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A reflexao do 72 Congresso
Internacional da ANAMATRA

No ano em que a CLT se torna septuagendria, os magistrados do trabalho brasileiros
reuniram-se em Washington, Estados Unidos, para participar de mais uma versao do Congresso
Internacional da Anamatra. Um ato de ousadia, diriam alguns, dadas as enormes diferengas
existentes entre 0 nosso sistema, associado a0 modelo germano-romanico, e o norte-americano,
fundado na common law. De exotismo, diriam outros, pautados na certeza da quase inutilidade
do colhimento de saberes alheios a realidade jurisdicional brasileira. Todavia, felizmente,
prevaleceu o outro lado dessa moeda. O Congresso foi um sucesso. A comegar pela abertura dos
congressistas a nova realidade a que estavam sendo introduzidos. O interesse demonstrado nos
debates e indagac¢des formuladas foi um termometro apto a aferir o envolvimento de todos.

De concreto, se pode sintetizar a experiéncia com a constatagao de que o sistema americano
de protecdo ao trabalho estd pautado na negociacio coletiva, onde os sindicatos tiveram —
sim, o verbo ter é usado no passado porque, a partir de 1947, com a mudanga da legisla¢io,
esse quadro passou a se alterar profundamente — um protagonismo no estabelecimento
de condi¢des de trabalho que, por um lado, impactavam positivamente os saldrios e, por
outro lado, propunham-se a estabelecer certa correlagdo entre a democracia no trabalho e
a politica, entendendo-se que o fortalecimento da primeira teria reflexos inevitéveis sobre
a segunda. Assim, a condigao de ator social por exceléncia, emprestada ao sindicato, foi, ao
mesmo tempo, pragmadtica e estratégica ao modelo de desenvolvimento americano. Porém,
ao longo do tempo, o nimero de sindicalizados sofreu consideravel reducao e, com ele, o
espectro de protecao aos trabalhadores, o que nao significa, contudo, que o quadro atual
permita concluir pela inexisténcia de normas que assegurem direitos & massa trabalhadora.
Prova disso estd na judicializagao dos conflitos oriundos das relagoes de trabalho.

Com efeito, o sistema norte-americano revela varias formulas para a solu¢ao desses conflitos,
materializadas tanto no campo administrativo, quanto no judicial. Na 6rbita administrativa,
muitos sao os organismos de media¢ao e solucio das demandas de trabalhadores, ou mesmo
dos entes sindicais. No 4mbito estritamente judicial, chama a aten¢ao o fato de que tanto a
Justica Estadual quanto a Justica Federal podem julgar questdes trabalhistas, diferenciando-se
a competéncia afeta a cada qual, fundamentalmente, segundo o tipo de norma que enlaga a lide,
se estadual ou federal. A coletivizagao das agdes revela um grande espectro de possibilidades
para que a a¢do judicial seja mais efetiva, rica em significado e, por que nao dizer, democratica,
instigando maior reflexao, entre nés, acerca de possibilidades que usualmente ndo vém sendo
exploradas no Brasil.

Outro aspecto revelador de particular importancia: a pessoa do magistrado. Mostraram-se
inevitdveis as comparagdes. A comegar pela principal atribuicdo do juiz estadunidense,
consistente na gestao processual, que pouco tem a ver com o sentido emprestado ao papel
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de gestor entre nés, porquanto limitada a relagao processual em sentido estrito. Isso ocorre
em virtude de grande parte dos julgamentos ficar a cargo do jdri popular. A gestdo, pois,
dirige-se a colheita de provas e a formatagao juridica dos atos atinentes ao processo, com o
correspondente oferecimento ao juri. Assim, o ato gerencial do juiz nao se orienta a solu¢dao
de questdes estruturais afetas a administracido dos servicos judiciais, o que propicia maior
dedicag¢do do seu tempo ao julgamento em si mesmo.

Outra nota a despertar interesse ¢ a vinculagdo politica dos magistrados de la. Como
o processo de ingresso na carreira ndo obedece a 16gica concursal, esse acesso se déd pela
chancela dos pretendentes por intermédio de um partido politico, ndo ficando muito clara
a possibilidade de independéncia efetiva dos julgadores, diante desse enlace. Alids, a formula de
inserc¢ao acaba por fechar as portas da carreira aos mais jovens, notabilizando-se a ma-
gistratura norte-americana pela elevada faixa etdria de seus componentes. Nao foi possivel
concluir, porém, sobre o impacto desse perfil de magistratura sobre o contetido das decisoes
proferidas. De todo modo, os estudiosos do Direito dizem que, nos dias de hoje, nao ha
sistema exclusivamente consuetudindrio ou positivista. Prova disso se revelaria no crescente
protagonismo em sistemas como o do Brasil, do chamado jurisprudencialismo.

Ainda que a aproximagdo entre as duas vertentes se verifique, o 72 Congresso revelou
como sao distintas as realidades da pratica juridica entre nossos paises. Ensinou, também, a
importancia que o Direito e o Judicidrio tém para a formagao de um pais. Sobre isso, disse o
Presidente da International Judicial Academy, Dr. James Apple, que, em toda cidade americana,
havera, na praga central, um 6rgao do Poder Judicidrio, caracteristica que remonta a tempos
de hd muito idos, em que se criou o hébito de frequéncia popular aos julgamentos. Isso o fez
concluir que “os tribunais e o direito representam papel de fundamental importancia para
o desenvolvimento dos Estados Unidos e da sociedade americana”

Entre nés, ndo foi diferente, apesar de ter sido. E verdade que no Brasil nao foi criado o
habito popular de assistir a julgamentos e sessdes judiciais. Contudo, temos um Direito do
Trabalho construido pela atuagao firme de uma magistratura comprometida com a redugao
de desigualdades, ciente do papel primordial das decisdes que profere no 4mbito da sociedade
em que estd inserida. Nao por acaso, quando sdo celebrados os 70 anos da CLT, o que se estd
a comemorar ¢ a existéncia de trabalho com direitos. Parece pouco — mas nao ¢ — termos
um sistema de tutela do trabalho humano, dotado de uma doutrina de 6tima qualidade, além
de um ramo do Poder Judicidrio vocacionado a dar vida e concretude a essa complexidade.
Os ataques a CLT, paradoxalmente mais intensos durante os festejos de seu aniversario,
constituem, na esséncia, agressao ao sistema de prote¢do que ela acaba por encarnar.

Naio por acaso, a reflexdo que o 72 Congresso Internacional da Anamatra convida a fazer
¢, essencialmente, a importancia que o Direito e o Poder Judicidrio tém para uma sociedade
que se pretende verdadeiramente democratica. Nao temos uma vara ou um juizo em cada
praca de cidade. Mas, sim, temos um Direito do Trabalho que deve estar em todas elas e em
toda parte desse imenso Brasil.

Maio de 2013.

A Comissao Editorial
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Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. Da finalidade

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexdo
critica sobre os principais temas de competéncia da Justiga do Trabalho. Para tanto, se propde a
divulgar a produgdo cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

2. Da Comissao Editorial

2.1. Caberd a Comissao Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentengas, os
acordaos e os artigos cientificos a serem publicados.

2.2. Da decisao da Comissdao ndo caberd pedido de reconsideragdo ou recurso.

3. Do encaminhamento

3.1. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos deverdo ser encaminhados virtualmente
apenas para endereco eletronico que constard em cada edital que serd publicado no sitio da
Anamatra na internet, sob a forma de anexo 2 mensagem eletronica.

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publicagdo. Caso
opte pela posterior desautorizagio, o autor devera proceder a comunicag¢do pelo mesmo endereco
eletronico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissdo a editora.

3.3. Da mensagem eletronica, devera constar o endereco completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.

4. Das Sentencas e dos Acérdaos — Requisitos

4.1. As sentencas e os acordaos encaminhados para publicacio poderao versar sobre qualquer
matéria.

4.2. Os acérdaos estao limitados a0 méximo de trés por desembargador ou ministro.

4.3. As sentencas e os acordaos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da
data de publica¢do no Didrio Oficial ou com a indica¢ao da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o niimero dos autos do processo em que foram proferidos.

4.4. J4 tendo sido publicada a sentenga ou o acérddo, o prolator/relator devera, obrigatoria-
mente, indicar em que veiculos houve a publicacio.
5. Dos artigos cientificos — Requisitos

5.1. Os artigos cientificos terdo tema livre, devendo ser, preferencialmente, inéditos no Brasil.

5.2. Os artigos cientificos deverdo ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortogréfico.
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5.3. Os artigos cientificos observardo, obrigatoriamente, os seguintes requisitos:

5.3.1. conterdo entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word;

5.3.2. os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; ¢) qualificagdo sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
portugués, com o maximo de duzentas palavras; ) minimo de trés e maximo de seis palavras-
-chaves que representem o contetdo do texto; f) sumdrio; g) introdugao; h) corpo do texto; i)
consideragdes finais; j) referéncias bibliogréficas; e k) data de elaboragao, devendo ser, preferen-
cialmente, recente;

5.3.3.areferéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) deverd conter os dados relativos
a sua maior titulagao académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do
Trabalho, com indica¢do do Estado da Federagdo em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. O autor, se for o caso, deverd identificar-se como mestrando ou doutorando,
assumindo a obrigac¢do de lancar a publica¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no
site do CNPQ: <http://www.cnpq.br>;

5.3.4. as citagdes deverdo ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas
atualizadas da ABNT; nao serdo aceitos trabalhos com citacio do tipo autor-data;

5.3.5. as referéncias bibliogréficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. as citagdes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagoes deverdo vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7.com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Ana-
matra e a LTr Editora a realizar pequenas correcdes gramaticais que nao alterem o teor do trabalho.

6. Da nao observancia dos requisitos formais

6.1. Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequacdo em oito dias, sob pena de nio publicagdo.

7. Disposicoes gerais
7.1. O encaminhamento das sentencas, dos acérdaos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publica¢do (ver subitem 3.2).

7.2. As sentencas, os acordaos e os artigos cientificos recebidos para sele¢ao nao serdo de-
volvidos e poderdo ser publicados em ntimeros posteriores do periédico, a critério da Comissao
Editorial, permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizagao do
prolator/relator/autor.

7.3. Caso o remetente nao concorde com a publicagdo nos niumeros posteriores da Revista,
deverd informar expressamente na mensagem de encaminhamento.

7.4. O conteudo dos artigos cientificos é de responsabilidade exclusiva de seus autores.

7.5. Nao haverd nenhuma retribuicdo pecunidria pelos artigos enviados ou publicados, uma
vez que a simples remessa para publicagdo importa a rendncia dos direitos autorais de natureza
patrimonial.

Comissdo Editorial da Revista Trabalhista Direito e Processo
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Justica social e direito a igualdade
no Estado Democratico de Direito:
a responsabilidade do Estado na
consolidacdo da cidadania"

Sérgio Cabral dos Reis("

Resumo:

O artigo versa sobre o papel do Estado contemporineo na consolida¢ao da cidadania, cujo
conceito moderno é construido a partir da no¢io de indivisibilidade e universalidade dos direitos
humanos, que constituem espagos politicos de resisténcia contra hegemonia. A dignidade
dos cidadaos, base dos direitos humanos, nao deve ser vista apenas no aspecto formal, mas
sim em decorréncia do respeito a diferenca e da solidariedade social. Demonstra-se que
o Estado, nesse contexto, tem a responsabilidade de consolidar politicas ptiblicas que, na
prética, permitam o desenvolvimento das potencialidades dos cidaddos, conferindo-os real
liberdade, o que somente ocorre, como manifestagdo concreta do principio da igualdade
material, com a concretizagdo dos direitos sociais.

Palavras-chave:
Direitos humanos — Direitos sociais — Igualdade — Respeito a diferengca — Cidadania.
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Espanha). Mestre em Direito Processual e Cidadania da igualdade nas diferencas. In: FERRAZ, Carolina
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-graduacao “lato sensu” do UNIPE. Juiz do Trabalho Christianne da Costa (Coords.). Sdo Paulo: Verbatim,
na Paraiba. 2012. p. 53-69.
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1. Introducao

A eficdcia dos direitos sociais pressupde o
reconhecimento das diferencas existentes em
grupos de vulnerabilidade social e o respeito a
forca normativa dos principios constitucionais
da isonomia e da solidariedade. Entre essa con-
clusdo e a realidade brasileira, todavia, hd um
fosso, inclusive ideoldgico, gigantesco. Estaria
o Estado brasileiro preparado para a missio
de promover o desenvolvimento social? H4,
no Brasil, discriminagdo decorrente de status
social? O que sdo direitos humanos? O direito
a igualdade e o direito a diferenca possuem
relacdes com a democracia? O que legitima o
Estado Democriético de Direito? Qual é o papel
do Estado no processo de consolidagao da ci-
dadania contemporanea? Sao essas as questdes
que, em principio, pretende-se responder neste
artigo. As reflexdes que se seguem pretendem
reforcar a necessidade de conscientiza¢do sobre
o respeito aos direitos sociais como pressupos-
to do desenvolvimento do Brasil.

2. Direitos humanos e espacos de luta
por dignidade

E preciso afastar, desde logo, qualquer con-
cep¢do de ordem moral, utépica ou de indole
jusnaturalista quanto aos direitos humanos e
aos direitos fundamentais.

“Direitos do homem” é uma expressdo que
vem sendo utilizada pela doutrina® para se
referir a valores (ético-politicos) relativos a
dignidade da pessoa humana, mas que ainda nao
se encontram positivados na ordem juridica.
Entretanto, esse fato nao ocorre quando se faz
referéncia aos “direitos humanos” e aos “direi-
tos fundamentais”, cuja dicotomia tende cada
vez mais a ser afastada.

Para Ingo Wolfgang Sarlet'®), a expressio
“direitos humanos” refere-se aos direitos do ser

(2) MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais.
Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 25-27.

(3) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos funda-
mentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 29-30.

humano reconhecidos na ordem internacional,
enquanto que os “direitos fundamentais” sdo
direitos positivados nas Constitui¢cdes dos
Estados, de modo que tudo se resume apenas na
diferenca quanto ao tipo de garantia que eles
representam: naquele caso, no plano interna-
cional, ao passo que, neste, na esfera interna
dos Estados.

E inevitavel perceber, nessa linha de pen-
samento, que “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” ndo sdo expressdes que se
excluem reciprocamente; pelo contrério,
sdo inter-relacionadas®, j& que se referem a
direitos positivados®®), ainda que em esferas
distintas, motivo pelo qual devem ser coerci-
tivamente exigidos, nao existindo hierarquia
entre eles®). Logo, para que essa distingdo nio
apresente uma funcionalidade negativa, deve-
-se reconhecer, na pior das hipéteses, a intima
relacdo entre esses direitos.

Ainda que se defenda com acerto que uma
crescente “consciéncia ética coletiva” poderia
conduzir a exigéncia de direitos humanos
além da organizagio estatal”), nao se pode

(4) Ibidem, p. 34-35.

(5) Fabio Konder Comparato adota posicdo ligeiramente
distinta, pois defende que os “direitos fundamentais”
tipicos sao os “direitos humanos” positivados nas Cons-
tituicdes, nas leis e nos tratados internacionais. Em ou-
tras palavras, os direitos fundamentais seriam todos os
direitos humanos positivados, ou seja, ja reconhecidos
em textos normativos nacionais e internacionais. Para
esse notavel jurista, ha um aparente pleonasmo nas
expressoes “direitos humanos” e “direitos do homem”,
pois se referem a “(...) algo que é inerente a propria
condi¢do humana, sem ligacdo com particularidades
determinadas de individuos ou grupos” (COMPARATO,
Fabio Konder. Afirmacdo histérica dos direitos huma-
nos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
70-71).

CAPLAN, Luciana. Direitos sociais da Constituicao cidada e
as armadilhas ideolégicas que levam a sua inefetividade:
uma leitura a partir da teoria critica. In: MONTESSO,
Claudio José; FREITAS, Marco Antbénio de; STERN,
Maria Coélho Borges (Coords.). Direitos sociais na
Constituicdo de 1988: uma anélise vinte anos depois.
Sao Paulo: LTr, 2008. p. 281-282.

COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo histérica dos
direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 74.

o)
A2

3
)
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deixar de reconhecer que a positivagao desses
direitos estabelece uma maior seguranga as
relacdes sociais. Esse fato, inclusive, deve ser
verificado nos processos de integracao regional,
como o Mercosul e a Unido Europeia, a fim
de proteger com a maior eficicia possivel os
direitos humanos, ou seja, de maneira equiva-
lente, nas esferas interna e internacional, o que
justifica a erosdo da diferenciac¢io entre os dois
termos (“direitos fundamentais” e “direitos
humanos”), que devem ser utilizados indistin-
tamente(®). Afinal, na pertinente observacao de
José Adércio Leite Sampaio:

Fundamentais e humanos sio sempre
direitos como produto do consenso sobre
as necessidades frustradas, sobretudo em de-
corréncia de assimetria de poder, de dominio
opressivo ou de exclusdo de beneficidrios de
vantagens relevantes.®).

O alcance desse processo de internacionali-
zagao dos direitos humanos, a partir da Decla-
ragdo Universal (1948), envolve trés aspectos
relevantes: (I) a revisao da tradicional no¢ao
de soberania absoluta do Estado, agora relati-
vizada, na exata medida em que s3o admitidas
intervengdes domésticas em favor da protegao
dos direitos humanos; (II) a consolidagao de
que o individuo, como sujeito de direito, deve
ter direitos protegidos na esfera internacional;
(I1I) anogao de que os direitos humanos com-
poem uma unidade indivisivel, interdependen-
te e inter-relacionada, na qual os direitos civis e
politicos hdo de ser conjugados com os direitos
econdmicos, sociais e culturais(?),

(8) RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos na in-
tegracdo econémica: andlise comparativa da protecdo
de direitos humanos e conflitos jurisdicionais na Unido
Europeia e Mercosul. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
24-25.

(9) SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais:
retorica e historicidade. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 289.

(10) PIOVESAN, Flavia. A protecao dos direitos sociais nos
planos interno e internacional. In: CORREIA, Marcus
Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Coords. ).
Direito previdenciario e Constituicdo: estudos em

Deve-se adotar, dessa forma, uma concepg¢ao
unitaria dos direitos humanos, dnica adequada
a complexidade da sociedade contemporanea,
reconhecendo entre eles uma unidade de sentido
constitucional, uma interliga¢do sistémica e
dialética, a inexisténcia de diferencas estrutu-
rais e uma exigibilidade prima facie, sempre
dependente das possibilidades reais e juridicas(! V.

Nesse contexto, a luta pela concretiza¢do
dos direitos sociais, especialmente nos paises
de economia frégil, sempre em crise, envolve
a propria estabilidade constitucional. Ao invés
da harmonia, da total previsibilidade, do for-
malismo, da rigida separa¢do de poderes, do
divorcio entre o Estado e a Sociedade, caracte-
risticas do Liberalismo, a Constitui¢do Social
na democracia caracteriza-se pelo conflito,
pelos contetidos dinamicos, pelo pluralismo e
pela tensao sempre renovada entre a igualdade
e a liberdade!'?. Conforme preleciona Paulo
Bonavides, “volvidos para o desenvolvimento
e o aperfeicoamento da ordem social, esses
direitos se inserem numa esfera de luta, con-
trovérsia, mobilidade, fazendo sempre precaria
a obten¢ao de um consenso sobre o sistema, o
governo e o regime”13),

Os direitos humanos, na realidade, devem ser
entendidos como processos de luta pela dig-
nidade humana, o que inclui a busca pela
efetividade dos direitos sociais. Em outros ter-
mos, os direitos humanos sao os instrumentos
que permitem a constata¢do de indignacdes e
a cria¢do de condi¢des materiais de uma vida
digna. Enfim, em uma perspectiva dindmica,
os direitos humanos sio as praticas que possi-
bilitam, dentro de uma sociedade pluralista,
a iniciagdo de processos nos quais grupos

homenagem a Wladimir Novaes Martinez. S&o Paulo:
LTr, 2004. p. 15.
(11) SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamen-
tais: do sistema geracional ao sistema unitario: uma
proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 70.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
25. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 380.

(13) Ibidem, p. 380-381.

(12

—
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subordinados pela divisao social hegemonica
possam conquistar suficiente poder (politico,
social, econdmico, cultural e juridico) com a
finalidade de atingir um acesso igualitdrio aos
bens indispensaveis a vida com dignidade(!%)

Sob uma perspectiva critica, ndo se deve
contentar, na atualidade, com simplesmente
“ter direitos”, notadamente quando a maioria
da popula¢do mundial ndo pode exercé-los por
falta de condi¢oes materiais para isso. Para nao
se cair na légica mais tradicional e retrégada
do positivismo, deve-se entender que os di-
reitos humanos nio sio direitos conquistados
de forma definitiva, mas sim um processo
para acesso aos bens. Uma Constitui¢do ou
um Tratado Internacional nio criam direitos
humanos. Estes sao uma convengao cultural
utilizada para introduzir uma tensao entre os
direitos reconhecidos e as praticas sociais que
buscam tanto o seu reconhecimento positiva-
do como outra forma de reconhecimento ou
outro procedimento que garanta algo que é,
concomitantemente, exterior e interior a tais
normas!®),

Nio se deve comegar, pois, pelos “direitos”
positivados, mas sim pelos “bens” (materiais
e imateriais) exigiveis para se viver com dig-
nidade (liberdade de expressdo, convic¢ao
religiosa, educa¢do, moradia, trabalho, meio
ambiente, cidadania, alimentacio sadia, tempo
para o lazer e formacdo, patriménio histérico-
-artistico etc.), porque a luta pelos direitos existe
exatamente em func¢do do injusto e desigual
processo de divisdo desses bens. Os direitos
humanos, desse modo, seriam sempre os resul-
tados provisérios das lutas sociais pela vida com
dignidade, entendida ndo de forma abstrata,
como simples acesso aos bens, mas concreta-
mente, ou seja, pelo acesso aos bens de forma

(14) FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos
humanos: os direitos humanos como produtos cultu-
rais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 1-12.

(15) FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invengao dos direitos
humanos. Floriandpolis: Boiteux, 2009. p. 29-40.

igualitdria, sem privilégios ou situacoes de
opressio e subordinagao%).

Nas palavras de Flavia Piovesan, “os direi-
tos humanos combinam sempre o exercicio
da capacidade de indigna¢ao com o direito
a esperanga, a partir de uma gramdtica de
inclusao”(!7), Essa esperanca de construir pro-
gressivamente um mundo melhor, inclusive, é
essencial para a sobrevivéncia desses espagos de
luta por dignidade, pois, como enfatiza Costas
Dougzinas, “o fim dos direitos humanos chega
quando eles perdem o seu fim utépico”('®),
Trata-se da esperanca de grupos vulneraveis
com um projeto constitucional de maior in-
tegragdo popular, solidariedade e igualdade, o
que incluiu a questao da distribui¢do de renda
no pafs, normalmente por uma a¢éo estatal
criativa e de capacidade transformadora, em
repudio a indiferenca social.

3. A igualdade e o direito a diferenca
como base dos direitos humanos

Como afirma Canotilho, “um dos principios
estruturantes do regime geral dos direitos
fundamentais é o principio da igualdade”?. A
igualdade é a ideia principal das teorias da jus-
tica®?), relacionando-se a questao da valoracao
correta, racional @V, Assim, além de conteddo
indissocidvel do conceito de dignidade da
pessoa humana, base dos direitos humanos, a

(16) Idem.

(17) PIOVESAN, Flavia. A protecdo dos direitos sociais nos
planos interno e internacional. In: CORREIA, Marcus
Orione Goncalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Co-
ords.). Direito previdenciario e Constituicdo: estudos
em homenagem a Wladimir Novaes Martinez. Sao
Paulo: LTr, 2004. p. 14.

DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos.
Traducdo de Luzia Araujo. Sao Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 384.

CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 426.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao de
Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 12-19.

ALEXI, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 400.

(18

N

(19

(20

=
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igualdade constitui um imperativo a exigéncia
de concretiza¢dao dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, especialmente em paises de
modernidade tardia e com alarmantes indices
de desigualdade, como é o caso do Brasil.

A complexidade do mundo atual demonstra
a coexisténcia de dois universos: o da cultura
consumista e o da exclusio social. No consumis-
mo, impera a idolatria do mercado, fabricam-se
sonhos, massificam-se desejos e comporta-
mentos, e as pessoas ja ndo sao vistas pelas
suas virtudes, mas pelo que tém, de modo
que os valores sdo confundidos com a no¢ao
de preco, ao passo que, no mundo da exclusdo
social, vivem os desvalidos de todo género,
marginalizados ou explorados??-

Nesse contexto, como ideologia dominante
que pretende abrir espagos de luta por uma vida
digna, a fim de construir um mundo melhor,
ético e soliddrio, é preciso reinventar os di-
reitos humanos na perspectiva da igualdade
e da diferenca. Em outras palavras, a base de
qualquer discurso sério e realista a respeito dos
direitos humanos deve partir da promogao da
igualdade e do respeito a diferenca, inclusive
e, principalmente, no 4mbito da politica in-
ternacional.

A solidariedade, que impede a omissao ou
a indiferenca, é o vinculo que deve ser obser-
vado pelos Estados para tentar minimizar os
problemas enfrentados pela humanidade em
todas as partes do mundo, ja que, sozinhos, é
praticamente impossivel construir uma socie-
dade mais igualitdria e menos excludente(?%,
Como udnico valor que realmente pode ser
universalizado, trata-se de fundamento ma-
terial de um direito supranacional minimo, a
fim de prevenir a guerra, sobretudo nuclear,
tendo como fim dltimo assegurar a tutela do

(22) COSTA NETO, Antdnio Cavalcante da. Lazer, direitos
humanos & cidadania: por uma teoria do lazer como
direito fundamental. Curitiba: Pretexto, 2011. p. 98-99.

(23) GUERRA, Sidney. Direjtos humanos na ordem juridica
internacional e reflexos na ordem constitucional bra-
sileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 184-187.

individuo da esfera internacional®¥. Dito de
outro modo, a constru¢do de uma cidadania
mundial estd fundamentada na solidariedade
e na harmonizacdo ética da humanidade, para
se evitar, assim nao se entendendo, a desagre-
gacido social, em decorréncia da concentragao
do género humano sobre si mesmo, acelerada
pelos avangos da tecnologia, prevalecendo o
Estado que tem o maior poderio bélico?*,

Caminha-se para uma cultura cosmopo-
lita, que ndo despreza o papel do Estado e
da Constitui¢do na concretizagdo de valores
éticos, mas reconhece a existéncia de demo-
cracias em comunidades particulares, que
paulatinamente vao se alastrando ao plano
global®®, O constitucionalismo mundial impoe
aadog¢do de um multiculturalismo progressista
capaz de reconhecer as diferengas culturais
e de conhecimento, para se estabelecer uma
globalizagdo plural.

Didlogo e multiculturalismo, dessa forma,
sdo dois ingredientes necessdrios para que
a globalizagdo ganhe um sentido valorativo
aceitdvel no século XXI. O cosmopolitismo em
matéria de direitos humanos nio pode provo-
car o choque de civiliza¢des, pois, do contrario,
estard servindo para a opressdo cultural. Em
outros termos, a globaliza¢do s6 conferira le-
gitimidade aos direitos humanos se inserir no
seu conceito reais valores de inclusao social, em
relacdo aos quais a retérica nao deve mascarar
interesses escusos de na¢des desenvolvidas, de
forma que jamais devem ser compreendidos
como um legado ocidental imposto a povos
orientais, e muito menos um legado do norte
a ser imposto ao sul?”).

(24) TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista
do direito internacional. SGo Paulo: Martins Fontes,
2011. p. 295-296.

(25) CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoproces-
sualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sao Paulo: RT, 2009. p. 65.

(26) NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O tempo das recon-

figuragdes do constitucionalismo: os desafios para

uma cultura cosmopolita. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 268

e 281.

BITTAR, Eduardo C. B. O diireito na pds-modernidade.

Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2005. p. 350-352.

(27
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Diante da complexidade que domina as
relagdes contemporaneas e da fragmenta-
¢30 dos espagos e das identidades culturais,
o multiculturalismo, por meio do didlogo
intercultural, possibilita o convivio pacifico,
em um mesmo espago geopolitico, entre grupos
com valores culturais distintos, sem implicar
o rompimento com as suas raizes, tampou-
co enfraquecimento da cultura do passado,
abrindo as portas para o presente, mas, em
contrapartida, fechando os caminhos para
qualquer espécie de fundamentalismo, adap-
tando os povos as novas circunstincias plurais
e a um mundo cada vez mais diversificado.
Em um mundo desigual, reconhecer o préximo,
normalmente, significa lidar com minorias
devoradas pela unilateralidade decorrente
da mundializacdo hegeménica, e excluidas da
dialogicidade integracionista que caracteriza as
relagdes internacionais contemporaneas. Pos-
sibilitar uma convivéncia cultural heterogénea
reclama n3o somente tolerar a diversidade,
mas também exercer a solidariedade enquanto
acdo que mobiliza a sociedade, os Estados, os
blocos econdmicos e toda a racionalidade
estrutural que caracteriza os primérdios deste
século XXI(®),

Conforme preleciona Joaquin Herrera
Flores®”), sio premissas do multiculturalismo
critico a racionalidade de resisténcia e o didlogo
cultural. A racionalidade de resisténcia vai de
encontro a racionalidade formal do univer-
salismo a priori, que ndo valoriza a pratica
social como parte integrante da experiéncia
juridica dos direitos humanos, e, por outro
lado, questiona a racionalidade material loca-
lista, que prioristicamente se fecha a tendéncia
universalista. A visio complexa dos direitos
humanos, diferentemente da concep¢ao abstrata
e localista, procura ver o mundo a partir da

(28) MEDEIROS, Ana Leticia Barauna Duarte. Multiculturalis-
mo. In: BARRETO, Vicente de Pulo (Coord.). Dicionario
de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 588-592.

(29) FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencado dos direitos
humanos. Floriandpolis: Boiteux, 2009. p. 156-162.

periferia e ndo do centro. O olhar a partir do
centro tende a ser excludente e reducionista. O
universal, nesse contexto, deve ser visto como
ponto de chegada e nao de partida, tendo como
pressuposto o didlogo e a convivéncia intercultu-
ral. Cada cultura, nesse contexto, deve reconhecer
ndo apenas sua incompletude, mas a necessida-
de de abertura ao didlogo intercultural, que
ndo implica uniformizagio de valores culturais
homogéneos.

Deve-se buscar, portanto, a completude
cultural. No particular, preconiza Boaventura
de Sousa Santos:

O verdadeiro ponto de partida do didlogo
¢ o momento da frustragdo ou de desconten-
tamento com a cultura a que pertencemos,
um sentimento, por vezes confuso, de
que a nossa cultura nao fornece respostas
satisfatdrias para todas as nossas questdes,
perplexidades ou aspiragoes. Este sentimen-
to suscita a curiosidade por outras culturas

e suas respostas, uma curiosidade quase

sempre assente em conhecimentos muito

vagos dessas culturas. De todo o modo, o

momento de frustragdo ou de desconten-

tamento envolve uma pré-compreensdo da
existéncia e da possivel relevincia de outras

culturas. Dessa pré-compreensao emerge a

consciéncia da incompletude cultural e dela

nasce o impulso individual ou colectivo para

o didlogo intercultural e para a hermenéutica

diatépica.(?

Observa-se que ndo se trata de sobrepor
uma cultura sobre a outra, mas, sim, do cresci-
mento mutuo por meio de trocas, enfim, uma
pratica intercultural cujo tempo de didlogo nao
pode ser estabelecido unilateralmente, pois a
decisdo pertence a cada cultura.

Desde que ndo comprometam o exercicio
da liberdade, como a pratica do terrorismo,

(30) SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgao
intercultural dos direitos humanos. In: SARMENTO,
Daniel, IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coords.).
Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 33.
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as diferencas culturais devem ser respeitadas,
sendo condendveis a intolerancia e a discri-
minagio baseadas em religido ou crenga, bem
como a persegui¢do das minorias nacionais ou
étnicas, religiosas e linguisticas®!). Nesse con-
texto, seja por parte do Estado, seja pela pro-
pria sociedade, é fundamental uma politica de
educacdo para os direitos humanos, coerente a
pluralidade do mundo, estimulando o respeito
ao préximo, independentemente de qualquer
varidvel social, desenvolvendo a cidadania por
meio de uma cultura de reconhecimento da

diversidade®®?.

Tem razao José Afonso da Silva quando
afirma que “a igualdade constitui o signo
fundamental da democracia. Nao admite os
privilégios e distingdes que um regime sim-
plesmente liberal consagra”®. Distin¢oes
admitidas s3o aquelas que, a luz da Consti-
tui¢do, guardam relagao de pertinéncia légica
com a disparidade de regimes outorgados,
sem singularizar atual e definitivamente um
destinatdrio determinado®¥). Assim, dignida-
de humana, democracia pluralista e direitos
humanos andam harmonicamente juntos,
possibilitando o convivio com a diferenca, o
que significa a inclusdo do outro e pressupoe a
tolerancia, tinica forma de manifestagao de um
olhar ndo exigente, para evitar uma descarga
sempre crescente de xenofobismo, autoritaris-
mo social e discriminagao®?).

(31) CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoproces-
sualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 72-73.

WOLKMER. Antonio Carlos; BATISTA, Anne Carolinne.
Direitos humanos e processos de lutas na perspectiva
da interculturalidade. In: PRONER, Carol; CORREAS,
Oscar (Coords.). Teoria critica dos direitos humanos:
in memoriam Joaquin Herrera Flores. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 141-146.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 2.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteudo juridico
do principio da igualdade. 3. ed. atual. 5. tir. Sao Paulo:
Malheiros, 1998. p. 47-48.

BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, justica e direitos
humanos: estudos de teoria critica e Filosofia do
Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 144-146.

(32

(33

=

(34

=

(35

No Brasil, infelizmente, embora ainda sejam
recorrentes atitudes de injusto preconceito
em relacao a mulheres, idosos, homossexuais,
portadores de necessidades especiais, nordestinos,
indios e negros, destaca-se a discrimina¢ao so-
cial. Valoriza-se, normalmente, a posi¢ao social
do cidadao, o peso da sua influéncia e do seu
patrimonio, independentemente de qualquer
outra varidvel. Em regra, sdo discriminagoes
indiretas, extremamente sutis, encobertas por
praticas e ideias que influenciam comportamen-
tos socialmente aceitos, recriam e refor¢am
desigualdades®®. Conforme preleciona Fir-
mino Alves Lima:

7

O ato discriminatdério ndo é somente
uma quebra da igualdade. Vai mais além,
e leva a vitima a uma situa¢do de falta de
tratamento digno em relagdo a sua pessoa,
desqualificando-a perante os modelos de
comparagio e os demais seres humanos.3”)

Nesse contexto de indiferenca social, pode-
-se afirmar que, para o Estado, a igualdade é,
concomitantemente, limite e meta, pois deve
agir positivamente para promové-la, buscando
a reducdo das desigualdades sociais a niveis
tolerdveis e a protecdo dos grupos vulneraveis,
diante da opressdo exercida pelos mais fortes
no cenario socioecondmico®).

E preciso perceber, todavia, que, no contex-
to da globaliza¢ao hegemonica, depredadorae
genocida em que se vive atualmente, a igual-
dade a ser buscada nao pode ser meramente
formal, abstrata e desconectada da realidade,
pois, se for assim, pode-se prestar a reprodu-
¢do de vinculos de dominagdo vitimizadora.
Deve, portanto, ser material, a ponto de criar
condi¢oes emancipatérias e de dignidade. Nao

(36) PAULA, Carlos Alberto Reis de. Discriminacao nas rela-
coes de trabalho. In: PAIXAO, Cristiano; RODRIGUES,
Douglas Alencar; CALDS, Roberto de Figueiredo (Co-
ords.). Os novos horizontes do direito do trabalho:
homenagem ao Ministro José Luciano de Castilho
Pereira. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 184-185.

(37) LIMA, Firmino Alves. Teoria da discrimina¢do nas

relagées de trabalho. Séo Paulo: Elsevier, 2011. p. 55.

SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito

constitucional. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

p. 141-142.

(38
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se trata de reduzir os seres humanos a uma
condi¢do idéntica, ja que seria impossivel, pois
o ser humano é inico em sua individualidade,
mas de assegurd-los, concretamente, em con-
di¢oes idénticas, de viver suas diferencas. A
igualdade material que reconhece e respeita a
diversidade é uma conquista histérica que nao
pode ser sacrificada em nome dos interesses
do mercado autorregulado e do processo de
globalizacdo depredador que desconsidera o
valor da vida humana®?).

A igualdade, portanto, pressupoe diferen-
ciagdes, desde que estas ndo sejam arbitrarias,
mas embasadas no texto e no sentimento
constitucional. Nao se trata apenas de um
principio de Estado de Direito, mas também
um principio de Estado Social, ou melhor, um
principio de justica social. Dessa forma, a igual-
dade material relaciona-se com a concretizacao
de politicas publicas no sentido de efetivar os
direitos econdmicos, sociais e culturais, bem
como a prépria ideia de igual dignidade social,
que funciona ndo apenas com fundamento
antropoldgico-axioldgico contra discrimi-
nagdes injustas, como também atua como
norma juridica impositiva de compensag¢ao
de desigualdade de oportunidades, inclusive
sancionadora por comportamentos omissivos
(inconstitucionalidade por omissao)“?),

4. O direito a igualdade no Estado
Democratico de Direito e a forca
normativa dos direitos sociais

Respeitar a igualdade, segundo Ronald
Dworkin, “significa para o governo tratar todos
os cidaddos como livres, como independentes
ou com igual dignidade”!. Sendo assim,

(39) CAPLAN, Luciana. O direito humano a igualdade,
o direito do trabalho e o principio da igualdade. In:
PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Luciana Paula Vaz de
(Coords.). Direitos humanos e direito do trabalho. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 116-128.

(40) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 428-431.

(41) DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradu-
¢ao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 285.

pode-se dizer que o principio da igualdade
atua como técnica de efetivacdo dos direitos
sociais, por ser um postulado indissocidvel
da solidariedade e da democracia, categorias
que possibilitam a obteng¢ao da verdadeira liber-
dade®?, Dessa forma, revela-se imperioso
estabelecer a correlagdo entre a igualdade, a
solidariedade, a eficicia dos direitos sociais e
o Estado Democritico de Direito.

O Estado Liberal de Direito, que surgiu
sobre as promessas de neutralidade e nao in-
tervengdo, para viabilizar o desenvolvimento
pleno dos individuos, 8 margem da atuagio
dos poderes publicos, tem as seguintes carac-
teristicas marcantes: (I) primado da lei; (II)
divisao absoluta das fun¢des estatais (separacao
dos poderes); (III) generalidade e abstracdo
das regras; (IV) distin¢ao entre direito piblico
e direito privado (separagdao entre Estado e
sociedade)*?).

E que a fun¢ao do Estado, nesse paradigma
classico, deveria se restringir a garantia da
autonomia da vontade e a liberdade contratual
derivada, de modo que ndo se admitia que a
funcao jurisdicional estabelecesse algum con-
trole quanto ao conteido do contrato ou ao
equilibrio de suas prestagdes, mas apenas sobre
a presenca ou a auséncia de consentimento
isento de vicios e defeitos).

Logo a histéria demonstrou, todavia, que
a autonomia da vontade era incapaz de evitar
injusticas sociais, causadas pelo seu exercicio
abusivo, reclamando uma pronta intervenc¢io

(42) CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Interpretagao
dos direitos fundamentais sociais, solidariedade
e consciéncia de classe. In: CANOTILHO, J. J. Go-
mes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA,
Erica Paula Barcha (Coords. ). Direitos fundamentais
sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 150-158.

(43) AMARAL, Francisco. O Direito Civil na pés-modernida-
de. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima de; NAVES,
Bruno Torquatro de Oliveira (Coords.). Direito civil:
atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 70-71.

(44) CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisdo
Jjudicial dos contratos: do Codigo de Defesa do Consu-
midor ao Codigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método,
2007. p. 50.
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estatal. Se, antes, era a liberdade, agora, com
a institui¢cdo do Estado Social de Direito, o
valor preponderante passou a ser a igualdade
material. Este modelo, contudo, encontra-se
em crise.

O declinio do Estado Social de Direito, segundo
Ricardo Lobo Torres, “tem as suas principais cau-
sas no endividamento exagerado dos paises, na
impossibilidade de atendimento das demandas
sociais, no excessivo paternalismo e na crenga
ingénua na inesgotabilidade dos recursos publi-
cos”, 0 que ndo ocorre no Estado Democratico
de Direito, que concilia o Estado Social, agora
considerando a questdo financeira, com as
novas exigéncias para a garantia dos direitos
humanos®>).

O Estado Democriético de Direito, por-
tanto, representa a vontade constitucional de
realizagdo do Estado Social*®), uma exigéncia
do mundo moderno, inclusive como forma
de elidir os problemas capitais da democracia
moderna (contradi¢des internas do elemento
politico sobre que se apoia e desvirtuamento
do poder)*”), pois, como afirma Gilberto
Bercovici, “eliminar as fung¢des assistencial e
redistributiva do Estado seria deslegitima-lo
de maneira irreversivel” %),

Trata-se de um modelo que nao se contenta
com a mera proclamacdo formal e abstrata de
direitos humanos na Constitui¢do, mas sim
com a concretizacdo dos mesmos, a partir da
identifica¢do das diferencas e da singularidade
dos cidadédos, da promogdo da justica social,
da corregdo das disparidades economicas e da
neutraliza¢do de uma iniqua distribuicdo tanto

(45) TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial.
2. tir. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 163-164.

(46) STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:
uma exploracdo hermenéutica da producéo do Direito.
4. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 38.

(47) BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social.
9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 203.

(48) BERCOVICI, Gilberto. Constituicado econémica e de-
senvolvimento: uma leitura a partir da Constituicao
de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 65.

de renda quanto de prestigio e de conhecimen-
to(*?), Nesse contexto, o Estado Democratico
de Direito pressupde educar a populagao
para o exercicio da cidadania plena®”, com a
realizacdo de todos os direitos fundamentais,
enfim, a ideia de democracia em liberdade®V.

Como ensina Régis Fernandes de Oliveira,
“para que exista o Estado de Direito, em seu
aspecto de legitimidade, um juizo estritamente
valorativo, é fundamental que os direitos huma-
nos sejam assegurados e plenamente exercidos
em democracia”®?), Assim, além da limitagio
do poder e do reconhecimento dos direitos
humanos, o Estado Democrético de Direito, em
tempos de crise moral, econdmica e politica,
pressupde justica social no campo socioeco-
nomico, superando as condi¢cdes do neocapi-
talismo, inclusive com elimina¢io do trabalho
explorado, e pluralismo sociopolitico, ao invés de
partido e sindicato tnico vinculado ao Estado,
valido sem ideologias ou utopias irrealizaveis,
tendo como fungao primordial a defesa do ser

humano concreto, em toda a extensao de sua
dignidade®?).

Em outros termos, o Estado Democratico de
Direito nao deve ser identificado como forma-
lista, ndo pode ser reduzido a simples ordem
de organizacao e processo, legitima-se em um
contexto marcado pela globaliza¢do econdémica
e por politicas publicas neoliberais como um
Estado de justiga social, concretamente realizavel
mediante estratégias politicas que tém em vista
o cidadao concreto, em suas especificidades e

(49) FARIA, José Eduardo. O Judiciério e os direitos huma-

nos e sociais: notas para avaliacdo da justica brasileira.

In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, di-

reitos sociais e justica. 1. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros,

2005. p. 95.

MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho,

na ordem econémica, na Constituicdo brasileira de

71988. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 30.

(51) PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo.
5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 81-82.

(52) OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Receitas publicas origi-
narias. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 12.

(53) PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 153-154.

(50
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peculiaridades, e a no¢ao de indivisibilidade e
universalidade dos direitos humanos®¥.

Observe-se que enquanto no Estado Social
procura-se corrigir desigualdades por meio de
politicas publicas, adaptando-se a legislagdo a
realidade preexistente, no Estado Democratico
de Direito, impoe-se a ordem juridica e a ati-
vidade estatal, simbolicamente, um conteddo
utépico de transformagdo ou de reestruturacao
das relagoes sociais®>.

Em outras palavras, no Estado Democratico
de Direito, o desafio é resgatar a concep¢ao do
potencial ético e transformador do Direito,
atribuindo méxima efetividade as normas
constitucionais e internacionais fundamentais,
realcando o principio da dignidade da pessoa
humana, fonte e sentido de toda experiéncia
juridica®®®. O Estado, portanto, deve promo-
ver o desenvolvimento econOmico nacional, a
principal politica publica (a mais abrangente)
(57) mas, coordenando e harmonizando todas
as outras (politicas publicas), sem perpetuar
injusticas sociais®*®,

Tem absoluta razio André Ramos Tavares,
quando esclarece que “o desenvolvimento do
Estado passa prioritariamente pelo desenvol-
vimento do homem, de seu cidadao, de seus
direitos fundamentais. Sem ele, 0 mero avango
econdmico pouco significard, apenas fard
sentido para poucos”®?. Deve realizar todos

(54) Ibidem, p. 339-338.

(55) STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ci-
éncia politica & teoria do Estado. 7. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 96-101.

(56) PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da
dignidade humana. In: LEITE, George Salomé&o (Org.).
Dos principios constitucionais: consideragdes em
torno das normas principiolégicas da Constituicéo.
Séao Paulo: Malheiros, 2003. p. 197.

(57) BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econémica e de-
senvolvimento: uma leitura a partir da Constituicao
de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 63.

(58) MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pes-
soa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 10-11.

(59) TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémi-
co. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Método, 2011. p. 63.

os direitos fundamentais, sem disting¢do, pois
“um Estado que apenas assegura os direitos
daqueles que j& possuem condi¢des minimas de
existéncia consagra a desigualdade” ("), resul-
tando no enfraquecimento do préprio Estado
de Direito®V), Trata-se, em suma, da realizagao
plena do principio da igualdade substancial,
génese de todos os valores, expressio maxima
da dignidade humana.

Os direitos sociais tém como fundamento
o principio da igualdade e, uma vez positiva-
dos no texto constitucional, possuem forga
normativa, sendo impertinente a tese de que sao
meras proclamacdes politicas ou exortagdes ao
Estado desprovidas de forca vinculante. Nao
existe op¢do, os direitos sociais, por serem
direitos fundamentais, vinculam o Estado e
os particulares, que ndo podem se furtar quanto
a observancia da Constituicdo.

Deve-se enfatizar, assim, que o predicado
de destaque dos direitos sociais envolve a sua
fungdo emancipatoria, que estd além da simples
fungao regulatéria®?. O Estado, neste caso,
busca corrigir normativamente as desigualdades
sociais, assegurando ao povo o acesso aos bens

(60) CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoproces-
sualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicial. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 501.

Oscar Vilhena Vieira, corretamente, advoga a tese de
“(...) que a excluséo social e econdmica, decorrente de
niveis extremos e duradouros de desigualdade, destroi
a imparcialidade da lei, causando a invisibilidade dos
extremamente pobres, a demonizacdo daqueles que
desafiam o sistema e a imunidade dos privilegiados,
aos olhos dos individuos e das instituicdes. Em suma,
a desigualdade socioecondmica extrema e persistente
corrdi a reciprocidade, tanto em seu sentido moral
guanto como interesse mutuo, o que enfraquece a in-
tegridade do Estado de Direito” (VIEIRA, Oscar Vilhena.
A desigualdade e a subversao do Estado de Direito.
In: VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS, Dimitri (Orgs.).
Estado de direito e o desafio do desenvolvimento.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 207-208).

CAPLAN, Luciana. Direitos sociais da Constituicao
cidada e as armadilhas ideoldgicas que levam a sua
inefetividade: uma leitura a partir da teoria critica.
In: MONTESSO, Claudio José; FREITAS, Marco Anténio
de; STERN, Maria Coélho Borges (Coords.). Direitos
sociais na Constituicdo de 7988: uma andlise vinte
anos depois. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 285-286.

(61

=

(62

—

26 <€ Revista TraBALHISTA DIReimo E Processo — Ano 11 — N. 43

02 - Anamatra 42 D 12.indd 26

14/5/2013 18:44:54



necessarios a vida com dignidade(®®. Busca-
-se, assim, constantemente, um avango social
quanto as condicoes de desenvolvimento na
sociedade, 0 que, de ordindrio, ocorre por meio
de politicas publicas eficientes.

Nessa linha de raciocinio, certamente, deve
ser afastada a tese de que os direitos sociais
sdo revestidos de normas constitucionais
programdticas destituidas da possibilidade
de concretizagdo sem a interferéncia prévia do
legislador. Essa concep¢do, como afirma Daniel
Sarmento, “implica deixd-los praticamente
desprotegidos diante das omissdes estatais”(®%),
nao servindo de pardmetro em rela¢do ao sis-
tema constitucional brasileiro, que consagra
a eficicia imediata dos direitos fundamentais,
sem distingdo (art. 5%, § 12, da CF), bem como
aimportincia destes direitos para a sociedade.

Em outras palavras, o cardter programatico
desses direitos ndo pode converter-se em promes-
sa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, frustrando justas expectativas
nele depositadas pela sociedade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu dever, por uma atitude irresponsével de
infidelidade ao modelo tracado pela prépria
ordem juridica pétria. A tese de que as normas
programaticas carecem de eficicia e possuem
natureza meramente politica, certamente, jd
estd ultrapassada, pois reflete o pensamento do
Estado Liberal de Direito, o qual, como sabido,
prega a redugdo intervencionista estatal em
setores sociais, imperando a for¢a do mercado
com as nefastas consequéncias ja conhecidas.

Assim, como as normas constitucionais
relativas a justica social, inclusive as programa-
ticas, ndo sao meras exortacdes ou conselhos,

(63) LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos,
estado de derecho y Constituciéon. 9. ed. Madrid:
Tecnos, 2005. p. 85-86.

(64) SARMENTO, Daniel. A protecao judicial dos direitos
sociais: alguns parametros ético-juridicos. In: NOVE-
LINO, Marcelo (Org.). Leituras complementares de
direito constitucional: direitos humanos & direitos
fundamentais. 4. ed. ampl., rev. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2010. p. 404.

de simples valor moral, mas sim comandos de
contetido juridico, se este for violado no caso
concreto, deve ser acionado o devido controle
judicial de constitucionalidade, sendo mera-
mente ideol6gico 0 pensamento que exige uma
intermediacao legislativa(®>,

O que acontece é que, por apresentarem
maior abstrac¢do, generalidade e impessoali-
dade, elas sao mais sensiveis as modificacdes
sociais, servindo essas mudancas para aumen-
tar ou diminuir a sua concretizagio. (%%

Dogmaticamente, portanto, os direitos
sociais s3ao auténticos direitos fundamentais,
clausulas pétreas, tendo o principio da proi-
bi¢do do retrocesso o seu nucleo essencial,
o que possibilita a constru¢ao de espagos de
luta pela dignidade. Com efeito, o Estado,
ap6s reconhecé-los, assume o dever ndo sé
de torna-los efetivos, mas, também, se obri-
ga, para ndo atacar o texto constitucional, a
preservé-los, abstendo-se de frustrar, mediante
supressao total ou parcial, os direitos sociais ja
concretizados. Em outras palavras, o principio
da proibi¢ao do retrocesso impede, em tema
de direitos fundamentais de carater social, que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcan-
cadas pelo cidadao ou pela formagao social
em que ele vive.

5. A solidariedade e o fortalecimento
da cidadania como fatores con-
cretos de legitimacao do Estado
Democratico de Direito

No Brasil, a Constituigdo assevera que “a
ordem econdmica, fundada na valorizagdo
do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social” (art.
170 da CF), e “a ordem social tem como base o

(65) MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Eficacia das normas
constitucionais e direitos sociais. 1. ed. 2. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 55-57.

(66) AGRA, Walber de Moura. Limites a efetivacdo dos di-
reitos fundamentais. In: LEITE, George Salomao; LEITE,
Glauco Salomao (Coords). Constituicdo e efetividade
constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 288.
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primado do trabalho, e como objetivo o bem-
-estar e a justica sociais” (art. 193 da CF).

No particular, conforme preleciona André
Ramos Tavares:

A prépria Constitui¢ao associa-se a soli-
dariedade, deixando certo que o conceito
envolve ndo apenas a prevaléncia do social
sobre o individual, como também o com-
promisso de uma dependéncia reciproca
entre os individuos.®”)

Consagra o Estado Democritico de Direito,
portanto, o principio da solidariedade, com
méxima for¢a normativa, exigindo em relacao
ao préximo, pelo simples fato de ser pessoa, re-
conhecimento e respeito, em uma perspectiva em
que “(...) a cooperacdo, a igualdade substancial
e ajustica social se tornam valores hierarquica-
mente superiores, subordinados tdo somente ao
valor precipuo do ordenamento”, que é a tutela
da dignidade da pessoa humana(®®,

Com efeito, mesmo nas relagoes juridicas
estabelecidas no ambito do mercado, hd uma
rela¢do intima com a solidariedade social, que
se traduz em norma conformadora daquele,
eliminando a antinomia entre a valoriza¢do
do trabalho e a livre-iniciativa, pois, como
elucida Judith Martins-Costa, “(...) ambas se
devem conjugar em aten¢do ao fim comum
que as polariza, qual seja, a construcido de uma
sociedade soliddria” (6%,

Para a concretizagdo desse vinculo de solida-
riedade, revela-se imprescindivel a eficicia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais’?),
Logo, a partir de um novo constitucionalismo,

(67) TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econé-
mico. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2011. p.
128.
(68) MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 263-265.
MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade
social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relagdes
de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A
reconstrucdo do direito privado. Sao Paulo: RT, 2002.
p. 620.
COMPARATO, Fébio Konder. Etica: direito e moral no
mundo moderno. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2006. p.
579.

(69

=

(70

que tem o ser humano concreto como base de
toda a ordem juridica, o Estado Constitucional
contemporaneo visa a realizacdo dos direitos
fundamentais, aproximando as comunidades
carentes da afirmacdo da sua cidadania solidéria,
conferindo ampla prote¢ao as minorias”!), por
meio de politicas puablicas, genericamente
entendidas como programas e a¢gdes do poder
publico objetivando atingir os objetivos fun-
damentais do Estado.

No caso do Brasil, essa perspectiva transfor-
madora da realidade social, prépria do Estado
Democriético e Social de Direito, é imposta
constitucionalmente (art. 32 da CF) pelos seus
objetivos fundamentais: (I) construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; (II) garantir
o desenvolvimento nacional; (III) erradicar a
pobreza e a marginaliza¢ao e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais; (IV) promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagio.

No particular, como assevera Gilberto
Bercovici, “a ideologia constitucional nao é
neutra, é politica, e vincula o intérprete”(72),
Esses objetivos constitucionais (art. 32 da
CF), portanto, devem ser cumpridos pelo
Poder Publico, sendo que a sua inércia traduz
inaceitdvel gesto de desprezo pela autoridade
da Constitui¢do e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado, inclusive
judicialmente.

E que nada se revela mais nocivo, perigoso
e ilegitimo do que elaborar uma Constituicao,
sem a vontade de fazé-la cumprir integral-
mente ou, entdo, de apenas executa-la com o
propésito subalterno de tornd-la aplicével

(71) OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. O Estado cons-
titucional solidarista: estratégias para sua efetivacao.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar
Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coords.).
Tratado de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. v. 1, p. 103.

BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econémica e desen-

volvimento: uma leitura a partir da Constituicao de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 110.

(72

-

28 <« RevistA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 11 — N. 43

02 - Anamatra 42 D 12.indd 28

14/5/2013 18:44:54



somente nos pontos que se mostrarem ajustados
aos designios e a conveniéncia dos governan-
tes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidadaos.

Na ligio de Antonio Carlos Wolkmer, “ndo é
possivel pensar e estabelecer uma dada ordem
politica e juridica centrada exclusivamente na
forca material do poder”7?). Como esclarece
Féabio Konder Comparato:

Em qualquer hipétese, para a introducio

de novos valores, ou a defesa dos que ja

vigoram no meio social, ndo basta o recur-
so a forca. E indispensével um minimo de
justificacao ética.’4)

Tem razdo Marcelo Neves, portanto, quando
afirma que, no Estado Democratico de Direito,
0 maior problema é exatamente saber conciliar
poder eficiente com direito legitimador, ou
seja, estabelecer uma relagio construtiva, apesar
das tensdes e conflitos, entre o poder expansivo
do Estado e a justiga abstrata:

(...) de tal maneira que o direito ndo se
mantenha como uma mera abstragido e
o poder politico ndo se torne impotente
por sua hipertrofia ou falta de referéncia
legitimadora.(”)

A legitimidade, assim, ndao é um tema que,
atualmente, passa apenas pela institui¢do do
poder ou pela validade juridica dos preceitos
normativos, mas pela presenca de “valores
consensualmente aceitos e que refletem os in-
teresses, as aspiragoes e as necessidades de uma
determinada sociedade” 7%, que sio os direitos
humanos fundamentais. Em outras palavras,
no Estado Democritico de Direito, antes de ser
concebida como mera decorréncia do cum-
primento puro e simples da lei ordindria, “a

(73) WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e direito.
4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 80.

(74) COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito e moral no
mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2006. p. 25.

(75) NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacédo
dificil — o Estado democratico de direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. XIX.

WOLKMER, Antonio Carlos. /deologia, Estado e direito.
4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 80.

(76

=

legitimidade incide na esfera da consensualidade
dos ideais, dos fundamentos, das crengas, dos

valores e dos principios ideolégicos”™”?).

Deve-se perceber, nesse contexto, que a
temdtica da legitimidade, por decorrer de uma
interpenetracio entre o direito e a politica”®,
apresenta uma estrutura discursiva dialdgica
que, apesar de ndo fornecer respostas uni-
versalmente vélidas e conclusivas, limitada a
concordéncia dos grupos sociais, motivo pelo
qual se deve verificar se os critérios e as argu-
mentac¢des dos detentores do poder, oferecem
boas razdes para explicar e justificar a natureza
da obriga¢do que eles pretendem impor7®).

A legitimidade da concretizagao dos direitos
sociais, nesse contexto, depende dos argumen-
tos apresentados. Como muito bem percebeu
Fabio Konder Comparato, a globalizacao capi-
talista, que visa apenas a realizagdo do interesse
préprio e imediato de cada individuo, grupo
social ou povo, sem a menor considera¢ao
pelo bem comum da coletividade e das ge-
ra¢des futuras, desagrega a humanidade, fato
que reclama, atualmente, uma perspectiva de
que as relagoes juridicas de propriedade e de
concorréncia empresarial sejam substituidas
por relagdes de uso comum e de cooperagiao
econdmica, sob a supervisao do Estado e do

(77) Ibidem, p. 81.

(78) Deve-se observar, com base na licao de Uadi Lam-
mégo Bulos, que “(...) a experiéncia demonstra que as
questdes politicas e as questdes juridicas consignam
aspectos integrantes de uma mesma realidade, ndo
havendo como considera-las totalmente distintas e
equidistantes. Ao invés, constituem duas dimensdes
incindiveis dos problemas constitucionais. Qualquer
pretenséo no sentido de segregé-las é cair na unilate-
ralidade, prestigiando-se, tdo somente, um dos lados,
quando, em verdade, urge qualificd-las em conjunto,
pois um Tribunal Constitucional ora desempenha
fungées politico-jurisdicionais, ora exerce fungées
jurisdicionais-politicas” (BULOS, Uadi Lammégo.
Manual de interpretagédo constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 1997. p. 107-108).

(79) FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade: uma in-
trodugao a politica do direito. Sao Paulo: Perspectiva,
1978. p. 123.
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préprio povo, na constru¢io de um sistema
mundial de direitos humanos®?,

O direito ao desenvolvimento, previsto
em Declaracio especifica adotada pela ONU
(1986), demanda uma globalizac¢ao ética e
solidaria®V), Assim, “as crises sucessivas do
capitalismo, as falhas de mercado, a concentra-
¢ao do poder econdmico e a assimetria entre
as nag¢Oes tém deixado clara a necessidade de os
Estados atuarem no espaco econdmico”#?), nao
apenas para criar condi¢des para o acimulo de
capital, mas a fim de superar a sempre cres-
cente exclusio social, para cuidar de valores
éticos, pois, sem eles, sem finalidades morais,
aeconomia contemporanea nao readquire seu
necessario equilibrio(®®,

Como enfatiza Judith Martins-Costa:

Tal qual a economia, também o Direito ndo é
neutro. Consiste na ruptura da neutralidade,
é tecido por humana escolha, é produgio de
normas e tomadas de decisdes”®¥. Assim,
em um pafs “comumente tolerante e cortés
com os poderosos, mas insensivel com os
excluidos e cruel com aqueles que desafiam
a estabilidade social baseada na hierarquia
e na desigualdade”, como é o caso do Brasil,
impde-se exigir justifica¢do juridica das
decisdes, inclusive, para reduzir o espaco
de pura discricionariedade, no ambito
legislativo, propiciando, em respeito a trans-
paréncia republicana e ao Estado de Direito,
o “reconhecimento de direitos aqueles que

(80) COMPARATO, Fabio Konder. Ftica: direito e moral no
mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2006. p. 426, 433 e 698.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica interna-
cional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 2. ed. rev., ampl.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 43.

SCHAPIRO, Mario Gomes. Novos pardmetros para a
interven¢do do Estado na economia. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 18.

(83) REALE, Miguel. Politica e Direito: (ensaios). Sao Paulo:

Saraiva, 2006. p. 71.

(84) MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade
social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relagdes de
consumo. In: MARTINS-COSSTA, Judith (Org.). A recons-
trucdo do direito privado. Sao Paulo: RT, 2002. p. 617.

(81

=

(82

sdo desconsiderados pelo sistema politico e
pela prépria sociedade”, os quais devem ser
tratados com igual consideracao e respeito

no desenvolvimento de suas potencialida-
des®).,

Impde-se, portanto, demarcar posi¢ao
no Brasil. O Libertarianismo representado
por Robert Nozick®), que prega um Estado
minimalista em todos os setores, sequer deve ser
cogitado. O Liberalismo Igualitdrio de John
Rawls®”), embora seja um avango, também nao
se revela suficiente, dado o elevado quadro de
exclusdo e desigualdade sociais, sendo por tudo
isso demasiadamente abstrato e teérico(®®).
Os cidadaos brasileiros, em sua larga maioria,
ainda nio tém liberdade efetiva, sdo carentes,
infelizmente, de necessidades basicas, de modo
que as institui¢es por aqui ainda ndo estdo
bem ordenadas®?).

A sociedade brasileira, desse modo, tendo em
vista o potencial destrutivo da globaliza¢ao
econdmica, deve adotar uma teoria tridimen-
sional da justica, incorporando, com base na
licio de Nancy Fraser®, a dimensio politica
da representagio ao lado da dimensao econd-
mica da distribui¢do e da dimensdo cultural
do reconhecimento, evitando, desse modo, ma
distribui¢do de riquezas e falso reconhecimento de
categorias que se posicionam socialmente em
situagdo de maior vulnerabilidade.

(85) VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversao
do Estado de direito. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; DI-
MOULIS, Dimitri (Orgs.). Estado de direito e o desafio
do desenvolvimento. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 223
e 232.

(86) NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Tradugao
de Fernando Santos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.
p. IX.

(87) RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao de
Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 12-19.

(88) GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de
Rawls: um breve manual de filosofia politica. Traducéo
de Alonso Reis Freire. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.
p. 64-65.

(89) VITA, Alvaro de. A justica igualitdria e seus criticos.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 205-215.

(90) FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo
globalizado. In: Revista Lua Nova, n. 77, p. 17-21, 2009.
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A base da mudanga rumo ao desenvolvi-
mento, por certo, estd além de instituicdes abs-
tratas, pois, como preleciona Amartya Sen®V),
passa pelo fortalecimento da democracia, cor-
rigindo-se paulatinamente os atuais e notdrios
déficits de representatividade mediante a amplia-
¢do de condigoes de efetiva participagdo popu-
lar nos destinos do pais. Pressupde a remogao
das principais fontes de privagao de liberdade,
como a pobreza e a tirania, a caréncia de
oportunidades econdmicas e a destitui¢cao social
sistematica, a negligéncia dos servicos publicos
e a intolerancia ou interferéncia excessiva de
Estados repressivos®?). A mudanga, portanto,
nao é automatica, exige ativismo de cidaddos
politicamente engajados. Devem-se criar, em
outros termos, todos os meios para que essa
participacdao nio seja meramente formal e
simbdlica, mas sim com capacidade concreta
de influéncia no processo decisorio, tornando,
assim, a sociedade mais justa.

Esse fortalecimento da democracia e a justica
social, que pressupdem a plena realizagao dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, sao
componentes indispenséveis a concep¢ao do
direito ao desenvolvimento, que, inspirado
no valor da solidariedade, ha de prover igual
oportunidade a todos no acesso a recursos
bésicos, educagao, saude, alimentag¢do, moradia,
trabalho e distribui¢do de renda. Demais disso,
compreendem no direito ao desenvolvimento
os principios da inclusdo, igualdade e nao dis-
criminagdo, especialmente nas questdes envol-
vendo igualdade de género e necessidades dos
grupos vulneraveis. Para a plena realiza¢ao do
direito ao desenvolvimento, é imperioso refor-
mar as institui¢cdes internacionais, especialmente
do Banco Mundial e do Fundo Monetdrio
Internacional, quanto ao comércio, a divida e

(91) SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugao de Denise
Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Cia.
das Letras, 2011. p. 384-389.

(92) SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade.

Tradugao de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Cia. das
Letras, 2000. p. 18.

atransferéncia, a ponto de se garantir, sempre, um
orcamento minimo e bésico aos Estados, para
salvaguardar os direitos humanos®?.

E preciso, pois, recuperar a ética no centro
das discussoes estatais(®*), incentivando o
exercicio pleno da cidadania, inclusive parti-
cipativa, em processo permanente de inclusao
politica e econdmica, com amplia¢do da demo-
cracia e reforco do papel prestativo do Estado,
e pelo fomento de uma cultura pluralista,
tolerante, democrética e centrada nos direitos
humanos®). E a ética dos direitos humanos é
orientada pela afirmacdo da dignidade e pela
prevencio ao sofrimento®®, notadamente
daqueles grupos sociais em posi¢oes de vulne-
rabilidade. Enfim, ao imperativo da eficdcia
econdmica deve ser conjugada a exigéncia
ética da justica social, inspirada em uma or-
dem democriética concretizadora de politicas
publicas e planos de desenvolvimento que nao
garanta apenas o pleno exercicio dos direitos
civis e politicos, mas, também, em decorréncia
da indivisibilidade dos direitos humanos, os
direitos sociais, econdmicos e culturais.

(93) PIOVESAN, Flavia. Direito ao desenvolvimento: desafios
contemporaneos. In: PRONER, Carol; CORREAS, Oscar
(Coords). Teoria critica dos direitos humanos: in
memoriam Joaquin Herrera Flores. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 227-236.

Segundo Fabio Konder Comparato, no processo atual
de unificacdo da humanidade, abre-se a Ultima grande
encruzilhada da evolugao histérica: “ou a humanidade
cedera a pressao conjugada da forca militar e do po-
derio econdmico-financeiro, fazendo prevalecer uma
coesao puramente técnica entre os diferentes povos
e Estados, ou construiremos enfim a civilizacdo da
cidadania mundial, com o respeito integral aos direitos
humanos, segundo o principio da solidariedade ética”
(COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica
dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 80).

BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, justica e direitos
humanos: estudos de teoria critica e filosofia do
direito. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 31.

PIOVESAN, Flavia. Igualdade, diferenca e direitos
humanos: perspectivas global e regional. In: LEITE,
George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords.).
Direitos fundamentais e Estado constitucional: estu-
dos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao
Paulo: RT, 2009. p. 295.

(94
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=
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6. Conclusoes

Diante de todo o exposto, podem ser assen-
tadas, em apertadissima sintese, as seguintes
conclusdes:

I — os direitos humanos sao construidos a
partir de lutas por espacos de dignidade;

IT — a igualdade, o respeito a diferenga
e a solidariedade integram o conceito de
dignidade, base dos direitos humanos,
constituindo-se em principios constitucio-
nais que incorporam exigéncias de justica e
valores éticos que ddo suporte axioldgico ao
ordenamento juridico, inclusive na esfera
internacional;

III — o Estado Democriético de Direito, que
tem como fundamento a for¢a normativo-
-axioldgica da Constitui¢do, nio se iden-
tifica com um Estado formalista, reduzido
a simples ordem de organiza¢do e manu-
tenc¢do da seguranga de contratos, mas visa
a legitimar-se como um Estado de justica
social, concretamente realizavel;

IV —a concepgdo contemporanea de cidada-
nia, conjugada pela no¢ao de indivisibilida-
de e universalidade dos direitos humanos,
passa pelo reconhecimento de que o sujeito
de direito nido pode ser visto de maneira
abstrata, mas sim pelos seus problemas
sociais concretos;

V — a indiferenca aos grupos socialmente
vulnerdveis e excluidos no processo de glo-
balizagdo econdmica constitui, por parte do
Estado, omissdo inconstitucional;

VI - o Estado, nesse contexto, tem a respon-
sabilidade consolidar politicas publicas que,
na pratica, permitam o desenvolvimento
das potencialidades dos cidadaos, conferin-
do-os real liberdade, o que somente ocorre,
como manifestacdo concreta do principio
da igualdade material, com a concretiza¢ao
dos direitos sociais.
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O direito fundamental
a protecao do emprego
Roberta Ferme Sivolella”

Resumo:

O presente artigo versa sobre a prote¢dao ao emprego, em andlise abrangente que visa
contextualizd-la, utilizando-se de elementos histéricos, sociais e legais, como principio
norteador do Direito do Trabalho e Direito Fundamental, merecendo, portanto, reflexdo
atenciosa e peculiar, resguardada na dignidade da pessoa humana e no valor social do
trabalho que permeiam as relagoes trabalhistas. Em outras palavras, o breve estudo do tema
pretende enfatizar a importincia da protecdo contra a dispensa diante de um contexto
atual onde o aspecto puramente econdmico por vezes afasta a efetividade e a observancia
de principios e normas necessarios a obten¢do da chamada “justica social”.

Palavras-chave:

Prote¢ao contra a dispensa — Direito fundamental — Dignidade da pessoa humana —
Efetividade.

indice dos Temas:
1. Introdu¢io
. A protec¢do contra a dispensa como coroldrio do préprio direito do trabalho
. A positiva¢ao do principio protetivo como “direito pétreo”
. O modelo brasileiro de prote¢ao contra a dispensa
. A efetividade “fundamental” do principio protetivo

. Consideragoes finais
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1. Introducao

O Direito do Trabalho cldssico surgiu da
necessidade de aplainar as lutas de classe, atenu-
ando a disparidade entre os sujeitos da relagdo de
trabalho e harmonizando os interesses entre o
capital e a forca de trabalho. Tais escopos, com
o desenvolvimento desta ciéncia que desponta
dentre as ditas juridicas por seu viés social,
poderiam ser atingidos, via de consequéncia,
mediante a criagdo de um sistema protetivo/
regulamentador da relagdo de trabalho.

Assim é que o principio da continuidade
da relacao de emprego surge junto a prépria
ciéncia juslaboral, na medida em que tal prin-
cipio, visando a conservagdo da fonte de trabalho
e de renda de subsisténcia, gera seguranca ao
trabalhador. O beneficio é gerado ndo apenas
ao empregado, a quem ¢ transmitida uma sen-
sa¢do de seguranga juridica ou “tranquilidade”,
mas também a estrutura empresarial e, por
meio dela, igualmente a sociedade, aumentan-
do o lucro que impulsiona o desenvolvimento
econdmico, além de contribuir para melhorar
o desenrolar produtivo e a satisfacao reciproca
na relagdo entre as partes(!.

Conclui-se, pois, que a protecao a dispensa
se encontra no amago e esséncia do Direito
do Trabalho e, ao desenvolver-se junto a este
ganha contornos histdricos e geograficos,
amoldando-se a realidade cultural, politica e
econdmica de cada ordenamento.

Desnecessario tecer maiores comentarios
acerca da ligacdo direta entre a prote¢do a
dispensa e o valor social do trabalho. Por sua
vez, a afetagdo a dignidade da pessoa humana
pela dispensa, sobretudo a arbitrdria ou “sem
justa causa’, por representar o “ndo trabalho”
ou a ndo inser¢do do individuo no sistema
gerador de subsisténcia e do alimento, torna-
-se mais evidente se considerarmos o cardter
de autonomia da vontade emanada pelo sujeito
detentor do capital e dos meios de trabalho,
em contrapartida a subsun¢do da vontade

(1) RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do traba-
lho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002.

da parte hipossuficiente da relagdo aos seus
efeitos. A dita “violéncia” inserta no feno-
meno da dispensa livre e imotivada por ato
da empresa reside justamente no fato de que
expulsa o trabalhador da esfera que o concede
a integracdo na sociedade, isolando-o em um
espaco do “sem-emprego”, de onde, em virtude
das condi¢des econodmicas vigentes, dificilmente
conseguird sair(?),

Este conceito vai se desenvolvendo (e se
tornando mais evidente), tanto quanto se
direciona o direito do trabalho as tendéncias
econdmicas. A intensidade do viés econdmico
na disciplina juridica laboral acaba por desequi-
librar a fragil balanca dos poderes em jogo no
desenrolar as relacoes juridicas afetas. Dé-se
extremada importincia ao capital, como baliza
da economia, em detrimento da forga trabalho,
que tem sua vontade quase que anulada em se
tratando da extin¢do do contrato de trabalho
sem justa causa. Remete-se, aqui, ao conceito
de MARX, que indica a “apropriacio da von-
tade alheia” como “um pressuposto da rela¢ao
de domina¢ao®. O escopo de minoragio das
desigualdades e harmonizagdo dos interesses
vé-se mitigado tanto quanto se flexibilizam as
garantias a continuidade (e manuten¢do) do
contrato de trabalho.

Dai por que, em um panorama histdrico,
politico e social em que fatores multiplos dire-
cionam o caminhar do entendimento juridico
e sua aplicacdo, tdo e mais relevante faz-se
uma reflexdo e, acima de tudo, um resgate dos
principios comezinhos da ciéncia juridica e,
principalmente, no caso do Direito do Traba-
lho, do aspecto Teleoldgico da construgio de sua
teoria juridica e positivada, calcada no caréter
alimentar que permeia as parcelas advindas das
relagGes travadas entre os sujeitos contratantes
do pacto laboral, e, assim o sendo, da inexoravel
ligacdo entre o que hd de essencial e natural-
mente imutavel ao cidadao: a sua dignidade.

(2) BAYLOS, Antonio; REY, Joaquin Pérez. E/ despido o la
violencia del poder privado. Madri: Trotta, 2009.

(3) MARX, Karl. Grundrisse em obras. Barcelona: Ed.
Critica, 1978. p. 454.
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2. A protecao contra a dispensa como
corolario do proprio direito do
trabalho

O contrato de trabalho, contrariando a légica
que assiste a teoria contratualista privada,
revela a submissio de uma parte em face da
supremacia da outra, criando a necessidade do
estudo de um feixe especifico de principios e
direitos, a fim de compensar e equilibrar as
disparidades que lhe sdo inerentes. O carater
dubio da figura do empresédrio, que ao mes-
mo tempo é o titular da organizacdo e parte
do contrato, gera situacdo de desigualdade,
ja conhecida e insita a relagdo de emprego, e
implica em um conjunto de direitos e deveres
em complexo embate entre a liberdade como
direito daquele que tem o poder de gerir a
produgdo empresarial, detendo a propriedade
dos meios de produgio, e daquele que detém
a propriedade da forca de trabalho necesséria
ao desenvolvimento daquela forca produtiva.
Neste passo, a relagdo reciproca de credor e
devedor permite que o primeiro dé ordens ao
segundo, e este as tenha que obedecer.

O poder do empregador, legitimado no
proéprio contrato de trabalho, lhe permite orga-
nizar a sua forca produtiva e, a0 mesmo tempo,
direcionar a prestacdo de servigos da outra
parte contratual mediante exercicio das fa-
culdades inerentes a liberdade de empresa®,
revelando a desigualdade substancial que se
contrapde a igualdade formal aparente entre
os contratantes®). Assim é que o poder priva-
do empresarial, expressado pelo ato volitivo

(4) Neste pormenor, ressalta-se que a Constituicao espa-
nhola, em seu art. 38, expressa legitima e reconhece
o carater constitucional da liberdade de empresa.
“Articulo 38. Se reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado. Los poderes publi-
cos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de
la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion.”
In: GUERRA, Luis Lopes (Org.). Constitucion espanola.
15. ed. Madrid: Tecnos, 2009. p. 50.

FERNANDEZ, M2 Dolores Santos. £/ contrato de trabajo
como limite al poder del empresario. Albacete: Editorial
Bomarzo, 2005. p. 55-66.

—
Ul
~

unilateral da dispensa, pode ser considerado
como “un problema de autoridad y democracia
en los espacios del trabajo organizado para la
producion de bienes y servicios en una sociedad
de mercado”, traduzido em ato de violéncia
para o qual “el condicionamiento politico demo-
crdtico de los llamados Estados sociales impide
que la autoridad agresiva del poder del dinero se
desarrolle libremente”®, eis que a propriedade
sobre o empreendimento produtivo, para o
qual se destinam as obriga¢des realizadas pela
parte trabalhadora, releva amplitude de facul-
dades no exercicio de seu direcionamento pelo
detentor do poder empresarial, o que encon-
trou conforto de aplica¢do por intermédio do
Estado Capitalista.

Nao hé que se perder de vista, contudo,
que o contrato de trabalho encerra direitos de
propriedade reciprocos ou propriedades contra-
postas. Cada pessoa, segundo tal perspectiva,
é proprietdria de si mesma e de seu trabalho
e, também assim, de tudo o que esteja ligado
em extensdo deste trabalho”, Dessa forma, ao
retirar/minorar a prote¢ao ao emprego como
forma de amoldar o alcance do poder empresa-
rial no exercicio de sua propriedade e liberdade
de empresa, o Estado somente valida uma das
propriedades contrapostas, aumentando a ji
peculiar e vultosa subordina¢ao de um dos
sujeitos contratantes ao outro, em quebra a
bilateralidade obrigacional que é inerente ao
conceito da relagao. O exercicio ilimitado da

(6) BAYLOS, Antonio; REY, Joaquin Pérez, op. cit., p. 47-48.

(7) Segundo ja indicava LOCKE, “aqueles que trabalham
tém direito natural ao fruto de seu trabalho”. Apesar da
formulacao tedrica indicativa da antiga teoria ligada aos
direitos naturais como forma universal, j& se previa que o
dono da forca de trabalho, como auténtico proprie-tario
da forca de trabalho, tinha, por forca do exercicio deste
legitimo direito de propriedade, o poder de auferir a
contraprestacdo equivalente a sua produgao. Locke
valorizava, aqui, o trabalho como valor e origem de
prerrogativas, reconhecendo a supremacia, assim, da
forca produtiva em equivaléncia — ainda que tedrica
ou formal — aquele para qual tal forca se destinava.
LOCKE, John. Two treatises of government. Traducao
de Laslett, P. Cambridge: Cambridge University Press,
1988. p. 14.
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liberdade de empresa distancia-se do permis-
sivo tedrico a formulacdo de seu conceito,
direciona a incorporagio da mais-valia'® a
producio sem a equanime contraprestac¢ao e,
assim, desequilibra a balanca social que mede
a poténcia de desenvolvimento potencial (assim
compreendido em seu cardter politico, econd-
mico e social) de uma Nagao.

O cidadao desempregado, por seu turno,
fica a margem da sociedade, sobrevivendo em
grau de precariedade que dificulta e prejudica
diretamente o exercicio pleno de seus vinculos
familiares e afetivos, e sua propria partici-
pacdo na sociedade, como ser produtivo e
que colabora com o seu desenvolvimento. O
esdrixulo resultado na ponderagao de valores
ora exposta® revela o inéspito caminho que
a sociedade — em geral, guiada pelo mercado
econdémico — tem levado para resolver seus
problemas de desequilibrio entre os fatores
sociais que demandam a atuacdo Estatal(!?),
Segundo MAGANO, “na perspectivado Direito do
Trabalho flexibilizado, jd nao se pode mais dizer
que o principio da norma mais favorével seja o
aspecto de maior relevo desta disciplina”(V,

Nao hd que se olvidar, contudo, que os
gastos que as relagdes de trabalho, sob a 6tica

(8) Utiliza-se aqui a expressao de MARX, para conceituar o
modelo capitalista da relacdo de trabalho como aquela
que, em detrimento do trabalho como fonte de todo o
valor, explora o trabalhador a fim de gerar valor maior
daquele necessario para lhe pagar salario de subsisténcia,
sem a contrapartida equivalente, de modo a atingir o
lucro capitalista como escopo da relagao — a “extracao
da mais-valia”. MARX, Karl. O capital. Livro |. Rio de
Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2007.

(9) Tal problema em relagao aos desequilibrios advindos
do mau vezo do conceito da propriedade, ainda que
sob otica diversa, ja era observado por MARX, que se
direcionava ao Estado afirmando que “horrorizai-vos
porque queremos abolir a propriedade privada. Mas em
vossa sociedade a propriedade privada ja esta abolida
para nove décimos de seus membros”. MARX, Karl, op.
cit., 75.

(10) Ibidem, p. 63.

(11) MAGANO, Octavio Bueno. X Congresso Ibero-Ameri-
cano de Direito do Trabalho e da Previdéncia Social,
Montevideo, 1989, t. |: La determinacion de la norma
mas favorable, p. 1.

do empreendimento, e seu impacto na eco-
nomia da empresa e no mercado econdmico de
determinado contexto histdrico, em verdade,
fazem parte de uma caracteristica da relagao
de trabalho'?) prevista desde o surgimento de
seu conceito, decorrente de seu cardter forfaiter,
ou seja, com o pagamento de contraprestagao,
ndo somente a dire¢do, mas a responsabilida-
de sobre empresa e seus produtos fica com o
empregador, evitando os conflitos derivados
do condominio da produgao!®. Trata-se do
risco do empreendimento, a ser suportado pelo
detentor dos meios de capital!*). Na Espanha,
por exemplo, fala-se em ajenidad de riscol.
No Brasil, tal caracteristica como pressuposto
e conceituacdo do empregador foi positivada no
art. 2¢ da Consolidac¢ao das Leis do Trabalho,
que o define como “a empresa individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econOmica, admite, assalaria e dirige a prestagao
pessoal de servicos”. Aliada a tal premissa, o
conceito de ajenidad, que inicialmente aparenta
tratar a subordinag¢do do trabalhador como
condigdo a propria existéncia do contrato de

(12) Ha que se ressaltar que as expressdes “relacao de
trabalho” e “relacdo de emprego” séo utilizadas no
presente estudo sem a divergéncia técnica de seu
conceito, eis que se refere a qualquer relacdo de
empreendimento de forca de trabalho direcionada ao
meio produtivo que apresente relacdo de subordinagdo
em seu conceito amplo, e ndo somente juridico. Tal
observacao se mostra relevante ante as diversas for-
mas de relagdes de trabalho que surgem a margem
da legislacdo abrangente da denominada “relacao
de emprego” em sentido estrito, e que com estas
guardam relacdo, nada obstante a subordinagao, aqui,
se mostre em carater diminuto.

DE FERRARI. Lecciones de derecho del trabajo. t. Il.
Montevideo: Ed. Facultad de Derecho, 1061. p. 104.

Na doutrina italiana, VIVANTE ja definia o proprio
conceito de empresa como sendo o organismo econd-
mico que sobre o préprio risco recolhe e empreende
recursos, para obter os elementos necessarios a um
produto destinado a troca. Os elementos da natureza,
do capital e do trabalho aliavam-se para o reconhe-
cimento da organizacao e risco como caracteristicas
ao exercicio da liberdade da empresa. In: VIVANTE,
Cesare. Trattato del Diritto Commerciale. vol. 2, Parte
1 - Le persone. 5. ed. Milano: Fratelli Boca, 1963.
Conforme defendido por Baydn Chacdn e Perez Botija.
apud MELGAR, Alfredo. De derecho del trabajo. 12.
ed. Madrid: Tecnos,1999. p. 15.

(13

(14

=

(15

-
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trabalho, deve indicar a subordina¢io como
efeito de tal relacao!!®). Portanto, a subordina-
¢do juridica considerada como caracteristica da
relagdo de trabalho nao pode ter seu conteddo
demasiadamente ampliado, a ponto de ser
utilizada a sua acep¢io como justificativa a sub-
missdo do trabalhador a medidas que tenham por
efeito afastar os direitos que lhe sdo inerentes,
ja que abarca, de outro turno, a responsabili-
dade e o comprometimento do empreendedor
sobre as fontes que alimentam a sua estrutura
empresarial.

Dentro desta responsabilidade, nao pode o
responsavel pelo risco do empreendimento —
e que com este ird auferir o lucro e acumular os
ganhos advindos com o dispéndio da for¢a de
trabalho do obreiro — ignorar o fato de que ha
ligagao direta entre a protecdo a dispensa e o
valor social do trabalho, o que é inafastdvel ante
a constatacao da crucial afetacdo a dignidade da
pessoa humana pela dispensa, sobretudo a ar-
bitrdria ou “sem justa causa”. Tal ato unilateral
do empregador representa o “nao trabalho” ou
ando inser¢do do individuo no sistema gerador
de subsisténcia e do alimento, o que torna mais
exacerbada a desigualdade formal entre os
sujeitos da relacdo juridica se considerarmos
o carédter de autonomia da vontade emanada
pelo sujeito detentor do capital e dos meios
de trabalho, em contrapartida a submissao da
vontade da parte hipossuficiente da relacao
aos seus efeitos. A dita “violéncia” inserta no
fendmeno da dispensa livre e imotivada por
ato da empresa reside justamente no fato de que
expulsa o trabalhador da esfera que o concede
a integracio na sociedade, isolando-o em um
espaco do “sem-emprego” de onde, em virtude
das condi¢bes econdmicas vigentes, dificilmente
conseguird sair.('7),

(16) Sobre o tema, vide CHAVES JUNIOR, Eduardo de
Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subor-
dinagao estrutural-articular: uma perspectiva sobre a
seguranga juridica. In: Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 46, n. 76, p.
202, jul./dez. 2007.

(17) BAYLOS, Antonio; REY, Joaquin Pérez. £/ despido o la
violencia del poder privado. Madri: Trotta, 2009.

Assim é que a protecdo contra a dispensa
mostra-se como essencial e principioldgica a
ciéncia juslaboral, evidenciando-se a sua natu-
reza fundamental como garantia e coroldrio
do préprio Estado Democritico de Direito, em
dltima andlise, por estar ligado diretamente a
dignidade da pessoa humana e o valor social
do trabalho, principios estes que, mormente
no que tange ao primeiro, sao os alicerces dos
valores inatos aos seres humanos, e que, por
tal razdo, ocasionam a “incingibilidade” de
tais principios em rela¢do ao direito ao pleno
emprego.

Tais principios, por sua vez, ja se apresentam
expressos em diversos instrumentos norma-
tivos, representados de forma clara ou técita
como direitos fundamentais.

3. A positivacao do principio proteti-

vo como “direito pétreo”

A constitucionalizacio dos direitos sociais,
a partir do inicio do séc. XX sinalizou a neces-
sidade de se elevar as garantias trabalhistas a
status de principios constitucionais, positivando
o reconhecimento dos direitos fundamentais
como alicerces do Estado Democritico de
Direito. Expressos em norma primadria sobre a
produgcao juridica e que estabelece as referéncias
ao desenvolvimento de todo o ordenamento
juridico quanto a revelag¢do, defini¢do e valor
de suas normas(!%), revestiram-se tais direitos
de status de norma de ordem publica, autoa-
plicdvel, e que ndo poderiam, pois, ser objeto
de afastamento pela autonomia individual ou
coletiva. Conforme RIBEIRO LOPES:

os valores incorporados pela Constitui¢ao
a seu contexto tém, é evidente, a natureza
de valores politicos. Politicos na sua pro-
veniéncia e que se objetivando em normas
passaram a ser juridicos e como total exigiveis,
pois trazem as propriedades de validez e
eficdcia inerentes a estas. A circunstincia
de se situarem no plano constitucional

(18) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1999. p. 643.
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— 0 plano mais elevado do ordenamento
juridico —, que é a sua sede logicamente
adequada, impde a consequéncia da exigi-
bilidade imediata.!!”

A primeira Constitui¢ao Social (ou que
ja sinalizava o processo de desenvolvimento
do constitucionalismo social) apontada pela
doutrina, com a previsdo expressa de elenco de
direitos sociais protegidos por suas normas,
foi a Constituicao da Suica®” de 18481, Re-
vista em 1999, manteve previsdo expressa da
protecdo a dispensa, a qual deve estar atenta
a legislacdo patria, e tem sua negociagao res-
trita, eis que a vontade coletiva, a fim de que
seja vélida e confira efeito as avencas dela
decorrentes, devem levar em conta os interesses
minoritarios e a igualdade. A dignidade da
pessoa humana, como principio precipuo do
Estado suico, tem a sua prote¢io guarnecida
por clausula pétrea®. Foi seguida pela Consti-

(19) RIBEIRO LOPES, Mauricio Antonio. Teoria constitucio-
nal de direito penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 131.

Conforme SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional
do trabalho. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
Ha que se citar, contudo, que ja em 1814 a Constituicdo
norueguesa indicava em seu art. 110 como responsa-
bilidade das autoridades do Estado criar condi¢oes
gue permitam a cada cidadao capaz de trabalhar
manter a sua subsisténcia por meio de seu trabalho.
Disponivel em: <http://www.stortinget.no/en/In-English/
About-the-Storting/The-Constitution/>. Acesso em:
15 dez. 2011.

Importante citar, ainda, a Constituicdo sueca, com-
posta de quatro documentos politicos que foram se
desenvolvendo entre 1810 e 1991, determinando o
Instrumento de Governo em seu art. 12 que “a sobe-
rania emana do povo” e, no art. 29 “essa soberania
deve respeitar a igualdade de valor a todos os seres
humanos, assim como a liberdade e a dignidade
de cada individuo.” Disponivel em: <http://www.
sweden.gov.se/sb/d/2707/1/15187> Acesso em: 15
dez. 2011.

(22) (...) Art. 7° Dignidade humana. A dignidade humana
deve ser respeitada e protegida.

(...) Art. 110 Trabalho
1. A Confederacgao pode prescrever disposi¢des sobre:

(20

=

(21

—

a) a proteccao de trabalhadoras e trabalhadores;

b) a relacdo entre as partes de empregadores e
empregados, particularmente sobre a regulacao em
comum dos assuntos empresariais e profissionais;

tuigdo do México de 1917, que jd previa em seu
art. 123 expressamente a garantia de emprego
(o que foi repetida nas Constituicoes de 1960
e 1962), e pela denominada Constitui¢ao de
Weimar, de 1919, a qual, ndo obstante tenha
tido sua aplicacdo renegada pelo Nazismo,
trazia em seu bojo a especial prote¢do do
trabalho pelo Estado (arts. 128 e 129)%, A
Carta Politica Alema de 1949 expressamente
previu a inviolabilidade da dignidade da pessoa
humana, sendo dever do Estado protegé-la e
respeitd-la®*), Na mesma época, consagrando
os principios e enumerando os direitos fun-
damentais j4 elencados em status mexicano e
alemao, ha que se citar o Tratado de Versailles,
assinado em 1919 no contexto p6s-12 guerra
mundial, com intensa contribui¢do a con-
solidacdo dos direitos fundamentais como
atinentes a normas reconhecidas em carater
internacional, eis que enumera os principios
fundamentais do Direito do Trabalho, dentre
eles a dignidade do trabalhador, instituindo,
ainda, a Organiza¢ao Internacional do Trabalho
— 0 que serd fundamental para elevar ao status
de caréter supranacional a tais direitos?®.

) as agéncias de emprego;
d) a declaracdo da obrigacao geral dos contratos de
trabalho colectivos.

2. Os contratos de trabalho colectivos somente podem
ser declarados de obrigacao geral se os mesmos levam
em conta adequadamente os interesses minoritarios
justificados, como também as diferencas regionais e
néo prejudicam a igualdade de direito, bem como a
liberdade de coalizao (...).

(23) SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit., p. 25-27.

(24) Art. 12 (1) Human dignity shall be inviolable. To
respect and protect it shall be the duty of all state
authority.”

(25) Nao obstante a relevancia do Tratado de Versalhes
como marco histérico e diploma internacional, nao
se pode perder de vista que o instrumento sob a
visao dos Aliados visava precipuamente a restricao ao
avanco e invasoes germanicas, possuindo uma série de
imposicdes por meio de 440 artigos que imputavam
toda a culpa das Ultimas guerras & Alemanha e a obri-
gavam a ceder territrios e a exploracdo de recursos
a Liga das Nagoes, além de se desmilitarizar — o que
acabara servindo de mote a deflagracéo da 22 Guerra
Mundial.
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Conforme ja salientado, todos os citados
instrumentos surgiram num contexto do pds-
-guerra, atendendo aos anseios de uma popu-
lagao marcada pelo afastamento do Estado
de Direito em meio a truculéncia advinda do
chamado Estado de exce¢do que permeou as
grandes disputas mundiais. Impossivel nao
se concluir — ou ratificar o que j4 havia se
exposto — quanto a constatagdo de relacao de
causa e efeito entre o panorama social, politico
e econdmico de determinado local e época
(como s6i determinar os direitos fundamen-
tais) e o tratamento juridico reservado aos
ditos direitos essenciais. Marcos histéricos que
denotam a fragilidade de sua garantia— como
as guerras, os regimes ditatoriais, e as grandes
crises — geralmente sdo sucedidas pela criagao
de norma positivada de status Maior que trate
dos direitos fundamentais.

O mesmo aconteceu, assim, apds a segunda
guerra mundial, onde diversas Constitui¢oes
foram (re)criadas com dispositivos contun-
dentes acerca das garantias fundamentais do
homem, principalmente no contexto europeu.
Mire-se a Constituicao da Franca, de 1946, que
em seu PreAmbulo expressamente elevou o
direito ao pleno emprego a norma de caréter
constitucional (.. 5. Chacun a le devoir de
travailler et le droit d’obtenir un emploi. Nul
ne peut lésé, dans son travail ou son emploi, en
raison de ses origines, de ses opinion ou de ses
croyances...”), cabendo aqui o entendimento de
que “o preAmbulo é lei como parte que o é da
constitui¢ao”?®)., A Constituicao de 1958 ex-
pressamente ratificou e incorporou os dizeres

(26) Cabe aqui salientar que o Conselho Constitucional
Francés, como érgao que realiza o controle de cons-
titucionalidade do ordenamento da Franga, decidiu
por conceder status de norma juridica ao Predmbulo
Constitucional Francés, eis que utilizam seus itens para
fundamentar o reconhecimento da constitucionalida-
de ou inconstitucionalidade nas normas submetidas
a sua andlise através das denominadas Decision n.
86-225-DC, Decision n. 92-308-DC e Decision 98-408-
DC. In: NOGUEIRA, Lauro apud JACQUES, Paulino.
Curso de direito constitucional. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1957.

do predmbulo da Carta Maior anterior, afir-
mando, ainda, em seu art. 55, a superioridade
dos tratados ratificadores sobre as leis, o que
valoriza os principios e normas estatuidos nas
convengdes da OIT aderidas pelo pais*”). No
Japdo, onde os efeitos da guerra foram sentidos
em larga escala de intensidade, foi previsto no
art. 27 de sua Constitui¢ao, datada de 1946, o
trabalho como direito e obrigacao do cidadao.
O dito dispositivo é tido como a base constitu-
cional do direito a seguranca do emprego no
Pais. O art. 28, por sua vez, prevé o direito dos
trabalhadores de agir coletivamente(?®.

A Constitui¢do Italiana, de 1948, foi mais
longe, indicando que a necessidade da justi-
ficagdo da dispensa tem seu fundamento de
validade e justificativa em principios funda-
mentais expressos na mesma Carta, como o da
especial protecao aos cidaddaos em condigoes
menos favoraveis (art. 32, § 22), da tutela do
direito ao trabalho (art. 42, § 12) e da necessaria
concilia¢do da iniciativa econdmica privada
com a utilidade social e a salvaguarda da liber-
dade e da dignidade humanas (art. 41, § 29),
além de reconhecer os direitos sindicais, como
forma de expressar previsio de limitacdo ao
poder do empregador. Importante ressaltar
que, assim como outras Constituicdes da época,
a Carta Maior italiana veio a representar a de-
mocratiza¢do apds intenso momento histérico
marcado pelo regime ditatorial fascista, desde
1922. Tanto assim, que afirma em seu art. 1° o
dito documento que “A Itdlia é uma Republica
democritica, fundada no trabalho”??,

Também como marco do fim de regimes
ditatoriais de destaque, a Constituicdo de

(27) SUSSEKIND, Arnaldo, op. cit.

(28) Disponivel em: <http://www.japao.org.br>.

(29) Afirmam os doutrinadores, contudo, que nada obstante
0s avancos trazidos pela normatizagao constitucional
democrética, havia na época uma concepcao de
certa auséncia de alcance em ambito privado, ante a
supremacia da propriedade privada do empregador.
Neste sentido, LOY, Gianni. El dominio ejercido sobre
el trabajador. In: Relaciones laborales: revista critica
de teoria y practica, Madrid, La Ley, n. 02, p. 165-189,
2005.
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Portugal, jd nos idos de 1976, apds o fim do
“salazarismo” e consagrando o reinicio de regime
democratico®”), expressamente reconheceu
o cardter fundamental do direito a garantia
de emprego, dedicando capitulo especifico
denominado de “Direitos, liberdades e garantias
dos trabalhadores” O primeiro artigo do
mesmo capitulo (art. 53) elenca a “seguranga
no trabalho” como direito do trabalhador
— fundamental, segundo a sistemdtica de
sua disposi¢dao no titulo constitucional —,
dispondo que “é garantida aos trabalhadores
a seguranca no emprego, sendo proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por moti-
vos politicos ou ideoldgicos”. A amplitude da
extensdo da garantia (a “seguranca no em-
prego”) representou relevante passo para as
previsdes infraconstitucionais que acabaram
por viabilizar a dimensao prética do preceito.
Trata-se de dar efetividade a prote¢do contra a
dispensa em cardter genérico, como modo de
limitag¢do da liberdade contratual individual do
empregador em dispor de forma absoluta das
relagdes de trabalho, representando a quebra
do conceito da propriedade privada sob os
meios de produg¢do como principio a limitar o
alcance das normas publicas de guarnecimen-
to as garantias essenciais reconhecidas pelo
ordenamento. Importante se ressaltar, ainda,
que a amplitude do termo utilizado pelo legis-
lador constitucional portugués possibilitou a
interpretacao de que tal principio original de
seguranc¢a no emprego abarca, também, sua
acep¢do no ambito da dispensa coletiva, eis
que afastada a possibilidade de dispensa por
motivos meramente econdmicos®!.

(30) Conforme o art. 22 da Constituicdo Portuguesa de
1976, “a Republica Portuguesa é um Estado de di-
reito democratico, baseado na soberania popular,
no pluralismo de expressdo e organizagdo politica
democraticas, no respeito e na garantia de efectivacao
dos direitos e liberdades fundamentais e na separacao
e interdependéncia de poderes, visando a realizagéo da
democracia econdmica, social e cultural e o aprofun-
damento da democracia participativa”.

(31) Neste sentido, ABRANTES, José Jodo. Contrato de
trabalho e direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005. p. 54.

Pondo fim ao regime franquista, porém,
menos especifica em sua indica¢do da prote¢ao
contra a dispensa, a Carta Politica espanhola
de 1978 indicou em seu art. 12 que:

Los poderes piiblicos promoverdn las condicio-
nes favorables para el progreso social y econdmico
y para una distribucién de la renta regional y
personal mds equitativa, en el marco de una
politica de estabilidad econémica. De manera
especial realizardn una politica orientada al
pleno empleo.

A indica¢do do pleno emprego como ob-
jetivo do Estado Democratico de Direito a ser
instaurado, contudo, serviu de base aqui também
as disposicdes especificas protetivas em dmbito
infraconstitucional.

O fim da década de 1960 e a década de 1970
podem ser citados, alids, como marcos consti-
tucionais para na¢des onde o regime politico
e os efeitos da crise econdmica trouxeram a
necessidade de se positivar em cardter de nor-
ma fundamental a prote¢do ao emprego. Na
Europa, a Constitui¢do grega de 1975 previu
o dever do estado em prover o pleno emprego
a todos os cidaddos®?). Na América do Sul, o
art. 53 da Constitui¢do do Uruguai de 1966
previu o direito a protegdo ao trabalho por lei
como direito do individuo, sendo irrenuncia-
veis as disposi¢oes legais protetivas do emprego
pelo préprio trabalhador, segundo o Estatuto
Politico da Venezuela de 1961 (emendado
em 1973 — art. 85), o qual previu ainda a
estabilidade do emprego e a indeniza¢do por
antiguidade em seu art. 883, Em Cuba, previu
o instrumento juridico que o trabalho é dever
e direito de cada cidaddo, sendo garantida a eli-
minagao do desemprego pelo sistema econémico

(32) Constituicao grega — 1975: art. 22 “1 - Works
constitutes a right and shall enjoy the protection
of State, which shall seek to create conditions of
employment for all citizens and shall pursue the
moral and material advancement of the rural and
urban work population. = dever do estado de prover
o pleno emprega a todos os cidadédos. Disponivel em:
<http://www.hri.org/MFA/syntagma/artcl25.htm>.
Acesso em: 15 out. 2011.

(33) SUSSEKIND, op. cit., p. 25-27.
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socialista®., Na Constituigao argentina, revista
pela Convengado Nacional de 1994, pelo art. 14
foi assegurada ao trabalhador a prote¢do contra
a dispensa arbitraria®>.

De se notar, por todas as Cartas Politicas
apresentadas que, inobstante os diversos fatos
que estimularam sua construcio tedrica e
normativa, indubitdvel é a unanimidade em
se elevar, por seu teor, a carater de direito fun-
damental tanto a dignidade da pessoa humana,
quanto o pleno emprego, ambos postos em
posi¢do dabia de Direito do cidaddo ante o
Dever positivo exigido do Estado. A questio,
neste ponto, diversifica seu norte, saindo da
problemadtica da positivagao ou reconhecimen-
to expresso de tais prerrogativas e garantias
pela ordem juridica, para o 4mbito de sua
efetividade no plano pritico, o que se verifica
com bastante veeméncia no modelo brasileiro.

4. O modelo brasileiro de protecao
contra a dispensa

O sistema brasileiro, nada obstante tenha
adotado, em vetusta época, a op¢ao pela
estabilidade do empregado em sua vertente
mais ampla, a partir do decéndio contratual
preconizado pelo art. 492 da CLT, sabido é que

(34) Disponivel em: <http://www.constitutionnet.org/files/
cuba/>. Acesso em: 27 out. 2011. Ainda com relacdo
aos antigos regimes socialistas e seus desdobramentos,
pode-se citar a Constituicdo Russa de 1993, que em
seu art. 21 eleva a dignidade da pessoa humana como
principio a cuja protecdo é obrigagao do Estado (art.
21-1) The dignity of the individual is protected by the
State. Nothing may be grounds for disparaging it.,
reconhecendo em seu art. 37 que cada cidadao tem
o direito a protecdo contra a dispensa (art. 37 (...)
3) Each person has the right to work in conditions
meeting the requirements of safety and hygiene
and to receive remuneration for labor without any
discrimination and of not less than the minimum
pay described by federal law, and also the right to
protection from unemployment”). Disponivel em:
<http://www.gov.ru/>. Acesso em: 11 nov. 2011. Na
China, a Constituicdo de 1982 dispds em seu art. 42
o trabalho como dever e direito do trabalhador, em
contrapartida ao dever do Estado de criar condi¢des
propicias ao emprego. Disponivel em: <http://bo.io.
gov.mo/bo/i/ 1999/ constituicao/ind>. Acesso em: 22
nov. 2011.

(35) SUSSEKIND, op. cit., p. 26.

o sistema original foi sendo gradativamente
substituido por normas que objetivavam nio
impedir, porém, compensar pecuniariamente
a despedida sem justa causa.

Inicialmente ocorrida tal substituicdo median-
tea Lein. 5.107/66, com a institui¢ao do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo, acabou por
concretizd-la a promulgac¢io da Carta Politica
atual, apds intensas controvérsias geradas em sua
fase de criagdo e reagdo de empresdrios, alguns
setores governamentais e 6rgaos da imprensa.
Como consequéncia, surgiram as redagdes
dos incisos I, IL, IIT e XXI do art. 72 de nossa
Constituicdo, relativas a indeniza¢ao compen-
satéria, seguro-desemprego, levantamento dos
depésitos fundidrios (c/c Lei n. 8.036/90) e aviso
prévio, institutos estes que intentavam inibir,
ou ao menos diminuir o impacto da chamada
dispensa imotivada. Nos dizeres do mestre
Arnaldo Siissekind, “o ordenamento juridico
a respeito estatuido pela nova Constitui¢do
visa, destarte, a efetividade do empregado e
nio, como regra, a estabilidade”®),

Trouxe a nova Carta em seu bojo, ainda,
hipéteses expressas de estabilidade absoluta,
assim consideradas aquelas que afastam a
possibilidade até mesmo da dispensa ndo
arbitrdria, desde que sem justa causa, além de
casos em que esta dispensa é limitada, restan-
do afastada somente a dispensa considerada
meramente arbitraria®”).

Via de regra, porém, pode-se dizer que
o sistema brasileiro apresenta-se flexivel no
que tange a possibilidade de dispensa. Nao
hé qualquer restri¢ao expressa em norma in-
fraconstitucional, com exce¢do das hipdteses
de estabilidade em rol taxativo previstas, para
a dispensa sem justa causa, ndo havendo, ao
contrério do que se vé em outros ordenamentos,
possibilidade de oposi¢do do obreiro, sequer

(36) SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituices de direito do
trabalho. vol. 1. 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2003.

(37) Como é o caso do representante da CIPA — art. 165
da CLT e art. 10, Il, “a” dos ADCT da Constituicao
Brasileira de 1988.
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de comunica¢do da motiva¢do (ainda que
ndo referente a justa causa) que levou a op¢ao
pela extingdo do contrato de trabalho. Ndo ha
controle necessario a priori ou a posteriori , seja
ele em ambito administrativo, seja em ambito
judicial, acerca do ato do empregador.

Nio se pode negar, neste pormenor, que o
chamado aspecto positivista (ou técnico juridico)
do garantismo juridico se mostra presente na
Carta Maior, uma vez que o inciso I objetivou
(ou formalizou em sua letra) garantir a relagdo
de emprego protegida contra a despedida arbitrd-
ria ou sem justa causa. Contudo, a expressao
inserida nas etapas finais de aprovacao do
texto final da Constitui¢ao acabou por afastar
o segundo requisito do garantismo da norma,
capaz de lhe conferir efetividade real, uma vez
que a necessidade de lei complementar como
interpretacdo dada ao dispositivo abafou o
real escopo do preceito, sendo vigente, até
hoje, a compensa¢ao pecunidria como forma
de ressarcir a situagdo de “ndo emprego” e a
unilateralidade de um ato que alija o traba-
lhador do direito a lutar por sua subsisténcia.
Nio se tem, igualmente, a previsdo expressa
de outros direitos que visem a melhoria da
condi¢io do trabalhador, além da indeniza¢ao
referida no art. 10 dos Atos das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias da CRFB/88, tal
como indicado no jé citado inciso I do art. 7¢
do mesmo diploma. Pode-se verificar, assim,
que a inten¢do primdria da norma foi ndo
afastar outras garantias maiores pela insercao
no regime do FGTS, ja que o dito inciso I previu
o principio da progressividade das garantias
ao trabalhador.

Sob o 4mbito individual, portanto, consti-
tuem-se em quatro os tipos de dispensa, em
se considerando a legisla¢do constitucional e
infraconstitucional, a saber, a dispensa imo-
tivada (ou arbitriria, nos termos do texto do
inciso I do art. 7° da CRFB/88, sendo aquela que
nio se funda em motivo disciplinar, técnico,
econdémico ou financeiro, conforme previsto
no art. 165, da CLT), a qual é vedada pela
norma constitucional; a dispensa motivada,

porém, sem justa causa, que da ensejo ao le-
vantamento do FGTS do empregado acrescido
de indenizagdo de 40%; a dispensa por justa
causa, nos moldes do art. 482 da CLT, que ndo
confere direito a indenizagdo ao trabalhador;
e a dispensa discriminatéria, nos moldes da
Lein. 9.029/95%), mediante a qual a dispensa
¢ nula de pleno direito, com a possibilidade
de “readmissdo” do empregado. Tal previsio,
assim, acaba por afastar a impossibilidade
invocada por alguns acerca da reintegracao,
em se tratando de hipdteses ndo afetas a esta-
bilidade prevista em lei. De qualquer modo,
relevante se faz distinguir a dispensa arbitréria
(ou imotivada), daquela “sem justa causa’,
sabendo-se que, enquanto a primeira nao en-
contra qualquer justificativa, a segunda possui
motiva¢ao, todavia ndo passivel da puni¢ao
méxima consubstanciacio na extingao do con-
trato sem a percep¢do de qualquer indenizacao
pelo empregado. O texto da Constitui¢do, aqui,
foi eloquente, no sentido de estabelecer a dife-
renciacdo, indicando a necessidade de protecdo
contra ambas as modalidades de extin¢do do
contrato de trabalho, nada obstante os efeitos
juridicos sejam diversos.

Insta salientar que o preceito constitucional
nao difere a dispensa coletiva da individu-
al, mas refere-se a prote¢do da relagdo de
emprego, sem restricoes, contra a dispensa
genericamente falando, seja a arbitraria, seja
a dispensa sem justa causa. Nao hd qualquer
outro preceito que indique especificamente a
dispensa coletiva, ou que apresente regramento
expresso quanto a esta, uma vez que, antes rati-
ficando, acabou o Brasil denunciando a Con-
vengdo n. 158 da OIT, que regula o instituto. A
disposi¢ao mais préxima de uma das hipéteses

(38) Dispde o art. 42 da Lein. 9.029/95 que “o rompimento
da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta lei, faculta ao empregado optar entre:
| - a readmissao com ressarcimento integral de todo
o periodo de afastamento, mediante pagamento das
remuneracoes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais; Il — a percepgéo, em dobro,
da remuneracao do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente, acrescidas dos juros legais”.
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que poderia desencadear a dispensa coletiva
deriva do art. 502 da CLT , o qual contempla,
de forma restritiva, as hipéteses de extingdo
da empresa ou de um dos estabelecimentos por
for¢a maior, indicando indenizagao especifica
ao caso®, Poderia se considerar, assim, que o
legislador, jd na época em que o mecanismo da
despedida “em massa” ndo era tdo recorrente,
procurou tratar como forma de exce¢do, e com
tratamento peculiar, a hip6tese da extingdo de
estabelecimento como legitima a ocasionar
a dispensa e tomar tratamento diferenciado
quando ocorrida por for¢a maior. Ante os
principios gerais do Direito do Trabalho, seria
razodvel a interpretacdo de que o siléncio do
legislador, aqui, foi eloquente, e, segundo exegese
garantista dos direitos do trabalhador e da
continuidade da rela¢dao de emprego, como séi
aplicar a hermenéutica em se tratando de direitos
de ordem fundamental, somente previu o que
era permitido ao 4mbito do direito potestativo
do empregador.

Ainda que ndo se considere tal interpreta¢ao,
nao hd como se perder de vista as cldusulas
pétreas dispostas no rol do art. 72 da CRFB/88,
conforme jé dito, as quais se veem claramente
violadas (e em proporgdes coletivas) pelas
dispensas em massa. A par da interpretagdo de
auséncia de eficdcia imediata ao dispositivo do
art. 79,1 da CRB/88, a existéncia de previsao de
“salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacao, educacdo, satde, lazer, vestua-
rio, higiene, transporte e previdéncia social”
(inciso IV do art. 72), e a “irredutibilidade do

(39) “Art. 502 - Ocorrendo motivo de forca maior que
determine a extingdo da empresa, ou de um dos
estabelecimentos em que trabalhe o empregado, é
assegurada a este, quando despedido, uma indeni-
zacado na forma seguinte:
| — sendo estavel, nos termos dos arts. 477 e 478;

Il - ndo tendo direito a estabilidade, metade da que
seria devida em caso de rescisdo sem justa causa;
Il - havendo contrato por prazo determinado, aquela a

que se refere o art. 479 desta Lei, reduzida igualmente
a metade.”

saldrio, salvo o disposto em convengio ou acor-
do coletivo” (inciso VI do art. 7¢ da CRFB/88)
torna indubitével a garantia ao trabalhador de
saldrio ou parcela com capacidade de garantir
sua subsisténcia e de sua familia, bem como a
garantia de restricoes de ordem formal a alte-
ragdo prejudicial quanto a esta parcela. Nada
mais razoavel do que, em interpretacao siste-
mitica, se considerar que a espécie de dispensa
que, por suas propor¢des, impossibilite a vasto
grupo de trabalhadores o recebimento de sua
subsisténcia, também deve observar restri¢oes,
a0 menos de ordem procedimental 4%,

Relevante é ter em mente, conforme ja expos-
to, que a positividade como meio do garantismo
juridico e forma de expressdo dos direitos funda-
mentais ndo reside somente na expressao da lei.
A garantia as direitos fundamentais estd inserta
na interpretacao e nos principios expostos no
sistema, como a prépria estrutura juridica
que busca efetiva-los, e que funciona como
o segundo pressuposto da teoria garantista
construida por Ferrajoli, corolario da eficicia
real de tal gama de direitos pétreos.

A interpretac¢do isolada, literal e restritiva
dos dispositivos, neste caso, pode acabar por
engessar e dificultar a adequacdo entre a norma-
tividade e a realidade social da qual depende a
sua eficdcia, desvirtuando a teleologia da pré-
pria norma. Tomando-se por ponto de anélise
a disciplina a ordem econdmica e financeira
no art. 170, e. g., verifica-se a previsdo de que
“a ordem econdmica é fundada na valoriza¢io

»

do trabalho humano e na livre-iniciativa”, cuj
escopo primacial é assegurar a todos, existéncia

(40) Neste diapasao, o E. TRT da 152 Regido assim se pronun-
ciou no julgamento do DC n. 00309-2009-000-15-00-4:
“As demissdes coletivas ou em massa... ndo podem
prescindir de um tratamento juridico de prote¢éo aos
empregados (...). A mingua de legislacio especifica
que preveja procedimento preventivo, o Unico caminho
é a negociagao coletiva prévia entre a empresa e 0s
sindicatos profissionais. Submetido o fato a apreciacéo
do Poder Judiciario (...) cabe-lhe proferir decisdo que
preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente ndo
hé no Brasil (...) legislagao que crie procedimentos de
escalonamento de demissdes...” (TRT - 152 Reg., SDC,
DC n. 00309-2009-000-15-00-4.)
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condigna, conforme os ditames da justica social,
observados determinados principios inarre-
daveis, dentre eles: IV — a livre concorréncia e
VII—a busca do pleno emprego, principios estes
colidentes no cendrio atual. Se de um lado a
busca do pleno emprego tem o escopo de as-
segurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, a sua implementa¢ao
com sacrificio da livre-iniciativa pode gerar
efeitos de minoragao da oferta de emprego,
em linha ténue de equilibrio. A aplicacdo literal
e isolada do preceito, assim, nao é possivel de
forma razodvel e eficaz.

H4é que ser transcrito, aqui, o pronuncia-
mento de Celso Ribeiro Bastos, ao comentar
a nossa Constitui¢do, concluindo que “se
houver rigor em extrair-se as consequéncias
implicitas de todos os artigos que explicita-
mente a Constitui¢ao encerra, certamente serd
possivel emprestar a for¢a a um rol de direitos
ndo expressos. E uma questao de coragem
hermenéutica e de coeréncia com a aceitagao
dos principios”*V,

E é justamente dentro de tal coeréncia que
se faz necessdrio recorrer ao que a prépria lei
ja nos remete: decidir, conforme o caso, “pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito”,
utilizando-se, ainda, “dos usos e costumes”, e
do “direito comparado” — art. 82 da CLT, em
disposigao similar ao que consta no art. 4° da
Lei de Introdugio ao Cédigo Civil.

Tecidas tais consideragdes, insta, além de
utilizar métodos interpretativos razoaveis
dentro do ordenamento pétrio, analisar o direito
comparado, em seus institutos e dispositivos,
mormente em se considerando a aplicacao da
Convengdo n. 158 da OIT e sua incorporagao
por outros ordenamentos que se calcam em
principios indeléveis semelhantes aos ora ex-
postos. A dita Convencéo, que dispde acerca da
necessidade de fundamentagdo em “necessidade
de funcionamento da empresa, estabelecimento

(41) BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo
do Brasil. v I, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 397.

» «

ou servigo”, “por motivos econdmicos, tecnol6-
gicos, estruturais ou andlogos”, regra esta que, no
ordenamento pétrio, ndo encontraria maiores
6bices a sua aplica¢do, ante o que dispde o art.
165 da CLT e as regras de interpreta¢do doutri-
ndria e jurisprudencial aplicadas ao preceito.
A celeuma, contudo, reside na previsdao de
discussdo prévia dos ditos motivos com “os
representantes dos trabalhadores interessa-
dos”, como ocorre na legislacao trabalhista
espanhola e que, no Brasil, poderia ser levada
a efeito pelos Sindicatos4?,

(42) Assim dispde o texto da Convengao n. 158 da OIT em
matéria de protecao a dispensa, inclusive a que se da
em ambito coletivo:

“Parte Il

Normas de Aplicacdo Geral
SECAO A

Justificagcdo do Término
Art. 4

Néo se dard término a relacdo de trabalho de um
trabalhador a menos que exista para isso uma causa
Jjustificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servigo.

Art. 5

Entre os motivos que ndo constituirdo causa justifi-
cada para o término da relacdo de trabalho constam
0s seguintes:

a) a filiacdo a um sindicato ou a participacdo em
atividades sindicais fora das horas de trabalho ou,
com o consentimento de empregador, durante as
horas de trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores
ou atuar ou ter atuado nessa qualidade;

C) apresentar uma queixa ou participar de um procedi-
mento estabelecido contra um empregador por supostas
violacées de leis ou regulamentos, ou recorrer perante
as autoridades administrativas competentes;

(...)
Consulta aos Representantes dos Trabalhadores
Art. 13

1. Quando o empregador prever términos da relacao
de trabalho por motivos econémicos, tecnoldgicos,
estruturals ou analogos;

a) proporcionara aos representantes dos trabalhadores
interessados, em tempo oportuno, a informacdo per-
tinente, incluindo os motivos dos términos previstos, o
numero e categorias dos trabalhadores que poderiam
ser afetados pelos menos e o periodo durante o qual
seriam efetuados esses términos;
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Eis que, no ordenamento patrio, a Con-
vengao foi aprovada pelo Congresso Nacional,
mediante o Decreto Legislativo n. 68, de 16 de
setembro de 1992, tendo ocorrido o depésito
da carta de ratificagdo em 5 de janeiro de 1995,

b) em conformidade com a legislacdo e a pratica
nacionais, oferecera aos representantes dos traba-
lhadores interessados, o mais breve que for possivel,
uma oportunidade para realizarem consultas sobre
as medidas que deverdo ser adotadas para evitar
ou limitar os términos e as medidas para atenuar as
consequéncias adversas de todos os términos para
os trabalhadores interessados, o mais breve possivel,
uma oportunidade para realizarem consultas sobre
as medidas que deverdo ser adotados para evitar
ou limitar os términos e as medidas para atenuar as
conseqUiéncias adversas de todos os términos para
os trabalhadores afetados, por exemplo, achando
novos empregos para 0s mesmos.

2. A aplicacdo do pardgrafo 1 do presente artigo
podera ser limitada, mediante os métodos de aplica-
¢do mencionados no art. 12 da presente Convencao,
aqueles casos em que o nimero de trabalhadores, cuja
relacdo de trabalho tiver previsdo de ser terminada,
for pelo menos igual a uma cifra ou uma porcentagem
determinadas do total do pessoal.

3. Para efeitos do presente artigo, a expressao “repre-
sentantes dos trabalhadores interessados” aplica-se
aos representantes dos trabalhadores reconhecidos
como tais pela legislacdo ou a pratica nacionais, em
conformidade com a Convencdo sobre os Represen-
tantes dos Trabalhadores, em 1971.

SECAO B
Notificacdo a Autoridade Competente
Art. 14

1. Em conformidade com a legislacdo e a pratica
nacionais, o empregador que prever términos por
motivos econdémicos, tecnoldgicos, estruturais ou
andlogos, devera notifica-los o mais breve possivel a
autoridade competente, comunicando-lhe a informacédo
pertinente incluindo uma exposicao, por escrito, dos
motivos dos términos previstos, o nimero e as cate-
gorias dos trabalhadores que poderiam ser afetados
e o periodo durante o qual serdo efetuados esses
términos.

2. A legislacdo nacional podera limitar a aplicabilidade
do pardgrafo 1 do presente artigo aqueles casos
nos quais o nimero de trabalhadores, cuja relacao
de trabalho tiver previsdo de ser terminada, for pelo
igual a uma cifra ou uma porcentagem determinadas
do total do pessoal.

3. O empregador notificara as autoridades competentes
os términos referidos no paragrafo 1 do presente artigo
com um prazo minimo de antecedéncia da data em
que seriam efetuados os términos, prazo que sera
especificado pela legislacdo nacional. “

e sendo promulgado Decreto n. 1.855 em 11
de abril de 1996. Seguiu-se, assim, a todo o
tramite de validagdo dos preceitos, entrando
em vigor a Convengao n. 158 em 6.1.1996, ou
seja, doze meses apds o depdsito da ratificacdo,
sendo objeto de denincia mediante o Decreto
(executivo) n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996,
publicado em 23 de dezembro de 1996. Nao
se atendo a discussdo acerca do prazo para a
apresentag¢do da denuncia que, segundo alguns
autores nao teria sido respeitado, considerando-
-se a data de inicio da vigéncia internacional
da dita Conveng¢ao®?, certo é que o procedi-
mento de “retirada” de eficicia da Convengao
por decreto presidencial, ap6s a inserciao de
seu conteddo no ordenamento por meio de
decreto legislativo, afigura-se confrontante
as competéncias privativas do Presidente da
Republica em termos de disposi¢ao mediante
decreto, conforme a previsao do art. 84, da
Constituicao Federal. O citado artigo autoriza
o chefe do Executivo a dispor por meio de decreto
somente sobre a “organizacio e funcionamento
da administracdo federal, quando nao implicar
aumento de despesa nem cria¢do ou extingao
de 6rgdos publicos; e extingdo de fungdes ou
cargos publicos, quando vagos”, ou para san-
cionar, promulgar, fazer publicar leis e seus
regulamentos (art. 84, inciso VI, alineas “a”
e “b” e inciso IV, da CRFB/88). Além do que
sua atuacdo neste pormenor depende inexora-
velmente da atuagdo do Congresso Nacional,
ainda segundo disposi¢ao constitucional (art.
84, VIII da CRFB/88).

Independente da discussdao procedimental
acerca da denudncia da Convengdo, constata-
-se em interpretacdo razoavel, de qualquer
modo, que os termos da norma convencionada
suprem a exigéncia do art. 72, I da CRFB/88,
acerca da necessidade de lei complementar
para dispor acerca da prote¢do da relagdo de
emprego contra a dispensa arbitrdria ou sem justa
causa. Ademais do contetido da Convengio, que

(43) Neste sentido, SUSSEKIND, Arnaldo. Convencées da
OIT. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 39.
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se coaduna em perfeicdo com os principios e
garantias fundamentais dispostos em cldusulas
pétreas na Carta Maior brasileira, percebe-se
que, se o objetivo do legislador constituinte
originario foi garantir o regramento da ma-
téria pelo procedimento legislativo com qué-
rum qualificado, este se encontra em perfeita
consonancia com a aplicagdo da Convengao,
instrumento cujo procedimento de validag¢ao
encerra etapas complexas, sendo inicialmente
deliberada por ato da Assembleia Geral da
OIT, por intermédio dos delegados de seus
estados-membros (representantes dos segmen-
tos do governo, empregados e empregadores),
e dependendo, ainda, de ratificagdo por ato
conjunto do chefe do Poder Executivo e do
Congresso Nacional (arts. 84, VIII e 49, I da
CRFB/88)4), As discussdes procedimentais,
assim, acabam por perder relevincia ante a
questdo da adequacdo sistematica do contetido
da norma, o que se afigura como aspecto es-
sencial na ponderagdo de valores que deve o
intérprete do direito preconizar.

5. A efetividade "fundamental” do
principio protetivo
E premissa incontestével pela j& conhecida
teoria da construgdo escalonada das normas
juridicas que
O sistema juridico (...) se estabelece mediante
uma hierarquia segundo a qual algumas
normas descansam em outras, as quais, por
sua vez, repousam em principios que, de seu
lado, se assentam em outros principios mais
importantes. Dessa hierarquia decorre que
os principios maiores fixam as diretrizes

(44) Ha que se ressaltar, ainda, o posicionamento monista,
segundo o qual o tratado e a convengao ratificados
integram automaticamente o ordenamento, com
base no § 22 do art. 52 da CRFB/88, ao dispor que
os direitos e garantias fundamentais relacionados no
dito artigo ndo excluem os decorrentes de tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, havendo previ-
sao, inclusive , de recurso especial ao STJ em caso de
contrariedade ou negativa de vigéncia ao tratado, e
uma vez que o Poder Executivo ndo pode retifica-lo
sem a aprovagao por decreto pelo Congresso Nacional
(SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003).

gerais do sistema e subordinam os principios
menores. Estes subordinam certas regras
que, a sua vez, submetem outras (...).(4>

Contudo, muito embora o cardter consti-
tucional tenha seu conceito e expressao como
norma pétrea e superior em uma teoria hie-
rarquica e escalonada das normas, este nao é
observado em carater efetivo pela experiéncia
histdrica verificada em diversos dos paises jd
aqui citados, inobstante a previsio expressa
acerca da preméncia da manutencio do em-
prego como forma de consolidar a dignidade
da pessoa humana em determinada ordem
social. Os direitos fundamentais, em sua acep-
¢ao estrita®®), sao, em verdade, consolidados a
partir das mudangas sociais, e do embate entre o
interesse coletivo#”) e individual, que levaram a
necessidade de se dar validade juridica positiva
avalores ditos essenciais que, em dltima andli-
se, tém sua origem e finalidade na dignidade da
pessoa humana. A autoaplicabilidade inerente
as normas de direito fundamental individual
mostra-se prejudicada no campo dos direitos
sociais®®). O caréter coletivo — e em alguns

(45) Nos dizeres de ATALIBA, Geraldo apud ESPINDOLA,
Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

(46) Digo aqui “acepcao estrita” pois ha autores que utilizam
as expressoes direitos humanos ou naturais, e direitos
fundamentais sob 0 mesmo conceito. A este respeito,
vide VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos
fundamentais da Constituicdo portuguesa de 1976.
3. ed. Coimbra: Almedina, 2004.

(47) Ha que se diferenciar, aqui, o interesse coletivo sob
dois aspectos. Primeiro, considerado como o interesse
do nucleo de individuos unidos em determinado nicho
social, e que se volta em Ultima andlise, se satisfeito,
para o proprio individuo, acabando por preencher suas
necessidades individuais (p. ex., medidas de protecdo
ao meio ambiente que restringem a liberdade individual,
mas revertem diretamente em prol do préprio cidaddo
em sua dignidade). Sob outro aspecto — ora utilizado
—, o interesse dito coletivo em contraposicdo ao
interesse individual representa interesses decorrentes
de elementos extrinsecos ao homem, assim compre-
endidos interesses que remetem ao Estado como ente
diverso da sociedade genericamente considerada (p. ex.,
as politicas direcionadas a protecao financeira de setores
especificos da sociedade).

(48) LAFER, Celso. A ruptura totalitéria e a reconstrucao
dos direitos humanos. Sao Paulo: USP, 1988. p. 129.
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casos, difuso — em tultima andlise dos inte-
resses envolvidos nesta dltima categoria de
direitos essenciais, ndo apresenta, em geral,
remédio especifico de manejo perante o Estado
como forma de exigir sua efetivacdo, de forma
diversa do que ocorre quando da ameaga, por
exemplo, ao direito a vida, a propriedade, a
intimidade ou a propriedade. Evidencia-se
margem de atuagdo para fatores extrinsecos
como forma de impor seus interesses, na
interpretacdo da Norma Maior e manobra
dos principios juridicos de acordo com as
conveniéncias contemporaneas.

Se considerarmos os direitos fundamentais
em sua acepgao original como “direitos sub-
jetivos que correspondam universalmente a
“todos” os seres humanos enquanto dotados
do status de pessoas, de cidaddos ou sujeitos
com capacidade de agir”, entendidos aqui por
direitos subjetivos “toda aquela expectativa
positiva— faculdade de agir — ou negativa —
suscetibilidade de sofrer lesio”*), chegaremos
a conclusio de que a prote¢do a dispensa, como
forma de garantir a cidadania e a dignidade do
trabalhador (aspecto positivo), e de protegé-
-lo contra a lesdao inexordvel que é ficar a
margem de sua prépria subsisténcia (aspecto
negativo), é um direito social e, por conse-
guinte, um direito fundamental em sua cldssica
acepg¢do e desenvolvimento (onde o individuo
tem participa¢do ativa na esfera publica de
decisdes do Estado, e torna-se credor de agoes
positivas do governo em prol da manutencdo
de suas prerrogativas).

Considerando-se a contextualiza¢do pri-
maria dos direitos fundamentais como formas
de protecao do cidadio perante o Estado, em
termos de sua eficdcia vertical (assim entendida
como a vincula¢io e subsun¢do dos poderes
publicos a sua observancia), ha que se notar que
no caso das relacoes de trabalho é premente a
verificagdo acerca de sua eficdcia horizontal 5%,

(49) FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas
débil. 4. ed. Madrid: Trotta, 2004. p. 37.

(50) llustrando o conceito de eficicia horizontal, cumpre
salientar o seu surgimento, na Alemanha, pela

assim entendidos os efeitos gerados na esfera
privada do cidadao. E ndo podia ser diferente,
pois ao se associar o trabalho, bem como sua
manutenc¢do, a dignidade da pessoa humana,
este como direito inato ao ser humano e de-
corrente de seu status de pessoa e cidaddo, nao
hd como se afastar a obrigatoriedade ao seu
respeito e observancia pelos sujeitos da relagdo
juridica trabalhista, os quais, no 4mbito de tal
relacdo, revestem-se de carater privado.

A eficdcia real dos direitos fundamentais,
a despeito de sua acep¢do quanto ao sujeito
submetido a sua observéncia, seja em relagdo
de subordinagao (eficicia vertical em relag¢io a
abstenc¢do do Estado) ou coordenacao (eficacia
horizontal entre particulares), depende, de
fato, de dois requisitos interdependentes, a
saber, a “positividade” como pressuposto téc-
nico juridico de legalidade, e um sistema de
garantias juridicas e institucionais que se faz
eficaz por meio de técnicas (e estruturagao)
especificas de organizacao juridica®!. Este
ultimo pressuposto é justamente o que afasta a
divergéncia entre a normatividade e a efetividade,

sentenca “Luth-Urteil”, em 1958, onde, apds decisdes
em contrario, o Tribunal constitucional alemao entendeu
pela supremacia da liberdade de expressao em caso
onde a imprensa alema incitou o boicote a filmes su-
postamente antissemita. Eis alguns trechos da citada
sentenca: “Sem duvida que os direitos fundamentais
se destinam em primeiro lugar a proteger a esfera de
liberdade dos individuos perante intervencdes do poder
publico, séo direitos de defesa do cidadao face ao
Estado (...). Nao obstante, é igualmente certo que a
Constituicdo, que ndo é um ordenamento desprovido de
valores, também instituiu, no titulo referente aos direitos
fundamentais, uma ordem objetiva de valores (...).
Este sistema de valores, que tem o seu cerne no livre
desenvolvimento da personalidade humana (...), deve
reger, como decisdo constitucional basica, em todos os
ambitos do Direito; dele recebem diretrizes e impulso
a legislacdo, a administracdo e a jurisdicdo. Dessa
forma ele influiu evidentemente, também sobre todo
o Direito Civil; nenhuma disposicao juridico-civil deve
estar em contradicdo com tal sistema e todas elas
deverdo ser interpretadas em conformidade com o
seu espirito.” (In: ABRANTES, José Jodo. Contrato de
trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Almedina,
2005.)

PEREZ, José Luis Monereo. La proteccién de los dere-
chos fundamentales. El modelo europeo. Albacete:
Editorial Bomarzo, 2009. p. 31.

(51
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ou, segundo o ja citado garantismo juridico
de Luigi Ferrajoli®?, é o sistema que busca de
uma melhor adequag¢do dos acontecimentos
do mundo empirico as prescri¢des normativas
oficiais. Este sistema reveste-se em uma forma
de direito que se preocupa com aspectos for-
mais e substanciais que devem existir para que
o direito seja valido. Essa junc¢do de aspectos
formais e substanciais teria a fungao de resgatar
a possibilidade de se garantir, efetivamente, aos
sujeitos de direito, todos os direitos fundamen-
tais existentes, como se tal categoria de direitos
fosse um dado ontoldgico para que se pudesse
aferir a existéncia ou nao de um direito; a
validade ou ndo de uma norma. Destarte, a
eficdcia da prote¢ao a dispensa em um sistema
juridico é medida ndo s6 pela “positividade” ou
pela existéncia de normas que limitam em sua
literalidade o exercicio do poder potestativo do
empregador, mas pela existéncia de estrutura
juridica e ética para garantir a aplicacdo real
da previsdo legal.

Em outras palavras, conceder efetividade
a prote¢do ao emprego remete a concessao
de efetividade aos préprios direitos ditos
essenciais ou morais, pela concretizagao da
protecdo dos direitos inatos aos homens, com
a sua contextualizacdo histérica, espacial e
temporal. Segundo ALEXY, os direitos fun-
damentais sao uma tentativa de transformar
os direitos humanos em direitos positivos®>>. E,
nesse contexto, a prote¢ao a0 emprego, como
prote¢do a dignidade do préprio homem,
também o é.

6. Consideracoes finais

Por todo exposto, indubitavel que estd a
garantia contra a dispensa arbitraria inserida
na gama de direitos cuja exigéncia em cardter
positivo pode (e deve) ser objeto de cobranca

(52) FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén — Teoria del garan-
tismo penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 851.

(53) ALEXY, R. Tres escritos sobre los derechos fundamen-
tales y la teoria de los principios. Bogota: Departa-
mento de Publicaciones de la Universidad Externado
de Colombia, 2003. p. 30-31.

em face do ente estatal. Segundo NOZICK,
“os individuos tém direitos e hd coisas que
nenhum grupo pode fazer a eles (sem violar
seus direitos). Tao fortes e abrangentes sao
esses direitos que permitem perguntar o que,
se é que existe, 0 Estado e seus representantes
podem fazer”4),

Pode-se dizer, enfim, que a delegacio de
poderes de autogoverno do ser social ao Estado,
que legitimou a sua criagdo e consolida¢ao
como ente atinente, em um primeiro mo-
mento, ao individuo e, posteriormente, ao
bem coletivo, resultando em permissivo so-
cial — consolidado na democracia mediante
outorga eleitoral da soberania popular — visa
precipuamente a manutenc¢ao do bem coletivo,
e se legitima por meio de atos de interven¢ao
que o concretizem. Quando tais atos visam ou
beneficiam somente um ou alguns dos setores
da sociedade, resta violado o “pacto soliddrio”
que efetiva o Estado Constitucional Social. Em
outras palavras, os individuos genericamente
considerados, de todos os setores da sociedade,
transferem prerrogativas ao Estado, na espera
de contrapartidas, ainda que indiretas, em be-
neficio do bem comum. Em retorno, somente
uma parcela da sociedade recebe tais benesses,
em bem “restrito”, enquanto a outra, mais frégil
na relagdo, somente tem retirada de seu &mbi-
to, sem contrapartida, parte de sua liberdade
original. Isto ocorre no 4mbito das relacdes
de trabalho, quando retirada a prote¢dao ao
pleno emprego.

E nem se diga que a solidariedade tal como
instituida no conceito de direito fundamental,
visa o sacrificio de alguns, em determinado
momento, em contrapartida aos beneficios
gerados a outros. Considerando-se os direitos
afetos a solidariedade como inerentes a abertura
de consciéncia de deveres reciprocos entre o
Estado e os que o compdem, com vias a enal-
tecer os interesses de um terceiro género — a
coletividade no sentido do bem comum —,

(54) NOZICK, Robert. Anarchy, State and utopia. Oxford:
Blackwell, 1974. p. 21.
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ha que se repensar acerca os mecanismos de
que se vale tal solidariedade para exteriorizar
seus escopos. Ao se privilegiar somente um
dos valores postos em jogo quando do cum-
primento dos deveres reciprocos impostos
pela chamada “consciéncia social”, como
s6i ocorrer na flexibilizagdao das relacdes de
trabalho, desagrega-se a unidade da gama de
direitos que justifica e, por conseguinte, o
préprio fundamento de validade que a legitima.
A relagdo de causa e efeito, aqui, é inevitavel
e demanda reflexdo profunda e ponderada,
em nome de se atingir, enfim, a tao almejada
“justica social”.

A solidariedade visa, em verdade, o sacrifi-
cio de liberdades individuais por determina-
dos grupos, dependendo do contexto geogra-
fico e temporal a que se referem, mas tendo-se
em conta de que aquele ato, pelo beneficio
coletivo que resulta, reverte-se em beneficio
de todos os cidadaos, ainda que indiretamen-
te. A perder de vista tal premissa, passa-se de
uma solidariedade real a uma solidariedade
simulada, que acaba por ocorrer quando as
acoes Estatais, sob o falso manto de concessoes
sociais, nao visam de fato a indivisibilidade
dos direitos fundamentais em seus efeitos. Nos
dizeres de ROMAGNOLLI, quando submetida
a contaminagdes que a manipulem, a solidarie-
dade se dissemina “frecuentemente en formas de
compasion social incapaces de efectara las causas
de la desigualdad. Haciéndolas de alguna forma
tolerables”>.

Destarte, quanto maior a disseminag¢do do
conceito da solidariedade como principio a
nortear as politicas sociais, mormente a pro-
tecdo contra a dispensa, maior a necessidade
de se guarnecer a ordem dos direitos funda-
mentais chamados sociais, seja por meio de
medidas consubstanciadas em direito positi-
vado — cuja andlise de seu desenvolvimento

(55) ROMAGNOLLI, Umberto. Sobre el despido o la violen-
cia del poder privado. In: Revista de Derecho Social
LatinoAmérica, n. 4-5, Albacete, Editorial Bonarzo, p
14, 2008.

mostra-se relevante no contexto da prote¢ao
a dispensa —, seja por meio de medidas poli-
ticas assim direcionadas. Afinal, as “leis devem
ser adaptadas ndao aos homens bons, mas aos
maus”®®, a fim de coibir a deturpagao de
seu verdadeiros principios pelo mau uso da
legislacao e do distanciamento dos principios
norteadores do chamado Direito Social do
Trabalho.
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Processo eletronico, software, norma
tecnoldgica e o direito fundamental a
transparéncia tecnoldgica. Elementos
para uma teoria geral do processo
eletronico

Sebastiao Tavares Pereira'”)

Resumo:

Neste artigo, (i) analisam-se a incorporag¢ao das NTICs ao processo e o profundo impacto
de uma delas — o software, (ii) evidencia-se o nascimento de uma nova categoria da ciéncia
processual — a norma tecnoldgica— e (iii) sugere-se a enunciacio e constitucionaliza¢iao
do direito fundamental a transparéncia tecnoldgica, imediatamente aplicavel ao processo
eletronico e que tem de ser adequadamente teorizado. O processo sempre se caracterizou
pela supervisao humana continua (mecanizagao). O software permite a automacao em
patamares impensaveis hd alguns poucos anos. Um software é um conjunto de instrugdes
codificadas, muitas delas de contetdo juridico. Surge, por isso, o ente novo do mundo
processual, aqui denominado de norma tecnolégica — a versao interpretada do texto
juridico —, a norma kelseniana que ganha expressao tecnoldgica. O estabelecimento das
normas tecnolégicas tem sido feito sem qualquer procedimento institutionalizado. As re-
gras propostas, da automagado consciente, da legitimagao e da transparéncia plena buscam
preencher esse vazio. No processo eletronico, deve-se reconhecer o direito fundamental
processual a transparéncia tecnoldgica, um caso particular de um direito fundamental geral
que precisa ser constitucionalizado (CF, art. 52, LXXIX) — a todos, no 4mbito judicial
e administrativo, é assegurado acesso pleno as normas tecnoldgicas — transparéncia
tecnoldgica.

Palavras-chave:

Processo eletronico — Norma tecnoldgica — Softwarizagio — Direito fundamental a
transparéncia tecnolégica.

indice dos Temas:
1. Introducio

(*) Mestre em Ciéncia Juridica (Univali/SC). Doutorando Foi professor de l6gica de programacéo, linguagem de
em Direito do Trabalho pela UBA. Especialista em Direito programacao, banco de dados, direito constitucional,
Processual Civil Contemporaneo pela PUC/RS. Analista do trabalho e processual do trabalho, em nivel de
de sistemas e juiz do trabalho aposentado do TRT12. graduacao e pds-graduacao.
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2. As Novas Tecnologias da Informagao e da Comunica¢ao (NTICs)

3. O software e a softwarizagao do processo

4. Novas zonas de interesse e reflexio: efeitos da softwarizagio do processo

5. Software, mecanizac¢do e automacgao

6. A onipresenca poderosa e avassaladora do software

7. Norma tecnoldgica: a nova categoria da ciéncia processual

8. Transparéncia tecnoldgica: indo além dos cddigos-fonte. A norma tecnolégica e as
regras da automagao consciente, da legitimacao e da transparéncia plena

9. Enquadrando o soffware: do direito fundamental processual a transparéncia tecnoldgica

9.1. Na relagdo processual, o software desloca (assume o lugar de) servidores e

também o juiz

9.2. A “softwarizagdo” permite evoluir na virtualizagao e a transparéncia passa a

ser essencial

9.3. A insuficiéncia da abertura do cédigo-fonte

9.3.1. Aspectos do regime legal em vigor que comprometem a transparéncia

9.3.2. Aspectos de um regime novo, inspirado na ideia de promogao dos
direitos fundamentais processuais, com transparéncia tecnolégica plena

10. Considerag¢oes finais

11. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Neste artigo, (i) constata-se a chegada das
novas tecnologias da informagédo e da comu-
nica¢do ao processo, (ii) passa-se pelo exame
do impacto de uma delas — o software— num
fendmeno aqui referido como softwarizagao do
processo, (iii) evidencia-se o surgimento de
uma nova categoria cientifica processual — a
norma tecnoldgica— e (iv) chega-se a sugestéo,
que jé parece tardia em tempo de lei de acesso
a informagdo, de enunciagdo e constitucio-
nalizagdo de um novo direito fundamental a
transparéncia tecnoldgica.

Usa-se a necessidade processual para de-
monstrar a urgéncia de explicitar um direito
fundamental a transparéncia tecnolégica') que
tem sido ventilado e justificado, num ambito

(1) Entende-se que este assunto merece um tratamento
geral, com fundamentos ampliados. Neste artigo,
fecha-se o foco no processo judicial e explicita-se o
direito fundamental geral como um caso particular
para 0 processo.

mais geral, e que se faz necessdrio diante do
avango das tecnologias em todas as dreas de
governanga.

Em 2007, nos Estados Unidos, Danielle Keats
Citron, professora assistente da Faculdade de
Direito da Universidade de Maryland/EUA,
desenvolveu um extenso trabalho de pesquisa
e compilacio, reportado em artigo sob o titulo
technological due process?), enfocando a atua-
¢do das agéncias administrativas e suas praticas
automatizadas. A pesquisa concentra-se nos
chamados BMSs (Benefits Management Systems)
norte-americanos e os incontdveis exemplos
demonstram o impacto, os problemas e as
dificuldades da automac¢ao dos processos de
adjudica¢do dos beneficios.

O projeto do novo Cédigo de Processo Civil
do Brasil reconhece a presenca das inovagoes

(2) CITRON, Danielle Keats. Technological due process.
Washington University Law Review. St. Louis, v. 85, p.
1249, 2008. O paper esta disponivel em: <http://ssrn.
com/abstract=1012360> Acesso em: 25 jun. 2012.
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e os teoricos falam, aqui também, do devido
processo tecnoldgico.

Em 2011, no Brasil, a Lei n. 12.527 tratou do
acesso a informacao, sob discurso estribado
fortemente na ideia de transparéncia. Na
realidade, entretanto, acrescentou pouco a
disciplina processual, toda ela permeada,
desde a base, pela publicidade. E estranho
que o legislador, em tdo extenso e minucioso
documento, ndo se tenha ocupado das novas
Tecnologias da Informagdo (TIs), colocando
sua incorporagio, clara e expressamente, sob as
luzes da transparéncia. Nesse especial aspecto,
a lei poderia ter efetivamente inovado para o
processo, que estd sendo invadido por essas
tecnologias, mas ndo o fez.

Diz-se, com insisténcia, que as Tecnologias
da Informagdo e da Comunicacdo (TICs) estiao
revolucionando o processo. Para alguns, esta
ocorrendo uma transformagao de paradigma.
Para outros, mais drésticos, vive-se uma situa¢ao
de emergéncia®, no sentido sociobioldgico,
quando uma situagdo fitica ou organica evo-
lui para patamares onde as leis que regiam
os fendmenos, na situa¢ao anterior, ja nao
vigoram. As assertivas sio dadas, muitas vezes,
sem fundamentos adequados. Por imposi¢ao
das circunstancias, fica-se muito no terreno
do opinativo.

O impacto tecnoldgico esta sendo senti-
do ao mesmo tempo que a teoria geral do
processo se agita, por razdes de outra ordem,
decorrentes da evolu¢ao do pensamento
juridico-politico-filos6fico. Os grandes eixos
tradicionais, norteadores das preocupagoes
da ciéncia tedrica processual (jurisdi¢do, a¢ao,
processo, partes, legitimacao, ato, fun¢des au-
xiliares essenciais, prova) passam, sem exce¢ao,

(3) Sobre o fendmeno da emergéncia, nas ciéncias naturais,
em sentido fraco e forte, ver GAZZANIGA, Michael S.
Who's in charge ? Free Will and the science of the brain.
New York: Harper Collins Publishers, 2011. p. 124-128. O
que se quer captar, da visao cientifica exposta, é que, na
realidade transformada, ou emergente, “/...] the laws
cannot be predicted by an underlying fundamental
theory or from an understanding of the laws of another
level of organization.”

por reconsidera¢des no campo tedrico e no
politico-dogmatico™®.

O processo, portanto, experimenta a pressio
de influxos inovadores oriundos de duas fontes:
a evoluc¢do do pensamento e a absor¢do da
tecnologia.

A coexisténcia das transformacoes, indu-
zidas por esses dois fatores, torna util e valido
tentar distinguir, no todo das metamorfoses,
aquelas que advém da fonte tecnolégica, para
lhes dar o tratamento adequado a luz do juri-
dico. Até mesmo para colocar a tecnologia, de
forma otimizada e transparente, a servico dos
novos enfoques juridico-politicos que estdo
sendo engendrados.

Serd mesmo que as tecnologias mencio-
nadas tém o conddo de permitir a produ¢io
de um processo tao diferente a ponto de se
fazerem necessdrias novas abordagens teérico-
-processuais? A teoria geral do processo nao
pode mais, mesmo, dar conta dessa nova
realidade processual? Serd?

A resposta a essas perguntas passa pela “re-
visita” a coisas que estdo assentadas, hd anos, no
ambito tedrico, para ver se continuam validas e
aptas para descrever e explicar o fendmeno de
que deram conta no passado.

Nessa revisita, evidenciam-se algumas coisas
interessantes:

(i) avultam novos direitos processuais que
reivindicam status de fundamentalidade
para albergar-se no grande guarda-chuva
do devido processo;

(4) Sobre a teorizagdo contemporanea do processo e o
intenso movimento de transformacao existente nesse
ambito cientifico, ver LAMY, Eduardo de Avelar; RO-
DRIGUES, Wanderley Rodrigues. Curso de processo
civil. Teoria geral do processo. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2010. p. 193-205. Dizem os autores, na p. 193,
que "0 processo Ndo possui uma teoria geral definida
e adaptada a realidade atual. Sua epistemologia e seus
institutos fundamentais merecem ser analisados em
perspectivas claras. Ainda é necessério que a doutrina
analise, detidamente, a agao, a jurisdicao e o processo
— institutos elementares do direito processual — sob a
otica constitucional”. [sem grifo no original]
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(ii) ganham destaque aspectos processuais
que parecem exigir melhores e mais profundas
consideragdes;

(iii) a configuragao descritivo-sistémica do
processo (seu padrao de organiza¢ao®®) ganha
um elemento novo, escorregadio e poderoso,
que a transforma profundamente, e

(iv) a“humanidade” ou o “tipicamente hu-
mano” parece requisitar aten¢ao e espago, na
nova realidade do processo, cuja tendéncia
aponta para a “desumaniza¢io” e justifica
as preocupacdes de Dinamarco quando
se refere “[...] a deixar na sombra o valor
humano perseguido através do exercicio
da jurisdi¢ao”©.

2. As Novas Tecnologias da Informacao
e da Comunicacao (NTICs)

Quando se fala em Novas Tecnologias da
Informagio e da Comunicagio, vem a baila um
feixe de inovagdes. Algumas sio muito visiveis
e palpdveis, outras nem tanto'”).

Falando-se em comunicac¢do, por exem-
plo, é facil perceber que as possibilidades das
tecnologias a ela vinculadas, ou dedicadas,
realmente introduziram muitas inovagdes na
operagdo processual. Mas serd que no processo,
em si, também? Ou elas apenas ampliaram as
possibilidades mas ndo mexeram com o 4mago
e a natureza dessas opera¢des? Atos que, an-
tigamente, eram necessariamente presenciais,

(5) A evolucao do pensamento sistémico trouxe a posicao
central do palco cientifico a ideia de “[...] padrao de
organizagao - uma configuracao de relagdes caracteris-
ticas de um sistema em particular [...]". CAPRA, Fritjof.
A teia da vida. Uma nova compreensao cientifica dos
sistemas vivos. Traducdo de Newton Roberval Eichem-
berg. Sao Paulo: Cultrix, 2000. p. 76 e 135. Sobre a
valorizagdo da relacionalidade na visdo estruturalista,
inclusive parsoniana, e na transicao para a fase de valo-
rizacdo do padrao, dos sistémicos e ciberneticistas, ver
LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas.
Trad. de Ana Cristina Arantes. 2. ed. Petropolis: Vozes,
2010. p. 323 e seguintes.

(6) DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 200.

(7) Para uma visdo muito rapida do espectro das novas
TICs, sugere-se uma consulta a Wikipédia.

hoje se fazem a distincia, com as garantias
necessarias de autenticidade e integridade,
por exemplo. Todavia, na sua esséncia, muitos
desses atos, salvo o distanciamento dos atores
(que a tecnologia aproxima em termos virtu-
ais), continuam sendo exatamente os mesmos
e seus atores idem.

Em verdade, a comunicagdo vale-se de inu-
merdveis tecnologias — de transmissdo, registro,
interpretacao, certificacao de autenticidade e
integridade, matematicas, etc., para ndo men-
cionar os aparatos de hardware.

E interessante notar que subjaz a tudo isso
uma tecnologia de base, um componente
indispensavel, o software. Talvez pela sua in-
dispensabilidade para o funcionamento de
qualquer das outras, o software muitas vezes
nem ¢é lembrado. Fala-se do notebook, por
exemplo, mas ndo dos programas que estdo
nele. Essa tecnologia, conforme o enfoque
aplicado neste trabalho, merece uma especial
atenc¢do dos juristas, pois se pode dizer que
0 processo eletronico é o processo feito com
a mediacdo de um software. Na realidade, de
muitos softwares.

Um sistema vivo, dizem os cientistas sis-
témicos, caracteriza-se pelo padrdo de orga-
nizacdo, pela estrutura e pelo processo vital®.
Nos sistemas autopoiéticos® sociais, também

(8) CAPRA, Fritjof. A teia da vida, p. 135.

(9) LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas.
Para os fins deste estudo, trabalha-se com o conceito
de autopoiese na formulacdo socioldgica proposta por
Niklas Luhmann na elaboracao de sua teoria dos siste-
mas sociais: “Autopoiese significa [...] determinacao
do estado posterior do sistema, a partir da limitagao
anterior a qual a operagao chegou.”(p. 113) Com tal
afirmacdo, Luhmann separa conceitualmente auto-
poiese e auto-organizacao, no que aproveita licoes de
Foerster e de Ulrich e se distancia de Maturana e Varela.
"Auto-organizacdo e autopoiesis sao dois conceitos que
devem manter-se claramente separados.” (p. 112) Sobre
as diferencas apontadas por Luhmann, para os dois
ambitos (social e biolégico), notadamente em relagao
a diferenciacdo mais aguda de estruturas e operacoes
(que espelham o processo), vejam-se as paginas 119-
127. Na p. 123, por exemplo, o tradutor Javier Torres
Nafarrate, um especialista no pensamento luhmanniano,
acrescenta a nota 10 onde explica: “cabe observar que
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ditos sistemas de comunica¢ao ou de sentido,
podem ser identificados os mesmos elementos
caracteristicos e, em geral, é a “consciéncia”
que fornece as bases para o processo (o fator
dindmico-operacional) que, no caso, é comu-
nicacional!?), Falando-se do processo judicial
e tomando-o como sistema social autopoiético
(mas nao auto-organizador, conforme os
conceitos luhmannianos de autopoiese e de
auto-organiza¢do — ver nota 10), transfere-
-se, em muitos momentos, para o software, o
papel de garantir o componente processual
do sistema. Transferem-se certas atividades do
homem para o software. Dai a relevincia de
seu estudo, caracteriza¢do e efetivo controle,
e a necessidade de aplicar mecanismos que
promovam a transparéncia dessa transferéncia
de atividades.

3. O software e a softwarizacao do
processo

Dentre as novas tecnologias, o software me-
rece destaque porque desempenha um papel
central no chamado processo eletronico. Seu
uso sé vai se expandir, com o passar do tem-
PO, e suas caracteristicas o tornam realmente
especial nesse emaranhado de tecnologias que
impactam o processo. Ele ndo é apenas um
coadjuvante, um instrumento que o humano
aciona a cada passo. O software insere-se na ca-
deia de operacio sistémica deslocando outros
atores e ocupando um lugar préprio, muito
bem definido e visivel. Parece indubitdvel que,
em intumeras sub-relagdes do sistema pro-
cessual, ele assume uma das pontas da linha,
quando ndo as duas (sistema que fala com sis-
tema!). Quando se fala em interoperabilidade,
em verdade, fala-se do estabelecimento de uma
linguagem para os softwares se comunicarem.

Luhmann generaliza o conceito de autopoiesis e que
outros sistemas como [...] os neuronais, podem ser
definidos como sistemas autopoiéticos. Maturana e
Varela descrevem [...] como sendo autorreferente, mas
nao autopoiético.”
(10) Sobre ainteracao, pela via do acoplamento estrutural,
de comunicagao e consciéncia, ver LUHMANN, Niklas.
Introducéo a teoria dos sistemas..., p. 271 e seguintes.

O software entra no processo como um
novo personagem da configura¢iao processual
e, assim, parece que transforma profundamente
o0 que se teorizou, até hoje, a respeito do vetusto
método de aplica¢do da lei. A softwarizagio
do processo, como se pode designar esse fe-
noémeno, é tao forte que obnubila os demais
atores. Advogados, juizes e servidores veem-se
enredados, involuntaria e obrigatoriamente,
no emaranhado construido pelo personagem
misterioso e escorregadio que é o software.

Serd que esse novo personagem do processo
— 0 software —, com suas mazelas e possibili-
dades, tem potencial para revolucionar a teoria
geral do processo?

A resposta tende a ser sim. Ele mexe em
questdes cruciais atinentes, em termos muito
amplos e profundos, ao devido processo legal e,
sem duvida, alguns principios consagrados do
processo, como o do juiz natural, por exemplo,
talvez precisem ser revistos ou reinterpretados.

A presenca inovadora desse novo personagem
processual suscita enormes questdes, muitas
das quais estdo a exigir atengdo e reflexdo. Ele
demandard, provavelmente, que se mergulhe
mais fundo no entendimento da natureza do
processo e, com isso, além de levar a um melhor
entendimento desse mecanismo de atuagao da
jurisdi¢do e do poder, também permitird que
se delimitem espagos para a presenca vélida
do software no processo. Isso tem a ver com o
entendimento e a estipulagao de até onde se
pode ir nessa “transferéncia de execugdo de
atividades” sem desvirtuar o ente processual.

Em verdade, ndo se sabe se a conclusio,
ao final, é a de que se estard desvelando um
pouco mais da natureza do processo ou se,
pelo contrério, a softwariza¢ido do processo
estd transformando a natureza do método de
atuac¢do da jurisdi¢ao, num tipico fenémeno
de reflexdo (atuar em reagdo).

4. Novas zonas de interesse e reflexao:
efeitos da softwarizacao do processo

Um processo pode ser, até certo ponto, “sem
humano”, mas nio “desumano”.
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Neste artigo, lucubra-se, com grande li-
berdade e um pouco assistematicamente, a
respeito da softwarizagio do processo e seus
efeitos. Quer-se chegar a uma questdo-chave: a
da necessidade da transparéncia tecnolégica do
sistema eletronico de processamento de acao
judicial (SEPAJ'V). Em momento adequado,
pretende-se evoluir para cuidar de outras
questdes cruciais, atinentes ao fendmeno aqui
denominado de softwarizagdo, para responder
a perguntas como:

O que ¢é esse ente especial, um software?
Quem o produz? Qual é o nivel de possi-
bilidade desse ente processual? Quanto do
regramento processual pode traduzir-se num
software? Deve haver limites para isso? Quem,
de fato, valida essa cristalizacio de caminhos
processuais traduzida na estrutura algoritmica
e dura de um programa?

Além disso, hd uma gama de valores pro-
cessuais que foram descurados, em termos
tedricos, ao longo dos séculos, porque sempre
se sup6s a “humanidade” muito presente no
processo. Até hoje, ndo houve processo sem
condu¢io humana a cada passo. Assim, tudo
que defluia dessa realidade processual — o
homem sempre presente! — mereceu atengdo
num sentido (os cuidados para evitar o des-
virtuamento introduzido pelo humano(!?),

(1) Sigla criada com as iniciais do nome do sistema previsto
no art. 82 da Lei n. 11.419/2006: Sistema Eletronico de
Processamento de Agao Judicial — SEPAJ. Com ela nao
se faz referéncia a um sistema especifico — que sao
varios (Projudi, eProc, PJe etc.) — mas a qualquer deles.

(12

—

Inserem-se, aqui, por exemplo, as preocupagdes cons-
titucionais e legais com a magistratura (prerrogativas
e demais mecanismos de promogao da imparcialidade e
isencao). Sao muitos, ainda, os estudos sociolégicos
e filoséficos preocupados com o processo. Niklas
Luhmann ja se ocupava desse aspecto, ha quatro dé-
cadas, ao tratar da autonomia do processo judicial civil:
LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento.
Trad. de Maria da Conceigao Corte-Real. Brasilia: UnB,
1980. p. 61-64. Klauss Glinther marca bem sua posi¢ao
pelo estabelecimento de uma “légica de adequagao”
para utilizacdo pelo magistrado ao formular sua
decisdo. Segundo Gunther, os juizes precisam estar
preparados para a liberdade inerente aos juizos de
adequacao (o que é correto dependera da situacao!)
e para a reconexao das teorias da Moral, do Direito

mas ndo no outro (a garantia de certas quali-
dades que s6 0 humano estd apto a introduzir
no curso do processo, como a equidade'?, a
contextualizacao!¥, a criatividade'). Como

e da Sociedade, num movimento oposto ao que
orientou a formagao de muitos deles sob um enfoque
positivista estrito. Nas palavras do jusfildsofo, critican-
do o pensamento de Tugendhat, é necessario derivar
a ideia de imparcialidade dos pressupostos inevitaveis
de uma argumentacdo moral; mas é preciso que se sis-
tematize uma légica da argumentacdo da adequacao
que demonstre “[...] com quais meios argumentativos
nds vamos, em discursos de aplicagao, aproveitar uma
descricdo ampliada da situagao e conseguir resolver
as colisdes dali oriundas”. GUNTHER, Klaus. Teoria
da argumentacdo no direito e na moral: justificacao
e aplicagdo. Sao Paulo: Landy, 2004, p. 335. E Ronald
Dworkin, ao mesmo tempo em que entrega ao juiz a
tarefa herculea de decidir monologicamente, da-lhe a
contrapartida obrigacional de fazé-lo com a promogao
da integridade sistémica. DWORKIN, Ronald. O império
do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, capitulo
IX, p. 377 e seguintes.

(13) Hegel, na sua Filosofia do Direito, ao tratar da admi-
nistracdo da justica, ja se preocupava a respeito: “La
equidad encierra una derogacion del derecho formal
por consideraciones morales o de otra naturaleza,
y se refiere ante todo al contenido de la contienda
Jjuridica. Un tribunal de equidad, empero, debe tener
el significado de decidir sobre el caso individual, sin
atenerse a las formalidades del procedimiento juridico
¥, en particular, a los medios objetivos de prueba que
pueden ser recogidos legalmente; y de resolver de
acuerdo al interés propio del caso singular como tal, y
no ya en el interés de una disposicién legal de hacerlo
general.” Ora, derrogar o direito e conduzir-se por
considera¢des de ordem moral ou de outra natureza,
é fendmeno tipicamente “humano”. HEGEL, Guillermo
Federico. Filosofia del Derecho. 3. ed. Buenos Aires:
Claridad, 1944. p. 194.

(14) Segundo Klaus Giinther, indispensével para legitimar
a decisdo. “Contrariamente, a tese da indeterminacao
estrutural pelo entendimento hermenéutico de que
ndo conseguimos compreender um texto, indepen-
dentemente da sua situagcdo de interpretagdo, foi
radicalizada pela afirmacdo de que cada norma em si
s6 passara a ser uma norma determinada no préprio
ato de interpretacdo.” Embora critique essa radicaliza-
¢ao, Glnther afirma que “[...] a indeterminacao nao
é um problema da estrutura da norma, contudo uma
perifrase do procedimento de aplica¢ao imparcial”. Ou
seja, a norma nao pode ser libertada de sua vinculagdo
com o contexto de aplicagao. [sem grifos no original]
GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no direito
e na moral..., p. 397-398.

(15) “Os humanos s&o incriveis — como pensamos, nossas
abordagens nao lineares, nossa criatividade, hipoteses
interativas, tudo muito dificil, mesmo se possivel, para
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ja hd os que defendem a automagdo total do
processo, esses aspectos descuidados precisam
ser objeto de profunda consideragdo. Ou re-
consideracdo. Um processo pode ser, até certo
ponto, “sem humano’, mas nao “desumano”

5. Software, mecanizacao e
automacao

... porque distanciar o homem do processo signi-
fica, na prdtica e atualmente, transferir para um
software a execugdo de certa atividade.

Adota-se, aqui, um conceito operacional
de “mecénico” que advém dos primérdios da
andlise de sistemas e das Tecnologias da Infor-
magcao e da Comunicago. Ele era utilizado, entdo,
para marcar a passagem para um estigio novo,
caracterizado pela automagdo. O mecanico era
o0 antigo. O automatizado, o novo, o cibernético.
Nesse dltimo, logo o software ocupou lugar de
destaque. Nas palavras de George Terborgh, em
1965, “mechanization is one thing automaticity
is something else”(1®. No mecinico, o humano
tinha de agir a cada ciclo operativo!”). No

os computadores fazerem.” SHYAM, Sankar. The rise
of human-computer cooperation. Disponivel em:
<http://www.ted.com/talks/shyam_sankar_the_rise_
of _human_computer_cooperation.html>. Acesso em:
16 set. 2012. [tradugao livre]

“mecanizagdo é uma coisa; automaticidade e algo
mais.” [traducdo livre] TERBORGH, George. The
automation hysteria. New York: Norton & Company,
1965. p. 15. O termo “automaticity”, que se pode
representar pelo neologismo “automaticidade”, era
um dos varios termos utilizados, na época, para se
referir a “automation”, o termo cunhado, em 1947,
pela Ford Motor Company para designar um novo
departamento, o “automation department”, da divi-
sao de engenharia de manufatura. Antes, utilizava-se
o termo “automatization”, de onde vem a palavra
automatizacao, conforme informa o mesmo autor,
p. 1. Terborgh transcreve, ainda, um precioso texto de
John Diebold, que se tornou classico, no qual o autor
faz a equiparacao de automagdo com engenharia de
sistemas (ver p. 19-21).

(16

-

(17) Sobre o processo de produgao mecanico, diz John
Diebold: “But no mattter how small a portion of
brute strength was involved in running a machine,
a human worker was always needed to operate and
control it.” DIEBOLD, John, apud TERBORGH, George.
The automation hysteria..., p. 20.

automadtico, ao contrdrio, o0 humano sé inter-
vinha para deflagrar sequéncias repetitivas
automaticas, traduzidas num programa de
computador ou software. Se um calculo de
folha de pagamento tinha 100, 500 ou 1000
empregados para os quais se devesse calcular/
imprimir os envelopes de pagamento, ndo in-
teressava. Uma tnica interven¢ao humana pre-
cedia todos os cdlculos: o operador executava
o programa. A proxima interven¢ao seria para
retirar da impressora o conjunto dos envelopes
de pagamento devidamente impressos.

O que caracteriza a automacao, portanto,
¢ uma medida maior de distanciamento do
homem do processo operativo e de produgao.
Essa nog¢do é extremamente relevante por-
que distanciar o homem do processo significa,
na prética e atualmente, transferir para um
software a execugdo de certa atividade. Sai o
homem, mas a atividade fica.

Em relagdao ao processo judicial, os ope-
radores juridicos estavam acostumados com
um processo “mecénico”. Redigir a peticio,
distribuir, autuar, levar 4 conclusao, despachar,
cumprir despacho, carregar autos de um lado
para o outro, juntar, tirar em carga, devolver,
instruir, sentenciar. Por trds de cada tecla da
digita¢do da peti¢do, de cada juntada, de cada
numeracdo, de cada despacho, havia uma in-
terven¢dao humana.

O software chegou ao processo como um
tsunami, revolucionando a forma de fazer,
afastando pessoas, permitindo novos modos
de encarar a execuc¢ao das atividades, abrin-
do possibilidades de conexdo e inser¢dao do
processo num fendémeno de rede, inovando
na forma da “interpenetra¢io”, quebrando as
linhas de interagdo. Como verdadeiro atrator
estranho(!®), transformou as linhas descritivas

(18) Sobre o conceito de atrator estranho, ver CAPRA, Fri-
tjof. A teia da vida, p. 113 e seguintes, especialmente
no sentido da afirmacédo da p. 114: “[...] as proprieda-
des dindmicas gerais de um sistema podem ser dedu-
zidas da forma de seu atrator.” O software entra no
processo com essa forca para atuar fortemente sobre
as propriedades do sistema. Sobre o mesmo tema,
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dos fluxos operativos. A projecdo das intera-
¢des desloca-se do homem-homem para o
homem-software (s6 mediatamente ocorre
homem-homem), do homem do processo
com o0 homem incégnito, ndo processual, mas
representado, no iter processual, pelo software.

Na Grécia dos anos 500 a. C., com os tra-
balhos insuperaveis de Fidias e sua escola,
introduziu-se o movimento nas esculturas e
a humanidade caminhou da rigidez assép-
tica do periodo arcaico para a flexibilidade
contagiante do periodo cldssico. Em termos
tecnoldgicos, os sistemas caminharam, com a
chegada dos computadores e seus programas
(com a softwarizagdao), da fase modorrenta
mecénica para a fase dindmica da automagao.

Os computadores trouxeram memorias,
internas e externas, e também os processado-
res, umas maravilhosas engenhocas capazes de
executar programas. Mem©rias, processadores
e programas. Uma mistura transformadora
incrivel.

Nessa transformagao, nessa passagem do
mecanico para o automadtico, o elemento
marcante é o programa (software), porque
conduz uma maquina burra e genérica — o
computador — durante a execugdo de passos
que, ao final, redundam num trabalho feito
sem a intervencdo do operador. Como o
computador é visivel, acaba levando a fama.
Mas a genialidade estd no programa. E nele que
se concentra a inteligéncia do processo. Se ele
contiver um erro, a maquina o seguira até as
ultimas consequéncias. E isso ndo é indiferente,
como se estd tentando demonstrar.

6. A onipresenca poderosa e
avassaladora do software
Desculpe, senhor, mas o sistema ndo permite!

Para o leitor que ainda ndo se convenceu
do impacto da softwarizagdo e da necessidade de
explicitar o direito fundamental processual a
transparéncia tecnolégica, pelo qual se pode

realcando o pensamento do estudioso das ciéncias
da complexidade Jeffrey Goldstein, ver GAZZANIGA,
Michael S. Who's in charge..., p. 127.

ganhar certo controle desse novo ente proces-
sual — o software —, hd algumas coisas que
podem ser acrescentadas.

O ser humano estava acostumado com a
ideia de viver na presenca de Deus ao qual,
ontologicamente, se vinculava o atributo especial
da onipresenca. Os operadores processuais,
doravante, vdo acostumar-se a viver na pre-
senca do software, esse ser inico, no 4mbito
do fisico-virtual, a merecer o atributo que, até
agora, era privilégio divino. Ainda se pode falar
apenas em “quase onipresenga”. Mas o “quase”
tende a amesquinhar-se e, em tempo muito
curto, reclamar-se-d seu desaparecimento e
exigir-se-4 a onipresencga ininterrupta (espa-
cialmente ubiquo e temporalmente continuo,
sem intermiténcia). E o que os fisicos quanticos
perseguem para a matéria, com imenso esforco,
o software faz, no virtual, sem sofrimento.

Deus opera na quase imperceptibilidade,
praticando uma onipresencga incdgnita e nao
massacrante. O software, ao contrario, opera
patenteando o operar, numa onipresenca vaidosa
e exibicionista.

A onipresenca divina manifesta-se nas boas
coincidéncias, nas entrelinhas, nas coisas gran-
diosas. O software também se manifesta nas
coincidéncias, mas ndo distingue as boas das
ruins. E ndo gosta de entrelinhas. E nas linhas,
mesmo, de papéis ou monitores, que costuma
se manifestar. Quanto a grandiosidade das
coisas, pode-se garantir que o software se faz
conhecer, muitas e variadas vezes, pelas coisas
pequenas e inconvenientes.

Com quem os atores processuais mais fa-
lam, atualmente? Talvez ainda seja com outros
atores processuais humanos. Mas esta é uma
realidade que se transforma rapidamente. O
software tende a ser um interlocutor supremo.
Deixando-se o 4ambito restrito dos SEPAJs e
desaguando para o todo sistémico pelo qual a
Justica opera e se manifesta (sistemas opera-
cionais — editores — bases de comunicag¢do
da internet — SEPA]Js), ndo ha ddvida de que
um advogado, por exemplo, ou um juiz, ji
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tem o software como o seu grande e continuo
interlocutor.

O computador desligado (sem software) é
decorativo. Ligado, ao contrario, ganha vida,
com inumerdveis programas em a¢do. Um
Ctrl-Alt-Del permite descobrir a centena (ou
quase) de programas que se postam na me-
moria da méquina a disposi¢do do usudrio.
Chamados de programas, tarefas, aplicativos
ou processos, sdo, todos eles, programas de
computador em a¢ao — softwares.

Da leitura do didrio oficial a consulta da
jurisprudéncia, da elabora¢ao de uma peti¢ao
a gravac¢ao do PDF respectivo, da comunicacao
pela intranet a interacdo com o Tribunal, tudo
estd mediado pelo software. As vezes, ele é
mais ou menos inofensivo. Em outros, assume
ares de “agente”, ditando comportamentos,
abrindo e fechando portas, permitindo ou
nio determinados atos, servindo de pretexto
para humanos negarem ou permitirem coisas
etc. Quem ainda nao recebeu uma resposta
do tipo: “desculpe, senhor, mas o sistema nao
permite!”?

No processo eletronico, o software tem
seu climax. Processo s6 existe com ele. Com
nomes como Projudi, e-Proc, PJe, ele dita os
caminhos, impde regras, cria obstdculos e fa-
cilidades. Acesso a Justiga? Primeiro garanta o
acesso ao software. Por trés dele, talvez, se ob-
servar o que ele estabelece, o autor encontrara
a Justiga que procura (o 6rgao). Ele controla
o hordrio, o tamanho da peca, o tempo de
sessdo, a juntada dos documentos, verifica a
assinatura, faz a identifica¢ao. Ou se cumprem
as determinagdes ou se morre no caminho.
Adeus processo.

Enfim, ele estd no processo, ele interfere no
processo, ele é muito poderoso no processo, é
com ele que os demais operadores mais intera-
gem, ele ndo “d4 jeitinhos”!1?), ele é duro, frio,

(19) No sentido de “contextualizar” a aplicagao da regra
processual. A avaliacdo da regra prima facie a luz dos
fatores relevantes da situagao fica restrita as previsdes
estrutural-softwarianas.

inflexivel e incansavel. E, pior, ele é um escravo,
pois é a cristalizacao de uma ou algumas von-
tades. As vezes, da vontade que alguns dizem
que alei tem, segundo a interpretacdo que eles
mesmos fazem da vontade da lei. Ele também
¢ um escudo por trds do qual se escondem
muitos impotentes (ou onipotentes?) do pro-
cesso. Ele é o SEPAJ, o sistema eletronico de
processamento de acio judicial. E o software.

7. Norma tecnoldgica: a nova
categoria da ciéncia processual
[...] a interpretagdo da norma textual, da norma
prima facie,
escolhida para prevalecer mediante incorporagdo
no algoritmo do sistema processual.
A isso se soma um fendmeno implicito de vinculagio,
para o bem e para o mal. A partir daquele momento,
independentemente de onde o processo corra,
estd definido que, naquele particular aspecto, serd
conduzido daquela maneira.
Independentemente de controvérsias ideo-
l6gicas ou politicas a respeito, a discussao do
assunto deste trabalho pode avancar para um
nivel mais fértil com uma tentativa de apro-
ximag¢do conceitual para norma tecnoldgica.
A distingdo dessa categoria de norma parece
essencial.

Quando se considera, na ciéncia processual,
uma no¢do mais profunda de emergéncia,
parece indubitavel que o processo judicial,
sua disciplina e pratica experimentaram, e
estdo experimentando, a ocorréncia efetiva do
fendmeno. Um novo ente justifica essa cons-
tatagdo: o nascimento da categoria cientifica
norma tecnolégica.

Kelsen fundou as raizes da teoria do Direito
em torno das normas, fazendo-as o tijolo ele-
mentar, atdbmico, do edificio tedrico da ciéncia
do Direito. Sua obra péstuma — Teoria geral
das normas — consolida essa abordagem.
Apoés as abordagens inovadoras de Herbert
Hart (conceito de direito), que principiou uma
subespecificagdo normativa, o ilustre discipulo
Ronald Dworkin revolucionou tudo com a
incorpora¢ao dos principios. Sua teoria, que
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desdgua na ideia de integridade sistémica,
consolida-se em império do direito. Teorizar o
Direito sem a considera¢io da norma deno-
minada principio passou a ser ndo cientifico.

Pois bem, doravante, a ciéncia processual s6
conseguird dar conta de uma teorizagdo ade-
quada do seu objeto se langar mao de uma nova
categoria normativa: a norma tecnoldgica. Ela é
especial e justifica seu tratamento a parte. Foge
ao escopo deste trabalho o exame exaustivo
dessa nova categoria tedrica. Mas langcam-se,
abaixo, algumas ideias que justificam o destaque
dado a mesma.

Norma tecnolégica é anorma que foilevada
a codificagdo, ou seja, a interpretagdo da norma
textual, da norma prima facie, escolhida para
prevalecer mediante incorpora¢io no algoritmo
do sistema processual.

Nio é preciso lembrar que a complexidade
dainterpretagao®” levou a estruturagao de um
ramo especifico préprio — a hermenéutica
— tdo caro a todos os cientistas. Parece que
a propria hermenéutica deverd debrugar-se
sobre essa nova categoria cientifica— a norma
tecnolégica —, notadamente para considerar
que o momento de incidéncia de suas diretrizes
interpretativas altera-se profundamente, além
de outros efeitos de notavel alcance para a vida
do Direito.

O conceito de norma tecnoldgica pode estabe-
lecer um critério para separar os cédigos-fonte
em dois subconjuntos (normativos e ndao nor-
mativos ou juridicos e ndo juridicos), um dos
quais — o dos normativos ou juridicos — deve
ser inerente e essencialmente transparente,
aberto, ndo sujeito a confidencialidade, puiblico.
O direito de acesso a esse subconjunto de ins-
trugdes de programa (fungdes), em linguagem
técnica e ndo técnica, deve ser erigido a direito
fundamental processual.

Outro aspecto que merece destaque, a partir
dessa nogao, ¢ a aparente ameaca ao vetusto
paradigma da escola realista, segundo o qual,

(20) Sobre as dificuldades da interpretagao, veja-se MUR-
PHY, Mark c. Philosophy of Law: the fundamentals.
Oxford: Blackwell, 2007. p. 70 e seguintes.

nas palavras de Holmes, o Direito é o que os
juizes dirdo que ele é. Na linha do tempo, hd um
adiantamento do momento dessa dic¢ao. Ela
passa a preceder o caso concreto e situa-se, em
termos de sifuacionalidade, num 4mbito quase
tao geral e abstrato quanto o do momento da
enunciagao do texto normativo pelo legislador.
Parece sumir, ai, o famoso discurso de adequa-
¢do, de que se ocupam os adeptos das teorias
da argumentacio juridica e que costuma ser
entregue ao prudente arbitrio do juiz.

O software pode ser um caminho aberto
para a desjuridicionalizagio (terceiriza¢ao?) da
atividade jurisdicional. Em verdade, quando se
faz um software, transforma-se numa estrutura
informatica (programa) determinada visdao
interpretativa da norma aplicdvel naquele
momento/ato. Por exemplo: quando a lei fala
em “prazo até 24h00”, as 24h00 incluem-se no
prazo ou nao? Além disso, até que subunidade
se deve considerar a contagem (minutos, se-
gundos)? Alguém deve definir a forma como
isso entrard no programa. No caso, trata-se da
decisdo de utilizar, num teste 16gico-formal
(um if), o sinal < (de menor) ou, entdo, <=
(de menor ou igual). Apenas isso. Se o pro-
gramador se define por um desses sinais,
estd “surrupiando” o poder (competéncia)
de alguém que fez concurso, tomou posse e
comprometeu-se, sob juramento, a tomar tais
decisdes sob inspiragdo de principios como o
da ampla defesa. O mesmo raciocinio é vélido
para a fixagao do tamanho de pegas processuais
digitalizadas.

Mesmo que haja um “comité”, como estd
na moda, para tomar a decisdo a respeito da
interpretacdo a ser cristalizada no sistema,
percebe-se, primeiro, que hd um deslocamento
da decisdo para fora dos autos (sai das maos
do juiz a decisdo a respeito) e, segundo, que
talvez a decisdo sobre a interpretacdo a ser
aplicada advenha de pessoas que nem sequer
sdo juristas?!). Como informa Danielle Keats

(21) MURPHY, Mark c. Philosophy of Law..., p. 69-70: “Ser
juiz é ser designado pelas regras como alguém cujas
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Citron, reportando-se as constatagdes feitas
na pesquisa em torno dos sistemas de gestdao
de beneficios, the computer programmers made
new policy by encoding rules that distorted or
violated established policy®?.

A isso se soma um fendémeno implicito de
vinculagdo, para o bem e para o mal. A partir
daquele momento, independentemente de
onde o processo corra, estd definido que,
naquele particular aspecto, serd conduzido da-
quela maneira. Evidencia-se ai, com toda forca,
arigidez estrutural introduzida pela softwarizagdo.
O software é trivial (Heinz von Foerster®®),
l6gico-formal, bindrio, causal. Nem de longe
se orienta por modelos l6gico-modais ou
deodnticos, como é préprio do juridico e da
andlise, caso a caso, daquele particular aspecto
NOoS VArios processos.

Uma maior precisao conceitual de norma
tecnoldgica também deixard claro que, neste
nivel, ndao ha espaco para textura aberta, no
sentido de Herbert Hart, para quem comunicar
padrdes gerais de conduta é essencial para o
Direito. Segundo o jusfilésofo, dois veiculos
sao usados nesta comunica¢do: a legislacao
e o precedente. Em ambos, existe a ideia de

aplicagdes das regras daquele sistema, ou alguma das
regras daquele sistema, é considerada autoritativa.
Vocé poderia ser extraordinariamente bem informado
sobre o direito na sua sociedade, sobre os casos que
estdo em disputa, e sobre os fatos relevantes que pre-
cisam ser considerados; e vocé pode entdo ter coisas
extremamente inteligentes a dizer sobre como tais
casos deveriam ser entendidos. Mas falta-lhe o poder
de decidir os casos [...]." [traducao livre]

(22) “Os programadores de computador fizeram novas po-
liticas ao codificar regras que distorceram ou violaram
as politicas estabelecidas.” [traducao livre] CITRON,
Danielle Keats. Technological..., p. 1.279.

(23) Sobre méaquinas triviais e nao triviais e 0 pensamento
de Heinz Von Foerster, ver PEREIRA, S. Tavares. Pro-
cesso eletrénico no novo CPC: é preciso virtualizar o
virtual. Elementos para uma teoria geral do processo
eletronico. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/
texto/ 21242/ processo-eletronico-no-novo-cpc-e-preciso-
-virtualizar-o-virtual> Acesso em: 3 abr. 2012; ver,
também, LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria
de sistemas. Lecciones publicadas por Javier Torres
Nafarrate. México: Universidad Iberoamericana, 1996.
p. 82 e seguintes.

otimizag¢do da comunicacao pela subsungio de
fatos as regras que permite conclusdes silogis-
ticas simples. Os teéricos anteriores ignoraram
que “[...] hd um limite, inerente a linguagem,
quanto a orienta¢io que a linguagem pode ofe-
recer” @4, As técnicas interpretativas reduzem
o problema, mas ndo o eliminam. O formalis-
mo preconizado esboroa-se e, nos silogismos,
em muitos casos, “[...] a conclusao constitui na
verdade uma escolha, ainda que nio possa ser
arbitrdria ou irracional %, A essa caracteristi-
ca das regras, decorrente do fato de terem de ser
formuladas com termos gerais, Hart denomina
de textura aberta®®. A codificacdo tecnoldgica da
norma exige a elimina¢ado da possibilidade
da escolha — exercicio da faculdade de julgar
— no fechamento do silogismo.

Falando sobre a rigidez estrutural dos
cddigos (embora ndo trate de programas de
computador), Luhmann faz uma afirmacdo
muito pertinente para o ambito deste trabalho
também: el cédigo no ofrece ninguna posibili-
dad de adaptacién del sistema a su entorno.?”
Isso afirmado numa perspectiva operativa da
estrutura, nao evolutiva, que alids é a que aqui
interessa, pois num horizonte de evolucdo a
adaptacao estd sempre envolvida.

As licdes de Tercio Sampaio Ferraz Jr.?%)
sdo importantes, neste aspecto, também: “[...]
casos hd em que o decididor (o juiz, o funcio-
nério administrativo) é convocado a decidir
através de avalia¢cdes préprias, assumindo
papel andlogo ao do préprio legislador [...]
fala-se, assim, em conceitos indeterminados

(24) HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradugao de A.
Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1994. p. 139.

(25) Ibidem, p. 140.
(26) Ibidem, p. 141.

(27) LUHMANN, Niklas. £/ derecho de la sociedad. (Das
recht der gesellschaft). Formatacao eletronica. Versao
5.0, de 131003. Disponivel em: <http://forodelderecho.
blogcindario.com/2008/04/00432-el-derecho-de-la-
-sociedad-niklas-luhmann.html> Acesso em: 10 nov.
2011, p. 133.

(28) FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 2.
ed. Sao Paulo: Atlas, 1980. p. 96.
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[...]” Na esteira de Hart, diz Ferraz Jr., ainda,
que: “[...] toda constru¢do normativa, por se
utilizar de linguagem comum mesclada com
um jargdo técnico, exige interpretacdo.” Por
isso que: “[...] supde-se que uma clarifica¢io,
por parte do decididor, no momento de
aplica¢do da norma, seja necessdria.” Além de
somar-se, ai, para o caso do processo eletroni-
co, a expressio tecnoldgica da norma, que nao
se confunde com a técnica referida (juridica),
tem-se de considerar (a) que o momento da
aplica¢do é deslocado no fluxo processual e
(b) desaparece aquela interpretacio feita a luz
da consideracdo ampla das caracteristicas do
caso concreto.

8. Transparéncia tecnoldgica: indo
além dos codigos-fonte. A norma
tecnoldgica e as regras da auto-
macao consciente, da legitimacao e
da transparéncia plena

As fungdes juridico-normativas, por outro
lado, serdo descritas de forma simples,

em linguajar que advogados, servidores,
partes e juizes entendam.

[...] abrir os cédigos-fonte é apenas a fase
terminal de um processo que,

pelo que representa de ameagas aos direitos
fundamentais processuais,

deve comegar pela defini¢do da norma que
deve se converter em cédigo-fonte.

Em que deve consistir a transparéncia
tecnoldgica? Ou, considerando-se o dito a
respeito da possivel conceituacio de norma tec-
noldgica, que fatores deveriam estar presentes
para se considerar essa norma minimamente
valida?

Para alguns significa, de uma forma re-
ducionista, disponibilizar para a sociedade
os codigos-fonte do software®. Costumam

(29) Danielle Keats Citron compartilha esse entendimento:
“Access to an automated program’s source code — the
programmer’s instructions to the computer — might
provide a meaningful way for individuals to challenge
an agency’s claims and dispel the influence of automa-
tion bias.” CITRON, Danielle Keats. Technological..., p.
1.284.

apegar-se a recomendacao, feita em 1ei®?), para
que se utilize preferencialmente, no desenvol-
vimento de SEPAJs, os ditos cddigos abertos.

Entende-se que isso é dtil, mas insuficiente,
para a promogao da transparéncia tecnoldgica.

Uma politica efetiva de transparéncia tec-
noldgica deveria contemplar ao menos trés
linhas de a¢do, que podem ser expressas sob a
forma de trés regras:

a) regra da automagdo consciente: dar ciéncia
as pessoas, ai incluidos os operadores juri-
dicos, do alcance que a softwarizagdo tem
no processo; todos precisam estar muito
cientes do que significa um processo ele-
trénico, com énfase para o conhecimento
e entendimento de tudo que sai do ambito
decisério de servidores e, principalmente,
do magistrado, para se instalar num programa
de computador — o SEPAJ;

b) regra da legitimagdo: esta regra quer a
abertura de canais efetivos, institucionali-
zados, para a participagdo das pessoas na
definicdo da norma tecnoldgica, ou seja, da
versdo interpretada da norma processual
que serd implantada no SEPAJ (qual inter-
pretacio vai prevalecer na incorpora¢ao no
sistema processual); abrir os cddigos-fonte é
apenas a fase terminal de um processo que,
pelo que representa de ameagas aos direitos
fundamentais processuais, deve comegar
pela defini¢ao da norma que se vai converter
em codigo-fonte;

¢) regra da transparéncia plena: abrir os c6-
digos do programa em linguagem juridico-
-normativa, ndo apenas tecnolégica. Trata-se

(30) “Art. 14. Os sistemas a serem desenvolvidos pelos
6rgaos do Poder Judicidrio deverao usar, preferen-
cialmente, programas com cédigo aberto, acessiveis
ininterruptamente por meio da rede mundial de
computadores, priorizando-se a sua padronizagao.”
BRASIL. Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006.
Dispbe sobre a informatizacdo do processo judicial;
altera a Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codi-
go de Processo Civil; e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
20 dez. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2006/Lei11419.htm>.
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de explicitar e publicizar, de todas as ma-
neiras possiveis, em linguajar acessivel para
juristas e para o povo em geral, as decisdes
tomadas na alinea “b”; a transparéncia ndo
deve estar voltada para a detec¢ao de erros de
codifica¢do do programa, conforme sugere a
chamada lei de Linus®®V; se o software é uma
“méquina trivial” (Foerster), determinada e
causal (dadas certas entradas, sabe-se exata-
mente que resultados produzira!), é impor-
tante que as pessoas saibam que a fungio
informdtica terd tal comportamento e nao
outro. As fun¢des puramente tecnoldgicas,
ndo juridico-normativas, ndo precisam ser
expostas. As fungdes juridico-normativas, ou
com alcance juridico-normativo, por outro
lado, serdo descritas de forma simples, em
linguajar que advogados, servidores, partes
e juizes entendam, sem prejuizo da exibigao
em linguagem técnica, mesmo que o sistema,
como um todo, seja proprietdrio.

Tais medidas, entre outras que venham a ser
implementadas, atenderdo ao direito funda-
mental processual a transparéncia tecnoldgica.

Outras implica¢des dai advindas sdo que:

(i) partes dos codigos-fonte dos sistemas
poderdo ser mantidas sob confidencia-
lidade, se interesses relevantes tornarem
necessdria essa confidencialidade; mas
sempre se garantird as pessoas, em lin-
guagem adequada, tecnoldgica e juridico-
-normativa, o acesso pleno e irrestrito as
normas tecnoldgicas (normas juridicas em
expressdo tecnoldgica);

(i) todos — inclusive e principalmente os
operadores juridicos sem conhecimento
técnico — poderdo, a todo tempo, tomar
ciéncia, criticar e validar os resultados
alcancados pelas fun¢oes informdticas do
sistema que tenham alcance juridico; e

(31) Assertiva feita pelo hacker Eric S. Raymond, em defesa
da ideia de open source (codigo aberto): “dados olhos
suficientes, todos os erros sao triviais (Given enough
eyeballs, all bugs are shallow)”. O hacker focou a
questdo da correcdo técnica dos cddigos, como se
V&, ndo a juridica.

(iii) o comportamento do sistema estard
legitimado pela democratiza¢ao das in-
terpretagdes normativas que vigerao para
todos, de forma uniforme.

Por exemplo, em relagdo a (i), acima, even-
tuais dificuldades de gestdo e/ou financeiras
e/ou contratuais (caso de sistemas processuais
de terceiros) do poder judicidrio poderiam
lastrear decisdes de confidencialidade de parte
dos cddigos-fonte (bibliotecas especificas),
tratando-se de uma decisao situada no 4mbito
da discricionaridade administrativa.

Resumindo, entdo, pensa-se que, na soft-
warizagdo, a norma juridica, na acepgdo kel-
seniana, de “sentido em que se toma o texto
normativo”®?, é que deve ser claramente
enunciada. As pessoas devem poder participar
dos processos de fixagao desse “sentido extraido
do texto” (por mecanismos que legitimem sua
fixacdo), as pessoas devem poder saber, com
antecedéncia, que tais decisdes serdo auto-
matizadas por software, no processo, e, além
disso, a descricao da fungdo tecnoldgica que
vincula, trivialmente (no sentido foersteriano),
entradas e saidas, deve, esta sim, estar sempre
disponivel amplamente para os interessados
(publicidade do processo).

9. Enquadrando o software: do
direito fundamental processual
a transparéncia tecnologica
A transparéncia ndo deve ser apenas
da informagdo, mas da ferramenta
que trata a informagdo também.
CE, art. 5% LXXIX — a todos, no dmbito
judicial e administrativo, é assegurado o
acesso pleno as normas tecnolégicas:
transparéncia tecnoldgica.
Segundo Oliveira Baracho: “[...] as Cons-
titui¢cdes do século XX, com poucas ressalvas,
reconhecem a necessidade de proclamagio
programdtica de principio do direito processual

(32) KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996. p. 6.
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como necessdrio, no conjunto dos direitos da
pessoa humana e as garantias respectivas.”>¥)

Os esforgos tedricos parecem indicar ser
necessario alargar o famoso principio do
devido processo de uma forma expressa. Os
juristas da Common Law sempre se negaram a
enquadra-lo num conceito, deixando-o aberto
para movimentos como os que agora se fazem
necessarios.

Como informa Paulo Henrique dos Santos
Lucon, a manifestacdo paradigmadtica do juiz
Frankfurter, da Suprema Corte Norte-ameri-
cana, em 1951, espelha bem esse pensamento.
Para o magistrado, o devido processo ndo cabe
nos limites de uma férmula, “[...] o due process
é produto da histdria, da razio, do fluxo das
decisdes passadas e da inabaldvel confianca na
forca da fé democratica que professamos”4).
Embora, nesse primeiro passo, Frankfurter se
volte ao passado e valorize as raizes do insti-
tuto, ele ndo da a formula¢do do Due Process
como acabada. Ao contrério, ele avanga seu
raciocinio para a ideia de processo, de conti-
nuo vir a ser, dizendo que o Devido Processo
ndo é mecanicista, nem representa um padrio
imutdavel, sendo “[...] um delicado processo
de adaptacido que inevitavelmente envolve o
exercicio de julgamento por aqueles a quem a
Constituicao confiou o desdobramento desse
processo”. Menciona, pois, um processo de
adaptagdo permanente as circunstincias ex-
ternas novas que devem ser enfrentadas pela
comunidade. Num linguajar pds-positivista,
falar-se-ia em concretizagdo atualizante dos
conteddos. E relembra a profética adverténcia
de John Marshall, de 1819, sobre a durabilidade
das constituigdbes — “durar por eras” — e
sobre a necesséria ductibilidade exegética de

(33) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo consti-
tucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 125.

(34) LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo
legal substancial. Disponivel em: <http://www.cpc.
adv.broutrinaevido_processo_substancial.htm> Acesso
em: 27 fev. 2004. A afirmacéo foi feita, segundo o
autor, em voto do caso Anti-Facist Committee v. Mc
Grath, 341 U.S. (1951).

seu texto — “ser adaptada as vdrias crises das
atividades humanas”.

Assim, o grande guarda-chuva da prin-
cipiologia fundamental processual precisa
albergar mais alguns subprincipios. Tudo
indica ser necessdria a explicitacio de um
direito fundamental processual a transparéncia
tecnoldgica, para espancar perplexidades no
assunto. A transparéncia nao deve ser apenas
da informacdo, mas da ferramenta que trata a
informacdo também.

O entendimento do software, seus limites e
possibilidades, e a aceitagdo do carater duplo-
-instrumental da tecnologia® (instrumento a
servico do instrumento) devem levar os juristas
a concluir que o devido processo passa a incluir,
na nova realidade do processo eletronico, esse
indispensavel subprincipio: da transparéncia
tecnolégica. Mais ainda quando se caminha
da direcio da unicidade do sistema eletronico
de processamento de agdo judicial, conforme
a pretensdo do Conselho Nacional de Justica.

Na constru¢do de uma linha argumentativa
em prol dessa previsdo, pode-se situar os
tépicos adiante que, sem ddvida, mereceriam
outras e mais profundas considera¢des, incom-
pativeis com a extensdo deste artigo.

9.1. Na relagao processual, o software
desloca (assume o lugar de)
servidores e também o juiz

A tecnologia ndo é um mal

a ser espancado. Ela é um bem

a ser controlado. E a transparéncia é um
instrumento efetivo para esse controle.

Os jurisdicionados tém direito a
transparéncia tecnoldgica,
ndo apenas informacional.

(35) PEREIRA, S. Tavares. O processo eletrénico e o principio
da dupla instrumentalidade. Jus Navigandi, Teresina,
ano 12, n. 1937, 20 out. 2008. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp¢ id=11824> Acesso
em: 16 mar. 2009. “A tecnologia é instrumento a
servico do instrumento — o processo — e, portanto,
sua incorporagao deve ser feita resguardando-se os
principios do instrumento e os objetivos a servico dos
quais esta posto o instrumento.”
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A softwarizagao do processo ja evidencia, a
toda prova, que o software assume papéis antes
entregues ao prudente arbitrio do juiz, além
de aos servidores. E tem de ser assim mesmo,
para o bem do processo. Nao hé por que nao
ser, embora isso tenha de estar transparente
em moldes adequados, sobre os quais se fazem
sugestoes neste trabalho.

Alguns casos ja vividos sdao notdrios, como
o famoso e recente caso em que um recurso foi
considerado intempestivo porque o hordrio do
sistema processual era o de Brasilia e o recurso
vinha de um Estado com outra hora. Outros
sdo corriqueiros, como as muito comentadas
rejeicdes de pegas porque ndo se atendem
limites de tamanho que “alguém” incluiu no
software por conveniéncias de ordem adminis-
trativa ou financeira. Alids, numa manobra em
que direitos fundamentais sao desprezados e
prevalecem as tais conveniéncias.

Os processos sempre tiveram atores visiveis
e invisiveis. Em legitimagcao pelo procedimento,
ao tratar da autonomia do sistema processual,
Niklas Luhmann®® evidencia a preocupagio
com os atores invisiveis, presentes no processo
via papéis externos dos operadores. Mas o software
é um invisivel permitido, extremamente ativo e
que age diretamente, ndo pela via de outros
operadores.

A tecnologia ndo ¢ um mal a ser espancado.
Ela é um bem a ser controlado. E a transparéncia
¢ um instrumento efetivo para esse controle.
Os jurisdicionados tém o direito a transpa-
réncia tecnoldgica, ndo apenas informacional.

9.2. A softwarizacao permite evoluir
na virtualizacao e a transparéncia
passa a ser essencial

A tecnologia tem sido usada, no sistema
processual, principalmente para a gestdo de
rotinas e e documentos. Entende-se que o
uso da tecnologia deverd avancar para levar o
sistema processual a condi¢cdo de um efetivo

(36) LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento,
p. 61-64.

sisterna de apoio a decisdo, quando o juiz passard,
finalmente, a utilizar a tecnologia em favor do
cumprimento de seu mister constitucional
de decidir. Até o presente momento, todos se
beneficiaram da introdugéo da tecnologia no
processo (partes, advogados, MP etc.), menos
os juizes. Esses tiveram sua carga de trabalho
ampliada e suas responsabilidades, inclusive
administrativas (?),aumentadas ou dificultadas.

Esse maior apoio ao juiz significa transferir
mais atividades para o software, o que pode
ser expresso sob a forma de “aumentar a in-
teligéncia do sistema processual” ou, como se
demonstrou em outro trabalho®”), de cami-
nhar da “digitalizacdo” para a “virtualiza¢do”.

Vé-se que, nessa ampliagao da softwarizagdo
do sistema processual, mais importante se
torna a transparéncia tecnoldgica.

9.3. A insuficiéncia da abertura do
codigo-fonte
E preciso pensar e escrutinar o software em
termos juridico-normativos também,
ndo apenas tecnolégicos.

Como visto, para alguns a abertura dos c6-
digos-fonte® seria um instrumento, previsto
em lei, suficiente para garantir a transparéncia
tecnoldgica.

Este tépico, parcialmente abordado acima,
merece consideragdes adicionais, embora um
tratamento efetivo dele exigisse um artigo

(37) PEREIRA, S. Tavares. Processo eletrénico no novo CPC:
é preciso virtualizar o virtual.

(38) Codigo-fonte é a expressdo ordenada das instrugoes
constituintes de um programa de computador, em
linguagem de alto nivel, técnica. Precisa ser compilado
ou interpretado para se tornar passivel de execucao
por um computador. Fala-se em cédigo-fonte, em
geral, para distinguir do codigo-objeto, que é a ex-
pressao do cédigo-fonte, em linguagem de maquina,
produzido por meio de um processo de compila¢do. O
cédigo-objeto de um programa é o seu executével, ou
seja, € 0 programa que o usuario executa para efetuar
determinado trabalho no computador, como o editor
de textos, por exemplo. Se o programa apresentar um
problema, volta-se ao cédigo-fonte, faz-se a correcao
do problema e, mediante nova compilagdo, gera-se
outro cédigo-objeto, executavel.
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especifico. Apresentam-se, portanto, apenas
algumas pondera¢des pontuais a respeito,
tendo em vista a profunda conexdo disso com
a questdo da transparéncia tecnoldgica.

9.3.1. Aspectos do regime legal em vigor
gue comprometem a transparéncia

(i) No art. 14, da Lei n. 11.419/2006, 1é-se:
“os sistemas a serem desenvolvidos pelos
6rgaos do Poder Judicidrio deverdo usar,
preferencialmente, programas com cédigo
aberto, acessiveis ininterruptamente por
meio da rede mundial de computadores,
priorizando-se a sua padroniza¢do.”

(ii) O legislador nacional fala dos “sistemas
a serem desenvolvidos pelos 6rgaos do Poder
Judicidrio”. O legislador ndo diz que o pro-
cesso eletronico serd operacionalizado com
sistemas desenvolvidos pelo PJ. Portanto,
o regramento do artigo ocupa-se de um
subconjunto de tais sistemas, ndo de todos.
Ficam de fora os que nao sio desenvolvidos
pelo PJ. A regra, no plural, claramente
aponta para um subconjunto nao necessa-
riamente unitdrio, ou seja, para um sistema
unico. Tanto é assim que a tltima recomen-
dacdo do artigo é de padronizagio. Nao se
padroniza o #inico. Padronizam-se os varios.

(iii) Nos termos da lei, portanto, se o Poder
Judicidrio desenvolver sistemas, ficard sujeito a
observancia da disposi¢cdo que vem a seguir:
tais sistemas deverdo “[...] usar, preferen-
cialmente, programas com cddigo aberto”.

(iv) O “dever”, esvaziado ou matizado, logo
a seguir, pelo advérbio “preferencialmente”,
cria a falsa ilusdo da obrigacdo. Em verda-
de, joga-se a decisao para a discri¢dao do
administrador.

(v) Depois, no mesmo trecho da norma, o
legislador utiliza a famosa locu¢io cddigo
aberto. Ela é indutora de muitas confusdes,
porque ambigua: a abertura dos cédigos,
preconizada pelo legislador, tem a ver com con-
fidencialidade (transparéncia) ou com cédigo
proprietdrio? Com toda a vénia, pensa-se

que a redagdo se apresenta equivoca. Apa-
rentemente, nasceu das maos de alguém nao
afeito a redacdo legal ou, entdo, de alguém
que nao sabia exatamente do que estava tra-
tando. Parece que o redator pensou numa
coisa e o técnico que o auxiliava pensou
noutra. Ambos acharam um ponto comum
de pensamento na expressao cddigo aberto,
e a inclufram na lei, lancando, na norma,
fonte de enorme ambiguidade.

(vi) Como o legislador fechou o foco nos
sistemas que o Poder Judicidrio desenvolve,
parece razoavel excluir a hipdtese de aberto
referir-se ao oposto de proprietdrio, no sentido
adotado no mundo tecnoldgico.

(vii) Assim, a interpreta¢do da locugao cddigo
aberto, para a promogdo da transparéncia
tecnoldgica, deveria ser tomada no sentido
de ndo confidencial. Pensa-se, alids, que o
legislador mirou nisso ao incluir a locu¢io,
ao contrario do técnico, que embalado pelas
disputas empresarial-ideolégicas por trés
da propriedade dos softwares, pensava em
dificultar a vida do cédigo-proprietdrio.
(viii) O regime legal, entretanto, para os fins
da transparéncia, é capenga porque (a) per-
mite a utiliza¢do de sistemnas proprietdrios
(e, portanto, imanentemente confidenciais) e
(b) pode ser interpretado no sentido de deixar
ao alvitre do administrador a questiao da
abertura ou confidencialidade dos c6digos.

9.3.2. Aspectos de um regime novo,

inspirado na ideia de promocao dos
direitos fundamentais processuais,
com transparéncia tecnoldgica plena

(i) E preciso pensar e escrutinar o software
em termos juridico-normativos também,
ndo apenas tecnoldgicos. Somente assim se
concretizardo, em plenitude, as exigéncias
de transparéncia. Ndo havera transparéncia
se os juristas, todos eles, ndo receberem a
expressao dos codigos em linguagem que
lhes permita entender e acompanhar, sem
dificuldades, os meandros pelos quais os
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sistemas eletronicos alcancam conclusdes
a respeito do juridico. Todas as fun¢des
tecnoldgicas (software) que incorporam
normas juridicas, processuais ou materiais,
deverdo ser transparentes nos trés sentidos:
a) as pessoas devem ter ciéncia plena e prévia
de que a aplicagdo daquela funcio estd
sendo transferida de um humano para um
software; b) procedimentos democraticos
devem permitir a mais ampla participacao
nos processos de defini¢io da interpretacio
normativa a ser incorporada (legitimacio);
e ¢) do acesso pleno a fun¢io, em expressao
tecnoldgica (cdigos-fontes) e, principalmen-
te, em expressao em linguagem acessivel aos
juristas (ndo técnica).

(ii) Em todos os SEPAJs, proprietdrios ou
ndo, do Poder Judicidrio ou de terceiros, a
obrigacdo de abertura dos cédigos deve ser
imperativa, e ndo preferencial, em relacido
a todas as normas com alcance juridico; as
regras da legitimagdo da norma tecnologica e
da transparéncia plena devem estar presentes
para promover, acima de tudo o mais, os
direitos fundamentais processuais.

(iii) No desenvolvimento dos sistemas pro-
cessuais pelo Poder Judiciario, deveria ser
vedado utilizar/aproveitar, diretamente ou
via terceiros contratados para a prestagdo
de servigos, qualquer ferramenta, c4digo-
-fonte, trecho de cddigo-fonte, algoritmo e
qualquer outro instrumental ou elemento
cujas condi¢des de licenciamento/autori-
za¢do de uso implicassem a transferéncia,
em relagdo ao software produzido, de quais-
quer obriga¢des, para o Estado brasileiro,
na condi¢ao de desenvolvedor direto ou
encomendante, referentes a titularidade,
cessdo, licenca, permissdo de uso, dagdo
de créditos ou derivagdo estipuladas em
licengas postas por terceiros (contdgio). A
titularidade do sistema processual, ao final
do desenvolvimento, deve ser do Estado
brasileiro, exclusivamente e sem quaisquer
limitagoes.

(iv) Um regime adequado para a drea,
portanto, voltado a concretizagdo maxima
dos ditames constitucionais do art. 59,
da Constitui¢do, deve fundar-se (a) na
explicitacdo e promocgdo das regras de
transparéncia propostas no item 7, (b) em
conceitos operacionais claros e explicitos
de cédigo-aberto, cddigo-fechado ou pro-
prietdrio e confidencialidade de cédigo,
(c) na distingdo dos niveis tecnoldgico e
juridico das expressdes das normas e (d)
na conceituacao de norma tecnoldgica (a
versdo interpretada do texto normativo
incorporada num software).

(v) Num regime como o aqui preconizado,
diferenciando-se os niveis juridico-norma-
tivo e tecnolégico, dever-se-ia estabelecer
plena e irrestrita publicizacdo das normas
tecnoldgicas, na linguagem fonte (técni-
ca) em que foi codificada para o sistema
processual e a partir da qual as versdes
executdveis sdo geradas, e, também, em
cédigo juridico-normativo, que deve ser
a expressdo, semanticamente valida, para
os juristas e o publico em geral, da fun¢ao
“trivial” aplicada em linguagem tecnoldgica,
em cada caso. Na lei de software, no art. 39,
§ 19, I, encontra-se a mencao a “descri¢do
funcional do programa de computador”®”).
Entende-se que a descri¢ao juridico-normativa
deva atender a requisitos especificos, em
termos da linguagem a ser utilizada e dos
conteudos.

10. Consideracoes finais

O método de adjudicacdo judicial do Di-
reito passa, no presente momento, por uma
fase de intensa softwarizagdo. A tendéncia
inexordvel desse movimento é no sentido de
aprofundar-se. Por ora, o regramento formal
estd sendo submetido ao fendmeno. Mas ja

(39) BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998.
Dispbe sobre a protecdo da propriedade intelectual
de programa de computador, sua comercializagao no
Pais, e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9609.htm>.

RevisTa TRABALHISTA DIReiTo £ Processo — Ano 11 — N. 43

04 - Anamatra 43 D 01.indd 70

14/5/2013 18:48:22



despontam, no horizonte, cogitacdes de leva-lo
para além da forma, avangando para espagos
substanciais (de mérito).

O software é uma das tecnologias da in-
formacdo e da comunicagdo. Poderoso e
envolvente, permite avangos significativos
no cumprimento, pelo Poder Judicidrio, de
deveres constitucionais fundamentais ligados
a prestacdo jurisdicional.

O software tem um potencial aprecidvel
para viabilizar a automacao de atividades, in-
clusive do processo judicial. Um potencial tio
significativo que requer, em muitos aspectos,
a reconsidera¢do do regramento processual e
0 avanco da ciéncia tedrica do processo — a
teoria geral do processo.

Parece indispensavel, nesse movimento de
renovagao tedrica, que se passe a considerar
o surgimento de um ente novo no 4mbito do
direito processual, uma nova categoria teérica,
muito peculiar, na estruturacio do grande ar-
caboug¢o do método utilizado para a prestacao
jurisdicional: a norma tecnoldgica.

Do seu estudo e conceituagdo, surgirdo
normativas para sua estipula¢do, vinculadas
a legitimacio, validez e publicizagdo (regras
da automagao consciente, da legitimagio e da
transparéncia plena).

De sua natureza, eminentemente tecnolégica,
nascem a necessidade e a importancia da ex-
plicitagdo do direito processual fundamental a
transparéncia tecnoldgica, uma outra categoria
tedrica para a fase de egovernanga.

Com o presente trabalho, espera-se contribuir
para o aprofundamento do debate do assunto.
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A aplicagao da antecipacao de
tutela no processo de execucao

Vicente de Paula Maciel Junior(™

Resumo:

O presente artigo analisa as repercussdes da inser¢ao do instituto da antecipa¢io de tutela
no dmbito do processo de conhecimento. Apds tragar um panorama do sistema processual
brasileiro, parte-se para o estudo das tutelas de urgéncia satisfativas e preventivas. Em um
segundo momento, aprofunda-se na procura da origem do instituto da antecipagdo de
tutela, para identificd-lo como pertencente ao nicleo do instituto da execu¢io proviséria.
Depois de confrontar as aparentes contradicdes entre os institutos da antecipacdo de
tutela e a execugdo provisdria, o autor propde uma interpretacdo que harmoniza a aplicacdo
de ambos os institutos e generaliza a possibilidade da extensdo da técnica da antecipagao de
tutela para as formas de execug¢do de sentenca no direito processual brasileiro.
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4.3. Nossa proposta de interpreta¢do
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“Entre uma decisdo “justa’, tomada autorita-
riamente, e uma decisdo “justa’, construida
democraticamente, nao pode deixar de haver
diferenca, quando se cré que a dignidade huma-
na se realiza através da liberdade” (GON-
CALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e
teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2012.)

1. Introducao

Nio é de hoje que o Direito Processual
Civil procura equacionar o problema do tem-
po razoavel do processo com a sua eficdcia e
eficiéncia!). Essas duas expressoes que muito
se distanciam em significado remetem-nos
ao problema dos principios processuais'® da
seguranca e da celeridade.

Enquanto pelo principio da seguran¢a o
foco é a observancia de procedimentos que
garantam o exercicio pleno do contraditério
e a possibilidade de produ¢io de provas que
justifiquem as razdes de cada parte; a celeri-
dade tem por objetivo assegurar que haja um
limite e ndo se eternize a discussdo no proces-
s0, garantindo, de preferéncia, uma resposta
rapida ao litigio.

Embora possa parecer problema de fécil
solu¢do, em verdade é questdo de grande
tormenta para o processualista e terreno mo-
vedi¢o para o legislador, sempre com graves
repercussdes na vida do jurisdicionado.

E importante percorrermos algumas pre-
missas para o tratamento do tema central deste
artigo e para isso comegaremos explicando a

(1) "O tempo é inimigo do processo e o seu decurso des-
tempera a boa qualidade do provimento jurisdicional,
quando a demora deste traz prejuizos, sofrimentos,
ansiedades e quando, quantas vezes, o provimento
tardo acaba por se tornar dispensavel ou quica indtil.
Por isso é que o direito processual, em sua disciplina
positiva e na interpretacdo correta que se espera
dos tribunais e demais destinatarios, ha de ser um
sistema equilibrado entre dois ideais: de um lado, o
zelo pela perfeicao e boa qualidade dos resultados do
processo, de outro a preocupacao pela celeridade.”
(DINAMARCO, 1987, p. 462.) Vide ainda sobre o principio
da eficiéncia em ROCHA, 2012, p. 59-64.

(2) CHIOVENDA, 1941, 3 v.

finalidade de cada um dos livros de nosso Cé-
digo de Processo Civil que formam nosso sistema
processual.

2. Uma visao sistematica do CPC
brasileiro

A ideia de que cada livro de um Cédigo de
Processo Civil faz parte de um sistema: o siste-
ma processual, é algo que nao chama muito a
atencao da doutrina hoje em dia e ndo desperta
interesse que mereca muito destaque em uma
obra juridica. Entretanto, a falta de visdo siste-
miética sobre os institutos do direito processual
é responsavel por grandes equivocos interpre-
tativos da jurisprudéncia, além de desastrosas
propostas de reformas processuais, que muita
vez alteram significativamente ou mutilam
o sistema processual, quebram sua unidade,
dificultando sobremaneira sua compreensao.

Quem na Ciéncia do Processo utilizou-se
da expressdo “sistema processual” com maior
veeméncia, para ressaltar que cada um dos
institutos do processo pertence a um todo
interligado, foi Carnelutti®.

A ideia central dos processualistas euro-
peus™® era a de que, em tese, a jurisdicio seria
exercida basicamente por fun¢des vinculadas
a fins especificos, atribuidas a dois tipos de
processos diferentes. A primeira seria desti-
nada a conhecer o objeto litigioso e sobre ele
fixar a certeza por meio de um provimento
declaratério, constitutivo ou condenatédrio. A
segunda funcio essencial do processo e que
seria suficiente para exaurir a atividade jurisdi-
cional seria a de executar, e teria por finalidade
transformar em atos concretos aquilo estd pre-
visto no titulo executivo judicial condenatério,
ou em titulo extrajudicial equiparavel por lei,
em efeitos, a sentenca.

(3) CARNELUTTI, 1936, 3v.

(4) Vide: CARNELUTTI, 1952, p. 64-74.; CALAMANDREI,
1945; CHIOVENDA, 1942; COUTURE, 1951; FAZZALARI,
1994; GUASP, Jaime. 1998; LIEBMAN, 1985; MANDRIOLI,
2000; MONTESANO, Luigi; ARIETA, Giovani, 1999;
PISANI, 1999; SATTA, Salvatore; PUNZI, Carmine; 2000.
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Posteriormente e por grande influéncia de
Calamandrei®, foi incrementada e desenvol-
vida a ideia de um terceiro género de processo,
sendo ele destinado a tutelar pessoas, provas e
bens para outro processo, ou seja, em face da
possibilidade de a duragido do processo prin-
cipal de conhecimento ou execu¢do demorar
muito, as situagdes concretas que envolvessem
pessoas, provas e bens poderiam se alterar, cau-
sando danos irreversiveis e comprometendo o
resultado util do processo principal, por nao
haver o que entregar ao final ao vencedor.

O processo cautelar seria marcado pela ideia
de prevencdo. A ele ndo importaria o objeto
do processo principal porque seu objetivo é
garantir que pessoas provas e bens disputados
em juizo se mantivessem integros durante a
demanda e pudessem ser entregues aquele que
lhes fizer jus.

o direito material apresenta especificidades e
nem todos eles sdo iguais. Por isso, os doutrina-
dores e o legislador do CPC/73 entenderam ser
fundamental a existéncia desses tipos especiais
para que melhor pudesse ser realizado o direito
material, criando para tanto um tipo especial
de processo.

E a tutela especifica do direito por um tipo
especifico de processo, mais adequado a sua
realizacdo. Na Itdlia, dentre outros, temos
como defensores dos processos especiais
Pisani(®; na Espanha, Guasp'”); e entre nés
Marinoni®.

Segue abaixo um quadro expondo o modelo
do sistema processual segundo as finalidades
de cada livro do processo e que serviram para
inspirar o legislador brasileiro na elaboragao
do CPC de 1973:

Processo de
conhecimento

Processo de
execucao

Processos
especiais

Processo
cautelar

- Processo de conheci-
mento que tem por fina-
lidade buscar, por meio
de atividade desenvolvida
em contraditério, a CER-
TEZA a respeito de uma
situagdo controvertida,
gerando uma sentenca
que pode ser:

- Processo que tem como
pressuposto de sua exis-
téncia a CERTEZA, que é

TULO EXECUTIVO judicial
ou extrajudicial. Sua fina-
lidade é TRANSFORMAR
EM ATOS CONCRETOS
aquilo que estd previsto
L no titulo.

1) declaratéria;
2) constitutiva;

3) condenatoria.

- Processo cuja finalidade é
PREVENIR pessoas, provas,
e bens, que sdo objeto de
corporificada em um Ti- | disputas em um processo
principal existente ou a ser
proposto. Seu objetivo ndo
é resolver o problema de
mérito do processo principal,
mas apenas tutelar pessoas,
provas e bens para que eles | finalidade, os processos especiais
nao perecam no curso do
processo principal, em razéo
da sua demora. Justifica-se
pela urgéncia e necessidade
da atividade preventiva.

- Aidéia central desses processos
é que ha direitos materiais que
exigiriam tutelas processuais
diferenciadas, especificas, que
melhor atendessem a natureza
desses direitos. Por isso, seriam
criados tipos processuais para
melhor servir ao direito material
e torna-lo efetivo. Em razao dessa

relnem caracteristicas que nao
sao comuns ou ordindrias, dentro
da ideia do processo de conheci-
mento. Ele une atos de conhe-
cimento com atos de execugao,
fazendo um modelo hibrido de
processo de conhecimento, que
permite, por exemplo, a conces-
sdo de liminares satisfativas bem
como o efeito executivo imediato
das decisdes de primeiro grau.

Os processos especiais, ou procedimentos
especiais como admitido em nosso CPC, sdo
em verdade processos de conhecimento. Mas
nio sdo processos de conhecimento que se
enquadrem em um rito comum, ordindrio.
A ideia central desses tipos processuais é que

(5) CALAMANDREI, 1936.

3. As tutelas de urgéncia

A expressdo “tutelas de urgéncia” repre-
senta o conjunto de situagdes juridicas cujos
pedidos sao feitos e as decisdes tomadas tendo

(6) PISANI, 1999.
(7) GUASP, 1998.
(8) MARINONI; ARENHART, 2003; MARINONI, 2000.
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por objeto a necessidade de respostas céleres,
urgentes. Se ndo houver a aprecia¢do e o defe-
rimento rapido, ou nao havera como garantir
o resultado ttil do processo, diante da iminente
possibilidade de destruicdo de pessoas, provas
e bens para o processo; ou 0 processo serd um
longo e frustrante caminho ao qual o autor
estard condenado. Somente apds todos os atos
do script processual, ele poderia ter acesso aos
bens que, diante da evidéncia inicial das provas
trazidas para a lide, desde o principio lhe deve-
riam ter sido reconhecidos.

Tutelas de urgéncia sdo, portanto, o género,
do qual as tutelas preventivas e satisfativas sdo
espécies.

As tutelas de urgéncia preventivas sio aque-
las deferidas por meio do processo cautelar®.
Podem ainda ser concedidas por medidas
cautelares!?., Se o objetivo do requerimento
da tutela de urgéncia for para proteger pessoas,
provas e bens antes ou no curso do processo
principal, para que ao final possam ter um
resultado util ao processo principal, a tutela é
preventiva, cautelar.

Se o objetivo do requerimento da tutela
de urgéncia for para antecipar os efeitos do
provimento (da sentenca), ou seja, entregar
desde jd 0 bem objeto da pretensio para gozo
imediato do autor, em face de prova que evi-
dencie o direito afirmado na peti¢do inicial,
entdo estamos diante das tutelas satisfativas.

(9) O processo é uma garantia constitucional do cidadao
para o acesso ao judiciario de modo a solucionar em
contraditério com a outra parte uma situagao juridica
conflituosa na qual esteja envolvido, utilizando-se de
provas e argumentos no sentido de formar o conven-
cimento do julgador a respeito dos fatos alegados e
tendo por pardmetro de julgamento o direito vigente
em dado pais.

(10) Medida é uma providéncia concreta determinada
pelo juiz dentro do processo, considerando situacdes
urgentes e necessarias que a justifiguem, o que deve
ocorrer em carater excepcional. A medida depende
de a acao ter sido ajuizada pela parte, porque o juiz
nao pode instaurar a jurisdicao por ato seu, uma
vez que o principio da demanda impde a iniciativa
do processo a parte. Portanto, a medida é sempre
incidental, normalmente tomada a requerimento da
parte, excepcionalmente por iniciativa do magistrado.

O modus operandi das tutelas de urgéncia
¢ a liminar. A liminar é de fundamental im-
portancia porque ela corporifica a urgéncia
em uma decisdo, sendo esta normalmente
interlocutéria. Nao é ficil ao estudante e até
mesmo aos juristas explicar ou entender o
conceito de liminar.

Liminar é, antes de tudo, uma decisdao no
inicio da lide (in limini litis), ou antes do mo-
mento em que normalmente a decisdo deveria
ser dada em um processo. A decisdo liminar
¢ fundada na demonstra¢do de situagoes de
urgéncia e necessidade que justifiquem essa an-
tecipagdo de efeitos dados na decisdo antecipada.

Normalmente, a decisao do processo coincide
com o ato final do procedimento. A liminar é
uma decisdo que provoca a antecipa¢do de uma
providéncia concreta, seja em carater preventivo
(para a tutela do processo), seja em cardter
satisfativo (para inverter o énus do tempo do
processo e conceder aquele que aparentemente
tem razao o direito de uso e gozo imediato do
bem pretendido por meio do processo).

Embora possa parecer que signifiquem
a mesma coisa, as liminares satisfativas e
preventivas sdo efetivamente diferentes em
fundamentos, finalidade e efeitos.

As tutelas de urgéncia preventivas nao tém
como objetivo resolver qualquer situagao con-
trovertida (o mérito) existente em um processo
judicial pendente ou a ser proposto.

Seu foco é a protecao de pessoas, provas ou
bens que sdo objeto de disputas e que podem
sofrer danos se ndo houver o deferimento de
uma decisdo que os ponha a salvo.

Essa decisdo nao pode esperar o resultado
do processo principal, porque a demora na
solucdo definitiva da causa que passasse por
todos os atos do processo previstos no CPC,
poderia fazer com que se chegasse a uma
soluc¢do da controvérsia, mas ja nao houvesse
0 que entregar ao vencedor, em razao desses
bens, pessoas, ou provas, terem se perdido no
curso da demanda.
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Por isso, é que se pede uma tutela preventiva
mediante uma liminar e se ela tem em sua
génese a finalidade “preventiva para um outro
processo’, ela serd de natureza cautelar.

Ja a logica das tutelas satisfativas é com-
pletamente diferente. O objetivo da liminar
de natureza satisfativa é antecipar os efeitos
do provimento, ou seja, conceder ao autor
o direito de usar e gozar o bem que é objeto
da controvérsia, desde o momento em que se
defira o pedido na liminar.

As razdes que justificam e tornam isso
possivel no processo se prendem a ideia da
evidéncia do direito do autor. Porque se o
autor formular pedido no qual apresenta pro-
vas robustas de sua afirmacdo de direito, ndo
haverd motivo para negar-lhe o direito do uso
e gozo imediato dos bens que reivindica por
meio do processo.

O objetivo primordial das tutelas satisfativas é
inverter o 6nus do tempo no processo, seguindo
a ideia de que o autor que se apresenta com
uma prova forte de sua afirmac¢do de direito
acaba “condenado ao processo”. Ele tem de
esperar todo o iter do processo de conheci-
mento, do processo de execu¢do, para somente
ai poder receber o bem da vida que, desde o
inicio deveria estar consigo.

Os que defendem essas tutelas argumentam
que os réus sem razao acabam abusando do
direito de defesa e exercendo uma resisténcia
infundada a pretensdo do autor, pelo simples
fato de que foi previsto um processo padrao
em que todas as fases devem ser ultrapassadas
para que se tenha, a final, acesso vélido aos
bens disputados.

Por isso, defendem a possibilidade de que
haja o deferimento liminar de tutelas satisfa-
tivas, para que o autor, que se apresenta com
uma prova forte de seu direito, goze e use o
bem desde j4 e transfira ao réu o 6nus do tempo
da solucdo da lide, ou seja, é o réu que, privado
do bem objeto de disputa, terd de esperar toda
a solucdo da lide para tentar provar que o pe-
dido inicial é improcedente. Com isso ele teria
pressa na resolu¢ao da controvérsia (porque nao

mais estaria com o bem) e somente recorreria
se lhe pudesse advir algum resultado prético
atil decorrente do recurso, pois, a cada fase, o
processo se tornaria mais caro para ele.

O pressuposto de uma tutela de urgéncia
satisfativa é que o autor que afirma ser titu-
lar de um direito subjetivo em uma situagiao
controvertida apresente provas que revelem
as evidéncias de seu direito e que levem pro-
vavelmente a confirmacdo de sua pretensao.

Isso se di ou porque a prova por si sé é
aquela contra qual ndo hd outra melhor prevista
no ordenamento juridico; ou porque, mesmo
havendo a possibilidade de outras provas, aque-
las apresentadas sdo suficientes para atestar os
fatos alegados de modo firme, mesmo havendo
outras provas possiveis, o que justifica o defe-
rimento da liminar satisfativa, principalmente
quando haja urgéncia e necessidade da tutela.
Com isso, a lesdao ou ameaga ao direito do autor
seriam restaurados de pronto.

A grande questdao de oposicao as tutelas
satisfativas liminares é que elas antecipam os
efeitos do provimento, ou seja, disponibilizam
desde jé ao autor o uso e gozo do bem, tal qual
a execugao estivesse se concretizando naquele
momento, antecipadamente.

No pressuposto de que o autor tem razao
e o réu resiste sem motivo plausivel, defere-se
ao autor, no inicio da lide, em um juizo de
delibagdo, sem que o contraditério tenha sido
aprofundado sobre as questdes controvertidas
e sem que sequer tenha havido a decisio de
primeira instincia, o direito de uso e gozo
pleno do bem.

O problema é que os pedidos iniciais que
aparentemente sdo procedentes podem ser
improcedentes em face da defesa e da atividade
probatoéria posterior. Entdo, se aquele autor
que aparentemente tinha razdo perder a causa,
ele terd usado e gozado do bem e privado o
réu que tinha razdo do legitimo exercicio de
seu direito...

Isso se agravaria em face da previsio em
nosso sistema de que ninguém pode ser privado
de seus direitos e bens sem o devido processo
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legal, o que normalmente é invocado em favor
desses argumentos.

Marinoni'") entende que a antecipagio de
tutela se justifica por muitas razoes e defende
que a possibilidade de erro é minimizada em
virtude da prova inicial (evidéncia) e do cum-
primento de requisitos objetivos que devem ser
feitos pelo autor.

Além disso, argumenta que, se hd sacrificios,
por que eles deveriam ser suportados pelo autor
e ndo pelo réu aparentemente sem razao de
resistir? Por que a jurisdicdo é pensada a partir
do réu em detrimento do autor com evidéncia
de suas razoes?

Junte-se aos argumentos dos que defendem
a antecipacao de tutela que o CPC, ao prevé-
-la, inseriu a possibilidade da tutela satisfativa
como instituto ordinariamente previsto em
nosso sistema processual, sendo esse o devido
processo legal para os casos de urgéncia em
nosso sistema.

Vamos ressaltar no quadro abaixo o que
foi dito, indicando a classificagao das tutelas
a partir do género das tutelas de urgéncia e,
em linhas gerais, as respectivas diferencas de
finalidades, forma e efeitos(?):

TUTELAS DE URGENCIA

outra questao resolvida
no processo cautelar afe-
tard o mérito do processo
principal.

— E possivel a concesséo de
liminares fundadas no risco
da demora de solugao do
processo principal (pericu-
lum in mora) e na plausibi-
lidade do direito afirmado
(fumus boni iuris).

- E possivel, mediante
prova ou justificacdo, a
concessdo da liminar sem
ouvir a parte contraria
(inaudita altera parte),
desde que se demonstre
gue, tendo ciéncia do pedi-
do o réu podera precipitar
o efeito danoso ao bem,
pessoa ou prova envolvida
NO Processo.

- Antecipa os efeitos do
provimento, pressupondo
que o autor tem razao
em virtude de uma prova
por ele apresentada que
demonstre a evidéncia de
seu direito.

no risco da demora para o
direito do autor; na inver-
sdo do 6nus do tempo do
processo, para que o réu
aparentemente sem razao
o suporte; além de outros
requisitos que podem ser
exigidos na lei.

— N&o é nem deve ser usual
a concessao da tutela an-
tecipada sem ouvir a parte
contréaria. Como vai ser
dado o bem ao autor para
que ele desfrute desde ja
dele, é necessério que o
réu seja ouvido, a fim de
que se lhe possibilite juntar
contraprova que justifique
o indeferimento da liminar,
ou mesmo que se confirme
que a liminar deve real-
mente ser deferida, porque
0 réu nao trouxe nenhum
elemento novo e resiste
sem razao aos pedidos
da inicial.

Preventivas

Satisfativas

- Tem a finalidade de
proteger pessoas, provas
e bens para um outro pro-
cesso, de modo que eles
nao se percam enquanto
dura o processo principal.

— Normalmente, devem ser
analisadas dentro de um
processo cautelar, poden-
do excepcionalmente ser
deferidas como medidas
incidentais em um proces-
so principal em curso.

- Excetuada a hipdtese de
acatamento da prescricao
e decadéncia, nenhuma

- Sao decisoes interlocuto-
rias incidentais em um pro-
cesso principal em curso.

- Ha uma tendéncia de
recrudescimentot? da de-
cisao liminar, ou seja, que
em face da evidéncia apre-
sentada inicialmente pelo
autor seu pedido seja con-
firmado a final. A decisdo
envolve uma avaliacdo de
questdo que se confunde
com o préprio mérito.

— E possivel a concessao de
liminares fundadas na evi-
déncia do direito da parte;

(11) MARINONI, 1984; p. 57-64; MARINONI, 1999; MARI-

As diferencas apontadas entre as tutelas
cautelares e antecipadas ndo se resumem ao
campo tedrico.

A partir das diferencas estabelecidas pela
propria lei brasileira, podemos estabelecer
critérios objetivos para a aplicagdo de ambos
os institutos.

Diante de um caso concreto e consideran-
do a matéria das tutelas de urgéncia, como
o profissional poderia identificar na prética
quando usar um processo cautelar e requerer
uma liminar preventiva e quando ele deveria
propor uma demanda principal e nesta pleitear
antecipacdo de tutela?

O critério é simples. Quando o que eu pre-
tendo com o pedido liminar for exatamente
igual ao que eu pretendo com o pedido da
demanda principal estou diante de uma tutela
satisfativa e, entdo, devo ingressar com uma

demanda principal e pedir a antecipagdo de
tutela, comprovando os requisitos do art. 273
do CPC.

NONI, 2000; MARINONI, Malheiros Editores, 2000;
MARINONI, 2002; MARINONI, Luiz Guilherme, 2000.

(12) A expressao é de DINAMARCO, 1987.
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Atente-se que ndo ha previsdo legal no
direito brasileiro para pedido de antecipa¢do
de tutela antes do ajuizamento da prépria
acdo principal. O pedido deverd ser sempre
incidente.

Quando o que eu pretendo com o pedido
liminar for proteger pessoas, provas e bens, de
modo a tuteld-los para o processo principal, a
fim de que ndo peregam no curso da demanda,
o pedido terd natureza preventiva, cautelar.

Desse modo, terei de recorrer ao livro do
processo cautelar e ali tentar encontrar dentre
0s processos cautelares tipicos um que descreva
as condi¢des do periculum in mora e fumus
boni iuris idénticas aos fatos do caso que tenho
em maos.

Se nenhum dos procedimentos cautelares
tipicos descrever hipdteses de fumus boni
iuris e periculum in mora que enquadrem as
hipéteses de meu caso concreto, entdao deverei
langar médo do poder geral de cautela previsto
no art. 798 do CPC, descrevendo as hipdteses
de urgéncia e necessidade que, por analogia,
correspondam ao periculum in mora e fumus
boni iuris.

3.1. A confusao sobre a natureza das
tutelas e fungibilidade

Uma discussdao importante sobre a aplicagao
das tutelas de urgéncia decorre de uma antiga
discussao havida em face do CPC de 1973, antes
das reformas processuais da década de 1990.

O legislador de 1973 colocou dentro do
livro do processo cautelar, como processos cau-
telares, alguns procedimentos que nada tinham
de tutela preventiva. O caso mais gritante, a
titulo de exemplo, foi o da a¢do de alimentos
provisionais, que permitia o deferimento de
uma liminar para fixagdo de alimentos que
sempre teve nitido caréter satisfativo.

Como bem observa Theodoro Jr.(13):

Na verdade, “a prestacao de alimentos é con-
teddo da agdo de alimentos”. De maneira que

(13) THEODORO JR., 2009, v.2, p. 602.

sua concessao tem mais figura de liminar do
que de medida cautelar. H4 mais do que o
fim de assegurar uma futura execugao, uma
sumdria resoluc¢do da pretensdo litigiosa.

Ora, deferidos os alimentos e pagos eles ndo
seriam repetiveis, nem poderiam ser penhorados
e também seriam irrenuncidveis. E mesmo se
numa a¢io principal ndo se reconhecesse o
estado de filiagdo do alimentando e ela fosse
julgada improcedente, a parte vencedora deveria
continuar a efetuar o pagamento até o transito
em julgado da decisao.

Ressalta ainda o mestre mineiro(!¥:

Na verdade, o cédigo incluiu os alimentos
provisionais no rol das medidas cautelares
porque, ao tempo de sua elaboracio, ainda
nao se tinha sistematizado a antecipag¢ao
de tutela, o que viria a ocorrer com a Lei n.
8.952/94, que deu nova redagio ao art. 273.
Na visdo atual que o cédigo tem da tutela
preventiva, os alimentos provisionais de-
vem, portanto, ser tratados como tutela
antecipada e ndo mais como tutela cautelar.

Ora, nao hd nada mais satisfativo do que isso.

Alguns outros procedimentos, como no
caso da Justificagdo, sequer poderiam ser classi-
ficados como processo, porque nao preveem o
contraditério, nao admitem defesa nem recurso
e o seu objetivo é a mera producio de prova
oral para a parte provar determinado fato.

Isso demonstra que o legislador de 1973, a0
elaborar o CPC, também teve dificuldades de
compreender e enquadrar tipos procedimen-
tais na proposta de criagdo de um processo de
natureza preventiva, cautelar.

Essa mesma dificuldade teve o legislador
reformista a partir de 1994 ao criar e inserir
no art. 273 a antecipag¢io de tutela.

Nio foram poucas as interrogagdes e as
surpresas dos profissionais do direito, princi-
palmente porque ja se desenvolvia no seio da
jurisprudéncia e também da doutrina, argumen-
tos no sentido de admitir em algumas situagdes
extremas a tutela cautelar “satisfativa”.

(14) THEODORO JR., 2009, v.2, p. 602.
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O livro do processo de conhecimento, que
marcou nosso sistema com a vocagdo para
a ordinariedade, ndo admitia em seu bojo
deferimento de liminares. A arquitetura do
CPC havia reservado apenas o local dos pro-
cedimentos especiais para a possibilidade
de concessao de liminares. A possibilidade de
liminares satisfativas era uma caracteristica,
uma marca exclusiva dos processos especiais.
E a prética de atos executivos somente poderia
ocorrer em um processo de execugo.!%,

Para ter acesso as liminares satisfativas, a
parte deveria enquadrar os fatos de seu caso
em um dos modelos predeterminados de pro-
cedimentos especiais. Caso niao conseguisse
isso, nao seria vidvel o requerimento no bojo de
uma agio de rito ordindrio, porque o processo
comum ndo previa qualquer possibilidade de
concessao de liminar, fosse de natureza satisfativa
ou preventiva.

J4 o processo cautelar, como ndo se desti-
nava a aprecia¢do de questdes de mérito do
processo principal, ndo era usado para que
fossem formuladas pretensdes de cardter satis-
fativo. E quando os advogados assim o faziam,
as decisdes dos tribunais eram unissonas em
reafirmar a imprestabilidade do processo cau-
telar para deferimento de tutelas de natureza
satisfativa(1®),

No entanto, diante de alguns casos extremos
ajurisprudéncia mostrou-se sensivel e passou a
admitir no bojo do processo cautelar algumas
liminares que, de fato, eram satisfativas. Com
isso, um numero cada vez maior de tutelas sa-
tisfativas foi admitido e elas foram requeridas
no bojo de processos cautelares, o que motivou

(15) SILVA, 1998, v.3, p. 22.

(16) “A alteracdo do Cédigo de Processo Civil foi necesséria
nao apenas em razao das novas situagoes de direito
material, que se mostraram carentes de tutela ante-
cipatdria, mas principalmente porque a doutrina e os
tribunais ndo admitiam a prestacdo da tutela satisfativa
em cogni¢ao sumaria, com base na técnica cautelar.”
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz,
2010, 2. ed. v. 4, p. 61.

que os doutrinadores abrissem estudos sobre
o tema em suas obras(1”),

Com o advento da inser¢do da tutela an-
tecipada no CPC, no art. 273, a razdo para o
deferimento de tutelas cautelares satisfativas
simplesmente desapareceu, visto que passaram
a se admitir tutelas satisfativas no préprio bojo
do processo de conhecimento, como algo que
faz parte do mesmo.

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia,
que ja haviam dedicado sangue, suor e lagrimas
para a fundamenta¢do das chamadas tutelas
cautelares “satisfativas”, ficou estupefata diante
dainterpretagdo do art. 273 a partir da reforma
de 1994.

A antecipacdo de tutela acabava com as
tutelas cautelares satisfativas? Elas ainda pode-
riam conviver?

Para dirimir a questao'®), o legislador
inseriu entdo o § 7219 no art. 273, criando a
possibilidade de o juiz converter um pedido
de tutela antecipada em um medida cautelar
incidental do processo ajuizado.

Com isso, o legislador possibilitou a fungibili-
dade®” entre uma tutela cautelar e a tutela anteci-
pada, ou seja, a parte pede uma tutela antecipada
obedecendo obviamente os requisitos do art.

(17) “A universalizacao da ordinariedade, como seria de
prever, potencializou, em grau certamente nao imagi-
nado pelo legislador, a utilizagdo do Processo Cautelar
como instrumento para a realizacao de pretensdes cuja
natureza se mostre inconcilidvel com a morosidade
natural do procedimento comum (ordindrio ou suma-
rissimo). Nosso Processo Cautelar passou entdo, por
forca dessas contingéncias, a servir de via alternativa
para todas as acdes (de direito material) que demandem
uma resposta imediata.” SILVA, 1998, v. 3, 2. ed, p. 67.

(18) Vide ainda BUENO, 2009, p. 128-130.
(19) Paragrafo acrescentado pela Lein.10.444, de 7.5.2002.

(20) Fungibilidade é adequabilidade. E a possibilidade de
conversdo de uma situacdo juridica processual em
outra. E o aproveitamento do processo que, embora
proposto com objetivo definido pelo autor, a forma
nao se mostra a mais adequada ao fim proposto.
Diante disso e em face do principio da economia pro-
cessual e da instrumentalidade da forma, permite-se o
aproveitamento do processo adequando-o de modo que
atinja o seu fim. A fungibilidade nao é propriedade do
processo cautelar. E instituto reconhecido nos recursos.
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273 do CPC para sua concessdo. O juiz en-
tende que o pedido tem natureza preventiva
e ndo satisfativa. Em face dessa constatacao,
ele defere uma medida cautelar incidental ao
invés da tutela antecipada pleiteada, isso se
estiverem presentes os requisitos do fumus
boni iuris e do periculum in mora.

A fungibilidade permitida em lei refere-se a
hipé6tese em que a parte ingressa com deman-
da pelo rito comum. O autor deve requerer
a antecipac¢do de tutela de modo incidente,
tentando provar ainda as demais hip6teses
do art. 273:

— prova inequivoca (leia-se prova que
evidencie a afirmagdo de direito objeto da
pretensdo do processo principal);

— verossimilhanca da alegacdo (a con-
frontacdo da prova apresentada conduz a
confirmagao das hipdteses faticas e juridicas
apresentadas pela parte);

— fundado receio de dano irreparével e de
dificil repara¢do (o direito afirmado pela
parte e evidenciado pelas provas trazidas
poderd resultar inutil se nao puder ser
gozado de imediato, uma vez que ndo se
sabe qual o tempo de durag¢do do processo);

— reversibilidade (é critério fixado para
ser observado pelo magistrado; entretanto,
a parte deverd de plano demonstrar a pos-
sibilidade de reversdo da medida de modo
que ela ndo seja liminarmente indeferida).

Algumas decisdes?!) e mesmo alguns auto-
res??) defendem que é possivel que a fungibilidade

(21) Cf. TISC - APELACAO CIVEL: Ac. 216570 SC. Relator:
Edson Ubaldo. Julgamento: 28.7.2009. 12 Cémara
Direito Civil. Ementa: APELACAO CIVEL - ACAO CAU-
TELAR INOMINADA — PRETENSAO CARACTERIZADA
COMO ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA -
INICIAL INDEFERIDA - FUNGIBILIDADE DAS MEDIDAS
CAUTELARES EVIDENCIADA - DEVER DE ANALISE DO
MERITO — SENTENCA CASSADA. O §7°doart.273 do
CPC consagrou a aplicagdo da regra do principio da
fungibilidade entre a tutela antecipatdria e a cautelar,
permitindo que se defira, a titulo de antecipacao de
tutela, medida cautelar e vice-versa, desde que preen-
chidos os seus respectivos pressupostos.

(22) "0 § 72do art. 273, portanto, deve ser interpretado de
forma a permitir fungibilidade ampla e reciproca entre

ocorra tanto quando a parte requer anteci-
pacdo de tutela e o juiz defere tutela cautelar,
como na hipétese em que a parte requer a
tutela cautelar podendo ser deferida a anteci-
pacao de tutela.

Nio pensamos assim. A fungibilidade
sempre foi admitida entre institutos que tém
a mesma natureza e proximidade de efeitos.
Dentro do processo cautelar, a fungibilidade
aparece como uma caracteristica dele que
decorre do art. 805 do CPC, mas ela s6 é pos-
sivel quando se admite a adequag¢do de uma
medida cautelar por outra também cautelar(>).
Portanto, é exercida a prote¢ao cautelar, a tu-
tela de preven¢do mais adequada a evitar que
pessoas, provas ou bens objeto de disputas
em processos perecam enquanto se resolve o
processo principal.

Nao hé dentro do processo cautelar ne-
nhum outro artigo que fale de fungibilidade,
muito menos que autorize a fungibilidade entre
uma tutela cautelar e uma tutela antecipada,
ou seja, pedida uma tutela cautelar ndo ha
previsdo legal de fungibilidade para que o
magistrado defira uma tutela antecipada.

Na época em que o CPC/1973 foi feito,
sequer havia a previsao legal de antecipa¢ao
de tutela no direito brasileiro.

A antecipacdo de tutela somente foi inserida
na reforma processual de 1994.

Quando houve a previsao da fungibilidade
por meio de nova reforma processual no ano
de 2002, ela apenas acresceu o § 72 ao art. 273

a 'tutela antecipada’ e a "tutela cautelar’.” (BUENO,
2009, p.132). Vide ainda TARDIN, 2006; LAMY, 2006.

(23) “"Com o exercicio da acao cautelar, a parte provoca a
atividade jurisdicional preventiva do Estado, mas, por
nao corresponder ela a realizagdo de um direito material
de cautela (como ocorreria nas hipdteses de garantias
reais), 0 interessado, em regra, nao tem especificamente
o direito subjetivo a uma determinada prestacao. Fica
resguardado ao 6rgao judicial o poder de determinar
concretamente qual a medida provisional que mais
fielmente desempenhara a funcao de assegurar a efi-
ciéncia e utilidade do processo principal.” THEODORO
JR., 2009, v. 2, p. 539.
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do CPC e nele somente houve a autoriza¢ao
para que um pedido de antecipa¢do de tute-
la fosse convertido em medida de natureza
cautelar em razdo de expressa autorizagdo de
aplicac¢do da fungibilidade.

Na reforma, ndo houve qualquer menc¢ao
a aplicacao da fungibilidade quando a parte
pedisse tutela cautelar de modo a autorizar o
magistrado a entender e deferir em seu lugar
uma tutela antecipada, ou seja, em termos le-
gais (CPC), nao ha qualquer autorizagdo para
que o instituto da fungibilidade previsto no §
72 do art. 273 do CPC fosse também aplicado
em via inversa ao que foi previsto4),

Contudo, a nosso ver, nao basta esse argu-
mento. Mais importante do que ele é perceber
que a auséncia de permissao para a utilizacdo
da fungibilidade entre a tutela cautelar e a
tutela antecipada decorre exatamente do fato
de que elas sdo ontologicamente diferentes,
conforme acima foi esclarecido.

O deferimento de uma tutela cautelar
pressupde a necessidade e urgéncia de uma
tutela para protecao de pessoas, provas e bens
envolvidos em um processo principal. Suas
condi¢des sdo as provas do fumus boni iuris e
do periculum in mora.

Para a tutela cautelar, sao precisos dois requi-
sitos e nao se discute o mérito do processo
principal.

Na antecipagao de tutela, sdo exigidos cinco
requisitos (requerimento da parte, verossimi-
lhanga da alegacdo, fundado receio de dano
irrepardvel ou de dificil repara¢do, manifesto
propdsito protelatorio do réu e reversibilidade
da medida). Além disso, o que se pretende é
que seja antecipado exatamente aquilo que é o

(24) Isso é inclusive admitido mesmo por aqueles que de-
fendem a aplicagao reciproca do § 72 do art. 273 do
CPC, como podemos ver em SCARPINELLA BUENO:
"A leitura do § 72 do art. 273 é suficiente para revelar
gue ndo ha nele autorizacdo para a ‘conversdo’ ou
fungibilidade da tutela cautelar’ em ‘tutela antecipa-
da’. S6 de "tutela antecipada’ em ‘tutela cautelar’.”
(BUENO, 2009, p. 130).

efeito do processo principal (a entrega do bem
da vida pretendido pela parte). O fundamento
é que haja a inversdo do 6nus do tempo do
processo para que o réu aparentemente com
razdo use e goze desde j4 do bem da vida que
postula em juizo.

Portanto, quando se pleiteia uma tutela
antecipada é possivel que os dois requisitos do
fumus boni iuris e periculum in mora tenham
sido comprovados no pedido da parte. Por
isso, o legislador entendeu por bem deferir a
possibilidade de fungibilidade no § 7° do art. 273
do CPC.

Entretanto, quando o pedido é de tutela
cautelar, a parte, em tese, teria de demonstrar
duas condi¢des da agao (fumus boni iuris e pe-
riculum in mora). Como poderia o magistrado
pressupor que estariam demonstradas as outras
hipéteses necessarias para a configuragao da
antecipa¢ao de tutela? A fungibilidade seria
quantitativa e qualitativamente incabivel...

Atente-se que, mesmo a hip6tese do § 72 do
art. 273 do CPC, é passivel de criticas sérias.
Isso porque o § 72 autoriza que o juiz defira
algo que ndo foi efetivamente pedido pela
parte. Ora, a parte pede antecipagdo de tutela e
o magistrado entende que o caso é de tutela
cautelar e assim o defere.

Dentro da estrutura do CPC/1973, essa
hipétese configuraria julgamento citra®>
ou mesmo extra petita®®. O magistrado nio
estaria ofendendo o principio da demanda e
da imparcialidade?

E se o autor recorresse dessa decisao dizendo
que ndo foi isso que pretendeu e o juiz nio
apreciou sua pretensdo de modo especifico,
havendo negativa de tutela jurisdicional que
afeta o seu direito de acesso ao judicidrio para
a apreciacdo das lesdes e ameagas de que en-
tende ser vitima?

(25) O juiz teria julgado apreciando menos do que foi
pedido.

(26) O juiz teria julgado fora do objeto do pedido.
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Seria sob essa 6tica inconstitucional 0 § 72 do
art. 273 do CPC, por ofensa ao art. 52, XXXV
da CF/1988?

Particularmente, ndo concordamos com o
§ 79,art. 273 do CPC, porque entendemos que
autilizagao dos institutos da tutela antecipada
(de natureza satisfativa) e das tutelas caute-
lares (de naturezas preventivas), ndo oferece
qualquer dificuldade para o enquadramento
em nosso modelo do devido processo legal.
Ainda mais apds a cria¢do da antecipacio de
tutela no art. 273 do CPC.

Repetimos, o critério é simples: se o que se
pretende com a tutela liminar é exatamente
aquilo que se pretende como resultado do
processo principal, a tutela é antecipada, de
natureza satisfativa.

Por outro lado, se o que se pretende é a
protecdo de pessoas, provas e bens para um
outro processo, a tutela é preventiva, cautelar.

Quando se dispde na técnica processual
de meio capaz de atender as necessidades do
processo, compete ao profissional a utilizagao
correta da via legal. O erro crasso deve desen-
cadear as consequéncias previstas na lei para
aquele que o comete, mas ndo pode gerar a
banalizagdo do erro e a supressao do sistema
legal sob o fundamento de que a forma deve
ser superada sempre pelo contetdo.

Nio se pode esquecer de que o processo é
a garantia que a parte tem de ser processada
e de processar alguém segundo um modelo
paradigmdtico que se aplica a todos. Quando
as contingéncias passam a moldar o processo,
ele perde sua esséncia e beneficia uns, em de-
trimento de outros. Se a norma é vilipendiada
paraatender o conteido em detrimento da forma,
seguramente a outra parte no processo teve
prejuizo na forma como foi processada, o que
vicia o contetdo da decisdo que a prejudicou.

Como todo processo de linguagem, o direito
tem linguagem prépria e é dever daqueles que
nele se formam, atuam e praticam, dominar
o contetido e a forma, de modo a preservar o
sistema de garantias que ele cria.

3.2. As tutelas de urgéncia satisfativas
no direito brasileiro

O local dentro do CPC de 1973 em que
foram permitidas tutelas liminares satisfativas
no direito brasileiro foram nos procedimentos
especiais de jurisdi¢do contenciosa.

Os chamados processos especiais sdo pro-
cessos que nao adotam o modelo padrio, o
modelo ordindrio. Dentro da técnica processual,
esses processos se destacam por caracteristicas
que os cientistas processuais identificaram
como especificas a partir da comparagdo com
o procedimento comum. Sdo caracteristicas
dos procedimentos especiais:

1) alimita¢do do objeto a uma questdo nor-
malmente vinculada a um direito material
especifico, previsto ou no Cédigo Civil ou
no Cédigo Comercial;

2) esse direito material define e limita o
objeto do processo especial, que tem um
conjunto de questdes conexas com esse
objeto;

3) sempre foi caracteristica dos processos
especiais a possibilidade de concessdo de
tutelas de urgéncia, liminares de natureza
satisfativa, com antecipac¢ao dos efeitos do
provimento;

4) o rito adotado é sumarizado em parte e
adaptado a exigéncia do direito material e
depois de superada essa fase inicial o processo
normalmente segue o rito ordindrio;

5) as decisdes (sentencas) proferidas nos
processos especiais normalmente sdo exe-
cutadas de imediato, ndo ficando sujeitas ao
efeito impeditivo (suspensivo) dos recursos
eventualmente interpostos. A sentenca tam-
bém antecipa os seus efeitos;

6) o livro dos processos especiais é um livro
aberto no sentido de que nao se limitam
apenas aqueles institutos que foram pre-
vistos no CPC. Fazem parte dos processos
especiais todas as matérias processuais que
sejam regulamentadas por leis especifi-
cas referentes a certos direitos materiais.
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Portanto, a matéria processual prevista no
Codigo de Defesa do Consumidor, relativa
aos direitos processuais individuais e cole-
tivos sdo também processos especiais. Da
mesma forma, a lei da A¢do Civil Publica,
alei da A¢ao Popular, a lei do Mandado de
Seguranga, a lei dos Juizados Especiais sao
todos processos especiais, dentre outros.

Com a reforma processual parcial ocorrida
a partir de 1994 no Brasil?”), houve uma al-
teragdo muito mais profunda do que se possa
imaginar no sistema processual.

Em verdade, foi quebrada aldgica do sistema
que atribuia ao processo de conhecimento a
atividade apenas de cogni¢do e ao processo
de execucdo o objetivo exclusivo de transfor-
magdo em atos concretos daquilo que estava
previsto no titulo executivo.

Uma caracteristica que existia apenas de
modo excepcional, como marca do processo
especial, passou a fazer parte do processo comum,
ordindrio, ou seja, todo processo de conheci-
mento de rito ordindrio em que se comprovem
0s requisitos previstos para a antecipagao de
tutela podem gerar o deferimento da tutela de
urgéncia satisfativa.

Por outro lado, nio foi boa a técnica legislati-
va, porque o legislador trouxe a regulamentagdo
da antecipaciao de tutela para o processo de co-
nhecimento, sendo que ela deveria em verdade
ser tratada no processo de execu¢ao.

Pode soar estranha nossa afirma¢do ao
aluno ou mesmo ao profissional ja acostuma-
do a ver a antecipag¢ao de tutela no bojo do
processo de conhecimento, mas ndo se pode
perder de vista que 0 “DNA” desse instituto estd
na regulamenta¢do de um procedimento que
culmina com a prética de um ato executivo,
com antecipag¢do dos efeitos da tutela, que
¢ exatamente aquilo que se pretende como
resultado final do processo. O que a liminar

(27) Leis ns. 8.952, de 13 de dezembro de 1994 e 10.444,
de 7 de maio de 2002.

satisfativa proporciona é a entrega do bem da
vida objeto da pretensao®®,

E preocupante a desinformagio ou mesmo
o descuido com que o tema vem sendo tratado
e que tem causado tantos equivocos. Dentre
eles podemos apontar a proposta presente
no projeto de lei do novo CPC, de nimero
8.046/2010, que cria uma terceira espécie de
tutela, chamada de tutela da evidéncia.

A evidéncia é instituto vinculado ao di-
reito americano®® e diz respeito as provas
que devem ser apresentadas pelas partes que
justifiquem a existéncia da demanda.

O Titulo IX, Capitulo I, art. 269 e, espe-
cialmente o art. 278 do Projeto n. 8.046/2010
mencionam a evidéncia como uma nova
modalidade de tutela, ao lado das tutelas de
urgéncia preventivas e satisfativas.

O titulo IX do projeto refere-se as “TUTELA
DE URGENCIA E TUTELA DA EVIDENCIA”,

No primeiro artigo do Capitulo I, quando
vai regulamentar as disposi¢des comuns a am-
bos os tipos de tutela, o legislador reformista ja
demonstra toda a imprecisdo e desinformacio
no trato da matéria.

Sendo vejamos:

“Art. 269. A tutela de urgéncia e a tutela da
evidéncia podem ser requeridas antes ou no

(28) O instituto da antecipacao de tutela tem estreita
relagdo com a execugao provisoria. Nesta, a execugao
é processada embora ndo exista ainda o transito em
julgado da deciséo. Entretanto, enquanto na tutela an-
tecipada antecipa-se os efeitos do provimento mesmo
sem haver ainda uma decisao definitiva, na execucao
provisoria, executa-se sem poder concretizar os efei-
tos do provimento, mesmo ja havendo uma decisdo
definitiva de primeira instancia, sujeita a recurso com
efeito suspensivo. Parece-nos contraditoria a situacao,
0 que conduz ao raciocinio de que ou a antecipagao de
tutela revogou a execucdo provisoria e generalizou a
possibilidade de que a tutela antecipada seja deferida
também quando ja se tenha a decisao definitiva do
processo, ou a antecipacao de tutela deve ser executa-
da nos termos da execugao provisoria, o que limitaria
e esvaziaria os seus efeitos. Como a antecipacao de
tutela é instituto posterior ao da execucao provisoria,
entendo que houve evidente revogacao deste por
aquele.

(29) Confira FIUZA; SOUZA, 1998, v.1, n.1 (jan./jul.).
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curso do processo, sejam essas medidas de na-

tureza satisfativa ou cautelar.” (grifos nossos)

Ora, aredagdo é incompreensivel. O capitulo

faz referéncia a disposi¢oes comuns a tutela de

urgéncia e da evidéncia, mas o titulo separa
cada uma delas como institutos diversos.

Posteriormente, o art. 269 do projeto afir-
ma que ambas as tutelas, de urgéncia e de
evidéncia, podem ter natureza satisfativa ou
cautelar...!!! (sic)

Pergunta-se: qual tutela de evidéncia ¢
cautelar?

Toda a Segdo III que foi dedicada a tutela
da evidéncia refere-se & mesma como tutela
satisfativa em face da evidéncia da prova.

A evidéncia é fundamento da tutela satis-
fativa, mas ndo da cautelar, que é preventiva e
pressupde apenas o fumus boni iuris e o periculum
in mora.

A evidéncia é fundamento das tutelas satis-
fativas. Porque existe prova (evidéncia) das
alegacoes do autor, justifica-se a urgéncia na
aprecia¢ao do pedido de antecipagio de tutela,
invertendo-se o énus do tempo no processo.

Todas as hip6teses da Se¢do I1I do Projeto de
Lein. 8.046/2010 referem-se a situacdes em que
haja uma prova irrefutédvel, uma situagdo de in-
controvérsia sobre fatos ou o direito. Como se
vé, a evidéncia ndao é uma nova forma de tutela,
um terceiro género. Ela é fundamento de uma
tutela de natureza satisfativa que, em razdo da
existéncia de uma prova (evidéncia) do fato
ou do direito, justifica que haja a inversdo do
onus do tempo no processo e que o réu que
resiste sem motivo suporte os efeitos da tutela
em prol do autor que apresenta evidéncia de
seu direito.

Tratar a evidéncia como uma forma de

tutela nova é, portanto, um grande equivoco.
E tratd-la como tutela cautelar é uma heresia.

4. A execugao provisoria no sistema
do CPC/1973
O instituto da execugdo provisdria en-
contrava-se no art. 587 do CPC/1973 com a
seguinte redacao:

“A execucdo é definitiva, quando fundada em
sentenca transitada em julgado ou em titulo
extrajudicial; é proviséria, quando a sentenca
for impugnada mediante recurso recebido sé

no efeito devolutivo.” %)

A execugdo provisoria somente se configu-
raria quando a sentenca estivesse sujeita apenas
ao efeito devolutivo. Se houvesse admissao de
efeito suspensivo®”) pela hipétese legal, ndo
caberia execu¢do definitiva.

Logo ao comentar o art. 588 do CPC/1973,
Alcides de Mendonga Lima®? revelava a ori-
gem do instituto da execugdo provisoria:

“A execuc¢do provisoria nasceu da necessi-
dade de conciliar os interesses do credor,
com seu direito reconhecido em sentenca
impugnada, nos casos expressos em lei,
por via de recurso com efeito meramente
devolutivo; e os do devedor, que ainda nao
perdeu a causa de modo definitivo. Aquele
se assegura a reparacao do seu direito vio-
lado, embora provisoriamente; ao ultimo,
concedem-se garantias de ser ressarcido se a
sentenca executada for anulada, reformada
ou modificada, tornando, assim, ineficaz e
inoperante a execu¢do provisoria.”

(30) Para LIMA (op. cit., p. 379), em verdade, a expressao
efeito devolutivo ou devolugcdo nao é correta tecnica-
mente, porque somente se devolve algo para alguém
gue antes possuia a coisa e os tribunais superiores nun-
ca possuiram os processos antes que eles lhes fossem
enviados das instancias inferiores. O autor sugere o uso
da expressao “efeito de transferéncia” em substituicdo
a "efeito suspensivo”. Ressalta ainda o autor que no
direito romano nao havia recurso algum nos moldes
do que hoje se conhece como apelacdo. Foi o direito
candnico que introduziu esse sistema. A partir de entao,
a apelacdo passou a ser essencialmente devolutiva e por
natureza suspensiva. O efeito meramente devolutivo
tornou-se excecdo nos ordenamentos processuais,
porque ele sempre permitira a execucdo da sentenca,
mesmo que de modo provisério.

(31) Para José Carlos Barbosa Moreira, a denominagao efei-
to suspensivo, apesar de tradicional, é inexata. Explica
0 mestre que, quando o recurso é tempestivamente
interposto, ele ndo suspende efeitos que ja estiverem
ocorrendo. O que ocorre é o prolongamento do estado
de ineficacia em que a decisao se encontrava. Quando
a parte interpde o recurso em verdade ele impede que
ocorram os efeitos da decisao (MOREIRA, 2000).

(32) LIMA, 1991, p. 383.
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A execugdo proviséria foi instituto conce-
bido para acelerar a execuc¢do, de modo que o
vencedor da demanda condenatdria pudesse,
desde logo, dar inicio ndo s6 a apuragdo dos va-
lores reconhecidos na sentenca ainda pendente
de recurso recebido em efeito devolutivo, como
também promover atos executivos destinados
a satisfacao do exequente.

A execugdo proviséria é, portanto, uma
técnica processual voltada a antecipar atos
jurisdicionais executivos ante a um processo
que, embora decidido, estd submetido a uma
possibilidade de alteracdo em face de pender
uma impugnacao a decisao que foi proferida.

A decisdo proferida é definitiva, porquanto
0juiz cumpriu e acabou seu oficio jurisdicional
em relagdo ao processo de conhecimento. O
que é provisério é o titulo judicial condena-
tério, uma vez que o recurso interposto nao
permitiu que ela transitasse em julgado®®.

A execugdo proviséria é uma antecipagao
dos efeitos do provimento®¥ realizada em um
momento do processo em que o titulo judicial
ainda nao transitou em julgado. Embora provi-
sorio, o titulo ndo é um nada juridico. Eleja é a
resposta do Estado-juiz ao caso concreto sub-
metido ao Poder Judicidrio. Ele contém mais
do que a verossimilhanga que é exigida para
a antecipacdo de tutela. A sentenca judicial
condenatdria impugnada jd contém a certeza
consubstanciada em um titulo executivo cujo
efeito ainda depende de uma situacio juridica
processual condicionante. Essa situa¢do é o
recurso interposto e recebido apenas no efeito
devolutivo que ainda recoloca a decisdo ou
parte dela sub judice.

Essa ideia da execu¢do provisdria é que
originou o instituto da antecipa¢io de tutela.

(33) Neste sentido: “O que é "provisorio’ na hipdtese, no
sentido colocado de depender, em alguma medida,
de ulterior confirmacéo jurisdicional, é o titulo que
fundamenta a execucado e ndo os atos executivos, a
execuco propriamente dita. E o titulo executivo e ndo
a execucdo que carece de uma confirmacao ulterior; é
ele, o titulo, e ndo ela, a execucao, que produz efeitos
imediatos sob condicao resolutiva.” BUENO, 2008, p. 134.

(34) BUENO, 2008, p. 141.

Enquanto a execugio provisoria se volta ao
processo de execu¢ao, a antecipagdo de tutela
foi idealizada no bojo do processo de conhe-
cimento. Mas ambos os institutos se referem a
possibilidade de execugdo antes que o processo
tenha concluido todas as suas fases.

A execugdo provisoria parte da certeza sobre
fatos que foram reconhecidos em uma decisao
judicial. Jd a antecipagdo de tutela parte da
verossimilhanca das alegacoes da parte que
demonstram requisitos legais que autorizam
a antecipagdo dos efeitos do provimento.

A execu¢ao provisoéria veio antes, muito
antes, sendo instituto cuja finalidade inicial
foi assegurar, mesmo que timidamente, uma
<« » N . .

vantagem” a parte vitoriosa na demanda, de
modo que ela pudesse dar inicio ao processo
de execu¢io, mesmo havendo recurso de efeito

meramente devolutivo pendente sobre a matéria
decidida.

A antecipacdo de tutela é instituto moderno
que, inserindo-se na fase de conhecimento, que-
bra a légica do sistema e pressupde, fundada
em mera verossimilhanga, o direito de o autor
nao ser prejudicado pelos efeitos corrosivos do
tempo no processo.

Em comum, ambos os institutos objeti-
varam a celeridade, fazendo uma opgao pelo
autor que aparentemente tem razao, contra o
réu que resiste sem razao, valendo-se para isso,
da necessdria sequéncia dos atos processuais
previstos na lei.

Com isso, esses institutos visam fortalecer as
decisdes judiciais, enfraquecendo a resisténcia
do réu no cumprimento das mesmas.

Nesse sentido, Scarpinella®> fala com pro-
priedade que:

“E importante insistir na ltima observagdo
do pardgrafo anterior ao emprestar para a
execugdo provisdria de um titulo executi-
vo judicial o mesmo modelo executivo de
quaisquer outros titulos executivos da mesma
origem, é importante ter consciéncia de que

(35) Op. cit., p. 144-145.

86 < Revista TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 11 — N. 43

05 - Anamatra 43 D 02.indd 86

7/5/2013 18:34:34



disto decorre um fortalecimento necessdrio
da decisdo proferida, a despeito de sua
sujeicdo ao sistema recursal e, consequen-
temente, do juizo prolator. E fundamental
que a forga executiva da sentenca e dos
acordaos, mesmo quando eles dependam
de ulterior deliberagdo em sede recursal,
seja reconhecida e acatada pelo executado,
tal qual nela ou neles reconhecido, o que
tem tudo para conviver harmonicamente
com a légica do desfecho recursal e da
execucdo que o sistema admite neste meio
tempo. Pensamento diverso teria o condao
de neutralizar ou, quando menos, reduzir
o espectro da eficdcia das decisoes jurisdi-
cionais, diretriz que vai de encontro as con-
quistas mais recentes do direito processual
civil brasileiro, no plano constitucional e no
plano infraconstitucional.”

4.1. A execucao provisoria no art. 475-0

A execugdo provisoria estd hoje regulamen-
tada no CPC no Capitulo X intitulado “Do
cumprimento da sentenga’, no art. 475-00,

(36) Introduzido pela Lei n.11.232 de dezembro de 2005
com a seguinte redacao:
"Art. 475-0. A execucao provisoria da sentenca far-se-a,
no que couber, do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas:
| - 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;
Il - fica sem efeito, sobrevindo acérdao que modifique
ou anule a sentenca objeto da execucao, restituindo-se
as partes ao estado anterior e liquidados eventuais
prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento;
Il - o levantamento de depésito em dinheiro e a prética
de atos que importem alienacao de propriedade ou
dos quais possa resultar grave dano ao executado
dependem de caucao suficiente e idonea, arbitrada
de plano pelo juiz e prestada nos préprios autos.
§ 12 no caso do inciso Il do caput deste artigo, se a
sentenca provisoria for modificada ou anulada apenas
em parte, somente nesta ficard sem efeito a execucao.
§ 22 A caucao a que se refere inciso Ill do caput deste
artigo podera ser dispensada:
| - quando, nos casos de crédito de natureza alimentar
ou decorrente de ato ilicito até o limite de sessenta
vezes o valor do salario minimo, o exequente demons-
trar situacao de necessidade;
Il - nos casos de execucao provisoria em que penda
agravo perante o Supremo Tribunal Federal ou o Superior

Chama a aten¢io na redagdo do art. 475-O
que o mesmo se tenha dedicado mais a esta-
belecer um sistema de responsabilidades e ga-
rantias contra os atos provisorios de execu¢ao
do que propriamente regulamentar o proce-
dimento da execug¢do proviséria. E quando o
fez foi prédigo em contradig¢des e hesitagoes,
conforme demonstraremos de modo objetivo
a seguir.

Apés dispor sonora e pomposamente no
caput do art. 475-O que a execugdo provisoria
da sentenca serd feita da mesma forma que
a definitiva, dando a entender que haverd a
entrega de bens e finalmente o demandante
vitorioso, apds percorrer o longo iter do pro-
cesso, ira concretizar seu direito reconhecido,
o legislador passa a dispor em seus itens sobre
a responsabilidade do autor pela execugdo
proviséria, responsabilizando-o por eventuais
prejuizos decorrentes da mesma, quando nio
o submete a exigéncia de prestacdo de caugdo.

Assim, os incisos I, II do art. 475-O con-
firmam a atribui¢dao da responsabilidade da
execug¢ao provisoria ao exequente.

Oincisolll e 0§22 do art.475-O dedicaram-se
aregulamentar o sistema de garantias (caugdes),
seja para exigi-las ou para as dispensd-las.

O legislador andou mal em tratar do tema
da responsabilidade nesse Capitulo X do pro-
cesso de execugdo, porque essa matéria, além
de ter regulamentacdo na lei material (direito
civil sobre responsabilidade patrimonial),
deveria ser especificamente regulamentada
no Capitulo IV do processo de execugdo, que

Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dispensa
possa manifestamente resultar risco de grave dano,
de dificil ou incerta reparacao.

§ 32 Ao requerer a execugao provisoria, o exequente
instruira a peticdo com cdpias autenticadas das seguin-
tes pecas do processo, podendo o advogado declarar
a autenticidade, sob sua responsabilidade pessoal:

| - sentenca ou acérdao exequendo;

Il - certiddo de interposicao do recurso nao dotado
de efeito suspensivo;

Il - procuragdes outorgadas pelas partes;

IV - decisao de habilitagao, se for o caso;

V - facultativamente, outras pecas processuais que o
exequente considere necessarias.
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é dedicado ao tratamento da responsabilidade
patrimonial em relacdo aos processos judiciais.

Quanto a caugio, o tratamento também foi
ambiguo, porque a caugdo ¢ exigida como se
fosse a chamada “caugao legal”®”), o que ocorre
no inciso III do art. 475-O. Entretanto e logo
a seguir, no § 22 do art. 475-O, o legislador
excepciona e relata dois casos que podem
justificar a dispensa da caugdo. Essas hipdteses
devem ser verificadas em contraditério, porque
dependem da comprovagao dos fatos que estiao
descritos nas hip6teses legais dos incisos I e I1
do art. 475-O.

Além do mais, os incisos I e II do art. 475-O
sao descritas em razoes de necessidade e urgéncia
de seu deferimento, o que nos remete por ébvio
ao tipo legal previsto para as tutelas preventivas
cautelares que regulamentam a matéria, que é
o0 processo cautelar de caugdo previsto dos arts.
826 a 838 do CPC.

Portanto, essa caugdo teria de ser dada, por
iniciativa do exequente, em processo cautelar
de caugdo, que pressupde a comprovacio das
condi¢des das agdes cautelares e se desenvolve
em contraditdrio para apuracao da existéncia
das hipoéteses faticas que justificam a fixacao
de cau¢do. Nao poderia em tese haver a mera
imposi¢do via medida incidental, mas apenas
como fruto do devido processo cautelar de
caugao.

Some-se a isso o fato de o legislador ter
arquitetado o sistema de execugao proviséria
definindo que ela se processa do mesmo modo
que a definitiva. Logo, a seguir, vincula os efeitos
dessa execuc¢do proviséria a condicionantes
faticas e a presta¢do de caugdo. Depois diz que
a caugdo pode ser dispensada em situacoes que
descreve na norma.

Ora, alei ndo previu hipdteses especificas de
cabimento da execu¢do provisoria, ndo regu-
lamentou condicionantes préprias para o seu
processamento. A norma foi omissa, apenas

(37) Aquela que decorre para sua existéncia unicamente
da justificativa de ser exigida em lei para que o direito
possa ser deferido.

dizendo que a execug¢ao provisoria se processa
do mesmo modo que a definitiva (caput do art.
475-0 do CPC).

Portanto, o procedimento e os pardmetros
processuais para a execuc¢ao provisoria no
direito brasileiro, sejam quanto a forma ou
quanto a extensdo, sio aqueles que estdo de-
finidos no CPC quanto a execugdo definitiva
de sentenca sujeita apenas a recurso com efeito
meramente devolutivo.

Subsidiariamente, aplica-se também ao pro-
cesso de execugdo o processo de conhecimento,
por for¢a do art. 598 do CPC.

No processo de conhecimento, o instituto
da antecipagdo de tutela previsto no art. 273 do
CPC ¢ o tnico instituto que prevé ato executivo
no curso do processo de conhecimento e é
plenamente compativel com o processo de
execugdo porque tem nele a sua origem. Os
requisitos previstos para a antecipa¢do de
tutela constituem as hip6teses legais previstas
pelo legislador para o deferimento da anteci-
pagdo dos efeitos do provimento também no
processo de execu¢do e na execu¢do provisoria.

Se assim ndo for, como justificar que no
processo de conhecimento, em cogni¢do sumd-
ria, sem que todas as fases do processo tenham
sido cumpridas, o juiz possa deferir uma medida
que antecipe os efeitos do provimento, com a
entrega real do direito objeto da demanda a
parte, fundado apenas na verossimilhanca da
alegac¢do do autor e nao possa fazer o mesmo
quando ja exista um titulo executivo, provi-
sério ou nao?

4.2. A antecipacao de tutela como
técnica aplicavel ao processo
de execucao

Entendemos que a execu¢do provisoria
como regulamentada hoje no CPC aparentemente
estaria em contradi¢dao com o instituto da anteci-
pacao de tutela, o que merece esclarecimento.

Ao introduzir a antecipagdo de tutela no
CPC, o legislador admitiu a generaliza¢ao de
um ato de execu¢do e o regulamentou dentro
do livro do processo de conhecimento.
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Essa alteracdo rompeu com a légica segundo
a qual o livro do processo de conhecimento
trataria apenas da regulamentac¢do da cognicao
e o livro do processo de execugio serviria apenas
para regrar o procedimento da execugao.

Com isso, passou-se a admitir que no proces-
so de conhecimento fossem praticados atos
executivos que antecipassem os efeitos do
provimento quando a parte comprovasse a
verossimilhanga de suas alegacoes, nos termos
dos requisitos exigidos pelo art. 273 do CPC, 0
que somente era antes imagindvel no 4mbito
do processo de execugao.

Por outro lado, manteve-se o instituto da
execu¢ao provisoria que é instituto da execucao
que pressupoe a existéncia de um titulo exe-
cutivo que, por sua vez, é fundado na certeza
e ndo na mera verossimilhanga, como ocorre
na antecipacao de tutela.

Ora, os questionamentos decorrem do fato
que hoje temos o instituto da antecipagao
de tutela que é uma decisdao de urgéncia de
natureza satisfativa dada de modo provisério
no processo de conhecimento. Essa decisdo
podera antecipar os efeitos do provimento,
conferindo de imediato a parte o direito de
usar e gozar do bem objeto do processo. Essa
decisdo proviséria é interlocutéria e é fundada
apenas na verossimilhanga da alega¢do da
parte e ndo em uma sentenca proferida apds
o0 exaurimento da cognigao.

Nem mesmo na sentenca hoje o juiz pode
deferir uma tutela com tamanha extensao de
efeitos do que a decisao de antecipac¢io de tutela,
a ndo ser que decida sobre a antecipacdo de
tutela na prépria sentenca.

De outra feita, a execugdo proviséria em
principio ndo é capacitada a producio de
efeitos tdo amplos, indo normalmente até a
penhora e dependendo também do recurso ser
recebido apenas no efeito devolutivo.

Entretanto, nada hd que justifique essa
limitac¢do de efeitos da execugdo provisoria.
Também nada hd que impega o deferimento da

antecipagdo de tutela em sede de processo de
execugao.

Para tentar harmonizar os institutos, deve-se
compreender que a antecipag¢do de tutela em
verdade é oriunda da execu¢io proviséria e
foi prevista para ser deferida dentro do pro-
cesso de conhecimento. Ela é ato de execucao
incidente em processo de conhecimento, com
efeitos de entrega dos bens objeto do processo
em razdo do reconhecimento da verossimi-
lhanca das alegacdes da parte e da consequente
inversdao do 6énus do tempo no processo favo-
ravelmente a essa parte.

A execugdo proviséria nunca poderia ter efeitos
menores do que os da antecipacdo de tutela,
porque ela é fundada em um titulo executivo
que, mesmo sendo provisorio, jd estabeleceu a
certeza sobre o conflito de interesses.

Portanto, é natural que a execugio provisdria
deva admitir a “inversao do 6nus do tempo no
processo de execu¢do’, permitindo que se apli-
que a antecipacdo dos efeitos do provimento de
modo pleno também no processo de execucao,
porque ndo se tem ai apenas a verossimilhanga,
mas sim a certeza das alegacdes da parte que jd
constam em um titulo executivo provisorio.

Hé muito mais razdes que justificam o
deferimento da antecipagdo dos efeitos do
provimento no processo de execucido do que
no processo de conhecimento.

H4 inclusive claro dispositivo legal que
fortalece esse entendimento e que consta no
CPC, como no art. 598%), onde expressamente
estd prevista a possibilidade de aplica¢do
subsididria do processo de conhecimento ao
de execug¢ao.

A integracdo do sistema se faz em matéria
de execucio a partir do processo de execugdo
e de suas normas, podendo aplicar-se os ins-
titutos do processo de conhecimento quando
regulamentem em parte ou totalmente matérias
que lhes sejam comuns.

(38) Art. 598. Aplicam-se subsidiariamente a execugao as
disposicoes que regem o processo de conhecimento.
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Normalmente essa interpretaciao pressupde
a compatibilidade dos institutos e a prevaléncia,
em caso de conflito, da norma especial sobre a
geral subsididria.

Também se deve ter em conta que a lei poste-
rior, via de regra, revoga a anterior.

Entendemos que ndo hd incompatibilidade
entre a ideia da execu¢io provisoria e da an-
tecipagdo de tutela, porque a prépria origem
da antecipa¢io de tutela estd no instituto da
execucdo provisoria. Ambos partem do pres-
suposto de que o direito de algum modo ji
consolidado ao autor deve ser efetivado e o réu
deve suportar os 6nus da espera da solu¢ao do
processo. Por isso, ocorrem e se justificam os
atos de execugdo contra o réu.

A lei que instituiu a antecipacio de tutela
no processo de conhecimento no direito bra-
sileiro foi a Lei n. 8.952, de dezembro de 1994,
alterada em 2002 pela Lei n. 10.444.

A lei que regulamentou a execu¢ao provi-
séria, como vimos, data de dezembro de 2005
(Lei n. 11.232/2005).

Naio se cogita na doutrina e na jurisprudén-
cia sobre a hipétese de que a Lein. 11.232/2005
tivesse revogado no todo ou em parte as leis
que criaram a antecipa¢io de tutela. Embora
posterior, a lei que regulamentou a execugio
proviséria no art. 475-O do CPC nio teve,
portanto, qualquer revelacio de incompati-
bilidade entre os institutos, que permanecem
convivendo no CPC.

No entanto, entendemos que ambos os ins-
titutos nao tém sido utilizados adequadamente
e isso se explica por problemas hermenéuticos.

4.3. Nossa proposta de interpretacao

Em nosso pensamento, o instituto da anteci-
pacdo de tutela previsto no art. 273 estabeleceu
as hip6teses de seu cabimento e essas hipGteses
correspondem a regulamentacao das situagdes
de fato que devem estar demonstradas, tanto
para o deferimento da antecipacdo dos efeitos
do provimento no processo de conhecimento
€Omo na execucao, seja esta provisoria ou nao.

Isso se justifica porque a antecipa¢io de
tutela normatizou nos incisos do art. 273 hip6-
teses faticas que caracterizam e fundamentam
a possibilidade de inversao do 6énus do tempo
no processo, caso comprovadas.

Essas hip6teses ndo sdo incompativeis com a
execucdo. A execucdo definitiva ja deve mesmo
ir rumo a entrega efetiva dos bens para saldar
o exequente. Nessa espécie, mais se torna ne-
cessdria a aplicacao da antecipa¢ao de tutela,
cujos requisitos ja decorrem em grande parte
do titulo executivo judicial.

Se a execugdo for proviséria também se jus-
tifica o deferimento de antecipagdo de tutela
em seu Ambito porque esses topicos correspon-
dem, a nosso ver, as situagdes descritas no art.
273 do CPC para a concessdo da antecipa¢ao
de tutela que justificam sua generaliza¢do para
a execucdo em todas as suas formas, mesmo
porque a execug¢do provisoria serd realizada
do mesmo modo que a definitiva.

Abaixo, apresentamos as razdes em tépicos,
segundo as quais entendemos que se justifica
a utilizacdo da antecipac¢ao de tutela seja na
execugdo provisoria ou definitiva da sentenca:

Execucao definitiva Execucao provisoria

- ha titulo definitivo transita-
do em julgado e liquidado;

- o0 art. 475-0, caput, do
CPC autoriza que a execu-
¢ao provisdria se dé da mes-
ma forma que a definitiva, o
que atrai 0 mesmo raciocinio
acima exposto em relacdo a
execucao definitiva;

- hé certeza decorrente do
titulo, o que é muito mais
do que verossimilhanca da
alegacao;

- a resisténcia é injustifi-
cada e obrigara o proprio
Estado a ingressar no patri-
monio do devedor e dele
extrair bens para pagar o
credor;

- ha titulo sujeito a recurso
com efeito meramente
devolutivo. Esse titulo sem-
pre sera mais que mera
verossimilhanga porque
ele j& contém a resposta
do Estado-Juiz a demanda
formulada pelas partes;

- Néo se justifica, em
principio, a resisténcia a
titulo transitado em julgado
e liquidado o que faz pres-
supor o obstaculo ilegal ao
direito da parte, assegura-
do inclusive no processo;

— aresisténcia do executa-
do nao se justifica, porque
o Estado-juiz ja& cumpriu e
acabou seu oficio jurisdi-
cional de primeiro grau e a

- a impugnacdo do exe-
cutado, se existir, virad de
modo incidental via em-
bargos do devedor;

parte tem a resposta sobre
a apreciacao do conflito de
interesses segundo uma
cognigéo plena;
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- a execucao definitiva cor-
re por conta do devedor;

- 0 exequente acaba ficando
com o 6nus de suportar o
processo de execucdo e
corre 0s riscos decorrentes
da possibilidade de inadim-
plemento;

- a sentenca executiva
pode em tese ser descons-

- 0 exeguente tem o 6nus
de suportar o processo e
corre 0s riscos oriundos
da possibilidade de inadim-
plemento;

- o titulo executivo pen-
dente de recurso pode em
tese ser desconstituido por
recurso, mas a probabilida-
de é menor.

tituida por agao rescisoria,
mas a probabilidade é rara
e afasta a possibilidade de
irreversibilidade em face da
seguranca ja resultante
da existéncia do proprio
titulo.

Todavia, e a atribuicdo de responsabilidades
ao exequente, bem como a exigéncia de cau-
¢do, previstos pelos incisos, pardgrafos e itens
do art. 475-O do CPC nio impediriam essa
aplicacao extensiva?

Entendemos que ndo, porque a execucio
proviséria nos termos do art. 475-O regula-
mentou apenas a responsabilidade por danos
decorrentes de eventual mudanca de rumos em
posterior avaliacdo do titulo executivo quando
do julgamento do recurso, explicitando as res-
ponsabilidades do exequente. Isso nao impede
que a execu¢do prossiga até o final.

Mesmo quanto a possibilidade de levan-
tamento de dinheiro entendo perfeitamente
possivel que ocorra na execugdo provisoria,
bastando que estejam presentes os requisitos
do art. 273, havendo ainda a possibilidade de
o julgador avaliar os riscos dos fatos para a
causa e exigir, conforme o caso, a prestagdo
de caugao.

No entanto, ndo hd qualquer contradi¢do na
possibilidade de usar-se a antecipac¢ao de tutela
como técnica generalizada para a execugao de
sentencas, sejam provisorias ou nao.

Ela é inclusive compativel como técnica de
tutela de direitos pertencentes a outros ramos
da Ciéncia Juridica, como podemos constatar,
a titulo de exemplo, no Direito do Trabalho.

Considerando que no Direito do Trabalho
o objeto da regulamentacdo é a rela¢dao de

emprego e o foco da tutela é centrado na pro-
te¢do do crédito trabalhista, que tem natureza
alimentar, mais se justifica a utilizagdo de
técnicas processuais que conduzam a efetiva-
¢do dos direitos reconhecidos nas sentengas
trabalhistas.

Alids, isso é expressamente previsto na CLT,
no art. 769, que tem a seguinte redacio:
“Art. 769. Nos casos omissos, o direito proces-
sual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em for
incompativel com as normas deste Titulo.”

A compatibilidade da interpretacao que de-
mos para a aplicacdo da antecipacio de tutela
em sede de execucdo tem tudo que ver com a
tutela do crédito de natureza alimentar a que
se dedica a CLT.

E é tdo importante sua utilizagdo porque
pacifica e supera as restri¢oes diversas vezes
impostas a possibilidade de levantamento de
dinheiro pelo reclamante, que fica aguardando
os infinddveis recursos, mesmo quando ja pos-
sui um titulo (ainda que provisério) e precisa
da verba, que é para seu sustento (em face da
natureza alimentar do crédito).

O proéprio art. 475-O do CPC autoriza a
dispensa de prestagdo de cau¢do, mesmo na
liberagao de dinheiro, conforme dispoe o seu
§ 2¢ (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 situacao de
necessidade).

A necessidade do empregado em relagao
ao recebimento de seus créditos nao pagos e
oriundos da relagdo de emprego ¢ evidente,
sendo hipétese que via de regra ocorre nos
processos trabalhistas. Qual empregado nao
precisa de seus saldrios e direitos trabalhistas?

Como consequéncia objetiva da norma, o
valor de sessenta saldrios minimos autoriza em
tese e de pronto que haja libera¢ao de dinheiro
em todas as causas de rito sumariissimo traba-
lhistas, porque elas tém o limite em quarenta
saldrios minimos. E abrange inclusive as causas
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de rito ordindrio trabalhistas até o limite de 60
saldrios minimos.

Portanto, se a matéria ja é sumulada, se o
recurso é contra orientacdo jurisprudencial,
isso ja autoriza, com seguranga, a liberacdo
do dinheiro. Se a matéria é de alto grau de
conflito, inclusive no tribunal, o Juiz devera
analisar os demais aspectos do requerimento
da parte, mas nao estd impedido pela prépria
lei de liberar o valor, invertendo o 6nus do
tempo no processo em favor do autor, caso em
que analisard se hd razoes ou ndo da dispensa
de prestacao de caugao.

Por isso, ndo hd restricdes para o uso da
técnica da antecipacdo de tutela também no
ambito da execu¢io, mesmo porque é muito
mais facil comprovar os requisitos do art. 273,
porquanto jé se tem o titulo executivo. Isso in-
clusive resgataria o equilibrio entre processo de
conhecimento e de execu¢io, além de valorizar
a decisio de primeira instdncia tomada ap6s a
cognigdo plena.

5. Conclusao

Segundo nosso entendimento, por conseguin-
te, a antecipagdo de tutela é que regulamenta as
hipéteses faticas que possibilitam a antecipagdo
da execu¢do, seja provisoria ou definitiva.

Em fase de execugdo de titulo judicial, é
perfeitamente possivel e compativel o pedido
de antecipacio dos efeitos do provimento.

Havendo pedido do exequente, que deve
demonstrar as hipéteses do art. 273 do CPC, 0
magistrado deve dar vista ao executado.

Havendo necessidade, o juiz pode realizar
audiéncia de justificagdo em caso de duvida
sobre quaisquer das hipéteses do art. 273 do
CPC.

Se a parte formulou pedido e ha grave risco
de dano, sendo a matéria fortemente contro-
vertida também nos tribunais e inexistindo
sumula ou orientac¢do jurisprudencial, ele pode
fixar caugdo, ou mesmo indeferir o pedido de
antecipac¢do, do mesmo modo como o faz no
processo de conhecimento.

Se o recurso pendente versa sobre matéria
sumulada, entdo a questao se resolve e facilita
ao Juiz a apreciac¢ao e deferimento da anteci-
pacao de tutela na execugao.

A generalizagdo da aplicagao da técnica da
antecipacao dos efeitos do provimento, como
forma compativel com o processo de conhe-
cimento e de execucdo, resgata e harmoniza
as incoeréncias hoje presentes no CPC. Essas
incoeréncias decorrem, como vimos, da dispa-
ridade entre os efeitos executivos antecipados
conferidos as decisdes interlocutérias de
cunho satisfativo, que vigoram no processo
de conhecimento, por for¢ado art. 273 do CPC, e
da auséncia de efeitos quando se tem uma sen-
tenga judicial, transitada em julgado ou néo.

Entendemos que nossa proposta é per-
feitamente vidvel, ndo depende de qualquer
elaboragdo legislativa e pode ser aplicada de
imediato, bastando usar os institutos juridicos
ja disponiveis em nosso CPC, a partir da com-
preensdo e interpretacdo sistematica de nosso
direito processual.
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A sentenca liquidada como instrumento
de alcance do principio constitucional
da razoavel duracao do processo

Elton Anténio de Salles Filho!"

Palavras-chave:

Sentenca liquidada — Razodvel durag¢do do processo.
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5.2. Leitura das estatisticas, demonstracdo e comprovagao do argumento

6. Referéncias bibliogréficas

1. Introducao

O presente artigo visa lancar algumas razoes
pelas quais se defende que o argumento constante
do titulo se impde, ou seja, de que a sentenga
prolatada de forma liquidada se mostra como
instrumento de alcance da razodvel duragao
do processo, obedecendo aos ditames da
Constituicao Federal de 1988 nesse particular,
ao mesmo tempo em que busca estruturar, de
forma preliminar, uma teoria segundo a qual,
ap6s a entrada em vigor das Leis ns. 9.952/2000
e 11.232/2005, bipartiu-se o sistema de liqui-
dac¢io de sentenca trabalhista, tendo como
elemento definidor a natureza da sentenga
como liquidada ou nao liquidada.

2 Conceitos

2.1. O principio constitucional da
razoavel duracao do processo

Feitas as consideragdes iniciais acima, é
momento de se definir o conceito de razodvel
duragdo do processo, para fins de estipulacio
do espago juridico-social de atuagdo, demons-
tragdo e comprovacdo da tese-titulo.

E, nesse particular, nada mais facil, sendo
seguir-se o preceito constitucionalmente de-
terminado, conforme dic¢ao do art. 52, inciso
LXXVIII, da Magna Carta de 1988, acrescen-
tado pela Emenda Constitucional n. 45, de
8.12.2004, verbis, a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel
duragdo do processo e 0os meios que garantam
a celeridade de sua tramitagao.

Comentando a inser¢do deste Principio
na Ordem Constitucional, afirma Raimundo
Itamar Lemos Fernandes Jtnior:

(...) merece encomios o legislador cons-
tituinte brasileiro, que, atendendo a grita
popular, ao reformar a Constituicdo da
Republica (Emenda Constitucional n. 45,

de 8.12.04), acrescentou o inciso LXXVIII
ao art. 52 (...) Nao hd mais como dizer-se
que o tardar é da natureza da Justica. Em
verdade, agora, a instituicdo da celeridade
na tramitacio do processo, como caracte-
ristica, principio obrigatério deste, resgata o
verdadeiro sentido de Iustitia, o que é atrelado
a ideia de jus dicere, ou seja, naquilo que é
simplesmente dito, falado, de modo claro
e sem maiores formalismos ou demoras.V)

2.2 Definicao de sentenca liquidada
(e nao liquida)

Situada a questdo em termos de campo de
atuagao, define-se a sentenca liquidada — e
ndo liquida, uma vez que esse atributo é pro-
priedade fisico-material® — como aquele
ato (ou pronunciamento) do juiz que implica
alguma das situagoes previstas pelos arts. 267
e/ou 269 do Cdédigo de Processo Civil, ou
seja, extingue o feito com ou sem resolu¢do
de mérito no primeiro grau de jurisdi¢ao, sob
o critério misto de contetido e finalidade®,
porém, com o atributo de conter, em seu 4mago,
a expressdo material — ou atributo — da
liquidez, portanto, com o quanto devido.

E por tal razao que os célculos de liquidagao
sdo parte integrante do julgado, ndo sendo
cabivel, data vénia, a exclusdo daqueles deste,
sob pena de anula¢do imprépria da sentenga,
sem a respectiva declara¢do incidente.

(1) FERNANDES JUNIOR, Raimundo ltamar Lemos. O direito
processual do trabalho a luz do Principio Constitucional
da Razoavel Duracdo: a aplicacdo da reforma do CPC
ao processo do trabalho fase por fase. Sao Paulo: LTr,
2008. p. 133.

(2) Agradece-se, no particular terminoldgico, a licao do Juiz
Paulo Henrique Silva Azar, hoje exercendo a titularidade
da MM. 92 Vara do Trabalho de Belém-PA, na 82 Regiao.

(3) Nesse sentido, NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY,
Rosa Maria de. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislagéo extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual. até
17.2.2010. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 447.
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3. O paradigma de liquidacao da
sentenca trabalhista e suas
alteracoes

3.1. O sistema processual contido na
CLT e a auséncia de previsao de
prolatacao de sentencas liquidadas

O que se pretende demonstrar neste mo-
mento é que, até a edi¢do da Lei n. 9.957, de
12.1.2000, a qual estabeleceu, no Processo do
Trabalho, o Procedimento Sumariissimo, nao
havia, em termos paradigmaticos, qualquer
previsio legal de prolatacdo de sentencas li-
quidadas, isto em termos de regramento para
a matéria.

Tal é dito, singelamente, bastando-se para
tanto observar o comando emanado do art. 879
da CLT, jd no capitulo da Execucdo, segundo
o qual, sendo iliquida a sentenga exequenda,
ordenar-se-4, previamente, a sua liquidacao, que
poderd ser feita por calculo, por arbitramento
ou por artigos.

Observe-se que este é o texto original do
Estatuto Consolidado, aprovado pelo Decreto-
-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943, e que seu
equivalente, a época, era o0 Cédigo de Processo
Civil de 1937. Assim, pode-se concluir que
inexistiam quaisquer normas procedimentais
regendo — e mesmo prevendo — a hipétese
de sentengas liquidadas.

Tanto é assim que o jé citado Procedimento
Sumariissimo veio inovar, afirmando expres-
samente que, nas respectivas reclamatdrias,
o pedido deverd ser certo ou determinado,
e indicard o valor correspondente (art. 852-B,
inciso I).

Como argumento adicional, relembre-se a
regra de hermenéutica segundo a qual eventuais
alteragdes em textos legais acrescentam-se a
norma, nao repetindo o que ja estd positivado.

Por esses fundamentos, é forcoso concluir-
-se pela inexisténcia de previsao legal, no que
toca a prolata¢dao de sentencas liquidadas,

na CLT, pelo menos até a edicdo da Lei n.
9.957/2000.

3.2. A mudanca do paradigma (1):
A Lei n. 9.957/2000, que alterou
a CLT e criou o procedimento
sumariissimo

Esse paradigma de ndo previsibilidade
restou alterado, ainda que parcialmente, com
a entrada em vigor da Lei n. 9.957/2000, que
alterou a CLT e criou o procedimento suma-
rifssimo.

Diz-se parcialmente, pois a norma em co-
mento, como Vvisto acima, permitiu concluir
pelo imperativo de prolatacio de sentencas
liquidadas, como explana Raimundo Itamar
Lemos Fernandes Junior:

As mudancgas no CPC, tanto na fase de
conhecimento na primeira instancia, como na
recursal, ndo trouxeram maiores alteracdes ao
processo do trabalho, mas, aplicagoes pontuais,
(...), que vao auxiliar, contudo, ndo trazer qual-
quer revolucdo na processualistica trabalhista,
sob estes aspectos. O mesmo se diga quanto a
fase de liquidacao.

Em verdade, quanto a esta, faz-se necessario
registrar que o processo do trabalho sofreu um
grande impacto quando da reforma da CLT, ao
editar-se a Lei n. 9.957/2000, a qual previu o
procedimento sumariissimo na seara proces-
sual trabalhista. Nao obstante, a precitada lei
ndo ter previsto que as sentencas nesse proce-
dimento deveriam ser liquidas, o disposto no
art. 852-B da CLT, prevendo pedido certo ou
determinado e o valor correspondente — inciso
I do referido artigo, implicou no entendimento
de que as sentencas deveriam ser liquidas no
procedimento sumarifssimo....

De todo modo, ainda nao havia chegado o
momento de previsao, de regramento, o que
ocorreu um pouco mais adiante, conforme
veremos a seguir.

(4) FERNANDES JUNIOR, Raimundo Itamar Lemos, op. cit.,
p. 195.
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3.3. A mudanca de paradigma (ll): A
Lei n. 11.232/2005, que alterou o CPC
e criou o capitulo da liquidacao de
sentenca

Em 2005, apds exaustivos debates, veio a
luz a Lei n. 11.232/2005, que alterou o CPC e
criou o Capitulo da Liquida¢ao de Sentenga —

acrescentando as alineas “a” a “p”, ao art. 475.

A principal finalidade dessa altera¢ao foi,
nas palavras do Deputado Ibrahim Abi-Ackel,
de que:

O projeto (Lei) moderniza a execugio. Da-
-lhe rapidez compativel com a necessidade de
erradicar atos e termos cuja complexidade
propicia oportunidades procrastinatdrias.
Nao hé, nessa maior celeridade de anda-
mento processual, limita¢dao do direito das
partes, devidamente armados, no curso da
execucdo, de instrumentos perfeitamente
adequados a defesa de seus interesses.®)

Contudo, ousa-se identificar outro efeito
advindo dessa normatividade, tal seja, o regra-
mento especifico, em termos procedimentais,
da sentenca liquidada, especialmente conforme
o disposto pelo art. 475-], caput, do CPC©,

4. Alteracao do modelo de liquidacao
de sentenca trabalhista apds as
alteracoes da CLT e do CPC

Prosseguindo-se na argumentagao, tem-se
como marco anterior, na CLT, a previsao de
procedimento somente quanto a sentencgas
nao liquidadas, nos termos do art. 879, con-
solidado.

Ja com a precitada altera¢do no CPC, passou
a existir, no ordenamento patrio, um regra-
mento procedimental, especifico.

(5) Parecer da Comissao Especial da Reforma do Judiciario
(Camara dos Deputados), 5 de maio de 2004.

(6) "Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia
certa ou ja fixada em liquidagao, ndo efetue no prazo
de 15 (quinze) dias, o montante da condenacao sera
acrescido de multa no percentual de 10% (dez por
cento) e, a requerimento do credor e observado o
disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-a
mandado de penhora e avaliagéo.”

Assim, omissa a CLT, e existente norma de
direito processual comum compativel, resta
evidente que plenamente aplicdvel o regra-
mento do art. 475 e alineas do CPC, conforme
a previsao do art. 769, consolidado”.

Ressalta-se que ndo se estd a falar em norma
incompativel, como sugerem alguns que se verd
mais a frente, mas em inexisténcia de norma
regulatéria anterior, pois, repita-se a exaustdo,
a CLT jamais tratou de sentencas liquidadas,
mas tdo somente de decisdes ndo liquidadas,
permitindo-se nessa situagdo a adog¢ao integral
do modelo de procedimento comum.

4.1. Hipotese de biparticao do Sistema de
Liquidacao de Sentenca Trabalhista:
sentenca liquidada e sentenca nao
liquidada

Conclui-se, portanto, que, com a entrada em
vigor da norma processual comum consubs-

tanciada no art. 475 e alineas, o Sistema de Li-

quidagdo de Sentenga Trabalhista bipartiu-se,

sendo o critério definidor do rito procedimental

a ser seguido, se o do art. 879, consolidado, ou

do art. 475, do CPC; a natureza da sentenga,

quanto a inclusdo ou nao dos célculos, ou, por
outras palavras, se nao liquidada ou liquidada.

E essa distingdo é fundamental, pois per-
mitird, sem maiores esforcos de interpretagao
que ndo o integrativo, aplicar-se uma ou outra
ritualistica.

4.2. O sistema do CPC como o regime
de observancia procedimental da
sentenca liquidada e a aplicabilidade
do art. 475-J, daquele Diploma Legal

Isto dito, e como coroldrio, sem qualquer
dificuldade, aplicando-se somente a ldgica in-
tegrativa, ter-se-d configurado que, tratando-se
de sentenga liquidada, seguir-se-4 0o modelo do
art. 475 e suas alineas, inclusive a de ordem “J”,

(7) "Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as normas
deste Titulo (DO PROCESSO JUDICIARIO DO TRABALHO).”
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cujos efeitos permitirdo, sem qualquer desrespeito
ao devido processo legal e, sublinhe-se, de
forma técnica, em termos de hermenéutica.

Ao revés, entende-se claramente pela impro-
priedade de aplica¢do do referido dispositivo em
caso de sentencas ndo liquidadas, pois ai restara
soberano o procedimento regulado pela CLT,
em seu art. 879.

Tudo isso é dito e repetido para se comprovar
claramente a dualidade de procedimentos, cujo
norte determinador é a espécie da sentenca.

4.3. Analise critica da jurisprudéncia
restritiva a aplicabilidade do art.
475-J, do CPC

Feitas tais observacdes, é tarefa simples analisar
criticamente a jurisprudéncia restritiva a apli-
cabilidade do art. 475-], do CPC.

Basicamente, a fundamentagao vai no sen-
tido da incompatibilidade do dispositivo em
questdo, ante a suposta inexisténcia de omissao
regimental da CLT, conforme art. 879.

Essa tese, como se percebe do acima cons-
tante, ndo resiste ao exame feito ao norte, sob a
Otica légico-integrativa, bastando reconhecer-
-se que o sistema bipartiu-se, hip6tese por sinal
ja aventada pelo legislador origindrio — isto
em termos de CLT —, quando este inseriu a
possibilidade de adequacdo e atualizagdo pro-
cessual do Estatuto Obreiro, admitindo a sua
falibilidade humana, no sentido de ndo prever
todas as posteriores alteragdes da normatividade,
especialmente em matéria procedimental.

Assim, ndo se vé qualquer ébice, nem mesmo
em termos ideoldgicos, a0 mero reconhecimen-
to da nova realidade, tendo como fundamento
principal o Principio Constitucional da Razodvel
Duragao do Processo.

4.4. Analise critica do argumento
operacional relativo a nao efeti-
vacao das sentencas liquidadas

Da mesma forma que no item anterior,

o exame do argumento operacional relativo

a ndo efetivacdo das sentencas liquidadas

mostra-se como tarefa de pequena dificuldade.
Sendo, vejamos.

Em verdade, o tnico ponto observado diz
respeito a suposta auséncia de infraestrutura
funcional, nas Varas do Trabalho, a qual permita
a prolatagdo das sentengas liquidadas®.

Nesse sentido, necessério é observar que é
necessaria opera¢ido de reengenharia admi-
nistrativa nos Juizos de Primeira Instancia,
sendo que a experiéncia pessoal do articulista,
no exercicio da titularidade na 12 Vara do Tra-
balho de Cricidima-SC, ao adotar a sentenga
liquidada como regra absoluta (100% dos pro-
cessos em que hd sucumbéncia), dentre outros
procedimentos, permitiu, apds algum tempo,
incorporar essa regra de atua¢ao como padrao.

Para tanto, utiliza-se o programa de célculo
denominado JURISCALC, cujo desenvolvi-
mento ocorre continuamente hd mais de uma
década, por parte do Tribunal Regional do
Trabalho da Oitava Regido (PA/AP), o qual
estd disponivel gratuitamente no sitio daquele
Regional®), sendo que as atualiza¢des ocorrem
mensalmente, tanto em termos de sistema em
si, como dos indices de corre¢io monetdria.

Ressalta-se que foi desenvolvido por este
articulista um treinamento bdsico para a
utilizacdo da referida ferramenta, com dura-
¢do de aproximadamente uma semana, cujo
conhecimento foi repassado ao assistente do
magistrado, o qual, prontamente, passou a rea-
lizar os cdlculos, destacando-se a facilidade na
utilizagdo do programa, o qual, basicamente,
adota o sistema de alimentagao geral de dados
com elaboragio eletronica — e ndo manual
— da conta.

Digna de nota ¢ a informacdo repassada
pelo Ministro Jodo Oreste Dalazen, Presidente
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), e do

(8) ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raimundo von. Co-
mentarios a CLT - Consolidaggo das Leis do Trabalho.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 538.

(9) Disponivel em: <http://www.trt8.jus.br/index.
php?option=com_content&view=article&id=1403&Ite
mid=526>.
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Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT), dando conta de que o JURISCALC sera
utilizado como base para o desenvolvimento
do programa de célculos a ser acoplado ao
sistema ja existente do PJE (Processo Judicial
Eletrénico), da Justi¢a do Trabalho, cuja deno-
minagdo é “PJE-CALC”(10),

Também ¢é de se reconhecer a acolhida e
0 incentivo institucional dessa prética, por
parte do Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido (SC), principalmente apds a edi¢do das
Portarias GP/CR ns. 1/2011 e 306/2011, sendo
a tltima de 6.12.20111Y), elastecendo o prazo
para prolatagdo de sentencas liquidadas para
40 dias, incluido o periodo de elaboragdo dos
célculos, com contagem separada dos prazos
para elaboracdo da sentenga e dos célculos,
computando-se no prazo do Juiz somente o
primeiro.

A seguir, veremos os resultados dessa prati-
ca, em termos estatisticos, com foco na dura¢io
do processo.

5. Consideragoes finais

Estatisticas comparativas quanto ao tempo
necessario a apuragao do valor incontroverso,
considerando-se o lapso decorrido da prolata-
¢ao da sentenga até a definicao do montante
devido

Para fins de comprova¢io do que ora se
alega quanto a celeridade alcan¢ada pela pro-
latacdo de sentencas liquidadas, observa-se
abaixo planilha na qual consta apura¢do — por
amostragem — do tempo necessdrio a apuragao
do valor incontroverso, considerando-se o
lapso decorrido da prolatagao da sentenca até
a defini¢do do montante devido.

Utilizaram-se os seguintes pardmetros: o
campo de atuagdo é a 12 Vara do Trabalho de
Criciima-SC; 0 ano-base é 0 de 2011 uma vez que,

(10) Disponivel em: <http://www.trt8.jus.br/index.
php?option=com_content&view=article&
id=2430:081012-pje-jt-e-instalado-com-exito-na-8a-
-regiao-pa-ap&catid=360:noticias&ltemid=229>.

(11) Disponivel em: <http://trtapl3.trt12.gov.br/cmdg/
img_legis/2011/120611306.pdf>.

nessa ocasiao, nem todas as sentencas em que
havia sucumbéncia eram prolatadas de forma
liquidada; a frequéncia é mensal, ou seja, o
fator é doze (meses); compoem a estatistica
sentencas liquidadas e nao liquidadas, sendo
uma por critério; os critérios sao, sucessiva-
mente, sentengas sem recurso, Com recurso
sem modifica¢do do julgado de primeiro grau
e com recurso com modificagdo da sentenca.

A leitura que se faz dos dados compilados
na tabela a seguir mostra-se esclarecedora,
destacando-se dois pardmetros: o primeiro,
que na comparacao geral entre os diversos
critérios, a média do prazo para a defini¢do
do valor incontroverso, quando a sentenca é
prolatada de forma liquidada, é de 181,69 dias,
e quando o julgado ndo o é, é de 404,28 dias,
ou seja, uma diferenga de 222,59 dias, ou sete
meses e doze dias, ou ainda, em termos percen-
tuais, de 55,06 pontos para mais, na situacao
da sentenca nao liquidada, o que configura
que o tempo necessdrio para estabelecimento
do valor incontroverso, é mais que o dobro do
necessario, quando o julgado é prolatado de
forma liquidada.

Ressalte-se que nesse levantamento estdo
envolvidas varidveis externas ao campo de
atuacdo, como o tempo de tramitagdo em
segundo grau, pois houve recurso do julgado,
0 que, longe de comprometer a estatistica,
reafirma a importincia da prolata¢ao de sen-
tengas liquidadas.

No entanto, um dado ainda mais revelador
do que ora defende-se, e que é o segundo
parametro, aparece quando se comparam os
numeros na situagdo em que nao é oferecido
recurso em face da sentenga.

Nessa hipdtese, a média do prazo para
defini¢do do valor incontroverso, quando a
sentenca é liquidada, é de 17,92 dias, e, quando
ndo o é, de 253,5 dias, ou seja, uma diferenga
de 235,58 dias, ou sete meses e vinte e cinco
dias, ou ainda, em termos percentuais, de
92,94 pontos para mais, na situa¢do do julgado
ndo liquidado, o que configura um gasto de
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5.1. Estatisticas comparativas quanto a duracao do processo com sentenca
liquidada e sentenca nao liquidada

Prazos da Prolatacao das Sentencas Liquidadas e nao Liquidadas
com sucumbéncia até a definicao dos valores incontroversos
Processo n. | Sentenca | Calc. Final | N. Dias | N. Dias | N. Dias | N. Dias
Sem recurso | 1030/2009 | 19/01/10 | 15/03/10 55 55
Sent. Nao | Com recurso
Liquidada 5/mod. 708/2009 | 08/01/10 | 11/10/10 276
Com recurso
01/2011 ¢/mod. 814/2008 | 08/01/10 | 23/07/12 927
Sem recurso | 1943/2009 | 31/01/11 | 10/02/11 10 10
Sentenca c/rec.
Liquidada 5jmod. 0402/2010 | 18/01/1 | 14/07/11 177
c/rec.
¢/mod. 0629/2010 | 31/01/11 | 31/12/11 334
Sem recurso | 3926/2009 | 08/02/10 | 14/06/10 126 126
Sent. Nao | Com recurso
Liquidada 5/mod. 252/2008 | 08/02/10 | 13/12/10 308
Com recurso
02/2011 ¢/mod. 3039/2009 | 01/02/10 | 28/11/M 665
Sem recurso | 2240/2005 | 17/02/11 | 02/03/11 13 3
Sentenca c/rec.
Liquidada 5jmod. 2820/2010 | 24/02/11 | 06/10/1 | 224
c/rec.
¢Jmod. 2632/2010 | 03/02/11 | 29/08/11 | 207
Sem recurso | 139/2010 | 05/03/10 | 08/04/11 399 399
Sent. Nao | Com recurso
Liquidada 5/mod. 2758/2009 | 05/03/10 | 09/05/12 796
03/20M Com 1eCUrso | 55575009 | 05/03/10 | 09/08/11 592
¢/mod.
Sem recurso | 3679/2010 | 02/03/11 | 01/04/11 30 30
Sentenca c/rec.
Liquidada 5jmod. 1954/2010 | 25/03/11 | 17/1/1 | 237
c/rec.
¢Jmod. 1657/2010 | 24/03/11 | 09/01/12 | 291
Sem recurso | 295/2010 | 30/04/10 | 26/10/10 179 179
Sent. Nao | Com recurso
Liquidada §/mod. 2499/2008 | 06/04/10 | 06/02/12 671
04/20M Com recurso | 33655009 | 05/04/10 | 04/04/11 364
¢/mod.
Sem recurso | 1618/2009 | 11/04/11 | 03/05/M 22 22
Sentenca c/rec.
Liquidada sjmod. 2009/2010 | 20/06/1 | 23/03/12 | 277
c/rec.
¢Jmod. 993/2010 | 07/04/1 | 11/04/12 | 370
Sem recurso | 1484/2009 | 22/06/10 | 21/09/10 91 91
Sent. Nao | Com recurso
Liquidada 5/mod. 3181/2009 | 02/06/10 | 18/01/11 230
Com recurso
05/201 ¢/mod. 1748/2009 | 02/06/10 | 18/05/12 716
Sem recurso 578/201 27/06/11 | 05/07/1 8 8
Sentenca c/rec.
Liquidada 5jmod. 4027/2009 | 25/05/11 | 19/03/12 | 299
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Sem recurso | 321/2010 | 09/06/10 | 05/08/11 422
Sent. Nao | Com recurso
iidacs | S/mod. | 3203/2009 | 02/06/10 | 15/03/12 652
06/201 Coc’%e;;rso 3145/2009 | 02/06/10 | 05/09/11 460

Sem recurso | 4111/2009 | 06/07/10 | 29/11/10 146
Sent. Nao | Com recurso
Liquidada s/mod. 14/2010 11/08/10 | 06/07/11 329
Com recurso
07/20m ¢/mod. 632/2009 01/07/10 | 21/05/12 690

Sem recurso | 285/2010 | 11/08/10 | 08/02/11 181
Sent. Nao | Com recurso
idads | o/mod. | 2009/2009 | 16/08/10 | 01/06/1 289
08/201 Cogr;ecfgrso 1808/2009 | 16/08/10 | 05/12/11 476

Sem recurso 551/2010 01/09/10 | 03/10/1 397
Sent. Nao | Com recurso
Liquidada s/mod. 584/2010 | 02/09/10 | 01/08/11 333
Com recurso
09/20M ¢/mod. 3231/2009 | 02/09/10 | 04/05/12 610
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Sent. Nao | Com recurso
Liquidada s/mod. 2195/2010 | 08/10/10 | 01/12/1 419
Com recurso
10/2011 ¢/mod. 1761/2010 | 08/10/10 | 24/06/1 259
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Sem recurso 576/2010 09/11/10 | 11/04/1 153 153
f;”&i' d':i;’ Cogée;;_rso 3261/2009 | 09/11/10 | 20/07/1 253
1/201 Coc”}n'focs_“o 2424/2010 | 09/11/10 | 21/07/11 254
Sem recurso | 3091/2010 | 1/11/1 | 12/12/m | 3 3
3233232 S%: e | 2a3920n | /m/m | 08/06/12 | 204
c(;/n: f)cd 776/20m | 07/1/1 | 14/06/12 | 220
Sem recurso | 477/2010 | 06/12/10 | 16/07/12 588 588
i;”&i' d':j;’ Cogr;eg(;‘_rso 605/2010 | 17/12/10 | 04/06/12 535
12/201 Cognze;;_rso 3993/2009 | 15/12/10 | 27/01/12 408
Sem recurso | 1640/2011 | 12/12/11 | 17/01/12 | 36 36
LSIZTIZZ%? S;/r; Z‘d 2330/2011 | 31/01/12 | 09/08/12 | 191
c;/n: f)cd 2514/201 | 07/12/11 | 04/06/12 | 180
:n'*é’l‘jzlgi 181,69 | 404,28 | 17917 | 2535

tempo, energia, idas e vindas de despachos,
em inacreditdveis catorze vezes mais tempo
(mais do décuplo), do que quando a sentenca
é prolatada de forma liquidada.

5.2. Leitura das Estatisticas, demonstra-
¢ao e comprovacao do argumento

Percebe-se da leitura das estatisticas acima
que o tempo de tramitacdo do processo com
sentenca liquidada é muito inferior ao com a
sentenca nao liquidada, justamente por diminuir
sobremaneira a discussdo acerca do quanto devi-
do, tornando efetiva a pretensdo do legislador,
no sentido de que, ao proceder ao sincretismo
entre os — entdo — processos de conheci-
mento e execu¢do — com a estimdvel ajuda
da sentenca liquidada, cumpre fielmente o co-
mando constitucional da razodvel duragao do
processo, com estimulo prévio a conciliagdo,
na medida em que os litigantes, jd ambienta-
dos e munidos do conhecimento prévio do
proceder judicial, podem inclusive mensurar
as vantagens do acordo e, se inexitoso este,
abrir-se-4 a possibilidade da real efetividade
judicial, posto que serao “queimadas” diversas
etapas, extirpando do processo a possibilidade

de prética de atos os quais, por seu turno, dardo
azo a atitudes procrastinatdrias.

Portanto, entende-se como comprovado o
argumento, ou seja, de que a sentenga liqui-
dada é hoje um dos principais instrumentos
de alcance do Principio Constitucional da
Razodvel Duragdo do Processo, conclamando-
-se os Desembargadores, Juizes, Advogados e
Partes nas ag¢des trabalhistas a, cada vez mais,
adotarem esse procedimento, de cujas benesses
todos se beneficiarao.
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A legitimidade da tomadora dos servicos
para responder a execucgao trabalhista

Almiro Eduardo de Almeida‘”) e Valdete Souto Severo("*")

Resumo:

O presente artigo tem por objetivo discutir a possibilidade de redirecionamento da execugao
contra a tomadora dos servigos que nao constou no polo passivo da demanda de conhe-
cimento. Essa possibilidade, vedada pelo texto da Stimula n. 331 do TST, é garantida pelo
ordenamento juridico brasileiro e constitui medida de acesso a justica, observando os
preceitos de celeridade e economia processual.

indice dos Temas:
1. Introducdo
2. A responsabilidade da tomadora em rela¢ao ao contrato de trabalho
3. Responsabilidade “subsididria”: responsabilidade soliddria com beneficio de ordem
3.1. Os contornos e limites da responsabilidade “subsididria”

4. A (im)possibilidade de ajuizar demanda apenas em face do empregador e redirecionar
a execugao contra a tomadora

5. Algumas conclusoes

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao substituiu aquele verbete, pela Simula n. 331,
A terceirizacio, apesar de admitida pelo WO teor, atualmente, € o que segue:
ordenamento juridico brasileiro apenas em CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVIGOS.
LEGALIDADE.

hipéteses especificas, tal como a do trabalho
tempordrio, vem sendo amplamente praticada, I—A contratagao de trabalhadores por empresa
com a chancela do Poder Judicidrio Traba- interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo
lhista. O TST, que inicialmente deu resposta diretamente com o tomador (fk?s SCIVISOS, salvo
adequada a onda de interposicao de terceiros 3: ; zlls?9c172;rabalho tempordrio (Lei n. 6.019,
na relacdo de trabalho, mediante edi¢ao da St-

. IT — A contratagao i lar de trabalhador,
mula n. 2561, acabou capitulando. Em 2003, o comtratagao irregiiar ¢c traba nacor
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo

(*) Juiz do Trabalho. Mestre em Direitos Sociais e Politicas

Pablicas pela UNISC/RS. DJ 19, 20 e 21.11.2003. Salvo os casos de trabalho tem-

porario e de servico de vigildncia, previstos nas Leis

(**) Juiza do Trabalho. Mestre em Direitos Fundamentais ns. 6.019, de 3.1.1974, e 7.102, de 20.6.1983, é ilegal a
pela PUC/RS. contratacio de trabalhadores por empresa interposta,

(1) Stmula n. 256 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE formando-se o vinculo empregaticio diretamente com
SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res. n. 121/2003, o tomador dos servigos.
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de emprego com os 6rgios da Administracdo
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
II, da CF/1988).

III — Nio forma vinculo de emprego com o
tomador a contratagdo de servicos de vigilancia
(Lein. 7.102, de 20.6.1983) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistentes a pessoalidade e a subordina¢do
direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes tra-
balhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde
que haja participado da relacio processual e
conste também do titulo executivo judicial.
V — Os entes integrantes da Administragao
Publica direta e indireta respondem sub-
sidiariamente, nas mesmas condi¢des do
item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obriga¢des da
Lei n. 8.666, de 21.6.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacoes
contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora. A aludida responsabili-
dade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do to-
mador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao
periodo da prestagao laboral.

O presente artigo se limitard a andlise do
item IV do verbete, precisamente em relacio
a exigéncia de que a tomadora conste no polo
passivo da demanda de conhecimento, para que
possa sofrer atos de execugdo. A importancia
do tema reside no fato de que a disposi¢do
contida na simula por vezes inviabiliza o
acesso 2 justica e a satisfacdo dos créditos de
natureza alimentar.

Interessante observar que os precedentes
que constam na pdgina do TST, relativos a
esse inciso, sdo todos posteriores a edi¢ao da
sumula e nenhum deles justifica, com funda-
mentos juridicos, a utilizagdo da expressdo
“responsabilidade subsididria” ou a razdo pela

qual exige a presenga da tomadora no polo da
acdo trabalhista desde a fase de conhecimento.

Jé tratamos desse mesmo assunto em artigo
publicado em 2005 e a realidade, de 14 para ca,
infelizmente ndo se alterou. O trabalhador que
ndo puder ajuizar a demanda trabalhista tam-
bém contra a tomadora estard impedido, por
forca de um entendimento jurisprudencial, de
buscar seus créditos junto a essa responsavel.
As circunstincias pelas quais o trabalhador
opta por ndo ajuizar a reclamatéria também
contra a tomadora sdo de vérias ordens. Muitas
vezes, o trabalho continua sendo realizado no
mesmo ambiente, na sede da tomadora, por
intermédio de outra prestadora de servigos.
Outras vezes, o trabalhador teme a ndo obtencao
de novo emprego na mesma drea.

O fato é que essa limita¢io de acesso a justiga
imposta pela Simula n. 331 ndo tem apoio no
ordenamento juridico brasileiro. E exatamente
isso que tentaremos demonstrar neste artigo.

2. A responsabilidade da tomadora em
relacao ao contrato de trabalho

a existéncia de responsabilidade por parte da
tomadora dos servicos, no ambito da relac¢do
de trabalho, é admitida pela orientagao juris-
prudencial em exame. E importante, porém,
sinalar que as tomadoras de servico ndo sdo
consideradas responsédveis porque hd uma
stmula dizendo isso, mas sim porque a legisla-
¢d0 expressamente prevé tal responsabilidade.
Simulas nio criam (ou nido deveriam criar)
institutos juridicos novos. Sao interpretagoes
jurisprudenciais reiteradas sobre determinada
matéria. Logo, encontram seu limite no orde-
namento juridico.

A terceirizagdo, como se sabe, ndo tem
previsdao expressa no ordenamento juridico
brasileiro, sendo em hipéteses especificas?).
Logo, as disposi¢oes da simula decorrem da

(2) Pelo contrario, a Constituicao, no art. 79, inciso I, ga-
rante aos trabalhadores direito a “relacdo de emprego”.
E relacdo de emprego, nos termos da CLT, é aquela que
corresponde ao contrato de trabalho, firmado por duas
figuras: empregado e empregador.
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compreensdo das normas juridicas, nessas
hipéteses isoladas, ja que nao se pode supor,
repita-se, que uma stimula crie regras inexis-
tentes.

Uma delas é a prevista na lei do trabalho
tempordrio. Essa espécie de trabalho, com
prazo certo, destinada a atender necessidades
excepcionais®, pode ser realizada diretamente
entre o empregado e a empresa que usufruird
da mao de obra. Pode, porém, ser também
realizada mediante contrato entre a empresa
prestadora de servigos e a tomadora®. Em tal
caso, hd situagdo em que trés pessoas se en-
volvem na rela¢do de trabalho: o empregado,
a empregadora e a tomadora dos servigos. A
lei prevé identidade de remuneragao entre os
empregados da prestadora e os da tomadora
(art. 12) e responsabilidade soliddria de ambas:

Art. 16. No caso de faléncia da empresa de
trabalho temporario, a empresa tomadora ou
cliente é solidariamente responsével pelo re-
colhimento das contribui¢des previdencidrias,
no tocante ao tempo em que o trabalhador
esteve sob suas ordens, assim como em refe-
réncia ao mesmo periodo, pela remuneragdo
e indenizagdo previstas nesta Lei.

Outra hipétese legalmente prevista estd no art.
455 da CLT, que trata dos contratos de subem-
preitada. Esse dispositivo garante aos emprega-
dos o direito de reclamar tanto do subempreiteiro
quanto do empreiteiro principal®. Trata-se,

(3) Art. 22 Trabalho temporério é aquele prestado por pes-
soa fisica a uma empresa, para atender a necessidade
transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordindrio de servigos.

(4) Art. 92 O contrato entre a empresa de trabalho tem-
porério e a empresa tomadora de servico ou cliente
deverd ser obrigatoriamente escrito e dele devera constar
expressamente o motivo justificador da demanda
de trabalho temporario, assim como as modalidades de
remuneragao da prestacao de servico.

(5) Art. 455. Nos contratos de subempreitada responde-
rd o subempreiteiro pelas obrigagdes derivadas do
contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia,
aos empregados, o direito de reclamacdo contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas
obrigagdes por parte do primeiro. Paragrafo uUnico.
Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos
da lei civil, agdo regressiva contra o subempreiteiro

também aqui, de hipdtese de responsabilidade
solidaria®.

Apesar de existir norma trabalhista pas-
sivel de ser utilizada por analogia, prevendo
responsabilidade soliddria nas hipéteses ja
disciplinadas de relacdo triangular de explora-
¢do do trabalho pelo capital, a jurisprudéncia
majoritdria, e bem assim a doutrina, costumam
socorrer-se das disposi¢oes contidas no Cédigo
Civil. L4, onde se pressupde igualdade mate-
rial, a regra geral acerca da responsabilidade
encontra-se nos arts. 186 e 187. O primeiro
estabelece as hip6teses de responsabilidade por
culpa, enquanto o art. 187 dispde que “também
comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”.

Essa regra é de fundamental importincia
porque inaugura uma visao diferenciada acerca
da responsabilidade. O ato é reconhecido como
ilicito porque seu titular o exerce excedendo
limites que se impdem pelo fim econdémico ou
social. Trata-se de dispositivo que vem ao en-
contro do projeto constitucional instituido em
1988 no Brasil, segundo o qual mesmo a ordem
econdmica deve promover justica social 7, tendo

e a retencdo de importancias a este devidas, para a
garantia das obrigacdes previstas neste artigo.

E de pontuar que a Lei n. 7.102/1983 também refere a
possibilidade de que o servico de vigilancia seja realizado
por empresa especializada. Regula amplamente a ati-
vidade, exigindo fiscalizacdo do Ministério da Justica,
mas silencia acerca da responsabilidade da empresa
contratante.

G
2

(7

Art. 170 da Constituicao. A ordem econémica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre-iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | — soberania nacional; Il — pro-
priedade privada; Ill - fung¢do social da propriedade;
IV - livre-concorréncia; V - defesa do consumidor; VI
- defesa do meio ambiente, inclusive mediante trata-
mento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elabora¢do
e prestacao; VIl - reducdo das desigualdades regionais
e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX — trata-
mento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracao no Pais.

106 <« Revista TRABALHISTA DIReiTo £ Processo — Ano 11 — N. 43

07 - Anamatra 43 D 04.indd 106

14/5/2013 18:50:36



dentre seus objetivos a busca do pleno emprego
e a reducdo das desigualdades.

A inversao clara de paradigma, passando
do individualismo para o solidarismo, é o
pardmetro em que se assenta a regra do art. 187
do Cédigo Civil, que em nada confronta o
principio da prote¢ao que informa o Direito
do Trabalho, sendo, pois, com ele plenamente
compativel.

Parece mesmo tranquilo afirmar que o fim
social da empresa, compativel com a consolida-
¢30 de justica social no ambito de um Estado
capitalista, inclusive pela dic¢do expressa
do art. 170 da Constituigdo, é empregar®.
E empregar ou reconhecer como empregado
¢ contratar diretamente, sem a interposi¢do
de terceiros nessa relagdo. O art. 170 reforga,
portanto, o direito fundamental consagrado no
inciso I do art. 7° da Constituicio, que antes
mencionamos.

Ao terceirizar a empresa se omite dessa
obrigacdo e, com isso, deixa de contribuir
para a busca do pleno emprego. Além disso,
promove a desigualdade, que necessariamente
se instala entre os empregados por ela direta-
mente contratados, e aqueles “terceirizados”.
Descumpre, portanto, também a finalidade
de redugdo das desigualdades sociais. Em
resumo, age excedendo manifestamente sua
finalidade econdémica e social. Nota-se que
sequer se discute, em tal caso, a licitude do ato
de terceirizar. E certo que, diante da clareza da
norma constitucional, ndo faltam argumentos
aapontar a inconstitucionalidade de qualquer
forma de interposi¢ao de terceiros na relacdo
de trabalho.

A inconstitucionalidade da terceirizagdo,
porém, nao é objeto de estudo no presente artigo
e, 0 que é mais importante, ndo compromete
a tese de aplicabilidade do art. 187 do Cédigo
Civil, quando do exame da responsabilidade

(8) Empregar aqui é termo utilizado em seu sentido
juridico, ou seja, de reconhecimento de vinculo de em-
prego, com todas as consequéncias juridicas e sociais
dai decorrentes.

da tomadora diante do contrato. Em outras
palavras, mesmo pressupondo-se terceirizagao
regular, ndo hd como escapar da circunstancia
de que ao fazer sua op¢do administrativa pela
terceiriza¢do, a tomadora age excedendo mani-
festamente sua finalidade econdmica e social,
sendo, pois, responsavel pela integralidade
do dano que dai decorre. Comete, portanto,
ato ilicito, cujas consequéncias extravasam o
ambito civil, atingindo diretamente a esfera
trabalhista.

O Codigo Civil, ao tratar especificamente da
responsabilidade, dispde que quem comete ato
ilicito tem obrigagdo de repara-lo (art. 927).
No pardgrafo tnico do art. 927, estabelece
que “haverd obrigagdo de reparar o dano, inde-
pendentemente 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”.
Ora, se compreendermos aplicdvel o art. 187 do
Codigo Civil as hipdteses de intermediagao de
mao de obra, teremos de considerar a incidén-
cia do paragrafo tnico do art. 927, na medida
em que se trata de “caso especificado em lei”.

E, mesmo superando o argumento ante-
rior, no sentido de que a tomadora excede
sua finalidade social ao contratar por meio
de empresa interposta, teriamos de admitir
que sua responsabilidade também decorre do
fato de que sua atividade implica, pela prépria
natureza, risco para os direitos do trabalhador.
Novamente, nio se trata de discutir a licitude
ou a constitucionalidade da terceirizacao,
pois mesmo considerando-a uma pratica
regular, é forcoso concluir haja, nessa opgao
administrativa, a assun¢do evidente de riscos,
especialmente para o trabalhador, cuja mao
de obra serd formalmente contratada por em-
presa diversa daquela para quem seu trabalho
reverterd.

A teoria do risco, que o ordenamento juri-
dico adota, amolda-se perfeitamente ao Direito
do Trabalho. Vivemos num pais capitalista
e que, portanto, incentiva a explora¢dao do
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trabalho pelo capital. A atividade econémica
é, sempre, atividade de risco. E quem assume
esse risco, por forca de expressa disposi¢do
legal, é o empregador. O art. 22 da CLT, ao
estabelecer essa responsabilidade pelo risco do
negdcio, acrescenta que “sempre que uma ou
mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob
a diregdo, controle ou administragdo de outra,
constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serio, para
os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsdveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas”.

E certo que esse dispositivo nao se refere
expressamente a terceiriza¢do. E nem poderia,
pois mesmo o pesadelo mais terrivel dos legis-
ladores da CLT nao lhes permitiria adivinhar
que décadas mais tarde a criatividade dos
economistas criaria essa realidade triangular
na relagdo de trabalho. O certo é que o § 2°
do art. 22 da CIT traz uma mensagem clara:
quem tem beneficio com a forga de trabalho
assume, de forma soliddria, o risco em rela¢ao
as pessoas cuja mdo de obra reverte em seu
favor. A teoria do risco, que o Cddigo Civil
positiva em 2002, estd presente, portanto, na
CLT, desde 1943.

Prosseguindo o exame das regras comuns,
acerca da responsabilidade, temos ainda de
referir o art. 932 do Cédigo Civil, que aponta
como responsaveis pela reparagdo “III — o
empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razdo dele”. E essa
responsabilidade é objetiva e soliddria, como
refere o art. 933 do mesmo diploma legal. Na
realidade das terceirizagdes com as quais con-
vivemos diariamente, parece logica a analogia
da figura do “comitente” com a da tomadora,
responsavel que é pelo ato de seus “servigais ou
prepostos”, figura em que se enquadra, por sua
vez, a prestadora de servicos.

Por fim, o art. 942 do Cédigo Civil estabelece
a solidariedade como regra, para as hipdteses

elencadas no mesmo capitulo, ao dispor que
“os bens do responsdvel pela ofensa ou violagdo
do direito de outrem ficam sujeitos a reparagio
do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderdo solidariamente pela re-
paracdo”. O pardgrafo inico desse dispositivo
arremata que sio “solidariamente responsdveis
com o0s autores 0s coautores e as pessods desig-
nadas no art. 932”.

Certamente, ndao ha necessidade de nova regra
para configurar responsabilidade solidaria da
tomadora dos servigos na hipdtese de tercei-
rizagao. As regras ja existem e sao exaustivas.
Todas apontam para uma responsabilidade
solidaria e objetiva. Resta, entdo, questionar a
razdo pela qual a Simula n. 331 do TST, ao ser
editada, em lugar de utilizar a expressao legal,
referiu-se a responsabilidade “subsididria”.

Importa referir que a Simula n. 331 foi edi-
tada a luz das regras do Cédigo Civil de 1916,
ja que data de 2003 e certamente é resultado
do exame de processos que discutiam rela¢oes
triangulares de explora¢ao do trabalho havidas
em perfodo anterior ao da vigéncia do Codigo
Civil de 2002. Isso ndo compromete o neces-
sario exame das regras atuais, para sustentar
juridicamente a responsabilidade da tomadora,
mas evidencia o anacronismo do entendimento
sumulado.

3. Responsabilidade “subsidiaria”:
responsabilidade solidaria com
beneficio de ordem

A expressao adotada pelo TST, quando da
edicdo da Simula n. 331, certamente é oriunda
do ordenamento juridico, j4 que — como
convém insistir — stimulas ndo criam novos
institutos juridicos. Poder-se-ia discutir a
adocdo de regra de direito comparado, pois
varios sdo os paises que ji disciplinaram em
lei o fendmeno da terceirizagdo e passaram a
adotar essa nomenclatura (responsabilidade
subsididria). Ocorre que nada, nas decisoes que
sdo apontadas como precedentes, ou naquelas
que sucederam a edi¢do da referida sumula,
aponta nessa dire¢do. Ao contrario, o TST
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revela, inclusive em decisdes mais recentes,
haver utilizado por analogia regra do direito
comum, mais precisamente do Cddigo de
Processo Civil.

Ao tratar da responsabilidade patrimonial,
o CPC arrola contra quem pode ser direcio-
nada a execugdo, do mesmo modo que o faza
Lei dos Executivos Fiscais, para a qual a CLT
expressamente remete nesta fase do processo,
e que serd analisada posteriormente. O CPC
estabelece no art. 595 que o fiador, “quando
executado, poderd nomear a penhora bens
livres e desembargados do devedor. Os bens do
fiador ficardo, porém, sujeitos a execugdo, se 0s
do devedor forem insuficientes a satisfagio do
direito do credor”. Por sua vez, o art. 596 dispoe
que “o sécio, demandado pelo pagamento da
divida, tem direito a exigir que sejam primeiro
excutidos os bens da sociedade”. E acrescenta
que “cumpre ao sdcio, que alegar o beneficio
deste artigo, nomear bens da sociedade, sitos
na mesma comarca, livres e desembargados,
quantos bastem para pagar o débito”.

Esse é o beneficio de ordem apelidado de
“responsabilidade subsidiaria’, ao qual o item IV
da Stmula n. 331 remete. Tal constatacio de-
corre nio apenas do fato de que ndo existem
dispositivos legais referindo-se a “subsidiarie-
dade”, como também da constata¢do de que a
doutrina assim denomina a responsabilidade
soliddria de dois sujeitos especificos: o s6cio e
o fiador. A constata¢do pode ser comprovada,
ainda, a partir de uma breve consulta ao site do
TST. Uma pesquisa rdpida, compilando apenas
decisdes mais recentes, revela que o préprio
TST reconhece tratar-se, a responsabilidade
subsididria prevista na simula, de responsabi-
lidade solidédria com beneficio de ordem, por
aplicagdo extensiva e analdgica dos dispositivos
do CPC, antes reproduzidos.

No Processo n. 113040-71.1995.5.02.0060,
h4 referéncia de que “a invocagdo do beneficio
de ordem nao pode lhe socorrer, porquanto
ndo hé noticia nos autos de que tenha se desin-
cumbido do 6nus contido no § 12 do art. 596 do

CPC, aplicavel, subsidiariamente, por for¢a do
art. 769 da CLT”

Do mesmo modo, no Processo n. 94541-
61.2003.5.08.0005, o Relator Ministro Vieira
de Mello Filho, refere:

“Entendo, portanto, perfeitamente cabivel
o inicio da execugdo contra o devedor subsi-
diario, oportunamente, pois, no momento,
repito, ndao hd execu¢do regularmente
iniciada contra a Agravante, responsavel
subsididria. Além disso, para se valer do
beneficio de ordem, deve a responsdvel subsi-
didriaindicar bens das principais reclamadas,
livres e desembaragados, suficientes para a
garantia do débito, pela aplicacdo analdgica
do disposto no art. 596, § 1% do CPC.” (sem
destaque no original)

Por fim, apenas para citar mais um exemplo,
em decisdo proferida em 28 de abril de 2010,
o Ministro Hordcio Senna Pires, nos autos do
Processo n. 23140-58.2008.5.04.0871, ressalta
que “ndo prospera a alegacio de que inexiste
base legal para a responsabilidade subsididria,
porquanto esta encontra previsdo nos artigos
186 €927 do Cédigo Civil vigente”. Em seguida,
diz ainda em seu voto que:

“Na hipétese de inadimplemento da empre-
gadora (primeira reclamada), a tomadora
dos servicos responde subsidiariamente pela
satisfagao dos créditos trabalhistas reconhe-
cidos ao reclamante, independentemente
de idoneidade financeira da empregadora,
ja que existe um beneficio de ordem a ser
observado, ndo alcangando a condenagio o
responsével subsididrio se o devedor principal
satisfizer o credor. Preferindo os tomadores
dos servicos a realizagdo das tarefas que lhe
sdo afetas mediante a contrata¢gdo de em-
presa interposta, optando por ndo manter
empregados para atender as necessidades
permanentes dos seus empreendimentos,
correm o inafastdvel risco de responder pe-
las obrigacdes trabalhistas que vierem a ser
descumpridas pela empresa prestadora do
servico, independentemente de comprovagio
acerca da inidoneidade ou da inexisténcia de
patrimoénio da prestadora e ainda que seja
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legal a terceirizagdo realizada. Do contrario,
sujeitar-se-ia o trabalhador, que depende
do seu trabalho pessoal para a sua sobrevi-
véncia, a ndo receber qualquer pagamento
pela forca de trabalho despendida, ficando
ao total desamparo juridico, o que, além de
evidentemente inadmissivel, esbarra nos
principios que informam o direito do tra-
balho, especialmente o da tutela, mormente
quando se tem presente que o principio que
orienta a presente decisdo estd centrado no
fato de a reclamada ter se beneficiado do
trabalho do reclamante para atingir seus
fins, ndo podendo, nessa circunstancia, ficar
o empregado sem protecdo.”

Tais decisdes revelam ndo apenas a ado¢io
da regra geral acerca da responsabilidade
prevista no Cédigo Civil, como também a
identidade da expressao “responsabilidade
subsididria”, adotada pela Simula n. 331, ao
beneficio de ordem previsto no CPC.

Dai decorrem necessariamente trés conclu-
sbes: a) a Sumula n. 331 estende a tomadora,
sem amparo legal, beneficio reconhecido legal-
mente apenas ao socio e ao fiador, analogia que
se revela francamente contrdria ao principio
da protecao; b) a subsidiariedade de que trata
a simula permite tdo somente a tomadora
indicar bens livres e desembaragados, de
propriedade do devedor principal, mas nao
autoriza nem exige o esgotamento dos atos
de execug¢do contra o empregador para que
possa ser executada a corresponsavel; e ¢) a
responsabilidade subsididria de que fala a sa-
mula é responsabilidade soliddria com beneficio
de ordem.

No préximo tépico, iremos dissecar cada
uma dessas conclusoes.

3.1. Os contornos e limites da
responsabilidade “subsidiaria”

A primeira afirmacdo que fizemos, de que a
Stmula n. 331 estende a tomadora, sem amparo
legal, beneficio reconhecido legalmente apenas
ao s6cio e ao fiador, é de facil constatagao. O
sistema juridico escolhe dois devedores soli-
dérios e lhes beneficia com a possibilidade de

indicar bens do devedor principal. Nao o faz
em relacdo aos demais devedores solidérios.
Ao contrdrio, diz expressamente que “o credor
tem direito a exigir e receber de um ou de alguns
dos devedores, parcial ou totalmente, a divida
comumy; se o pagamento tiver sido parcial, to-
dos os demais devedores continuam obrigados
solidariamente pelo resto” (art. 275 do Cédigo
Civil).

Esse dispositivo, além de tornar certa a au-
séncia de exigéncia de propositura de demanda
também contra o devedor solidério, deixa
claro que é o credor quem escolhe contra
quem direcionar sua pretensao, sem que haja,
entre os devedores, qualquer hierarquia ou
preferéncia. A Uinica exce¢do é aquela contida
nos arts. 595 e 596 do CPC, que beneficia o
fiador e o sécio.

A extensao do beneficio de ordem a toma-
dora implica analogia contrdria ao principio da
prote¢do. A importagao de regras ndo previstas
na consolidagdo exige sua compatibilidade
com o principio que fundamenta e justifica
esse ramo do direito, como refor¢a o art. 769
e, mais especificamente, o art. 889119, ambos
da CLT. Tais regras sequer seriam necessdrias,
bastando apenas a compreensao de que o
Direito do Trabalho, e bem assim o processo,
funda-se na ideia de prote¢ao ao trabalhador.
Pl4 Rodriguez(!", referéncia em termos de
doutrina acerca dos principios que informam
o Direito do Trabalho, assevera que a protecio
impode ao intérprete aplicador a ado¢do da
norma mais favordvel ao trabalhador. Trata-se
de pressuposto tedrico até hoje inquestiondvel
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

(9) Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual co-
mum serd fonte subsididria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo.

(10) Art. 889. Aos tramites e incidentes do processo da
execucao sao aplicaveis, naquilo em que ndo contra-
vierem ao presente Titulo, os preceitos que regem o
processo dos executivos fiscais para a cobranga judicial
da divida ativa da Fazenda Publica Federal.

(11) RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001.
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Disso decorre a impossibilidade de aplica-
¢do, por analogia, de norma menos benéfica,
francamente direcionada a protecdo do devedor,
como ¢é o caso daquela que beneficia o fiador
ou o sécio.

Ultrapassado esse argumento, temos ainda
que a subsidiariedade de que trata a simula
permite tdo somente a tomadora indicar bens
livres e desembaracados, de propriedade do
devedor principal, mas ndo autoriza nem exige
0 esgotamento dos atos de execugdo contra o
empregador para que possa ser executada a
corresponsavel. Assim, mesmo que compreenda-
mos licita a analogia proposta pelo TST, esten-
dendo a tomadora beneficio de ordem com o
qual a lei nao lhe contempla, forcoso concluir
que tal beneficio se limita a possibilidade de o
devedor solidédrio (tomadora) indicar bens do
empregador, para serem excutidos antes dos
seus. Nada, portanto, autoriza a interpretagdo
majoritaria de que devem ser exauridos os atos
de execugdo contra o empregador, para que
possam ser promovidos atos dessa natureza
em face da tomadora.

Por fim, a conclusao de maior relevincia
para este estudo é a de que a responsabilidade
subsididria de que fala a simula é responsa-
bilidade soliddria com beneficio de ordem.
Tanto o s6cio, quanto o fiador, sdo arrolados
expressamente na legislagdo vigente como
devedores soliddrios. E é na qualidade de devedo-
res soliddrios, que recebem a benesse legal de
poderem indicar bens da executada principal.

Falando claramente: responsabilidade sub-
sididria ndo é um instituto préprio, sendo que
constitui a denominagio adotada paraas hipSteses
de responsabilidade soliddria com beneficio de
ordem. Por consequéncia, a tomadora de servi-
¢os, em vista da aplica¢do analdgica das regras
trabalhistas ou daquelas previstas no Cédigo
Civil, todas ja reproduzidas neste estudo, tem
responsabilidade soliddria pelos créditos do
trabalhador cuja forga de trabalho a beneficia.
Nota-se: com ou sem beneficio de ordem, a
natureza da responsabilidade continua sendo
solidaria.

4. A (im)possibilidade de ajuizar
demanda apenas em face do
empregador e redirecionar a
execucao contra a tomadora

O item IV da Samula n. 331 do TST, na
parte que interessa especialmente a este estudo,
estabelece que a tomadora tem responsabili-
dade subsididria (ou seja, responsabilidade
solidaria com beneficio de ordem), “desde que
haja participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial’.

As regras trabalhistas, passiveis de serem
utilizadas por analogia, para o reconheci-
mento da solidariedade, seja 0 § 22 do art. 22,
seja o art. 455 da CLT, ndo exigem a presenga
dos responsdveis, para que os créditos sejam
deles posteriormente exigidos. Nesse aspecto,
importa lembrar que em relacdo ao grupo
econdmico, o TST manteve entendimento
similar, por algum tempo. A Simula n. 205
dispunha que a empresa que compde grupo
econdmico com a empregadora formal s6
poderia sofrer execu¢do, caso constasse no
titulo executivo e, pois, tivesse participado
da fase de cognicao.

Esse entendimento jurisprudencial foi
cancelado justamente pela superac¢do da con-
cepgdo de que devedores solidédrios devem ser
chamados a responder todos juntos. E o que
se extrai das decisdoes do TST. Numa delas, a
Ministra Dora Maria da Costa, em 19 de setem-
bro de 2012, ressalta que:

“Com relagio ao pedido da Unido de forma-
¢do de litisconsércio passivo com empresas
que formam grupo econémico com a primei-
ra reclamada, ratificam-se os fundamentos da
magistrada de origem (fl. 179), no sentido
de que tais argumentos podem ser invocados
em sede de execu¢io da sentenga. Deve-se
considerar que a autora escolhe contra quem
deseja demandar, ndo havendo se falar na
necessidade de formagao de litisconsércio na
instrugdo do feito, sobretudo em hipétese de
formacdo de grupo econdmico. Recorde-se
o cancelamento da Sumula n. 205 do TST
em sentido contrério.” (Processo n. TST-
-RR-88200-13.2009.5.04.0751.)
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Na mesma data, em outra decisdo proferida
em sede de agravo de instrumento para que
fosse recebido recurso de revista em razao de
acordio proferido em agravo de petigao, o Mi-
nistro Relator Augusto César Leite de Carvalho
refere haver sido mantido redirecionamento
da execucdo contra empresa que nio constava
no polo passivo da demanda executiva, em
razdo da desconsideracdo da personalidade
juridica da executada. Observa que “constatada
a existéncia de grupo econdmico (art. 22, §
29, da CLT), nao ha qualquer 6bice a se pro-
ceder a inclusdo no polo passivo da execugao
de empresa integrante, ainda que nao tenha
participado da relagdo juridico-processual
durante a fase de conhecimento” (Processo n.
TST-AIRR-43500-27.2008.5.03.0132).

Outras decisdes poderiam ser colaciona-
das. Referem-se a grupo econémico, uma das
hipéteses legais em que héd responsabilidade
solidaria entre pessoas juridicas distintas, e
ressaltam a possibilidade de promoc¢io de
atos de execugdo contra quem nao constou no
titulo executivo. O item IV da Stimula n. 331
do TST, nesse aspecto, promoveu uma injusti-
ficavel regressao em relagao ao entendimento
ja consolidado e que resultou no cancelamento
da mencionada Stimula n. 205.

Esse retrocesso ndo encontra amparo no
sistema juridico. A imposi¢do de demandar
contra mais de um devedor encontra limite
nas disposicoes contidas na legislacio vigente.
O CPC estabelece a possibilidade de litiscon-
sércio quando houver comunhao de direitos
ou de obrigag¢des, quando os direitos ou as
obriga¢des derivarem do mesmo fundamento
de fato ou de direito, quando houver conexio
pelo objeto ou pela causa de pedir ou quando
ocorrer afinidade de questdes por um ponto
comum de fato ou de direito (art. 46). Diz, ain-
da, que serd necessario o litisconsércio apenas
quando “por disposigio de lei ou pela natureza
da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide
de modo uniforme para todas as partes; caso em
que a eficdcia da sentenga dependerd da citagio
de todos os litisconsortes no processo” (art. 47).

Nesse sentido, Darci Guimaraes Ribeiro
menciona que a pretensao de direito material
tem relevincia para o estudo do processo,
porque determina o 6nus da prova e os limites
da coisa julgada. Se em cada processo hd uma
s6 pretensdo de direito material, a resposta
(tutela jurisdicional) serd necessariamente
Unica, ainda que haja pluralidade de sujeitos
ou de pedidos. Do contrdrio, havendo vérias
pretensdes, varias serdo as tutelas prestadas,
vale dizer, o resultado podera ser diferente
para cada parte!?).

No caso da responsabilidade que decorre da
terceirizagdo, é tranquilo afirmar que a solugo
do litigio ndo terd de ser igual para as reclama-
das. O Juiz pode reconhecer a responsabilidade
por um periodo inferior ao contrato, pode re-
conhecer obrigacoes exclusivas do empregador
e pode, ainda, rejeitar a pretensdo em relagdo a
empresa apontada como tomadora. Trata-se,
pois, de litisconsércio facultativo.

O trabalhador tem uma rela¢ao juridica
de emprego com o empregador direto e uma
relacdo juridica obrigacional com o tomador,
porque a Lei lhe impde a responsabilidade pela
satisfacdo dos créditos decorrentes daquele
vinculo de emprego, de cuja mao de obra se
beneficiou, como jd salientamos. As relacoes
juridicas ndo se confundem e, por isso mesmo,
estamos diante de tipico caso de litisconsércio
facultativo?).

(12) RIBEIRO, Darci Guimaraes. La pretension procesal y la
tutela judicial efectiva. Barcelona: J. M. Bosh Editor,
2004. p. 62. Diz o autor: “;La pretensiéon material,
ademas de tener relevancia para el derecho privado,
en lo que se refiere a la prescripcion, como mas
adelante estudiaremos, también tiene una especial
relevancia para el proceso, principalmente para la
carga de la prueba y la cosa juzgada v. g. asi, cuando
hay una pluralidade de sujetos activos o pasivos existe
una sola pretension o una pluralidad de pretensiones?
[...] admitir la existencia de una pluralidad en cuanto
a los créditos e deudas solidarios, y, por el contrario,
que se trata de una sola pretension en los créditos y
deudas en mano comdn.”

(13) Nesse sentido: “Ha, também, litisconsorcio facultativo
passivo, no caso de agao proposta contra devedores
solidarios: pode ser proferida sentenca condenatdria

apta a produzir resultado pratico, ainda que contra
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Isso se torna ainda mais claro, quando per-
cebemos que é na fase de execuc¢ao que o CPC
aponta contra quem poderao ser promovidos
atos executdrios. No mesmo sentido, a LEF —
Lei n. 6.830/1980, quando trata da execu¢ao
de titulo fiscal, estabelece em seu art. 4° que “a
execugdo fiscal poderd ser promovida contra:
I — o devedor; II — o fiador; III — o espdlio;
IV —a massa; V - o responsdvel, nos termos da
lei, por dividas, tributdrias ou nao, de pessoas
fisicas ou pessoas juridicas de direito privado;
e VI - os sucessores a qualquer titulo”.

Ha previsdo expressa de que o reconheci-
mento de responsabilidade extraordindria se
dé na fase de execucdo, sem a necessidade de
que os responsdveis tenham participado da fase
de cognic¢ao. Tanto o art. 592 do CPC quanto
o art. 4° da LEF estdo afinados com a previsdo
legal de que a solidariedade constitui, em regra,
hipétese de litisconsdrcio facultativo.

Essa compreensdo decorre do pressuposto
de que o legitimado extraordindrio para a
execucdo serd sempre alguém que, embora ndo
tenha participado diretamente do processo, é
“parte na lide”, em razao da relacao juridica
que mantém com o devedor. Esse é o caso do
socio, do fiador, do sucessor e da tomadora,
que se enquadra perfeitamente no item V do
rol do art. 4° antes reproduzido.

Nessa qualidade, o “terceiro” que nao parti-
cipou da a¢do de conhecimento se sujeita a res
judicata ja formada entre as partes origindrias
do processo, sempre que chamado, porque

responsével, a adimplir, com seu patrimoénio, a

divida reconhecida em favor do exequente(!4),

um sé dos devedores solidarios.” (TESHEINER, José
Maria. Autoridade e eficacia da sentenca — Critica a
teoria de Liebman. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, n. 03, p. 16, jan./fev. 2000.)

(14) Trata-se do que a doutrina denomina efeitos reflexos
da coisa julgada, que se operam sobre terceiros,
ainda que as partes ndo os desejem ou pretendam
evita-los. Caracterizam-se como efeitos que justificam
a intervengao no processo, sob a forma de qualquer
das modalidades de intervencao, pois incidem sobre
as pessoas juridicamente interessadas na solugao do
conflito.

A partir do momento em que passa a integrar
o polo passivo da demanda executiva, esse “ter-
ceiro responsavel” passa a condi¢do de parte
e, como tal, terd garantida a ampla defesa e o
contraditério, mediante manejo dos embargos
a execucao, se desejar.

E importante salientar que a possibilidade
de responsabilizar quem a principio nio figura
narela¢do de direito processual é compreendi-
da na exata medida em que se tem em mente
um conceito de “parte do litigio”("). Antonio
Carlos de Aratjo Cintra, ao tratar dos limites
subjetivos da coisa julgada, analisando os ter-
mos do art. 472 do Cédigo de Processo Civil,
refere que:

“a palavra parte ndo estd na Lei no seu sen-
tido de sujeito do contraditério no processo,
mas indica os sujeitos da relagao litigiosa (...)
esse entendimento permite a aplicacdo, sem
maiores dificuldades, da regra explicitada
pelo art. 472, a coisa julgada formada tanto
nos casos de legitimacdo ordindria como

naqueles de legitimacio extraordinaria.”(1®

Do mesmo modo, José Maria Tesheiner(!?)
menciona a hip6tese em que é reconhecida a
existéncia de uma relagdo juridica de emprego
entre A e B, oponivel ao INSS, ainda que ndo
tenha figurado como parte no processo. O
INSS nio sofreria, em tal caso, o efeito da coisa
julgada, mas teria certamente de respeitar a
declaracao contida na sentenca, nio podendo

(15) Os autores diferenciam entre terceiros interessados
e terceiros indiferentes, classificando os primeiros
como aqueles que detém interesse juridico na solucao
do litigio, porque possuem alguma relacdo juridica
conexa ou dependente daquela discutida nos autos
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Manual do Processo de Conhecimento. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 638).

(16) O autor cita como exemplo a hipdtese de substituicao
processual, em que alguém que nao figura como
‘sujeito do contraditério do processo’, é diretamente
atingido pela coisa julgada. (ARAUJO CINTRA, Antonio
Carlos de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
v. IV. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 305).

(17) TESHEINER, José Maria. Autoridade e eficacia da sen-
tenca — Critica a teoria de Liebman. Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, n. 03, p. 16 e seguintes,
jan./fev. 2000.
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desconhecer a realidade de que existe um con-
trato de emprego entre A e BU8),

O devedor solidério é, desde o inicio, parte
no sentido de sujeito do litigio, pois mantém
relagdo de responsabilidade com o trabalhador.
E por isso que o art. 77 do CPC, por exemplo,
diz ser admissivel o chamamento ao processo
“de todos os devedores soliddrios, quando o
credor exigir de um ou de alguns deles, parcial
ou totalmente, a divida comum”. A faculdade
outorgada pelo ordenamento juridico, ao
credor trabalhista, de escolher contra quem
pretende dirigir sua pretensdo, nao pode evi-
dentemente implicar prejuizo, impedindo-lhe
qualquer acesso ao devedor solidério, em fase
posterior da contenda. O raciocinio invertido
e contrério ao ordenamento, expresso no item
IV da Simula n. 331 do TST, transforma em
necessario, um litisconsércio que a Lei expres-
samente considera facultativo.

Ovidio Baptista refere, com acerto, que as
hipéteses de legitimacdo extraordindria paraa
execu¢do demonstram a necessdria revisao do
conceito de “parte” e de “terceiro”. Em algumas
hipéteses, a lei franqueia a possibilidade de
intervencdo de terceiros, na fase de conhe-
cimento, mas nao obsta o redirecionamento
da execugdo contra os bens do responsavel,
mesmo quando tal interven¢do nio tenha se
efetivado'), porque verifica hip6teses em que
esses terceiros eram (desde sempre) sujeitos
do litigio — ou seja — tinham interesse juridico
e responsabilidade pela solugdo do conflito.

(18) Desse modo, aduz o Professor Tesheiner, a doutrina
de Liebman penetrou na jurisprudéncia, “decidindo-se
que o tempo de servi¢o reconhecido pela Justica do
Trabalho, em procedimento contencioso, com produ-
¢ao de provas, sentenca de mérito e sua confirmacao
pela instancia revisora, ndo pode ser desprezado pela
Previdéncia Social” (Idem).

(19) E o caso do fiador. A Lei estabelece sua responsabi-
lidade solidaria, ainda que por vezes com beneficio
de ordem, e autoriza seu chamamento ao processo.
Entretanto, mesmo nao tendo sido realizado tal cha-
mamento, ha expressa disposicao legal autorizando a
persecucao dos bens do fiador, em sede de execugao

(arts. 818 e seguintes do CC e 592 a 595 do CPC).

=

Luiz Guilherme Marinoni assevera, nesse
aspecto, que os terceiros juridicamente inte-
ressados, que nao forem parte no processo,
“podem ser alcancados pelos efeitos reflexos
da senten¢a”?”. Do mesmo modo, Luiz Fux
afirma que “hd ferceiros que nao as partes, e
que ficam sujeitos ao julgado”®V e cita como
exemplo a hipé6tese de legitimac¢io extraordi-
ndria em que o dito terceiro, “malgrado nao
atue como parte, € sujeito da lide”??).

O art. 275 do Cédigo Civil, ja reproduzido,
também nao deixa duvida de que ao credor
compete escolher contra quem dirige sua
pretensdo cognitiva. Em seu pardgrafo tinico
ainda ressalta que “ndo importard rentincia da
solidariedade a propositura de agdo pelo credor
contra um ou alguns dos devedores”.

A previsao legal estd afinada com a doutrina
de Carnelutti, para quem a eficdcia da decisdo
se opera em face do litigio deduzido no pro-
cesso. Assim, “se a autoridade da coisa julgada
se referir apenas a pessoas determinadas, isso
deriva exatamente do fato de que estas s3o os
sujeitos do litigio”>¥), ainda que ndo constem
como autor ou demandado. Em outras palavras,
devemos deslocar o raciocinio, no que diz com
os limites da coisa julgada, para o objeto do
processo: a pretensao deduzida em juizo. E a
pretensdo que ird definir ndo apenas os limites
objetivos, como também os limites subjetivos
da coisa julgada. As pessoas diretamente en-
volvidas no litigio serdo atingidas pela coisa
julgada, ainda que de modo reflexo, quando
ndo figurarem no polo passivo desde a fase de
conhecimento.

Carnelutti ressalta que “ndo é raro que as pes-
soas sujeitas a coisas julgadas sejam diferentes

(20) Op. cit., p. 639. Marinoni coloca a palavra “terceiro”
entre aspas, justamente porque manifesta o enten-
dimento de que tais pessoas estdo de certo modo
envolvidas no conflito de interesses.

(21) FUX, Luiz, op. cit., p. 833.

(22) Idem.

(23) CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual
Civil. v. I. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. p. 427.
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das que conduziram o processo”?¥, havendo
necessidade de distinguir entre o conceito de
parte em sentido material e de parte em sentido
formal. Enquanto o sujeito em sentido material
é aquele cujo interesse substancial estd em jogo,
o sujeito em sentido formal se identifica com
aquele que figura como parte no processo>>.
Dessa sorte, “quem aparece como terceiro nao
0 é, porque o que acontece ¢ que seu litigio foi
deduzido no processo por meio da a¢do de
pessoas distintas”(20)(27),

Assim, héd pessoas que, sendo parte no
litigio evidenciado no mundo dos fatos, nao
compodem o processo. E tais pessoas sdo partes
no litigio justamente porque o credor possui
pretensdo de direito material a ser dirigida
contra elas, cuja exigéncia pode ser realizada
no processo de execu¢do, com inversdo do
contraditério, como autoriza o art. 42 da LEE.
Esse é o caso das responséveis em razdo de sua
condi¢do de tomadora dos servigos do autor
da demanda trabalhista. Bem por isso, eventual
demanda trabalhista proposta e discutida entre
empregado e empregador, da qual resultasse
titulo executivo, tornaria desnecessario o
ajuizamento de nova a¢do para obten¢ado de
declaragdo de responsabilidade da tomadora.
A responsabilidade teria de ser buscada e reco-
nhecida nos autos da mesma demanda, na fase
de execu¢do. Ndo apenas na concepg¢ao cléssica
de Carnelutti®®, mas também a luz do nosso

(24) Ibidem, p. 428.

(25) Interessa observar que tais afirmacdes vao ao encontro
do conceito de pretensdo de direito material, cuja
existéncia é negada pela doutrina classica, lastreada
justamente no conceito de lide, forjado por Carnelutti.

(26) Ibidem, p. 429.

(27) Também é nesse sentido o entendimento de Egas
Muniz de Aragao, segundo o qual “a nogao de parte
pode ultrapassar a de litigante relativamente a quem
venha a assumir a posicdo de sujeito da relacdo ma-
terial”. (ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e Coisa
Julgada. Rio de Janeiro: AIDE, 1992. p. 296).

(28) Para Carnelutti, lide é o conflito de interesses quali-
ficado por uma pretensao resistida. Ovidio Baptista
refere que tanto Carnelutti quanto os seus seguidores,
acabam por admitir uma pretensao relacionada ao
processo de execucao, identificada como ‘conflito de

ordenamento juridico, lide é conceito atrelado
a nogao de processo>.

As questoes colocadas no processo corres-
pondem aquelas alegacdes e defesas pertinentes,
deduzidas pelas partes e que conformam o
litigio, de modo que “se é correto dizer que
os motivos ainda que importantes nao fazem
coisa julgada (art. 469), ndao é menos certo
afirmar que o dispositivo se hd de entender e
dimensionar em razdao desses motivos, tanto
que o legislador os considera importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da

sentenca” ),

Desse modo, o fundamento da demanda e
os fatos que a legitimam implicam um exame
jurisdicional que ndo poderd ser refeito em
nova ag¢do de conhecimento, sob pena de re-
sultar decisdo conflitante. Em outras palavras,
a pretensdo em relagdo ao empregador e em
relacdo a tomadora, embora diversas, estdo
imbricadas. A primeira precisa ser discutida
mediante cogni¢ao, para que dai resulte um
titulo passivel de execu¢do. A segunda diz
diretamente com a fase de execu¢do (com o
momento do pagamento, da satisfagdo do
crédito) e deve ai, nos autos da mesma ag¢do
trabalhista, ser enfrentada.

Hoje, por forca do que estabelece o item
IV da Simula n. 331 do TST, os juizes exigem
a presen¢a da tomadora, desde o inicio da
demanda. A discussao que a tomadora travard
nos autos, porém, necessariamente se restrin-
gird a existéncia ou nao de responsabilidade, e
sua extensao. Vale dizer, o verdadeiro terceiro
que toma servigos por intermédio de empresa
interposta sequer tem condi¢des de discutir
matérias afetas a um contrato (de emprego)

interesses qualificado por uma pretensao insatisfeita’
(BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo
Civil. v. 1, 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 34). Com isso ja intuem o que apenas em 2005 o
direito brasileiro reconhece: que existe um sé processo,
que inicia com a provocacao do Estado e termina com
a satisfacdo da pretensao.

(29) BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Sentenca e coisa julgada.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 114.

(30) Ibidem, p. 134.
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do qual nao participou. Uma vez chamada
na fase de execugdo, a coisa julgada havida
entre o empregado e o empregador devera ser
respeitada pela tomadora. Por consequéncia, a
matéria passivel de ser por ela dirimida limita-se,
também nessa hipétese, a responsabilidade e
as suas decorréncias, ou seja, nada diferencia
a posicdo processual da tomadora perante o
autor, seja quando demandada desde o inicio,
seja quando chamada a responder na fase de
€xecucao.

5. Algumas conclusoes

Do breve estudo realizado, percebe-se com
nitidez o descompasso entre a orientacio ju-
risprudencial vertida no item IV da Simula n.
331 do TST e as disposi¢oes contidas no orde-
namento juridico vigente. A responsabilidade
da tomadora decorre de lei, seja por aplicacdo
analdgica das disposi¢oes trabalhistas, seja por
expressa previsio do Cddigo Civil, quando
trata dos fins econdmicos e sociais e quando
alberga a teoria do risco.

Essa responsabilidade, sob qualquer 4ngulo
de anélise, é solidaria. O beneficio de ordem,
que o mesmo item da referida simula estende
(em manifesto desrespeito ao principio da
protecdo) aos tomadores de servi¢o, nada
mais ¢ do que uma benesse legal alcangada a
devedores solidarios, notadamente ao sécio e
ao fiador.

E esse beneficio de ordem, que a sumula
apelida de responsabilidade subsididria, per-
mite apenas que o devedor solidario indique
bens livres e desembaragados, pertencentes ao
devedor principal, para que sejam excutidos
antes dos seus. Nada no sistema juridico bra-
sileiro conforta a interpretacao jurisprudencial
de que devam ser esgotados atos de execuc¢do
contra o empregador, para que atos de mesma
natureza possam ser promovidos contra a
tomadora.

Por fim, o reconhecimento de que a solida-
riedade desafia, em regra, litisconsércio passivo
facultativo, competindo ao credor escolher

entre demandar desde logo contra o devedor
principal e o solidario, ou apenas contra o
primeiro, faz concluir seja possivel e adequado
o redirecionamento da execugdo contra a
tomadora que ndo constou no polo passivo da
demanda, na fase de cognigio.

Essa possibilidade, autorizada pela pleni-
tude do sistema juridico, como procuramos
demonstrar, ndo fere o contraditério ou a
ampla defesa, garantidos mediante manejo
de embargos a execugdo. Tal circunstancia,
embora cause tanta polémica em se tratan-
do de tomadores de servi¢o, é desde sempre
aceita com tranquilidade pela doutrina e pela
jurisprudéncia patrias, quando os legitimados
extraordindrios, chamados apenas na fase de
execugdo, sao sucessores, s6cios ou empresas
pertencentes ao grupo econdmico da empre-
gadora. Nada diferencia a situagdo desses,
daquela experimentada pela tomadora dos
servicos. A resisténcia em conferir efetividade
a0 processo, exigindo a presenca da tomadora
desde a fase de conhecimento, parece, portanto,
decorrer de uma cultura de prote¢do ao deve-
dor, que mesmo o CPC jd estd abandonando.

Persistir no retrocesso representado pelo
item IV da Simula n. 331, ao contrario do que
se pode a principio imaginar, causa prejuizo
direto e irreversivel a uma gama significativa
de trabalhadores, além de comprometer toda a
evoluc¢do doutrindria e jurisprudencial acerca
da nogio de processo e de suas funcdes.

A terceirizagdo abunda em setores como o
do servico publico, o bancdrio e o de telefonia.
Nessas hipdteses, é extremamente comum
que as prestadoras de servico se sucedam
nos contratos mantidos com a tomadora.
Mais comum ainda é que os trabalhadores da
prestadora cujo contrato se extinguiu, perma-
necam trabalhando no mesmo ambiente, por
intermédio da nova contratante. Em tais casos,
permanecem laborando no mesmo local, sob
ordens diretas da mesma pessoa, via de regra
empregado ou funciondrio da tomadora dos
servigos.
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Em hipéteses como essas, hd justificdvel
receio de perda do posto de trabalho, a criar
temor razodvel que impede o trabalhador de
ajuizar demanda trabalhista também em face
da tomadora. O titulo que obtém contra o em-
pregador, porém, via de regra, resulta indcuo,
pois ndo raros sao os casos em que as prestado-
ras ndo possuem qualquer patrimonio com o
qual possam satisfazer os créditos alimentares.

A exigéncia ilegal contida no item IV da
Sumula n. 331 do TST, portanto, mais do que
desafiar o sistema juridico, gera prejuizos, de
ordem prética e de cardter irreversivel, aos
trabalhadores para os quais o Poder Judiciario
Trabalhista deve prote¢do, sua razdo mesma
de existéncia.
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Consideracoes acerca do ato de
dispensa dos empregados de sociedades
de economia mista

José Mario Porto Neto!")

Resumo:

O artigo pretende instigar uma nova perspectiva ao debate envolvendo a demissao dos
empregados das sociedades de economia mista que, embora sujeitas ao regime juridico
proprio das empresas privadas, nao apenas fazem parte da Administragao Publica como
necessitam respeitar os mandamentos e principios constitucionais e a disciplina admi-
nistrativista, e a luz de um novo enfoque se almeja adicionar novos elementos a jd intensa
contenda doutrindria e jurisprudencial.
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1. Introducao dos servidores publicos, em sua acepgio lata,

Mesmo ap6s o transcurso de mais de vinte ~ vem sendo matéria extremamente tormentosa.
anos da promulgacao da Constitui¢ao Federal ~ Em meio a avangos e a retrocessos, a doutrina,
da Republica Federativa do Brasil, a dispensa  a jurisprudéncia e até o constituinte derivado

(*) Mestrando em Direito Constitucional pela Universidade Material do Trabalho pela ESMAT 13. Advogado. E-mail:
de Coimbra. Pés-Graduado e Especialista em Direito <josemario@portoemaia.adv.br>.
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ndo conseguem uniformizar o pensamento,
de modo que a completa discrepincia de opi-
nides tornou-se a fotografia do atual estigio
juridico sobre o tema. Maior percalgo existe
ainda quando se trata do processo de demissao
dos trabalhadores das sociedades de economia
mista, haja vista suas circunstancias peculiares
e absolutamente sui generis.

Entrementes, o sistema constitucional brasi-
leiro, inserido em um mundo atual marcado pela
instantaneidade das informacgdes, de globali-
zag¢do dos problemas, das crises, das solugdes,
das relagoes de trabalho, ndo pode encontrar
tamanha leniéncia na uniformizagao, ao me-
nos jurisprudencial, da questio.

Sem embargo da verdade, também é de
se destacar que, estando o Brasil inserido na
época da velocidade da informagéo, com o
homem contemporineo seguindo conceitos
padronizados, verdades compartilhadas e so-
lucdes divididas, é necessdrio também garantir
aos trabalhadores uma postura mais leal e
escorreita de seus empregadores, permitindo
o direito de informag¢io sobre os motivos de
determinada prética ou as razdes daquela
atuacio, especialmente quando se trata de um
ente integrante do aparato estatal.

Com efeito, ndo se pode permitir que os
avancos constitucionais trabalhistas fiquem
aprisionados aos séculos passados, segregados
das hodiernas conquistas legais, em especial,
nas searas consumeristas, ambientais e até
processuais, mormente porque, no que tange
as empresas publicas, hd um extraordindrio
enlacamento entre direito do trabalho cldssico
e disciplina administrativista, cada qual ao seu
turno, determinantes a garantia de conquistas.

Neste sentido, por essas vicissitudes deci-
sérias em meio a um amélgama de interesses,
talvez o tnico caminho que reste seja repen-
sar as atuais balizas, fincadas principalmente
pelo Egrégio Tribunal Superior do Trabalho,
por meio da O] n. 247 da SBDI-1, as quais
resultam em uma conclusao, data maxima venia,
superficial e ndo condizente com o espirito
constitucional vigente.
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Sem receio, aspira-se com o presente adi-
cionar novos elementos a discussao e quica
levar-se a um novo pensar sobre o tema, posto
que, na licdo de Luis Roberto Barroso, “a ordem
juridica ndo é mero retrato instantaneo de
uma dada situa¢ao de fato, nem o Direito
uma ciéncia subalterna de passiva descricao
da realidade” (2010, p. 220).

2. Breves consideracoes sobre as
sociedades de economia mista e
sua disciplina constitucional

As sociedades de economia mista consti-
tuem uma espécie juridica autbnoma inerente
ao género empresas estatais, que, apesar de
possuirem, em sua constitui¢ao, participagao
decisiva da Administracdo Publica, podem,
ante permissivo expresso da Constituicao da
Republica, atuar diretamente na economia,
com explorac¢do de atividade econdmica e/ou
prestacdo de servico.

Nesse sentido, as empresas estatais cons-
tituem ente hibrido, cuja vinculagdo com a
Administragao Publica é inegével, a luz, por
exemplo, das préprias diretrizes constitu-
cionais, tais como a necessdria fiscalizagdo
pelo Estado e pela sociedade (art. 173, § 19, 1),
o processo de licitacao e a observancia dos
principios administrativos na contrata¢ao pa-
blica (art. 173, § 12, III), dentre varios outros.
Contudo, por outro lado, por for¢a da Carta
Maior, também se sujeita expressamente ao
regime das pessoas juridicas de direito privado,
notadamente no que toca as obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributérias (art. 173,
§ 19, I0).

A esse respeito, é extremamente oportuno
trazer a licdo do prof. Hely Lopes Meirelles,
que assim sintetiza, com primor, a func¢do das
empresas estatais no ordenamento patrio
(2008, p. 364):

Na verdade, as empresas estatais sao ins-
trumentos do Estado para a consecucao
de seus fins, seja para atendimento das
necessidades mais imediatas da populagdo
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(servigos publicos), seja por motivos de
seguranca nacional ou por relevante in-
teresse coletivo (atividade econdmica). A
personalidade juridica de Direito Privado é
apenas a forma adotada para lhes assegurar
melhores condi¢oes de eficiéncia, mas em
tudo e por tudo ficam sujeitas aos principios
bésicos da Administragao Publica. Bem por
isso, sdo consideradas como integrantes da
Administrac¢do indireta do Estado.

Ou seja, ja de posse da abalizada opinido
supratranscrita, observa-se facilmente que,
apesar da forma adotada pela Constitui¢dao
Federal ter sido da personalidade juridica
equivalente as de direito privado, ndo se
pode adotar uma interpretacao isolada e
desconsiderar todo o espectro normativo
constitucional.

Deve sempre ser levado em considerac¢ao
que, se, de um lado, o constituinte originario
impos a sujei¢ao ao “regime juridico préprio
das empresas privadas”, no item exatamente
seguinte, impds diferenciacdo a esse quadro
anterior, ao estipular a oportuna necessidade
de utilizagdo do certame licitatério.

Alids, o cardter sui generis extremado, com
sujeicao ao regramento do direito publico, é
pontuado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
ao relembrar que “tais pessoas nunca se su-
jeitam inteiramente ao direito privado. O seu
regime juridico é hibrido, porque, sob muitos
aspectos, 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” (2006, p. 418).

Em verdade, ndo é recomendavel partir-se
de conclusdes simplistas quando a matéria
relaciona-se ao interesse publico (e, por 6bvio,
a Administrac¢do Publica), sendo preferivel
analisar, sistemdtica e teleologicamente, a es-
séncia do instituto, visto que “ndo se interpreta
a Constituicao em tiras, aos pedagos. A inter-
pretacdo de qualquer norma da Constituigao
impoe ao intérprete, sempre, em qualquer

circunstincia, o caminhar pelo percurso que
se projeta a partir dela” (Grau, 1997, p. 176).

Com efeito, também ¢é de se destacar que a
Constituicao Federal, ao enumerar os princi-
pios da Administrac¢ao Publica, faz questdo de
realgar, no art. 37, que estes se aplicam aos entes
diretos e indiretos de quaisquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios.

Adicione-se, ainda, a proibi¢do de ultra-
passagem do teto remuneratério previsto
no art. 37, XI, da Constitui¢ao da Republica,
que a prépria jurisprudéncia trabalhista tem
reconhecido como limite a percep¢io salarial
dos trabalhadores das sociedades de economia
mista, porquanto integrantes da Administragao
Publica em sua acep¢do completa.

Portanto, ndo hd sombra de davida que,
a despeito da sujeicdo ao “regime juridico
préprio das empresas privadas”, as empresas
estatais, por for¢a da prépria Carta Magna, ndo
sdo uma “ilha de imunidade” em meio a Ad-
ministragdo Publica, devendo respeitar grande
parcela dos mandamentos e dos principios
inerentes a atividade administrativa, valores
esses que preponderam a prépria nogio de
direito privatista.

Inclusive, é extremamente necessdrio trazer
a baila o arremate do prof. Celso Antdnio
Bandeira de Mello acerca das sociedades de
economia mista: “a personalidade de Direito
Privado que as reveste ndo passa de um expe-
diente técnico cujo préstimo adscreve-se, ine-
vitavelmente, a certos limites.” (2010, p. 195)

3. Da sujeicao das sociedades de
economia mista ao principio da
motivacao dos atos administrativos

3.1. Da sujeicao das sociedades de
economia mista aos principios
do direito administrativo

Em meio a este emaranhando de circuns-
tancias excepcionais, proprios de um instituto
absolutamente sui generis, cujas caracteristicas
mais marcantes sao importadas de campos
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opostos, situa-se a sociedade de economia mis-
ta, dicotomicamente empresa estatal, mas com
personalidade prépria das empresas privadas.

Entrementes, a despeito de sua natureza
anOmala, as empresas estatais guardam, con-
forme exposto, maior proximidade a Adminis-
tracdo Publica, notadamente se observarmos
o préprio regramento constitucional em sua
interpretacao aprofundada, além do interesse
publico preponderante, ja que ha participagao
estatal.

Justamente a luz desse prisma, a sociedade
de economia mista deve, necessariamente, res-
peitar os postulados administrativistas, mesmo
que, em matéria de relacionamento com seus
trabalhadores, a regéncia provenha da CLT.

Alids, a opinido doutrindria de escol defende
a confluéncia das normas trabalhistas e admi-
nistrativas no ambito das empresas estatais,
como sustenta, com propriedade, Ney José
de Freitas:

“N3o ocorre, em carater de exclusividade, a
incidéncia de normas constantes da legisla-
¢do trabalhista, mas, também o influxo, com
forca derrogatéria, de normas de direito
publico que colorem a relagdo juridica com
timbres diferenciados, pontuando o vinculo
com as peculiaridades do interesse pablico.”

No mesmo sentido, é a licdo de Toshio
Mukai (2004, p. 225), para quem o regime
administrativo se impde em razao da missao
juridica afeita as entidades que ndo podem
se eximir de suas obrigagdes constitucionais.

Em verdade, a carga de submissiao das
empresas estatais aos postulados do direito
publico-administrativo é inegével e se faz sen-
tir em praticamente todos os momentos. Basta
citar, preliminarmente, que a prépria cria¢do
da empresa estatal traz consigo, de modo con-
tiguo, as regras publicas, especialmente porque
sua instituicdo depende de prévia aprovagao
mediante lei. Ndo fosse ja suficiente, deve
obrigatoriamente respeitar suas finalidades e
seus objetivos, devendo, inclusive, manter-se

em conveniéncia ao interesse coletivo que a fez
surgir, consoante adverte Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2006, p. 417).

Ademais, acrescente-se que, por for¢a nor-
mativa constitucional, depende também de
autorizagao legislativa especifica a cria¢ao de qual-
quer subsididria ou participa¢do da empresa
estatal no campo das sociedades privadas.

Vale a pena enfatizar, ainda, agora com
relacdo ao préprio funcionamento das socie-
dades de economia mista, que a Constituicdo
da Republica foi peremptéria ao determinar
a observancia da admissio dos servidores ex-
clusivamente por meio do concurso publico,
nio sendo o caso de se eximir as empresas
estatais da regra estampada no art. 37, II, ape-
nas porque submetidas ao “regime juridico
préprio das empresas privadas”, no tocante as
obrigacdes trabalhistas, conforme aponta José
Afonso da Silva (2005, p. 710).

Sobre a necessidade imperiosa de realiza¢do
do concurso publico para investidura no traba-
lho em tais empresas, até o Supremo Tribunal
Federal j4 teve oportunidade de assentar, ha
muito, o que segue:

“EMENTA: CARGOS e EMPREGOS PU-
BLICOS. ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA, INDIRETA e FUNDACIONAL.
ACESSIBILIDADE. CONCURSO PUBLICO.
A acessibilidade aos cargos publicos a todos
os brasileiros, nos termos da Lei e mediante
concurso publico e principio constitucional
explicito, desde 1934, art. 168. Embora cro-
nicamente sofismado, mercé de expedientes
destinados a iludir a regra, ndo s6 foi reafir-
mado pela Constitui¢do, como ampliado,
para alcancar os empregos publicos, art. 37,
I e II. Pela vigente ordem constitucional,
em regra, 0 acesso aos empregos publicos
opera-se mediante concurso publico, que
pode néo ser de igual contetido, mas hd de ser
publico. As autarquias, empresas publicas ou
sociedades de economia mista estdo sujeitas
a regra, que envolve a administracdo direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
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Federal e dos Municipios. Sociedade de eco-
nomia mista destinada a explorar atividade
economica estd igualmente sujeita a esse
principio, que ndo colide com o expressonoart.
173, § 12 Exce¢des ao principio, se existem,
estdo na propria Constituigao” (MS 21322/
DE, rel. Min. Paulo Brossard, j. 3.12.1992.
Publ. DJ 23.4.1993, vol. 01700-04, p. 00593.)

Novamente ratificou tal posicionamento, ao
apreciar o Al n. 680939, cuja relatoria coube
ao Ministro Eros Grau:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINIS-
TRACAO PUBLICA INDIRETA. SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. CONCURSO PU-
BLICO.INOBSERVANCIA.NULIDADE DO
CONTRATO DE TRABALHO. EFEITOS.
SALDO DE SALARIO.

1. Apés a Constituigao do Brasil de 1988, é
nulaa contratagdo para a investidura em cargo
ou emprego publico sem prévia aprova¢io
em concurso publico. Tal contratagdo nido
gera efeitos trabalhistas, salvo o pagamento
do saldo de saldrios dos dias efetivamente
trabalhados, sob pena de enriquecimento
sem causa do Poder Publico. Precedentes.
2. A regra constitucional que submete as
empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista ao regime juridico préprio das
empresas privadas — art. 173, § 19, II da
CB/88 — nio elide a aplicagdo, a esses entes,
do preceituado no art. 37, I, da CB/88, que
se refere a investidura em cargo ou emprego
publico.

3. Agravo regimental a que se nega provi-
mento.” (AI 680939 AgR/RS, rel. Min. Eros
Grau, j. 27.11.2007. Publ. DJe 12.2.2008, vol.
02305-29, p. 6.444.)

Destaque-se, ainda, a total aplicabilidade
as empresas estatais do teto remuneratdrio
constitucional estampado no art. 37, inciso XI,
vedando a percep¢ao de vencimentos em pata-
mares superiores aos subsidios dos ministros
da Excelsa Corte Brasileira. Inclusive, no que
tangencia este ponto, o Tribunal Superior do
Trabalho, por meio de sua Se¢do de Dissidios
Individuais I, editou a Orienta¢do Jurispru-
dencial n. 339 que assenta, de modo taxativo:

“339. TETO REMUNERATORIO. EMPRESA
PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. ART. 37, XI, DA CF/1988 (ANTE-
RIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N.
19/98)” DJ 4.5.2004.

As empresas publicas e as sociedades
de economia mista estdo submetidas a ob-
servancia do teto remuneratério previsto
no inciso XI do art. 37 da CF/1988, sendo
aplicavel, inclusive, ao periodo anterior a
alteracdo introduzida pela Emenda Cons-
titucional n. 19/1998.

Afora tais caracteristicas extremamente pe-
culiares e que ja deixam inimeros indicios da
absoluta sujei¢ao das sociedades de economia
mista aos principios do Direito Administrati-
vo, a Carta Magna ainda arremata, ao impor
a necessidade de averiguagdo e andlise, por
parte dos Tribunais de Contas, dos balan¢os
financeiros, dos gastos, das despesas e da
avaliacdo patrimonial, além da legalidade dos
atos de admissao nas sociedades de economia
mista. Esclareca-se, por absolutamente neces-
sdrio, que essa questdo também jd se encontra
totalmente superada pelo Supremo Tribunal,
consoante noticia o seguinte precedente:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMI-
NISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA:
FISCALIZACAO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS. ADVOGADO EMPREGADO DA
EMPRESA QUE DEIXA DE APRESENTAR
APELACAO EM QUESTAO RUMOROSA.

I — Ao Tribunal de Contas da Unido com-
pete julgar as contas dos administradores e
demais responsdveis por dinheiros, bens
e valores publicos da administragdo direta e
indireta, incluidas as fundagdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo poder publico
federal, e as contas daqueles que derem causa
a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erario (CF art. 71, II;
Lei n. 8.443, de 1992, art. 12, 1).

IT — As empresas publicas e as sociedades de
economia mista, integrantes da administra-

¢do indireta, estdo sujeitas a fiscalizacdo do
Tribunal de Contas, ndo obstante os seus ser-

vidores estarem sujeitos ao regime celetista.
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III— Numa agio promovida contra a CHESE,
o responsdvel pelo seu acompanhamento em
juizo deixa de apelar. O argumento de que
a ndo-interposi¢ao do recurso ocorreu em
virtude de ndo ter havido adequada comu-
nicac¢do da publicacdo da sentenca constitui
matéria de fato dependente de dila¢do pro-
batdria, o que nao é possivel no processo do
mandado de seguranga, que pressupde fatos
incontroversos.

»

IV — Mandado de seguranca indeferido.
(MS 25092/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, j.
10/11/2005. Publ. DJ 17.3.2006, vol. 02225-
03, p. 00407.)

Na mesma linha de raciocinio, insere-se
recente acdrdao a seguir transcrito:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL
DE CONTAS ESTADUAL. FISCALIZAGAO
DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA:
POSSIBILIDADE. ART. 59, LV, DA CONS-
TITUICAO FEDERAL. CONTRADITORIO
E AMPLA DEFESA. OFENSA INDIRETA.
MATERIA DEPENDENTE DE ANALISE DE
FATOS E PROVAS. SUMULA STF N. 279.

1. O Supremo Tribunal Federal firmou en-

tendimento no sentido de que as sociedades
de economia mista sujeitam-se a fiscalizacdo

pelos Tribunais de Contas. 2. A jurisprudéncia
desta Corte estd sedimentada no sentido de
que as alegacdes de ofensa a incisos do art.
5¢ da Constitui¢do Federal — legalidade,
prestagdo jurisdicional, direito adquirido,

ato juridico perfeito, limites da coisa julgada,
devido processo legal, contraditério e ampla
defesa—, podem configurar, quando muito,
situa¢oes de ofensa meramente reflexa ao
texto da Constitui¢do.

3. E inadmissivel recurso extraordindrio
no qual, a pretexto de ofensa a principios
constitucionais, pretende-se o reexame de
legislagao infraconstitucional, dado o dbice
da Stimula STF 279.

4. Agravo regimental a que se nega provi-
mento.” (RE 356209 AgR/GO, Rel. Min. Ellen
Gracie, j. 123.2011. Publ. DJe 25.3.2011, vol.
02489-02, p. 00342.)

Ademais, é inteiramente indene de davida
que os diretores das sociedades de economia
mista devem respeitar a probidade e a mora-
lidade com o trato da coisa publica, ficando,
inclusive, sujeitos as sangdes, tais como sus-
pensao dos direitos politicos, indisponibilidade
de bens e ressarcimento ao Erdrio Publico, nas
hipéteses de comprovada improbidade.

Ora, seja pelo juizo de valor da doutrina
administrativista mais gabaritada, seja pelos
pronunciamentos, dos mais distintos, ema-
nados pelo Supremo Tribunal Federal, dltimo
bastido na interpretacio da Constituicao da
Republica, constata-se que as empresas estatais
devem obediéncia integral aos postulados e aos
principios da Administra¢do Publica. Repita-se
que, se da propria Lei Maior, constata-se pe-
remptoriamente a sujeicdo das empresas estatais
aos mandamentos publicos, ndo é vao que se
impoe a realizacdo dos concursos publicos
para admissao de pessoal, a fiscaliza¢do pelos
Tribunais de Contas, a submissao aos limites
de percep¢ao de vencimentos e, ainda, como
adverte taxativamente Uadi Lammégo Bulos,
a premente necessidade de procedimento li-
citatério para contratagdo de obras, servigos,
alienacoes, exatamente ipsis litteris as entidades
publicas em sentido estrito (2009, p. 1.263).

3.2. Da sujeicao das sociedades de
economia mista ao principio
da motivacao dos atos adminis-
trativos

Por todo o exposto anteriormente, em que
pese ser a sociedade de economia mista uma
entidade diferenciada, cuja personalidade
juridica assume tragos do regime préprio das
empresas privadas, deve obrigatoriamente res-
peitar os principios administrativistas, sendo
certo que a Lex Mater, em multiplas oportuni-
dades, determinou textualmente essa sujeicao.

A bem da verdade, é oportuno o desfecho
dado por Carlos Ari Sunfeld, ao asseverar que
a inser¢do das empresas estatais no dominio
econdmico privado cinge-se a proibicao de ob-
tencdo das prerrogativas publicas, nunca para
lhes eximirem das obrigag¢des (1995, p. 395)
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Por essa razdo, torna-se evidente concluir
que o ato de dispensa do trabalhador concursado,
integrante do quadro efetivo das sociedades de
economia mista, deve, necessariamente, ser ato
motivo, visto que se trata de um ato adminis-
trativo, e, como tal, 0 administrador deve expor
as razdes pelas quais pretende rescindir aquele
contrato de trabalho, ao passo que mantera
outros tantos em vigéncia.

Com efeito, na esteira dos ensinamentos
de Maria Sylvia Zanella di Pietro, motivo ¢é
elemento indissociavel ao ato administrativo,
responsavel por conferir pressuposto de fato,
conjunto de circunstancias e elementos pontuais
e, ainda, fundamento de direito, o alicerce
normativo que leva a Administragao a praticar
tal ato (2006, p. 82).

Observa-se que a ideia de motivacio é
imanente ao Texto Constitucional, no que
tange aos atos administrativos e até judiciais.
A propésito, da dic¢do expressa do art. 93,
inciso X, observa-se a diretriz assinalando
que “as decisoes administrativas dos tribunais
serdo motivadas”. Claramente, é imposi¢do
nao apenas ao Poder Judicidrio, enquanto
praticante de ato administrativo tipico, mas
sim ¢é exigéncia genérica e abrangente a toda a
Administragao Publica.

Outrossim, vale a pena destacar que é a
motivacio do ato administrativo o que permite
sua completa andlise de validade, tanto pela
propria Administracdo Publica, jd que lhe é asse-
gurado o principio da autotutela (Dallari, 1999,
p. 69), assim como por eventual averiguacao
jurisdicional.

Nesse diapasdo, é relevante lapidar a prelecio de
Lucia Valle Figueiredo, acerca do tema (2001,
p.51-52):

“Assinale-se que é imprescindivel a motivagao

da atividade administrativa (embora muitos

autores neguem, asseverando, equivocada-
mente, ser a motivagao obrigatdria, apenas

e tao somente, quando texto de lei expres-

samente a previr). Ndo se concebe possa

a Administragdo permitir a alguns o que

nega a outros, sem qualquer motivagao. Tal

proceder nao é abrigado pelo ordenamento

juridico. Muito pelo contrério: é rejeitado.

E s6 pode ser assim mesmo, em face da ja

antes afirmada possibilidade de controle

judicial da atividade administrativa. A moti-
vac¢do, como forma de controle da atividade
administrativa, é de extrema importincia.

Aqui lembro frase feliz de Bentham, citada

por Michelle Taruffo: ‘good decisions are

such decisions for wich good reasons can de
given’ (‘boas decisbes sdo aquelas decisdes
para as quais boas razdes podem ser dadas’).

[...]. A motivag¢do atende as duas faces do

due process of law: a formal — porque estd

expressa no texto constitucional bdsico; e

a substancial — sem a motiva¢do ndo hd

possibilidade de aferi¢cdao da legalidade ou

ilegalidade, da justi¢a ou da injustica de
uma decisdo administrativa.”

Ora, se a Constituicdo Federal optou por
consagrar, de modo valoroso, a inafastabili-
dade da jurisdi¢ao, sobretudo quando se trata
de atos empreendidos pela Administra¢ao,
é patente que o juizo de valor a respeito da
legalidade ou nado deve ter, como parametro,
justamente os motivos determinantes para tal
pratica.

Com efeito, motivar o ato é préprio da
opgao pelo Estado Democritico de Direito
(Medauar, 2004, p. 162), em que os poderes
da Republica convivem harmoniosamente em
meio ao sistema dos “checks and balances”, e é
assegurado ao cidaddo o acesso ao Judicidrio
para prevenir ou reparar possivel lesao.

Nesse contexto delineado, resta demons-
trado que as sociedades de economia mista
devem respeitar universalmente os principios
inerentes a Administra¢ao Publica, e, como
ndo poderia deixar de ser, também resta im-
prescindivel a obediéncia a motivagao dos
atos administrativos, notadamente do ato de
dispensa do servidor. Sobre tal ponto, é deveras
pertinente a observa¢ao de Marlucia Lopes
Ferro, trilhando a mesma linha sustentada, ao
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asseverar que “a sociedade de economia mista,
quando despede empregado do seu quadro de
pessoal, afasta-se do regime juridico publico.
Assim, apesar de estar jungida as regras traba-
lhistas, esta de igual forma obrigada pelos prin-
cipios da Administragio Publica e pelos principios
que regem o processo administrativo, dai por
que encontrar-se obrigada a motivar o referido
ato” (2009, p. 37).

De fato, essa é a orientagdo mais consen-
tAnea com os objetivos constitucionais e com
a disciplina normativa administrativista, e,
muito embora se reconheca que o Tribunal
Superior do Trabalho, por meio da O] n. 247
da SBDI-1, tenha adotado posicionamento
oposto, ndao quer dizer que a Egrégia Corte
Trabalhista esteja correta.

Na realidade, a matéria estd longe de
quedar-se pacificada, posto que sequer existe
quorum suficiente a aprovaciao de enunciado
de simula, e, 0 que é mais importante, a tltima
palavra é outorgada ao Supremo Tribunal
Federal, uma vez que se trata de matéria ine-
quivocamente de jaez constitucional.

Inclusive, a bem da verdade, a Excelsa Corte
deu inicio ao julgamento do RE n. 589.998/P1,
em que se discute justamente a necessidade
ou ndo de motivagdo do ato de dispensa de
empregados de empresas estatais. Essa apre-
cia¢do, em ultima instincia, certamente serd
paradigmadtica, em especial porque os votos ji
proferidos ratificam a opinido ora defendida
no sentido de ser essencial a motivag¢do, sendo
vejamos o extrato informativo do STFV, verbis:

“O Min. Ricardo Lewandowski, relator,
negou provimento ao recurso. Salientou,
primeiro, que, relativamente ao debate sobre
a equiparacdo da ECT a Fazenda Publica, a
Corte, no julgamento da ADPF 46/DF (DJE
de 26.2.2010), confirmou o seu cardter de
prestadora de servicos publicos, declarando

(1) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/in-
formativo/documento/informativo576. htm#ECT: %20
Despedida%20de%20Empregado%20e%20
Motiva%C3%A7%C3%A30%20-%20> Acesso em: 5
out. 2012.
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recepcionada, pela ordem constitucional
vigente, a Lei n. 6.538/78, que instituiu o
monopdlio das atividades postais, excluidos
do conceito de servigo postal apenas a entre-
ga de encomendas e impressos. Asseverou

em passo seguinte, que o dever de motivar
o ato de despedida de empregados estatais,

admitidos por concurso, aplicar-se-ia nao
apenas a3 ECT, mas a todas as empresas pu-

blicas e sociedades de economia mista que
prestam servicos pablicos, em razao de ndo
estarem alcancadas pelas disposicdes do art.
173, § 1°, da CF, na linha de precedentes do
Tribunal. Observou que, embora a rigor, as
denominadas empresas estatais ostentarem
a natureza juridica de direito privado, elas
se submeteriam a regime hibrido, ou seja,
sujeitar-se-iam a um conjunto de limita¢des
que teriam por escopo a realizagao do interesse
publico. Assim, no caso dessas entidades,
dar-se-ia uma derrogagdo parcial das normas
de direito privado em favor de certas regras de
direito publico.

Citou como exemplo dessas restri¢des, as
quais seriam derivadas da prépria Constitui-
¢d0, a submissao dos servidores dessas em-
presas ao teto remuneratorio, a proibi¢ao de
acumulacio de cargos, empregos e fungoes,
e a exigéncia de concurso para ingresso em
seus quadros. Ao afastar a alegagdo de que os
dirigentes de empresas publicas e sociedades
de economia mista poderiam dispensar seu
pessoal no uso do seu direito potestativo de
resili¢ao unilateral do pacto laboral, inde-
pendentemente de motivagdo, relembrou
que o regime juridico das empresas estatais
nao coincidiria, de forma integral, com o das
empresas privadas, em face das aludidas res-
tricdes, quando fossem exclusiva ou prepon-
derantemente prestadoras de servigos publi-
cos. Ressaltou que o fato de a CLT néo prever
realizacdo de concurso para a contratagao
de pessoal destinado a integrar o quadro de
empregados das referidas empresas, signifi-
caria existir uma mitigacao do ordenamento
juridico trabalhista, o qual se substituiria,
no ponto, por normas de direito publico,
tendo em conta tais entidades integrarem a
Administra¢do Publica indireta, sujeitando-
-se, por isso, aos principios contemplados
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no art. 37 da CF. Rejeitou, por conseguinte,
aassertiva de ser integralmente aplicavel aos
empregados da recorrente o regime celetista
no que diz respeito a demissdo.”

Por conseguinte, observa-se que o Colendo
Supremo Tribunal tem caminhado no sentido
de garantir a observancia da motivagao do
ato administrativo de rescisio do vinculo
empregaticio entre trabalhador e sociedade
de economia mista.

Se ja ndo bastasse o calibre dos argumentos
expostos, vale a pena refutar, ainda, a tese
encampada pelos que defendem a desneces-
sidade de motiva¢do do ato administrativo
de dispensa dos trabalhadores de sociedade de
economia mista. Alegam referidos doutrinado-
res (Cassar, 2008) que o ato de dispensa ndo
guarda qualquer relagdo com a admissio, de
modo que aplicdvel a regéncia celetista acerca
da matéria. Por via de consequéncia, segundo
de sabenca geral, seria possivel a rescisio sem
justa causa e, portanto, sem necessidade de
motivagao.

Ora, com o devido respeito, esse ponto de
vista ndo se sustenta. Primeiro, porque moti-
var o ato ndo guarda nenhuma relagdo com
imputar “justa causa” ao término da relacio
contratual. Alids, sdo situacdes inteiramente
diversas. Motivar, como ja explicitado, é apon-
tar os pressupostos de fato e de direito, sem,
necessariamente, apontar-se causas caracteri-
zadoras de falta grave.

Com efeito, é possivel motivar o ato de
dispensa com base em inimeros fundamen-
tos juridicos vélidos e respeitados, tais como
os alicercados em pressupostos “econdmicos,
tecnoldgicos, estruturais ou andlogos”, os quais
caracterizariam ruptura contratual sem justa
causa, mas a dispensa seria extremamente li-
cita, e o obreiro teria direito a todas as verbas
rescisorias. Veja-se, inclusive, que a prépria
famigerada Convengao n. 158 da OIT® assim
prevé no art. 13.

(2) Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/dl/
convencao-oit-158.pdf> Acesso em: 5 out. 2012.

Naio h4, pois, qualquer relagdo entre moti-
vagdo e “criagdo de uma falaciosa estabilidade”
aos funciondrios de sociedades de economia
mista. Além do mais, haveria sim o resguardo
da Administragdo contra o arbitrio.

No mesmo sentido, ademais, é a opinido de
Sérgio Torres Teixeira, para quem “a sujei¢ao
do empregador publico aos citados postulados,
enquanto entidade integrante da Administracao
Publica Direta ou Indireta, impede o abuso do
direito de despedir” (1996, p. 115).

A conclusdo, portanto, é de que, na exata
medida em que a prépria Constituicdo da
Republica impde nao ser livre a admissdo,
sujeitando a contratagdo do pessoal efetivo a
prévia realizacao de concursos publicos, além
da fiscalizagao pelos Tribunais de Contas, da
submissao aos limites de percep¢ao de venci-
mentos e da obrigatoriedade de procedimento
licitatorio para contratacio de obras, servicos,
alienacdes, submissao esta que é reiterada nos
mais diversos pronunciamentos da Suprema
Corte Constitucional, também se revela ser
categoricamente necessaria a motiva¢ao do
ato de dispensa do funciondrio de sociedade
de economia mista.

4. Consideracoes finais

Ante o exposto, a intengdo ¢ a de retornar,
a ordem do dia, o debate convenientemente
relegado a segundo plano, a respeito da dispensa
dos servidores das sociedades de economia
mista, em meio a angustia dos progressos e
atropelos na doutrina e na jurisprudéncia, as
quais, tormentosamente, afastam-se das balizas
adequadas a discussao de tamanho jaez.

Com efeito, o atual panorama brasileiro,
permeado pela contemporaneidade e pela velo-
cidade da informagdo, nio pode abandonar
o trabalhador estatal ao sabor de sua prépria
sorte, recusando-lhe uma postura leal e escor-
reita, notadamente em um momento de pro-
funda dificuldade que ¢ a rescisdo contratual,
além do mais quando se sujeitou as agruras do
concurso publico.

Revista TRaBALHISTA DIReiTo E PrOCESSO — ANo 11 — N. 43 b 127

08 - Anamatra 43 D 05.indd 127

7/5/2013 18:38:40



De modo a alcangar essa justificativa, fez-se
imprescindivel estabelecer, de maneira clara,
uma definicdo conceitual das sociedades de
economia mista, junto as suas circunstincias
peculiares e absolutamente sui generis. Buscou-
-se, ainda, aprofundar a discussdo tedrica e
pratica acerca da submissdo daquela empresa
estatal aos principios e aos postulados da Ad-
ministracao Puablica, abordando-se a disciplina
constitucional e o atual estdgio da jurispru-
déncia do Pret6rio Excelso acerca da tematica.

Dai partiu-se para a fundamentacao especifica
tendente a ratificar a sujeicdo das sociedades
de economia mista ao principio da motivagio
dos atos administrativos, evidenciando os
mandamentos constitucionais a respeito do
tema e a interpretacido doutrindria de relevo,
rebatendo-se os argumentos contrarios.

Alids, a importancia do tema subleva, por-
quanto diz respeito a conducio de diretrizes
constitucionais aplicadas, é bem verdade, a
categoria das empresas estatais, mas que, em
ultima analise, relacionam-se com toda a Ad-
ministra¢do Publica e com o regime dos atos
administrativos. De fato, motivar o ato de dis-
pensa é respeitar a regéncia da Constituigdo da
Republica, posto que, embora seja matéria dos
dominios do direito trabalhista, constitui clari-
vidente exemplo do novo constitucionalismo
brasileiro, como defende o prof. Luis Roberto
Barroso, ao assentar “a inclusao na Lei Maior
de normas préprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretagao dos seus institutos
sob uma 6tica constitucional” (1996, p. 174).

Seja como for, inexiste justificativa plausivel,
tampouco fundamentos juridicos consistentes,
para que uma entidade estatal integrante da
Administragdao Publica almeje estar imune a
motivagdo de seus atos administrativos, em
especial, o de dispensa de seus servidores,
notadamente quando se submete a uma vasta
gama de diversas imposi¢oes constitucionais
proprias do regime administrativo.
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O nexo causal entre depressao e trabalho

Graziella Ambrosio(")

Resumo:

Segundo dados da Previdéncia Social, aumentaram os casos de depressao decorrentes
das condi¢oes de trabalho. Todavia, ainda existe grande divergéncia entre os tedricos
acerca da contribuicio do trabalho no processo de adoecimento mental, pois os trans-
tornos dessa natureza tém uma origem multicausal em que diversos fatores (genéticos,
biolégicos e psicossociais) interagem de modo complexo. Nesse sentido, o estabelecimento
do nexo causal dentre depressao e trabalho ¢é tarefa das mais arduas, pois essa investigacao
pressupOe necessariamente a andlise da estrutura da personalidade do trabalhador. O
artigo propde, entdo, que a pericia para fins de constatacao desse nexo seja realizada por
Psic6logo, de preferéncia com especializagao em Psicologia Organiza¢ao ou do Trabalho,
que necessariamente avalie os seguintes itens: a) evidéncias epidemiolégicas para agen-
tes patogénicos ou fatores de risco; b) circunstancias do acidente do trabalho ou evento
traumatico; c) atividades e condi¢des de trabalho e se essas sio capazes de normalmente
produzir o transtorno depressivo; d) histdria de vida do trabalhador; e e) exames médicos
e psicoldgicos anteriores para estudo sobre a evolu¢do da doenga.

Palavras-Chave:

Nexo causal — Causalidade — Depressio — Trabalho — Sadde do trabalhador.
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1. Introducao

A depressao é um dos problemas de satide
publica que mais afetam a populacdo e, segundo
a Organiza¢gao Mundial da Satude (OMS), em
2020, serd a segunda doenca que mais afetara os
paises desenvolvidos e a primeira em paises
que se encontram em processo de desenvol-
vimento.

No Brasil, as doengas mentais sao respon-
saveis por cinco das dez principais causas de
afastamento do trabalho, sendo a primeira
delas a depressdo, o que representa um gasto
de R$ 2,2 bilhdes por ano e equivalente a 19%
dos custos com auxilios-doenca pagos pela
Previdéncia Social a um universo de 1,5 milhao
de pessoas. Os nimeros apareceram num levan-
tamento sobre a infraestrutura dos servigos de
saide mental no Brasil feito pela Universidade
Federal de Sao Paulo (Unifesp) em parceria
com o Ministério da Sadde e a Organizacao
Mundial da Satide(V.

Segundo dados da Dataprev, em 2009, so-
bre o acompanhamento mensal dos beneficios
auxilios-doenca previdencidrios e acidentarios,
concedidos conforme cédigos da Classificagao
Nacional de Atividades Economicas (CNAE),
e segundo os c6digos da Classificacio Interna-
cional de Doengas (CID-10), os Transtornos
Mentais e do Comportamento (F00-F99)
ocupam o terceiro lugar em ndmero de auxilios-
-doenga concedidos, sendo o primeiro lugar
ocupado pelas “Lesdes, envenenamentos e
outras consequéncias de causas externas”
(S00-T98) e o segundo lugar ocupado pelas
“Doengas do sistema osteomuscular e outras
consequéncias de causas externas” (M00-M99).
Metade dos auxilios-doenca previdencidrios
por transtornos mentais é devida em razdo de
transtornos do humor (F30-F39), sendo que
80% destes sdo depressdes (F32-F34).

Como reflexo dessa realidade, cresce o ntimero
de a¢des trabalhistas ajuizadas por trabalhado-
res que pleiteiam indeniza¢ao decorrente do

(1) Matéria “Doenca mental é a que mais afeta o trabalho,
revela estudo” publicada no jornal O Estado de S. Paulo,
em 20 de novembro de 2007.

reconhecimento do nexo de causalidade entre
transtornos depressivos e o trabalho. Nesse
sentido, o estabelecimento do nexo causal entre
a depressao e o trabalho tem ocupado lugar de
destaque nos debates teéricos e se apresenta
como uma das questdes mais polémicas no
campo de estudos da Satide Mental e Trabalho.
O presente artigo pretende analisar se o traba-
lho pode ser causa da depressao, considerada
o grande mal do nosso século, pois tal relacdo
¢ fundamental e decisiva para a protecao da
saude dos trabalhadores.

2. Protecao legal a saude do
trabalhador

Estabelece o art. 1° da Constituicao Federal
que sido fundamentos da Republica Federativa
do Brasil a dignidade da pessoa humana, assim
como os valores sociais do trabalho (incisos III
e IV). O art. 32 do texto constitucional prevé
como objetivos fundamentais do pais a cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(inciso I). O art. 72 estabelece a redugdo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de nor-
mas de satde, higiene e seguranca (inciso XXII).
O art. 170 dispde que a ordem econdmica estd
fundada na valoriza¢do do trabalho humano.
O art. 193 determina que a ordem social tem
como base o primado do trabalho, enquanto
que o art. 196 prevé a saide como um direito
de todos. Por fim, o art. 225 da Carta Magna
dispde que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

No ambito internacional, viarias Conven-
¢des da Organizac¢do Internacional do Traba-
lho (OIT) estabelecem a promocao da satude
do trabalhador, bem como a manutenc¢io de
um ambiente do trabalho higido e sadio, a
saber: Convenc¢ao n. 148 (ar, ruido e vibra¢oes
no local de trabalho), Conven¢éo n. 155 (meio
ambiente do trabalho), Convengao n. 161 (ser-
vigos de satide no local de trabalho), Convengao
n. 187 (seguranca e saide no trabalho) e Con-
vengoes especificas: 115 (radiagdes ionizantes),
136 (benzeno), 139 (substancias cancerigenas),
162 (asbesto), 170 (produtos quimicos), 171
(trabalho noturno) etc.
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A Consolidagio das Leis do Trabalho, nos
arts. 154 a 201, delega competéncia norma-
tiva ao Ministério do Trabalho ndo sé para
regulamentar, mas também para completar
as normas do Capitulo V relativo a seguranga
e a medicina do trabalho. As normas desse
capitulo, diante da delega¢ao normativa, foram
minuciosamente detalhadas por intermédio da
Portaria do Ministério do Trabalho n. 3.214/78
e suas atualizages, que representam, na prética, a
consolida¢do das normas de seguranga, higiene e
saude dos trabalhadores no Brasil, por meio de
33 normas regulamentadoras.

Como se infere dos dispositivos constitucio-
nais e legais apontados, além de outros perti-
nentes ao assunto, em termos de protecao legal
somos talvez o pais mais adiantado no tocante
a saude e qualidade de vida do trabalhador,
principalmente a partir da Constituicao Fede-
ral de 1988. Entretanto, os indices de acidente
do trabalho no Brasil ainda sdo muito altos
mesmo com toda a normatizagao existente. A
observancia das normas de protecdo a saide e
seguranca é fundamental para a preservagdo do
meio ambiente do trabalho saudével, livre de
riscos ambientais que possam acarretar danos
a vida dos trabalhadores.

A redugao dos riscos inerentes ao trabalho
¢ direito de todos os trabalhadores, compe-
tindo ao empregador observar as normas de
seguranga e medicina do trabalho e promover
0s meios necessarios para a preservagio das
agressoes a saude no ambiente laboral. Nesse
sentido, ndo basta assegurar a percepgdo de
adicionais de remuneracao, tal como ocorre
com as atividades insalubres e perigosas, mas
deve-se, antes de tudo, promover a seguranga
no trabalho, a fim de eliminar ou reduzir os
riscos inerentes a atividade laboral.

A ordem juridica impde ao empregador o
dever de fazer a andlise ergondmica do trabalho
e de informar e capacitar seus empregados,
visando a prevenir danos que podem ser evi-
tados, preservando a satide e integridade fisica
dos trabalhadores. Nesse sentido, compete ao

empregador fornecer a seus empregados todas
as informagdes necessdrias a execug¢do do tra-
balho, cuja falta pode colocar em risco a vida,
a satude e a seguranca dos trabalhadores. Os
riscos inerentes ao trabalho devem ser expostos
de maneira clara e precisa. Por outro lado, tam-
bém compete ao empregador fiscalizar o uso
efetivo do equipamento de protecao individual,
podendo, inclusive, punir os trabalhadores que
deixarem de cumprir as determinagdes sobre
medicina e seguranga do trabalho.

Assim, os trabalhadores tém o direito de
nao ser expostos a riscos que comprometam
sua seguranca no trabalho além dos limites
estritamente necessarios, sendo protegida, por lei,
sua incolumidade fisica e mental no 4mbito
da relacdo de trabalho. A realizagdo de trabalho
nocivo a saude, sem a observancia das normas
relativas a seguranga e medicina do trabalho,
que coloque em risco a integridade fisica e
mental dos trabalhadores, causando-lhes inca-
pacidade laboral, temporéria ou permanente,
enseja a reparagao administrativa, civil e penal
do empregador.

3. Depressao

A depressao é provavelmente a mais antiga e
ainda uma das mais frequentes doencas psiqui-
dtricas diagnosticadas. As causas da depressio
ainda ndo foram muito bem esclarecidas e
os sintomas da doenca podem ser descritos,
segundo Juliana Cardoso Fernandes Bastos
et al.?), como alteragdes em quatro esferas do
funcionamento humano: afetiva, comporta-
mental, cognitiva e fisiol6gica.

Para Linda L. Davidoff®), enquanto a an-
siedade pode ser definida como uma emoc¢do

(2) BASTOS, Juliana Cardoso Fernandes; MOHALLEM,
Andréa Gomes da Costa; FARAH, Olga Guilhermina
Dias. Ansiedade e depressdo em alunos de enferma-
gem durante o estagio de oncologia. 2008. Disponivel
em: <http://bases.bireme.br/cgi-bin/wxislind.exe/
iah/online/?IsisScript=iah/iah.xis&src=google&base=
LILACS&lang=p&nextAction=Ink&exprSearch=
497739&indexSearch=ID> Acesso em: 23 fev. 2011.

DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. Sao Paulo:
Makron Books, 2001. p. 390.
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caracterizada por sentimentos de antecipacio de
perigo, tensao e sofrimento e por tendéncias de
esquiva ou fuga, a depressao é um estado mais
intenso e persistente. Durante a depressdo pro-
funda, as pessoas sentem-se desesperangosas e
desanimadas e o tempo custa a passar.

O termo depressao, de acordo com José
Alberto Del Porto™, tem sido empregado, na
linguagem corrente, para designar tanto um es-
tado afetivo normal (a tristeza), quanto um
sintoma, uma sindrome e uma (ou vdrias)
doenga(s). Enquanto sintoma, a depressdao
pode surgir nos mais variados quadros clinicos,
entre os quais: transtorno de estresse pos-
-traumdtico, deméncia, esquizofrenia, alcoolis-
mo, doengas clinicas, etc. Pode ainda ocorrer
como resposta a situagdes estressantes, ou a
circunstancias sociais e econ6micas adversas.
Enquanto sindrome, a depressdo inclui nio
apenas alteracdes do humor (tristeza, irrita-
bilidade, falta da capacidade de sentir prazer,
apatia), mas também uma gama de outros
aspectos, incluindo alteragdes cognitivas, psi-
comotoras e vegetativas (sono, apetite).

Segundo Ana Catarina Martins Pereira®,
a depressdo é um transtorno mental comum
que se apresenta com humor deprimido, perda
de interesse ou prazer, sentimentos de culpa
e baixa autoestima, disturbios do sono ou
apetite, por falta de energia e concentracio.
Estes problemas podem tornar-se cronicos ou
recorrentes e levar a prejuizos substanciais na
capacidade de uma pessoa para cuidar das suas
responsabilidades didrias. Na pior das hipéteses,
a depressdo pode levar ao suicidio.

(4) DEL PORTO, José Alberto. Conceito e diagndstico. Rev.
Bras. Psiquiatr. [on-line]. 1999. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=
S1516-44461999000500003> Acesso em: 24 fev. 2011.

PEREIRA, Ana Catarina Martins. Andlise de depressao e
ansiedade nos alunos do ensino superior: comparagao
com um estudo do curso de radiologia. Repositério
Cientifico do Instituto Politécnico de Castelo Branco.
2009. Disponivel em: <http://repositorio.ipcb.pt/
bitstream/10400.11/442/1/Depress%c3%a30% 20e%
20Ansiedade%20n0s%20alunos%20Radiologia_altera-
do% 5b1%5d.pdf> Acesso em: 21 fev. 2011.
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A defini¢ao de depressao refere-se a um
sofrimento psiquico e/ou dor moral desencadea-
da por uma insatisfacdio ou um acontecimento
desagradavel que interfere significativamente
na diminuigio da qualidade de vida, na produ-
tividade e capacitacdo social do individuo. Este
transtorno apresenta sintomas que se relacio-
nam com fatores de ordem psiquica, orgénica,
hereditdria, social, econdmica, religiosa, entre
outros, ocasionando grande sofrimento no
individuo, o que afeta sua qualidade de vida.

Assim, o transtorno depressivo é caracteriza-
do por sentimentos de melancolia, de profunda
tristeza e falta de motivacio, que embora tenham
sido desencadeados por um acontecimento
distressante e real na vida da pessoa, a reacao
emocional tem uma intensidade e uma dura-
¢30 ndo proporcional e justificdvel. Em geral,
a pessoa que desenvolve a depressdo tem uma
autocritica extremada, sendo extremamente
rigida em seus julgamentos para com os outros
e para consigo mesma. Consequentemente,
apresenta sentimentos de baixa autoestima e
de inferioridade, quando se compara as outras
pessoas ou confronta o seu atual momento
de vida com momentos do passado. Uma das
caracteristicas mais marcantes da depressao é a
inibi¢ao geral da motivacao, revelando sentimen-
tos de desesperanca e completo pessimismo em
relagdo a situagoes de futuro ou possibilidades
de mudanca em sua condicao atual.

No mesmo sentido, Charles G. Morris e Albert
A. Maisto® afirmam que a depressao é um
estado em que a pessoa se sente dominada pela
tristeza. Pessoas deprimidas perdem o interesse
pelas coisas que normalmente lhe agradam.
Sentimentos intensos de inutilidade e culpa
deixam-nas incapazes de sentir prazer.

O estudo das causas (etiologia) da depres-
sdo tem evoluido muito nos ultimos tempos,
mas ainda permanecem muitas ddvidas por
esclarecer. Diante da complexidade da doenga,
atualmente os tedricos preferem referir que a

(6) MORRIS, Charles G.; MAISTO, Albert A. Introducao a
psicologia. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2004. p. 360.
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depressdo tem provavelmente vdrias causas
(doenga multifatorial) que poderzo contribuir
para o seu aparecimento. Assim, podem ser
fatores desencadeadores da depressdo: eventos
estressantes ou perdas (morte de um ente querido
ou o rompimento de uma relagdo), problemas
pessoais (como falta de dinheiro, traumas de
infancia), algumas doengas (como esclerose
multipla ou derrame), altera¢ao nos niveis
hormonais (por exemplo, pessoas com problemas
de tireoide, periodo da menopausa), uso de
certos medicamentos, drogas ou alcool, genética
(a depressdo é mais comum em pessoas com
histérico de pessoas depressivas na familia).

Pelas defini¢oes expostas acima, é possivel
concluir que o significado dos eventos para
o individuo é o que desencadeia as emogoes
propriamente ditas. Em outras palavras, con-
forme a teoria cognitiva, s3o as diferencas no
contetido cognitivo que determinam e mantém
a psicopatologia. Cada transtorno tem um
perfil cognitivo tipico, estando as distor¢des
cognitivas fortemente ligadas ao processa-
mento de informagdo, o que gera angustia
emocional. Nesse sentido, para os cognitivistas,
a questdo central da depressio sdo as crengas
disfuncionais focadas principalmente na perda
pessoal e fracasso nos dominios interpessoal e
de realizagao”.

Por outro lado, hoje em dia, os trabalhadores
enfrentam uma variedade de fatores estressantes,
entre eles, o préprio processo produtivo que
exige do empregado uma constante atualizacao
por causa da competitividade que ele se depara
no mercado de trabalho e no meio social, o que
pode gerar conflitos que sao fatores estressores
e levam a desgastes de ordem psiquica. Essas
mudangas no mercado de trabalho levam a
uma necessidade de criagdo de mecanismos
de adaptac¢do pelo trabalhador nos ambitos
fisico, social e emocional.

(7) BRANDTNER, M.; BARDAGI, M. P. Sintomatologia de
depressao e ansiedade em estudantes de uma universidade
privada do Rio Grande do Sul. Rev. Interinstitucional
de Psicologia, vol. 2, p. 81-91, 2009. Disponivel em:
<http://www.fafich.ufmg.br/gerais/index.php/gerais/
article/viewFile/67/49> Acesso em: 24 fev. 2011.

4. A responsabilidade civil do
empregador

O ordenamento juridico brasileiro sempre
adotou, em regra, a teoria da responsabilidade
subjetiva (art. 159®® do Cédigo Civil de 1916
e art. 186(®) do Cédigo Civil de 2002). Pela
concepeao cldssica da responsabilidade sub-
jetiva, o empregador responderd civilmente
quando sua conduta culposa, comissiva ou
omissiva, violar direito, causar dano a outrem
e houver nexo de causalidade entre a conduta
e o dano.

O novo Cdédigo Civil, entretanto, com a
introdugio do parédgrafo tnico!”) no art. 927,
positivou em nosso ordenamento juridico a
teoria objetiva, segundo a qual basta que restem
evidenciados o dano e a relacao de causalidade
para o deferimento da indenizagdo. Assim, em
atividades de risco para a saude do trabalhador,
ou para a sua integridade fisica, ou seja, onde
o risco de doencas ou de acidentes sejam mais
acentuados que o normal, considerando-se o
padrao médio da sociedade e as probabilidades
de ocorréncia de sinistros, a responsabilidade do
empregador é objetiva, bastando um fato ou uma
conduta ilicita, o dano e o nexo de causalidade,
prescindindo-se da imputabilidade de culpa ao
agente causador do dano.

O risco a que alude o pardgrafo tinico do
art. 927, do Cédigo Civil, ndo é meramente
econOmico a que se refere o art. 22, da CLT e
sim um risco mais acentuado de dano pessoal
ao trabalhador. Nao é um risco qualquer,
normal e inerente a qualquer atividade humana

(8) Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

(9) Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

(10) Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.

Paragrafo Unico. Haverd obrigacao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvol-
vida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.
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e/ou produtiva, mas a atividade cujo risco a
ela inerente é excepcional e incomum, embora
previsivel; é um risco que déd praticamente
como certa a ocorréncia de eventos danosos
para as pessoas.

Raimundo Simao de Melo afirma que, de
acordo com o caso concreto, a responsabilidade
do empregador pode ser objetiva, independen-
temente de culpa ou dolo. Quando subjetiva,
inverte-se o 6nus da prova para o empregador,
o qual tem o dever de preservar a integridade
fisica e psiquica do trabalhador por meio de
medidas de higiene e seguranca do trabalho,
cabendo-lhe demonstrar nos autos do processo
que cumpriu a sua obrigacio contratual 'V,

No mesmo sentido, José Affonso Dallegrave
Neto afirma que as disposi¢des do art. 7° da
Constituigao Federal deverao ser sempre vistas
como um minimo de prote¢io ao trabalhador.
Logo, segundo o autor, o pardgrafo tinico do
art. 927 do Cdédigo Civil encontra-se nessa
“esteira axioldgica” que informa o Direito do
Trabalho, mormente porque seu dispositivo
em nenhum momento afasta a regra geral do
inciso XXVIII do art. 72, da Carta Magna (res-
ponsabilidade subjetiva). Ademais, a prépria
Constituicao em seu art. 225, § 32, também
previu a responsabilidade objetiva em rela-
¢30 aos danos ao meio ambiente em perfeita
sintonia e recep¢ao do art. 14, § 12, da Lei n.
6.938/81 que assim j preconizava, sem qualquer
ditivida acerca de sua constitucionalidade(!?.

Por certo, ndo se pode fazer uma leitura iso-
lada no art. 7, inciso XXVIII, da Constituicao
Federal. A interpretagdo constitucional deve
ser realizada de maneira a evitar contradi¢des
entre suas normas, buscando-se a harmonia
do texto constitucional com suas finalidades
precipuas, adequando-as a realidade e pleiteando
a maior aplicabilidade dos direitos, garantias e

(11) Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalhador:
responsabilidades legais, dano material, dano moral,
dano estético. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 424.

(12) Responsabilidade civil no direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 180-181.

liberdades publicas. Assim, o pardgrafo tinico do
art. 927 do Cédigo Civil aplica-se ao Direito do
Trabalho, pois a prépria Constitui¢ao Federal
previu a responsabilidade objetiva em caso
de danos ao meio ambiente, incluido o meio
ambiente do trabalho (art. 225, § 39).

Por fim, cumpre registrar que ha quem
defenda que a responsabilidade contratual
objetiva deve ser aplicada para a protegdo
da saude do trabalhador, diante da imensa
dificuldade de producao da prova da culpa
do empregador, na ocorréncia de acidente do
trabalho e doenca ocupacional. O empregador
deve responder pelos prejuizos derivados do
acidente do trabalho em respeito a dignidade
essencial do trabalhador, ndo se cogitando
de culpabilidade de sua parte, tampouco de
risco acentuado da atividade desenvolvida.
Assim, a ila¢ao possivel é a de que se a culpa
do empregador pelos danos decorrentes de
acidente do trabalho é presumida por forca do
préprio contrato, com suas indmeras cldusulas
obrigacionais explicitas de protecdo a saide do
trabalhador, nao ha falar em inversao do 6nus
da prova e, consequentemente, estd-se diante
de hipétese de responsabilidade objetiva'?).

Independentemente da teoria que se adote,
para os fins do presente trabalho, o que importa
frisar é que o nexo de causalidade é elemento
indispensdvel em qualquer espécie de respon-
sabilidade civil. Pode haver responsabilidade
sem culpa, como no caso da responsabilidade
objetiva, mas nao pode haver responsabilidade
sem nexo causal. Nao basta que o agente tenha
praticado uma conduta ilicita e que a vitima
tenha sofrido um dano, é preciso que esse dano
tenha sido causado pela conduta ilicita do
agente. Assim, tanto para a responsabilidade
subjetiva quanto para a objetiva, o nexo de
causalidade entre a doenga e o trabalho deve
restar provado, sob risco de indeferimento de
indenizagao.

(13) SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. Acidente do
trabalho: responsabilidade objetiva do empregador.
Sao Paulo: LTr, 2008. p. 188-189.
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O nexo causal é a relagdo de causa e efeito
entre a conduta e o resultado, sendo certo que,
por meio dele, é possivel concluir quem foi o
causador do dano'*), Comungamos da opiniao
daqueles doutrinadores que defendem que,
no Direito Civil brasileiro, prevalece a teoria
da causalidade adequada"®, segundo a qual
deve ser investigada a circunstancia que foi
a mais apta a produzir o resultado. Por essa
teoria, considera-se como causadora do dano
a condi¢ao por si s6 capaz de produzi-lo. As-
sim, na hipétese de causalidade multipla, ou
seja, quando hd a interferéncia de outro fato
que agrava o resultado, deve-se verificar com
precisdo qual a causa eficiente do dano.

Sérgio Cavalieri Filho afirma que causa,
para a teoria da causalidade adequada, “é o
antecedente nao s necessario mas, também,
adequado a produgdo do resultado. Logo, nem
todas as condi¢des serdo causa, mas apenas
aquela que for a mais apropriada a produzir
o evento”(1®). E complementa dizendo que
“dentre as vdrias condigdes, serd adequada
aquela que, de acordo com a experiéncia comum,
for a mais idonea para gerar o evento”17),
Portanto, em sede de responsabilidade civil,
nem todas as condi¢des que concorreram para
o resultado sdo equivalentes, mas somente
aquela que foi a mais adequada, mais idonea,
mais apta a produzir concretamente o resul-
tado, ou seja, aquela que teve interferéncia
decisiva.

No mesmo sentido, Rafael Peteffi da Silva
escreve que “um fato pode ser considerado
causa de um dano se, de acordo com os dados
da ciéncia e da experiéncia, no momento da

(14) CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabili-
dade civil. 4. ed. rev., aum. e atual. de acordo com o
novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 67.

(15) Art. 403 do Codigo Civil: “Ainda que a inexecucao
resulte do dolo do devedor, as perdas e danos sé
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
efeito dela direto e imediato.” (nosso grifo)

(16) Programa de responsabilidade civil. 4. ed. rev., aum.
e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 68-69.

(17) Ibidem, p. 69.

sua producio, fosse possivel prever que tal
fato geraria o dano”('®), Investiga-se, entre as
diversas causas do dano, aquelas que apresen-
tam a possibilidade objetiva do resultado, ou
seja, somente sdo consideradas adequadas as
condigOes necessarias que, em regra, poderiam
causar determinado dano, considerando a
situagdo concreta!?).,

Caio Madrio da Silva Pereira ensina que,
“dentre os antecedentes do dano, hd que se
destacar aquele que estd em condigoes de ne-
cessariamente té-lo produzido”®?. Segundo
o autor, praticamente em toda a¢do de inde-
nizagdo, o juiz tem que eliminar antecedentes
menos relevantes do dano, os quais seriam
indiferentes a sua efetiva¢do, para verificar se
resta algum que, no curso normal das coisas,
provoca um dano dessa natureza. Assim, na
multiplicidade de fatores causais, o juiz deve
considerar aquele que normalmente pode ser
o centro do nexo de causalidade®").

Portanto, para se verificar o nexo causal
entre a depressdo e o trabalho é preciso fazer
a seguinte indagacdo: as condicoes de trabalho
sdo, por si mesmas, capazes de normalmente
causar o transtorno depressivo? Se se declarar
que o trabalho era adequado a produzir essa
doenga mental, entdo, este deve ser objetiva-
mente imputdvel ao empregador. Isso porque,
segundo a teoria adotada no Direito Civil
patrio, sé hd uma rela¢ao de causalidade ade-
quada entre fato e dano quando o ato ilicito
praticado pelo agente (condi¢oes de trabalho)
seja de molde a provocar o dano sofrido pela
vitima (depressdo), segundo o curso normal
das coisas e a experiéncia comum da vida.

Patricia Faga Iglecias Lemos adverte que esse
critério de probabilidade, tratado na teoria da

(18) Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma
analise do direito comparado e brasileiro. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 23-24.

(19) Ibidem, p. 24-25.

(20) Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 79.

(21) Idem.
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causalidade adequada, deve ser aferido de forma
abstrata, com base naquilo que normalmente
ocorre, sem levar em conta simplesmente o
que realmente ocorreu nas circunstincias ana-
lisadas??). Assim, se as condicoes de trabalho
eram ordinariamente aptas para provocar um
transtorno depressivo no trabalhador, essa
doenca mental serd objetivamente atribuida
ao empregador, por guardar com a conduta
empresarial uma relacio causal adequada. Por
fim, pensamos que, para a fixa¢do do critério
de determinacdo da adequagio entre o trabalho
e a depressao, deve ser utilizado o critério
do homem médio, desprezando-se eventuais
fragilidades emocionais ou dificuldades de
enfrentamento de estresse que alguns trabalha-
dores possam apresentar. H4 que se verificar,
portanto, se, para 0 homem médio, as condi¢oes
laborais causariam sofrimento, dor a ponto de
se punir o empregador com uma san¢ao civil.

Com o advento da Medida Proviséria n.
316/2006, posteriormente convertida na Lei
n. 11.430/2006, foi introduzido o art. 21-A23)
na Lei n. 8.213/91, produzindo significativa
modifica¢do no sistema de prova do acidente
do trabalho ao criar o Nexo Técnico Epide-
miolégico (NTEP). Por esse artigo, considera-
-se caracterizada a natureza acidentdria da
incapacidade quando constatar o Nexo Técnico
e Epidemioldgico entre o trabalho e o agravo,
por meio do cruzamento do CNAE (Cédigo
Nacional de Atividade Econémica) com o diag-
ndstico médico enquadrado na CID (Classifi-
cagdo Internacional de Doenga), conforme art.
337,§ 32do Decreto n. 3.048/99 (Regulamento
da Previdéncia Social) que remete a Lista C do
Anexo II do mesmo regulamento.

(22) Meio ambiente e responsabiliade civil do proprietario:
andlise do nexo causal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 135.

(23) Art. 21-A. A pericia médica do INSS considerara
caracterizada a natureza acidentéria da incapacidade
guando constatar ocorréncia de nexo técnico epide-
mioldgico entre o trabalho e o agravo, decorrente da
relagdo entre a atividade da empresa e a entidade
moérbida motivadora da incapacidade elencada na
Classificagdo Internacional de Doencas — CID, em
conformidade com o que dispuser o regulamento.

Com esta inovagdo legislativa, o perito
médico do INSS, ao verificar que o agravo que
acometeu o segurado é de ocorréncia comum em
trabalhadores que pertencem a determinado
segmento econdmico, pode presumir a natu-
reza acidentdria dessa incapacidade, ficando
autorizada, assim, a concessdo do beneficio
previdencidrio-acidentdrio, independente da
emissdo da CAT (Comunicagdo de Acidente
de Trabalho) pela empresa. Trata-se de grande
avanco quanto ao tema, pois, presente o nexo
técnico epidemiolédgico, o trabalhador nao
precisa provar que a doenca é decorrente do
exercicio do trabalho peculiar a determinada
atividade ou a condi¢des especiais em que o
labor foi realizado. A auséncia de natureza
ocupacional, no entanto, pode ser demonstrada
pelo empregador, conforme disposto no § 22024
do art. 21-A da Lei n. 8.213/91.

Assim, a partir da implementacdo do NTEP,
a pericia médica do INSS passa a adotar trés
etapas sequenciais e hierarquizadas para a
identificacdo e caracterizagdo da natureza da
incapacidade — se acidentdria ou nao aciden-
taria (previdencidria):
1.Identificagdo de ocorréncia de Nexo Técnico
Profissional ou do Trabalho — NTP/T —
verificagdo da existéncia da relagao “agravo
— exposi¢do” ou “exposicdo — agravo” (Lis-
tas A e Bdo Anexo Il do Decreto n. 3.048/99);
2. Identifica¢do de ocorréncia de Nexo
Técnico Epidemiolégico Previdencidrio —
NTEP — averigua¢io do cruzamento do cé-
digo da CNAE com o cédigo da CID-10 ea
presenca na matriz do NTEP (publicada na
Lista C do Anexo II do Decreto n. 3.048/99);

3.Identificacdo de ocorréncia de Nexo Téc-
nico por Doenga Equiparada a Acidente do
Trabalho — NTDEAT — implica a andlise

(24) § 22 A empresa podera requerer a nao aplicacdo do
nexo técnico epidemiolégico, de cuja decisao cabera
recurso com efeito suspensivo, da empresa ou do
segurado, ao Conselho de Recursos da Previdéncia
Social.
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individual do caso, mediante o cruzamento
de todos os elementos levados ao conheci-
mento do médico perito da situagdo gera-
dora da incapacidade e a anamnese.

A ocorréncia de qualquer um dos trés nexos
implicard na concessdo de um beneficio de
natureza acidentaria. Se ndo houver nenhum
dos nexos, o beneficio serd classificado como
previdencidrio. Com a adog¢do dessa sistemdtica
nao é mais exigida a vinculagao de uma CAT a
um beneficio para a caracteriza¢io deste como
de natureza acidentdria. Embora a entrega da
CAT continue sendo uma obrigacao legal, o fim
da exigéncia para a concessdo de beneficios
acidentdrios, desonera o segurado acometido
de uma doenca ocupacional de fazer prova
perante a autarquia previdencidria do nexo
de causalidade entre a moléstia adquirida e o
trabalho exercido, o que se apresentava muito
dificil, antes da alteracdo legislativa, pois as
empresas relutavam em emitir a comunica¢io
do acidente de trabalho por receio de estarem
assumido a responsabilidade pela patologia
ocorrida.

Para concluir o assunto, duas observagdes
sdo importantes. Como exposto em passagem
anterior, a identifica¢do do Nexo Técnico
Profissional ou do Trabalho (NTP/T) depende
da verificagdo da existéncia de relacio entre a
doenga e a exposi¢do aos agentes patogénicos
ou fatores de risco relacionados nas Listas A e B
do Anexo II do Decreto n. 3.048/99. Essas listas
se referem as chamadas doengas ocupacionais
(art. 201%®) da Lei n. 8.213/91) que se dividem
em doengas profissionais (inciso 1) e doengas

(25) Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos
do artigo anterior, as seguintes entidades mérbidas:
| - doenca profissional, assim entendida a produzida
ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar
a determinada atividade e constante da respectiva
relagdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social;
Il - doenga do trabalho, assim entendida a adquirida
ou desencadeada em funcao de condi¢des especiais
em qgue o trabalho é realizado e com ele se relacione
diretamente, constante da relagdo mencionada no
inciso I.

do trabalho (inciso II). Doenca profissional
¢ a desencadeada pelo exercicio de trabalho
peculiar a determinada atividade e doenga do
trabalho estd relacionada com as condi¢oes em
que o trabalho se desenvolve e pode atingir qual-
quer pessoa, pois estd vinculada com o meio
ambiente laboral e ndo a profissao desenvolvida
pelo trabalhador.

A doutrina®® costuma afirmar que, para a
doenga profissional (art. 20, I), o nexo causal
da moléstia com a atividade é presumido e essa
presuncao é iuris et de iure, inadmitindo, por-
tanto, prova em sentido contrdrio, bastando a
comprovacao da prestacao do servigo na ativi-
dade e o acometimento da doenga profissional.
Ao contrario, as doengas do trabalho (art. 20, IT)
nio tém nexo de causalidade presumido, ou
seja, exige-se pericia no trabalhador e pericia
no local de trabalho em que o empregado
se ativava para constata¢do se a patologia se
desenvolveu em razdo das condi¢des em que
o trabalho foi realizado.

Ocorre que 0 Anexo Il do Decreto n. 3.048/99,
a que alude o art. 20 da Lei n. 8.213/91 é in-
titulado “Agentes patogénicos causadores de
doengas profissionais ou do trabalho”, ndo
fazendo diferenciag¢do, portanto, entre doenga
profissional ou do trabalho. Disso resulta
a conclusdo de que sempre serd necessaria a
pericia psicoldgica no trabalhador e, depen-
dendo do caso, também pericia no local de
trabalho, para a constatagdo de doenga ocupa-
cional, sempre sendo admitida prova em sentido
contrério pela empresa de que a prestagdo do
servico nao é causa eficiente da doenca do
trabalhador.

A titulo de exemplo, na Lista B do Anexo
II do Decreto n. 3.048/99, existe relacao dos
transtornos mentais e do comportamento rela-
cionados com o trabalho por meio da exposicao
a agentes etioldgicos ou fatores de risco de
natureza ocupacional. Assim, a exposi¢ao do

(26) OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizacées por
acidente do trabalho ou doenca profissional. Sao
Paulo: LTr, 2011. p. 42.
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trabalhador ao tolueno, tricloroetileno, tetra-
cloroetileno, tricloroetano, brometo de metila,
manganés, mercurio, sulfato de carbono e
outros solventes organicos neurotdxicos pode
causar episddios depressivos. A constatacdao
desse nexo causal, entretanto, depende da re-
alizagdo de duas pericias: a primeira no local
de trabalho realizada, preferencialmente, por
Engenheiro do Trabalho, a fim de transcrever
com a maior previsdao possivel as condi¢oes
em que o servico foi prestado na empresa; e a
segunda, por Psicélogo, de preferéncia com es-
pecializacdo em Psicologia Organizacional ou
do Trabalho para constatagao do dano psiquico.

Além disso, quanto ao Nexo Técnico Epide-
mioldgico Previdencidrio, a Lista C do Anexo
II do Decreto n. 3.048/99 indica intervalos de
CID-10 em que se reconhece esse nexo causal
entre a entidade mérbida e as classes de CNAE
indicadas. Ocorre que a correspondéncia é feita
por ramo de atividade empresarial (CNAE)
e ndo por fun¢io ou cargo desempenhado
na empresa. O NTEP presume que fodos os
trabalhadores de uma empresa tém a mes-
ma exposicdo ao agente patogénico ou fator
de risco. Assim, como exemplo, ndo é crivel
que, para todos os trabalhadores do ramo de
fabricagdo de artigos do vestudrio produzidos
a partir de linha ou 1a — tricotagem (CNAE
1422) que apresentem episédios depressivos
(F32), a moléstia psiquica tenha nexo causal
com o servi¢o prestado. Portanto, o NTEP se
traduz em mais um dos elementos utilizados
para se fixar o nexo causal entre a doenga e
o trabalho realizado, pois parte de critérios
estatisticos epidemioldgicos, ndo podendo
ser admitido em termos absolutos. Basear-se
apenas em dados epidemioldgicos para se fixar
aresponsabilidade civil da empresa em matéria
de acidente do trabalho ndo se apresenta um
critério justo ou legal, pois significa equiparar
empresas que investiram muito em preven¢ao
de acidentes do trabalho com outras que nio
adotaram tal postura, somente pelo fato de
pertencerem ao mesmo ramo de atividade
econdmica.

Nas préprias palavras do Ministério da
Previdéncia Social, o NTEP surge como mais
um “instrumento auxiliar”?”) na analise e
conclusdo acerca da incapacidade laborativa
pela pericia médica do INSS. Tanto é assim que
0§ 12do art. 21-A, da Lei n. 8.213/91, dispoe
que “a pericia médica do INSS deixard de aplicar
o disposto neste artigo quando demonstrada a
inexisténcia do nexo de que trata o caput deste
artigo”, assim como o § 2° do mesmo artigo
disciplina que “a empresa poderd requerer a
ndo aplicagdo do nexo técnico epidemiolédgi-
co, de cuja decisdo cabera recurso com efeito
suspensivo, da empresa ou do segurado, ao
Conselho de Recursos da Previdéncia Social”.
Por conseguinte, ainda que se trate de hipdtese
de verificagdo do NTEP, sempre serd necessdria
arealizacao de pericia psicoldgica no trabalha-
dor e, em alguns casos, também de pericia no
local de trabalho, para demonstra¢ao do nexo
de causalidade entre o trabalho e a doenga.

Por fim, importante registrar que a conclusio
da pericia médica do INSS sobre a caracteriza-
¢do do acidente do trabalho é suficiente para
também configurar o nexo de causalidade entre
adoenga e o trabalho desempenhado naempre-
sa para fins de concessdo de direitos na esfera
da Justica do Trabalho, desde que se constate
que aquela pericia foi efetivamente realizada
no trabalhador, nao tendo a conclusao pericial
sido obtida por simples aplica¢ao de um dado
epidemioldgico, sem constatacio da efetiva
exposi¢ao do obreiro ao agente causador da
doenga.

Embora o NTEP seja direcionado a Pre-
vidéncia Social, a caracterizagdo de acidente
do trabalho por essa Autarquia repercute na
Justica Laboral, servindo de fundamento para
a configurac¢ao do nexo causal entre a doenga
e o trabalho para fins de reparacao civil pelo
empregador. No entanto, o Juiz do Trabalho
deve ter o cuidado de verificar em que termos a
pericia médica do INSS foi realizada, lembrando

(27) Disponivel em: <http://www.mpas.gov.br/conteudo
Dinamico.php?id=989> Acesso em: 15 ago. 2011.
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que o nexo técnico epidemiolégico previden-
cidrio funciona como ferramenta auxiliar ao
médico perito o qual deve deixar de aplicar o
NTEP sempre que dispuser de dados que de-
monstrem a inexisténcia de nexo causal entre a
moléstia e o trabalho. Por outro lado, aempresa se
exime de indenizar se provar a inexisténcia de
nexo causal entre a doen¢a mental e a atividade
desenvolvida na empresa, culpa exclusiva do
empregado, fato de terceiro ou for¢a maior,
vez que lhe é amplamente assegurado o con-
traditério e a ampla defesa.

5. O nexo causal entre depressao e
trabalho

Niao héd consenso entre os tedricos sobre
a rela¢io direta e causal da depressdo com o
trabalho. Isso se deve, em grande parte, pela pro-
pria génese da doenca que decorre de fatores
genéticos, bioldgicos e psicossociais. Assim,
provar a existéncia de uma patologia mental
especifica do trabalho é tarefa das mais drduas,
pois essa investigacao pressupde necessaria-
mente a andlise da estrutura da personalidade
do trabalhador, assim como a capacidade
de resiliéncia e as estratégias de enfretamento de
estresse desse sujeito.

A personalidade é constituida de tendéncias
determinantes que desempenham papel ativo
no comportamento do individuo. Dois indi-
viduos nio fazem os mesmos ajustamentos
ao meio e, portanto, ndo tém a mesma perso-
nalidade. A personalidade é, portanto, algo de
capital importincia funcional ou adaptativa.
Ainda que as condig¢des de trabalho sejam
idénticas para dois trabalhadores, cada um
fard uma apreensao diferente da realidade em
razao da individualidade de sua personalidade. A
realidade exterior elaborada pelo trabalhador
é fruto de seu subjetivismo, na medida em que
os individuos interpretam os fatos de acordo
com suas tendéncias afetivas®®). Nem sempre
a realidade efetiva dos acontecimentos guarda

(28) MIRA Y LOPEZ, Emilio. Manual de psicologia juridica.
Sao Paulo: Vida Livros, 2009. p. 144.

relacdo direta com a realidade psiquica de
cada trabalhador, ao contrério, a realidade tem
sempre um valor subjetivo e, portanto, relativo,
pois é deformada pelos processos psiquicos
das pessoas envolvidas.

O estudo do perfil caracterolégico sobre
o comportamento é amplo e complexo, ndo
encontrando espago nos restritos limites
do presente artigo. No entanto, apenas para
exemplificar como a percep¢ao do mundo
exterior depende diretamente de como visu-
alizamos o nosso mundo interior, citamos as
observacdes do médico psiquiatra e psicanalista
David Zimerman, segundo o qual o individuo
que possui uma “personalidade fortemente
depressiva, enxerga o mundo sob a dptica das
lentes negras do pessimismo, € o seu juizo de
valores serd baseado em uma autodesvalia”,
pois “abriga indefinidos sentimentos de culpa
e fantasias de que ele é corresponsével pelos
males e tragédias dos outros”?).

Por outro lado, todos os individuos sdao
submetidos, diariamente, a situa¢des desafia-
doras e estressantes nos mais variados setores
da vida, no entanto, a manuten¢do do padrdo
de normalidade de satide mental depende da
capacidade de adaptacdo desse sujeito a essas
situagdes. A depressdo, assim como outras
doencas de cunho afetivo, sdo multifatoriais, ou
seja, decorrem de varios fatores. Nesse sentido,
o estabelecimento do nexo de causalidade
entre a depressao e o trabalho exige investigar
até que ponto o trabalho e as vulnerabilidades
pessoais foram fatores decisivos para o desenca-
deamento da doenc¢a mental.

Christophe Dejours, psiquiatra e psicanalista
francés que se dedica ao estudo dos impactos
da organizagdo do trabalho sobre a satide men-
tal do trabalhador, afirma que, com exce¢io
do Transtorno de Estresse Pds-traumatico, as

(29) A influéncia dos fatores psicoldgicos inconscientes
na decisdo jurisdicional: a crise do magistrado. In:
ZIMERMAN, David; COLTRO, Antdnio Carlos Mathias.
Aspectos psicoldgicos da atividade juridica. Campinas:
Millennium, 2002. p. 107.
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desordens mentais se explicam pela estrutura
da personalidade do trabalhador adquirida
antes do engajamento na producao®?, Assim,
a doenga mental, para esse autor, teria origem
exclusivamente psicogénica, inexistindo neuro-
ses ou psicoses do trabalho. Segundo Dejours,
compete ao individuo buscar o trabalho que
atenda as suas necessidades e aptiddes pessoais,
pois somente este labor permitird a estrutura-
¢do positiva de sua identidade, com completa
descarga psiquica da energia, aumentando as
resisténcias da pessoa ao desequilibrio psiquico.

Contrariamente a tese de que a organizagao
do trabalho nao cria doengas mentais especi-
ficas, o também psiquiatra francés Louis Le
Guillant, considerado um dos fundadores da
Psicologia do Trabalho, defende que algumas
condicdes especificas de trabalho podem favorecer
a eclosdo de quadros neuréticos ou psicéticos,
conforme pesquisas realizadas sobre distar-
bios mentais que atingiam certas categoriais
profissionais (mecanégrafos e telefonistas) V).
Le Guillant ndo negligenciava as caracteristicas
subjetivas que singularizavam os trabalhado-
res, mas enfatizava o papel do meio no desen-
cadeamento dos distirbios mentais. Apesar de
realizar importantes estudos sobre o impacto
das condig¢des de vida e de trabalho sobre o
psiquismo, esse autor reconheceu a dificuldade
de se afirmar a existéncia de um nexo causal
entre essas condi¢des e o trabalho.

Concordamos com Le Guillant no sentido
de que a apreensio do distarbio mental deve
partir de suas dimensoes objetivas e subjetivas,
ou seja, devem ser considerados os fatores
sociais na génese da doenca mental, assim
como as estruturas prévias de personalidade
dos trabalhadores ndo podem ser desprezadas na
compreensdo do fendmeno. O exercicio de certas

(30) A loucura do trabalho: estudo de psicopatologia do
trabalho. S&o Paulo: Cortez, 1992. p. 122.

(31) SOUZA, P. C. Z.; ATHAYDE, M. A contribui¢cdo da aborda-
gem dlinica de Louis Le Guillant para o desenvolvimento
da psicologia do trabalho. Estudos e Pesquisas em
Psicologia, Rio de Janeiro, v. 6, n. 1, p. 06-19, jun. 2006.

profissdes expde os individuos a elementos
nocivos a sua saude mental (vide Lista B do
Anexo II do Decreto n. 3.048/99) todavia, essa
afirmagdo ndo deve ser tida como absoluta,
pois a estrutura da personalidade do traba-
lhador também ¢ decisiva para a eclosdao do
distirbio mental.

Se é certo que a doen¢a mental depende da
estrutura da personalidade que a pessoa desen-
volve desde o inicio de sua vida, nao é menos
verdade que aumentaram as pressdes sobre a
grande massa trabalhadora. Trabalhadores de
todo o mundo estdo tendo que conviver com
desemprego, competi¢ao acirrada, metas ele-
vadas, jornadas extenuantes, exigéncias de qua-
lificagdo e maiores habilidades, dominio de
outros idiomas, rapidez na tomada de decisoes,
ameagas de perda do cargo, tarefas repetitivas,
auséncias de pausa no trabalho, exposi¢do a
situagoes prolongadas de tensdo, pressao de
clientes e chefes, falta de reconhecimento no
trabalho, hostilidade nas relacdes, perda de
direitos trabalhistas, auséncia de perspectiva
de crescimento profissional, recriminag¢des
de condutas, gestoes autoritdrias, disponibili-
dade ampla a empresa, enfraquecimento das
relagdes sindicais etc. E inegdvel, portanto, que
as condigdes laborais e as relacdes entre os traba-
lhadores influenciam diretamente a qualidade
de vida e podem desestabilizar emocionalmente
os trabalhadores.

Ninguém nega que o empregador é responsa-
vel direto pela organizagdo e pelo meio ambiente
do trabalho, no entanto, a grande questdo é
saber até que ponto a empresa deve ser respon-
sabilizada por fragilidades psiquicas dos seus
trabalhadores desencadeadas pelo desempe-
nho de um trabalho. Em outras palavras, ainda
que se admita que certas condi¢des adversas de
trabalho causem ou possam favorecer o apare-
cimento da doenga mental, a questdo do nexo
causal entre a moléstia psiquica e o trabalho
ndo resta resolvida, pois é preciso saber em
que medida essa causalidade se estabelece para
fins de verifica¢do da responsabilidade direta
da empresa.
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Acreditamos que a resposta a essa tormen-
tosa indagacao esteja na prépria teoria da cau-
salidade adequada adotada pelo Direito Civil
brasileiro. Segundo essa teoria, ja referida em
passagem anterior, o trabalho deve ser uma
causa apta a gerar o transtorno depressivo. Em
outras palavras, o trabalho deve ser a condi¢ao
mais adequada para produzir a depressao; é
necessario que se torne absolutamente certo
que, sem determinado trabalho, o prejuizo
ndo poderia ter lugar. Por outro lado, padrdes
normais de trabalho dentro de uma rotina
geral praticada para a profissao nao sio aptos
a desencadear fatores depressivos, nao havendo
que se falar em nexo de causalidade entre a
moléstia e o trabalho, ainda que o trabalha-
dor efetivamente apresente a enfermidade
psiquica®?.

Se a histéria de vida do trabalhador apresen-
tar condi¢oes adversas que se sobreponham em
intensidade e complexidade as atividades reais
de trabalho, ndo se podera afirmar o nexo de
causalidade entre o transtorno depressivo e
o trabalho. Falar em contribuicio minima do
trabalho como causa suficiente para o estabe-
lecimento do nexo de causalidade da doenga
com as condi¢des laborais é impor pesado 6nus
a empresa, imputando-lhe responsabilidade
que a lei ndo lhe outorga, pois nao cabe ao em-
pregador assumir a responsabilidade exclusiva
pela satide mental dos trabalhadores®3).

(32) EMENTA: DEPRESSAO. NEXO CAUSAL COM O TRA-
BALHO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR.
Espécie em que o conjunto probatdrio dos autos nao
ampara a tese de que o quadro depressivo da autora
tenha sido desencadeado pelo trabalho. Ausente o nexo
de causalidade, inviavel imputar a responsabilidade civil
da empregadora pelo dano. Além disso, tampouco
se reconhece, no caso, a natureza ocupacional da
doenca. (TRT 42 Regido — 92 Turma — Processo n.
0211200-84.2006.5.04.0030 RO - Rel2 Des? Carmen
Gonzalez - Data da Publicagao: 14.12.2010.)

(33) EMENTA: ESTABILIDADE ACIDENTARIA — NEXO DE
CAUSALIDADE — STRESS E DEPRESSAO. A moléstia de
que foi acometida a reclamante é de cunho psiquiétrico
(stress/depressao), e a busca de causas que a desenca-
dearam, para os efeitos legais, deve ser algo bastante
preciso e objetivo. Apesar de sugerir o nexo causal, o
laudo pericial (ao qual o juiz ndo estd adstrito — art.

Assim, pensamos que, para a configuragdo
do nexo causal, as condigoes laborais devem ser
capazes de, isoladamente, produzir o transtor-
no depressivo, ndo se aplicando o conceito de
concausalidade. Explicamos: o conceito de aci-
dente do trabalho inclui a possibilidade de
concausas (art.21,inciso I, daLein. 8.213/91),
ou seja, o acidente do trabalho nao precisa ser
causa tnica da incapacidade ou morte para que
sejam deflagradas as prote¢oes previdenciaria
e trabalhista.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, “concausa
é outra causa que, juntando-se a principal,
concorre para o resultado”; em outras palavras,
“concausas sdo circunstancias que concorrem
para o agravamento do dano, mas que ndo tém
avirtude de excluir o nexo causal, desencadea-
do pela conduta principal, nem de, por si s6s,
produzir o dano”. Assim, “o agente suporta
esses riscos porque, ndo fosse a sua conduta, a
vitima ndo se encontraria na situagao em que
o evento danoso a colocou”¥,

Sergio Pinto Martins escreve que a concausa-
lidade é o que ocorre quando o fato superveniente

436/CPC), relata episddios da vida pessoal da autora
que sao suficientes para justificar a sua doenga. As de-
mais provas dos autos em nada reforgam a existéncia
do nexo causal, mas ao revés, apontam em sentido
contrario, como se vé do beneficio previdenciario
concedido pelo INSS — auxilio-doenca comum e nao
acidentario. Enfim, é de se entender e solidarizar com
a dor e o sofrimento da autora em passar por todas as
circunstancias noticiadas nos autos, mas infelizmente
disto néo se pode valer o julgador, subjetivamente,
para balizar a deciséo judicial, num Estado de Direito
que é regido pelo principio da legalidade (art. 59, I,
da CR/88). Entender de forma contréria representaria
abrir uma porta muito ampla de pleitos em face dos
empregadores, estes que, apesar de terem grande
responsabilidade pela satde, higiene e seguranca de
seus empregados, nao se podem ver premidos a deles
cuidar de forma integral, assumindo papel que a lei
nédo lhes outorga, contribuindo para o desequilibrio
nas relagdes entre capital e trabalho. (TRT 32 Regido
- 32 Turma - Processo n. 00916-2004-033-03-00-6 RO
— Relator Des. Paulo Roberto Sifuentes Costa — Data
de publicacado: 4.6.2005.)

(34) Programa de responsabilidade civil. 4. ed. rev., aum.

e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 80.
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a um evento vem a resultar, por exemplo,
na morte do empregado. Segundo o autor,
seria a hipdtese de um empregado quebrar um
brago no local de trabalho e posteriormente
vir a perdé-lo por gangrena. O segundo fato
contribuiu para a ocorréncia do evento final
(perda do brago do trabalhador), no entanto,
se 0 operdrio ndo tivesse quebrado o braco na
empresa, ndo teria necessidade de amputar
esse mesmo brago posteriormente. A concausa,
explica o autor, pode ser preexistente, super-
veniente ou simultanea. Se o trabalhador sofre
ferimento leve e ndo obstante vem a morrer
porque era diabético, tem-se que a concausa é
preexistente. Se o trabalhador recebe ferimento
leve e vem a morrer em virtude do tétano, trata-
-se de concausa superveniente. Se o trabalha-
dor, acometido de mal subito, cai de um andai-
me, morrendo em consequéncia, configura-se
a concausa simultanea®?).

Nesse sentido, em se tratando de concausa,
ainda que as condi¢oes de trabalho sejam inca-
pazes de produzir, isoladamente, a morte ou a
doenca do trabalhador, ou tenham contribuido
minimamente para o infortinio, a responsabi-
lidade do empregador estard configurada. Em
outras palavras, as condi¢des personalissimas
da vitima se conjugaram as condi¢oes de tra-
balho para determinar as consequéncias danosas
a integridade fisica e mental do trabalhador,
configurando-se a responsabilidade civil da
empresa.

Doutrina e jurisprudéncia entendem, em
consonancia com a teoria da causalidade ade-
quada, que “as concausas preexistentes niao
eliminam a relagdo causal, considerando-se
como tais aquelas que jd existiam quando
da conduta do agente, que sdo antecedentes
ao préprio desencadear do nexo causal”(®®),
Assim, por exemplo, as predisposi¢cdes pato-
l6gicas da vitima, embora agravantes do dano,
em nada excluem a responsabilidade do agente.

(35) Direito da seguridade social. 17. ed. Sao Paulo: Atlas,
2002. p. 424.

(36) Idem.

Pensamos que esse conceito de concausa-
lidade, no entanto, ndo se aplica para o caso
de doengas mentais, pois os transtornos dessa
natureza tém ocorréncia multicausal em que
diversos fatores (genéticos, bioldgicos e psicos-
sociais) interagem de modo complexo. Além
disso, ainda existe grande divergéncia entre
os tedricos sobre a contribui¢do do trabalho
no processo de adoecimento mental, pois os
fatores exdgenos que podem desencadear a
depressao (estresse, circunstancias adversas,
problemas profissionais, familiares, momentos
de perda, de ruptura etc.) sdo inespecificos,
ou seja, ndo é possivel associar um evento
a um quadro depressivo, obrigatoriamente.
Assim, acreditamos nao ser recomendavel a
comparacgao, para fins de classificacio como
concausa preexistente, de uma predisposi¢cdo
orgénica e psicossocial a transtornos psiquicos
com outras predisposi¢des patolégicas como
hemofilia, diabetes, problemas cardiacos, fra-
gilidades 6sseas congénitas etc., pois na doenga
mental ndo existe uma relagdo palpével ou
proporcional entre 0 momento depressivo e
as eventuais vivéncias causadoras. Portanto,
considerando que a estrutura da personali-
dade do trabalhador contribui decisivamente
para a doen¢a mental, é melhor se adotar o
entendimento de que o nexo causal entre essa
moléstia e o trabalho somente restara configu-
rado quando as condi¢des de trabalho forem
capazes de normalmente produzir o transtorno
depressivo. Lembramos que a nogio de causa-
lidade adequada supde que, na pluralidade de
casos serd causa aquilo que normalmente ocorre
em situa¢des semelhantes.

Reforca esse entendimento o fato de a dou-
trina trabalhista se encaminhar para consolidar
a posi¢ao de que o dano psiquico (alteragdo
psicopatolégica comprovada) é dispensavel
de comprova¢dao quando as condi¢des de
trabalho, objetivamente analisadas, indicarem
condutas ilicitas ou abusivas por parte da empre-
sa, aptas a deflagrarem a agressao moral. Nesse
sentido, Alice Monteiro de Barros defende que
o elemento dano psiquico deve ser dispensado,
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sendo o conceito de assédio moral definido
pelo comportamento do assediador, e nao
pelo resultado danoso, pois “pode-se produzir
uma corrosdo moral na vitima sem que ne-
cessariamente seja afetada a sua integridade
psiquica”(7),

Assim, concordamos com aqueles autores que
defendem a desnecessidade do dano psiquico para
a comprovacdo do assédio moral. O dano psi-
quico pode até aparecer em um caso especifico,
mas ndo se trata de elemento configurador
indispensavel para a caracterizagao do assédio
moral. Ao contrério, o assédio moral serd defi-
nido pela conduta objetiva do assediador anali-
sada de acordo com os padrdes de um homem
médio. Nada impede, porém, que o ofendido
faca prova da exata repercussao do ato ofen-
sivo em sua vida, em todos os sentidos, como
forma de permitir ao magistrado vislumbrar
um quadro mais completo das consequéncias
e com isso permitir que a decisdo se aproxime
melhor da realidade e o valor da indenizacao
sirva de efetiva compensacdo ao ofendido e de
pena ao lesante, no sentido de equidade.

No mesmo sentido, ninguém duvida da
ocorréncia de dano moral daquele empregado
que ficou incapacitado para o exercicio de sua
atividade profissional habitual ou para qualquer

(37) Escreve a autora: “Quanto ao Ultimo elemento (dano
psiquico), nés o consideramos dispensavel, data vénia
de inUmeras posi¢oes contrarias. O conceito de assédio
moral devera ser definido pelo comportamento do
assediador, e nao pelo resultado danoso. Ademais,
a Constituicao vigente protege nao apenas a integri-
dade psiquica, mas também a moral. A se exigir o
elemento alusivo ao dano psiquico como indispensavel
ao conceito de assédio moral, terlamos um mesmo
comportamento caracterizando ou n&o a figura ilicita,
conforme o grau de resisténcia da vitima, ficando sem
punicdo as agressdes que nao tenham conseguido
dobrar psicologicamente a pessoa. E mais, a se admitir
como elemento do assédio moral o dano psiquico, o
terror psicoldgico se converteria em um ilicito sujeito
a mente e & subjetividade do ofendido. (...) E dbvio,
entretanto, que se o dano psiquico ocorrer, ele gerara
aumento da indenizagao por dano moral ou uma com-
pensacdo autdénoma.” (Curso de direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2005. p. 876.)

outra; daquele que sofreu acidente e perdeu
parte de seu corpo ou da fun¢io de alguns
6rgaos ou da esposa e dos filhos do empregado
falecido. Em algumas situac¢des, portanto, tanto
o dano como os efeitos da conduta ilicita dos
sujeitos da relacdo de emprego sdo presumiveis
do fato em si e de sua gravidade, ndo sendo
fundamental que sejam provados pela vitima.
O dano moral estd insito na prépria ofensa,
decorre da gravidade do ilicito em si. Se a
ofensa ¢é grave e de repercussdo, por si s6 jus-
tifica a concessdo de uma satisfacdo de ordem
pecunidria do lesado. Em outras palavras, o
dano deriva inexoravelmente do préprio fato
ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa,
estd demonstrado o dano moral a guisa de uma
presun¢do natural, uma presun¢do hominis
ou facti, que decorre das regras de experiéncia
comum.

Nesses casos, basta que a vitima comprove,
por qualquer meio admitido em Direito, o
fato lesivo, sendo o dano moral presumido de
forma absoluta (presuncio iuris et de iure). O
ofendido nio precisa produzir pericia psicold-
gica para demonstrar a efetiva altera¢io de seu
equilibrio espiritual. Vale dizer, pela préopria
natureza do dano moral, ndo cabe prova direta,
mas apenas presuncdes segundo as regras da vida
que sdo constatadas pela experiéncia comum.
Dispensa-se, pois, comprovagao, bastando, no
caso concreto, a demonstra¢do do resultado
lesivo e a conexdo com o fato causador, para
responsabilizacdo do agente.

Assim, concluindo, hd situacoes que, pela
prépria natureza e gravidade da conduta ilicita,
presume-se a ocorréncia do dano psiquico,
bastando a constatagdo do nexo de causalidade
entre o dano e a conduta danosa do ofensor
para se fazer presente o dever de compensagao
do dano moral. Nesses casos, o direito a repa-
ragdo nasce uma vez apurado o evento danoso,
independentemente de haver, ou nio, com-
provacio do prejuizo, pois, de acordo com a
experiéncia comum, é possivel afirmar que o
trabalhador realmente sofreu uma perturbagao
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mental. E a situacdo do trabalhador que perdeu meio ambiente do trabalho como um todo,

partes do seu corpo em decorréncia do desem- inclusive com pericia no local de trabalho
penho de suas atividades laborais. e entrevistas com outros trabalhadores da

Em outras situagdes, no entanto, nio é empresa, colegas de trabalho, chefias ou
possivel estabelecer a conclusdo de que o traba- prestadores de servigo. Verificacao se as
lhador foi acometido inexoravelmente por um condi¢des de trabalho sao capazes de nor-
transtorno mental decorrente das condigoes malmente produzir o transtorno depressivo.
de trabalho. E o caso da depressao para a qual Acreditamos que, se 0 ambiente de trabalho
se faz necessdria a investigagdo nao apenas do for comprovadamente apto a gerar a doenca
dano psiquico como também das condi¢des mental, todos os trabalhadores desse local te-
de trabalho e se essas sdo capazes de normal- rio direito 2 indenizacdo por dano psiquico
mente provocar a moléstia mental. Apesar das ainda que ndo tenham diagnéstico médico
diferen¢as apontadas entre as duas situagoes, de alguma patologia mental especifica, tendo

as condig¢des de trabalho sempre deverdo ser
objetivamente consideradas para fins de estabe-
lecimento da responsabilidade civil da empresa.

em vista que a avaliacdo parte de critério
objetivo (condi¢des de trabalho), admitin-
do-se o dano mental como consequéncia
Por fim, diante de todas as consideragoes natural do trabalho. A propdsito, essa nos

expostas, recomenda-se que o Juiz do Trabalho, parece ser a principal funcao da Justica
ao se deparar com uma agao trabalhista em que

se pleiteia indeniza¢do material/moral decor-
rente de acidente do trabalho por configuraciao
do nexo causal entre a depressdo e o trabalho,

observe se o laudo pericial analisou, necessa- lhad - dentificacio d d
riamente, cinco itens considerados essenciais ador para 1dentificacao da sua estrutura de

para a investigacao das diversas dimensoes do personalidade, fatores genéticos, condigoes
trabalhador: de vida, capacidade de resiliéncia, estra-

tégias de enfretamento de estresse desse
sujeito, padroes de relacionamento dentro
e fora do trabalho, dentre outros. Podem ser
aplicados testes psicologicos com o obje-
tivo de identificar altera¢des intelectuais,

do Trabalho: investigar se as condi¢des de
trabalho estdo de acordo com as normas
de saude, higiene e segurancga do trabalho;

4. Verificagdo da histéria de vida do traba-

1. Verificagio de evidéncias epidemioldgicas
que indiquem a incidéncia de transtornos de-
pressivos para certas categorias profissionais
ou trabalhadores que executem servicos
especificos, expostos a agentes patogénicos

ou fatores de risco (cruzamento do c6digo da sensoriais, de meméria e aprendizagem,
CNAE com o c6digo da CID-10 e a presenca espaciais e de personalidade. Ressaltamos
nas Listas A, B ou C do Anexo IT do Decreto n. que tal verificacdo pode ser dispensada se
3.048/99). Essa constatagdo funciona como se adotar a aplicagdo da teoria da causali-
instrumento auxiliar no estabelecimento dade adequada, segundo a qual devem ser
do nexo de causalidade entre o transtorno investigadas as condi¢oes de trabalho e se
mental e o trabalho; estas sdo psicologicamente hostis a ponto
2. Avaliagdo das circunstincias do acidente de desencadear a doenga mental. Com
do trabalho ou evento traumdtico especifico isso, evita-se possivel violagao a direitos
considerando fator desencadeante da doenca fundamentais dos trabalhadores que nao
mental (ex.: assalto); serdo obrigados a abrir sua intimidade e
3. Apuragao detalhada das atividades e con- vida privada em um laudo pericial;

di¢des de trabalho, do treinamento prévio, 5. Investigacdo de exames médicos e psi-
da trajetdria profissional, da organiza¢do colégicos anteriores para estudo sobre a
e politica empresariais, assim como do evolu¢ao da doenga.
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Assim, o estabelecimento do nexo causal
entre a depressdo e o trabalho ndo é tarefa
simples, pois envolve os processos mentais
especificos de cada trabalhador que foram
construidos ao longo de sua trajetéria de vida
e de trabalho. Nesse sentido, as pericias para
constata¢ao do nexo causal entre o transtorno
mental e o trabalho devem ser realizadas por
Psicdlogos, de preferéncia com especializacdo
em Psicologia Organizacional ou do Trabalho,
e nao por Médicos do Trabalho. Isso porque o
Psicdlogo é o profissional que possui a melhor
expertise para andlise dos processos mentais e do
comportamento humano e, assim, realizar psi-
codiagnostico a respeito dos disttirbios de satide
mental em trabalhadores.

Ressalte-se que é comum o Médico Psiquiatra
encaminhar o paciente para comprova¢io do
diagnéstico nosoldgico (diagndstico psiqui-
atrico) pelo Psicélogo. Assim, o profissional
da Psicologia é o mais indicado para a elabo-
ra¢dao do psicodiagndstico do trabalhador. Na
prética, verificamos que a maioria dos laudos
psicolégicos realizados nas a¢des trabalhistas
sdo produzidos por Médicos do Trabalho, no
entanto, esses profissionais sio mais indicados
para a avaliacdo de lesdes osteomusculares e
ndo para exame do estado mental. Além dis-
so, constatamos que as pericias psicoldgicas
que vém sendo realizadas, via de regra, ndo
fazem adequada verificagdo do possivel vin-
culo do transtorno depressivo com o trabalho.
Sdo precdrias na avaliacdao das reais atividades
executadas pelo trabalhador, assim como do
ambiente de trabalho, da estrutura mental
do obreiro e, principalmente, se o trabalho é
apto, de acordo com o curso normal das coisas
e com a experiéncia comum, para produzir o
transtorno depressivo.

6. Conclusao

a) Os Transtornos Mentais e do Comporta-
mento ocupam o terceiro lugar em ntimero de
auxilios-doenga concedidos pela Previdéncia
Social, sendo que 80% destes sao depressoes.

b) A depressdo é um transtorno mental que
se apresenta com humor deprimido, perda de
interesse ou prazer, sentimentos de culpa e baixa
autoestima, disturbios do sono ou apetite, por
falta de energia e concentragdo. De acordo
com as pesquisas, a depressdo tem origem
multicausal em que diversos fatores (genéticos,
biolégicos e psicossociais) interagem de modo
complexo.

¢) Os trabalhadores tém o direito de ndo
ser expostos a riscos que comprometam sua
seguranca no trabalho além dos limites estri-
tamente necessarios, sendo protegida, por lei,
sua incolumidade fisica e mental no 4mbito
da relacdo de trabalho. A realiza¢do de trabalho
nocivo a saude, sem a observancia das normas
relativas a seguranca e medicina do trabalho,
que coloque em risco a integridade fisica e
mental dos trabalhadores, enseja a reparagao
administrativa, civil e penal do empregador.

d) Independentemente da teoria (subjetiva
ou objetiva) que se adote para se fixar a res-
ponsabilidade civil do empregador, o nexo de
causalidade entre a moléstia e o trabalho deve
restar provado (arts. 186 e 927, pardgrafo
unico, ambos do Cédigo Civil). Quanto ao nexo
causal, filiamo-nos aqueles que defendem que
o Direito Civil brasileiro acolheu a teoria da
causalidade adequada, segundo a qual deve ser
investigada a circunstincia que foi a mais apta
a produzir o resultado.

e) Se as condi¢oes de trabalho sdo ordina-
riamente aptas para provocar um transtorno
depressivo no trabalhador, essa doenga mental
serd objetivamente atribuida ao empregador,
por guardar com a conduta empresarial uma
relacdo causal adequada. Para a fixa¢do do
critério de determinagio da adequagdo entre
o trabalho e a depressao, deve ser utilizado o
critério do homem médio.

f) O estabelecimento do nexo causal entre
adepressdo e o trabalho depende da verifica¢ao
se as condi¢des de trabalho eram, por si mesmas,
capazes de normalmente causar a doenga
mental.
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g) Com o advento da Medida Proviséria
n. 316/2006, posteriormente convertida na
Lei n. 11.430/2006, foi introduzido o art.
21-A na Lei n. 8.213/1991, que criou o Nexo
Técnico Epidemiolédgico (NTEP). Por esse artigo,
considera-se de natureza acidentdria a incapacida-
de quando constatar o NTEP entre o trabalho
e 0 agravo, por meio do cruzamento do CNAE
(Cédigo Nacional de Atividade Econdmica)
com o diagnéstico médico enquadrado na CID
(Classificagao Internacional de Doenga), con-
forme art. 337, § 32 do Decreto n. 3.048/1999
(Regulamento da Previdéncia Social) que
remete a Lista C do Anexo II do mesmo regula-
mento. Essa constatagdo, no entanto, funciona
como um instrumento auxiliar na verificacio
do nexo causal entre o transtorno depressivo
e o trabalho, pois se baseia em simples dados
estatisticos, devendo a pericia ser complementa-
da com outros dados sobre a trajetéria de vida
e de trabalho do empregado, sobretudo se as
condic¢des de trabalho causariam normalmente
a doenca mental. Entendimento contrério
violaria os incisos LIV e LV, do art. 59, da
Constitui¢do Federal.

h) O conceito de concausalidade nao se
aplica para o caso de doengas mentais, pois os
transtornos mentais tém origem multicausal
em que diversos fatores (genéticos, bioldgicos
e psicossociais) interagem de modo complexo.
Além disso, ainda existe grande divergéncia
nas teorias sobre a contribui¢do do trabalho
no processo de adoecimento mental, pois os
fatores exdgenos que podem desencadear a
depressao (estresse, circunstancias adversas,
problemas profissionais, familiares, momentos
de perda, de ruptura etc.) sdo inespecificos, ou
seja, nao é possivel associar um evento a um
quadro depressivo, obrigatoriamente.

i) Para a configuragio do nexo causal, as
condicdes laborais devem ser capazes de, iso-
ladamente, produzir o transtorno depressivo.
Nesse sentido, recomenda-se que a pericia para
fins de constatacdo desse nexo seja realizada por
Psic6logo, de preferéncia com especializagdo
em Psicologia Organizacional ou do Trabalho.

j) A pericia para estabelecimento do nexo
causal entre depressao e trabalho deve conter,
necessariamente, a avaliacao detalhada dos
seguintes itens: a) evidéncias epidemiol6gicas
para agentes patogénicos ou fatores de risco;
b) circunstancias do acidente do trabalho ou
evento traumadtico; c) atividades e condi¢oes
de trabalho e se essas sdo aptas a produzir
normalmente a depressdo; d) histéria de vida do
trabalhador, inclusive com analise da estrutura
de personalidade (dispensada se se adotar a
investigacao das condi¢des de trabalho como
unico critério objetivo a ser analisado para a
fixacdo da responsabilidade civil da empresa);
e e) exames médicos e psicoldgicos anteriores
para estudo sobre a evolu¢ao da doenca.
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Processo n. TST-RR.40000-65.2007.5.03.0009
ACORDAO

22 Turma

GM]JRP/rb

RECURSO DE REVISTA DA SA CARVALHO
S.A. (CEMIG). ACAO CIVIL PUBLICA.
PRESCRICAO. Ainda que duvidosa a tese
regional de imprescritibilidade desta agdo
civil publica, em virtude da natureza juridica
indisponivel do direito tutelado, tem-se
que, neste caso e, conforme consignado no
acorddo regional, a dentincia sobre a suposta
contratagdo de empregados publicos, sem
concurso publico, apés 5.10.1988, foi enca-
minhada ao Ministério Ptblico do Trabalho
em 4.8.2005, e somente nessa data chegou
ao conhecimento desse drgdo a possibilidade
da existéncia de irregularidade atacada na
inicial, sendo aqui analogicamente aplicavel,
por identidade de motivos, o entendimento
consagrado no item VI da Simula n. 100
do TST, que dispde que, “na hipdtese de
colusdo das partes, o prazo decadencial da
acao rescisoria somente comega a fluir para
o Ministério Publico, que nao interveio no
processo principal, a partir do momento em
que tem ciéncia da fraude”. Tendo sido ajuizada
esta agdo civil publica em abril de 2007, ficou
devidamente respeitado o principio da actio
nata, pelo qual se entende que o inicio da
prescri¢dao somente se dd quando o titular do
direito violado ou, nos casos de legitimagao
extraordindria, o titular do direito de agdo
a ele atribuido para a tutela de direitos e
interesses de terceiros por ele substituidos
processualmente toma conhecimento do fato e
da extensdo de suas consequéncias. Nao hd fa-
lar, portanto, em violagao dos arts. 52, inciso
11, e 7, inciso XXIX, da Constitui¢do Federal
e 11 da Consolidagio das Leis do Trabalho,
tampouco em contrariedade a Simula n.
294 do TST, a qual ndo guarda nenhuma

Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho

pertinéncia temdtica com a matéria discutida
nestes autos, que versa sobre a altera¢ao das
clausulas de contrato de trabalho. Quanto aos
arestos colacionados para caracterizagdo de
divergéncia jurisprudencial, no se prestam
ao fim colimado. Ambos os julgados sdo
oriundos de Turmas deste Tribunal Superior,
o que desautoriza reconhecer a existéncia
de conflito pretoriano, nos termos e para os
efeitos do art. 896, alinea “a”, da Consolidag¢do
das Leis do Trabalho. Recurso de revista nao
conhecido.

AGCAO CIVIL PUBLICA. ALTERACAO
SUPERVENIENTE NA NATUREZA JURI-
DICA DA EMPRESA, ANTES PRIVADA
E, A SEGUIR, PUBLICA. EMPRESA PRI-
VADA CUJO CONTROLE ACIONARIO
FOI ADQUIRIDO POR SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA CONTROLADA PELO
ESTADO DE MINAS GERAIS. EFEITOS
SOBRE OS CONTRATOS DE TRABALHO
CELEBRADOS EM DATAS ANTERIORES
A MUDANCA DO CITADO CONTROLE
ACIONARIO. INAPLICABILIDADE DO
ART. 37, INCISO II, DA CONSTITUICAO
FEDERAL A ESSES CONTRATOS. Cinge-se
a discussdo em saber se empregados con-
tratados por empresa privada que, apos a
promulgacdo da Constitui¢do de 1988, teve
seu controle aciondrio adquirido por socie-
dade de economia mista controlada pelo
Estado de Minas Gerais, podem permanecer
no emprego, sem a prestagdo do concurso
publico exigido pelo art. 37, inciso 1I, da
Constitui¢ao Federal. Faz-se, assim, no caso,
necessdria a ponderag¢do dos principios, va-
lores e dispositivos constitucionais relativos
a questdo, dentre eles os arts. 19, inciso III
(principio da dignidade da pessoa humana),
79, inciso I (principio da continuidade do
emprego), e 37, inciso II (regra do concurso
publico), a fim de preservar e concretizar ao
maximo os direitos e bens constitucionais
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protegidos, tudo & luz do principio da razoa-
bilidade. Conforme consignado no acérdio
recorrido, a empresa Sd Carvalho S.A. teve
o seu controle aciondrio assumido pela
CEMIG em 14.12.2000. Naquela ocasido, os
empregados absorvidos pela sociedade de
economia mista ja trabalhavam regularmente
na citada empresa privada, em virtude de
contratos de trabalho que ja haviam sido
celebrados em datas incontroversamente
anteriores com sua empregadora até entdo
privada. Ora, de acordo com o quadro fatico
delineado, a hip6tese em nada se assemelha
aquela prevista no citado art. 37, inciso II, da
Constitui¢do Federal, que disciplina que “a
investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo
em comissao declarado em lei de livre no-
meagao e exoneraciao”. Ndo se trata, aqui, de
ingresso inicial ou superveniente em cargo
ou emprego publico sem concurso publico
pura e simplesmente, como erroneamente
entendeu a decisdo regional. Neste caso,
ao contrdrio e como ficou clara e expres-
samente consignado no acérdao recorrido,
refere-se a trabalhadores com seus contratos
de trabalho ja em curso, que celebraram
anteriormente com empresa privada, que
foi posteriormente absorvida por sociedade
de economia mista ap6s o advento da Carta
Republicana de 1988. Os trabalhadores, por
6bvio, agiram de boa-fé, ja que foram con-
tratados por empresa privada, nem devem
sofrer as consequéncias negativas de uma
genuina sucessdo trabalhista, instituto que
tem por escopo justamente a protegdo dos
direitos dos empregados frente a mutagdes de
cardter fatico-juridico da empresa, conforme
previsto nos arts. 10 e 448 da Consolidag¢do
das Leis do Trabalho, albergados pelos
principios da continuidade do trabalho, da
dignidade da pessoa humana e da valoriza-
¢do social do trabalho. Esse ultimo preceito
legal, alids, é expresso ao estabelecer que “a
mudanga na propriedade ou na estrutura
juridica da empresa nao afetard os contratos
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de trabalho dos respectivos empregados”.
Diante do cardter e da finalidade essencial-
mente protetivos dos trabalhadores que as
normas de Direito do Trabalho possuem,
ndo se pode, evidentemente, interpretd-las e
aplicd-las de modo diametralmente oposto
a sua teleologia e para produzir resultados
exatamente contrdrios a sua razao de ser,
principalmente em hipétese fitica em que
razoavelmente ndo se aplica a regra consti-
tucional que exige o concurso publico como
condi¢ao de acesso aos cargos e empregos
publicos. Ademais, é também inteiramente
aplicavel ao caso em andlise o disposto na
Stmula n. 430 do TST, a contrario sensu,
pois o mencionado verbete sumular trata
da hipétese de convalida¢ao da nulidade
de contrata¢do por auséncia de prestacao de
concurso publico, com a ulterior privatizacio
de 6rgdo da administragdo publica indireta,
in verbis: “ADMINISTRACAO PUBLICA
INDIRETA. CONTRATACAO. AUSENCIA
DE CONCURSO PUBLICO. NULIDADE.
ULTERIOR PRIVATIZACAO. CONVALI-
DACAO. INSUBSISTENCIA DO VICIO.
Convalidam-se os efeitos do contrato de
trabalho que, considerado nulo por ausén-
cia de concurso publico, quando celebrado
originalmente com ente da Administra¢ao
Publica Indireta, continua a existir apds a
sua privatizagdo”. Assim, nao verificado o
fato alegado pelo autor da agdo civil pablica
como gerador de nulidade dos contratos de
trabalho dos empregados substituidos —a sua
contratacdo por ente publico, sem a prestacio
de concurso publico, disciplinada pelo inciso
II do art. 37 da Constitui¢ao Federal —, ndo
hé possibilidade de se decretar a nulidade das
relagdes empregaticias iniciadas anteriores
a sucessdo operada neste caso dos autos.
Recurso de revista conhecido por violagdo
do art. 37, inciso I, da Constituicao Federal
e provido para para excluir da condenagio a
determinagdo de dispensar, no prazo de 120
dias, a partir do transito em julgado desta
decisdo, todos os trabalhadores contratados
pela S4 Carvalho, que foram transferidos
para a CEMIG, por ocasido da mudanca
de seu controle aciondrio, por auséncia de
prestagdo de concurso publico.

2/5/2013 20:47:21



RECURSO DE REVISTA DO SINDICATO
INTERMUNICIPAL DOS TRABALHA-
DORES NA INDUSTRIA ENERGETICA
DE MINAS GERAIS — SINDIELETRO/MG.
Tendo em vista o fato de o objeto do recurso
de revista do Sindicato Intermunicipal dos Tra-
balhadores na Industria Energética de Minas
Gerais ser idéntico ao do recurso de revista da
S4 Carvalho (CEMIG), o qual ja foi provido,
julgo prejudicado o este recurso.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso de Revista n. TST-RR-40000-
65.2007.5.03.0009, em que sdo Recorrentes
SA CARVALHO S.A. e SINDICATO INTER-
MUNICIPAL DOS TRABALHADORES NA
INDUSTRIA ENERGETICA DE MINAS
GERAIS - SINDIELETRO e é Recorrido MI-
NISTERIO PUBLICO DO TRABALHO DA
32 REGIAO.

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira
Regido, por meio do acérdao de fls. 376-385,
complementado pelo ac6rdao de fls. 399 e 400, em
que se julgaram os embargos de declara¢do
do Sindieletro MG Sindicato Intermunicipal
dos Trabalhadores na Indtstria Energética de
Minas Gerais, negou provimento aos recursos
ordindrios da Sa Carvalho S.A. e do citado sin-
dicato, que tratavam dos temas “Prescri¢ao To-
tal” e “Legalidade dos Contratos de Trabalho”.

A reclamada S4 Carvalho S.A. interpde
recurso de revista, as fls. 404-423, em que
pretende a reforma da decisdo regional. Fun-
damenta seu apelo em violacdo dos arts. 5,
caput e inciso 1I, 62, 79, incisos I e XXIX e 37,
caput e inciso 11, da Constituicdo Federal e 10,
11 e 448 da Consolidag¢do das Leis do Traba-
lho e contrariedade a Stimula n. 294 do TST.
Traz arestos a fim de estabelecer divergéncia
jurisprudencial.

O Sindicato dos Trabalhadores na Industria
Energética de Minas Gerais— Sindieletro— MG
também interpde recurso de revista, as fls. 446-
454, amparado em viola¢do dos arts. 10 e 448
da Consolidagao das Leis do Trabalho e 37,
inciso II, 173, § 19, inciso II, da Constitui¢cao
Federal. Traz aresto a confronto.

Os recursos de revista foram admitidos no
despacho de fls. 456-459.

Foram apresentadas contrarrazdes pelo
Ministério Publico do Trabalho as fls. 466-481.

Processo nao remetido ao Ministério Publico
do Trabalho ante o disposto no art. 83, § 29,
inciso I, do Regimento Interno do TST.

E o relatério.

VOTO

RECURSO DE REVISTA DA SA CARVALHO
S.A. (CEMIG)

1. ACAO CIVIL PUBLICA. PRESCRICAO
CONHECIMENTO

O Tribunal Regional da Terceira Regiao,
analisando a arguicdo de prescri¢do do direito
de a¢do, rejeitou-a, pelos fundamentos a seguir
expostos:

“Os recorrentes insistem na arguicio de
prescri¢do total e ponderam que as con-
tratacOes consideradas irregulares tiveram
lugar em 13.12.2000, mais de cinco anos
antes do ajuizamento da presente a¢do civil
publica. Concluem que, por isso, o prazo
quinquenal ji estava consumado, circuns-
tancia que, no seu entender, consolidaria a
permanéncia de todos esses trabalhadores.

E fato incontroverso que aré, SA CARVALHO
S.A.,é uma usina hidrelétrica que pertencia
a Acesita e teve o controle aciondrio vendido a
CEMIG em 14.12.2006 (f. 196/199). Ante-
riormente a transagdo, os empregados eram
vinculados a Acesita e foram transferidos
paraa SA CARVALHO no dia 13.12.2000, ou
seja, um dia antes de ser adquirido o con-
trole aciondrio desta ultima pela CEMIG
(f. 132/155).

Em 3.4.2007 o Ministério Puablico do Trabalho
ajuizou a presente acao com o fim de obter
pronunciamento sobre a impossibilidade
de contrata¢do de empregados pela ré sem
observéncia do pressuposto da prévia apro-
vacdo em concurso publico e ver reconhecida
a ilegalidade dos contratos de trabalho em
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vigor. A demandada suscitou a prescri¢ao,
porque as contratacdes teriam sido ultimadas
hé mais de cinco anos.

O Juizo de origem rejeitou a prefacial e
frisou que a hip6tese envolvia a prética de
ato nulo, nio sujeito a prescri¢do.

A controvérsia envolve nao sé discussio
sobre ato nulo, como também direito indis-
ponivel, relacionado ao interesse publico, o
que afasta a incidéncia da prescrigao.

Vale recordar que a agao civil publica foi
disciplinada originariamente pela Lei n.
7.347/85, e o seu escopo ¢é a protecdo dos
direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, contra ameacas
e lesdes, nos termos do art. 12 da norma ja
aludida, a qual nada disp&e sobre o prazo
prescricional aplicével.

A prescri¢do é a perda do direito de a¢ao que,
indiretamente, atinge o direito material rei-
vindicado pelo titular, ou seja, compromete
direito patrimonial daquele que, sem razao
justificada, deixou de agir na sua defesa. O
instituto, contudo, nao tem o condéo de se-
pultar direitos e interesses metaindividuais
(difusos e coletivos), os quais pertencem a
pessoas indeterminadas ou apenas determi-
ndveis no seio da sociedade e sua caracteristica
marcante é a indivisibilidade, a indisponi-
bilidade, a essencialidade e a auséncia de
contetido econdmico. E exatamente essa
indeterminacio do sujeito que impossibilita
aaplicagdo da prescri¢do como pretendido
pelos recorrentes. Nesse sentido manifesta
Raimundo Siméo de Melo, in A A¢io Civil
Publica na Justica do Trabalho, Sdo Paulo:
LT, 2002.

A esse respeito também é o ensinamento de
Francisco Antdnio de Oliveira, in A¢ao Civil
Publica Enfoques Trabalhistas, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998.

‘Ora, se os interesses difusos e coletivos ndo
tém titulagdo definida, mas pertencem a todos,
divida nado existe de que estamos frente a um
direito de interesse social e que diz respeito

ao povo e ao puiblico em geral. E, se assim
é, premiar o instituto da prescricido ou da
decadéncia seria o mesmo que inverter a or-
dem dos valores, ou seja, premiar o interesse
particular em detrimento do interesse ptiblico.
A imprescritibilidade da a¢do civil publica
encontra, portanto, justificativa na natureza
indisponivel do direito tutelado e na inde-

terminacao do sujeito titular dos interesses
difusos defendidos.

E ainda que assim ndo fosse, cabe salientar
que a dendncia sobre o fato foi encami-
nhada ao Ministério Publico em 4.8.2005
(f. 14), sendo certo que somente nessa data
foi conhecida a irregularidade atacada na
inicial, quando os contratos ainda nio
contavam cinco anos de vigéncia. A meu
ver, somente nessa época estaria iniciado o
curso do prazo prescricional, que ndo che-
gou a se consumar, haja vista o ajuizamento
da a¢do em abril de 2007.

Nada a prover.” (folhas 378-380)

A recorrente, em suas razdes de revista,
sustenta que as contratacdes tidas como ir-
regulares aconteceram em 13.12.2000, fato
ocorrido hd mais de cinco anos do ajuizamento
desta ac¢do civil puablica, estando, portanto,
prescrita a pretensao do parquet. Alega que ndo
h4 falar em configuragdo de ato nulo, mas de
contratagdes decorrentes de legitima sucessao
trabalhista, devidamente amparada pelos arts.
10 e 448 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Acrescenta que a Lein. 7.347/85, disciplinadora
da agdo civil publica, ndo trata da matéria em
andlise. Argumenta que, referindo-se a questao
a hipétese em que se configura alteragdo con-
tratual, em decorréncia de fato nao atribuivel
aos empregados da recorrente, tem inequivoca
aplica¢do o entendimento consagrado na
Stmula n. 294 do TST. Aponta violagao dos
arts. 59, inciso 11, e 72, inciso XXIX, da Cons-
tituigdo Federal e 11 da Consolidag¢do das Leis
do Trabalho, contrariedade a citada Simula n.
294 do TST e cita trechos de arestos a fim de
estabelecer divergéncia de teses.

Sem razao a parte.
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Ainda que duvidosa a tese regional de
imprescritibilidade desta ac¢do civil publica,
em virtude da natureza juridica indisponivel
do direito tutelado, tem-se que, neste caso e,
conforme consignado no acérdao regional, a
dentincia sobre a suposta contratagdo de em-
pregados publicos, sem concurso publico, apds
5.10.1988, foi encaminhada ao Ministério Pu-
blico do Trabalho em 4.8.2005, e somente nessa
data chegou ao conhecimento desse 6rgao a
possibilidade da existéncia de irregularidade
atacada na inicial, sendo aqui analogicamente
aplicével, por identidade de motivos, o enten-
dimento consagrado no item VI da Sumula
n. 100 do TST, que dispde que, “na hipotese
de colusao das partes, o prazo decadencial da
acao rescisoria somente comega a fluir para
o Ministério Publico, que nao interveio no
processo principal, a partir do momento em
que tem ciéncia da fraude”.

Tendo sido ajuizada a a¢do civil publica em
abril de 2007, ficou devidamente respeitado o
principio da actio nata, pelo qual se entende
que o inicio da prescri¢ao somente se dd quan-
do o titular do direito violado ou, nos casos de
legitimagdo extraordindria, o titular do direito
de ac¢do a ele atribuido para a tutela de direitos
e interesses de terceiros por ele substituidos
processualmente toma conhecimento do fato
e da extensdo de suas consequéncias.

Assim, ndo ha falar em violacio dos arts.
59, inciso II, e 72, inciso XXIX, da Constitui¢do
Federal e 11 da Consolidagdo das Leis do Tra-
balho, tampouco em contrariedade a Simula
n. 294 do TST, a qual ndo guarda nenhuma
pertinéncia temdtica com a matéria discutida
nestes autos, que versa sobre a altera¢do das
cldusulas de contrato de trabalho.

Quanto aos arestos colacionados para ca-
racterizagdo de divergéncia jurisprudencial,
ndo se prestam ao fim colimado. Ambos os
julgados sao oriundos de Turmas deste Tribu-
nal Superior, o que desautoriza reconhecer a
existéncia de conflito pretoriano, nos termos
e para os efeitos do art. 896, alinea “a”, da
Consolida¢do das Leis do Trabalho.

Nao conheco do recurso neste tema.

2. ACAO CIVIL PUBLICA. ALTERACAO
SUPERVENIENTE NA NATUREZA JURI-
DICA DA EMPRESA, ANTES PRIVADA E,
A SEGUIR, PUBLICA. EMPRESA PRIVADA
CUJO CONTROLE ACIONARIO FOI AD-
QUIRIDO POR SOCIEDADE DE ECONO-
MIA MISTA CONTROLADA PELO ESTADO
DE MINAS GERAIS. EFEITOS SOBRE OS
CONTRATOS DE TRABALHO CELEBRA-
DOS EM DATAS ANTERIORES A MUDAN-
CA DO CITADO CONTROLE ACIONARIO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 37, INCISO
11, DA CONSTITUICAO FEDERAL A ESSES
CONTRATOS.

| - CONHECIMENTO

Quanto ao tema, o Tribunal Regional do
Trabalho de origem negou provimento aos
recursos ordindrios dos ora recorrentes, man-
tendo a decisdo de primeiro grau, em que se
condenou a empresa Sé Carvalho (CEMIG) a
abster-se de contratar trabalhadores sem prévia
aprovag¢do em concurso publico de provas ou
de provas e titulos e a dispensar, no prazo de
cento e vinte dias, a partir do transito em julga-
do desta agdo, todos os trabalhadores que niao
prestaram concurso publico, tudo sob pena
de multa didria, aos seguintes fundamentos:

“Como ja ressaltado acima, a ré detinha
a condi¢do de empresa privada até o dia
14.12.2000, quando teve o controle acio-
nario adquirido pela CEMIG, sociedade
de economia mista controlada pelo Estado
de Minas Gerais. Anteriormente a essa
alteracdo, os empregados incumbidos de
operar a usina eram vinculados a Acesita e
foram transferidos para a demandada em
13.12.2000, um dia antes da aquisi¢do pela
CEMIG.

Naio resta divida quanto ao fato de que aré
teve alterada a sua natureza juridica desde
14.12.2000. A partir dessa época ela estava
obrigada a observar a diretriz do art. 37,
I1, da Constitui¢ao, segundo o qual a ad-
missdo de servidor sem a prévia aprova¢do
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em concurso publico acarreta a nulidade do
contrato de trabalho.

Dessa forma, ha de ser confirmada a proi-
bicdo dirigida a ré de que se abstenha de
contratar trabalhadores sem o pressuposto
da prévia aprovagao em concurso publico.
A demandada, inclusive, ndo chega a ques-
tionar esse ponto.

Na verdade, o inconformismo da recorrente
cinge-se em torno da determina¢do de
dispensa dos trabalhadores atualmente em
exercicio. Entendo, porém, que a alteraciao
na natureza juridica da ré obriga a regula-
riza¢do de todos os contratos de trabalho a
fim de ser atendida a exigéncia contida no
art. 37, I1, da Constituiggo.

E nem se diga que a decisao implicaria ofen-
sa aos arts. 10 e 448 da CLT. Nio se olvida
que a hipétese narrada consubstancia, de
fato, sucessao. E uma vez que a admissao dos
empregados da usina teve lugar em época
anterior a aquisi¢ao do controle aciondrio
pela CEMIG, a previsdo contida nesses dois
dispositivos, os quais resguardam os direitos
dos empregados abrangidos pela sucessao,
afasta a nulidade dos contratos com base
na auséncia do concurso publico. Essa cir-
cunstancia, no entanto, nao assegura a esses
trabalhadores a permanéncia indefinida no
emprego, até porque nenhum deles detém
qualquer tipo de estabilidade.

De outro lado, hd de se ter em vista que todos
esses empregados viram-se transpostos
paraa condi¢do de servidores publicos, ndo
obstante a auséncia do pressuposto indis-
pensavel aludido na norma constitucional
ja referida acima. A afronta ao interesse
publico exige seja sanada a irregularidade,
promovendo-se o certame publico. Ao con-
trario do alegado, a partir da integracdo da
ré na administracdo publica indireta houve,
sim, investidura dos trabalhadores em
emprego publico, sem que nenhum deles
se submetesse a aprovagdo em concurso
publico. Tal ilegalidade ndo ha de subsistir
indefinidamente.
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Acentuo que a decisdo proferida pelo TST,
reproduzida no recurso da demandada,
a f. 323, tinha em vista apenas a questdo
relacionada a nulidade do contrato apds a
sucessao, em um caso similar aquele narrado
no caso em apre¢o. Trata-se, portanto, de
discussao diversa, pois na hipdtese vertente
o Juizo de origem nio declarou a nulidade
dos contratos firmados anteriormente a
sucessdo, mas apenas determinou a regula-
rizagdo desses empregos publicos, decisdo
que estd em conformidade com a protecio
do interesse publico.

Os argumentos deduzidos com base na
certificacdo dos operadores também nao
impressionam. Como se nota de f. 52/76, os
operadores das redes de geragao, transmissao
e distribuicdo de energia estdao sujeitos a
avalia¢do para certificagdo de sua compe-
téncia técnica, bem como da saude fisica
e mental. Como ja ressaltado na sentenca,
competia a CEMIG, em conjunto com a
demandada, providenciar a realizagao do
concurso publico de molde a garantir o
funcionamento da usina. Os procedimentos
de certificagdo, inclusive, teriam inicio logo
em seguida a selecdo dos candidatos. Vale
frisar, inclusive, que a certifica¢do aludida
pela ré tem validade méxima de trés anos
e a sua revalidacdao pode, em caso de mo-
dificagdo na configuracio da instalagdo,
ser antecipada (f. 57). Percebe-se que a
demandada, se tivesse a inten¢ao apenas de
aproveitar a certificagio dos empregados,
poderia planejar a realiza¢do do concurso
publico juntamente com a revalidac¢do da
certificagdo. Ndo se trata, por certo, de pro-
cedimento tdo complexo que nao possa ser
repetido. Alids, como bem observado pelo
Juizo de primeiro grau, se a qualificacdao
dos operdrios é tdo especifica como alega a
empresa, 0s operdrios em exercicio certa-
mente obteriam a aprovagao almejada. Logo,
também sob esse prisma nao vislumbro
6bice a ordem contida na sentenca.
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Ressalto que a decisdo nio obriga ao ime-
diato desligamento dos trabalhadores, mas,
sim, a regulariza¢ao dos contratos mediante
realizagdo de concurso publico. Sendo
assim, ndo vinga a alegacdo de que estaria
comprometida a continuidade dos servigos
prestados pela usina.

De outro lado, as ponderagdes tecidas sobre
a possibilidade de ser automotizada a usina
escapam dos limites da lide. Esclareco,
apenas, que a senteng¢a nao determinou a
realiza¢do de concurso publico, mas apenas
proibiu a contratagdo de empregados sem
esse requisito. Logo, a automatiza¢do nao
gerard conflito com a condenagio.

Naio subsiste, ainda, a alegada ofensa ao
art. 6° da Constitui¢ao, pois nao foi negado
aos trabalhadores envolvidos o direito ao
trabalho, mas apenas estd sendo exigido
o cumprimento do requisito previsto na
mesma carta. E de se ressaltar que estdo
em jogo interesses contrarios: de um lado,
os empregados pretendem permanecer
trabalhando na esfera publica sem a prévia
submissdo a concurso publico e, de outro,
a administra¢do publica cujos atos, neces-
sariamente, estdo vinculados aos principios
da legalidade e da moralidade, os quais hd
de prevalecer, sob pena de a determinagdo
constitucional dirigida a Administracao
Publica ser esvaziada em prol de interesses
individuais.

Nio se olvide do abrangente 4mbito social
de que se reveste a matéria circunstancia
que determina a prevaléncia do interesse
da administra¢ao publica sobre o interesse
individual dos empregados. Como bem
ressaltou a decisao de origem, a se entender
de outra forma, estar-se-ia abrindo as portas
paraa contratagio de empregado publico sem
a observancia do que determina o art. 37,
11, da Constituicao.

E vale frisar que o Exmo. Desembargador
Luiz Ronan Neves Koury, terceiro votante

na sessdo de julgamento manifestou voto
convergente, nos seguintes termos:

‘A matéria controvertida adquire indiscutivel
complexidade em face dos interesses, normas
e principios em jogo.

Como restou mencionado nas intimeras ma-
nifestagdes existentes nos autos, peticdo das
partes, decisio de 1° grau e Parecer de ilustre
administrativista, encontra-se em discussio
valores consagrados na Constitui¢do Federal,
positivados nos arts. 37, 1T e § 22 e 74, I.

A questdo central é a seguinte: os principios
da Administragdo Piiblica deverdo ser obser-
vados (moralidade, legalidade, publicidade)
em detrimento da continuidade do emprego
consagrado no art. 7% I da CF? Especialmente
no caso em que a admissio dos empregados
se verificou anteriormente a4 compra da
empresa?

Em que pese a questio social que permeia o
tema juridico, é este e nio aquele que deve ser
considerado para o deslinde da controvérsia.

Registre-se inicialmente que o interesse par-
ticular ou privado ndo pode prevalecer sobre
o interesse piiblico, a teor do art. 8 da CLT,
consubstanciado no caso pela observincia dos
principios da Administragdo Piiblica.

Com efeito, ainda que o vinculo com o reclamado
tenha se originado da compra de empresa em que
se encontravam vinculados os empregados, o
fato incontestdvel é que foram admitidos sem
concurso puiblico, guardando a sua situagio
funcional, a partir de entdo, similaridade com
os empregados concursados da Cemig.

Nesse passo, ndo se vislumbra qualquer di-
ferenga com a situagdo daqueles que foram
contratados diretamente sem concurso
publico, com o detalhe relevante mas sem
qualquer repercussdo no caso, que a admissao
dos empregados da Sd Carvalho decorreu de
compra desta tiltima pela Cemig.

Ainda que ndo se vislumbre fraude no pro-
cedimento adotado, é 6bvio que representou
uma forma de admissio sem submissdo ao
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exigido concurso puiblico, 0 que evidencia uma
situagdo de privilégio para os beneficidrios.
Cabe aqui registrar que a impossibilidade de
investidura sem concurso puiblico é ampla,
atingindo a origindria e derivada, como por
exemplo na hipétese de enquadramento, a
qual se assemelha ao caso dos autos, com a
agravante de que no exemplo citado pressu-
poe-se a submissdo em concurso puiblico para
a investidura original.

Dito de outro modo, se a interpreta¢do da
norma constitucional é no sentido de que se
deve declarar a nulidade da nova investidura
no curso do contrato de trabalho envolvendo
ente ptiblico quando este é antecedido de con-
curso publico, com muito mais razio deve ser
declarada a nulidade de investidura derivada,
que guarda semelhanga com a hipétese dos
autos, no caso, quando ndo antecedida de
concurso publico.

Evidentemente que a sucessio trabalhista
tem os contornos apontados pelos recorrentes.
No entanto, tratando-se de ente da Adminis-
tragio Publica, existem obstdculos a serem
transpostos, por forca de disposicio constitu-
cional, que impedem a andlise da matéria na
perspectiva de uma singela sucessdo.

As outras questoes suscitadas relativas a
continuidade no funcionamento da empresa,
situagdo dos empregados, auséncia de fraude
devem ser respondidas da mesma forma com
que se respondem a questoes semelhantes e
recorrentes nesta Especializada, ou seja, com
a declaragao de nulidade da contratagio e os
efeitos decorrentes sio aqueles previstos na
Stimula n. 363/TST.

Neste diapasdo, quase que rotineiramente
sdo apreciadas situacoes de empregados com
mais de uma década de servigos prestados,
contratados sem qualquer objetivo de burla,
mas que tém o contrato declarado nulo, em-
bora lamentando, como no presente caso, 0s
transtornos que isso possa acarretar.

Como se disse em determinado momento,
encontra-se reproduzida aqui a dicotomia
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superada entre o trabalho, valor social con-
sagrado na Constituicdo, e a observincia
dos principios da Administracdo Ptiblica,
representados pelo concurso piiblico na con-
tratagdo dos empregados.

Como se sabe, prevaleceu o ultimo entendi-
mento no STF, consagrado em Verbete pelo
TST, com a nossa resisténcia inicial, mas que
hoje se encontra consolidado jurisprudencial-
mente. O que se procura, no caso, é retornar a
esta velha e sepultada controvérsia, malgrado
as peculiaridades apontadas, mas que na es-
séncia ndo alteram os contornos da matéria
(contrato nulo) colocado sob a apreciagdo
desta Turma.

Pedindo vénia, acompanho a Relatora, re-
gistrando que nada impede a regularizagdo
das situagdes, ndo se podendo transferir
responsabilidade de incumbéncia da parte
para o Judicidrio.

Por fim, entendo deva ser confirmada a
multa imposta para o caso de descum-
primento das obrigagdes impostas a ré.
Tal cominagdo conta com o respaldo do
art. 461, § 42, do CPC, o qual estabelece a
possibilidade de o juiz langar mao de uma
medida coercitiva, de cardter econémico,
com o fim de influir no Animo do devedor,
compelindo-o a cumprir a prestagao im-
posta na sentenga. O poder conferido ao
juiz de ordenar, condenar, impor, inclui a
faculdade ou imperium de fazer cumprir a
ordem e a condenagdo, ressalvada, apenas,
a hipdtese que envolva direta ou indireta-
mente a pessoa do credor. A imposi¢ao das
astreintes independe, inclusive, da iniciativa
da parte interessada.

O desfecho répido e justo da agdo com-
poe interesse que vai além da vontade das
partes constituindo propésito superior do
préprio Estado de tornar efetiva a prestagao
jurisdicional.

Os valores arbitrados sdo razodveis e aten-
dem ao escopo das astreintes, motivo pelo
qual confirmo as duas quantias impostas.”
(fls. 380-384)
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Interpostos embargos de declaragdo, a Corte
a quo assim se manifestou:

“Essa E. Turma negou provimento aos
recursos apresentados pela ré e respectivo
assistente litisconsorcial, confirmando a
sentenc¢a de origem que determinou a ime-
diata regulariza¢do dos empregos publicos,
surgidos a partir da integracdo da deman-
dada na administragao indireta estadual.

O embargante, em que pese reconhe¢a o
exame do tema sob o enfoque dos arts. 10
e 448 da CLT e do art. 62 da Constitui¢ao
da Republica, aponta omissdo a respeito da
ofensa ao art. 12 da Carta Maior, no qual é
assegurada a tutela da dignidade humana
e da valorizacio social do trabalho. Pede
manifestagdo expressa a respeito.

A meu ver, a discussdo ja foi dirimida,
embora a E. Turma tenha deixado de men-
cionar esse dispositivo de forma expressa.
Isto porque, como jd afirmado a f. 382, ndo
foi negado aos trabalhadores envolvidos o
acesso ao trabalho, mas apenas estd reco-
nhecida a necessidade da prévia submissiao
de todos a concurso puablico. Ademais, nao
vislumbro o motivo pelo qual tal exigéncia
implicaria ofensa a dignidade desses traba-
lhadores.

Provejo, em parte, os embargos apenas para
esclarecer que foi rejeitada a ofensa ao art. 12
da Constituicao.

Pelo exposto, conheco dos embargos e
dou-lhes provimento parcial apenas para
esclarecer que foi rejeitada a ofensa ao art.
12 da Constituicao.” (fls. 399 e 340).

A recorrente S4 Carvalho S.A. (CEMIG),
em suas razdes de revista, insurge-se contra a
determinac¢do da senten¢a de primeiro grau,
mantida pelo Tribunal Regional de origem,
de que os empregados contratados pela Sd
Carvalho, anteriormente a transferéncia de
seu controle aciondrio para a CEMIG, sejam
dispensados por auséncia de prestagdo de
concurso publico.

Sustenta, de inicio, que o exiguo prazo
fixado pela decisio de primeiro grau de 120
dias, para cumprimento da exigéncia de
dispensa arbitraria dos empregados envolvi-
dos, mostra-se desarrazoada, a despeito dos
relevantes argumentos trazidos relativos a
necessidade de manuten¢do de operagao das
usinas por pessoal e mao de obra com alto
nivel de qualifica¢ao, dos riscos da automagao
e da impossibilidade material de cumpri-
mento da obrigacdo imposta, sendo em prazo
razoavelmente mais alongado. Ademais, afirma
que os empregados absolvidos pela recorrente
estdo amparados pelo disposto nos arts. 62 e
79 inciso I, da Constitui¢do Federal e 10 e 448
da Consolidagao das Leis do Trabalho. Reforca
a argumentacio de que os empregados foram
contratados anteriormente a promulgacao da
Constituicdo da Republica de 1988, quando
em vigor a Emenda Constitucional n. 19/69,
que ndo exigia a selecdo por concurso publico
para o preenchimento dos cargos e empregos
publicos. Aponta violagdo dos arts. 52, caput e
inciso II, 69, 72, inciso I, e 37, caput e inciso 11,
da Constitui¢do Federal e 10 e 448 da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho. Traz arestos a fim
de estabelecer divergéncia de teses.

Cinge-se a discussao em saber se empregados
contratados por empresa privada que, ap6s a
promulgacdo da Constituicio de 1988, teve seu
controle aciondrio adquirido por sociedade
de economia mista controlada pelo Estado de
Minas Gerais, podem permanecer no emprego,
sem a prestagdo do concurso publico exigido
pelo art. 37, inciso II, da Constitui¢ao Federal.

Faz-se, assim, no caso, necessdria a pon-
deragdo dos principios, valores e dispositivos
constitucionais relativos a questdo, dentre eles
os arts. 19, inciso III (principio da dignidade
da pessoa humana), 79, inciso I (principio da
continuidade do emprego) e 37, inciso II (regra
do concurso publico), a fim de preservar e
concretizar ao maximo os direitos e bens cons-
titucionais protegidos, tudo a luz do principio
da razoabilidade.
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Conforme consignado no acérdao recorrido,
a empresa Sa Carvalho S.A. teve o seu con-
trole aciondrio assumido pela CEMIG em
14.12.2000. Naquela ocasido, os empregados
absorvidos pela sociedade de economia
mista ja trabalhavam regularmente na citada
empresa privada, em virtude de contratos de
trabalho que j4 haviam sido celebrados em
datas incontroversamente anteriores com sua
empregadora até entdo privada.

Ora, de acordo com o quadro fatico delineado,
ahip6tese em nada se assemelha aquela prevista
no art. 37, inciso II, da Constituigao Federal,
que disciplina que “a investidura em cargo
ou emprego publico depende de aprovacao
prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagao e exoneragao”.

Naio se trata, aqui, de ingresso inicial ou
superveniente em cargo ou emprego publico
sem concurso publico pura e simplesmente,
como erroneamente entendeu a decisio re-
gional. Neste caso, ao contrédrio e como ficou
clara e expressamente consignado no acérdao
recorrido, refere-se a trabalhadores com seus
contratos de trabalho ja em curso, que celebra-
ram anteriormente com empresa privada, que
foi posteriormente absorvida por sociedade
de economia mista apds o advento da Carta
Republicana de 1988.

Os trabalhadores, por dbvio, agiram de
boa-fé, ja que foram contratados por empresa
privada, nem devem sofrer as consequéncias
negativas de uma genuina sucessao trabalhis-
ta, instituto que tem por escopo justamente a
protecdo dos direitos dos empregados frente
a mutagdes de cardter fatico-juridico da em-
presa, conforme previsto nos arts. 10 e 448 da
Consolidagao das Leis do Trabalho, albergados
pelos principios da continuidade do trabalho,
da dignidade da pessoa humana e da valori-
zagdo social do trabalho. Esse dltimo preceito

legal, alids, é expresso ao estabelecer que “a
mudanca na propriedade ou na estrutura ju-
ridica da empresa nao afetara os contratos de
trabalho dos respectivos empregados”.

Diante do cardter e da finalidade essen-
cialmente protetivos dos trabalhadores que as
normas de Direito do Trabalho possuem, nao se
pode, evidentemente, interpretd-las e aplica-las
de modo diametralmente oposto a sua teleo-
logia e para produzir resultados exatamente
contrdrios a sua razdo de ser, principalmente
em hipoétese fitica em que razoavelmente ndo
se aplica a regra constitucional que exige o
concurso publico como condi¢do de acesso
aos cargos e empregos publicos.

Vale frisar, por oportuno, que a anélise do
caso em comento deve prestigiar a continui-
dade da rela¢do do emprego, prevista no art.
79, inciso I, da Constituicdo Federal e a quali-
ficagdo da dignidade da pessoa humana, con-
sagrado no art. 12, inciso III, da Constitui¢cdo
Federal, a qual, segundo leciona Ingo Wolfgang
Sarlet, in Dos Principios Constitucionais —
Considerag¢oes em Torno das Normas Princi-
piolégicas da Constituigao, Malheiros, 2003,
pégs. 217 e 219, reveste-se de valor juridico
fundamental da comunidade, verbis:

“(...) como principio fundamental traduz
a certeza de que o art. 19, ITI, de nossa Lei
Fundamental ndo contém apenas (embora
também, e acima de tudo) uma declara-
¢3o de contetddo ético e moral, mas que
constitui norma juridico-positiva dotada,
em sua plenitude, de status constitucional
formal e material e, como tal, inequivoca-
mente carregado de eficdcia, alcancando,
portanto — tal como sinalou Benda —,
a condi¢do de valor juridico fundamental
da comunidade. Importa considerar, neste
contexto, que na sua qualidade de princi-
pio fundamental, a dignidade da pessoa
humana constitui valor-guia nao apenas
dos direitos fundamentais, mas de toda a
ordem juridica (constitucional e infracons-
titucional) — razdo pela qual para muitos
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se justifica plenamente sua caracterizacao
como principio constitucional de maior
hierarquia axioldgico-valorativa.

(...)

(...) adignidade da pessoa humana comunga
das caracteristicas habitualmente atribuidas
as normas-principios em geral, atuando,
portanto, como uma espécie de mandado
de otimiza¢do, ordenando algo (no caso, a
protecdo e promogao da dignidade da pessoa)
que deve ser realizado na maior medida
possivel, considerando as possibilidades

»

faticas e juridicas existentes (...).

Assim, tendo em vista o que ja foi dito
acerca de ndo se tratar de admissao original
no servico publico e a luz dos principios da
continuidade da rela¢do de trabalho e da
dignidade da pessoa humana, nio se verifica
o fato alegado como gerador de nulidade pelo
autor da a¢do civil pablica — contrata¢ao de
empregado por ente publico, sem a prestacdo
de concurso publico, disciplinada pelo inciso
II do art. 37 da Constitui¢ao Federal.

Ademais, é também inteiramente aplicdvel
ao caso em analise o disposto na Simula n. 430
do TST, a contrario sensu, pois o citado verbete
sumular trata da hipétese de convalidagdo
da nulidade de contratagdo por auséncia de
prestacdo de concurso publico, com a ulterior
privatizacio de 6rgao da administragdo publi-
ca indireta, in verbis:

“ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA.
CONTRATACAO. AUSENCIA DE CON-
CURSO PUBLICO.NULIDADE. ULTERIOR
PRIVATIZAGCAO. CONVALIDACAO. IN-
SUBSISTENCIA DO VICIO. Convalidam-
-se os efeitos do contrato de trabalho que,
considerado nulo por auséncia de concurso
publico, quando celebrado originalmente
com ente da Administrac¢ao Publica Indireta,
continua a existir apds a sua privatiza¢ao.”

Ora, se o aludido verbete sumular autoriza
a convalida¢do de nulidade por contratacio
com auséncia de concurso publico por ente da
administra¢do publica indireta, posteriormen-
te privatizada, ndo se pode falar em nulidade

de contratagdo que foi regular, realizada por
entidade privada, que posteriormente teve seu
controle aciondrio transferido para sociedade
de economia mista.

Dai por que ndo hd possibilidade de se
decretar a nulidade das relagdes empregaticias
iniciadas anteriores a sucessao operada neste
caso dos autos.

Assim, ndo verificado o fato alegado pelo
autor da a¢do civil pablica como gerador de
nulidade dos contratos de trabalho dos em-
pregados substituidos — a sua contrata¢ao
por ente publico, sem a prestacdo de concurso
publico, disciplinada pelo inciso II do art. 37
da Constitui¢do Federal —, ndo hé possibi-
lidade de se decretar a nulidade das relagoes
empregaticias iniciadas anteriores a sucessao
operada neste caso dos autos.

Transcreve-se, por oportuno, os funda-
mentos do voto vencido do Juiz Convocado
Antdnio Gomes de Vasconcelos, por ocasido
do julgamento deste processo no Tribunal
Regional do Trabalho da Terceira Regido, na
mesma linha da fundamentac¢io ora adotada:

“Convirjo com a ilustre relatora acerca das
preliminares. Com devido respeito passo
externar as convicgoes pelas quais consigno
voto divergente quanto ao mérito.

Ocorre que a empresa Sd Carvalho S.A.
teve o seu controle aciondrio assumido pela
CEMIG em 14.12.2006, quando ja havia em
seus quadros trabalhadores hd muitos anos.

Ora, a situagdo ndo se enquadra na regra
inserta no art. 37, II, CF/88, porquanto
trata-se daquelas situacdes decorrentes da
permanente dindmica das atividades eco-
noémicas e da complexa interacdo entre a
autonomia publica e a autonomia privada,
cabendo ressaltar que a dicotomia e a cisao
publico-privada ndo tem mais no regime
(neo)constitucionalista emergente do pa-
radigma do estado democriético de direito
consagrado na Constitui¢do. Nele tanto os
setores publicos quanto os setores particulares
estdo igualmente comprometidos com o
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direcionamento de suas a¢des de acordo
com os fundamentos, principios e objetivos
(projeto de sociedade) constitucionalmente
definidos. Os principios da dignidade hu-
mana, da cidadania, da valoriza¢io social
do trabalho e da livre-iniciativa, ao lado do
pluralismo, devem reger e nortear a pratica
juridica, sobrepondo-se a qualquer direcio-
namento normativo-hermenéutico tenden-
te a sua neutralizacio. Assim é que aparentes
conflitos de valores devem se resolver
sempre com a preservacao destes principios
em cada caso concreto. O paradigma do
estado democrético de direito, portanto,
pde em xeque a técnica da subsungio por
critérios légico-formais para estabelecer
critérios principios légicos, finalisticos e
consequencialistas. Se da pratica juridica re-
sultam residuos de injusti¢a confrontativos
de qualquer dos fundamentos da Republica
ela ndo se alinha ao espirito da Constituicdo.

A regra do concurso publico no caso destes
autos precisa ser compreendida em termos e
dos fatos jurigenos contextualizados na ope-
racio subsuntiva, nao bastando a operacio
seletiva dos fatos enquadraveis na hip6tese
fatica inscrita na norma do art. 37, CF/88,
uma vez que esta selecdo despreza outros
aspectos faticos decisivos para solu¢do da
controvérsia, em conformidade com os
principios e valores, os quais no estado de-
mocrético de direito foram também algados
ao status de norma juridica e ndo podem ser
considerados simplesmente como principios
de otimizacdo da pratica juridica.

O caso em questdo apresenta as seguintes
peculiaridades: os empregados da Sa Carvalho
S.A.ndo foram investidos originalmente no
servigo publico; o seu “ingresso” no servigo
publico se deu pela via indireta da sucessao
trabalhista, cujo escopo é exatamente a
protecdo de direitos dos empregados da
sucedida frente as mutagdes de cardter
fatico-juridico da atividade empresarial;
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ao mesmo tempo estes empregados nao se
habilitaram ao ingresso no servi¢o publico,
agiram de boa-fé, foram contratados sob o
regime privado e apenas sofreram as con-
sequéncias de uma opera¢iao econdmico-
-financeiro cujo objetivo nao foi a admissao
de empregado no servigo publico.

Ora, se se trata de situacdo inusitada e nao
prevista na ordem juridica — com efeito
ndo se trata de admissdo no servigo publico,
mas tdo somente de “confusao” de regimes
juridicos de trabalho (regime publico/
regime privado) em virtude da sucessao de
empresas — as controvérsias dai resultantes
nao podem ser resolvidas em sacrificio de
principios fundamentais da Republica:
dignidade da pessoa humana e valorizagao
social do trabalho.

Indmeras sdo as situagdes juridicas con-
solidadas e que em virtude de alteragoes
posteriores se impde a cria¢ao de regimes
juridicos especiais, ora pelo legislador,
ora pela jurisprudéncia, para que nio se
cometam ofensas a direitos fundamentais
dos cidaddos.

Ora, se nao existe o fato gerador da nulidade
— contratacdo de empregado por pessoa
juridica da administra¢do indireta como é
o caso da reclamada — falta a postula¢ao da
nulidade a necessdria base fatica para a sua
consumacao, da impossibilidade da nulida-
de do ato inexistente. Dai por que ndo ha
possibilidade de se decretar a nulidade das
relagdes empregaticias anteriores a sucessao
operada neste caso dos autos.

A absor¢do da empresa implica a absor¢ao
de todos os elementos que lhe sao caracte-
risticos, dentre os quais a forca de trabalho
que integra o conjunto dos seus elementos
constitutivos, sem os quais nao ha empresa.
Sem o trabalho humano o estabelecimento,
o empreendimento nao se pode movimentar.

A imposi¢ao a reclamada do ato de demissao
dos empregados nao traz maior beneficio
a sociedade que a sua manutenc¢do no
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emprego e causa maior embarago ao ser-
vigo publico, comprometendo o principio
constitucional da eficiéncia do servigo
publico. Trata-se de trabalhadores especia-
lizados cuja substitui¢do nao se revela tao
simples e requer longa preparagao, tanto
que sujeitam-se a requalifica¢io periddica.
Quando a empresa foi absorvida a situacao
juridico-laboral dos empregados ja estava
constituida, tendo os mesmos incluido
em seu patrimonio juridico as normas de
protecdo atinentes ao contrato de trabalho
regido pala CLT, inclusivamente as dos arts. 10
e 448 aciondveis na presente hipdtese.

Esta situagdo pde em concorréncia mais de
um principio constitucional, dentre os quais
o principio da moralidade na administracao
publica e os principios fundamentais da
Reptublica. Nao se cogita do principio
da isonomia, uma vez que a situagdo em
questdao ndo pode ser qualificada como de
investidura no servigo publico.

A peculiaridade do caso desafia a adequacao
da ordem juridica pela jurisprudéncia para
preservar situacoes de dignidade humanae
de prote¢ao aos direitos fundamentais dos
trabalhadores e a0 mesmo tempo assegurar
a vigéncia dos demais principios constitu-
cionais (da isonomia e da moralidade na
contratagdo de pessoal no servico publico).

A situagio vertente deve assim se equilibrar
na garantia da integridade dos contratos
de trabalho vigentes a época em que se
operou a sucessdo trabalhista e na garantia
da observancia da norma do concurso pu-
blico nas futuras contratagoes, a medida da
vacéncia dos postos de trabalho.

Assim se estabelece uma relagdo de inter-
complementaridade e nao de conflito entre
o principio constitucional da isonomia na
contrata¢do de empregados no servi¢o pu-
blico (sociedade de economia mista) e da
protecao dos direitos laborais pelo regime
da Consolidagao das Leis do Trabalho, supe-
rando-se o0 modelo de racionalidade do tipo

»

“ouisto ouaquilo”, “licito/ilicito”, “tudo ou
nada” por um modelo consequencialista na
averiguacdo da concre¢dao dos principios
fundamentais da sociedade brasileira em
cada caso de per si.” (fls. 387-390)

Por fim, os seguintes precedentes desta

Corte que tratam da matéria:

“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO
PELA LEI N. 11.496/2007. CONTRATO
NULO. VINCULO EMPREGATICIO COM
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVA-
DO. POSTERIOR INTERVENCAO DO
MUNICIPIO. 1 - Revela-se imprépria a
alegacdo de afronta a dispositivos da Cons-
titui¢do da Republica, em decorréncia da
redagdo do art. 894, II, da CLT conferida
pela Lei n. 11.496/2007. 2 — Nao ha como
se reconhecer a contrariedade a Simula
n. 363 do TST, a qual menciona os efeitos
da nulidade da contrata¢do efetuada pela
Administragdo Publica sem a necessdria
submissio a concurso publico, uma vez que
a premissa lan¢ada na decisdo embargada é a
de que a reclamante fora admitida enquanto
areclamada ainda nao detinha a condi¢do de
entidade publica. 3 — Frise-se, por outro lado,
que, para se aferir a alegacdo da reclamada,
de que ja possuia personalidade juridica de
direito publico na época da contratagio da
reclamante, necessario seria o revolvimento
de fatos e provas, procedimento vedado
nesta instncia extraordindria, nos termos
da Simula n. 126 desta Corte. 4 — Arestos
inespecificos, na forma da Samula n. 296,
I, do TST, porquanto ausente a necessdria
identidade fatica com a hipétese dos autos;
ou formalmente inserviveis, nos termos do
art. 894,11, da CLT e da Simula 337,1, “a”, do
TST. Recurso de embargos ndo conhecido.”
(E-RR-130400-22.2004.5.04.0521, relatora
Ministra: Delaide Miranda Arantes, Data
de Julgamento: 2.8.2012, Subsec¢do I Espe-
cializada em Dissidios Individuais, Data de
Publica¢do: 17.8.2012.)

“RECURSOS DE REVISTA DO MUNI-
CIPIO DE ERECHIM E DA FUNDACAO
HOSPITALAR SANTA TEREZINHA DE
ERECHIM. ANALISE CONJUNTA DOS
RECURSOS EM FACE DA IDENTIDADE
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DA MATERIA. VINCULO DE EMPREGO
COM PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO. DESAPROPRIACAO DE HOS-
PITAL PELO MUNICIPIO. NULIDADE
DO CONTRATO. Somente com a edi¢ao da
Lei Municipal n. 3.431, que deu ao Hospital
Santa Terezinha a condi¢do de Fundagio,
¢ que se tornou necessdria a realizacdo de
concurso publico para ingresso em seus
quadros. Tendo a Reclamante sido admitida
em 12.7.1991, quando o referido hospital nao
tinha a qualidade de entidade publica,
nao ha de se falar em nulidade do contrato
de trabalho por afronta ao art. 37, I e § 29,
da CF/88. Recurso de Revista ndo conheci-
do.” (RR-132200-85.2004.5.04.0521, relatora
Ministra: Maria de Assis Calsing, Data de
Julgamento: 13.6.2007, 42 Turma, Data de
Publicagio: 3.8.2007.)

“RECURSOS DE REVISTA DO MUNICI-
PIO E DA FUNDAGAO. CONTRATACAO
DA RECLAMANTE PELA SEGUNDA
RECLAMADA OCORRIDA A EPOCA EM
QUE ERA PESSOA JURIDICA DE DIREI-
TO PRIVADO. CONCURSO PUBLICO.
DESNECESSIDADE. Diante do fato dispo-
nibilizado no v. acérdio recorrido, de que
a contratagdo foi feita por pessoa juridica
de direito privado, ndo se vislumbram as
denunciadas violacdes dos dispositivos da
Constituicdo Federal e contrariedade ao
Verbete Sumular indicado, que disciplinam
hipétese de nulidade da contratacio efetuada
por ente publico, quando ausente concurso
publico. Precedentes da e. Sexta Turma.
Recursos de revista nao conhecidos.” (RR-
132100-33.2004.5.04.0521, relator Ministro:
Horécio Raymundo de Senna Pires, Data
de Julgamento: 23.5.2007, 62 Turma, Data de
Publicagdo: 15.6.2007.)

“RECURSO DE REVISTA. MUNICIPIO
DE ERECHIM. FUNDACAO HOSPITA-
LAR SANTA TEREZINHA DE ERECHIM.
NULIDADE CONTRATUAL. CONTRATO
INICIADO NA INICIATIVA PRIVADA.
HOSPITAL QUE E DESAPROPRIADO.
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO DE RE-
VISTA NAO DEMONSTRADA. A nulidade
do contrato de trabalho, ante a auséncia do
requisito do concurso publico, é decorrente
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da contratagdo realizada por ente publico,
o0 que ndo é o caso dos autos. O empregado
foi contratado por Hospital privado, que foi
desapropriado e demitido quando o Hospital
foi transformado em Fundag¢do Publica. A
tese acerca dos efeitos da nulidade do contrato
de trabalho ndo alcan¢a a matéria, como
apreciada na Corte a quo, ja que nao se veri-
fica que tenha havido contrato de trabalho no
periodo apo6s a alteracdo na natureza juridica
do Hospital, e a Simula n. 363 do C. TST néo
conflita com o entendimento do eg. Tribunal
Regional que deu validade ao contrato de
trabalho durante o periodo da desapro-
priagdo, em que o Hospital foi gerido pelo
Municipio, mas que nao teve a natureza ju-
ridica alterada. Requisitos do art. 896 da CLT
ndo preenchidos. Recursos de revista nao
conhecidos.” (RR-129500-39.2004.5.04.0521,
relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, Data
de Julgamento: 14.2.2007, 62 Turma, Data de
Publicagdo: 9.3.2007).

“RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE
EMPREGO COM PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PRIVADO. INTERVENCAO
DO MUNICIPIO. DESAPROPRIACAO DO
HOSPITAL. CONTRATO NULO. IMPOSSI-
BILIDADE. O Tribunal Regional considerou
que houve vinculo de emprego com pessoa
juridica de direito privado e que posterior
desapropriagdo pelo Municipio, que alterou
a estrutura e titularidade da empresa, nao
afeta o contrato de trabalho (arts. 10 e 448 da
CLT). Logo, ndo se verifica violagdo ao art. 37,
inc. II, e § 29, da Constitui¢do da Republica
nem tampouco contrariedade a Stimula n.
363 do TST, porquanto estes preceitos sio
de aplicagdo restrita aos contratos de tra-
balho firmados pela Administragao Publica
Direta e Indireta de qualquer dos Poderes do
Estado, o que ndo é o caso dos autos, uma
vez que o contrato de trabalho celebrado
com a reclamante ocorreu com pessoa ju-
ridica de direito privado, ndo se sujeitando,
portanto, a prévia aprovagio em concurso
publico. Recurso de Revista de que ndo se
conhece.” (RR-129400-84.2004.5.04.0521,
relator Ministro: Jodao Batista Brito Pereira, Data
de Julgamento: 13.12.2006, 52 Turma, Data de
Publicagdo: 16.2.2007).
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Dessarte, conhego do recurso de revista por
violag¢do do art. 37, inciso II, da Constituicao
Federal.

Il - MERITO

Conhecido o recurso de revista por violagao
do art. 37, inciso II, da Constitui¢ao Federal,
a consequéncia légica é o seu provimento
para excluir da condenagido a determinagao
de dispensar, no prazo de 120 dias, a partir
do tréansito em julgado desta decisdo, todos os
trabalhadores irregularmente contratados, sob
pena de multa didria.

RECURSO DE REVISTA DO SINDICATO
INTERMUNICIPAL DOS TRABALHA-
DORES NA INDUSTRIA ENERGETICA
DE MINAS GERAIS - SINDIELETRO - MG

O Sindicato Intermunicipal dos Traba-
lhadores na Industria Energética de Minas

Gerais — Sindieletro — MG também recorre
de revista as fls. 446-454.

Sustenta que os trabalhadores da Sa Car-
valho S.A. foram devidamente admitidos
quando essa empresa era ainda privada e 14 se
encontram desde as suas respectivas admissoes,
ndo sendo responsaveis pela altera¢ao da estru-
tura empresarial. Defende uma interpretagao
do art. 37, inciso II, da Constitui¢ao Federal,
em conformidade com os demais principios
constitucionais. Aponta violacao dos arts. 12,

incisos III e IV, e 173, § 19, inciso 11, da Consti-
tuicdo Federal e 10 e 448 da CLT. Traz arestos a
fim de estabelecer divergéncia jurisprudencial.

Tendo em vista o fato de o objeto do recurso
de revista do Sindicato Intermunicipal dos Tra-
balhadores na Industria Energética de Minas
Gerais ser idéntico ao do recurso de revista da
S4 Carvalho (CEMIG), o qual ja foi provido,
julgo prejudicado este recurso.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Tur-
ma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do recurso de revista
da reclamada por viola¢ao do art. 37, inciso
I1, da Constitui¢do Federal e, no mérito, dar-
-lhe provimento para excluir da condenagao
a determinacdo de dispensar, no prazo de 120
dias, a partir do transito em julgado desta
decisdo, todos os trabalhadores contratados
pela S& Carvalho, que foram transferidos para
a CEMIG, por ocasido da mudanga de seu
controle aciondrio, por auséncia de prestacdo
de concurso publico. Por unanimidade, ainda,
julgar prejudicado o recurso de revista do
Sindicato.

Brasilia, 5 de setembro de 2012.

Firmado por assinatura digital (Lei n.
11.419/2006)

JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA
Ministro Relator
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Acérdao do Tribunal Superior do Trabalho

Processo n. TST-RR-934-66.2010.5.11.0004
ACORDAO

22 Turma

GM]JRP/rg/ap

166

SUCESSAO DE EMPREGADORES. ARTS.
10 E 448 DA CLT. RESPONSABILIDADE
DA SUCEDIDA PELOS DEBITOS TRA-
BALHISTAS DOS EMPREGADOS QUE
LHES PRESTARAM SERVICOS NOS CASOS
EM QUE A SUCESSORA E PREVIA E
MANIFESTAMENTE INADIMPLENTE.
Nos termos em que dispde o art. 10 da CLT,
a alteragdo na estrutura juridica da empresa
nao afetard os direitos adquiridos por seus
empregados. O art. 448 da CLT, por sua vez,
assevera que a mudanga na propriedade ou
na estrutura juridica da empresa ndo afetara
os contratos de trabalho dos respectivos
empregados. Nessa esteira, consagrou-se o
entendimento, na doutrina e na jurisprudén-
cia, de que a sociedade empreséria sucessora
trabalhista responde integralmente pelos
débitos oriundos das relacdes de trabalho,
ainda que referentes a periodo anterior a
sucessao, e mesmo que o contrato de trabalho
tenha cessado anteriormente a ela. Essa tese
resguarda os empregados contra as incerte-
zas das relagdes econdmicas, preservando
sempre seus direitos trabalhistas, uma vez
que imputa a sucessora a responsabilidade
por seus créditos trabalhistas independente-
mente da época em que seus direitos foram
lesados, haja vista que a nova empregadora
sempre deverd arcar, integralmente, com
o pagamento dos débitos trabalhistas da
sucedida. Isso ndo significa, no entanto, que
a sucessdo trabalhista, a exemplo do que
ocorre na sucessao disciplinada pelo direito
civil, implique, sempre e necessariamente,
a liberagdo integral da empresa sucedida
de sua responsabilidade pelo pagamento
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dos débitos trabalhistas dos empregados
que lhes prestaram servicos. Com efeito, a
responsabilidade da sociedade empreséria
sucessora foi construida pelo Direito do
Trabalho com o escopo de proteger os em-
pregados de uma eventual inadimpléncia de
seus créditos trabalhistas. Ocorre que, muitas
vezes, as partes negociantes tém transferido
a propriedade da empresa para uma socie-
dade empresaria de menor porte financeiro,
ficando a sucedida com o capital resultante
da alienagdo, mas sem a responsabilidade de
arcar com os débitos trabalhistas do periodo
de sua atuagdo enquanto a sucessora, que ja
nio detinha patrimonio suficiente, fica sem
ativos bastantes para solver aquelas dividas
trabalhistas. Como coroldrio, quem, no fim,
fica prejudicado sao os trabalhadores, que nao
conseguem ter seus créditos laborais quita-
dos. Nesse contexto, fica claro que a regra
geral acima delineada ndo pode ser aplicada
nesses casos, porquanto criada para proteger
os obreiros, e ndo para desampard-los. Em
casos como este, em que a prépria instancia
regional registrou expressamente no acérdao
a existéncia de indicios de que a sucessdo
empresarial deu-se de forma a enfraquecer
substancialmente as garantias patrimoniais
de quitacdo dos débitos trabalhistas ao
conjunto, sucessor e sucedido responderido
conjuntamente pelo débito, pois ndo faz
sentido que a sucessdao empresarial acarrete
prejuizos aos empregados enquanto as partes
negociantes, seus sucessivos empregadores,
lucram com o negdcio juridico. Esse enten-
dimento, além de suprir a hipossuficéncia
dos empregados e preservar seus créditos
com o empregador, observa o principio da
protecao, cerne do Direito do Trabalho. Esse
é 0 escllio de Mauricio Godinho Delgado,
para quem “a jurisprudéncia tem ampliado
as possibilidades de responsabiliza¢do subsi-
didria do antigo titular do empreendimento
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por além das situagoes de fraude compro-
vadas no contexto sucessorio (art. 92, CLT;
art. 159, CCB/1916, e art. 186, CCB/ 2003,
combinados com art. 8%, pardgrafo unico,
CLT). Mesmo gque ndo haja fraude, porém
comprometimento das garantias empre-
sariais deferidas aos contratos de trabalho
incidiria a responsabilidade subsididria da
empresa sucedida” (DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed.
Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 419 — grifou-se). Por
fim, os arts. 10 e 448 da CLT nao impedem a
atribui¢do de responsabilidade solidéria ou
subsididria a sociedade sucedida nas circuns-
tancias registradas na decisdo regional, uma
vez que ela apenas estabelece que a mudanca
na propriedade ou na estrutura juridica da
empresa nao afeta os contratos de trabalho
dos respectivos empregados.

Recurso de revista nao conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso de Revista n. TST-RR-934-
66.2010.5.11.0004, em que é Recorrente
SIEMENS ELETROELETRONICA LTDA. e
sdo Recorridas VANUZIA DA SILVA MAR-
CULINO e JUTAI 661 EQUIPAMENTOS
ELETRONICOS LTDA.

O Tribunal Regional da 112 Regido deu pro-
vimento ao recurso da reclamante para reincluir
no polo passivo da demanda a reclamada
Siemens Eletroeletronica Ltda., sucedida pela
reclamada Jutai 661 Equipamentos Eletronicos
Ltda., condenando-a, de forma soliddria, ao
pagamento dos créditos trabalhistas deferidos
em sentenca.

Inconformada, a reclamada interpde este
recurso de revista as pags. 169-177 (autos
digitalizados).

O recurso foi admitido no despacho de pags.
198 e 199, por divergéncia jurisprudencial.

Contrarrazoes foram apresentadas pela
reclamante as pags. 201-205.

Nao houve remessa dos autos ao Ministério
Publico do Trabalho, ante o disposto no art.

83, § 22, do Regimento Interno do Tribunal
Superior do Trabalho.

E o relatério.

VOTO

SUCESSAO DE EMPREGADORES. ARTS.
10 E 448 DA CLT. RESPONSABILIDADE
DA SUCEDIDA PELOS DEBITOS TRABA-
LHISTAS DOS EMPREGADOS QUE LHES
PRESTARAM SERVICOS NOS CASOS EM
QUE A SUCESSORA E PREVIA E MANIFES-
TAMENTE INADIMPLENTE.

CONHECIMENTO

O Tribunal Regional da 112 Regido deu pro-
vimento ao recurso da reclamante para reincluir
no polo passivo da demanda a reclamada
Siemens Eletroeletronica Ltda., sucedida pela
reclamada Jutai 661 Equipamentos Eletrénicos
Ltda., condenando-a, de forma solidaria, ao
pagamento dos créditos trabalhistas deferidos
em sentenca.

Eis o teor da decisdo recorrida:

“DA RESPONSABILIDADE DA RECLA-
MADA SIEMENS

A recorrente insurge-se também quanto a
exclusdo da lide da reclamada SIEMENS
ELETRONICA S/A.

No caso de sucessdo trabalhista tipica, a
jurisprudéncia ja consagrou o principio de
que o empresdrio sucessor responde pela
totalidade da divida, desonerando o sucedido
desta responsabilidade (O] n. 261 da SDI-I
do TST).

Todavia, o Direito nao é uma ciéncia estatica,
pronta, acabada, e o caso concreto merece a
andlise da matéria sob outro prisma.

A responsabilizacdo do sucessor encontra
respaldo nos arts. 10 e 448 da CLT, que visam
resguardar as garantias do contrato de tra-
balho em havendo mudanca na propriedade
ou na estrutura juridica da empresa.

Por outro lado, tais dispositivos legais ndo
estabelecem a responsabilidade dnica do
sucessor tampouco excluem expressamente
a responsabilidade do sucedido.

O entendimento segundo o qual uma em-
presa que adquire outra, além de seus ativos,
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adquire também os seus passivos é pacifico
em nossos tribunais, em observancia ao
principio protetor.

Ocorre que, no presente caso, a empresa su-
cessora nao tem cumprido suas obrigagdes
trabalhistas, tanto que nao pagou as verbas
rescisérias devidas a reclamante e sequer
atendeu ao chamado judicial, tornando-se
revel (f1.110). Alids,a ma conduta da empresa
vem sendo reiterada, pois, em indmeros
outros processos, a sucessora JUTAT 661
EQUIPAMENTOS ELETRONICOS LTDA.
também deu causa a revelia.

Assim, se a empresa sucessora vem violando
as garantias contratuais, inadimplindo os
credores trabalhistas, a interpretagdo no
sentido de responsabilizagdo exclusiva do
sucessor nio estd atendendo a verdadeira
finalidade da norma.

N3o obstante o sucessor tenha responsabilida-
de pelos contratos de trabalho mantidos com
o sucedido e pelos efeitos deles decorrentes,
nao ha dbice legal a responsabilizagao soli-
déria do sucedido, para o qual a empregada
também prestou servigos por quase 2 anos.

Dessa forma, acatando-se a solidariedade
entre as empregadoras, concretizam-se 0s
fundamentos constitucionais do direito
do trabalho, como a dignidade da pessoa
humana, a valorizac¢ao social do trabalho,
a responsabilidade e a fungdo social da
empresa e do contrato.

O fundamento legal para se atribuir respon-
sabilidade solidaria ao sucedido reside no
art. 1.146 do Cédigo Civil, que estabelece a
responsabilidade patrimonial solidaria do
alienante no trespasse do estabelecimento
empresarial, verbis:

Art. 1.146. O adquirente do estabelecimen-
to responde pelo pagamento dos débitos
anteriores a transferéncia, desde que regu-
larmente contabilizados, continuando o
devedor primitivo solidariamente obrigado
pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos
créditos vencidos, da publica¢io, e, quanto
aos outros, da data do vencimento.

O dispositivo é perfeitamente aplicével ao
processo do trabalho, nos termos do art.
89, pardgrafo tinico, da CLT, razdo pela qual
reconheco, no presente caso, a responsabi-
lidade solidaria da 22 reclamada.

Pelos motivos expostos, conhego do recurso
interposto, e, no mérito, dou-lhe parcial
provimento, condenando solidariamente a
reclamada SIEMENS ELETROELETRONICA
S/A.ao pagamento das verbas deferidas pelo
Juizo a quo.” (p. 139-141)

Em razdes de revista, a reclamada alega ser
incontroverso que houve sucessdo de empresas,
procedida de forma regular, sem comprovacao
de fraude na transagdo, o que torna impossivel
a responsabilizacdo da sucedida por qualquer
verba trabalhista deferida ao reclamante.

Alega ofensa aos arts. 10 e 448 da CLT, bem
como divergéncia jurisprudencial.

Razao nio lhe assiste.

Discute-se, nos autos, a responsabilidade da
sociedade empresdria, sucessora trabalhista,
pelos débitos de empregado contratado pela
sucedida, cujo contrato de trabalho foi man-
tido apds a mudanga na propriedade de sua
empregadora.

Em primeiro lugar, cumpre destacar os
contornos faticos desta controvérsia, bem
registrados, de forma expressa, no acérdio
regional, depois de corretamente salientar que
osarts. 10 e 448 da CLT, editados para proteger
(e ndo para desproteger) os empregados das
mudangcas na propriedade ou na estrutura ju-
ridica da empresa e que estes ndo estabelecem
a responsabilidade dnica do sucessor e nem,
tampouco, excluem, em todos os casos e ex-
pressamente, a responsabilidade do sucedido:

“Ocorre que, no presente caso, a empresa
sucessora ndo tem cumprido suas obri-
gacoes trabalhistas, tanto que nao pagou
as verbas rescisorias devidas a reclamante
e sequer atendeu ao chamado judicial,
tornando-se revel (f1.110). Alids, a m4 con-
duta da empresa vem sendo reiterada, pois,
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em inlimeros outros processos, a sucessora
]UTAi 661 EQUIPAMENTOS ELETRO-
NICOS LTDA. também deu causa a revelia.

Assim, se a empresa sucessora vem violando
as garantias contratuais, inadimplindo os
credores trabalhistas, a interpretagdo no
sentido de responsabilizacdo exclusiva do
sucessor nio estd atendendo a verdadeira
finalidade da norma.”

Como acertadamente fundamentado pela
decisdo regional, nos termos em dispoe o art.
10 da CLT, a alteracao na estrutura juridica da
empresa nao afetard os direitos adquiridos por
seus empregados. O art. 448 da CLT, por sua
vez, assevera que a mudanca na propriedade
ou na estrutura juridica da empresa nao afe-
tard os contratos de trabalho dos respectivos
empregados.

Nessa esteira, consagrou-se o entendimento,
na doutrina e na jurisprudéncia, de que a
sociedade empresaria sucessora trabalhista
responde integralmente pelos débitos oriundos
das relagoes de trabalho, ainda que referentes
a periodo anterior a sucessao, e mesmo que o
contrato de trabalho tenha cessado anterior-
mente a ela.

Essa tese resguarda os empregados das in-
certezas das relacdes econdmicas, preservando
sempre seus direitos trabalhistas, uma vez que
imputa a sucessora a responsabilidade por seus
créditos trabalhistas independentemente da
época em que seus direitos foram lesados, haja
vista que a nova empregadora sempre deverd
arcar, integralmente, com o pagamento dos
débitos trabalhistas da sucedida.

Entretanto, como o Direito é um meio de
pacificacdo social, nenhuma regra, nesse 4mbito,
pode ser absoluta, uma vez que a sociedade
e suas relacdes interpessoais sdo dialéticas,
dotadas de um dinamismo de tal monta, que
torna impossivel a qualquer ramo juridico a
construcdo de teses perfeitamente enquadraveis
a todos os eventos sociais.

Com efeito, a responsabilidade da sociedade
empresdria sucessora foi construida pelo Direito

do Trabalho com o escopo de proteger os
empregados de uma eventual inadimpléncia
de seus créditos trabalhistas. Ocorre que,
muitas vezes, as partes negociantes tém agido
mediante fraude, transferindo a propriedade
para uma sociedade empreséria de menor porte
financeiro, ficando a sucedida com o capital
resultante da alienac¢do, mas sem a responsa-
bilidade de arcar com os débitos trabalhistas,
enquanto a sucessora, que ja nao detinha um
porte financeiro suficiente, fica sem ativos bas-
tantes para solver as dividas trabalhistas. Como
coroldrio, quem, no fim, fica prejudicado, sdo
os trabalhadores, que nao conseguem ter seus
créditos laborais quitados.

Nesse contexto, fica claro que a regra geral
de ndo responsabilizagdo da empresa sucedida,
acima delineada, ndo pode ser aplicada em
casos como o presente, em que a propria
instancia regional registrou expressamente
no acérdio a existéncia de indicios de que a
sucessao empresarial deu-se, deliberadamente
ou nao, de forma a enfraquecer substancial-
mente as garantias patrimoniais de quita¢ao dos
débitos trabalhistas ao conjunto de empregados
da empresa sucedida, porquanto criada para
proteger os obreiros, e nao para desampara-los.

Assim, diante da realidade fatica registrada
nos presentes autos, essa tese ha de ser relati-
vizada e atualizada, de modo a manter o seu
escopo primadrio, qual seja, o cumprimento
dos direitos trabalhistas e o adimplemento dos
créditos dos empregados.

E de se adotar aqui, portanto, o entendi-
mento de que, em casos de sucessdo trabalhista
como este, sucessor e sucedido responderdo
conjuntamente pelo débito, pois ndo faz
sentido que a sucessdo fraudulenta acarrete
prejuizos aos empregados, enquanto as partes
negociantes, seus sucessivos empregadores,
lucram com o negdcio juridico.

Assim, aplica-se a esses casos o disposto no
art. 942 do Cédigo Civil, cujo teor é o seguinte:

“Art. 942. Os bens do responsavel pela
ofensa ou violacdo do direito de outrem
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ficam sujeitos a reparagdo do dano causado;
e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo.”
(grifou-se)

Ademais, ainda que ndo se evidencie clara-
mente o intuito fraudulento entre os transatores,
os trabalhadores nao podem ficar desprotegidos.

Nesse panorama, doutrina e jurisprudéncia
trabalhistas vém defendendo a tese de que a
sociedade empresdria sucedida responde de
forma subsididria pelo adimplemento das verbas
trabalhistas, quando a sociedade sucessora nao
tiver suporte financeiro para tanto.

Desse modo, ante o inadimplemento das
verbas trabalhistas pela sucessora e a sua ine-
quivoca insolvéncia, deve a sucedida responder
subsidiariamente pelo crédito oriundo do
contrato laboral dos empregados admitidos
antes da sucessio trabalhista.

Esse entendimento, além de suprir a hipos-
suficiéncia dos empregados e preservar seus
créditos com o empregador, observa o principio
da protegao, cerne do Direito do Trabalho.

Esse é 0 escolio de Mauricio Godinho Del-
gado:
“a jurisprudéncia tem ampliado as possi-
bilidades de responsabilizacdo subsididria
do antigo titular do empreendimento por
além das situagoes de fraude comprova-
das no contexto sucessorio (art. 92, CLT;
art. 159, CCB/1916, e art. 186, CCB/2003,
combinados com art. 82, pardgrafo dnico,
CLT). Mesmo que nio haja fraude, porém

comprometimento das garantias empresa-
riais deferidas aos contratos de trabalho,

incidiria a responsabilidade subsididria da
empresa sucedida.” (grifou-se — DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Tra-
balho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 419.)
Citam-se, também, os seguintes precedentes:
“RECURSO DE REVISTA. SUCESSAO
TRABALHISTA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DA SUCEDIDA. Os artigos
invocados pela recorrente quais sejam 10 e
448 da CLT, ndo estao violados, uma vez que
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esses dispositivos dizem respeito apenas aos
direitos dos empregados na hipotese de alte-
racdo da estrutura juridica da empresa, sem,
contudo, dispor sobre a responsabilidade
das empresas sucessora e sucedida. Por sua
vez, o art. 52, XXXVI, da CF, também nio foi
violado, ja que, na hipétese, nio se cogita de
direito adquirido, ato juridico perfeito ou
coisa julgada. E, por fim, os arestos trazidos
a cotejo ndo servem ao fim colimado (per-
tinéncia das Sumulas ns. 296 e 337, I, “a”,
ambas do TST, e, ainda, por nio se enquadra-
rem nas hipé6teses permitidas pelo art. 896,
alinea “a”, da CLT). Recurso de revista nao
conhecido” (RR-226900-36.2009.5.11.0019,
relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data
de Julgamento: 19.10.2011, 82 Turma, Data de
Publicagdo: 21.10.2011.)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO —SUCESSAO
TRABALHISTA — RESPONSABILIDADE
— SUCESSAO DE EMPRESAS — INTER-
PRETACAO RAZOAVEL DOS ARTS. 10
E 448 DA CLT — DESPROVIMENTO. 1. A
sucessdo de empresas, nos termos dos arts. 10
e 448 da CLT, ndo pode afetar negativamente
os contratos de trabalho nem os direitos
adquiridos dos empregados. 2. In casu, o
Regional manteve a sentenga que reconheceu
a responsabilidade da Siemens Reclamada,
com base nos arts. 10 e 448 da CLT, sob o
argumento de que a sucessdo empresarial
afetou o contrato de trabalho da Reclaman-
te, em face do inadimplemento da empresa
sucessora, mesmo tendo assentado expres-
samente que houve regular sucessdo entre
as empresas reclamadas e que ndo se cogita
da existéncia de fraude em tal negociagdo. 3.
Verifica-se, portanto, que o entendimento

adotado pelo Regional, de manter a respon-
sabilidade da Siemens Eletroeletronica, sob

o argumento de que o contrato de trabalho
da Reclamante foi afetado em decorréncia da
sucessdo, ndo viola os arts. 10 e 448 da CLT,
mas resulta justamente da sua interpretacdo
razodvel, circunstancia que atrai a incidéncia
do 6bice da Stmula 221, II, do TST. Agravo
de instrumento desprovido.” (grifou-se —
AIRR-155-78.2010.5.11.0015, relatora Juiza
Convocada: Maria Doralice Novaes, Data
de Julgamento: 11.5.2011, 72 Turma, Data de
Publicagio: 13.5.2011.)
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“RECURSO DE REVISTA. (...) RESPONSA-
BILIDADE SUBSIDIARIA DA EMPRESA
SUCEDIDA. Decisdo do Regional que
registra que a empresa sucedida deve ser
responsabilizada subsidiariamente pelos dé-
bitos trabalhistas deferidos ao reclamante na
hipétese de fraude e/ou comprometimento
das garantias empresariais asseguradas aos
contratos de trabalho. Em relagao aos dispo-
sitivos invocados, registre-se que eles apenas
tratam da hipdtese de sucessdo trabalhista,
estabelecendo que as alteragdes na proprie-
dade ou na estrutura juridica da empresa nao
afetam os direitos adquiridos por seus em-
pregados, nada dispondo acerca da matéria
em debate nos autos, a saber, a condenagao
subsididria da empresa sucedida em razdo
da nio localizagdo da empresa sucessora.
Recurso de revista de que ndo se conhece.
(...)” (TST-RR-246100-12.2006.5.07.0030,
52 Turma, rel® Min? Katia Magalhaes Arruda,
DEJT 22.10.2010.)

“SUCESSAO TRABALHISTA. RESPONSA-
BILIDADE SOLIDARIA DA SUCEDIDA.
ALEGACAO DE VIOLACAO DE DIS-
POSITIVOS INSERVIVEIS AO DEBATE.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL INES-
PECIFICA. 1. N4o h4 cogitar em violagdo dos
arts. 10 e 448 da Consolida¢ao das Leis do
Trabalho em hip6tese em que se controverte
acerca da possibilidade de impor as empre-
sas sucedida e sucessora responsabilidade
soliddria por obrigagdes ndo adimplidas no
periodo em que o obreiro prestou servigos a
primeira. Referidos dispositivos limitam-se
a dispor sobre a intangibilidade dos direitos
incorporados ao patrimoénio juridico do
obreiro sob a égide do contrato mantido
com a empresa sucedida, nada referindo
quanto a reparticio de responsabilidades
com a sucessora. 2. Ademais, ainda grassa
controvérsia na doutrina acerca do tema
relativo a responsabilidade na hipétese de
sucessao, nao se podendo cogitar em afronta
direta e literal de dispositivo de lei. 3. Sob o
prisma da divergéncia, o recurso também nao
merece prosperar, porquanto nao se prestam
a demonstragdo de dissenso jurisprudencial,

«_»

nos termos do art. 896, “a”, da Consolidagdo

das Leis do Trabalho, arestos provenientes de
Turmas deste Tribunal Superior. Resultam
igualmente inserviveis ao cotejo arestos
inespecificos, consoante disposto na Simula
n. 296, I, do TST. 5. Agravo de instrumento
a que se nega provimento.” (AIRR-294741-
53.2005.5.02.0079, 12 Turma, rel. Min. Lelio
Bentes Corréa, DEJT - 17.9.2010.)
“SUCESSAO TRABALHISTA — IMPOSICAO
DE RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
A EMPRESA SUCEDIDA — POSSIBILI-
DADE. A moderna doutrina defende que
a jurisprudéncia em formacio tem acatado a
ampliacdo das possibilidades de responsa-
bilizagdo subsididria do antigo titular do
empreendimento para além das situa¢des de
fraude comprovadas no contexto sucessério
(arts. 92 da CLT; 159 do CCB/1916 e 186 do
CCB/2003, c/c o art. 82, pardgrafo unico,
da CLT). Por essa nova 6ptica, preventiva da
garantia de recursos suficientes para a sa-
tisfagdo dos créditos trabalhistas em favor
do empregado, mesmo que nao haja fraude,
incide a responsabilidade subsididria da em-
presa sucedida. Recurso de revista conhecido
e provido.” (RR-8441700-27.2003.5.04.0900,
relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Data de Julgamento: 4.6.2008,
12 Turma, Data de Publicagio: 20.6.2008.)

Cumpre esclarecer, também, que os arts.
10 e 448 da CLT nio impedem a atribui¢do
de responsabilidade solidaria ou subsidiaria a
sociedade sucedida— muito ao contrario, uma
vez que ela apenas estabelece que a mudancga
na propriedade ou na estrutura juridica da
empresa nao afeta os contratos de trabalho
dos respectivos empregados.

Nessa senda, ndo h4 falar em violagdo dos
arts. 10 e 448 da CLT, que foram corretamente
aplicados pela instancia regional.

Os arestos colacionados as pédgs. 173-176
desservem ao cotejo de teses, pois carecem de
especificidade, nos termos do item I da Simula
n.296 desta Corte, uma vez que adotam a regra
geral concernente a responsabilidade da suces-
sora pelas verbas trabalhistas e ndo retratam

RevisTA TRABALHISTA DirerTo £ Processo — Ano 11 — N. 43 - 171

11 - Anamatra 43 A 03.indd 171

7/5/2013 18:50:58



a peculiaridade do caso vertente, qual seja, a
inadimpléncia da empresa sucessora.

O aresto de pdgs. 177 e 178 também nio
enseja o conhecimento do recurso de revista,
porquanto oriundo de Turma desta Corte,
6rgdo ndo previsto na alinea “a” do art. 896
da CLT.

Assim, ante todo o exposto, nao conhego
do recurso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por unani-
midade, ndo conhecer do recurso de revista.

Brasilia, 31 de outubro de 2012.

Firmado por assinatura digital (Lei n.
11.419/2006)

JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA
Ministro Relator
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 222 Regiao

Processo n. TRT-RO-0000238-50.2012.5.22.0102 da incapacidade econdmico-financeira da
Virtual — 3541/2012 pessoa estatal. Portanto, nao havendo qual-

. S quer elemento de prova capaz de conferir a
Disponibilizado do DEJT em 5.10.2012 alegada auséncia de recursos orcamentdrios,
ACORDAO ndo pode o Municipio exonerar-se do cum-
(13 TURMA) primento das suas obrigacdes constitucionais

CONTRATO VALIDO. PROFESSOR MU-
NICIPAL. NAO COMPROVACAO DE
REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO. Nio comprovada a submissdo de
trabalhador publico a regime juridico-ad-
ministrativo e estando a pretensdo embasada
em relacdo de emprego e pedidos correspon-
dentes, aplicam-se as regras previstas na CLT,
méxime quando lei municipal estabelece que
o regime dos profissionais da educa¢io é o
celetista, atraindo, assim, a competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar e julgar a
reclamacio (art. 114, I, da CF).

PISO SALARIAL DE PROFISSIONAIS
DA EDUCACAO. INSUFICIENCIA ECO-
NOMICO-FINACEIRA DA ENTIDADE
ESTATAL.NAO COMPROVACAO. TEORIA
DA RESERVA DO POSSIVEL. INAPLICA-
BILIDADE. INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DE SEPARACAO DOS PODE-
RES. VIOLACAO NAO EVIDENCIADA. A
teoria da “reserva do possivel” tem servido de
argumento limitador ao cumprimento das
obrigagdes de efetivagdo dos direitos funda-
mentais pelo Estado. Entretanto, o Judicidrio
tem perfilhado um caminho que nao acolhe
areserva do possivel como argumento capaz
de afastar, mediante a simples alegacdo de
insuficiéncia de recursos, a obrigatoriedade
de efetiva¢do dos direitos fundamentais,
sendo necessdria, a comprovac¢ao objetiva

amparado no argumento de viola¢do a
cldusula da reserva do possivel, mormente
quando se constata que o trabalhador foi
contratado, via concurso publico. Com a edi¢io
da Lei Municipal n. 18/2009, instituindo o
piso salarial no ambito municipal, vislum-
bra-se que o ente publico efetivou prévia
programagdo orcamentdria para fazer face
ao pagamento dos saldrios dos trabalhadores
com o implemento do piso da categoria, nao
podendo alegar agora abalo em suas finan-
cas pela concessdo do beneficio, restando
superada a discussdo em torno do principio
da reserva do possivel. Assim, ndo ha ébice
na interven¢do do Poder Judicidrio para a
efetivagdo do direito em questio, estando
a decisdo na determina¢ido da implantagdo
do piso salarial com as respectivas vantagens
conferidas pela lei municipal, amparada pelo
dever do Poder Judicidrio em velar pelo fiel
cumprimento dos direitos sociais constitu-
cionais garantidos, ndo havendo que se falar,
entdo, em violagdo ao principio da separag¢do
dos poderes. Recurso improvido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso Ordindrio, n. TRT-RO-0000238-
50.2012.5.22.0102, em que é recorrente MUNI-
CIPIO DE CARACOL e recorrido JOSE LUIS
PEREIRA DA SILVA.

Trata-se de recurso ordindrio interposto em
face da sentenca (seq. 26) que rejeita as prelimina-
res de incompeténcia da Justica Trabalhista e de
inépcia do pedido de pagamento da gratificagdo
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“regéncia’, declara inepto o pedido de reducdo
de carga hordria, e julga procedente em parte o
pedido objeto da reclamacao para condenar
o reclamado a pagar o piso nacional de saldrios,
mais diferencas salariais vencidas e vincendas,
com reflexos em férias + 1/3, 132 saldrio e
demais vantagens de natureza salarial; a gra-
tificagdo de nivel superior, no importe de 30%
sobre o piso nacional dos profissionais da edu-
cac¢do bésica, bem como diferencas vencidas e
vincendas, com reflexos em férias + 1/3, 13¢
salario e demais vantagens de natureza salarial,
deduzidos eventuais valores ja pagos a idéntico
titulo; a gratificagdo de mudanca de nivel, no
importe de 5%, para cada alteracdo de nivel,
na forma da Lei Municipal n. 18/2009, além
das diferencas salariais vencidas e vincendas,
com reflexos sobre férias + 1/3, 132 saldrios e
demais vantagens de natureza salarial. Defere
os beneficios da justica gratuita.

Nas razdes recursais (seq. 30), o recorren-
te renova a preliminar de incompeténcia da
Justiga do Trabalho sob o argumento de que a
relacdo entre as partes possui natureza juridico-
-administrativa. No mérito, argti que a decisao
viola o principio da separa¢dao dos poderes,
assim como o da reserva do possivel, tendo em
vista a limita¢ao or¢amentaria do ente publico.
Por fim, insurge-se contra a condenagio em
honordrios advocaticios por contrariedade as
Stimulas ns. 219 e 329 do TST.

Contrarrazdes ofertadas (seq. 33).

O MPT recomenda que seja parcialmente
conhecido e improvido o recurso ordindrio
(seq. 36).

Relatados.

VOTO
1. CONHECIMENTO

Recurso ordindrio cabivel e tempestivo
(seq. 032). Parte regularmente representada
(seq. 10 e 14). Preparo inexigivel. No entanto,
em relacdo aos honordrios advocaticios, nao
merece conhecimento o recurso por auséncia
de interesse recursal, posto que nao houve

condenag¢do no pagamento desta verba. Sa-
tisfeitos os pressupostos recursais, conhece-se
parcialmente do recurso.

2. MERITO DO RECURSO

2.1. CONTRATO VALIDO. PROFESSOR
MUNICIPAL. NAO COMPROVACAO
DE REGIME JURIDICO-ADMINISTRA-
TIVO. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO

O recorrente renova a preliminar de incom-
peténcia absoluta da Justi¢a do Trabalho, ao
argumento de que a relagdo possui natureza
juridico-administrativa.

As razdes recursais, de forma genérica,
abordam a questdo da incompeténcia da Justica
do Trabalho a partir da EC n. 45/2004, em espe-
cial, em rela¢ao a ADI n. 3.395 que suspendeu
qualquer interpretagdo ao art. 114, 1, da CE.

A inser¢do de servidor em regime juridico-
-administrativo depende de ato formal e da
demonstrac¢do da existéncia de lei instituidora
no d4mbito do ente publico, observados os
procedimentos e critérios proprios do regime
de natureza administrativa.

No caso, o contracheque e a CTPS do recor-
rido indicam a contratagdo para a fungdo de
professor, em 2.1.1998 (p. 19 e 21), bem como
a Lei Municipal n. 18/2009, na verdade, Projeto
de Lei n. 18/2009, que foi publicado como Lei
n.06/2009 em 23.12.2009 — p. 110, com previsao
expressa, em seu art. 22, do regime celetista
para os profissionais da educagao (p. 142).

Desta feita, ndo hd comprovagdo da exis-
téncia de lei municipal instituindo o regime
estatutdrio, concluindo-se que o recorrido
permanece inserido no regime celetista, médxime
quando hé cépia da CTPS assinada pelo ente
publico (p. 19).

Logo, ndo demonstrada a submissao a regime
juridico-administrativo, e estando a pretensao
embasada em relacdo de emprego e pedidos
correspondentes, porquanto busca o paga-
mento de saldrios em conformidade com o
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piso salarial e diferengas vencidas e vincendas,
aplicam-se ao caso as regras previstas na CLT,
conferindo a Justica do Trabalho a competén-
cia para apreciar e julgar a reclamacdo (art.
114, 1, da CF).

Rejeita-se a preliminar.

2.2. MERITO DA CAUSA

PISO SALARIAL DE PROFISSIONAIS DA
EDUCACAOQ.INSUFICIENCIA ECONOMICO-
-FINACEIRA DA ENTIDADE ESTATAL. NAO
COMPROVACAO. TEORIA DA RESERVA
DO POSSIVEL. INAPLICABILIDADE. IN-
TERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
NA EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. VIOLACAO
NAO EVIDENCIADA

As razdes recursais consistem na tese de
que a condena¢do na implanta¢do do piso
nacional salarial em folha de pagamento
poderd gerar uma onerosidade excessiva aos
cofres municipais, face a situagdo financeira
da municipalidade.

Sob a alegacao de que a efetivagdo do piso
salarial deve ser conciliada com outros prin-
cipios e normas previstas na Constituicao, o
recorrente argumenta que a concretizagio dos
direitos sociais deverd ser feita dentro dos recur-
sos existentes, posto que o direito & remuneragao
¢ limitado pelas disposi¢des financeiras do
Municipio, pela reserva do possivel.

Por fim, sustenta que a questdo trazida a
juizo, estando afeta ao principio da reserva do
possivel, dentro das limita¢cdes orcamentarias
do Poder Executivo, ndo é passivel de solu¢io
mediante ordem judicial deferida em sede de
acdo judicial, sob pena de infragao ao Principio
da Separacgdo dos Poderes e as normas cons-
titucionais que dispdem acerca de financas
publicas.

Postos os argumentos levantados pelo recor-
rente, passa-se a analise.

Com base nos arts. 72a 11 da CF, os direitos
sociais podem ser agrupados em duas espécies,

quais sejam, os direitos relativos aos trabalha-
dores em suas relagoes individuais de trabalho,
0s quais se encontram inseridos no art. 72 e os
direitos coletivos dos trabalhadores, previstos
nos arts. 9¢a 11.

Dentre os direitos sociais individuais dos
trabalhadores estd o piso salarial profissional,
conferido pelo art. 7%, V, da CF, e seu meca-
nismo e aspecto organizacional encontra-se
insculpido no art. 206, VIII, da CF, o qual
estabelece que, nos termos de lei federal, o en-
sino serd ministrado com base no piso salarial
profissional nacional para os profissionais da
educacio.

Neste contexto, a Lei Federal n. 11.738/2008
veio regulamentar o piso salarial profissional
nacional para os profissionais da educacdo basica,
tendo sido declarada constitucional pelo STF,
quando do julgamento da ADI n. 4.167.

A institui¢do do piso salarial nacional aos
professores do magistério da educagdo basica
assinala mecanismo fundamental para garantir
o minimo existencial a estes profissionais, que
na maior parte nao percebem saldrios sufi-
cientes para seu sustento quanto mais para o
aperfeicoamento e atualizacao de seus conhe-
cimentos, necessdrios para uma educagdo de
qualidade no pafs.

Desta feita, resta claro que o piso salarial
foi elevado ao nivel de garantia constitucional,
transmitindo a preocupacio do legislador com
a classe dos professores, os quais merecem
tratamento especial por terem relevante papel
na formagao dos futuros cidadaos brasileiros.
Assim, o descumprimento da norma em epigrafe
configura ato ilegal.

Registre-se que o plano de carreira, cargos,
vencimento e remunera¢do dos profissionais
da educag¢do do municipio de Caracol, regulado
pela Lei Municipal n. 18/2009, em seu art. 58,
aponta para o respeito ao piso nacional de
salarios, conferido pela Lei n. 11.738/2008.

Entretanto, sob a alegacio de, ainda que o

piso tenha sido instituido pela Constitui¢ao
Federal, o municipio de Caracol aduz que nao
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teria condi¢cdes or¢amentdrias de suportar o
grande desfalque quando do cumprimento da
sentenga, tendo em vista que a efetivagao do
direito ao piso salarial estaria afastada da teoria
intitulada “reserva do possivel”, defendida por
diversos constitucionalista, dentre eles, J. J.
Gomes Canotilho.

No entanto, embora esta teoria tenha en-
contrado guarida tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, é certo que se encontram
superiores a ela as garantias fundamentais esta-
belecidas constitucionalmente, de modo que
0 administrador publico, no cumprimento de
seus deveres, deve sempre buscar concretizar
estas garantias, devendo para isso direcionar os
gastos publicos neste sentido. Até porque estes
direitos devem ser privilegiados em detrimento
de outros menos urgentes.

Os direitos sociais fazem parte dos direitos
e garantias fundamentais, sendo estes dotados de
eficdcia imediata. O principio da aplicabili-
dade imediata e da plena eficacia dos direitos
fundamentais estd inserido no art. 5%, § 12, da
CF, segundo o qual as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplica-
¢ao imediata.

Desta feita, cabe ao administrador empre-
ender diligéncias para a méxima concretiza¢ao
do compromisso constitucional, notadamente
aos direitos e garantias fundamentais.

As diversas responsabilidades estatais a serem
atendidas em contrapartida a insuficiéncia de
recursos, tém servido de argumento limitador
ao cumprimento das obrigac¢des de efetivacao
dos direitos fundamentais pelo Estado, favore-
cendo o desenvolvimento da expressdo “reserva
do possivel”.

Em que pese tal argui¢do, ndao ha que se
falar em relativizagao na aplica¢do dos direitos
fundamentais, sob pena de violagdo ao prin-
cipio da proibicao do retrocesso social, o qual
impede, em tema de direitos fundamentais de
cardter social, que sejam destituidas as con-
quistas ja alcancadas pelo cidadao.

O Judicidrio tem perfilhado um caminho
que nao acolhe a reserva do possivel como
argumento capaz de afastar, mediante a sim-
ples alegacdo de insuficiéncia de recursos, a
obrigatoriedade de efetivacdo dos direitos
fundamentais por parte dos drgdos estatais.

As decisoes tém exigido ndo a mera alega-
¢ao de inexisténcia de meios materiais para
conferir aplicabilidade da reserva do possivel,
mas a comprovac¢do objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal.

Neste sentido, decisdo proferida pelo STF,
no julgamento da ADPF n. 45/DF, rel. Ministro
Celso de Mello, datado de 29.4.2004:

[...]

E que a realizacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais — além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concre-
tizagdo — depende, em grande medida, de um
inescapével vinculo financeiro subordinado
as possibilidades orgamentdrias do Estado, de
tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pes-
soa estatal, desta nao se podera razoavelmente
exigir, considerada a limitacao material
referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Ndo se
mostraré licito, no entanto, ao Poder Publi-
co, em tal hipotese — mediante indevida
manipulagio de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrério e
censurdvel propésito de fraudar, de frustrar
e de inviabilizar o estabelecimento e a preser-
vac¢ao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢bes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula
da “reserva do possivel” — ressalvada a ocor-
réncia de justo motivo objetivamente aferivel
— ndo pode ser invocada, pelo Estado, com
a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigac¢des constitucionais, notada-
mente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacio ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucio-
nais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. (...) (Destacou-se)

Assim, segundo a interpretagdo conferida
pelo STE a aplicagdao da reserva do possivel
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apenas tem o conddo de afastar o dever do
Estado de efetivar direitos sociais previstos
constitucionalmente quando for incontroversa
a insuficiéncia de recursos orcamentdrios e
condi¢des materiais para tanto.

Isso porque o gestor publico encontra-
-se vinculado as normas constitucionais e
infraconstitucionais para a implementac¢io
de politicas publicas relativas a ordem social
constitucional, ja que restaram deliberadas
pelo Constituinte e legislador que elaborou as
normas de integragao.

Neste cenario, o Poder Judiciario deve fisca-
lizar e velar pelo fiel cumprimento dos direitos
sociais constitucionalmente garantidos. Assim
se afirma porque é funcio institucional do
Poder Judicidrio determinar a implanta¢do de
politicas publicas em caso de descumprimento
injustificado da administragdo em ndo as im-
plementar, comprometendo a integridade de
direitos individuais e coletivos estabelecidos
constitucionalmente.

Ressalte-se que a alegacdo de violagao ao
principio da separag¢do dos poderes ndo justifica
a inércia do Poder Executivo em cumprir seu
dever constitucional de garantia, in casu, do
direito a implementacdo do piso salarial (art.
206, VIII, CF).

No que se refere ao controle judicial das
politicas ptblicas, convém destacar que é firme
a orienta¢ao no STF de que o Poder Judiciario
pode determinar que o Estado adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionais sem
que isso configure violag¢ao ao principio da
separa¢ao dos poderes. Neste sentido:

Agravo regimental no recurso extraordi-
nario. Constitucional. A¢do civil publica.
Defesa do meio ambiente. Implementagao
de politicas publicas. Possibilidade. Viola¢ao
do principio da separa¢ao dos poderes.
Naio ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte
ja firmou a orientacdo de que é dever do
Poder Publico e da sociedade a defesa de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado
para a presente e as futuras geragdes, sendo
esse um direito transindividual garantido

pela Constituicdo Federal, a qual comete ao
Ministério Publico a sua prote¢do. 2. O Poder
Judiciério, em situa¢des excepcionais, pode
determinar que a Administracdo publica
adote medidas assecuratdrias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como
essenciais sem que isso configure violagao do
principio da separacao de poderes. 3. Agra-
vo regimental ndo provido. (RE n. 417.408
AgR, relator(a): Min. Dias Toffoli, 12 Turma,
julgado em 20.3.2012, Acérdao eletronico
DJe-081 Divulg. 25.4.2012 Public. 26.4.2012.)
(Destacou-se)

Assim, ndo paira duvidas quanto a possi-
bilidade do Poder Judicidrio determinar que
o Poder Executivo adote medidas que visem
a implementar politicas publicas constitucio-
nalmente definidas, sobretudo quando o bem
juridico tutelado envolve direitos fundamentais,
como no caso dos autos.

Analisando o caso em espécie, verifica-se
que o recorrente nao juntou aos autos qualquer
elemento de prova capaz de conferir a alegada
auséncia de recursos or¢amentarios, nao se
desincumbindo do 6nus probatério que lhe
competia.

O exame da falta de recursos para custeio do
piso salarial depende da coleta de dados espe-
cificos do ente federado, sendo impossivel, em
carater geral e abstrato, presumir a inexisténcia
de meios materiais.

Nao se ignora que a elabora¢io dos orga-
mentos e gerenciamento dos gastos publicos
sdo atividades complexas e repletas de desafios,
principalmente em face da dificuldade finan-
ceira frequentemente encontrada pelos entes
publicos. Entretanto, compete ao Estado adotar
medidas e investimentos necessirios para a
concretizagdo do comando constitucional,
mormente quando se trata, no caso, de verba
de natureza alimentar.

A implementagao do piso salarial configura-
-se como um mecanismo garantidor de um
dos fundamentos constitucionais, qual seja,
a dignidade da pessoa humana, traduzida,
no caso, como direito de cada cidaddo a uma
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educac¢io de qualidade, o que exige, em con-
trapartida, uma remunera¢do adequada aos
profissionais da drea.

Por tais razdes, nao pode o Municipio exo-
nerar-se do cumprimento das suas obrigagdes
constitucionais amparado no argumento de
violagdo a clausula da reserva do possivel, mor-
mente quando se constata que o recorrido foi
contratado, via concurso publico, para exercer
suas atividades no 4&mbito da municipalidade.

Ademais, ao editar a Lei Municipal n. 18/2009,
instituindo o piso salarial da categoria, vis-
lumbra-se que o ente publico efetivou prévia
programacdo orcamentdria para fazer face
ao pagamento dos saldrios dos trabalhadores
com o implemento do piso da categoria, ndo
podendo alegar agora abalo em suas financas
pela concessdo do beneficio.

Em outras palavras, se 0 Municipio criou
determinada politica publica, com atos pré-
prios, a discussdo em torno do principio da
reserva do possivel encontra-se superada.

De mais a mais, eventuais insuficiéncias po-
derao ser suprimidas por recursos da Unido e do
Fundo de Manutengado e Desenvolvimento da
Educac¢io Bésica e Valorizacdo dos Profissio-
nais da Educacio — FUNDEB, cujo objetivo

principal consiste em promover a redistribui¢ao
dos recursos vinculados a educag¢ao nas escalas
federal, estadual e municipal.

Destaque-se, por fim, que a Lei Municipal
n. 18/2009 estabeleceu, em seu art. 101, que
as despesas decorrentes da aplicagdo do plano
ocorrerao por conta do préprio orcamento e
do Fundo de Manuten¢ao e Desenvolvimento da
Educacio Bésica e Valorizagao dos Profissio-
nais da Educagao — FUNDEB (p. 171).

Desta feita, inaplicdvel o principio da re-
serva do possivel para o Municipio, frente ao
minimo existencial assegurado aos professores
da educacido basica da rede publica, o direito
ao piso salarial.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores da
Primeira Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 222 Regido, por unanimidade, co-
nhecer parcialmente do recurso ordindrio, e no
mérito, rejeitar a preliminar de incompeténcia
material da Justica do Trabalho e negar-lhe
provimento.

Teresina, 24 de setembro de 2012.
Desembargador ARNALDO BOSON PAES
Relator
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regiao

Acé6rdio n. 0000092-14.2011.5.04.0403-RO
DESEMBARGADORA VANIA MATTOS
Orgio Julgador: 22 Turma

Recorrente: BORGWARNER BRASIL LTDA.
— Adv. Paulo Roberto Couto de Oliveira Souto

Recorrido: DALVA MARISA DE OLIVEIRA
ABREU — Adv. Francisco Assis da Rosa Carvalho

Recorrido: TRISTAR PRECISION INDUSTRIA
DE COMPRESSORES LTDA. — Adv. Clésia
Augusta de Faveri Brandao

Origem: 32 Vara do Trabalho de Caxias do Sul

Prolator da Sentenca: Juiza MARIA CRISTINA
SANTOS PEREZ

EMENTA

DESCONCENTRACAO DO PROCESSO
PRODUTIVO. RESPONSABILIZACAO
DA EMPRESA BENEFICIADA DO TRA-
BALHO. Desconcentrag¢do do processo pro-
dutivo — concep¢do —, com a manutengao
da matriz tecnoldgica pela empresa que se
beneficia do trabalho e execugdo realizada
por empresa nacional, que se limita ao
fornecimento da mao de obra, gera respon-
sabilizagdo da empresa a quem se destina o
produto e que se apropria indevidamente do
custo do trabalho.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes
da 22 Turma do Tribunal Regional do Traba-
lho da 42 Regido: por unanimidade de votos,
negar provimento ao recurso ordindrio da
segunda ré.

Intime-se.

Porto Alegre, 26 de abril de 2012 (quinta-feira).

RELATORIO

A segunda ré interpoe recurso ordindrio,
fls. 358-66, e pretende a reforma da sentenca
das fls. 353-4 quanto a sua responsabilizacdo
subsididria e parcelas decorrentes, base de
calculo do adicional de insalubridade, multa
dos arts. 477, § 82, e 467 da CLT e honorérios
advocaticios.

H4 contrarrazoes da autora, fls. 381-3, e da
primeira ré, fls. 388-98.

Conclusos para julgamento.

E o relatério.

VOTO

DESEMBARGADORA VANIA MATTOS
(RELATORA):

1. RECURSO ORDINARIO DA
SEGUNDA RE

1.1. RESPONSABILIZACAO
SUBSIDIARIA DA SEGUNDA RE

A segunda ré, Borgwarner Brasil Ltda., foi
condenada subsidiariamente por todo o contrato
da autora e pagamento das verbas respectivas
porque o negobcio juridico estabelecido entre
as rés extrapola o simples ajuste destinado a
aquisi¢ao/fornecimento de pecas por incluir
o desenvolvimento de novas tecnologias, de
tal sorte que a segunda ré terceirizava parte
de sua atividade-fim, interferindo na prépria
existéncia da primeira ré, Tristar Precision
Industria de Compressores Ltda., empresa que
encerrou suas atividades quando a segunda ré
suspendeu os pedidos. Além disso, a segunda
ré tinha ingeréncia no processo produtivo da
primeira, objetivando o seu incremento com
reducdo de custos.
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A segunda ré reafirma ser a relagao mantida
com a primeira de cunho comercial, na compra
e venda de produtos prontos e acabados, e ndo
ade presta¢do de servigos, capaz de fundamen-
tar a aplicacdo da Sumula n. 331, IV, do TST,
porquanto os documentos juntados e a prova
oral demonstram que a primeira demandada
era apenas uma das fabricantes e fornecedo-
ras de uma das pegas do “turbo compressor”,
trabalhando autonomamente e sem ingeréncia
externa em relacdo aos contratos de trabalho.
Requer, ainda, o esgotamento de todos os
meios de execucio contra a primeira ré, in-
clusive contra a pessoa fisica dos seus socios
e/ou administradores, com a desconsidera¢ao
da personalidade juridica.

Indiscutivel que a autora trabalhou na pri-
meira ré a partir de 03.FEV.2010, na funcdo
de auxiliar de produgao (fl. 139), tendo sido
despedida em 18.FEV.2011, empresa esta que
produzia os produtos da “roda compressora e
de turbina’, repassados a segunda ré para con-
secucdo de seus objetivos sociais, como repre-
sentante brasileira das empresas americanas.

A empresa Borgwarner Turbo Systems Inc.,
com sede em Michigan (EUA) — (v. contrato
das fls. 90-101), constitui sociedade com uma
Unica sécia mediante transferéncia de uma
cota (v. contrato social, cldusula primeira, fl. 90),
no valor nominal de R$ 1,00, representativa
do capital social da sociedade a Borgwarner
Investment Holding Inc., empresas estas,
Borgwarner Turbo Systems Inc. e Borgwarner
Investment Holding Inc., que consolidam o
contrato social da segunda ré, ora recorrente.

Em sintese, a empresa Borgwarner Brasil
Ltda., com sede em Campinas (SP), se cons-
titui na representacdo brasileira das empresas
americanas, sendo a segunda, Borgwarner
Investment Holding I Inc., mera aparéncia de
Borgwarner Turbo Systems Inc. e firmemente
controlada pela empresa americana matriz,
como, alids, estabelecem as clausulas do con-
trato (v. clausulas 82 e 92 do contrato, fls. 94-6).

No pardgrafo quarto da clausula 92 constam
as seguintes restricdes quanto aos poderes ban-
cérios dos diretores da sociedade ou procuradores:

(...) d) Quaisquer mudancgas quanto aos
signatarios das contas bancdrias da Sociedade
deverdo ser aprovadas por escrito pelo
Tesoureiro, que, por sua vez, contard com
a aprova¢ao Tesoureiro Corporativo da
soécia BORGWARGNER TURBO SYSTEMS
INC., levando em considera¢do que esta
ultima aprovacao podera ser concedida por
e-mail ou carta; (...) g) Quaisquer alteragdo
as politicas de controle acima descritas
deverdao receber a aprovagdo prévia do
Tesoureiro, que, por sua vez, contard com
aprovac¢ao do Tesoureiro Corporativo da
sécia BORGWARGNER TURBO SYSTEMS
INC., levando em considera¢do que esta
ultima aprovacao podera ser concedida por
e-mail ou carta. (...).

A anilise das cldusulas 102 e 112 (fls. 96-7)
ndo conduzem a outra conclusdo sendo que
a dita empresa brasileira estd rigorosamente
atrelada a politica e controle das empresas
americanas.

E tanto é verdade que a vincula¢io entre
a primeira ré (Tristar — empregadora), por
meio do negécio juridico bilateral denomi-
nado “Alianca Estratégica” (fls. 208-52), fica
estabelecido o fornecimento de pecas auto-
motivas (roda compressora e turbina), além
do desenvolvimento de novas tecnologias para
a produgdo das referidas pecas, com previsao
de duragdo minima de dez anos em unido de
esfor¢os e com a possibilidade de renovac¢io
por igual periodo, foi estabelecida pela empresa
Borgwargner Turbo Systems Inc. — BWTS
(contrato redigido em inglés, constando a
respectiva traducao).

A referida empresa efetua o pagamento de
US$ 1.075.000,00 para a primeira demandada,
ou 0 seu scio, a titulo de “taxa de alianga”, com
o objetivo de garantir direito de exclusividade do
fornecimento, desenvolvimento e consultoria,
além de haver a vedacido da comercializagdo
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a terceiros dos produtos com utilizagdo de
“qualquer parte das tecnologias combinadas”.

No mesmo documento fica autorizada tido
somente a continuidade do contrato mantido
com a “Master Power”, em condi¢des limitadas
quanto ao periodo —até o término do contrato
e numero de pecas fornecidas.

No contrato (fl. 210) hd a previsdo sobre
a propriedade do desenvolvimento de novas
tecnologias, todas da empresa americana,
como segue:

(...) Durante a vigéncia da Alianca, Brandio,
Tristar e seus funciondrios trabalharao ex-
clusivamente para a BWTS para desenvolver
novas tecnologias. Qualquer Nova Tecno-
logia que seja desenvolvida pela TRISTAR,
suas coligadas ou Brandao, seja conjunta ou
individualmente ou com a BWTS, durante
a vigéncia da Alianca, serd de propriedade
exclusiva da BWTS.

Além disso, consta no item 6 do mesmo
documento, fl. 210, o reembolso pela BWTS a
empresa Tristar do custo dos bens de capital:

(...) (i) que a Tristar precisar comprar para
cumprir suas obrigacoes de fornecimento
para a BWTS descritas na Se¢do 2 acima,
e, (ii) que tenham sido pré-aprovados pela
BWTS. A aprovagdo prévia da BWTS deve
ser obtida antes que a Tristar compre ou se
comprometa a comprar bens de capital. A
BWTS se reserva o direito de pagar a Tristar
ou diretamente ao fabricante do equipa-
mento, a critério da BWTS. (...).

Nao hd duvida, portanto, de que se trata
de estranha parceria da empresa americana
— Borgwarner Turbo Systems Inc. — com
empresa brasileira objetivando obtencdo de
mao de obra barata, a total isen¢do de qual-
quer responsabilizagdo em relacdo a forca
de trabalho, ainda que se responsabilize pela
aquisi¢do de bens de capital para melhor apa-
relhar a matriz industrial da empresa brasileira
ja estabelecida e, muito provavelmente, com
problemas financeiros.

O fen6meno de desconcentragdo nio
¢ novo, em que as empresas do porte da
americana Borgwarner Turbo Systems Inc.
migram para paises de terceiro mundo, como
0 Nosso, para diminuir os custos do trabalho,
sensivelmente mais baixos do que nos EUA,
transferindo para esses a execugdo do trabalho
e retendo em sua sede de origem a concep¢ao
dos seus projetos. Essa forma de operagio de-
monstra clara apropriagio indevida dos custos
da producido, na medida em que transfere a
responsabilizagdo dos custos dos empregados
para terceiros, com acumulac¢do de capital
sobre capital. A criteriosa normatiza¢do que
procedeu a empresa em rela¢ao a aquisicao dos
bens de capital pela dita empresa coligada bem
revela a supremacia do capital sobre o trabalho,
além de, a0 mesmo tempo, se apropriar de
melhoramentos ou desenvolvimento de novas
tecnologias feitas por empregados brasileiros
sem qualquer pagamento em patentes, inven-
¢bes, numa atividade econoémica predatoria
dos interesses nacionais. Ndao bastando que
a empresa se aproprie do trabalho sem custo,
também se apropria da concepgdo encetada
por empregados brasileiros, na melhoria do
produto, sem qualquer custo.

No caso vertente, a singeleza das parcelas que
foram deferidas — pagamento das parcelas
rescisorias, aviso-prévio indenizado e 132 saldrio
de 2011, dentre outras — evidenciam o que se
afirma, ja que apropriado trabalho sem a res-
pectiva contrapresta¢do, exatamente porque a
empresa que deveria contratar — Borgwarner
Turbo Systems Inc., por intermédio da empresa
brasileira (segunda ré) — se limita a repassar
esses custos para terceiros, que, pelo que se
entende, ndo tem capacidade econémica para
assumir.

Nio hé davida, também, de que ndo se trata
de terceirizagao, nos termos da jé citada simula,
mas de responsabiliza¢do direta da segunda ré,
ou mesmo responsabiliza¢do solidaria, como
bem entendeu a Magistrada de origem, ja que
indiscutivel que tanto a empregadora quanto
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a recorrente (presenca da empresa americana
no Brasil) sdo empregadoras da autora, na for-
ma do que dispde o art. 264 do Cddigo Civil,
configurada obrigac¢do indivisivel, na forma do
art. 258 do mesmo diploma legal.

O conceito de solidariedade inserto no Cé-
digo Civil resulta justamente da consideracao
de que em um contrato ha mais de um devedor
e/ou credor, exatamente como no caso concre-
to, em que hd a dicotomia entre quem contrata
e aquele que dirige, fiscaliza e é destinatdrio do
trabalho. E, por certo, a solidariedade nao se
presume, como definido no art. 265 do Cédigo
Civil, mas resulta, no caso em foco, dalei, j4 que,
indiscutivelmente, a autora prestou servicos
para ambos os empregadores.

Nio fosse pelo fato de a inicial pretender
responsabilizacao subsididria (v. pretensao
“”, 1. 04) e, possivelmente, o grau de respon-
sabilizagdo da segunda ré seria outro, porque
inadmissivel que tudo se resuma a aplicacdo
da referida Simula, que trata de terceiriza¢io
do trabalho, e n3ao, como no caso em foco, de
realizagdo de atividade fundamental da empresa
que pretende obter lucro, com apropria¢do
indevida do custo do trabalho, como se fosse
possivel concep¢ao de qualquer produto sem
a respectiva execugao.

Ha, de outro lado, comprovagao do forneci-
mento, pela primeira ré, das pecas mencionadas
com exclusividade para a segunda ré, mera
representacdo da empresa americana no pais,
embasada em cldusula restritiva, como consta
no item 2.2 dos documentos citados, conforme
estabelecido:

(a) Durante a Vigéncia e eventual Prorro-
gacao, a Tristar e BRANDAO usario equi-
pamentos localizados na fabrica da Tristar
no Brasil a época da assinatura do presente
Contrato exclusivamente para (i) suprir
a BWTS na forma do Contrato de Supri-
meiro e (ii) suprir a Borghetti na forma do
Contrato Geral de Forga, ficando porém
entendido que a Tristar fornecerd nao mais
que do que 144.000 (cento e quarenta e

quatro mil) unidades por ano relativamente
ao item (ii) retro. Sendo que a BWTS, a
Tristar e Brandao desejam estabelecer uma
alianca estratégica (a “Alianca”), segundo a
qual a Tristar (e suas coligadas relevantes)
ird exclusivamente (i) fornecer a BWTS os
produtos de roda compressora e de turbi-
na da Tristar que utilizam as Tecnologias
Existentes, (...).

A segunda ré explora atividade econémica
definida como sendo (fl. 93):

(...) (a) aindustrializagao, a compra, a venda,
a importacdo, a exportacdo, a manutenc¢ao,
o conserto de componentes automotivos, de
motores de combustdo interna, inclusive tur-
boalimentadores, componentes e acessérios
dos mesmos, ferramentas operatrizes e manuais,
especialmente limas, frezas, grosas, serras, re-
bolos e abrasivos e a prestagdo de assisténcia
técnica relativa a estes itens; (...).

A primeira demandada tem por finalidade
social (fl. 67):

(...) inddstria e comércio, componentes,
partes, pecas automotivas, componentes e
pegcas para a inddstria de eletrodomésticos,
eletrénicos, equipamentos agricolas e de
refrigeracdo; b) usinagem de pecas, fundi-
¢30, microfusdo, prépria e para terceiros;
¢) importacdo e exportacdo de produtos
atinentes ao ramo de atua¢do da empresa,
bem como de produtos semielaborados e
matérias-primas para a complementacao
industrial.

A testemunha ouvida a convite da recor-
rente afirma que a primeira demandada nio
produzia nada além desse material (fl. 310) j4
que “(...) os tubos produzidos sdo destinados a
motores diesel em carros, barcos e caminhoes
(...) que a primeira ré s6 produzia aquela peca
especifica; (...) que com o fechamento da pri-
meira ré, a segunda ré tem como fornecedores
somente um nos Estados Unidos e outro na
Inglaterra.

As provas documental e oral bem demonstram
que a atividade da segunda ré, ao contrério do
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que alega, ndo se limita a compra das referidas
pecas, ja que criou as mais diversas obrigacoes
a primeira ré, com efetiva ingeréncia em toda a
cadeia de produgdo, assumindo os riscos, dado
o elevado aporte financeiro para o inicio da
produgao.

A primeira ré participava da alegada “alianca”
com o fornecimento da mao de obra, e, a se-
gunda, com o meio de produg¢do — capital —,
0 que nem poderia ser diverso, considerando
que a segunda demandada, com capital social
de R$ 23.595.418,00, estabelece relacio juri-
dica com sociedade empresaria com capital
social de R$ 1.000,00 (fl. 65), formada pelos
s6cios Carlos Augusto Brandao e Honor Luiz
Brandao exatamente para atender a demanda
da empresa americana.

E tanto é verdade que excluida a primeira ré
do processo produtivo da segunda, represen-
tante da empresa americana derivada da crise
nos EUA, conforme a prova emprestada (fls.
307-10), esta nao tem viabilidade econdmica
devido a exigéncia de exclusividade de integra-
¢30 da mao de obra apenas em beneficio da ora
recorrente (v. depoimento do representante
da primeira ré, fl. 308). E os representantes da
empresa americana, em visita de inspe¢do
na sede da primeira ré, em 2010, somente
analisam “(...) questoes de entrega de pegas,
como estava o giro de capital dentro da Tristar,
visando a garantia da compra de material e
continuidade da empresa e consequentemente,
da entrega dos produtos, focando os produtos
na Alemanha e Estados Unidos (...)”, conforme
o depoimento da testemunha indicada pela
prépria recorrente (fl. 310), o que dd bem a
medida da prevaléncia do capital sobre o tra-
balho, porque inexiste preocupag¢ao com o
esfacelamento da empresa nacional e de postos

de trabalho.

No momento da crise americana, instau-
rada em 2008, os grandes empresdrios cortam
a produgdo realizada em paises emergentes
€OMO 0 NOSsO, COmM consequéncias ruinosas ao
empresario brasileiro em atividade comercial
predatéria em todos os sentidos.

Nio ha como ser alterada a sentenca que
defere na forma do pedido, ainda que entenda
a Relatora que a solugdo devesse ser diversa,
jé que a sofisticada denominac¢io “alianga
estratégica” ndo passa de exploracio de mio
de obra, sem qualquer responsabilizacao pelos
custos do trabalho, ainda que se aproprie dos
seus resultados.

No que concerne ao requerimento para que
sejam esgotados todos os meios de execu¢do
contra a primeira ré e de desconsidera¢io da
personalidade juridica, além de matéria ine-
rente ao processo de execugdo, também des-
cabe, ja que a responsabiliza¢do reconhecida,
ainda que subsididria, estd restrita as empresas
€ Nao aos seus s4cios.

Nada a prover.

1.2. MULTAS DOS ARTIGOS 477, § 8¢,
E 467 DA CLT

Hé condenac¢io ao pagamento das multas
previstas nos art. 467 e no § 82 do art. 477 da
CLT por ser incontroverso o inadimplemento
das verbas rescisdrias.

A segunda ré alega ndo ser responsavel por
quaisquer verbas devidas a autora, seja pelo
ndo pagamento das parcelas incontroversas na
primeira audiéncia, seja pelo inadimplemento
das parcelas rescisérias no prazo legal, e que
ambas devem ser imputadas a primeira ré,
efetiva empregadora.

De acordo com o aviso-prévio (fl. 08), a
autora encerrou suas atividades na primeira ré
em 19.JAN.2011, com aviso-prévio indenizado,
e sendo matéria incontroversa o inadimple-
mento das parcelas rescisérias no prazo legal
e 0 ndo pagamento das parcelas incontroversas
devidas, o que autoriza a imposi¢do das refe-
ridas multas.

E, na forma da Stimula n. 47 deste Regional,
tais penalidades sdao devidas pelo responsavel
subsididrio, ndo havendo fundamento para a
limita¢ao requerida.

Nego provimento.
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1.3. HONORARIOS ADVOCATICIOS

Ha o deferimento de honorérios assisten-
ciais porque a autora apresenta declaragdo
de situa¢do econdmica e estd assistida por
procurador credenciado pelo sindicato de sua
categoria profissional.

A segunda ré objetiva a exclusdo da conde-
nac¢do porque eventual responsabilizacdo esta
limitada aos créditos trabalhistas devidos, o
que nao inclui honordrios advocaticios, por
falta de amparo legal, por ser verba destinada
a terceiro, estranho a relagao de emprego.

Os requisitos do art. 14 da Lei n. 5.584/70
estdo preenchidos por haver credencial sindical
(fl. 06) e declaracao de situacao econémica (fl.
07), razao pela qual corretos os honorarios
da Assisténcia Judicidria deferidos, que se
integram a condenag¢do imposta, ainda que
subsididria, porque abrange a integralidade da
condenagao e ndo apenas parcelas salariais em
sentido estrito. Nada a prover.

1.4. BASE DE CALCULO DO ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE

A ré pretende a reforma da sentenga quanto
a fixacdo do saldrio contratual como base de
célculo do adicional de insalubridade a ser
pago, com base no entendimento consubstan-
ciado na Stimula Vinculante n. 4 do TST, em
que estabelecida como base o saldrio minimo
e por nao poder o Poder Judicidrio estabelecer
nova base dependente de altera¢do legislativa.

Afirma, ainda, que por estar suspensa a
aplicacio da nova redagdo da Sumula n. 228,
até que se edite norma legal ou convencional
estabelecendo a nova base de célculo para o
adicional de insalubridade, impde-se a utili-
zagdo do saldrio minimo nacional.

Na verdade, desde a Constitui¢ao Federal
de 1988 nao ha duvida de que o legislador
constituinte teve a inten¢ao clara de equiparar
abase de célculo do adicional de insalubridade
e de periculosidade exatamente objetivando a
preservagdo da saide dos trabalhadores. Os
percentuais calculados sobre o saldrio minimo

sdo mais do que representativos de total de-
sestimulo dos empregadores na melhoria das
condi¢oes de trabalho, dotando as unidades
fabris de equipamentos capazes de eliminar
situacdes nocivas. Nao ha davida de que é
economicamente mais vidvel o pagamento
de adicional de insalubridade em percentual
calculado pelo salario minimo do que o em-
presariado brasileiro que, regra geral, é dos
mais atrasados do mundo civilizado, investir
em equipamentos de tltima gerac¢do, objeti-
vando eliminar condi¢des nocivas e de risco
no trabalho.

Nao menos certo que, em indtstria com
tecnologia de ultima geragdo, que utiliza
equipamentos dos mais sofisticados na drea de
informatica e robética, muitos postos de tra-
balho sdo eliminados pelo uso desses recursos.
No entanto, esses sdo reflexos de um universo
do trabalho que caminha para outros contor-
nos e em que os trabalhadores e empresarios
necessariamente devem ter um outro tipo de
visdo, justamente porque estdo se alterando as
formas do trabalho.

Parece muito claro que os empregadores
que investem na melhoria das condigdes
de trabalho e que fiscalizam a utiliza¢do de
equipamentos de prote¢do individual (EPIs)
com o efeito de eliminar condi¢des nocivas
da atividade ndao podem ser penalizados com
singelos argumentos de que determinados
EPIs, previamente certificados, nao eliminam a
potencialidade das condi¢des de insalubridade,
por exemplo. Esse tipo de argumento apenas
incentivard a que nenhum equipamento de
prote¢do individual seja fornecido, mesmo
porque apenas uma pequena parcela dos em-
pregados despedidos recorrem a Justica do
Trabalho e, ainda assim, com o deferimento
de adicional de insalubridade calculado em
percentual sobre o saldrio minimo, com pouco
significado econdmico frente aos maleficios
que situacdes nocivas causam a sadde do
trabalhador.

Nesse viés, tem-se que pelo menos desde
1988 nao hd davida de que o adicional de
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insalubridade deve ser calculado pelo saldrio
contratual, como forma aproximativa de
equiparar as duas situa¢des limitrofes que
tornam a atividade insalubridade ou de risco.
E isso porque nio hd qualquer divida de que
o adicional de periculosidade seja calculado
pelo saldrio-base do empregado. A referida
disposi¢do esta na CLT, art. 193.

Os direitos sociais — art. 72 da Constitui¢do
Federal — estdo insertos no Capitulo I — Dos
direitos e deveres coletivos, dentro do Titulo
II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
de eficdcia plena e aplicagdo imediata dentro
da ordem juridica, ndao importando grande
esforco interpretativo para se extrair o contetido
da norma clara da Constituicao Federal.

Apenas a visao simplista dos aplicadores da
lei, aliada a grandes interesses corporativos e
inatividade manifesta das entidades sindicais
das categorias profissionais, em todos os niveis,
justificam que mais de vinte anos do advento
da Constitui¢do Federal ainda se deve man-
ter esse tipo de discussdo. Nao hd qualquer
necessidade de haver lei ordindria especifica
para dizer simplesmente o que a Constituigao
Federal ja normou desde 05.0UT.1988.

A manutenc¢ao da base de célculo do adicio-
nal de insalubridade sobre o saldrio minimo,
dentre outros aspectos, viola a prépria Consti-
tui¢do Federal, quando veda —art. 79,1V —a
fixa¢ao do saldrio minimo para qualquer fim,

inclusive e especificamente a base de cdlculo do
adicional de insalubridade, como reconhece a
prépria Simula Vinculante n. 4 do STE.

Essa digressdo ¢ feita para justificar a
alteracdo da sentencga, exatamente porque
retoma a Relatora posicio que sempre defendeu
desde a Constituicao Federal, que acabou por
abandonar por uma questao de politica judi-
cidria, dado o fato de que o TST invariavelmente
reformava sentencas e acérdaos que decidissem
de forma diversa da que a prevista no art. 192
da CLT.

Repristina-se, assim, o entendimento de que
o adicional de insalubridade deve ser calcula-
do sobre o saldrio-base do trabalhador, nio
merecendo, assim, qualquer reparo a decisao
recorrida.

Nada a prover.

DESEMBARGADOR ALEXANDRE CORREA
DA CRUZ:

Acompanho o voto da Exma. Desa. Relatora.

JUIZ CONVOCADO RAUL ZORATTO SAN-
VICENTE:

Acompanho o voto da Exma. Desembargadora
Relatora.

PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:

DESEMBARGADORA VANIA MATTOS (RE-
LATORA) DESEMBARGADOR ALEXANDRE
CORREA DA CRUZ JUIZ CONVOCADO
RAUL ZORATTO SANVICENTE.
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regiao

EMENTA: RECURSO ORDINARIO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMA-
NA. VEDACAO A DISPENSA DISCRIMINATORIA. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS. O postulado da dignidade da pessoa humana
al¢ado pelo inciso III do art. 12 da CF a condic¢ao de principio-guia do sistema juridi-
co fornece ao 6rgao julgador uma diretriz inafastavel na aplicagao e concretizagao de
qualquer norma juridica positivada. E por isso que o direito de propriedade, o direito
potestativo de rescisao contratual e a prépria autonomia privada da vontade devem
ser interpretados e aplicados no caso concreto a luz do principio da dignidade da pessoa
humana. Além do mencionado principio, o valor “trabalho” e “livre-iniciativa” foram
acolhidos pela nova ordem juridica democratica como elementos fundamentais para
a formatacdo juridica do estado e para a promogao social do homem. Fiel a esses principios
o constituinte elegeu certos direitos como direitos fundantes de uma sociedade,
denominando-os como direitos fundamentais. Dentre os direitos fundamentais ha o
da ndo discriminagao previsto no caput e inciso I do art. 5° da CF. E bem verdade que
o parametro antidiscriminatdrio é encontrado em diversos dispositivos do texto cons-
titucional como nos incisos XXX e XXXI do art. 72; inciso XLII do art. 52 inciso IV do
art. 3%, todos da CE. Contudo, o desafio do mundo moderno, o que inclui 0 mundo do
trabalho, ja nao é o reconhecimento desses direitos fundantes, mas sim a efetividade
dos mesmos. E incontroversa a eficicia dos direitos fundamentais na relagdo entre o
particular e o Estado — mais conhecida como eficicia vertical dos direitos fundamentais
— ja que os direitos fundamentais originariamente surgiram como forma de limitacao
da acao estatal na esfera de direitos do individuo, ou seja, para a defesa das liberdades
individuais. J4 nas relagoes privadas (ou horizontais) a doutrina e a jurisprudéncia bra-
sileiras sob forte influéncia do direito constitucional alemao e portugués passaram
a reconhecer os efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Desse
modo, é inegavel que a proibicao a discrimina¢ao nao se dirige apenas ao Estado mas
também ao particular nas relagdes privadas. Em atendimento ao manancial de direitos e
principios que resguardam a dignidade da pessoa humana, rejeitando a discriminagao
manifestados nos incisos III e IV do art. 1% incisos I, IIT e IV do art. 3% caput e incisos
I e XLI do art. 5 todos da CF, além da funcao social da propriedade privada e da busca
do pleno emprego expressos nos incisos I1I e VIII do art. 170 da CF, respectivamente,
e da func@o social do contrato e da boa-fé contratual indicados nos arts. 421 e 422 do
Cédigo Civil, respectivamente e, finalmente, em obediéncia as Convengdes ns. 111 e 117
e a Declaragio sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, todas da
OIT, o legislador infraconstitucional editou a Lei n. 9.029, de 13 de abril de 1995 na qual
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se veda expressamente a adogao de pratica discriminatdria para acesso ao emprego ou
sua manuten¢ao. Com efeito, o legislador infraconstitucional albergou expressamente
um direito fundamental a ser aplicado, inclusive, na rela¢io privada.

Processo: TRT/SP n.0014100-94.2010.5.02.0044
(20110014191)

Recurso Ordindrio: 442 Vara do Trabalho de
Sao Paulo

12 Recorrente: OSESP COMERCIAL E ADMI-
NISTRADORA LTDA.

12 Recorrente: MONALISA ADELAIDE AR-
MOND

12 Recorrente: BANCO SANTANDER (BRA-
SIL) S/A.

Da r. sentenca de fls. 47/56 cujo relatdrio
adoto e que concluiu pela procedéncia parcial
dos pedidos formulados na peticao inicial,
complementada pela decisdo de fls. 174,
recorrem as reclamadas Osesp Comercial e
Administradora Ltda. a fls. 157/173 e Banco
Santander (Brasil) S/A. a fls. 193/205 e a recla-
mante a fls. 175/179, postulando a sua reforma.

Recurso ordindrio interposto pela 12 re-
clamada, Osesp Comercial e Administradora
Ltda., no qual alega que a reclamante nio faria
jus & reintegra¢do ao emprego. Afirma que o
aviso prévio de fls. 68 indicaria que a recla-
mante teria sido pré-avisada da dispensa em
13.7.2009 com previsao de trabalho até 11.8.2009.
Ressalta que o documento de fls. 68 no teria sido
impugnado pelo reclamante. Argumenta que
em depoimento a reclamante teria declarado
que tomou conhecimento da redugdo de sua
capacidade auditiva entre julho e agosto de
2009 e que em agosto de 2009 teria comuni-
cado o fato ao supervisor Vanderlan. Salienta
que em agosto de 2009 a reclamante ja estaria
cumprindo o aviso prévio. Entende que haveria
confissio real da reclamante. Assevera que seria
da reclamante o 6nus de comprovar a dispensa
discriminatéria. Destaca que a testemunha
Vanderlan teria confirmado que a reclamante

somente comunicou a perda auditiva apds
ter recebido o aviso prévio. Conclui que nao
haveria prova da dispensa por causa da perda
auditiva. Acrescenta que ndo haveria nenhu-
ma ressalva no TRCT de fls. 69. Esclarece
que a avaliacdo mencionada pela testemunha
Vanderlan seria da 22 reclamada. Afirma que
nao teria acesso & mesma, motivo pelo qual
nio poderia juntd-la aos autos. Acrescenta
que a doenga seria degenerativa sem qualquer
nexo com o trabalho. Pondera que nao seria
devida indenizag¢do por dano moral. Requer
que seja provido o recurso.

Recurso ordindrio interposto pela recla-
mante no qual alega que teria sido dispensada
por discriminagdo. Afirma que teria sofrido
um trauma muito forte o que implicaria em
dano moral. Pleiteia a majora¢do do valor de
indenizag¢do por dano moral para o montante
fixado na petigdo inicial. Requer que seja provido
0 recurso.

Recurso ordindrio interposto pela 22 recla-
mada, Banco Santander (Brasil) S/A., no qual
alega nulidade da r. sentenga por negativa de
prestacdo juridicional. Afirma que mesmo
ap6s a oposicdao dos embargos de declaracao o
Juizo ndo teria se manifestado sobre a inexisténcia
de pedido de responsabilidade subsidiria da 22
reclamada e a impossibilidade de subsidia-
riedade das contribui¢ées previdencidrias.
Aponta violagdo ao art. 832 da CLT; art. 458
do CPC; inciso IX do art. 93 da CF e incisos
XXXV e IV do art. 52 da CF. Afirma que seus
embargos de declara¢do nio teriam caréter
protelatdrio, motivo pelo qual ndao poderia ter
sido condenada ao pagamento de multa de 1%.
Pondera que ar. sentenca seria extra petita pois
o reclamante teria pedido a responsabilizacdo
da ora recorrente de forma solidéria, sendo
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que a r. sentenca teria deferido a responsa-
bilizacao de forma subsididria. Argumenta
que a reclamante nao teria comprovado ter
prestado servigos para a ora recorrente. Suscita
a sua ilegitimidade de parte. Salienta que seria
incentivadora da inclusdo de portadores de
necessidades especiais. Assevera que cumpriria
os ditames da Lei n. 8.213/1991. Pondera que
a Sumula n. 331 do C.TST nao abrangeria
indenizagdo de natureza civil. Sustenta que
a reclamante nio faria jus a reintegracdo ao
emprego pois ndo teria sido afastada em gozo de
auxilio previdencidrio. Entende que ndo have-
ria dano moral. Por cautela, requer a reducao
do montante da indenizag3o. Por fim, aduz que
ndo haveria solidariedade ou subsidiariedade
quanto as contribui¢ées sociais. Requer que
seja provido o recurso.

Contrarrazdes apresentadas pela 12 re-
clamada a fls. 182/187, pela reclamante a fls.
188/192 e fls. 215/219 e pela 22 reclamada a
fls. 206/209.

E o relatério.

VOTO

Em vista da identidade de matérias, os recur-
sos interpostos pelas partes serao analisados
em conjunto.

Por estarem presentes os pressupostos
de admissibilidade, conhece-se dos recursos
ordindrios.

1. Da alegacao de negativa de
prestacao jurisdicional:

Alega a 22 reclamada, Banco Santander
(Brasil) S/A., nulidade da r. sentenga por ne-
gativa de presta¢do juridicional. Afirma que
mesmo apds a oposicio dos embargos de decla-
ra¢ao o Juizo ndo teria se manifestado sobre
a inexisténcia de pedido de responsabilidade
subsididria da 22 reclamada e a impossibilidade
de subsidiariedade das contribui¢ées previden-
cidrias. Aponta violagao ao art. 832 da CLT; art.
458 do CPC; inciso IX do art. 93 da CF e incisos
XXXV e IV do art. 52 da CF. Afirma que seus
embargos de declaragdo ndo teriam carater

protelatério, motivo pelo qual ndo poderia ter
sido condenada ao pagamento de multa de 1%.

Razao nio lhe assiste.

A 1. sentenga analisou a controvérsia a luz
do direito vigente, tendo o érgao julgador
demonstrado as razdes do seu convencimento.

Na r. sentenca consta expressamente a
responsabilizacdo subsididria da 22 reclamada
com base na Sumula n. 331 do C.TST. Por
6bvio que o Juizo singular rejeitou o pedido
de responsabiliza¢ao soliddria.

Quanto as contribui¢des previdencidrias, a
decisdo consignou a responsabiliza¢ao subsidi-
dria da 22 reclamada acerca de todas as verbas
da condena¢do excetuando-se a obrigacdo
personalissima de reintegrar a a reclamante
ao emprego.

O juiz ndo tem o dever de refutar cada argu-
mento trazido pela parte, mas apenas decidir
de forma fundamentada (inciso IX do art. 93,
da CF), consoante o seu entendimento que
fica adstrito as provas, ao pedido e a lei (art.
131 do CPC).

Na verdade a 22 reclamada pretendia a re-
forma do julgado o que é inadmissivel pela via
dos embargos de declaragdo. Alids, os pontos
sobre os quais a reclamada entende ser omissa
ou contraditéria a decisdo foram contrarios
aos seus interesses, tendo sido alvo especifi-
co de impugnagdo no recurso ordindrio, o
que evidencia a inexisténcia de qualquer vicio
previsto no caput do art. 897-A, da CLT, e art.
535, do CPC. O fato da solu¢do dada ao caso nao
atender aos interesses da parte nio significa
que apresente vicio.

Por isso, rejeita-se a alegacdo de nulidade da
decisdo por negativa de prestacio jurisdicional.

A multa por embargos de declara¢ido pro-
telatdrios deve ser mantida ji que o referido
recurso foi manejado sem que houvesse qual-
quer indicio de omissdo ou contradi¢do dar.
sentenca de origem.
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2. Da alegacao de sentenca extra petita:

Argumenta a 22 reclamada que a r. sentenga
seria extra petita pois o reclamante teria pedido
aresponsabiliza¢do da ora recorrente de forma
soliddria, sendo que a r. sentenca teria deferido
a responsabiliza¢do de forma subsidiaria.

Sem razao.

O pedido de responsabilizagdo solidéria é
mais amplo do que a responsabilidade subsi-
didria deferida.

Na inicial o reclamante narrou que a 22 re-
clamada seria tomadora de servigos da 12 recla-
mada e beneficidria direta da sua mao de obra.

Todavia, pleiteou a responsabilidade solidaria
da 22 reclamada.

N3ao hd nenhum 6bice a condenac¢io da
mesma como responsével subsididria com base
na Stmula n. 331, IV, do C. TST, mesmo porque
tal condenacdo esta inserida na pretensao do
obreiro de que seja também responsabilizada

a aludida reclamada pela satisfagao das verbas
deferidas.

Em tal hip6tese, hd que se aplicar o principio
iura novit curia segundo o qual o julgador a
partir dos fatos narrados deve proceder ao
correto enquadramento juridico. A corroborar
tal posicionamento, oportuna a transcri¢do da
seguinte ementa:

“RECURSO DE REVISTA. JULGAMENTO
EXTRA PETITA. Compulsando o acérdao
recorrido se depara com o registro de o recorri-
do ter pleiteado a condenagao soliddria das
reclamadas, solidariedade que foi afastada
em prol da subsidiariedade contemplada
naquela precedente, estando ai subentendida
aaplica¢do do principio ‘tura novit curia’,em
fun¢iao do qual nio se vislumbra o alegado
julgamento ‘extra petita’. Nao conheco.”
(Processo TST RR n. 367003/1997.8, Ac. 42 T.,
proferido em 3.4.2002, Relator Ministro
Barros Levenhagen, publ. DJ de 19.4.2002)

Desse modo, rejeita-se a nulidade arguida.

3. Da ilegitimidade de parte:

A 22 reclamada sustenta que seria parte
ilegitima para figurar no polo passivo da lide.

Razio nao lhe assiste.

A avaliagdo da legitimidade de parte in-
depende do reconhecimento com eventual
direito material ora pleiteado.

Para que haja legitimidade processual ndo é
necessario que figure no polo ativo aquele que
de fato detém o direito material e no polo pas-
sivo aquele que efetivamente lesou este direito.

Basta que a partir da narrativa dos fatos
seja possivel constatar que figure no polo ativo
aquele que se declara titular do direito material
e no polo passivo aquele que tenha sido apon-
tado como violador desse direito, tendo em
vista a independéncia e autonomia do direito
processual em relagdo ao direito material.

No caso em tela as partes desta acdo sdao
legitimas, pois figura no polo ativo aquele
que se declara titular do direito material e no
polo passivo aqueles em face de quem se pede
a tutela jurisdicional.

Ha4, portanto, pertinéncia subjetiva.

A discussdo acerca do efetivo aproveita-
mento da mao de obra da reclamante depende
de cognicdo exauriente com o exame das provas,
o que ndo se confunde com o exame das con-
di¢coes da agao a partir das assertivas lancadas
na inicial.

4. Da dispensa discriminatoria:

A Constitui¢do Federal de 1988 ¢é segu-
ramente a representacio juridica do avango
democrético no Brasil. No seu texto consta um
manancial de direitos e obriga¢des cujo obje-
tivo é seguramente construir uma sociedade
livre, justa e soliddria. J4 no art. 12 do texto
constitucional o poder constituinte declarou
que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamentos a dignidade da pessoa humana
(inciso III) e os valores sociais do trabalho e
da livre-iniciativa (inciso IV).

Como efeito, a Carta Politica de 5 de outu-
bro de 1988 representa um novo paradigma
valorativo a ser observado tanto nas relagdes
publicas como nas privadas. Em outras palavras,
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a interpretacdo de qualquer instituto do direito
publico ou privado s6 pode ser feita a luz
dos valores algados a categoria de principios
fundamentais.

Por essa razdo, o postulado da dignidade da
pessoa humana fornece ao 6rgao julgador uma
diretriz inafastével na aplica¢do e concretizagao
de qualquer norma juridica positivada.

Nesse sentido é o magistério de Ricardo
Sayeg(V):

“A dignidade da pessoa humana é um direito
indisponivel e, em decorréncia, seu titular
nao tem como perdé-la, comissiva ou omis-
sivamente, ainda que por ato voluntério.
Habita no homem todo e em todos os ho-
mens um nucleo essencial, que lhe atribui
valor por si e se expressa, juridicamente,
no feixe indissocidvel, interdependente e
multidimensional dos direitos humanos que,
a rigor, ha de ser observado, considerado,
respeitado e concretizado pelo juiz. Agir
com fraternidade e, se houver miséria, com
misericordia, é justamente reconhecer esse
valor que todo homem carrega consigo.”

Nesse aspecto o valor “trabalho” e “livre-
-iniciativa” foram acolhidos pela nova ordem
juridica democrética como elementos funda-
mentais para a formatagio juridica do estado
e para a promog¢ao social do homem.

Fiel a esses principios o constituinte elegeu
certos direitos como direitos fundantes de uma
sociedade, denominando-os como direitos
fundamentais.

José Joaquim Gomes Canotilho define os
direitos fundamentais como aqueles direitos
do ser humano juridico-institucionalizados,
ou seja, aqueles direitos humanos positivados
na esfera do direito constitucional de deter-
minado Estado.)

A posigao topografica no texto constitucional
e a extensa lista de direitos consagrados com

(1) O capitalismo humanista. 1. ed. Petrépolis: KBR, 2011.
p. 127.

(2) Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 393.

o status juridico diferenciado de direitos fun-
damentais revelam a importancia dos mesmos
para a existéncia do Estado e da seguranca da
sociedade.

Colhe-se nesse sentido a indispensavel licao
do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Gilmar Ferreira Mendes®:

“A Constituicdo brasileira de 1988 atribuiu
significado impar aos direitos individuais.
J4 a colocagao do catdlogo dos direitos fun-
damentais no inicio do texto constitucional
denota a inten¢do do constituinte de em-
prestar-lhes significado especial. A ampli-
tude conferida ao texto, que se desdobra em
setenta e sete incisos e dois paragrafos (art.
59), reforca a impressdo sobre a posicao de
destaque que o constituinte quis outorgar
a esses direitos. A ideia de que os direitos
individuais devem ter eficicia imediata res-
salta a vinculagdo direta dos 6rgaos estatais a
esses direitos e o seu dever de guardar-lhes
estrita observancia.”

Na mesma dire¢do e em igual importancia
cita-se a preciosa ligdo do Professor Ingo Wolf-
gang Sarlet®):

“Dentre as inovagdes, assume destaque a
situacao topografica dos direitos fundamen-
tais, positivados no inicio da Constituicio,
logo apds o predmbulo e os principios fun-
damentais, o que, além de traduzir maior
rigor 16gico, na medida em que os direitos
fundamentais constituem pardmetro her-
menéutico e valores superiores de toda a
ordem constitucional e juridica, também
vai ao encontro da melhor tradi¢cdo do
constitucionalismo na esfera dos direitos
fundamentais.”

A importancia desses direitos ainda pode
ser medida pela inclusio dos mesmos no rol das

(3) Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 1.

(4) A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 66.
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clausulas pétreas (inciso IV do § 4 do art. 60
da CF) o que impede o desaparecimento dos
mesmos em razdo da a¢ao do poder derivado.

Dentre os direitos fundamentais hd o da nao
discriminagdo previsto no caput e inciso I do
art. 52 da CF. E bem verdade que o parametro
antidiscriminatdrio é encontrado em diversos
dispositivos do texto constitucional como nos
incisos XXX e XXXI do art. 7% inciso XLII do
art. 5%; inciso IV do art. 39, todos da CE.

Pode-se, por isso, falar em principio da ndo
dicriminagao assim definido por Maurico Go-
dinho Delgado: “(...) a diretriz geral vedatdria de
tratamento diferenciado a pessoa em virtude
de fator injustamente desqualificante.”®

Pois bem. Outra questdo que se coloca é a
efetividade dos direitos até porque é indcua
aextensa enumeragao de direitos fundamentais
sem concretiza¢do ou tutela juridica.

E incontroversa a eficicia dos direitos fun-
damentais na relagdo entre o particular e o Es-
tado — mais conhecida como eficdcia vertical
dos direitos fundamentais — ja que os direitos
fundamentais originariamente surgiram como
forma de limita¢do da agdo estatal na esfera de
direitos do individuo, ou seja, para a defesa das
liberdades individuais.

No entanto, a ofensa aos direitos fundamen-
tais ndo é uma exclusividade do Estado. Nas
relagdes privadas também se verifica a agressao
a direitos fundamentais por uma das partes.

A Constituicao Federal de 1988 nao é ex-
pressa acerca da horizontalizacao dos direitos
fundamentais, ou seja, ndo menciona a aplicagio
direta ou indireta dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas.

Ocorre que a doutrina e a jurisprudéncia
nacional adotaram o entendimento segundo
o qual os direitos fundamentais surtem efeitos
nas relagoes privadas. Esse entendimento tem
supedaneo na doutrina e jurisprudéncia alemas
que a partir do caso Luth (de 15 de janeiro de

(5) Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2009.
p. 719.

1958) trataram pioneiramente da eficicia dos
direitos fundamentais nas relacdes horizontais,
conforme magnifico artigo de Simone B. Mar-
tins Mello(®-

Ingo Wolfgang Sarlet”) em obra de folego
justifica a eficdcia imediata dos direitos funda-
mentais nas relacdes privadas a partir de uma
interpretacdo do § 12 do art. 52 da CF:

“Diversamente do que enuncia o art. 18/1
da Constitui¢do Portuguesa, que expres-
samente prevé a vinculagdo das entidades
publicas e privadas aos direitos fundamentais,
a nossa Lei Fundamental, neste particular,
quedous silente na formulagdo do seu art. 52,
§ 19, limitando-se a proclamar a imediata
aplicabilidade das normas de direitos fun-
damentais. A omissdao do Constituinte ndo
significa, todavia, que os poderes publicos
(assim como os particulares) nao estejam
vinculados pelos direitos fundamentais.
Tal se justifica pelo fato de que, em nosso
direito constitucional, o postulado da aplica-
bilidade imediata das normas de direitos
fundamentais (art. 52, § 12, da CF) pode
ser compreendido como um mandado de
otimiza¢do de sua eficicia, pelo menos no
sentido de impor aos poderes publicos a
aplica¢do imediata dos direitos fundamen-
tais, outorgando-lhes, nos termos desta
aplicabilidade, a maior eficicia possivel.
Assim, por exemplo, mesmo em se tratando
de norma de eficdcia inequivocamente
limitada, o legislador, além de obrigado a
atuar no sentido da concretizacio do direito
fundamental, encontra-se proibido (e nesta
medida também estd vinculado) de editar
normas que atentem contra o sentido e a
finalidade da norma de direito fundamen-
tal. Também no direito lusitano se parte
do pressuposto de que o art. 18/1 da CRP
assume a funcao de reforcar o cardter vincu-
lante das normas de direitos fundamentais,

(6) A eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho. Revista LTr, vol. 75, n. 06, p. 690-691,
jun. 201,

(7) Op. cit., p. 365-366.

RevisTa TRaBALHISTA DIReiTo E Processo — Ano 11 — N. 43 P 191



que ressalta o dever especifico dos poderes
publicos de respeitar e promover os direitos
fundamentais.”

A mais alta Corte do pafis ja se pronunciou
sobre o tema:

192

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA
E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. RECURSO DES-
PROVIDO. 1. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRI-
VADAS. As violagdes a direitos fundamentais
ndo ocorrem somente no ambito das relagdes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente
nas rela¢des travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constitui-
¢do vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados
também a prote¢ao dos particulares em face
dos poderes privados. II. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIA-
COES. A ordem juridico-constitucional
brasileira nao conferiu a qualquer associagido
civil a possibilidade de agir a revelia dos
principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento
direto o proéprio texto da Constitui¢ao da
Republica, notadamente em tema de prote-
¢do as liberdades e garantias fundamentais. O
espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicao as associagdes nao estd imune a
incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamen-
tais de seus associados. A autonomia privada,
que encontra claras limita¢des de ordem ju-
ridica, ndo pode ser exercida em detrimento
ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados
em sede constitucional, pois a autonomia
da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder
de transgredir ou de ignorar as restri¢cdes
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postas e definidas pela prépria Constituigdo,
cuja eficdcia e forca normativa também se
impdem, aos particulares, no ambito de
suas relacdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM
FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE IN-
TEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE
NAO ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA
E AO CONTRADITORIO. As associacoes
privadas que exercem fun¢do predominante
em determinado 4mbito econémico e/ou so-
cial, mantendo seus associados em relagdes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram
o que se pode denominar de espaco publico,
ainda que ndo estatal. A Unido Brasileira de
Compositores — UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD
e, portanto, assume posi¢ao privilegiada
para determinar a extensao do gozo e fruigao
dos direitos autorais de seus associados. A
exclusdo de s6cio do quadro social da UBC,
sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditdrio, ou do devido processo constitucio-
nal, onera consideravelmente o recorrido, o qual
fica impossibilitado de perceber os direitos
autorais relativos a execu¢io de suas obras.
A vedagdo das garantias constitucionais do
devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do
socio. O carater publico da atividade exercida
pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de
seus socios legitimam, no caso concreto, a
aplicagdo direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa (art. 52, LIV e
LV, CF/88).1V.RECURSO EXTRAORDINA-
RIO DESPROVIDO. (Ac. 22 Turma do C.STE.
RE n. 201.819/R]J, Min. Redator Designado
Gilmar Mendes, DJ 27.10.2006)

O C.TST também jd enfrentou a questao:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA. REIN-
TEGRACAO NO EMPREGO. DISPENSA
ARBITRARIA. TRABALHADOR PORTA-
DOR DE ESQUIZOFRENIA. 1. O sistema



juridico patrio consagra a despedida sem
justa causa como direito potestativo do
empregador, o qual, todavia, nao ¢ absolu-
to, encontrando limites, dentre outros, no
principio da ndo discriminagdo, com assento
constitucional. A motivagdo discriminatdria
na voluntas que precede a dispensa implica
a ilicitude desta, pelo abuso que traduz, a
viciar o ato, eivando-o de nulidade. 2. A pro-
tecdo do empregado contra discriminagao,
independente de qual seja sua causa, emana
dos pilares insculpidos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, notadamente
os arts. 1%, IIT e IV, 3%, 1V, 59, caput e XLI, e
79, XXX. 3. Acerca da dignidade da pessoa
humana, destaca Ingo Wolfgang Sarlet, em
sua obra Eficdcia dos Direitos Fundamentais
(Sao Paulo: Livraria do Advogado, 2001,
p. 110-1), que — constitui pressuposto
essencial para o respeito da dignidade da
pessoa humana a garantia da isonomia de
todos os seres humanos, que nao podem ser
submetidos a tratamento discriminatdrio e
arbitrdrio, razao pela qual sdo intolerdveis
a escraviddo, a discriminagdo racial, perse-
gui¢ao em virtude de motivos religiosos, etc.
(...). O que se percebe, em tultima anélise, é
que onde ndo houver respeito pela vida e
pela integridade fisica do ser humano, onde
as condi¢des minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde a intimi-
dade e identidade do individuo forem objeto
de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade
relativamente aos demais nao for garantida,
bem como onde ndo houver limitagdo do
poder, ndo havera espaco para a dignidade da
pessoa humana, e esta ndo passard de mero
objeto de arbitrio e injustigas. 4. O exercicio
do direito potestativo de dentincia vazia do
contrato de trabalho sofre limites, igualmen-
te, pelo principio da protecdo da relagio de
emprego contra despedida arbitrdria, erigido
noart. 79,1, da Constituic¢io — embora ainda
ndo regulamentado, mas dotado de eficdcia
normativa —, e pelo principio da fungio
social da propriedade, conforme art. 170, I1I,
da Lei Maior. 5. Na espécie, é de se sopesar,
igualmente, o art. 196 da Carta Magna, que
consagra a saide como — direito de todos

e dever do Estado —, impondo a adogdo
de politicas sociais que visem a reducao de
agravos ao doente. 6. Nesse quadro, e a luz
do art. 8% caput, da CLT, justifica-se herme-
néutica ampliativa da Lei n. 9.029/95, cujo
contetido pretende concretizar o preceito cons-
titucional da ndo discriminagdo no tocante
ao estabelecimento e continuidade do pacto
laboral. O art. 12 do diploma legal proibe a
adogdo de qualquer pratica discriminatéria
para efeito de acesso a relagdo de emprego,
ou sua manutenc¢do. Ndo obstante enumere
certas modalidades de praticas discrimina-
térias, em razdo de sexo, origem, raga, cor,
estado- civil, situagdo familiar ou idade, o rol
nao pode ser considerado numerus clausus,
cabendo a integra¢do pelo intérprete, ao se
defrontar com a emergéncia de novas formas
de discriminagdo. 7. De se observar que aos
padroes tradicionais de discriminagao, como
os baseados no sexo, na raga ou na religido,
praticas ainda disseminadas apesar de hd
muito conhecidas e combatidas, vieram a se
somar novas formas de discriminacio, fruto
das profundas transformagoes das relagoes
sociais ocorridas nos ultimos anos, e que se
voltam contra portadores de determinadas
moléstias, dependentes quimicos, homosse-
xuais e, até mesmo, individuos que adotam
estilos de vida considerados pouco sauddveis.
Essas formas de tratamento diferenciado
comecam a ser identificadas a medida que se
alastram, e representam desafios emergentes
ademandar esfor¢os com vistas a sua conten-
¢d0. 8. A edi¢dao da Lein. 9.029/95 é decorrén-
cia ndo apenas dos principios embasadores
da Constituicao Cidada, mas também de
importantes tratados internacionais sobre a
matéria, como as Convengdes ns. 111 e 117
e a Declaragao sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, de 1998, todas
da OIT. 9. O arcabougo juridico sedimentado
em torno da matéria deve ser considerado,
outrossim, sob a dtica da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, como limita¢do
negativa da autonomia privada, sob pena
de ter esvaziado seu contetido deontolégico.
10. A distribui¢do do 6nus da prova, em tais
casos, acaba por sofrer matizag¢des, a luz dos
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arts. 818 da CLT e 333 do CPC, tendo em
vista a aptiddo para a producdo probatdria,
a possibilidade de inversido do encargo e de
aplica¢do de presuncao relativa. 11. In casu,
restou consignado na decisdo regional que
a reclamada tinha ciéncia da doenca de que
era acometido o autor — esquizofrenia — e
dispensou-o pouco tempo depois de um
periodo de licenga médica para tratamento
de desintoxicag¢do de substincias psicoativas,
embora, no momento da dispensa, ndo fos-
sem evidentes os sintomas da enfermidade.
E de se presumir, dessa maneira, discrimi-
natério o despedimento do reclamante.
Como consequéncia, o empregador é que
haveria de demonstrar que a dispensa foi
determinada por motivo outro que ndo a
circunstancia de ser o empregado portador
de doenga grave. A dispensa discriminatdria,
na linha da decisdo regional, caracteriza
abuso de direito, a luz do art. 187 do Cédigo
Civil, a teor do qual o exercicio do direito
potestativo a dentincia vazia do contrato de
trabalho, como o de qualquer outro direito,
nio pode exceder os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-
-fé ou pelos bons costumes. 12. Mais que
isso, é de se ponderar que o exercicio de
uma atividade laboral é aspecto relevante
no tratamento do paciente portador de
doenca grave e a manutengdo do vinculo
empregaticio, por parte do empregador, deve
ser entendida como expressdo da fungao
social da empresa e da propriedade, sendo,
até mesmo, prescindivel averiguar o animus
discriminatério da dispensa. 13. Ilesos os
arts. 52 II — este inclusive ndo passivel de
violagdo direta e literal, na hip6tese —, e 72,
I, da Constitui¢do da Republica, 818 da CLT
€333,1,do CPC. 14. Precedentes desta Corte.
Revista ndo conhecida, no tema. HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. ASSISTENCIA
SINDICAL. AUSENCIA. NAO CABIMEN-
TO. A teor da OJ 305/SDI-I/TST, na Justica
do Trabalho, o deferimento de honorérios
advocaticios sujeita-se a constatacdo da
ocorréncia concomitante de dois requisitos:
o beneficio da justica gratuita e a assisténcia
por sindicato, e, nos moldes da Stimula 219,
I, do TST, a condenagdo ao pagamento de
honordérios advocaticios, nunca superiores a
15% (quinze por cento), ndo decorre pura e

simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte
estar assistida por sindicato da categoria
profissional e comprovar a percep¢io de sa-
lério inferior ao dobro do salario minimo ou
encontrar-se em situacao econémica que nao
lhe permita demandar sem prejuizo do pro-
prio sustento ou da respectiva familia. Revista
conhecida e provida, no tema. (RR-105500-
32.2008.5.04.0101, Redatora Ministra: Rosa
Maria Weber, Data de Julgamento: 29.62011,

32 Turma, Data de Publicagdo: 5.8.2011.)
Desse modo, é inegédvel que a proibi¢ao a
discriminagao ndo se dirige apenas ao Estado,
mas também ao particular nas relagbes privadas.

Cabe acrescentar que na interpretagdo das
regras constitucionais deve-se aplicar o prin-
cipio da méxima efetividade segundo o qual a
uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficicia Ihe dé®.

Infere-se, portanto, que, apesar do siléncio
do poder constituinte origindrio, os direitos
fundamentais aplicam-se as rela¢des privadas
em vista do principio da méaxima efetividade
das normas constitucionais.

Ademais, negar a eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais seria 0 mesmo que negar
a forca vinculante da Constitui¢ao Federal nas
relacdes privadas e sua supremacia na piramide
normativa.

Reconhece-se a autonomia privada da vontade
nas relagdes privadas, porém, admite-se ao
mesmo tempo que essa autonomia néo torna
os particulares imunes aos limites e restrigdes
impostos como salvaguardas constitucionais.

E por isso que o direito de propriedade, o
direito potestativo de rescisdo contratual e a
prépria autonomia privada da vontade devem
ser interpretados e aplicados no caso concreto a
luz do principio da dignidade da pessoa humana
denominado como principio-guia do sistema
juridico por José Antonio Ribeiro de Oliveira
Silva®.

(8) CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p. 1.224.
(9) A saude do trabalhador como um direito humano:

contelido essencial da dignidade humana. Sao Paulo:
LTr, 2008. p. 71.
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Em atendimento ao manancial de direitos
e principios que resguardam a dignidade da
pessoa humana, rejeitando a discriminagao
manifestados nos incisos III e IV do art. 1%
incisos I, III e IV do art. 3% caput e incisos I
e XLI do art. 52 todos da CF, além da funcao
social da propriedade privada e da busca do
pleno emprego expressos nos incisos III e
VIII do art. 170 da CF, respectivamente, ¢ da
fungao social do contrato e da boa-fé contratual
indicados nos arts. 421 e 422 do Cédigo Civil,
respectivamente e, finalmente, em obediéncia
as Convengdes ns. 111 e 117 e a Declaragao
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, de 1998, todas da OIT, o legislador
infraconstitucional editou a Lein. 9.029,de 13
de abril de 1995 na qual se veda expressamente
aadogdo de pratica discriminatdria para acesso
a0 emprego ou sua manutencao.

Com efeito, o legislador infraconstitucional
albergou expressamente um direito fundamen-
tal a ser aplicado, inclusive, na relagdo privada.

No presente caso, a reclamante foi admitida
para a funcdo de telefonista em 12.8.2008, tendo
sido dispensada em 11.8.2009. Alega a reclaman-
te que teria sido dispensada por discriminagao
ja que seria portadora de perda auditiva tendo
que utilizar aparelho auditivo.

Ficou comprovado que a dispensa decorre
de pratica discriminatoéria.
Os documentos de fls. 15/17 revelam que

a reclamante tomou conhecimento da moléstia
em junho de 2009.

A autora sustenta que somente foi dispen-
sada ap6s comunicar seu supervisor acerca da
perda auditiva e da necessidade de ter que
utilizar aparelho auditivo.

Ocorre que o preposto da reclamada ndo
soube informar a data em que a reclamante
comunicou o supervisor sobre a perda auditiva
nem se essa comunicac¢ao teria ocorrido antes
ou depois do aviso prévio (fls. 46/47).

O desconhecimento dos fatos implica na
presungido de verdade das alegacdes da parte

contrdria. As declara¢des do preposto vinculam
a empresa, consoante § 12 do art. 843 da CLT.

Com isso, ficou fragilizado o valor probatério
do documento de fls. 68.

Impende observar que no direito do traba-
lho vigora o principio da primazia da realidade
segundo o qual os fatos apurados nos autos
prevalecem sobre qualquer formalidade re-
gistrada.

Acrescente-se que a reclamada ndo lo-
grou éxito em comprovar que a dispensa da
reclamante devia-se a critérios técnicos, ja
que ndo trouxe aos autos qualquer avaliagdo
que indicasse insuficiéncia de desempenho da
autora na funcio.

Desse modo, é imperiosa a readmissdo da
reclamante aos quadros da 12 reclamada sendo-
-lhe garantido os saldrios vencidos e vincendos
desde a ilegal dispensa até o efetivo retorno,
bem como FGTS, férias acrescidas de um tergo
e 132 saldrios.

Todavia, face a perda auditiva apresentada
pela reclamante, autoriza-se a readaptacdo
da autora em outra funcdo a fim de se evitar
eventual agravamento do problema, desde que
mantida a mesma remuneragao.

5. Da indenizacao por dano moral:

As reclamadas insurgem contra a condena-
¢do por dano moral e por cautela requerem a
redugdo do valor da indenizagao.

Ja& o reclamante pleiteia a majora¢ao do
valor da indenizagdo.

Razdo nao lhes assiste.

O dano moral corresponde a lesdo ao patri-
monio psiquico ou ideal da pessoa, conforme
ensinamento de Silvio de Salvo Venosa(!?.

Nesse sentido, o dano moral atinge os direitos
da personalidade da pessoa, ou seja, resulta da
viola¢do a intimidade, honra e imagem.

(10) VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade
civil. 4. vol. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 203.
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Esse dano é de tal ordem capaz de provocar
uma profunda dor fisica ou psicoldgica no
lesado.

Por ser uma lesdo que normalmente tem
repercussdo na intimidade da pessoa, ndo se
cogita de prova desse dano para que haja res-
ponsabiliza¢do do agente causador.

Alice Monteiro de Barros'! explica que a
responsabilizacdo surge no momento em que
se verifica a lesdo, ndo se cogitando de prova
do dano, uma vez que ndo se poderia exigir do
lesado a prova do seu sofrimento.

Dessa forma, o pedido de condenacio da
reclamada por danos morais deve ser analisado
sob o prisma da existéncia ou nio da violagdo
(ato ilicito) e se esta é capaz de gerar sequelas
psicoldgicas.

Este é o posicionamento do C.TST:

“PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO DE REVISTA ARGUIDA EM
CONTRA-RAZOES. I - O fato de o recurso
nao atender aos requisitos da Instrugao Nor-
mativan. 23 do TST nao constitui dbice paraa
sua andlise, uma vez que a referida instrugéo
apenas cuida de recomendacdes técnicas
para a formacao do recurso de revista. II - A
revista obedeceu aos requisitos extrinsecos,
tendo em vista que se encontra tempestiva,
com o preparo e representacdo regulares. I1I
Rejeito. DOENCA PROFISSIONAL. LER OU
DORT. DANO MORAL. CONFIGURACAO.
RESPONSABILIDADE. I — E sabido que o
dano moral prescinde de prova da sua ocor-

réncia, em virtude de ele consistir em ofensa

avalores humanos, bastando a demonstragdo
do ato em funcido do qual a parte diz té-lo
sofrido. II — Por isso mesmo é que em se
tratando de infortinio do trabalho ha de se
provar que ele, o infortunio, tenha ocorrido
por dolo ou culpa do empregador, cabendo
ao Judicidrio se posicionar se o dano dele
decorrente se enquadra ou ndo no conceito
de dano moral. III — E certo, de outro lado,
que o inciso X do art. 52 da Constitui¢do elege

(11) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do tra-
balho. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 620.
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como bens invioldveis, sujeitos a indeniza¢do
reparatéria, a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas. Encontra-se
ai subentendida no entanto a preservagao da
dignidade da pessoa humana, em razao de ela
ter sido erigida em um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a teor do art.
19, inciso IIT da Constitui¢do. IV — Significa
dizer que a norma do inciso X do art. 52 da
Carta Magna deve merecer interpretagio
mais eldstica a fim de se incluir entre os bens
ali protegidos ndo s6 a honra e a imagem
no seu sentido mais estrito, mas também
sequelas psicoldgicas oriundas de ato ilicito,
em razao de elas, ao fim e ao cabo, terem
repercussdes negativas no ambiente social e
profissional. V — Constatado ter a recorrente
adquirido LER em consequéncia das condi-
¢Oes adversas de trabalho executado, capazes
de causar o afastamento da reclamante do
trabalho pelo INSS, em fungdo da qual se
extrai notdrio abalo psicoldgico e acabrunha-
mento emocional, tanto quanto irrefutdvel
depressdao por conta do confinamento das
possibilidades de inser¢io no mercado de
trabalho, impde-se a conclusdo de achar-se
constitucionalmente caracterizado o dano
moral. Conclusdo que ndo se altera pelo fato
de tais condi¢des terem sido minimizadas,
bem como de ter sido indicada a reabilita¢do
profissional pelo INSS. VALOR DA CONDE-
NACAO. I - O recorrido reitera nas contra-
-razdes do recurso de revista a impugnacdo
veiculada, no recurso ordindrio, ao valor
arbitrado pelo Juizo de primeiro grau. Cabe
o pronunciamento do TST. II — Ainda que
inusual em sede de cogni¢do extraordindria,
verifica-se que a sentenga arbitrou o valor
de 20 vezes a ultima remuneracdo da autora.
III — Em relagdo ao arbitramento do valor
da indeniza¢ao por dano moral, é sabido
que se deve observar o critério estimativo,
levando em conta a gravidade da ofensa e
a capacidade economica do ofensor, tanto
quanto o objetivo dissuasdrio de praticas
assim malsas. IV — Adotando tais parame-
tros e considerando que houve reabilitagio
indicada pelo INSS, conforme se deduz da
fundamentagdo regional, o que indica a
temporariedade da lesao, é razoavel a redugdo



do valor arbitrado para o equivalente a 10
vezes a ultima remuneracio da autora. V —
Recurso conhecido e provido parcialmente.
DIFERENCA DE MULTA DE 40% DO
FGTS. EXPURGOS INFLACIONARIOS.
RESPONSABILIDADE. I — Prescreve a
Orientagdo Jurisprudencial n. 341 da SBDI-
1/TST que [...] é de responsabilidade do
empregador o pagamento da diferenca da
multa de 40% sobre os depésitos do FGTS,
decorrente da atualizagdo monetdria em face
dos expurgos inflaciondrios. II — Recurso de
revista conhecido e provido. (grifamos — Ac.
42T.do C. TST, RR 703/2003-441-02-00, rel.
Min. Barros Levenhagen, DJ 11.10.2007).”
E evidente que a discriminagao sofrida pela
autora acarretou-lhe profunda angustia, tendo
atingido a sua autoestima. A vida profissional
do individuo é uma das dimensdes mais sig-
nificativas da sua personalidade. O trabalho e
a profissao funcionam como um elemento de
identifica¢do e valorizagao do ser.

Por isso, aquele que é dispensado por critério
desqualificante a partir da falsa premissa de
que por ostentar certa deficiéncia seria incapaz
de colaborar para o sucesso empresarial é
agredido na sua dignidade.

Diante do ilicito praticado consubstanciado
no abuso do direito potestativo de rescindir o
contrato de trabalho, faz-se necessdria uma
indenizag¢do de cunho reparatério e a0 mesmo
tempo inibitdria de futuras praticas ilegais
semelhantes.

Insta observar que nio existe no nosso or-
denamento juridico dispositivo legal fixando
pardmetros ou mesmo valores para a inde-
niza¢ao por dano moral. Com o advento da
Constitui¢ao Federal de 1988 nao mais subsiste
qualquer regra de tarifacdo da indenizac¢io por
dano moral. Este é o entendimento do C. STJ
manifestado na Simula n. 281:

281 - A indenizagdo por dano moral nido
estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de
Imprensa. (D] 13.5.2004)

A jurisprudéncia ja sedimentou o entendi-

mento de que a fixa¢do do valor de indenizagao

por dano moral deve ser feita por arbitramento
(interpreta¢do analdgica do art. 953 do Cédigo
Civil), sendo que o érgdo julgador deverd va-
lorar aspectos como a gravidade do ilicito civil
praticado, a repercussdo do fato, a extensiao do
dano (art. 944 do Cédigo Civil), a capacidade
econdmica das partes envolvidas e a dura¢do
do contrato de trabalho.

Além desses pardmetros, a doutrinta e
jurisprudéncia também apontam uma dupla
finalidade para o quantum indenizatdrio: o va-
lor deve proporcionar a vitima alguma compen-
sa¢ao e ao mesmo tempo inibir o transgressor
da pratica de novos atos ilicitos!?).

Acrescente-se, ainda, que na fixagdo desse
valor indenizatério o 6rgao julgador deve
pautar-se pelo principio da razoabilidade, a
fim de encontrar um valor que nao seja infimo,
nem excessivo para que nao se converta e meio
de enriquecimento sem causa.

No caso em tela deve-se considerar a exten-
sdo dos danos sofridos pela reclamante.

A gravidade da culpa da reclamada é atestada
pelas natureza da ofensa direta a um direito
fundamental.

Em casos como este a condena¢do deve
ser também exemplar para desestimular a
conduta ilicita.

Desse modo, nao merece reparo ar. sentenga
que fixou a indenizagdao em R$ 10.000,00.

6. Da responsabilidade da 22 reclamada:

Argumenta a 22 reclamada que a reclamante
nio teria comprovado ter prestado servicos
para a ora recorrente. Pondera que a Simula
n. 331 do C. TST ndo abrangeria indenizagao
de natureza civil. aduz que nao haveria solida-
riedade ou subsidiariedade quanto as contri-
buic¢des sociais.

Primeiramente cumpre observar que a 22
reclamada admite em suas razdes recursais que

(12) OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizagcdes por
acidente do trabalho ou doen¢a ocupacional. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2006. p .194.
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ndo negou o fato de que teria se aproveitado da
prestacao de servi¢os da reclamante, conforme
79 paréagrafo no verso da fl. 195.

Por isso, é incontroverso que a 22 reclamada
figura como tomadora de servigos, tendo se
aproveitado do trabalho da reclamante.

O contrato juntado a fls. 131/152 revela que
a 22 reclamada terceirizou para a 12 reclamada
o servico de telefonista.

A terceirizacio consiste “(...) na possibili-
dade de contratar terceiro para a realiza¢do de
atividades que ndo constituam o objeto principal
da empresa.”!® O objetivo dessa forma de
organizagdo da atividade produtiva é a forma-
¢30 de parceria através da qual uma empresa
complementa a atividade da outra.

O fato da reclamante nao ter sido emprega-
da da 22 reclamada nio desonera esta tltima
de responder subsidiariamente por divida reco-
nhecida nestes autos, uma vez que beneficiou-
-se do labor prestado pela trabalhadora.

Com efeito, a responsabilidade é subsididria
e ndo solidaria como fixou a r. sentenga.

Os tomadores de servi¢os respondem sub-
sidiariamente, em caso de inadimplemento da
prestadora de servigos pelas dividas trabalhistas,
na hipdtese em que a contratagdo foi legal e
regular (Simula n. 331, IV, do C. TST).

Nestes autos, restou caracterizada a inido-
neidade da empresa empregadora tendo em
vista a dispensa discriminatéria.

A 22 reclamada tem o 6nus de fiscalizar a
idoneidade financeira da empresa prestadora
de servico. Na hipétese de haver descumpri-
mento das normas por parte da prestadora
de servigo caracterizar-se-d culpa in eligendo
(na escolha da empresa prestadora) e culpa
in vigilando (na fiscalizacdo da empresa) das
tomadoras, 0 que por si s6 enseja a sua res-
ponsabilizagdo.

(13) MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o direito do
trabalho. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2000.
p. 23.

Tal decorre da mesmaregra insertanoart. 159,
do Cédigo Civil Brasileiro de 1916, renovado
pelo art. 186, do novo Cédigo Civil Brasileiro
de 2002: “Aquele que, por a¢do ou omissdo
voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia, vio-
lar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano’, ou “.. ainda que
exclusivamente moral (o dano), comete ato
ilicito”, de onde se extrai a necessaria diligéncia
da contratante, quanto a capacidade financeira da
contratada, especialmente com relagdo aos
empregados que admitir para a prestacao dos
servigos a que se comprometeu.

No mesmo sentido, o item IV da Simula n.
331 da Stmula do C. TST:

“inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
por parte do empregador implica na res-
ponsabilidade subsididria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacdes, inclusive
quanto aos 6rgaos da administragio direta,
das autarquias, das fundag¢des publicas, das
empresas publicas e das sociedades de econo-
mia mista, desde que este tenha participado
da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.”

Ainda que os vinculos obrigacionais entre
as empresas possuam regramento juridico na
esfera do Direito Civil, as relagdes estabelecidas
com os empregados, na execu¢do do contra-

to, devem ser analisadas a luz do Direito do
Trabalho.

Neste ponto, releva notar o carater prote-
tor que informa o Direito do Trabalho que,
em casos de inadimpléncia da prestadora de
servigos, a tomadora passa a responder pelos
débitos trabalhistas, a exemplo do que prevé
oart.16 da Lein. 6.019/1974 (Lei do Trabalho
Tempordario nas Empresas Urbanas).

Acrescente-se, ainda, que ndo obstante nao
haja normatizacdo especifica acerca da respon-
sabilidade subsididria da empresa tomadora,
que se beneficia da prestacio de servigos sem
ter que suportar os encargos dela decorrentes,
trata-se de questdo de relevante interesse social
pois ndo sdo raras as vezes em que o traba-
lhador se vé impossibilitado de cobrar de seu
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empregador direto os direitos que lhe foram
judicialmente reconhecidos.

Por essa razdo, reconhece-se a responsabili-
dade subsididria da 22 reclamada, ressaltando-
-se ainda que a trabalhadora, alheia ao pacto
firmado entre as co-reclamadas e possuidora
de crédito privilegiado, deve receber dentre as
devedoras daquela que tem meios de pagar,
podendo a responsdvel subsidiariamente
utilizar-se posteriormente da agao regressiva
em relagdo a responsével principal (art. 934
do Cédigo Civil de 2002).

Nem se alegue que o fato da terceirizacao
ser regular afastaria a responsabilizac¢do da
tomadora. Isso porque eventual irregularidade
na terceiriza¢do enseja a responsabiliza¢do
solidaria da tomadora, teor do disposto no
art. 186 do Cdédigo Civil e item I da Stmula n.
331 do C.TST. Ainda que a terceiriza¢do seja
regular havera responsabilizacao da tomadara,
porém, de forma subsididria.

Do acima exposto, extrai-se que sempre
haverd responsabilidade subsididria da con-
tratante dos servigos, quando ndo ocorra o
adimplemento das obrigacdes contratuais
por parte da efetiva empregadora, de forma
a resguardar os direitos daquele que entregou
sua forca de trabalho.

Desse modo, ndo merece reparo a r. senten-
¢a nessa parte.
Esclareca-se que a responsabilidade subsi-

didria envolve a globalidade dos valores objeto
da condenacgdo, o que inclui a indenizag¢do

por dano moral e as contribui¢des previden-
cidrias, conforme item VI da Stimula n. 331
do C. TST.

Ante o exposto, acordam os Magistrados
da 122 Turma do E. Tribunal Regional do Tra-
balho da 22 Regiao em: conhecer dos recursos
ordindrios interpostos pelas partes e, no mérito,
DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso
interposto pela reclamada Osesp Comercial
e Administradora Ltda. a fim de autorizar a
readaptacio da reclamante em outra fungio,
mantida a remuneracido da obreira, NEGAR
PROVIMENTO aos recursos interpostos pelo
reclamado Banco Santander (Brasil) S/A. e pela
reclamante, tudo conforme fundamentac¢ao
do voto.

Mantido o valor das custas e da condenacao.

Ficam desde jd advertidas as partes que
a oposicdo de embargos de declaragdo para
reapreciacdo da prova ou para discutir pontos
sobre os quais houve expresso pronunciamento
do 6rgao julgador, ainda que contrério ao
interesse das partes, configurara intuito pro-
telatério. Essa conduta abusiva da parte atenta
contra o principio da celeridade processual
previsto no inciso LXXVIII do art. 52da CF e
autoriza a aplicacdo da pedagodgica e inafastdvel
san¢do prevista no pardgrafo unico do art.
538 do CPC.

MARCELO FREIRE GONCALVES,
Desembargador Relator
CH
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Acérdao do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regiao

EMENTA: Direito material do trabalho. Assédio moral. Bullying cometido pelos colegas
de trabalho do empregado. Responsabilidade do empregador. O bullying contra um
determinado empregado se torna pritica de assédio por sexo quando tais comentarios,
gozagoes e brincadeiras abordam a aparéncia ou a orientacao sexual de determinado
empregado. Neste caso, quando o empregador nao demonstra ter tomado quaisquer
providéncias para evitar tal comportamento, permitindo que tais praticas reiterada-
mente atingissem o empregado vitimado, é responsavel pelas medidas reparatorias,
uma vez que é responsavel pelo ambiente de trabalho, que jamais pode ser intimidativo
ou hostil. Aplicam-se, em tais casos, as orienta¢oes do direito comparado conforme o art.
8° consolidado, uma vez que inexistente qualquer previsao normatizada no direito brasileiro.

Recurso que se nega provimento.

Processo n.: 0001213-21.2010.5.15.0043
Recurso Ordinério

Recorrente: SEMPRE TERCEIRIZAGCAO EM
SERVICOS GERAIS LTDA.

Recorridos: DANIEL APARECIDO VIEIRA e
RADIO E TV BANDEIRANTES DE CAMPI-
NAS LTDA.

Origem: 32 VARA DO TRABALHO DE CAM-
PINAS

Juiza Sentenciante: FRANCIELI PISSOLI

Adoto o relatério da r. decisdo de fls. 127/131
que julgou a agdo procedente em parte e da
qual recorre Sempre Terceiriza¢ao em Servigos
Gerais Ltda. a fls. 136/146.

Pretende o apelo, em resumo, reverter
a parte da sentenca que lhe foi desfavordvel
sustentando a existéncia de pratica de justa
causa consistente na agressdo de terceiro pelo
queixoso, que a sentencga teve uma conclusao
que ndo pode ser aceita, que o intervalo foi
pago em uma hora didria, que as horas extras

estdo corretamente pagas, que nao cabe o dano
moral pretendido, que ndo cabe a responsabi-
lidade subsididria.

Decisao interlocutdria a fls. 147 recebendo
o apelo.

Contrarrazoes a fls. 152/158.

E o relatério.

VOoTO

1. Do conhecimento

Merece ser conhecido o apelo que é tempestivo,
prazo da decisdo terminado em 12.4.2011 e
o recurso apresentado em 8.4.2011. Devida-
mente preparado, custas e depdsito recursal
a fls. 145/146 apresentados tempestivamente,
apelo subscrito por patrono com procuragao
nos autos.

2. Da justa causa aplicada ao queixoso

A Recorrente manifesta seu inconformismo
contra a condenacdo de primeiro grau a verbas
rescisdrias que entendeu ndo estar configurada
a pratica de falta grave suscetivel de dispensa

200 <€ Revista TrABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANo 11 — N. 43



do Recorrido. Aponta que a prova dos autos
demonstra claramente que o queixoso agrediu
seu colega de trabalho apds ser admoestado no
sentido de ndo usar o telefone para ligagdes a
cobrar e que aplicou a pena correta.

Sem razao.

Diante da alegacdo da Recorrente, esta atraiu
para si o 6nus da prova sobre a existéncia de
falta grave cometida pelo Recorrente e os
requisitos desta punig¢do (proporcionalidade,
atualidade, ser determinativa da rescisdo e
nio sofrer outra punicdo). Trata-se de fato
impeditivo a teor do art. 818 consolidado, do
seu direito a verbas rescisorias pela dispensa
imotivada, a qual tem presun¢io obrigatéria
em atendimento aos principios fundamentais
do direito laboral que sao, respectivamente, a
continuidade das relagdes de trabalho e a depen-
déncia econémica.

No caso presente, verifica-se que teria ocorrido
a agressao, mas ela possui uma circunstancia
muito destacada, na qual a Recorrente deveria
ter ponderado melhor ao dispensar o queixoso
por justa causa.

A testemunha Alexsandro, o ofendido pela
agressao, afirma que ele e o Recorrido se davam
bem (fls. 25) e nunca houve agressdo por parte
dele, sendo que advertiu o queixoso por estar
fazendo uma chamada telefonica a cobrar e que
neste momento o queixoso teria esmurrado a
testemunha.

Como bem asseverou a sentenca recorrida,
soa no minimo estranha a reacdo do queixoso,
por uma adverténcia tdo simples, sair agredindo
fisicamente um colega que se da tio bem com
ele, afirmando que eles “combinavam”.

A referida testemunha afirmou que nio
ofendeu o queixoso e nunca ofendeu verbal-
mente, embora outras pessoas chamassem o
Recorrido de “mulherzinha” e que o depoente
nao gostava desta brincadeira e que ocorriam
<« : » . Y

rodinhas” onde os funciondrios chamavam o
. <« . »
queixoso de “mulherzinha”

E dificil crer que nada foi dito, insinuado,
ou até mesmo afirmado em outro tipo de lingua-
gem, que ndo tenha gerado esta reagdo descrita e
demonstrada.

Diante deste quadro, no qual o queixoso
menciona na exordial, afirmando a existéncia
de rodinhas para tais comentarios, uma reacao
do Reclamante, apesar de aparentemente
desproporcional deveria ser melhor analisada
pela empregadora. O Recorrido ouvindo e
sentindo todo este clima, vai se enervando
e, qualquer posicionamento contra ele, pode
desencadear uma reacéo raivosa. O Recorrido
foi dispensado e a testemunha advertida, um
tratamento que demonstra bastante um contexto
desproporcional.

Dentro do contexto em que o Recorrido
sofreu dentro da empresa, ndo apresentan-
do o queixoso algum histérico negativo no
seu passado dentro da empresa, caberia uma
penalidade mais leve, a dispensa por justa
causa foi exagerada. Corretissima a sentenga
neste aspecto, quando apreciou um contexto
diferente e de dificil crédito, que o Recorrido
tenha se insurgido sem qualquer provocagao,
quando a atmosfera dentro do ambiente de
trabalho demonstra ser totalmente agressivo
ao Recorrido.

Assim, impde-se a manutengio do julgado
hostilizado, eis que correto e sensivel ao clima
existente dentro da empresa e dos pardmetros
de razoabilidade.

3. Intervalo para refeicao

A Recorrente manifesta seu inconformismo
contra a condenagdo em horas extras e reflexos
pela falta de intervalo. Sem razdo, no entanto.

Leo Rosenberg define como maximas de
experiéncia, as regras de experiéncia e cultura
geral que servem para a aprecia¢do juridica
(subsun¢ao) dos fatos. Em particular quando a
aplicacdo do direito depende de juizos de valor
e representam elementos essenciais da mesma
norma juridica aplicdvel, da premissa maior da
norma juridica no silogismo do Juizo judicial.
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Bem como servem as maximas de experiéncia
para a comprovac¢do de fatos, em particular,
na apreciacio da prova para examinar o valor
probatoério dos elementos probantes colhidos,
formando a premissa maior do silogismo ju-
dicial em relagao a estimagdo das afirmagoes
sobre os fatos'V).

Dai que o julgador pode apreciar com sua
experiéncia que cartdes de ponto com hordarios
assinalados simetricamente com hordrios rei-
teradamente repetidos, com ingresso e saida
“britanicos” de pouca ou nenhuma valia tem
a demonstrar hordrio de trabalho. Tais cartoes
sdo nitidamente produzidos para fins proces-
suais, j4 que ndo apresenta um dia sequer de
variag¢ao, inclusive da letra. Chega a ser uma
ofensa ao Juizo apresentar tais documentos,
acreditando que o Judicidrio Trabalhista é
composto de néscios a acreditar em documentos
visivelmente irreais, em auténtico menoscabo
ainteligéncia dos julgadores ou até mesmo da
propria sociedade.

Aplica-se ao caso a Sumula n. 338, I1I, com
reda¢do dada pela Resolu¢ao 129/2005, a qual
importa em inversao do 6nus da prova sobre
horas extras, na hipdtese de cartdes de ponto
com hordrios simétricos, cabendo ao empre-
gador provar a inexisténcia de horas extras
alegadas no libelo.

Diante desta obrigagdo, a Recorrente nio
se desvencilhou a contento. O representante
da empresa afirmou o queixoso ter uma hora
de intervalo, mas a testemunha Alexsandro
afirmou que tinham ele e o Recorrido 30 minu-
tos de almoco. Claramente, os cartdes de ponto
ndo revelam a efetiva jornada praticada e, diante
disso, certamente a jornada anotada ndo cor-
responde a jornada efetivamente praticada,
demonstrando habitual prética de horas extras
que desnatura completamente a pactuagdo de
compensagdo de jornada (Simula n. 85,1V, do
Tribunal Superior do Trabalho).

(1) ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho processual civil.
Trad. de Angela Romera Vera. Tomo II. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1955. 2. v., p. 211.

Séo verificadas algumas horas extras a titulo
de horas de refeicao pagas, mas nao estdao todas
elas satisfeitas. No recibo de pagamento de
janeiro de 2010, constam 17 horas de intervalo
pagas (fls. 75), mas o queixoso laborou 18 dias
possuindo direito a diferencas em seu favor. E,
diante da desconsideragdo da compensacio,
0 queixoso tem direito a diferencas de horas
extras, eis que sua jornada didria passou a 12:30
horas didrias.

Nada a reparar, portanto, eis que a sentenga
teve o cuidado de deferir os pagamentos efe-
tuados de forma clara e explicita.

4. Dano moral

Como demonstrado acima no item desta
decisdo referente a justa causa, o queixoso foi
vitima de comentarios dos demais empregados,
que o chamavam de “mulherzinha”. A prova
foi feita exatamente pela testemunha da Re-
corrente.

A situagdo descrita na exordial e menciona-
da no depoimento da testemunha Alexsandro
deve ser considerada uma espécie de bullying.
Trata-se de uma pratica de atos ofensivos por
colegas, promovendo uma desvaloriza¢do da
pessoa dentro do ambiente, no presente caso
por aparéncia de orienta¢do sexual divergente,
incorrendo em prdtica discriminatéria. David
Yamada aponta como melhor defini¢do para
o bullying no trabalho aquela formulada por
Gary Namie e Ruth Namie, como os repetidos
maus-tratos de cardter intencional e com riscos
a saude praticados por um ou mais emprega-
dos?. Ai, nao importa o nivel dos ofensores,
normalmente tal pratica é uma modalidade de
assédio horizontal, praticada pelos colegas do
mesmo nivel hierdrquico da vitima.

O bullying é pratica reconhecidamente
considerada como discriminatdria pela Equal
Employment Opportunity Comission — EEOC,

(2) YAMADA, David. C. Human dignity and american em-
ployment law. In: University of Richmond Law Review,
n. 43, p. 523-569, jan. 2009, p. 531. Lexis Nexis. Acesso
em: 15 set. 2009.
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agéncia do governo norte-americano respon-
savel pela aplicagdao das normas legais contra
a discriminagio no trabalho®. A referida
agéncia considera que os autores das praticas
de assédio, nele incluso o bullying, podem ser
o chefe, supervisor, colega de trabalho ou mes-
mo uma pessoa nao integrante da empresa. A
responsabilidade sobre os efeitos da discrimi-
nagdo, no entanto, recai sobre o empregador,
que tem o dever de manter um bom ambiente
de trabalho para cada um dos trabalhadores.

As diretrizes da EEOC acima apontadas
reconhecem dois tipos de assédio sexual: a
chamada quid pro quo, conhecida como aquela
forma ligada a uma chantagem ou ameacga e a
segunda, aquela em que caracteriza a criagdo
de ambiente intimidativo ou hostil.

Linda Clarke®, ao descrever o histérico
do assédio sexual no emprego nos Estados
Unidos da América, aponta que a edigdo da
referida diretriz da EEOC influenciou deci-
sivamente os precedentes da Suprema Corte
que reconheceram o assédio sexual como ato
discriminatério. Heather Banchek® cita o caso
Henson v. City of Dundee'®), reconhecido como
um dos primeiros casos submetidos as cortes
federais em que foram adotadas as duas formas
de assédio sexual de acordo com as diretrizes
da EEOC. No referido caso, a autora daquela
acio acionou seu supervisor, afirmando que
ele diariamente a indagava sobre os hdbitos
sexuais da autora e de sua colega de trabalho,

(3) EQUAL EMPLOYMENT OPPORTUNITY COMISSION.
Harassment. Disponivel em: <http://www.eeoc.gov/
types/harassment.html> Acesso em: 9 set. 2009.

CLARKE, Linda. Sexual harassment law in the United
States, the United Kingdom and the European Union:
discriminatory wrongs and dignitary harms. In: Com-
mon Law World Review, Jun. 2007, p. 362-379, Lexis
Nexis.

BANCHEK, Heather Shana. OVERCOMING A HOSTI-
LE WORK ENVIRONMENT: RECOGNIZING SCHOOL
DISTRICT LIABILITY FOR STUDENT-ON-TEACHER SEXUAL
HARASSMENT UNDER TITLE VII AND TITLE IX. Cleve-
land State Law Review, 2007, n. 55, p. 1-29, p. 14.
OPENJURIST. Henson v. City of Dundee . Disponivel em:
<http://openjurist.org/682/f2d/897/henson-v-city-of-
-dundee> Acesso em: 28 nov. 2010.

(4

=

—
S

—
()
~

também do sexo feminino, criando um am-
biente de trabalho hostil.

No entanto, o grande teste para as diretrizes
da EEOC ocorreu no ano de 1986, quando foi
apreciado pela Suprema Corte o caso Meritor
Bank Savings v. Vinson”). Trata-se de um caso
muito importante no estudo do assédio sexual,
posto que através de um leading case a Suprema
Corte daquele pais reconheceu expressamente
a importante defini¢do da EEOC, caracterizando
o assédio sexual como pratica discriminatoria,
ao se pronunciar do seguinte modo:

“Ha violacao da Lei antidiscriminatéria
(Titulo VII do Civil Rights Act) quando
o ambiente de trabalho é permeado com
intimidacdo discriminatéria, ridiculariza¢ao,
injdria ou caltnia suficientemente grave
ou generalizada suficiente para alterar as
condicdes de trabalho da vitima e criar um
ambiente de trabalho abusivo.”

A providéncia da empresa contra a prética de
chacotas revelada pela testemunha da Recorrente
¢ totalmente inexistente. H4 um atentado ao
meio ambiente do trabalho quando os colegas
comegam a praticar chacota contra um empre-
gado que sofreu um infortinio, e a empresa ndo
toma medidas para coibir tal pratica. No caso,
restou claro que a empregadora do Recorrido
nao tomou qualquer postura mais enérgica
contra tais atos.

Corretissima a sentenca ao julgar a respon-
sabilidade da Recorrente pela omissdao em tais
situacdes graves que ocorreram contra o queixoso.
Nada a reparar, portanto, nem mesmo ao valor
daindenizacio, arbitrada pela sentenga em R$
2.000,00.

5. Responsabilidade por atividade
terceirizada

Em primeiro lugar, insta ponderar que falece
legitimidade da Recorrente para defender, em

(7) CORNELL UNIVERSITY. LAW SCHOOL. Legal Informa-
tion Institute. Meritor Bank Savings v. Vinson (477 US
57 - 1986). Disponivel em: <http://www.law.cornell.
edu/supct/html/historics/USSC_CR_0477_0057_
Z0.html> Acesso em: 22 nov. 2010.

RevisTa TrRaBALHISTA DIReiTo E ProCESso — Ano 11 — N. 43 > 203



sede recursal, direito alheio. Ndo cabe a Re-
corrente sustentar a ilegitimidade de parte da
22 Reclamada, faltando-lhe interesse recursal
para tanto.

Ultrapassada esta questdao, no mérito me-
lhor sorte ndo assiste a Recorrente.

Trata-se a atividade contratada do Recorrido
a Recorrente para prestar servigos de portaria
para a 22 Reclamada, notoriamente empresa
de comunicagio de grande porte. A atividade
é nitidamente terceirizada.

Tem-se como terceiriza¢do o processo
de substituicdo por terceiros, geralmente
empresas, do exercicio de atividades que nao
corroboram para a obtengao do produto final
da empresa, mas apenas vem a assessorar na
obtencdo desta finalidade. Tal fendmeno era
proibido no pais, sendo que o entendimento
consolidado no entdo Enunciado n. 256 vedava
a intermedia¢io de mao de obra. Seu entendi-
mento foi revogado com a atual Stmula 331,
a qual permite tal fenémeno, circunscrito aos
casos de atividades especificas ndao voltadas
para a vocagdo especifica da empresa e desde
que ndo haja pessoalidade e subordinagao
direta do prestador a empresa tomadora.

No entanto, a realidade brasileira, princi-
palmente aquela vivida pelo Poder Judicidrio
trabalhista, tem demonstrado que o fendmeno
da terceirizagdo é extremamente prejudicial
para promover a efetividade dos direitos tra-
balhistas consagrados na Constituicao Federal
de 1988, bem como no sistema juridico de
protecdo vigente. O posicionamento das Cortes
laborais advém de uma constatagao prética
extremamente comum, no sentido que aenorme
maioria das empresas prestadoras ndo tem
idoneidade financeira a suportar os direitos
descumpridos e reclamados, normalmente
desaparecendo e reabrindo com outro nome,
em outras localidades, deixando sem solu¢ao
o percebimento por tais empregados, dos di-
reitos judicialmente reconhecidos. Quando nao
raro, muitas empresas prestadoras sio tém
sua constitui¢do “incentivada” pela empresa

tomadora, desmontando seus préprios quadros
para destinar estes recursos para empresas sem
qualquer respaldo financeiro, principalmente
para o caso de acidentes de trabalho. Nao
somente por isso, a terceiriza¢do é uma chaga
trabalhista atual extremamente nefasta uma
vez que, entre outros fendmenos negativos,
procura eximir grandes conglomerados fi-
nanceiros das responsabilidades trabalhistas,
desarticula a no¢do de categoria profissional
enfraquecendo a defesa coletiva de direitos.
Além de tudo isso, alija o trabalhador da
vida normal da empresa onde deveria ser um
empregado comum, tratando-o de forma de-
sigual, em flagrante ofensa a Convengaon. 111
da OIT. Esta é uma norma que integra o rol
dos direitos fundamentais da pessoa humana
do trabalhador, conforme declaraciao daquela
entidade subscrita pelos nossos representantes,
convengao que vige em nosso pais como norma de
nivel constitucional, conforme o § 22 do art. 5¢
da nossa carta politica, antes da EC n. 45/2004.

Mas ndo é fendbmeno exclusivamente brasi-
leiro, sendo um fenémeno mundial, agravado
em paises emergentes como 0 nosso, princi-
palmente por empresas transnacionais. Espe-
cialmente na América Latina, o fendbmeno se
repete em diversas empresas de paises centrais
que adotam o mesmo procedimento em todos
os paises onde mantém atividades, minando a
efetividade das normas laborais internas, tudo
parareducdo de custos e aumento do lucro. Por
tal motivo, varios paises vizinhos e integrantes
do Mercosul tém adotado posturas de repelir
a falta de efetividade das normas trabalhistas
com legislagdes severas em que imputam
responsabilidades e obrigacoes de todos os
matizes absolutamente idénticas aquelas dos
empregados efetivos.

O panorama brasileiro tem uma circunstancia
peculiar no sentido de que nem a permissdo da
terceirizagdo, ou a sua proibicao, estdo pre-
vistas no ordenamento positivo. Entende-se
por meio de jurisprudéncia consolidada nos
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tribunais trabalhistas que tal atividade é possi-
vel, mas nos resta saber quais suas implica¢des
em termos de responsabiliza¢do de seus des-
tinatdrios, também nio previstas em norma
especifica, circunstincia agravada pela auséncia
de resposta normativa adequada do Poder
Legislativo nacional.

Diz o art. 82 consolidado que, na falta de
legislagdo especifica, esta Justica especializada
estd autorizada a solucionar as lides que lhe
sdo apresentadas por diversos meios de inte-
gracdo de lacunas juridicas. Merecem desta-
que a analogia, equidade, outros principios e
normas gerais de direito, o direito comparado,
usos e costumes e, principalmente, o direito
comum, naquilo que nao for incompativel
com os principios fundamentais do direito

do trabalho.

Pois bem. Utilizando-se a analogia do art.
455 consolidado, esta norma diz claramente
que o empreiteiro principal se torna devedor
solidério dos direitos trabalhistas do subem-
preiteiro, cabendo direito de regresso contra
este. A aplicagdo desta norma é absolutamente
autorizada pelo art. 82 consolidado.

Nio bastasse isso, o direito comum tem
muito a subsidiar a responsabiliza¢ao do toma-
dor de servigos pelos direitos trabalhistas dos
empregados da empresa contratada, a despeito
de qualquer previsdo contratual a respeito. Os
arts. 187,927,932, 111 e 942 do Cédigo Civil sao
normas clarissimas que autorizam a responsabi-
lizagdo objetiva do tomador de servicos, todas
elas de aplicagdo autorizada pelo art. 82, logo,
ndo hd qualquer ofensa a chamada reserva legal
prevista no art. 5% II, da Constitui¢do Federal
de 1988 e, muito menos, ofensa ao art. 265 do
Coédigo Civil, pois nio se trata de presuncio,
mas de previsio expressa.

Mas isso ainda ndo basta. Os principios do
direito ndo permitem outra conclusio senio
a responsabiliza¢do soliddria do tomador de
servicos.

Robert Alexy afirma que os principios seriam,
na defini¢do para comparagdo com as regras,
normas que ordenam algo que seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilida-
des juridicas e reais existentes. Os principios
podem ser considerados “mandados de otimi-
za¢d0”, 0s quais estdo caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes
graus e de que a medida devida de seu cum-
primento depende nao somente das possibi-
lidades reais sendo também das juridicas®.

Paulo Bonavides assevera que, na atualidade,
os principios se medem normativamente, ou
seja, tém alcance de norma e se traduzem por
uma dimensao valorativa, maior ou menor, que
a doutrina reconhece e a experiéncia consagra.
E arremata mais adiante, afirmando que jd
ndo ha mais tempo para quando os principios
exercitavam apenas a funcao supletiva ou sub-
sidiaria dos c6digos®.

E principio de direito extraido das licoes
elementares de direito natural, talvez seu enun-
ciado mais corriqueiro entre os dois milénios que
nos separam dos gregos e dos romanos, o con-
ceito aristotélico de justica de dar a cada um o
que é seu, ou também chamado principio do
suum cuique tribuere, a mais elementar no¢ao
de equidade. Quando alguém presta determi-
nada atividade, e ndo podera deixar de receber
sua contraprestacdo, a interposi¢do de empresa
nesta relacdo pode prejudicar o recebimento
de uma verba de natureza alimentar, logo, de
direito fundamental, de aplicagdo imediata
e amparada pelo principio da irradiagdo dos
direitos fundamentais. Assim, a utilizacao da
terceirizacdo ndo pode frustrar a retribuicao
necessdria para qualquer atividade.

Como muito bem recorda o ldcido ma-
gistrado e jurista Francisco Alberto da Motta

(8) ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
3. reimp. Trad. para o espanhol de Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Consti-
tucionales, 2002. p. 86.

(9) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 289.
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Peixoto Giordani(!?), muitos sao os principios
que alicercam o entendimento da responsabi-
lizagao solidéria, entre eles o da dignidade da
pessoa humana, o da protecio da confianca, o
da boa-fé objetiva e o principio protetor, base
do direito do trabalho.

O festejado Robert Alexy assevera que os
direitos trabalhistas integrantes dos direitos
sociais em nossa carta politica assumem clara
identidade de direitos fundamentais. Tal na-
tureza é facilmente constatdvel na lei maior,
quando o capitulo II, relativo aos direitos
sociais, se encontra inserido no titulo II, re-
lativo aos direitos e garantias fundamentais.
Apenas esclarece o referido jurista que, ao invés
de serem concedidos na forma de uma a¢io
positiva do Estado, sdo direitos fundamentais
que visam a uma redistribui¢do direta da renda
a custa dos empregadores!!). A vertente da
dignidade da pessoa humana que impde uma
conduta positiva inversa a da classica absten¢ao
liberal para tornar eficaz a dignidade do indi-
viduo, aqui se revela. Com efeito, o principio
da dignidade da pessoa humana compreende
também os direitos trabalhistas, na medida
em que abrangem, no expresso dizer da carta
politica no caput do art. 7, direitos que visem
amelhoria de sua condi¢do social, para atingir
o estdgio de amplo desenvolvimento da perso-
nalidade humana.

Celso Ribeiro Bastos comenta que a expres-
sdo dignidade da pessoa humana tenha um
conteido moral, e entendeu que a preocu-
pag¢do do constituinte foi de ordem material.

(10) GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto.
Intermediacdo de méao de obra. Uma leitura que
leva a responsabilidade solidaria entre as empresas
prestadora e tomadora de servicos. Artigo publicado
no sitio da Amatra XV - Associacao dos Magistrados
da Justica do Trabalho da 152 Regido. Disponivel em:
<www.amatra15.org.br> — secdo producdo cientifica
Acesso em: 15 jul. 2008.

(1) ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e
realizagao de direitos fundamentais no Estado demo-
cratico. Palestra proferida na sede da Escola Superior
de Magistratura Federal no dia 7 de setembro de 1998.
In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 217, p. 72, jul./set. 1999.

O mencionado professor paulista aponta que
para que fosse proporcionado as pessoas uma
vida digna, principalmente no que tange no
fator econdmico, o aludido principio procura
condenar praticas humilhantes da pessoa hu-
mana que ocorrem todos os dias. O referido
principio posiciona a pessoa humana como
fim dltimo de nossa sociedade e nao como meio
para alcangar certos objetivos, como o econo-
mico!?). Edilsom Pereira de Farias destaca que
a pessoa humana é hoje considerada como o
mais eminente de todos os valores porque
constitui a fonte e raiz de todos os demais va-
lores. E aponta que a pessoa humana expressa
a fonte e a base mesma do direito, revelando-se,
assim, critério essencial da legitimidade da
ordem juridica!®.

O principio da confiang¢a juridica expoe
claramente que as relacdes juridicas, como
trato da relagdo juridica fundamental de res-
peito a pessoa humana tao bem estabelecida
por Karl Larenz!¥. Os integrantes da relacao
juridica devem ter a justa expectativa, no outro
polo, como um dos sentimentos que melhor
definem e constituem a existéncia humana,
na feliz visao de Manuel Anténio de Castro
Portugal Carneiro da Frada!”).

Por outro lado, o principio da boa-fé obje-
tiva, expressamente previsto nos arts. 113, 187
e 422 do Cédigo Civil, estabelece o respeito
que o integrante de uma relagdo juridica deva
receber um padrao ético de um ser honesto,
probo, correto, consciente e respeitador de
suas obrigagoes perante o outro contratante e
perante terceiros influenciados pelo negécio
juridico em discussao.

(12) BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional.
17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 148.

(13) FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressao e informacao. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1996. p. 46.

LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas, 1978. p. 46.

(15) FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da.
Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra:
Livraria AlImedina, 2004. p. 19. Citado por GIORDANI.
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Por fim, cabe apontar que o art. 8 autoriza,
na lacuna da norma positiva, a adogio do direito
comparado.

Inicialmente, cabe ponderar que a Organi-
zagao Internacional do Trabalho, através da Re-
comendagio n. 19819, aprovada em 15.6.2006,
estabeleceu principios marcantes de protecdo
do trabalho humano diante das novas formas
de trabalho. A referida norma internacional
estabelece que sdo principios de protecao do
trabalho humano a prote¢do do trabalhador
dentro de relagoes incertas e quando, por meio da
forma juridica adotada, esteja tal trabalhador des-
protegido de efetividade de seus direitos (Item
4, alineas “D”, “c”, “d” e “f”). Por outro lado,
referida norma expressa claramente que os tra-
balhadores que tenham varias partes vinculadas
a prestacdo, recebam a protecao devida.

Naio é necessdrio tomar caminhos para pai-
ses de grande expressio mundial, mas recorrer
ao direito comparado de nossos integrantes do
Mercosul, parceiros de uma unido que conjuga
as mesmas expectativas e anseios, e que sofrem
do mesmo problema. Os exemplos do Chile e
do Uruguai, tratando de condigdes idénticas,
sdo perfeitamente aplicdveis.

Na Republica do Chile, pais que vive um
grande momento econdmico, a recente Lei n.
20.123, de 14.1.2007, deixa claro no art. 183-B

(16) ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
ILOLEX. Recomendation n. 198. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?R198>
Acesso em: 16 jul. 2010.

introduzido no Cédigo de Trabalho daquele
pais, que o empregador principal serd so-
lidariamente responsédvel pelas obrigac¢des
trabalhistas, incluindo-se indenizagdes!”). Na
Republica Oriental do Uruguai, o art. 12da Lei
n. 18.099, de 7.2.2007, deixa claro também que
todo empregador que utiliza subcontratados
por qualquer meio, sem os devidos cuidados de
geréncia e acompanhamento, serd responsével
solidario pelas obriga¢des dos trabalhadores
contratados, assim como das obrigagoes pre-
videncidrias e indenizagoes acidentérias!®).

Assim, diante de tais fundamentos juridicos
autorizados pelo art. 8 da Consolida¢ao das
Leis do Trabalho, a 22 Reclamada deve respon-
der subsidiariamente aos créditos vindicados,
proporcionalmente aos periodos prestados
pelo Reclamante. Nada a reparar, portanto.

Conclusao

Ante o exposto, decido conhecer do apelo
apresentado por Sempre Terceirizagdo em
Servigos Gerais Ltda. e, no mérito, decido negar
provimento ao apelo, mantendo incélume a
decisao recorrida.

Para efeito de custas e depésito recursal,
mantenho o mesmo valor da decisdo recorrida.

FIRMINO ALVES LIMA

Juiz Relator

(17) CHILE. Ley n. 20.123 de 14 de enero de 2007. Sitio da
Direccién del Trabajo — Gobierno de Chile. Disponivel
em: <www.dt.gob.cl/legislacion/1611/article-94047.
html> Acesso em: 15 jul. 2008.

(18) URUGUAY. Parlamento da Republica Oriental do Uru-
guay. Disponivel em: <www.parlamento.gub.uy/leyes/
AccesoTextolLey.asp?Ley=18099&Anchor=> Acesso
em: 15 jul. 2008.
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42Vara do Trabalho de Florianépolis — SC

AT 6440-2010

No dia 20 de ABRIL de 2012, as 18 h, na sala
de audiéncias da 42 VARA DO TRABALHO DE
FLORIANOPOLIS, por ordem da Ex™ Juiza
do Trabalho ANGELA MARIA KONRATH,
foi realizada audiéncia para publicac¢ao de
sentenca proferida na AT 6440-2010. Ausentes
as partes.

SENTENCA

ROBERTO ANTONIO NUNEZ HERNAN-
DEZ ajuiza, em 12.10.2010, agdo trabalhista em
face de COMPO DO BRASIL S/A. Atribui a
causa o valor de R$ 600.000,00.

Relata o autor que ingressou no conglo-
merado econdmico reclamado em 7.3.2008,
admitido em Santiago do Chile, nas fungoes
de Manager Supply Chain and Project Develop-
ment Latino América, inicialmente contratado
pela COMPO GMBH & CO.KG, multinacional
alema que opera com fertilizantes, e, a partir
de 12.4.2008, também firmando contrato de
trabalho com outra empresa pertencente ao
grupo, nominada FERTILIZANTES COMPO
AGRO CHILE LTDA. Diz que a partir de maio
de 2009 passou a trabalhar exclusivamente
no Brasil, para a COMPO DO BRASIL S/A.,
nas fung¢des de Diretor Presidente, com ul-
timo saldrio no valor de R$ 29.200,00 mais
beneficios, em contrato formalizado apenas a
partir de 18.9.2009 por problemas burocraticos
pertinentes ao visto para trabalho. Sustenta a
formagao de grupo econdmico entre as empre-
sas e a existéncia de contrato unico. Aduz que
a relacdo de emprego perdurou até 6.9.2010,
quando convidado para reunir-se no Hotel
Sofitel com os representantes da COMPO
GMBH & CO.KG, sediada na Alemanha, foi
comunicado da inten¢io da empresa em dispensar

seus servi¢os. Entretanto, pontua que na oca-
sido lhe foi apresentada uma carta de pedido
de demissdo, optando por primeiro buscar
orientacoes por desconhecer as leis brasileiras.
Anota que em 7.9.2010 a matriz alema expediu
comunicado geral, intitulado “Personnel Infor-
mation”, enderecado a todos os Diretores e Ge-
rentes das empresas coligadas, informando que
o autor foi dispensado de suas atividades. Por
fim, informa que apenas em 16.9.2010 foi co-
municado por escrito da ruptura contratual, em
telegrama que mencionava a rescisao na forma
do art. 482, letras “a” e “c”, sob a justificativa
de “utiliza¢do de numerdrio da empresa para
compra de passagens aéreas para uso pessoal
e fazer negocia¢do habitual em concorréncia a
sua empregadora e empresas do grupo econo-
mico, através de empresa existente no Chile”.
Alega a nulidade da despedida, pleiteando a
reversdao da justa causa e a indenizagdo por
danos morais, em sintese ao argumento de
que: o uso de passagens aéreas fazia parte do
rol de beneficios oferecidos; a reclamada co-
nhecia a vida profissional e privada do autor;
o regulamento de empresa estabelecia trata-
mento prévio dos conflitos entre empregados
e empregadores; outras pessoas mantinham a
mesma vinculagao comercial que o reclamante,
e continuaram trabalhando; houve quebra do
principio isondmico. Em antecipagio dos efeitos
da tutela, requer providéncias pertinentes ao
repatriamento, com a garantia de condi¢oes
dignas de permanéncia no Brasil. No mais,
pleiteia os seguintes direitos: o reconhecimento
do contrato tinico com o grupo econdmico e
obrigacdo soliddria das empresas; a declaragao
de vinculo no Brasil desde 12.5.2009; a incor-
poragdo dos beneficios in natura; as parcelas
rescisorias da despedida sem justa causa; os 24
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dias de férias restantes do periodo trabalhado
no Chile; o pagamento do bonus sucesso e do
bonus anual; a comprovagio de recolhimento
para o sistema previdencidrio chileno; a con-
validagio da tutela antecipada; a indenizacdo
por danos morais no valor minimo de dez
remuneragdes; o reajuste convencionado em
agosto de 2010; as multas convencionadas pelas
infragdes as regras das CCTs; as providéncias
de repatriagdo. Declara pobreza e requer os
honorarios advocaticios.

Em defesa, a COMPO argui preliminar,
invoca a prescri¢ao e refuta o mérito da pre-
tensdo, requerendo a improcedéncia. Quanto
ao tempo de trabalho no Chile, argui a im-
possibilidade juridica do pedido, invocando o
principio da lex loci executionis, a ilegitimidade
passiva da COMPO DO BRASIL, a prescri¢cao
dos créditos na forma da lei chilena, a quitaciao
total dada no “finiquito relacién laboral”. Em
relacdo ao grupo econdmico, argui a inépcia
do pedido, pontuando que as demais empresas
sequer figuram no polo passivo. Nega a pres-
tacdo de servigos no Brasil antes de setembro
de 2009, afirmando que até entdo a estada do
autor no Brasil foi incipiente, vinculado que
estava a COMPO Chile. Confirma a reuniao
noticiada pelo autor, no Hotel Sofitel, dizendo
que os representantes da empresa na Alema-
nha, Gerard Friedrich e Bernward Engels, em
conversa inclusive com outro funciondrio
envolvido nos fatos, Patricio Tellechea, para
oportuniar ao autor de pedir sua demissao do
cargo, ante os fatos ocorridos e a boa relacao
que havia entre as partes. Argumenta que
ante a recusa do autor, a empresa rompeu 0
contrato por justa causa, caracterizada no art.
482, letra “c”, ante o fato do autor e Patricio
Tellechea serem s6cios de uma empresa no
Chile, chamada AGRO ASSET, concorrente
da FERTILIZANTES COMPO AGRO Chile,
consequentemente concorrente da empresa
ré, além de utilizarem passagens aéreas pagas
pela COMPO do Chile, em viagens para Ca-
lama, cidade em que a ré ndo tem interesses
comerciais, mas que estd sediada a empresa

PENTABOR, acionaria da AGRO ASSET. Diz
que nem a empresa brasileira, nem a chilena,
tampouco a alem3, tinham conhecimento da
existéncia de tal empresa, até agosto de 2010,
quando um funcionério da COMPO Chile in-
formou a matriz alema. Acusa o autor de abrir
concorréncia com a empresa, sendo proibida a
negocia¢dao de empregados competindo com
empresas do grupo, relacionadas aos negocios
da reclamada. Pontua que o fato do autor ter
transferido suas cotas da AGRO ASSET para a
esposa dele, CATALINA GONZALEZ OGAZ,
em agosto de 2009, ndo afasta o conflito de
interesses. Afirma que a quebra de confianga
diante dessas praticas, relativas a sociedade em
conflito de interesses com a empresa e ainda
utilizar passagens aéreas custeadas pela ré,
justifica a ruptura nos termos concretizados.
No mais, refuta as parcelas vindicadas, dizen-
do que as vantagens in natura destinaram-se
ao trabalho, descabidos os reajustes, porque
antecipados em maio de 2010, indevidos os
bonus, ante a proporcionalidade nao prevista
e a justa causa aplicada, quitadas as parcelas
pelo “finiquito’, inclusive as férias do periodo
trabalhado no Chile. Requer a improcedéncia.

Juntados documentos. Colhida prova oral.
Realizada pericia técnica.

Sem outras provas, encerrada a instrugdo
processual. Razdes finais remissivas. Propostas
conciliatérias infrutiferas.

DECIDO:
INEPCIA

A simplicidade e informalidade que nor-
teiam o Processo do Trabalho nao impde rigor
formal na elaboragdo dos pedidos (CLT, 840),
bastando sejam compreensiveis e ndo compro-
metam o direito de defesa da parte contréria.

Os pedidos estao formulados de forma clara
e precisa, possibilitando o exercicio do direito
de defesa exaustiva de mérito. Os fatos estdo
narrados em sequéncia légica, enunciando
pedidos admitidos e ndo vedados pelo ordena-
mento juridico, sem qualquer incompatibilidade.
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Viabilizada a ampla defesa e o contraditério
(CRFB 50 LV).

Nao ha exigéncia legal de que todas as
integrantes do alegado grupo econdémico figu-
rem na lide. O Tribunal Superior do Trabalho
inclusive cancelou a Simula n. 205 que tratava
desse tema. Ademais, trata-se de empresas de
capital internacional, bastando ser chamada
a empresa constituida no Brasil, podendo as
demais, se quiserem integrar o polo passivo
como assistentes, mas dessa faculdade nio se
valeram. Rejeito.

CARENCIA DE ACAO

As condig¢oes da agdo estdo presentes
(CPC, art. 267, VI): ndo ha proibicdo legal
a pretensdo de reconhecimento de eventual
responsabilidade soliddria; verificada em abs-
trato, hd pertinéncia subjetiva da lide, dada a
correspondéncia entre as partes e os sujeitos
darelagdo juridica narrada na peti¢ao inicial; o
interesse processual estd caracterizado em seu
trindmio (necessidade, utilidade e adequagéo)
na pretensao resistida.

A legitimidade passiva da empresa que
formalizou o contrato de trabalho no Brasil
decorre da responsabilidade que lhe é atribuida
na peticdo inicial. Se por conta da relagao juridica
entre as empresas hd ou ndo responsabilidade
soliddria quanto aos créditos trabalhistas vindi-
cados, é questdo a ser analisada com o mérito do
pedido. Também é objeto do mérito definir os
limites legais e temporais dessa responsabili-
dade. Rejeito.

LEl TRABALHISTA NO ESPACO

Nao obstante a regra da lex loci executionis
oriente a aplicacdo da lei trabalhista no espago, as
particularidades de uma contratacao mergu-
lhada em préticas empresariais da economia
de capital mundializado, impdem a incidéncia
do principio protetor em suas vertentes da
norma mais favoravel e da condi¢do mais
benéfica ao trabalhador.

Isso para fechar brechas de escape dos
direitos sociais, em praticas que artificializem

a primazia da realidade, contemplando espe-
cialmente os direitos reconhecidos nas normas
internacionais de prote¢ao ao trabalho, ins-
trumentalizados pela garantia de acesso a
justica a toda a pessoa, independentemente da
nacionalidade ou do local em que se encontre.

Alids, a complexidade envolvida no transito
de trabalhadores num mundo globalizado
inspirou inclusive o cancelamento da Siumula
n. 207 do Tribunal Superior do Trabalho, em
16.4.2012.

No caso em anélise, nao se trata de um tra-
balhador contratado num Pais para trabalhar
em outro, mas sim da transferéncia concreta
do empregado de um Pais para outro. Os atos
formais de rescisao e contrata¢do sucessivas
entre o autor e 0 empreendimento econdmico
destoam do que de fato ocorreu e acabam por
suprimir direitos adquiridos na continuidade
do vinculo laboral. Além disso, as proprias
alegagdes da empresa, quanto aos motivos da
ruptura contratual, centram-se em fatos ocor-
ridos no Chile, antes mesmo da formalizacio
do contrato no Brasil.

A empregadora, integrante de conglomerado
econdémico que em sua atuagao ultrapassa as
barreiras continentais, operando em diversas
regioes do Planeta, ao utilizar da mao de obra
contratada em determinado Pais para explorar
atividade econémica em outro, deve garantir
a esse trabalhador a melhor prote¢ao aos
créditos que vao sendo adquiridos ao longo
do tempo nos diversos locais em que presta
servigos e tem por marco de exigibilidade o
local final da contratagao.

Trata-se da afirmacdo dos direitos sociais
como mecanismo efetivador de um niicleo basico
de direitos que assegurem meios objetivos de
susbsisténcia para o exercicio da liberdade e
da igualdade.

Dai a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos anunciar, no artigo XXIII, item 1,
que “toda pessoa tem direito ao trabalho, a
livre escolha de emprego, a condigdes justas
e favoraveis de trabalho e a prote¢do contra o
desemprego”.
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Invidvel entender-se como justas e favoréveis
condic¢des legais e contratuais que prejudi-
quem o destinatério da protecdo legal, ou seja,
o trabalhador.

Nio fora isso e a situagdo concreta seria
reduzida ao absurdo: o autor foi contratado no
Chile e no curso da prestagdo dos servigos foi
indicado pelo empregador para representar a
empresa no Brasil; para isso, teve que formalizar
um pedido de demissdo da empresa chilena e
assinar um termo de quita¢do das parcelas tra-
balhistas adquiridas durante a contratualidade
naquele Pais (o “finiquito”), formalidades essas
destituidas de correspondéncia com o elemento
volitivo do autor e a realidade fatica, que era
dele ser transferido para o Brasil; rescindido
o contrato de trabalho no Brasil, o autor nao
poderia entdo vindicar direitos constituidos
durante a contratacdo no Chile, pela regra da
lex loci executionis e a quita¢dao dada na resci-
sdo contratual formalizada no Chile, além, é
claro, dos créditos estarem fulminados pela
prescricao ante a regra daquele Pais.

Nesse contexto, cede espago o principio da
territorialidade reconhecido pela Convengao
de Direito Internacional Privado de Havana
(Codigo de Bustamante, de 1928), ratificada pelo
Brasil (Simula n. 207, TST). Adoto como paré-
metro decisério o principio protetor em suas
vertentes da norma mais favoravel e da regra
de condi¢dao mais benéfica ao trabalhador, por
aplica¢do analdgica do art. 39, inciso 11, da Lei
n.7.064/82, em desapego a lex loci executionis.

GRUPO ECONOMICO

A mundializacdo do capital inserta na glo-
baliza¢do da economia, disseminada na busca
de novos mercados produtores e consumidores
nos anos 1970, provocou profundas transfor-
magdes nos sistemas de gestdo das empresas,
apresentando diversas formas de relagdes
comerciais transnacionais que fogem do pa-
drdo legal previsto para um tipo uniforme de
administracao centralizada em um tnico Pais.

Essa dindmica contou com a proposta
neoliberalista de exploragdo das atividades

econdmicas, invadindo as barreiras de prote¢ao
do Estado-nag¢do e promovendo a desregu-
lamenta¢do de direitos, em que o trabalho é
intensificado, fragmentado, descentralizado
e, em decorréncia sistémica, precarizado, com
a adogdao do modelo toyotista de gestao.

As impactantes alteracoes introduzidas
no mundo do trabalho pela reestruturagio
produtiva foram incrementadas por diversos
mecanismos voltados a ampliar lucros com a
reducdo dos custos de mao de obra, buscando
eximir responsabilidades sociais decorrentes
das contratagdes de emprego.

Isso faz com que sejam repensadas as
formas de tutela dos direitos sociais, a fim se
garanta um minimo existencial aos trabalha-
dores, que torne vidvel o exercicio da liberdade
e da igualdade, o que no sistema capitalista de
produgdo se dd na concretizagao dos direitos
sociais, forma de acesso aos recursos minimos
de sobrevivéncia urbana e rural, como alimen-
tagdo, moradia, energia elétrica, 4gua potavel.

E é na esséncia dos institutos que pautam
a responsabilidade de todos os envolvidos na
rede de contratacdo — solidariedade, subsidia-
riedade e sucessio —, fundada na dignidade
da pessoa humana do trabalhador e no valor
social do trabalho e da livre-iniciativa (CRFB,
art. 19 [l e IV), que é construido o ndcleo mi-
nimo de garantia de solvabilidade dos direitos
sociais, através da atribuicdo de responsabili-
dade a todos os que se beneficiaram, na cadeia
produtiva, da forga de trabalho empregada.

A responsabilidade soliddria surge da
superacdo do aspecto meramente juridico e
formal de constitui¢ao das empresas. A ideia
¢ estabelecer responsabilidade entre empresas
agrupadas (CLT, art. 29, § 22), sendo irrele-
vante o fato de todas as empresas terem ou
nao se beneficiado diretamente do trabalho
prestado ou mesmo figurado na lide. E a partir
da realidade econdmica se estabelece respon-
sabilidade, por incidéncia direta do principio
da primazia da realidade.
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No caso em andlise, o contexto probatério
atesta que as empresas COMPO GMBH &
CO.KG, FERTILIZANTES COMPO AGRO
CHILE LTDA e COMPO DO BRASIL S/A. in-
tegram grupo econdmico gerido pela empresa
mae alem3, conforme declarado pelo preposto
em audiéncia (marcador 56).

Declaro a responsabilidade soliddria das
empresas COMPO GMBH & CO.KG, FERTI-
LIZANTES COMPO AGRO CHILE LTDA. e
COMPO DO BRASIL S/A., que integram grupo
econdmico gerido pela empresa mae sediada
na Alemanha, na forma do art. 22, § 22, da CLT.

CONTRATO UNICO

Conforme se verifica nestes autos, o autor
que ingressou no conglomerado econdémico
reclamado em 7.3.2008, admitido em Santiago
do Chile, nas fun¢des de Manager Supply Chain
and Project Development Latino América, ini-
cialmente contratado pela COMPO GMBH &
CO.KG, multinacional alemd que opera com
fertilizantes, e, a partir de 12.4.2008, também
firmando contrato de trabalho com outra em-
presa pertencente ao grupo, nominada FER-
TILIZANTES COMPO AGRO CHILE LTDA.

A rescisdo contratual formalizada no Chile
teve carater meramente formal, desarticulado
da realidade, que era a transferéncia do autor
para empresa do mesmo conglomerado eco-
ndmico no Brasil, conforme Ata de Assembleia
datada de 4.5.2009, que indicou o autor para
o cargo de Diretor-Geral.

Sendo um s6 e tinico empregador, e um sé e
unico o contrato de trabalho desde a primeira
admissdo, em 7.3.2008, por incidéncia dos
principios da primazia da realidade e da des-
personalizagdo do empregador, este expresso
nos arts. 22, § 22,10 e 448 da CLT.

Declaro a existéncia de contrato Unico entre
0 autor e o grupo econdmico, no periodo de
7.3.2008 a 6.9.2010.

QUITACAO
Por incidéncia do principio protetor, a
quitagdo passada pelo autor através do “fini-

quito relacién laboral” tem eficdcia liberatéria
restrita ao valor pago, prevalecendo o direito
a discussao das parcelas constituidas no decor-
rer da contrata¢do unica, iniciada no Chile e
continuada no Brasil. Rejeito.

PRESCRICAO

Ajuizada a agdo em 1°.10.2010, ndo ha par-
celas prescritas (CRFB, art. 72, XXIX), sendo
invidvel a incidéncia da regra prescricional
chilena ante o reconhecimento do contrato
unico e a adogdo como pardmetro decisério o
principio protetor em suas vertentes da norma
mais favordvel e da regra de condi¢do mais
benéfica ao trabalhador.

REPATRIACAO

Cumpridas as determinacoes judiciais
pertinentes a repatriacdo do autor, superada
a controvérsia existente neste topico.

Julgo extintos esses pedidos concernentes
a repatria¢do, com resolu¢do do mérito, nos
termos do art. 269, 11, do CPC.

VINCULO DE EMPREGO NO BRASIL

Destituida de credibilidade a tese da defesa
que pretende dar trago descontinuo ao tempo
trabalhado no Brasil antes da obten¢do do visto
para trabalho.

Nesse sentido atesta o preposto ao informar
que “o autor foi contratado pela COMPO
Brasil em 16.9.2009 embora antes disso o
reclamante tenha vindo ao Brasil prestar ser-
vigos através da COMPO Chile; acredita que
o autor tenha ficado no Brasil a servico da
COMPO Chile por uns quatro meses antes
da admissdo pela COMPO do Brasil, época
em que ele era pago pela COMPO Chile, que
era quem coordenava a COMPO na América
Latina” (marcador 56).

Conforme escrevi em Ensaio sobre trabalhador
migrante irregular (Mercosul). Abordagem:
competéncia da Justica Brasileira e direitos so-
ciais (artigo publicado na Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regido: Florian6-
polis, n. 22, 2005), a situacdo do trabalhador
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estrangeiro que preste servicos em situacao
irregular no Brasil exige andlise com base no
espirito tuitivo do Direito do Trabalho, que
tem como fundamento constitucional o valor
social reconhecido ao trabalho e o principio
da dignidade da pessoa humana.

A Lei n. 6.815/80, que define a situagdo
juridica do estrangeiro no Brasil, dispde:

Art. 98. Ao estrangeiro que se encontra no
Brasil ao amparo de visto de turista, de transito
ou tempordrio de que trata o art. 13, item
IV, bem como aos dependentes de titulares
de quaisquer vistos tempordrios é vedado o
exercicio de atividade remunerada. Ao titular
de visto temporério de que trata o art. 13,
item VI, é vedado o exercicio de atividade
remunerada por fonte brasileira.

Ainda que a leitura desse dispositivo sina-
lize que o exercicio de trabalho remunerado é
acessivel somente aos estrangeiros residentes,
a realidade demonstra que indmeros estran-
geiros exercem trabalho subordinado no Brasil
em situacio irregular, residentes ou nao.

Na Ilha de Santa Catarina, cada vez com maior
frequéncia tem-se constatada a prestacao de
servi¢os nessa condi¢dao de irregularidade,
especialmente nacionais de outros Estados
integrantes do MERCOSUL, haja vista a faci-
lidade de transito entre os paises que formam
o bloco do Mercado Comum do Sul.

ARI POSSIDONIO BELTRAN, em artigo
publicado na obra Novos Rumos do Direito do
Trabalho na América Latina (LTr, Sao Paulo,
2003, p. 29-47), assim discorre sobre o Mer-
cosul, Contratos Transnacionais e Legislacao
Brasileira:

O entendimento doutrinério é o de que as
normas internas sobre o ingresso de estran-
geiros no territério de um pais precederam
a criacdo do Mercosul e, portanto, devem
ser reformuladas. Para dar atendimento as
novas contingéncias, ndo devem ser classi-
ficadas as hipéteses de ingresso em razdo do
tipo de visto, mas que seja elaborada nova
classificagdo. (...) Note-se que o conceito

de trabalhador migrante é o constante do
“Instrumento Andino de Migra¢des La-
borais”, assim considerado tal trabalhador
como “todo nacional de um pais-membro
que se transfira para o territério de outro
pais-membro com o objetivo de prestar
servigos pessoais subordinados” (p. 42-43).

O valor social do trabalho, em sua dimensao
de principio fundamental, surge da compre-
ensdo de que a pessoa humana se expressa no
mundo sensivel desenvolvendo habilidades
distintas daquelas préprias a outras espécies
de seres vivos, resultado da inteligéncia que é
capaz de produzir a engenhosidade criativa,
empregar a técnica e viabilizar até mesmo a
conquista do espaco Sideral.

A esse sentido do trabalho agrega-se a alteri-
dade, traduzida na apropria¢do dos resultados
do trabalho humano alheio, com objetivo de
lucro, mediante retribui¢do pecunidria.

Essa realidade é alcancada pelo principio
da dignidade da pessoa humana, que importa
no entendimento de que o ser humano possui
atributo préprio e diferenciado, inerente a sua
condi¢do humana e independente de qualquer
outra circunstancia. Por essa razdo a pessoa
humana ¢ titular da garantia de um nucleo
minimo existencial de direitos que torne vidvel
o exercicio da liberdade e da igualdade.

O principio da dignidade da pessoa humana
se concretiza na medida em que sdo atendidos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana.

Numa sociedade construida sob o idedrio
do trabalho e com a exploragao lucrativa da
mao de obra, a realizacdo desse desiderato
pressupde a concretizagdo de direitos sociais,
ja que ndo se pode compreender o sentido da
dignidade sem resposta as necessidades ma-
teriais da pessoa humana, consubstanciadas
nos bens elencados no art. 62 da Constituicao
da Republica.

J& mencionei nesta decisio que a globa-
liza¢do da economia imprimiu profundas
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alteragoes no mundo do trabalho, sugerindo
que sejam repensadas as formas de tutela
dos direitos sociais ante os efeitos do capital
mundializado e da livre circula¢ao de pessoas.

A Declaragao Universal dos Direitos Hu-
manos, aprovada pela Assembleia Geral das
Nagoes Unidas em 1948, no art. XIII garante
o direito e ir e vir e ainda dispde:

Art. XXII — Toda pessoa, como membro da
sociedade, tem direito a seguranca social e &
satisfagdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento de sua personalidade,
gragas ao esforco nacional e a cooperagdo
internacional, de acordo com a organizagao
e os recursos de cada pais.

Art. XXIII — 1. Toda pessoa tem direito ao
trabalho, a livre escolha do seu trabalho, a
condigdes justas e satisfatorias de trabalho e
a prote¢do contra o desemprego.

Art. XXVIII — Toda pessoa tem direito a
uma ordem social e internacional em que
os direitos e liberdades estabelecidos na
presente Declaracdo possam ser plenamente
realizados.

Ao definir os principios regedores das rela-
¢Oes internacionais, a Constitui¢io da Republica
estabelece no art. 42 a prevaléncia dos direitos
humanos, acrescentando no paragrafo tnico
que a Repiiblica Federativa do Brasil buscard a
integragdo econdmica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando a formagdo
de uma comunidade latino-americana de nagoes.

No § 22 do art. 52 consta que os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢do nao
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte. E a Emenda Constitucional
n. 45 deu aos tratados e convengdes internacio-
nais sobre direitos humanos equivaléncia de
emendas constitucionais, quando aprovados
com o mesmo quorum exigido para estas
(CRFB, art. 5, § 39).

Nessa perspectiva principioldgica observa-
-se que o objetivo integratério dos povos da

América Latina ndo pode descuidar dos aspectos
sociais, porque intrinsecos a concretizagdo da
dignidade da pessoa humana.

A Constitui¢ao quer integragao com justica
social e assim orienta que se interpretem as

relacdes juridicas resultantes da formagao do
Mercado Comum do Sul — MERCOSUL.

A facilitagdo da circulagdo de pessoas decor-
rente da formacédo de blocos econdémicos acaba
por apresentar problemadticas nem sempre
desejaveis, mas oriundas de situa¢des concre-
tas, como a dos trabalhadores migrantes que
ingressam no Pais e, sem que tenham autori-
zagdo, passam a exercer atividade remunerada.

Nessas hipoteses a irregularidade nao
prejudica o reconhecimento dos direitos do
trabalhador, por incidéncia direta dos principios
da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho.

Sendo certo que os objetivos comerciais e
econdmicos inspiraram o Tratado de Assunco,
mais certo ainda é que os principios funda-
mentais da Republica, em sua razio e valor,
constituem o fundamento normativo de nosso
sistema interpretativo que sustentam o Estado
Democratico de Direito.

Por tudo isso se afirma o reconhecimento
dos direitos sociais ao trabalhador estrangeiro
em situacdo irregular no Brasil, direitos esses
consubstanciados na existéncia do contrato
de trabalho (principio da primazia da reali-
dade), sob pena de se “premiar” o tomador
dos servicos, que se valeria da prépria torpeza
(contratagdo irregular) para eximir-se do
cumprimento das obrigac¢des sociais a todos
impostas na constru¢do de uma sociedade
justa e igualitdria.

Reconheco o trabalho subordinado pres-
tado em territério nacional, desde 12.5.2009,
em continuidade ao contrato de trabalho ce-
lebrado no Chile, em 7.3.2008, perdurando o
vinculo empregaticio no periodo de 7.3.2008
a6.9.2010.

Em decorréncia, determino que a empresa
proceda aos recolhimentos previdencidrios
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do periodo de reconhecimento do vinculo
empregaticio no Brasil antes do registro, qual
seja, de 12.5.2009 a 17.9.2009, comprovando
nos autos o recolhimento més a més, via guia
GFIP, individualizada.

Defiro os reflexos do periodo de reconheci-
mento do vinculo empregaticio no Brasil antes
do registro (12.5.2009 a 17.9.2009) em férias
acrescidas de um tergo, gratificacdo natalina
e FGTS.

A indeniza¢do compensatéria de 40% serd
apreciada no tépico da justa causa.

SALARIO IN NATURA

Adoto o posicionamento de que as vantagens
concedidas aos empregados de alto escaldo
integram o saldrio para todas as finalidades
legais, haja vista o nitido cardter de remune-
racdo pelo trabalho desenvolvido, destituidas
que sdo do mero sentido de instrumentalizacao
para o trabalho (CLT, art. 458).

Desse rol excluo apenas as vantagens
pertinentes a alimenta¢do e a satde, porque
entendo que esses beneficios apesar de aderi-
rem ao contrato de trabalho nio tém natureza
salarial, pois em geral sdo fornecidos a toda a
coletividade de trabalhadores, nao integrando
aremunerac¢ao quando estipulados em valores
proporcionais e razoaveis. O estimulo da pré-
tica aos empregadores passa, necessariamente,
em nao se acarretar mais 6nus além daqueles
advindos da prépria vantagem criada, fazendo
incidir a regra da parte final do art. 82 da CLT:
mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse
ptblico.

Além disso, no caso em anélise também sdo
excluidas as passagens aéreas anuais, porque
inerentes a contratagao de trabalhador estran-
geiro que tem o inegavel direito a visitar sua
terra natal e rever seus vinculos originarios.

Defiro a integrag¢ao ao saldrio das vantagens
acessoOrias concedidas ao autor, correspondentes

ao custeio de despesas com moradia, veiculo,
celular, escola das filhas, despesas de celular.

Arbitro o valor dessas vantagens no im-
porte correspondente a 30% do saldrio-base
do autor, tendo em conta o custo de vida na
cidade de Floriandpolis e a remuneragdo paga
ao reclamante.

REAJUSTE CONVENCIONADO

Documento comum as partes e restringin-
do-se a defesa a alegacio de que foi concedido
antecipadamente, devida a parcela de reajuste
estabelecido nas normas coletivas, com as
diferencas postuladas, haja vista nao caracte-
rizar antecipa¢do de reajuste convencional o
aumento concedido pelo empregador sem esta
especificidade registrada em CTPS.

Defiro diferencas salarais pelo reajuste sa-
larial estabelecido na CCT 2010/2011, com re-
flexos em aviso prévio, férias acrescidas de um
terco, gratificagdo natalina e FGTS com 40%.

JUSTA CAUSA

A despedida por justa causa é penalidade
maxima imposta ao trabalhador em decor-
réncia de ato faltoso relativo no cumprimento
das obrigac¢des contratuais. Pelas implica¢oes
econdmicas e psicossociais, esse exercicio do
poder disciplinar requer a presenga cumulativa
das seguintes circunstincias: conduta ilicita
(dolosa ou culposa), gravidade do ato, tipifica-
¢do legal, correto enquadramento, causalidade,
proporcionalidade, imediatidade da punigao,
inexisténcia de perddo técito ou dupla punicio,
e nao discriminac¢do. Debatida em Juizo, é do
empregador o onus da prova.

No caso em andlise, o autor foi despedido
por justa causa, com enquadramento no art.
482, letras “a” e “c” da CLT, sob a justificativa
de “utilizacdo de numerdario da empresa para
compra de passagens aéreas para uso pessoal
e fazer negociagdo habitual em concorréncia a
sua empregadora e empresas do grupo econd-
mico, através de empresa existente no Chile”.
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Eis o aviso de rescisdo do contrato de tra-
balho:

em 18.8.08 conforme fl. 5 do marcador 30
(resposta ao quesito 12 do autor); e (b) nos

ARG A AR

<<Ref.: Rescisao de contrato de trabalho

09,2010, por justa causa, nes tlermos do arl, 482, alineas a e cda
Consolidagio das Leis do Trabalho, em decorréncia de faltas graves

habitual em concoméncia & sua empregadora @ empresas do grupo
econdmico, através de empresa existants no Chile.

seu poder, no prazo de 72 horas do recebiments deste telegrama.

procedimentos de homologacao da rescisao.
Cordialmente,

CAMPQ DO BRASIL S/A==

Peetado via INTERNET, em 180472010 45 1150,

Senvimo—nos da presente para gonfirmar os entendimentos verbais mantidos
em 06.09.2010 quanto & rescisdo de seu contrate de trabalho, desde 06.

cometidas por V.8a. consislentes em utilizagio de numeraric da empresa
para compra de passagens adreas para uso pessoal e fazer negociagio

Pedimos a gentileza de retornar o veiculo Honda Accor que se encontra em

Iremes contatd—lo para indicar o local, data e horario para realizagio dos

valores pagos, mencionados as
fls. 8/9 do marcador 30, ndo se
identificam as cidades que foram
realizadas as viagens.

Ademais, a teor dos depoi-
mentos de BERNWARD EN-
GELS e GERARDO FRIEDRICH
nota-se que nao era o autor o
responsavel pela compra das pas-
sagens aéreas, ndo podendo, por
isso, responder pelo ato delibera-
do por PATRICIO TELLECHEA,
que “teria poderes ilimitados
para gastar o que fosse necessario
para a empresa, com auditorias
periddicas, mas nao despesas que
ndo fossem relativas ao contrato
de trabalho”

Nesse ponto, faz-se a intersec-
¢30 com a negocia¢do habitual

T
Campo do Brasil S/A 0
Rua Borges Lagoa, 1328 1328 T
Vil =ribing

Silo Paulo/SP

UG EXC. LIS WG DOS CORRE LS
5] Endmmgn insutrients. FALTOU

alegada pela defesa, sendo que
o contexto probatério também
afasta a justa causa aplicada com

esse fundamento, por demons-

A improbidade caracteriza-se por atos de
desonestidade que atentem contra o patri-
monio do empregador, importando quebra
de confianga (482 a).

A negociacdo habitual, por sua vez, caracteri-
za-se na quebra dos deveres anexos de conduta,
relativos a fidelidade e honestidade. Sao atos de
atividade comercial que importem no desvio
de clientela, com concorréncia desleal e prejuizos
ao empregador (482 c).

No que tange a improbidade, a prova peri-
cial afasta a possibilidade de caracteriza¢ao da
justa causa aplicada por esse motivo, porque
nio identificada a autoria do reclamante na
compra das passagens. Nesse sentido sio as
respostas do Perito contabil, asseverando que
(a) nao foi possivel identificar o solicitante
da passagem realizada para Calama no Chile,
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trar que a constitui¢ao das socie-
dades formadas pelo autor e seus colegas tinha
por objetivo ofertar a COMPO um produto
que ela buscava no mercado (boro granulado)
e ndo estabelecer concorréncia desleal.

Trata-se de inegédvel atuagao empreendedo-
rista de empregados de alto escaldo, que obje-
tivam nao disputar mercado com a empresa,
mas sim expandir os vinculos estabelecidos
com ela, agregando a prética comercial, numa
forma que busca a emancipag¢do dos estreitos
limites do contrato de trabalho em diregao de
um vinculo negocial.

Inicialmente necessdrio pontuar a leitura
com reservas que merece ser feita quanto aos
depoimentos das testemunhas, haja vista que
nenhuma das trés detém plena isen¢io quanto
aos acontecimentos, porquanto implicadas nos
procedimentos investigatorios e decisérios
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acerca da rescisdo contratual, a saber: pelo
teor do depoimento da testemunha LAIN X
ABARCA, observa-se que foi essa pessoa quem
fez as “investigacdes” e conclusdes prelimina-
res; as testemunhas BERNWARD ENGELS e
GERARDO FRIEDRICH, por sua vez, tém o
qualificativo de representantes maximos do
grupo econdmico no mundo.

Nio obstante, é pelo préprio teor dos de-
poimentos que observa-se a precipitacao da
empresa na aplicagao da justa causa, a comegar
pelo depoimento do preposto informando
que o autor ndo foi ouvido no processo de
investigacao.

Alids, uma andlise formalista das declaragoes
do preposto estaria a sugerir o afastamento da
justa causa, pelo desconhecimento preciso
acerca do fato principal que motivou a vio-
lenta forma de ruptura contratual, qual seja:
a comercializacdo, pelo autor, de produto
produzido pela ré, o BORO liquido. Leia-se:

(...) a empresa em questdo, na qual o au-
tor ja tem participagdo e por isso gerou o
desligamento dele, produziria justamente
BORO, um dos produtos especificos da ré
(...) ndo tem como informar se o produto
BORO em questao fosse ou nao produzido
pela COMPO Chile; BASFOLIAR BORO
¢ 0 nome do produto comercializado pela
COMPO do Brasil sob a forma liquida;
ndo tem como informar se a PENTABOR
produz BASFOLIAR (boro liquido) (...)

Também observa-se pelas declaracoes do
preposto que a empresa ndo teve prejuizos
pelos fatos e que “ndo houve nenhum efeito
para a COMPO do Brasil quanto aos fatos
imputados ao autor”.

A testemunha LAIN ABARCA, por sua vez,
trouxe dados que indicam que desde 2008 a
COMPO tinha conhecimento da existéncia das
empresas nas quais o autor estava de alguma
forma envolvido, com possibilidade de acesso
publico via web, ndo comercializagdo de pro-
dutos e, ainda, incerteza quanto ao produto

que seria comercializado, podendo extrair-se
as seguintes informacoes:

a) a COMPO Chile comercializa BORO
liquido;

b) desde 2008 era conhecida a existéncia da
BALMORAL pela COMPO Chile, tanto que
efetuaram pagamento de bdénus a Patricio
através dessa empresa (sem que a COMPO
se preocupasse com a mencionada questdo
de evasdo tributéria);

¢) a COMPO Alemanha sabia da existéncia
da AGRO ASSET;

d) ndo houve nenhum prejuizo a COMPO
causado pelas empresas AGRO ASSET,
BALMORAL, NEO ASSET e PENTABOR
(cujos contratos sociais foram elaborados
pelo Advogado da COMPO Chile);

e) testemunha nio soube especificar os
ramos de atua¢do da NEO ASSET e nem
da AGRO ASSET;

f) a testemunha ndo soube informar se o
objetivo social da PENTABOR era a comer-
cializagdo de BORO liquido ou granulado;

g) a testemunha informou que “é muito
facil conseguir copias das escrituras das
empresas porque podem ser verificadas na
internet”.

Mas é no depoimento das testemunhas
BERNWARD ENGELS e GERARDO FRIE-
DRICH que extrai-se a conclusdo de que a
COMPO buscava um produto novo no mer-
cado (BORO granulado) e que PATRICIO
TELLECHEA apresentou uma alternativa ao
produto buscado (ulexia) através das empresas
constituidas por ele, o autor e outros empre-
gados de alto escalao.

Destaco trecho do depoimento de GERARDO
FRIEDRICH:

(...) a época dos fatos, a Compo estava a
procura de um fornecedor que produzisse
o boro para a Compo encapar; havia um
grande mercado no Chile, assim como na
Argentina e no Brasil, porque se destina a
produgdo madeireira; esse produto poderia
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ser buscado no Chile ou em qualquer outro
lugar; no Chile havia um cliente grande
(Mininco) que necessitava do produto e
por isso, hd mais de dois anos da época dos
fatos, estavam a procura do produto e isso
era conhecido pela geréncia do Chile e de
todo o mundo; havia um contato muito
préximo entre a geréncia de produtos do
Chile e da Alemanha para o desenvolvimento
técnico; Patricio trouxe para a empresa a
proposta de compra de um produto que
nao era utilizado pela Compo (ulexia) e
que ndo faz parte dalinha de comercializagao
da Compo, nem interessava a empresa por
questao qualitativa, ja que a Compo comer-
cializa produtos de alto valor e qualidade
que a ulexia nao tem; todo o processo de
venda de produtos passa pelo crivo da
geréncia de produto, do marketing estraté-
gico, controle de qualidade e da chefia da
Compo para controlar estrategicamente o
posicionamento de produtos; foi justamente
nesse processo que se verificou a questao
societédria da Pentabor e surgiu o temor de
um conflito de interesses (...)

Por elementar que a negociagdo ofertada
traria a tona a existéncia das empresas consti-
tuidas pelos empregados para, dirigidamente,
fornecer produtos a ré, e ndo diretamente aos
clientes da ré.

Nio ha nos autos nenhuma prova de que
a inteng¢do dos empregados fosse estabelecer
concorréncia ao empregador, nem ocultar a
existéncia das empresas por eles constituidas
especificamente para esse fim.

Importante observar que tratam-se de
empregados de alto escaldo, selecionados para
a func¢do de dire¢do e comando da empresa
justamente por terem espirito empreendedor
e desenvoltura negocial. Em alguma medida,
esse espirito empreendedor poderd despontar
para a busca de novas alternativas de atuagdo
profissional, sem que isso caracterize quebra
do dever de fidelidade ou de confianca. Afinal,
também os empregadores buscam melhores

profissionais e por vezes e vezes substituem
antigos empregados por trabalhadores mais
versdteis aos novos objetivos empresariais,
inclusive em préticas de questiondvel caréter
ético e moral, valendo-se, entretanto, do traba-
lho dos empregados que serdo substituidos até
encontrar outros “melhores”.

Na realidade, o que este caso demonstra é
a busca pelos empregados de alternativas pro-
fissionais emancipatdrias, na livre expressio
das pessoas em direcdo ao empreendedoris-
mo, aclamado aos quatro ventos no sistema
capitalista neoliberal que incita promover o
aproveitamento criativo das oportunidades
de negdcios.

A tudo isso soma-se o seguinte fato que por
si s6 seria suficiente para afastar a justa causa
aplicada: as empresas constituidas pelo autor
e por seus colegas pretendiam comercializar
produto distinto do que era comercializado
pela COMPO, a saber, ulexia x boro liquido.
Novamente transcrevo trecho da declarag¢do
de GERARDO FRIEDRICH: “Patricio trouxe
para a empresa a proposta de compra de um
produto que nao era utilizado pela Compo
(ulexia) e que ndo faz parte da linha de co-
mercializac¢io da Compo, nem interessava
a empresa por questdo qualitativa, ja que a
Compo comercializa produtos de alto valor e
qualidade que a ulexia nao tem.”

Ora, se 0 grupo econdémico nao comercializa
o produto ulexia, nio se interessa por ele, em
que ponto estaria o conflito de interesses capaz
de caracterizar a justa causa?

E mais: a pericia contdbil ndo localizou
documentos que indiquem negocia¢do habitual
em concorréncia das empresas (resposta ao
quesito 8 do autor) nem haver movimentagao
financeira das empresas AGRO ASSET e PEN-
TABOR (resposta aos quesitos 10 e 11).

Reverto a justa causa aplicada e declaro
a rescisdo contratual sem justa causa e por
iniciativa da empresa, e defiro ao autor o pa-
gamento das seguintes parcelas: indeniza¢iao
do aviso prévio e sua integra¢do ao tempo
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de servico para todos os efeitos legais; férias
acrescidas de um terco; gratificacdo natalina;
FGTS sobre o aviso prévio e a gratificacao
natalina; indenizagdo compensatéria de 40%
sobre os depésitos do FGTS, bem como sobre
0 FGTS decorrente desta sentenga. Autorizo a
dedugdo dos valores pagos sob o mesmo titulo,
na rescisdo contratual formalizada no Brasil.

Comprovado o pagamento de seis dias de
saldrio de setembro de 2010, indevida essa
parcela.

Nio comprovado o acerto das férias adqui-
ridas no tempo trabalhado no Chile, devidos
0s 24 dias reclamados, acrescidas de um terco.

Revertida a justa causa, caracteriza-se a
inadimpléncia ensejadora da multa do § 8
do art. 477 da CILT. Isto porque, a decisdo que
reconhece o inadimplemento substancial das
rescisdrias nao tem carater constitutivo e sim,
meramente, declaratério, ou seja, a justa causa
nao deixa de existir, jd ndo existia “a priori”. Por
outro lado, imputar indevidamente um ilicito
trabalhista inexistente e, com isso, reduzir, de
forma abrupta o valor das parcelas rescisorias,
dificultar novas colocagdes e alijar do recebi-
mento de beneficios sociais (inclusive o seguro-
-desemprego) traduz uma vantagem economica
ilicita que ndo pode ser albergada pelo direito,
que ndo se compadece nem do enriquecimento
ilicito, nem do beneciar-se da prépria torpeza.

A controvérsia estabelecida afasta a multa
do art. 467 da CLT.

Nio entregues as guias do seguro-desem-
prego, a empregadora obstou a habilitagao do
autor na percepc¢ao de beneficio do seguro-
-desemprego, causando prejuizo ao autor
passivel de indenizacio (CC, arts. 186 e 927,
Sumula n. 389, II, TST), haja vista que atual-
mente sequer o autor poderia habilitar-se pela
sentenca transitada em julgado, ante o retorno
do reclamante para o Chile.

Devida a indenizag¢do de cinco parcelas do
beneficio do seguro-desemprego, corresponde
ao montante do beneficio que o autor teria

direito, se tivesse se habilitado oportunamente,
no caso, o valor de cinco cotas do seguro-
-desemprego (Resolu¢do CODEFAT 59, III).

Arcard a reclamada com honorarios peri-
ciais que arbitro em R$ 4.000,00, tendo em
conta a complexidade do trabalho desempe-
nhado e o tempo despendido pelo Perito Flavio
Coelho para elabora¢ao do laudo (30 horas).

DANOS MORAIS

O dano moral se caracteriza na viola¢do aos
direitos da personalidade, intimidade, vida pri-
vada, honra e imagem (CRFB, 5%, X e CC, 11),
valores esses prestigiados no contexto social.

A indenizagdo é devida quando presente
nexo causal entre o dano sofrido e a agdo que
provocou a lesdo, dado que a obrigac¢do de re-
parar se funda na responsabilidade civil (CC,
arts. 186 ¢ 927).

E por demais conhecido o sofrimento ex-
perimentado por quem tenha atribuida a sua
conduta profissional ato de improbidade e a
inten¢io dolosa de causar prejuizos a empresa.
A despedida por justa causa provoca constran-
gimento ao empregado diante dos colegas de
servi¢o, no meio social em que vive e até diante
de sua familia.

No caso em analise, a situagao é agravada
pelo fato do autor ter deixado os vinculos em
seu Pais para trabalhar no Brasil. Para ca veio
com sua familia, com todas as implicagdes que
essa situacdo pode trazer, desde a adaptacdo
propria até a mudanca inegavelmente experi-
mentada por sua conjuge e suas filhas menores,
ainda criangas. Outro povo, outra cultura,
outra linguagem, outros costumes, para pouco
mais de um ano depois ser despedido sob a
acusacdo de ter, intencionalmente, utilizado
dinheiro da empresa em proveito préprio e
ter estabelecido negociagdao em concorréncia
com 0 grupo econdmico.

Claro é o dano moral a que o autor esteve
exposto na despedida por justa causa, revertida
nesta sentenga. O nexo causal estd presente na
acao ilegitima da ré, que excedeu os limites
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da razoabilidade, acusando o autor de m3-fé
nao provada em Juizo. Violados os direitos da
personalidade e a honra do autor. Devida a
indenizagdo por danos morais.

A quantificagdo da indeniza¢do do dano
moral deve atender as necessidades do ofendido
e aos recursos do ofensor, de modo a ndo ser
tdo exorbitante que possa gerar enriquecimento
sem causa daquele que o recebe e nem tdo
insignificante a ponto de ser inexpressivo para
quem o paga. Hé ser considerada a intensidade,
a gravidade, a natureza e a repercussao do sofri-
mento experimentado, bem como a culpa ou
o dolo do responsével pelo dano.

Os depoimentos colhidos sinalizam que o
fato se tornou publico no ambito do grupo
econdmico, ultrapassando as fronteiras do
Brasil e do Chile, envolvendo empregados da
Espanha e conhecido pelo pessoal da Alemanha.
Grave sim, mas de moderada intensidade, porque
embora passivel de repercussao, limitou-se ao
ambito interno da empresa.

As condi¢des econdmicas da empresa sdo
incontestes: empresa multinacional, detentora
de linha exclusiva de fertilizantes, explorando
atividades em varias partes do Planeta.

Equacionando esses elementos, tenho por
razodvel fixar a indenizac¢ao no limite minimo
pleiteado, qual seja, em R$ 292.000,00, valor
esse correspondente a dez saldrios do autor, de
forma a reparar o transtorno vivido por ele e
atender a finalidade educativa da medida, a fim
de coibir a repeticao de condutas dessa ordem
pela empregadora, com o que o direito nio
pode se conformar.

Defiro indenizagdo por danos morais no
valor de R$ 292.000,00.

BONUS SUCESSO E ANUAL

Nem a proporcionalidade, nem a forma de
ruptura contratual podem afastar o direito do
trabalhador as vantagens garantidas, quando
ndo prevista a exclusdo do direito por uma
dessas causas.

Assim, devido ao autor o bdonus sucesso € o
bonus anual, em valor proporcional ao tempo

trabalhado.

Defiro bonus sucesso e bonus anual, propor-
cional ao tempo de servigo em 2010.

MULTAS CCT

Nao juntadas as normas coletivas, invidvel
a aplicacdo das multas por infracio. Indefiro.

AFP: PREVIDENCIA CHILENA

Deverd a reclamada comprovar o adimple-
mento das obrigagoes relativas a previdéncia
chilena, sob pena de execucao direta e repasse
por esta Justica do Trabalho.

JUSTICA GRATUITA

A condig¢do econdmica do autor, sinalizada
na condigdo profissional dele, afasta a presun-
¢do de pobreza advinda da simples declaragio,
exigindo, nesse contexto, para a concessdo do
beneficio, prova dessa necessidade, o que ndo
estd demonstrado nos autos.

Indefiro os beneficios da justiga gratuita.

Inaplicdvel, nas a¢des trabalhistas entre
empregados e empregadores a regra da sucum-
béncia, porque nesta Justi¢a Especializada os
honorarios decorrem ou da assisténcia Sindical
ou da concessdo dos beneficios da justica
gratuita.

Nao estando presente nenhuma das duas
hipéteses, indevidos honorarios advocaticios.

CRITERIOS DE APURACAO
E ATUALIZACAO

Os créditos serdo corrigidos na forma da
Lein. 8.177/91 (art. 39, § 12), incidindo indice
de corre¢ao monetédria do més subsequente
ao da prestacdo dos servicos a partir do dia
12 (Samula n. 381 do TST). Esse critério de
atualizacio incidird sobre os créditos até a data
da efetiva disponibilidade do valor devido a
autora, por alvara.

Os créditos relativos ao FGTS serdo cor-

rigidos pelos mesmos indices aplicaveis aos
débitos trabalhistas (O] n. 302 SDI-1 TST).
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O FGTS deferido incidird inclusive sobre o
aviso prévio, a gratificacdo natalina e as verbas
reflexas (Lei n. 8.036/90, art. 15, caput). Nao
incide FGTS sobre férias indenizadas (Lei n.
8.036/90, art. 15, § 62 ¢/c Lei n. 8212/91, art.
28,§9%,d—e6).

A indenizagdo por danos morais serd cor-
rigida desde a data de ajuizamento desta a¢ao.

Os honordrios periciais serdo corrigidos
desde a data de apresenta¢do do laudo, com
base nos mesmos indices de atualizagdo dos
créditos trabalhistas.

Os honordrios assistenciais serdo apurados
sobre o valor bruto da condenagzo (Simulan. 37,
TRT 42 Regido).

INSS/IR

Observe-se a Sumula n. 368, III, do TST
quanto as contribui¢des sociais, que ndo in-
cidem sobre as parcelas descritas no § 92 do
art. 28 da Lei n. 8.212/91 (CLT, art. 832, § 39).
A natureza das contribui¢oes fiscais também
segue esse parametro.

Autorizo a dedugio da cota-parte do autor
somente em relacdo as parcelas que tem a
receber por conta desta sentenca.

O célculo abrangera toda a contribui¢io
previdencidria devida. A cota patronal espe-
cifica abrange a contribui¢do do empregador
propriamente dito, a parcela correspondente
a terceiros e a parcela referente ao seguro de
acidente de trabalho.

As contribui¢oes previdencidrias decorrentes
de sentengas judiciais aplica-se atualizacio pela
taxa SELIC e as multas pelo atraso no recolhi-
mento, nos termos do art. 879, § 4°, da CLT ,
e da Lein. 9.250/95, art. 39, § 4°.

No que tange ao critério de retencio das
contribuicdes fiscais sobre os créditos traba-
lhistas pagos em decorréncia desta condenagao
judicial, determino se observe o disposto no
art. 12-A da Lein. 7.713/88.

Os descontos fiscais incidem sobre o valor
monetariamente atualizado, mas nao sobre os
juros de mora.

A existéncia de base legal que ampare as
dedugdes afasta a indenizagdo, porque nao ha
ilicitude no ato (CC 186).

OFicI0S

Constatada nestes autos a contratagao de
trabalhador estrangeiro em situacdo irregular,
necessdria a atua¢ao inibitéria dessa conduta a
fim serem resguardados os direitos sociais de
toda a coletividade de trabalhadores sujeita a
essa pratica.

Oficie-se ao Ministério Publico do Trabalho
— MPT e a Delegacia Regional do Trabalho —
DRT, imediatamente, com anexo desta decisao,
para as providéncias que entenderem cabiveis.

PELOS FUNDAMENTOS EXPOSTOS, que
integram esse dispositivo: rejeito as preliminares
e as prejudiciais de quitagdo e prescricao; julgo
extintos esses pedidos concernentes a repatria-
¢d0, com resolu¢do do mérito, nos termos do
art. 269, I, do CPC; declaro a responsabilidade
soliddria das empresas COMPO GMBH &
CO.KG, FERTILIZANTES COMPO AGRO
CHILE LTDA. e COMPO DO BRASIL S/A.,
que integram grupo econdémico gerido pela
empresa mae sediada na Alemanha; declaro
a existéncia de contrato tnico entre o autor e
o grupo econdmico, no periodo de 7.3.2008
a 6.9.2010; reconheco o trabalho subordi-
nado prestado em territério nacional, desde
12.5.2009, em continuidade ao contrato de
trabalho celebrado no Chile, em 7.3.2008, per-
durando o vinculo empregaticio no periodo
de 7.3.2008 a 6.9.2010; reverto a justa causa
aplicada e declaro a rescisio contratual sem
justa causa e por iniciativa da empresa e sem justa
causa; e julgo PROCEDENTES EM PARTE os
pedidos formulados, para condenar a COMPO
DO BRASIL S/A. a pagar ao autor ROBERTO
ANTONIO NUNEZ HERNANDEZ as seguin-
tes parcelas:

a) Verbas reflexas do periodo de reconhe-
cimento do vinculo empregaticio no Brasil
antes do registro (12.5.2009 a 17.9.2009) em
férias acrescidas de um terco, gratifica¢do
natalina e FGTS;
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b) Integracdo ao saldrio das vantagens
acessorias concedidas ao autor, correspon-
dentes ao custeio de despesas com moradia,
veiculo, celular, escola das filhas, despesas de
celular, que arbitro no valor dessas vanta-
gens no importe correspondente a 30% do
salario-base do autor;

c) Diferencas salariais pelo reajuste sala-
rial estabelecido na CCT 2010/2011, com
reflexos em aviso prévio, férias acrescidas
de um terco, gratificagdo natalina e FGTS
com 40%;

d) Verbas rescisérias: indeniza¢do do aviso
prévio e sua integra¢ao ao tempo de servigo
para todos os efeitos legais; férias acrescidas
de um terco; gratificagdo natalina; FGTS so-
bre o aviso prévio e a gratificacdo natalina;
indenizagao compensatéria de 40% sobre os
depdésitos do FGTS, bem como sobre o FGTS
decorrente desta senten¢a — autorizada a
dedugdo dos valores pagos sob o mesmo
titulo, na rescisao contratual formalizada
no Brasil;

e) 24 dias de férias adquiridas no tempo
trabalhado no Chile, acrescidas de um terco;
f) Multa do § 82 do art. 477 da CLT;

g) Indenizacdo de cinco parcelas do seguro-
-desemprego;

h) Indeniza¢ao por danos morais, no valor
de R$ 292.000,00;

I) Bonus sucesso e bonus anual, proporcional
ao tempo de servico em 2010.

Arcard a reclamada com honordrios periciais,
no valor de R$ 4.000,00, ao Perito contabil
FLAVIO COELHO.

Apurem-se os valores em liquida¢io de sen-
tenga, observados os pardmetros estabelecidos
na fundamentagio.

Determino que a empresa proceda aos
recolhimentos previdenciarios do periodo de
reconhecimento do vinculo empregaticio no
Brasil antes do registro, qual seja, de 12.5.2009
a17.9.2009, comprovando nos autos o recolhi-
mento més a més, via guia GFIP, individualizada.

Devera a reclamada comprovar o adimple-
mento das obrigac¢des relativas a previdéncia
chilena, sob pena de execu¢ao direta e repasse
por esta Justica do Trabalho.

Custas de R$ 10.000,00, pela ré, calculadas
sobre o valor provisoriamente arbitrado a
condenacdo, de R$ 500.000,00, complemen-
taveis ao final.

Transitada em julgado, CUMPRA-SE em
72 horas.

INTIMEM-SE.
EXPECAM-SE os oficios imediatamente.

Justifico o atraso na publicagao desta sentenca
no acimulo de servico.

ANGELA MARIA KONRATH
Juiza do Trabalho
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Vara do Trabalho de Parintins - AM

RITO ORDINARIO: Aberta a audiéncia na sede da Vara do Trabalho de Parintins, na
presenca do Exmo. Juiz do Trabalho Titular, Dr. ALDEMIRO REZENDE DANTAS
JUNIOR. Apregoadas as partes, foi verificada a auséncia de todas. O juiz presidente do
feito passou a proferir a seguinte decisao. As vitimas indicadas pelo Ministério Publico,
tendo em vista a menoridade e o constrangimento que decorre do tipo de abuso (de
natureza sexual) indicado na peca inicial, serao identificadas apenas pelas iniciais, sendo

ue dos autos ficard constando a lista de tais iniciais e a indicacio do nome completo de
cada uma. Assim, podera ser dada publicidade a sentenca com a devida preservac¢ao da

identidade das menores envolvidas.

1. TERMO DE AUDIENCIA
Em: 22.10.2012 as 12:00 horas
Processo n.: 0000462-31.2011.5.11.0101

Reclamante: MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO — PROC. REG. DO TRAB. DA
112 REGIAO

Reclamados: . N.P.-N.R.P.C.-V.P.C. -
I.C.C.M.eS.B.G.

Data do ajuizamento: 4.8.2011

RELATORIO

O Ministério Puablico do Trabalho ajuizou
acdo civil publica, conforme peticdo de fls. 2/35,
na qual alega, em sintese, que os requeridos foram
denunciados pelo Ministério Ptblico do Estado
do Amazonas por crimes sexuais contra menores,
tendo sido apontados como tomadores de servi-
¢os sexuais de adolescentes; que as menores E. F
A,S.B.L,K.PS.S.,A.L.B,P.S.O,K.R. B, ].
S.M.R,, T.P.G. e A.P. M. B. sofreram explora¢ao
sexual, sendo que a intermediagdo era feita pelo
CLESHTON JASSON DA SILVA MARQUES
(falecido) e os requeridos eram os tomadores dos
favores sexuais; que os depoimentos das menores,
prestados perante MPE, contém informagdes
estarrecedoras; que as menores eram obrigadas
a fazer mais de trés programas por dia; que
havia verdadeira industria do sexo, onde as

menores de idade trabalhavam com o préprio
corpo para satisfazer a ganancia dos que a
agenciavam e a lascivia dos que as recebiam
sexualmente; que os requeridos se aproveitaram
da situagdo das vitimas, pessoas frigeis e em
desenvolvimento de seus valores éticos s morais,
pagando para com elas ter relacdes sexuais; que
contra o requerido J.N.P. constam os depoimen-
tos das menores E.EA.,S.B.L.,P.S. O,,K. P. §.
S, K.R.B.e].S. M. R;; que contra N. R. P. C.
constam os depoimentos das menores EFA, SBL
e K. P.S. S.;; que contra V. P. C. consta o depoi-
mento da menor E. F. A;; que contra . C. C. M.
constam os depoimentos das menores E.F. A. e
K. P. S. S.; que contra S. B. G. consta o depoi-
mento da menor P. S. O.; que os servigos sexuais
eram prestados em diversos motéis da cidade;
que nesta cidade de Parintins a industria do sexo
estava montada de forma triangular, com o
aliciador em uma ponta, os usudrios dos servi-
¢os sexuais na outra e os donos dos motéis na
terceira; que quem menos ganhava eram as
adolescentes, quase criangas, de pouca idade e
de familia pobre, pois sequer tinham o direito de
estabelecer o preco, pois eram os exploradores
quem tarifavam o programa e pagavam o que
queriam; que as menores tinham que trabalhar
sexualmente 2 exuastdo, fazendo mais de um
programa por noite; que o objeto do MPT ¢

226 <« Revista TrRaBALHISTA DIReito E Processo — Ano 11 — N. 43

17 - Anamatra 43 S 02.indd 226

14/5/2013 18:51:47



fazer com que os réus reparem os danos morais
coletivos e individuais causados as menores e a
sociedade, pela exploragao de trabalho sexual
de pessoas vulneraveis; que ndo se pode reco-
nhecer vinculo de emprego e consectdrios tra-
balhistas da rela¢do de trabalho sexual, por se
tratar de servico ilicito e proibido, mas nao hd
como negar a necessidade de reparacdo dos
danos morais pela forma de trabalho explorado;
que havia uma rela¢do de trabalho entre as
menores, o aliciador e os usudrios do servico,
pois as menores prestavam servigos sexuais
aqueles que pagam por tais servicos; que as
menores, como auténticas prestadoras de ser-
vicos, sendo tratadas como mera mercadoria
ou como mao de obra do produto final, chama-
do “Sexo oral/anal/vaginal”, para atender aos
clientes e usudrios; que a explora¢do sexual
comercial de criangas e adolescentes fere a dig-
nidade da pessoa humana; que a convencao n.
182 da organizagdo internacional do trabalho
estabelece em seu artigo terceiro que a expressao
“As piores formas de trabalho infantil” compre-
ende, dentre outras, a utilizacdo, procura e
oferta de criangas para fins de prostitui¢ao; que
arepressao contra a exploracao sexual da crian-
caedo adolescente estd prevista na Constituigao
Federal, art. 227, e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente; que regulamentando a Convengao
n. 182, foi editado o Decreto n. 6.482, de 2008,
no qual foi aprovada a lista das piores formas
de trabalho infantil, dentre as quais se encon-
tram os trabalhos prejudiciais 8 moralidade da
crianca e do adolescente, inclusive aqueles
prestados em prostibulos, boates e bares, etc. e
com a exposi¢ao a abusos fisicos, psicolégicos
ou sexuais; que os depoimentos das menores
transcritos na peti¢ao inicial nao deixam duvi-
das de que os requeridos desrespeitaram os
direitos fundamentais e feriram de morte a
dignidade da pessoa humana das menores que
foram por eles exploradas sexualmente; que os
exploradores tinham certeza de que estavam
usando as menores como “putas” e delas exi-
giam tudo, sexo anal, oral, vaginal e outros, para
satisfazer o desejo sexual de cada um, por isso

nao restam duvidas de que eram verdadeiras
exploragoes de trabalho: trabalho sexual de
menores de idade; que a prépria Unicef ja re-
conhece o trabalho sexual auténomo como
elemento ligado ao trabalho com sexo; que in-
cumbe ao Ministério Ptblico a defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, tendo a
fungdo institucional de promover o inquérito
civil e a a¢do civil publica para a protecao do
patrimoénio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos; que o
Ministério do Trabalho e Emprego traz a clas-
sificagdo do trabalho sexual na classificagao
brasileira de ocupagdes, codigo 5198-05 — pro-
fissionais do sexo, definindo como trabalhador
do sexo os que buscam programas sexuais,
atendem e acompanham clientes; ndo hd como
se imaginar as menores como profissionais e
disso nem se cogita, embora assim tenham sido
exploradas pelos réus; que o ordenamento ju-
ridico ndo permite criancas e adolescentes
nesse tipo de trabalho (sexual), mas a realidade
versada nas acusagdes criminais leva a conclusao
de que as menores prestavam servigos sexuais
e com esse trabalho obtinham o pagamento
feito pelos exploradores; que a competéncia
material é dajusti¢a do trabalho por ser eviden-
te que entre as menores e seus exploradores
sexuais havia nitida relacdao de trabalho: elas
prestavam servicos sexuais e os exploradores se
beneficiavam desses servicos, pagando o preco
que eles entendiam devessem pagar; que era
servi¢o prestado, dinheiro pago; a servico ndo
concluido, o pagamento era pela metade ou
nem era pago, conforme se extrai dos depoi-
mentos transcritos, mas certo é que havia tra-
balho sexual, havia as prestadoras de servigos e
também os tomadores de servigos; que as me-
nores trabalhavam como empregadas do sexo;
que a Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
ampliou a competéncia da Justi¢a do Trabalho
para abranger nao mais s6 a relagio entre empre-
gado e empregador, mas também todas as relacoes
de trabalho, incluida a prestacao de servicos
sexuais das menores com seus exportadores, e

Revista TraBALHISTA DIReiTo E ProcESso — ANo 11 — N. 43 b 227

17 - Anamatra 43 S 02.indd 227

14/5/2013 18:51:48



por isso a competéncia da Justica do Trabalho
para a presente causa decorre do texto do art.
114 da Constituicao Federal, especificamente
dos incisos I e IX; que nio resta divida sobre o
cabimento da presente a¢o, a legitimidade do
Ministério Pablico do Trabalho e a competén-
cia da Justi¢a do Trabalho; que a competéncia
hierdrquica, por sua vez, é definida pelo lugar
onde ocorreu ou deva ocorrer o dano; que o
Estatuto da Crianga e do Adolescente estabele-
ce que as agOes para a protecao judicial dos
interesses individuais, difusos e coletivos serao
propostas no foro do local onde ocorreu a agao
ou omissdo; que a legitimidade dos réus para o
polo passivo é porque foram eles os violadores
das normas internacionais e nacionais de pro-
tecdo da dignidade da pessoa humana das
adolescentes: vitimas da exploragdo sexual co-
mercial; que a toda a lesdo corresponde uma
reparagio, conforme art. 186 do Cédigo Civil
brasileiro; que a responsabilidade decorrente da
prética de ato ilicito implica em condenag¢do em
dinheiro, conforme art. 32 da Lei n. 7.347, de
1985, que a conduta adotada pelos réus causou
lesdo aos interesses difusos e coletivos, pois o
uso de servicos sexuais de menores de idade
aviltou a dignidade da pessoa humana das me-
nores de seus pais e afligiram toda a sociedade;
que também deve ser levada em conta a afron-
ta ao proprio ordenamento juridico, que foi
flagrantemente violado pelo os réus; que tam-
bém ocorreu a exposicio do Brasil diante da
comunidade internacional; que tais lesdes
amoldam-se na defini¢ao do art. 81, da Lei n.
8.078, de 1990; que por isso cabe ao Ministério
Publico propor a medida judicial necessaria a
reparagdo dos danos morais coletivos e indivi-
duais; que em se tratando de danos a interesses
difusos e coletivos a responsabilidade deve ser
objetiva, cuidando-se, na hipétese, do “Dano
em potencial”; que se mostra cabivel a repara¢ao
da coletividade, das préprias menores lesadas e
da sociedade como um todo, em razao nao sé
dos danos causados, mas, igualmente, para
desestimular a repeticao de tais atos; que para

a demonstragdo do dano moral, ndo se faz ne-
cessdria a prova objetiva do sofrimento ou do
abalo psicoldgico, mesmo porque é praticamen-
te impossivel a sua comprova¢do material,
sendo indevido perquirir acerca de prejuizos
morais ou de sua comprovac¢ao judicial para
configurar o dano moral, pois este reside na
prépria violagao do direito da personalidade
praticado pelo ofensor; que a conduta dos réus
ofende e ofendeu a autoestima e o respeito a
dignidade das préprias menores e também de
seus pais, familiares e de toda a sociedade; que
¢ absolutamente irrepreensivel a conduta dos
réus; que a responsabilidade decorrente da
conduta ilicita dos réus pode e deve ser apurada
através de agdo civil publica, assim como a
imediata cessagdo do ato lesivo, através da impo-
sicdo de reparagdo de um valor que, a0 menos,
amenize um pouco o sofrimento das préprias
vitimas, de seus familiares e da sociedade como
um todo; que em casos dessa natureza nao ha
como negar o sofrimento das adolescentes, seus
familiares e de toda a sociedade, vendo adoles-
centes que nem sairam direito da infancia (13
e 14 anos de idade, na maioria dos casos) sendo
usadas como prestadoras de servigos sexuais;
que o Ministério Pablico do Trabalho visa ndo
apenas fazer cumprir o ordenamento juridico,
mas também ¢ restaura-lo, pois jé foi violado,
tendo ainda por objetivo coibir a repercussao
negativa na sociedade que essa situacao gera;
que o restabelecimento da ordem juridica en-
volve, necessariamente, além da suspensio da
continuidade da lesdo, porque de certo ja foi
feito pela acao penal prépria, mas também a
repara¢do do dano social emergente da condu-
ta que burla todo o arcabougo de principios e
normas, constitucionais e infraconstitucionais,
que disciplinam a protecao das criangas e ado-
lescentes; que os fatos demonstrados violam
varios dispositivos internacionais, infraconsti-
tucionais e constitucionais que tutelam direitos
da crianca e do adolescente; que a possibilidade
de condenagdo em danos morais coletivos estd
em consondncia com o movimento mais recente
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do direito, no sentido de sua coletivizagdo ou
socializagdo; que o dano moral coletivo é a
viola¢ao em dimensdo transindividual dos di-
reitos da personalidade; se o particular sofre
uma dor psiquica ou passa por uma situagao
vexatoria, a coletividade, vitima de dano moral,
sofre de desapreco, descrenca em relagao ao
poder publico e a ordem juridica, padecendo
de intranquilidade e inseguranga; que a agio
civil publica é o meio adequado para buscar a
reparacao desses danos causados a coletividade;
que no presente caso houve a ocorréncia de um
dano moral geral, causado a toda a coletividade,
nio s6 a sociedade de Parintins, como também
toda a sociedade brasileira e internacional, na
medida em que foram violadas a ordem inter-
nacional, infraconstitucional e constitucional
de protecio a crianca e ao adolescente; que esse
dano, desferido a um universo de pessoas que
é impossivel de se determinar, deve ser repara-
do de imediato, ndo se confundindo com as
eventuais reparagdes individuais a serem im-
postas aos réus; que o montante pecunidrio
relativo a indeniza¢ao genérica ndo deverd ser
deduzido de condenagdes judiciais que se ve-
nham imputar, por idénticos fatos aos réus, a
titulo de reparagao pelo dano individualmente
sofrido; de igual forma, a indenizacao genérica
ndo quita, nem mesmo parcialmente, prejuizos
individuais; que a reparagdo genérica se justifi-
ca nao s6 pela ofensa ao ordenamento juridico
vigente, mas também pelo cardter pedagdgico
da san¢do indenizatéria, além de restabelecer,
ao menos de forma indireta, a certeza da puni-
¢ao do ato ilicito; que a reparagdo do dano ge-
nérico estd prevista no art. 13, da Lei n. 7.347,
de 1975, que possibilita a reversao da indeniza-
¢30 a um fundo destinado a favorecer os bens
juridicos lesados; que no presente caso o valor
da reparag¢do dos danos morais coletivos deve
ser direcionado ao fundo e gerido pelo Conse-
lho dos Direitos da Crianga e do Adolescente
do municipio de Parintins, pois 0 Ministério
Publico do Trabalho pretende uma reparagao
dos danos morais coletivos e individuais; que
caso nao haja esse fundo na localidade, que o
valor seja depositado em estabelecimento oficial

de crédito e destinado ao aparelhamento do
conselho tutelar do municipio, e especificamen-
te na melhoria da estrutura fisica de sua sede e
de aquisi¢do de viaturas, para viabilizar acGes
de prevencao e repressdo a casos dessa natureza
no municipio, devendo a aplicacio do dinheiro
ser acompanhada pelo Ministério Pablico do
Trabalho e pelo Ministério Publico do estado
do Amazonas, com prestagoes de contas que
serdo apresentadas ao juizo, a0 Ministério Pu-
blico do Trabalho e Ministério Publico do esta-
do do Amazonas; que com a indeniza¢do a ti-
tulo de danos morais individuais, as menores e
seus familiares poderdo amenizar o sofrimento
dos ilicitos cometidos pelos réus; que por isso
pede que a indenizac¢do que for pagar individu-
almente seja depositada numa conta-poupanga,
em nome das menores beneficidrias, gerida
pelas respectivas genitoras, genitores ou paren-
te mais proximo, sendo que a aplica¢io do valor
da indenizacdo individual deverd ser acompa-
nhada por um 6rgao assistencial do municipio,
com fiscalizagdo pelo Ministério Publico do
Trabalho e Ministério Publico Estadual, com
prestagdo de contas ao juizo e ao Ministério
Publico; que em resumo a repara¢do do dano
moral coletivo proporcionard ao fundo gerido
pelo Conselho dos Direitos da Crianga mais
recursos para proporcionar beneficios as criangas
e adolescentes de Parintins, enquanto a repara-
¢30 do dano moral individual visa compensar
o sofrimento individual de cada menor explo-
rada sexualmente, bem como de seus préprios
familiares, sendo que ambas indeniza¢des visam
impor aos réus um carater pedagdgico; que pelo
exposto requer a condenagao solidaria dos réus
no pagamento de indenizacdes reclamatorias
de danos morais individuais e danos morais
coletivos; que por todo o exposto entende o
Ministério Publico do Trabalho ser razoavel a
fixagdo da indenizacio de reparagdo de danos
morais individuais no valor de R$ 100.000,00
para cada uma das menores exploradas sexual-
mente pelos réus, e danos morais coletivos
(difusos) no valor de R$ 500.000,00, reversivel
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ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da
Crianga e do Adolescente do municipio de Pa-
rintins ou ao conselho tutelar da localidade. Foi
requerida pelo Ministério Publico do Trabalho
a antecipacio da tutela para que fosse dada
ampla publica¢do da presente a¢ao civil publica
no municipio de Parintins, preservados os di-
reitos da crianca e do adolescente quanto os seus
nomes e outros dados que as identifiquem,
como forma de viabilizar possam as vitimas
interessadas ingressar no feito ou dele se bene-
ficiar.

Recusada a primeira proposta conciliatéria
em relacdo a todos os réus.

O requerido J. N. P. apresentou contesta¢ao
escrita, fls. 153/169, aduzindo, em sintese, que
na esfera criminal foi julgado em trés processos
na instancia primdria, sendo condenado em 2
e absolvido no terceiro; que foi o dnico dos
reclamados a ser preso, obtendo liberdade
através de habeas corpus, para aguardar o re-
sultado do julgamento em liberdade; que no
primeiro processo foi condenado e recorreu
da sentenca de primeiro grau, sendo negado o
provimento ao apelo, interp0s recurso especial
e extraordindrio, encontrando-se tais recursos
pendentes de julgamento nas instancias supe-
riores; que no segundo processo também teve
a prisdo decretada, mas apelou e foi julgada
improcedente a agdo penal; que na terceira
acao julgada o juizo de primeiro grau absolveu
o acusado, agora contestante, por falta de provas;
que ainda restam outros dois processos que se
encontram em fase final e pendentes de julga-
mento; que de modo prejudicial pretende
discutir sobre o cabimento, ou nio, da acio
civil publica proposta pelo Ministério Publico
do Trabalho, além da legitimidade do Minis-
tério Publico do Trabalho para figurar no polo
ativo da ag¢do; que nos interesses difusos, ao
contrario dos interesses coletivos, inexiste um
vinculo juridico entre seus titulares, mas tao
somente um liame alicercado em uma situacao
de fato; que quando se detecta uma relagdo de
carater difuso ou coletivo, sempre haverd al-
guns lesados efetivamente e uma grande

maioria lesada potencialmente, esta tltima de
dificil ou impossivel determina¢dao; que no
interesse difuso predomina o interesse geral,
nao podendo ser especificado o individual; que
difusos sdo os interesses em que os titulares
ndo sdo passiveis de serem determinados ou
indetermindveis e se encontram ligados por
meras circunstancia de fato, ainda que nao
muito precisa; que coletivos sdo os interesses
que compreendem uma categoria determinada,
ou pelo menos determingvel de pessoas, dizendo
respeito a um grupo de individuos ligados por
uma mesma relacio juridica base, e nao apenas
por meras circunstancias faticas; que o distintivo
bésico do direito coletivo é a organizagdo; que
por sua vez os interesses individuais homogé-
neos sdo indivisiveis, podendo ser atribuidos
a cada um dos interessados, na propor¢ao que
cabe a cada um deles, mas que, por terem uma
origem comum, sdo tratados coletivamente;
que a Lei n. 7.347 nao faz alusdo expressa a
defesa dos interesses difusos e coletivos afetos
as relagdes de trabalho; que ndo existe um
diploma legal especifico sobre a ag¢do civil
publica em defesa de tais direitos; que na seara
trabalhista é que se concentram conflitos de
interesses coletivos mais latentes da chamada
sociedade de massas; que nao é a legislacao
consolidada, mas sim a legislacao processual
comum extravagante que prevé o cabimento
da acdo civil publica em sede trabalhista, quando
os direitos trabalhistas difusos e coletivos,
previstos no ordenamento juridico, forem
violados ou estejam ameacados de lesdo; que
todas as hipotéticas ou pretensas trabalhadoras
que, de uma forma ou de outra, estdo relaciona-
das nos documentos que acompanharam a pega
vestibular, sequer estdo incluidas em categoria
profissional ou representada por sindicato, nao
havendo, ainda que minimamente, qualquer
indica¢do de que celebre, nas correspondentes
datas-base, com o sindicato patronal, conven¢des
coletivas de trabalho e acordos coletivos de
trabalho; que os sindicatos atuam na agdo
coletiva representando a expressdo da categoria
e nos dissidios individuais como substituto dos
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empregado e do empregador, e a0 Ministério
Publico do Trabalho resta atuar na defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis,
que ndo encontram abrigo na presente a¢ao
civil publica por ele ajuizada, por no se tratar
de interesses difusos; que a existéncia de um
vinculo juridico entre os titulares desses direitos
(as empregadas) e os demandados sé existe na
percepgio do Ministério Publico do Trabalho; que
cabe ao Ministério Publico do Trabalho defen-
der a ordem juridica protetiva do trabalhador,
enquanto que os sindicatos defendem os tra-
balhadores protegidos pelo ordenamento juri-
dico laboral, dai resultando o descabimento da
acao civil pablica manejada pelo Ministério
Publico do Trabalho; que também deve ser
apreciada a questdo dalegitimidade do Minis-
tério Publico para figurar no polo ativo da
presente a¢do; que o interesse perseguido pelo
Ministério Publico do Trabalho quando do
ajuizamento da agdo civil publica trabalhista
hd de ter relevancia social, elemento justificador
do uso de tal via e ndo somente pelo fato de esta
ser movida pelo parquet; que a legitimidade
para propor agdo civil pablica ndo é exclusiva
do Ministério Publico, havendo legitimidade
concorrente, com enfoques distintos; que
tanto o sindicato quanto o Ministério Pablico
do Trabalho podem buscar interesses difusos
através da agdo civil publica na Justica do Tra-
balho; que a principal dificuldade é a distingdo
entre a agao civil publica e a agao coletiva; que
os sindicatos atuam na ag¢ao coletiva, também
chamada de dissidio coletivo, representando a
categoria profissional; que o Ministério Publi-
€0, se ndo intervier no processo como parte,
atuard obrigatoriamente como fiscal dalei; que
a acdo civil pablica na Justica do Trabalho é
cabivel quando os direitos trabalhistas difusos
e coletivos, previstos em ordenamento juridico,
forem violados ou estejam ameagados de lesdo;
que, todavia, esses mesmos direitos trabalhistas
podem ser e devem ser defendidos na Justica
do Trabalho, através do sindicato representati-
vo da categoria profissional a quem a lei tam-
bém outorga tal iniciativa, sem olvidar que, de

modo geral, o trabalhador tem o poder de
postular para reclamar seus direitos, sem ne-
cessidade de estar representado ou substituido
por sindicato ou por advogado; que do modo
como foi proposta a presente acdo civil publica
aingeréncia do Ministério Publico do Trabalho
representa flagrante usurpacido dos encargos
de outras entidades, tais como o Ministério
Publico Estadual, defensorias publicas do esta-
do do Amazonas e da Unido, além de classes e
categorias interessadas na questao que constitui
o ponto nuclear desta a¢do, que sequer foram
notificados ou provocados para intervir nos
processos criminais, a0 menos como assistente
de acusa¢io; que com a reforma do Cédigo de
Processo Penal, em 2008, atribuiu esse ao juiz
criminal a competéncia cumulativa para a fixagao
de indeniza¢do em decorréncia dos danos
materiais e ou morais gerados pela infracdo;
que nas a¢des penais exclusivamente privadas
nao hd qualquer obstéculo processual, uma vez
que o pleito indenizatério pode ser deduzido
pela vitima ou representante legal; que diante
do principio da inércia que caracteriza a juris-
di¢do o pedido de reparagdo por danos deve
constar de requerimento expresso por parte
do ofendido ou representante legal, sob pena
de ndo caber ao juiz criminal arbitrar qualquer
indeniza¢do; que conforme se extrai da melhor
doutrina e do entendimento do STF o 6rgao
ministerial ndo tem mais, como antes, legiti-
midade plena para postular indenizagao civil
em favor do ofendido, visto que a sua atuacio
encontra-se limitada ao campo dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, a0 passo
que o interesse do ofendido, na hipotese sub
judice, tem natureza nitidamente individual e
disponivel; que a dnica forma vidvel para se
dar cumprimento ao art. 387, inciso IV, do
Codigo de Processo Penal, é haver solicitacdo
expressa feita pela vitima ou seu representan-
te legal; que o Ministério Publico do Trabalho
ndo interveio nos processos criminais em
qualquer fase, 0 que impede o prosseguimento
da a¢do; que além disso questiona quanto ao
acumulo de todos os acusados no polo passivo
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da mesma demanda, haja vista que os motivos
em que se funda a agdo civil publica ndo sao
iguais para todos eles, além de que a acumu-
lagao no mesmo feito prejudicara a defesa que
cada um poderia apresentar e que ¢é feita de
forma generalizada pelas razdes jd expostas;
que em razdo da cumulacdo serd proferida uma
s6 sentenca, para todos os reclamados, cujas
situagdes diferem umas das outras, motivo
pelo qual pede que o juizo se pronuncie sobre
tal questdo; que as reclamagdes trabalhistas
tém natureza dudplice, que por esse motivo
requer que o juizo laboral declare por senten-
cas se tem cabimento a ac¢do proposta pelo
Ministério Pablico do Trabalho e se o 6rgao
ministerial tem legitimidade para figurar no
polo ativo de forma exclusiva ou se sua atua¢ao
no feito deve ser unicamente de fiscal da lei,
uma vez que a iniciativa caberia ao ofendido;
que a peti¢do inicial é inepta, por ser o Minis-
tério Publico do Trabalho parte ilegitima para
atuar na presente acao civil pablica na condicao
de autor, pois os direitos pleiteados ndo se
enquadram entre os interesses difusos da socie-
dade para autorizar a legitimidade do Ministério
Publico do Trabalho para a propositura da a¢ao;
que os pedidos sdo juridicamente impossiveis
e contém pedidos incompativeis entre si; que o
Ministério Pablico do Trabalho ingressou com
aacdo civil publica por vontade prépria e, sem
ter sido provocado pelo interessado e sem ter
intervindo nos processos criminais; que mes-
mo que se admita que a responsabilidade civil
independa da criminal, algumas condi¢des sao
necessdrias para autorizar a propositura da
ac¢do; que caberia ao Ministério Publico do
Trabalho, antes de ajuizar a a¢do, instaurar
procedimento investigatério prévio e inquérito
civil pablico; que tais atividades sdo exercidas
pelo Ministério Publico como 6rgao agente,
enquanto a emissdo de parecer e participa¢ao
nas sessoes dos tribunais sao préprias de sua
atividade como um 6rgéo interveniente; que
a atividade do Ministério Publico do Trabalho
deve ser limitada aos feitos em que haja interes-
se publico em jogo, para que os procuradores

tenham mais tempo para se dedicarem a defesa
dos interesses difusos e coletivos; que a acdo
civil publica somente poderd ser proposta se
ocorrerem as duas hipdteses mencionadas:
constatagao dalesdo ou recusa de assinatura do
termo de ajuste, mas nao em caso contrario; que
pleiteia pela improcedéncia da a¢do proposta,
sob pena de desvirtuamento do instituto e
desmerecimento do préprio Ministério Publico
do trabalho, que enveredou por caminhos
alheios as suas fung¢des institucionais; que
nosso ordenamento juridico nao comporta a
indenizagdo por danos potenciais, eventuais,
supostos ou abstratos, devendo o prejudicado
provar a efetividade e a extensio dos danos
sofridos; que ndo hd nos autos provas de re-
percussio desfavordvel, ndao ha que se falar em
indeniza¢do, porque ndo demonstrado o ato
ilicito do réu; que nao estao presentes no caso em
tela os elementos que autorizam a reparabilidade
do dano moral; que nao foram comprovados
os fatos narrados na inicial; que o Ministério
Publico do Trabalho nio apontou qualquer
prejuizo que possa ser objeto de indenizacdo,
pois o contestante ndo tem conhecimento de
hipotéticos prejuizos e ndo praticou qualquer
ato ilicito que trouxesse prejuizo ou constran-
gimento a contestada; que sem a especificagdo
e a comprovagio do prejuizo nio se evidencia
a obrigacdo indenizatéria; que sem que se
saiba ao menos em que consistiu o alegado
prejuizo, o pedido desta agdo s6 pode ser jul-
gado improcedente; que no presente caso o
Ministério Pablico do Trabalho limitou-se a
fazer alegacoes, mas ndo fez qualquer prova ou
apontou prejuizos ou constrangimento moral;
que a ofensa a honra do Ministério Publico do
Trabalho, ensejadora do dano moral, ndo restou
provado nos autos; que nao existe dano sem
prova; que o atos atribuidos ao contestante,
ainda que fossem praticados, ndo ensejariam
os dissabores alegados e nem trariam qualquer
outra influéncia prejudicial em relagdo ao
patrimonio moral de qualquer das vitimas; que
ainda que de dano moral se tratasse, ndo é
qualquer dano moral que é indenizével; que o
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dano é circunstancia elementar da responsabi-
lidade civil; que no presente feito o pedido de
dano moral deduzido pelo Ministério Publico
do Trabalho sequer estéd pautado no fato alega-
do, sendo palpdvel a inexisténcia do dano
moral; que a repara¢ao do dano moral, ao lado
do cardter punitivo imposto ao agente, tem de
assumir o sentido compensatdrio, sem a no¢ao
de equivaléncia que norteia a indeniza¢ao do
dano material; que se deve ter em vista o limite
do razodvel e a proporcionalidade, para que
ndo se converta em fonte de enriquecimento;
que devem ser considerados os motivos e cir-
cunstancias da ofensa, tendo o julgador a
possibilidade de andlise da gravidade objetiva
e subjetiva da lesdo, pois estd examinando niao
apenas a repercussao da ofensa, mas também
a situa¢do do fato que a motivou, também
examinando, necessariamente, o grau de culpa
com que agiu o ofensor; que o valor pretendido
pelo Ministério Pablico do Trabalho, além de
inteiramente indevido, é desproporcional,
absurdo e inaceitdvel, exteriorizando a litigncia
de mé-fé; que por tudo isso deve ser declarada
ainda procedéncia da agdo civil publica.

O requerido V. P. C. apresentou contestagao
escrita, fls. 187/188 dos autos, aduzindo, em
resumo, que viu a menor pela primeira vez
por ocasido da audiéncia de instru¢do criminal
realizada na segunda vara da comarca de Pa-
rintins; que ndo existem provas que confirmem
os argumentos ministeriais; que é funciondrio
publico hd mais de dez anos e sempre pautou
sua vida pela honestidade e pela honradez; que
nao existe na comarca de Parintins qualquer
procedimento criminal anterior contra sua
pessoa.

O requerido I. C. C. M. apresentou con-
testagdo escrita, fls. 189/192, sustentando, em
resumo, que o pedido formulado na inicial é
completamente impossivel, discutindo-se a
competéncia da Justi¢a do Trabalho para julga-lo
e ainda a legitimidade da parte autora para
propor a presente a¢ao; e a Justica do Trabalho
é competente para julgar os dissidios oriundos
das relagdes de emprego e para decidir sobre o

dano moral existente dessa relacio de empre-
go; que nao havendo um vinculo de emprego,
a pega principal a ser julgada pela justiga tra-
balhista, ndo hd como se dizer que existe dano
a ser apurado de uma relacio que nio existia;
que pelos conceitos basicos impostos na CLT,
no que diz respeito a empregado, empregador e
riscos da atividade econdmica, é de se verificar
que a presente demanda nao tem fundamentos
para prosperar, motivo pelo qual pede que seja
decretada a caréncia de a¢do pela impossibili-
dade juridica do pedido; que os depoimentos
em que é acusado foram dados por “Supostas
vitimas” em processos criminais; que a vitima
em processo criminal ndo assume nenhum
compromisso em dizer a verdade; que nos
depoimentos dados as menores falaram o que
bem entenderam ou foram obrigadas a falar o
que lhes impuseram com o propésito de pre-
judicar as pessoas envolvidas; que a pergunta
que se faz é qual foi 0 dano moral sofrido pelas
adolescentes? Qual foi a ofensa? Que em ne-
nhum momento elas se queixaram de palavras
ofensivas contra suas pessoas proferidas pelos
reclamados no meio social ou que teriam sido
feitos comentdrios a respeito delas de palavras
supostamente usadas pelos reclamados; que os
depoimentos foram extraidos de um processo
criminal que corre sob segredo de justica e por
isso ndo hd como as palavras terem chegado ao
meio social sem que houvesse um responsavel,
o que acredita ndo sejam os declamados; que
no depoimento levado aos autos elas afirmam
terem iniciado a vida sexual ja hd algum tempo;
dizem ainda que ingerem bebidas alcodlicas
e, em curtas palavras, se prostituem; logo, na
vida que buscaram, ndo se preocuparam com
o lado moral de viver, uma vez que causam
mal & sociedade, seja no envolvimento com
pessoas casadas, como é o caso da maioria de
seus clientes, seja na propagacdo de doengas,
entre outros males.

Orequerido N.R. P.C. apresentou contestacao
escrita, fls. 193/204, aduzindo, em sintese, que
a acdo ndo tem como prosperar, pois é preci-
pitada, imprudente e aventureira contra o
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reclamado, ndo havendo qualquer indicio de
prova material de que este tenha mesmo se
valido de exploracio sexual de menores me-
diante pagamento; que a leviana medida acaba
por exp6-lo a situagdo degradante e humilhante;
que o reclamado chegou a responder por duas
acOes penais que buscavam apurar a prética de
delitos indicados no Cédigo Penal e no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, ambas perante a
segunda vara de Parintins; que na primeira foi
absolvido das acusagdes imputadas pelo 6rgao
ministerial e a segunda encontra-se em fase de
oferecimento de alegagdes finais; que nas outras
varas desta comarca nao responde por qual-
quer outro procedimento criminal; que da
sentenca de absolvi¢ao com o transito em
julgado constou a absoluta auséncia de provas
da existéncia do fato; que a Justica do Trabalho
éincompetente para julgar o feito; que o art. 114,
inciso VI, da Constitui¢do Federal, estabelece
a competéncia da Justica do Trabalho para o
processo e julgamento das a¢des de indeniza-
¢do por dano moral ou material decorrentes
da relagdao de trabalho, sendo que o inciso
XXXIII do art. 72, também da Constitui¢ao
Federal, aponta que é proibido qualquer tra-
balho prestado pelo menor de 16 anos, salvo
na condic¢do de aprendiz a partir dos 14 anos;
se o trabalho prestado por menor de 16 anos
de idade é constitucionalmente proibido, e se a
vitima E. F A., ao tempo da suposta exploragdo
sexual, tinha essa idade, entdo a relag¢iao apon-
tada pelo Ministério Publico autor nunca
existiu na esfera do direito, porque é proibida
por lei e, por isso, ndo tem como irradiar
quaisquer efeitos legais e juridicos na seara
trabalhista, afastando a competéncia desta
especializada, pois a relagao de trabalho proi-
bida por lei é relacio inexistente, por ser nula
de pleno direito, de forma que, mesmo que
tivesse havido, chocar-se-ia com a exigéncia
constitucional de que todas as pretensoes de
repara¢do de danos deduzidas perante a Justica
do Trabalho tenham como antecedente légico
uma relagdo de trabalho, cuja validade, como
qualquer negécio juridico, depende de agente

capaz, objeto licito e forma prevista ou ndo
proibida em lei, elementos que ndo existem no
presente caso; que quando a controvérsia
apresenta contornos de natureza civil, por nao
envolver disputa entre empregado e emprega-
dor, bem como por nio existir relacdo de
trabalho entre os litigantes, a imposi¢do é a
de que a agdo seja processada e julgada no 4mbito
da justica comum estadual e no na trabalhista;
que deve ser citada a made da menor para res-
ponder ao lado do reclamado na condi¢ao de
litisconsorte passiva; que a explora¢ao sexual
de menores realmente é caso grave, mas a
puni¢do ndo deve recair somente sobre os
acusados da pratica delituosa, porque se cons-
tituem apenas em parte da engrenagem dessa
mdquina degradante, sendo os oportunistas
de plantao que se valem dos problemas que
assolam familias de baixa renda, desestruturadas
e despidas de qualquer orientac¢do sexual; que
nesse contexto a maioria dos casos é de vitimas
com histdrico de abuso sexual na familia, de-
vendo a mie da menor, por ter participagdo
omissiva/decisiva no modo de vida desregrado
que a garota levava, responder aos termos da
acdo tal qual o reclamado e os demais acusados,
pois direta ou indiretamente também se trata
de responsével pela exploracao ou sexual da
filha; que o o estudo feito pelo servico de pro-
tecdo social especial a crianca e adolescente
vitima de abuso e explora¢io sexual mostra a
evidente responsabilidade da mae na vida que
a filha menor levava, pois tinha conhecimento
dos fatos, mas ndo manifestava preocupac¢io
com a filha E. E A.; que do mesmo estudo consta
que a familia ndo manifestou interesse pelo
atendimento/acompanhamento especializado
em nenhuma das tentativas de contato; que
por ocasido do carnaval de 2009 a equipe social
chegou a abordar a menor por que se encon-
trava na rua até avangada hora da madrugada,
e chegou a levé-la para entregar a mae, sendo
que a mde, que estava dormindo, ficou irritada
ao ver a filha chegar com os responsaveis pela
acdo; que nao hd davidas sobre a contribuicio
decisiva da mae da menor E. E A. no modo de
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vida que a filha levava, devendo suportar
igualmente aos demais os efeitos dessa contri-
buigdo negativa; deixd-la de fora assistindo a
tudo, como espectadora privilegiada, seria
como premid-la por sua propria torpeza; no
mérito, que na A¢ao Criminal n. 59/2010, na
qual foi acusado de vitimar a menor S.B.L., foi
absolvido por falta de provas de que o fato
aconteceu; que o préprio 6rgao ministerial,
mas alegacdes finais, convencido da inexisténcia
do fato, pediu pela absolvi¢dao do reclamado;
que na a¢do criminal n. 60/2010 o reclamado ja
apresentou alega¢des finais, mas na instrugao
processual ficou evidente que ndo submeteu a
menor E. E A. 4 explorac¢do sexual como levia-
namente acusa o Ministério Publico e por isso
ndo é parte integrante de qualquer relacdo de
trabalho que tenha como objeto a revoltante
prestacdo de servigos de natureza sexual por
menor de idade em seu favor; que na pior das
hipéteses ndo hd prova alguma de que o recla-
mado tenha usufruido desses servicos; que o
agenciador, em seu leito de morte, na presenca
da juiza de direito, de promotores de justica e de
advogados informou que o reclamado somente
saiu com uma mog¢a chamada Roberta, maior
de idade, ndo tendo conhecimento de que o
reclamado teria se envolvido com alguma
menor de 18 anos; que o estado terminal do
agenciador atribuiu credibilidade ao depoi-
mento, pois nio tinha qualquer motivo para
prejudicar ou beneficiar qualquer dos acusa-
dos; que a acusagdo contra o contestante ¢
porque a vitima E. F. A., agenciada, teria sido
submetida a exploracio sexual em uma tnica
oportunidade mediante pagamento de R$
40,00; que o 6nus do Ministério Publico na
acdo penal era o de demonstrar que houve
congresso sexual e também que tal relagao foi
possivel com a interven¢do do agenciador; que
ficou comprometida a tese ministerial porque
o agenciador comprovou que tal fato ndo
ocorreu; que a promotora de justica teve sua
suspeicao arguida por se omitir dolorosamente
de trazer aos autos elementos probatérios que
militavam em favor dos acusados, sendo oferecida

representacao junto a Corregedoria-Geral do
Ministério Publico do Amazonas; que a delegada
de policia chegou a ameagar de prisdo e de
agressao fisica algumas meninas que negavam
envolvimento sexual com os acusados; que a
menor A. P.M. B.,em depoimento perante a juiza
Melissa da Rosa, disse que foi pressionada pela
delegada a confirmar o envolvimento com os
acusados e ficou detida por uma noite inteira
na delegacia, sofrendo tortura psicoldgica para
acusd-los e assinar um termo de declara¢do
com essa finalidade, tendo cedido as pressoes,
mas desmentindo tudo perante a juiza; que o
que existe de “Chocante” e “Esclarecedor” ndo
¢ qualquer dos depoimentos das supostas viti-
mas, mas sim a comprometedora atuagio da
autoridade policial, bem como a promotora
de justica que acabou por macular todo o
procedimento; que inexistindo qualquer rela-
¢ao de trabalho, deve ser julgada totalmente
improcedente a a¢do. O requerido apresenta
reconven¢ao alegando que é pessoa muito
conhecida na cidade, sendo funciondrio da
Caixa EconOmica Federal hd mais de 29 anos,
sendo hoje vereador do municipio de Parintins;
que boa parte de sua vida é voltada aos movi-
mentos sociais direcionados quase sempre ao
povo carente, através das diversas paréquias
da diocese de Parintins; que as a¢des criminais
contra ele enderecadas por explora¢do sexual
de menores s6 tem o objetivo de macular a
imagem de homem publico e de bem, de pai
de familia sério e cumpridor de seus deveres;
que a leviana investida do Ministério Publico
do Trabalho perante esta justica especializada
corresponde a verdadeira ofensa moral junto
ao reclamado, violando ahonra e aimagem e que,
por isso, tornando-a passivel de indeniza¢io
na forma da lei; que a agdo ilicita e imprudente
do Ministério Publico do Trabalho, ora recon-
vindo, torna apto o reclamado a cobrar do
6rgao reclamante indeniza¢do por danos
morais, estando presentes os pressupostos da
responsabilidade de indenizar. Requer que,
ultrapassada a preliminar, seja julgada impro-
cedente a a¢do e procedente a reconvengao para
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fins de condenar o 6rgao reclamante ao paga-
mento de indeniza¢do por danos morais no
valor de R$ 66.666,66; requer, também, a
condenag¢io do Ministério Publico do Trabalho
ao pagamento de honorarios de advogado.

Orequerido S. B. G., apesar de regularmente
notificado, ndo compareceu para apresentar
contestacao, sendo por isso revel e confesso
quanto a matéria de fato.

OrequeridoJ. N. P. apresentou impugnagio ao
valor da causa, conforme peticao de fls. 280/281.

O processo, que originariamente trazia no
polo passivo os donos de motéis, foi desmembra-
do em dois, conforme a identidade de matérias,
ficando no presente apenas os acusados de
exploragao sexual das menores, formando-se
outros autos com os donos de motéis.

O MPT desistiu do pedido em relacio ao
requerido CLESTHON JASSON DA SILVA
MARQUES, falecido, bem como informou
ndo ter interesse no prosseguimento da a¢do
contra os sucessores do mesmo.

Com a concordancia do érgao ministerial
foi tornada sem efeito a revelia do requerido
S. B. G., que apresentou contestagdo escrita,
fls. 292/293, aduzindo, em resumo, que nio
existem provas concretas que possam compro-
var as alegacdes do MPT; que é comerciante
e sempre pautou sua vida pela honestidade e
honradez.

O MPT contestou em audiéncia, fls. 294/295
dos autos, a reconvencao do requerido N.R.P.C,,
aduzindo, em sintese, que apenas cumpriu o
que determinam a CF e a LC n. 75/93, bus-
cando a reparac¢do para adolescentes vitimas
de explora¢do sexual; que as conversas com
0s coautores, com a juiza e pelos depoimen-
tos prestados na justica comum, os corréus se
utilizavam das criangas e adolescentes para a
pratica sexual; que o MPT ndo pode estar no
polo passivo.

Os requeridos confirmaram o teor das
respectivas defesas. Foi facultada as partes a
apresentagdo de reperguntas, nao sendo formu-
lado qualquer quesito.

A autoridade policial enviou relagdo com
os nomes das vitimas e testemunhas do crime
de abuso e explora¢io sexual, fls. 300/301 v.

Em peti¢ao de fl. 339, o requerido J. N. P.
pediu que seu processo fosse separado dos
demais, prosseguindo isoladamente. O pedido
foi indeferido, conforme consta do termo de

audiéncia de fls. 341/347 v., logo na primeira
folha.

Depoimentos das testemunhas, fls. 341/347
e 421 v./422, integram o presente relatério.

Houve prova documental.

As fls. 355/356, peti¢do do requerido J. N. P.
para que fossem colhidas informagdes sobre
a Conselheira Tutelar Gesualda Pereira. O pe-
dido foi indeferido conforme despacho de fl.
397 dos autos. Pedida a reconsideragio as fls.
401/403, também foi indeferida pelo despacho
de fl. 407. Novo pedido do mesmo requerido,
fls. 424/426, ainda sobre o mesmo tema, foi
indeferido conforme despacho de fl. 428.

Asfls.441/444 o requerido N.R. P.C. peticiona
informando que foi absolvido no segundo pro-
cesso criminal, pois embora a juiza de direito
tenha reconhecido que houve relagao sexual
com menor de 18 anos, entendeu que nao foi
provado o estupro.

Razdes finais do Ministério Publico do Tra-
balho sob a forma de memorial, fls. 503/511.

Razdes finais do requerido N. R. P. C. as fls.
524/527, do requerido J. N. P. as fls. 529/534,
do requerido I. C. C. M. a fl. 538, do requerido
V.P.C. as fls. 539/543 e do requerido S.B.G. as
fls. 553/557.

Prejudicada a renovagdo da proposta con-
ciliatéria, em virtude da auséncia do MPT a
sessdo de encerramento da instrugdo.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO

Examino, em primeiro lugar, a preliminar
de incompeténcia material da Justi¢a do Traba-
lho, levantada pelo réuI. C. C. M., uma vez que
seu eventual acolhimento afastaria a anélise de
todo o resto da matéria enfocada nos autos.
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Ao contrario do que aponta o requerido,
a competéncia da Justi¢a do Trabalho nao se
limita as relagdes de emprego, pois hd quase
8 anos essa competéncia foi modificada pela
EC n. 45/2004 para abranger as relacdes de
trabalho (e ndo apenas de emprego), como
expressamente consta do art. 114, I, da Cons-
tituicao Federal. Alids, o préprio MPT, autor, ja
aponta na inicial a inexisténcia dessa relagdo de
emprego, fundamentando a indica¢do de com-
peténcia da Justica do Trabalho precisamente
na existéncia de relagao de trabalho.

E ¢ com o MPT que se encontra a razdo.
Toda a peca vestibular se baseia na explora¢ao
sexual das menores indicadas como vitimas.
Pois bem, a Conven¢ao n. 182, da OIT, expres-
samente indica que essa explora¢do sexual se
enquadra dentre as piores formas de trabalho
infantil. Ou seja, a OIT expressamente enqua-
draa prestacao de servicos sexuais como sendo
uma forma de trabalho. Da mesma forma, o
Ministério do Trabalho, na Classificagao Bra-
sileira de Ocupagdes, inclui a atividade sexual
como uma forma de trabalho.

Esse trabalho, a toda evidéncia, é ilicito e
inaceitdvel pela sociedade, quando se trata de
criangas e adolescentes que s3o pagas em troca
de favores sexuais, mas ainda assim uma forma de
trabalho. Logo, em se tratando de uma forma
de prestagdo de trabalho, entendo que tem
razdo o parquet quando aponta que, em se
tratando de relagdo de trabalho, a competéncia
para o julgamento é desta Justica do Trabalho.

Ainda sobre a preliminar de incompetén-
cia absoluta, apontou o réu N. R. P. C. que a
relacdo de trabalho envolvendo menor de 16
anos é ilicita e proibida, e, por isso, mesmo
que tivesse existido, ndo poderia gerar efeitos
na seara trabalhista, pois foi nula de pleno
direito, eis que expressamente proibida pela
Constitui¢do Federal.

Na realidade, o requerido confunde o con-
trato de trabalho com a relagdo de trabalho.
Em um contrato de trabalho (em sentido
amplo, pois é evidente que entre as vitimas e o

requerido ndo existiu contrato de trabalho em
sentido estrito, ou seja, “contrato de emprego”)
nulo pode haver relagao de trabalho, e esta, por
si 80, ja é bastante para gerar efeitos juricidos
na seara trabalhista.

Sendo mais claro, a relagdo de trabalho (ou
seja, o fato de ter sido prestado o trabalho) ja
provoca efeitos juridicos trabalhistas, ainda
que decorrente de um contrato nulo. Alids, a
exposi¢do de motivos da CLT, em seus artigos
45 e 46, é muito clara e explicita ao apontar que
a relacdo de emprego, por si s6, ja é suficiente
para provocar a atiagdo das medidas tutelares
do direito do trabalho, ainda que se trate de
“contratos formalmente nulos ou substancial-
mente contrarios a ordem publica”.

Apenas acrescento que a exposi¢do de mo-
tivos se referiu a relacdo de emprego porque a
isso se limitava, na época, a competéncia da
Justica do Trabalho. Atualmente, o mesmo
raciocinio pode e deve ser estendido para a
relacdo de trabalho e o contrato de trabalho
nulo, sendo que aquela j4 se mostra suficiente
para a ativacdo das medidas tutelares, ainda
que este seja eivado de nulidade absoluta.

Assim, rejeito a preliminar de incompetén-
cia material da Justica do Trabalho.

Passo ao exame das duas questoes prelimi-
nares apontadas pelo requerido J. N. P., e equi-
vocadamente denominadas de “prejudiciais”.

A A¢do Civil Publica é cabivel, e o Ministério
Publico do Trabalho é parte legitima para
intentd-la. As vitimas indicadas, na época em
que os atos de exploracio sexual foram pra-
ticados, eram criangas ou adolescentes. Logo,
a legitimacao resulta do que expressamente
estabelece o art. 5% 111, “e”, da Lei Orgénica do
Ministério Publico (LC n. 75/1993): é fun¢ao
institucional do MP a defesa dos interesses
da crianga e do adolescente. E quando tais
fungdes institucionais devam ser exercidas
perante a Justica do Trabalho, tal exercicio deve
ser feito precisamente pelo Ministério Publico
do Trabalho, conforme consta expressamente do
art. 84, dessa mesma Lei Complementar n. 75.
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E se isso nao fosse o bastante, é mais do
que evidente que a protecdo a crianga e ao
adolescente, inclusive contra qualquer forma
de exploracdo (o que inclui, por ébvio, a sexual),
é interesse de toda a sociedade, conforme se
encontra de modo expresso no art. 227, da
CF, sendo certo que a defesa dos interesses
da sociedade é feita primordialmente pelo
Ministério Publico.

Assim, rejeito as duas questdes preliminares
levantadas pelo réu J. N. P., ou seja, as que se
referem ao cabimento da ACP e a legitimidade
do MPT para figurar no polo ativo. E acres-
cento que mesmo que houvesse o “sindicato
das prostitutas infantis”, como pretende o
mencionado requerido, ainda assim haveria a
legitimagdo concorrente do MPT para postular
no interesse de toda a sociedade e também no
interesse das vitimas incapazes.

Rejeito, igualmente, a preliminar de im-
possibilidade juridica do pedido, suscitada

pelo réu I. C .C. M., pois ndo se vislumbra
impossibilidade alguma: o MPT apontou o
cometimento de ato ilicito, indicou que teria
sido violado o interesse de toda a sociedade e
das préprias vitimas, e por isso pediu a repa-
racio dos danos da sociedade e das vitimas. Se
serd procedente ou nio o pedido é tema que
adiante serd examinado, mas a toda evidéncia
ndo hd impossibilidade alguma.

Na verdade, o superficial exame jd mostra o
qudo equivocado esta o requerido, pois esteia
sua alegacdo da impossibilidade juridica na
falsa premissa de que esta Justi¢a do Trabalho
apenas tem competéncia para julgar conflitos
decorrentes de relagdo de emprego. Ou seja,
além de ignorar disposi¢ao constitucional
alterada hd quase 8 anos (art. 114, CF), ainda
mistura duas preliminares distintas, a de in-
competéncia absoluta e a de impossibilidade
juridica do pedido.

Indefiro o pedido de chamamento da mae
da menor E. E. A., formulada pelo requerido
N. R. P. C. Em primeiro lugar porque, exceto
quando se tratar de litisconsércio necessario

(o que certamente nio é o caso), quem define
contra quem quer litigar é o autor, ndo com-
petindo ao réu a inclusio de outros corréus.
Além disso, ainda que de fato exista a omissao
da mde como elemento decisivo para o modo
de vida que a filha levava (e apenas levanto a
hipétese, pois ndo me cabe decidir sobre tal
aspecto), ainda assim nao se vislumbra onde
estaria a relacio de trabalho entre mae e filha,
capaz de atrair a participa¢ao da mae no polo
passivo.

O requerido talvez nao tenha entendido
muito bem, mas a presente a¢do se desenvolve
perante a Justica do Trabalho porque foi indi-
cada a existéncia de uma rela¢do de trabalho
entre ele e as vitimas, e ndo consigo vislumbrar
onde estaria essa mesma relacdo de trabalho
quanto a mae de qualquer das menores indicadas
como vitimas, ainda que tal mae possa ter se
omitido quanto aos cuidados que deveria ter
com uma filha menor.

Rejeito a impugnacio ao valor da causa
feita pelo requerido J. N. P., pois 0 mesmo se

encontra consentaneo com o que foi pedido. O
valor dado a causa decorre do pedido, e nao do
que o requerido acha que devereia ser o valor
da condenagao.

Passo ao exame do mérito.

Comego observando que alguns dos reque-
ridos, notadamente o N. R.P.C.e 0 J. N. P,
trouxeram aos autos as decisdes proferidas na
esfera criminal, nas quais foram absolvidos.
No entanto, todas as absolvi¢gdes foram por
falta de provas, em nenhuma delas havendo a
conclusiva afirmacdo de que nao teria ocorrido
o fato ou que o acusado ndo seria o autor.

Na verdade, em relacdo a ambos os acusa-
dos acima mencionados, foi expressamente
reconhecido que mantiveram relacoes sexuais
com menores, apenas nao tendo sido provado
o estupro, tendo a Justi¢a Estadual, na esteira
do entendimento do STJ, decidido que tal
estupro é presumido de modo relativo, e que
essa presuncdo pode ser afastada em fung¢do do
modo de vida da menor envolvida.
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Pois bem, mas qual seria a consequéncia
dessa absolvicdo em relagdo a presente acdo
trabalhista? Na realidade, praticamente nenhu-
ma, pois como afirma expressamente o Cédigo
Civil, em seu art. 935, a responsabilidade civil
(no sentido de ndo penal) é independente da
criminal, apenas nio se podendo discutir no
civel as decisoes conclusivas sobre a materia-
lidade e a autoria.

Esclarecendo melhor: se na esfera criminal
se entender provado que o fato ndo ocorreu (o
que ndo se confunde com a falta de provas da
ocorréncia) ou que o acusado nao foi o autor
(o0 que nio se confunde com a falta de provas
da autoria), nesse caso nao havera responsabi-
lidade civil, pois tais conclusdes nao poderdo
ser rediscutidas na esfera civel, e por isso ndo
haverd a a¢do/omissdo e nem o nexo causal,
capazes de induzir a responsabilidade pelos
danos causados.

S6 que no presente caso, repito, nao foi
iss0 0 que ocorreu, pois Ndo se provou que 0s
requeridos ndo eram os autores, e sim houve
duavidas sobre se 0 eram. Além disso, ndo se
provou que o fato ndo existiu, muito pelo
contrério, foi expressamente reconhecida a sua
existéncia, apenas nio se provando o elemento
central do tipo que o classificaria como crime.

Logo, pode-se afirmar que o cabimento —
oundo — da responsabilizacdo dos requeridos
depende exclusivamente das provas produzidas
no presente feito, e ndo das conclusdes a que
chegou o juizo criminal.

Jé na Grécia antiga, dizia Platdo o seguinte:
“educai as criangas, e nao precisareis punir os
cidadaos.” Pois bem, no presente caso o que
se viu foi precisamente a antitese dessa ideia
do ilustre pensador grego. O que se viu foi a
infancia perdida a partir da servidao sexual
em que foram jogadas as vitimas das taras e
lascivias de alguns pervertidos.

Por sua vez, o pensador inglés John Donne
dizia que ninguém é uma ilha, pois somos
todos parte desse imenso continente que é a
humanidade, e a morte de cada ser humano a

todos afeta, pois é um pouco desse continente
que se vai (A morte de cada homem diminui-
-me, porque sou parte da humanidade. Por-
tanto, nunca procure saber por quem os sinos
dobram; eles dobram por ti).

No presente caso, o que se viu foi a morte
da infancia de cada uma dessas jovens que,
ja vitimadas pela pobreza, foram em seguida
vitimadas por pessoas que de modo inescru-
puloso ndo hesitaram em se aproveitar dessa
mesma pobreza para comprar-lhes por uns
poucos reais o corpo, a juventude, a infancia
e ainocéncia. E cada uma dessas mortes atinge
a todos nds, integrantes da sociedade, e é por
isso que o Ministério Publico do Trabalho tem
razdo ao afirmar que essa exploracio sexual de
menores d4 origem aos danos morais coletivos,
pois atinge a sociedade como um todo. Se os
sinos dobrarem para ressaltar o sofrimento
que foi imposto a essas vitimas, eles estardo
dobrando por todos e cada um de nos.

Passemos a andlise das provas colhidas,
observando que os fatos narrados ocorreram
em 2009 e 2010.

Examino, em primeiro lugar, os danos
morais individuais, observando que, em se
tratando de menores, o Ministério Publico
pode representd-las em juizo, notadamente
quando, embora estejam identificadas apenas
algumas poucas, sabe-se que muitas outras
também foram vitimas de idéntica exploracao,
pois tal fato é notério nesta cidade de Parintins.
Da mesma forma, houve vérios outros explo-
radores sexuais, e apenas lamento que ndo
estejam todos eles figurando no polo passivo
da presente demanda, mas é certo que isso ndo
serve como escusa para os que foram devida-
mente identificados.

Julgo improcedente o pedido de indenizacao
emrelacioa A.P. M. B.,S.B.L.e A. L. B., pois
em relacdo a essas ndo foi produzida, nos pre-
sentes autos, qualquer prova acerca do abuso
sexual. Com relagdo a APMB a tinica mengao
feita é no sentido de que a mesma é maior de
idade e, até onde se tem noticia, plenamente
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capaz, e por isso pode manter relagdes sexuais
com quem bem entender, ndo decorrendo dai
qualquer dano moral. Com relagdo a S.B. L., a
mesma negou em seu depoimento que tivesse
feito programa com qualquer dos requeridos.
Com relagao a A. L. B., também nio foi trazida
aos autos uma dnica prova de que a mesma
teria sofrido qualquer abuso sexual por parte
de quem quer que seja.

Outra é a situacao, contudo, em relacdo as
menores E.EA.,K.P.S.S.,P.S. O, K.R. B,
].S. M. R. e T. P. G. Com efeito, do conjunto
probatério colhido o que se tem é o seguinte:

a) amenor K. P. S. S., nascida em 3.2.1995
(e que em 2009, portanto, tinha apenas 14
anos de idade), foi explorada sexualmente
pelos requeridos J. Bacu (J. N. P.), N.R. P. C.
eS.B.G,;

b) amenorJ.S. M. R., nascidaem 27.6.1995
(e que em 2009, portanto, tinha apenas 14
anos de idade), foi explorada sexualmente
pelos requeridos J. Bacu (J.N.P.) e S. B. G,,
sendo que perdeu sua virgindade (e a infan-
cia e a dignidade) aos 13 anos, em troca de
alguns reais pagos pelo J. N. P;

¢) amenor T. P. G., nascida em 16.10.1994
(e que em 2009, portanto, tinha apenas 15

anos de idade), foi explorada sexualmente
pelos requeridos J. Bacu (J.N.P.) e . C.C.M.;

d) a menor K. R. B., nascida em 20.2.1997
(e que em 2009, portanto, tinha apenas 12
anos de idade), foi explorada sexualmente
pelo requerido J. Bacu (J. N. P.), com quem
perdeu a virgindade, a infincia, a dignidade
e a pureza em troca de R$ 60,00. Aqui é
importante ressaltar que essa menor, atual-
mente, tem 15 anos de idade. Na audiéncia,
contudo, foi possivel constatar que a mesma
tem aparéncia extremamente infantil, sendo
pequena e franzina e ndo parecendo ter
mais do que 12 ou 13 anos. Se hoje, aos 15
anos, é essa a aparéncia, e considerando
que em 2009 a mesma “era bem menor
do que agora, pois foi s recentemente que
se desenvolveu” (conforme depoimento da

testemunha J. S. M. R.), é possivel imaginar
— e causa revolta em qualquer pessoa de
bem — como seria a fragilissima figura des-
sa pequena garota aos 12 anos de idade, trés
anos atras. Entendo que é quase inimaginavel
a devassidao de quem se vale de tao fragil
crianga para a pratica do sexo anal e vaginal;

e) amenor E. E A,, por sua vez, nascida em
13.10.1993 (e que em 2009, portanto, tinha
apenas 16 anos de idade), foi explorada
sexualmente por todos os requeridos;

f) a menor P. S. O., nascida em 8.4.1995
(e que em 2009, portanto, tinha apenas 14

anos de idade), foi explorada sexualmente
pelos requeridos J. Bacu (J. N. P.) e S. B. G.

E pode-se destacar que os testemunhos
das menores, ao contririo do que disseram
os requeridos, foram firmes e seguros, inclu-
sive com vdrios aspectos que confirmam sua
autenticidade. Assim, por exemplo, detalhes
como o local onde foram apanhadas as vitimas
pelos requeridos (perto do restaurante Aos
Amigos), o fato de terem sido seguidos por
uma moto BIZ, preta, o multimencionado
carro azul, o fato de duas menores estarem na
frente da casa de uma delas, quando um dos
requeridos passou, as viu, e em seguida ligou
para uma delas querendo informacoes sobre
a outra, etc., todos esses detalhes transmitem
muita seguranca nos depoimentos, o que me
leva a crer que as informagdes sao verdadeiras.
E além disso ainda se deve adicionar o fato de
que é notoria a desenfreada explora¢io sexual
de menores em todo Brasil, mas em especial na
regido norte e, mais especial ainda, nas cidades
do interior do Amazonas, onde adolescentes de
12 ou 13 anos se prostituem em troca de R$
10,00 ou de um prato de comida.

Como se vé, todas as menores acima indica-
das foram vitimas de exploracao sexual, assim
como todos os requeridos, em maior ou menor
intensidade, foram os “tomadores dos servigos
sexuais”. E, ao contrdrio do que repetidamente
afirmaram os requeridos, estd muito nitida a
caracterizagdo dos danos morais.
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Em primeiro lugar, houve a agdo voluntaria
e intencional (dolosa) de cada um dos reque-
ridos, nessa explorac¢ao sexual; em segundo
lugar, houve a grave agressdo aos direitos da
personalidade, mais especificamente foi agre-
dida e atirada fora a dignidade humana de cada
uma dessas adolescentes transformadaas em
vitima pela devassiddo e lascivia dos reque-
ridos. Aqui, convém ressaltar que a venda do
préprio corpo, em troca de uns miseros reais,
ofende a dignidade de qualquer ser humano, e
ninguém deveria ser obrigado a passar por isso.
Nio é essa, contudo, a realidade quotidiana.

No entanto, quando o “prestador dos ser-
vicos sexuais” é pessoa adulta, hd a tolerancia
social, e ainda que se lance uma certa pecha
negativa sobre tal pessoa, ndo chega ao ponto
de causar dano e nem ofender a dignidade, pois
tal comportamento foi voluntario.

Quando se trata de menores, notadamente
no caso de menores absolutamente incapazes,
como ocorreu no caso de todas as vitimas
acima indicadas, a situagdo se torna muito
mais grave e ja atinge o status de intoleravel
agressdo aos direitos da persoanlidade, pois
essa “venda” do préprio corpo foi involuntdria,
lembrando-se que o absolutamente incapaz
nio tem vontade capaz de produzir efeitos
juridicos. E neste ponto — e por tais motivos
— repilo com veeméncia o argumento usado
pelos requeridos no sentido de que cada uma
das vitimas escolheu essa vida de prostitui¢ao.

Neste ponto convém recordar que o dano
moral é in re ipsa, ou seja, ndo se prova o dano
em si mesmo, mas tdo somente os fatos dos
quais esse mesmo dano decorre. Ao juiz é que
caberd, em cada caso, avaliar e sopesar esses
fatos e verificar se, conforme o pardmetro dos
valores médios da sociedade, deles decorre a
agressao grave e injusta aos direitos da perso-
nalide, e portanto o dano moral.

Além disso, embora ja mencionado acima,
também ¢é de bom alvitre que se recorde que
0 dano moral nada tem a ver com sofrimento
ou dor ou desconforto, pois esses estados de

espirito sdo internos a cada pessoa e variam de
uma para outra. O dano moral se caracteriza,
na verdade, pela ofensa grave e injustificada aos
direitos da personalidade, e tal ofensa, a toda
evidéncia, ocorreu no presente caso.

Em terceiro lugar, é evidente que houve
o nexo causal entre a acao dos requeridos e o
dano moral imputado a cada uma das vitimas,
ou seja, foi em virtude da exploracdo dos favores
sexuais em troca de dinheiro que ocorreu a
ofensa a dignidade de cada uma das vitimas.

Em guarto lugar, como jd mencionado acima,
houve claro dolo de cada um dos requeridos,
pois é evidente que jamais se consumaria uma
relagdo sexual se 0 homem ndo tivesse a vontade
de manté-la. E possivel imaginar uma mulher
sendo forcada a manter relacdes sexuais, mas
ndo o é em relacio a um homem, face as evi-
dentes diferencas fisiol6gicas. De qualquer
modo, ainda que fosse possivel imaginar a
ocorréncia ndo dolosa, no presente caso isso
em nada modificaria a responsabilidade civil
de cada um dos requeridos, pois quando se tra-
ta de dano que, em tltima andlise, ofende toda
a coletividade, como ocorreu no presente caso,
aresponsabilidade é objetiva, ndo dependendo
de culpa ou dolo.

Por outro lado, quando o ato ilicito tem dois
ou mais coautores, a responsabilidade civil que
dele decorre é solidaria, como determina o art.
942, do Cédigo Civil brasileiro.

Assim, feitas tais consideragdes, condeno os
requeridos, solidariamente, a pagar a quantia
de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) para
as seis vitimas acima indicadas, sendo R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) para cada
uma delas.

Em relacdo ao requerido J. N. P., vulgo
J. Bacu, considero que teve atua¢do negativa-
mente destacada, nao sé por estar envolvido
com todas as seis menores indicadas como vi-
timas, mas em especial pela exploragdo sexual
da menor K. R. B., que, aos 12 anos de idade,
sendo ainda virgem, foi deflorada e sodomizada
pelo mencionado individuo, em atuagio cuja
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simples leitura dos depoimentos que a descre-
vem causa repulsa e ansia de vomito.

Assim, além de coparticipe da condenacao
soliddria acima, entendo que a atuacdo do
J. N. P. deve ser sancionada com responsabili-
dade civil maior do que as dos demais, assim
como a menor KRB deve receber indeniza¢ao
superior, pois consideradas a sua tenra idade e
sua fragil e mintscula compleigao fisica, a rela-
¢do sexual a que foi submetida revela requintes
especiais de verdadeira crueldade. Por esses
motivos, condeno o requerido J. N. P, além da
coparticipac¢do soliddria acima mencioanda,
a pagar em favor da menor K. R. B. a quantia
de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), in-
dependentemente da participagdo no crédito
mencionada acima, dois pardgrafos atras.

A quantia destinada a cada uma das vitimas
deveré ficar depositada, sendo-lhes entregue
no momento em que completarem 18 anos
de idade, 0 que ocorrerd em muito breve em
relacdo a todas elas. Indefiro o pedido do MPT
no sentido de que haja fiscalizagdo do 6rgio
ministerial sobre 0 modo como serd gasta tal
quantia, pois as vitimas as receberdo quando
forem plenamente capazes, e a interven¢ao do
MPT se mostraria indevida.

Passo ao exame do pedido de reparagio dos
danos morais coletivos.

Como ja mencionei linhas atrds, entendo
que tem razdo o Ministério Publico do Traba-
lho quando aponta que essa explora¢do sexual
de menores agride os interesses ndo apenas
das menores e suas familias, mas os de toda
a sociedade, causando vergonha e frustracio a
todos os que vivem na coletividade, além de
emporcalhar o préprio nome do Brasil junto
a comunidade internacional, uma vez que ja
somos conhecidos por sermos um pais onde é
facil fazer o chamado turismo sexual.

E sabido que esse tipo de conduta social re-
provavel,em que se relacionam os que exploram
os favores sexuais de menores e os proprios
menores que sdo vitimas da explora¢io, nio
comecou com os requeridos, a eles nao se
limita, e ainda apresenta milhares e milhares

de outras vitimas, além das que foram identi-
ficadas no presente processo. Trata-se de um
verdadeiro cancer que sufoca e macula a nossa
sociedade, causando angustia e indignac¢do nas
pessoas de bem que nela habitam.

E certo que o presente feito e a decisio agora
proferida ndo se mostram suficientes para que
sequer se comece a resolver esse tipo de situa-
¢3o. No entanto, ndo se pode deixar de fazer
0 pouco que se mostra possivel, ndo se pode
deixar impunes esses agressores que, com sua
perversdo e lascivia, agridem toda a sociedade,
e que por isso devem indenizi-la.

Existe evidente interesse difuso, que se espalha
por toda a sociedade, no sentido de que sejam
protegidos os menores contra qualquer tipo de
exploracio, mas em especial a explora¢ao de na-
tureza sexual. Tal interesse pode ser facilmente
identificado, como jd apontado acima, no art.
227 da constitui¢do federal, além de também
estar claramente presente em dispositivos
infraconstitucionais, como, por exemplo, a
indicagdo da LC n. 75/93 de que o ministério
publico, defensor maior dos interesses da
sociedade, tem dentre suas fungoes institucio-
nais a de protecdo aos incapazes, como ja foi
examinado anteriormente.

Feitas essas coloca¢des, fica evidente que a
ofensa a esse interesse difuso, ao lado dos danos
individualmente causados a cada uma das
vitimas, também d4 origem aos danos morais
coletivos. Alids, nesse aspecto, convém destacar,
até para evitar o equivoco que se verifica nas
defesas dos requeridos, que os danos de natureza
individual convivem pacificamente, na mesma
situa¢ao, com os danos de natureza coletiva.

Assim, por exemplo, em um vazamento de
petréleo, além da agressdo ao interesse difuso
do qual todos somos titulares, e que diz res-
peito ao meio ambiente sadio e equilibrado,
poderd também ocorrer de ser destruido,
por exemplo, um viveiro de peixes ou de ser
dizimada toda a safra plantada, em virtude da
infiltragao do 6leo no solo, estando presentes
lado a lado, nesse exemplo, os danos morais
coletivos e os danos individuais.
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E foi precisamente isso 0 que aconteceu no
presente caso, onde a atuagao ilicita e inacei-
tavel dos requeridos, além de causar o dano
individual a cada uma das vitimas, como ja foi
explicado acima, também agrediu o interesse
que tem toda a sociedade na protegdo dos seus
incapazes, colocando-os a salvo de qualquer
tipo de exploragio.

Assim, uma vez configurada a ocorréncia do
dano moral coletivo, condeno os requeridos,
de modo solidério, a pagarem a quantia de R$
300.000,00 (trezentos mil reais) a titulo de
reparacao e dos danos morais coletivos. Esse
valor deverd ficar depositado em conta judi-
cial, a disposigao deste juizo, e serd destinado
a(s) entidade(s) cuja finalidade bésica seja a
de prestar assisténcia a menores vitimas de
exploracdo sexual, sendo que a defini¢do da en-
tidade (ou das entidades) destinataria(s) sera
feita posteriormente, ouvindo-se o ministério
publico do trabalho e o ministério publico do
estado do Amazonas.

A reconvencdo apresentada é nitidamente
descabida, pois é mais do que evidente que o
Ministério Publico ndo pode ser demandado
por simplesmente exercer, dentro dos limites
legais, suas fungdes institucionais.

De qualquer modo, ainda que assim ndo
fosse, uma vez julgada procedente a acdo, a
toda evidéncia se imporia a improcedéncia da
reconvencao, pois o pedido nesta formulado
decorria da suposta precipitacio do Ministério
Publico do Trabalho ao propor a presente a¢io,
e ndo se vislumbra tal precipita¢do, e tanto
assim que os pedidos formulados pelo parquet
foram julgados procedentes.

Nos termos do art. 790-A, II, da CLT, defiro a
gratuidade da justiga ao Ministério Ptiblico autor.

CONCLUSAO

Posto isto e o que mais dos autos conste,
na reclamatéria ajuizada pelo MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO - PROC. REG.
DO TRAB. DA 112 REGIAO em desfavor de
J.N.P,N.R.P.C,V.P.C,,1.C.C.M. e S.B.G,
julgo parcialmente procedentes os pedidos
formulados pelo autor e condeno os reque-
ridos, solidariamente, a pagar a quantia de

R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) para as
seis vitimas acima indicadas (E. EA, K. P.S. S,
PS.O,K.R.B.,].S.M.R. e T. P.G.), sendo R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) para cada uma
delas, a titulo de repara¢do dos danos indivi-
duais. Em relacao ao requerido J. N. P, vulgo
J. Bacu, além de coparticipe da condenagao
solidaria acima, condeno-o a pagar em favor
da menor K. R. B. a quantia de R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil reais). As quantias destinadas
as vitimas deverdo ficar depositadas em conta
judicial, sendo entregues a cada uma delas na
medida em que completar 18 anos. Condeno os
requeridos, ainda, ao pagamento da quantia de
R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) a titulo de
reparacio e dos danos morais coletivos, sendo
que esse valor deverd ficar depositado em conta
judicial, a disposi¢do deste juizo, e serd destina-
do a(s) entidade(s) cuja finalidade bdsica seja
a de prestar assisténcia a menores vitimas de
exploragao sexual, sendo que a defini¢ao da en-
tidade (ou das entidades) destinataria(s) serd
feita posteriormente, ouvindo-se o Ministério
Publico do Trabalho e 0 Ministério Publico do
estado do Amazonas. Improcedentes os pedi-
dos de danos morais individuais e coletivos no
que ultrapassem as quantias indeferidas. Im-
procedente, também, o pedido de indenizag¢do
em relacdao as menores A.P.M.B.,S.B.L.e A. L.
B. Improcedente o pedido do MP no sentido
de que as quantias destinadas a reparacao dos
danos individuais tenha o seu gasto fiscalizado
pelo préprio MP. Custas pelos requeridos, de
modo solidério, calculadas sobre o valor total
da condenagao (R$ 600.000,00), na quantia
de R$ 12.000,00 (doze mil reais), ficando inti-
mados para o recolhimento. Tendo em vista a
modificagdo da data inicialmente designada,
notifique-se as partes, sendo que o MPT devera
ser notificado com a remessa dos autos, o
que devera ser feito apenas depois do prazo
recursal dos requeridos. E, para constar, foi
lavrado o presente termo.

ALDEMIRO REZENDE DANTAS JUNIOR
Juiz do Trabalho Titular

FELIPE DOS SANTOS SCHWARZ
Diretor de Secretaria
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Vara do Trabalho de

Sao José do Rio Pardo — SP

Processo n. 0000504-39-2012-5-15-0035
RTOrd

Reclamante: Valdir Donizeti Costa

Reclamado: Municipio de Itobi

Nao havendo conciliagdo, passo a proferir
a seguinte SENTENCA:

RELATORIO

VALDIR DONIZETI COSTA, qualificado
na folha 3, ajuizou em 31.5.2012 reclamacao
trabalhista contra o MUNICIPIO DE ITOBI,
dizendo que foi admitido em 3.7.2007.

Sustentou que foi aprovado em concurso
publico para “vigia noturno” e que na sua
func¢do a missdo é realizar ronda noturna no
municipio. Esclareceu que como a remuneragao
¢ baixa, para prover o sustento da familia,
passou a trabalhar na Rddio Dinamica FM,
apresentando programa de segunda-feira a
sabado, das 8h00 as 13h00.

Informou que a Administracao Municipal
tem exigido seu trabalho em periodo diurno,
com o que nao concorda, jd que construiu sua
vida pessoal com base no trabalho noturno e que
amudanga para o periodo diurno impor-lhe-d
uma readaptacao fisioldgica e social.

Mencionou que a Administragdo tem lhe
aplicado “recomendag¢des administrativas” e
que pelo fato de ter movido a¢do contra o Mu-
nicipio (processo 0000780-07-2011-5-15-0035),
no qual contesta, inclusive, a jornada 12 x 36,
¢ vitima de perseguigao.

Pediu seu retorno ao trabalho noturno e os
efeitos da tutela antecipada.

Atribuiu a causa o valor de R$ 2.000,00.

244
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Juntou procuracio, declaracao de pobreza
e documentos.

A tutela antecipada foi indeferida pela deci-
sao interlocutdria de folha 21 que designou
audiéncia de tentativa de conciliagdo para o
dia 18.6.2012.

Nesta (folha 23), presentes as partes e seus
procuradores, a advogada do Municipio, Dra.
Elaine de Céssia Cunha Toesca, informou que a
partir do pedido de reconsidera¢ao apresentado
pelo reclamante em 15.6.2012, o demandante
passou a trabalhar exclusivamente no periodo
noturno. Na ocasido, esclareceu que foi realizado
novo concurso publico para o preenchimento
das vagas do periodo diurno.

Todavia, ato continuo, indagado do reclamante
a respeito, este informou que em feriados e
finais de semana tem sido escalado para laborar
durante o dia.

Destarte, determinei que a Municipalidade
apresentasse defesa no prazo de vinte dias,
juntando os cartdes de ponto do periodo
imprescrito e da escala de trabalho dos vigias
noturnos, além de cépia do edital do concurso
prestado pelo reclamante.

Ante a men¢do de que o pedido de recon-
sideracdo formulado pelo autor foi atendido,
a tutela antecipada foi concedida para que o
Municipio se abstivesse de exigir o labor do
reclamante fora da escala 12 x 36.

O reclamado juntou a procuragio de folha
26, a preposi¢do de folha 27, o pedido de re-
consideragdo apresentado pelo reclamante em
31.5.2012 (folhas 28/29) e a c6pia da decisdo
administrativa (folha 30).
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Em 10.7.2012, o Municipio reclamado
ofereceu a resposta escrita de folhas 31/40,
arguindo, em preliminar, litispendéncia com o
Processo n. 780-07-2011 e a auséncia de causa
de pedir, além dos fundamentos juridicos do
seu pedido (inciso I1I, art. 282, CPC).

Menciona que o feito deve ser extinto sem
exame de mérito ante o deferimento do pedido
formulado pelo reclamante.

Justificou que por vezes aloca vigias noturnos
no periodo diurno, pois nao hé servidores
suficientes na Administra¢do e que o interesse
publico deve prevalecer sobre o individual, pois
seu objetivo é defender o patriménio publico.
Advogou a inexisténcia de prejuizo para o recla-
mante quando executa o labor na escala 12 x 36,
pedindo a improcedéncia da agdo.

Juntou os documentos de folhas 41/168.
Réplica as folhas 170/175.

Instrucdo encerrada sem outras provas.
Inconciliados.

Relatados.

FUNDAMENTOS DA DECISAO

INEPCIA DA INICIAL POR AUSENCIA
DE CAUSA DE PEDIR E INDICACAO DOS
FUNDAMENTOS JURIDICOS DO PEDIDO
(INCISO 111, ART. 282, CPC).

As regras do Cdédigo de Processo Civil
somente podem ser aplicadas de modo sub-
sididrio, desde que haja omissiao da CLT e
compatibilidade com os principios que regem
o processo do trabalho.

No caso vertente, observo que hd regramen-
to especifico na CLT a respeito dos requisitos
da peticdo inicial escrita (§ 19, art. 840, CLT),
de modo que o art. 282 do CPC nio se aplica
ao processo trabalhista, mercé do disposto no
art. 769, da CLT.

E exigéncia da CLT que o reclamante, de
modo sucinto, indique os fundamentos dos
quais resulta o dissidio.

A causa de pedir remota foi relatada com
a devida propriedade, pois a peti¢do inicial

sustentou que o reclamante foi admitido em
3.7.2007, sendo absolutamente incontroverso
que o mesmo é empregado celetista do quadro
de pessoal do Municipio de Itobi.

Com rela¢io a causa de pedir préxima,
o obreiro também narrou, de forma breve e
com clareza solar, os fatos pelos quais postula
a sua manutengao no hordrio noturno: a) foi
contratado para ser vigia noturno; b) tem sido
exigido seu labor em horario diurno, o que lhe
causa prejuizos, ja que possui outro emprego.

E um pecado que o Municipio tenha ericado
preliminar sem pé nem cabeca, expediente que
beira a litigincia de ma-fé, pois é dever da parte
e do procurador abster-se de edificar defesa
(mesmo a indireta) ciente que destituida de
fundamento.

A inicial é apta.

Preliminar que é ultrapassada.

LITISPENDENCIA

De oficio, promovo a juntada de copia da
inicial do processo 780-07-2011-5-15-0035,
haja vista a preliminar de litispendéncia.

Examinada esta, constata-se que o objeto
das duas agdes sao distintos, posto que na
presente demanda, almeja o reclamante, tdo
somente, que seja mantido no trabalho apenas
no horério noturno. Nos autos do processo n.
780-07-2011, questiona o autor a jornada na
escala 12 x 36.

Logo, ndo se repetiu agao com idéntico objeto.
Nao hé litispendéncia entre as demandas, motivo
pelo qual rejeito a preliminar em comento.

MERITO

DA ILEGALIDADE DA ALTERACAO DO
HORARIO DE TRABALHO DO RECLA-
MANTE

O reclamante provou pelo documento de
folha 54 que o Municipio, até antes da decisdo
administrativa juntada a folha 30, estava exi-
gindo o trabalho seu em horério diurno, em
domingos, posto que houve trabalho no dia
10.6.2012, das 7h24 as 17h45.
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Todavia, nao provou o reclamante que apds
a concessao da tutela antecipada em 18.6.2012,
o reclamado descumpriu a ordem judicial.

O Edital do Concurso previa a vaga para o
cargo de VIGIA NOTURNO (folhas 41/43),
com previsdo de jornada de 40 horas sema-
nais. Destaco que foi o préprio municipio que
delimitou em que condi¢des o servigo seria
prestado para os aprovados, de modo que, em
relacdo aqueles que tomaram posse na funcio
de vigia noturno, a Administra¢ao nio pode
impor, unilateralmente, alteracao de horério de
trabalho, em face do art. 468, da CLT.

A Lei Complementar Municipal n. 39/2011
em seu art. 92, alterou a denominacio do cargo
de “VIGIANOTURNOQO?” para “VIGIA”, podendo
seu ocupante exercer suas fun¢des durante o
periodo diurno, conforme a necessidade do
servigo, atuando exclusivamente na prote¢ao
do patrimoénio (folha 46).

Mas referida disposi¢ao legal é nula de pleno
direito em face do reclamante (art. 468, CLT),
haja vista que, por ocasido da admissao, foi
pactuado entre as partes (art. 444, CLT), em
face das regras do edital de concurso (imutével
e que se consubstancia em direito adquirido),
que o cargo a ser exercido era o de VIGIA
NOTURNO.

Logo, a exigéncia de trabalho diurno éilicita
para o reclamante e o mesmo tem o direito de
resisténcia a qualquer ordem do emprega-
dor que contrarie o seu direito de prestar os
servicos dentro das regras para as quais foi
admitido.

O saudoso Ministro Arnaldo Siissekind,
com quem tive a honra de trabalhar na Com-
panhia Vale do Rio Doce, na festejada obra
Instituigdes de Direito do Trabalho, 12. ed., LTx,
1991, p. 723 (2. vol.) ensina:

“Segundo Nélio Reis, a vontade do empre-
gador, é, quanto a altera¢do do horario,
“toda soberana”: afastada a transposi¢do
do trabalho diurno para noturno, num ou
noutro pode o empregador escolher e variar
livremente na fixagdo de qual o horério

que atende aos interesses superiores da
produgdo. Somente a lei, ou a convengao
coletiva com for¢a de lei, podem impor
limites a este exercicio. Afigura-se-nos,
porém, que a vontade do empregador ndo
¢, neste assunto, tdo soberana, nem que
as restri¢oes a que tem de subordinar-se
digam respeito somente a transposi¢ao do
horario diurno para o noturno e vice-versa.
Para néds, a empresa tem o direito de alterar,
por ato unilateral, o hordrio de trabalho no
curso da relagdo de emprego (jus variandi)
desde que:

a) ndo infrinja disposi¢do de lei, de convengio
ou acordo coletivo;

b) nao conste do contrato do trabalho
estipula¢ao consensual sobre sua fixa¢ao;

¢) nao haja transposi¢ao de horério diurno
para misto ou noturno, deste para diurno
ou misto, ou, ainda, deste para diurno ou
noturno;

d) nao objetive, maliciosamente, impedir a
execucdo do contrato de trabalho.”
E arremata, dizendo:

« »

“Nas hipdteses das alineas “b” e “c”, todavia,
a alteracdo do horario podera resultar de
acordo bilateral entre o empregador e o
empregado, se desse novo ajuste nao ad-
vierem, direta ou indiretamente, prejuizos
para o trabalhador. Em caso contrério, nula
serd a alteracdo (art. 468 da Consolida¢io).”

Como se vé, o empregador alterou pro-
fundamente o contrato de trabalho do autor,
exigindo-lhe a prestacdo de servico em horario
diurno, quando o edital do concurso previa o
labor em regime de 40 horas semanais no cargo
de VIGIA NOTURNO.

Lei Nova ndo poderia jamais alterar o con-
trato de trabalho do reclamante e somente
pode atingir os vigias contratados apds sua
edicao, pelo que entendo que aqui se aplicam,
por analogia, as disposi¢coes do inciso I, da
Stmula n. 51 do C. TST.
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Vedo, pois, a0 Municipio de Itobi, exigir do
reclamante o labor em horério diurno, mantida,
nesta decisio, o labor na escala 12 x 36, posto
que a legalidade desta somente serd examinada
no processo n. 780-07-2011.

ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA

Ante a declaragdo de pobreza juntada com
a inicial (folha 11), concedo ao reclamante os
beneficios da assisténcia judicidria gratuita.

JUROS E CORRECAO MONETARIA

Indevidos, pois a presente demanda nio
envolve condena¢do que implique em desem-
bolso de valores por parte da Fazenda Publica
Municipal.

HONORARIOS ADVOCATICIOS

Indevidos no processo do trabalho, haja
vista que o empregado nio necessita, obriga-
toriamente, contratar advogado para exercer
a capacidade postulatéria, diante do disposto
no art. 791, da CLT.

CONCLUSAO

Posto isto, resolve a Vara do Trabalho de Sao
José do Rio Pardo:
a) rejeitar a preliminar de inépcia da inicial;
b) rejeitar a preliminar de litispendéncia;
c) julgar PROCEDENTE EM PARTE a recla-
macdo trabalhista promovida por VALDIR
DONIZETI COSTA contra MUNICIPIO
DE ITOBI para determinar a este que
mantenha o reclamante na fungao de vigia
noturno, na escala 12 x 36, das 18 as 6 horas,
até que seja decidida a legalidade desta escala
nos autos do processo n. 780-07-2011.
Custas, pelo reclamado, no importe de R$
40,00 sobre o valor dado a causa, das quais o
Municipio fica isento.
Intimem-se.
S3o José do Rio Pardo, 17 de outubro de
2012.
ALEXANDRE VIEIRA DOS ANJOS

JUIZ TITULAR DE VARA DO TRABALHO
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12 Vara do Trabalho de Paraupebas — PA

TERMO DE AUDIENCIA
PROCESSO N. 0000834-85.2012.5.08.0114
Em 10.9.2012, as 17h00h.

Juiz Federal do Trabalho: Mauro Roberto Vaz
Curvo

Reclamante: LAURILETE CANAVIEIRA
SILVA

Reclamados: TOPGEO TOPOGRAFIA E SER-
VICOS LTDA. E VALE S/A.

SENTENCA

Em 10 de setembro de 2012, as 17h00h,
o Exmo. Sr. Juiz Federal do Trabalho Mauro
Roberto Vaz Curvo, apés declarar aberta a
sessdo para apreciacdo do processo acima
especificado e apregoadas as partes, proferiu
a seguinte decisao:

1. RELATORIO

LAURILETE CANAVIEIRA SILVA, qua-
lificada, ajuizou ac¢do trabalhista em face de
TOPGEO TOPOGRAFIA E SERVICOS LTDA.
EVALE S/A., também qualificadas, postulando
as parcelas constantes no rol de pedidos de fls.
33. Juntou documentos. Algada fixada em R$
2.379.827,94.

Notificadas, as reclamadas ap6s a primeira
tentativa de concilia¢do, apresentaram con-
testacdo (fls. 56/93 e 143/172), pugnando pela
improcedéncia dos pedidos formulados na
peticao inicial. Juntaram documentos.

O reclamante apresentou impugnac¢do aos
documentos acostados pelo reclamado. (fls.
195/196)

Ap6s foi realizada a oitiva do reclamante,
do s6cio-proprietdrio da primeira reclamada
e do preposto da segunda reclamada e de trés
testemunbhas. (fls. 198/205)

Encerrada a instru¢io processual.

Razdes finais remissivas pela reclamante e pela
segunda reclamada e aduzidas pela primeira
reclamada.

Inconciliados.

E o relatério.

2. FUNDAMENTACAO
2.1. PRELIMINARES

2.1.1. IMPUGNACAO DO VALOR DA
CAUSA

A segunda reclamada, em sua contestacao,
impugnou o valor da causa, conforme alegacdes
de fls. 144.

Em audiéncia fora fixado o valor da alcada
com base no valor dos pedidos elencados na
peticdo inicial, momento no qual ndo houve
impugnacio por parte da reclamada, pelo que
reputo como ultrapassada a presente questao
por ter havido preclusao temporal.

Rejeito.
2.1.2. ILEGITIMIDADE PASSIVA

A segunda reclamada suscita a sua ilegitimi-
dade passiva para responder sobre os créditos
postulados pelo reclamante, sob argumento
que ndo admitiu, assinou CTPS, remunerou
ou dispensou a reclamante.

Ha legitimidade passiva para a segunda
reclamada constar no polo passivo da lide, ja
que foi deduzida pretensio contra ela.

As condi¢des da agdo sdo apreciadas em abs-
trato, de acordo com as alegacdes constantes da
inicial, segundo a Teoria da Assercdo.

Assim, a reclamante ao alegar que a segunda
reclamada é responsavel pelas parcelas postuladas
nainicial, tal alegacdo é o suficiente para conferir
legitimidade passiva desta.
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A responsabilidade da segunda reclamada
¢é matéria atinente ao mérito e nele serd apre-
ciado.

Rejeito.

2.1.3. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO

A segunda reclamada afirma que o pedido
de responsabilidade soliddria postulado pelo
reclamante ¢é juridicamente impossivel.

A impossibilidade juridica do pedido ocorre
quando hd a vedagdo pelo ordenamento juridico
acerca do bem da vida postulado.

No caso, nao hd qualquer veda¢do por
parte do ordenamento juridico no tocante ao
pedido de condenagdo soliddria da segunda
reclamada, razdo pela qual rejeito a preliminar
suscitada.

Rejeito.
2.2. DO MERITO

2.2.1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DAS
RECLAMADAS

Na sua peti¢do inicial a reclamante alega
que fora contratada pela primeira reclamada
para exercer a fung¢do de auxiliar de servigos
gerais, na lavanderia desta, localizada no Projeto
Igarapé Bahia, cerca de 300 metros de distancia
do refeitério da segunda reclamada.

Aduz, a autora, que no seu primeiro dia de
trabalho (23.11.2011), por volta de meio-dia,
ante a negativa de a primeira reclamada de
fornecer veiculo, dirigiu-se a pé com a sua
colega Sra. Maria Clotilde, da lavanderia até
o refeitorio, quando foram atacadas por uma
onga suguarana.

Informa, a trabalhadora que somente foi
salva, pois chegou um veiculo de uma empresa,
afugentando o animal.

Afirma, ainda, que sofreu graves ferimentos,
ficando hospitalizada por 10 dias.
Desse modo, pleiteia o pagamento de in-

denizag¢ao por danos materiais, danos morais
e estéticos.

A primeira reclamada afirma que ndo possui
qualquer culpa pelo infortdnio, pois nio é
responsavel pelo gerenciamento da regido do
Igarapé Bahia.

Argumenta, também, que todas as exigéncias
da mineradora Vale para que seus funciondrios
atuassem na regidao foram cumpridos.

Ja a segunda reclamada sustenta a tese de
que o ataque de felino é fato imprevisivel e
inevitdvel, sendo impossivel a ado¢do de outra
medida para minorar ou evitar o risco.

Alega, ainda, a segunda reclamada que o
evento ocorreu por culpa da prépria recla-
mada, ao optar por percorrer o trajeto a pé,
embora ciente de que deveria aguardar o
veiculo para transportd-la em segurancga até
o refeitorio.

As contestacdes apresentadas pelas recla-
madas ndo negam a existéncia do infortdnio
narrado pela autora na peti¢do inicial.

O documento de fls. 128/134 trazido pela
primeira reclamada, descreve com precisao o
ataque sofrido pela reclamante, vejamos:

“As colaboradoras Sras. Laurilete Canavieira
Silva e Maria Clotilde Silva dos Santos se
deslocavam da lavanderia para o refeitério
pela passarela de acesso, quando foram
surpreendidas por uma Onga Suguarana
(Puma Concolor) que atacou a Laurilete
Silva na regido da cabeca o que fez com
que a mesma caisse e em seguida ficou
sobre a mesma e continuou o ataque com
mordidas na face e no pescogo. A Maria
Clotilde juntamente com o Levi Santana
(Inove) tentaram afastar o animal que es-
tava em cima da Laurilete através de gestos
e gritos o que fez a Onga reduzir bastante a
intensidade do ataque. A Maria Clotilde foi
até a estrada quando surgiu um veiculo da
empresa Geominas conduzido pelo Renato
dos Santos que se aproximou do local onde
a Onga estava atacando a Laurilete e buzi-
nou de forma intensa o que fez a Onga sair
de cima da Laurilete e se evadir do local para
a Floresta. Quando o Renato dos Santos
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chegou com o veiculo no local a Laurilete
ja estava dominada pelo animal. O tempo
entre o ataque da Onga até a sua saida de cima
da vitima segundo os envolvidos foi de
aproximadamente dois minutos.” (fls. 128)

Ademais, as fls. 41 e 151 dos autos verifiquei
que a reclamante recebeu auxilio-doenca aci-
dentério (Cédigo 91), o que demonstra que
0 6rgao previdencidrio reconheceu o evento
como acidente do trabalho.

Desse modo, incontroverso o fato narrado
pela reclamante na sua peti¢ao inicial, passo a
andlise dos requisitos da responsabilidade civil
do presente caso.

Em regra a responsabilidade civil por acidente
do trabalho é subjetiva, ou seja, além de provar
o dano e o nexo de causalidade, cabe a vitima
demonstrar a culpa ou o dolo do empregador,
conforme arts. 72, XXVIII, da Constitui¢do
Federal, 186 ¢ 927 do Cédigo Civil.

Contudo, o art. 927, pardgrafo unico, do
Cédigo Civil, prevé a responsabilidade ob-
jetiva do empregador, sem a necessidade de
comprovagdo de dolo ou culpa, quando a
atividade desempenhada por ele implicar, por
sua natureza, riscos para direito de outrem,
consagrando, assim a teoria do risco.

Ressalto que todo ser humano pelo simples
fato de estar vivo corre riscos, entretanto, hd
determinadas ocupagdes que colocam o tra-
balhador num degrau de maior probabilidade
de sofrer acidentes, em razao da natureza ou da
periculosidade intrinseca da atividade patronal.

A partir deste pensamento, foi aprovado o
Enunciado n. 38, na 12 Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal em 2002, o
qual aponta critério de interpretacdo para
identificar os riscos que propiciam a aplica¢ao
da responsabilidade civil objetiva, vejamos:

“Enunciado n. 38 — art. 927: A responsabi-
lidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do paragrafo inico
do art. 927 do novo Cédigo Civil, configura-se
quando a atividade normalmente desenvolvida

pelo autor do dano causar a pessoa deter-
minada um 6nus maior do que os demais
membros da coletividade”

De forma semelhante, nos “Principios de
Direito Europeu da Responsabilidade Civil”,
elaborado pelo European Group on Tort Law,
estd prevista a responsabilidade pelos danos
causados, independentemente de culpa,
quando a atividade criar “um risco previsivel
e bastante significativo de dano, mesmo com
observancia do cuidado devido”, sendo que o
“risco de dano pode ser considerado significativo
tendo em consideragdo a gravidade ou a proba-

bilidade do dano”.

No caso, a0 analisar as fls. 131, constato que
areclamante trabalhava em Projeto localizado
na drea de floresta nativa, sem grades de pro-
tecdo, apesar da presenca de ongas na regido.

O mesmo documento comprova que o
refeitério que a reclamante se dirigia, quando
sofreu o ataque do felino, estd localizado em
drea erma.

Nesse mesmo sentido, transcrevo os seguintes
depoimentos:

“que o trajeto da lavanderia até o refeitério
é uma trilha asfaltada, com mata de um
lado e do outro; que ndo havia grades de
prote¢do; que estd sendo providenciado a
protecdo do local; que o trajeto sempre foi
realizado a pé; que, pelo que acha, quando
se estd no ambiente de floresta é comum
0 aparecimento de aminais peconhentos,
felinos e outros; que foi passada uma
orientacdo de que os funciondrios deveriam

andar sempre acompanhados de pelo me-
NOSs uma pessoa; que a orientacido foi dada

pela segunda reclamada; (Proprietario da
primeira reclamada, Sr. Francisco Meira
da Cunha, fls. 200)

«

que a Vale possui algumas medidas para
evitar esse tipo de ocorréncia; que as me-

didas sdo: ndo trafegar sozinho, andar em
veiculos para longas distdncias; (...) que é
comum a presenca de placas informando

acerca dos perigos de ataque de animais
silvestres; (Depoimento do Preposto da
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segunda reclamada, Saney Cecilio Ferreira
de Freitas, fls. 201)

“que antes do ataque a reclamante, um més
e meio antes, ocorreu outro ataque de onga;
(Testemunha Sr. FRITZ SCHUTTE, fls. 202)

“que ndo tinha medo de fazer o trajeto, mas
ja tinha ouvido comentarios de que na re-
gido havia ongas; que a primeira reclamada
nao informou sobre os perigos da drea, mas
havia no refeitério um cartaz informando
dos perigos e das medidas de protecio e
defesa, em caso de ataque”; (Testemunha
MARIA CLOTILDE SILVA DOS SANTOS,
fls. 203)

Assim, tendo em vista os depoimentos acima,
bem como o documento de fls. 128/134, concluo
que a regido onde a reclamante trabalhava era
perigosa, podendo ter ataques de onca e de
outros animais silvestres a qualquer momento,
estando exposta, portanto, a riscos acima da
média da coletividade em geral.

Ora, era plenamente previsivel que ocorresse
ataque de felinos, nos Projetos localizados
na Serra de Carajds, uma vez que os animais
que habitam a referida Serra, encontram-se
acuados pela ag¢do, ndo rara, predadora das
empresas que exploram atividade econémica
nessa regiao.

Acerca dos fatores que predispéem ao
ataque por ongas, transcrevo trecho do “MA-
NUAL SOBRE OS PROBLEMAS DE PREDA-
CAO CAUSADOS POR ONCAS-PINTADAS
E ONCAS-PARDAS EM FAZENDAS DE
GADQ’; escrito por Rafael Hoogesteijn, Gerente
das Fazendas Apure e Prohesa (Venezuela),
Consultor sobre Onga-Pintada da Wildlife
Conservation Society e integrante do Grupo
de Especialistas em Felinos da IUCN, verbis:

“Um dos fatores que mais influenciam
os cinco enunciados anteriormente é o
desmatamento, o qual provoca uma perda
de hébitat direta para os carnivoros e suas
presas, que sdo empurrados ou fogem
em direcdo a outras dreas florestadas, fre-
quentemente marginais, onde sdo cacados

mais facilmente. Vérias das espécies que
constituem as presas mais importantes dos
felinos também sdo as mais comumente
consumidas pelas populagdes rurais (Ojasti,
1984). O desmatamento é seguido pela
ocupac¢ido humana, que utiliza as espécies
da fauna silvestre para suprir necessidades
de proteina. As empresas madeireiras tam-
bém empregam cagadores que competem
diretamente com os felinos pelas espécies
cacgadas resultando no desparecimento da
fauna silvestre ao redor das dreas povoadas
(Ojasti 1984; 1986). Neste sentido, o des-
matamento, além de constituir um fator de
exterminio, predispoe ao ataque de felinos,
pois ao encontrar um nimero menor de
presas naturais, por efeito direto do desma-
tamento e da caca e a0 ser empurrado em as
dreas marginais (onde entra em contato com
pastos e rebanhos com maior frequéncia) os
felinos comegam a considerar o gado como
uma possivel presa.”

Nessa perspectiva, ndo hd falar que o ataque
perpetrado pela on¢a suguarana a reclamante
ocorreu de forma imprevisivel, pois o desma-
tamento provocado pela segunda reclamada,
com o intuito de explorar os minérios da regido
da Serra de Carajds, além de constituir um
fator de exterminio aos animais silvestres que
habitam a referida regido, predispoe ao ataque
de felinos, inclusive contra seres humanos, ante
a reducdo de presas naturais desses animais.

Apbs, constatar que o local de trabalho da
reclamante era de risco, passo a andlise dos
pressupostos da responsabilidade objetiva,

quais sejam, dano e nexo causal.

Asfls. 116/117 a primeira reclamada juntou
aos autos relatério médico do Hospital Yutaka
Takeda, dispondo acerca das lesdes sofridas
pela reclamante em raziao do ataque sofrido
por animal felino (Suguarana), vejamos:

“(...)

ENCAMINHADA DE URGENCIA PARA O
CENTRO CIRURGICONO DIA 23.11.2011
SENDO SUBMETIDA EXCISAO DE EX-
TENSO FERIMENTO E ROTACAO DE
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RETALHO CUTANEO + TRATAMENTO
CIRURGICO DE ESCALPO PARCIAL +
DESBRIDAMENTO CIRURGICO DE TE-
CIDO DESVITALIZADO. IDENTIFICADO
EXTENSA LESAO CORTO-CONTUSA
MUITO IRREGULAR PARIETOTEMPO-
RAL. DIREITA (ESCALPO) COM CON-
TAMINACAO GROSSEIRA CERCA DE
15 CM COM EXPOSICAO DE CALOTA
CRANTANA. PRESENCA DE 02 LESOES
GRANDES EM REGIAO ZIGOMATICA
DIREITA PROFUNDAS COM PERDA DE
SUBSTANCIA MUITO IRREGULARES
COM ACOMETIMENTO DE MUSCULA-
TURA SENDO NECESSARIO ROTACAO
DE RETALHO PARA ADEQUADO FE-
CHAMENTO APOS DESBRIDAMENTO
CIRURGICO DE TECIDOS DESVITALI-
ZADAS. INDENTIFICADO TAMBEM 02
LESOES CORTO-CONTUSAS PROFUN-
DAS EM REGIAO TEMPOROPARIETAL
ESQUERDA MUITO IRREGULARES
COM LESAO PARCIAL DE MUSCULA-
TURA. PRESENCA DE LESOES SUPERFI-
CIAIS EM ORELHA DIREITA E ESQUER-
DA COM LESAO DE CARTILAGEM, BASE
DENARIZ E PERFURACOES EM REGIAO
CERVICAL A DIREITA”

Ademais, o médico Sr. FRITZ SCHUTTE,
em seu depoimento afirmou:

“que foi o médico que atendeu a reclamante;

que a reclamante chegou com muitos feri-
mentos, principalmente na sua face e no

couro cabeludo; que também tinha uma
lesdo na regido cervical, no lado direito;

que a reclamante estava correndo risco de
morrer; que, potencialmente, a reclamante
sofrendo o risco de adquirir alguma infecgao
em razdo dos ataques da on¢a”; (fls. 202)

Desse modo, ante os documentos de fls.
116/117 e de fls. 122 a 134, assim como o de-
poimento do médico que atendeu a reclamante
ap0s o ataque, ficaram comprovados os requi-
sitos da responsabilidade civil objetiva, quais
sejam, os danos e o nexo causal.

Nio bastasse isso, embora desnecessaria
para caracterizar a responsabilidade aquiliana
das reclamadas, pois no caso se aplica a res-
ponsabilidade objetiva, restou evidenciada a
culpa das reclamadas, conforme anélise abaixo.

De inicio, cabe salientar que os seres huma-
nos passam a maior parte de sua vida atil no
trabalho, exatamente no periodo da plenitude
de suas forgas fisicas e mentais, dai por que
o trabalho, determina o seu estilo de vida,
influencia nas condicdes de sadde, interfere
na apresenta¢do pessoal e, muitas vezes, de-
termina a forma da morte.

O meio ambiente do trabalho esta inserido
no ambiente geral (art. 200, VIII, da Constitui-
¢do Federal, de modo que é impossivel alcangar
qualidade de vida sem ter qualidade de trabalho,
nem se pode atingir meio ambiente equilibrado
e sustentdvel, ignorando o meio ambiente de

trabalho.

Nessa perspectiva, o Poder Constituinte
Origindrio, no art. 7%, XXII, consagrou como
Direito Fundamental dos Trabalhadores “a
redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de satide, higiene e seguranga”,
além disso, o Estado Brasileiro ratificou a
Convengao n. 155 da OIT, o qual dispde acerca
da seguranca e saide dos trabalhadores, nos
locais de trabalho.

Ademais, conforme art. 157 da CL'T incumbe
as reclamadas o dever de cumprir e fazer
cumprir as normas de seguranca e medicina

do trabalho.

Desse modo, é dever tanto do empregador
como do tomador dos servigos, garantir ao
trabalhador uma meio ambiente higido, salubre
e seguro.

Contudo, nao foi 0 que ocorreu no caso em
andlise, conforme o documento trazido pela
primeira reclamada as fls. 128/134.

As fls. 131 dispoe que o local em que a re-
clamante trabalhava, estd localizada em 4rea
de Floresta Nativa e que apesar da presenca de
ongas no regido, nao havia grade de prote¢io
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e os trabalhadores circulavam pelo Projeto a
pé por trilhas e passarelas.

Nao bastasse isso, 0 mesmo documento
constata a presenca de residuos orgdnicos
expostos e com destinacao inadequada no
Projeto Igarapé-Bahia.

O documento de fls. 132 demonstra que
o ataque ocorreu por falha de gestdo e no
gerenciamento de riscos, por parte das re-
clamadas, e estabelece quais medidas devem
ser adotadas para que novos ataques sejam
evitados. Vejamos:

“a) Desmobiliza¢ao dos servicos da Lavan-
deria;

b) Colocagdo de cerca nas estruturas prin-
cipais do IB onde ocorre a circulacdo mais
intensa de pessoas — Fazer projeto da cerca
(levantamento topografico e or¢amento)
— Fazer contratacao imediata do servico
— Executar a obra;

¢) Definir projeto de melhoria do acondi-
cionamento de residuos organicos gerados
no projeto IB;

d) Solicitar ao ICMBIO autoriza¢do para
“Brocamento” ou rogo das quadras de flores-
tas entre alojamentos, refeitdrio, escritério,
etc. Esta atividade inibe a permanéncia de
predadores em locais sem esconderijos e
pontos de camuflagens;

e) Proibi¢ao de circulagao de pessoas nas vias

internas do Igarapé-Bahia e disponibilizagao

de transporte interno entre as estruturas

existentes de escritérios, alojamento e

refeitdrio;

f) Estudar a possibilidade para que sejam

disponibilizado ambulancia e profissional

da 4rea de Saude (Enfermeiro — Nivel

Superior) para atender em tempo integral

eventuais situagdes de emergéncia no Projeto

Igarapé Bahia.”

Além da prova documental, o depoimento
do sécio proprietdrio da primeira reclamada, do
preposto da segunda reclamada e das testemunhas
trazidas pelas partes, demonstram claramente

a culpa das reclamadas pelo infortdanio ocorrido,
verbis:

“(...)

“que ap6s o acidente foi feita uma anélise
apos o acidente, o que foi feita em conjunto
pelas reclamadas; que apds a anélise, a Vale
colocou um 6nibus para fazer o translado
dos funciondrios das terceirizadas na drea;
que o referido transporte é de responsabi-
lidade exclusiva da Vale; que se a drea fosse
cercada anteriormente, o ataque poderia
ter sido evitado; que o acampamento, a
lavanderia e o refeitério ji existem desde
antes da reclamada manter contrato com
a Vale, hd muitos anos”; (Depoimento do
socio proprietdrio da primeira reclamada,
fls. 200)

“que o Nucleo Urbano de Carajas é cer-
cado, com o objetivo de seguranca dos
moradores, e da seguranca do transporte
de minérios; que nem todo o acampamento
do Igarapé-Bahia é cercado; que o ataque
ocorreu na drea nao cercada; que a segunda
reclamada é responsével pela construc¢do da
cerca; que atualmente a segunda reclamada
estd construindo uma cerca no projeto do
Igarapé-Bahia; que ndo tem conhecimento
do custo da obra;

(...)

que nunca fez o trajeto da lavanderia até o
refeitério a pé; que o referido trajeto tem

100 ou 150 metros; que cré que seja da
segunda reclamada a responsabilidade por
garantir a seguranca dos trabalhadores; que
era permitido andar a pé na drea porque nio
havia registros de ataque; que a primeira
reclamada ndo poderia fazer qualquer tipo
de construcdo na drea, tais como cerca de
protecdo; que a primeira reclamada é res-

ponsdvel pelo transporte dos funciondrios
de Parauapebas até o Igarapé-Bahia; que, ao

que sabe, quem cuida da fauna da regido é o
IBAMA; que até onde sabe a Vale ndo possui
nenhum gerenciamento dos animais da drea;
que acredita que a primeira reclamada é a
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responsdvel pelo acidente; que a segunda

reclamada contratou uma empresa de
seguranca patrimonial para a drea; que a
finalidade da empresa de seguranca é cuidar
do patriménio da segunda reclamada; que
nao tem equipe de seguranca especifica
para conter ataques de animais; que nio
sabe dizer se, caso os funciondrios fossem
acompanhados por segurancas, o acidente
poderia ter sido evitado; que os segurancas
contratados pela segunda reclamada andam
armados e os funciondrios nao; que a segunda
reclamada possui uma guarda florestal que
faz a ronda nos diversos projetos que possui;
que nao sabe informar qual a finalidade
dessa guarda florestal; que a Vale estd cer-
cando a drea para aumentar a prevencao
de acidentes.” (Depoimento do preposto da
segunda reclamada, fls. 202/203)

“que nao sabe informar se havia algum
programa de prevencdo de riscos da drea;
que, caso houvesse o programa, um dos
riscos deveria ser o de ataque de felinos; que
atualmente estdo construindo uma cerca
para prevenir novos ataques de felinos; que
nio é comum encontrar lixo orginico na
drea, mas existe; (...) que o depoente por
diversas vezes fez o trajeto a pé; que era
comum fazer o trajeto a pé; que antes do
ataque a reclamante, um més e meio antes,
ocorreu outro ataque de onga; que ndo
sabe informar quem é o responsdvel pela
seguranca naquele local de trabalho; (...)
que atualmente os funciondrios da Vale e
das terceirizadas trafegam na drea apenas
em veiculos; que antes do ocorrido era
comum trafegarem a pé; que atualmente
tem um 6nibus que circula o tempo todo
na area; que é possivel também pegar uma
“carona” no carro de outra empresa.” (Tes-
temunha trazida pela reclamante, Sr. FRITZ
SCHUTTE, fls. 202)

Do depoimento acima transcritos e dos
documentos juntados, mormente os de fls.
128/134, ficou evidenciada a culpa de ambas

as reclamadas, principalmente da segunda
reclamada, Vale S/A., uma vez que conforme
o depoimento de seu preposto era responsavel
por garantir a seguranga dos trabalhadores que
trabalham no Projeto do Igarapé-Bahia, seja de
seus proprios empregados, ou dos emprega-
dos das terceirizadas, bem como deveria ter
providenciado, antes mesmo do inicio da con-
secu¢do do mencionado Projeto, a constru¢io
das cercas de prote¢do, com o intuito de evitar
os ataques de animais silvestres as pessoas que
ali circulam.

Deveria, também, a segunda reclamada ter
fornecido veiculos para que nenhum trabalhador
circulasse a pé e ter garantido o acondiciona-
mento adequado dos residuos orgénicos.

Sobressalta, ainda, que conforme afirmado
pelo preposto da segunda reclamada, esta pos-
sui uma empresa de seguranga para garantir a
integridade de seu patrimonio no local onde
ocorreu o ataque do felino, porém nao pos-
sufa até época do evento qualquer medida ou
projeto que garantisse a integridade fisica dos
trabalhadores do Igarapé-Bahia, que apesar da
presenca de ongas na regido, circulavam a pé,
sem qualquer protecio.

Nessa senda, vale ressaltar, que é crescente
na sociedade contemporinea o processo de
— coisifica¢ao do ser humano —, presente no
pensamento kantiano, extremamente atual e
pertinente aos dias de hoje.

“Neste sentido, 0 homem ndo pode con-
figurar-se como um simples meio para a
prossecucao de fins alheios ou mesmo para
os seus préprios fins: 0 homem é antes um
fim em si mesmo, sendo aqui que reside sua
dignidade. E a dignidade é um valor interno
absoluto de cada homem: é na dignidade
que se fundamenta o respeito que lhe de-
vem todos os restantes seres racionais do
mundo, tal como é pela dignidade que cada
homem se pode valorar em pé de igualdade
perante os demais.” (In Institui¢des politicas
e constitucionais, OTERO, Paulo, Coimbra:
Almedina, v. I, p. 209.)
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O direito a um ambiente de trabalho sadio
e seguro é direito humano fundamental que se
extrai da interpretacio sistemdtica de diversas
normas da Constitui¢cdo da Republica de 1988,
tais como o art. 1%, III, que consagra o principio
da dignidade da pessoa humana; o art. 5%, que
garante a inviolabilidade do direito a vida, no
qual se insere a satde; o art. 7%, XXII, que ga-
rante o direito & redugao dos riscos inerentes ao
trabalho; o art. 170, que garante a valoriza¢do
do trabalho humano; o art. 193, que enfatiza a
ordem social com base no primado do trabalho
e o art. 200, VIII, que estabelece como dever do
sistema unico de satide colaborar na prote¢ao
do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

Saliento, todavia, que embora a Constitui-
¢ao Federal tenha adotado como um dos seus
fundamentos, a livre-iniciativa (art. 12, IV, da
CF), a busca pelo lucro deve ser buscada
com respeito a fauna, flora e principalmente com
respeito a dignidade humana.

Nesse sentido, a Conferéncia das Nac¢des
Unidas sobre meio ambiente e desenvolvi-
mento (ECO 92) realizada em 1992 no Rio de
Janeiro, consagrou como um dos seus princi-
pios, o seguinte: “Os seres humanos constituem
o centro das preocupagoes relacionadas com o
desenvolvimento sustentdvel.”

Assim, embora o desenvolvimento, desde
que sustentavel, deva ser buscado, caberia a
Vale S/A., antes mesmo do inicio da explo-
racdo do Projeto Bahia, garantir a seguranca
dos seus empregados e dos empregados das
terceirizadas.

J4 a primeira reclamada, também é respon-
sével pelo infortinio, uma vez que permitiu que
sua empregada trabalhasse em local sabidamen-
te ermo e perigoso, pois conforme o documento
de fls. 128/134 e depoimento das partes e das
testemunhas, havia presenca de ongas na regido,
tendo inclusive tido ataques de onga anterior-
mente, porém mesmo assim, assumiu o risco,
ao permitir que a reclamante se locomovesse a
pé, pelo Projeto, sem qualquer prote¢io.

Destarte, tendo em vista as provas orais e
documentais produzidas nos autos, concluo
que ficou sobejamente demonstrada a culpa
de ambas as reclamadas, motivo pelo qual, nos
termos do art. 942 do Cédigo Civil, as empresas
TOPGEO Topografia e Servigos Ltda. e Vale
S/A. sdo solidariamente responsdveis pelos
danos sofridos pela reclamante em razao do
ataque do felino (Suguarana).

Nesse sentido, colaciono a seguinte decisao
do c. TST:

RECURSO DE REVISTA DA NETWORKER
TELECOM INDUSTRIA, COMERCIO E
REPRESENTACAO LTDA. 1. ACIDENTE
DE TRABALHO. TOMADORA DE SERVI-
COS. RESPONSABILIDADE.SOLIDARIA.
O art. 942 do Cédigo Civil estabelece, para a
reparacdo de danos, a responsabilidade soli-
déria dos ofensores. Sob tal 6tica, a segunda
reclamada, na condi¢do de tomadora de ser-
vigos, é parte legitima para responder, de
forma soliddria, pela indenizagao por danos
materiais e morais decorrentes de acidente
de trabalho. 1.2. Em caso de responsabili-
dade objetiva, tendo em vista o exercicio de
atividade de risco na execugdo do contrato
de trabalho, despicienda a andlise da culpa
— lato sensu — do empregador, bastando
a demonstracio do dano e do nexo causal.
Recurso de revista nao conhecido. (Processo
n. TST-RR-22900-44.2005.5.15.0103, 32 Tur-
ma, Ministro relator Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, Data de publica¢do: 3.9.2010.)

Assim, comprovados os requisitos da res-

ponsabilidade civil, passo a andlise dos danos
morais, estéticos e materiais.

2.2.2. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

Os danos morais estdo previstos no art. 5,
V e X, da Constituicao Federal constituindo
qualquer lesdo a direito da personalidade e a
dignidade humana, ocasionando dor e sofri-
mento a vitima e ndo mero aborrecimento.

Em seu depoimento pessoal a reclamante
afirmou:

“que nunca mais teve uma vida normal;
que constantemente relembra o barulho e
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a imagem do ataque da onga; que quando
relembra os fatos, fica agitada, parecendo
que estd acontecendo novamente;” (fls. 199)

As testemunhas apresentadas pelas partes
alegaram:

“que estava presente quando do ataque da
onga; que era costume ir para o almogo, da
lavanderia para o refeitério, a pé; que a ape-
nas era fornecido veiculo quando estivesse
alguém disponivel, o que ndo era o caso deste
dia; que ainda estd traumatizada em razdo do
ataque; que as vezes tem pesadelos por causa
do ataque; que nos pesadelos, vem a ima-
gem da cena do ataque, e que muitas vezes
acorda assustada; (...) que encontrava com a
reclamante no servico e esta se queixava de
dores no rosto e também dos pesadelos. (...)
que depois do ocorrido, nunca mais voltou
alavanderia, e ndo retornaria 14 nas mesmas
condig¢des de antes;”(Testemunha trazida
pela reclamante, MARIA CLOTILDE SILVA
DOS SANTOS, fls. 203)

“que prestou assisténcia a reclamante de-
pois dela ter saido do hospital; que quando
a reclamante precisava de mantimentos
e dinheiro para transporte, solicitava ao
depoente, que prontamente a atendia;
(...) que a primeira reclamada forneceu
R$ 1.200,00 em mantimentos, e custeou
as passagens para a familia da reclamante
vir visita-la; que tem conhecimento de que
apds o término da licenca-maternidade, a
reclamante deverd fazer uma cirurgia; que
ndo sabe dizer se a reclamante passa por
algum tratamento psicolégico; que o diretor
da primeira reclamada disse para a recla-
mante que a empresa iria custear cirurgia
estética; que ouviu da reclamante que estd
com uma fratura no maxilar; que a empresa
nao tomou nenhuma providéncia em razao
da fratura no maxilar.” (Testemunha trazida
pela primeira reclamada, CHARLES AU-
GUSTO VASCONCELOS, fls. 204)

O dano moral é presumido, configurando-
-se independentemente da comprovac¢io de

seus efeitos (damnum in re ipsa), até porque
estes ndo sao passiveis de serem demonstrados,
bastando a viola¢ao efetiva de um direito da
personalidade para que a indenizagdo reste
devida.

Na hipétese, o dano moral é patente e ine-
xordvel, uma vez que conforme depoimento
da reclamante e da testemunha que presenciou
o fato, ambas constantemente sofrem com
pesadelos, em decorréncia do ataque, estando,
ainda, traumatizadas pelo ocorrido.

Além disso, a reclamante encontra-se com
o maxilar fraturado, bem como necessita de
cirurgia estética para corrigir as deformidades
e marcas existentes em sua face, por forca das
mordidas do felino.

Caracterizado o dano moral, passo a andlise
da quantificacio de sua indenizagao.

Ante auséncia de uma regra tarifada para
definir o valor da indenizag¢do do dano moral,
o magistrado deve pautar por critérios de razoa-
bilidade, justica e equidade, devendo analisar
as circunstancias do caso concreto, tais como:
situagdo econdmica das partes, gravidade da
lesao ao bem juridico tutelado, culpa das re-
clamadas, principalmente, o cardter punitivo,
pedagdgico e compensatério da indenizagao.

No caso, a integridade fisica da reclamante
foi afetada, com risco de morte e evidente so-
frimento fisico e moral, além disso, conforme
restou evidenciado nos autos, o ataque de
felino era previsivel na regido em que a recla-
mante trabalhava, contudo as reclamadas nada
fizeram para evitar o ocorrido.

De mais a mais, considerando a capacidade
econOmica da primeira reclamada (fls. 46/48)
e da segunda reclamada (maior empresa mi-
neradora de minério de ferro do mundo, com
faturamento de US$ 100 bilhoes, valor de
mercado de US$ 190 bilhdes e lucro liquido
de US$ 41 bilhoes, dados referentes a 2011,
conforme site: <http://pt.wikipedia.org/wiki/
Vale_S.A.>, bem como o cardter punitivo,
pedagdgico e compensatédrio da medida, fixo
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em R$ 700.000,00 (setecentos mil reais) o valor
da indeniza¢io por danos morais.

2.2.3. INDENIZACAO POR DANOS ESTETICOS

Dano estético é toda alteragao morfolégica
do individuo que, além do aleijao, abrange
as deformidades ou deformagdes, marcas e
defeitos, ainda que minimos, e impliquem,
sob qualquer aspecto, uma desarmonia no
fenétipo da vitima.

Sobre o tema Alexandre Agra Belmonte,
em seu livro Curso de Responsabilidade
Trabalhista Danos Morais e Patrimoniais nas
Relagdes de Trabalho preleciona que: “Na
realidade, os danos estéticos tém natureza
peculiar. Sdo danos morais cujos reflexos sub-
jetivos e objetivos surgem de forma bastante
definida. Por um lado, sdo danos morais de
natureza fisica, porque atingem a integridade
fisica da pessoa, causando-lhe sofrimento
intimo; por outro, correspondem a um dos
aspectos do direito de imagem, porque, im-
portando em comprometimento da aparéncia,
afeta a imagem social, com reflexos externos:
o comprometimento da harmonia fisica ou
corporal termina afetando o modo com que a
pessoa passa a ser vista no meio social.”

No caso, o dano estético foi comprovado,
uma vez que conforme as fotos (fls. 04/07,
111/115 e juntadas em midia digital) e
documentos de fls. 116/117, assim como o
depoimento do médico que atendeu a recla-
mante, logo apds o ataque.

Acerca dos danos estéticos sofridos pela
reclamante, o médico Dr. FRITZ SCHUTTE,
esclareceu que:

“que as principais sequelas do ataque a
reclamante seriam cicatrizes e deformida-
des na regiao afetada; que a reclamante foi
submetida a cirurgia no hospital Yutaka
Takeda; que dd para minimizar muito as
cicatrizes existentes na face da reclamante;
que ndo sabe informar os custos de uma
cirurgia estética dessa monta;” (fls 202)

Caracterizado o dano estético, passo a
andlise da quantifica¢do de sua indenizagao.

Assim como o dano moral, ndo hd no or-
denamento juridico patrio uma regra tarifada
para definir o valor da indenizagdo do dano
estético, devendo o magistrado pautar-se por
critérios de razoabilidade, justica e equidade,
analisando as circunstancias do caso concreto,
tais como: situa¢do econdmica das partes,
gravidade da lesdo ao bem juridico tutelado,
culpa do ofensor e, principalmente, o caréter
punitivo, pedagdgico e compensatério da
indenizagao.

Pautado nesses critérios, condeno a reclamada
ao pagamento de R$ 300.000,00 (trezentos
mil reais), a titulo de indeniza¢do por danos
estéticos.

Por fim, saliento que conforme a Simula n.
387 do STJ a indenizag¢do por danos morais e
estéticos sao cumuldveis.

2.2.4. DANO MATERIAIS. REDUCAO DA
CAPACIDADE LABORAL

A reclamante afirma na peti¢ao inicial
que as sequelas de seu acidente laboral tor-
naram parcialmente inapta para o trabalho,
impedindo-a de exercer atividade produtiva
em lugar semelhante aquele que laborava no
dia do acidente, bem como teve seus movi-
mentos prejudicados.

Desse modo, a reclamante postula o pa-
gamento de pensao mensal desde a data do
infortinio até que esta complete 74 anos,
devendo ser pago em parcela dnica.

As reclamadas pugnam pela improcedéncia
do pedido, sustentando que a reclamante nao
sofreu qualquer redugdo em sua capacidade
laborativa.

A indeniza¢ao por danos materiais, nos
termos do art. 402 do Cédigo Civil, é com-
posta pelos danos emergentes e lucros ces-
santes, os quais se referem, respectivamente,
ao valor patrimonial que o obreiro perdeu
em face do acidente sofrido (gastos com o
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tratamento) e aquele que ele razoavelmente
deixara de ganhar em face da perda de sua
capacidade laborativa.

Com relagdo aos danos emergentes, por
se tratarem de prejuizos imediatos e mensu-
riveis, decorrentes do acidente de trabalho
sofrido pelo obreiro, causando-lhe dimi-
nui¢do em seu patrimonio, a percepgao da
indenizagao respectiva estd condicionada a
comprovacao dos gastos médicos efetuados
mediante a apresentac¢do de recibos.

No entanto, no caso concreto, nao houve
na peticao inicial qualquer pedido de ressar-
cimento de despesas com tratamento médico
ou fisioterapico ou psicoldgico, porventura
pagas pela reclamante, ndo havendo, assim,
falar em danos emergentes.

No tocante aos lucros cessantes, registro,
por oportuno, que estes se dividem em duas
subespécies: um referente ao periodo de
convalescenga, ou seja, ao periodo do aci-
dente a alta médica, e o outro referente ao
pensionamento, o qual compensa a perda da
capacidade laborativa decorrente das lesdes
j4 consolidadas pelo periodo, em regra, de
durac¢do da vida da vitima, ou longevidade real.

O art. 950, caput do Cédigo Civil dispoe que:

“Se da ofensa resultar defeito pelo qual o
ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de
trabalho, a indenizacio, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, incluird pensao correspon-
dente & importéncia do trabalho para que se
inabilitou, ou da depreciagdo que ele sofreu.”
Oportuna a licdo de Cldudio Luiz Bueno
de Godoy:

“Mas prevé-se, no caso do art. 950, in-
denizagdo que, além das despesas de
tratamento e do que o ofendido houver
deixado de auferir até o fim da convales-
cenga, compreende uma pensao atinente
a importancia do trabalho ao qual estd
inabilitada a vitima ou em razdo do qual

teve sua capacidade depreciada. Ou seja,
¢ a incapacidade laborativa total ou par-
cial resultante da ofensa sofrida, que serd
apurada de acordo com pericia, também
mercé da qual se identificard, conforme
a hipotese, o grau da reducao da aptidao
para o trabalho”. (in “Cédigo Civil Comen-
tado”/Cezar Peluso (Coord.). Barueri, SP:
Manole, 2007.)

Assim é que, quem deu causa ao acidente
de trabalho estd obrigado a pagar a vitima
o valor do saldrio que deixou de auferir
no periodo em que permaneceu afastada
de suas atividades laborais convalescendo,
bem como, apds a alta médica, em caso de
eventual reducdo da capacidade laborativa re-
sultante de sequelas, a pagar pensionamento
calculado com base no percentual da perda
efetivamente sofrida, nao mais, nem menos.

Em seu depoimento pessoal a reclamante
alegou “que depois do fato, trabalhou no escritério
da empresa, fazendo faxina’; (fls. 199)

Nesse mesmo sentido a testemunha trazida
pela reclamante, Maria Clotilde Silva dos
Santos, o qual afirmou que “que ds vezes via a
reclamante trabalhando na empresa”; (fls. 203)

Desse modo, tendo em vista que a reclamante
afirmou ter voltado a trabalhar na mesma
fun¢do a que foi contratada, o atestado de
saide ocupacional (fls. 101) a considerou
apta para o retorno ao trabalho e os relaté-
rios médicos (fls. 116/117) nao demonstram
qualquer redug¢ao permanente da capacidade
laborativa, julgo improcedente o pedido de
pensionamento, nos termos do art. 269, I,
do CPC.

2.2.5. BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA

Defiro os beneficios da justiga gratuita, na
forma do art. 790, pardgrafo terceiro da CLT.

A simples alegacao de que é hipossuficiente
econOmica é o suficiente para conferir o direi-
to ao beneficio da justica gratuita, conforme
jurisprudéncia consolidada do TST.
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2.2.6. HONORARIOS ADVOCATICIOS

A reclamante postula o pagamento dos
honordrios advocaticios sucumbenciais e
contratuais.

Embora beneficidria da Justica Gratuita, a
reclamante encontra-se assistida por advogado
particular, motivo pelo qual ndo preencheu os
requisitos legais e das Simulas ns. 219 e 329
do TST.

Indefiro, assim, os honorarios sucumbenciais.

Ja no que tange aos honorérios advocaticios
contratuais, na Justica do Trabalho faculta-se
tanto ao empregado como ao empregador o
jus postulandi, ou seja, o direito de postular
pessoalmente, conforme preceituam os artigos
791, caput, e 839, “a”, da CLT.

As partes podem valer-se, ainda, da assistén-
cia prestada pelos sindicatos ou socorrer-se dos
ntcleos de assisténcia judicidria das universi-
dades ou da Defensoria Publica.

Outrossim, se a pretensdo da reclamante
fosse deferida nesta Justica Especializada,
poder-se-ia reputar justa, também, a condena-
¢ao da Obreira ao pagamento de honorarios
contratuais ao advogado das Reclamadas caso
fosse considerado sucumbente em sua preten-
a0, 0 que, nem de longe, se coaduna com o jus
postulandi, pois a presenga do advogado, sendo
facultativa, ndo pode onerar a parte contraria.

Segundo a licao de Jorge Luiz Souto Maior,
em seu artigo Honordrios advocaticios
no processo do trabalho: uma reviravolta
imposta também pelo novo Cddigo Civil:
“(...) Pois bem, o certo é que, malgrado o
teor do art. 133, da Constituicdo Federal,
que considera o advogado indispensédvel
a administracao da justica, e frustradas as
tentativas de se regular, por lei, tal matéria,
o0 jus postulandi se mantém e para alguns
ele se constitui um O6bice definitivo para a
ndo concessdo de honorarios advocaticios
no processo do trabalho, j4 que a presenca
do advogado é facultativa e a parte contra-
ria ndo pode ser onerada pelo exercicio de

uma faculdade da outra parte. (...)” <http://
www.trtl15.gov.br/ escola_da_magistratura/
Rev21Art4.pdf>.

Dessa forma, indefiro o pedido de honorarios
advocaticios requeridos.

2.2.7. JUROS E CORRECAO MONETARIA

Os juros de mora incidem desde o ajuiza-
mento da reclamacio trabalhista até a data do
efetivo pagamento ao credor, na esteira dos
arts. 883 da CLT e 39, caput e § 12, da Lei n.
8.177/91, que regulamentam a aplicagao dos
juros moratdrios nos créditos trabalhistas.

Contudo, a corre¢ao monetdria incidird
a partir da data da prolagdo desta sentenga,
conforme Sumula 362 do STJ.

2.2.8. DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E
FISCAIS

Tendo em vista que as parcelas deferidas
possuem natureza indenizatoria, ndo hd inci-
déncia de descontos previdencidrios e fiscais.

2.2.9. DO CUMPRIMENTO DA SENTENCA

Tornada a divida liquida e certa, fica a re-
clamada desde jé ciente que: ap6s o transito
em julgado da decisdo, terd o prazo de 48
(quarenta e oito) horas para pagar a divida
ou garantir a execu¢do. Em decorrido o prazo
sem o devido pagamento ou garantia da
divida, serd aplicada multa por descumpri-
mento, com percentual fixado de plano por
este Juizo no importe de 20% aplicado sobre
o montante da condenacdo, nos termos do
art.832,§ 12da CLT c¢/cart. 652, “d”, da CLT.
Ap6s adotadas as providéncias cabiveis, se-
rdo iniciados os procedimentos executérios,
independente de cita¢do, através do bloqueio
on-line de valores via sistema Bacen-Jud,
o qual, em sendo infrutifero, acarretara a
desconsideracdo da personalidade juridica
da empresa ré, em face das prescrigbes con-
tidas nos arts. 592, II do CPC c/c e 28, § 5°
do CDC, ambos de aplica¢ao subsidiaria ao
processo do trabalho.
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3. DISPOSITIVO

PELO EXPOSTO, DECIDEA MM. 12 VARA
DO TRABALHO DE PARAUAPEBAS-
-PA, NA RECLAMACAO TRABALHISTA
MOVIDA PELA RECLAMANTE LAURI-
LETE CANAVIEIRA SILVA EM FACE DE
TOPGEO TOPOGRAFIA E SERVICOS
LTDA. E VALE S/A., PARA REJEITAR AS
PRELIMINARES SUSCITADAS PELA SE-
GUNDA RECLAMADA E, NO MERITO,
JULGAR PROCEDENTES OS PEDIDOS
FORMULADOS PELA RECLAMANTE
PARA CONDENAR AS RECLAMADAS
SOLIDARIAMENTE AO PAGAMENTO DE:

A) INDENIZACAO POR DANOS MO-
RAIS NO VALOR DE R$ 700.000,00 (SETE-
CENTOS MIL REAIS);

B) INDENIZACAO POR DANOS ES-
TETICOS NO VALOR DE R$ 300.000,00
(TREZENTOS MIL REAIS).

DEFIRO OS BENEFICIOS DA JUS-
TICA GRATUITA AO RECLAMANTE.
TENDO EM VISTA QUE AS PARCELAS
DEFERIDAS POSSUEM NATUREZA IN-
DENIZATORIA, NAO HA DESCONTOS
PREVIDENCIARIOS E FISCAIS. QUANTO
AS INDENIZACOES POR DANO MORAL
E ESTETICOS OBSERVAR-SE-AO OS
DITAMES DA SUMULA N. 362 DO STJ.
OS JUROS DE MORA INCIDEM DESDE
O AJUIZAMENTO DA RECLAMACAO
TRABALHISTA ATE A DATA DO EFE-
TIVO PAGAMENTO AO CREDOR, NOS
TERMOS DOS ARTS. 883 DA CLT E 39,

CAPUT E § 1°, DA LEI N. 8.177/91, QUE
REGULAMENTAM A APLICACAO DOS
JUROS MORATORIOS NOS CREDITOS
TRABALHISTAS. DESDE JA, AS RECLA-
MADAS FICAM CIENTES QUE, UMA
VEZ TRANSITADA EM JULGADO A DE-
CISAO, FICA DISPENSADA A CITACAO
E OS PROCEDIMENTOS EXECUTORIOS
SERAO, IMEDIATAMENTE, INICIADOS
EM SEU DESFAVOR. CUSTAS DE CO-
NHECIMENTO PELAS RECLAMADAS DE
R$ 20.638,46 (VINTE MIL, SEISCENTOS
E TRINTA E OITO REAIS E QUARENTA
E SEIS CENTAVOS) CALCULADAS SO-
BRE O VALOR DA CONDENACAO R$
1.020.638,46 (UM MILHAO E VINTE MIL
E SEISCENTOS E TRINTA E OITO REAIS
E QUARENTA E SEIS CENTAVOS), NA
FORMA DO ART. 789, § 22, DA CLT. TUDO
CONFORME FUNDAMENTACAO QUE
PASSA A FAZER PARTE INTEGRANTE
DESTE DISPOSITIVO, PARA TODOS OS
FINS DE DIREITO. PARTES CIENTES
(SUMULA N. 197 DO TST).

Parauapebas-PA, 10 de setembro de 2012.
MAURO ROBERTO VAZ CURVO
Juiz Federal do Trabalho
Dados do processo:
Processo: 0000834-85.2012.5.08.0114

Publicado no dia 17.9.2012 no Diéario Ele-
tronico da Justica do Trabalho — DEJT

Juiz Sentenciante: Mauro Roberto Vaz Curvo
12 Vara do Trabalho de Parauapebas — PA
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92 Vara do Trabalho de Belém — PA

TERMO DE AUDIENCIA

Juiz do Trabalho: Ney Stany Morais Maranhao
Processo n. 1177-08.2012.5.8.0009
Reclamante: Carlos Augusto dos Santos
CPF/CNP]J: 701.682.532-91

Reclamado(a): F. de Oliveira Navegac¢ao Ltda.
CPF/CNP]J: 22.797.070/0004-06

Agdo: Ordinario

Data designada: 23.10.2012, as 08:30

Na data e na hora acima, o Juiz Substituto
da 92 Vara do Trabalho de Belém, Dr. NEY
STANY MORAIS MARANHAO, determinou
que se apregoassem as partes para apreciacao
das parcelas trabalhistas pleiteadas na peca
exordial. A presente sessdo iniciou-se as 08h35.
Aberta a audiéncia, verificou-se a: Presenca
do(a) reclamante pessoalmente, assistido(a)
pelo(a) Dr.(a). ELIESER DA SILVA CABRAL,
habilitado(a). Presenca do(a) reclamado(a)
através do(a) proprietério Sra. LETICIA MAIA
SILVA, assistida da DRA.JACQUELINE MARIA
MALCHER MARTINS, habilitada. Pela ordem,
a patrona da reclamada pede a apreciagdo
imediata da prejudicial de mérito baseada em
prescri¢ao. O Juizo se resguarda a apreciar a
temdtica quando da prolacdo da Sentenca.
DEPOIMENTO DO(A) RECLAMANTE: (O
JUIZO DETERMINA QUE A PREPOSTA
AGUARDE FORA DA SALA DE AUDIEN-
CIAS). Que atuava como maniqueiro, destra-
vando a carreta da balsa; que no dia 17 de
marc¢o de 2005 o depoente foi realizar suas
atividades normais em uma carreta que pos-
sufa veiculos pequenos; que o procedimento
normal consiste em o motorista esperar o
maniqueiro dar o sinal, a fim de que ele possa

sair; que o procedimento orientado vai no
sentido de colocar os cavaletes nas laterais, mas
se a carreta tiver “perna’, nao precisa; que o
acidente aconteceu na ultima carreta da fila,
que exigia um procedimento diferente, qual
seja, que se colocasse embaixo da carreta para
ajustar os cavaletes; que no primeiro cavalete
que colocou, houve um deslizamento, jd que a
carreta ndo tinha freio, pois era uma carreta
muito antiga; que o motorista retirou o cavalo
antes da hora; que a carreta desceu, mas nao
totalmente, deixando apenas um espago em
que o depoente conseguiu sobreviver e nao ser
esmagado; que acredita que ficou cerca de 3
minutos preso embaixo da carreta; que s6 foi
possivel levantar porque a carreta tinha veiculos
pequenos; que sentia fortes dores na coluna e
na cabega; que o encarregado perguntou pri-
meiro pela esxsténcia de avarias no veiculo,
sendo que s6 depois encaminhou o depoente
para o médico da empresa; que depois a preposta
lhe conduziu para o hospital e a empresa pagou
o exame; que s6 fez uma audiometria; que os
medicamentos foram obtidos com o SUS; que
como havia uma outra fila de carretas bem ao
lado, ndo havia como colocar os cavaletes pelas
laterais, exigindo que o trabalhador se coloque
embaixo das carretas para os ajustes; que
nessas situagoes ndo ha outra alternativa: é
preciso se colocar embaixo da carreta, sendo
de certa forma comum o procedimento; que
todo o seu procedimento foi orientado pelo
encarregado Batista; que o encarregado em
nenhum momento mandou parar o procedi-
mento; que o encarregado Tadeu faz o mapa das
carretas que vai para a balsa; que trabalhava
na mesma fun¢do em outra empresa, o que se
deu por uma ano; que nunca recebeu qualquer
ministragdo de palestra envolvendo matéria de
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seguranc¢a do trabalho; que também nao rece-
beu qualquer treinamento para essa atividade,
acredita que porque ja realizava em outra
empresa a mesma fun¢ao; que apenas usava
uniforme, botas e luvas; que nao existiu qual-
quer orienta¢do especifica para o trabalhador ndo
ficar embaixo da carreta; que a retirada do
cavalo s6 pode acontecer apds a permissao
do maniqueiro; que o motorista saiu antes do
tempo; que somente depois de muito tempo
deslocou-se até o hospital de Castanhal. EN-
CERRADO O DEPOIMENTO. DEPOIMEN-
TO DO(A) PREPOSTO(A) DO(A)
RECLAMADO(A): Que trabalha desde o ano
2000 na empresa e atualmente é assistente
administrativa; que a depoente s6 foi comunica-
da do acidente com o reclamante pelo gerente
Baracho; que os colegas de trabalho comentaram
que o reclamante estava machucado por ter
sofrido um acidente; que o reclamante passou
cerca de 15 dias sem ir trabalhar, apresentando
um atestado médico; que ndo sabe quem pagou a
consulta do reclamante depois do acidente; que
a CAT s6 foi emitida cerca de 60 dias depois
do acidente; que segundo lhe contaram o recla-
mante se machucou sozinho embaixo da carreta,
nio havendo noticia de que qualquer cavalete
tenha quebrado ou tenha ocorrido movimen-
tagdo indevida do veiculo, bem como qualquer
acodamento do motorista; que ndo comentaram
sobre qualquer quebra do pé da carreta; que a
empresa emitiu a CAT diante dos comentarios
dos colegas de trabalho; que o gerente Baracho
sempre faz o treinamento para os maniqueiros;
que na época a empresa ndo possuia técnico
em seguranca do trabalho, motivo pelo qual
nao houve palestra sobre o tema seguran¢a no
trabalho; que nio sabe informar qual o proce-
dimento que deve ser feito pelo maniqueiro na
hipé4tese de uma carreta se encontrar em uma
posi¢ao que de um lado fica a beira da balsa e
do outro uma outra fila de carretas; que o
cavalete é sempre colocado pelas laterais do
veiculo; que ndo tem certeza, mas acredita que a
carreta do acidente tinha “pé”; que acredita que
0s maniqueiros usam uma manivela quando

a carreta estd sem espacos na lateral; que o
contrato do reclamante continua em vigor.
ENCERRADO O DEPOIMENTO. DEPOI-
MENTO DA TESTEMUNHA APRESENTADA
PELO(A) RECLAMANTE, SR(A). MARCIO
HEIDER COSTA DA SILVA, RG: 3849071-PA,
brasileiro, solteiro, 32 anos, residente e domicilia-
do na Trav. Pimenta Bueno, n. 1347 — Cruzeiro —
Icoaraci — Belém/PA. AOS COSTUMES DISSE
NADA. TESTEMUNHA ADVERTIDA E
COMPROMISSADA NA FORMA DA LEI,
RESPONDEU: que trabalhou na reclamada
de janeiro de 2005 a 19.10.2005 na fungdo de
maniqueiro; que estava presente no dia do
acidente com o reclamante; que o maniqueiro
calca a carreta, autorizando que o motorista
movimente o veiculo; que os cavaletes sdo
colocados pelas laterais, salvo quando ndo ha
espaco, 0 que exige que o trabalhador se coloque
embaixo da carreta; que a carreta do acidente
era monobloco, sem “pé”, muito antiga, bem
como nao havia espago nas laterais em razao da
existéncia de outras carretas; que o depoente se
deslocou para a parte traseira e o reclamante
se colocou embaixo da carreta para ajustar os
cavaletes; que a carreta ndo tinha freio, de
modo que o motorista acabou deixando o
veiculo se movimentar antes do tempo; que
em razdo disso a carreta arriou, ja que o cavalete
perfurou o assoalho da carreta, fazendo com
que o reclamante ficasse preso embaixo da
carreta; que acredita que o reclamante ficou
cerca de meia hora embaixo da carreta, até a
mesma ser levantada; que nao recebeu qual-
quer orientacao especifica sobre a fun¢do de
maniqueiro, tampouco palestras sobre segu-
ran¢a do trabalho; que no caso especifico o
encarregado ndo estava observando direta-
mente a atua¢do do reclamante e do depoente,
mas é comum o procedimento de se colocar
embaixo da carreta, de sorte que o encarrega-
do nunca mandou parar esse procedimento;
que recebeu uniforme, luvas e botas, mas estas
eram dificeis; que o acidente ocorreu pela tarde;
que o acidente aconteceu em uma carreta na
fila do meio, de modo que havia carretas em
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cada lado. ENCERRADO O DEPOIMENTO.
Pela ordem, a patrona da reclamada impugna
o depoimento, haja vista ser tendencioso e
contraditério, em alguns pontos, com o préprio
depoimento do reclamante. DEPOIMENTO
DA TESTEMUNHA APRESENTADA PELO
RECLAMADO SR. DAVID DEVASCONCELOS
MELQ, RG: 1988930-PA brasileiro, casado, 50
anos, residente e domiciliado no Conj. Satélite,
WE-11, Casa 165 — Coqueiro-Ananindeua/PA.
AOS COSTUMES DISSE NADA. TESTEMU-
NHA ADVERTIDA E COMPROMISSADA NA
FORMA DA LEI, RESPONDEU: que desde o
ano 2000 trabalha na reclamada na fungao de
motorista; que o depoente estava fazendo uma
manobra em local afastado de onde aconteceu
o acidente, mas era a mesma balsa; que ouviu
um comentdrio de que teria ocorrido um
acidente, mas o dpeoente continuou suas ati-
vidades; que cerca de 20 minutos depois desceu
do veiculo e comentaram com o depoente que
o reclamante tinha ficado preso embaixo de
uma carreta; que nao entraram em detalhes,
mas disseram que a carreta cedeu; que quando
desceu do veiculo o reclamante jd tinha sido
conduzido ao médico; que a inica hipdtese do
maniqueiro se colocar embaixo da carreta
sucede quando o “pé” da carreta estd quebrado
ou duro; que ndo sabe informar se a carreta do
acidente tinha algum problema com os “pés”;
que na época nao havia técnico de seguranga,
sendo que nunca receberam palestras de seguran-
¢a do trabalho; que mesmo nesse procedimento
excepcional que exige que o maniqueiro fique
embaixo da carreta havia o devido acompa-
nhamento do encaregado; que o chefe de
operagdo sempre explica todo o procedimento
para o maniqueiro; que estava descarregando
as balsas no dia do acidente; que ndo sabe in-
formar quanto tempo demorou para a pa
mecAinica subir na balsa a fim de levantar a
carreta do acidente. ENCERRADO O DEPOI-
MENTO. Pela ordem, a patrona da reclamada
pugna pela producio de prova pericial a fim
de investigar se os problemas que acometem
o reclamante decorrem ou nio do referido

acidente. Indefiro, tendo em vista que essa
nuanga nao integra a litiscontestatio, porquanto
a tese da defesa estd centrada exclusivamente
na invocagao de fato exclusivo da vitima. Com
os protestos. Ndo havendo mais provas a serem
produzidas, o Juizo declara ENCERRADA A
INSTRUCAO PROCESSUAL. Em RAZOES
FINALIS, as partes mantém suas teses opostas.
RECUSADA A SEGUNDA PROPOSTA DE
CONCILIACAO. Diante da fé publica que
emana dos registros aqui realizados, do quanto
disposto nos arts. 846, § 12, e 851, § 22, ambos
da CLT, bem como contando com a plena
anuéncia dos presentes, esta ata serd assinada
apenas pelo magistrado e pelo secretdrio de
audiéncias. Todos se retiram da sala de audi-
éncia, pugnando pela intimag¢do oportuna
quanto ao teor da sentenca que serd prolatada,
o que fica deferido. PASSO A DECIDIR. RE-
LATORIO. A vista dos principios da economia
e celeridade processuais, tomo o contido no
presente termo como relatério de sentenga.
FUNDAMENTACAOQO. DA PREJUDICIAL DE
PRESCRICAO TOTAL. ACTIO NATA SUBJE-
TIVA. A reclamada suscita questdo prejudicial
de mérito lastreada em prescri¢do total, haja
vista que o acidente de trabalho ocorreu hd
mais de cinco anos (17.3.2005). No que refere
ao tema, a regra geral segue a linha da actio
nata objetiva, ou seja, o lapso prescricional
comega a fluir a contar do momento da leséo.
Ha casos, porém, que a aplicagdo dessa regra
pode produzir escancarada injusti¢a, como
naqueles eventos em que as lesdes a satde sao
de dificil identificagdo ou cujo processo cronico
demore a se deflagrar. Por conta disso, avanga
a legislacdo e a jurisprudéncia para abracar a
tese da actio nata subjetiva, de sorte que o ir-
romper do lapso prescricional sé ocorra a
partir do efetivo momento em que “o doente,
devidamente informado pelos médicos, tenha a
exatano¢ao de que a sua doenga estd relacionada
ao trabalho, o que lhe abre a possibilidade de
reivindicar a reparagao cabivel” (PALMEIRA
SOBRINHO, Zéu. Acidente do trabalho: critica
e tendéncias. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 259). Essa
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linha de percep¢io das coisas — lastreada nao
na ocorréncia da lesdo, em si mesma conside-
rada, mas, sim, no conhecimento das origens e
extensdes dessa lesdo, por parte da vitima —
tem influenciado ja a legislagdo e a jurispru-
déncia pétrias, como se vé do quanto disposto
nos arts. 26, § 32, e 27, do CDC (aqui, por
analogia, tomando a ratio dos dispositivos),
bem como as Simulas ns. 230 do STF e 278 do
STJ. Na mesma linha segue o Enunciado n. 46
da 12 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho na Justi¢a do Trabalho, como
segue: “O termo inicial do prazo prescricional
da indenizagdo por danos correntes de acidente
do trabalho é a data em que o trabalhador teve
ciéncia inequivoca da incapacidade laboral ou
do resultado gravoso para a saiide fisica e/ou
mental.” Na espécie, o reclamante s tomou
conhecimento da decorréncia e da extenséo de
suas lesdes com o laudo de fl. 19, lavrado em
2009. Por consequéncia e estando o vinculo de
emprego ainda em vigor, a conclusdo que se
extrai é que nao se suplantou o quinquénio
exigido no art. 79, XXIX, da Carta Magna.
Rejeito. DO ACIDENTE DE TRABALHO.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
PELO RISCO DA ATIVIDADE. ELEMENTO
EXCLUDENTE DO NEXO DE CAUSALIDA-
DE: FATO EXCLUSIVO DA VITIMA. ATO
INSEGURO VERSUS CONDICAO INSEGURA.
DA INDENIZACAO POR DANO MORAL. A
reclamada, em sua defesa, alega fato exclusivo
da vitima, de modo a se ver exonerada do
dever de reparar as lesdes suscitadas ao autor.
Trata-se, como se vé, de hip6tese excludente
do préprio nexo de causalidade, impedindo, a
rigor, a imputag¢do da obrigacio de indenizar,
ainda quando diante de caso de responsabili-
dade civil objetiva pelo risco da atividade.
Vejamos, pois, antes de tudo, se é pertinante
essa alegacdo. In casu, o ponto nodal consiste
em saber se integrava o cotidiano laboral do
autor langar-se para debaixo da carreta com
vistas a instalar os cavaletes de seguranca. Pois bem.
Nesse particular, tanto a testemunha arrolada
pelo reclamante quanto a testemunha trazida

pela reclamada foram unissonas em afirmar
que, excepcionalmente, o maniqueiro, para
exercer suas atividades, posta-se embaixo da
carreta, geralmente quando esta possui pé
quebrado ou duro, sendo que isso ocorre com
plena anuéncia do préprio encarregado. Ou
seja, o procedimento praticado pelo reclamante
nada tinha de atipico, sendo que era mesmo
aceito na rotina laboral pela prépria reclamada,
através de seus encarregados, como uma exi-
géncia incontorndvel para casos extremos.
Aqui, a testemunha trazida pelo reclamante,
que lidava com o autor na mesma carreta onde
o acidente ocorrera, deixou claro que o veicu-
lo manuseado era velho e possuia problemas
no “pé”, o que leva a crer que, na ocasido, im-
pOs-se mesmo que o demandante, para o
exercicio de seu mister, lanca-se em condi¢do
de perigo elevado, ao se portar embaixo da
carreta. Para evitar embargos, consigno que
ambos os depoimentos prestados pelas teste-
munhas foram seguros e convincentes, de
sorte que pontuais divergéncias, quanto a as-
pectos superficiais da causa, demonstram
apenas divergéncias sensoriais até certo ponto
aceitaveis, porque imanentes ao proprio ser
humano. Logo, rejeito a impugnacao que lhes
fora héd pouco langada, no decorrer desta ses-
sdo. Vale acentuar, ainda, que a preposta sequer
ratificou o conteddo da CAT emitida pela
propria empresa. Veja-se que, aqui, em depoi-
mento, afirmou “que segundo lhe contaram o
reclamante se machucou sozinho embaixo da
carreta, ndo havendo noticia de que qualquer
cavalete tenha quebrado ou tenha ocorrido mo-
vimentagdo indevida do veiculo, bem como
qualquer agodamento do motorista; que nao
comentaram sobre qualquer quebra do pé da
carreta”. Todavia, a prépria CAT deixa claro o
que ocorrera: quebra do “pé” da carreta (fl.
282). Importante acentuar, ademais, frente a
um tal cendrio, a fragilidade de alegacio de
“ato inseguro’, que, além de ndo se ajustar ao
caso dos autos, sequer espelha a atualidade das
normativas que regem a temdtica. Alids, hd
alguns dias os magistrados deste Regional nos
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reunimos para debater justamente aspectos
ligados ao assunto em um proficuo evento
cientifico denominado “Semindrio Prevengio
de Acidentes de Trabalho”, promovido pela
Escola Judicial do TRT da 82 Regido no periodo
de 8 a 11 de outubro do corrente ano, nesta
capital paraense, onde foram aprovados diver-
sos e interessantissimos enunciados. Dentre
eles, destaco o Enunciado n. 02, cujo teor segue:
“RELEITURA DOS FATOS GERADORES DO
ACIDENTE DO TRABALHO. SUPERACAO
DO ATO INSEGURO PELO RECONHECI-
MENTO DA CONDICAO INSEGURA DE
TRABALHO. A ocorréncia do acidente laboral
decorre da multiplicidade de elementos préprios
da condigdo insegura de trabalho a que se en-
contra exposto o trabalhador, restando superada
a visao limitada do ato inseguro em face da al-
teragio da NR 1 com a nova redagdo dada ao
item 1.7, alinea “b’, pela Portaria n. 84, de 04
de marco de 2009, da Secretaria de Inspegio do
Trabalho do MTE.” Como se vé, a diretriz dou-
trindria assentada nesse excelente conclave s6
ratifica as colocagdes que aqui estamos gizando,
sendo certo que, no caso concreto, a exigéncia
de se postar embaixo da carreta acabou sendo
uma condigao insegura abonada pela prépria
empresa demandada, afastando, por conse-
guinte, qualquer investigacdo estreita relativa
a possivel ato inseguro praticado pelo recla-
mante. Exsurge, pois, patente, toda a comple-
xidade do contorno que envolve o fatidico
evento que o autor esteve envolvido, de modo
que o singelo apontamento de culpa ou fato
exclusivo do obreiro revela-se algo demasiadamen-
te simples e alheio a realidade que é prépria a
dinimica laborativa e a prépria racionalidade
dos acidentes de trabalho, cujas origens do
infortdnio, de regra, expressam uma verdadeira
“4rvore” de fatores. Repilo, portanto, a alegada
tese de um possivel fato exclusivo da vitima,
de modo que, bem ao revés, firma-se, sim, com
plena nitidez, o nexo de causalidade entre o
evento danoso e as atividades laborais da viti-
ma. Fixado esse ponto inicial, convém agora
investigar que tipo de responsabilidade civil

hd de incidir na espécie: objetiva ou subjetiva.
No que diz com essa questdo, é certo afirmar,
desde logo, que a prépria atividade prestada
pelo reclamante, impondo o manuseio coti-
diano com veiculos extremamente pesados,
expunha-o a riscos elevados, bem acima da-
queles vivenciados pelo demais da sociedade,
de sorte a atrair a aplica¢do, ainda que excetiva,
da responsabilidade civil objetiva pelo risco da
atividade (CC, art. 927, paragrafo tinico). Aqui,
deixo o registro de que me convenco inteira-
mente de que o Cédigo Civil de 2002, ao estatuir
uma cldusula geral de responsabilidade civil
objetiva pelo risco da atividade (art. 927, pa-
rdgrafo inico), trouxe ao cendrio juridico uma
disposi¢ao altamente ttil para esse desiderato
de aprimorar a condi¢do social do trabalhador,
ja que no mundo hodierno hé diversas ativi-
dades empresariais cuja execu¢do implica
natural indug¢@o do obreiro a riscos mais acen-
tuados que aqueles suportados pelos demais
membros da sociedade, como se da no presente
caso. Noutras palavras: ao garantir a plena
reparabilidade dos danos ocasionados aos
obreiros, decorrentes do risco que sua dindmica
laborativa lhes impde, por certo esse disposi-
tivo civel se encaixa como uma luva no anseio
constitucional de continuo fomento a melhoria
da condigdo social do trabalhador. H4, portanto,
uma intima conexao técnico-axioldgica entre
o art. 7%, caput, da Carta da Republica, e o art.
927, paragrafo inico, do Cédigo Civil de 2002,
claramente lavrada na ambiéncia do paradigma
contemporaneo da responsabilidade civil, que
confere maxima tutela a vitima de danos. No
meu sentir, ao contemplar essa ligacao juridica,
exsurge a oportunidade de se ofertar mais um
avango protetivo ao trabalhador, com o rele-
vante destaque de que nossas disposi¢oes
constitucionais, quando consideradas com
mais vagar, revelam-nos nao apenas o objetivo
de ampliar o espectro de responsabilidade civel
do empregador (CF art. 72, XXVIII), diante dos
prejuizos ocasionados a seus empregados em
acidentes laborais, mas também nos comuni-
cam, expressamente, um estupendo estimulo
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a produgdes juridicas outras que propaguem
ainda mais esse fluxo protetivo, em atenc¢do ao
comando de se elevar, cada vez mais, ao longo
do tempo, a condi¢io social do cidadao traba-
lhador, enquanto expressio de tutela da sua
dignidade humana (CF, art. 12, I1I) e dos valores
sociais do trabalho (CF art. 12, IV, art. 5 caput,
art. 6%, caput, art. 170, caput e art. 193). Nesse
mesmo sentido o Enunciado 377 da 42 Jornada
de Direito Civil (2006), assim vazado: “O art. 7%,
XXVIII, da Constituigdo Federal nio é impedi-
mento para a aplicagdo do disposto no art. 927,
pardgrafo tinico, do Cédigo Civil, quando se
tratar de atividade de risco.” Na mesma esteira
segue o Enunciado n. 37 da 12 Jornada de
Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho (2007): “Responsabilidade Civil Ob-
jetiva no Acidente de Trabalho. Atividade de
Risco. Aplica-se o art. 927, pardgrafo tinico, do
Cddigo Civil, nos acidentes do trabalho. O art.
7% XXVIII, da Constituigiao da Repiiblica, nao
constitui dbice a aplicagdo desse dispositivo legal,
visto que seu caput garante a inclusdo de outros
direitos que visem a melhoria da condigdo social
dos trabalhadores.” No caso em tela, perceba-se
queno préprio PPRA da empresa demandada, que
atua na drea de “transporte de navegagdo
interior de carga”, ha reconhecimento de um
grau de risco laboral de nivel 4 (fl. 146), ou
seja, grau de risco elevadissimo, o que, de todo
modo, jé estd mesmo bem revelado no campo
normativo através da NR 4 (fonte:<http://
portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D36A28
00001388128376306AD/NR-04%20 (atualiza-
da).pdf>. Capturado neste exato momento: 23
de outubro de 2012, as 11:45h). Por oportuno,
cumpre trazer a baila mais um importante
enunciado aprovado naquele citado evento
cientifico. Trata-se do Enunciado n. 16, cujo
teor é o seguinte: “RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA. RISCO DA ATIVIDADE.
NR 4. EXEMPLO DE REFERENCIA NORMA-
TIVA PARA O APONTAMENTO SEGURO
DAS ATIVIDADES QUE IMPLIQUEM RISCO.
Para efeito de incidéncia do art. 927, pardgrafo
tinico, do Cédigo Civil, inclusive quanto a aspectos

acidentdrios, a NR-4, atinente aos Servigos Espe-
cializados em Seguranga e Medicina do Trabalho
(SESMT), constitui exemplo de segura referén-
cia normativa para fins de identificacio das
atividades empresariais implicadoras de risco.”
Firmada est4, desse modo, a responsabilidade
da empresa demandada, tao s6 pela existéncia
do elo de causalidade entre o evento danoso
ocorrido ao reclamante e a atividade de risco
que pratica. Mas nao ¢é s6. Os autos revelam,
ainda, com inteira transparéncia, a prépria e
especifica culpa da reclamada, a demonstrar
que, ainda que a responsabilidade civil objeti-
va nao restasse aplicada, ndo haveria como
contornar a aplica¢do da cldssica responsabili-
dade civil subjetiva. Deveras, perceba-se que a
prépria preposta confessou que sequer técnico
em seguranca do trabalho havia na empresa a
6poca do incidente, sendo que as testemunhas
também ratificaram que nunca receberam
ministra¢ao de palestra a respeito do assunto,
circunstancia que eleva em demasia a possibi-
lidade de ocorréncias acidentais. A negligéncia
da reclamada para com a satide e a seguranga
de seus trabalhadores também ficou demons-
trada: i) por aceitar que seus trabalhadores
manuseassem veiculos velhos e sem manuten-
¢a0, inclusive sem sistema de frenagem, o que
s6 potencializa a ocorréncia de acidentes, ex-
pondo-os a riscos desnecessdrios; ii) com a
propria atitude de se expedir a CAT somente
mais de dois meses depois do grave acidente
ocorrido, fato reconhecido pela prépria pre-
posta nesta sessdo. Estd evidente, também, a
direta culpa da reclamada no evento danoso.
Ha4, portanto, em paralelo a tudo isso, a pre-
senca do cldssico fator culpa, por parte da
empregadora, de modo a legitimar, ainda aqui,
a responsabilizagdo da empregadora pelos
danos suscitados ao demandante (CF, art. 72,
inciso XXVIIL, e CC, arts. 186 e 927, caput).
Dessa forma, a luz de todos esses fundamentos,
firmo que a reclamada também é plenamente
responsavel pelos especificos prejuizos que se
sucederam a desfavor do autor. No caso em
testilha, o reclamante simplesmente passou
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momentos de tormento e dor debaixo de uma
carreta que cedeu sobre o seu corpo, deixando-o
espremido, em evento que por pouquissimo
nao lhe retirou a vida. Além disso, os atestados
médicos encartados as fls. 17-20 dao conta da
intensidade das repercussoes lesivas decorrentes
desse acidente, expressadas em sérios proble-
mas na coluna vertebral, submetendo-o a um
quadro de continua dor. Cumpre também
sublinhar as repercussoes na prépria aparéncia
do autor, que, hoje, tem tragos de pessoa de
frégil saude, quando, outrora, detinha aparéncia
atlética e saudavel (fl. 99). Vé-se, portanto, a
flagrante existéncia do dano moral. Bom frisar,
neste momento, que a concep¢do moderna do
tema relativo a repara¢do do dano moral tem
sinalizado no sentido de que a responsabilizagao
do agente se opera por forca do simples fato
da violagdo traumadtica, tornando prescindivel
a prova do prejuizo em concreto. Assim se da
porque o abalo moral, como no presente caso,
estdo insitos na prépria ofensa, existindo in re
ipsa e derivando inexoravelmente do préprio
fato lesivo. Logo, provada a ofensa, ipso facto
resta demonstrado o dano moral, ilagdo que
se extrai de uma presun¢ao natural (hominis
ou facti), a vista do que de ordindrio ocorre
dentro do complexo mundo interior do ser
humano, como ocorrera neste caso. Dessarte,
em face desse abalo moral e a luz do art. 59,
incisos V e X, da Constitui¢io Federal, e arts. 186
e 927, ambos do Cédigo Civil, julgo procedente
o pedido de indenizagdo, cujo quantum, des-
taco, fica a cargo do prudente arbitrio do juiz,
segundo critérios de justica e equidade, em
atengdo as circunstancias do caso concreto
(CC, art. 953, pardgrafo tnico — STJ, REsp
959.780-ES, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseve-
rino, julgado em 26.4.2011), valendo lembrar
que o ressarcimento tem o escopo de, por um
lado, compensar a vitima pelo dano sofrido e,
por outro, punir o infrator pelo ato desvelado.
Nessa toada, notadamente em face do principio
da razoabilidade e do carédter pedagégico da
indenizagdo ora deferida — ja que até de culpa
se estd aqui a falar —, bem assim levando em

conta o porte financeiro da reclamada, entdo
arbitro a indenizac¢do por danos morais em R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), precisamente
o valor almejado na exordial, numerdrio esse
que, no meu sentir, é apto a compensar o dano
sofrido pela vitima e, a0 mesmo tempo, repre-
senta medida para reflexdo do ofensor quanto
ao ato praticado. DAS COMUNICACOES
ELETRONICAS DENUNCIADORAS DA
EXISTENCIA DE CULPA EM ACIDENTE DE
TRABALHO. Tendo em vista a Recomendagao
Conjunta n. 2/GPCGJT e o contetido do
OETST.GP n. 528/2012, remeter copia desta
decisdo, eletronicamente, a Procuradoria-Geral
Federal — PGF e ao Tribunal Superior do
Trabalho — TST, para os fins de direito. Com os
mesmos propdsitos, deve também a Secretaria
encaminhar desde logo cépia desta decisao
para o MPT e a DRT. DAS DEMAIS CONSI-
DERACOES. Concedo ao reclamante os bene-
ficios da justica gratuita, sendo o bastante, para
tanto, a simples declaracdo de ser pobre no
sentido da lei, firmada pela prépria parte ou
por seu advogado, como ocorreu no presente
caso (fl. 11). Neste caso, os juros de mora in-
cidem a partir do ajuizamento da a¢do (Lei n.
8.177/91, art. 39, § 1% CLT, art. 883, in fine) e
a corre¢do monetdria incide a contar da cons-
titui¢do do crédito, a saber, da prolacdo da
presente sentenca condenatdria. Aplicagdo
da Stimula n. 362 do STJ e da recente Sumula
n.439 do TST (Res. 185/2012, DE]JT divulgado
em 25,26 €27.9.2012). Em aten¢ao ao disposto
no art. 832, § 3¢, da CLT, aponto o cardter in-
denizatério da parcela concedida, pelo que
descabe a incidéncia de contribuicoes legais.
Houve o regular exercicio do direito de a¢do.
Portanto, as balizas éticas foram devidamente
respeitadas, pelo que rejeito qualquer alegagao
de litigdncia de ma-fé. Tudo de acordo com a
fundamentacdo e os limites da inicial (CPC,
arts. 128 e 460). Ficam afastadas todas as ale-
gacoes que sinalizam em sentido contrario ao
aqui esposado, seguindo a mesma sorte a
aplicagdo de diretrizes legais e/ou jurispruden-
ciais que da mesma forma nao se coadunem
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com o presente comando decisdrio. Segue
planilha de célculos, integrante desta decisao
para todos os fins de direito. CONCLUSAO.
ISTO POSTO, DECIDO: [1] — EM SEDE PRE-
JUDICIAL DE MERITO, REJEITAR A VEN-
TILACAO DE PRESCRICAO TOTAL; [2] —
EM SEDE MERITORIA PROPRIAMENTE
DITA, JULGAR EM PARTE PROCEDENTE
O PEDIDO DEDUZIDO NA INICIAL, PARA
CONDENAR A RECLAMADA A PAGAR AO
RECLAMANTE O VALOR DE R$ 50.000,00
(CINQUENTA MIL REAIS) A TITULO DE
INDENIZACAO POR ABALO MORAL. IN-
CIDEM JUROS E CORRECAO MONETARIA.
BALIZAS ETICAS RESPEITADAS. CONCE-
DO AO RECLAMANTE OS BENEFICIOS DA
JUSTICA GRATUITA. TUDO NOS TERMOS
DA FUNDAMENTACAO. CUSTAS PELA

RECLAMADA, APURADAS COM BASE NO
VALOR TOTAL DA CONDENACAOQ, TUDO
CONFORME CONSTA DA PLANILHA DE
CALCULOS EM ANEXO, INTEGRANTE
DESTA SENTENCA PARA TODOS OS FINS
DE DIREITO. REMETER COPIA DESTA
DECISAO, ELETRONICAMENTE, A PRO-
CURADORIA-GERAL FEDERAL — PGFEAO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO —
TST, PARA OS FINS DE DIREITO. COM OS
MESMOS PROPOSITOS, DEVE TAMBEM A
SECRETARIA ENCAMINHAR DESDELOGO
COPIA DESTA DECISAO PARA O MPT E A
DRT. INTIMAR AS PARTES. AUDIENCIA
ENCERRADA AS 12:25H. NADA MAIS.

NEY STANY MORAIS MARANHAO
Juiz do Trabalho Substituto
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Vara do Trabalho de Bom Jesus da Lapa— BA

Processo n. 0001162-71.2011.5.05.0651
ATA DE JULGAMENTO

Aos trinta e um dias do més de maio de 2012,
as 15h01min, instaurada audiéncia presidida
pelo Exmo. Sr. Juiz do Trabalho RINALDO
GUEDES RAPASSI, foram apregoados os
litigantes:

RECLAMANTES: ADAO CARLOS MAR-
QUES VIANA, ADENILTON MARQUES
VIANA, ELIANE DA COSTA VIANA, ZENAIDE
DA COSTA VIANA, CELICE COSTA VIANA,
FABIO DA COSTA VIANA e SEBASTIAO DA
COSTA VIANA

RECLAMADO: FRANCISCO GILBERTO
SILVA

Ausentes as partes.

Vistos e examinados os autos do processo,
avaliados os indicios e as provas, bem assim
consideradas as demais circunstincias cons-
tantes dos autos, foi prolatada a seguinte

SENTENCA

Em11.7.1988, ADAO CARLOS MARQUES
VIANA, ADENILTON MARQUES VIANA,
ELIANE DA COSTA VIANA, ZENAIDE DA
COSTA VIANA, CELICE COSTA VIANA,
FABIO DA COSTA VIANA e SEBASTIAO DA
COSTA VIANA ajuizaram agdo de indenizagio
por acidente de trabalho, perante o Juizo de
Direito da Comarca de Bom Jesus da Lapa,
em face de FRANCISCO GILBERTO SILVA,
postulando reparac¢do pecunidria em razao
de danos morais pelos fatos que culminaram
com o falecimento de seu pai, Sr. SEBASTIAO
ANDRADE VIANA, em 8.11.1987. Foi dado
a causa o valor de Cz$ 12.441.600,00 (doze
milhdes, quatrocentos e quarenta e um mil e
seiscentos cruzados).

Na mesma data foi concedida a gratuidade
de Justica (fls. 1).

O advogado dos autores foi designado
por intermédio de Portaria da OAB, Se¢io
do Estado da Bahia, Comissdo de Assisténcia
Judiciéria (fls. 7).

Em 24.9.1991, mais de trés anos ap6s o
ajuizamento da demanda, os autores alertaram
para a total falta de andamento processual:

“I — (...) até a presente data ndo houve ne-
nhum despacho nos mencionados autos.

III — E lamentével e lastimavel que a Vara
Civel da Comarca de Bom Jesus da Lapa
— Bahia sofra morosidade desse tipo, que
mancha a imagem do Poder Judicidrio.

III — Trés (03) anos sdo muitos anos para
marcar uma audiéncia. Nao é aceitavel que
um processo fique parado durante 03 (trés)
anos, um processo que cuida do interesse
de uma pobre senhora que vem passando
por grande dificuldade financeira.” (fls. 25)

Em 4.11.1991 foi marcada audiéncia para
4.12.1991 (fls. 27/28), que, todavia, nao ocorreu.
A razdo foi o pedido de adiamento pelo réu,
evocando haver sido citado em 29/11/1991
(fls. 30).

Acolhida a arguic¢do (fls. 30), a audiéncia
inicial foi remarcada para 10.3.1992 (fls. 36),
para o que foram intimadas as partes, conforme
certidao de 9.3.1992 (fls. 37 v.).

Em 10/3/1992, o Juizo Civel novamente re-
designou a audiéncia, desta feita para 14.5.1992
(fls. 38). Na mesma data (10.3.1992), os autos
foram conclusos a Sua Exceléncia o Juiz de
Direito (fls. 40), somente sendo devolvidos
a Secretaria em 5.1.1993 (fls. 40), quando,
obviamente, ja passara a data da audiéncia
designada.
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Em 26/2/1993, os autores vieram aos autos
“PEDIR O PROSSEGUIMENTO DO FEITO
como requerido na inicial, e informar que o tiltimo
despacho aconteceu em 10.3.92” (sic, fls. 41).

Na mesma data os autos foram conclusos
ao Exmo. Juiz de Direito (fls. 42).

Em 24.3.1994, os autores requereram “o
PROSSEGUIMENTO DO FEITO” (sic, fls. 44).

Nenhuma decisdo proferida na causa, até
que, em 4.4.2006, o Juizo Civel declinou da
competéncia para processar e julgar o feito,
determinando a remessa dos autos para a
Justica do Trabalho (fls. 45/47). Determinou-
-se expressamente: “Publique-se. Intimem-se.
Cumpra-se.” (fls. 47).

Mas (inevitdvel o “mas”), somente em
25.3.2009 o Juizo Civel determinou novamente
“1— Cumpra-se o despacho/decisdo ou sentenga
retro” (fls. 48).

Ainda assim, o dispositivo somente foi
publicado em 14.10.2011 (fls. 50), finalmente
chegando a conclusio da Justica do Trabalho
em 14/12/2011 (fls. 52).

Em 7.2.2012, realizou-se a audiéncia inau-
gural perante a Justica do Trabalho, ainda sem
a presenca dos reclamantes, porquanto nao
encontrados para notificagao.

Na audiéncia inaugural, o reclamado reque-
reu “o arquivamento do processo, nos termos da
lei”, uma vez que “estd caracterizada a prescri¢io
no sentido da parte regularizar sua representa-
¢do processual e considerando, ainda, que nos
autos consta que a parte autora, em audiéncia
de conciliagdo, ndo foi localizada no enderego
constante da inicial, fato que se repete no pre-
sente momento, através da devolugio dos A.Rs
pelos Correios” (sic, fls. 64). O requerimento de
arquivamento foi indeferido, com os seguintes
fundamentos:

“Pelo(a) Exmo(a). Sr(a). Dr(a). Juiz(a) foi

dito que se trata de agdo de indeniza¢io

decorrente de acidente do trabalho, ajuizada
em 11.7.1988 (fls. 24) perante a Vara Civel
da Comarca de Bom Jesus da Lapa. H4,

apenas, decisdo que declina a competéncia
para a Justica do Trabalho (fls. 46/47) e
recebimento perante esta Vara do Trabalho
de Bom Jesus da Lapa em 14.12.2011 ({ls.
52). Lamentavelmente, até esta data, ainda
nao tinha havido, sequer, apresentacao de
contesta¢do. Considerando a lamentavel
demora na tramitacao do feito, por causa
de morosidade do préprio Poder Judiciario
(nao atribuivel, portanto, aos reclamantes),
defiro aos reclamantes o prazo de 30 dias
para que sejam regularizadas as respec-
tivas representacdes processuais e sejam
informados os endere¢os atualizados.”
(destaquei)

Protestou e insistiu o reclamado, nestes
termos: “com respeito ao despacho do nobre
Juiz, a parte reclamada protesta, em relagio ao
despacho, para fins de direito, considerando que
o momento processual da substituicdo processual
da genitora dos menores por estes de hd muito
tempo se exauriu, a partir do momento em que
completaram a maioridade, deixando fluir o
prazo para tal mister; assim sendo, fica langado o
protesto para efeitos futuros. Pede deferimento.”
(fls. 64 v.).

A decisao foi mantida, consignando-se os
seguintes motivos:

“os reclamantes nao foram notificados, em
nenhum momento, para regularizarem sua
relagdo processual, mas, ao contrario, foi
o Poder Judicidrio, repita-se, lamentavel-
mente, que nao deu seguimento a causa,
nada decidindo, nada tramitando, nada
resolvendo, por anos a fio. Assim, seria
extremamente injusto e ilicito conferir o
desfecho pretendido pelo reclamado, ap6s
inacreditaveis 24 anos sem que houvesse,
ao menos, uma tentativa de concilia¢do ou
apresentacao de contesta¢ao.” (fls. 64 v. —
sem destaque no original.)

A Secretaria da Vara do Trabalho de Bom
Jesus da Lapa empenhou-se com dedicagio e
presteza, culminando na localizagdao de cada
um dos ja desiludidos autores (fls. 55/61, 65/70,
70v.,71/77,80 ¢ 82 v.).
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Em 19.4.2012, todos os reclamantes se fize-
ram presentes a audiéncia (fls. 83), na primeira
oportunidade efetiva apds transcorridos exatos
23 anos, 9 meses e 8 dias do ajuizamento da
demanda!

Rejeitada a proposta inicial de conciliagao.
Insistiu o reclamado em arguir prescri¢ao
(fls. 83).

O advogado dos reclamantes juntou procura-
¢Oes atualizadas (fls. 84/101).

Em audiéncia de 3.5.2012, foi apresentada
defesa escrita (fls. 104/108), a respeito da qual
se manifestaram os requerentes (fls. 111).

Em 17.5.2012, o reclamado ndo compa-
receu a audiéncia, fazendo juntar o atestado
a fls. 114. Foi indeferido o adiamento da
audiéncia, “com fulcro na Stimula n. 122/TST,
considerando que o atestado médico restringe-se
a impossibilidade de o reclamado ‘exercer suas
atividades profissionais’e, além disso, que ndo hd
nenhuma referéncia a eventual impossibilidade
de locomogio” (fls. 112).

Apés oitiva do reclamante cabecel, razoes
finais reiterativas foram aduzidas pelos autores.

Em 29.5.2012, realizou-se audiéncia exclusi-
vamente para tentativa de composi¢ao, em que
o reclamado reconheceu haver comparecido
ao atrio do Foro em 18.5.2012 para apresentar
informalmente proposta de acordo (fls. 116),
ainda que, nos termos do atestado médico a fls.
114, estivesse “impossibilitado de exercer suas
atividades profissionais por um periodo de (05)
CINCO dias, a partir de 14.5.2012” (fls. 114).

Ainda na audiéncia de 29.5.2012, o re-
clamado declarou ser proprietario de “cinco
lotes em Paratinga, vendidos pelo Dr. Edmar,
em loteamento perto do Concreforte, no valor
avaliado pelo reclamado de R$ 20.000,00 cada
um. Oferece aos reclamantes apenas trés desses
lotes. O reclamado exibe documento particular
de compra e venda dos referidos lotes, que exibem
o valor de R$ 3.000,00 para cada um dos lotes,
em 14.5.2008”. Acrescentou que “Sr. Edmar pas-
sard a escritura imediatamente, tdo logo receba a

ordem do reclamado”. Registrou-se também que
“o reclamado afirma que ‘os reclamantes foram
pessoas que nunca correram atrds; passaram
tantos anos e nunca me procuraram’ (fls. 116).

Em 30.5.2012, os reclamantes rejeitaram a
proposta de conciliagdo e pleitearam “tutela
antecipada com a penhora dos cinco lotes infor-
mados pelo executado como de sua propriedade”
(fls. 119).

Sem éxito todas as tentativas de concilia¢io.

E o relatério.

LEGITIMIDADE ATIVA “AD CAUSAM”

Argti o reclamado a ilegitimidade ativa “ad
causam” dos reclamantes, afirmando que ndo
representam o falecido empregado (fls. 105).

Sem razdo, contudo.

Pela consagrada teoria da assercdo, a legi-
timidade ativa é determinada em razdo das
alegacdes da parte autora, na peti¢do inicial
(pedido e causa de pedir). Assim, tem legiti-
midade para figurar como parte reclamante o
pretenso titular do bem da vida perquirido na
causa e, como parte ré, sujeitam-se a figurar
todos aqueles apontados como titulares da
obriga¢do que alegadamente se contrapde ao
direito da parte autora.

Afasta-se, dessa forma, a corrente que leva-
ria a necessidade de investiga¢ao do mérito da
causa para definir a legitimidade “ad causam”,
porque a relagdo juridica de direito processual
nao se confunde com a rela¢do juridica de
direito material.

REJEITO.
PRESCRICAO

Conforme consta dos autos, a presente acio
foi distribuida em 11.7.1988 e o falecimento
do pai dos reclamantes ocorreu em 8.11.1987,
dentro do biénio.

Diante o disposto no art. 72, XXIX, da CE,
nao se configura a prescrigao.

Além disso, é inaplicdvel a prescri¢ao inter-
corrente nos processos submetidos a apreciagao
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e julgamento da Justica do Trabalho (Stmula
n. 114 do TST). Por isso, é irrelevante a data
em que os reclamantes apresentaram procura-
¢30, uma vez que somente em 7.2.2012 foram
instados a fazé-lo, ndo descurando dessa de-
terminacao judicial (fls. 84/101,em 20.4.2012).
Se delonga houve, repita-se, é atribuivel ao
préprio Poder Judicidrio, o que se afirma com
consternagao.

REJEITO.

COMPENSACAO PECUNIARIA
EM RAZAO DE DANOS MORAIS E
MATERIAIS

Acidente do trabalho. Conceito

Alegislacdo e a doutrina previdencidrias sao
aplicaveis ao direito do trabalho nessa tarefa de
conceituar o acidente, interessando-nos espe-
cialmente a analise detalhada do instituto por
CARLOS ALBERTO PEREIRA DE CASTRO e
JOAO BATISTA LAZZARI:

“Sao, portanto, caracteristicas do acidente
de trabalho: a exterioridade da causa do
acidente; a violéncia; a subtaneidade e a
relagdo com a atividade laboral.

Dizer que o acidente de trabalho decorre
de um evento causado por agente externo
significa que o mal que atinge o individuo
nao lhe é congénito, nem se trata de enfer-
midade preexistente. ...

O acidente é um fato violento, no sentido
de que produz violagio a integridade do
individuo. E da violéncia do evento que
resulta a lesao corporal ou a perturbacao
funcional que torna o individuo incapaz,
proviséria ou definitivamente, ou lhe cause
a morte. O acidente que nio gera danos a
integridade do individuo nao integra, por-
tanto, o conceito.

Ele decorre de um evento sibito. O fato
causador é abrupto, ocorre durante curto
lapso de tempo, embora seus efeitos pos-
sam acontecer tempos ap6s (as chamadas
sequelas).

Por fim, a caracterizagdo do acidente de
trabalho impde tenha ele sido causado pelo
exercicio da atividade laborativa. Exclui-se,
portanto, o acidente ocorrido fora do ambito
dos deveres e das obriga¢oes decorrentes do
trabalho. Nao é necessério, neste aspecto,
que o fato tenha ocorrido no ambiente de
trabalho, mas tao somente em decorréncia
do trabalho. Dai se conclui que os acidentes
de trajeto e os sofridos em trabalhos exter-
nos também devem ser considerados como
integrantes do conceito.

Retomando o conceito atribuido pelo
legislador, também se considera acidente
de trabalho o ocorrido no local e no ho-
rério de trabalho por agressdo, sabotagem
ou terrorismo praticados por terceiro ou
companheiro de trabalho; ofensa tipica
internacional, inclusive de terceiro, por
motivo de disputa relacionada com o tra-
balho; ato de imprudéncia, negligéncia ou
impericia de terceiro ou companheiro de
trabalho; ato de pessoa privada no uso da
razdo; casos fortuitos ou de for¢a maior;
em quaisquer local e hordrio, em caso de
contaminacdo acidental ... no exercicio
de sua atividade; na execugdo de ordem
ou realiza¢do de servico sob a autoridade
da empresa; na prestagdo espontinea de
qualquer servico a empresa para lhe evitar
prejuizo ou proporcionar proveito; em
viagem a servi¢o da empresa, inclusive para
fins de estudo, quando financiada por esta;
no percurso residéncia-local de trabalho e
vice-versa; nos periodos destinados a refeicao
ou descanso intrajornada, ou satisfacao de
outras necessidades fisioldgicas, no local
de trabalho ou durante este, sendo nessas
oportunidades considerados no exercicio
do trabalho —art.21 da Lein. 8.213/91 (in
Manual de direito previdencidrio. CASTRO,
Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodao
Batista. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 519-520 —
sem destaque no original.)

Assim, resumidamente, pode-se defini-lo
como o evento subito relacionado ao trabalho
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que cause a morte ou outro gravame a satide
fisica ou psiquica do empregado, resultando
incapacidade, parcial ou total, transitéria ou
definitiva.

Segundo SEBASTIAO GERALDO DE OLI-
VEIRA, “pode ser observada uma sequéncia
légica necessdria no conceito: trabalho de um
empregado, durante o qual ocorre acidente, que
provoca lesdo ou perturbagdo funcional, que
acarreta incapacidade para o trabalho, podendo
esta ser total, parcial ou tempordria (trabalho
=> acidente => lesdo ou perturbagdo funcional
=> incapacidade)” (Indenizacdes por acidente
do trabalho ou doenga ocupacional. Sao Paulo:
LT, 2007. p. 46).

O conceito de acidente-tipo ressalta a impor-
tancia da demonstra¢io do nexo de causalidade
visando a consequente reparabilidade econdmica
do dano, pelo empregador.

Responsabilidade civil trabalhista.
Conceito

A ideia central de responsabilidade civil
corresponde a obrigacdo de indenizar atribuida
a quem descumpre dever juridico e causa dano a
outrem.

A respeito, discorre ALEXANDRE AGRA
BELMONTE:

“Responsabilidade civil é o dever garantido
por lei, obrigacdo ou contrato, de reparar,
no campo civil, o dano moral ou patrimo-
nial causado por ato préprio do agente ou
por pessoa, animal, coisa ou atividade sob a
sua tutela” (BELMONTE, Alexandre Agra.
Instituicdes civis no direito do trabalho: curso
de direito civil aplicado ao direito do trabalho.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 444.)

No Cédigo Civil de 2002, trés dispositivos
completam-se para formar o nicleo norma-
tivo da responsabilidade civil: os arts. 186,
187 € 927.

Responsabilidade. Classificacao

O dever juridico descumprido pelo agente
causador do dano pode decorrer de cldusula

de contrato ou de norma legal (incluindo o
principio que impoe o dever geral de cautela).

Assim, a responsabilidade terd natureza
juridica contratual ou extracontratual (ou
aquiliana). Esta dltima é a mais comum no
direito do trabalho, porquanto relacionada
a ato ilicito do empregador pelo ndo cum-
primento das normas gerais de protegdo e
assecuratdrias de um meio ambiente laboral
sadio e equilibrado.

No que se refere ao fundamento da res-
ponsabilidade, pode ser classificada, ainda, em
objetiva ou subjetiva.

A subjetiva consiste no condicionamento
do dever de indenizar & demonstragao de
dolo (vontade livre e consciente de atingir o
resultado) ou de culpa grave (falta absoluta de
atencdo exigida de qualquer pessoa), leve (falta
de diligéncia habitual, tomado por base o cida-
dao médio ou bono pater familiae) ou levissima
(situa¢do em que hd o minimo desvio de com-
portamento e que somente alguém altamente
diligente poderia evitar) daquele que causa o
dano. Contém, portanto, trés elementos: dolo/
culpa + nexo causal + constatacdo do dano.

A segunda, objetiva (associada a deno-
minada “teoria do risco criado”, semelhante a
chamada “teoria do risco/beneficio”), decorre
simplesmente da constata¢ao do dano e do
nexo causal, ndo importando o comportamento
do agente causador (dolo/culpa).

Responsabilidade. Excludentes

O ordenamento juridico prevé as seguintes
excludentes de responsabilidade: fato exclusivo
da vitima (a locuc¢do “culpa da vitima”, mais
corriqueira, nao é a tecnicamente mais cor-
reta porque a exclusdo da responsabilidade
se d4, aqui, no 4mbito da causalidade, ndo da
culpa-elemento da responsabilidade — nesse
sentido: CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de responsabilidade civil. Sio Paulo: Malheiros,
2004, p. 82/3 apud BRANDAO, Cléudio.
Acidente do trabalho e responsabilidade civil
do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 253);
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fato exclusivo de terceiro; caso fortuito; forca
maior; e cldusula de ndo indenizar.

Dessas, o fato exclusivo da vitima é, sem
davida, o argumento mais utilizado por em-
pregadores que pretendem exonerar-se das
consequéncias financeiras do dano.

Sua constata¢do retira o nexo causal do
evento danoso com a atividade desenvolvida
pela empresa e com a conduta do empregador.

Ensina o ilustre Desembargador do Trabalho
CLAUDIO BRANDAO:

“Relativamente ao contrato de trabalho,
[o fato exclusivo da vitima] é a atitude do
empregado que faz desaparecer o elemento
de liga¢ao do dano que lhe foi propiciado
e o fato que o originou, supostamente
atribuido a pessoa do empregador, como
ocorre, por exemplo, com o ato proposital
de desativar, sem o conhecimento do em-
pregador, mecanismo de protecdo existente
em méquina desfibradora de sisal, destinado
a impedir lesio nas maos, mas que torna a
produ¢ido mais lenta, impedindo ganhos
maiores, para os que percebem saldrio por
obra.” (BRANDAO, Cldudio. Acidente do
trabalho e responsabilidade civil do empre-
gador. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 253.)

A mesma senda percorre SEBASTIAO GE-
RALDO DE OLIVEIRA:

“Fica caracterizada a culpa exclusiva da
vitima quando a causa tiver sido a sua con-
duta, sem qualquer liga¢do com o descum-
primento das normas legais, contratuais,
convencionais, regulamentares, técnicas
ou do dever geral de cautela por parte do
empregador. Se o empregado, por exem-
plo, numa atitude inconsequente, desliga
o sensor de seguranga automdtico de um
equipamento perigoso e posteriormente
sofre acidente por essa conduta, ndo ha
como atribuir culpa em qualquer grau ao
empregador, pelo que nao se pode falar
em indenizagdo. O ‘causador’ do acidente
foi o préprio acidentado, dai falar-se em

rompimento do nexo causal ou do nexo de
imputacio do fato ao empregador.

(...)

Mesmo nos casos dos danos nucleares,
em que a responsabilidade é objetiva, ha
previsdo expressa exonerando o operador
do dever de indenizar, se comprovada a
culpa exclusiva da vitima, como prevé o
art. 62 da Lei n. 6.453/77: ‘uma vez provado
haver o dano resultado exclusivamente de
culpa da vitima, o operador serd exonerado,
apenas em relagdo a ela, da obrigacdo de
indenizar’.” (OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo
de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou
doenca ocupacional. Sao Paulo: LTr, 2007, p.
147-148.)

No mesmo sentido é o escdliode RAIMUNDO
SIMAO DE MELO:

“Ato inseguro é uma conduta indevida do
elemento humano, que no caso do acidente
de trabalho constitui ‘a maneira pela qual o
trabalhador se expde, consciente ou incons-
cientemente a risco de acidentes. Em outras
palavras, é um certo tipo de comportamento
que leva ao acidente’.

O ato inseguro, quando de culpa exclusiva do
trabalhador, constitui hipétese de exclusdo
da responsabilidade do empregador pelos
danos causados, cabendo a este comprovar
que de fato nao concorreu de nenhuma for-
ma para o evento, que aconteceu por culpa
exclusiva da vitima. Na analise do acidente
néo pode ser desde logo considerada como
causa, isoladamente, o ato ou a condi¢do
que originou o evento. Devem ser analisadas
todas as causas, desde a mais remota, o que
permitird um adequado estudo e posterior
neutralizagdo ou eliminacdo dos riscos. Até
o presente momento, nenhuma das m4-
quinas construidas, nenhum dos produtos
quimicos obtidos por sintese e nenhuma das
teorias sociais formuladas alteraram funda-
mentalmente a natureza humana. As formas
de comportamento, que devem ser levadas
em consideragdo no esfor¢o de prevenir atos
inseguros, deverdo ser analisadas de modo
bastante abrangente.
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E oportuno lembrar que a obrigacio das
empresas com relacdo a preven¢ao de riscos
ambientais nao é somente adotar medidas
preventivas de seguranca e fornecer equi-
pamentos aos empregados, mas também
instruir os trabalhadores e conscientiza-
-los da necessidade de se evitar acidentes,
podendo, para tanto, utilizar-se do seu
poder disciplinar em face do empregado
recalcitrante. Como afirma a jurisprudéncia,
‘o simples fornecimento do aparelho de
protecdo pelo empregador ndo o exime do
pagamento do adicional de insalubridade,
cabendo-lhe tomar as medidas que conduzam
a diminui¢do ou eliminagio da nocividade,
dentre as quais as relativas ao uso efetivo
do equipamento pelo empregado’ (Simu-
la 289/TST).” (MELO, Raimundo Simio
de. Responsabilidade objetiva e inversio da
prova nos acidentes de trabalho. Disponivel
em: <http://www.calvet.pro.br/artigos/res-
ponsabilidade_objetiva_inversao_daprova.
pdf>, extraido em: 24 ago. 2007.)

Assim, o fato inseguro causado exclusiva-
mente pelo empregado, sem a concomitincia
de nenhuma a¢do ou omissao reprovivel do
empregador, exclui a responsabilidade deste
pela reparacdo pelos danos resultantes do
acidente.

Observe-se, ainda, que ndo se configura
nenhuma das excludentes de responsabilidade,
igualmente pelos demais temas (fato exclusivo
de terceiro, caso fortuito, for¢a maior ou clau-
sula de ndo indenizar), a hiptese em que o
empregador deixa de adotar as cautelas neces-
sarias e expoe o trabalhador a perigo previsivel.

Assim, se constatada a culpa do emprega-
dor, concorrente, ou nao, havera nexo causal
e, consequentemente, o dever patronal de
indenizar.

Seguro de acidente de trabalho e
indenizacao. Simultaneidade

A indenizagdo securitdria, por intermédio
de beneficios prestados pela Previdéncia Social,

e aindenizagdo decorrente da responsabilidade
civil do empregador nao se confundem nem
se atenuam, sequer se anulam. Essa é a inter-
pretacdo que ja se pacificara perante a Justica
comum e que, por isso, veio a sedimentar-se
no texto do art. 72, XXVIII, da Constitui¢ao
da Reptblica antes mesmo de a competéncia
para conhecer e julgar a matéria ter sido reco-
nhecida e definitivamente transposta para a
Justica do Trabalho (STF-CC-7.204/MG, DJ:
9.12.2005, p. 5, rel. Min. CARLOS BRITTO).

Nas palavras de JOSE LUIZ DIAS CAMPOS,
“a acdo de acidente do trabalho, por ser de
natureza alimentar, é compensatoria e a res-
ponsabilidade civil é indenizatéria, visando a
restabelecer a situacdo existente e anterior ao
dano” (CAMPOS, José Luiz Dias. Responsabili-
dade civil e criminal decorrente do acidente do
trabalho na Constituicdo de 1988 — A¢do Civil
Publica — Ministério Pablico e o ambiente do
trabalho. In: Revista LTr, vol. 52,n. 12, p. 1.429).

Mais uma vez, convém transcrever as judi-
ciosas explana¢des de SEBASTIAO GERALDO
DE OLIVEIRA:

“E oportuno lembrar que o acidentado que
ficou com invalidez permanente também
contribuia para a Previdéncia Social e
poderia, depois de aposentado por tempo
de contribui¢do, exercer outra atividade
remunerada, o que ndo mais ocorrera pelo
advento do acidente. Pode até acontecer que
o acidentado ja esteja aposentado, mas con-
tinuava em atividade, nao havendo razao
légica para determinar a compensagdo do
valor daquele beneficio previdenciario. Vale
registrar, ainda, a situa¢do do empregado
doméstico, que nem mesmo estd acobertado
pelo seguro de acidente do trabalho, mas,
quando for acometido de qualquer inca-
pacidade laboral em razao de acidente de
servico, recebe os beneficios do INSS, nao
havendo porque se falar em compensagao.

Por outro lado, o seguro de acidente do
trabalho no Brasil, apesar da denominago,
nao tem natureza juridica ou conteudo
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de seguro propriamente dito. Apesar da
denominacio ‘seguro; sé garante ao aci-
dentado um beneficio estrito, de cunho
alimentar. O seguro de acidente do traba-
lho nao contempla indeniza¢ao alguma,
nem determina repara¢dao dos prejuizos
sofridos; apenas sdo concedidos beneficios
para garantir a sobrevivéncia da vitima
e/ou seus dependentes, como ocorre com
todos os demais segurados da Previdéncia
Social” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo
de. Indenizagdes por acidente do trabalho
ou doenga ocupacional. Sao Paulo: LTy, 2007,
p. 85 — destaquei.)

E, ainda, em valioso resumo, destaca as

diferengas entre os institutos:

“.. a natureza social do seguro de acidente
do trabalho ¢ bem diversa dos seguros em
geral, conforme previsto nos arts. 757 e 777
do Cédigo Civil, visto que:

a) ndo tem natureza contratual (art. 757),
ja que deve ser cumprido obrigatoriamente
por forca de lei;

b) ndo hd pagamento de prémio negociado
(art. 757), mas simples recolhimento de
percentual adicional para o custeio dos
beneficios, conforme previsto na lei pre-
videnciaria;

¢) ndo pode ser contratado com qualquer
seguradora autorizada (art. 757, pardgrafo
Unico), uma vez que o seguro de acidente do
trabalho é monopdlio da Previdéncia Social;

d) ndo hd apdlice ou bilhete de seguro (art.
758), bastando a assinatura do contrato de
trabalho;

e) ndo exige proposta escrita com declara-
¢3o do interesse a ser garantido e do risco
(art.759), pois a cobertura tem limites fixos
previstos em lei;

f) ndo hé limite temporal estabelecido (art.
760), porquanto cobre todo o periodo de
vigéncia do contrato de trabalho;

g) ndo exige que o empregador esteja em
dia com o recolhimento previdencidrio para
deferir beneficios cabiveis ao acidentado
(art. 763).
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Em sintese, o chamado seguro de acidente
do trabalho nao oferece qualquer cobertura
além da que ja é concedida normalmente
pela Previdéncia Social. O valor que o0 em-
pregador recolhe hoje a esse titulo apenas
financia os beneficios previdencidrios em
geral, aos quais qualquer trabalhador se-
gurado tem direito, dentro da amplitude
da seguridade social, para a qual também
o empregado contribui com sua parte.
Assim, nao se recolhe, a rigor, seguro de
acidente do trabalho, mas parcela adicional
para financiar os beneficios previdencidrios
concedidos pelo INSS, dentre eles, aqueles
decorrentes dos infortinios do trabalho.

Como o seguro de acidente do trabalho
da Previdéncia Social, no sentido técnico,
nao indeniza os prejuizos da vitima, hd
um amplo espago para acolhimento da
responsabilidade civil de natureza objetiva.
Basta mencionar que a reparacdo dos
danos materiais, morais ou estéticos nem
sdo cogitados na legislacao previdencidria,
0 que torna o acidentado vitima de real
prejuizo. O beneficio de natureza alimentar,
concedido pelo INSS, garante um minimo
de subsisténcia, porém, distante de atender
ao principio da restitutio in integrum, ou
mesmo de assegurar a manutengdo do pa-
drdo de vida que o acidente desfrutava antes
do evento danoso.” (OLIVEIRA, Sebastido
Geraldo de. Indenizagdes por acidente do
trabalho ou doenga ocupacional. Sao Paulo:
LTr, 2007. p. 119/121 — destaquei.)

Assim, por tratar-se de beneficio especial,
de cardter meramente alimentar (para a qual
também contribuiu o préprio empregado), o
“seguro” de acidente do trabalho nao se con-
funde, nem atenua ou impede a condenagio
a obrigacdo de indenizar.

O caso concreto, sob exame

N3o h4, nos autos, controvérsia acerca da maté-
ria de fato, ja que o reclamado ndo compareceu a
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audiéncia de 17.5.2012, em que deveria prestar
depoimento (fls. 112).

Dai por que o efeito processual que incide
em seu desfavor é a confissdo ficta (Sum. 74,
I/TST e CPC 343, §22), como, alids, foi expli-
citamente advertido a parte (fls. 103).

Assim, por conta da confissdo ficta, DECLA-
RO arelagao de emprego alegada e, ainda, que
o reclamado ostenta culpa exclusiva pelo aci-
dente de trabalho, ao exigir do Sr. SEBASTIAO
ANDRADE VIANA a retomada das viagens
na prépria sexta-feira, em que voltava apds
uma semana de trabalho pesado, precisando
descansar. Vale, a respeito, o depoimento in-
controverso do reclamante cabecel, que passo
a transcrever:

“que naquela época eu tinha 16 para 17
anos; que, em uma sexta-feira pela manha,
meu pai chegou de viagem e era para des-
cansar depois de uma semana de trabalho;
que a familia ja tinha se mudado para Bom
Jesus da Lapa; que durante a tarde o Sr.
FRANCISCO GILBERTO SILVA chamou
meu pai para trabalhar novamente, para
descarregar o caminhao, talvez cereais, e
depois disso, para viajar novamente para
carregar o caminhdo em Santa Maria da
Vitéria, com madeira, “palanque”; que
meu pai fez tudo isso e emendou com o
trabalho no sabado, carregando o cami-
nhéo; que em seguida saiu de Santa Maria
da Vitdria para entregar a madeira no local
de destino, passando por Montalvania/MG,
onde se acidentou e faleceu; que meu pai
estava muito cansado e seu repouso nao
foi respeitado pelo reclamado; que, depois
do falecimento de meu pai, a empresa nos
abandonou — que, nesse momento, o de-
poente comegou a chorar —, nem mesmo
pagando a funerdria, que foi custeada por
meu tio Zé; que até o aluguel do més do
falecimento foi custeado por uma tia; que
meu tio Z¢é pagou a mudanca da familia
para Serra Dourada; que minha familia teve
que passar por muitas dificuldades, — o

reclamante pede perdao por chorar e ndo
consegue controlar o choro — que havia
sete irmdos, no total, para criar; que
passaram fome; que cresceram em Serra
Dourada, que todos se ajudaram, que gragas
a Deus ndao hd nenhum irmao bandido
nem prostituido, que todos se uniram para
enfrentar muita dificuldade; que hoje todos
estdao espalhados, quatro moram em Brasi-
lia, um em Sao Paulo e o depoente em Serra
Dourada, junto com sua mae; que minha
mdée nunca mais se casou vivendo apenas
para cuidar dos filhos, como dona de casa;
que fazia cocadas, vendia... — o depoente
ndo consegue controlar o choro —; que até
o seguro obrigatério DPVAT nao foi pago
a minha mae; que a familia tentou de tudo,
mas muitas vezes ndo era nem mesmo re-
cebida pelo reclamado; que a tia mora em
Bom Jesus da Lapa até hoje; que o pai do
depoente estd enterrado em Bom Jesus da
Lapa; que a familia tentou por diversas vezes
um apoio, mas nao obteve auxilio; que o
depoente estava na casa da familia quando
o pai chegou de viagem; que o falecido pai
costumava deixar umas moedas em alguns
recipientes pela cabina, para que, quando
chegasse de viagem, contasse com a ajuda
dos filhos na lavagem do caminhao e, du-
rante esse trabalho, pegassem essas moedas
para comprar sorvete, ou balas, ou “geladi-
nho”; que, por isso, lembra-se claramente e
sabe bem que o pai voltou de viagem para
descansar, nao para continuar viajando,
como fez; que o tinico descanso que teve foi
do horario de almogo até o meio da tarde,
quando teve de reiniciar o trabalho pesado
de descarregar caminhao, dirigir e carregé-lo
novamente; que acrescenta que, quando o
corpo do pai chegou a Bom Jesus da Lapa,
chegou com o pescogo quebrado e ndo teve
nem mesmo a dignidade de ser enterrado
com a roupa do corpo; que foi enterrado
em um len¢ol — o depoente novamente
chora e enxuga as lagrimas com as palmas
das maos; que o falecido pai dirigia apenas
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para o reclamado, ndo para mais ninguém.
Nada mais disse nem lhe foi perguntado.”
(fls. 112 v./113)

Convém ainda ressaltar ndao haver, nos

autos, nenhuma prova que milite em sentido
contrério ao quanto afirmado pelo reclamante.

Sdo elementos para quantificar a conde-

nagio:

i) a gravidade do dano: gravissima, ja que
implicou a morte do Sr. SEBASTIAO AN-
DRADE VIANA;

ii) aintensidade de sofrimento das vitimas:
grave, em razdo do falecimento do pai na
idade tenra dos requerentes;

iii) a situacdo socioecondmica das partes:
¢ incontroverso que o reclamado, a época
do contrato de emprego, era proprietario de
empresa Cerealista e tinha diversos imdveis
e caminhdes (um deles no qual faleceu o pai
dos reclamantes); atualmente, todavia, alega
ndo ter bens em seu nome, declarando, ape-
nas, que tem contrato de compra e venda de
cinco iméveis de baixo valor (fls. 116/117).
Quanto aos reclamantes, é incontroverso
que eram economicamente muito carentes
ao tempo do acidente fatal e passaram por
grandes dificuldades financeiras desde a
morte do arrimo da familia;

iv) a eventual participacao da vitima na
causa do evento danoso: nio houve ne-
nhuma participa¢do da vitima na causa
do evento danoso, o que se afirma diante
da falta de prova dessa alegacdo e, ainda,
em decorréncia da confissdo ficta que se
operou (fls. 112);

v) a existéncia ou nao de retratagao/
reparacao e sua extensdao: ¢ manifesto o
desamparo financeiro e psicolégico do re-
clamado em rela¢do aos reclamantes, insen-
sibilidade que se agrava com a desfundada
e despropositada arguicao de ilegitimidade
ativa e prescri¢do, apds anos de manifesta
protelacdao e vergonhoso erro judicidrio.
Ilustra esse aspecto o seguinte excerto do
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depoimento do reclamante: “que, quando o
corpo do pai chegou a Bom Jesus da Lapa,
chegou com o pescogo quebrado e ndo teve
nem mesmo a dignidade de ser enterrado
com a roupa do corpo; que foi enterrado
em um len¢ol — o depoente novamente
chora e enxuga as lagrimas com as palmas
das maos” (fls. 113). E realmente surpreen-
dente a afirmagdo do reclamado em solene
audiéncia judicial, de que “os reclamantes
foram pessoas que nunca correram atrés;
passaram tantos anos e nunca me procura-
ram” (sic, fls. 116). Ora, se o reclamado foi
citado neste processo em 29.11.1991 (fls.
28 v.), peticionou em 4.12.1991 e indicou
testemunhas em 5.3.1992, como pode dizer
que “nunca” foi procurado? A afirmagio é
de péssimo gosto e beira a ironia e 4 m4-fé
processual, que, exorta o Juizo, ainda podera
vir a ser declarada, atraindo todos os efeitos
legais, diante de eventual préxima atua¢do
desleal da parte reclamada, podendo, como
se sabe, responsabilizar até mesmo de forma
solidéria os respectivos patronos, na forma
da legislagao processual civil, aplicada sub-
sidiariamente ao processo do trabalho; e
vi) o aspecto punitivo/pedagdgico, visando
a preven¢do e a rigorosa observancia das
normas de prote¢do ao trabalho. Ou seja,
é preciso estabelecer a relagdo de equiva-
léncia entre a gravidade da lesdo e o valor
monetario da indeniza¢do imposta, a fim
de que o ato ofensor nao fique impune e
sirva de desestimulo a praticas inadequadas
de seguranca e satide do trabalho. Além
disso, note-se que nao houve alega¢do de
treinamento, ou, a0 menos, de descanso do
motorista antes de ser convocado a emendar
novas e pesadas jornadas, inclusive com
participacio no trabalho de carregamento
e descarregamento da carga.

Diante de tais pardmetros e considerando,
ainda, o médico valor de apenas dois sala-
rios minimos por més a ser dividido entre
os reclamantes (em valor aproximado de R$
177,71 ao més para cada um deles), durante
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todo o periodo de tempo que transcorreu
desde o ajuizamento da a¢do até a primei-
ra audiéncia, a titulo de danos morais,
CONDENO o reclamado FRANCISCO
GILBERTO SILVA ao cumprimento das
seguintes obrigacoes de pagar aos reclaman-
tes:a ADAO CARLOS MARQUES VIANA,
R$ 50.695,96, a ADENILTON MARQUES
VIANA, R$ 50.695,96, a ELIANE DA COSTA
VIANA, R$ 50.695,96, a ZENAIDE DA
COSTA VIANA, R$ 50.695,96,a CELICE COS-
TA VIANA, R$ 50.695,96, a FABIO DA
COSTA VIANA, R$ 50.695,96 e a SEBAS-
TIAO DA COSTA VIANA, R$50.695,96,
em valores devidos na data da publicacao
desta sentenca (a partir de quando passam
a incidir juros trabalhistas de 1% ao més e
corre¢do monetdria).

ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA DE MERITO

Osreclamantes pleitearam “tutela antecipada
com a penhora dos cinco lotes informados pelo
executado como de sua propriedade” (fls. 119).

Em que pese a situagdo financeira confor-
tavel do reclamado em 1987, quando ocorrido
0 6bito do pai dos reclamantes, declarou em
audiéncia ocorrida na antevéspera desta sen-
tenga (fls. 116) jd nao mais possuir bens, exceto
cinco imdveis de baixo valor e, ainda assim, ndo
registrados em seu nome.

Diante da deteriora¢do do patrimdnio
formal do reclamado no decorrer da longa
tramitacdo processual, infere-se o alto risco
de a execucdo revelar-se frustrada.

Portanto, configura-se aqui, inegavelmente,
fundado receio de dano irreparéavel ou de
dificil reparacao.

Por outro lado, ndo vislumbro perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado,
uma vez que a penhora nao permite a alienagao
do imével.

Diante de todo o exposto e conforme decorre

do art. 273 do CPC, atendidas as exigéncias
legais, afigura-se-me relevante e pertinente a

tutela antecipat6ria na causa em foco, razao
pela qual DEFIRO a antecipagao dos efeitos da
tutela de mérito para DETERMINAR:

a) o registro de penhora sobre os cinco lotes
deterraindicado afls. 117/117v,bem como
a emissdo, por parte do Cartério de Registro
de Imdveis e Hipotecas, da respectiva cer-
tidao atualizada de 6nus em que conste,
inclusive, o gravame ora deferido;

b) que se oficie ao Exmo. Juiz de Direito
da Comarca, informando-o acerca da gra-
tuidade da averba¢ao em face de legislacao
estadual; e

¢) que se oficie ao S EDMAR RODRIGUES
BRANDAO a fim de que tome ciéncia do
inteiro teor desta sentenca, para que nao
crie embaraco ao seu cumprimento, sob
pena de responder por multa no montante
equivalente a 20% (vinte por cento) do
valor da condenagio (CPC 14, pardgrafo
dnico).

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
IMPOSTO DE RENDA

Por se tratar de condenacdo de natureza
indenizatdria, ndo incide contribui¢ao previ-
dencidria nem imposto de renda.

Nesse sentido:

TST-RR-1401400-14.2005.5.09.0002,
Rel. JC MARIA DORALICE NOVAES,
7% Turma, Data de Publicagdo: 5.2.2010;
TST-AIRR-73340-84.2001.5.09.0092, rel.
Min. GUILHERME AUGUSTO CAPUTO
BASTOS, 12 Turma, Data de Publicagio:
02/03/2007; no mesmo sentido: STJ-REsp
1152764/CE, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe
01/07/2010.

Igualmente, ndo hd incidéncia de imposto
de renda sobre os juros de mora (independente
da natureza juridica das verbas sobre as quais
incidam), em razdo do cunho indenizatério

que o art. 404 do CCB confere aos juros de
mora (OJSBDI1-400/TST).

BENEFICIOS DA JUSTICA GRATUITA

DEFIRO aos reclamantes os beneficios da
Justica gratuita, diante da declaragdo a fls. 1
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(arts. 790, § 32, da CLT e OJ SBD-I-1 n. 304/
TST). Ressalto que a declaragdo implica res-
ponsabilidade legal, ainda que essa expressao
nio conste explicitamente do texto firmado
pela parte ou por seu procurador habilitado.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTES
os pedidos formulados pelos reclamantes para
CONDENAR o reclamado FRANCISCO GIL-
BERTO SILVA ao cumprimento das seguintes
obrigacoes de pagar, a titulo de danos mo-
rais: a ADAO CARLOS MARQUES VIANA,
R$ 50.695,96, a ADENILTON MARQUES
VIANA, R$ 50.695,96, a ELIANE DA COS-
TA VIANA, R$ 50.695,96, a ZENAIDE DA
COSTA VIANA, R$ 50.695,96,a CELICE COS-
TA VIANA, R$ 50.695,96,a FABIO DA COSTA
VIANA, R$ 50.695,96 ¢ a SEBASTIAO DA
COSTA VIANA, R$ 50.695,96, em valores
devidos na data da publicagdo desta sentenca
(a partir de quando passam a incidir juros tra-
balhistas de 1% ao més e corre¢ao monetdria).

DEFIRO aos reclamantes a antecipagdo
dos efeitos da tutela de mérito para DETER-
MINAR:

a) o registro de penhora sobre os cinco lotes
de terraindicadoafls. 117/117v,bem como
a emissdo, por parte do Cartdrio de Regis-
tro de Imdveis e Hipotecas, da respectiva
certidao atualizada de 6nus em que conste,
inclusive, o gravame ora deferido;

b) que se oficie ao Exmo. Juiz de Direito da
Comarca, informando-o acerca da gratui-
dade da averbagao em face de legislagdo
estadual; e

¢) que se oficie ao S EDMAR RODRIGUES
BRANDAO a fim de que tome ciéncia do
inteiro teor desta sentenca, para que nao
crie embaraco ao seu cumprimento, sob
pena de responder por multa no montante
equivalente a 20% (vinte por cento) do
valor da condenagdo (CPC 14, pardgrafo
Gnico).

Juros de mora, recolhimentos previdencidrios

e fiscais nos termos da fundamentagao.

Deferido aos reclamantes os beneficios da
Justica gratuita.

Custas pelo reclamado no importe de
R$7.097,43, calculadas sobre o valor da con-
denagdo, de R$354.871,72.

Considerando a Recomenda¢io conjunta
GP-CSJT-02/2011, DETERMINO que se
encaminhe, eletronicamente e de imediato
cOpia desta sentenca a Procuradoria Regional
Federal da Bahia (pfba.regressivas@agu.gov.

br), a fim de subsidiar possivel ajuizamento
da acdo regressiva prevista no art. 120 da Lei

8.213/91; envie-se cépia também para <re-
gressivas@tst.jus.br>, nos termos do Oficio

TST.GP n. 218/2012.

Partes cientes (Sum. 197/TST).

Bom Jesus da Lapa, 31 de maio de 2012.
RINALDO GUEDES RAPASSI
Juiz do Trabalho
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22 Vara do Trabalho de Maceidé — AL

SENTENCA
Processo n. 00231-85.2011.5.19.0002

Reclamante: MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO

Reclamada: UNIAO FEDERAL

Vistos e examinados.

I. RELATORIO

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
ajuizou reclamacgdo trabalhista em face de
UNIAO FEDERAL, alegando e postulando o
contido as fls. 02 e segs., que veio acompanhada
de diversos documentos. Embora regularmente
citada, a ré ndo compareceu a audiéncia para
se defender. Decretada a revelia. Algada fixada.
Esteve presente um representante da Superin-
tendéncia Regional de Trabalho e Emprego
— SRTE/AL sendo-lhe deferida pelo juizo
a juntada de documentos. Prazo assinalado
ao autor para pronunciamento. Em seguida,
adentrou na sala de audiéncia o Advogado da
Unido, sendo-lhe deferida a juntada de 02 CDs,
a titulo de prova documental, mas mantida a
revelia, sob seus protestos (ata de fls. 83/84).
Pronunciamento do autor as fls. 119/122,
acompanhado de documentos. Adiada a audi-
éncia seguinte, em face de concessdo de prazo
ao autor, a seu requerimento, para a juntada de
documentos (ata de fl. 146). Peti¢ao do autor
as fls. 150, juntando documentos. Na audiéncia
subsequente, foi encerrada a instrucio. A parte
autora apresentou razdes finais reiterativas e a
parte ré apresentou em memorial. Sem éxito
a segunda tentativa conciliatéria (ata de fls.
199/200). E o relatério.

Il. FUNDAMENTACAO
1. QUESTOES PRELIMINARES

INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUS-
TICADO TRABALHO, ILEGITIMIDADEAD

CAUSAM DO MPT E AUSENCIA DE INTE-
RESSE DE AGIR DO MPT -~ ARGUICAO DA
RE NAS RAZOES FINAIS.

A ré suscitou, nas razoes finais (fls. 204/250),
aincompeténcia absoluta da Justica do Trabalho,
tendo em vista que a competéncia material
fixada pelo art. 114 da CF nao abrange as
causas entre o Poder Publico e seus servidores
estatutdrios, caso dos autos, conforme decidido
pelo STF na ADI n. 3.395.

Em consequéncia da incompeténcia material
da JT, o MPT nio teria legitimidade para a
propositura da agdo, porque pretende garantir
aos servidores estatutarios da SRTE/AL um
meio ambiente do trabalho sauddvel, com base
na legislagdo celetista, o que se afigura invidvel
diante da jurisprudéncia do STE.

A argumentagdo ndo procede.

E verdade que, mediante decisao proferida
na ADI n. 3.395, o Supremo Tribunal Fede-
ral, interpretando o alcance da ampliagao da
competéncia material da JT apds a EC n. 45/04
[antes restrita as causas entre trabalhadores e
empregadores (relagdo de emprego); agora,
ampliada para alcancar as causas decorrentes
das relagdes de trabalho (género)], fixou o
entendimento de que as causas entre o Poder
Publico e seus servidores estatutdrios nao
constituiriam a¢des oriundas das relacoes de
trabalho no sentido estrito considerado para
fins de abrangéncia dos preceitos insertos no
art. 114,1,da CE

A situacdo dos autos, no entanto, é distinta
da hipétese que constituiu objeto do pronun-
ciamento da Suprema Corte, de forma que a
competéncia material da JT para julgar a causa
é inequivoca e nao fere a decisao do STF na
ADI n. 3.395.
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O objeto da agdo proposta pelo MPT é
a protecdo ao meio ambiente do trabalho,
especificamente nas dependéncias fisicas da
Superintendéncia Regional do Trabalho e
Emprego — SRTE em Alagoas, medida que
tem fundamento nos arts. 12, incisos III e IV,
170, caput e inciso V1,200, caput e inciso VIII,
€225, caput, $ 1° einciso VI, todos da CF, cuja
interpretacao sistémica aponta no sentido de
que toda a protec¢do constitucional destinada
ao meio ambiente, na qualidade de género,
alcanca igualmente o meio ambiente do trabalho,
na condi¢do de espécie, com a finalidade de
assegurar a todos ‘existéncia digna’ a partir,
entre outras coisas, da imposi¢ao do respeito a
‘dignidade da pessoa humana’e da ‘valorizag¢ao
do trabalho’ mediante a implementagdo de
todas as medidas necessdrias a preservacao e
manuten¢do de um meio ambiente do trabalho
sauddvel e equilibrado sob todos os aspectos.

Nesse sentido, quando o MPT atua em defesa
do meio ambiente do trabalho, ainda que essa
atuac¢io alcance o meio ambiente do trabalho
em 6rgao da administracao publica, em qual-
quer de suas esferas, nao estamos diante de
causa entre servidores estatutdrios e o Poder
Publico a afastar a competéncia material da JT.

Veja-se que nessa situacao o ntcleo da deman-
dando reside na relagdo juridico-administrativa
entre cada um dos servidores ptblicos esta-
tutarios e o Poder Publico, ao contrario do
que sugeriu a ré na sua arguicdo, e sim na
efetiva¢do da protecao constitucional ao meio
ambiente do trabalho, que representa um valor
juridico inequivocamente inserto nos limites
da competéncia material da JT, nos termos do
art. 114,1, da CF.

Com a EC n. 45/04, conforme ja delineado,
a competéncia material da JT, antes restrita as
causas oriundas da relagdo de emprego, passou
a abranger as causas decorrentes das relagoes
de trabalho, de um modo geral, o que conduz
a inafastdvel conclusdo de que as causas sobre
meio ambiente do trabalho estdo inseridas na

competéncia material da JT, porque é nesse
ambiente que se desenvolvem as relacoes de
trabalho.

O préprio Supremo Tribunal Federal, antes
mesmo da EC n. 45/04, e, portanto, quando
era indiscutivel a limita¢gdo da competéncia
material da JT as causas decorrentes da relacao de
emprego, ja tinha posi¢do firmada no sentido
de que era da JT a competéncia para as causas
sobre 0 meio ambiente do trabalho, entendi-
mento consagrado na Simula n. 736 do STF,
de 26.11.2003, do seguinte teor:

COMPETE A JUSTICA DO TRABALHO
JULGARAS AQOES QUETENHAM COMO
CAUSA DE PEDIR O DESCUMPRIMENTO
DE NORMAS TRABALHISTAS RELATIVAS
A SEGURANCA, HIGIENE E SAUDE DOS
TRABALHADORES.

Outro aspecto, ndo menos importante,
merece ser considerado na anélise do tema.

Nas causas que envolvem a prote¢do ao
meio ambiente do trabalho em 6rgéo publico,
os direitos tutelados ndo se restringem aos
servidores estatutdrios, sendo que alcangam
também os demais trabalhadores vinculados
aquele ambiente, como é o caso dos estagidrios
e dos prestadores de servicos terceirizados de
limpeza, vigilancia e conserva¢do, cujos vinculos
de trabalho com os respectivos empregadores
sao regidos pela legislagdo trabalhista comum.

E de que esfera do Poder Judicidrio seria a
competéncia material para as causas decorrentes
das relagoes de trabalho com vinculo emprega-
ticio, sendo que da Justica do Trabalho?

Anote-se que o objeto desta acao ndo é, e
nem poderia ser, a prote¢do ao meio ambiente
do trabalho dos servidores estatutarios da ré
(1), posto que o meio ambiente do trabalho
representa um valor juridico indivisivel, com-
partilhado, no caso concreto dos autos, pelos
estatutdrios e também pelos trabalhadores
celetistas que prestam servigos nas depen-
déncias fisicas da Superintendéncia Regional
do Trabalho e Emprego — SRTE em Alagoas.
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A esse respeito, recentemente a Corte Suprema
teve oportunidade de reafirmar a competéncia
material da JT para causas envolvendo o meio
ambiente do trabalho, ainda que relativo a
6rgao da administragdo publica.

Ao apreciar a Reclamacgio n. 3.303/PI,
promovida pelo Estado do Piaui em face de
decisao do TRT da 222 Regido que reconheceu a
competéncia da JT para apreciar acio civil pi-
blica movida pelo MPT para condenar o Poder
Publico Estadual ao cumprimento de normas
de Satide, Higiene e Seguranca do Trabalho, o
Supremo Tribunal Federal decidiu, por una-
nimidade, que a decisao da Corte Regional
nao representou desrespeito ao decidido na
ADI n. 3.395. A decisdo, da relatoria do Exmo.
Min. Carlos Ayres Britto, foi publicada com a
seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. RECLAMACAO.
ADI 3.395-MC. ACAO CIVIL PUBLICA
PROPOSTA NA JUSTICA DO TRABA-
LHO, PARA IMPOR AO PODER PU-
BLICO PIAUIENSE A OBSERVANCIA
DAS NORMAS DE SAUDE, HIGIENE
E SEGURANCA DO TRABALHO NO
AMBITO DO INSTITUTO MEDICO
LEGAL. IMPROCEDENCIA. 1. Alega-
¢ao de desrespeito ao decidido na ADI
3.395-MC nao verificada, porquanto a
acao civil publica em foco tem por objeto
exigir o cumprimento, pelo Poder Pu-
blico piauiense, das normas trabalhistas
relativas a higiene, seguranca e satide dos
trabalhadores. 2. Reclamagao improce-
dente. Prejudicado o agravo regimental
interposto. (DJe 16.5.2008).

Em consequéncia da decisdo do STF, que
reafirmou o contetido da Simula n. 736 da
propria Corte Suprema, o TRT da 222 Regido
decidiu o apelo ordindrio interposto contra a
decisdo proferida nos autos da ACP n. 1251-
2004-002-22-00-6, nos seguintes termos:

RECURSO ORDINARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. VIOLACAO ASNORMAS DE
SAUDE, HIGIENE E SEGURANCA DO

TRABALHO. COMPETENCIA DA JUS-
TICA DO TRABALHO. Compete a Justica
do Trabalho julgar as a¢des que tenham
como causa de pedir o descumprimento
de normas trabalhistas relativas a segu-
ranga, higiene e satide dos trabalhadores
(Inteligéncia da Simula n. 736 do STF).
ACAO CIVIL PUBLICA QUE VISA A
PROTECAO DO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO. LEGITIMIDADE DO MI-
NISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
Nos termos do art. 83, III, da Lei Comple-
mentar n.75/1993, compete ao Ministério
Ptblico do Trabalho promover a agao civil
publica no ambito da Justica do Trabalho
para defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitu-
cionalmente garantidos. Em casos como
o dos autos, em que as agressoes ao meio
ambiente do trabalho se traduzem em
ofensa a dignidade da pessoa humana e
aos valores sociais do trabalho e envolvem
interesses difusos e coletivos, é inegédvel a
legitimidade do MPT para a propositura
da ac¢do civil ptiblica correspondente, sen-
do irrelevante o fato de os trabalhadores
prejudicados serem submetidos a regime
celetista ou estatutdrio.

Ante a todo o exposto, temos que a com-
peténcia material para as causas envolvendo
o meio ambiente do trabalho é da JT, inde-
pendentemente do regime juridico afeto aos
trabalhadores, se estatutdrio ou celetista, pelo
que rejeitamos a arguicao defensiva.

Por outro lado, firmada a competéncia ma-
terial da JT e diante do disposto no art. 83, III,
da Lei Complementar n. 75/1993 e no art. 129,
I11, da CF, afigura-se indiscutivel a legitimidade
do MPT para propor A¢ao Civil Publica paraa
prote¢do do meio ambiente do trabalho, entre
outros interesses difusos e coletivos, razao pela
qual igualmente rejeitamos a argui¢ao defensiva
de ilegitimidade do parquet.

No tocante a alega¢do de auséncia de inte-
resse de agir do parquet, afigura-se igualmente
infundada a argumentacao da ré.
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O interesse de agir, assim como ocorre com encontra no nticleo de assessoria juridica da

as demais condi¢des da acdo, é analisado in AGU; que desde 2007 vem tentando realizar
abstracto a partir das alegacdes da parte autora, as reformas necessdrias ao bom funciona-
para permitir a verificagdo da correlagdo mento da SRTE/AL, mas encontrava ébice
entre a pretensdao formulada e a necessidade para realizagio da licitagdo, uma vez que o
de intervengdo do Poder Judiciario para com- 5% e 0 62 andares do prédio pertenciam ao
pelir a parte ré ao cumprimento da respectiva PRODUBAN; que se encontra consolidado,
obrigacao. hd cerca de 15 (quinze) dias, o processo de
Assim, a simples alegacdo da parte autora, permuta dos retrocitados andares, liberando
na inicial, no sentido de que as obriga¢oes para a SRTE/AL e para, consequentemente,
legais atribuidas a parte ré ndo foram efetiva- serem reformados; que aguarda apenas um
mente cumpridas, é suficiente para revelar o posicionamento do patriménio da Unido
interesse de agir. para a transferéncia dos servidores para um
A verificagdo a respeito da efetiva existéncia novo imével enquanto durar a reforma’;
de fundamento a amparar as alegacoes da parte ¢) diante das informagdes prestadas pelo
autora exige incursio do mérito da lide, nao Superintendente, e considerando a neces-
podendo ser objeto de andlise em sede preli- sidade de prazo para implementagdo das
minar, o que conduz a rejeicdo da arguicdo providéncias por ele relatadas, decidiu
defensiva também neste aspecto. sobrestar o autos por 60 (sessenta) dias,
, ap6s o que foi designada nova audiéncia,
2. MERITO na qual o representante da SRTE/AL ndo
O autor alegou na inicial, em sintese, que: se fez presente;
a) instaurou Procedimento Preparatério d) para verificar as providéncias tomadas
de Inquérito Civil, com vistas a apurar a para a melhoria do meio ambiente do
noticia de que a Superintendéncia Regio- trabalho no ambito da SRTE/AL, realizou
nal do Trabalho e Emprego em Alagoas se inspecdo em que ficaram constatadas as mas
encontrava com suas instalagdes inaptas condicdes fisicas das instalagées do prédio
ao desenvolvimento de trabalho por parte onde funciona a sede da SRTE/AL, o que
de seus funciondrios, colocando-os em motivou a expedicdo de oficio ao Auditor
situagdo de risco; Fiscal do Trabalho Chefe do NEGUR — Nu-
b) apds matéria publicada no jornal Gazeta cleo de Seguranca e Satide do Trabalhador,
de Alagoas, edicao de 22.5.2009, ostentando Dr. Elton Machado Barbosa Costa, com
reportagem com o seguinte titulo: “Risco de solicitacdo de relatério técnico apontando
acidente faz antiga DRT suspender servigos”, as Normas Regulamentadoras (NRs) e de-
o autor realizou audiéncia em 3.8.2009 que mais dispositivos legais desrespeitados em
contou com a presenca do Superintendente face das condi¢oes de trabalho na SRTE/
Regional, Dr. Heth César Bismarck Ataide AL, documento que foi enviado ao autor
Barbosa de Oliveira que efetuou, dentre posteriormente;
outras, as seguintes alegacoes: “(...) que e) enquanto aguardava o envio do relatério
encaminhou oficio ao Ministro do Trabalho solicitado ao Auditor Fiscal do Trabalho
e Emprego em 25.5.2009, solicitando recur- Chefe do NEGUR — Nucleo de Seguranca
sos necessdrios, em cardter de emergéncia; e Saude do Trabalhador, o Superintendente
que os recursos, na ordem de R$ 350.000,00 Regional enviou ao autor cépia do Didrio
(trezentos e cinquenta mil reais), jd restaram Oficial da Unido de 18.12.2009, em que
liberados, contudo, o processo de licitagio se se verificava o Extrato de Contrato de n.
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10/2009, firmado com a empresa DE PAU-
LA ENGENHARIA E COMERCIO LTDA.,
tendo como objeto a reforma do prédio
sede da SRTE/AL e suas unidades descen-
tralizadas, importando no valor total de R$
715.000,00 (setecentos e quinze mil reais) e
com periodo de vigéncia entre 18.12.2009 ¢
17.6.2010, fato que levou o autor a aguar-
dar o prazo de vigéncia do contrato para
entdo verificar se as obras implementadas
afastariam, definitivamente, os riscos a
satde e seguranca dos trabalhadores que
ali desempenham suas atividades;

f) ultrapassado o prazo de vigéncia do
contrato de reforma, foi expedido oficio
ao Superintendente solicitando informa-
¢des acerca das obras realizadas, nao tendo
obtido resposta; foi designada uma nova
audiéncia, e, uma vez mais, nenhum repre-
sentante da SRTE/AL compareceu;

g) diante do siléncio absoluto da SRTE/AL,
o0 autor realizou nova inspecio na sede do
referido érgao publico (14.1.2011), e cons-
tatou que: g.1) muito embora a reforma
tenha sido feita na coberta e em um dos
pavimentos do prédio, a reforma se limitou
aevitar um desabamento que, a época, parecia
iminente; g.2) em relacdo ao pavimento
reformado, nenhum trabalhador daquele
6rgao pode usufruir do espago novo, haja
vista a inexisténcia de ar-condicionado
e mobilidrio nesse local; g.3) remanesce
0 péssimo estado de diversos locais do
prédio, tais como: recepgdo geral, setor de
seguro-desemprego e de emissdo de CTPS,
setor médico, local ao lado do elevador no
pavimento térreo e auditdrio; g.4) o Gnico
elevador que serve ao edificio tem estado
permanentemente desativado, por motivo
de defeito, dificultando e, até mesmo, im-
possibilitando o acesso a diversos setores
do 6rgdo; g.5) o local destinado ao Ntcleo
de Seguranga e Saide do Trabalhador pa-
dece de problemas sérios de estrutura, com
infiltragdes visiveis, falta de iluminagéo

adequada e auséncia de aparelho de ar-
-condicionado, o que torna insuportavel a
permanéncia no mesmo, haja vista a inci-
déncia do sol por todo o periodo da tarde;

h) ficou constatado, em linhas gerais, que
a Superintendéncia Regional do Trabalho e
Emprego em Alagoas ostenta grande parte
dos problemas contra os quais se insurge
quando da fiscalizagdo em empresas priva-
das, atividade esta que lhe é conferida por
imperativo legal, o que é, no minimo, um
contrassenso.

Com base nessas alegagdes e na farta docu-

mentagdo acostada aos autos, postula o autor
a condenacdo da ré no cumprimento das
seguintes obrigacoes de fazer:

a) efetivar imediatamente a interdi¢cdo do
auditério da STRE/AL, comunicando a
situacdo formalmente a todos os setores
da reparticao para que o equipamento nao
possa ser utilizado, até que se garanta uma
condic¢do segura para os usuarios;

b) atestar a restauragio do sistema de telhado e
coberta da SRTE/AL, bem como providen-
ciar a recuperagio da cobertura e protecdo
contra chuvas do auditério da sede da
SRTE/AL;

¢) dotar o prédio sede da SRTE/AL, bem
como a Geréncia Regional de Arapiraca e
as diversas agéncias pelo interior do Estado,
de extintores de incéndio adequados aos
riscos e em quantidade suficiente, de acordo
com a Norma Regulamentadora n. 23 do
Ministério do Trabalho e Emprego, além
de providenciar sistema de hidrantes com
as respectivas mangueiras para combate a
incéndio adequado a cada instala¢do, bem
como a formagdo de brigadas de incéndio
e seu respectivo treinamento;

d) realizar manuten¢do minuciosa no elevador
da sede da SRTE/AL e, logo apos, exibir
laudo técnico assinado por profissional le-
galmente habilitado atestando sua seguranga,
com ART — Anotac¢io de Responsabilidade
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Técnica— no Conselho Regional de Enge-
nharia e Arquitetura (CREA). Caso ndo se
possa garantir um minimo de confiabili-
dade e continuidade no funcionamento do
equipamento, providenciar a aquisi¢do e a
instalagdo de novo elevador em condi¢oes
de atender a demanda dos servidores e do
publico;

e) solucionar, de imediato, o problema de
ligamento/desligamento da bomba d’dgua
no térreo do prédio sede, automatizando o
processo. Enquanto tais medidas estiverem
em curso, fornecer ao funciondrio respon-
sdvel pela operagao EPI — Equipamento
de Prote¢do Individual — consistente de
luvas de material isolante com Certificado
de Aprovagio (CA) compativel com a ten-
sdo elétrica, tudo de acordo com a Norma
Regulamentadora n. 6 do Ministério do
Trabalho e Emprego, bem como revestir o
piso préximo com material isolante elétrico;

f) providenciar, imediatamente, uma tampa
adequada para vedar a boca de entrada na
cisterna no prédio da sede, evitando-se o
risco de queda do trabalhador e respeitan-
do-se a Norma Regulamentadora n. 8 do
Ministério do Trabalho e Emprego;

g) providenciar a imediata troca ou manu-
ten¢ao dos aparelhos de ar-condicionado
em todos os locais de funcionamento do
Ministério do Trabalho em Alagoas, ade-
quando os postos de trabalho as condi¢des
minimas de conforto exigidas pela Norma
Regulamentadora n. 17 do Ministério do
Trabalho e Emprego;

h) providenciar analise ergonoémica dos
postos de trabalho, com a propositura de
solucdes e implementagdo dessas medidas.
Enquanto tal estudo estiver em andamento,
promover revezamento dos servidores em
cada tipo de funcdo, respeito as pausas
previstas na legislagdo ou recomendadas
por ergonomista, além de gindstica labo-
ral, tudo em conformidade com a Norma

Regulamentadora n. 17 do Ministério do
Trabalho e Emprego;

i) proceder a reforma geral do prédio sede
do Ministério do Trabalho e Emprego em
Macei6 e seu auditério, além das regionais
localizadas nos varios municipios de Ala-
goas. Providenciar laudo de especialista
atestando as condi¢des de seguranca dos
elementos estruturais como vigas, pilares e
lajes da SRTE/AL, com a respectiva emissdao
de ART — Anotacao de Responsabilidade
Técnica— no Conselho Regional de Enge-
nharia e Arquitetura (CREA).

Pediu o autor, ainda, a cominagao de multa
para o caso de descumprimento, no importe de
R$ 100.000,00 (cem mil reais), valor reversivel
ao FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador),
sem prejuizo do cumprimento das obrigagdes
de fazer.

Embora regularmente citada, a ré ndo com-
pareceu a audiéncia a tempo de apresentar sua
defesa, incorrendo assim em revelia.

Esteve presente na audiéncia o Sr. Wellisson
Silva de Miranda, enviado como representante
da SRTE, a quem foi deferida a juntada de
documentos (ata de fl. 83). O agente ptiblico
incumbido da defesa da ré (Unido Federal),
representante da Advocacia da Unido, somente
adentrou na sala de audiéncia ap6s a decre-
tagdo da revelia, quando jd impossibilitada a
apresentacao da defesa.

A audiéncia estava designada para as 13h30
do dia 18.4.2011, iniciou efetivamente as 13h41
e 0 Advogado da Unido somente compareceu
as 13h53, conforme consignado na ata de fl.
83. Ainda assim, para preservar o interesse
publico e em homenagem ao 4nimo de defesa,
foi deferido a ré requerimento para a juntada
de 02 CD’s com registros da reforma feita no
prédio sede da SRTE/AL (fl. 84).

A esse respeito, afastamos a tese da ré, vei-
culada nas razdes de finais, de impossibilidade
de aplicacdo de revelia porque a ré estaria
representada na audiéncia, no horario certo,
pelo representante de SRTE.
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Ora, o representante da SRTE nao pode ser
considerado representante a ré. Sua presenca a
audiéncia se deu espontaneamente e sem qual-
quer consequéncia processual, porque a SRTE,
na qualidade de mero 6rgédo publico, ndo tem
personalidade juridica prépria e, assim, ndo
possui capacidade processual. A parte ré é a
Unido Federal, de sorte que a presenca de um
representante da SRTE nao poderia afastar os
efeitos da revelia.

Mas, ainda que se considerasse vidvel a
tese defensiva neste particular, a revelia seria
inafastdvel, porque o representante da SRTE,
embora presente a audiéncia, nao teria apre-
sentado defesa.

O comparecimento da parte a audiéncia,
mas sem apresentar defesa implica em revelia,
que se caracteriza, nao porque a parte nao
compareceu a audiéncia, e sim pela auséncia
da defesa, a teor do art. 319 do CPC.

A particularidade de que no processo do
trabalho a defesa é apresentada na audiéncia
(art. 844 c/c art. 847, CLT), acaba induzindo
a interpretacao equivocada de que a revelia é
consequéncia direta da auséncia da parte na
audiéncia, quando na verdade a revelia decorre
da ndo apresentacao da defesa.

De outra parte, refutamos qualquer argu-
mento quanto a impossibilidade de aplicacdo
de revelia ao poder publico, de um modo geral.
O poder publico é detentor das prerrogativas
processuais expressamente previstas na legis-
lagdo, entre as quais ndo se inclui a de vedagao
da revelia.

Excluidas as prerrogativas legais expressas,
que implicam tratamento diferenciado em
relacdo a alguns aspectos processuais justificado
pelas peculiaridades igualmente impostas
por lei na sua atuagdo, o poder publico estd
sujeito as demais regras processuais aplicaveis
as partes, de modo geral, inclusive os efeitos
da revelia quando cabiveis.

De todo modo, independentemente dos
efeitos da revelia da ré, que impdem a presun-
¢ao de veracidade das circunstancias de fato

articuladas pela parte autor, todas as questdes
de natureza fitica apontadas na inicial foram
comprovadas pela documentagdo acostada
pelo autor (fls. 20/72 e 123/145).

O relatério da inspecdo realizada pelos
préprios auditores do trabalho, juntado as fls.
28/50, e os relatérios das inspecdes realizadas
pelo MPT, acostados as fls. 25/27 e 53/72 e
instruidos com diversos registros fotograficos
(fls. 55/72), demonstram de forma inequivoca
o péssimo estado de conservacao, sob todos os
aspectos que se possa imaginar, da estrutura do
prédio onde funciona a SRTE/AL.

As péssimas condicoes estruturais da sede
do referido 6rgao publico, a propdsito, ostentam,
a despeito de tudo isso, a qualidade de fato
publico e notério aqui no Estado (art. 334,
CPC), porque ndo é de agora que se revelam
de uma precariedade inaceitdvel, tendo sido
objeto de matérias jornalisticas amplamente
divulgadas em vérios veiculos de comunicacao,
locais e de Ambito nacional (televisio, jornais
e sites), inclusive por ocasido da propositura
da presente a¢do.

As condicdes de higiene, satide e seguran-
¢a no prédio sede da SRTE/AL sdo as piores
possiveis e revelam o total descaso do gestor
do 6rgao com o cumprimento das normas de
seguranca e medicina do trabalho, apontando
grave violagdo aos preceitos constitucionais
que asseguram a todos os trabalhadores o
direito a um meio ambiente do trabalho sau-
dével, digno e equilibrado, a teor dos arts. 19,
incisos III e IV, 170, caput e inciso VI, 200,
caput e inciso VIII, e 225, caput, § 1° e inciso
VI, todos da Constituicao Federal.

A conduta da ré no tocante ao estado de con-
servagao do prédio sede da SRTE/AL demonstra
também o descumprimento especifico de diver-
sas Normas Regulamentadoras da Portaria n.
3.214/78 do Ministério do Trabalho e Empre-
go, especialmente as NRs de nimeros 06, 08, 17
e 23, e vao desde graves problemas estruturais
(infiltragdes, falta de iluminacio adequada) a
auséncia de manuten¢do nos equipamentos
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necessarios a prestagdo do trabalho (aparelho
de ar-condicionado, elevador e computado-
res), passando pela auséncia de mobilidrio
que atenda as normas minimas de ergonomia
no trabalho.

Para o gestor da SRTE/AL, como se v¢, vale
o dito popular: “Em casa de ferreiro, o espeto é
de pau.” Afinal, como bem dito pelo autor na
inicial, o prédio da SRTE/AL ostenta grande
parte dos problemas que o 6rgao tem por missao
institucional combater e fiscalizar no que diz
respeito a atuacdo das empresas privadas, o
que é paradoxal.

E importante destacar, também, que as
medidas implementadas pelo MPT tendentes
asolugdo do problema tiveram inicio em 2009
(fl. 23), sem que de 14 pra cd o responsével pela
gestdo do 6rgao publico tenha adotado qual-
quer medida concreta suficiente para resolver
definitivamente a situa¢do ou pelo menos para
apontar uma solucao a curto ou médio prazo.

E a questdo, a propdsito, ndo pode ser
atribuida a auséncia de recursos financeiros,
argumento comum e muito familiar aos ad-
ministradores publicos quando a questdo é o
cumprimento de suas obrigacdes legais.

Relatério da Controladoria Geral da
UniZo, acostado pelo MPT as fls. 151/196, re-
sultado de auditoria realizada na SRTE/AL no
periodo de 12.1.2010a 31.12.2010, ndo somen-
te confirma as péssimas condi¢oes estruturais
do imével que abriga a sede do 6rgado publico,
apontadas detalhadamente em cada setor
especifico (instruido com diversos registros
fotograficos), como também aponta que o 6rgao
firmou,em 11.11.2009, contrato com a empre-
sa DE PAULA ENGENHARIA E COMERCIO
LTDA., CNPJ 05.484.528/0001-05 (Contrato
n. 10/2009), cujo objeto é “Reforma prédio
sede da SRTE/AL e suas agéncias: Arapiraca,
Atalaia, Maragogi, Palmeira dos Indios, Porto
Real do Colégio, Sao Miguel dos Campos,
Santana do Ipanema e Unido dos Palmares” no
valor de R$ 715.000,00 (setecentos e quinze mil
reais) e que apesar de o contrato ter expirado a

vigéncia em 17.6.2010, apenas a reforma dos
pavimentos 5%, 62 e 7 do prédio da sede foi
executada e sequer foi iniciada a reforma de
quaisquer das agéncias do interior (fl. 184).

O relatério da CGU constatou, ainda, que
apesar da execucdo de parte minima da re-
forma prevista no prédio da sede e de ndo ter
sido sequer iniciada a reforma nas agéncias
do interior, em 16.12.2009 foi empenhado
o valor de R$ 500.544,22 (quinhentos mil,
quinhentos e quarenta e quatro reais, vinte e
dois centavos), dos quais jé foi liberado para
a empresa contratada, até 13.7.2010, o total
de R$ 446.903,02 (quatrocentos e quarenta e
seis mil, novecentos e trés reais, dois centavos)
que corresponde a 89,3% do valor empenhado

(fl. 184).

Os auditores da CGU também apontaram
no relatério que “embora o contrato nao te-
nha sido executado em sua totalidade (...) foi
assinado pela representante da empresa, Sr.
Kelly Cristina de Paula, e pelo fiscal da obra,
Benedito José Ferreira de Paula, em 9.6.2010,
o termo de entrega proviséria das obras
contratadas (...)” e que “o Gestor ainda ndo se
manifestou formalmente sobre os fatos relatados
nesta constatagdo, oportunidade que lhe serd
concedida quando do recebimento do Relatério
Preliminar de Auditoria de Contas referente ao
exercicio de 2010” (fl. 185).

De auséncia de recursos financeiros nao
se trata, como jé dito e conforme ficou claro.
O caso é de efetiva omissao no cumprimento
das obrigac¢oes legais do 6rgao publico, espe-
cificamente no tocante as normas de higiene,
saude e seguranga do trabalho, a autorizar o
acolhimento da pretensdo do autor.

Registre-se que a documentacdo juntada
por representante da SRTE/AL na audiéncia
(fls. 85/116) e o contetido dos CD’s juntados
pela ré também na audiéncia (ata de fls. 83/84),
em nada alteram as constata¢des do juizo
quanto ao estado precario das instalacdes da
sede da SRTE/AL.
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A documentagdo juntada pela SRTE, em
verdade, apenas confirma todas as deficiéncias
estruturais do prédio sede e as condicdes
precérias a que sdo submetidos os servidores
e trabalhadores terceirizados, circunstancias
relatadas a chefias de diversos setores da
SRTE, enquanto que os CD’s juntados pela
ré demonstram parte da reforma em alguns
dos pavimentos da SRTE/AL jd mencionados
no relatério da CGU e que ndo implicaram
melhorias substanciais em relacao a nada do
que constitui o objeto da agao.

Ao final, e diante de tudo quanto exposto,
acolhemos os pedidos deduzidos pelo Ministé-
rio Publico do Trabalho no tocante as medidas
préticas requeridas na inicial necessdrias ao
cumprimento das normas de higiene, satide e
seguranca do trabalho, para o fim de:

a) determinar a imediata interdi¢ao do audi-
torio da unidade sede da SRTE/AL, ficando
proibido o acesso de todos os servidores e
terceirizados até que sejam realizadas as
obras necessarias a utilizacdo do auditério
com seguranga; a secretaria deverd expedir
mandado de diligéncia comunicando a in-
terdicdo diretamente ao gestor da unidade
sede da SRTE/AL, que deverd, no prazo de
48 horas, dar ciéncia formal da interdi¢ao
a todos os setores e afixar aviso em local de
livre acesso a todos os servidores e tercei-
rizados;

b) condenar a ré ao cumprimento das seguin-
tes obrigacdes:

b.1) atestar a restauracdo do sistema de telhado
e coberta da unidade sede da SRTE/AL, bem
como providenciar a recuperag¢ao da cober-
tura e protecdo contra chuvas do auditério
da mesma unidade, devendo comprovar o
efetivo cumprimento da obriga¢io no prazo
de 60 dias;

b.2) providenciar, no prédio sede da SRTE/
AL, na Geréncia Regional de Arapiraca e nas
agéncias do interior do Estado, a instala¢do
de extintores de incéndio adequados aos
riscos e em quantidade suficiente, de acordo

com a NR-23 da Portaria n. 3.214/78 do
Ministério do Trabalho e Emprego, deven-
do comprovar o efetivo cumprimento da
obrigac¢ao no prazo de 60 dias;

b.3) providenciar sistema de hidrantes com
as respectivas mangueiras para combate a
incéndio adequado a cada instala¢do, bem
como a formacdo de brigadas de incéndio
e seu respectivo treinamento, devendo com-
provar o efetivo cumprimento da obrigacao
no prazo de 60 dias;

b.4) providenciar manutengéo no elevador
da sede da SRTE/AL e apresentar laudo
técnico assinado por profissional legal-
mente habilitado, com a devida emissdo
de ART — Anotag¢do de Responsabilidade
Técnica— no Conselho Regional de Enge-
nharia e Arquitetura (CREA), atestando a
possibilidade de utilizacdo do equipamento
com seguranca ou a necessidade de substi-
tuicdo, devendo a ré comprovar o efetivo
cumprimento da obrigacao no prazo de
30 dias; no caso de ser apontado no laudo
a necessidade de substituicdo do elevador,
deverd a ré comprovar a adocao de medidas
destinadas ao atendimento da medida
(substituicao do elevador) no prazo de 60
dias apés a conclusao do laudo;

b.5) providenciar a instalagdo de processo
automatizado para o ligamento/desliga-
mento da bomba d’agua no térreo do prédio
sede, devendo a ré comprovar o efetivo
cumprimento desta obrigac¢ao no prazo
de 90 dias; até o cumprimento integral
desta obrigacdo, deverd a ré fornecer ao
trabalhador responsével pela operac¢ao EPI
— Equipamento de Protec¢ao Individual,
especificamente luvas de material isolante
com Certificado de Aprovagao (CA) com-
pativel com a tensdo elétrica, tudo de acordo
com a NR-06 da Portaria n. 3.214/78 do
Ministério do Trabalho e Emprego, bem
como revestir o piso préximo com material
isolante elétrico;

b.6) providenciar veda¢io adequada para a
“boca” de entrada da cisterna do prédio da
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sede, evitando-se o risco de acidentes com
os trabalhadores, de conformidade com a
NR-08 da Portaria n. 3.214/78 do Minis-
tério do Trabalho e Emprego, devendo a
ré comprovar o efetivo cumprimento da
obrigacdo no prazo de 15 dias;

b.7) providenciar a manuten¢ao ou substi-
tuicdo dos aparelhos condicionadores de ar
em todos os setores de funcionamento do
Ministério do Trabalho em Alagoas, ade-
quando os postos de trabalho as condi¢coes
minimas de conforto exigidas pela NR-17
da Portaria n. 3.214/78 do Ministério do
Trabalho e Emprego, devendo a ré compro-
var o efetivo cuamprimento da obrigag¢ao no
prazo de 30 dias;

b.8) providenciar andlise técnica para ava-
liagao ergondmica dos postos de trabalho,
a fim de promover sua adequagdo a NR-17
da Portaria n. 3.214/78 do Ministério do
Trabalho e Emprego; devendo a ré com-
provar a ado¢ao de medidas destinadas ao
cumprimento da obriga¢ao no prazo de 30
dias; durante o periodo de realiza¢dao dos
estudos ergondmicos, deverd a ré promover
revezamento dos servidores em cada tipo
de funcdo, respeitando as pausas previstas
na legislacdo, além de promover ginastica
laboral, tudo em conformidade coma NR-17
da Portaria n. 3.214/78 do Ministério do
Trabalho e Emprego;

b.9) realizar a reforma geral do prédio
sede da SRTE/AL e no seu auditério, além
da reforma nas agéncias regionais locali-
zadas nos varios municipios de Alagoas,
apresentando, em seguida, laudo técnico
elaborado por profissional habilitado
atestando as condi¢oes de seguranca dos
elementos estruturais (vigas, pilares, lajes,
etc.) da unidade sede da SRTE/AL, com a
respectiva emissdo de ART — Anotagdo
de Responsabilidade Técnica— no Conse-
lho Regional de Engenharia e Arquitetura
(CREA), devendo a ré comprovar a adogdao
de medidas destinadas ao cumprimento da
obrigagao no prazo de 60 dias.

Para o caso de descumprimento de qualquer
das obrigacdes determinadas nesta sentenga,
fixamos multa no importe de R$ 100.000,00
(cem mil reais), valor reversivel ao FAT (Fundo
de Amparo ao Trabalhador), sem prejuizo do
cumprimento das obrigac¢des de fazer.

Esclarecemos, todavia, que em face das
restrigoes e exigéncias legais impostas a atua-
¢3o do Poder Publico, sobretudo no tocante a
obrigacdes legais que exigem a contratagdo de
terceiros, nao é viavel a fixagao de prazo preciso
para o cumprimento da obrigagdo, como é o
caso, por exemplo, da conclusido da reforma
nos prédios que abrigam a sede e as demais
agéncias da SRTE em Alagoas, bem como do
estudo ergondmico dos postos de trabalho
ou mesmo da eventual aquisi¢do de novo
elevador do prédio sede da SRTE/AL, medidas
que dependem de procedimentos prepara-
térios tendentes a liberagao de recursos e de
contratagdo de servigos, sujeitos, entre outras
restrigdes, as exigéncias da Lei de Licitagdes
(Lei n. 8.666/93).

Assim, alguns prazos foram fixados para
a comprovacao do efetivo cumprimento da
obrigacao e outros para a comprovacio da ado-
¢a0 de medidas destinadas ao cumprimento
da obrigacao, caso em que caberd ao Ministé-
rio Publico do Trabalho manter a fiscalizacido
a respeito do cumprimento dos respectivos
prazos de execugdo das medidas, cujo des-
cumprimento do prazo ensejard igualmente a
aplicacdo da multa fixada.

11l. CONCLUSAO

Ante o exposto, nos autos da reclamagio
trabalhista ajuizada por MINISTERIO PU-
BLICO DO TRABALHO em face de UNIAO
FEDERAL, DECIDO o que se segue:

1) em sede preliminar, REJEITO AS AR-
GUICOES DE INCOMPETENCIA MA-
TERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO,
ILEGITIMIDADE DO MPT E AUSENCIA
DE INTERESSE DE AGIR DO MPT, susci-
tadas na defesa;
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2) no mérito, JULGO PROCEDENTE EM
PARTE a pretensao da parte autora para os
seguintes fins:

2.1) DETERMINAR a imediata INTER-
DICAO DO AUDITORIO DA UNIDADE
SEDE DA SRTE/AL, ficando proibido o
acesso de todos os servidores e terceirizados
até que sejam realizadas as obras necessérias
a utilizagdo do auditério com seguranca; a
secretaria do juizo deverd expedir MANDA-
DO DE DILIGENCIA, independentemente
do trinsito em julgado, comunicando a
interdi¢do diretamente ao gestor da unidade
sede da SRTE/AL, que devera, no prazo de
48 horas, dar ciéncia formal da interdigao
a todos os setores e afixar aviso em local de
livre acesso a todos os servidores e tercei-
rizados;

2.2) CONDENAR a ré ao cumprimento das
seguintes obrigagdes:

2.2.1) atestar a restaura¢iao do sistema de
telhado e coberta da unidade sede da SRTE/
AL, bem como providenciar a recuperagao
da cobertura e prote¢do contra chuvas do
auditdorio da mesma unidade, devendo
comprovar o efetivo cumprimento da obri-
gacdo no prazo de 60 dias;

2.2.2) providenciar, no prédio sede da
SRTE/AL, na Geréncia Regional de Arapi-
raca e nas agéncias do interior do Estado,
a instala¢do de extintores de incéndio
adequados aos riscos e em quantidade su-
ficiente, de acordo com a NR-23 da Portaria
n. 3.214/78 do Ministério do Trabalho e
Emprego, devendo comprovar o efetivo
cumprimento da obriga¢ao no prazo de
60 dias;

2.2.3) providenciar sistema de hidrantes
com as respectivas mangueiras para com-
bate a incéndio adequado a cada instala-
¢d0, bem como a formagio de brigadas
de incéndio e seu respectivo treinamento,
devendo comprovar o efetivo cumprimento
da obrigacdo no prazo de 60 dias;

2.2.4) providenciar manuteng¢ao no elevador
da sede da SRTE/AL e apresentar laudo téc-
nico assinado por profissional legalmente
habilitado, com a devida emissao de ART
— Anotagdo de Responsabilidade Técnica
— no Conselho Regional de Engenharia e
Arquitetura (CREA), atestando a possibi-
lidade de utilizagdo do equipamento com
seguranca ou a necessidade de substitui¢ao,
devendo a ré comprovar o efetivo cumpri-
mento da obrigac¢ao no prazo de 30 dias; no
caso de ser apontado no laudo a necessidade
de substituicao do elevador, deverd a ré
comprovar a ado¢ao de medidas destinadas
ao atendimento da medida (substitui¢ao
do elevador) no prazo de 60 dias apds a
conclusao do laudo;

2.2.5) providenciar a instala¢do de pro-
cesso automatizado para o ligamento/
desligamento da bomba d’dgua no térreo
do prédio sede, devendo a ré comprovar o
efetivo cumprimento desta obrigacao no
prazo de 90 dias; até o cumprimento inte-
gral desta obrigacao, devera a ré fornecer ao
trabalhador responsavel pela operacao EPI
— Equipamento de Protec¢ao Individual,
especificamente luvas de material isolante
com Certificado de Aprova¢io (CA) com-
pativel com a tensdo elétrica, tudo de acordo
com a NR-06 da Portaria n. 3.214/78 do
Ministério do Trabalho e Emprego, bem
como revestir o piso préximo com material
isolante elétrico;

2.2.6) providenciar veda¢io adequada para
a “boca” de entrada da cisterna do prédio
da sede, evitando-se o risco de acidentes
com os trabalhadores, de conformidade com
a NR-08 da Portaria n. 3.214/78 do Minis-
tério do Trabalho e Emprego, devendo a
ré comprovar o efetivo cumprimento da
obrigac¢ao no prazo de 15 dias;

2.2.7) providenciar a manuten¢ao ou subs-
tituicdo dos aparelhos condicionadores de
ar em todos os setores de funcionamento
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do Ministério do Trabalho em Alagoas, ade-
quando os postos de trabalho as condi¢oes
minimas de conforto exigidas pelaNRn. 17
da Portaria 3.214/78 do Ministério do Tra-
balho e Emprego, devendo a ré comprovar
o efetivo cumprimento da obriga¢do no
prazo de 30 dias;

2.2.8) providenciar andlise técnica para ava-
liagao ergondmica dos postos de trabalho,
a fim de promover sua adequagao a NR-17
da Portaria n. 3.214/78 do Ministério do
Trabalho e Emprego; devendo a ré com-
provar a ado¢ao de medidas destinadas ao
cumprimento da obriga¢ao no prazo de 30
dias; durante o periodo de realizacao dos
estudos ergondmicos, deverd a ré promover
revezamento dos servidores em cada tipo
de fungio, respeitando as pausas previstas
na legislacdo, além de promover gindstica
laboral, tudo em conformidade com a NR-17
da Portaria n. 3.214/78 do Ministério do
Trabalho e Emprego;

2.2.9) realizar a reforma geral do prédio
sede da SRTE/AL e no seu auditério, além
da reforma nas agéncias regionais locali-
zadas nos vdrios municipios de Alagoas,
apresentando, em seguida, laudo técnico
elaborado por profissional habilitado
atestando as condi¢oes de seguranca dos
elementos estruturais (vigas, pilares, lajes,
etc.) da unidade sede da SRTE/AL, com a
respectiva emissdo de ART — Anotacdo de
Responsabilidade Técnica — no Conselho

Regional de Engenharia e Arquitetura
(CREA), devendo a ré comprovar a adogao
de medidas destinadas ao cuamprimento da
obrigacao no prazo de 60 dias;

2.3) FIXAR MULTA no importe de R$
100.000,00 (cem mil reais), valor reversivel
ao FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador),
para o caso de descumprimento de qual-
quer das obrigacdes determinadas nesta
sentenca, sem prejuizo do cumprimento
das respectivas obrigagoes de fazer.

Tudo em fiel observancia aos termos da
fundamentagdo deste decisum, que passa a
integrar o presente dispositivo como se nele
estivesse transcrita.

Providencie a Secretaria a expedi¢do do
MANDADO DE DILIGENCIA de que trata o
item 2.1 deste dispositivo, independentemente
do transito em julgado.

Custas fixadas em R$ 2.000,00, calculadas
sobre o valor atribuido a causa na inicial (alca-
da), sendo o ente publico reclamado isento do

recolhimento, ante o disposto no art. 790-A
da CLT.

Sentenga sujeita ao duplo grau de jurisdi¢ao
obrigatério, nos termos do art. 475 do CPCe
da Stimula n. 303 do TST.

Partes cientes (Sumula n. 197, TST).

Macei6, AL, 28 de junho de 2011.
SERGIO ROBERTO DE MELLO QUEIROZ
Juiz Federal do Trabalho
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