. Descreveu
arotina do adolescente nos seguintes termos (fls.
26-27, com grifos nossos):

(...) O reclamante trabalhava na Zona Azul
e internamente, como todos os aprendizes,
o reclamante fazia um curso, que contava
como horas trabalhadas. O reclamante tinha
aulas com professores de portugués, psico-
logos de relacionamento interpessoal e
tematicas ligadas a venda. O curso tem cer-
tificagdo. O curso nao é s6 de qualifica¢ao
em vendas, mas ele é reconhecido e estd
validado. O curso é realizado desta forma

porque entendem que ele deve proporcionar
outras aptiddes para que quando sair de 14
ele possa trabalhar no que for. A duragio do
curso é de um ano, sendo que isto é enquanto
ele estiver contratado como aprendiz. O
reclamante trabalhava de segunda-feira a
sdbado, das 8h00 as 12h00 ou das 12h30 as
17h20. O curso ocorre uma vez por semana,
todas as segundas ou sdbados, sendo que o
do reclamante era na segunda, das 8h00 as
12h00. No dia que fazia o curso, o recla-
mante trabalhava a tarde. A produtividade
é avaliada porque ndo querem que ele
trabalha(e) 14 s6 para receber no final do
més, pois tem que ser interessante para ele.
A depoente ndo se recorda em que série o
reclamante estava, mas era no colegial.
Quem afere o rendimento escolar é a
pedagoga, sendo que a equipe técnica é for-
mada também por psicologa e assistente
social. O rendimento escolar do reclamante
no inicio era ruim, mas no final melhorou
significativamente. H4 mais de uma mo-
dalidade de cursos, sendo que os meninos
que trabalham em mercado tem o curso de
mercado, em empresa, administrativo, e
assim em diante. (...)

Note-se que o laudo menciona notas esco-
lares ruins e falta de produc¢io do adolescente
na sala de aula, mas o depoimento, em sentido
oposto, revela que o rendimento escolar teria
melhorado significativamente.

Dificil imaginar, de todo modo, desenvol-
vimento de formagdo técnico-profissional
metédica para vendedor de cartdes de zona
azul. E ainda que tal fosse possivel, a defesa
apresentada pela Casa do Pequeno Trabalha-
dor também evidenciou a preponderancia do
critério produtivo sobre o educacional, ao es-
clarecer, corroborando o laudo de fls. 37-38, que,
dentre as causas que motivaram o desligamento
do reclamante, estava o fato de que “(...) vinha
tendo baixo rendimento no desenvolvimento
de sua tarefa (...)” (fls. 30-31). Acrescentou,
lastimavelmente, que “(...) a rescisdo se deu
por justa causa” (fls. 31).

Um dos objetivos da formagao do aprendiz,
conforme disposto no art. 22, IX, da Portaria

284 REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38

‘ 19 - Anamatra 38 S 02.pmd 284

20/7/2011, 10:29



n. 702/2001 do Ministério do Trabalho e
Emprego, é encontrar mecanismos para propi-
ciar a permanéncia dos aprendizes no mercado
de trabalho ap6s o término do contrato de
aprendizagem. Agora, como obter emprego que
exige qualificacdo para quem s6 aprendeu a
vender cartdes de zona azul nas ruas da cidade?
A aprendizagem deve ocorrer em atmosfera
adequada ao desenvolvimento dos programas
especificos, e a rua certamente ndo é um desses
ambientes, notadamente sendo o aprendiz
adolescente.

Fato curioso, alids, é que na atividade de
comercializa¢do de cartes da Zona Azul nas
vias publicas de Presidente Prudente nao hd
profissionais qualificados, apenas aprendizes, o
que é possivel extrair dos préprios termos do
convénio celebrado entre os reclamados. Quem
seriam, entao, 0s monitores para a orientagao no
desenvolvimento da atividade pratica/te6rica?

Observe-se ainda que, instada a comprovar
a regularidade do curso, a Casa do Pequeno
Trabalhador nio trouxe aos autos cépia do
projeto pedagdgico, como deveria (art. 23, § 29,
do Decreto n. 5.598/2005). E o curso de Vende-
dor de Comércio Vajerista, que inscreveu no
Cadastro Nacional de Aprendizagem, certa-
mente ndo contempla a comercializagao de
cartdes de zona azul. O Resumo do Curso de
fls. 77-80, por seu turno, na parte da organi-
zagdo, prevé que 360 horas seriam destinadas
aos M6dulos I e IT da parte teérica (sendo 160 no
Moédulo I— Nicleo Bésico para Aprendizagem,
e 200 horas para o Médulo II — Técnicas em
Vendas do Comércio Vajerista), total que, da
forma como vinha se desenvolvendo, nunca
seria alcancado. Além disto, contrariando seus
fins, a entidade se propde a atender jovens de
16 a 20 (vinte) anos (vide fls. 80).

Na3o resta a minima duvida, diante da prova
— documental e oral — colhida, que o con-
trato de aprendizagem, na hipétese versada
nestes autos, foi completamente desvirtuado.
Em primeiro lugar, ndo havia ensinamento
técnico-profissional metédico, pois nem cor-
relacdo entre as atividades tedricas e praticas

existia. Além disto, adolescentes, de ambos os
sexos, sem autoriza¢do judicial, eram — e s30 —
expostos aos riscos do trabalho desenvolvido
nas ruas, sendo feita tabula rasa da condigao de
pessoas em peculiar condi¢ao de desenvolvi-
mento. Por fim, o critério produtivo prevalece
sobre o educacional, a ponto de se aferir o ren-
dimento na comercializagdo de cartdes de zona
azul, sendo este o fato preponderante para o
desligamento do reclamante.

Outrairregularidade verificada: na clausula
52 do contrato de aprendizagem (fls. 49), esta
estipulada jornada didria (embora dita semanal)
de 5:36 horas, perfazendo o total de 170 horas,
compreendendo atividades nos dois ambientes,
0 que ndo era respeitado. Conforme depoimento
da preposta, a parte tedrica sé era ministrada
uma vez por semana, as segundas-feiras, das 8h00
as 12h00, sendo que, em tais dias, o reclamante
trabalhava a tarde.

Em situagdo tal, ndo fosse ente publico o
tomador de servigos e teria, no reclamante,
auténtico empregado comum, sob a mascara
de aprendiz. A parte final do art. 431 da CLT,
que preconiza que quando a contratacio do
aprendiz é realizada pela entidade ndo haveria
vinculo empregaticio com a empresa tomadora
dos servicos, nem se aplicaria na hipétese.
Como em face de vedagio constitucional expres-
sa (art. 37 da CF), nao é possivel reconhecer
o vinculo com o municipio, e nem isto foi
postulado, deve ser mantido com a primeira
reclamada. Em face do principio da primazia
darealidade, ndo importa a verdade meramente
formal, que emerge de documentos, devendo
prevalecer, na hipoétese, a verdade real, que
revela um empregado comum.

Presentes os requisitos configuradores da
relacdo de emprego previstos nos arts. 32 (tra-
balho prestado por pessoa fisica, ndo eventuali-
dade, subordina¢ido e onerosidade) e 22 da
CLT (pessoalidade), e ndo preenchidos aqueles
relacionados a aprendizagem, deve esta ser de-
clarada nula de pleno direito (art. 92 da CLT),
sendo o caso de DECLARAR-SF, incidental-
mente (pelo fato de ndo ter sido postulado
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especificamente) também o vinculo emprega-
ticio comum havido entre o reclamante e a
primeira reclamada.

Sendo nulo o contrato de aprendizagem,
muitos outros direitos (além dos que foram
pleiteados) seriam — potencialmente — devidos
ao reclamante. Se vélido fosse (o contrato), por
exemplo, teria assegurada, inclusive, estabilida-
de, pois um dos objetivos da aprendizagem é
fornecer, ao final do curso, com aproveitamen-
to, certificado de qualificagdo profissional. Disto
sequer se cogitou na relagdo existente entre o
reclamante e os reclamados.

A prépria contratagdo por prazo determi-
nado nao se justificaria, pois, ndo sendo de
aprendizagem (em razao da nulidade), tam-
bém ndo estariam presentes, na hipétese, os
requisitos do art. 443, § 22, alineas a a ¢ da
CLT. De qualquer modo, adstrito o Juizo ao que
estd sendo postulado, é o caso de verificar se
o reclamante faz jus, como pede, a indeniza-
¢do, por metade, da remunerac¢io a que teria
direito até o termo do contrato, conforme
previsao contida no art. 479 da CLT. E a res-
posta é positiva.

Nos contratos de aprendizagem nao se aplica
o art. 479, defende-se a primeira reclamada.
De fato. Também ndo o 480 e nem — por
extensdo — o 481 do mesmo diploma legal.
Entretanto, na hip6tese — como ja destacado
— ndo se cuida de aprendizagem verdadeira,
licita, mas de falsa aprendizagem, fraude mesmo.
Assim, deve-se analisar a solu¢do que seria
mais favordvel ao obreiro, até em razdo do que
prescrevem os arts. 227 da Constituicao Fede-
ral e 12 e seguintes do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que positivaram, no plano
constitucional e infraconstitucional respec-
tivamente, o principio da prote¢do integral
e prioritdria que deve ser devotada a criangas e
adolescentes no Brasil.

Assim, se como é certo, embora nio seja
de aprendizagem, o contrato do reclamante
s expiraria em 18.5.2010 (conforme cldusula
52 de fls. 49), tendo ele sido despedido em

12.10.2009, como demonstram os documentos
existentes nos autos, faz jus aos salarios do
tempo faltante, por metade, nos termos do art.
479 mencionado. Nao se cogita de compensagao
de outros valores pagos por titulos diversos.
Entretanto, ao contrdrio do que pretende o
reclamante, na base de calculo nao sdo incluidas
férias mais 1/3, 132 saldrio e FGTS mais 40%
relativos ao periodo, pois a indenizago prevista
prevé apenas saldrio (na verdade remuneragao,
mas, neste caso, ndo ha gorjetas).

Neste sentido, alids, a licao de Sergio Pinto
Martins (Comentdrios a CLT. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 499, in nota 5 do art. 479 da
CLT): “A remuneracdo a que se refere a lei ndo
envolve o 132 saldrio e as férias, pois ndo ha
proje¢do dos efeitos do contrato de trabalho
para o célculo de outras verbas”. Assim, mul-
tiplicados os R$ 360,00 que lhe eram pagos a
época por sete meses completos e 18 (dezoito)
dias, chega-se ao resultado de R$ 2.736,00 que,
divididos ao meio, resultam R$ 1.368,00 (Mil
trezentos e sessenta e oito reais), sendo esta a
importincia que lhe é devida a titulo de inde-
nizagao.

Anote-se que nio passou despercebido ao
Juizo que a base de célculo utilizada pelo re-
clamante foi de R$ 2.520,00. Entretanto, como
o valor pedido a titulo de indeniza¢ao foi de
R$ 1.681,05, superior ao que estd sendo defe-
rido, ficam desconsiderados os equivocos
matemdticos cometidos para se chegar a ele,
nio se vislumbrando qualquer vicio de julga-
mento na hipétese.

A importincia devera ser acrescida de atua-
lizacao monetdria a partir de 01.10.2009, com
juros decorrentes da mora de 1% ao més a
partir da data de ajuizamento da a¢do, ou seja,
a partir de 15.1.2010.

Nao h4 verbas rescisdrias incontroversas
que justifiquem o acréscimo de 50% previsto
no art. 467 da CLT.

Sendo nulo o contrato de aprendizagem,
no entanto, considerando que a indeniza¢ao
pela ruptura antecipada de contrato por prazo
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determinado ndo foi paga, devida a multa do
§ 82 do art. 477 da CLT (R$ 360,00), por des-
cumprimento dos prazos estipulados no § 62do
mesmo dispositivo legal.

RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO:

O Municipio de Presidente Prudente, apa-
rentemente autorizado por Lei Municipal,
celebrou convénio com a primeira reclamada
para a contratacdo de adolescentes e jovens para
a comercializaciao de bilhetes da Zona Azul.
E, neste caso, como se verd, agiu com culpa.

A questao da responsabilidade do tomador
de servi¢os, mesmo apds o advento da Lei n.
8.666/93, encontra-se ja superada por iterativa
jurisprudéncia cristalizada na Stimula n. 331,
IV, do TST, do seguinte teor:

IV — O inadimplemento das obrigac¢des tra-
balhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador
dos servigos, quando aquelas obrigagdes,
inclusive quanto aos 6rgaos da administra¢ao
direta, das autarquias, das fundagdes publi-
cas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam parti-
cipado da relagdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n. 8.666, de 21.6.1993).

No caso, em que — ao que se infere do que
dos autos consta— nem certame publico (licita-
¢do, por exemplo) houve, inquestionavelmente
presente a culpa in eligendo e também in
vigilando, pois conhecedor o municipio das
irregularidades que, com seu beneplatico, estio
sendo cometidas.

Isto por que, ainda que contenham dispo-
sicoes que objetivavam imputar a responsa-
bilidade por encargos trabalhistas — dentre
outros — exclusivamente a conveniada (dis-
posicdes que, alids, ndo afetam interesses de
terceiros), o convénio juntado em c6pia nos
autos (fls. 60-66), possibilitava que o munici-
pio convenente acompanhasse o cumprimento
de obriga¢des — dentre outras — trabalhistas.
Ademais, o préprio convénio é equivocado no
seu objeto.

Alids, o convenente, que se beneficiou direta-
mente dos servicos prestados pelo reclamante,
nio s6 poderia, mas deveria ter fiscalizado e
exigido o integral cumprimento das obriga-
¢des trabalhistas por parte da conveniada.
Assim, o segundo reclamado é responsavel
subsididrio pelos direitos aqui reconhecidos.

DESNECESSIDADE DE REEXAME
NECESSARIO:

Naio se vislumbra qualquer incompatibili-
dade entre o art. 12, V, do DL n. 779/69 e os
§§ 22 e 32 do art. 475 do CPC. Alids, interpre-
tagdo teleoldgica, que leve em consideragdo
anatureza do crédito trabalhista, recomenda a
aplica¢dao do comando emergente dos disposi-
tivos em questao, de forma supletiva (art. 769
da CLT), ao processo do trabalho.

A questio, alids, restou pacificada pela Stmu-
lan. 303, 1do TST:

Fazenda Publica. Duplo grau de jurisdi¢ao.
I. Em dissidio individual, estd sujeita ao
duplo grau de jurisdigdo, mesmo na vigéncia
da CF/88, decisdo contréria a Fazenda Publi-
ca, salvo:

a) quando a condenag¢io nao ultrapassar o
valor correspondente a 60 (sessenta) saldrios
minimos;

b) quando a decisdo estiver em consonéincia
com decisdo plendria do Supremo Tribu-
nal Federal ou com simula ou orientagdo
jurisprudencial do Tribunal Superior do
Trabalho.

No caso em tela, desnecessédria a remessa
de oficio para reexame do julgado, porquanto
o valor ndo ultrapassa a 60 (sessenta) saldrios
minimos, além do que a condenagio subsididria
do municipio estd em consonancia com Sd-
mula do C. Tribunal Superior do Trabalho.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS E
IRRF:

Naio hé, na espécie, dada a natureza juridica
das parcelas deferidas, contribuicdes previ-
denciéarias a recolher ou IRRF.

REVISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 10 — N. 38 » 287

‘ 19 - Anamatra 38 S 02.pmd 287

20/7/2011, 10:29



CUMPRIMENTO VOLUNTARIO DA
SENTENCA:

Considerando a condenagio ao pagamento
de quantia certa, o ndo cumprimento volunté-
rio da sentencga, com a satisfagiao do débito no
prazo de quinze dias, importara no acréscimo
de multa no percentual de dez por cento sobre
o total atualizado e acrescido de juros, nos
termos do art. 475-] do Cé6digo de Processo
Civil, de aplicagdo supletiva no processo do
trabalho, por forga da previsdo contida no art.
769 da CLT.

PROVIDENCIAS NECESSARIAS:

Nio se duvida que os propésitos da Casa
do Pequeno Trabalhador sempre foram os
melhores possiveis. Entretanto, decorridos
mais de dez anos da promulgacido da (ainda
nova) lei da aprendizagem, nio se justifica
mais que continue a manter a contratagao ir-
regular de aprendizes, agora se propondo até
mesmo, em completo desvirtuamento de seus
designios, a atender jovens com mais de dezoi-
to anos com igual irregularidade, fornecendo
simplesmente mio de obra barata, sem cum-
prir as exigéncias pedagdgicas da aprendizagem.

E chegada a hora de dar um basta as irregu-
laridades. Muita coisa melhorou, mas precisa
a entidade adequar-se a legislagao vigente. E
preciso que sua diretoria e sua equipe técnica
multidisciplinar tenham conhecimento da le-
gislacdo e estejam preparadas para ministrar
aprendizagem verdadeira.

Até mesmo a denominagio (Casa do Peque-
no Trabalhador) permite antever a necessidade
de um novo olhar da entidade sobre a idade
minima para o trabalho, a luta pela prevencio
e erradicacio do trabalho infantil (que é brasi-
leira, mas também mundial) e a protecdo que
deve ser devotada ao adolescente trabalhador,
especialmente no que respeita a aprendizagem,
proposta que abracou. Isto por que nio se
concebe que pequeno seja trabalhador.

Ha que se entender, definitivamente, que,

ando ser que a pessoa sofra de hipodesenvol-
vimento corporal acentuado (nanismo), nio

se concebe que trabalhe enquanto pequena,
pois aos pequenos (criancas e adolescentes até
idade inferior a legalmente permitida) deve ser
assegurado sim o direito fundamental ao ndo
trabalho, que lhes permita brincar, estudar,
ao tempo certo qualificar-se profissionalmente,
enfim, desenvolver-se nos aspectos fisico,
psicoldgico, moral e educacional, entre ou-
tros, pois sdo pessoas em peculiar condi¢ao
de desenvolvimento, que devem ter respeitada
tal condicao.

Casa do Adolescente Trabalhador ou Casa
do Adolescente Aprendiz (a ltima até melhor),
por exemplo, sdo alternativas que dariam, jd na
denominagio, até mesmo ao publico externo,
nogdo de propositos e visibilidade melhor do
que é permitido, licito e adequado fazer em
prol dos adolescentes no campo da qualificacao
profissional. Assim, impde-se, até para que
falsa permissividade ndo seja sugerida, inclusive
aaltera¢dao na denominagdo da primeira recla-
mada, que hoje afronta a legislacao vigente.

De qualquer modo, a andlise deste caso
permite constatar indmeras irregularidades
que estdo sendo cometidas por ambos os recla-
mados, merecendo parte delas enumeragio, para
que providéncias sejam — por eles mesmos e
pelas autoridades competentes — adotadas:

1. Falsa aprendizagem com fornecimento
de mio de obra barata para tomador de
servico que é ente publico, sem submissao dos
contratados a regular concurso (a questdo do
concurso é matéria, entretanto, controver-
tida, como jé salientado);

2. Nio observancia dos arts. 62 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90)
eart. 40 da LDBE — Lei de Diretrizes e Bases
da Educa¢ao Nacional (Lei n. 9.394/96),
por ndo adequag¢do da aprendizagem aos
seus contornos;

3. Inexisténcia de Formagao Técnico-Pro-
fissional Metddica (auséncia de projeto
pedagdgico), em desrespeito ao art. 428 e
seguintes da CLT;
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4. Incompatibilidade do trabalho realizado
em ruas, pracas e outros logradouros, com
o desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico
dos adolescentes, em descumprimento a
Constituigao Federal (art. 227), ao art. 428 da
CLT e ao Estatuto da Crianc¢a e do Adoles-
cente — ECA;

5. Inexisténcia de aumento gradativo da com-
plexidade dos servicos na venda de cartdes de
estacionamento da zona azul, em afronta
aos arts. 428 e seguintes da CLT e Decreto
n. 5.598/2005;

6. Entidade que deve ter sua atuacio voltada
para adolescentes, ministrando falsa apren-
dizagem também para jovens com mais de
18 anos, infringindo o art. 430 da CLT, a
Portarian. 702/2001 do Ministério do Tra-
balho e Emprego, o art. 90 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente; a Resolucio
CONANDA n. 74/2001 e o préprio convénio
que celebrou com o municipio, dentre outros
dispositivos de protecio;

7. Inexisténcia de autoriza¢do judicial (no
caso, do Juiz do Trabalho competente) para
trabalho em ruas, pragas e outros logra-
douros, a par da nao recep¢do, pela Cons-
titui¢ao Federal, do § 22 do art. 402 da CLT;

8. Prevaléncia do aspecto produtivo sobre
o pedagdgico, nao havendo teoria aliada a
pratica, como exige a lei;

9. Inexisténcia de curso especifico aprova-
do e, bem assim, de qualificagdo peculiar
certificada;

10. Inexisténcia de Projeto Pedagdgico espe-
cifico, em descumprimento ao art. 23, § 22,
do Decreto n. 5.598/2005, com impossibi-
lidade material de cumprimento da carga
horéria proposta, além de envolvimento
(fls. 80) previsto de jovens de 16 a 20 anos,
ou seja, também de adultos, que ja estaria
ocorrendo desde o final de 2010, conforme
depoimento da preposta.

Em razao das irregularidades acima relacio-
nadas e do quanto mais exposto na presente

sentenca, deverdo ser expedidos oficios com
cbpias, além da presente, de todo o processado
(excetuados atos de mero impulso processual
e notificagdes/intimagodes) aos seguintes 6rgaos
para que, no ambito das respectivas competén-
cias, adotem as providéncias necessarias:

1. Ministério Publico do Trabalho;

2. Ministério Publico Estadual (Promotoria
da Infincia e da Juventude);

3. Ministério do Trabalho e Emprego;

4. Conselho Municipal dos Direitos da
Crianca e do Adolescente (inclusive para
reavaliacdo, nos termos do § 32 do art. 90
do ECA);

5. Conselho (um dos) Tutelar de Presidente
Prudente.

JUSTICA GRATUITA E HONORARIOS:

O beneficio da justica gratuita pode ser
concedido, a requerimento ou de oficio, aqueles
que perceberem saldrio igual ou inferior ao
dobro do minimo legal, ou declararem, sob
as penas da lei, que ndo estdo em condig¢des
de arcar com as custas processuais sem prejuizo
do sustento préprio ou de sua familia (art. 790,
§ 32, da CLT c.c. art. 14 da Lei n. 5.584/70).

A declaragao de pobreza, firmada pelo préprio
interessado ou por procurador bastante, sob
as penas da lei, gera presuncado de veracidade
(arts. 1° da Lei n. 7.115/83), mas para gozar
dos beneficios da assisténcia judicidria (nesta
compreendida a justica gratuita), basta que a
parte afirme, na peti¢do inicial, que nao estd
em condigdes de pagar as custas do processo
e os honordarios de advogado (art. 42 da Lei n.
1.060/50).

Conjugando-se o disposto na Consolida-
¢do das Leis do Trabalho (art. 790, § 39) e nas
Leis ns. 5.584/70 (art. 14), 1.060/50 (arts. 4% ¢
59, § 49) ¢ 7.115/83 (art. 12), ante a afirmagao
de pobreza contida na inicial, defere-se os
beneficios da justica gratuita pleiteados.

Quanto aos honordarios de advogado, no
processo do trabalho somente sdo devidos
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quando preenchidos os requisitos da Lei n.
5.584/70 e Simula n. 219 do C. Tribunal Supe-
rior do Trabalho, cuja validade foi confirmada,
ap6s a promulgacao da Constituicao Federal de
1988, pela Stimula n. 329 da mesma Corte (Sti-
mula n. 8 do E. TRT da 15* Regido). Indefere-se.

Posto isso, julgo PARCIALMENTE PRO-
CEDENTES os pedidos formulados, para, nos
exatos termos, limites e exce¢des contidos na
fundamentac¢ao, que fica fazendo parte inte-
grante deste, CONDENAR os reclamados (o
segundo subsidiariamente) a pagar ao recla-
mante:

a) indeniza¢do (R$ 1.368,00) por rompi-

mento antecipado de contrato por prazo

determinado (art. 479 da CLT), devendo a

importéncia ser atualizada monetariamente

a partir de 12.10.2009, com juros de mora de

1% ao més a partir de 15.1.2010 (data do

ajuizamento da a¢do); e

b) multa do § 82 do art. 477 da CLT (R$

360,00).

O ndo cumprimento voluntario da sentenca,
com a satisfacdo dos débitos no prazo de quinze
dias, importard no acréscimo de multa no

percentual de 10% (dez por cento) sobre o
total atualizado e acrescido de juros, conforme
art. 475-] do CPC c/c art. 769 da CLT.

Providencie a Secretaria a expedi¢do de
oficios para Ministério Publico do Trabalho,
Ministério Publico Estadual (Promotoria da
Infancia e da Juventude), Ministério do Tra-
balho e Emprego, Conselho Municipal dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (inclusive
para reavaliacdo, nos termos do § 32 do art.
90 do ECA) e Conselho (um dos) Tutelar de
Presidente Prudente, nos termos e para os fins
constantes da fundamentagao.

Custas pelos reclamados, no importe de R$
80,00 (Oitenta reais), calculados sobre o valor
(ja considerada a atualizagdo monetdria, juros
e eventual multa por inadimplemento no prazo
fixado) ora arbitrado de R$ 4.000,00 (Quatro
mil reais). Isento o municipio nos termos do
art. 790-A, I, da CLT.

Presidente Prudente, 31 de Margo de 2011.

Intimem-se. Nada mais.

JOSE ROBERTO DANTAS OLIVA

Juiz do Trabalho
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Doutrina

Sobre as a¢Oes regressivas previdenciarias:

a competéncia da Justi¢a do Trabalho.
1. Introdugao. 1.1. A competéncia material
da Justica do Trabalho apds a Emenda
Constitucional n. 45/2004: uma obra em
construgao pela sociedade de intérpretes da
Constitui¢do. 1.2. O problema da definicao
do ramo do Poder Judiciario competente
para o julgamento das a¢des regressivas
acidentdrias: a delimita¢do da investiga-
¢30. 2. Ages regressivas previdencidrias:
o problema da defini¢ao da competéncia
jurisdicional. 2.1. A retrospectiva op¢ao
pela competéncia da Justica comum e os
precedentes do Supremo Tribunal Federal.
2.2. Da leitura exegética do art. 109 da
Constitui¢ao e da opgao pela competéncia
da Justica Federal. 2.3. A competéncia da
Justica do Trabalho para as agdes regressi-
vas acidentarias: homenagem ao principio
da unidade de convicg¢do e ao esforgo de
se construir um tecido jurisdicional har-
monico de prote¢io ao meio ambiente de
trabalho. 3. Consideragoes finais. 4. Refe-
réncias bibliograficas .......ccoveevererenenne

Legalidade das formas de processo e gestao

processual ou as duas faces de Janus. . A
razao da escolha do tema. I1. Legalidade
e gestdo no sistema processual civil por-
tugués. 1. Os (alegados) antecedentes da
gestao processual. 2. O art. 265-A do CPCpt
e o principio da adequagdo processual.
3. O regime processual experimental. 4. A
gestao processual na potencial reforma
do processo declarativo portugués. I11. A
gestao processual e o principio da igual-
dade. IV. A gestao processual no Projecto
de Cédigo de Processo Civil brasileiro ..

Da impossibilidade de dispensa desmoti-

vada de empregados publicos das em-
presas estatais. 1. Introdugdo. 2. Regime
juridico das empresas estatais. 3. Caréter
essencial das empresas estatais. 4. Regime
juridico-administrativo. 5. Da incidéncia
do regime juridico-administrativo sobre

15

39

oato de dispensa de empregados publicos
pelas empresas estatais. 6. Considera¢des
finais. 7. Referéncias bibliogréficas ........

Execuc¢ao de sentenga provisoria: instru-

mento de efetividade da execugao tra-
balhista. 1. (In)justica em ndmeros. 2. A
execu¢do de sentenga proviséria do art.
475-O do CPC. 3. Aplicagdo do art. 475-O
do CPC no processo do trabalho. 4.
Especifidades da execugdo de sentenga
proviséria no processo do trabalho. 4.1.
Instauragdo ex officio. 4.2. Penhora em
dinheiro. 4.3. Dispensa de caugdo. 5. A
execucdo de sentenga proviséria na pen-
déncia das diversas espécies recursais. 5.1.
Pendéncia de recurso extraordindrio ou
de agravo de instrumento para admiti-lo.
5.2. Pendéncia de recurso de agravo de
instrumento em recurso de revista. 5.3.
Pendéncia de recurso ordindrio ou de
agravo de instrumento para destrancé-lo.
5.4. Pendéncia de recurso interposto em
face de decisdo proferida na execugdo. 6.
Execugdo de sentenga provisoria de obriga-
¢do de fazer. 7. Inexigibilidade da multa
do art. 475-] do CPC na execugdo de sen-
tenca provisdria. 8. Referéncias biblio-
GIATICAS et

Responsabilidade civil e violéncia urba-

na: consideragoes sobre a responsabi-
lizagao objetiva e solidaria do Estado
por danos decorrentes de acidentes la-
borais diretamente vinculados a inse-
guranga publica. 1. Introdugdo. 2. Ru-
mos contemporaneos do direito: ampla
prote¢do da pessoa humana e garantia
de maxima tutela da vitima. 3. Aspectos
contemporaneos da vivéncia humana: a
delicada questdo da inseguranca publi-
ca. 4. (In)seguranca publica: (in)eficiéncia
estatal e reparagdo de danos. 5. Violéncia
urbana e acidente de trabalho: uma peri-
gosa simbiose. 6. Violéncia urbana, a¢ao
indenizatéria trabalhista e responsabili-
zacdo do Estado: abordagem de caso
concreto. 7. Consideragdes finais. 8. Re-
feréncias bibliograficas .........cccoceuveeueencns
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O processo psicolégico e a obtengao da

verdade judicial. O comportamento
de partes e testemunbhas. 1. Introdugao.
2. Fatores constitutivos do testemunho.
2.1. Fatores de influéncia na percepg¢io
de acontecimentos. 2.2. Influéncia da ten-
déncia afetiva no processo de percepg¢ao.
2.3. Influéncia do hébito na percep¢io. 3.
Fatores capazes de mudar a evocagao de
memorias. 3.1. Importincia da repressao
na evocag¢do das lembrangas ligadas a
uma tendéncia afetiva desagradavel ou
imoral. 3.2. Fatores que influenciam o ato
de expressao do testemunho. 3.3. Princi-
pais diferencas entre o testemunho dado
por relato espontaneo e o obtido por inter-
rogatério. 4. A metodologia da busca da
verdade judicial: os elementos fundamen-
tais inseridos no contexto do procedimento
dos interrogatérios. 4.1. As classes de
perguntas mais importantes nos inter-
rogatorios judiciais. 4.2. Os mecanismos
para se atingir o grau maximo de since-
ridade nas respostas em interrogatdrios
judiciais. 4.3. Causas mais comuns da
inexatidao do testemunho. 4.4. Influéncia
do tipo de personalidade na classe do tes-
temunho. 5. Referéncias bibliograficas ..

Empregado terceirizado: consequéncias do

acidente de trabalho e da doenga profis-
sional. 1. Introdugdo. 2. Problematizagio:
terceirizagdo. Empregado terceirizado.
Defini¢ao. Previsao legal. 3. O fendmeno da
terceirizagdo e a degradac¢do das condi-
¢oes de trabalho. 4. Lesoes acidentdrias:
acidente do trabalho, doenga profissional
e doenga do trabalho. 5. Acidentes do tra-
balho e doengas ocupacionais: medidas
preventivas. 5.1. Meio ambiente do traba-
lho. 5.2. Insalubridade e periculosidade.
5.3. Fornecimento de EPIs-EPCs. 5.4.
Assédio moral. 6. Responsabilidade da
tomadora de servigos: puni¢ao e educacio.
6.1. Asrepercussdes da experiéncia estran-
geira. 6.2. Responsabilidade civil subjetiva
ou objetiva. 6.3. Responsabilidade civil
subsididria ou solidéria. 6.4. Responsa-
bilidade penal da tomadora de servigos.
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7. Consequéncias do acidente de trabalho
e da doenga profissional no telemarketing:
um estudo de caso. 7.1. Histérico do tele-
marketing.7.2. O adoecimento dos teleope-
radores. 7.3. A influéncia do meio ambiente
do trabalho na satide e na qualidade de
vida dos trabalhadores. 7.4. A responsabi-
lidade da empresa tomadora de servigos
de telemarketing. 8. Consideragoes finais.
9. Referéncias bibliogréficas ...................

Um novo didlogo entre o direito internaci-

onal e o direito do trabalho brasileiro: o
statusjuridico de supralegalidades das
convengoes da OIT. 1. Introducao. 2.
Aspectos gerais do direito internacional
publico do trabalho. 3. Direito internacio-
nal e o direito interno. Teorias. 4. O direito
internacional publico e a ordem juridica
brasileira. 4.1. As Constitui¢des brasileiras
e os tratados internacionais: uma visao
histérica. 4.2. A posi¢ao da atual Consti-
tuicdo sobre o tema. 4.3. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e a consa-
gracdo da ideia de supralegalidade das
normas internacionais. 5. O status de su-
pralegalidade das Convengoes da OIT e sua
repercussio no direito brasileiro. 5.1. As
Convengdes da OIT e seu statusjuridico.
5.2. Reflexos na ordem infraconstitucional
das Convengdes da OIT: aplicagao do
principio da norma mais benéfica. 5.3.
Analise casuistica da aplica¢ao da Con-
vengdo n. 158 da OIT. 6. Considerag¢des
finais. 7. Referéncias bibliogrificas ........

Contratos internacionais de trabalho. 1. In-

trodugdo. 2. Generalidades. 3. Elementos
de conexdo. 4. Ordem publica e fraude a
lei. 5. Situagdes especiais. 6. Perspectivas
e conclusdo. 7. Referéncias bibliogréficas

Breves apontamentos sobre as class actions

for damages. 1. Apresentagio. 2. Escorco
histdrico. 3. Objetivos das class actions.
4. Procedimento nas class actions. 4.1. Pré-
requisitos. 4.2. Manutenc¢ao/prossegui-
mento da class action. 4.3. Certificagao. 4.4.
Notificagdo. 4.5. Coisa julgada. 5. Con-
clusdes. 6. Referéncias bibliogrificas .....
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